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International commercial arbitral procedure is important because the undue  

proceeding could be asserted by parties to protest an arbitration's decision.  Thus, there is 
the regular development of the international commercial arbitration law, notably, in the part 
of procedure.  This resulted in creating the Model Law on International Commercial 
Arbitration by the United Nations Commissions on International Trade Law.  

The objective of this thesis is to study the conceiving progress of both past  
and present arbitral procedure laws.  This is to understand the concept and reason of the 
legislation's amendment.   The research also investigates the International Commercial 
Arbitration's concepts and problems, namely, autonomy of arbitration clause, form of 
arbitration agreement, competence de la competence, applicable procedure law, and ex-
parte procedure 
  The study found that the law still has problems in practice because of  
ambiguity and the lack of rules.  Therefore, the concept of the Model Law on International 
Commercial Arbitration and the foreign laws in this study should be used for amending  the 
Arbitration Act B.E. 2530 and other related law.  Hence, Thai arbitration system and law will 
acquire the international standard and be thereby widely accepted. 
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บทที่  1 
 

บทนํา 
 
1.1     ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นถือไดวาเปนวิธีการหนึ่ง 
ซึ่งไดถูกรับการนํามาใชอยางแพรหลายเพื่อระงับขอพิพาททางการคาที่เกิดขึ้น หรืออาจจะเกิดมีขึ้น  
หากไดศึกษาประวัติของการอนุญาโตตุลาการพาณิ ชยระหวางประเทศ 1 จะพบไดวาการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศไดรับความนิยมอยางแพรหลายนับแตหลังสงครามโลก
คร้ังที่ 2 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน ทั้งนี้เนื่องจากขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในชวง
ระยะหลังมีลักษณะของขอเท็จจริงแหงคดีที่ซับซอนและมีลักษณะเฉพาะเรื่องแตกตางกันไปแลวแต
กรณี ประกอบกับการระงับขอพิพาททางศาลของประเทศตาง ๆ ถูกพิจารณาวาไมสามารถที่จะตัด
สินคดีใหเหมาะสมกับสภาพการณที่เปลี่ยนแปลงไปได เนื่องจากไมสามารถเขาใจและติดตามใหทัน
กับสภาพเศรษฐกิจของสังคม จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองอาศัยบุคคลที่มีความชํานาญและความ
สามารถเฉพาะดานมาทําหนาที่เปนผูพิจารณาชี้ขาด ประกอบกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นอาศัยปจจัยคาบเกี่ยวกันระหวางประเทศตั้งแตสองประเทศขึ้นไป ซึ่งประเทศแต
ละประเทศที่เขามาเปนคูสัญญาในทางการคาระหวางประเทศอาจมีพื้นฐานความคิดทางดาน
เศรษฐกิจ สังคม หรือตลอดจนแนวความคิดทางดานกฎหมายที่แตกตางกันไป อีกทั้งหากใชวิธีการ
ทางศาลเพื่อระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นอาจจะไมไดรับความรวมมือจากรัฐ
ของอีกประเทศหนึ่ง เนื่องจากแตละประเทศตางยึดถืออํานาจอธิปไตยของรัฐตนอันเปนสาเหตุใหญที่
ทําใหแตละรัฐไมสามารถที่จะยอมรับคําตัดสินชี้ขาดภายใตบทบัญญัติแหงรัฐอ่ืน  แตการ
อนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทซึ่งออกมาในรูปหนวยงานของเอกชนมากกวาที่จะเปนการ
ใชอํานาจของรัฐโดยตรง เมื่อมีการนําคําชี้ขาดดังกลาวนั้นไปใชบังคับในรัฐอ่ืน ยอมที่จะกอใหเกิด
ความสะดวกและความคลองตัวในการนําคําพิพากษาของศาลตางรัฐไปบังคับ จากเหตุผลดังกลาว

                                                           
1 ดูประวัติวิธีการอนุญาโตตุลาการไดที่เสาวนีย  อัศวโรจน, "สัญญาอนุญาโตตุลาการ" 

(วิทยานิพนธชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 8-11. และดู
อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพ : 
สํานักพิมพนิติธรรม,  2532), หนา 1-9. 
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ขางตนเปนเหตุผลหนึ่งที่ทําใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับอยางกวาง
ขวาง     ทั้งยังมีเหตุผลอ่ืน  ๆ  อีกหลายประการ อาทิ เร่ืองที่คูสัญญาสามารถที่จะกําหนดหลักเกณฑ
ที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไวลวงหนา หรือเร่ืองที่คูสัญญาสามารถที่จะเปนผูกําหนดบุคคลที่จะ
มาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของตนได เปนตน  
 

จากที่กลาวไปแลวเหตุผลตาง ๆ เหลานี้ลวนแตเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหการ 
ระงับขอพิพาททางการคาโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไดรับความนิยมอยางแพรหลายนับ
ตั้งแตหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เปนตนมาจนถึงในปจจุบัน เมื่อมีการใชวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศขึ้นอยางกวางขวาง จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการ
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมาย ไมวาจะเปนทั้งในสวนของกฎหมายสารบัญญัติ หรือกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ ตลอดจนมาตราการตาง ๆ ของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศเพื่อให
เกิดความสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของรูปแบบการดําเนินธุรกิจในแตละชวงสมัย ซึ่งจะสังเกตุ
เห็นไดวามีการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูตลอดเวลาไม
วาจะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศในภูมิภาคเดียวกัน อนุสัญญาระหวางประเทศในกลุมระบบ
เศรษฐกิจเดียวกัน   หรือไมวาจะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นโดยความรวมมือของหนวย
งานหรือองคการระหวางประเทศ  การเปลี่ยนแปลงดังกลาวนี้ลวนสงผลกระทบตอรูปแบบของ
กฎหมาย,หลักเกณฑขอบังคับ ตลอดจนมาตราการตาง ๆ ในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ ส่ิงหนึ่งที่สามารถสังเกตเห็นไดอยางชัดเจนจากการเปลี่ยนแปลงตาง ๆ 
เหลานี้ คือ ความพยายามในการสรางความเปนเอกภาพของกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ ไมวาจะเปนทั้งในสวนของกฎหมายสารบัญญัติ หรือสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อกอ
ใหเกิดความคลองตัวของการบังคับใชของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศนั่นเอง    
 
   อยางไรก็ตาม แมวาการอนุญาโตตุลาการจะมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงตอ
เนื่องต้ังแตอดีตจนกระทั่งถึงปจจุบัน แตยังไมเคยปรากฎคํานิยามที่แนชัดของคําวา “การอนุญาโต- 
ตุลาการ”  ไวที่ใดเลย  ซึ่งหากมองยอนไปในอดีตจะพบวาไมเคยมีการบัญญัติความหมายของคําวา 
“การอนุญาโตตุลาการ”   ไวอยางชัดแจงแตอยางใดเชนกัน   จากการศึกษาคนควาวิจัยในเบื้องตน 
“การอนุญาโตตุลาการ” มีความหมาย ดังนี้  
 

- ตามพจนานุกรมภาษาอังกฤษของออกฟอรดไดใหความหมายของคํา 
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วา   “การอนุญาโตตุลาการ” ไววา เปนการระงับขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝาย
ตกลงแตงต้ังขึ้นเพื่อใหพิจารณาตัดสินขอเรียกรองของคูสัญญา เพื่อที่จะไดรับคําตัดสินที่
ยุติธรรม2   
 

-ความหมายที่ใหไวโดย American Arbitration Association ไดใหคํานิยาม 
ของคําวา  “การอนุญาโตตุลาการ”  ไววา คือ การระงับขอพิพาทโดยการตัดสินของบุคคลที่ทํา
หนาที่เปนคนกลางไมวาจะเปนคนเดียว หรือมากกวาหนึ่งคนซ่ึงคําตัดสินของบุคคลดังกลาว
นั้นถือเปนที่สุด และผูกพันบุคคลที่เปนคูสัญญานั้น3  
 

อยางไรก็ตาม ความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” ทั้ง 2 ดัง 
กลาวขางตนยังเปนคํานิยามที่ไมสมบูรณนัก เนื่องจากยังไมมีการกลาวถึงลักษณะเฉพาะของการ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนความผูกพันทางดานการใชอํานาจทางกฎหมายของตัวผูที่ เปน
อนุญาโตตุลาการเองไว จึงอาจพิจารณาไดวาคําวา “การอนุญาโตตุลาการ”   และคําวา “วิธีการ
อนุญาโตตุลาการ”  ยังคงมีความหมายไมสมบูรณครบถวนนัก อีกทั้งนักกฎหมายบางทานก็กลาว
วา “อนุญาโตตุลาการ” เปนขอตกลงเพื่อใหมีการตัดสินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้น 
และยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้น แทนที่จะนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาพิพากษา
ของศาล และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ ความลาชา คาใชจาย และความยุงยากในการ
ฟองรองคดีตามปกติ4  หรือ แมแตใน Black’s Law Dictionary (5th ed.) ซึ่งไดอธิบายความหมาย
ศัพทคํานี้ไววา หมายถึง การเสนอขอพิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนกลาง และไดรับเลือกจากคู
กรณีในขอพิพาท โดยตกลงกันลวงหนาวาจะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้นซ่ึงไดทําขึ้น

                                                           
2 3rd ed, 1944, Revised 1956. Ef. Defination in Webster’s New International 

Dictonary cited in  Lew, D.M. Julian, Applicable Law in International Commercial 
Arbitration , (New  York, 1948.), p.11. 

3 American Arbitration Association, A Businessman’s Guide to Commercial 
Arbitration, p. 3. Cited in Ibid.  

4 คํานิยามนี้เปนคํานิยามของผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาในคดี Wauregan Mills 
Inc. v. Textile Workers Union of America, A. F. L. C. I. O., 21 Conn. Supp. 134, 14 A. 2d. 
592, 595 อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
นอกศาล, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 10.  
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เมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยที่คูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน5  สวน
ทานศาสตราจารย Rene David ไดเสนอคํานิยามไววา อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการซ่ึงมอบ
ความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลง
ของคูกรณี ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจของรัฐ และจะตองดําเนินกระบวนพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับความตกลงนั้น6 
 
   อาจกลาวโดยสรุปวา คํานิยามของ “การอนุญาโตตุลาการ” หมายถึง 
กระบวนการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท ซ่ึงอาจมีมากกวาสองฝายดวยการ
สงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับแตงต้ังเพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและชี้ขาดขอ
พิพาท ซ่ึงเรยีกวา อนุญาโตตุลาการ และคําชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้นผูกพันคู
กรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล7 ซึ่งในการระงับขอพิพาทอาจเปนการระงับขอพิพาททั้งใน
สวนที่เปนขอเท็จจริง หรือการระงับขอพิพาทในสวนที่เปนขอกฎหมายก็ได หรืออาจจะเปนขอพพิาทที่
เปนขอเท็จจริงผสมขอกฎหมายก็ได เชนกัน 
 
   ดังนั้น หากพิจารณาจากคํานิยามของคําวาการอนุญาโตตุลาการตามที่ได
กลาวมาขางตน สามารถแยกแยะลักษณะสําคัญของการอนุญาโตตุลาการออกไดเปน 8 ลักษณะ
ดวยกัน8 คือ 

1. การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ใชเพื่อการระงับขอพิพาท 
2. การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทโดยบุคคลที่สาม หรือโดย 

คนกลาง หรือโดยบุคคลที่คูสัญญาเปนผูเลือก 
3. อนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจโดยการแตงตั้งของคูสัญญาเพื่อที่จะมา 

ทําการอนุญาโตตุลาการ  
4. อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองทําการระงับขอพิพาทในแนวทางตามที่ได 

                                                           
5 เร่ืองเดียวกัน.  
6 David,  R., Arbitration in International Trade (1985)   อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, 

กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 10. 
7 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชนี , (พิมพคร้ังที่ 2 : สํานัก

พิมพนิติธรรม, พ.ศ. 2538) , หนา 20.  
8 Lew,   D.M.  Julian, Applicable Law in International Commercial Arbitration, p.12. 
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บัญญัติไวในกฎหมาย ซึ่งมิไดหมายความวาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายโดยเครงครัด  แตหมายถึง
จะตองใหความยุติธรรมแกคูสัญญาทั้งสองฝายในการที่จะนําเสนอคดีของทั้งสองฝายไมวาจะเปนทั้ง
ในดานของการสืบพยานเพื่อที่จะสนับสนุนขอเรียกรองของทั้งสองฝาย เพื่อใชในการชั่งน้ําหนักคํา
พยาน 

5. การอนุญาโตตลุาการเปนการตัดสินชี้ขาดทางกฎหมายในระบบของ 
เอกชนเปนเรื่องของคูสัญญาเองที่จะเปนผูควบคุมอํานาจและหนาที่ของตัวอนุญาโตตุลาการ มิใช
เร่ืองของรัฐ 

6. คําตัดสิน หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเปนที่สุด 
7. คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย    โดยคู 

สัญญาทั้งสองฝายตกลงใจที่จะปฏิบัติตามและผูกพันตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนับต้ังแตตก
ลงที่จะเสนอขอพิพาทเขาสูกระบวนการของการอนุญาโตตุลาการ  

8. กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการและการทําคําชี้ขาดนั้นเปน 
อิสระจากอํานาจของรัฐ ศาลของแตละมลรัฐจะเขาแทรกแซงไดก็แตเพียงขอบเขตอํานาจที่จํากัดไว
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการเทานั้น ทั้งนี้ชวยใหเปนไปตามขอตก
ลงของการอนุญาโตตุลาการ กฎเกณฑของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัตติามคําชี้ขาดดังกลาว 
 
   สวนคําวา  “ขอพิพาททางการคา” หรือ Commercial   Arbitration” นั้น  
หมายถึง การอนุญาโตตุลาการที่ใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในการคาหรือการพาณิชย ทั้งนี้
คําวาการคาหรือการพาณิชยมีความหมายกวางคือใหรวมไปถึงกิจการอื่นที่ไมใชการคาขาย
โดยตรง เชน การกอสรางและการขนสง ซ่ึงเปนการคาบริการ9 
 
   สวนคําวา “ขอพิพาทในการลงทุน” นั้นเปนขอพิพาทในทางพาณิชย
ประเภทหนึ่ง แตโดยเหตุที่คูพิพาทฝายหนึ่งเปนรัฐ ซ่ึงอาจอางเอกสิทธิ์และความคุมกันของ
รัฐจึงเกิดความคิดที่จะสรางระบบการอนุญาโตตุลาการขึ้นใหม เพื่อกําหนดใหรัฐตองยอม
รับการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทในการลงทุนที่เอกชนตางชาติเขามาลงทุนใน
ประเทศ10  
 

                                                           
9 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชนี, หนา 42.  
10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 111.  
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   ในระยะหลังนับต้ังแตสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมา ไดมีการใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศมากขึ้น เปนเหตุใหนับแตทศวรรษ
ที่  1960 เปนตนมาคําวา “การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ” (International 
Commercial Arbitration)  จึงมีการใชกันอยางแพรหลายอันเปนผลมาจากการเพิ่มข้ึนของกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ อีกทั้งมีการเพิ่มข้ึนของระบบเทคโนโลยีที่ทันสมัยซึ่งเอื้ออํานวยตอการ
ผลิตและการขนสงสินคาระหวางประเทศ 
 

การอนุญาโตตุลาการที่นําไปใชกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐ หรือเรียก 
วา International Arbitration สามารถนําไปใชกับขอพิพาททางกฎหมาย หรือขอพิพาททางการเมือง
ก็ไดและเนื่องจากขอพิพาทนี้เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางรัฐ  กฎหมายที่นํามาใชทั้งในทางวิธี
พิจารณาและในทางสาระบัญญัติจึงไดแกกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งตางกันกับกรณี
ของการอนุญาโตตุลาการในทางการคาซึ่งไมวาจะเปนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศหรือไมก็
ตาม มีความจําเปนตองใชกฎหมายภายในกับการอนุญาโตตุลาการทั้งในเรื่องวิธีพิจารณาและเรื่อง
สาระบัญญัติ จุดที่การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐ (International Arbitration) จะเขามาเกี่ยวของ
ใกลชิดกับการอนุญาโตตุลาการในทางการคา คือ ขอพิพาทนั้นเคยเปนขอพิพาทที่ไมใชเร่ืองระหวาง
รัฐมากอน แตโดยเหตุที่รัฐไดเขาสวมสิทธิของเอกชนรฐัจึงเปนคูสัญญา เนื่องจากเอกชนไดพยายาม
แสวงหาทางแกไขทางกฎหมายภายในจนถึงที่สุดแลว แตก็ยังไมไดรับการเยียวยา (Exhaustion of 
Local Remedy) เปนเหตุใหมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชกับขอพิพาท
ในลักษณะนี้ ซึ่งเราอาจสังเกตไดวามีการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ
ไปใชกับการระงับขอพิพาทที่เกิดจากความสัมพันธทางเศรษฐกิจ ซึ่งมิไดเกิดจากเอกชนกับเอกชน
เชน การใหสัมปทานเหมืองแร ซึ่งเปนความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศ   
 
   อนึ่ง กอนที่จะมีการกลาวถึงเรื่องอื่นใดในสวนของการระงับขอพิพาทในการ 
ลงทุนโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งสวนมากมักจะเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ หรือหนวยงานของ
รัฐ  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนตางรัฐซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของการศึกษาวิจัยในครั้งนี้  ผูเขียน
ใครขอกลาวถึงปญหาที่มักจะเกิดขึ้นสําหรับการระงับขอพิพาทในลักษณะดังกลาว   ซึ่งปญหาดัง
กลาวก็คือ ลักษณะการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในลักษณะนี้จะขัดกับ
หลักเกณฑในเรื่อง อํานาจอธิปไตยของรัฐ (State  Sovereignty) หรือไม ซึ่งแนวทางในการแกไข
ปญหานี้ คือการพิจารณาหาความแตกตางในเรื่องของลักษณะของกิจการซึ่งรัฐไดกระทําขึ้น โดย
พิจารณาวาหากลักษณะของกิจการนั้นมีลักษณะที่เปนเรื่องของนโยบายทางการเมือง หรือเปนการ
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ตัดสินใจโดยรัฐ กลาวคือเปนการที่รัฐไดกระทําการหรือกอใหเกิดกิจกรรมดังกลาวใน “ฐานะของรัฐ” 
(acta jure imperii) หรือเปนลักษณะของการกระทําซึ่งรัฐไดกอใหเกิดกิจกรรมดังกลาวใน “สถานะ
เชนเดียวกับเอกชนคนหนึ่ง” (acta jure gestionis) เนื่องจากวา หากรัฐไดกระทํากิจการนั้นใน
ฐานะของรัฐแลว รัฐยอมที่จะไดรับความคุมกันจากการถูกฟองรองจากศาลของตางประเทศ (State 
Immunity) แตหากเปนกิจการที่รัฐไดกระทําลงในลักษณะสถานะเชนเดียวกับเอกชนแลวรัฐยอมไมมี
สิทธิที่จะไดรับความคุมกันดังกลาวแตอยางใด ซึ่งแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้ไดเร่ิมมีขึ้นนับ
ตั้งแตมีการลงนามในเอกสารจํากัดสิทธิจากความคุมกันของรัฐจากเขตอํานาจศาล ซึ่งเอกสารดัง
กลาวนี้ไดรับการลงนามจากประเทศตาง  ๆ  ทั่วโลก11  
 
   อยางไรก็ดี  แมวาแนวความคิดดังกลาวขางตนนี้ถือเสมือนวาการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝายเปนเอกชน
ตางชาตินั้นนาที่จะมีความหมายแบบเดียวกันกับการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางการดําเนิน
ธุรกิจระหวางประเทศของเอกชนกับเอกชนเริ่มที่จะเปนที่ยอมรับโดยประเทศตาง ๆ  ทั่วโลกก็ตาม แต
ก็ปรากฎวายังมีบางประเทศที่มิไดยอมรับแนวความคิดดังกลาวอันเปนเหตุใหในบางครั้งมีการโต
เถียงกันอยูเปนประจําวาเอกชนที่เขาทําสัญญาทางธุรกิจกับรัฐตางชาตินั้น บางครั้งยังจําเปนที่จะ
ตองยอมสละสิทธิความคุมกันจากรัฐของตน  รวมถึงตองยอมสละสิทธิในเรื่องเขตอํานาจศาลของตน 
ซึ่งมักจะพบเห็นไดบอยในลักษณะของ Calvo-doctrine ลักษณะของขอความดังกลาวนี้ยังคงพบ
เห็นไดบอยอยูในกลุมประเทศละตินอเมริกา 
 
   อีกทั้ง หากพิจารณาโดยทั่วไปในทางปฏิบัติจะพบไดวาการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศกับเอกชนตางชาตินั้นมักจะเปนการดําเนินธุรกิจโดยรัฐวิสาหกิจ (State Enterprise) 
มากกวาที่จะเปนการดําเนินธุรกิจโดยตัวของรัฐเองโดยตรง โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศซึ่งมี
นโยบายทางเศรษฐกิจที่อยูภายใตการควบคุมโดยรัฐบาลอยางเครงครัด เชน ประเทศในกลุมสังคม
นิยม  หรือกลุมประเทศกําลังพัฒนาตาง ๆ นั้น กลาวคอืการที่รัฐวิสาหกิจในกลุมประเทศตาง ๆ เหลา
นี้จะเขาผูกพันตามสัญญากับเอกชนของตางชาตินั้น จะตองไดรับอนุญาตจากรัฐของประเทศตาง ๆ 
เหลานั้นกอน  กลาวไดวารัฐวิสาหกิจนั้นเปนรูปแบบขององคการเอกชนที่ถูกควบคุมโดยรัฐ   แมวา
โดยรูปแบบตามกฎหมายนั้นรัฐวิสาหกิจดังกลาวจะมีสภาพแยกตางหากออกสถานะของรัฐก็ตาม 
                                                           

11 L.J. Bouchez, “The Prospects for international arbitration disputes between 
States and Private enterprises” in A.H.A. Soons (ed.), International Arbitration : Past and 
Prospects, (Martinus Nijhoff Publisher, Netherlands : 1990), pp. 112-113. 
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หรือกลาวโดยรวมไดวารูปแบบของรัฐวิสาหกิจนั้นเปนองคกรที่มิไดมีสภาพทางกฎหมายโดยลําพัง
แยกตางหากออกจากรัฐ จึงสันนิษฐานไดวาการเขาดําเนินธุรกิจระหวางรัฐวิสาหกิจกับเอกชนตาง
ชาตินั้นเปนการเขาผูกพันตามสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั่นเอง 
 
   ดังนั้น  อาศัยเหตุผลตามที่กลาวมาขางตน  จะเห็นไดวารัฐนั้นมีสถานะได  
2 สถานะ กลาวคือ 

  1.   สถานะที่เปนอธิปไตยแหงรัฐ   (Sovereign) 
   2.   สถานะที่เปนพอคา   (Trader) 
 
   เมื่อเปนเชนนี้แลว  โดยปกติทั่วไปเมื่อเอกชนตางชาติตองการที่จะเขาผูก
พันทางสัญญากับรัฐ และประสงคที่จะใหขอพิพาทอนัอาจจะเกิดมีข้ึนระหวางรัฐและเอกชนตางชาติ
นั้นไดรับการระงับโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแลว คูกรณีตางชาติมักที่จะใหรัฐทําขอ
สัญญายกเวนการอางความเปนรัฐฎาธิปตยเพื่อปองกันการอางความคุมกันจากเขตอํานาจของศาล
ของประเทศนั้น  (Waiver of Sovereign Immunity) เมื่อเปนเชนนี้ศาลก็จะตองแยกระหวางบทบาท
ของรัฐที่เขามาในสัญญาวาเขามาในเชิงพาณิชยเสมือนเปนเอกชน (jure gestionis) โดยการเขามา
ในลักษณะเชนนี้รัฐจะมิไดรับความคุมครองเปนที่แนนอนเชนเดียวกับการเขาทําสัญญาในฐานะเปน
รัฐฏาธิปตย  (jure imperri) แตหากเปนการเขามาในสัญญาในลักษณะฐานะเปนรัฐฎาธิปตย รัฐ
ยอมที่จะอางความคุมครองดังกลาวได 
 
   จากความเห็นดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา "สัญญาระหวางรัฐและเอกชน
ตางประเทศถือไดวาเปนความผูกพันตามสัญญาที่มีอยูระหวางรัฐฝายหนึ่งกับเอกชนอีกฝายหนึ่ง อัน
กอใหเกิดสิทธิซึ่งมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิ (exclusive right in personam) ระหวางคูสัญญา"12 ซึ่ง
หากวิเคราะหโดยใชขอความคิดของกฎหมายแพงทั่วไปแลวยอมหมายถึงความสัมพันธระหวาง
บุคคลอันอาจเรียกรองใหปฏิบัติตอกันและกันได ความคิดเห็นดังกลาวนี้มองวาสัญญาระหวางรัฐ
และเอกชนตางประเทศไมแตกตางไปจากสัญญาทางแพงโดยมีการตางตอบแทนตามสัญญา มีคํา
ตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในหลายคดีที่ไดสนับสนุนแนวความคิดนี้ ตัวอยางเชน 
ในคําตัดสินคดี Sapphire International Petroleums  Ltd. V. The National Iranian Oil Co. ไดชี้ให
เห็นอยางชัดเจนวา "การปฏิบัติตามสัญญาเปนมูลฐานของความสัมพันธที่มีลักษณะทางสัญญาและ
เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่เหมือนกันในทุกระบบกฎหมายสัญญาที่จะตองมีการตางตอบแทนกัน"    
                                                           

12 D.P.O' Connell, International Law Vol. 2 (London : Stevens & Sons, 1970), p. 992. 
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(synallagmatic contract)13 นอกจากนั้นแลวในกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนตางประเทศการจํากัด
การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญา    รัฐสามารถกระทําไดตามหลักกฎหมายระหวางประเทศดัง 
ปรากฎในการวินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการในคดี Saudi Arabian American Oil Co. (ARAMCO) 
โดยอนุญาโตตุลาการกลาววา  
 

"โดยเหตุผลจากการเปนผูมีอํานาจอธิปไตยสูงสุดเหนือดินแดนของรัฐ   รัฐ 
มีอํานาจตามกฎหมายที่จะอนุมัติสิทธิตาง ๆ  ซึ่งมีขอจํากัดวารัฐจะไมเพิกถอนสิทธิตาง  ๆ  ที่รัฐไดให
ไวในสัญญาสัมปทานกอนที่สัญญาดังกลาวจะหมดอายุ รัฐไดทําความตกลงอนุมัติสิทธิตาง ๆ ใน
สัญญา โดยรัฐจะไมใชอํานาจเพิกถอนสิทธิดังกลาวเชนนี้ ไมมีหลักกฎหมายประการใดที่จะบัญญัติ
หามไมใหรัฐทําความตกลงที่ไมอาจเพิกถอนไดเกี่ยวกับการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญาเชนนี้
ได"14 ซึ่งเปนการวินิจฉัยในทํานองเดียวกับที่ไดเคยวินิจฉัยไวในกรณีพิพาทจากสัมปทานระหวาง 
Sapphire v. National Iranian Oil Company ซึ่งก็ไดวินิจฉัยรับรองวารัฐมีอํานาจที่จะทําขอตกลง
จํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญาได" 
 
   ในเวลาตอมา  อนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาทอันสืบเนื่องมาจาก 
การลงทุนระหวางรัฐและเอกชนตางดาว (ICSID) ไดมีคําชี้ขาดในป ค.ศ. 1984 ในคดี AMCO Asia 
v. The Government of Indonesia ไดยืนยันความเห็นนี้โดยตัดสินวา "อันที่จริงแลวไมวารัฐและเอก
ชนตางก็เปนคูสัญญาที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ ตองทําการตางตอบแทนกัน และการเลิก
สัญญาก็เชนเดียวกันกับในสัญญาทั่ว ๆ ไปที่ใหคูสัญญามีสิทธิในการเลิกสัญญา ซึ่งลักษณะเชนนี้
พบไดในทุกระบบกฎหมาย15 
 
   อยางไรก็ตาม แนวความคิดดังกลาวขางตนก็มิไดยอมรับเปนแนวทางเดียว
กันจากประเทศตาง  ๆ  ทั่วโลก   ดังนั้นบอยครั้งที่มักจะเกิดปญหาในการอางความคุมกันของรัฐจาก 

                                                           
13 Ibid., pp. 983-984. 
14 Ibid., p. 984. 
15 International Center fort Settlement of Investment Dispites Arbitral Tribunal : 

Excerpts of the Award on the Merits in Arbitration Tribunal Between AMCO. Asia 
Corporation et Al. And Indonesia, November 21, 1984., International Legal Materials 24 
(1985) : 1022-1039. p. 1030. Para. 188. 
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คูสัญญาฝายรัฐในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุน เปนเหตุใหเกิดการจัดตั้งศูนยกลางระงับ
ขอพิพาทอันสืบเนื่องมาจากการลงทุนขึ้น (หรือที่รูจักโดยทั่วไปในชื่อวา International Center for the 
Settlement of Investment Disputes, “ICSID”)  พรอมทั้งมีการจัดทําอนุสัญญาวอชิงตัน  ค.ศ . 
1965 ขึ้น ซึ่งบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับนี้ไดมีการวางหลักเกณฑที่ เพิ่มความมั่นใจใหแก
อนุญาโตตุลาการไวคอนขางมาก กลาวคืออนุสัญญาดังกลาวพยายามที่จะกําจัดปญหาในเรื่องของ
ความคุมกันของรัฐ (State Immunity) ซึ่งบางประเทศยังคงถือหลักการคุมกันโดยสมบูรณ (Absolute 
Immunity) ในขณะที่บางประเทศกลับถือหลักการใหความคุมกันโดยจํากัด (Restrictive Immunity)  
กลาวคือ จะใหความคุมกันแกรัฐเฉพาะกรณีที่เปนการกระทําในฐานะรัฐเทานั้น (jure imperri) แตจะ
ไมใหความคุมกันแกกรณีที่รัฐเขามาในสัญญาในเชิงพาณิชยเสมือนเปนเอกชน (jure gestionis) ดัง
นั้น อนุสัญญาวอชิงตันจึงไดมีการกําหนดแนวทางในการแกปญหาดังกลาวโดยการกําหนดไววาเมื่อ
มีการตกลงกันวาใหใชการอนุญาโตตุลาการภายใต ICSID แลวรัฐซึ่งเปนคูกรณีในขอพิพาทจะยก
เร่ืองความคุมกันขึ้นอางไมได แตอยางไรก็ตาม การสละความคุมกันของรัฐในกรณีดังกลาวนี้ก็
จํากัดไวเฉพาะในเรื่องของความคุมกันจากเขตอํานาจในการชําระคดี (Immunity from 
Jurisdiction) เทานั้น ไมไดเกี่ยวกับเรื่องของความคุมกันจากการบังคับคดี  (Immunity from 
Execution) ซ่ึงประเทศสวนใหญยังถือหลักความคุมกันจากการบังคับคดีโดยสมบูรณอยู 
 

อาจกลาวโดยสรุปไดวา    การอนุญาโตตุลาการในทางการคาในความ 
หมายทั่วไปนั้น ไดหมายรวมถึงปญหาขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุนระหวางประเทศดวย 
แมทั้งที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนรัฐผูใหสัมปทานก็ตาม ซ่ึงหากพิจารณาตามกฎหมายปก
ครองแลวจะพบวาสัญญาในลักษณะดงักลาวนี้จะเปนสัญญาในทางปกครอง (Administrative 
Contact)16 ก็ตาม  
 
   จากการศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ  
ทําใหพบวากฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาควบคูไปกับความเจริญทางการคา  เนื่องจากมี
ความจําเปนที่จะตองทําการติดตอคาขายระหวางกัน แตความแตกตางของกฎหมายภายในของแต
ละประเทศไดเปนสาเหตุหรืออุปสรรคขัดขวางการติดตอคาขายระหวางประเทศดังกลาว ทําให
ประเทศตาง ๆ พยายามที่จะรวมมือกัน โดยพยายามจัดทําขอตกลงระหวางประเทศขึ้นไมวาจะเปน

                                                           
16 พิชัยศักดิ์   หรยางกูร, การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี, ความรูเบื้อง

ตน  รวมขอบั งคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, (สํานักงานอนุญาโตตุลาการ : พิมพคร้ังที่ 1, 2535), หนา 4-5. 
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ในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคี  หรือสนธิสัญญาพหุภาคี  เพื่อใหขอตกลงเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับ และการบังคับตามคําชี้
ขาดอยางกวางขวางและรวดเร็วขึ้น17 
 
   ดังไดกลาวมาแลววา  วิธีการอนุญาโตตุลาการ คือ วิธีการระงับขอ
พิพาทโดยคูกรณีตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทซ่ึงเปนคดีอยูใน
ศาล หรือขอพิพาทซ่ึงยังมิไดเปนคดีในศาลตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดโดยคู
กรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  จากคํานิยามขางตนสามารแบงหลักเกณฑสําคัญของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ ไดดังตอไปนี้ 
  

1. สัญญาอนุญาโตตุลาการ   การระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการ 
นั้นโดยมากจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูกรณีตกลงกันดวยความ
สมัครใจที่จะเสนอขอพิพาทตอบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนใหชี้ขาดตัดสิน  ซึ่งการตกลงกัน
นี้อาจจะตกลงกันใหเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือตกลงกันไว
กอนในสัญญาหลักวา ถามีขอพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญาอันหนึ่งอันใดซึ่งตนไดทําไวจะใหเสนอขอ
พิพาทนั้น ๆ แกอนุญาโตตุลาการก็ได  
 

2. อนุญาโตตุลาการ     อนุญาโตตุลาการถือเปนสวนสําคัญของวิธีการ 
อนุญาโตตุลาการเนื่องจากการระงับขอพิพาทจะเปนไปไดดวยความยุติธรรม รวดเร็วและประหยัด
ห รือไม ย อม ข้ึนอยู กั บความสามารถของอนุญ าโตตุลาการเป นหลัก  ดั งนั้ นการแต งตั้ ง
อนุญาโตตุลาการจึงตองใชความระมัดระวังเปนอยางยิ่ง โดยตองคํานึงถึงคุณสมบัติของบุคคลที่จะ
มาเปนอนุญาโตตุลาการ โดยจะตองตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลภายนอกซึ่งมิไดมีสวนไดเสียใน
ขอพิพาทนั้น ๆ 
 

3. วิธีพิจารณาหรือการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเร่ิมตนจากอนุญาโตตุลาการนัดใหมีการพิจารณา เร่ือยไปจนถึงการทําคําชี้
ขาด   ตลอดจนถึงการอุทธรณ  การคัดคานคําชี้ขาด   จนถึงการสงสําเนาคําชี้ขาดใหแกคูกรณีทั้ง

                                                           
17 อนันต  จันทรโอภากร, “ลักษณะของความสัมพันธระหวางอนุสัญญากรุงนิวยอรควาดวย

การยอมรับและบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1985 กับกฎหมายภายในและ
สนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ”  ว.นิติศาสตร 19, 3 (ก.ย. 2532) :  2. 
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สองฝายดวย    ซึ่งหลักสําคัญของการพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ  ก็คือ  ตองใหคูความทุก
ฝายไดรับ  ความยุติธรรมตามธรรมชาติ  (Natural  Justice)  กลาวคือ  ตองใหคูความทั้งสองฝาย
ไดมีโอกาสที่จะเสนอคดีของตน กลาวคือตองฟงความทั้งสองฝาย  แตเราอาจไมจําเปนที่ตองใหเวลา
แกคูความทั้งสองฝายในการเสนอคดีในเวลาที่เทา ๆ กัน เนื่องจากคูความแตละฝายอาจมีจํานวน
พยานที่จะนําเสนอตออนุญาโตตุลาการที่ไมเทาเทียมกัน แตจุดสําคัญอยูที่วาตองเปดโอกาสใหแกคู
ความในการนําสืบคดีของเขาอยางเทากัน  และตัวอนุญาโตตุลาการจะตอง ไมเอนเอียงและไมมีอคติ   
(bias)   จึงอาจกลาวไดวา   วิธีพิจารณาความที่เปนธรรมเปนหัวใจของความยุติธรรมอันเปนหัวใจ
ของกฎหมาย ซึ่งวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นรวมตลอดถึงการทําคําชี้ขาด   รวมตลอดถึง
การอุทธรณ การคัดคานคําชี้ขาด  จนกระทั่งถึงการสงสําเนาคําชี้ขาดใหคูกรณีทั้งสองฝายดวย 
 
   4.     การบังคับตามคําชี้ขาด เมื่ออนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดและแจง
ใหแกคูกรณีทั้งสองฝายทราบแลว คูกรณีฝายที่ชนะยอมที่จะมีสิทธิเรียกใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาด หากคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามชี้ขาด  คูกรณีฝายที่ชนะจะบังคับตามคําชี้ขาด
ไดก็ตอเมื่อดําเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติไวตอไป 
 

หากพิจารณาจากหลักเกณฑดังกลาวขางตนจะเห็นวาวิธีพิจารณา หรือการ 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนหลักเกณฑที่สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ โดยจะพบไดวานับ
แตในสมัยอดีตจนถึงปจจุบัน  ลักษณะ รูปแบบ ตลอดจนกฎหมายที่ใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได
มีการเปล่ียนแปลงไปเปนอยางมาก ซึ่งสวนหนึ่งของการเปลี่ยนแปลงมีผลมาจากการเปลี่ยนแปลงของกระบวนวิธี
พิจารณาความของอนุญาโตตุลาการในแตละสมัยนั่นเอง 

  เนื่องจากปจจุบันโลกเราไดมีการพัฒนาไมวาจะเปนทั้งในดานสังคม 
เศรษฐกิจ ตลอดจนการติดตอส่ือสารตาง ๆ ไปอยางกวางขวาง สงผลใหขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่นํา
ขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในระยะหลัง ๆ เกิดจากคูกรณีที่มาจากลักษณะพื้นฐานความคิดทาง
กฎหมายที่แตกตางกันไป อาทิเชน บางรายอาจมาจากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) หรือบางรายอาจมาจากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายของระบบกฎหมายซีวิลลอว 
(Civil Law) โดยในแตละพื้นฐานความคิดทางกฎหมายตางก็มีแนวทางในการดําเนินกระบวนพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการที่แตกตางกันออกไป ไมวาจะเปนในเร่ืองของการนําเสนอพยาน การดําเนินกระบวนพิจารณา 
การทําคําชี้ขาด และการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด ตลอดจนบางรัฐมองวาบทบัญญัติในเรื่องของวิธีพิจารณา
ในการอนุญาโตตุลาการเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของรัฐ ซึ่งพื้นฐาน
ความคิดที่แตกตางกันดังกลาวนี้กอใหเกิดความยุงยากในระบบการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศเปนอยางมาก บอยครั้งที่มักจะเกิดคําถามขึ้นอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ โดย
คําถามเหลานั้นมักจะเกี่ยวกับประเด็นวาควรจะเลือกใชกฎหมายของประเทศใดกับกระบวนการพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรืออาจเปนประเด็นวาในกรณีที่คูกรณีเลือกใชกฎหมายของตางประเทศในการ
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อนุญาโตตุลาการดังกลาว ศาลของประเทศใดควรที่จะเขามามีอํานาจควบคุมเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้น ซึ่งคําถามเหลานี้มักพบไดอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ  

 
ดวยเหตุดังกลาวขางตน ไดมีการพยายามปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในสวน 

ของกฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะใชในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นอยู
ตลอดเวลาไมวาจะโดยหนวยงานระหวางประเทศ หรือหนวยงานระดับภูมิภาค ฯลฯ โดยจะเห็นได
จากในสมัยเร่ิมแรกของการอนุญาโตตุลาการโดยมากแลวจะใชหลักในเรื่องของกฎหมายของสถานที่
ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex fori)18 แตตอมาไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาวโดย
ในปจจุบันไดมีการยินยอมใหคูสัญญาสามารถที่จะตกลงระหวางกันเพื่อทําการกําหนดกฎหมายหรือ
หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการของตนได  
 

อยางไรก็ตาม  เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้น 
บอยครั้งที่สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ และสถานที่ที่จะไปขอบังคับตามคําชี้ขาดนั้นเปนคนละ
ประเทศกัน  จึงกอให เกิดประเด็นโตเถียงตอมาวาควรที่จะใชกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ (the so-called “Seat” of the Arbitration) หรือควรที่จะใชกฎหมายของประเทศที่
จะไปทําการบังคับตามคําชี้ขาด ซึ่งแนวความคิดในกรณีหลังนั้นไดรับอิทธิพลจากหลักแนวความคิด
ในเรื่องของ the Concept of International Public Policy นั่นเอง    

 
อีกทั้ง กระบวนวิธีพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

มีความสําคัญอยางมากประการหนึ่ง เนื่องจากไดมีการนําเรื่องของวิธีพิจารณาความของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมาบัญญัติไวเปนเหตุหนึ่งแหงการคัดคานคําชี้ขาดของ 
 
 
 
 
 
                                                           

18 กฎหมายแหงที่ตั้งของศาล ซึ่งก็คือ กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ศาลตั้ง ซึ่งในที่นี้ 
ก็คือใชในความหมายวา กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ไดมีการทําการอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ 
นั่นเอง 
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อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศได ดังนั้นจึงไดมีการพัฒนากฎหมายอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศเรื่อยมานับต้ังแตมีการจัดทําอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศขึ้นในชวงกอนป ค.ศ. 195819 เร่ือยมาจนถึงการจัดทําอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศในชวงหลังป ค.ศ. 195820 จนถึงในยุคปจจุบันซึ่งไดมีการพัฒนาจนเกิดการจัดทํา กฎหมาย
แมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น  (United Nation Commission on 
Trade Law [UNCITRAL] Model Law on International Commercial Arbitration หรือที่เรียกกัน
เปนการทั่วไปวา UNCITRAL Model Law) โดยอาจถือไดวานับจากชวงหลังป ค.ศ. 1958 เปนตน
มานั้น รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการเริ่มจะปรากฎออกมาในลักษณะของรูปแบบการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยรูปแบบใหม (Modern International Commercial Arbitration)  
 
    กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ หรือ 
UNCITRAL Model Law  มิใชเพียงแตถูกนําไปใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาตัดสินขอพิพาทเทา
นั้น แตยังมีผลตอการยกรางแกไขบทบัญญัติในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการในหลาย   ๆ    ประเทศ 
ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของเยอรมันในปจจุบัน  หรือพระราชบัญญัติ
อนุญ าโตตุลาการของอั งกฤษ  (English Arbitration Act 1996) เปนตน  ซึ่ งพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศเหลานี้ลวนแลวแตไดรับอิทธิพลจากกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติ หรือ UNCITRAL  Model Law  แทบทั้งสิ้น  
 

                                                           
19 อาทิ เช น  Hague Convention for the Pacific Settlement of International Disputes, 

Protocol on Arbitration Clauses 1923, Convention on the Execution of Foreign Arbitration 
Act 1927, Uniform Arbitration Act 1955, Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards 1958.    ในที่นี้ผูเขียนใครขอยกอนุสัญญาระหวางประเทศบางฉบับดัง
กลาวขางตนซึ่งคอนขางที่จะมีผลตอการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศมาเสนอโดยมิไดกลาวถึงอนุสัญญาระดับภูมิภาค. 

20 อ า ทิ เ ช น  European Convention on International Commercial Arbitration ห รื อ 
Geneva Convention 1961, UNCITRAL Arbitration Rules, UNCITRAL Model Law in 
International Commercial Arbitration.  
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สาเหตุที่ทําให    กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชย 
ระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ หรือ 
UNCITRAL Model Law เปนที่ยอมรับอยางกวางขวางจากประเทศตาง ๆ ทั่วโลก ก็เนื่องจากหลัก
เกณฑใหญ ๆ 2 ประการของ UNCITRAL Model Law ซึ่งก็คือ ไดมีการวางหลักเกณฑที่ใหความ
อิสระแกคูกรณีทั้งสองฝายในการที่จะกําหนดวิธีในการอนุญาโตตุลาการของตนเองไดประการหนึ่ง  
อีกทั้งยังไดมีการจํากัดการแทรกแซงของศาลในการอนุญาโตตุลาการไวคอนขางมากอีกประการหนึ่ง 
 

   อนึ่ง ดวยเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายวิธีพิจารณาในการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศตามที่กลาวมาขางตน หากไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการวามีรูปแบบของการพัฒนาตอเนื่องกันมาใน
ลักษณะใดในแตละสมัยนับจากอดีตจนถึงปจจุบันซึ่งถือไดวาเปนยุคที่มีการจัดตั้งองคกร หรือ
สถาบันตาง ๆ ข้ึนเพื่อทําหนาที่ในการอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมาก ไมวาจะเปนทั้งองคกร หรือ
สถาบันในระดับภูมิภาค หรือองคกรระดับระหวางประเทศก็ตาม  ตลอดจนทําการศึกษาวาการ
เปลี่ยนแปลงเหลานี้ไดสงผลกระทบตอการพัฒนาลักษณะ รูปแบบของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศหรือไมเพียงใด   ตลอดจนกระทั่งมองหาแนวโนมในอนาคตของลักษณะ  ตลอดจน
รูปแบบวิธีการพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการวาควรจะเปนไปในรูปแบบใด  ในการศึกษา
วิจัยครั้งนี้จะมุงเนนศึกษาแตเฉพาะกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศเทานั้น เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการในสวนขอพิพาทในการลงทุนนั้นถือไดวาเปน
ขอพิพาทในทางพาณิชยประเภทหนึ่ง แมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนรัฐ และอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนก็
ตาม ในการศึกษาครั้งนี้ ผูเขียนใครขอปรับลักษณะของการอนุญาโตตุลาการในสวนขอพิพาทในการ
ลงทุนเสมือนหนึ่งวาเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางเอกชนกับเอกชน เพื่อชวยในการศึกษาในสวน
ของการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศตอไป 
 
1.2     สมมติฐาน 
  

การศึกษาถึงประวัติความเปนมาตลอดจนแนวทางการพัฒนาของกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยเฉพาะกฎหมายในสวนที่วาดวยวิธีพิจารณาความซึ่ง
ไดมีการเปลี่ยนแปลงไปในแตละสมัยควบคูไปกับมูลเหตุแหงการเปลี่ยนแปลงแลว จะทําใหทราบถึง
แนวทางอันแทจริงของหลักการในเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศได และสามารถนํามาเปนแนวทางในการวางรูปแบบของกฎหมายวิธีส
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บัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของแตละประเทศ  ทั้งยังเปนการสงเสริมให
เกิดความเปนเอกภาพขึ้นในระบบกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 
1.3  วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อใหทราบถึงวิวัฒนาการของกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ 
ระหวางประเทศ  ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

2.  เพื่อใหทราบถึงความสําคัญของกฎหมาย  ตลอดจน  แนวทางในการ 
ออกกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติวามีความสําคัญตอระบบการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศอยางไร 

3. เพื่อศึกษาถึงพัฒนาการทางกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชย 
ระหวางประเทศ ในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
โดยการนําแนวคิดและทฤษฎีตาง ๆ มาชวยสนับสนุนมาตรการทางกฎหมายใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

4. เพื่อใหทราบถึงปญหาและอุปสรรคตาง ๆ  ของกฎหมายวิธีสบัญญัติใน 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยทําการศึกษาวิเคราะหถึงความจําเปนในการปรับ
ปรุงแกไขกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อใหมีความเหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงของ
สภาพเศรษฐกิจ และสังคมตั้งแตในอดีตจนถงึปจจุบัน 
 
1.4   ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้  มีขอบเขตของเนื้อหาครอบคลุมเฉพาะการศึกษา 
1.  เกี่ยวกับวิวัฒนาการของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนับแต 

อดีตจนถึงปจจุบัน ตลอดจนพิจารณาถึงเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายตลอดจนแนว
ความคิดของการเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้น ๆ โดยมุงเนนในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

2. เกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายและขอบังคับตาง ๆ อันเกี่ยวกับกระบวน 
พิจารณาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศตามอนุสัญญาที่ เกี่ ยวกับ
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ เพื่อศึกษาถึงปญหา อุปสรรค ขอขัดของไมวาจะเปนทั้งในดานของทาง
กฎหมายเอง หรือไมวาจะเปนในดานทางปฏิบัติ เพื่อใหทราบถึงปญหา และอุปสรรคตาง ๆ ของ
กฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยทําการศึกษาถึงความจํา
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เปนในการปรับปรุงแกไขกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อใหมีความเหมาะสมกับการ
เปลี่ยนแปลงของสภาพเศรษฐกิจ  และสังคมตั้งแตในอดีตจนถึงปจจุบัน 
 
1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

1. ทําใหมีความรูความเขาในระบบการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลา- 
 การพาณิชยระหวางประเทศในเรื่องแนวคิดและกฎหมาย 

2.  ทําใหเขาใจพัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความในการอนุญา- 
โตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  

3.  รวบรวมปญหา  อุปสรรค  ขอขัดของในทางปฏิบัติในการดําเนินการ 
ของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ ขอบกพรองของกฎหมายตาง ๆ ตลอดจนมาตร-
การบังคับใชกฎหมาย อันจะเปนแนวทางในการปฏิรูปกฎหมายหรือเพื่อนําไปใชเปนแนวทางในการ
ปฏิรูปกฎหมาย 
 
1.6 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
 

การดําเนินการวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิธีการดําเนินการวิจัยโดยใช 
เอกสาร (Documentary Research) เปนหลัก โดยจะเปนการวิจัยในลักษณะของการพรรณนาควบคู
ไปกับการวิเคราะห โดยจะทําการคนควาและรวบรวมขอมูลจากตํารา วารสาร บทความ กฎหมาย  
รายงานการวิจัย  รายงานการสัมมนา  บันทึกการประชุม  และเอกสารสิ่งตีพิมพตาง ๆ ที่เกี่ยวของทั้ง
ที่เปนของไทยและตางประเทศเพื่อจะไดทราบถึงแนวทางตลอดจนแนวความคิดในการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงกฎหมายวิธีพิจารณาความในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศในแตละยุค
แตละสมัย เพื่อที่จะไดนําแนวคิดดังกลาวมาเปนแนวทางในการวิเคราะหตอไป 
 
   ทั้งนี้ โดยผูวิจัยจะไดทําการวิเคราะหขอมูลที่ไดมาจากเอกสารตาง ๆ เหลา
นี้แลวเรียบเรียง และอางอิงประกอบเนื้อหาของการวิจัยในแตละบทตอไป 
 
 
 



บทที่  2 
 

ทฤษฎี  และกฎหมายที่เกี่ยวของกับ 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

 
   ความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันนั้นมีมากจนมีคนกลาวไว
วา “เปนไปไมไดที่จะนึกถึงเศรษฐกิจในยุคปจจุบันโดยปราศจากการคิดถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการ”1  
ทั้งนี้เนื่องจากศาลใชอํานาจอันเกิดจากขอบัญญัติของกฎหมายที่รัฐไดตราข้ึน สวนอนุญาโตตุลาการ
เปนเรื่องของเอกชนที่ใชอํานาจเอกชนโดยพัฒนาขึ้นจากเรื่องภายในประเทศเปนระหวางประเทศ อัน
เปนผลมาจากการที่ไมมีการบังคับคําพิพากษาขามชาติได   ดังนั้นการอนุญาโตตุลาการจึงเปนสิ่งจํา
เปนตอการคาระหวางประเทศ2 อีกทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศมีลักษณะที่
แตกตางกัน ซึ่งเปนผลมาจากความแตกตางของทัศนะทางทฤษฎีกฎหมาย นโยบายทางการเมือง
และเศรษฐกิจ ดังนั้น การศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนทั้งในสวน
ของกฎหมายสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีสบัญญัติทําใหพบวากฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนา
ควบคูไปกับความเจริญทางการคา ความจําเปนที่จะตองมีการติดตอคาขายระหวางกัน และความ
แตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศนี้เองเปนมูลเหตุใหประเทศตาง ๆ ไดพยายามรวมมือ
กันโดยความตกลงระหวางประเทศไมวาจะเปนในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคี หรือสนธิสัญญาพหุ
ภาคี เพื่อใหขอตกลงเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได
รับการยอมรับ และบังคับใชอยางกวางขวางและรวดเร็ว 
 
   เปนที่ทราบกันดีวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกระบวนการที่เกิดขึ้นจาก
การตกลงกันของคูสัญญาทั้งสองฝายที่จะมอบขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตของ
ตนเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ อาจกลาวไดวา การอนุญาโตตุลาการเกิด
ข้ึนจากสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย  ดังนั้นหลักกฎหมายตลอดจนทฤษฎีตาง ๆ ที่เกี่ยวของ

                                                           
1 Klein, Considerations, 10 cited in Rene  David, Arbitration in International Trade, 

(Deventer/Netherlands : Kluwer and Taxation Publisher, 1985)  p. 31.  
2 Schlosser, Peter, "The Competence of Arbitrator and Courts" in Arbitration 

International (Vol. 8. No. 2, 1992 : 189)  
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กับเร่ืองการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจึงหนีไมพนจากหลักเกณฑในเรื่องของ 
“สัญญา” นั่นเอง 
 

กลาวโดยทั่วไป "สัญญา" เกิดขึ้นจากขอตกลงรวมกันระหวางคูสัญญาทั้ง 
สองฝาย    กลาวคือ    ตางฝายตางกําหนดสิทธิและหนาที่ซึ่งกันและกัน ทั้งนี้เนื่องมาจากหลักที่วา 
"เจตนา" เปนพื้นฐานกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ทางสัญญา3  โดยในการเขาทําสัญญาแตเดิมนั้นเรามัก
ยึดถือกันวาคูสัญญามีเสรีภาพที่จะตกลงทําสัญญากันประการใดก็ได  กลาวคือ ถือกันวาสัญญาเปน
การกระทําโดยผูกใจสมัครซึ่งผูกระทํามีอิสระที่จะตกลงกันไดตามอําเภอใจ ทั้งนี้เปนไปตามหลัก
ปรัชญาเศรษฐกิจเสรี    ดังนั้นในเรื่องการทําสัญญาจึงมีหลักหรือทฤษฎีอยู  2 ประการคือ   ทฤษฎีวา
ดวยเสรีภาพในการทําสัญญาหรือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา  และทฤษฎีทางสังคมใน
การทําสัญญา4  ที่จะตองพิจารณาถึงแนวคิดและรากฐานที่มาของทฤษฎีกฎหมายดังกลาวในฐานะที่
เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่สําคัญ และมีอิทธิพลตอการทําสัญญา โดยจะพิจารณาในรายละเอียดเปน
ลําดับดังนี้ 
 
2.1 ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ5 
   

1. ทฤษฎีเขตอํานาจ ( Jurisdictional Theory) 
ทฤษฎีนี้เกิดขึ้นบนพื้นฐานของแนวความคิดที่วาอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐ    

                                                           
3 ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Autonomy of Will) มี 2 ทฤษฎี คือ (1) 

ทฤษฎีเจตนา (Will Theory) ซึ่งจะถือเอาเจตนาภายใน กลาวคือการกอใหเกิดและผลของสัญญาขึ้น
อยูกับเจตนาที่คูสัญญามีอยูโดยแทจริงภายใน มิใชเจตนาที่เพียงแสดงออกมาภายนอกเทานั้น ตาม
ทฤษฎีนี้จะยอมรับหลักเร่ืองการแสดงออกซึ่งเจตนา  ในกรณีท่ีไมสามารถพิสูจนถึงเจตนาที่แทจริงได
เทานั้น    (2) ทฤษฎีการแสดงเจตนา (Declaration Theory) ซึ่งจะถือเอาเจตนาที่แสดงออกมาภาย
นอก  โดยสัญญาถูกพิจารณาวาเปนขอเท็จจริงทางสังคมจะตองใหความมั่นคงที่ดีที่สุดแกบุคคลที่รู
หรือเห็นไดเฉพาะที่แสดงออกมาเทานั้น.   

4 สุธาบดี  สัตตบุศย, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย เปรียบเทียบ 1, (กรุงเทพมหานคร 
: แผนวิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2522), หนา 1.  

5 Lew, D.M. Julian, Applicable Law in International Commercial Arbitration , (New 
York : Oceana Publication. Inc, 1978), pp. 53-58. 
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เอกชนไมมีอํานาจที่จะดําเนินการตัดสินขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้น โดยถือวาเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น และ
คูกรณีไมสามารถที่จะตกลงกันไดก็จะตองนําขอพิพาทดังกลาวขึ้นสูกระบวนการของศาล โดยแนว
ความคิดนี้ถือวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของขอยกเวนที่กฎหมายกําหนดไว  
ดังนั้น แมการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นจากความตกลงของคูสัญญาก็ตาม  แต
ทฤษฎีนี้ ก็ ยั งถือวาสภาพบั งคับของสัญญาอนุญ าโตตุลาการ  การดํ า เนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  อํานาจของอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคําชี้ขาดลวนแลวแตตองอาศัย
อํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมายของรัฐทั้งสิ้น ซึ่งตามแนวความคิดนี้ถือวาคูสัญญาสามารถที่จะตก
ลงทําการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดก็แตเฉพาะในรัฐซ่ึงกฎหมายแหงรัฐนั้นยินยอมใหมี
การอนุญาโตตุลาการเทานั้น  โดยมองวาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากกฎหมายภายในของรัฐ และ
ถือวาอนุญาโตตุลาการนั้นมีสภาพเหมือนกับผูพิพากษาแตจะตางกันก็แคตรงที่วิธีการแตงตั้ง กลาว
คือ ผูพิพากษาเกิดขึ้นจากการแตงตั้งของรัฐโดยตรง แตอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากการแตงตั้งโดย
ความตกลงของคูกรณี    ดังนั้นอาจกลาวไดวาการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะกึ่งศาล (QUASI-
JUDICIAL) แมจะเกิดจากความตกลงของคูกรณี แตอนุญาโตตุลาการจะตองใชอํานาจในการดาํเนนิ
การตามกฎหมายทองถิ่นของรัฐนั้น ๆ  
 
   แนวความคิดของทฤษฎีนี้จะไมใหความเปนอิสระแกอนุญาโตตุลาการใน
การเลือกใชกฎหมายสารบัญญัติเหมือนอยางที่ศาลมี  อนุญาโตตุลาการจะตองทําคําชี้ขาดภายใต
บทบัญญัติของกฎหมายของรัฐนั้น ๆ และมองวาลําพังแตคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยตัวของ
มันเองนั้นไมมีประโยชนอะไร     คําชี้ขาดดังกลาวจะมีคาหรือไมข้ึนอยูกับการใชอํานาจศาลของรัฐ
นั้น ๆ บังคับตามคําชี้ขาด  ดังนั้นแนวความคิดตามทฤษฎีนี้ถือวาการชี้ขาดขอพิพาทเปนอํานาจของ
รัฐ รัฐมีอํานาจที่จะเขาไปตรวจสอบการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการเพื่อกอใหเกิดความเปน
ธรรมได  จึงเปนแนวความคิดที่ใหอํานาจศาลที่จะเขาไปมีบทบาท  ในการอนุญาโตตุลาการเปน
อยางมาก แนวความคิดตามทฤษฎีนี้จะพบไดบอยในกลุมประเทศสังคมนิยม  โดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการในประเทศเหลานี้จะขึ้นกับสภาหอการคาของประเทศนั้น ๆ และคอนขางที่จะผูก
ติดอยูกับรัฐ 
 

2. ทฤษฎีสัญญา (Contractual  Theory) 
แนวความคิดของทฤษฎีนี้ถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจากขอตก 

ลงของคูสัญญา  กลาวคือ ถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่คู
สัญญาไดตกลงทําขึ้น โดยคูสัญญาจะเปนผูกําหนดระบบของการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการโดยสถาบันซึ่ งคู สัญญามี อํานาจที่จะเลือกสถาบันเอง  หรือจะเปนการ
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อนุญาโตตุลาการแบบคนเดียวก็ตาม  ตลอดจนคูสัญญาจะเปนผูกําหนดสถานที่   เวลา   ของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการเอง   อีกทั้งคูสัญญายังเปนผูมีอํานาจในการ
กําหนดวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชในการอนุญาโตตุลาการของตน  และแนวความคิดตามทฤษฎีนี้ถือ
วาคําชี้ขาดนั้นยอมถูกบังคับระหวางคูสัญญาในฐานะเสมือนเปนสัญญาระหวางคูสัญญา   โดยคู
สัญญาจะตองปฏิบัติตาม  อาจกลาวไดวาแนวความคิดตามทฤษฎีนี้เกิดขึ้นตามความคิดของ 
Natural Law ที่มองวาการทําสัญญาจะตองอยูบนพื้นฐานของความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา      
และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ของคูสัญญา ซึ่งทฤษฎีนี้ปฏิเสธหลักใน
เร่ืองการตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่การอนุญาโตตุลลาการไดเกิดขึ้น   (lex-fori)   โดยใหอิสระแกคู
สัญญาอยางเต็มที่ในการกําหนดเลือกฎหมายที่จะมาใชผูกพันระหวางคูสัญญา 
                              
   ทฤษฎีนี้ปฏิเสธการแทรกแซงของอํานาจรัฐในการอนุญาโตตุลาการ เนื่อง
จากมองวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจาก เจตนาและความยินยอมของคูสัญญา โดยคู
สัญญาสมัครใจที่จะผูกพันตามสัญญา สมัครใจที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาของเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ และสมัครใจหรือตกลงยินยอมที่จะยอมรับและผูกพันตามคําชี้ขาดที่เกิดขึ้นของ
อนุญาโตตุลาการ โดยถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจากขอตกลงตามสัญญาซึ่งคูสัญญาได
ทําขึ้น ดังนั้นคูสัญญาจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาว (pacta  sunt  servanda)    
ดังนั้นตามทฤษฎีนี้ศาลจะตองบังคับตามคําชี้ขาดในฐานะของขอสัญญา แตทั้งนี้ศาลอาจปฏิเสธที่
จะบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไดหากพบวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่ งโดยแนวความคิดนี้ ถือวา รัฐจะมี อิทธิพลตอการ
อนุญาโตตุลาการนอยมาก กลาวคือศาลจะเขามามีบทบาทก็แตเฉพาะกรณีที่จําเปนเทานั้น   
  

3. ทฤษฎีผสม (Hybrid Theory) 
ทฤษฎีนี้เกิดจากการผสานระหวางแนวความคิดตามทฤษฎีเขตอํานาจและ 

แนวความคิดตามทฤษฎีสัญญา โดยแนวความคิดนี้มองวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ รูปแบบของการ
อนุญาโตตุลาการ และหลักเกณฑในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นอยู
ภายใตอํานาจของคูสัญญา กลาวคือเปนการมองตามแนวความคิดของทฤษฎีสัญญา  แตมองวาผล
ของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นขึ้นอยูกับการบังคับภาย
ใตกฎหมายภายในของรัฐซึ่งก็เปนการยอมรับแนวความคิดตามทฤษฎีเขตอํานาจ  แนวความคิดตาม
ทฤษฎีนี้ไดรับการพัฒนาโดยศาสตราจารย Sauser-Hall โดยปรากฎในรายงานที่ไดทําเสนอตอ 
Institut de Droit International ในป ค.ศ. 1952  ตามรายงานนั้นมองวาการอนุญาโตตุลาการเปน
การผสานระหวางกฎหมายของเอกชน  และกฎหมายของรัฐ  โดยมองวาขอตกลงในการ
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อนุญาโตตุลาการตามสัญญานั้นเปนเรื่องของสัญญาซึ่งเกิดขึ้นตามเจตนาและขอตกลงของคูกรณี   
แตกระบวนวิธีในการดําเนินกระบวนพิจารณาและการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นจะตองอาศัยกฎหมาย
ของแตละรัฐ โดยมองวากฎหมายอันเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นอยู
กับกฎหมายของสถานที่ที่ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  กลาวคือทฤษฎีนี้ถือวาคูสัญญาอาจตกลงกนั
เกี่ยวกับการกําหนดกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดแตตองอยูภายใตขอบเขตที่กฎหมาย
ของรัฐที่ดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการกําหนดและยอมรับได   
 

4. ทฤษฎีเอกเทศ  (Autonomous Theory) 
ทฤษฎีนี้มีแนวความคิดมาจากวา การอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับการพัฒนา 

สืบเนื่องมาจากนักธุรกิจ โดยตางมองวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่เหมาะสมและ
สะดวกรวดเร็วเหมาะแกการนํามาใชในการแกปญหาขอโตแยงที่เกิดขึ้น กลาวคือมองวาการ
อนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากความจําเปนในทางปฏิบัติ แตกฎหมายเปนเรื่องที่เกดิขึน้ในภาย
หลัง กลาวคือ การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นเนื่องจากความจําเปนและลักษณะทางธรรมชาติที่
ตองการระงับขอพิพาททางการคาโดยอนุญาโตตุลาการที่มีประสิทธิภาพ อีกทั้งยอมรับสิทธิและเสรี
ภาพของคูสัญญาในการที่จะกําหนดขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปาหมายของแนวความ
คิดตามทฤษฎีนี้ ก็คือ ตองการที่จะใหสถาบันอนุญาโตตุลาการมีสภาพแยกออกมาจากการควบคุม
ของกฎหมายภายในของรัฐ  ใหความอิสระแกคูสัญญาในการตกลงกันไมวาจะเปนเรื่องใด ๆ อาทิ
เชน ขอบังคับที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ วิธีการในการดําเนินกระบวนพิจารณา สถานที่
ทําการพิจารณา โดยคูสัญญาอาจตกลงที่จะใชกฎหมายภายในของรัฐ หรือกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ ประเพณีปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายวาณิช (lex 
marcatorria) หรือแมแตใชหลักความยุติธรรม (Natural  Justice)   มาใชแกการอนุญาโตตุลาการก็
ได  โดยอนุญาโตตุลาการสามารถนําหลักเกณฑที่เหมาะสมมาใชปรับแกขอพิพาทไดตามความ
เหมาะสม ซึ่งผลของแนวความคิดตามทฤษฎีนี้นั้นทําใหมีการยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการการคา
ระหวางประเทศไมจําเปนที่จะตองอยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได ซึ่งเรียกวา 
Non-National หรือ Denationalised  เนื่องจากวาเปนคําชี้ขาดซึ่งเปนผลมาจากการดําเนินกระบวน
พิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการที่ไมอยูภายใตบทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศใด
ประเทศหนึ่ง แตข้ึนอยูกับขอตกลงเปนพิเศษของคูสัญญา6 
 
 
                                                           

6 Ibid., pp. 59-61.  
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2.2 หลักเรื่องความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of The 
Will) 

 
   ทฤษฎีวาดวยความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนานี้เปนทฤษฎีที่นักปรัชญา

กฎหมายในคริสตวรรษที่ 18 ใหความสนับสนุนและทฤษฎีนี้ไดพัฒนาไปพรอมกับเสรีภาพทาง
เศรษฐกิจที่เร่ิมมีมากขึ้นในสมัยคริสตวรรษที่ 19 ในสมัยคริสตวรรษที่ 18 นักปรัชญากฎหมายมีความ
ประสงคที่จะใหบุคคลมีเสรีภาพหลุดพนจากขอบังคับทางสังคม รวมทั้งขอบังคับตาง ๆ ที่กฎหมาย
กําหนดไวโดยตองการที่จะใหกฎขอบังคับเปนเรื่องของขอยกเวนเทานั้น กลาวคือ โดยหลักแลวบุคคล
ทุกคนจะตองมีเสรีภาพเวนแตในบางเรื่องที่เห็นสมควร จึงจะมีการวางขอบังคับจํากัดเสรีภาพนั้นไว 
และยังมีความเห็นตอไปวาเสรีภาพของบุคคลนี้จะถูกจํากัดลงไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเอง
เทานั้น ทั้งนี้เพราะเห็นกันวากฎเกณฑที่ดีที่สุดที่จะใชบังคับแกสัญญานั้นคงไมมีอะไรจะดีไปกวากฎ
เกณฑที่คูสัญญามีความทัดเทียมกันเปนผูตกลงกันเอาไวโดยถือวา กฎเกณฑที่ตกลงกันไวนั้นเปน
กฎหมายอันหนึ่งที่คูสัญญาเจตนาจะใหใชบังคับแกกรณีของตนโดยเฉพาะ จึงนาจะเปนกฎเกณฑที่
จะกอความยุติธรรมใหแกเอกชนไดอยางมาก จากแนวความคิดนี้จึงนําไปสู "หลักเรื่องความศักด์ิ
สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา" กลาวคือใหคูกรณีมีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการทําสัญญา รัฐจะไม
บัญญัติกฎหมายไปบีบบังคับการทําสัญญาของเอกชนโดยปลอยใหเอกชนสามารถวางกฎเกณฑใช
บังคับแกสัญญาของตนตามลําพัง กฎหมายจะยื่นมือเขาไปเกี่ยวของก็แตเฉพาะในกรณีที่เห็นสมควร
เปนพิเศษเทานั้น นอกจากนั้นการที่เราพูดถึง  "ความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนา" ยอมหมายความ
วาเจตนาเอกชนมีคาเหนือกวาสังคม หรืออีกนัยหนึ่งการแสดงเจตนาของเอกชนเปนตัวกอใหเกิดหนี้
ขึ้น หนี้มิไดเกิดจากอํานาจภายนอกอื่นใด (อํานาจทางสังคม)7 
 

   หลักเร่ืองความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนเครื่องมือในการกอใหเกิด
สัญญาที่มีผลบังคับในระหวางคูสัญญาโดยการแสดงเจตนาของคูสัญญานั่นเอง  ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายที่มีอยูอาจไมเพียงพอและไมเหมาะสมในอันที่จะปรับกับปญหาหลายกรณีที่เกิดขึ้นมาใน
สังคมปจจุบัน  นอกจากนี้ยังมีเหตุผลอีกวาควรจะปลอยใหเอกชนมีความคิดริเร่ิมในการกําหนด และ
บังคับตามสิทธิของพวกเขา  หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปน  "ทฤษฎี"  ที่พบอยูใน
ระบบประมวลกฎหมายมากกวาในระบบจารีตประเพณี  ระบบประมวลกฎหมายยอมรับทฤษฎีเร่ือง
ความยินยอมในสัญญาดังจะเห็นได จากภาษิตกฎหมายที่วา     "สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณยอม
                                                           

7 อรนุช อาชาทองสุข, "การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม", (วิทยานิพนธ
มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535) หนา 7.  
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มีผลบังคับ"  หรือ "สัญญาตองเปนสัญญา"  (pacta  sunt  servanda)    ความเห็นนี้ตรงกับหลัก
ที่วา "สัญญาจะกอใหเกิดหนี้ทางกฎหมายไดตองมาจากความยินยอมของคูกรณี และ
กฎหมายก็มีหนาที่ในอันที่จะบังคับใหเปนไปตามเจตนาของคูกรณี"8 กลาวโดยสรุปหลักดัง
กลาวขางตนมีหลักเกณฑวา "บุคคลตองมีอิสระในการทําสัญญาตามที่เขาตองการโดย
ปราศจากการแทรกแซง"9 
 
2.3   หลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) 
 
   ดังที่ไดกลาวมาแลววา "หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา" เปน
หลักกฎหมายซึ่งใหความเปนอิสระแกบุคคลในการที่จะทําสัญญาตามที่เขาตองการ สวนหลักเกณฑ
เร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาถือเปนเพียงนโยบายทางกฎหมาย (Legal Policy)  ซึ่งแสดงใหเห็นถึง
เสรีภาพของบุคคลที่จะเปล่ียนแปลงสิทธิของเขาตามที่เขาตองการ  และเปนหลักที่ใหเสรีภาพอยาง
สมบูรณแกคูสัญญาในอันที่จะกําหนดชนิด แบบ และเนื้อหาของกิจการ ซึ่งเขาประสงคจะตกลงกัน
และขณะเดียวกันก็เปนการจํากัดขอบเขตของรัฐในการเขามาแทรกแซงเขาทําสัญญาของคูกรณีให
อยูในวงจํากัดที่สุด10 
 
   ทฤษฎีวาดวยเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ปรากฎ
ขึ้นเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา (United States Constitution, Art. I,S. 10)  
ตอมาภายหลังปรากฎขึ้นในประเทศฝรั่งเศสชวงหลังการปฏิวัติ โดยบัญญัติไวใน Napoleonic- 
Decree of March 2-17, 1791 (1791),2., Collection des Decrets, 147,  มาตรา 7 ซึ่งบัญญัติวา  
"บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการจัดการธุรกิจใด ๆ ไดตามที่ตนเห็นสมควร" อยางไรก็ตามไมมีบท
บัญญัติทั่วไปดวยเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส แตอาง

                                                           
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 8.  
9 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2535), หนา 81-82. 
10 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 83. 
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อิงไดวามีหลักอยูในมาตรา 6, มาตรา 1131 และมาตรา 1133 ที่บัญญัติวา "การตกลงรวมกันของคู
สัญญาคือกฎหมาย"11  
 
   ความคิดในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญานี้ เกิดจากหลักทฤษฎีอรรถ
ประโยชนของเบนธัม (Bentham) และมิล (Mill) นักปรัชญาเสรีนิยมสํานักอรรถประโยชน (Utilitarian 
School) สํานักความคิดนี้มีความเชื่อวารากฐานของกฎหมายหรือศีลธรรมคือการสรางประโยชนสูง
สุดแกบุคคลจํานวนมากที่สุด (greatest  happiness of the greatest number) จึงไดมีการประยุกต
หลักอรรถประโยชน  ในสาขากฎหมายแพงและพาณิชย โดยถือวา "เสรีภาพทางสัญญาพาณิชยเปน
เงื่อนไขที่สําคัญที่จะทําใหเกิดความสุขมากที่สุดแกเอกชน ทําใหเกิดความจําเปนที่จะตองใหหลัก
ประกันแกเสรีภาพในการทําสัญญา"12 นอกจากนี้หลักเสรีภาพในการทําสัญญายังเกิดจากหลัก
ปรัชญากฎหมายเรื่องปจเจกชนนิยม (Individualism)    ที่ถือวาเจตนามีความศักดิ์สทิธิ ์และเปนหลกั
พื้นฐานของเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย13 และเมื่อผสมผสานกับแนวความคิดเรื่องเสรีภาพใน
การทําสัญญาของลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจที่เนนถึงความสําคัญของการแขงขันระหวางเอกชนโดย
เสรี (Free  competition)  เสรีภาพในการประกอบกิจการคาและการทําสัญญาทางการคา (Laissez-
faire)14   ทําใหหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) กลายเปนหลักทฤษฎีซึ่งเปนที่
ยอมรับกันทั่วไป  โดยมีความเชื่อกันวาหากศาลหรือรัฐไมเขาไปเกี่ยวของกับการคาของเอกชนและไม

                                                           
11 Nicholas S. Wilson, "Freedom of Contract and Adhesion Contract"  International 

and Comparative Law Quarterly , : (January 1965), pp. 172-173.  อางถึงในอรนุช อาชาทอง
สุข     “การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”,   หนา   42. 

12 รองพล  เจริญพันธ,  นิติปรัชญา , (กรุงเทพมหานคร  : มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2530), 
หนา 102 และดูอรนุช  อาชาทองสุข,  "การควบคุมและแกไขปญหาสัญญาที่ไมเปนธรรม", หนา 9. 

13 ดาราพร ถิระวัฒน, "เอกสารคําสอนวิชารากฐานกฎหมายแพงและพาณิชย", บัณฑิต
ศึกษา  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. (อัดสําเนา)  หนา 5. 

14 อดัม  สมิธ  (Adam  Smith)   ไดรับการยกยองวาเปนเจาสํานักความคิดเศรษฐกิจเสรีนิยม  
ซึ่งแนวความคิดของสํานักเศรษฐกิจเสรีนิยมนี้เห็นดวยกับทฤษฎี Laissez-fair ที่ปลอยใหความ
ตองการและความสามารถในการผลิต (Demand-Supply) เปนตัวกําหนดราคาของสินคาและบริการ 
โดยรัฐจะเขาไปยุงเกี่ยวนอยที่สุดในกลไกลตลาดนี้ 
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เขาไปเกี่ยวของแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญาแลวจะนํามาซึ่งความเจริญรุงเรืองของสังคม 
และนํามาซึ่งความพึงพอใจของคูสัญญา15 
   
   ดวยเหตุผลนี้จึงอาจกลาวไดวาหลักในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญานั้นถือ
วา   "บุคคลมีเสรีภาพท่ีจะเลือกวิธีจัดการสัญญาและวางขอกําหนดอยางไรก็ได"16   อยาง
อิสระและสมัครใจตราบเทาที่ไมขัดกับหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
กลาวคือ เปนเสรีภาพในความหมายที่วา17 

1. ไมมีใครจะผูกพันเขาทําสัญญาถาเขาไมเลือกที่จะเขาทําสัญญานัน้  
(Nobody was bound to enter into any contracts at all if he did not choose to do so) 

2. ในสังคมที่มีการแขงขัน ทุก ๆ คนมีสิทธิเลือกบุคคลที่เขาจะทํา 
สัญญาดวย (In a competitive society everyone had a choice of person with whom he could 
contract) 

3. บุคคลสามารถทําสัญญาประเภทใดก็ได  โดยมีขอความที่เขา 
เลือก (People could make virtually any kind of contract on any terms they choose) 
 
   ทฤษฎีที่วาดวย  "เสรีภาพในการทําสัญญา"  จึงถือหลักวา  "ตัวที่กอใหเกิด
หนี้ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาก็คือ "ความสมัครใจ" หรือ "เจตนา"  ดังที่ Fouillee ไดกลาวเอาไววา "ความ
ยุติธรรมทั้งหลาย คือสัญญา ใครกลาวถึงสัญญาก็เทากับกลาวถึงความยุติธรรม" ตรงกันขามถาตัวที่
กอใหเกิดหนี้มิใชสัญญาแตเปนอํานาจภายนอก ก็เปนเรื่องของความไมยุติธรรม  และความไมเหมาะ
สม เพราะเปนเรื่องของการจํากัดเสรีภาพของบุคคล18 
 

                                                           
15 สุรศักดิ์   วาจาสิทธิ์,  "สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ",   วารสารนิติศาสตร   คณะนิติศาสตร   

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  (15  มีนาคม  2528) :  หนา  21. 
16 K. Zweigert and H. Kotz T.R. From the German by Tony Weir, An Introduction to 

Comparative Law,. (Amsterdam ซ North Holland Publish, 1977), p.8.  
17 P.S. Atiyah,  An Introduction to the Law of Contract , (London  :  Clarendon 

Press, 1982),  p.6.  
18 สุธาบดี  สัตตบุศย,   คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยเปรียบเทียบ  1 , หนา 2-3.  
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2.4 หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน19  
 

           แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน อาจเขามามีสวนเกี่ยว 
ของในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการได   3   ชั้นดวยกัน คือช้ันขอพิพาท  ชั้นพิจารณา และชั้นคําชี้
ขาด 

1) ในชั้นขอพิพาทหรือช้ันกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการ 
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได (Arbitrability) การทําการอนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนของวิธี
พิจารณาการความแพงปกติ จึงตองอยูใตการพิจารณาในแงความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย  
เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 

2) ในชั้นวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการตองไมเอนเอียง และตองไมมีอคติ 
ใชวิธีพิจารณาที่เปนธรรม ซึ่งเปนหัวใจของความยุติธรรมและยังเปนหัวใจของกฎหมาย นอกจากการ
ใหความเปนธรรมในการรับฟงการนําสืบคดีแลว ยังตองมีมาตราการในการทาํใหเกิดความเปนธรรม
ดังกลาว คือ การใหมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการได ทํานองเดียวกันกับการคัดคานผูพิพากษา 
             3) ในชั้นชี้ขาดตัดสินคดีอนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอ
ใหเกิดความไมสงบเรียบรอย เชน ยอมใหการใหสินบนเปนความถูกตอง  เพราะจะทําใหเกิดการเรียก
สินบน ทําใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในทางเศรษฐกิจ  เปนตน 
 
2.5      ประวัติความเปนมาของอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการเกาแกวิธีหนึ่งที่นํามาใชสําหรับการระงับขอพิ 
พาทตามกฎหมายภายใน  โดยมีความสําคัญอยางมากในการระงับขอพิพาทระหวางเมืองตาง ๆ ที่มี
การปกครองเปนของตนเองในประเทศกรีซสมัยโบราณ  
 

ระบบอนุญาโตตุลาการเริ่มมีความสําคัญในโลกยุคปจจุบัน โดยจุดเริ่มตน 
 
 
 

                                                           
19 สถาพร  มีสอาด, "การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชกฎหมาย",  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 59-60. 
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ของการอนุญาโตตุลาการยุคใหม (Modern Arbitration) นั้นเกิดขึ้นนับแตการเกิดสนธิสัญญาเจย20  
( Jay Treaty of 1794 ) ในป ค.ศ. 1794  ซึ่งเปนสนธิสัญญาทวิภาคีทีเกี่ยวกับมิตรภาพ การคา และ
การเดินเรือระหวางสหราชอาณาจักร (Great Britain) กับสหรัฐอเมริกา (United States) โดยมีการ
ตั้งคณะกรรมการผสม (Mixed Commission) ข้ึนสามคณะเพื่อทําหนาที่ระงับปญหาขอพิพาททาง
กฎหมายระหวางรัฐภาคีอันเปนรูปแบบของการระงับขอพิพาทระหวางรัฐในชวงป  ค.ศ. 1798 จนถึง 
ค.ศ. 1850 หลายกรณีดวยกัน21 ถือไดวาเปนการเริ่มพัฒนาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้น
มาใหมภายหลังจากที่กระบวนการดังกลาวไดระงับส้ินไปในยุคกอนประมาณ 1 ศตวรรษหรือมาก
กวานั้น22     อยางไรก็ดี การระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยอนุญาโตตุลาการเริ่มมีบทบาท และ
ไดรับความนิยมจากนานาประเทศมากขึ้นหลังจากคดี The Alabama23 ใน ค.ศ. 1872  ระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจักรตามสนธิสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 1871 (Treaty of 
Washington, 1871)   นอกจากนั้นแลวยังอาจถือไดวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มมีขึ้นอยางเปน
                                                           

20 เปนสนธิสัญญาทวิภาคีระหวางสหราชอาณาจักร (Great Britain) กับประเทศสหรัฐ
อเมริกา (United States)   ซึ่งกําหนดใหปญหา และขอพิพาทใด ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับการปฏิวัติเมื่อป 
ค.ศ. 1776 ตองสงไปใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด โดยเนื้อแทของสนธิสัญญาเจยนั้นเปนสนธิสัญญา
เกี่ยวกับมิตรภาพ การคา และการเดินเรือระหวางทั้งสองประเทศ  แตมีผลในทางกระตุนการ
อนุญาโตตุลาการเปนอยางมาก   จึงอาจถือไดวาสนธิสัญญาเจยนี้ เปนจุดเริ่มตนของการ
อนุญาโตตุลาการยุคใหมนั่นเอง 

   ดูพิชัยศักดิ์    หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, (พิมพครั้งที่ 2, 
สํานักพิมพนิติธรรม, พ.ศ. 2538), หนา  112. 

21 อุกฤษ มงคลนาวิน, คําบรรยายกฎหมายระหวางประเทศ, (คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย ), หนา 200. 

22 Malcolm N Shaw, International Law,  2nd edition (Cambridge, U.K. : Grotius 
Publications Limited,1986), p.513. ; J.L. Simpson and Hazel Fox, International Arbitration 
(Law and Practice) (London : Steven & Sons Limited, 1959), p. 1. ; J.G. Starke, 
Introduction to International Law , 10th edition (Singapore : Butterworth International 
Edirtions, 1989), p.487. แล ะดู ข นิ ษ ฐ า  เติ ม ก ฤษณ า , “แน วค วาม คิ ด ใน ก า รแบ งแ ย ก
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศและอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 9. 

23 ดูเนื้อหาคดีไดที่ จุมพต  สายสนุทร,  "กฎหมายระหวางประเทศ เลม 3",  (พิมพคร้ังที่ 2,  
2543  : สํานักพิมพวิญูชน จํากัด), หนา  258-267. 
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ทางการนับแตการเกิด Montevideo Treaty24 ในป ค.ศ. 1889 ซึ่งถือเปนอนุสัญญาฉบับแรกซึ่งมีการ
กลาวถึงการอนุญาโตตุลาการในระดับภาคพื้นทวีป     อนุสัญญาฉบับนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
ยอมรับนับถือ  และการใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในกลุมประเทศลาติน 
อเมริกา25 อีกทั้งอนุสัญญาฉบับนี้ถือเปนอนุสัญญาภาคพื้นทวีปที่ประสบผลสําเร็จ26 หลังจากนั้นไม
นานในป ค.ศ. 1885 ไดมีการบัญญัติขอกําหนดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไวใน
มาตรา 12 ของกรรมสารสุดทายของการประชุมที่จัดขึ้นที่กรุงเบอรลิน ตอมานับแตศตวรรษที่ 19 
เปนตนมา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเริ่มจะพัฒนาไปในรูปแบบของสถาบันระหวาง
ประเทศ     เร่ิมจากการประชุมเพื่อสันติภาพที่ไดจัดขึ้นที่กรุงเฮก  ในป ค.ศ. 189927 และตอมาในป 
ค.ศ. 1907    ไดมีการจัดการประชุมเพื่อสันติภาพครั้งที่ 2 ขึ้นที่กรุงเฮก การประชุมคร้ังนี้ไดมีการจัด

                                                           
24 เปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาในกลุมประเทศลาตินอเมริก ซึ่งไดมีการลง

นาม ณ.เมืองมอนเตวิดิโอ เมื่อวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 1889 โดยถือวาเปนสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศฉบับแรกที่ไดถูกนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการในระหวางประเทศในภูมิภาคเดียวกัน    
และดู  Redfern  A., Hunter  M., Law  and Practice of International Commercial Arbitration, 
2nd.ed., (London : Sweet & Maxwell, 1991), p. 61. 

25 Montevideo  Treaty   มาตรา 5 , มาตรา 6 และ มาตรา 7 
26 Montevideo Treaty   นั้นมีผลบังคับใชในประเทศอารเจนตินา  ประเทศโบลิเวีย ประเทศ

โคลัมเบีย ประเทศปารากวัย ประเทศเปรู และประเทศอุรุกวัย 
27 ในป ค.ศ. 1899  เปนยุคที่ระบบอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมีความสําเร็จเปนอยาง

มาก เนื่องจากที่ประชุมไดตกลงใหจัดตั้งศาลประจําอนุญาโตตุลาการขึ้น (the Permanent Court of 
Arbitration)  โดยในการประชุมสันติภาพครั้งแรกที่กรุงเฮก  เมื่อ  ค.ศ. 1899 ไดมีความคิดที่วาการ
กอต้ังศาลอนุญาโตตุลาการขึ้นไวลวงหนาเพื่อใหมีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทระหวางประเทศที่อาจเกิด
ข้ึนในอนาคตนาจะเปนประโยชน ทั้งนี้โดยไมไดทําลายหลักการวาดวยเสรีภาพของบรรดารัฐตาง ๆ 
และไมมีความประสงคที่จะบังคับใหรัฐตาง ๆ  และไมมีความประสงคที่จะบังคบัใหรัฐตาง ๆ ตองนํา
ขอพิพาทมาใหอนุญ าโตตุลาการพิ จารณ า   เพี ยงแต วา รัฐที่ ต องการเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณา  เพียงแตวารัฐที่ตองการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาจะมี
ความสะดวกขึ้นเพราะไดมีศาลที่มีลักษณะถาวรตั้งอยูแลว และศาลอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้จะ
ทําหนาที่เพื่อพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญา  
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ทําหลักเกณฑพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้น    โดยบัญญัติไวในมาตรา 3928 
ของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทดวยสันติวิธี      ซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงเฮกในป ค.ศ. 1898-1907 
(Hague Convention on the Pacific  Settlement of International Disputes) อนุสัญญาฉบับนี้มี
วัตถุประสงคเพื่อหาวิธีการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิก โดยการใหรัฐสมาชกิเสนอ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นเขาสูการอนุญาโตตุลาการ    ผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทตาม
อนุสัญญาฉบับนี้ไดแกบุคคลซึ่งคูสัญญาเปนผูเลือก  และใชกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทในการ
ตัดสินชี้ขาดคดีโดยกําหนดใหรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้อาจทําขอตกลงเสนอขอพิพาทอัน
เกิดขึ้นหรืออันอาจจะเกดิมีขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกเขาสูการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได 
ในการประชุมคร้ังนั้นไดมีการจัดทําอนุสัญญาวาดวยวิธีการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ
วิธีขึ้น (Convention on Peaceful Settlement of International Disputes)  
 

สืบเนื่องจากอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ 
วิธี     (Convention on Peaceful Settlement of International Disputes)       และอนุสัญญาวา
ดวยการระงับขอพิพาทดวยสันติวิธี  ซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงเฮกในป   ค.ศ. 1898 - 190729    (Hague 
                                                           

28 มาตรา 37 แหงอนุสัญญากรุงเฮก  เมื่อวันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 1907 ไดใหบทนิยามวา 
“อนุญ าโตตุลาการระหวางประเทศ   มี วัตถุประสงค เพื่ อระงับขอพิพาทระหวางรัฐ  โดย
อนุญาโตตุลาการซึ่งรัฐคูกรณีเปนผูเลือก  และตั้งอยูบนรากฐานแหงความเคารพกฎหมาย”  

29 อนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ ค.ศ. 1899 (Hague 
Convention for the Pacific Settlement of International Disputes, 1899) ไดกําหนดใหมีการจัด
ทํารายชื่อบุคคลซึ่งจะไดรับการคัดเลือกเปนสมาชิกของคณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงในคดี
พิพาทคดีใดคดีหนึ่งซึ่งจะมีคณะกรรมาธิการไดหาคน  โดยใหคูพิพาทมีสิทธเิลือกกรรมาธิการไดฝาย
ละสองคนโดยคนหนึ่งในสองคนนั้นใหคูพิพาทเลือกจากรายชื่อของบุคคลซึ่งตนแตงตั้งไป      สวน
กรรมาธิการคนที่หานั้นใหคัดเลือกโดยคณะกรรมาธิการทั้งสี่คนที่คูพิพาทแตงตั้ง  ทั้งนี้อํานาจหนาที่
ของคณะกรรมาธิการดังกลาวจํากัดอยูเพียงการสอบสวนขอเท็จจริงเทาน้ัน  และจัดทํารายงานการ
สอบสวนขอเท็จจริงดังกลาวเพื่อเสนอตอคูพิพาทโดยรายงานเชนวานั้นไมมีผลผูกพันคูพิพาทแต
ประการใด      เวนแตคูพิพาทจะตกลงรวมกันวาจะยอมรับรายงานการสอบสวนขอเท็จจริงเชนวานั้น
วาเปนยุติ   อีกทั้งรายงานการสอบสวนขอเท็จจริงเชนวานั้นจะไมมีการเสนอแนะเพือ่ใหมกีารระงบัขอ
พิพาทแตประการใด 

   อนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ (Hague Convention 
for the Pacific Settlement Disputes, 1907) ไดเพิ่มเติมรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของ
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Convention on the Pacific  Settlement of International Disputes) ไดกอใหเกิดมีการจัดตั้งศาล
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้นที่กรุงเฮก ซึ่งศาลอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีหนาที่ทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาว  
 

ในราวคริสตศตวรรษที่  19  และ  20  นั้น โดยผลของขอตกลงสนธิสัญญา 
หลายฝายที่มีอยูในขณะนั้นกอใหเกิดการจัดตั้ง ศาลอนุญาโตตุลาการเฉพาะการขึ้น30 (ad hoc 
Court of Arbitration)   เพื่อทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ 

 
ตอมาเมื่อมีการจัดทําสนธิสัญญาแวรซายส Versailles ค.ศ. 1919  

(Treaty of   Versailles, 1919)  ข้ึน  และโดยผลของสนธิสัญญาฉบับนี้กอใหเกิดการจัดตั้งองคการ
สันนิตบาตชาติ (League of  Nations) ข้ึน โดยองคการดังกลาวนี้ถูกจัดตั้งขึ้นภายใตวัตถุประสงค
เพื่อการขยายกิจกรรมในกรณีพิเศษขึ้นในแงของความสัมพันธระหวางประเทศของเอกชน  องคการ
สันนิบาตชาติมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมความสัมพันธระหวางรัฐดวยกันเอง  โดยวัตถุประสงคนั้นมิ
ไดเกี่ยวของกับความสัมพันธของวิสาหกิจของเอกชนเลย  และเพื่อจะพัฒนาความสัมพันธระหวาง
ประเทศในแงมุมนี้ จึงไดมีการตั้งองคการสันนิตบาตชาติขึ้น     ถึงแมวาการคาระหวางประเทศในยุค
สมัยนั้นจะเริ่มมีหนวยงานใหม ๆ เร่ิมเขามามีบทบาทในการสงเสริมแนวความคิดของกฎหมายแบบ 
jus gentium  ซึ่งโดยสาระสําคัญกอปรกับไดรับการผลักดันจากองคการสันนิตบาตชาติกอใหเกิด
แนวความคิดใหม ๆ ขึ้นในสวนของการคาระหวางประเทศ กลาวคือ  มีการพุงประเด็นความสาํคญัไป
ยังหลักเกณฑใน  2 ประเด็นตอไปนี้  

ประเด็นที่หนึ่ง        มีการใหความสําคัญในสวนของกฎหมายเกี่ยวกบัการ 
                                                                                                                                                                          
คณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงตามที่ระบุไวในอนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาท
ระหวางประเทศโดยสันติ ค.ศ. 1899 เชน สถานที่ประชุม ภาษาที่ใชในกระบวนพิจารณา  การแตงตั้ง
กรรมาธิการเพื่อแทนที่ตําแหนงที่วางลง  อีกทั้งยังเปดโอกาสใหคูพิพาทสามารถแตงตั้งตัวแทนเพื่อ
เปนคนกลางติดตอระหวางคูพิพาทฝายที่ตั้งตัวแทนและคณะกรรมาธิการไดและยังเปดโอกาสใหมี
การเรียกพยานและสืบพยานทั้งโดยคูพิพาทและโดยคณะกรรมาธิการไดอีกดวย ดูไดจากมาตรา 9-
36 ของอนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ 

     ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดที่ จุมพต  สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ,  หนา  248-
251. 

30 Edmund  Jan  Osmanczyk, Encyclopedia of the UNITED NATIONS and 
international agreements, 2nd.ed., (Taylor  and  Francis, 1990), p. 55.  
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อนุญาโตตุลาการ 
   และประเด็นที่สอง มีการใหความสําคัญในสวนของกฎหมายเกี่ยวกับ 
ตราสารเปลี่ยนมือ ไมวาจะเปนตั๋วแลกเงิน ตั๋วสัญญาใชเงิน และเช็ค   
 

หลังจากนั้นไมนาน  ไดเกิดสนธิสัญญาซึ่งอาจถือไดวาเปนสนธิสัญญาการ 
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่แทจริงขึ้นเปนครั้งแรก สนธิสัญญาฉบับดังกลาว คือ โปรโตโคล
เจนีวาวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ค.ศ. 1923  ลงนาม ณ. กรุงเจนีวา 
(Geneva Protocol on Arbitration Clauses of 1923)   ซึ่งถือเปนสนธิสัญญาความตกลงระหวาง
ประเทศในรูปของพหุภาคี โดยสนธิสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจากความอนุเคราะหของสภาหอการคา
นานาชาติ  (International Chamber of Commerce, หรือ  ICC) และภายใตแนวทางการผลักดัน
ขององคการสันนิตบาตชาติ31  (The League of Nations)  วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาฉบับนี้ก็
เพื่อขจัดปญหาและอุปสรรคของการยอมรับ และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ซึ่งตอมาไดมีการพัฒนาอยางรวดเร็ว
ของระบบกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  มีการพยายามผลักดันใหเกิดการยอม
รับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ ข้ึนอยางกวางขวาง อันเปนเหตุให
มีการจัดทํา อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   
ฉบับนครเจนีวา ลงวันที่ 26 กันยายาน ค.ศ. 1927 ข้ึน (Geneva  Convention on the Execution 
of Foreign Awards of 1927) ซึ่งผูเขียนใครนําเสนออนุสัญญาตลอดจนกฎหมายตาง ๆ ที่สําคัญตอ
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศในหัวขอตอไป  
 
2.6     กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

สืบเนื่องจากการผลักดันขององคการสันนิตบาตชาติในสวนที่เกี่ยวกับการ 
คาระหวางประเทศในยุคนั้นเปนเหตุใหองคการสันนิตบาตชาติมีการดําเนินการในเรื่องของการ
อนุญาโตตุลาการขึ้น มีการจัดทําอนุสัญญาที่สําคัญ ๆ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นสองฉบับ คือ 
 

2.6.1     พิธีสารวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   ค.ศ. 192332       

                                                           
31 Redfern  A., Hunter  M., Law  and Practice of International Commercial 

Arbitration, p. 61.  
32 League of Nations, Treaty Series, Vol.XXVII, p. 158, No. 678 (1924)  
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(Geneva Protocol  on  Arbitration Clauses, Leaque of Nations, Geneva 1923)   โดยตอไปนี้
จะเรียกวา "โปรโตโคลเจนีวา"    
 

โปรโตโคลเจนีวานี้มีการลงนามที่กรุงเจนีวา  เมื่อวันที่   24   กันยายน  ค.ศ.  
 1923 มีวัตถุประสงคหลักเพื่อกําหนดขอบเขตของสัญญาในสวนของการคาระหวางประเทศกําหนด
ขอสัญญาที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือขอพิพาทอันอาจจะเกิดขึ้นไดในอนาคตเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ   โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของการเสนอขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนในอนาคต
เขาสูการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อเปนการขจัดขอโตเถียงอันอาจจะเกิดมีขึ้นในกลุมประเทศภาคี
สมาชิกของอนุสัญญานี้ อาจกลาวไดวาโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
ลงนาม ณ. เจนีวา วันที่ 24 กันยายน ค.ศ. 1923 ไดกําหนดใหรัฐภาคีแหงโปรโตโคลแตละฝายยอม
รับนับถือวา กรณีสัญญาทางการคาหรือการอื่นใดอันสามารถระงับไดโดยอนุญาโตตุลาการ หากคู
สัญญาทําความตกลงกันวาจะมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาททั้งหมด หรือบางสวนซึ่งอาจ
เกิดขึ้นจากสัญญานั้น   ๆ   แมวาการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะตกอยูในประเทศที่ไมมีอํานาจ
ศาลบังคับแกคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็ตาม และไมวาความตกลงดังกลาวจะเกี่ยวดวยขอพิพาทใน
ปจจุบัน หรือขอพิพาทที่จะเกิดมีขึ้นในอนาคตยอมเปนอันสมบูรณใชไดระหวางคูพิพาทซึ่งตางอยูใน
บังคับอํานาจศาลของรัฐภาคีแหงโปรโตโคลเจนีวาตางกันคนละประเทศ     อยางไรก็ตามรัฐภาคีแหง
โปรโตโคลแตละฝายตางสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะจํากัดความผูกมัดขางตนใหครอบคลุมเพียงบรรดา
สัญญา ซึ่งเปนสัญญาทางการคาตามกฎหมายภายในของตน  โดยรัฐภาคีใดจะใชประโยชนแหงขอ
สงวนนี้จะตองแจงใหเลขาธิการสันนิบาตชาติทราบเพื่อจะไดแจงใหรัฐภาคีอ่ืน ๆ ทราบดวย 
 
   วิธีพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการและการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitral Tribunal) จะตองเปนไปตามความประสงคของคูสัญญาและตามกฎหมายของประเทศที่
ทําการอนุญาโตตุลาการ  โดยรัฐภาคีจะอํานวยความสะดวกในการพิจารณาอนุโลมตามกฎหมายวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ  ทั้งนี้ รัฐภาคีแหงโปรโตโคลแตละฝายจะจัดใหมีการบังคับตามกฎหมายภาย
ในของตนตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
   เมื่อศาลยุติธรรมของบรรดารัฐภาคีแหงโปรโตโคลไดรับคํารองใหพิจารณา
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูในบังคับ ซึ่งสัญญาดังกลาวมีขอตกลงวาดวยการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมวาจะสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือขอพิพาทอันอาจจะเกิดมี
ข้ึนในอนาคต     อีกทั้งขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนขอตกลงที่สมบูรณและสามารถ
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ปฏิบัติตามได หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดมีการรองขอใหอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดขอ
พิพาทแลว  ศาลยุติธรรมจะตองมีคําสั่งใหคูสัญญาไปดําเนินการใหอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดขอ
พิพาทนั้น ๆ และคําสั่งดังกลาวไมอาจลบลางอํานาจศาลยุติธรรมในกรณีที่ขอตกลง หรือคําชี้ขาดไม
อาจดําเนินการตอไปไดหรือปรากฏวาใชไมได33 
 

ดังนั้น โปรโตโคลเจนีวาจึงไดทําขึ้นโดยอาศัยความเชื่อในสวนของกฎหมาย 
ระหวางประเทศภายใตแนวความคิดแบบคลาสสิค  กลาวคือ ยังคงใหรัฐภาคีสมาชิกของโปรโตโคลเจ
นีวามีหนาที่ตองบังคับตามขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
รองขอใหมีการอนุญาโตตุลาการอันเกิดจากการพิพาทระหวางรัฐคูสัญญานั้น จึงอาจกลาวไดวาโปร
โตโคลเจนีวาฉบับนี้มิไดเปนการวางหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศเพียงแตมี
วัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงหลักเกณฑในสวนของผลประโยชนใหแกรัฐคูสัญญาที่เปนภาคีสมาชิกของ
อนุสัญญาฉบับนี้เทานั้น  ซึ่งพอที่จะอนุมานไดวาโปรโตโคลเจนีวามีวัตถุประสงคหลักดังตอไปนี้    คือ 

ประการที่หนึ่ง   เพื่อเพิ่มความมั่นใจใหแกประเทศภาคีสมาชิกวาขอตกลง 
อนุญาโตตุลาการที่ ไดทํ าขึ้นจะมีผลบังคับใช ได ในระหวางประเทศภาคีสมาชิกด วยกัน 
(Enforceability of Arbitration Agreement) เพื่อเปนการสงเสริมใหคูสัญญานําขอพิพาทที่เกิดขึ้น
เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมากกวาที่จะใชวิธีการระงับขอพิพาททางศาล  
 
   ประการที่สอง เพื่อเปนการเพิ่มความมั่นใจใหแกประเทศภาคีสมาชิกวา 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มีขึ้นจะสามารถนําไปบังคับใชในกลุมประเทศภาคี
สมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้ได (Enforceability of Arbitration Award) 
 
   อนึ่ ง วัตถุประสงคทั้ งสองประการดังกลาวขางตน  (Enforceability of 
Arbitration Agreement and Awards)  ยังคงปรากฎตอมาใน อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับ
ถือ และบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1958 (Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards) หรือ ที่เปนที่รูจักกันในชื่อ New York 
Convention 1958  นั่นเอง   
 
                                                           

33 วีรวรรณ        เหรียญนาค,     "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการ 
พาณิชยระหวางประเทศ"    (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2541), หนา 28. 
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โปรโตโคลเจนีวา ค.ศ. 1923 นี้ไดรับการใหสัตยาบัน และมีรัฐที่เขาเปนภาคี 
สมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้จํานวน 24 ประเทศจากกลุมประเทศยุโรป และประเทศนอกกลุม
ประเทศยุโรปบางประเทศ อาทิเชน ประเทศบราซิล ประเทศอินเดีย ประเทศญี่ปุน ประเทศไทย 
ประเทศอิสราเอล และประเทศนิวซีแลนด 
 

2.6.2 อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ระหวางประเทศ  ค .ศ . 192734 (Convention on the Execution of Foreign Arbitration Awards 
1927)  หรือ เป นที่ รู จั ก โดยทั่ ว ไป ในชื่ อว า   อนุสัญญ าฉบับนครเจนี วา     (Geneva  
Convention)  
 

อนุสัญญาฉบับนี้ไดจัดทําขึ้นภายใตการดําเนินงานขององคการสันนิตบาติ 
ชาติ (League of Nations) ประกอบกับเปนอนุสัญญาที่ไดจัดทําขึ้นภายใตขอตกลงของสัญญา
อนุญาโตตุลาการตามความในโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
(Geneva Protocol of 1923) วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาฉบับนี้ก็เพื่อเปนการกําหนดกฎเกณฑ
เกี่ยวกับการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   จึงอาจกลาวไดวาอนุสัญญานี้เกิดขึ้นเนื่อง
จากองคการสันนิตบาตชาติมีความประสงคที่จะปรับปรุงเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงโปรโตโคลเจนีวา 
ค.ศ. 1923   ใหมีความสมบูรณเพิ่มมากขึ้นเพื่อตองการเนนถึงบทบัญญัติในสวนของการยอมรับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการจัดทําขึ้นภายใตอาณาเขตของรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญานี้ 
ทั้งยังเปนการวางหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใต

                                                           
34 สนธิสัญญาฉบับดังกลาวนี้  เร่ิมมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่  25  กรกฎาคม ค.ศ. 1929  

ซึ่งประเทศที่ใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับนี้ คือ ประเทศออสเตรีย ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศเชค
โกสโลวาเกีย ประเทศเดนมารค ประเทศเอสโตเนีย ประเทศฟนแลนด ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมัน ประเทศกรีก ประเทศอินเดีย ประเทศไอรแลนด ประเทศอิสราเอล ประเทศอิตาลี ประเทศ
ญี่ปุน ประเทศลักสแซมเบริก ประเทศมอลตา ประเทศมอริชชัส ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศนิวซี
แลนด ประเทศโปรตุเกส ประเทศโรมาเนีย ประเทศสเปน ประเทศสวีเดน ประเทศไทย ประเทศ
อังกฤษ ประเทศยูโกสลาเวีย 

    กลุมประเทศที่ลงนามในสนธิสัญญาฉบับนี้แตมิไดทําการใหสัตยาบันไดแก  ประเทศโบลิ
เวีย  ประเทศนิการากัว ประเทศเปรู ประเทศเกาหลี ประเทศอูกันดา  

   และดู League of Nations, Treaty Series, Vol.XCII, p.302 (1929-1930) 
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รัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญา  โดยเริ่มมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1929 เปนตน
มา  
   โปรโตโคลเจนีวาและอนุสัญญาฉบับนครเจนีวาลวนแลวแตมีสาระสําคัญ
ใหประเทศภาคีสมาชิกยอมรับนับถือสัญญาอนุญาโตตุลาการวามีผลผูกพันและตองยอมรับนับถือ
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่สืบเนื่องจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่
อยูในบังคับของโปรโตโคลเจนีวา      อาจกลาวไดวาทั้งโปรโตโคลเจนีวา     และอนุสัญญาฉบับนคร
เจนีวานั้นเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนากฎหมายการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แมวาโปรโต
โคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด (Geneva Protocol of 1923) และอนุสัญญา
วาดวยการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  (Convention on the Execution of 
Foreign Arbitration  Awards  1927) จะมีผลตอการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศใหเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางขึ้นก็ตามแตผลที่ไดรับจากอนุสัญญาทั้งสองฉบับดัง
กลาวกลับยังไมเปนที่พอใจ เนื่องจากทั้งโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาด และอนุสัญญาวาดวยการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้นประสบผล
สําเร็จแตเพียงขอบเขตที่จํากัดเทานั้น กลาวคือ ในทางปฏิบัติยังมีปญหาการใชสนธิสัญญาฉบับนคร
เจนีวาทั้งสองฉบับเนื่องจากมีขอจํากัดไมวาจะเปนเรื่องสัญชาติ คือคูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูใน
บังคับของรัฐภาคีที่แตกตางกัน   และการชี้ขาดขอพิพาทก็ตองทําขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น     
หรือปญหาในเรื่องเงื่อนไขที่คอนขางเขมงวดในอนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ. 1927  สําหรับการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อบังคับคดีในศาลที่ซ้ําซอน หรือที่เรียกวา “Double-Exequatur” ซึ่งเปนภาระ
การพิสูจนของคูกรณีฝายที่ชนะคดีจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาคําชี้ขาดนั้นถึงที่สุดแลวตามกฎหมาย
ของประเทศที่มีการทําคําชี้ขาด ซึ่งศาลของหลายประเทศตางตีความวาตองมีคําบังคับจากศาลของ
ประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําคําช้ีขาดและเมื่อนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับในดินแดน
ของประเทศใดก็จะตองขอใหศาลของประเทศที่มีการบังคับคดีออกคําบังคับหรือหมายบังคับคดีอีก
ทําใหคูกรณีฝายที่ชนะคดีตองขอคําบังคับคดี หรือหมายบังคับคดีจากศาลของทั้งสองประเทศ35  
นอกจากนี้อนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ. 1927 ยังกําหนดใหการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการและการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตามกฎหมายที่ใชบังคับกับวิธีพิจารณาความ
ของอนุญาโตตุลาการซึ่งสวนใหญแลวคือกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณา
คดี และยังมีขอจํากัดในเรื่องจํานวนของประเทศภาคีที่มีนอยไมเหมาะกับแนวความคิดที่จะใหมีการ
                                                           

35 Albert J. Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 : Toward a 
Univorm Judicial Interpretation (Deventer/Netherlands : Kluwer Law and Taxation 
Publishers, 1981), p.6.  
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อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศอยางแทจริง36 อันเปนเหตุใหอนุสัญญาทั้งสองฉบับไม
เปนที่นิยมใชอยางแพรหลายนักสงผลใหมีการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศขึ้นอีกหลายฉบับเร่ือยมาจนถึงในปจจุบันประกอบกับอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้มีการยอมรับ
และใหสัตยาบันจากประเทศนอกทวีปยุโรปอยูเพียงไมกี่ประเทศ และโดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาใน
เร่ืองของการยอมรับและใหสัตยาบันในอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวของกลุมประเทศที่พึ่งไดรับอิ
สรภาพจากการเปนรัฐอาณานิคม ยังผลใหอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้ประสบผลสําเร็จเพียงขอบเขตที่
จํากัดเทานั้น เนื่องจากเนื้อหาของอนุสัญญาทั้งสองฉบับยังมิไดครอบคลุมประเด็นของการคา
ระหวางประเทศทั้งหมด37    ดวยเหตุนี้หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองไดมีการเปลี่ยนแปลงในสวน
ของกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเกิดขึ้น   ซึ่งมีผลมาจากแนวความคดิสอง
ประการดังนี้ 
 
   แนวความคิดแรก  เร่ิมมีการตระหนักถึงประเด็นที่วาความไมเปนรูปแบบใน
สวนของโลกธุรกิจ อาจจะนํามาซึ่งปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยได 
   แนวความคิดที่สอง  เร่ิมมีการตระหนักถึงความสําคัญ และความแพรหลาย
ในการนําการอนุญาโตตุลาการมาเปนวิธีการในการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ 
 
   จากแนวความคิดทั้งสองเปนจุดเริ่มตนของการปรับปรุง และพัฒนา
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในตอมา 
 

2.6.3 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ     และการบังคับตาม 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 195838  (Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958.)   
 

  หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมา วิธีการระงับขอพิพาทโดย 
                                                           

36 ขนิษฐา  เติมตกฤษณา, “แนวความคิดในการแบงแยกอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ
และอนุญาโตตุลาการตางประเทศ”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2541), หนา 13.  

37 Rene David, Arbitration in International Trade, (Deventer/Netherlands : Kluwer 
Law and Taxation Publishers, 1985), p. 185. 

38 United Nation, Treaty Series, Vol. 330, p.38, No.4739 (1959)  
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อนุญาโตตุลาการเริ่มที่จะไดรับความนิยมอยางแพรหลาย มีการนําการอนุญาโตตุลาการมาใชเพื่อ
ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยางมากมาย    ในป ค.ศ. 1953 ภายใตการริเร่ิมของสภาหอการคาระหวาง
ประเทศ (International Chamber of Commerce, ICC) ไดมีการจัดทํารางอนุสัญญาขึ้นฉบับหนึ่ง 
ซึ่งรางอนุสญัญาของสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) ฉบับนี้ถือไดวาเปนจุดเริ่มตนของการเกิด
อนุสัญญานิวยอรค ตอมาองคการสหประชาชาติโดยการริเร่ิมขององคการสันนิตบาตชาติซึ่งเปน
หนวยงานที่ดูแลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไดพยายามสานตอแนวนโยบายในสวนนี้ของสภาหอ
การคาระหวางประเทศ (ICC) โดยไดมีการจัดการประชุมเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศขึ้นในเดือนเมษายน ค.ศ. 1954 โดยคณะมนตรีทางเศรษฐกิจและสังคมแหงสห
ประชาชาติ  ( The Economic and Social Council ) [ECOSOC] ซึ่งเปนหนวยงานหนึ่งขององคการ
สันนิตบาตชาติ ในการประชุมคร้ังนั้นมีตัวแทนผูเขารวมประชุมจาก 8 ประเทศ วัตถุประสงคหลักของ
การจัดการประชุมก็เพื่อทําการศึกษาถึงปญหาอันเกิดขึ้นจากการบังคับใชของโปรโตโคลเจนีวา ค.ศ. 
1923 และอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา จากการประชุมดังกลาวสงผลใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้น 
1 ชุด เพื่อทําการศึกษาเกี่ยวกับรางอนุสัญญาของสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) โดยคณะ
กรรมการชุดนี้ประกอบไปดวยกรรมการจํานวน 8 ทาน39 ตอมาคณะกรรมการชุดดังกลาวนี้ไดจัดทํา
รายงานขึ้นในเดือนพฤษภาคม   ค.ศ.  1955 โดยทําการเสนอรางอนุสัญญาฉบับใหมซึ่งไดจัดทําขึ้น
ภายใตความรวมมือของคณะกรรมการชุดดังกลาวโดยยึดหลักจากรางเดิมของรางอนุสัญญาที่จัดทํา
โดยสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) แตไดมีการปรับปรุงแกไข และดัดแปลงในบางสวนเพื่อให
เหมาะสมขึ้นเนื่องจากรางอนุสัญญาของ ICC ฉบับนั้นมีแนวความคิดที่แตกตางไปจากโปรโตโคลเจ
นีวา 1923 และอนุสัญญาเจนีวา 1927 โดยรางอนุสัญญาของ ICC นั้นมองวา “ควรจะกําหนดหลัก
เกณฑที่แนนอนเพื่อเปนการชวยเหลือและสงเสริมความสัมพันธทางการคาของเอกชนภายในเขต
อํานาจศาลของประเทศภาคีสมาชิก”40 ดวยเหตุนี้ในรางอนุสัญญาของ ICC จึงไดระบุไววาอะไรที่จะ
ถือเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แตมุมมองในสวนนี้ของ  ICC   มิไดมีการนํามาบัญญัติ
ไวในอนุสัญญานิวยอรค เนื่องจากอนุสัญญานิวยอรคนั้นไดอาศัยรางของทางสภาเศรษฐกิจและ
สังคม (ECOSOC) ซึ่งจะกลาวถึงแตเฉพาะในสวนของ “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ ” เทานั้ น  โดยทาง  ECOSOC ให เหตุผลวา41 ในการพิจารณาคําวา  “คําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” เหมาะที่จะนํามาใชก็แตในกรณีของกฎหมายระหวางประเทศใน
                                                           

39 สมาชิกของคณะกรรมการชุดนี้มาจากประเทศออสเตรเลีย ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศอี
ยิปต ประเทศเอกวาดอว ประเทศอินเดีย สหราชอาณาจักร  ประเทศสวีเดน และสาธารณรัฐโซเวียต 

40 Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 145. 
41 General Assembly UR. 
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สวนของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองเทานั้น (international public law) ซึ่งจะเปนกรณี
ของการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ  นอกจากนั้นแลวในรางของทาง ICC ยังไดมีการวางหลัก
เกณฑในเร่ืองที่วาใหการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอยูภายใตบทบังคับตามเจตนารมณของคู
สัญญาเทานั้น และไมขึ้นตรงตอกฎหมายใด ๆ  ซึ่งเจตนาโดยรวมของผูรางก็คือตองการจะกลาววา
จริง ๆ แลวในสวนของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้นตัวอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ
ควรจะอยูภายใตบทบังคับตามที่คูกรณีเปนผูกําหนดเทานั้น และไมควรขึ้นอยูกับกฎหมายภายใน
ของประเทศใดเปนหลัก  นั่นก็คือตองการที่จะแสดงใหเห็นวาแทจริงแลวกฎหมายที่จะถูกนํามาบังคับ
ใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศควรเปนกฎหมายระหวางประเทศ  มิใชกฎหมายภายใน
ของประเทศใดประเทศหนึ่งนั่นเอง อาจกลาวไดวาในชวงของการรางอนุสัญญาของทาง ICC เปน
การกลับมาอีกครั้งของแนวความคิดแบบ jus  gentium42 ซึ่งตองการความเปนอิสระจากกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ  อยางไรก็ตาม ความเห็นในสวนนี้ไดเกิดขึ้นในเวลาที่เร็วจนเกินไป เนื่อง
จากในชวงเวลาดังกลาวนั้นทั้งทนายความ ตลอดจนตัวแทนของประเทศตาง ๆ ยังไมมีการเตรียมการ
ที่จะยอมรับความเห็นในลักษณะเชนนี้  เนื่องจากในยุคนั้นตางมองวาในการที่จะระงับขอพิพาทใด ๆ 
ก็ตามยังมีความจําเปนเปนอยางยิ่งที่จะตองใชมาตราการซึ่งระบุไวในกฎหมายภายในของประเทศ
ใดประเทศหนึ่ง  ดังนั้น แนวความคิดในเร่ืองของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจึงยุติลงคง
เหลือแตแนวความคิดในสวนของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (national  and foreign awards )   อยางไรก็ดี แนวความคิดในเรื่อง
ของ “ความเปนอิสระของกฎหมายระหวางประเทศ”  นั้นก็มิไดสูญไปโดยสิ้นเชิง เนื่องจากยังมีการ
บัญญัติไวในอนุสัญญาวาใหนําขอกําหนดดังกลาวมาใชบังคับในประเทศภาคีสมาชิกทั้งหมด แมวา
คําชี้ขาดดังกลาวนั้นจะไดถูกทําขึ้นในรัฐอ่ืนก็ตาม นอกจากนั้นแลวรางของอนุสัญญาของหอการคา
นานาชาติ (the draft of the I.C.C.) ยังไมมีขอกําหนดใด ๆ วาคูสัญญาจะตองเปนบุคคลสัญชาติ
ตางกัน  หรือไมกระทั่งแมแตกําหนดวาคําชี้ขาดจะตองทําขึ้นในประเทศภาคีสมาชิกอื่น  ดังนั้น จึงไม

                                                           
42 กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายที่ทุกชนชาติใชในสมัยโรมัน เกิดจากการรวบรวมหลัก

ความเปนธรรมตามจารีตของชนเผาในอิตาลี ซึ่งนํามาใชเมื่อไมใชกฎหมายของเมืองหรือกฎหมาย
แพง คือ ใชเมื่อคูกรณีฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายเปนคนที่ไมใชคนโรมัน ดูพิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวม
ศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
พ.ศ. 2544) หนา 476. 
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มีความจําเปนใด ๆ ที่จะตองระบุวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นเปนคําชี้ขาดของประเทศใด43    ซึ่งขอ
กําหนดเหลานี้ทําใหเราเขาใกลแนวความคิดของคําชี้ขาดระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการสนับสนุนจาก
ทาง I.C.C. ถือเปนการเขาถึงแนวความคิดในเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศแนวใหม    ดังจะเห็น
ไดจากขอกําหนดที่กลาวมาขางตน แตแนวความคิดในเรื่องดังกลาวก็ยังถูกปฎิเสธจากรัฐภาคี
สมาชิก เนื่องจากภายหลังจากท่ีอนุสัญญานิวยอรคไดมีการประกาศใชรัฐภาคีสมาชิกตางก็ยังตั้งขอ
สงวนในสวนนี้อยู  เนื่องจากอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปดชองใหรัฐภาคีสามารถตั้งขอสงวนไดสองเรื่อง
ตามมาตรา 1(13)44 ขอสงวนแรก    (first reservation) เปนเรื่องหลักตางตอบแทน   (reciprocity   
reservation)   เปนกรณีรัฐจะยอมรับและบังคับคําชี้ขาดเฉพาะคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการทีไดทํา
ขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีอ่ืนเทานั้น  หรือรัฐภาคีอาจตั้งขอสงวนที่สอง (second reservation) ในเรือ่ง
ขอพิพาททางพาณิชย (commercial reservation) วารัฐจะบังคับใชอนุสัญญาฯเฉพาะขอพิพาทใน
ทางพาณิชยที่เกิดข้ึนจากนิติสัมพันธ ไมวาจะเกิดจากความสัมพันธทางสัญญาหรือไม45 นอกจากนี้ 
การบังคับใชอนุ สัญญากรุงนิวยอรคยังไมจําเปนตองมีองคประกอบระหวางประเทศที่ เปน 
“international transaction” คําชี้ขาดตางประเทศที่เกี่ยวกับ “domestic transaction” ก็สามารถนํา
มาขอบังคับได แตในกรณีที่เปนการขอบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่ทําขึ้นใน
ประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท (country of origin) จะไมสามารถนํามา
                                                           

43 Minoli (E.), “II problema teorico fundamentale dell’ arbitrato commercial 
internazional”, Studi in memoria di Carlo Futno (1973), 627-636 Cited in Rene  David, 
Arbitration in International Trade, p. 147. 

44 New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards 1958 : 

    Article I 
     ……… 
     (3)   When signing, ratifying or acceding to this Convention, or notifying 

extension under article X hereof, any State may on the basis of reciprocity declare that it 
will apply the Convention to the recognition and enforcement of awards made only in the 
territory of another Contracting  States. If may also declare that it will apply the Convention 
only to difference arising out of  legal relationships, whether contractual or not, which are 
considered as commercial under the national law of the State making such declaration. 

45 Albert J. van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 : Towards a 
Uniform Judicial Interpretation, pp. 51-54.  
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ขอบังคับไดเนื่องจากเปนเรื่องของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ มิใช
เร่ืองตางประเทศ46 
 

ตอมาสมัชชาใหญองคการสหประชาชาติ (The General Council of the  
U.N.) หลังจากที่ได รับการเห็นชอบจากทางสภาเศรษฐกิจและสังคม (ECOSOC) ไดเสนอราง
อนุสัญญาของคณะกรรมการชุดดังกลาวนี้ตอทางรัฐบาล และหนวยงานองคกรตาง ๆ หลังจากที่ไดมี
การตรวจสอบรางอนุสัญญาดังกลาวจากทั้งทางรัฐบาลของ 18 ประเทศและหนวยงานอีก 4 องคการ 
จึงไดมีการจัดการประชุมข้ึนอีกครั้งที่กรุงนิวยอรก ประเทศสหรัฐอเมริกา   เมื่อวันที่ 20 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1958  ในการประชุมคร้ังที่สองมีตัวแทนผูเขารวมประชุมจากประเทศทั้งหมด 48 ประเทศ (ผูเขา
รวมประชุม 3 ทานใน 48 ทานเขารวมประชุมในฐานะผูสังเกตการณเทานั้น) และจากอีก 13 องคการ 
ผลของการประชุมในครั้งหลังนี้ไดมีมติใหคณะผูเชี่ยวชาญทางดานการอนุญาโตตุลาการทําการปรับ
ปรุงแกไขรางอนุสัญญาของคณะกรรมการชุดดังกลาวอีกครั้งหนึ่ง เปนเหตุใหตอมาจึงไดมีการ
ประกาศอนุสัญญาเกี่ยวกับการยอมรับ และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศฉบับใหมขึ้น     ซึ่งอนุสัญญาฉบับดังกลาว คือ อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการ
บั งคับตามคํ าชี้ ขาดของอนุญ าโตตุลาการต างประเทศ  ค .ศ . 1958  (Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958.) โดยต อ ไปนี้ จ ะ เรียกว า           
"อนุสัญญานิวยอรค"  อนุสัญญาฉบับนี้ไดรับการลงนามในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 1958   ณ.  กรุงเจ
นีวา     โดยสมาชิกจํานวน 10 ประเทศ  โดยมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่  7  มิถุนายน ค.ศ. 195947  

                                                           
46 Ibid., pp. 12-22.  
47 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ตางประเทศ ค.ศ. 1958 ( New  York   Convention )  นี้มีผลบังคับใชนับแตวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 
1959  ประเทศที่ใหสัตยาบันไดแก ประเทศออสเตรีย ประเทศบอสวานา ประเทศบังกาเรีย สาธารณ
รัฐไบเอลโลรัชเชีย   สาธารณรัฐอแฟริกา    ประเทศศรีลังกา   ประเทศเชคโกสโลวาเนีย   ประเทศเอก
วาดอร ประเทศอียิปต ประเทศฟนแลนด FRG ประเทศฝรั่งเศส ประเทศกานา ประเทศกรีก ประเทศ
ฮังการี ประเทศอินเดีย ประเทศอิสราเอล ประเทศนอรเวย ประเทศฟลิปปนส ประเทศโปแลนด 
ประเทศโรมาเนีย ประเทศสวีเดน ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศไซเรีย ประเทศแทนซาเนียสา
ธารณรัฐอูเรนเนีย สหภาพโซเวียต ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศไทย ประเทศทรินนิแดด ประเทศโท
แบกโก ประเทศตรูนิเซีย 
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และในวันที่ 22 กุมภาพันธ  ค.ศ. 1996 ไดมีจํานวนประเทศที่เขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา
ฉบับนี้จํานวนทั้งสิ้นไมนอยกวา 112 รัฐ48   จนปจจุบันนี้มีประเทศภาคีสมาชิกกวา  126 รัฐ49 
 
   นับจากป    ค.ศ. 1958  เปนตนมานั้น   รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ
คอนขางที่จะปรากฎในรูปลักษณะของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยรูปแบบใหม  (Modern 
International Commercial Arbitration) โดยการเริ่มตนของคณะกรรมาธิการการคาระหวางประเทศ
ขององคการสหประชาชาติ (UNCITRAL) ในป ค.ศ. 1966 เลขาธิการขององคการสหประชาชาติได
ทําการสอบถามไปยังประเทศที่ยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรค ในเวลานั้นอาจ
กลาวไดวาอนุสัญญานิวยอรคถือไดวาประสบความสําเร็จในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศในระดับหนึ่งแลว     แตก็ยังไมถือวาเปนที่สุด  เนื่องจากยังมีประเด็นปญหาตาง ๆ ที่
ยังไมไดรับการแกไข เมื่อสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ (General Assembly) ไดตระหนักวาความ
แตกตางของกฎหมายภายในอันเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศของแตละประเทศไดกลายเปน
อุปสรรคในการติดตอธุรกิจระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้นับต้ังแตป ค.ศ. 1958 ประเทศสมาชิกของ
อนุสัญญานิวยอรคตางพยายามที่จะรวมมือกันเพื่อทําการปรับปรุงแกไขหลักกฎหมายในสวนของ
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ดังนั้นในป ค.ศ. 196650  จึงไดมีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการวา
ดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น51 (The United Nations Commission 
on International Trade Law [UNCITRAL] ) และไดมีการระบุงานเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว
                                                                                                                                                                          

       ประเทศที่ลงนามในอนุสัญญาแตมิไดใหสัตยาบัน ไดแก  ประเทศอารเจนตินา ประเทศ
เบลเยี่ยม ประเทศคอสตาริกา ประเทศเอลซาวดอร ประเทศจอรแดน ประเทศลักซแซมเบริก ประเทศ
โมนาโค ประเทศปากีสถาน 

48 ดู  Convention on the Recognition and Enmforcement of Foreign Arbitral Awards 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 1, (พิมพคร้ังที่ 2, พ.ศ. 2537) หนา 236-240. 

49 ดูรายชื่อประเทศที่เขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรคไดในภาคผนวก  ก. หรือที่ 
http://www.un.org. 

50 Resolution 2205 (XXI) เมื่อวันที่  17 ธันวาคม  ค.ศ. 1966.  
51 คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (The United 

Nations Commission on International Trade Law [UNCITRAL]) มีวัตถุประสงคหลักเพื่อจะทํา
การศึกษาหาหนทางที่จะผสมผสานความแตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  และเพื่อ
จะหารูปแบบตลอดจนแนวทางในการจัดทํากฎหมายการคาระหวางประเทศที่เปนเอกภาพขึ้น   
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เปนสวนของแผนงาน   ในสวนของ   UNCITRAL นั้นมิไดมีเจตนารมยที่จะจัดทํารางอนุสัญญาฉบับ
ใหมขึ้น หรือมีเจตนารมยที่จะทําการแกไขทบทวนอนุสัญญานิวยอรคแตอยางใด แตคณะกรรมาธิ
การวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติมีวัตถุประสงคหลักเพื่อสงเสริมใหการ
สนับสนุนรัฐตาง ๆ ในการเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรค และทําการสงเสริม  ผลัก
ดัน ให การอนุญ าโตตุลาการเป นที่ รูจั กแพรหลายในกลุ มประเทศที่ ยั งไม ค อยนิ ยมการ
อนุญาโตตุลาการ  นอกจากนั้นในป ค.ศ. 1976 ไดมีการจัดรางขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตลุาการ
ของ  UNCITRAL (Arbitration Rule) (ตอมาไดมีการปรับปรุงเพิ่มโดย Complementary Rules ในป 
ค.ศ. 1980) ซึ่งตอมาในภายหลังรางขอบังคับดังกลาวนี้ไดรับความเห็นชอบจากทางองคการสห
ประชาชาติ 52 นอกจากนั้นยังมีการออกขอบังคับวาดวยการไกล เกลี่ยประนอมขอพิพาท 
(Conciliation Rules ในป ค.ศ. 1980) ซึ่งจุดนี้ถือไดวาเปนจุดที่กอใหเกิดการจัดทํารางกฎหมายแม
แบบของการอนุญาโตตุลาการขึ้น โดยแนวความคิดดังกลาวไดรับการพิจารณาในเดือนพฤษภาคม 
ค.ศ. 1984 ในการประชุม Interim Meeting ของสภาหอการคานานาชาติ (International  Council   
for  Commercial Arbitration) ที่จัดขึ้นที่มลรัฐหลุยเซียนา โดยในสวนของกฎหมายแมแบบจะกลาว
ถึงแตเฉพาะในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศเทานั้น  ดังนั้น หากประเทศใด
ที่ยอมรับกฎหมายแมแบบยอมหมายความวาในประเทศนั้นจะมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
อนุญ าโตตุ ลาการ  2 ประเภท  ซึ่ งก็ คื อ  การอนุญ าโตตุลาการภายในประเทศ   และการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ    โดยในกฎหมายแมแบบไดระบุไวอยางชัดเจนวาอะไรที่จะถือวา
เปน “การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” และนอกจากนั้นยังไดใหนิยามของคําวา “ทางพาณิชย” 
ไวคอนขางกวางและไมมีการนํามาอางเปรียบเทียบกับความหมายซึ่งอาจจะจํากัดแนวความคดิเชนนี ้
ไมวาจะโดยความหมายนั้นเอง หรือไมวาจะโดยกฎหมายภายในใด ๆ ก็ตาม 
 

2.6.4 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 
ค.ศ. 1976 (UNCITRAL Arbitration Rules)   

นับจากป ค.ศ. 1966 ซึ่งสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีการจัดตั้งคณะ 

                                                           
52 The UNCITRAL Arbitration Rule were published in Yearbook II (1977), 161 with a 

commentary by P. Sanders (172-219);Fouchard (Ph.), ‘Les travaux de la CNUDCI Le 
reglement d’ arbitrage’, Clunet 1979, 816-845. Resort to the UNCITRAL Arbitration Rule 
has been recommended by a Resolution 31/98 of the General Assembly of UNO. (Dec. 5, 
1976) Cited in Rene  David, Arbitration in International Trade, pp.154-155.  
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กรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น (UNCITRAL) โดยคณะ
กรรมาธิการชุดนี้ถือเปนหนวยงานดานกฎหมายในสวนของกฎหมายการคาระหวางประเทศขององค
การสหประชาชาติ คณะกรรมาธิการชุดดังกลาวไดทําการแตงตั้งกลุมทํางานตาง ๆ ขึ้นเพื่อทําการ
ศึกษาถึงเนื้อหาของกฎหมายในแตละหัวขอ โดยในแตละกลุมทํางานจะประกอบไปดวยตัวแทนจาก
รัฐสมาชิกของคณะกรรมาธิการ ซึ่งหนึ่งในกลุมทํางานดังกลาวนี้มีหนาที่รับผิดชอบในดานของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (International  Commercial  Arbitration) และ ขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ.1976  (UNCITRAL Arbitration  Rules ) 
เปนหนึ่งในผลงานของกลุมทํางานดังกลาว โดยเปนการวางหลักเกณฑซึ่งจะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL  1976  
(UNCITRAL  Arbitration Rule) เปนขอบังคับซึ่งไดถูกยกรางขึ้นโดยการนําหลักเกณฑที่เหมาะสม
จากอนุสัญญ าต าง  ๆ  โดยเฉพาะอย างยิ่ งหลัก เกณฑ จาก  อนุ สัญญายุ โรปวาด วยการ
อนุญ าโตตุ ล าการในทางการค า ระหว า งป ระ เทศแห งยุ โรป  (European Convention on 
International Commercial Arbitration or Geneva Convention 1961), The Arbitration  Rules  
of  Th e UNECE  1966,  The  UNECAFE  Rule  for  International Arbitration 1966 มาเปน
แนวทางในการบัญญัติหลักเกณฑตาง ๆ เหลานี้   ขอบังคับดังกลาวนี้ไดรับการยอมรับในป ค.ศ. 
1976   โดยอาจถือไดวาขอบังคับ UNCITRAL 1976 เปนการวางรูปแบบ หรือหลักเกณฑในเร่ืองของ
วิธีพิจารณาความในการอนุญาโตตุลาการไวอยางกวาง ๆ มีการวางหลักเกณฑใหรูปแบบของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา เมื่อพิจารณาหลักเกณฑตามขอบังคับ
ดังกลาวจะพบไดวาหลักขอบังคับนี้มักจะถูกนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะการ53 (ad  hoc  
arbitrations) ซึ่งขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976 คอนขางที่จะ
ประสบผลสําเร็จเปนอยางมาก จะเห็นไดจากขอสัญญาระหวาง (A.A.A.) และ (the U.S.S.R. 
Chamber of Commerce) ที่อนุญาตใหคูสัญญาสามารถระบุในคํารองขอในการอนุญาโตตุลาการ
วาจะเลือกใชขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL แทนที่จะใชขอบังคับของ 
A.A.A. หรือใชขอบังคับของหอการคา U.S.S.R.  แตเนื่องจากขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
ของ  UNCITRAL  1976 มีขอบเขตในการบังคับใชระหวางเอกชนเทานั้น    ไมสามารถที่จะนําไปใช
บังคับในประเทศที่ไมยอมรับคําชี้ขาดนี้ได   กลาวคือ  ไมผูกพันรัฐในการที่จะตองบังคับตามคําชี้ขาด
นี้  
 

                                                           
53 ad  hoc  arbitration ก็คือ การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน 
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   2.6.5  กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (United  
Nations Commission on International Trade Law [UNCITRAL] Model Law on International 
Commercial Arbitration)   
 

เนื่องจากขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ   UNCITRAL ค.ศ.   
1976 ประสบปญหาในเรื่องของการไมสามารถที่จะผูกพันใหรัฐทําการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นภายใตหลักเกณฑตาม UNCITRAL Arbitration Rule  ได  ดวยเหตุนี้
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติจึงไดจัดทํากฎหมายแมแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ หรือเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปวา   UNCITRAL 
Model Law  ขึ้น  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะชวยใหรัฐแตละรัฐสามารถที่จะนํากฎหมายแมแบบ
ฉบับนี้ไปใชเปนพื้นฐาน หรือนําไปเปนหลักเกณฑเบื้องตนในการปฏิรูป   หรือใชเพื่อวางรูปแบบของ
กฎหมายภายในในสวนที่วาดวยกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของแตละรัฐ ซึ่งคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ 
(UNCITRAL)  ไดใชเวลาประชุมตอเนื่องกันเปนเวลาหลายปมผีูแทนจาก 32 ประเทศเขารวมประชุม  
ผูสังเกตการณจาก 20 ประเทศ และองคการระหวางประเทศ  14  แหง   ในการประชุมมีการถกเถียง
กันอยางมาก และตองมีการประนีประนอมระหวางทัศนะของประเทศจากระบบคอมมอนลอว และ
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย  (Civil  law) เพื่อใหแตละฝายคิดคํานึงถึงประเพณี หรือวัฒน
ธรรมทางกฎหมายของอีกระบบหนึ่งที่แตกตางไปจากตน อาจกลาวไดวายังไมมีบทบัญญัติระหวาง
ประเทศใดที่ทําความพอใจใหแกทุกคน  แตกฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนผลงานที่
ประสบความสําเร็จที่สุดของ UNCITRAL54 โดยกฎหมายแมแบบมีสาระสําคัญอยูที่การวางหลัก
เกณฑที่สําคัญ และที่จําเปนสําหรับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศไวเทานั้น  เนื่องจากกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น
จากความคิดที่วาประเทศตาง ๆ ที่ดําเนินธุรกิจการคาจะไดรับประโยชนจากการมีบทบัญญัติวาดวย
การอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนรากฐานที่มาของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ที่เปนอัน
หนึ่งอันเดียวกัน ทั้งนี้โดยแตละประเทศอาจรับเอากฎหมายแมแบบมาเปนตัวอยางในการบัญญัติ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของตนขึ้นใหม หรืออาจแกไขกฎหมายที่มีอยูเดิมใหเปนไปตามกฎหมาย

                                                           
54  Steyn, Johan. "Wengland’s Response to the UNCITRAL Model Law of 

Arbitration” in Arbitration International, Vol. 10 (1994), No. 1, p. 1.  
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แมแบบก็ได55 เทคนิคของ “กฎหมายแมแบบ”  หรือกฎหมายตัวอยางนี้ถูกนํามาใชแทนที่รูปแบบสนธิ
สัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ  เนื่องจากเห็นวาอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของกระบวนการ
ระงับขอพิพาทรวมทั้งความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการกับศาล  ซึ่งกฎหมายของแตละประเทศ
มีความแตกตางกันอยางมากและยากที่จะบรรลุถึงความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในสวนที่เกี่ยวของกับเรื่องวิธีสบัญญัติ  ดังนั้น องคการสหประชาชาติจึงไดเสนอรูปแบบของกฎหมาย
แมแบบข้ึนมาแทน  เพื่อใหประเทศที่สนใจเลือกรับเอาไปเปนตัวอยางในการบัญญัติหรือปรับปรุง
กฎหมายภายในของตนไดโดยอิสระ56 กฎหมายแมแบบไดรับการประกาศโดยองคการสหประชาชาติ
เมื่อป ค.ศ. 1985   (พ.ศ. 2528)  และกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาตินี้ [UNCITRAL 
Model  Law]  ไดรับการบัญญัติยอมรับเขาเปนกฎหมายภายในโดยประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปนทั้ง
ประเทศที่มาจากกลุมประเทศที่พัฒนาแลว หรือกลุมประเทศที่กําลังพัฒนา จึงอาจกลาวไดวา
กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติประสบผลสําเร็จในเรื่องของการวางรูปแบบเพื่อผสานความแตก
ตางของกฎหมายภายในเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของแตละประเทศ 
เนื่องจากประเทศตาง ๆ ที่ตองการจะรับกฎหมายแมแบบเขาไปเปนกฎหมายภายในของรัฐตน
สามารถที่จะเลือกรับกฎหมายแมแบบแตเพียงบางสวน  หรืออาจที่จะรับกฎหมายแมแบบทัง้ฉบบัเขา
เปนกฎหมายภายในของตนก็ได ซึ่งกฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการประกอบดวยบทบัญญัติทั้ง
หมด 36 มาตรา จัดเรียงเปนหมวดหมู ใชภาษาที่งายตอความเขาใจ โดยบทบัญญัติมาตรา 1-6 เปน
บททั่วไป (General Provision) ซึ่งจะกลาวถึงขอบเขตการใชบังคับของกฎหมาย นิยามคําศัพทตาง ๆ 
และระบุถึงการชวยเหลือและแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการของศาล เปนตน  มาตรา 7-9 
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreements) กลาวคือ รูปแบบและ
ผลของขอตกลงที่มีผลผูกพันบังคับระหวางคูพิพาท มาตรา 10-15 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับบุคคลซึ่ง
เปนอนุญาโตตุลาการ (Arbitrators) โดยจะกลาวถึงจํานวน  วิธีการแตงตั้ง การคัดคานและถอดถอน
อนุญาโตตุลาการ มาตรา 16-17 กําหนดอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอํานาจของ
ตนเองและออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว  มาตรา 18-27 จะกลาวถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ (Conduct of Arbitral Proceedings) เชนวา อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตอคู
พิพาทอยางเทาเทียมกัน การพิจารณาโดยขาดนัด  การกําหนดสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการและ
                                                           

55 Ibid, p. 1   อางถึงใน  ธารทิพย  จงจักรพันธ กฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการ ดุลพาห  
ปที่ 43 เลม 3 (ก.ค. – ก.ย. 39)  : 34. 

56 เร่ืองเดียวกัน. 
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ภาษาที่ใช เปนตน  มาตรา 28-33 เปนเรื่องการทําคําชี้ขาดและการสิ้นสุดกระบวนพิจารณา  
(Making of Award and Termination of Proceedings) มาตรา 34 เปนเรื่องการเพิกถอนคําชี้ขาด
โดยศาลและเหตุผลที่จะเพิกถอน  และมาตรา 35-36 กลาวถึงการยอมรับบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการรวมทั้งเหตุผลที่จะปฏิเสธไมยอมรับบังคับตามคําชี้ขาด57 
 
   อ าจ ก ล า ว โด ย ส รุป ได ว า  กฎ ห ม าย แม แ บ บ สํ า ห รับ ใช ใน ก า ร
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ UNCITRAL ไดเปนแบบอยางใหประเทศตาง ๆ นําไป
รางกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของตนเพื่อใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศทั่วโลกมีลักษณะกลมกลืนหรือคลายคลึงกันมากที่สุด อันเปนประโยชนตอนักธุรกิจที่
ใชการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ58 นั่นเอง 
 
   อนึ่ง ในชวงหลังป ค.ศ. 1958 นอกจากจะมีขอบังคับและกฎหมายแมแบบ
ที่ไดกลาวไวขางตนแลว ยังมีอนุสัญญาระหวางประเทศอีกสองฉบับที่คอนขางมีบทบาทสําคัญตอวง
การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศคอนขางมาก  ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอในที่นี้  
    
   2.6.6 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ (European Convention on International Commercial Arbitration or Geneva 
Convention 1961.)  
 

อนุสัญญาฉบับนี้นับเปนอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีบทบาทพอสมควร 
ในวงการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ กลาวคือ เปนอนุสัญญาที่มีการกลาวถึงหลักเกณฑอันมี
ผลตอการพัฒนาแนวความคิดในสวนของกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ  แมวาอนุสัญญาฉบับดังกลาวจะเปนเพียงแคอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการใน
ระดับภาคพื้นทวีปก็ตาม แตผูเขียนใครขอกลาวถึงความเปนมาของอนุสัญญาดังกลาวไวพอสังเขป
เพื่องายแกการศึกษในบทตอไปเมื่อมีการกลาวอางถึงอนุสัญญาฉบับนี้ 
 

                                                           
57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 35-36.  
58 เสาวนีย  อัศวโรจน, "บทบาทของศาลในการอนุญาโตตุลาการ" ในรวมบทความและคํา

พิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม 1 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพเพอรเฟคกราฟฟค 
กรุป, 2535) หนา 69-70.  
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                 ในป ค.ศ. 1955  ไดมีการจัดตั้งกลุมคณะทํางานกลุมหนึ่งขึ้นที่กรุงเจนีวา 
โดยคณะทํางานกลุมนี้จะทํางานภายใตการควบคุมดูแลของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของยุโรปมี
วัตถุประสงคหลักเพื่อการพัฒนากฎหมายอันเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ตลอดทั้งสงเสริมความ
สัมพันธทางธุรกิจระหวางกลุมประเทศสังคมนิยมและประเทศนอกกลุมสังคมนิยม กลาวคือ เปน
อนุสัญญาที่ถูกรางขึ้นเพื่อสงเสริมการอนุญาโตตุลาการระหวางคูสัญญาจากกลุมประเทศทาง
ประเทศยุโรปตะวันตกและกลุมประเทศทางยุโรปตะวันออก59  จากการทํางานของคณะทํางานกลุม
ดั งกลาวกอให เกิดการจัดทําอนุ สัญญาฉบับหนึ่ งขึ้นซึ่ งก็คืออนุสัญญายุ โรปวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ โดยอนุสัญญาฉบับนี้มีเนื้อหาครอบคลุมถึงเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนในเรื่องของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  กระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ทั้งมีการ
วางบทบัญญัติเพิ่มเติมในเรื่องของการคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นไวเปนครั้งแรก 
อนุสัญญาฉบับนี้ไดมีการลงนามในวันที่ 21 เมษายน ค.ศ.1961 ขอบเขตของอนุสัญญาไดเนนใน
เร่ืองของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ  โดยในระยะเริ่มแรกของการจัดทําอนุสัญญามี
ความประสงคเพื่อที่จะนําอนุสัญญามาใชกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศซึ่งคูสัญญามาจากตางรัฐกัน ไมวาจะเปนประเทศในกลุมทวีปยุโรปหรือไมก็ตาม60  แตเนื่อง
ดวยอนุสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจากการคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจยุโรปซึ่งเปนหนวยงานระดับภูมิภาค
เทานั้น เปนเหตุใหวัตถุประสงคของอนุสัญญามีขอบเขตไมครอบคลุมถึงระดับระหวางประเทศใน
กลุ มทวีป อ่ืน  ๆ  อัน เนื่ องจากวาผู รางอนุสัญญาดั งกล าวนี้ ไดพิ จารณาถึ งแต เฉพาะการ
อนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นระหวางภาคีสมาชิกของอนุสัญญาเทานั้น  โดย   European Convention 
                                                           

59 ดูป ระวัติ ของการเกิ ดอนุ สัญญ าได ที่  Benjamin, “The European Convention on 
International  Commercial Arbitration”, 37 Br. Y’Book Int’l L. 478 (1961) ; Klein, “La 
Convention Europeene sur l’ arbitrage commercial international”, 51 Rev. Crit. 621 (1962). 

60 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ไดมีการลง
นามในวันที่ 21 เมษายน  ค.ศ. 1961,United Nations Treaty Series (1963-1974), Vol.484, p. 
364, No. 7041. สําหรับในสวนของความเปนมาตลอดจนวัตถุประสงคของการรางอนุสัญญาใหดู 
Benjamin, “The European Convention on International Commercial Arbitration” (1961) 
B.Y.I.L. 478. Nineteen countries have ratified or acceded to the European Convention. 
สําหรับความเห็นเพิ่มเติมในสวนที่เกี่ยวกับอนุสัญญาฉบับนี้ใหดู Hascher (1990) XV Yearbook 
Commercial Arbitration, p. 624.  แ ล ะ ดู  Redfern  A., Hunter  M., Law  and Practice of 
International Commercial Arbitration, p. 63.  
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เปนการนํากฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของประเทศภาคีสมาชิกมาทําใหเกิดความสอด
คลองเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน อนุสัญญาฉบับนี้ไดมีประเทศลงนามเขาเปนภาคีสมาชิกจํานวน 19 
ประเทศ 
 
   อนึ่ง       สิ่งที่เราตระหนักไดจากอนุสัญญายุโรป ก็คือ 

(1) ไมมีขอแตกตางระหวางขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ 
ยังไมไดเกิดขึ้น  กับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (โดยในอนุสัญญายุโรปไดใชคําวา "ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ" สําหรับทั้งสองกรณี) 

(2)  คูสัญญามีอิสระในการที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับ 
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของตน และมีอิสระในการเลือกสถานที่ที่จะทําการ
อนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้คูสัญญาจะตองตระหนักถึงหลักเกณฑพื้นฐานในสวนของวิธีพิจารณาวาคู
สัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางยุติธรรม    (the principle of audiatur et altera 
pars, etc.) 

(3) คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  
ตลอดจนความ เป น โมฆะของสัญญ าหลักมิ ได เป นขอ สันนิษฐาน เบื้ อ งตนวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักนั้นจะเปนโมฆะตามไปดวย 
 
   อาจกลาวโดยสรุปไดวาอนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงคหลักเพื่อจะเปนการ
สงเสริมการติดตอคาขายกันระหวางประเทศในกลุมทวีปยุโรป (เพื่อสงเสริมการคาระหวางกลุม
ประเทศยุโรปตะวันตกกับกลุมประเทศยุโรปตะวันออก) โดยพยายามที่จะขจัดปญหาอันเกิดจาก
ความแตกตางไมวาจะเปนในเรื่องของกฎหมาย หรือในเรื่องของวิถีปฏิบัติอันเกิดขึ้นระหวางประเทศ
ในกลุมยุโรปดวยกันนั่นเอง 
 

2.6.7    อนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ. 1965     (  The Convention on the  
Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other states. ห รื อ  
Washington  Convention  1965 )61  
                                                           

61 ดู  Broches (A.), ‘the Convention on the Settlement of Investment Disputes 
between States and National of the other States’, Hague  Academy, vol. 136(1972.II), 331-
410. และดู  Seminars were held on the Convention at Dijom and at Rome (Rass.arb; 1982, 
3-133, completed by a Bibliography complied by Rodino.  
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    โดยตอไปจะเรียกวา  “อนุสัญญาวอชิงตัน”   อนุสัญญาฉบับนี้ไดถูกยก
รางขึ้นเพื่อเพิ่มความมั่นใจใหแกนักลงทุนตางชาติที่ตองการจะเขาไปลงทุนในกลุมประเทศที่สาม    
เนื่องจากในสมัยนั้นนักลงทุนตางชาติที่เขาไปลงทุนในกลุมประเทศที่สาม   มักมีความคิดวาตนเอง
จะไมไดรับความยุติธรรมในการตัดสินชี้ขาดหากนําขอพิพาทอันเกิดขึ้นจากการลงทุนดังกลาวเขาสู
กระบวนการระงับขอพิพาททางศาลของประเทศซึ่งตนไปลงทุน กอปรกับมองวากฎหมายภายในของ
แตละรัฐยอมที่จะเอื้อประโยชนใหแกคนของแตละรัฐ อีกประการหนึ่งก็คือเนื่องจากคูกรณีในการลง
ทุนระหวางประเทศมีสถานภาพที่แตกตางกัน  โดยฝายหนึ่งเปนรัฐอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน  เมื่อเกิด
ขอพิพาทขึ้นจึงมักเกิดปญหา  เพราะไมมีศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทอยางแทจริง  หากจะใช
ศาลของรัฐผูรับการลงทุน  นักลงทุนก็ไมเกิดความมั่นใจ  ในขณะเดียวกันรัฐผูรับการลงทุนก็ไมยอม
ใชศาลของนักลงทุน     ดังนั้น  การระงับขอพิพาทโดยศาลทองถิ่นจึงไมใชทางออกที่ดีสําหรับทั้งสอง
ฝาย62 และการใชศาลของประเทศที่สามในการระงับขอพิพาทก็ขัดกับหลักอธิปไตยของรัฐดวย63  
นอกจากนั้นยังไมอาจเสนอขอพิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศได เพราะนักลงทุนตางชาติไม
วาจะเปนนิติบุคคล  หรือเปนบุคคลธรรมดาลวนแลวแตเปนเอกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศ
ไมมีสิทธิในการขึ้นศาล  (Locus  Standi)  ที่จะเสนอขอพิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศซึ่งถา
ไมมีขอตกลงกันไวระหวางนักลงทุนตางชาติกับรัฐผูรับการลงทุนเปนอยางอื่นแลว   กฎหมายที่จะใช
ในการระงับขอพิพาทคือกฎหมายของรัฐผูรับการลงทุน  และนักลงทุนตางชาติตองใชการระงับขอ
พิพาทตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทองถิ่นของรัฐนั้น ๆ เสียกอน  หากไมไดรับการเยียวยา
หรือไมไดรับความเปนธรรมจากการเยียวยา (exhaustion of Local Remedy)  จึงสามารถรองขอ
ความคุมกันทางการฑูต (Diplomatic  Protection) จากรัฐของตน  หรือรองขอใหรัฐของตนเสนอขอ
พิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศได      (และในบางประเทศซึ่งมักจะเปนประเทศในกลุมละติน 
อเมริกา  อาจกําหนดเปนเงื่อนไขกอนการลงทุนใหนักลงทุนตางชาติตองสละสิทธิในการขอความคุม
กันทางการฑูต  ขอกําหนดนี้รูจักกันดีในนามของ  Calvo  Clause)64   ดังนั้น จึงตองการใหมีหนวย
                                                           

62 ความเห็นของผูแทนชาวเอธิโอเปยในการประชุมหารือผูเชี่ยวชาญกฎหมายที่  Addis  
Ababa  เมื่อวันที่   16-20  ธันวาคม   1963; History, Vol. II, Pt. II, Doc. 23 : 243      อางถึงใน      
พรทิพย  สุทธิอรรถศิลป, "การระงับขอพิพาทของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับคน 
ชาติของรัฐอ่ืน"  ในรวมบทความ  ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมาย  และคําพิพากษา
ศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม  2,  หนา  263. 

63 Chukwumrije,  O,  ICSID  Arbitration and  Sovereign  Immunity.  Anglo -American  
Lawe  Review  19 (1990), p. 166  อางถึงในเรื่องเดียวกัน, หนา 263.  

64 เร่ืองเดียวกัน,  หนา  263-264. 
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งานใดหนวยงานหนึ่งซึ่งมีหนาที่ในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุนดังกลาวขึ้น โดยแนว
ความคิดในลักษณะนี้ไดเคยเกิดมีข้ึนครั้งหนึ่งแลวใน The Havana Charter of 1948 ในครั้งนั้นไดมี
การพิจารณาในประเด็นปญหานี้แตไมประสบผลสําเร็จเทาที่ควร แมวาตอมาจะไดมีการจัดทําราง
อนุสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสินของคนตางชาติ (Convention on the protection 
of foreign property.) ซึ่งอนุสัญญาดังกลาวไดถูกยกรางขึ้นโดยองคการเพื่อความรวมมือและพัฒนา
ทางเศรษฐกิจ (The Organization for Economic-Co-operation and Development (O.E.C.D.)65 
)สาเหตุหนึ่งที่ทําใหอนุสัญญาฉบับนี้ไมประสบผลสําเร็จเนื่องจากวารัฐตาง ๆ ไมเต็มใจที่จะจํากัด
ขอบเขตอํานาจอธิปไตยของตนเอง โดยผานทางการรับกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งประเทศที่ยากจนดู
เสมือนหนึ่งวาเปนกฎเกณฑที่ประเทศที่มั่งคั่งนํามาบังคับใชกับตน66 
 

อยางไรก็ตาม เมื่อศาลของประเทศผูรับการลงทุนไมเปนที่ยอมรับโดยนักลง 
ทุนตางชาติกอปรกับรัฐของประเทศผูรับการลงทุนก็ไมปรารถนาที่จะเสนอขอพิพาทดังกลาวไปยัง
ศาลของประเทศนักลงทุน  ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพยายามจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้น67  แตเวที
ระงับขอพิพาทดังกลาว (ศาลระหวางประเทศ) ก็ยังมีขอจํากัดอยูในกรณีที่ขอพิพาทระหวางประเทศ
เกิดขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน   
 
   ตอมา ไดมีการเกิดรางอนุสัญญาวาดวยการลงทุนฉบับแอบชอวครอส 
[Abs-Shawcross Draft Convention on Investment (1959) ]  โดยรางอนุสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจาก
รางอนุสัญญา  2  ฉบับ คือ รางอนุสัญญาของ Dr. Abs และรางอนุสัญญาของ Lord Shawcross ซึ่ง
มีความมุงประสงคจะสงเสริมการลงทุนดวยการค้ําประกันระหวางประเทศ  ในตัวอนุสัญญาระบุให
                                                           

65 องคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจไดจัดตั้งขึ้นภายใตองคการพลังงาน
สากล ซึ่งองคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจดังกลาวนี้ถูกจัดตั้งขึ้นในป ค.ศ. 1980 
เพื่อเปนศูนยกลางในการระงับขอพิพาท ซึ่งหลักเกณฑตลอดจนขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของ
องคการดังกลาวนี้ไดถูกพิมพไวใน  Yearbook VII (1980), 219 และ VIII (1983), 209 อางไวใน 
Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 159. 

66 Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 270. 
67 ในป ค.ศ. 1939 คณะกรรมการพิเศษขององคการสันนิตบาตชาติ (League of Nation) ได

มีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเพื่อใชเปนเวทีในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการกูยืมเงิน
ระหว า งรัฐ  โป รดดู  Cf. UNIDROIT, L’unification du droit I, 41(1948)  และดู  Rene  David, 
Arbitration in International Trade, p.159.   
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ใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาท แมวาจะตองทําดวยการสมัครใจเลือก    ซึ่งองคการเพื่อ
ความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD)  ไดพยายามที่จะผลักดันใหรางนี้มีการใชจริง  ตอมา
หลักเกณฑสวนหนึ่งของรางมาปรากฎในอนุสัญญาเพื่อการระงับขอพิพาทในการลงทุนกรุงวอชิงตัน 
ค.ศ. 196568  
 

   ตอมาในป ค.ศ.1963 ธนาคารโลกไดจัดการประชุมข้ึนเพื่อที่จะสรางระบบ 
ของความรวมมือในสวนของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศโดยความรวมมือกับทาง
ธนาคารโลก69 วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาก็เพื่อที่จะสนับสนุนและสงเสริมการพัฒนาทางดาน
เศรษฐกิจในประเทศยากจน โดยทางธนาคารพยายามจะวางกฎเกณฑในสวนของการลงทุนของเอก
ชนโดยการสงเสริมใหมีการลงทุนทางตรงของชาวตางชาติในกลุมประเทศกําลังพัฒนา 
 

ดังนั้น ศูนยกลางอนุญาโตตุลาการที่จะจัดตั้งขึ้นใหมจึงมีวัตถุประสงคเพื่อที่ 
จะสรางระบบการอนุญาโตตุลาการขึ้นภายใตความชวยเหลือของธนาคารระหวางประเทศเพื่อการ
บูรณะและการพัฒนา (International Bank for Reconstruction and Development หรือที่รูจักกัน
โดยทั่วไปวาธนาคารโลก หรือ World Bank    ซึ่งมีหนาที่ประการหนึ่งคือ สงเสริมการลงทุน70) สาํหรบั
ระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางนักลงทุนตางชาติกับรัฐของประเทศเจาบานที่ไดรับการลงทุน ซึ่ง
การวางระบบการอนุญาโตตุลาการนี้ก็เพื่อที่จะสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุนชาวตางชาต ิ และเปน
การสงเสริมใหนักลงทุนชาวตางชาติเขามาทําการลงทุนในประเทศ ในขณะเดียวกันก็เปนการชวยมิ
ใหเกิดการเวนคืนของรัฐผูไดรับการลงทุน แนวความคิดหลักที่สําคัญของ ICSID ก็คือ การพยายาม
สงเสริมใหกลุมประเทศกําลังพัฒนาซึ่งเปนประเทศผูไดรับการลงทุนตกลงที่จะสงมอบขอพิพาทใด ๆ 
                                                           

68 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา 3.  
69 ดู  generally, 2 Convention on the SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES 

BETWEEN  STATES AND NATIONALS OF OTHER STATES (documents concerning the 
original and foundation of the Convention) 

70 ธนาคารโลกนี้มีวัตถุประสงคที่จะใหความชวยเหลือประเทศสมาชิกหลายประการรวมทั้ง 
การสนับสนุนการลงทุนในภาคเอกชนในตางประเทศโดยใหประกัน หรือใหกู หากวามีการขาดแคลน
เงินทุนในภาคเอกชน ธนาคารโลกอาจมีมาตราการชวยสนับสนุนการเงินที่จําเปน ฯลฯ กรุณาดู 
ชุมพร  ปจจุสานนท, สถาบันระหวางประเทศทางเศรษฐกิจ, (หนวยที่ 8) ในเอกสารการสอนชุดวิชา
สถาบันระหวางประเทศ หนวยที่ 1-17 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2528), หนา 
417. 
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อันเกิดจากการลงทุนใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณา โดยวิธีการนี้จะเปนการสงเสริมใหเกิดการ
ลงทุนจากชาวตางชาติ  ในขณะเดียวกันรัฐของนักลงทุนชาวตางชาติก็ตกลงที่จะไมใชวธิกีารคุมครอง
ทางการฑูตแกนักลงทุนชาวตางชาตินั้น ๆ ดวยเชนกัน 
 

นอกจากนั้นแลวผูรางอนุสัญญาของธนาคารโลกยังมองวาในสวนของการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศควรที่จะมีการจดัตั้งศูนยกลางในการระงับขอพิพาทที่เปน
กลางขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงศาลของรัฐผูรับการลงทุน ซึ่งนักลงทุนชาวตางชาติอาจจะรูสึกวาตนมิไดรับ
ความยุติธรรมอยางเพียงพอ หรือศาลของเอกชนชาวตางชาติซึ่งทางฝายรัฐผูรับการลงุทนก็อาจรูสึก
ไมไดรับความเปนธรรมเชนกัน  ดวยเหตุผลดังกลาว จึงเปนเหตุใหเกิดการจัดตั้งศูนยกลางระงับขอ
พิพาทอันสืบเนื่องจากการลงทุนขึ้น  (International Center for the Settlement of Investment 
Disputes หรือที่รูจักโดยทั่วไปในชื่อวา   “ICSID”)   โดยศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนนี้ไมไดทํา
หนาที่ระงับขอพิพาทเองแตจะทําหนาที่คอยจัดหาหรืออํานวยความสะดวกในการระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการสําหรับผูลงทุนจากประเทศที่พัฒนาแลว และรัฐผูรับการลงทุน พรอมทั้งไดมี
การจัดทําอนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ. 1965 ข้ึน   ในอนุสัญญาวอชิงตันไดมีการระบุวัตถุประสงคไวใน
อารัมภบทวาเกิดจากการตองการแกปญหาและขจัดอุปสรรคในการลงทุนซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติ
ขาดความมั่นใจและความไววางใจในการที่จะไปลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาอันสงผลกระทบตอ
การเคลื่อนยายทุนไปสูประเทศกําลังพัฒนามาก  ดังนั้น เพื่อสงเสริมบรรยากาศการลงทุนขามชาติ 
ธนาคารโลกจึงตองสรางกลไกในการระงับขอพิพาทที่เปนกลาง เพื่อความยุติธรรมระหวางคูกรณีที่
เปนรัฐผูรับการลงทุน และเอกชนคนชาติของรัฐอ่ืนโดยมีวัตถุประสงคดังตอไปนี7้1  
 

(1) จะเกิดการเคลื่อนยายทุนจากประเทศที่พัฒนาแลวไปสูประเทศที่กําลัง 
พัฒนา เพื่อกระตุนและเรงใหมีการพัฒนาทางเศรษฐกิจในประเทศที่ยากจน  เนื่องจากลําพังแตเพียง
กองทุนของธนาคารโลกเองมีไมเพียงพอที่จะใหประเทศยากจนกูยืม 

(2)  เพื่อใหผูลงทุนมีความไววางใจและมั่นใจในกลไกการระงับขอพิพาทที่ 
                                                           

71 Christopher M. Koa, The International Bank for Reconstruction and Development 
and Dispute Resolution : Conciliating and Arbitrating with China through the International 
Centre for Settlement of Investment Disputes,  24(1) New York University Journal of 
International Law and Politics, 439, 446 (1991)  อางถึงในเสาวนีย  อัศวโรจน, เอกสารประกอบ
การสอนวิชาการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  และอนุญ าโตตุลาการ  ระดับชั้นปริญญาตรี  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542,   หนา 189-190.  
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เปนกลางและสามารถใหความยุติธรรมแกผูลงทุนได  ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะการ
กระทําของรัฐผูรับการลงทุน  เชน การโอนกิจการหรือเวนคืนทรัพยสินของเอกชนตางชาติเปนของรัฐ 
ผูรับการลงทุน ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติวิตกกังวลและขาดความเชื่อมั่นในการเขาไปลงทุนในประเทศ
ที่ยากจน  และทําใหเกิดความสมดุลระหวางผลประโยชนของรัฐผูรับการลงทุนและเอกชนตางชาติ 
ทั้งยังชวยลดปญหาความตึงเครียดทางการเมืองดวย 
 

นอกจากนั้นแลวบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้ไดวางหลักเกณฑ 
อันเปนการเพิ่มความมั่นใจใหแกตัวอนุญาโตตุลาการไวคอนขางมาก   กลาวคือ ไดมีการบัญญัติ
หลักเกณฑเกี่ยวกับขอกําหนดที่ไมอนุญาตใหศาลของคูสัญญาเขามาทําการทบทวนคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ อีกทั้งยังไดมีการวางบทบัญญัติในสวนที่วาดวยสภาพบังคับใชของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการโดยวางหลักเกณฑไววาใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับใชไดในตัว
ของคําชี้ขาดเองภายใตรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับดังกลาว  ประกอบกับทั้งในมาตรา 4472 
ของอนุสัญญาไดวางบทบัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการกําหนดเลือกกระบวนพิจารณา
ความที่ จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการไดตามความประสงคของคู สัญญา  หรือตัว
อนุญาโตตุลาการเอง  หรือตามกฎของ ICSID ก็ได  และจะใชกฎหมายภายในของรัฐคูสัญญาไดก็
ตอเมื่อมีการกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการเทานั้น 
 
   นอกจากอนุสัญญาวอชิงตันที่เปนกฎหมายหลักในการอนุญาโตตุลาการ 
(และการประนอมขอพิพาท) แลว  ในการระงับขอพิพาทยังมีระเบียบและขอบังคับตาง ๆ เชน ขอ
บังคับวาดวยวิธีการจัดตั้งกระบวนพิจารณาในการประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ ลง
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1968 ขอบังคับวาดวยวิธีการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการ)  ลงวันที่  1  มกราคม ค.ศ. 1968 ขอบังคับวาดวยการพิจารณาโดยการประนอม
ขอพิพาท    (ขอบังคับการประนอมขอพิพาท)  ลงวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1968  ขอบังคับวาดวยวิธี
การจัดตั้งกระบวนพิจารณาในการประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับการจัดตั้ง) 
ลงวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 1984  ขอบังคับวาดวยวิธีสําหรับการพิจารณาในการประนอมขอ
                                                           

72 Article 44 of Washington Convention 1965 :   
  "Any arbitration proceeding shall  be conduct in accordance with the provision of 

this Section and, except as the parties otherwise agree, in accordance with the Arbitration 
Rules in effect on the date on which is not covered by this Section or the Arbitration Rules 
or any agreed by the parties, the Tribunal shall decide the question." 
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พิพาท (ขอบังคับในการประนอมขอพิพาท) ลงวันที่ 6 กันยายน ค.ศ. 1984 และขอบังคับวาดวยวิธี
การสําหรับการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ) ลงวันที่ 26 กันยายน 
ค.ศ. 198473 
 
   สําหรับขอบังคับที่เกี่ยวของโดยตรงกับการอนุญาโตตุลาการไดระบุเร่ือง
ตาง ๆ  ที่จําเปนในการอนุญาโตตุลาการอันเปนรายละเอียดเพิ่มเติมจากบทบัญญัติของอนุสัญญา 
ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาสําหรับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยมีทั้งหมด 56 ขอ แบง
เปน 8 หมวด 
 
   นอกจากนั้น ทางศูนยยังไดจัดทําขอตกลงที่เปนแบบอยางในการเสนอขอ
พิพาทที่จะใหระงับขอพิพาทที่ศูนยและใชวิธีพิจารณาของศูนย     เมื่อกรกฎาคม ค.ศ. 1981 เพื่อ
อํานวยความสะดวกแกคูกรณีที่ประสงคจะใชบริการการประนอมขอพพิาทหรือการอนุญาโตตุลาการ
ที่ศูนย เนื่องจากการเขียนขอตกลงเองอาจเกิดความยุงยากและไมครบถวนตามเงื่อนไขที่กําหนดไว
ในอนุสัญญาได  เชน เงื่อนไขที่เกี่ยวกับคูกรณี  ลักษณะของขอพิพาท   ความยินยอมของรัฐภาคผูรับ
การลงทุนซึ่งเปนคูกรณีพิพาท  และของผูลงทุน (ตางชาติที่มีสัญชาติของรัฐภาคีรัฐอ่ืน) ที่เปนคูกรณี
พิพาท ที่ยอมรับอํานาจศูนย ทั้งนี้ผูที่จะเปนคูสัญญาในการอนุญาโตตุลาการของศูนยกลางการระงับ
ขอพิพาททางการลงทุนจะตองเปนคูกรณีพิพาทซึ่งไดแกรัฐผูรับการลงทุนซึ่งเปนภาคีอนุสัญญาวอชิง
ตัน และเอกชนผูลงทุนจากตางประเทศซึ่งเปนคนชาติของรัฐภาคีอนุสัญญาวอชิงตันอีกรัฐหนึ่ง  ซึ่ง
คําวา  "รัฐ"  นั้นก็มีลักษณะตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ  คือ มีจํานวนประชากร และมีอาณา
เขตที่แนนอน ตองมีรัฐบาล และตองมีอํานาจอธิปไตย ซึ่งหมายถึงการมีความสามารถทีจ่ะตดิตอและ
มีความสัมพันธทางกฎหมายกับรัฐอ่ืนไดโดยอิสระ นอกจากนั้นยังตองเปนรัฐภาคีของศูนย กลาวคือ 
ตองเปนสมาชิกธนาคารโลกและลงนามในอนุสัญญาวอชิงตัน หรือตองเปนรัฐที่มิไดเปนสมาชิก
ธนาคารโลกแตเปนภาคีธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และไดรับเชิญใหลงนามในอนุสัญญา
วอชิงตันจากสภาบริหารของศูนยดวยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจํานวนสมาชิก74 
 
   คดีแรกที่นําขึ้นสูการพิจารณาของศูนยกลางระงับขอพิพาทอันสืบเนื่องจาก
การลงทุน (International Center for the Settlement of Investment Disputes หรือที่รูจักโดยทั่วไป
                                                           

73 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ, (สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 185. 

74 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 188. 
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ในชื่อวา   “ICSID”) ไดเกิดขึ้นในเดือนธันวาคม ค.ศ. 1970 ระหวาง Holiday Inns S.A. and others 
v. Morocco75 และจนถึงปจจุบัน ณ วันที่ 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2543 (ค.ศ. 2000)  มีคดีที่อยูในความดู
แลของ ICSID  ทั้งสิ้น 75 คดี ซึ่งใน 75 คดีนี้มีการทําคําชี้ขาดไปแลว  41 คดี  สวนอีก 34 คดียังอยูใน
ระหวางการพิจารณาของ ICSID76 
 
   ตอมาอนุสัญญาวอชิงตัน  1965 ไดเปนรูปแบบของการรางอนุสัญญาอื่น ๆ 
ซึ่งไดจัดทําขึ้นระหวางมลรัฐของประเทศอาหรับในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 197477 โดยอนุสัญญา
ฉบับนี้เกิดขึ้นภายใตความชวยเหลือของ Arab Council of Economic Unity ในสวนที่เกี่ยวกับขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐ และคนชาติของรัฐอาหรับอ่ืน ๆ ในเรื่องของการลงทุน โดยเริ่มมีผลบังคับ
ใชนับต้ังแตป ค.ศ. 1976 หลังจากที่ไดมีการใหสัตยาบันโดยประเทศอียิปต ประเทศจอรแดน  
ประเทศซูดาน  ประเทศคูเวต ประเทศไซบีเรีย ประเทศลิเบีย และประเทศในอาวอิมิเรสต78 
 
   อนุสัญญาวอชิงตันไดรับการลงนามใหสัตยาบันเขาเปนภาคีสมาชิกจาก
ประเทศ 84 ประเทศ แตเปนที่นาสังเกตุวาอนุสัญญานี้กลับไมไดรับการใหสัตยาบันจากกลุมประเทศ
สังคมนิยม (ยกเวนประเทศโรมาเนีย) และกลุมประเทศลาตินอเมริกา (ยกเวนประเทศปารากวัย และ
ประเทศคอสตราริกา) เลย แตตอมาภายหลงักลุมประเทศสังคมนิยม และกลุมประเทศลาตินอเมริกา
ไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับดังกลาว79 
 
   อยางไรก็ตาม เราไมอาจปฏิเสธไดวาการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันโดย
มากแลวมักจะเกิดขึ้นจากความชวยเหลือหรือการดูแลของสถาบันการอนุญาโตตุลาการตาง ๆ ดังนั้น
บอยครั้งที่การพัฒนาของสถาบันอนุญาโตตุลาการเหลานั้นจะสงผลตอการพัฒนาของทิศทางหรือรูป
                                                           

75 Case No. ARB/72/1.  
76ข อ มู ล ท า ง อิ น เ ต อ ร เ น็ ท เ มื่ อ วั น ที่  2 ก ร ก ฎ า ค ม  2543 ดู ไ ด ที่ 

http://www.worldbank.org/icsid/cases.  
77 Irak  (sic) and North Yeman are also signatories. French text, and commentary 

by Ryex (J.F.) in Rev.arb. 1981, 259-280 cited in Rene  David, Arbitration in International 
Trade, p.161.    

78 Ibid., p.161-162.    
79 โปรดดูรายชื่อของภาคีสมาชิกของอนุสัญญาวอชิงตันไดที่ภาคผนวก  ข . หรือที่ 

http://www.worldbank.org/icsid/ 



 57

แบบของการอนุญาโตตุลาการใหม ๆ ดวยเหตุดังกลาวในการศึกษาเรื่องการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศจึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองพิจารณาถึงสถาบันอนุญาโตตุลาการ
เหลานี้  เนื่องจากมีสวนในการวางหลักเกณฑพื้นฐานของระบบการอนุญาโตตุลาการ 
 
2.7      กิจกรรมตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากหนวยงานอื่นที่มิใชสวนหนึ่งขององคการ 
          สันนิตบาตชาติ 
 
   นอกจากองคการสันนิตบาตชาติ และสหประชาชาติแลวยังมีหนวยงานทั้ง
จากของรัฐ และเอกชนหลายองคการ และจากหลายสถาบันที่ดําเนินการเกี่ยวกับการรางหลักเกณฑ
ทั้งภายในประเทศ และระหวางประเทศไมวาจะเปนสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (AAA or 
American Arbitration Association) หอการคานานาชาติในปารีส (the International Chamber of 
Commerce in Paris) ศาลอนุญาโตตุลาการในลอนดอน (the London Court of Arbitration), สภา
หอการคามอสโค (the Union Chamber of Moscow), สํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคา
แมนเชสเตอร (the Court of Arbitration of the Manchester Chamber of Commerce), สมาคม
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยของตลาดหลักทรัพยกรุงปารีส (the Arbitral Chamber of the Paris 
Bourse de Commerce), สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ (the 
International Institute for the Unification of Private Law in Rome), คณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศ  (the International Law  Commission)  และหน วยงานอื่ น  ๆ  ซึ่ ง  Frederic-
Edouard Klien    ไดใหแนวคิดไววาเหตุการณตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในชวงระหวางเวลานี้ไดมีสวนเกี่ยว
เนื่องกับการพัฒนาของระบบการอนุญาโตตุลาการผานทางอนุสัญญาตาง ๆ ซึ่งมักจะเปนไปในรูป
ของภูมิภาค ซึ่งตอมามีการพัฒนาเรื่อยมาในสวนของภาคพื้นทวีป และไดพัฒนาตอมาเปนรูปแบบ
ของสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาระหวางประเทศในปจจุบัน80     ในที่นี้ผูเขียนใครขอนําเสนอกิจกรรม
ซึ่งเกิดจากหนวยงานในระดับภูมิภาค  พอเปนสังเขปดังนี้ 
 
                                                           

80 Federic-Edouard Klien, Considerations sur l'arbitrage en droit international prive, 
Based, 1955, p. 31. Further information on this problem attributed to the same author 
elsewhere in this report will also be taken from this source. Cited in Problems concerning 
the application and interpretation of existing multilateral conventions on International 
commercial arbitration and related matters : report by Mr.  Ion Nestor, Special Rapporteur 
(A/CN.9/64) in Yearbook V.III, 1972, New York, 1973, p. 197.  
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   2.7.1  ส ม าค ม อ นุ ญ า โต ตุ ล าก า รอ เม ริ กั น  (AAA  American  
Arbitration Association ซ่ึงตอไปจะขอเรียกวา “AAA”) 
 
   สม าค ม อนุ ญ า โต ตุ ล าก า รอ เม ริ กั น  (AAA  American Arbitration 
Association) ได ก อ ต้ั งขึ้ น เมื่ อป  ค .ศ . 1926 โดยมี วัตถุป ระสงค เพื่ อทํ าการสนั บสนุ นการ
อนุญาโตตุลาการทั้งภายในประเทศสหรัฐอเมริกา และภายนอกประเทศสหรัฐอเมริกา81 ถือเปน
หนวยงานทีมี อิทธิพลตอการพัฒนาและความเปนเอกภาพของกฎหมายที่ เกี่ ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา ตลอดจนถือไดวาเปนหนวยงานที่ทําหนาที่เปนศูนยรวม
ในการอนุญาโตตุลาการในแถบซีกโลกดานตะวันตก 
 
   ภายใตหลักเกณฑของการอนุญาโตตุลาการของ AAA สถานที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการคอนขางที่จะมีความสําคัญนอยลง และคูสัญญามีอิสระที่จะเลือกสถานที่ใด ๆ 
นอกจากรุงนิวยอรคเปนสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการก็ได หลักเกณฑในเรื่องนี้แตกตางไปจาก
สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศอื่น ๆ อาทิเชน ศาลอนุญาโตตุลาการในลอนดอน  (the 
London Court of Arbitration) หรือสมาคมอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของตลาด
หลักทรัพยกรุงปารีส (the Arbitral Chamber of the Paris Bourse de Commerce)    ซึ่งสถาบัน
ตาง ๆ เหลานี้มีหลักเกณฑที่ระบุวาจะตองทําการอนุญาโตตุลาการภายในสถานที่เดียวกับสถานที่ตั้ง
ของสํานักงานใหญของสถาบันอนุญาโตตุลาการเหลานั้น 
 

2.7.2 หอการคานานาชาติ (International Chamber of Commerce  
ซ่ึงตอไปจะขอเรียกวา “ICC”) 
 
   หลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่งกลุมนักธุรกิจในโลกตะวันตกไดรวมกันกอตั้งหอ
การคานานาชาติขึ้นที่กรุงปารีสโดยมีวัตถุประสงคหลักเพื่อทําการจัดระบบการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ เปนผลใหเกิดการกอต้ังสํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติขึ้น         
(the Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce) ซึ่งศาลดังกลาวจะมีหนา
ที่ในการดําเนินงานดานธุรการเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางคนชาติของแตละประเทศ 

                                                           
81 AAA ไดถูกจัดตั้งขึ้นโดย merger of the Arbitration Society of America (established 

in 1992) and the Arbitration Foundation, established in 1926, under the sponsorship of the 
New York Chamber of Commerce.  
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โดยมีตัวแทนจากประเทศตาง ๆ เขาเปนคณะกรรมการของหอการคานานาชาติทั้งที่มาในรูปสวนตัว
หรือมาในรูปของกลุมสมาชิก 
 
   หอการคานานาชาติไดเขาทําสัญญากับ AAA และ the Inter-American 
Commercial Arbitration Commission      โดยสัญญาดังกลาวทําใหเกิดความรวมมือกันในกลุม
องคกรเหลานี้    ภายใตขอตกลงในสัญญาหากวาการอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้นนอกประเทศ
สหรัฐอเมริกาหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนหลักเกณฑของหอ
ก า รค า น าน า ช าติ  (ห รือ เป น ข อ บั ง คั บ ข อ ง  the Inter-American Commercial Arbitration 
Commission แตหากการอนุญาโตตุลาการดังกลาวไดเกิดขึ้นที่ประเทศลาตินอเมริกา  เวนแตคู
สัญญาจะไดตกลงไวเปนลายลักษณอักษรที่จะใหนําขอบังคับของ AAA มาใชบังคับกับกรณี แตหาก
การอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาใหนําขอบังคับของ AAA มาใชบังคับกับ
กรณี เวนแตคูสัญญาจะไดตกลงกันไวเปนลายลักษณอักษรวาใหนําขอบังคับของหอการคานานา
ชาติมาใชบังคับกับกรณี เปนตน ในกรณีที่คูสัญญามิไดระบุสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการไว          
และคูสัญญาไมสามารถที่จะตกลงในเรื่องดังกลาวไดใหคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการผสมซึง่ไดรับ
การแตงตั้งจากทั้งสองฝายเปนผูมีอํานาจในการตัดสินในประเด็นดังกลาว 
 
   ในชวงกอนสงครามโลกครั้งที่สองแมวาองคการสันนิตบาติชาติจะไดจัดทํา
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นสองฉบับคือ โปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนีวา  
แตสนธิสัญญาทั้ งสองฉบับก็ไมสามารถที่จะแกไขปญหาทั้ งหมดที่ เกิดขึ้นในสวนของการ
อนุญาโตตุลาการได โดยมีผูใหความเห็นไววาผลที่ไดรับจากสนธิสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวยังไม
สมบูรณ   และเห็นวา   "สนธิสัญญาทั้งสองฉบับนั้นเพียงแตสามารถที่จะทําการพิจารณาไดแตเพียง
ในระดับตนเทานั้น   ยังจะตองมีการพยายามที่จะทําใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการเปนเอกภาพขึ้น
ตอไป"82     ในระหวางนั้นเององคการระหวางประเทศสององคกร อันประกอบไปดวยคณะกรรมาธิ
การกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC)  ซึ่งเปนหนวยงานเอกชน และ 

                                                           
82 Problems concerning the application and interpretation of existing multilateral 

conventions on international commercial arbitration and related matters : report by Mr.  Ion 
Nestor, Special Rapporteur (A/CN.9/64) in Yearbook V.III, 1972, New York, 1973, p. 199. 
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Rome International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT)83 ซึ่งเปนหนวยงาน
ของรัฐไดมีความพยายามที่จะทําใหกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการเปนเอกภาพขึ้น 
 

2.7.3  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International  
Law Commission, ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “ILC”)84  
 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดจัดตั้งขึ้นในป ค.ศ. 1873 ถือ 
เปนหนวยงานที่ทําการปรับปรุง และออกกฎหมายของแตละประเทศ ทําการรางและผานหลักเกณฑ
ที่จะนํามาใชเพื่อบังคับตามคําพิพากษาตางประเทศ85 ขอบังคับของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ86 และสนธิสัญญาวาดวยการบังคับตามคําพิพากษาตางประเทศ87   
(The Model Treaty for Execution of Foreign Judgements) 
 
   ในหลาย ๆ คร้ังของการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดมีความพยายามที่จะผานมติเพื่อที่จะทําการสนับสนุนหอการคานานาชาติในสวนของการ
ยอมรับมติเพื่อผานและใหการสนับสนุนกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ และวิธีพิจารณาของ
การอนุญาโตตุลาการของ  ICC88 และการวางมาตรฐานของกฎหมายที่จะนํามาใชในการ
อนุญาโตตุลาการ และการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในการประชุมคร้ังที่   
                                                           

83 UNIDROIT เปนชื่อภาษาฝรั่งเศสใชเรียกองคการเอกชนระหวางประเทศนี้ซึ่งมีความมุง
หมายในการทําใหกฎหมายเปนเอกภาพมีสถานที่ทําการอยูที่กรุงโรมคือ International Institute of 
the Unification of Private law.  

84 เปนองคกรของสหประชาชาติ ซึ่งทําหนาที่สงเสริมการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ  
โดยรวดเร็วและการทําใหกฎหมายระหวางประเทศเปนประมวล   งานสําคัญของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการอนุญาโตตุลาการก็คือ  ขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการ  ดูพิชัยศักดิ์   หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชน,ี หนา 109.    

85 Eleven Conference, Milan, 1883.  
86 Seventeenth Conference, Brussels, 1885. 
87 Twenty-first Conference, Antwerp II, 1899.  
88 ดู the proposal by R.S. Fraser, Thirty-first Conference of ILC, Buenos Aires, 1922, 

p. 189.  
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40    ที่ไดถูกจัดขึ้นที่กรุงอัมสเตอรดัมในป ค.ศ. 1938 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดมี
การพูดคุยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการโดยไดมีการเสนอรายงานโดย F.S. Fraser และ John 
Colombos โดยในรายงานดังกลาวไดมีการกลาวถึงความเห็นในสวนของการทํากฎหมาย
อนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพโดยหอการคานานาชาติ, Inter-American Association และ 
UNIDROIT และมีวัตถุประสงคเพื่อทําการรางตนแบบขอกําหนดวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และ
รางขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการอัมสเตอรดัม 1938, Amsterdam 
Arbitral Rules, 1938) 
 
   สืบเนื่องจากการประชุมในครั้งนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดตัดสินใจที่จะดําเนินการเกี่ยวกับประเด็นที่สําคัญที่สุดของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ (โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาในเรื่องของการแตงตั้งตัวอนุญาโตตุลาการ) ซึ่งแตกตาง
ไปจากรางของสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ (UNIDROIT)   เนื่อง
จากในรางของ  UNIDROIT มีวัตถุประสงคที่กวางกวารางของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ  (ILC) 
 

2.7.4  สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอก 
ภาพหรือเรียกสั้น ๆ วา ยูนิดรัวต (International Institute for the Unification of Private Law 
ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “UNIDROIT”)    
 
   สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพนี้เปนองค
การระหวางประเทศที่ตั้งขึ้นเพื่อศึกษาวิธีการในการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพหรือเขากันได
และตระเตรียมกฎหมายเอกภาพเพื่อใหรัฐรับเอาไปใช   งานสําคัญที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
คือรางกฎหมายเอกภาพวาดวยการอนุญาโตตุลาการ   ซึ่งรางโดยศาสตราจารย  Rene  David  ซึ่งมี
บทบัญญัติกาวไกล  กลาวคือ  เมื่อรัฐภาคีของอนุสัญญากฎหมายเอกภาพไดมีคําพิพากษาชี้ขาดวา
คําชี้ขาดนั้นใชบังคับไดแลวรัฐภาคีอ่ืนตองบังคับตามเสมอไป  ตอมาหลังจากที่ไดมีการแกไขรางดัง
กลาวแลวไดกลายมาเปนกฎหมายเอกภาพวาดวยการอนุญาโตตุลาการของมนตรีแหงยุโรป ค.ศ.  
196689  ซึ่งเปนกฎหมายที่ไดผลนอยมากเพราะมีสมาชิกเพียงหนึ่งประเทศที่ยอมรับไปใช 
 

องคการนี้ไดมีการกําหนดคําถามเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวในรอบ 

                                                           
89 ดู พิชัยศักดิ์   หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา 108. 
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การประชุมในป ค.ศ. 1928 ซึ่งเปนปที่ไดมีการจัดตั้งหนวยงานนี้ขึ้น หลังจากที่ไดมีการศึกษาเกี่ยวกับ
รายงานตาง ๆ แลวไดมีการจัดทํารายงานเกี่ยวกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการขึ้น และในป ค.ศ. 1933 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการเพื่อทําการจัดเตรียมราง
กฎหมายเอกภาพของการอนุญาโตตุลาการ (uniform law on arbitration) ภายใตการควบคุมของ  
Mr. d' Amelio ซึ่งเปนประธานของศาลสูงสุดของอิตาลี โดยในครั้งนั้น Mr. d' Amelio ไดเปนประธาน
ในการประชุมโดยไดรับความรวมมือจากนักกฎหมายจากประเทศตาง ๆ ในครั้งนั้นไดมีการจัดทําราง
กฎหมายฉบับแรกขึ้นกอน    โดยอาศัยพื้นฐานจากแนวความคิดที่วาการทําใหการอนุญาโตตุลาการ
เปนเอกภาพจําเปนที่จะตองมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพกอนเพราะวาความแตกตาง
ของกฎหมายจะนํามาซ่ึงปญหาสําคัญในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศและเปนที่ตระหนักดี
วาทั้งโปรโตคอลเจนีวา  และอนุสัญญาเจนีวาซึ่งไดเกิดมีข้ึนภายใตความรวมมือขององคการสันนิต
บาติชาติไดมีแนวความคิดที่จะดําเนินการในลักษณะดังกลาวนี้ เชนกัน ดวยเหตุผลดังกลาว  
UNIDROIT จึงไดมีความพยายามที่จะจัดทํารางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพขึ้นเทา
ที่จะทําได  รางดังกลาวนี้ประกอบไปดวยบทบัญญัติจํานวน  40  มาตรา โดยใน  6 มาตราแรกนั้นจะ
กลาวถึง "ขอบเขตของกฎหมาย"  (the scope of the law), มาตรา 7-มาตรา 14 ไดกลาวถึง "คณะ
อนุญาโตตุลาการ" (คําวา "คณะอนุญาโตตุลาการ" นี้ใหหมายรวมถึงองคกรตาง ๆ ซึ่งไดกําหนดไวใน
สัญญาอนุญ าโตตุลาการด วย ) มาตรา  15-21 ได กล าวถึ ง  "กระบวนวิธีพิ จารณ าในการ
อนุญาโตตุลาการ", มาตรา 22-มาตรา 24 ไดกลาวถึง "คําชี้ขาด",   มาตรา 25-มาตรา 28 ไดกลาวถึง 
"การบังคับตามคําชี้ขาด", มาตรา 29-มาตรา 34   ไดกลาวถึง "การเพิกถอนคําชี้ขาด",   มาตรา 35 ได
กลาวถึง   "ราคา, คาใชจายและคาธรรมเนียม"   และมาตรา 36   และมาตรา 37   ไดกลาวถึงเรื่อง
ของ "อํานาจพิจารณาของศาล"  (the competent court) ในขณะที่มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 
40 ไดกลาวถึง "บทบัญญัติเพิ่มเติม"  (supplementary provision)90   
 
   ตอมาเมื่อศาสตราจารย   Rene  David     ไดเสนอรางกฎหมายเอกภาพ
ของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้  โดยไดอธิบายถึงเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับทางเศรษฐกิจในสวนของ
การรางกฎหมายดังกลาวนี้  ตลอดจนเหตุผลวาทําไมคณะกรรมการจึงควรที่จะผานรางมติที่แนชัดดัง

                                                           
90 Problems concerning the application and interpretation of existing multilateral 

conventions on international commercial arbitration and related matters : report by Mr.  Ion 
Nestor, Special Rapporteur (A/CN.9/64) in Yearbook V.III, 1972, New York, 1973, p. 200. 
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กลาวนี้91    นอกจากนั้นแลวในบทที่มีการกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการระบุไววา
สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตนั้นจะสามารถใช
บังคับไดตามกฎหมายก็ตอเมื่อคูสัญญาไดมีการกลาวถึงไวเปนลายลักษณอักษร92  
 

2.7.5 คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของเอเซียตะวันออก 
 
ในสวนของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของแตละภาคพื้นทวีปขององคการ 

สหประชาชาติคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของเอเซียตะวันออกไดใหความสําคัญกับกิจกรรมในสวน
ของการอนุญาโตตุลาการไวเชนกัน เชนในป ค.ศ. 1958 เลขานุการของ ECAFE และ the United 
Nations Office of Legal Affairs ก็ ได ทํ า ก า รศึ กษ า ใน ส วน ขอ งกฎหม ายที่ เกี่ ย วกั บ ก า ร
อนุญาโตตุลาการ และความเปนไปไดในการสงเสริมการอนุญาโตตุลาการในกลุมประเทศแถบภูมิ
ภาคเอเซียตะวันออกและไดมีการจัดตั้งศูนยของเลขานุการ ECAFE ขึ้นที่กรุงเทพมหานครในป ค.ศ. 
1962  ซึ่ งศูนยดั งกลาวจะคอยประสานงานกับ  the Office  of Legal Affairs และ  the Trade 
Experts และกลุมบุคคลตาง ๆ ที่ไดรับมอบหมายจากประเทศสมาชิกตาง ๆ เพื่อที่จะทําการสงเสริม
และสนับสนนุตลอดจนผลักดันใหเกิดการจัดตั้งศูนยอนุญาโตตุลาการขึ้นในภูมิภาคเอเซียตะวันออก 
 
   หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ของ  ECAFE   คอนขางที่จะมีสวนที่คลายคลึงกับ the 1966 Geneva ECE Arbitration Rules เนื่อง
จากรางหลักเกณฑขอบังคับของ ECAFE คอนขางที่จะมีการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑขอ
บังคับกระบวนวิธีพิจารณาของสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวารางขอบังคับ
ของ ECAFE นั้นพยายามที่จะจัดทําวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่สามารถผสมผสานหลัก
เกณฑของวิธีพิจารณาของประเทศตาง ๆ ที่มีอยูกอนแลวนั่นเอง 
 
   ในสวนขอบังคับของวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกบัการอนุญาโตตุลาการนั้น 
ขอบังคับของ ECAFE ไดบัญญัติไววาวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่จะนํามาปรับใชจะตอง
                                                           

91 Pieter  Sanders,  International  Encyclopedia  of Comparative law,  Vol. XVI, Civil  
Procedure, Chapter 12, Arbitration,  1996, p. 29. 

92 It may also be proved by the report of the arbitrators of the arbitral award, if 
these documents show that the parties explicitly acknowledged the existence of the 
agreement. 
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เปนวิธีพิจารณาที่เหมาะสมกับกรณี และคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับความยุติธรรมอยางเทา
เทียมกันในการพิจารณา (มาตรา VI, 1 and 2)  
 
   เมื่ อ มี ก า รนํ า ข อ บั งคั บ ข อ ง  ECAFE ม า ใช บั ง คั บ กั บ ก รณี แ ล ว
อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะทําการตัดสินถึงความมีอยู และความมีผลบังคับใชของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ มีอํานาจในการพิจารณาอํานาจของตนเอง รวมตลอดถึงจะตองกําหนดระยะเวลา
ใหคูสัญญาดําเนินการตามกระบวนวิธีพิจารณาดวย 
 
   แตกฎของ ECAFE ลมเหลวเพราะกําหนดใหโจทกตองฟอง ณ ภูมิลําเนา
ของจําเลยเพื่อเปนการลดคาใชจายของประเทศดอยพัฒนาในภูมิภาคซึ่งเปนฝายที่ถูกฟองรองเปน
สวนใหญ   แตผลคือประเทศตะวันตกไมยอมใช93     
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ดังกลาวมาขางตน  อาจกลาวโดยสรุปไดวาความพยายามในการวมกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศใหเปนเอกภาพนั้นไดเร่ิมมีขึ้นนับต้ังแตในป  ค.ศ.  1930  เปนตนมา  โดยใน
                                                           

93 ความเห็นอาจารยพิชัยศักดิ์   หรยางกูรไดรับจากเจาของความเห็นเมื่อสงรางวิทยานิพนธ   
   ECAFE  Centre for Commercial  Arbitration  ห รือศูนยอนุญ าโตตุลาการในทาง

พาณิชยของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงเอเซียและตะวันออกไกล (หรือองคการอีคาเฟ)  เปน
คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงเอเซียและตะวันออกไกล  ซึ่งเปนหนวยงานที่ขึ้นตอคณะมนตรี
เศรษฐกิจและสังคมแหงสหประชาชาติ  มีสํานักงานอยูที่ศาลาสันติธรรมกรุงเทพมหานคร   ในชวง
กลางทศวรรษ 1960  อีคาเฟไดตั้งศูนยอนุญาโตตุลาการที่ไมไดทําการบริหารการอนุญาโตตุลาการ  
แตมุงเสริมและอํานวยความสะดวกในการอนุญาโตตุลาการ  ศูนยดังกลาวไดออกขอบังคับวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางการคาเมื่อ ค.ศ. 1966  แตกิจการของศูนยฯซบเซาไปในระยะทศวรรษ 
1970 เปนตนมา 

   หลักเกณฑสําคัญของขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของอีคาเฟ  คือ ใหโจทกไปฟอง ณ. 
ภูมิลําเนาของจําเลย  เพื่อบรรเทาภาระในทางการเงินในการดําเนินคดีของฝายจําเลย  ซึ่งมักไดแก
ประเทศดอยพัฒนา และหลักดังกลาวเปนเหตุสําคัญที่ทําใหประเทศตะวันตกไมยอมรับการ
อนุญาโตตุลาการตามขอบังคับของอีคาเฟ (ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยของอีคาเฟ
, ECAFE  Rules.) 

        ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, หนา 68. 
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ป ค.ศ.  1932  ศาสตราจารย  Rene  David  ไดเขียนรายงานเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในนาม
ของสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ หรือเรียกวา "ยูนิดรัวต"  
[UNIDROIT] (a report on Arbitrage  Conventionnel en  droit  prive on behalf of the 
International Institute for the Unification of Private Law in Rome, UNIDROIT.)94   สืบเนื่องจาก
รายงานฉบับนี้เปนเหตุใหตอมามีการออกรางฉบับแรกของกฎหมายเอกภาพในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิ ชยระหวางประเทศ   (Preliminary  draft of a Uniform Law on Arbitration in respect of 
International  Relation ในป ค.ศ.  1937)  นอกจากนั้นในชวงป  ค.ศ.1946 ไดมีการจัดการประชุม
คร้ังที่  41 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC)  
ซึ่งถือเปนการประชุมคร้ังแรกที่ไดจัดขึ้นหลังสงครามโลกครั้งที่     2    การประชุมนี้ไดจัดขึ้นที่เมือง
เคมบริดจ ในป ค.ศ. 1946 ซึ่งเปนการประชุมที่มีการพูดถึงเกี่ยวกับเรื่องการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ ซึ่งในครั้งนั้น Sir Lynden Macassey ประธานสถาบันอนุญาโตตุลาการ ณ. 
กรุงลอนดอนไดจัดทํารายงานขึ้น  โดยในรายงานดังกลาวไดมีการกลาวถึง "ระบบของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศที่มีประสิทธิภาพ"   ซึ่งมีรายละเอียดที่เกี่ยวกับส่ิงตาง ๆ 
เหลานี้ 

(1)  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีข้ึน (ในกรณี 
ที่คูสัญญาไดมีการกําหนดที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไวแลวในสัญญา) 

(2)  ขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการ   (โดยมีการพิจารณาถึงขอเท็จจริง 
ที่วาขอบังคับอัมสเตอรดัม ค.ศ. 1938 มิใชขอบังคับที่ไดยอมรับกันอยางกวางขวางนัก เนื่องจากวา
ในขอบังคับ ดังกลาวนั้นมิ ไดมีการระบุถึงหลักเกณฑ ในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการที่
อนุญาโตตุลาการตัดสินโดยไมตองใชกฎหมายไว  (amiable composition)  และยังเปนขอบังคับที่
คอนขางที่จะอิงกฎหมายมากจนเกินไป 

(3) หนวยงานซึ่งเปนผูออกกฎหมายภายในประเทศตาง ๆ ซึ่งอาจจะเปน 
ในรูปของสํานักงาน,  คณะอนุญาโตตุลาการ เปนตน 

(4) ขอบังคับเอกภาพในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระ 
หวางประเทศ ซึ่งประเทศตาง ๆ จะยอมรับเอากฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพนี้เขาเปน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศนั่นเอง 

(5) หนวยงานใหคําปรึกษาระหวางประเทศ ซึ่งจะดําเนินงานภายในขอบ 
งานขององคการสหประชาชาติ 
                                                           

94 See UNIDROIT,  Etudes  III,  S.d.N.  1932  Cited in  Pieter  Sanders,  International  
Encyclopedia   of  Commercial,  p. 29. 
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โดยกอนหนาที่จะมีการประชุมในครั้งนี้นั้น ในป ค.ศ. 1946 ไดมีการประชุม 
ซึ่งไดจัดขึ้นโดยหอการคานานาชาติ  (ICC) ซึ่งมี ผู เขารวมประชุมจากสมาคมที่ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการจากประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศรัสเซีย และจากสถาบันอื่น ๆ อาทิเชน จากสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมาย
เอกชนมีเอกภาพหรือเรียกสั้น ๆ วา ยูนิดรัวต (UNIDROIT) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ (ILC) เพื่อที่จะทําการศึกษารวมกันถึงปญหาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศโดยการมีการแลกเปลี่ยนขอมูลตาง ๆ ของแตละฝายที่ไดเขารวมประชุมในครั้งนั้น   นอกจาก
นั้นหอการคานานาชาติ (ICC) ยังไดรับคําแนะนําใหจดัพิมพขอมูลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศแตละประเทศ (individual countries)  ซึ่งเนื้อหาตาง ๆ เหลานี้ไดรับการอนุมัติจากกรรมการ
ของประเทศตาง  ๆ และไดมีการกลาวถึงประเด็นปญหาที่จะตองมีการพิจารณากันในระหวางคณะ
กรรมการวาควรมีประเด็นที่จะตองกลาวถึงในเรื่องเหลานี้95 

(1) ความรวมมือกันระหวางสมาคมอนุญาโตตุลาการจาก 4 หนวยงาน 
หลักคือ the British Empire, the Western hemispher, the USSR และ ICC 

(2) การทํากฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพโดย 
เฉพาะอยางยิ่งขอบังคับเกี่ยวกับวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการยอมรับและการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

(3) การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐบาลและหนวยงานของเอกชน 
(4) การศึกษาในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

 
ตอมาไดมีการจัดการประชุมข้ึนที่   Sienna96  โดยสถาบันกฎหมายระหวาง 

ประเทศ  (Institute of International Law) ไดมี การถกเถียงกัน เกี่ ยวกับรายงานที่ เสนอโดย
ศาสตราจารย Sausser-Hall  ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศโดยทําการเปรียบเทียบและพิจารณาปญหาตาง ๆ จากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ (ILC)  และโดยสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพซึ่งมีสํานัก
                                                           

95 Problems Concerning the Application and Interpretation of Existence Multilateral 
Conventions on International Commercial Arbitration and Related Matters : report by Mr. 
Ion Nestor, Special Rapporteur (A/CN.9/64) in Yearbook V. III, 1972, New York, 1973, p. 
215. 

96 See Professor Sausser-Hall's report on arbitration in private international law, in 
Annuaire de I' Institut de droit international, Basel, 1952, I, Vol. 44, pp. 469-614. 
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งานใหญตั้งอยูที่กรุงโรม (UNIDROIT)  โดยงานของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศนั้นถือวาเปน
จุดเริ่มตนของแนวความคิดที่วาการที่จะพยายามทํากฎหมายใหเปนเอกภาพนั้นตองใชระยะเวลาใน
การทําความเขาใจเปนระยะเวลานาน และไมมีใครที่จะสามารถบอกไดวาเมื่อไหรถึงจะสําเร็จ  นอก
จากนั้นแลวหากวาสามารถที่จะทํากฎหมายใหเปนเอกภาพไดกต็ามก็เปนไปไมไดที่จะไมมีการกลาว
ถึงหลักเกณฑในเรื่องของกฎหมายขัดกัน และทายที่สุดก็ไมอาจคาดเดาไดวาประเทศตาง ๆ จะยอม
เขาเปนภาคีสมาชิกของกฎหมายเอกภาพนี้หรือไม ดังนั้นโดยมากจึงมักที่จะใชหลักเกณฑในเรื่อง
กฎหมายขัดกันมาใชในการแกไขขอโตแยงที่เกิดขึ้นจากรัฐที่ตางกัน97 และมีการพิจารณาวาการ
อนุญาโตตุลาการระหวางเอกชนควรจะเปนสวนของเรื่อง sui generis98 กลาวคือในสวนของความ
สัมพันธระหวางประเทศไมสามารถที่จะดําเนินการภายใตบทบัญญัติกฎหมายใดกฎหมายหนึ่งเพียง
อยางเดียว    แมวาความสัมพันธเชนวานั้นจะเกิดขึ้นมาจากเจตนาในการทําขอตกลงของคูสัญญา
ที่ปรากฎออกมาในลักษณะของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เพราะโดยแทจริงแลวตามธรรมชาติของ
กฎหมายในสวนของการอนุญาโตตุลาการก็ยังคงเกี่ยวพันกับการนําหลักเกณฑขอบังคับของ
กฎหมายวิธีพิจารณาความอยูนั่นเอง99  ซึ่งทั้งรายงานและรางของตัวกฎหมายตางยอมรับนิยามใน
การแกไขปญหาเรื่องกฎหมายขัดกันที่ไดเกิดมีข้ึนไมวาจะเปนทั้งในสวนของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
หลักเกณฑในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ  ความหมายของคําชี้
ขาด และหลักเกณฑในการคัดคานคําชี้ขาดและการเพิกถอนคําชี้ขาดนั้น ตลอดจนการบังคับตามคํา
ชี้ขาดในประเทศอื่นซึ่งมิใชในประเทศที่ไดทําคําชี้ขาดนั้นขึ้น แนวความคิดนี้ถือวาแตกตางจากแนว
ความคิดของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศ (Institute of International Law), UNIDROIT ซึ่งมอง
วาการทํากฎหมายอนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพมีความเปนไปได และกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ที่เปนเอกภาพนั้นจะเปนประโยชนตอวงการธุรกิจเปนอยางมาก 
 
   ลักษณะพัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการสมัยใหมไดมีการแบงวิธี
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการออกเปนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศและการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ โดยมุงเนนไปในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ (international commercial arbitration) เพื่อมุงหวังใหกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
                                                           

97 Ibid., p. 515. 
98 Sui generis   หมายถึง เปนจําพวกของมันเอง ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, รวมศัพทและ

ภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, หนา 853. 
99 See Professor Sausser-Hall's report on arbitration in private international law, in 

Annuaire de I' Institut de droit international, Basel, 1952, I, Vol. 44, p. 471. 
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การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนี้แตกตางไปจากการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ กลาว
คือ กฎหมายที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจะตองมีลักษณะเสรี และกวาง
กวากฎหมายภายใน  นอกจากนั้นยังเปนที่ตระหนักดีวาองคประกอบของอนุญาโตตุลาการนั้น
ประกอบไปดวย 2 สวน คือ 
   1) ในสวนของความยินยอมในการมอบขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
ไดปรากฎโดยแจงชัดในขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause or arbitration 
agreement) 

2) ในสวนของการพิจารณาตัดสิน ซึ่งปรากฎเมื่อมีการกระทําการตาม 
หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ และหมายรวมถึงการตรวจสอบการดําเนินการโดยองคการตุลาการ 
(Judicial Review)100  ดวย 
 

นับต้ังแตการยกรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคเนื่องจากในสมัยนั้นอนุสัญญา 
กรุงนิวยอรคไดถูกยกรางขึ้นโดยอาศัยพื้นฐานจากรูปแบบของการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ 
ตลอดจนเทคโนโลยีที่ใชในการติดตอส่ือสารในขณะนั้น   ซึ่งตอมาการติดตอคาขายระหวางประเทศ
ไดมีการพัฒนาเทคนิคและรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศใหรวดเร็ว และทัน
สมัยขึ้นจนปจจุบันพัฒนามาจนกระทั่งมีรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศในรูป
แบบของพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  นอกจากนั้นแลวนับจากชวงระยะเวลาดังกลาวเปนตนมาดูเหมือน
วาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนญุาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับและใชกันอยางแพรหลายขึ้น  แตส่ิงที่
ตองพึงระลึกอยูเสมอก็คือในการประชุมเพื่อเตรียมประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้น (the 
Conference of  Plenipotentiaries) ในที่ประชุมดังกลาวไดตระหนักดีวา "ความเปนเอกภาพของ
กฎหมายภายในของแตละประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
นั้น  จะเปนสิ่งที่ชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาททางการคามีประ
สิทธิภาพมากขึ้น…"101   ดวยเหตุนี้ มีผูใหความเห็นไววา  "การเพิ่มประสิทธิภาพตลอดจนการ
สนับสนุนใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นจําเปนที่จะตองตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคใหสอดคลองกับการ 

                                                           
100 Schmitthoff, M, Clive, “The Jurisdiction of the arbitrator”, in The Art of Arbitration 

edited by Jan C. Schultsz, Albert Jan van den Berg. ( The Netherlands : Kluwer Law and 
Taxation Publisher, 1982), p. 285.  

101 A/CN/WG.II/WP.110, p. 18. 
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เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่ใชในการดําเนินธุรกิจตลอดจนแนวทางในการดําเนินธุรกิจ102   
 
   ดวยเหตุดังกลาว สงผลใหกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศซึ่งไดถูกยกรางขึ้นมาในภายหลังไมวาจะเปนกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ  
(UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) หรือกฎหมายแมแบบวาดวย
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส (UNCITRAL Model on Electric Commerce) นั้นสะทอนใหเห็นแนวทาง
ของคณะกรรมาธิการ และวัตถุประสงคในระดับระหวางประเทศวากฎหมายเกี่ยวกับการคาและการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองรับหรือเหมาะสมกับรูปแบบของกระบวนวิธีในการติดตอส่ือสารและแนว
ทางในการดําเนินธุรกิจเปนเหตุใหการแปลความ (การตีความหมายของคําวา "สัญญาเปนลาย
ลักษณอักษร หรือหลักฐานเปนหนังสือ") ใหมีลักษณะเดียวกันนั้นมีความจําเปนเปนอยางมาก  เนื่อง
จากจะชวยใหคูสัญญาสามารถคาดเดาเหตุการณไวกอนได  ซึ่งเปนสิ่งที่จําเปนอยางมากสําหรับการ
ดําเนินธุรกิจพาณิชยระหวางประเทศ 
 
   หลักเกณฑในการอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดมีการถูกยกรางขึ้นแตโดยศูนย
กลางการอนุญาโตตุลาการเทานั้น แตหนวยงานตาง ๆ อาทิเชน คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจและ
สังคมของสหประชาชาติไดมีการรางหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อประโยชนของคูสญัญาที่
มิตองการใหหนวยงานทางการคาใด  ๆ    เขาไปมีสวนสอดแทรกในการระงับขอพิพาทของตน103  
 
   ในสวนของกฎหมายที่จะนํามาใชกับการคาระหวางประเทศนั้น มีความ
สําคัญอยายิ่งที่จะตองมั่นใจไดวาหลักเกณฑเชนเดียวกันนี้จะถูกนํามาปรับใชกับความสัมพันธ
ระหวางประเทศไมวาจะเปนการพิจารณาโดยศาลก็ตาม  ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวนี้ทําใหเกิดการสราง
กฎหมายที่เปนเอกภาพขึ้นสําหรับในสวนของกฎหมายขัดกัน หรือในสวนของกฎหมายสาระบัญญัติ
                                                           

102 ดู   Final Act of the United Nations Conference on International Commercial 
Arbitration. ป ค.ศ. 1998. 

103 Some Arbitration Centres have also  manifested their willingness to administer 
arbitration in accordance with these Arbitration Rules (notably the UNCITRAL Rules), and 
have adopted their own rules to this occurance. See in particular the new provision made 
by the A.A.A. and by the Federal Economic Chamber, Belgrade, in Yearbook VII (1982), 
191, 201 cited in Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 48. 
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ของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  ซึ่งไดมีความพยายามในการจัดทํากฎหมายเอกภาพดัง
กลาวขึ้นหลายครั้งหลายหน แตยังไมเคยประสบความสําเร็จอยางเต็มที่  และเปนที่ตระหนักดีวา
อุปสรรคในการขัดขวางการจัดทํากฎหมายเอกภาพในทุก  ๆ     คร้ังนั้นมักจะเปนสาเหตุที่ทุกคนได
ตระหนักถึงอยูเสมอ  ๆ104 
 
   หลักเกณฑขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ นั้น
ควรที่จะเปนหลักเกณฑในระดับระหวางประเทศ  ซึ่งตอไปในอนาคตแลวการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศควรจะมีความเปนอิสระ และควรที่จะมีการพัฒนาผานทางสนธิสัญญา
ระหวางประเทศนั่นเอง105 
 
   จากการศึกษาในบทนี้จะเห็นไดวาการอนุญาโตตุลาการไดพัฒนาตอเนื่อง
มานับจากอดีตจนถึงปจจุบันผานทางอนุสัญญาตลอดจนกฎหมายตาง ๆ ตามที่ไดกลาวไวขางตน ซึ่ง 
ในบทตอไปผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดบางประการเกี่ยวกับกฎหมายวิธี
พิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

                                                           
104 David Rene, “The international unification of private law” in International 

Encyclopedia of Comparative Law, Vol. II, Ch. V, (1971) 
105 Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 138.  



บทที่   3 
 

ปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 
   พัฒนาการและแนวคิดในเรื่องการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศมีเร่ืองสําคัญที่ควรศึกษาตั้งแตสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเกี่ยวของกับหลักความเปนเอก
เทศหรือความเปนอิสระของสัญญา (Separability or Severability Doctrine) โดยในปจจุบันประเทศ
สวนใหญยอมรับหลักนี้วาถาหากสัญญาหลักเปนโมฆะ หรือใชบังคับไมไดดวยเหตุประการใดก็ตาม 
ไมอาจกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลกันัน้ ตลอด
จนเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากประเทศตาง ๆ สวนใหญมักจะกําหนดใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ ทั้งนี้เพราะการที่คูสัญญาทําสัญญาเพื่อตัดอํานาจศาล
มิใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางตนนั้นถือเปนเรื่องสาํคัญ   
 
   สัญญาอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนหัวใจสําคัญประการหนึ่งในกระบวน
การอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ เพราะการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็แตโดย
สัญญาอนุญาโตตุลาการ1 กลาวคือจะตองมีสัญญาระหวางคูกรณี ซึ่งโดยหลักทั่วไปของสัญญาก็
คือ การที่คูสัญญาทั้งสองฝายแสดงเจตนาดวยความสมัครใจ และเจตนาที่แสดงออกนั้นตองตรงกัน
ที่ จะผูกพั นตามสัญญ า  ซึ่ ง เป นที่ ยอม รับในหลายประเทศวา  เจตนาในการทํ าสัญญ า
อนุญาโตตุลาการนั้นตองแสดงออกโดยชัดแจงไมใชโดยปริยาย2 นอกจากนั้นแลวสัญญา
อนุญาโตตุลาการยังถือวาเปนที่มาของอํานาจและธรรมนูญแหงอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
อนุญาโตตุลาการตองเคารพและปฏิบัติตาม  ทั้งนี้สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นพรอม ๆ กับ
สัญญาหลัก    (เชนสัญญาซื้อขาย)   โดยทําเปนขอตกลงรวมไวในสัญญาหลกัหรือจะทําเปนสัญญา
แยกตางหากจากสัญญาหลักก็ได  แตการทําเปนขอตกลงรวมไวในสัญญาหลักนั้นเปนที่นิยมแพร
หลายในการทําสัญญาทางการคาระหวางประเทศเพราะงาย สะดวก และประหยัดเวลา  อยางไรก็

                                                           
1 Isaak  Dore, Arbitration and Conciliation Under the UNCITRAL Rules : A Textual 

Analysis, (1986), p. 44. และดู Harbour Assurance Co. v. Kansa Gen. Int’l Ins. Co. [1992] 1 
Lloyd’s Rep. 81, 86 (Q.B.)  

2 Martin, Domke, "Domke on Commercial Arbitration" 5:01 (Rev.ed. Wilner 1985) 
และดู Russel on Arbitration ch. 5, (20th.ed. Walton & Victoria  1982) 
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ตามไมวาจะทําขึ้นในรูปแบบใดสัญญาอนุญาโตตุลาการในลักษณะดังกลาวเชนนี้ถือเปนการตกลง
กันระหวางคูสัญญาในการที่จะระงับขอพิพาทซึ่งจะมีข้ึนในอนาคตโดยกระบวนการอนุญาโตตลุาการ  
สัญญาอนุญาโตตุลาการอีกประเภทหนึ่ง ก็คือ สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทซึ่งไดเกดิขึน้
แลว 
 
   กฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดใหคํานิยามของคําวา   “สัญญา
อนุญาโตตุลาการ”   ไวใกลเคียงกัน   เชน มาตรา 5 แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการของไทย  ได
บัญญัติไววา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอ
ขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการ
กําหนดตัวผูซึ่งจะเปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมกต็าม” หรือในมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial 
Arbitration)      ไดบัญญัติไววา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ คือสัญญาซึ่งคูสัญญาตกลงที่จะมอบขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นแลว  หรืออันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตระหวางคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการ  ไมวา
ขอพิพาทดังกลาวจะเกิดขึ้นจากสัญญาหรือไมก็ตาม  โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นในรูป
แบบขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลัก  หรือจะทําขึ้นเปนสัญญาอีกฉบับ
แยกตางหากจากสัญญาหลักก็ได”    เปนตน  
 

จากคําจํากัดความของสัญญาอนุญาโตตุลาการในบทบัญญัติดังกลาว 
ขางตน จะเห็นไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ คือ ความตกลงกันระหวางคูสัญญาในเรื่องการระงับ
ขอพิพาทโดยใชวิธีการของอนุญาโตตุลาการ ไมวาขอพิพาทนั้นจะไดเกิดขึ้นแลวหรือจะเกิดขึ้นใน
อนาคตก็ตามคูสัญญาอาจทําความตกลงกันไวในสัญญาฉบับเดียวกับสัญญาหลัก หรืออาจจะทํา
แยกออกตางหากจากสัญญาหลักก็ได3 ซึ่งพอที่จะแบงรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไดเปน 2 
แบบ กลาวคือ 
   แบบที่หนึ่ง กรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนขอสัญญาขอหนึ่งใน
สัญญาหลัก 
 
 
 
                                                           

3 ธวัชชัย  สุวรรณพานิช, “กฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศ” วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ,  หนา 226.  
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   แบบที่สอง กรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกทําขึ้นเปนสัญญาแยกตาง
หากจากสัญญาหลัก  ซึ่งในกรณีเชนนี้สัญญาอนุญาโตตุลาการจะไดทําขึ้นหลังจากที่สัญญาหลักเริ่ม
มีผลใชบังคับแลว 
 
   โดยทั่วไปแลวสัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือสัญญาชนิดหนึ่งซึ่งอยูภายใต
หลักกฎหมายสัญญา ไมวาจะเปนในเรื่องความสามารถในการเขาทําสัญญาของคูสัญญา หรือจะ
เปนในเรื่องเจตนาของคูสัญญา แตลักษณะสําคัญที่ทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการแตกตางไปจาก
สัญญาประเภทอื่น ๆ ก็คือเร่ืองของวัตถุประสงคในการทําสัญญา เนื่องจากวัตถุประสงคของสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นคอนขางมีลักษณะพิเศษคือเปนการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางคู
สัญญา หรือกลาวอีกนัยหนึ่งสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสารบัญญัติ แตวัตถุประสงคแหง
สัญญาเปนเรื่องของวิธีสบัญญัติ ดวยวัตถุประสงคดังกลาวทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีลักษณะ
สําคัญ    2    ประการ   คือ4 
 
   ประการแรก สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาที่ตัดอํานาจศาลในการ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทระหวางคูสัญญา แตก็ไมไดหมายความไกลไปถึงกับวาหามศาลเขามา
เกี่ยวของกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด แตกลับกัน ประสิทธิภาพของกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการสวนหนึ่ งยังตองการความชวยเหลือจากศาล  ทั้ งนี้   เพราะกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทซึ่งกอตั้งขึ้นโดยเอกชน จึงขาดสภาพบังคับตาม
กฎหมายกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสัญญา เชน การเรียกพยานจากบุคคลภายนอก  ดังนั้นความรวมมือ
จากศาลตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงมีความจําเปนและไมอาจหลีกเลี่ยงได อยางไรก็ตามมี
ขอจํากัดบางประการซึ่งทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการไมอาจตัดอํานาจศาลได   กลาวคือ   ศาลยังมี
อํานาจเหนือขอพิพาทซึ่งไดตกลงใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกรณีตอไปนี้ 
 

(ก) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดประเทศตาง  
ๆ สวนใหญจะกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ    ทั้งนี้เพราะการที่คู
สัญญาทําสัญญาเพื่อตัดอํานาจศาลมิใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางตนนั้นถือเปนเรื่องสําคัญ     
ดังนั้น  สัญญาระหวางคูสัญญาจึงตองทําเปนหลักฐานเพื่อแสดงใหเห็นเปนที่แนนอนวาคูสัญญา
                                                           

4 ธวัชชัย  สุวรรณพานิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจตนเอง” รวมบท
ความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 2, พ.ศ. 2540, หนา 52-55. 
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ตองการอยางนั้นจริง ๆ ลําพังเพียงการกลาวอางดวยวาจาวาศาลไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ของตนเพียงเพราะวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางตนนั้นประเทศสวนใหญไมยอมรับฟงการ
กลาวอางในลักษณะเชนนี้5 ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาโดยทั่วไปแลวส่ิงที่แตกตางกันในเรื่องสัญญา
อนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือในแตละยุคสมัยก็คือความแตกตางในแงของขอบเขต
ของความหมายวาครอบคลุมเพียงใด โดยผูเขียนเห็นวาแนวความคิดที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําเปนหนังสือนั้นบทบัญญัติของกฎหมาย  ตลอดจนขอบังคับที่ เกี่ยวเนื่องกับการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศทุก ๆ ฉบับยังคงใหความสําคัญกับประเด็นในเรื่องนี้  เชน
ในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบก็ยังคงยึดหลักที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปน
หนังสือเพียงแตวิธีทําตามที่ปรากฎในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบนั้นไดหยอนลงเพราะมีการ
ยอมรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส  (Electronic Method) วาเปนการติดตอสื่อสารที่มีขึ้นใน
รูปแบบที่เปนหนังสือ  เปนตน 
 

(ข) ขอพิพาทบางประการถูกสงวนไวเปนอํานาจของศาลโดยเฉพาะ6 และ 
ขอพิพาทประเภทนี้คูกรณีจะตกลงตัดอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาไมได  ขอพิพาทประเภทนี้
เปนขอพิพาทในเรื่องสิทธิบัตรซึ่งเปนปญหาที่อาจกระทบตอความสงบเรียบรอย ดังนั้น บางประเทศ
เชน ฝร่ังเศส หามนําเสนอขอพิพาทดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการเพื่อตัดสินชี้ขาด7  เวนแตจะเปน
เร่ืองอนุญาโตตุลาการการคาระหวางประเทศ 
 

(ค) ความสามารถของคูสัญญาบางครั้งก็เปนปญหาในการทําสัญญา 
อนุญาโตตุลาการเพื่อตัดอํานาจศาล เชน รัฐบาลฝรั่งเศส8 จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการมอบขอ
พิพาทใหอนุญาโตตุลาการดําเนินการไมได ขอพิพาทตาง ๆ สงวนไวเปนอํานาจศาลเทานั้นที่จะ
พิจารณาพิพากษา  เวนแตเปนเรื่องของสัญญาการคาระหวางประเทศซึ่งรัฐบาลฝรั่งเศสเปนคูสัญญา 
 

                                                           
5 ดู The New York Convention, Article II (1) ; พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530, 

มาตรา 6 ; The English Arbitration Act of 1996, Section 6 (2).  
6 ดู Boeckstigel, "Public Policy and Arbitrability" in Comparative Arbitration Practice 

and Public Policy in Arbitration (Sanders, P. ed.), pp. 182-183. 
7 ดูประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส  มาตรา  2060  
8 ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส มาตรา 1004  
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   (ง) ขอความในสัญญาเองบางครั้งทําใหศาลอาจแปลความไดวาคูสัญญา
ไมมีเจตนาตัดอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของคูสัญญา เชน ขอความในสัญญาวา 
“อนุญาโตตุลาการฉันทมิตรที่เมืองแฮมเบิรก”  ศาลฎีกาแปลความวา ขอตกลงดังกลาวไมไดบังคับวา
จะตองตั้งอนุญาโตตุลาการกอนจึงจะฟองรองได  ขอความในสัญญาแปลไดแตเพียงวา ถาประสงค
จะตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทฉันทมิตรก็ตองกระทําที่เมืองแฮมเบิรกเทานั้น9    ซึ่งเทากับ
ศาลแปลวาไมไดตัดอํานาจศาลที่จะพิจารณาคดีดังกลาว แตศาลอังกฤษเคยแปลขอตกลง “English 
Law-Arbitration, if any, London According ICC Rules” วาใชได โดยหมายถึง อนุญาโตตุลาการ 
ณ กรุงลอนดอน โดยกฎของ ICC Rules และกฎหมายอังกฤษบังคับแกสัญญา10 ยิ่งไปกวานั้นเพียง
ขอตกลงวา “Arbitration in New York” ศาลมลรัฐ New York   ก็ถือวาใชได   ถือวาเปนขอตกลงที่
เปนการตัดอํานาจศาลในการพิจารณาคดีแลว11  
 
   ประการที่สอง สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนบอเกิดที่ทําใหบุคคลที่สามคือ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจทําคําชี้ขาดขอพิพาท และคําชี้ขาดดังกลาวจะมีผลผูกพันคูกรณีตาม
กฎหมาย ดวยเหตุเพราะอนุญาโตตุลาการไดอํานาจมาจากสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้เองทําใหเกิด
ปญหาทางปฏิบัติ 2 ประการ คือ 
   2.1  กรณีสัญญาหลักสิ้นสุดไมวาเพราะคูกรณีปฏิบัติการชําระหนี้กันแลวก็
ดี หรือเพราะสัญญาหลักสิ้นผลกอนกําหนดเพราะเหตุสุดวิสัยก็ดี เชนนี้ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะ
สิ้นผลตามสัญญาหลักหรือไม   
   2.2    ปญหาอีกประการหนึ่งซึ่งเกิดขึ้นบอยครั้งในทางปฏิบัติ คือ การกลาว
อางวาสัญญาหลักไมสมบูรณมาแตแรก  (ไมวาจะเปนเพราะเหตุโมฆะหรือโมฆียะแตบอกลางแลว)  
 

ขอแตกตางระหวางปญหาขอ 2.2 กับ 2.1 คือในปญหาขอ 2.1 นั้นสัญญา 
หลักสมบูรณทุกประการ แตปญหาในขอ 2.2 สัญญาหลักไมสมบูรณตั้งแตเร่ิมตน ดังนี้จะถือวาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะไมสมบูรณเชนเดียวกับสัญญาหลักหรือไม จะเห็นไดวาปญหาทั้งสองขอนั้น
เกิดจากเหตุที่ตางกันแตผลเหมือนกัน กลาวคือ เปนการคัดคานวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจชี้
                                                           

9 ฎีกา 49/2502.  
10 Arab African Energy Corp. Ltd. V. Oileprodukten Nederland B.V. (1983) 2 

Lioyd’s Rep. 419.  
11 Bauer Int’l. Corp.  V.  Establissements Soules & Cie., 25 N.Y. 2d 871, 250 N.E. 

2d 876, 303 N.Y.S. 2d 884 (1969)  
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ขาดขอพิพาท ความจริงแลวการคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการดวยเหตุวาสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณหรือสิ้นสุดแลวนั้นเปนเรื่องธรรมดาในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะในเรื่องของ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศซึ่งนับวันก็จะยุงยากและซับซอนขึ้นเรื่อย แตที่เปน
ปญหาก็คือ คูกรณีที่ไมสุจริตอาจจะอาศัยเหตุดังกลาวคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
เพียงเพื่อประวิงคดี หรือถาเปนไปไดก็ทําลายกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงตนอาจจะมี
ขอเสียเปรียบบางประการ นั่นก็หมายความวากระบวนการอนุญาโตตุลาการจะหมดความ
หมาย ทั้ง ๆ ที่มีขอตกลงในเรื่องอนุญาโตตุลาการกันอยู12 
 
   ในทางปฏิบัตินั้นบอยครั้งเมื่อขอพิพาทถูกนําขึ้นเสนอตออนุญาโตตุลาการ
มักจะมีการหยิบยกประเด็นปญหาในเรื่องความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการในสวน
ที่วา "ความเปนโมฆะหรือการสิ้นผลของสัญญาหลักนั้นสงผลกระทบตอขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการหรือไม" กลาวคือ สัญญาหลักซ่ึงมีบทบัญญัติในสวนของการอนุญาโตตุลาการ
บรรจุอยูดวยนั้นสามารถบังคับใชไดหรือไม ซึ่งประเด็นปญหาในลักษณะนี้มักจะกอใหเกิดคํา
ถามอยูเสมอ ๆ วา ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นมีผลใชบังคับไดหรือไม  ซึ่งคํา
ถามในลักษณะนี้ก็คือคําถามวา สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกออกจากสัญญาหลักหรือไมนั่นเอง 
(Independence of Arbitration Clause) ประเด็นในเรื่องนี้นํามาซึ่งปญหาที่ เปนที่ถกเถียงกัน
สําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศอยู 2 ประการ กลาวคือ 
 

 ปญหาแรก    เปนประเด็นปญหาในสวนของตัวสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง 
เกี่ยวของกับหลักความเปนเอกเทศหรือความเปนอิสระของสัญญา (separability or severability 
doctirne) กลาวคือ เมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุเปนขอสัญญาขอหนึ่งในสัญญาหลัก ตัว
อยางเชน สัญญาซื้อขาย หรือสัญญากอสราง หากวาสัญญาหลักดังกลาวนั้นตกเปนโมฆะหรือไม
สามารถบังคับใชได    เมื่อกรณีเปนเชนนี้แลวขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะสามารถมีผล
ใชบังคับไดหรือไม  ซึ่งประเทศสวนใหญในปจจุบันยอมรับหลักนี้วาหากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือใช
บังคับไมไดดวยเหตุประการใด  ๆ  ก็ตามไมอาจกระทบกระเทือนถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น ซึ่งหลักเกณฑในเรื่องนี้ในปจจุบันประเทศตาง ๆ  
หลายประเทศไดนําหลัก Separability Doctrine ไปใช จนในปจจุบันอาจกลาวไดวาเปนหลักซึ่งไดรับ

                                                           
12 Julian D. M. Lew, Contemporary Problems in International Commercial 

Arbitration  (1986), p. 76.  
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การยอมรับกันเปนสากล ประเทศที่นําหลักนี้ไปใชไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา13 ประเทศเยอรมันนี14  
ประเทศอิตาล1ี5 ประเทศเบลเยี่ยม16 ประเทศฝรั่งเศส17 ประเทศญี่ปุน18 และประเทศเนเธอรแลนด19 
   ปญหาที่สอง เปนประเด็นปญหาในเรื่องอํานาจในการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  (Jurisdiction)   โดยปญหาในเรื่องนี้ไดเร่ิมกอตัวขึ้นเมื่อไมนานมานี้ 
 
   จากประเด็นปญหาทั้งสองประการ  จะพบไดวาปญหาแรกเปนเรื่องการตัด
สินความสมบูรณของสัญญาหลักเมื่อมีกรณีกลาวหาวาสัญญาเปนโมฆะซึ่งนําไปสูหลักขอตกลงแยก
จากสัญญาที่กอหนี้อันเปนเหตุใหเกิดขอพิพาท (separability or severability doctrine)  แตปญหา
ประการที่สองเปนเร่ืองของการวางแนวความคิดที่วาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัย
ในอํานาจของตนเองไดหรือไม (competence de la competence)20 อนึ่ง เปนที่นาสังเกตวาทั้งสอง
ทฤษฎีดังกลาวขางตนเปนทฤษฎีที่มีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกัน  จนอาจกลาวไดวาทฤษฎี 
competence de la competence เปนผลที่ตามมาของทฤษฎี separability นั่นเอง21  
                                                           

13 Prima Paint   Co.v.Flood & Cenklin  Mfg.Co 388 U.S. 395, 07 S.Ct. 1801.  18h. 
Ed. 2d  1270  (1967)  

14 BGH  February 27,  1969, S.P.A. Massolombarda  v.  Fruchtruck  BmbH,Revie 
de l’Arbitrage 1971,25, Drobning, American-German Private International Law (2 ed.  
1972), p. 365 และดู Schwebel, “The Legal Foundations and Limitations of Arbitration 
Procedures in the U.S. and Germany”, in International Arbitration, Liner Amicorum for 
Martin Domke (1967) 31,  pp. 306-307.  

15 Cas. It. (inbanc) May 12, 1969, Assicurazioni General  v.  Agenzia  Maritime  
Tirreno, Riv.Dir.Int.Priv.e Proc. 1970, 349.  

16 Judicial Code, Article 1697.  
17 Derains, “France” 7 Yb.Comm.Arb.3 (1967).  
18 Doi, “Japan” 4 Yb  Comm. Arb. 121 (1979).  
19 Sanders, “The Netherlands”, 6 yb. Comm. Arb. 60 (1981).  
20 วิรวรรณ  เหรียญนาค,  "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณชิย

ระหวางประเทศ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541),  
หนา 231 และดู Rene David, Arbitration in International Trade (Kluwer : 1985 ), p. 192. 

21 ดู Jean Robert & Thomas E. Carbonneau,  The French Law of Arbitration Pt. II, 
Ch. 2, (1983), pp. 26-27.  
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ดังนั้น      จึงไมอาจปฏิเสธไดวาในการศึกษาถึงพัฒนาการของแนวความ 
คิดของกฎหมายในหลักเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (doctrine of 
separability or severability) จํ า เป นที่ จะต องศึ กษาควบคู ไปกับหลั ก ใน เรื่อ งอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  (doctrine of competence de la 
competence)  ในบทนี้ผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดในสวนที่เกี่ยวกับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเสียกอน โดยจะแบงเปนหัวขอในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา และในเรื่องรูปแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ  โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1  พัฒนาการของความคิดเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่ กอหนี้ ห ลักหรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of 
Severability or Separability)22  
 
   ปญหาในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลัก  (Doctrine of Severability (or Independence) of the Arbitration Clause)    เปนปญหาที่
พิจารณาถึงความมีผลบังคับใชของสัญญาวาจะมีผลพูกพันคูสัญญาหรือไม และเปนการพิจารณาถึง
วาอนุญาโตตุลาการจะยังคงมีอํานาจในการพิจารณาถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของ
สัญญาหรือไมนั่นเอง ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวนี้ในประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวาหลักการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Severability) หรือในประเทศฝรั่งเศสและประเทศสา
ธารณรัฐเยอรมันไดเรียกหลักเกณฑในเรื่องนี้วาหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
(Autonomy of the Arbitration Clause) กลาวคือ เปนหลักเกณฑที่ถือวาความเปนโมฆะของสัญญา
หลักไมถือเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตกเปนโมฆะ  
 

                                                           
22 ความคิดที่เห็นวาเรื่องการอนุญาโตตุลาการกับเร่ืองหนี้ในสัญญาหลักเปนสองเรื่องที่แยก

กัน คือ เปนสัญญาสองฉบับ  ความสมบูรณหรือการตกไปของสัญญาทั้งสองจึงแยกกันได  ความคิด
นี้มีขึ้นเพื่อไมใหการตกไปของสัญญาหลักทําลายอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้น  
โดยสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จําเลยจึงไมอาจใชเร่ืองความบกพรองของสัญญาที่กอหนี้
หลักเพื่อเตะถวงการอนุญาโตตุลาการ  ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ 
พรอมดัชนี, หนา65. 
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   ในทางปฏิบัติบางคดีมีปญหากรณีที่คูสัญญาอางวา สัญญาหลักไมมีอยู
เนื่องจากมีการบอกเลิกสัญญาไปแลว คูกรณีอีกฝายจะใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่เกิด
ขึ้น อีกฝายหนึ่งอางวาเมื่อไมมีสัญญาหลักแลว  สัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอสัญญาหรือขอ
กําหนดในสัญญาหลักจึงไมมีอยูดวย ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาจํา
ตองไปฟองรองบังคับทางศาล เปนตน 
 
   ประเด็ นปญ หาใน เรื่อ งขอตกลงอนุญ าโตตุ ลาการ   ห รือ สัญญ า
อนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกภาพหรือเปนอิสระแยกออกตางหากจากสัญญาหลักไดหรือไม 
ปญหานี้ในทางปฏิบัติและกฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดแบงเปน 2 ฝาย ฝายแรกเห็นวา ขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการมี ลักษณะเปนเอกเทศแยกออกจากสัญญาหลักได  เนื่องจากขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมใชเนื้อหาหรือสวนที่เปนสาระของสัญญาหลัก แตเปนเรื่องของการ
เยียวยาหรือเปนหนทางที่ระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา  ดังนั้นจึงสามารถแยกขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักได23  ประเทศที่ยึดตามความเห็นนี้มีหลายประเทศ   เชน 
ฝร่ังเศส  สหรัฐอเมริกา  เยอรมัน  ญี่ปุน เปนตน  ฝายที่สองเห็นวา  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไม
มีความเปนเอกเทศ  ไมอาจแยกจากสัญญาหลักได ถาสัญญาหลักไมสมบูรณ หรือไมมีผลใช
บังคับเพราะขอบกพรองอยางใดอยางหนึ่ง  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการยอมไมมีผลใชบังคับไปดวย  
ประเทศที่ยึดถือความเห็นนี้โดยสวนใหญเปนประเทศที่ใชกฎหมายระบบคอมมอนลอว (common 
law)  เชนประเทศออสเตรเลีย  อินเดีย  อาฟริกาใต24 ซึ่งในประเทศที่ยอมรับแนวความคิดในเรื่อง
ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะกลาวอางวาขอตกลงใน
สัญญาหลักนั้นตกเปนโมฆะ ยอมสงผลใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอตกลงหนึ่งใน
สัญญาหลักยอมตกเปนโมฆะมาเปนเหตุในการปฏิเสธการเขารวมในกระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการไมได 
 

ในทางปฏิบัติการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมากมักจะทําเปนขอตก 
ลงซึ่งบรรจุไวเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก (principle contract) เปนตนวาในสัญญาซื้อขายสินคา
อาจระบุไวเปนขอความตอนหนึ่งวาหากมีขอพิพาทที่เกี่ยวของกับสัญญาซื้อขายเกิดขึ้นใหดําเนินการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ในกรณีเชนนี้สัญญาซื้อขายถือเปนสัญญาหลัก (principle 
                                                           

23 เสาวนีย  อัศวโรจน,  "สัญญาอนุญาโตตุลาการ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),  หนา 109-110.  

24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 110. 
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contract) สวนขอตกลงวาใหชําระขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นถือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ปญหาจึงอยูที่วาเมื่อนําสัญญาอนุญาโตตุลาการไปบรรจุเปนขอตกลงหนึ่งใน
สัญญาหลักแลวการพิจารณาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
สามารถแยกออกจากความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาหลักหรือไม ซึ่งโดยมากแลว
เมื่อเกิดปญหาในลักษณะเชนนี้ขึ้นขอตอสูของผูซื้อมักตั้งอยูบนพื้นฐานของแนวความคิดที่วาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักนั้นถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก     
เมื่อสัญญาหลักไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดไมวาเพราะเหตุใด ๆ  ก็ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวนั้นยอมไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดดวยเชนกัน  ความสมบูรณหรือการมีผลบังคับใชของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงไมสามารถแยกออกจากสัญญาหลักได      ซึ่งประเด็นปญหาในเรือ่งนีม้กั
เกิดขึ้นในกรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกบรรจุไวเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก  กรณีเชนนี้จะ
ตางกับกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลักเปนอีกฉบับหนึ่งอยาง
เห็นไดชัดเจน  เนื่องจากวาในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลัก
เปนอีกฉบับหนึ่งจะมีความชัดเจนอยูในตัวอยูแลววาสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกเปนอิสระจาก
สัญญาหลัก และอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาแมวาสัญญาหลักจะไมสามารถบังคับไดก็
ตาม แตหากเปนกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกบรรจุไวเปนขอกําหนดหนึ่งในสัญญาหลักนั้น
หากวาสัญญาหลักตกเปนโมฆะ เชนนี้แลวขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนเงื่อนไขขอหนึ่งของ
สัญญาหลักยอมตกเปนโมฆะไมสามารถบังคับได เชนกันดวยหรือไม  ซึ่งหากเปนเชนนั้น
อนุญาโตตุลาการยอมไมมีอํานาจที่จะพิจารณาเพราะวาอนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจมาจากขอตก
ลงในสัญญาหลัก     ซึ่งเรื่องนี้ Lord Macmillan ไดเคยตัดสินไวในคดี Heyman  v. Darwins Ltd.
   
   ทฤษฎีเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก 
(doctrine of separability) มีผูใหคําจํากัดความไววาเปนทฤษฎีที่กลาวถึงความเปนอิสระของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (autonomy of arbitration clause) ซึ่งสงผลใหอนุญาโตตุลาการสามารถที่
จะพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใด ๆ ไดตามที่บัญญัติไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ แมวาจะมีการหยิบ
ยกประเด็นในเรื่องความไมมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการมาโตเถียงกันก็ตาม25 
 
   ดังนั้น     ในปจจุบันจึงไมอาจปฏิเสธไดวาแนวความคิดในเรื่องของการแยก
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักนั้นเปนที่ยอมรับกันอยางแพรหลายในการ
                                                           

25 Stephen M. Schwebel, International Arbitration : Three Salient Problems, (Grotius 
: 1987), pp. 2-3.  
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อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ   ดวยเหตุผล
ดังกลาว       ผูเขียนเห็นสมควรที่จะเสนอถึงการพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องดังกลาวนี้ 
 
   แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา  (Doctrine of Severability or Separability)   
เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาจากนักกฎหมายตลอดจนผูที่เกี่ยวของในแวดวงอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ     ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอเปนชวงเวลาตามลําดับดังนี้ 
 

3.1.1 พัฒนาการของแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญา 
ที่กอหนี้หลัก  หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of Severability or 
Separability)  ในชวงกอนป ค.ศ.  1985.  
 

3.1.1.1 รางอนุสัญญาของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  
(International Law Commission, หรือตอไปจะเรียกวา “ILC”26)  (The ILC Draft Convention 
and Model  Rules.) 
 
   โครงสรางของรางอนุสัญญาเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการของ ILC ป ค.ศ. 1953    ขององคการสหประชาชาติมิไดมีการกลาวถึงในเรื่องหลัก
เกณฑในเรื่องของการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไวโดยตรง แตใน
มาตรา 11 ของรางฉบับดังกลาวไดมีการพูดถึงหรือมีการรับรองหลักความคิดในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) ไววา  
 

"คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
ตลอดจนมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ”27 
 

                                                           
26 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC) เปน

องคกรของสหประชาชาติ ซึ่งทําหนาที่สงเสริมการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศโดยรวดเร็วและ
การทําใหกฎหมายระหวางประเทศเปนประมวล  งานสําคัญของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องการอนุญาโตตุลาการก็คือ ขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ 

27 Wetter, Vol. V, p. 299.  
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   ตอมาใน     the Model Rules on Arbitral Procedure    ซึ่งไดรับการรับ
รองจากทาง ILC ในป ค.ศ. 1958 ไดบัญญัติไวใน มาตรา 9 วา 
 
   "คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง
นั้นมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในเรื่องขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ  และเอกสารอื่นใดอันเปนที่
มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น"28  
 
   นอกจากนั้นแลวในมาตรา 35 ของขอบังคับนี้ก็คอนขางที่จะเกี่ยวของกับ
หลักเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักโดยตรง กลาวคือ ในมาตรา  
35  ไดวางหลักเกณฑในเรื่องการคัดคานคําชี้ขาดไว (validity) 4  ประการ ซึ่งหนึ่งในหลักเกณฑทั้ง  4  
ขอ  ก็คือ    "ในกรณีที่ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะ”29 แตวามิไดมีการวางหลักเกณฑ
ในกรณีที่วาหากสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูตกเปนโมฆะ  จะนํามาเปนเหตุ
ในการคัดค านคํ าชี้ ขาดได  ดั งนั้ นจึ งอาจพอที่ จะอนุมานจากบทบัญญั ติดั งกล าวได ว า
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดในประเด็นของความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุ
ญ าโตตุลาการ   เนื่ องจากไดมี การวางเปนบรรทัดฐานในการขอเพิ กถอนคําชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ30  
 
   ในขณะที่อนุสัญญาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศตาง ๆ 
เหลานี้มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาหลักไวโดยตรง แตสิ่งหนึ่งที่ปรากฎใหเห็นในระยะหลัง ๆ ซึ่งพอที่จะนํามาสนับสนุนแนวความ
เห็นในเรื่องนี้ก็คือการวางหลักเกณฑทฤษฎีในแนวความคิดเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ

                                                           
28 Wetter, Vol. V, p. 237.  
29 Wetter, Vol. V, p. 241.  
30 The inclusion of the provision permitting challenge of the validity of an award on 

the ground “that the understanding  to arbitrate or the compromis is a nullity” was 
controversial, and it almost failed of adoption on the ground of being liable to abuse by a 
State acting in bad faith. The records of the commission do not treat the inference about 
severability which  is made in this discussion. See Yearbook of the ILC, 1958, Vol. I, pp. 
77-78, 231-238 and Wetter, Vol. II, p. 11. 
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พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง      ซึ่งนับไดวาเปนแนวความคิดที่สนับสนุนแนวความคิดในเรื่อง
การแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก 
 

3.1.1.2 อนุสัญญากรุงนิวยอรค  (New  York  Convention)  
 ในอนุสัญญานี้มิไดมีบทบัญญัติในเรื่องของความเปนอิสระของขอตกลง 

อนุญาโตตุลาการไวโดยตรง31 แตเปนที่ยอมรับกันวาในอนุสัญญาฉบับนี้ก็ยอมรับแนวความคิดใน
เร่ืองการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก  เนื่องจากวาในมาตรา V (1)(a)  ได
วางหลักเกณฑกฎหมายขัดกัน (Conflict Rules) ในเรื่องของกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ โดยหลักเกณฑในมาตรานี้ไดสงผลใหกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นเปนกฎหมายคนละฉบับกับที่ใชบังคับกับสัญญาหลักนั่นเอง      จึงอาจกลาวได
วาอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
โดยปริยายนั่นเอง32  ซึ่งคํากลาวอางในลักษณะเชนนี้ก็ไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป แมวาบางครั้ง
อาจจะดูเปนเรื่องแปลกที่วาสัญญาฉบับหนึ่งจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายหลายฉบับ  ตัวอยาง
เชน  กฎหมายฉบับหนึ่งถูกนํามาใชบังคับเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาและกฎหมายอีกฉบับนํามาใช
บังคับกับการปฏิบัติตามสัญญา33 เปนตน แตอยางไรก็ตามศาลก็ยังไมเคยมีโอกาสที่จะใหความเห็น
เกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักใน
คดีซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ เปนที่สันนิษฐานไดวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็มิไดมี
หลักเกณฑที่แตกตางไปจากอนุสัญญาอื่น ๆ ในเรื่องของแนวคิดเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
                                                           

31 เมื่อทําการเปรียบเทียบกับตัวอยางบทบัญญัติในมาตรา   18(2)    ของกฎหมายเอกภาพ
วาดวยการอนุญาโตตุลาการของมนตรีแหงยุโรป  ค.ศ.  1966  และดู Benjamin,  The  European  
Convention  on  International  Commercial  Arbitration, p. 47.  

"A ruling that the contract is invalid shall not entail ipso jure the nullity of the  
arbitration agreement contained in it." 

32 P. Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit 
(Tubingen 1975) no. 316 cited in Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration 
Convention of 1958 : Towards a Uniform Judicial Interpretation, (Kluwer Law and Taxation 
Publishers, Deventer/Netherlands, 1981) p. 146. และดู Stephen M. Schwebel, International 
Arbitration : Three salient problems, p. 22. 

33 ดู  G. Delaume, Transnational Contracts. Applicable Law and Settlement of 
Disputes (Dobbs Ferry, 1978-1980) Sect. 1.03. 



 84

อนุญาโตตุลาการ นั่นคือ ตองพิจารณาไปที่กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ  วากฎหมายภายใน
ของประเทศใดบางที่ยอมรับหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ มนัเปน
เร่ืองที่ยากในการพิจารณาวาจะนํากฎหมายภายในของประเทศใดมาพิจารณาถึงความเปนอิสระ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

ในปจจุบันประเทศตาง ๆ ไดยอมรับแนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญา 
โตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Separability Doctrine34) เปนเหตุใหปญหาในเรื่องดัง
กลาวนี้ไมคอยเกิดขึ้นมากนัก โดยมีผูใหความเห็นไววา “ในเรื่องนี้จะตองมีกฎหมายที่สามารถนํามา
พิจารณาไดถึง 3 ประเภท คือ กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาที่กอหนี้หลัก กฎหมายที่ใชกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  หรือกฎหมายของเขตอํานาจศาลที่มีอํานาจกอนที่จะเกิดปญหาในเรื่องนี้”   โดย
กฎหมายที่สามารถนํามาใชพิจารณาในประเด็นปญหานี้อาจจะมีไดหลายฉบับ  ซึ่งกฎหมายแตละ
ฉบับก็มีขอดีและขอเสียในตัวของหมันเอง   แตสิ่งที่ดูเหมือนจะเปนที่นิยมที่สุดในทางปฏิบัติและดูจะ
เปนหนทางที่นาจะดีที่สุดก็คือการนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชพิจารณา
ในประเด็นปญหานี3้5     แตอยางไรก็ตามพอที่จะอนุมานขอความในมาตรา 5 ใหปรับใชกับกรณีนี้ได 
ซึ่งในมาตรา 5 ของอนุสัญญาดังกลาวไดวางหลักเกณฑเหตุพื้นฐาน 5 ประการที่ศาลของประเทศ
ภาคีสมาชิกสามารถปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ โดยจะเห็นได
วามิไดมีการวางหลักในเร่ืองที่วาหากสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูไมสามารถ
บังคับไดตามกฎหมายจะเปนเหตุใหปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
ดังนั้นจึงอาจพอที่จะอนุมานไดวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ไดสนับสนุนหลักเกณฑในเรื่องการแยกขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  (severability)  อยูกลาย ๆ36  
 

แตอยางไรก็ตาม   Albert  Jan  van  den  Berg  ซึ่งเปนบุคคลที่มิไดมี 
ความเห็นเชนเดียวกับบทสรุปขางตนในสวนของอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้    ไดใหความเห็นไววา  
 
                                                           

34 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 : Towards 
a Uniform Judicial Interpretation, p. 146. 

35 Ibid. 
36เนื้อหาของอนุสัญญานี้ไดมีการตีพิมพไวใน Wetter, Vol. V, pp. 308-312, และรวมบท

ความ  ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมาย  และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 1 (แกไขปรับปรุงใหม, พิมพคร้ังที่ 2, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวง 
ยุติธรรม : 2540), หนา 227-241. 
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"กอนที่จะมีการตรวจดูเงื่อนไขที่เกี่ยวเนื่องกับความมีผลบังคับใชของ 
สัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้  ควรที่จะมีการพิจารณาเกี่ยวกับความเปน
อิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ   (the autonomous status of the arbitral clause  
vis-à-vis the contract in which the clause is included)   ในปจจุบันนี้มีประเทศตาง ๆ ที่ยอมรับ
แนวความคิดที่วาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญากอหนี้หลัก ซึ่ง
ทฤษฎีที่วาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการแยกออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (separability of the 
arbitral clause) หรือในสหรัฐอเมริกาเปนที่รูจักกันในชื่อวา  "severability" หรือในบางประเทศนั้นถอื
วาเปนหลักที่วาความเปนโมฆะของสัญญาหลักไมกระทบตอความมีผลบังคับใชของขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการ โดยถือวาหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไม
สามารถบังคับใชได เนื่องจากสัญญาหลักไมสามารถบังคับไดตามกฎหมายของประเทศที่ยอมรับ
แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (the separability of the arbitral 
clause) นาที่จะมีขอยกเวนของแนวความคิดในกณีที่ยังไมเคยเกิดมีสัญญาขึ้นเลย ในกรณีเชนนี้ก็
ควรที่จะถือวาไมเคยเกิดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยเชนกัน"    
 

  หลัก Separability นี้ยอมรับวาความไมสมบูรณของสัญญาหลักไมกระทบ
กระเทือนความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น โดยหลักนี้จะตาง
จากหลักที่วาสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับเพราะเปนสัญญาหรือขอตกลงที่
แยกตางหากจากสัญญาที่กอใหเกิดหนี้   ซึ่งขอแตกตางของทั้งสองเรื่องนี้จะพิจารณาถึงระยะเวลาซึ่ง
สัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นเปนโมฆะ หรือไมสมบูรณ ถาหากสัญญาอันกอใหเกิดหนี้เปนโมฆะหรือไม
สมบูรณมาตั้งแตขณะทําสัญญา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยอมไมอาจมีผลบังคับได  แตถาสัญญา
อันกอใหเกิดหนี้มีผลสมบูรณในขณะทําสัญญาแตเกิดความไมสมบูรณขึ้นในภายหลัง ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญานั้นยังคงมีผลบังคับได 
 
   เกี่ยวกับปญหาในเรื่องนี้ แมอนุสัญญากรุงนิวยอรค ค.ศ. 1958 จะไมได
บัญญัติไวโดยตรงวาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
สามารถแยกออกจากสัญญาหลักได แตมาตรา 2 วรรค 2 ของอนุสัญญาดังกลาวก็บัญญัติวา
รัฐภาคีจะตองยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีไดทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษร  และการทําเปนลายลักษณอักษรนั้นหมายความรวมถึงขอตกลงที่ปรากฎอยูในจด
หมายหรือโทรเลขโตตอบดวย จะเห็นไดวากฎหมายอนุญาโตตุลาการไดกําหนดเงื่อนไขแหงความ
สมบูรณหรือการมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะแลว การพิจารณาความ
สมบูรณ ห รือการมีผลบังคับของสัญญาอนุญ าโตตุลาการจึ งตองเปน ไปตามกฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการ   สวนการพิจารณาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาหลักก็
ตองเปนไปตามกฎหมายลักษณะสัญญาประเภทนั้น ๆ ซ่ึงหมายความวาความสมบูรณหรือ
การมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นแยกออกเปนเอกเทศจากสัญญาหลัก  ซ่ึง
หลักในเรื่องนี้เรียกกันเปนการทั่วไปวา “separability หรือ separability doctrine” 
 
   หลักในเรื่อง Separability นั้นดูจะเปนที่รูจักกันดีในคดี JOC OIL Case ซึ่ง
ถูกนําเขาสูการพิจารณาของศาลอุทธรณของเบอรมิวดา โดยในการอนุญาโตตุลาการนั้น
อนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาสัญญาที่กอหนี้หลักตกเปนโมฆะ โดยอนุญาโตุลาการเปนนักกฎหมาย
ชาวรัสเซีย  ตอมา JOG  OIL  Ltd. ไดยื่นคํารองขอเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยอางวา
สัญญาที่กอหนี้หลักตกเปนโมฆะ  ซึ่งในคดีนี้ศาลอุทธรณของเบอรมิวดาไดยกคํารองดังกลาวโดยให
เหตุผลวา “ศาลไดนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (กรุงมอสโค) มาใชบังคับกับ
กรณี และหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นเปนที่ยอมรับในกฎหมายรัส
เซีย  แตอยางไรก็ตามศาลอุทธรณของเบอรมิวดาก็ยังไดใหความเห็นของขอแตกตางระหวางสัญญา
หลักที่ไมมีผลบังคับใชมาตั้งแตเร่ิมตนโดยสัญญาหลักนั้นมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักไววา ”หากสัญญาหลักดังกลาวนั้นยังไมเร่ิมมีผลบังคับใชมาตั้งแตเร่ิมตน สัญญา
อนุญาโตตุลาการยอมไมมีผลบังคับใชดวยเชนกัน37  (“If no contract ever came into existence, 
no arbitration agreement could have come into existence.”) 
 
   ทฤษฎีในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลักตามที่ปรากฎขางตนนี้อาจถือเปนจุดเริ่มตนในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพื่อที่จะทาํ
ใหเกิดความแนชัดวาความไมมีผลบังคับของสัญญาที่กอหนี้หลักมิไดเปนสาเหตุในการที่จะปฏิเสธ
การอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศที่ยอมรับแนวคิดในทฤษฎี นับจากนั้นเมื่อหลักในเรื่อง 
separability เริ่ม เป นที่ ยอม รับและรู จั กกั นอย างแพ รหลายขึ้ น  เป นผลให ข อ บั งคั บการ
อนุญาโตตุลาการในเวลาตอมาไดเร่ิมปรากฎหลักในเรื่อง separability นี้ 
 

3.1.1.3  European  Convention  on International Commercial Arbitration  of  
1961   
 

                                                           
37 Pieter  Sander, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. XVI, Civil 

Procedure, (Martinus Nihoff Piblishers, 1996),  p. 62.  
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   ในขณะที่มีการรางอนุสัญญากรุงเจนีวา 1961 นั้นประเด็นปญหาในเรื่อง
การแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักดูจะยังไมไดรับการพิจารณามาก
มายนัก38  โดยในขณะนั้นไดมีการโตเถียงกันวาหลักในเรื่อง separability นั้นใหเปนไปตามกฎหมาย
ที่นํามาใชกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

   
อาจกลาวไดวา แนวความคิดในเรื่อง seperability นั้นยังคงปรากฎอยูใน  

the European Convention 1961 ซึ่ งถื อ เป น อนุ สัญ ญ าภ าคพื้ น ท วี ป ที่ มี บ ท บ าทต อ ก า ร
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศฉบับหนึ่ง ประเด็นที่นาพิจารณาถึงในขณะนั้นก็คือ
ลักษณะของบทบัญญัติที่ปรากฎอยูในอนุสัญญาฉบับนี้ก็มิไดมีลักษณะที่เดนชัดในสวนที่เกี่ยวกับ
แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก   แตก็เปนที่ยอมรับ
และมีการนําหลักทฤษฎี seperability มาใชเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา  5  ยอหนาที่  3  ไดวาง
หลักไววา 
 
   "3.  การอนุญาโตตุลาการใด ๆ ก็ตามที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายของ
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในประเด็น
เร่ืองอํานาจของตนเอง  และมีอํานาจในการพิจารณาในเรื่องของความมีอยู และความมีผลบังคับใช
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในเรื่องของความมีอยู  และผลบังคับใชของสัญญาหลักซึ่งมีขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูในสัญญาดังกลาวนั้น" 
 

3.1.1.4  อนุสัญญาวอชิงตัน   ค.ศ.  1965  (The Washington Convention) 
 

ในสวนของอนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ. 1965 นั้นโดยอนุสัญญาเองแลวมิไดมี 
การกลาวถึงหลักในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไว แตไดมี
การกลาวถึงหลักในเรื่องนี้ไวใน the ICSID Arbitration (Additional Facilities)  Rules  ในมาตรา  
46 ดังรายละเอียดที่จะนําเสนอดังนี้ 
 

ในอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้ไดบัญญัติไวในมาตรา 41 วา 
 

                                                           
38 Commentary by Hascger no. 46 at 730. cited in Pieter Sander, International 

Encyclopedia of Comparative Law, p. 61.  
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 “The Tribunal shall be the judge of its own competence”39  
นอกจากนั้นแลวในขอ 25 ยังไดบัญญัติไววาเขตอํานาจของศูนยการระงับ 

ขอพิพาทพึงครอบคลุมถึงขอพิพาททางกฎหมายใดที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐภาคี       
หรือสวนราชการ หรือหนวยงานใดของรัฐภาคีซึ่งไดมีการแจงชื่อไวตอศูนยนั้น  และคนชาติของรัฐ
ภาคีหนึ่งซึ่งคูกรณีในขอพิพาทนั้นไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอศูนย40 และยังไดบัญญัติ
ไววา “เมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมแลว  คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมโดย
ลําพังไมได”41 
 
   นอกจากนั้นแลวใน The Arbitration (Additional  Facility) Rules of 
ICSID ยังไดบัญญัติไวชัดเจนในมาตรา 46 ยอหนาที่ 1 วา 
 
   “Objections to Competence 
    (1) The Tribunal shall have the power to rule on its 
competence. For the purposes of this Article, an agreement providing for arbitration under 
the Additional Facility shall be separable from the other terms of the contract in which it 
may have been included.”42  
 
   ดังนั้น  จึงอาจกลาวไดวา The ICSID Additional Facility Rules นั้นไดทํา
ใหทฤษฎีในเรื่องของ Severability นั้นเปนรูปเปนรางขึ้น 
 

3.1.1.5   ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976  
(THE UNCITRAL ARBITRATION RULES, 1976) 
 

    ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมาธิ 

                                                           
39 Wetter, Vol. IV, p.445.  
40 Wetter, Vol. IV, p. 446.  
41 Wetter, Vol. IV, p. 439.  
42 Wetter, Vol. V, pp. 38-39.  
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การองคการสหประชาชาติในป   ค.ศ. 1976  (The United Nations Commission on International 
Trade Law)  ไดมีการกลาวถึงเรื่องนี้ไวโดยตรง43 ซึ่งเปนที่นาสังเกตวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศฉบับดังกลาวไดมีการใหความเห็นโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติในมติ
ที่ประชุมวาลักษณะที่เดนของกฎหมายแมแบบฉบับนี้ก็คือ "การที่ประเทศตาง ๆ ซึ่งมีระบบสังคม  
เศรษฐกิจ   และกฎหมายที่แตกตางกันออกไปยอมรับกฎหมายฉบับนี้"   และสิ่งที่พึงตระหนักถงึก็คือ 
"กฎหมายแมแบบฉบับนี้ ไดถูกจัดทําขึ้นหลังจากที่ ไดมีการปรึกษาหารือกันระหวางสถาบัน
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  และศูนยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ตาง ๆ"   ซึ่งในมาตรา  21  ยอหนาที่  1  และ  2  ไดบัญญัติไววา 
 
   “1.  The arbitral  tribunal shall have the power to rule on objection 
that it has no jurisdiction, including any onjections with respect to the existence or validity 
of the arbitration clause or of the separate arbitration agreement. 
     2.  The arbitral tribunal shall have the power to determine the 
existence or the validity of the contract of which an arbitration clause forms  part. For the 
purposes  of article 21, an arbitration clause which forms part of a contract and which 
provides for arbitration under  these Rules shall be treated as an agreement independent 
of the other terms of the contract. A decision by the arbitral that the contract is null and 
void shall not entail ipso jure the invalidity of the arbitration clause.”44 
 

 จะสังเกตไดวาในยอหนาที่ 1 นั้นไดใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการที่ได 
รับการแตงตั้งขึ้นภายใตขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ  UNCITRAL ค.ศ. 1976 มีอํานาจ
ที่จะตัดสินขอบอํานาจของตนเองในสวนที่เกี่ยวเนื่องถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของขอตก
ลง  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ45 ดังนั้นจึงเปนการแสดงออกใหเห็นวาในกรณีเชนนี้ศาลยอมไมมี

                                                           
43 Stephen M. Schwble, International Arbitration : Three salient problems, 

(Cambridge : Grotius Publications Limited, 1987),  pp. 16-19. และดู Article  21  ของขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ  ค.ศ.  1976 เพื่อนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ  ที่
สมประโยชนของประเทศดอยพัฒนา (UNCITRAL  ARBITRATION  RULES 1976) 

44 Wetter, Vol. IV, Pp. 4122-423 cited in Schwebel, pp. 16-17. 
45 Stephen M. Schwebel, International Arbitration : Three salient problems, p. 17.  
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อํานาจที่จะพิจารณาประเด็นปญหานี้กอน     ศาลจะตองมีคําสั่งใหคูกรณีเขาสูกระบวนการของการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อทําการชี้ขาดปญหาขางตน 46  
 

   สวนในยอหนาที่ 2 นั้นไมเพียงแตอธิบายวาคณะอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจ “วินิจฉัยชี้ขาดความมีอยู หรือการมีผลบังคับใชของสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยู” ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นโดยชัดแจงเกี่ยวกับทฤษฎี Severability แตยัง
แสดงใหเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งถูกบรรจุไวเปนสวนหนึ่งในสัญญา “จะไดรับการ
พิจารณาเสมือนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนวานั้นแยกเปนอิสระจากเงื่อนไขขอตกลงอื่น ๆ ใน
สัญญานั้น” นอกจากนั้นแลวยังไดมีการบัญญัติไวดวยวาคําตัดสินที่วาสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะ 
หรือไมสามารถบังคับไดไมถือเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตกเปน
โมฆะหรือไมสามารถบังคับไดเชนกัน"  

 
   อาจกลาวไดวาเปนการยากที่จะทําความเขาใจถึงความแนชัดหรือเปนการ
ยืนยันถึงทฤษฎี และรายละเอียดของหลักเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลักจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (A code of arbitral 
procedure) 
 

3.1.2  พัฒนาการของแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก  หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of Severability or   
Separability)  ในชวงหลังป ค.ศ.  1985  
 
   นับจากมีการประกาศใชกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศในป ค.ศ. 1985 เปนตนมานั้นไดเกิดแนวความคิดที่ชัดเจนในเรื่องการแยก
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  เนื่องจากในมาตรา 747 ยอหนาที่ 1 ของ

                                                           
46 แต Pro. Sanders ชี้ใหเห็นวาคําอธิบายของรางฉบับเกาของ UNCITRAL Rules ทําใหดู

ชัดวาคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้อยูใตการควบคุมของศาล ดูความเห็นของเขาใน 
II yearbook Commercial Arbitration (1977), pp. 198-199. 

47 Article 7   of The UNCITRAL Model Law 
 "Arbitration Agreement" is an agreement by the parties to submit to 

arbitration, whether or not administered by a permanent arbitral institution, all or certain 
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กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (The UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration) ไดใหคําจํากัดความของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการ" ไวโดยได
บัญญัติไวในลักษณะเดียวกันกับที่บัญญัติไวในมาตรา II ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยใน
กฎหมายแมแบบนั้นมิไดเพียงบัญญัติแตเร่ืองของสัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ไดเกิด
ขึ้นแลว (Compromis) แตยังไดกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดขึ้น 
(อันอาจจะเกิดมีขึ้น) (Clause compromissoire) ซึ่งขอตกลงการอนญุาโตตุลาการสําหรับขอพิพาท
ในลักษณะนี้มีความจําเปนสําหรับการดําเนินธุรกิจในระดับระหวางประเทศเปนอยางมาก นอกจาก
นั้นยังไดมีความพยายามที่จะทําใหเกิดการยอมรับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทใน
ลักษณะเชนนี้ เนื่องจากกฎหมายภายในเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
บางประเทศนั้นยังไมยอมรับขอตกลงการอนุญาโตตลุาการสําหรับขอพิพาทในลักษณะดังกลาวนี้เทา
ใดนัก 
 
   ในรางของกฎหมายแมแบบนั้นไดสนับสนุนแนวความคิดในเรื่องการแยกขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไวอยางชัดเจน โดยใหถือวาขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักเปนเสมือนสัญญาที่เปนอิสระแยกตางหากจากเงื่อนไขอื่น ๆ ใน
สัญญาหลัก  และแยกเปนอิสระออกจากตัวสัญญาหลักเองดวยเชนกัน ซึ่งแนวความคิดในเรื่องนี้เปน
ที่ รูจักกันในทฤษฎี  Principle of autonomy หรือ Separability of the arbitration clause  โดยใน
กฎหมายแมแบบนั้นไดอาศัยแบบมาจากมาตรา  21 ยอหนา  2 ของขอบังคับวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976 (UNCITRAL  Arbitration Rules) โดยในมาตรา 16 
ยอหนา 1 ของกฎหมายแมแบบไดบัญญัติไววา  
                                                                                                                                                                          
disputes which have arisen or which may arise between in respect of a defined legal 
relationship, whether contractual or not. An arbitration agreement may be in the form of an 
arbitration clause in a contract or in the form of a separate agreement 

The arbitration  agreement shall be in writing of it is contained in a  
document signed by the parties or in an exchange of letters, telex, telegrams or other 
means of telecommunication which provide a record of the agreement. The reference in a 
contract to a document containing an arbitration clause constitutes an arbitration 
agreement provided that the contract is in writing and the reference is such as to make 
that clause part of the contract." 



 92

   "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  
รวมตลอดถึงคําคัดคานในเรื่องความมีอยู หรือความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
ดวยเหตุดังกลาวนี้  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญาหลักใหถือเปนสัญญาที่แยกตาง
หากจากขอตกลงอื่น ๆ ในสัญญา  คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักตกเปนโมฆะ  
และไมสามารถบังคับไดนั้นไมถือเปนขอสันนิษฐานวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับได" 
 
   วัตถุประสงคหลักของแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ (the Autonomy of the arbitration  clause)  มีข้ึนเพื่อเปนพื้นฐานในการที่จะให
อํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง   แมวาสัญญาหลักซึ่งมีขอตก
ลงการอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูจะตกเปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดก็ตาม   หรือในกรณีที่มีการ
หยิบยกประเด็นในเรื่องความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นเปนประเด็นเองก็ตาม  
ซึ่งประโยชนหลักที่ไดรับ ก็คือ  ในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ตองการจะปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการหยิบ
ยกประเด็นปญหาเรื่องความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยทําเปนคํารองยื่นตอศาล
มาเปนเทคนิคในการถวงเวลาของกระบวนวิธีพิจารณา  เปนตน 
 
   แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้น
เปนแนวความคิดที่คอนขางจะใหมซึ่งผูเขียนเห็นวาระยะเวลาในการเกิดตลอดจนการยอมรับแนว
ความคิดในเรื่องนี้คงไมเกินกวาสี่สิบป โดยในอดีตนั้นบทบัญญัติกฎหมายของประเทศตาง ๆ         
ตางยึดติดกับแนวความคิดที่วาความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นอยูกับ
ความมีผลบังคับของสัญญาหลักที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู48 แตในปจจุบันแนวความคิด
ในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการคอนขางที่จะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปจาก
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ   ดังนั้น  รางของกฎหมายแมแบบจึงไดวางหลักเกณฑในแนวความคิดดังกลาวนี้ให
เปนรูปเปนรางข้ึน และพยายามใหเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในระดับความสัมพันธทาง
พาณิชยระหวางประเทศ ซึ่งแนนอนวาการที่กฎหมายแมแบบพยายามที่จะวางหลักเกณฑที่คอนขาง
                                                           

48 ดู Ernest   Mezger : "Competence-competence des arbitrage et independance 
de la convention arbitrale dans  la Convention Dile  Europeenne sur L' Arbitrage 
Commercial  International de 1961" in Commercial Arbitration - Essays in memoriam 
Eugenio Minoli, 1974, p. 325. Cited on UNCITRAL' Project for a Model Law on International 
Commercial Arbitration, International Council of Commercial Arbitration, p. 76. 
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ชัดเจนในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักนั้นดูจะไมใชส่ิงที่เกิน
ความตองการแตอยางใด  
 
   ทั้งอนุสัญญากรุงนิวยอรคและ the European Convention 1961  มิไดมี
บทบัญญัติในเร่ืองของความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวโดยตรง แตก็พอที่จะ
อนุโลมไดวามีการยอมรบัหลักในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลัก   อีกทั้งแนวความคิดในเรื่องนี้ก็มิไดเปนที่ยอมรับในกฎหมายของบางประเทศ  ตัวอยางเชน  มี
บางประเทศเทานั้นที่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ยอมรับอยางชัดเจนในแนวความคิดเรื่องความเปน
อิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ49  แตในบางประเทศหลักเกณฑดังกลาวนี้ก็ไดถูกสรางขึ้น
โดยศาล50 หรือโดยแนวคิดทางกฎหมาย ( Legal doctrine)51 
 
   แตในกฎหมายแมแบบไดพิจารณาสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึง
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักหรือจะเปนสัญญาอีก
ฉบับหนึ่งแยกตางหากจากสัญญาหลัก  ดังนั้นกฎหมายภายในของประเทศใดที่มีบทบัญญัติขอ
กําหนดที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปนเอกสารแยกตางหากจําเปนอยางยิ่งที่จะตองยกเลิก
ขอกําหนดในลักษณะเชนนี้  ซึ่งโดยหลักแลวขอสัญญาอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักนั้นโดย
มากจะใชกับกรณีของขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้น  ในขณะที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในรูป
สัญญาแยกตางหากจากสัญญาหลักนั้นเหมาะสมทั้งกับกรณีขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว และขอพิพาทอัน
อาจจะเกิดมีขึ้นก็ได52 
 

                                                           
49 ตัวอยางเชนใน Belgium.  Art. 1697 para 23  of the  C.C.P. as modified by the law 

of July 4th, 1972  ดู   Lambert Matray, "National Report Belgium" - Yearbook Commercial 
Arbitration, Vol. V - 1980, p. 6. 

50 เชน Norway - ดู E.F. Eckhoff, "National  Report", in Yearbook Commercial 
Arbitration, Vol. V - 1980, p. 140. 

51 เชนในคดีตาง ๆ ดู Austria ดู "National Report" โดย Werner  Melis, Yearbook 
Commercial Arbitration, Vol. VI - 1979, p. 27. 

52 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbiatration: report of the Secretary-General, p. 113. A/CN.9/264) 
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   กฎหมายแมแบบนั้นตระหนักวาในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับ
ขอพิพาทที่เกิดมีขึ้น หรืออันอาจจะเกิดมีข้ึนนั้นเกี่ยวเนื่องกับ "การตีความความสัมพันธทางกฎหมาย
ไมวาจะเกิดขึ้นจากสัญญาหรือไมก็ตาม" (defined legal relationship, whether contractual or 
not) เปนที่ยอมรับวาการแสดงออกถึงการตีความความสัมพันธทางกฎหมายดังกลาวนั้นควรที่จะมี
การตีความที่คอนขางกวางเพื่อที่จะครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาททางพาณิชยทั้งหมดไมวาจะเกิดขึ้น
ตามสัญญาหรือไมก็ตาม เชน กรณีที่บุคคลภายนอกแทรกเขามาในความสัมพันธอันเกิดขึ้นจาก
สัญญา หรือการฝาฝนเครื่องหมายการคา หรือในกรณีขอพิพาทอันเกิดจากการแขงขันที่ไมเปนธรรม 
เปนตน 
 
   ขอกําหนดในกฎหมายแมแบบในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการมิ 
ไดเขาตามองคประกอบที่บัญญัติไวในมาตรา  II  (1) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่กําหนดวา "ข้ึนอยู
กับวาเรื่องดังกลาวสามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม" อยางไรก็ตามมิไดหมายความ
วาในกฎหมายแมแบบจะบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึงวาจะเปนเรื่องที่สามารถ
นําเขาสูการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม  ซึ่งกลุมคณะทํางานที่เกี่ยวกับเรื่องดังกลาวนี้ไดตระหนักดีถึง
ความสําคัญของการกําหนดลักษณะขอพิพาทที่สามารถนําเขาสูการอนุญาโตตุลาการได  แตเห็นวา
ไมจําเปนที่จะตองบัญญัติขอกําหนดไวอยางชัดเจน53 ตัวอยางเชนสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
กําหนดที่จะนําการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตุลาการมาใชกับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับโดยการ
อนุญาโตุลาการได   ในเร่ืองนี้โดยมากแลวสัญญาอนุญาโตตุลาการลักษณะเชนนี้จะตกเปนโมฆะ  
ไมสามารถบังคับไดซึ่งเนื้อหาในสวนของขอพิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการไดมี
การบัญญัติไวในมาตรา 34 และมาตรา 36 แลว   นอกจากนั้นในเรื่องนี้เปนที่พึงสังเกตุไดวาคณะ
ทํางานไดพิจารณาแลวเห็นวาไมควรจะนํามาเกี่ยวพันกับความมีผลบังคับใชของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ   และไมพยายามที่จะวางรูปแบบที่เปนเอกภาพ หรือบทบัญญัติที่ตายตัวในสวน
ของขอพิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการ โดยปลอยใหสวนประเด็นเรื่องของขอ
พิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการเปนไปตามที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบหรือ
ขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละประเทศที่จะไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวตางหาก  
 

                                                           
53 A/CN.9/246, para. 23;similarly, A/CN.9/245, para. 187; cf. Also A/CN.9/232, para. 

40. 
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   คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ  (The United Nations Commissions on International Trade Law : UNCITRAL)54  ยังไดมี
มติผานมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (The UNCITRAL Model Law 
on International Commercial Arbitration) โด ย มี ก า รบั ญ ญั ติ ใ น เรื่ อ ง ข อ ง อํ า น า จ ข อ ง
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไวในมาตรา 16 ยอหนา 1 วา 
 
   “The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction, including any 
objections with respect to the existence or validity of the arbitration agreement. For that 
purpose, an arbitration clause which forms part of the contract shall be treated as an 
agreement independent of the other terms of the contract. A decision by the arbitral 
tribunal that the contract is null and void shall not entail ipso jure the invalidity of the 
arbitration clause.”55 
 
   เปนที่นาสังเกตวาไมแตเพียงกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial Arbitration)   จะไดมีการระบุ
เกี่ยวกับเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไว แตยังไดมีการ

                                                           
54 คณะกรรมาธิการแหงสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ มีฐานะเปน

องคการระหวางประเทศ  มีสํานักงานใหญอยูที่กรุงเวียนนา  ประเทศออสเตรีย  ตั้งขึ้นโดยมติสมัชชา
ใหญที่  2205  ในสมัยประชุมสามัญที่  21  เมื่อ  17  ธันวาคม  ค.ศ. 1966  ตามญัตติที่เสนอโดยผู
แทนของประเทศฮังการี 

     ความมุงหมายของคณะกรรมาธิการ คือ ปรับปรุงกฎหมายวาดวยการคาระหวางประเทศ
โดยมุงหมายใหกฎหมายเหลานั้นเปนเอกภาพ  และคํานึงถึงการแกไขเพื่อไมใหประเทศดอยพัฒนา
ตองเสียเปรียบดังที่เคยเปนอยู  หนึ่งในงานของคณะกรรมาธิการคือการปรับปรุงกฎหมายวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการจนเปนเหตุใหมีการสรางขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ เมื่อ ค.ศ. 
1976  และสรางกฎหมายตนแบบเมื่อ  ค .ศ .  1985 ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการ
อนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา  201.   

55 XI Yearbook  Commercial Arbitration (1986), p. 385.  
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บัญญัติถึงเรื่องที่มีความสัมพันธกับแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลัก56  
 
   การยอมรับแนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลักของสถาบันการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศสงผลใหมีการพัฒนา
ของขอบังคับและทางปฏิบัติในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ประกอบกับ
กฎหมายของหลาย ๆ ประเทศเปลี่ยนแปลงไปในทางสนับสนุนผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดย
ยอมรับทฤษฎีการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of 
seperability) และหลายประเทศไดนําหลักนี้ไปใชโดยคําวินิจฉัยของศาล57  
 
   แนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลักนี้ไดรับการยอมรับในขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเปนสวนใหญ อาทิเชน ในขอ 8 
ยอหนาที่ 3 และยอหนาที่ 4 ของ ICC Rules Court of Arbitration  (The Rule of Court of 
Arbitration of the International Chamber of Commerce) ไดระบุวา58 
 

  “3.  ถาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยกประเด็นเกี่ยวกับความมีอยูหรือความ
สมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และถาศาลไดสอบแลวปรากฎมีมูลในความมีอยูของขอตก
ลงเชนนั้น  ศาลอาจยอมรับและตัดสินใจใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินตอไป  กรณีที่มีการตัดสิน
อยางใดอยางหนึ่งในเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการดวย
ตนเอง 
    4.    เวนแตจะมีการตกลงไวเปนอยางอื่น  อนุญาโตตุลาการไมส้ินสุด
อํานาจพิจารณาเพียงเพราะเหตุที่มีการอางถึงความไมสมบูรณของสัญญาอันกอใหเกิดหนี้วาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันเพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถรักษาไวซึ่งความมีผลของขอตก

                                                           
56 Stephen M. Schwebel, International Arbitration : Three salient problems, p. 18. 
57 ดู Art. 8 Concordat, French Code of Civil Procedure, Art. 1466 คดี Gosset (Cass 

Civ, May 7, 1963) และคดี Prima Paint  V. Flood & Conklin (388 US 395, 1967).  
58 วิรวรรณ   เหรียญนาค, "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ",หนา 181-182 และดู  Wetter, Vol. V, p. 94. 
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ลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจพิจารณาตอไปในสิทธิของคูกรณีและ
วินิจฉัยตามขอเรียกรองและขอโตแยง  แมวาสัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นจะไมมีอยูหรือเปนโมฆะ”59 
 

ตอมาใน    ICC  Rules  Court  of  Arbitration   (The Rules of Court of  
Arbitration of the International Chamber of Commerce) ค.ศ .  1998  ไดยืนยันหลักเกณฑใน
เร่ือง  Severability  ไวอีกในขอ  6  ยอหนา 4 โดยบัญญัติไววา 
 

…“4.  
Unless otherwise agreed, the Arbitral Tribunal shall not cease to  

have jurisdiction by reason of any claim that the contract is null and void or allegation that 
it is non-existent provided that the Arbitral Tribunal upholds the validity of the arbitration 
agreement. The Arbitral Tribunal shall continue to have jurisdiction to determine the 
respective rights of the parties and to adjudicate their claims and pleas even though the 
contract itself may be non-existent or null and void.” 60 
 
   นอกจากนั้นแลวในมาตรา 16 ของ UNCITRAL Model  Law on 
International Commercial Arbitration   ไดระบุไววา 
 
   “(1) อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยในขอบอํานาจของตนรวมถึงการคัด
คานความมีอยูหรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  โดยขอกําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่ง
เปนสวนหนึ่งของสัญญาไดรับการปฏิบัติเชนขอตกลงหนึ่งเปนอิสระจากสวนอื่น ๆ ของสัญญา คําตัด
สินของอนุญาโตตุลาการวา สัญญาเปนโมฆะไมกระทบถึงความสมบูรณ ของขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการ” 
 
   หลัก Separability ยอมรับวา อนุญาโตตุลาการมีอํานาจไตสวนอํานาจของ
ตนซึ่ ง เปน อํานาจที่ มาจากการแต งตั้ งอนุญ าโตตุลาการและเปน อํานาจที่ จํ า เปนตองมี  
อนุญาโตตุลาการตองสามารถพิจารณาสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอ
                                                           

59 Wetter, Vol. V, p. 94 
60 ดู  ICC Rules Court of Arbitration  (The Rule of Court of Arbitration of the 

International Chamber of Commerce)  ค.ศ.  1998  ไดที่ภาคผนวก  ค.  
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กําหนดของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเอกสารที่เกี่ยวของเพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรอง 
รวมทั้งขอเรียกรองปลีกยอยที่ตามมาภายในอํานาจของตน    แมตอมาจะถูกตรวจสอบและทบทวน
โดยศาลที่มีอํานาจ61 
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาการของแนวคิดในเรื่อง Severability of the 
Arbitration Agreement  จะพบไดวาหลักเกณฑพื้นฐานของเหตุผลในทฤษฎีเร่ือง Severability of 
the Arbitration Agreement นั้นมีอยู 4 ประการดวยกัน62 

(1) เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเขาทําสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอ 
พิพาทที่จะเกิดขึ้นโดยการอนุญาโตตุลาการหรือในกรณีที่คูสัญญาเขาทําขอตกลงในลักษณะที่ครอบ
คลุมวา   “ไมวาขอพิพาทใด ๆ ที่จะเกิดขึ้นเนื่องจากสัญญาหรืออันเนื่องมาจากสัญญา”     คูสัญญา
ทั้งสองประสงคที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพพิาทนั้น ๆ ตลอดจนประสงคที่จะใชการ
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นเกี่ยวกับความมีผลใชบังคับของสัญญา  ซึ่งโดยทั่วไปแลว
เมื่อเกิดขอตกลงในลักษณะเชนนี้แลวมักจะเกิดคําถามขึ้นอยูเสมอวาในลักษณะเชนนี้หมายความวา   
“ขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากสัญญาหรืออันเนื่องมาจากสัญญา  จะตองถูกสงใหแกอนุญาโตตลุาการ
ในการระงับขอพิพาทนั้น ๆ แตไมรวมถึงขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับความมีผลบังคับใชของสัญญา”  
ซึ่งแนนอนวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองตอบวาพวกเขามิไดหมายความวาจะไมรวมถึงขอพิพาท
เกี่ยวกับความมีผลของสัญญาดังกลาว63 นั่นหมายความวาเจตนารมยของคูสัญญาควรไดรับการ
พิจารณาใหเก ิดผลได  (The will of  the parties should be given effect.)   
                                                           

61 วิรวรรณ  เหรียญนาค, "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ", หนา 231.  

62 Stephen M. Schewble, International Arbitration : Three  Salient Problems, pp. 3-
6. 

63 See, in support of this construction of the intentions of the parties to an 
arbitration agreement, Pieter Sanders, “L’autonomie de la clause compromissoire,” in ICC, 
Homage a Frederic Eisemann, Liber Amicorum (1978), p. 33. However, there is some 
national authority holding that an arbitral clause may be more narrowly construed.  In 
Prima Paint Corp.  v.  Flood & Conklin Mfg. Co., 388 U.S. 395 (1967). the  U.S. Supreme 
Court held that a claim of fraud in the inducement of  the contract generally – as opposed 
to the arbitration clause itself – is for the arbitrators and not for the courts. In Michele 
Amorosie Figli v. Fisheries Development Corporation, 499 S. Supp. 1074 (1980), the court 
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   (2) เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธการเขาสูการอนุญาโตตุลาการของ
คูสัญญาอีกฝายโดยกลาวอางวาสัญญาดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับใชแลว หรือไมมีผลมาต้ังแตตน ซึ่ง
หากเราปลอยใหขอกลาวอางดังกลาวนั้นมีผลตอการตัดสิทธิหรือตัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
เชนนี้ยอมเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาอีกฝายที่ไมประสงคจะเขาสูการอนุญาโตตุลาการยกขออาง
นั้นมากลาวอางโดยอางวาตนไมมีภาระที่จะตองเขาสูการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากสัญญาเปน
โมฆะ ประเด็นปญหาในเรื่องนี้เกิดขึ้นอยูเสมอ ๆ ไมวาจะเปนในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยภายใน
ประเทศตาง ๆ หรือไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่ง
หากเปนกรณีของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศแลวยิ่งประสบปญหาเปนอยางมาก    
เนื่องจากวาโดยทั่วไปแลวไมมีศาลระหวางประะเทศใด ๆ ที่มีเขตอํานาจศาลเชิงบังคับที่จะเปนผู
กําหนดหรือบังคับถึงความมีผลของสัญญาระหวางประเทศ หรือแมแตในสวนของสัญญาพาณิชย
ระหวางประเทศซึ่งตามวิธีพิจารณาของคูสัญญาแลวจะตองใหศาลภายในของประเทศเปนผูบังคับก็
ตาม 
 

(3) โดยความเปนจริงแลว คูสัญญาที่ตกลงเขาผูกพันในสัญญาที่มีขอตก 
ลงการอนุญาโตตุลาการอยูดวยนั้น มิไดเปนการเขาผูกพันในสัญญาเพียงสัญญาเดียวแตเปนการเขา
ผูกพันในสองสัญญา กลาวคือ 
    3.1  สัญญาฉบับแรกเปนการที่คูสัญญาเขาผูกพันในสัญญาหลัก 
(substantive or principal agreement) ซึ่งจะเปนสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติชําระหนี้ซึ่งคู
สัญญามีตอกัน 

                                                                                                                                                                          
accordingly held that the claim of fraud insofar as it addresses the arbitration clause itself 
is for the court’s determination. It also observed that, in Prima Paint,  the arbitration 
provision encompassed any controversy or claim “arising out of or relating to this 
agreement”, whereas in Michhele Amoroso the clause was limited to differences or 
disputes “arising out of this Agreement”; “notably, it omits reference to disputes relating to 
the agreements. The omission is significant…” (At p. 1080) The court held that an 
arbitration clause so drawn did not encompass a dispute over the contract’s fraudulent 
inducement and hence was to be resolved by the court. See further Georges R. Delaume, 
Translation Contracts: Applicable Law and Settlement of Disputes  (1985), XIII, Section 
13.08, pp. 59-61. 
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    3.2   สัญญาอีกฉบับหนึ่งเปนสวนที่เพิ่มเติมข้ึนมา ซึ่งก็คือสัญญา
ซึ่งมีสภาพเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญาหลัก  โดยสัญญาฉบับนี้จะเปนในเรื่องที่คูกรณีจะเลือก
เอาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชกับกรณีขอพิพาทอันเกิดขึ้นจากสัญญาหลัก 
 

  ดวยเหตุผลนี้แมจะกลาวอางวาสัญญาหลักนั้นไมสามารถบังคับได  หรือ
ตกเปนโมฆะ หรือจะอางวาสัญญาหลักไดถูกทําใหเปนโมฆะ  หรือบอกเลิก  หรือถูกยกเลิกชั่วคราว   
แตสญัญาอนุญาโตตุลาการซึ่งถือเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาหลักยังคงมีผลบังคับใชอยู
อันเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจที่จะพิจารณาตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการดัง
กลาวมีผลใชบังคับไดหรือไม  หรือตลอดจนพิจารณาประเด็นปญหาอื่น ๆ ที่เกี่ยวของตอไป 

 
   (4)  มีการพิจารณาในประเด็นที่วาควรที่จะมีการยืนยันหลักเกณฑในเรื่อง
ของความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเนื่องจากมิเชนนั้นแลวศาลยอมมีอํานาจในการ
พิจารณาตัดสินขอพิพาทซึ่งไดมีการทําความตกลงใหนําขึ้นสูการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ   ซึ่งจะเปนสิ่งที่ขัดกับหลักเกณฑที่คูสัญญาไดกําหนดไว 
 
   ในทางปฏิบัตินั้น เนื่องจากความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
(Autonomy of the Arbitral Clause) เปนเรื่องความสัมพันธระหวางสัญญาหลักและขอตกลง
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีขึ้น หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูในเอกสารที่
แยกตางหากจากสัญญาหลักแตวามีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกับตัวสัญญาหลัก ซึ่งกอใหเกิดปญหา
ในสวนที่วา "ความเปนโมฆะของสัญญาหลักจะสงผลตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ยังมิไดเกิดขึ้น
หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม" ตัวอยางเชน เมื่อไดมีการยื่นคํารองขอใหมีการบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการอังกฤษในประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีการคัดคานวา "สัญญาซื้อขายของคูสัญญา
ที่ไดทําขึ้นระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายตกเปนโมฆะ ดังนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้
ยอมไมสามารถบังคับได "  ซึ่งแนวความคิดในทางปฏิบัติของศาลฝรั่งเศส  (French judicial 
practice) นั้นไมยอมรับแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้ เนื่องจากวาหลักกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสไดวางหลักเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในเรื่องนี้ไววา "ไมวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการจะไดกระทําขึ้นโดยแยกออกตางหรือรวมอยูในเอกสารทางกฎหมายใดกต็าม ขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะถูกสงวนโดยขอยกเวนบางประการที่จะไมนําเขามาเกี่ยวของกับ
เอกสารทางกฎหมายดังกลาวนั้น  และจะไมไดรับผลกระทบจากความเปนโมฆะของเอกสารทาง
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กฎหมายดังกลาวนั้น"64 แมวาในกรณีที่สัญญาหลักจะเปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดตาม
กฎหมายเนื่องดวยเหตุผลทางความสงบเรียบรอย (Public Policy) ก็ใหนําหลักเกณฑดังกลาวนี้มา
บังคับใช    และขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีผลใชบังคับอยู และในการสนับสนุนแนวความคิด
ดังกลาวนี้ยังไดมีการกลาวอางไวอีกวา  
 

"แมวาขอพิพาทดังกลาวจะเกิดขึ้นหลังจากที่สัญญาหลักตกเปนโมฆะแลว 
ดวยเหตุผลขัดตอหลักความสงบเรียบรอย (public policy) แตหากสามารถพิสูจนไดวาคูสัญญาทั้ง
สองฝายตางเปนผูมีสิทธิที่จะเขาทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการอันเกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทดังกลาวนั้น 
ขอตกลงอนุญาโตตลุาการยังคงมีผลใชบังคับอยู"65 
   ในสวนประเด็นของการโตเถียงอื่นนั้น ไดมีการใหความเห็นไวในลักษณะ
เดียวกันวา "ในการที่จะตัดสินความมีผลใชบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ…ผูพิพากษาที่เปนผู
พิจารณาคดีดังกลาวนั้นไมมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงความมีผลใชบังคับ หรือความเปน
โมฆะของสัญญาซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นเกี่ยวพันดวย เนื่องจากวา การพิจารณา
ตัดสินในประเด็นดังกลาวนี้ไมมีผลกระทบตอความมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการแต
อยางใด   เนื่องจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการทั้งหมด ดังนั้น
การมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรที่จะตองถูกกําหนดใหเปนอิสระจากขอพิจารณา
ที่อนุญาโตตุลาการใชตัดสิน"66 
 
   ในประเทศฝรั่งเศสแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการ 
อนุญาโตตุลาการเปนที่ยอมรับแตเฉพาะสําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศเทา
นั้น   กลาวคือ    หลักเกณฑในเรื่องนี้จะไมนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ67 โดย
                                                           

64 See Orlean Appeals Court, 15 February 1966, Revue de l' arbitrage, No. 4/1966, 
p. 109. Cited in  Stephen M. Schewble, International Arbitration :  Three  Salient Problems, 
p. 16. 

65 Ibid. 
66 Paris Appeals Court, 9 January 1962, in Revue de ;'arbitrage, No. 1/1962, p. 12. 
67 ในป ค.ศ. 1963  ศาลฎีกาของประเทศฝรั่งเศสไดตัดสินไวในคดี  "the  Gosset"  วาในการ

อนุญาโตตุลาการสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญาหลัก (Yves  
Derains, "National  Report  France"  in Yearbook  Commercial Arbitration, Vol. VII-1982, p. 
7) - The Decree of 12 May  1981, incorporated in New Code of Civil  Procedure (Article 
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กฎหมายอนุญาโตตุลาการของฝรั่งเศสไดบัญญัติไวเปนสวนหนึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง68 (Code of Civil Procedure) โดยแกไขครั้งหลังสุดเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม ค.ศ. 1981 
โดยทําการยกเลิกกฎหมายอนุญาโตตุลาการเดิม (มาตรา 1005-1028)  และใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม มาตรา 1442-150769 
 

นอกจากนั้นเมื่อป ค.ศ.1963 ศาลฎีกาของประเทศฝรั่งเศสไดวางหลักความ 
เปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดี Gosset วา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนอิสระจาก
สัญญาหลักในคดีอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ" ซึ่งขอเท็จจริงคดีนี้ปรากฎวาบริษัทฝร่ังเศสชื่อ 
"Gosset" ติดตอซื้อเมล็ดธัญพืชจากบริษัทอิตาลีชื่อ "Carapelli" โดยที่การนําเมล็ดธัญพืชเขาฝร่ังเศส
ตองไดรับอนุญาตเปนพิเศษจากทางราชการกอนจึงจะผานดานศุลกากรได และบริษัท Gosset 
ทราบแลวแตไมสามารถขอคําอนุญาตพิเศษได แตก็แจงไปยังบริษัท Carapelli ใหสงเมล็ดธัญพืชให 
โดยมีการระบุขอตกลงเพิ่มเติมวาบริษัท Gosset จะชําระคาเมล็ดธัญพืชใหตอเมื่อไดผานดาน
ศุลกากรเขาประเทศฝรั่งเศสแลว ปรากฎวาเมล็ดธัญพืชทั้งหมดไมสามารถผานดานศุลกากรเขา
ประเทศฝรั่งเศสได บริษัท Carapelli จึงนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตามที่
ตกลงกันไว เนื่องจากบริษัท Gosset ปฏิเสธที่จะชําระราคา เพื่อเรียกรองใหบริษัท Gosset ชดใชคา
เสียหายในการที่สินคาไมอาจนําผานดานศุลกากรรวมทั้งคาเสียหายที่เกิดขึ้น    ซึ่งอนุญาโตตุลาการ
อิตาลีวินิจฉัยชี้ขาดใหบริษัท Gosset ชดใชคาเสียหายใหแกบริษัท Carapelli ดังนั้นบริษัท Carapelli 
จงึนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นยื่นตอศาลแพงฝร่ังเศสขอใหมีคําสั่งบังคับคดีให และประธาน
ศาลแพงฝรั่งเศสไดออกคําบังคับใหตามที่บริษัท Carapelli รองขอ ตอมาคดีไดขึ้นสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุดของฝรั่งเศสในปญหาขอกฎหมายวาการที่บริษัท Gosset อางในชั้นอุทธรณตอศาลสูงสุด
วา สัญญาที่ทําไปนั้นใชบังคับไมได ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการใชบังคับไมไดดวย ซึ่งศาลสูงสุด
ฝร่ังเศสวินิจฉัยวาในสวนที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ    ขอตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการ
ไมวาจะแยกขอตกลงนั้นออกตางหากจากสัญญาหลักหรือรวมอยูในสัญญาหลักก็ตามถือวามีความ
                                                                                                                                                                          
1473) has not altered this position. Cited in International Council of Commercial 
Arbitration, UNCITRAL' Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 
77. 

68 Derains, Yves, "France"  in International Handbook on Commercial Arbitration, 
Suppl. 1, 1992, pp. 8-9. 

69 ดู 1980 Decree, Yearbook. Vol. VI (1981), pp. 1-23 และ Journal Official, May 14, 
1981, p. 1380. 
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เปนเอกเทศอยางสมบูรณตามกฎหมาย ดังนั้นขอตกลงในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจงึไม
เสียไปแมวาสัญญาหลักจะเสียไปหรือใชบังคับไมได70 การวางหลักแนวความคิดในลักษณะเชนนี้มี
ใหเห็นตอมาเปนระยะ แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศนั้นกลับไมปรากฎการยอมรับ
โดยแจงชัดในหลักแนวความคิดเรื่องความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการถึงแมวา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส มาตรา 1466 ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณา
อํานาจของตน คือ ตัดสินในความสมบูรณหรือขอบเขตในหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย อยางไรก็ดี ขอ
กําหนดหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการยังคงเปนไปตามสัญญาหลักเพราะบางครั้งมีการแปลความ
หมายจากฝายตุลาการวาควรมีความเสมอภาคตอกรณีระหวางประเทศหรือภายในประเทศ71 
   ในทางตรงกันขามแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการนั้นเปนที่ยอมรับกันในประเทศอังกฤษ และในกลุมประเทศคอมมอนลลอวอ่ืน ๆ72    
หลักในความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายของประเทศอังกฤษเดิมก็มิได
ระบุหลักนี้ไว  แตกฎหมายปจจุบัน คือ Arbitration Act 1996   ไดบัญญัติไววาเวนแตคูกรณีจะตกลง
กันไวเปนอยางอื่น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักไมวาจะทําเปนลาย
ลักษณ อักษรหรือไม เปนอันสมบูรณแมวาสัญญาหลักนั้นไมสมบูรณหรือไมมีอยู  ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากเปนอิสระจากสัญญาหลัก73 จึงถือวาเปนเรื่องสําคัญอยางยิ่งที่จะตอง
                                                           

70 สุธาบดี  สัตตบุศย, "อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในทางการคา," วารสารกฎหมาย 4, 
3(กันยายน -ธันวาคม   2521) : 18-19 ดู  Motulsky Revere Critique de Droit Internation Prive 
1963. 623 แ ล ะ  BRUNO OPPETIT "Droit du Commerce International" 1977 P.U.F., p. 463 
และดู วิรวรรณ เหรียญนาค,  "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ", หนา 59-60. 

71 ดู Yearbook Commercial Arbitration, Vol. VI (1981) France, 11.4 อางถึงใน วิรวรรณ  
เหรียญนาค,    " พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ", 
หนา 60. 

72 ดู  Johan  Steyn, "National Report England", in Yearbook  Commercial Arbitration, 
Vol. V-1980, p. 119; N. Krishmamurthi, "National Report India, in  Yearbook Commercial 
Arbitration, Vol. II-1977, pp. 34-35. ; Maurice  Schaeffer, "National  Report  South Africa", in 
Yearbook  Commercial  Arbitration, Vol. II-1977, pp. 78-79. Etc. Cited in International 
Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' Project for a Model Law on 
International Commercial Arbitration, p. 77. 

73 ดู Arbitration Act 1996, Sec. 7.  
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ดําเนินการใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษดําเนินไปตามแนวทางของธรรมเนียม
ปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศสมัยใหมซึ่ง  พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการของอังกฤษ ค.ศ. 1996 (The 
Arbitration Act 1996) ไดแสดงแนวทางที่จะวางหลักเกณฑใหเปนไปตามแนวทางปฏิบัติทางการคา
ระหวางประเทศสมัยใหมนั่นเอง 
 
   โดยแนวความคิดดั้งเดิมของกฎหมายอังกฤษในประเด็นเรื่องความมีอยูหรือความมี
ผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตลอดจนแนวความคิดเรื่องความเปนโมฆะของสัญญา
หลักไมกระทบถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักนั้น  เปนเหตุใหศาลของประเทศ
อังกฤษคอนขางที่จะมีความโนมเอียงไปในการตัดสินวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการในสญัญาหลกั
นั้นถือวาเปนสัญญาแยกตางหากจากสัญญาหลักในกรณีดังตอไปนี้  ตัวอยางเชน หากสัญญาหลัก
เปนอันเลิกกัน  ไมวาจะดวยการผิดสัญญา  ผิดเงื่อนไขที่ตกลงกันไวหรือจะดวยประการใดก็ตาม  ขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีผลบังคับใชอยู  
 
   แนวความคิดในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดถือวา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปน
อิสระจากสัญญาหลัก  ปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญาซื้อขายขนสัตว ซึ่งผูซื้อไดถูกหลอกใหเขาทํา
สัญญาซื้อขาย แตในสัญญาซื้อขายดังกลาวไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งไดกําหนดขึ้นโดยความ
สมัครใจวาขอพิพาทใด  ๆ    ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับเงื่อนไขหรือคุณภาพของสินคาใหเสนอเขาสูการระงับขอ
พิพาทโดยสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  (the American Arbitration Association) ซึ่งศาลชั้น
ตนไดยกคํารองขอใหไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  และพิพากษาใหรอการพิจารณาไปจนกวา
ประเด็นในเรื่องของการฉอโกงจะไดรับการตัดสิน   ซึ่งศาลอุทธรณก็ไดเพิกถอนคําพิพากษาของศาล
ชั้นตนซึ่งไดพิพากษาไววา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นแยกตางหากจากขอกําหนดอื่น ๆ ของ
สัญญาไมตกเปนโมฆะ และถอยคําในสัญญาดังกลาวไดครอบคลุมถึงคดีฉอโกงนี้ดวย"74 
 
   ในปจจุบันอาจกลาวไดวาหลักในเรื่องขอตกลงการอนุญาโตตุลาการแยกออกจาก
สัญญาหลักไดพัฒนาขึ้นเปนหลักที่ยอมรับกันในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศแลว75   เนื่องจากในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอ
                                                           

74 Revue de l'arbitrage, No. 4/1959, pp. 128-130. 
75 ตั ว อ ย า ง เช น คํ า ชี้ ข าด ใน ค ดี  Lena Goldfields Co. -v- Union of Socialist Soviet 

Republics, Annual  Digest of International Law Cases Vol. 25 (1929-1930), No. 258   โดยได
ตัดสินไววา "เวนแตสัญญาอนุญาโตตุลาการจะไดบัญญัติไวเปนอยางอื่น … ใหถือวาสัญญา
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ตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่สําคัญมาก  กลาวคือ เปนที่ยอมรับวาขอตกลงการอนุญาโตตุลา
การควรจะไดรับการพิจารณาใหเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (เปนอิสระจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก)  โดยถือวาแนวความคิดเชนนี้สอดคลองกับเจตนาของคูสัญญาเมื่อคูสัญญาได
ตกลงเขาทําสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการและเมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินวาสัญญาเปน
โมฆะและไมสามารถบังคับใชไดเสียแตเร่ิมตน  หรือถูกยกเลิกในภายหลังเชนนี้ หลักในเรื่อง 
Separability จะทําใหประเด็นปญหาเหลานี้สามารถแกไขได และทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
สามารถบังคับไดตามเจตนารมยของคูสัญญา เมื่อเปนเชนนี้ยอมสงผลใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ที่จะพิจารณาตัดสินชี้ขาดในเรื่องความเปนโมฆะของสัญญาหลัก หรือความไมมีผลบังคับใชของ
สัญญาหลักได อีกทั้งการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักก็เพื่อทําใหแนใจวาแม
สัญญาหลักส้ินสุดลงเน่ืองจากการปฏิบัติตามสัญญา (ในเร่ืองนี้อาจารยจําป โสตถิพันธ เคยใหคํา
อธิบายในเรื่องนี้ไววา "การระงับส้ินไปของสัญญานี้จะตองไมเขาใจสับสนกับการระงับไปแหงหนี้ ใน
กรณีของสัญญาสัญญาจะระงับไดนั้นจะตองเกิดสัญญาขึ้นแลว และเปนสัญญาท่ีสมบูรณ กอนิติ
สัมพันธและกอหนี้ขึ้นแลว ถามีการปฏิบัติการชําระหนี้ที่ถูกตองตามสัญญา หนี้ตามสัญญาก็ระงับไป 
ไมมีหนี้ที่จะตองชําระกันอีกตอไป แตตัวสัญญาจะตองคงอยูในฐานะที่รองรับ หรือเปนบอเกิดแหงหนี้
ที่ไดปฏิบัติการชําระกันไปแลว หรือแมจะส้ินสุดลงกอนกําหนดโดยเหตุพนวิสัยหรือขัดตอกฎหมาย 
เปนกรณีไมมีการปฏิบัติชําระหนี้อยางใดอยางหนึ่งของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ซึ่งเปนเรื่องของการ
ผิดสัญญา ซึ่งโดยลําพังแลวการผิดสัญญาไมทําใหสัญญาระงับไปไดเอง แตจะตองพิจารณาตอไป
วาการผิดสัญญาดังกลาวนั้นสงผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหรือไม หากคู
สัญญาฝายนั้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญา คูสัญญาฝายที่มีสิทธิก็ตองใชสิทธิของตนโดยชอบแลว 
"สัญญา" จึงระงับส้ินไป กลาวคือ โดยการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธที่
เคยกอใหเกิดขึ้นใหเสมือนกับวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เมื่อสัญญาไมมี ผลที่จะเกิดจากสัญญา
นั้นก็ยอมไมมีไปดวย การบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลาย "บอเกิดแหงหนี้" เสียทีเดียว มิไดทําลาย
แตเฉพาะ "หนี้" เทานั้น"76)  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงใชบังคับไดอยู เพราะขอเรียกรองสวน
ใหญจะเกิดขึ้นเมื่อสัญญาสิ้นสุดลง คูกรณีจึงตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดในชวงเวลานี้เพื่อ
                                                                                                                                                                          
อนุญาโตตุลาการนั้นแยกตางหากจาก the legal relationship to which it refers"   นอกจากนั้นแลว
คําตัดสิน Ad hoc award of January 14, 1982 ในคดี Elf  Aquitaine Iran -v- National Iranian Oil 
Company, YCA  1984, at 97, 102. Et seq.  ก็ไดเคยตัดสินไวในทํานองเดียวกัน 
 76 จําป โสตถิพันธ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมและสัญญาพรอมคําอธิบายในสวนพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, (พิมพคร้ังที่ 5, กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2543) หนา
271-273.  
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พิจารณาและวินิจฉัยขอเรียกรองของคูกรณี ดังนั้นแมจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรือไร
ผลก็ตาม และขอเท็จจริงที่วาสัญญาจะเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้นอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมี
อํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  ดวยเหตุดัง
กลาวหากพิจารณาดูในปจจุบันแลวอาจกลาวไดวาหลักในเรื่อง Doctrine of Separability เปน
ประโยชนอยางมากตอการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากเปนหลักที่สามารถชวยปองกันในเรื่องของการ
ประวิงคดีของคูกรณีที่จะไมใชการอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุความไมสมบูรณของสัญญาอันกอ
ใหเกิดหนี้ (สัญญาหลัก) ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักไมสมบูรณไปดวย 
 
   อยางไรก็ตาม นับแตอดีตจนถึงปจจุบันหลักในเรื่องการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักมีประเด็นที่นาพิจารณาอยู 2 ประเด็นคือ 

1) กรณีใชหลัก   Separability   เพื่อพิจารณาถึงความมีผลใชบังคับของ 
สัญญาหลัก คําชี้ขาดในลักษณะเชนนี้เปนคําชี้ขาดบนพื้นฐานของเนื้อหาซึ่งเปนการตัดสินที่ไมเกี่ยว
กับอํานาจการควบคุมของศาล  เวนแตสัญญาดังกลาวนั้นจะขัดกับหลักความสงบเรียบรอย  และใน
อีกกรณีก็คือ 

2)  กรณีใชหลัก Separability มาเพื่อพิจารณาตัดสินชี้ขาดในเรื่องการเกิด 
ของสัญญาหลัก (ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู) ในกรณี เชนนี้คําตัดสินชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับการควบคุมของศาล ในกรณีที่เกิดปญหาวาขอพิพาทดังกลาว
สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม 
 
     จากประเด็นพิจารณาดังกลาวขางตน อาจกลาวไดวานอกเสียจาก
ประเด็นที่สองแลวหลักในเรื่อง Separability ดูจะเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ  ซึ่งทฤษฎีดังกลาวนี้ไดรับการสนับสนุนเพิ่มเติมจากประเทศตาง ๆ ที่ไดรับ
เอากฎหมายแมแบบเขาเปนแบบอยางในการรางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศตน 
 
    สําหรับประเทศไทยนั้น ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530   
ยังไมมีการบัญญัติถึงหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการเอาไว กลาวคือ ยังมิไดมี
การระบุวาหากสัญญาหลักไมสมบูรณ สัญญาอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักจะ
สมบูรณหรือใชบังคับไดหรือไม ซึ่งกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติข้ึนอยูเสมอ ๆ เนื่องจากในบางคดีก็
มีปญหากรณทีี่คูสัญญาอางวาสัญญาหลักไมมีอยูเนื่องจากมีการบอกเลิกสัญญาไปแลว       คูกรณี
อีกฝายจะใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น  อีกฝายอางวาเมื่อไมมีสัญญาหลักแลว
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สัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอสัญญาหรือขอกําหนดในสัญญาหลักจึงไมมีอยูดวย ดังนั้น ขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาจําตองไปฟองรองบังคับทางศาล เปนตน 
 
3.2  พัฒนาการของความคิดเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of Arbitration Clause or Arbitration Agreement) 
   

  โดยสวนใหญแลวกฎหมายภายในของแตละประเทศมักจะบัญญัติให
สัญญาอนุญาโตตุลาการทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร จุดประสงคหลักเพื่อเปนการยืนยันถึงการรับรู
ในการตกลงเขาทําการอนุญาโตตุลาการนั่นเอง แตในระบบกฎหมายบางระบบนั้นไมตองการรูปแบบ
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในการดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศบางครั้งอาจจะพบ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดจากการติดตอส่ือสารแลกเปลี่ยนทางโทรพิมพ (telexes) ระหวางคู
สัญญา 
   

  ภายใตกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศรูปแบบใหมบทบัญญัติ
ในสวนที่เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการมักกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองทําขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" ซึ่งโดยมากในทางปฏิบัติแลวสัญญาอนญุาโตตุลาการก็มักจะทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรเชนกันเนื่องจากเปนการงายแกการพิสูจน และการขอบังคับใหคูสัญญา
ปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 
 

  ในสวนของอนุสัญญาระหวางประเทศไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับขอกําหนด
ของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ตองทําเปนลายลักษณอักษรมีกลาวไวแตเพียงในมาตรา 2    
ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคเทานั้น ซึ่งในงานเตรียมการรางกฎหมายของอนุสัญญากรุงนิวยอรค(
travaux preparatoires) ไดระบุไววา ผูรางอนุสัญญาตองการ (พยายาม) ที่จะบัญญัติใหมีการยอม
รับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจา หรือการยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรในรูปแบบของเอกสารอื่นใด 
 
   ในสวนของการมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการในมาตรา V.1 
(a) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญั ติ ไววาคําชี้ขาดอาจถูกปฏิ เสธไดหากวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับใชได (เปนโมฆะ) นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติ
ไววาความเปนโมฆะของสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนเหตุหนึ่งที่สามารถทําใหคําชี้ขาดดังกลาวนั้น
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ถูกเพิกถอนได   หรืออาจเปนเหตุใหปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได    (Art. 
34(2)(a)(I) และ 36(1)(a)(I) ซึ่งกอใหเกิดคําถามวาความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้นจะพิจารณาจากกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา (“กฎหมายที่คูสัญญาเลือกใชบังคับกับกรณี”) 
หรือจะพิจารณาจากกฎหมายของสถานที่ที่ทําคําชี้ขาด (“the law of the country where the award 
was made  “in the New York Convention or “the law of this state” in the Model law")  
 
   ดังนั้น ความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงถือเปนสิ่งที่
สําคัญอยางมากประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ ปจจัยที่สําคัญอันมีผลตอความมีผลของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือ  

1.   รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
2. กฎหมายที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ 
 

   โดยเหตุดังกลาวขางตนจึงมิอาจปฏิเสธไดวาในสวนของขอตกลงการอนุญา 
โตตุลาการนั้นเปนเรื่องที่มีความสําคัญเปนอยางมากสําหรับการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งความสําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันมีมากจนมีคนกลาวไววา   "เปนไปไมไดที่จะนึกถึงเศรษฐกิจใน
ยุคปจจุบันโดยปราศจากการคิดถึงวิธกีารอนุญาโตตุลาการ"77     โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เปนขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคต  ซึ่งโดยมากแลวไมวาจะ
เปนขอบังคับ สนธิสัญญา หรืออนุสัญญาที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมัก
จะบัญญัติใหขอตกลงดังกลาวนี้จะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  (in  writing)   หรืออยางนอยที่
สุดก็ตองสามารถทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรได ซึ่งจะสงผลใหศาลไมมีอํานาจในการระงับขอพิพาท
ดังกลาวนั้น   ดวยเหตุนี้ขอกําหนดในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษรนั้นจึงเปนสิ่งที่สําคัญในการแสดงออกถึงขอตกลงเชนวานี้ 

 
 อยางไรก็ตาม   ในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลาย 

ลักษณอักษรภายใตอนุสัญญาระหวางประเทศ ขอบังคับ ตลอดจนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นคงจะตองพิจารณาในประเด็นที่วา “เปนลายลักษณ
อักษร"  (in writing)   นั้นควรจะมีความหมายกวางขนาดไหน 
 

                                                           
77 Klein,  Considerations,   10  Cited in Rene  David, Arbitration in International 

Trade,  p. 31. 
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 3.2.1  แนวความคิดเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองทําเปนหนังสือในชวง
กอนป ค.ศ. 1985 
 
   ในสวนของอนุสัญญาระหวางประเทศนับต้ังแตในสมัยแรกของการเกิด
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศไมวาจะเปนโปรโตคอลเจนีวา  หรือ
อนุสัญญาเจนีวาไมไดมีบทบัญญัติใด  ๆ เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเลย   และ
ดวยเหตุผลดังกลาวเปนเหตุใหในหลาย ๆ ประเทศเกิดขอโตเถียงกันถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการเนื่องจากบทบัญญัติในโปรโตคอลเจนีวา และบทบัญญัติในอนุสัญญาเจนีวานั้นไม
ชัดเจนในประเด็นนี้ 
 
   ในโปรโตคอลเจนีวามิไดมีบทบัญญัติใด ๆ วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลา-
การจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร78 กลาวคือ  มิไดวางบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการไววาจะตองทําขึ้นในลักษณะใดจึงจะมีผลบังคับใชได    เนื่องจากในขณะนั้นไดมี
การยอมรับแนวความคิดที่ยอมใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถ
ทําขึ้นโดยวาจา  หรือในรูปแบบอ่ืนใด    แตตอมาเมื่อเร่ิมมีการพัฒนา และยอมรับแนวความคิดที่วา
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถือเปนสัญญาชนิดหนึ่งจึงจําเปนที่จะตองอยูภายใตบทบัญญัติของ
กฎหมายวาดวยสัญญา เปนเหตุใหจําตองมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการขึ้น ตลอดจนในขณะนั้นมักเกิดปญหาขึ้นเสมอ ๆ ในเรื่องของการบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญามักจะปฏิเสธการเขารวมในกระบวน
การอนุญาโตตุลาการ โดยมักหยิบยกประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นเปน
ประเด็นในการโตเถียง กอปรกับปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในประเทศที่เขาเปนภาคีสมาชิกของโปร
โตคอลเจนีวา  และประเทศอื่น ๆ อันเนื่องมาจากการตีความบทบัญญัติในโปรโตคอลเจนีวาในสวนที่
เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และความมีผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
 
   นอกจากนั้นในอนุสัญญาวาดวยวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC) ในป ค.ศ. 1952 
ไดบัญญัติไวใน Article  1 วา 

                                                           
78 H. Smit, V. Pechota, International Arbitration Treaties, (Sweet&Maxwell : 1998),  

p. 1.  
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   "1. An undertaking to have recourse  to arbitration may apply to 
existing disputes or to disputes arising in the future. Whatever the instrument or  
agreement from which it results, the understanding constitutes a legal obligation, which 
ought to be carried out in good faith. 
   2. The understanding shall result from a written document."79 
 
   โดย  Mr. H. Lauterpacht   ไดใหความเห็นในการประชุมคร้ังนั้นวา  "ใน
ขณะนี้เขาไมเห็นเหตุผลใด ๆ ที่วาทําไมสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนหนังสือ"  เนื่องจาก
ขณะนั้นเองโดยขอบังคับของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ80 (ICJ, International Court of Justice)  
เองแลวนั้น  ประเทศภาคีสมาชิกสามารถที่จะมีความผูกพันกันไดมากกวาสนธิสัญญาที่เปนลาย
ลักษณอักษร ซึ่งในเรื่องนี้เปนเหตุผลสําหรับขอจํากัดในเรื่องของกระบวนการเสนอขอพิพาทเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ  แต Mr. Georges Scelle  ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา  "หากวาเสียงสวนมาก
ของคณะกรรมาธิการเห็นดวยกับความเห็นของ Mr. J. M. Yepes ที่วาขอตกลงในการเสนอขอพิพาท
เขาสูการอนุญาโตตุลาการนั้นมีความสําคัญที่จะตองทําขึ้นเปนหนังสือ นอกจากนั้นแลวการ
พิจารณารางอนุสัญญาดังกลาวนี้เปนสิ่งที่คณะกรรมาธิการไดยกรางเนื้อหาแยกตางหากจาก
กฎหมายสนธิสัญญา ดวยเหตุดังกลาวนี้จึงจําเปนที่จะตองบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจํา
ตองทําขึ้นเปนหนังสือ นอกจากนั้นแลวยังไดกลาวตอไปอีกวาตามความเห็นของคณะกรรมาธิการ
แลวเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นในรูปแบบของเอกสารใด ๆ หรือทําขึ้นเปนสัญญาอื่น 
ๆ นอกเหนือไปจากรูปแบบทั่ว ๆ ไปของสนธิสัญญา  และอีกประการหนึ่งก็คือในขณะนั้นแลวขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติประเทศตาง   ๆ     ไมเคยทําสัญญาดังกลาวนี้ขึ้นโดยวาจาเลย81 
  
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  ตอมาเมื่อ  ECOSOC ไดยกรางอนุสัญญา
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นในป ค.ศ. 1955 จึงไดบัญญัติถึงรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษรของ
                                                           

79 ดูรายงานการประชุมคร้ังที่ 138 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ เมื่อวันที่   
9  มิถุนายน ค.ศ.  1952  (A/CN.4/18) 

80 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เปนศาลที่สืบเนื่องมาจากศาลประจํายุติธรรมระหวาง
ประเทศ  ทําหนาที่ตัดสินคดีขอพิพาทระหวางประเทศที่คูพิพาทเปนรัฐ  ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  
พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา  95. 

81 ดูรายงานการประชุมครั้งที่ 138 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ เมื่อวันที่   
9  มิถุนายน ค.ศ.  1952  (A/CN.4/18) 
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สัญญาอนุญาโตตุลาการไวในรางของอนุสัญญาดังกลาวโดยไดระบุไววา "เพื่อที่จะใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไดรับการบังคับตาม คูสัญญาซึ่งตองการจะบังคับตามคําชี้ขาดจะตองพิสูจนไดวา 
พวกเขาไดมีการตกลงกัน “เปนลายลักษณอักษร” ที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ"82    ซึ่ง
ตอมาเมื่อมีการนํารางของ ECOSOC มาปรับปรุง  และมีการรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคขึ้นในป ค.ศ. 
1958 ปรากฎวาแนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเริ่มที่จะเปนรูปรางขึ้น
มาก โดยในมาตรา  2  ยอหนาที่ 1  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญัติไววา 
 
    ‘Each Contracting State shall recognize an agreement in 
writing under which the parties undertake to submit to arbitration all or any differences 
which have arisen or which may arise between them in respect of a defined legal 
relationship, whether contractual or not, concerning a subject matter capable of 
settlement by arbitration.’ 
 

นอกจากนั้น  คําจํากดัความของคําวา   “สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย 
ลักษณอักษรไดบัญญัติไวในมาตรา  2 ยอหนาที่ 283  วา   
 
   "สัญญาเปนลายลักษณอักษร  หมายความถึง  ขอตกลงอนุญาโตตลุาการที่
บรรจุอยูในสัญญาหลัก   หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาที่กอหนี้ที่
ไดรับการลงลายมือช่ือโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในจดหมาย
โตตอบ  (an exchange of letters) หรือที่ปรากฎอยูในโทรเลข (telegrams)" 
 

 ซึ่งขอกําหนดนี้ทั้ง Pieter Sanders  และ  Albert Jan van Den Berg ไดให 
ความเห็นไววาเปนขอกําหนดที่เปนตัววางหลักเกณฑรูปแบบที่เปนเอกภาพในเรื่องของรูปแบบของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (uniform) แทนบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศในสวน

                                                           
82 Art. III (a)} UN COC E/2704 และ Corr. 1 ขอกําหนดในลักษณะเดียวกันนี้ไดถูกบัญญัติ

ไวใน Art. III (a) ของรางอนุสัญญาของ ICC ในป ค.ศ. 1953, ดู UN DOC E/C.2/373.  
83 ‘The term “agreement in writing” shall include an arbitral clause in a contract or 

an arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters or 
telegrams.’ 
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ที่เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (the form of the arbitration agreement) ในกรณีที่
สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นอยูภายใตบังคับของอนุสัญญากรุงนิวยอรค84   
 

 นอกจากนั้นแลวในยอหนาที่   3   ของมาตรา   2    ซึ่งไดวางบทบัญญัติขอ 
กําหนดในสวนของการยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไววา 
 
   ‘The Court of a Contracting State, when seized of an action in a 
matter in respect of which the parties have made an agreement within the meaning of 
this article, shall, at the request of one of the parties, refer the parties to arbitration, 
unless, it finds that the said agreement is null and void, inoperative or incapable of being 
performed.’ 
 

 กลาวคือ บทบัญญัติในเรื่องนี้ไดวางหลักเกณฑใหศาลตองใหคูสัญญาไป 
ทําการอนุญาโตตุลาการ หากวาคูสัญญาไดมีการตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกันไวและคู
สัญญาฝายหนึ่งปรารถนาที่จะใหมีการอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่งกรณีเชนนี้ขึ้นอยูกับเงื่อนไข 2 
ประการคือ 
 

1) สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปนสัญญาที่อยูภายใตความหมาย 
ของ “มาตรานี้” ตามที่บัญญัติไวในยอหนาที่ 1 และ 2  และ 

2) สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะตองไมเปนโมฆะ   หรือเปน 
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไมสามารถบังคับได 
 

เนื่องจากวาในมาตรา  5  ยอหนาที่  1(a) ของอนุสัญญานี้ไดบัญญัติถึงการ 
ปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด หากวาคูกรณีฝายที่ถูกบังคับตามคําชี้ขาดสามารถ
พิสูจนไดวา  
 

  ‘The parties to the agreement referred to in Article II were, under 
the law applicable to them, under some incapacity, or the said agreement is not valid 
                                                           

84 "Commentary", in Yearbook  Commercial   Arbitration   Vol. VI (1981),  pp. 202-
206.  
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under the law to which the parties have subjected it or, failing any indication thereon, 
under the law of the country where the award was made.’ 

 
   อาจกลาวไดวามาตรา 5 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้มิใชเปนแตเพียงบท
บัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑในการปฏิเสธคําชี้ขาดเทานั้น แตอาจกลาวไดวาเปนบทบัญญัติที่
สามารถนําไปปรับใชในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการ  และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ไดตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 ยอหนาที่ 385 
 

  ดังนั้น ในทางปฏิบัติแลวเรื่องของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศในสวนที่เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองถูกทําขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" ตามบทบัญญัติในมาตรา  2  ยอหนาที่  2  ของอนุสัญญากรุง
นวิยอรค86  
 
   ประเด็นปญหาตอไปที่พึงพิจารณาในขณะนั้น ก็คือ คําจํากัดความของ รูป
แบบ "เปนลายลักษณอักษร" มีความหมายครอบคลุมเพียงใด อาทิเชน จําเปนหรือไมที่จะตองอยู
เฉพาะในรูปแบบของสัญญาซึ่งตองไดรับการลงลายมือชื่อจากคูสัญญาทั้งสองฝาย เนื่องจากในชวง
ระยะเวลานั้นไดมีการดําเนินธุรกิจในรูปแบบใหม  ๆ    เชน  การติดตอส่ือสารทางโทรพิมพ,  โทรสาร,  
เทเล็กซ ซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในการติดตอสื่อสารรูปแบบดังกลาวนั้นจะมีผล
บังคับใชไดตามความในมาตรา   2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคหรือไม   ในเรื่องนี้ไดเคยมคีดีพิพาท
ระหวางบริษัทนายหนาสองบริษัท87   ซึ่งไดทําการติดตอส่ือสารกันทางเทเล็กซ โดยเปนคดีที่เกิดขึ้น
ในกรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส  ซึ่งมีขอความปรากฎอยูในเทเล็กซวา   “English Law – arbitration, if 
any, London according ICC Rules” ในคดีดังกลาวนี้ได รับการพิจารณาตัดสินวาขอความใน
ลักษณะเชนนี้ถือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับใชได โดยถือวาเปนการใหมีการ
                                                           

85 "Commentary", in Yearbook Commercial Arbitration Vol. VI (1981), p. 211. 
86 Albert Jan van den Berg, “Should an international arbitrator apply the New York 

Arbitration Convention of 1958?” , The Art of Arbitration : Essay on International Arbitration 
Liber Amicorum Pieter Sander 12 September 1912-1982 edited by Jan C. Schultsz and 
Albert Jan van den Berg, (Kluwer Law : Netherlands), p. 49.  

87 Arab African Energy Corp. Ltd. –v- Oileprodukten Nederland B.V. [1983 ] 2 
Lloyd’s Rep. 419; in practice however, so terse a form is not to be recommended. 
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อนุญาโตตุลาการขึ้นที่กรุงลอนดอน ภายใตหลักเกณฑของ ICC และใหใชกฎหมายอังกฤษมาใช
บังคับกับสัญญา88 
 
   ขอกําหนดในมาตรา II (2) ของอนุสัญญานิวยอรคซึ่งมีขอกําหนดใหขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร และรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
จะมีผลตอการมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ประเด็นปญหาในเรื่องนี้มีการถกเถียงกัน
เปนประเด็นในเรื่องความหมายของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" วาจะมีความหมายครอบคลุมเพียง
ใด ตัวอยางเชน ในศาลที่กรุงเจนีวาไดปฏิเสธที่จะบังคับในประเทศสวิตเซอรแลนดภายใตบังคับของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยปฏิเสธที่จะบังคับคําชี้ขาดที่ไดทําขึ้นในประเทศเนเธอรแลนด โดยอาศัย
เหตุพื้นฐานของคําวา "และจดหมายโตตอบแลกเปล่ียน" ในมาตรา II (2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค
ไดมีการกําหนดไวหรือไมวาขอตกลงที่จะนําขอพิพาทเขาสูการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรโดยแจงชัด และไมหมายรวมถึงกรณีของการขอเปดเลตเตอรออฟ
เครดิต89  (letter  of  credit) 
 
   ในประเทศฝรั่ ง เศสแนวความคิด เกี่ ยวกับ เรื่องแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการภายใตบทบัญญัติแหงอนุสัญญากรุงนิวยอรค  1958    ศาลของประเทศฝรั่งเศสได
เคยตัดสินไววา "เมื่อเปนที่ปรากฎโดยแนชัดในการติดตอธุรกิจวาผูขายชาวฝรั่งเศสมิไดแสดงการ
ปฏิเสธใด ๆ เกี่ยวกับขอความที่ระบุไววา  "ในกรณีที่เกิดขอพิพาทใด ๆ ขึ้นคูสัญญาจะนําขอพิพาทดัง
กลาวขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ เมื่อเปนเชนนี้ยอมถือโดยนัยไดวาผูขายไดตกลงยอมรับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น และจะตองปฏิบัติตามขอตกลงนั้น  แมวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้
ระบุวาการอนญุาโตตุลาการเชนวานั้นจะตองกระทําขึ้นในตางประเทศ  (ประเทศของผูซื้อซ่ึงเปนชาว
อังกฤษ) แมวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้จะไดถูกพิมพข้ึนเปนสวนหนึ่งของสัญญาซึ่งผูซื้อไดดําเนิน
การสงคืนใหแกผูขายชาวฝรั่งเศส  เพื่อยืนยันบทสรุปของการดําเนินธุรกิจซึ่งไดเจรจาโดยวาจากนัไวก็
ตาม"90 
                                                           

88 Alan Redfern & Martin Hunter,  Law and Practice on International Commercial 
Arbitration, (2nd.ed., London : Sweet & Maxwell, 1991),  p. 4.  

89 For the text of the dicission of 8 June 1967 in the Walsum v. Chenaliers case 
.See Revue de l'arbitrage, No. 4/1959, p. 56. 

90 French Court of Cassation, Civil-Commercial Chamber, 17 October 1961, in 
Revue critique de droit international prive, No. 1/1962, pp. 129-130.  
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  ดังนั้น เปนที่ตระหนักดีวาในปจจุบันไดมีแนวโนมในการบังคับตามขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ตัวอยางเชน มีการพิจารณาตัดสินวาในกรณีที่คูสัญญาไดมีการดําเนินการติดตอ
ทางธุรกิจ โดยในการตอบกลับคําสั่งซื้อไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูใหถือวาขอตกลงดังกลาว
นั้นเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้น  "เปนลายลักษณอักษร"91 
 

  แนวความคิดที่คลายกันนี้ไดรับการยอมรับในประเทศอิตาลี ตัวอยางเชน  
ในคดีหนึ่งซึ่งไดมีการทําคํารองขอที่ประเทศอิตาลีเพื่อขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ที่ไดทําขึ้นที่กรุงนิวยอรคตามที่ไดมีการตกลงไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดบรรจุไวในสัญญา
เชาเรือซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงนิวยอรคระหวางผูขนสงชาวนอรเวยและผูเชาเรือชาวอิตาลี  ในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้นไดกําหนดไววาใหทําการอนุญาโตตุลาการที่ก รุงนิวยอรค  ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวมิไดมีการยืนยันเปนลายลักษณอักษรตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 1341 
ของ Italian Court Code โดยศาลของประเทศอิตาลีถือวาขอกําหนดที่วาใหทํา  "เปนลายลักษณ
อักษร"  นั้นเปนเรื่องของ  "รูปแบบ"  ใหอยูภายใตกฎหมายของศาลของประเทศที่จะนําคําชี้ขาดไป
บังคับ        ซึ่งในมลรัฐนิวยอรคนั้นไมจําเปนที่จะตองมีการยืนยันถึงขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
เปนลายลักษณอักษร ดังนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงสามารถบังคับได   อีกทั้งบท
บัญญัติตามมาตรา 1341 ของ Italian Civil Code  ซึ่งเปนประมวลกฎหมายที่บัญญัติถึงกฎหมายที่
ใชบังคับภายในประเทศ     มิไดนําไปใชบังคับในระดับระหวางประเทศซึ่งจําเปนที่จะตองคํานึงถึง
เร่ืองความสงบเรียบรอย92 
 
   นอกจากนั้นศาลอิตาลียังไดเคยมีแนวทางการตัดสินในลักษณะเชนเดียว
กันนี้ไวแลวโดยในครั้งนั้นไดมีคํารองขอบังคับตามคําชี้ขาดซึ่งไดทําขึ้นที่ประเทศเชคโกสโลวาเกียตาม
ที่กําหนดไวในสัญญา   ซึ่งในประเทศเชคโกสโลวาเกียนั้นกําหนดวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไม

                                                           
91 Paris Appeals Court Fifth Chamber, Decision of 14 February 1970, Ballais versus 

(1) Dobois and Co. (2) Nataf, Revue de l'arbitrage, 1970,  No. 3, p.178. 
92 Italian Court of Cassation, 2 May 1960, in Journal de droit international (Clunet), 

No. 3/1961, p. 860. 
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จําตองไดรับการยืนยันเปนหนังสือซ่ึงจะเห็นไดจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศเชคโกสโลวัก93 
 

  นอกจากนี้ ยังไดเคยมีคดีที่ไดมีการกลาวอางถึงอนุสัญญานิวยอรค ค.ศ. 
1958   ไววา    "บทบัญญัติตามมาตรา  II ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
สําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีข้ึน หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร
นั้น ใหหมายความวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะตองทําขึ้นเปนหนังสือและมีลายมือช่ือ
ของคูสัญญาทั้งสองฝายปรากฎในเอกสารนั้นจึงจะมีผลใชบังคับระหวางคูสัญญา"    โดยกลาวอาง
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้มิไดบรรจุอยูในสัญญาที่คูสัญญาลงลายมือชื่อ         แตปรากฎอยูใน
เงื่อนไขทั่วไปในการนําสงสินคา    ซึ่งจําเลยมิไดรับรูในสวนนี้   ตลอดจนคูสัญญาก็มิไดลงลายมือชื่อ
ไว  ในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดยกคํากลาวอางของจําเลยโดยใหเหตุผลวาเนื่องจากคูสัญญาทั้ง
สองฝายไดรับทราบดีอยูแลววาสัญญาซึ่งคูสัญญาไดลงนามนั้นครอบคลุมถึงเงื่อนไขทั่วไปของการ
ซื้อขายและการสงมอบประกอบกับเงื่อนไขดังกลาวนั้นมีสําเนาแนบติดกับสัญญายอมถือไดวาเงื่อน
ไขดังกลาวนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาและยอมมีผลผูกมัดคูสัญญา ดังนั้นขอเท็จจริงที่ฟงไดวา
จําเลยไดลงลายมือชื่อโดยมิไดตั้งขอสงวนใด ๆ ไวในสัญญาเกี่ยวกับเร่ืองการอนุญาโตตุลาการ   
ยอมถือไดวาสัญญาดังกลาวหมายรวมถึงเงื่อนไขทั่วไปนั้นดวย  ประกอบกับทั้งในเงื่อนไขดังกลาวได
มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย94 
 
   จากการศึกษาอนุสัญญากรุงนิวยอรคจะพบวาเนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้
ไดรางขึ้นโดยอาศัยพื้นฐานจากรูปแบบของการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ ตลอดจนเทคโนโลยีที่ใช
ในการติดตอส่ือสารในขณะนั้น  ซึ่งในเวลาตอมาในสวนของการติดตอคาขายระหวางประเทศไดมี
การพัฒนารูปแบบเทคโนโลยีที่ใชในการติดตอส่ือสารใหทันสมัยขึ้น  เพื่อชวยใหการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศตาง ๆ  ใชระยะเวลาในการติดตอส่ือสารที่สั้นลง  จนปจจุบันระบบการติดตอส่ือสาร
ไดพัฒนามาจนกระทั่งมีรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศในรูปแบบของพาณิชย
อิเล็กทรอนิค (Electronic commerce)   นอกจากนั้นแลวนับจากชวงระยะเวลาดังกลาวเปนตนมาดู
                                                           

93 Trieste Appeals Court, 13 July 1956, in journal de droit international (Clunet), No. 
3/1961, p. 864. Cited in Yearbook of the United  Nations Commission on International 
Trade Law, 1972, Vol. III, p. 223. 

94 Arbitration Commission of the Chamber of Commerce of Romania, interlocutory 
award of 30 November 1971, Case 621/1970. 
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เหมือนวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับและใชกันอยางแพรหลายขึ้น    
สิ่งหนึ่งที่พึงพิจารณาก็คือในการประชุมเพื่อเตรียมประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้น (the 
Conference of Plenipotentiaries)  ในที่ประชุมไดตระหนักดีวา  "ความเปนเอกภาพของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจะเปนสิ่งที่
ชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาททางพาณิชยมีประสิทธิภาพมากขึ้น
…"95 
 
   ดวยเหตุนี้ไดมีผูใหความเห็นไววา "การเพิ่มประสิทธิภาพตลอดจนการ
สนับสนุนใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นจําเปนที่จะตองตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคใหสอดคลองกับการ
เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่ใชในการดําเนินธุรกิจ  ตลอดจนรูปแบบในการติดตอดําเนินธุรกิจ"96   
 
   แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่ปรากฎใน 
อนุสัญญากรุงนิวยอรคยังคงไดรับการถือปฏิบัติตาม ซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติใน European   
Convention  1961  ซึ่งไดบัญญัติคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" ไวในมาตรา   1.2  
(a) โดยขอความในมาตราดังกลาวนี้มีขอความที่คลายคลงึกับบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรค   
มาตรา  2 ยอหนา  2 แตประเด็นที่ แตกตางจากอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ก็คือใน  European  
Convention  1961  ไดขยายความครอบคลุมรูปแบบของการติดตอส่ือสารที่มากขึ้นกวาที่บัญญัติไว
ในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  กลาวคือ   ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดกลาวถึงรูปแบบของการติดตอสื่อ
สารในลักษณะของจดหมายโตตอบ (an exchange of letter)  หรือรูปแบบของโทรเลข  (telegrams)    
แตใน European Convention 1961 ไดขยายความรวมไปถึงการติดตอสื่อสารในรูปแบบของเครื่อง
โทรพิมพสําหรับรับหรือสงขอความในรูปสัญญาไฟฟา  (teleprinter) ซึ่งมาจากเหตุผลที่วาในขณะทีม่ี
การรางบทบัญญัติใน  European Convention 1961 รูปแบบของการติดตอส่ือสารในทางการ
พาณิชยระหวางประเทศไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปจากในสมัยที่รางอนุสัญญากรุงนิวยอรค
  
   นอกจากนั้นกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศซึ่งไดถูกยกรางขึ้นมาในภายหลังไมวาจะเปน  UNCITRAL  Model  Law  on  International  
                                                           

95 A/CN/WG.II/WP.110,  p. 18. 
96 ดู Final  Act  of the United  Nations  Conference on International Commercial  

Arbitration ป  ค.ศ.  1998. 
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Commercial  Arbitration  ห รือ   UNCITRAL  Model  Law  on  Electronic  Commerce นั้ น ได
สะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศวากฎหมาย
เกี่ยวกับการคา และการอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองคํานึงถึงรูปแบบกระบวนวิธีการในการติดตอส่ือ
สาร และแนวทางในการดําเนินธุรกิจ    เปนเหตุใหการใหคําจํากัดความ   (การตีความ)     ของคําวา 
 "สัญญาไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร" (in writing) ใหมีลักษณะเดียวกันนั้นมีความจําเปนอยางยิ่ง  
เนื่องจากจะชวยใหคูสัญญาสามารถคาดเดาเหตุการณอันจะเกิดขึ้นไวไดกอน  ซึ่งลักษณะเชนนี้เปน
สิ่งที่จําเปนอยางมากสําหรับการดําเนินธุรกิจโดยเฉพาะในกรณีที่คูสัญญามาจากระบบกฎหมายหรอื
ระบบเศรษฐกิจที่แตกตางกัน   
 

3.2.2    แนวความคิดเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองทําเปนหนังสือในชวง
หลังป  ค.ศ.  1985 
 
   ตอมาเมื่อไดมีการยกรางกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ คณะผูรางมิไดมีการวางบทบัญญัติในลักษณะเชนเดียวกับที่บัญญัติไวใน   
the European Convention 1961 กล า วคื อ  มิ ได มี ก า รวา งห ลั ก เกณ ฑ ใน ก รณี ที่ สัญ ญ า
อนุญาโตตุลาการมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  แตก็มิไดหมายความวาคณะผูรางมิไดมีการคํานึง
ถึงเรื่องเหลานี9้7  
 

ในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวในลักษณะเชนเดียวกันกับที่ 
บัญญัติไวในอนุสัญญากรุงนิวยอรค98 กลาวคือ ตองการใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจําตองทําขึ้น
เปนลายลักษณอักษร แมวาโดยทั่วไปในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศในบางประเทศอาจจะยอม
รับสัญญาที่ไดทําขึ้นโดยวาจาก็ตาม อยางไรก็ตามบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบก็ดูจะสมบูรณกวา
บทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคในประเด็นที่ไมยินยอมหรือไมสนับสนุนแนวความคิดที่วาใหนํา
กฎหมายภายในของแตละประเทศ  (ในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ)    มาใช
บังคับ   ซึ่งในเรื่องนี้ในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  มาตรา  7 (1) สามารถกระทําไดหากวาคูสัญญาตก
ลงเชนวานั้ น  ในสวนของกฎหมายแมแบบ  (Model Law) ตองการที่ จะครอบคลุมสัญญา
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศทั้งหมด และตามที่บัญญัติไวในมาตรา 7(2) ที่บัญญัติไว

                                                           
97 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' Project 

for a Model Law on International Commercial Arbitration,  p. 58. 
98 A/CN.9/207,  p. 81.  
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วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร"99 อยางไรก็ตามหลักเกณฑในเร่ืองของ
รูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวก็ยังมีขอยกเวนในชั้นของการดําเนินกระบวน
พิจารณาได  ตัวอยางเชน   ในกรณีที่ไมมีการยื่นคํารองขอตามที่บัญญัติไวในมาตรา  16 (2)  
 
   คําจํากัดความของคําวา "แบบเปนลายลักษณอักษร" นั้นเปนไปตามที่
บัญญัติไวในมาตรา II(2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค แตวามีสวนเพิ่มเติมข้ึนมาสองประเด็นเพื่อเพิ่ม
ความกระจางชัดในขอบเขตของความหมายของคําวา   "เปนลายลักษณอักษร"    โดยการเพิ่มคําวา 
"เทเล็กซ หรือการติดตอในทางอื่นใดซึ่งสามารถที่จะถือไดวาเปนการบันทึกขอตกลงไว" ซึ่งบทบัญญัติ
ในสวนนี้เพิ่มเติมข้ึนมาเพื่อที่จะครอบคลุมถึงรูปแบบของการติดตอทางธุรกิจแบบใหมที่ใชอยูใน
ปจจุบัน 
 

  เนื่องจากในกฎหมายแมแบบคณะทํางานมิไดวางบทบัญญัติไวโดยชัดแจง
วา "หลักเกณฑที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นจะเปนหลักเกณฑ
อันนํามาซึ่งความเปนโมฆะของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นหรือไม" โดยเปนที่ตระหนักดีวาในทาง
ปฏิบัติของบางประเทศ หรือในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาของบางแหงไดยอมรับในเรื่องสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจา ดวยเหตุผลดังกลาวเปนเหตุใหคณะผูรางกฎหมายแมแบบ
ตระหนักดีวากฎหมายแมแบบควรที่จะครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในทุก
ประเภท ดังนั้นการที่กฎหมายแมแบบมิไดมีการกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจา
ก็เพื่อที่จะเปดประเด็นในเรื่องดังกลาวนี้ไว  และเพื่อใหข้ึนอยูกับการพิจารณาภายใตกฎหมายอื่นซึ่งมิ
ใชเจตนาของคณะทํางาน เพื่อเปนการแกไขปญหาในเรื่องนี้ทางคณะทํางานจึงไดตัดสินใจที่จะจัดทํา
บทบัญญัติซึ่งสามารถนําไปปรับใชไดกับกรณีทั่ว ๆ ไป (ขอยกเวน)  ไวในรางของกฎหมายแมแบบ 
เพื่ อ ใหคู สัญญาที่ ทํ าสัญญาอนุญ าโตตุลาการโดยวาจานั้ นสามารถที่ จะทํ าให สัญญา
อนุญาโตตุลาการของตนมีผลใชบังคับได  แมวาจะมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรก็ตาม  ทําใหคู
สัญญาดังกลาวนั้นสามารถดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไปได100  ซึ่งขอยกเวนในลักษณะ
เชนนี้คณะทํางานไดเคยวางหลักเกณฑและไดบัญญัติไวในมาตรา 30  ของ the UNCITRAL 
Arbitration Rules โดยบัญญัติวา 

 

                                                           
99 A/CN.9/233, para. 66 ; A/CN.9/232, para. 46. 
100 ดู  Doc.A/CN9/233, point. 66 
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   "A party who knows that any provision of, or requirement under, 
this law has not been complied with and yet proceeds with the arbitration without stating 
his objection to such non-compliance promptly or if a time-limit is provided therefore in 
this law,  within such period of time,  shall be deemed to have waived his right to 
object."101 
 
   เปนอันเขาใจกันดีวาสืบเนื่องจากบทบัญญัติขางตนแสดงใหเห็นถึงเจตนา
ของคณะทํางานในการที่จะอนุญาตใหคูสัญญาซึ่งไดตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยวาจาไว
สามารถที่จะเริ่มกระบวนวิธีพิจารณาตามที่ไดตกลงกันไวได     ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งได
เขารวมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยไมยกขอตอสู (ขอคัดคาน)    "ในทันที"    หรืออยางนอย
ที่สุดก็ตองตอสูคัดคานประเด็นดังกลาวนี้ไวในคําใหการ  หากไมปรากฎขอคัดคานดังกลาวใหถอืวาคู
กรณีฝายนั้นไดสละสิทธิในการคัดคานเรื่องของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการในประเด็นที่วา
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณ  และใหถือวาการอนุญาโตตุลาการดังกลาว
นั้นสามารถบังคับได 
 
   อยางไรก็ตาม  ทายสุดแลวเจตนารมยเร่ิมแรกของคณะทํางานในการราง
กฎหมายแมแบบก็มิไดเปนไปตามที่ตั้งไวแตแรก  เนื่องจากบทบัญญัติยกเวนดังกลาวนั้นมิไดเปนบท
บังคับเด็ดขาด    ในขณะที่บทบัญญัติในมาตรา 7 ยอหนาที่ 2 นั้นเปนบทบังคับเด็ดขาด ซึง่ไมอยูภาย
ใตบังคับของหลักเกณฑในเรื่องของการสละสิทธิดังกลาวนั้นแตอยางใด  
 
   ในขณะที่บทบัญญั ติ ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคกําหนดใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  ขณะเดียวกันรางของกฎหมายแมแบบได
พยายามที่จะใหคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  ใหแจงชัดขึ้นกวาเดิมเพื่อแกปญหา
ที่เคยเกิดขึ้นจากการตีความคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  ที่ปรากฎในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคนั่นเอง 
 

                                                           
101 จากการประชุมในเดือนกันยายน ค.ศ. 1983 คณะทํางานไดตัดสินใจที่จะจํากัดขอยกเวน

ไมอนุญาตในสวนของขอกําหนดที่มิใชขอบังคับเด็ดขาด และใชคําวา "without delay" แทนคําวา 
"promptly"  เนื่องจากจะทําใหบทบัญญัตินั้นคอนขางที่จะมีความหยืดหยุนกวาเดิม 
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   เนื่องจากตามความในมาตรา    2    ยอหนาที่  2 ของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ ถือวาไดทํ า  "เปนลายลักษณ อักษร" หมายถึง   "สัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ได รับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือไดปรากฎขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในจดหมายโตตอบ  หรือในโทรเลข"   โดยที่มิไดมีการกลาวถึงการติดตอส่ือสารใน
รูปแบบใหม  ๆ   อาทิเชน การติดตอสื่อสารทางการคาในรูปแบบของเทเล็กซ หรือในรูปแบบของการ
ติดตอส่ือสารอื่น  ๆ ที่นิยมใชกันอยางแพรหลายในกลุมพอคาในยุคถัดมา  ตลอดจนการกลาวอางถึง
เอกสารอื่นใดที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูในเอกสารนั้น และเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสัญญา
ทางพาณิชยที่ไดกระทําขึ้นระหวางคูสัญญาซึ่งเปนรูปแบบที่นิยมกันในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศในยุคสมัยนั้น102    เหตุผลหนึ่งในขณะนั้นที่อนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดมีบทบัญญัติ
ที่ครอบคลุมถึงการติดตอในลักษณะของเทคโนโลยีสมัยใหมเหลานี้ก็เนื่องจากวาในขณะที่มีการจัด
ทําอนุสัญญากรุงนิวยอรคลักษณะของการติดตอส่ือสารในรูปแบบของเทคโนโลยีใหม ๆ ดังกลาวยงั
มิไดเกิดมีขึ้น   เปนเหตุใหตอมาภายหลังเมื่อมีการพัฒนาของเทคโนโลยีการสื่อสารใหม ๆ ขึ้นสงผล
ใหบทบัญญัติซึ่งมีอยูไมสามารถครอบคลุมลักษณะของการติดตอเหลานี้จึงจําเปนตองมีการแกไขบท
บัญญัติของกฎหมายเพื่อใหรองรับกับสถานการณที่เปลี่ยนแปลงไปเหลานี้ 
 

    ดวยเหตุดังกลาว  กฎหมายแมแบบไดขยายขอบเขตความหมายของคําวา  
"เปนลายลักษณอักษร"  (in  writing)  ไวคอนขางกวางกวาในมาตรา  2  ยอหนาที่ 2  ของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค  โดยในกฎหมายแมแบบไดเพิ่มเติมความหมายใหครอบคลุมไปถึง "เทเล็กซ  หรือการ
ติดตอส่ือสารในความหมายอื่นใดซึ่งสามารถที่จะแสดงใหเห็นขอตกลงของการอนุญาโตตุลาการ"    
ดังนั้นความหมายตามกฎหมายแมแบบจึงคอนขางที่จะครอบคลุมไปถึงแนวทางในการติดตอส่ือสาร
ในแวดวงธุรกิจสมัยใหมแทบทั้งหมด ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองและรับกับการพัฒนาของรูปแบบ
เทคโนโลยีการติดตอส่ือสารในสมัยใหม   อันสามารถที่จะแสดงใหเห็นถึงขอตกลงการอนุญาโตตุลา
การเหลานั้นไดนั่นเอง 
 
   นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบยังไดมีการพิจารณาถึงกรณีที่ขอตก
ลงการอนุญาโตตุลาการไดบรรจุไวในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชยนั้น (the 
reference document)   อาทิเชน   มีการบรรจุเงื่อนไขในเรื่องการอนุญาโตตุลาการไวในเงื่อนไขทั่ว
ไปของการขนสง, การสงมอบ, การซื้อ, การกอสราง  เปนตน  ซึ่งเอกสารดังกลาวไดถูกทําขึ้นและสง
                                                           

102 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 60. 
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จากคูสัญญาฝายหนึ่ง  หรือจากบุคคลอื่นใดไปยังคูสัญญาอีกฝาย   การติดตอสื่อสารในลักษณะเชน
นี้มักปรากฎขึ้นอยูเสมอในการดําเนินธุรกิจในปจจุบันไมวาจะเปนทั้งในการดําเนินธุรกิจภายใน
ประเทศ  หรือในระดับระหวางประเทศก็ตามมักพบเห็นไดอยูเสมอ  และเนื่องจากเอกสารในลักษณะ
เชนนี้มักจะมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการระบุไวซึ่งตอมาไดมีการทําสัญญาโดยอาศัยเหตุสืบเนื่อง
มาจากเอกสารดังกลาวโดยที่บางครั้งคูสัญญาอาจจะมิไดลงลายมือช่ือไวในเอกสารประเภทนี้เลย    
จึงเปนเหตุใหเกิดประเด็นคําถามที่สําคัญขึ้น  นั่นคือเมื่อเปนเชนนี้แลวจะถือไดวาขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการที่บรรจุอยูในเอกสารเชนวานั้น (มีการกลาวอางถึงเอกสารเชนวานั้นในสัญญา  แตเอกสาร
ดังกลาวนั้นมิไดลงลายมือช่ือโดยคูสัญญา)  ไดถูกทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรหรือไม"   
 
   เนื่องจากในอนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดมีการระบุประเด็นปญหาในเรื่องนี้
ไว  ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตองมีการศึกษาดูจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  
หรือดูจาก jurisdiction103  
 
   เมื่อลองพิจารณาดูจากกฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ แลวจะเห็นได
วาในบางประเทศมีแนวคิดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มิไดลงลายมือช่ือโดยคูสัญญาทั้งสองฝายไม
สามารถบังคับใชไดถือเปนโมฆะ แตในบางประเทศก็กําหนดใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตอง
ทําขึ้นเปนเอกสารแยกตางหาก   และจะตองมีการกลาวอางไวในสัญญาอยางชัดแจง104 หรือแมแต
                                                           

103 อยางไรก็ตาม  เมื่อพิจารณาดูจากประเทศภาคีสมาชิกโดยสวนใหญของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคปรากฎโดยทั่วไปวา  ความเขาใจในเรื่องรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ใชบังคับกับกรณี   แตใหเปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา  2   ยอหนาที่  2  ของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค  ดู Yearbook  Commercial  Arbitration,  Vol.  VIII, 1983, p. 343. 

104 ตัวอยางเชนในบางประเทศอิตาลีบัญญัติใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตองกําหนด
ไวเปนเงื่อนไขทั่วไป    หรือในสัญญามาตราฐานโดยจะตองไดรับการอนุมัติเปนพิเศษเปนลายลักษณ
อักษร  มิเชนนั้นแลวใหถือวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวตกเปนโมฆะไมสามารถบังคับได 

     อยางไรก็ตามศาลสูงของประเทศอิตาลีไดตัดสินไววา  รูปแบบดังกลาวขางตน  (Art. 
1341 & 1342 ของ Civil  Code)  มิใหนํามาใชบังคับกับกรณีสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น
ทําขึ้นในตางประเทศและเกี่ยวเนื่องกับกฎหมายตางประเทศ  ดูรายละเอียดใน  "Consolidated 
Commentary, Vol. III  และ IV" by Pieter Sanders in Yearbook Commercial Arbitration, Vol. 
IV, 1979, p. 240 ; also article by Prof. Giuseppe  Mirabelli in the same volume, pp. 362-
372. 



 123

ในบางประเทศก็มีการกําหนดเงื่อนไขเปนพิเศษสําหรับการบังคับตามขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
ไว 
 
   จากการศึกษากฎหมายภายในของแตละประเทศ และไดพบเห็นความแตก
ตางในแนวความคิดในเรื่องเอกสารอื่นใดที่ เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชยซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูที่ปรากฎอยูในบทบัญญัติกฎหมายภายในของแตละประเทศแลว   คณะ
ทํางานจึงไดทําการปรึกษาหารือและทําการพิจารณาศึกษาบทบัญญัติตาง ๆ เหลานั้นเพื่อที่จะหา
ทางออกที่ดีที่สุดสําหรับปญหาในเรื่องนี้ ทายสุดจึงไดมีการวางบทบัญญัติในเรื่องนี้ไวในมาตรา  7 
ยอหนาที่ 2    ซึ่งบัญญัติวา 
 
   "The  reference in a contract to a document containing an 
arbitration clause constitutes an arbitration  agreement provide that the contract is in 
writing and the reference is such as to make that clause a part of the contract"105 
   ถือไดวาบทบัญญัติในมาตรา 7 ยอหนาที่ 2 เปนบทบัญญัติที่ครอบคลุม
แนวทางการปฏิบัติในทางพาณิชยระหวางประเทศ  โดยเปนบทบัญญัติซึ่งถือวาเอกสารในลักษณะ
เชนนี้ เป นขอตกลงอนุญ าโตตุลาการที่ สามารถบั งคับ ใช ได    โดยมิ จํ าต องนํ าขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเชนวานี้ไปบรรจุไวในเอกสารทางกฎหมายอีกฉบับหนึ่ง  ในทางตรงกันขามในขณะ
ที่ถือวา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของในสัญญาพาณิชยนั้นเปน
สวนหนึ่งของสัญญา"   นับไดวาเปนการวางหลักเกณฑที่แนชัดสําหรับความมีผลบังคับใชของ
เอกสารเชนวานั้น  เปนที่ตระหนักดีวาในทางปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศแลวคูสัญญาใน
สัญญาทางพาณิชยมักที่จะมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในเอกสาร
ประเภทดังกลาวนี้ (โดยมากมักจะกําหนดไวเปน "เงื่อนไขทั่วไป")  มากกวาที่จะมีการบัญญัตเิปนขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการในเอกสารทางกฎหมายอีกฉบับหนึ่ง106  และเปนเหตุผลหนึ่งในการหลีก
เลี่ยงในเรื่องของการอางซ้ําซอน  (double reference)  เนื่องจากการอางอิงถึง  "เงื่อนไขทั่วไป"  นั้น
เปนสิ่งแรกที่สําคัญสําหรับการคา  
                                                           

105 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 61. 

106 ตัวอยางเชน รูปแบบของสัญญามาตราฐานในการคาขายตางประเทศของประเทศโป
แลนดไดมีการอางไปถึงเงื่อนไขทั่วไปในของการซื้อขาย ซึ่งขอกําหนดหนึ่งในเงื่อนไขทั่วไปไดกลาวไว
วา "ใหรวมถึงขอกําหนดในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ"  
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   ในอีกดานหนึ่งนั้น เนื่องจากมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดวาจะ
ตองมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวโดยชัดแจง จึงเปนเหตุใหมีการตีความที่แตกตาง
กันออกไปในเรื่องของการกลาวอางถึงเอกสารอื่นซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูวาเปนสวน
หนึ่งของเงื่อนไขในสัญญาหรือไม 
  
   อยางไรก็ตาม เปนที่นาสังเกตวาในกฎหมายแมแบบมิไดมีการพิจารณาถึง
ปญหาในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการในกรณีที่สัญญาเกิดจากรูปแบบของการยื่นคําเสนอ  
การตอบกลับคําเสนอ  และการยืนยันคําเสนอซึ่งเปนเอกสารโตตอบระหวางคูสัญญา   ทั้งในเอกสาร
ดังกลาวไดมีการกําหนดเกี่ยวกับเงื่อนไขขอตกลงทางการคา  และขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยใน
สวนของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้มักใชคําที่แตกตางออกไปจากเดิม ซึ่งมักเรียกวา  "battle of 
form" ในทางปฏิบัติแลวลักษณะเชนนี้มักเกิดขึ้นบอยในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ107  ตัวอยาง
ซึ่งมักพบเห็นเปนกรณีทั่วไปก็คือในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดสงคําเสนอของตนไปยังคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งโดยใชรูปแบบมาตรฐานของคําเสนอ ซึ่งในคําเสนอดังกลาวไดมีขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการบรรจุอยูดวย     และคูสัญญาฝายที่ไดรับคําเสนอตกลงยอมรับคําเสนอดังกลาวนั้นทุก
ประการ   พรอมทั้งไดทําการตอบรับกลับมาโดยใชแบบฟอรมมาตราฐานของตนเพื่อเปนการยืนยัน
การตอบรับขอเสนอ โดยในบางครั้งอาจมีการพิมพขอความเกี่ยวกับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่
ผิดแผกไปจากเดิม    ตอมาหลังจากที่คูสัญญาฝายที่เปนผูทําคําเสนอไดรับคําตอบรับดังกลาวจึงได
ดาํเนินการตามขอตกลงในสัญญาตอไปโดยมิไดมีการทําคําคัดคานเปนลายลักษณอักษรในประเด็น
ของเนื้อหาของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปลี่ยนไปอันเนื่องมาจากคูสัญญาฝายที่ตอบรับคําเสนอ
ไดสงกลับมาให 
 
   นอกจากนั้น บอยครั้งที่ปรากฏวาคูสัญญาซึ่งทําการเจรจาคาขายโดยอาศัย
รูปแบบมาตราฐานมักจะทําการเจรจาตอรองกันแตเฉพาะในเรื่องของราคา คุณภาพและปริมาณของ
สินคา  ตลอดจนเรื่องของระยะเวลาในการสงมอบเทานั้น  โดยมิไดมีการพูดคุยหรือเจรจากันเปนลาย
ลักษณอักษรในเรื่องของขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งคูสัญญาจะเลือกใชไวในสัญญา  แตมักจะนํา
เร่ืองของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปบรรจุไวใน "เงื่อนไขทั่วไป"  ซึ่งมักอยูในเอกสารฉบับอ่ืนที่มี
ความเกี่ยวของกับสัญญาพาณิชย เชน ในใบสั่งซื้อ, ใบยืนยันการสั่งซื้อ เปนตน เชนนี้แลวเอกสาร

                                                           
107 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' 

Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 62. 
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ฉบับใดกันแนที่คูสัญญาตัดสินใจเลือกใช  ในกรณีเชนนี้มักกอใหเกิดประเด็นปญหาทางกฎหมาย
และปญหาในทางปฏิบัติขึ้นอยางนอย   2  ประเด็น คือ 
 

  1.   ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจากรูปแบบมาตราฐานใดที่ถือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือวาขอตกลงอนญุาโตตุลาการดังกลาวนั้นไม
ผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝายเลย 
   2.เจตนาของคูสัญญาในการตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่แตกตางไปจากรูปแบบมาตราฐาน
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไป  เปนผลใหบทสรุปของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นสงผล
ใหขอพิพาทดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลตามปกติ  และพิจารณาวาควรจะนํากฎหมายใดมา
ใชบังคับกับสัญญาเชนวานั้นหรือไม  
 
   ในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายแมแบบมิไดบัญญัติไววาตองนํา
กฎหมายภายในของแตละประเทศและเขตอํานาจศาล (jurisdiction) มาปรับใชกับกรณี ยอมกอให
เกิดความขัดแยงในแนวคิดของแตละประเทศ เนื่องจากกฎหมายบางประเทศก็มิไดบัญญัติถึงความ
จําเปนที่คูสัญญาจะตองลงลายมือชื่อในขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพียงแตมีขอความในสัญญาที่
สามารถแปลไดใจความวาคูสัญญาทั้งสองตกลงที่จะเขาทําการอนุญาโตตุลาการก็ถือวาเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลวโดยตัวของมันเอง108 แตในบางประเทศนั้นยอมรับวาจําเปนที่จะตองมีรูปแบบ
ขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการ109 
 
   ดังนั้น กฎหมายแมแบบไมควรที่จะมองขามประเด็นปญหาในเรื่องนี้  ซึ่ง
บอยครั้งมักจะเกิดปญหาในเชิงปฏิบัติข้ึน จึงควรที่จะสรางหลักเกณฑที่เหมาะสมเพื่อนํามาใชในการ
ตีความประเด็นปญหาดังกลาว       อีกทั้งหลักเกณฑที่เหมาะสมนั้นไมควรที่จะมองขามขอเท็จจริงที่
วาในกรณีที่เปนเร่ืองของสัญญาทางพาณิชยระหวางประเทศ  ซึ่งคูสัญญาไดตกลงเขาทําสัญญาโดย     
facta  concludentia ไดมีการกลาวถึงรูปแบบมาตราฐานของเงื่อนไขทางการคาของคูสัญญาทั้งสอง
ฝายไว   ซึ่ งมี ขอตกลงอนุญ าโตตุลาการรวมไวอยู ด วย   แม วาจะมีถ อยคํ าของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่แตกตางไปบาง   แตก็สามารถแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ  เจตนาและความยิน
                                                           

108 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 63. 

109 Ibid, p. 63. 
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ยอมของคูสัญญาที่จะระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนโดยการอนุญาโตตุลาการ  และไมตองการที่
จะเสนอขอพิพาทดังกลาวนั้นขึ้นสูศาลภายในประเทศของประเทศใดไวโดยชัดแจงและเปนลาย
ลักษณอักษร 
 
   ความเห็นในเรื่องนี้ไดถูกนําไปเปนแนวทางในการรางหลักเกณฑกฎหมาย
แมแบบโดยบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติไววา  
 

  "the situation in question leads to the conclusion of an arbitration  
agreement, within the scope consistent with both arbitration clause involved, however, as 
to the principle only, i.e., to  the exclusion of the jurisdiction of ordinary courts and with the 
understanding that all procedural and other questions and with the understanding that all 
procedural and other questions unless  specifically agreed upon by the parties,     shall be 
governed  by the  Model Law."110 
 
   จะสังเกตไดวาสวนหนึ่งที่เพิ่มเติมเขามาในกฎหมายแมแบบก็คือ ขอความ
ประโยคสุดทาย เนื่องจากตองการที่จะแกไขปญหาที่มักเกิดขึ้นจากการตีความบทบัญญัติใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคอันเปนเหตุใหเกิดปญหาและแนวทางคําพิพากษาของศาลที่แตกตางกันออก
ไปในคดีท่ีเกิดข้ึนบอย ๆ ในกรณีที่คูสัญญาแทนที่จะทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาของ
พวกเขา  แตกลับทําขอตกลงไวในเอกสารอีกฉบับหนึ่งซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   (ตัวอยางเชน 
นําไปบรรจุไวในสวนของเงื่อนไขทั่ว ๆ ไปหรือในสัญญาฉบับอ่ืน) เชนนี้แลวยอมถือวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางพาณิชย   ซึ่งแนนอนวาเมื่อเปนเชนนี้ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวถือไดวาเขาตามบทบัญญัติมาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบ  เนื่องจาก
บทบัญญัติในมาตรา 7 (2) นั้นกลาวไวแตเพียงวาสิ่งที่มีการกลาวอางตามที่กฎหมายไดบัญญัติไวก็
คือเพียงแตตองกระทําขึ้นในรูปของเอกสาร       ซึ่งมิไดมีการกําหนดไววาจะตองมีการกลาวอางไว
อยางชัดเจนถึงเอกสารที่ไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู111 
 

                                                           
110 Ibid, p. 63. 
111 Cf. A/Cn. 9/246, para. 19.  
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   เมื่อพิจารณาจากอนุสัญญาระหวางประเทศตลอดจนกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นับจากอดีตจนถึงปจจุบันจะพบไดวาพอที่จะแบงรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดเปน 
 
1) กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย      

(Both parties have agreed in writing) 
   

ทั้งกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใหม ๆ และจากมาตรา II Sec. 2  
ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคตางยอมรับวาสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับได  หากวาไดระบุไว
ในสัญญาใด ๆ ก็ตามซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายไดลงลายมือชื่อ หรือในจดหมายโตตอบ, โทรเลข หรือ
โทรสารโดยไมตองมีลายมือชื่อของคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือในกรณีที่มีการอางถึงสัญญา
อนุญาโตตุลาการ       หลังจากนั้นตอมาคดีตาง ๆ ที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวเนื่องกับอนุสัญญากรุงนิวยอรค
ไดเกิดชองวางในประเด็นเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้น  โดยมีการกลาวอางไปถึงการดําเนิน
การติดตอในรูปแบบใหม ๆ อาทิเชน teletex  การติดตอส่ือสารทางดานอิเลคทรอนิคส การติดตอสื่อ
สารโดยระบบไรสายและความหมายอื่นใดของการติดตอส่ือสารทางอิเลคทรอนิคส (EDI)  ซึ่งใน
ปจจุบันนี้ก็ยังไมเปนที่รูจักกันดีนัก 
 
   รูปแบบของการติดตอส่ือสารที่เปลี่ยนแปลงไปเหลานี้ลวนแลวแตสงผลตอ
สภาพความมีผลบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนเรื่องของแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ กลาวคือ จะตองพิจารณาวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในการติดตอ
สื่อสารรูปแบบใหมเหลานี้จะถือเปนสัญญาสําหรับกระบวนพิจารณาที่จะเกิดมีข้ึนในอนาคต และ
สามารถทําใหคูสัญญาไดทราบถึงขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาตกลงที่จะไมอยูภายใตบทบัญญัติของ
กระบวนการพิจาณณาคดีของศาลภายในประเทศนั้น ๆ หรือไม อยางไรก็ตามความหมายของการตดิ
ตอส่ือสารในลักษณะเชนนี้ใหหมายรวมถึงแตกรณีที่สัญญาดังกลาวเหลานั้นปรากฎอยูบนหนาจอ
คอมพิวเตอร    และไดมีการจัดเก็บขอมูลดังกลาวนั้นไวในความจําของ computer terminal112    ซึ่ง

                                                           
112 สําหรับกฎหมายแมแบบ ดูบันทึกถอยคําของตัวแทนจากประเทศสหรัฐอเมริกาในการ

ปรึกษาหารือขององคการสหประชาชาติใน UN.Doc.A/CN.9/263, para 4 : (…คําจํากัดความนี้มี
ความจําเปนที่จะตองมีความ flexibility เพื่อที่จะใหมีความหมายที่กวางและสามารถครอบคลุมถึงวิธี
การในการดําเนินธุรกิจในธุรกิจประเภทตาง ๆ ที่อาจจะเกิดขึ้น  และครอบคลุมถึงความหมายของรูป
แบบการติดตอส่ือสารแบบใหมที่มีทั้งในปจจุบันและอาจจะเกิดมีข้ึนไดในอนาคต  โดยตัวแทนจาก
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ไดแกกรณีที่ขอความที่ปรากฎอยูในสัญญาอนุญาโตตุลาการและเงื่อนไขตามที่ตกลงกันไวเปนที่
ประจักษแจงแกคูสัญญาทั้งสองฝาย ณ. เวลาที่เขาทําการตกลง   และสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้
สามารถที่ จะดํ าเนินการจัดทํ าขึ้น เปนลายลักษณ อักษรได ใน เวลาตอมา  ดั งนั้ นสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตองสามารถจัดทําขึ้น "ใหเปนรูปแบบที่ถาวรและสามารถมองเห็นได"113  กลาว
คือ การยอมรับการติดตอส่ือสารทาง EDI นั้นคูสัญญาควรจะตองดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง คือ 
   -  คูสัญญาที่ดําเนินการติดตอส่ือสารจะตองมีการตกลงยอมรับวาการรับ
ขอความทาง EDI ตองมีผลบังคับใชเสมือนแบบเดียวกับการติดตอโดยการแลกเปลี่ยนเอกสาร และ
ใหถือเสมือนวาเปนการติดตอที่มีลักษณะ  "เปนลายลักษณอักษร" 

- ในการรับรู    ยอมรับ       และการยืนยันการแลกเปลี่ยนเอกสารทาง 
อิเลคทรอนิคสดังกลาวนั้นอาจทําไดโดยการโทรศัพทยนืยันและ/หรือ test-keys  (identification of 
the transmitting machine) การแสดงออกทางอิเลคทรอนิกสโดยใชเครื่องหมาย รหัส ลายมือทาง
อิเล็กทรอนิกสซึ่งมีลักษณะเฉพาะที่ไดรับการลงนามหรือบรรจุรวมไวในเอกสารแตละฉบับที่ไดถูกนํา
สงโดยคูสัญญา  และคูสัญญาฝายที่นําสงนั้นไดรับทราบและยืนยันวาเอกสารดังกลาวนั้นไดถูกนําสง
โดยฝายตนจริง  

- คูสัญญาทุกฝายที่เกี่ยวของกับการติดตอส่ือสารดังกลาวจําเปนที่จะ 
ตองเก็บบันทึก หรือ "log" of the EDI messages  หมายความวาวิธีการที่คูสัญญาใชในการบันทึก
ขอความทั้งที่ไดสงไปและขอความที่ไดรับในรูปแบบของตนเอง จะตองมีการบันทึกขอความเหลานั้น

                                                                                                                                                                          
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดตีความขอความที่วา "other means of telecommunications"  ใหหมายรวม
ถึงรูปแบบทั้งหมดของเทคนิคทางคอมพิวเตอรอิเลคทรอนิคส ซึ่งสามารถแสดงออกมาเปนบันทึกลาย
ลักษณอักษรได"  อางไวใน  Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9 
(Kluwer Law & Taxation Publishers : 1993), p. 137. 

113 UN Doc.A/CN.9/WG.II/WP.37 สําหรับกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนดนั้น A. 
Brocher ไดเคยใหความเห็นไววา   "บทบัญญัติที่วา  "เปนลายลักษณอักษร"  นั้นมิไดหมายความแต
เพียงวาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นในรูปแบบที่แนนอน (substantive form) เพียงแค
สัญญาดังกลาวนั้นอยูในรูปแบบของการติดตอส่ือสารสงขอมูล  ซึ่งสามารถที่จะดําเนินการจัดทําขึ้น
เปนลายลักษณอักษรไดในภายหลัง  และเปนการสื่อสารที่สามารถยืนยันความตองการของคูสัญญา
แตละฝาย"  อางไวใน Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 
138. 
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ตามลําดับเหตุการณและเปนที่มั่นใจไดวาการบันทึกขอความ EDI messages นั้นเปนรูปแบบที่
สามารถอานได  ตัวอยางเชน  สามารถที่จะทําการจัดพิมพผานทางเครื่องปรินทเตอรได114 
 
   ดังนั้น อาจคาดการณไดลวงหนาวาการติดตอส่ือสารในทางธุรกิจระหวาง
ประเทศโดยการใช EDI นั้นคงจะเปนที่ยอมรับกันอยางแพรหลาย และในอนาคตอันใกลนี้คงจะไดมี
การพัฒนาและปรับปรุงเทคโนโลยีของระบบการติดตอสื่อสาร EDI ใหมีประสิทธิภาพเสมือนเปนการ
ติดตอทางเครือขายที่ใกลกัน โดยพัฒนาใหเปนระบบที่สมบูรณมากขึ้น ซึ่งสามารถทําใหการติดตอ
ของเครือขาย   EDI   แสดงออกมาในรูปของสัญญาได ทายสุดแลวรูปแบบของการติดตอส่ือสารใน
ลักษณะเชนนี้ยอมครอบคลุมถึงการตีความโดยกวางของมาตรา  2 sec.  2   ของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค เพราะเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคน้ันสามารถปรับใหเขากับการเปลี่ยนแปลงทางดาน
เทคโนโลยีได โดยเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดกลาวถึงไวแตเพียงในเรื่อง "telegrams" 
เนื่องจากในชวงป ค.ศ. 1950-1959 ซึ่งเปนชวงที่มีการยกรางอนุสัญญากรุงนิวยอรค การติดตอส่ือ
สารในลักษณะเชนนี้เปนรูปแบบสําหรับการติดตอส่ือสารของคูสัญญาซึ่งอยูหางกันดวยระยะทางที่
ทันสมัยที่สุดในขณะนั้น ประกอบกับบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดเปนบทบัญญัติที่หาม
ศาลภายในของประเทศตาง ๆ  ในการที่จะยอมรับการตีความอนุสัญญากรุงนิวยอรคในลักษณะที่
กวาง115  ลักษณะของการวางบทบัญญัติในลักษณะนี้ชวยใหสามารถนําไปสูหลักปฏิบัติในการตี
ความอนุ สัญญ ากรุงนิ วยอรคที่  "สอดคล องกั บสภาพความ เป นจ ริง "  (reality-oriented 
interpretation) ของการติดตอส่ือสารซึ่งหางดวยระยะทางที่อาจเกิดขึ้นได116  ลักษณะรูปแบบของ
การติดตอส่ือสารเหลานี้ไดมีการเปลี่ยนแปลงไปในชวงทศวรรษที่ผานมาโดยมีการเปลี่ยนแปลงรูป
แบบของการติดตอส่ือสารเพื่อใหทันสมัยและรวดเร็วขึ้น ในการปรับปรุงแกไขคร้ังหลังสุดในเรื่อง     
                                                           

114 UN Doc.A/CN.9/350, at 18  โดยใน UNCITRAL นั้นไดเล็งเห็นวารางสัญญาการติดตอ
ในทางการคาระหวางประเทศนั้นจะตองมีการพิจารณาถึงความรวมมือกันในการวางหลักเกณฑพื้น
ฐานในเรื่องของ EDI เพื่อเปนการสนับสนุน EDI ในการติดตอทางการคาระหวางประเทศเพือ่เปนแนว
ทางในการนํามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศที่ปจจุบัน
บัญญัติถึงความจําเปนที่จะตองมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นเปนเอกสารและตองมีลายมือชื่อ
ของคูสัญญา    ดู UN Doc.A/CN.9/350, at 29. 

115 Redfern and Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 
p. 134, see also the Swiss decision BGE 111 Ib, at 255; Cour d' Appeal Paris, Boman Oil 
NV  v.  ETAP, YCA  1988, at 466 (Telex). 

116 Berger, Klaus Peter,  International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 139. 
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INCOTERM ไดมีการยอมรับขอสมมุติฐานที่วาการติดตอทางเอกสารอาจดําเนินการโดยการแลก
เปลี่ ยนข อมู ลท างอิ เลคท รอนิ คส ได 117 โดย ใน   the new ICC Uniform Rules for Demand 
Gurantees ยังไดยอม รับไววา   "ลักษณะของ   "writing"  and "written" นั้นจะตองรวมถึง  an 
authenticated teletransmission or tested electronic data interchange ("EDI")  message 
equivalent thereto"118 จะพบไดวาเทคโนโลยีในแขนงนี้มีการพัฒนาอยางรวดเร็ว   
 

ในปจจุบัน  แนวคิดที่จะยอมรับแตเพียงเอกสารที่ไดจัดทําขึ้นเปนแผนกระ 
ดาษนั้นดูเหมือนวาจะลาสมัยไปเสียแลวภายในระยะเวลาสั้น ๆ นี้119 เนื่องจากเอกสารที่จะมีการ 
ระบุขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวในกระดาษอยางแนชัดนั้นดูจะพบไดแตในรูปแบบของเงื่อนไข
สัญญามาตรฐาน  ดังนั้นการตีความบทบัญญัติมาตรา  2 ยอหนา  2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคใน
ลักษณะอยางกวางดูจะเหมาะสมกับการพัฒนาของแนวทางปฏิบัติในการติดตอคาขายระหวาง
ประเทศ120 ประกอบกับแนวทางความเปนเอกภาพในการตีความบทบัญญัติในเรื่องของแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในกฎหมายใหม ๆ นั้นลวนแลวแตไดรับการพิจารณาใน
ลักษณะที่กวางยอมนํามาซึ่งแนวทางในการตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคอยางกวาง
เชนกัน121 ดวยเหตุดังกลาวขางตนจึงถือไดวาคําวา “เอกสารโตตอบ” ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้นมี
ความหมายครอบคลุมไปถึงการติดตอส่ือสารทางคอมพิวเตอร การติดตอส่ือสารโดยเทคโนโลยีระบบ
ไรสาย และการจัดเก็บขอมูลไวในคอมพิวเตอรแลว122 
                                                           

117 Cf., the revised version of the CIF Clause (No. A8), INCOTERMS in the version in 
effect as of July 1, 1990, ICC Publ. No. 460, at 56 Cited in Berger, Klaus Peter, 
International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 140. 

118 Article 2 d   of   ICC  Uniform   Rules for Demand Gurantees, ICC Publ. No. 458. 
119 ICC  Annual  Report  1989, at 14. Berger, Klaus Peter, International  Economic  

Arbitration,  Vol.  9., p. 140. 
120 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 140. 
121 Cf. UN Doc./A/40/17,  para  87  ซึ่งกลาวไววา  มันมีความสัมพันธกันระหวาง ความ

กวางของขอบเขตของขอกําหนดรูปแบบที่ใชบังคับไดตามที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบ และการตี
ความของอนุสัญญา (the widening of the Scope of the ML' formal validity requirements and 
the interpretation of the Convention) 

122 ดู  Van den  Berg,  New  York  Convention, p. 192   who requires the actual 
exchange of documents.  
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   อยางไรก็ตาม ในกรณีของเอกสารที่มิไดใชในการติดตอสื่อสารอยางเปน
ทางการของคูสัญญาแตไดรับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง เชน "บันทึกภายใน
สํานักงาน"  เกี่ยวกับบทสรุปของการติดตอส่ือสารทางโทรศัพท123   ซึ่งในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไม
ถือวา เอกสารดั งกล าวเปนสัญญาอนุญ าโตตุลาการ  แต ในแนวความคิดของกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมของประเทศเนเธอรแลนด และกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนดกลับ
ถือวาเอกสารดังกลาวสามารถถือไดวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณ อักษรแลว       
เนื่องจากกฎหมายของทั้งสองประเทศนี้ไมจําเปนที่จะตอง  "มีการแลกเปลี่ยนเอกสารตอกันระหวางคู
สัญญา"   ซึ่งโดยมากของกรณีเชนนี้ปญหาของการระงับขอพิพาทมิไดมีการกลาวไวอยางชัดเจน  
แตวาใหข้ึนอยูกับเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาซึ่งไดมีการรวมไวในสัญญาโดยการกลาวอางถึง ซึ่งเปนสิ่งที่
จําเปนตองมีเพื่อชวยทําใหสัญญาดังกลาวนั้นมีความสมบูรณข้ึน124 
 
2) กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาเพียงฝายเดียว   
   (Only  one  Party had agreed in writing) 
 
   แนวทางปฏิบัติในทางการคาระหวางประเทศบอยครั้งที่พบวามีการทําการ
ยืนยันเปนลายลักษณอักษรซึ่งขอสัญญาที่ไดตกลงกันไวโดยวาจา โดยการทําเปน "จดหมาย" หรือ 
"broker's note" และถือเปนการยอมรับโดยปริยายจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  เชนนี้แลวในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคมิไดมีบทบัญญัติที่กลาวถึงลักษณะกรณีเชนนี้ไว125   หรือแมแตในมาตรา  7  sec 2  
                                                           

123 ดู the significance of keeping written memoranda of oral negotiations as 
reflected in the experience of the Iran-US Claims Tribunal, Holtzmann,  Private  Investors  
Abroad  ,(1987), p. 16-11. 

124 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 140. 
125 โดยคําจํากัดความตามมาตรา 2  Sec 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคคอนขางที่จะบัญญัติ

ไวโดยละเอียด  และไมอนุญาตใหตีความมากเกินไปกวาที่ระบุไว  ดู  Van  den  Berg,  New  York  
Convention, p. 178  ห รือ เคยมีกล าวไว ใน   Van den Berg, YCA  1989, p. 550  วาสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่อยู ในขอความยืนยันการซื้อหรือการขายนั้จะถือวาเปน  formal validity 
requirement ของมาตรา  2  sec. 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ตอเมื่อขอความยืนยันดังกลาวนั้น
ไดลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือเมื่อสําเนาเอกสารไดมีการถูกนําสงคืนสําเนาไมวา
สําเนานั้นจะไดลงลายมือชื่อหรือไมก็ตาม  หรือเมื่อการยืนยันดังกลาวนั้นไดรับการยอมรับจากคู
สัญญาซึ่งไดรับการยืนยันดังกลาวเปนลายลักษณอักษรไมวาจะดวยวิธีพการติดตอส่ือสารในรูปแบบ
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ของกฎหมายแมแบบ126  ซึ่งเปนมาตราที่ยึดแบบอยางมาจากเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็มิ
ไดบัญญัติครอบคลุมถึงประเด็นในเรื่องนี้ไว  ลักษณะเชนนี้มักจะเกิดขึ้นบอยในกรณีที่คูสัญญาฝาย
หนึ่งไดทําขอเสนอเปนลายลักษณอักษรไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตคูสัญญาฝายที่ไดรับขอเสนอ
กลับทําการตอบรับขอเสนอโดยวาจาซึ่งมักพบไดบอยในการดําเนินธุรกิจซื้อขายสินคา  และในธุรกิจ
การประกันภัยรูปแบบใหม  หรือในธุรกิจซื้อขายใบรับฝากของในคลังสินคา (the negotiable 
warehouse receipt)  ("Warrants")    ซึ่งมักจะลงลายมือช่ือของผูออก warrant เพียงฝายเดียว127   
หรือในใบตราสงซึ่งมักจะลงลายมือช่ือของฝายผูรับขน หรือจากตัวแทนของผูรับขนเพียงฝายเดียว
โดยผูรับหรือลูกคามิไดลงลายมือช่ือไว  ในกรณีเชนนี้จะมีการกลาวอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่ไดระบุไวใน
สัญญาโดยในสัญญาดังกลาวไดมีการบรรจุขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไว    ในทางตรงกันขามใน
ขณะที่บทบัญญัติของกฎหมายนั้นเปนไปในลักษณะที่เครงครัด แตการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ
คอนขางที่จะเนนในเรื่องของความไมสลับซับซอนและรูปแบบของสัญญาที่มีประสิทธิภาพในทาง
เศรษฐกิจ  ดวยเหตุนี้จึงมีการยอมรับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแสดงออกวายอมรับโดยคู
สัญญาฝายเดียว128 โดยลักษณะของการติดตอส่ือสารทางธุรกิจในลักษณะเชนนี้อยูนอกเหนือบท
บัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรค       แตแนวคิดในลักษณะนี้ไดปรากฎอยูในกฎหมายของประเทศ 
                                                                                                                                                                          
ใดก็ตามสงไปยังคูสัญญาที่เปนผูสงคํายืนยันนั้น  Cited in Berger, Klaus Peter, International  
Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 142. 

126 UN  Doc.A/40/17, para. 84. 
127 Cf. NOFOTA  (ed.), Trading  Rules  1990/1991, p. 85  et seq., form  Contract for 

International Oil trade. 
128 โดยกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหมของประเทศเนเธอรแลนดนั้นยอมรับถึงความจํา

เปนของการรางสัญญาระหวางประเทศในลักษณะนี้   และตระหนักดีถึงการยอมรับความหมายอยาง
กวางของสัญญาประเภทนี้ ดู Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  
9., p. 143, cf. See also the decision of the Rechtbank Rotterdam of June 26,  1970, YCA  
1976, p. 195  ซึ่งเปนการกลาวถึงมาตรา  2  Sec.2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยในคดีดังกลาว
นี้ผูซื้อไดสงใบสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษรไปยังผูขาย  โดยในการตอบกลับนั้นทางผูซื้อไดรับสัญญา
ซื้อขาย  โดยมีสําเนาซึ่งลงลายมือชื่อของผูซื้อแตมิไดดําเนินการสงคนืไปใหแกผูขาย แตในสัญญาได
มีขอความเกี่ยวกับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวโดยชัดแจง ศาลจึงไดตัดสินโดยตีความหมาย
มาตรา  2  Sec. 2  ไวอยางกวาง  และใหเหตุผลไววาสืบเนื่องจากเอกสารโตตอบที่ไดทําขึ้นเปนลาย
ลักษณอักษรนั้นแสดงใหเห็นโดยปราศจากขอสงสัยวาคูสัญญาทั้งสองฝายตางไดรับทราบถึงการเกิด
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
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สวิตเซอรแลนดซึ่งมิไดบัญญัติถึงความจําเปนในรูปแบบของการแลกเปลี่ยนเอกสารในทางปฏิบัติ     
เมื่อพิจารณาประเด็นปญหาจะพบวารูปแบบของการดําเนินการทางธุรกิจในลักษณะนี้เปนที่นิยม
อยางแพรหลายในทางการคาในยุคปจจุบัน   และมีความจําเปนอยางยิ่งในการดําเนินธุรกิจในสมัยนี้   
เปนเหตุใหจําตองมีการวางรูปแบบของบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องตาง ๆ เหลานี้ไว   
   ดวยเหตุนี้  กลุมคณะทํางานของประเทศเยอรมันจึงไดมีการเพิ่มบทบัญญตัิ
ใหมใน Section 3 ลงไปขยายความมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบ  โดยบทบัญญัติใน Section 3 นี้
ไดยึดแบบมาจากมาตรา  17  sec.1  ของ the 1968  Brussels  Convention on Jurisdiction and 
the Enforcement of Civil and Commercial Judgements  ซึ่งไดมีการทบทวนอีกครั้งในป ค.ศ. 
1978129   ในบทบัญญัติใหมของประเทศเยอรมันนั้นนอกจากจะอนุญาตใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
สามารถทําขึ้นโดยวาจาซึ่งไดมีการยืนยันเปนลายลักษณอักษรในเวลาตอมา กลาวคือ มีการทํา
สัญญาโดยวาจากันกอนระหวางคูสัญญาในการเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ตามในแนวทางปฏิบัติทางการติดตอซื้อขาย หรือทางการคาแลวยังมีรูป
แบบอ่ืน ๆ ของการติดตอซ่ึงคูสัญญาทั้งสองฝายตางไดรู  หรือควรที่จะรูถึงขอตกลงดังกลาวนั้น130  
ซึ่งบทบัญญัติในลักษณะนี้ยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดจัด
ทําขึ้นโดยคูสัญญาฝายหนึ่งในเอกสารยืนยันการสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษร พรอมทั้งถือวาการ
ดํา เนินธุ รกิจดั งกลาวเปนการยอมรับ โดยปริยายจากคู สัญญาอีกฝ ายหนึ่ งในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ     โดยใหถือวาสัญญาซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจากอนหนานี้ของคูสัญญานั้นไมมีความ
จํา เป น   หากวาได เป น ไปตามขอกํ าหนดในบทบัญญั ติ ของกฎหมาย  ให ถื อว าสัญญ า
อนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นมีผลใชบังคับแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะมิไดทําการยืนยันเปนลาย
ลักษณอักษรก็ตาม131  
                                                           

129 Convention on Jurisdiction and Enforcement of Judgements in Civil and 
Commercial Matters of September  27,  1968  as  amended by the Convention on the 
Accession of the Kingdom of Denmark, Ireland and the United Kingdom of Great Britain 
and Northern Ireland of October 9, 1978,  ILM  1979, at 21,  26; the amendment was 
induced by the Segoura/Banakdarian decision of the European Court of Justice, ECJ  
1976,  at 1851, Cited in Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., 
p. 144. 

130 Cf. The proposal of the Italian delegate in  UN Doc.A/CN.9/SR.311, para. 25. 
131 หลักเกณฑที่ปรากฎใน the 1978 amendment of the CE Convention เปนผลตามมา

ของ  the Segoura/Bonakdasian decision of the European Court of Justice ซึ่งศาลตองการ
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   นอกจากนั้นการนิ่งเฉยโดยมิไดทําการโตแยงใด ๆ เกี่ยวกับคํายืนยันการสั่ง
ซื้อในใบเสนอขายซึ่งไดมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษรไวใหถือวาพอเพียงแลว
ที่ จะถือวาได เข าตามขอกํ าหนดของกฎหมาย เยอรมัน ใน เรื่องของรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่สามารถมีผลบังคับใชได   ซึ่งขอบังคับของเยอรมันนั้นไดยอมรับเอากฎหมายแม
แบบขององคการสหประชาชาติ (Model Law) เขามาเปนแบบในการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของประเทศตน132 ในเรื่องนี้มีตัวแทนจากบางประเทศไดกลาวอางวาบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ดู
เหมือนวาจะเปนการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นภายใตการตีความอนุสัญญากรุงนิวยอรคในสวนที่เกี่ยวกับ
รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ133 ซึ่งดูเหมือนวาแนวคิดตามขอเสนอของคณะทํางานชาว
เยอรมันในประเด็นดังกลาวดูจะมีเหตุผล และความสมบูรณ เนื่องจากไดมีการพิจารณาไปถึงรูปแบบ
ที่จําเปนตามกฎหมายซึ่งอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตได 
 

                                                                                                                                                                          
การยืนยันเปนลายลักษณอักษรใหม  หากวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปนผูเสนอวิธีแนวทางในการแกไข
ขอโตแยงโดยระบุไวเปนขอตกลงในการยืนยันคําสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษร   ซึ่งดูจะเปนขอกําหนด
ที่เขมงวดจนเกินไปสําหรับการคาขายระหวางประเทศเสมือนกับวาความมั่นคงของการเปลี่ยนแปลง
ของราคาตลาดนั้นก็เพื่อจะทําใหคูสัญญามีความมั่นใจ และสามารถเขาทําสัญญาของเขาไดโดยมี
ราคาตลาดที่แจงชัดไมจําตองมีการเจรจากันใหมในสวนของแนวทางในการเลือกวิธีในการระงับขอ
พิพาทแตก็ยังคงเกี่ยวของกับสภาพของราคาใหมที่ปรากฎอยูในตลาดนั้น ๆ   

132 ดูคําตัดสินของ the District Court (Landgericht) Essen of December 12, 1990, RIW 
1992, at 227; โดยคําพิพากษานี้เปนคําพิพากษาแรกของศาลยุโรปที่เกี่ยวของกับประเพณีทางการ
คาตามที่ไดกําหนดไวในอนุสัญญาบรัสเซล (the Brussels  Convention)   ซึ่งไดมีการแกไขเมื่อป  
ค.ศ. 1978;  โดยในคดีนี้เกี่ยวของกับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูในคํายืนยันคําสั่งซื้อโดยอางถึง
รูปแบบของเงื่อนไขของสัญญามาตราฐาน ; see  generally Schmidt, RIW 1992, at 173, 178 
et.seq. who maintains that Art. 17 Sec. 1 ( c ) as amended by the Lugano  Convention 
does not  necessasily  impose stricter requirements than its predecessor, thus confirming 
the view that the new version merely serves to clarify the true significance and scope of 
the commercial usage requirement. Cited in Berger, Klaus Peter, International  Economic  
Arbitration,  Vol.  9., p. 145. 

133 เทียบ The statement ของตัวแทนของ IBA, ของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออส
เตรีย ดู UN Doc.A/CN.9/311, paras  20, 22, 23. 
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  แนวความคิดของกฎหมายเยอรมันยังครอบคลุมไปถึงความสําคัญของใบ
ตราสง (bill of lading) ซึ่งแมวาจะออกโดยผูขนสงและไดรับการลงลายมือชื่อโดยผูขนสงแตเพียง
ฝายเดียวก็ตาม ก็ถือเปนรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับไดตามกฎหมาย
ระหวางผูรับขนและผูสง เนื่องดวยวิธีการเหลานี้ถือเปนธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาในธุรกิจขนสงสิ่ง
ของทางทะเล (shipping) ซึ่งคูสัญญาจะตองรู หรือควรจะรู โดย Mr. Kropholler เคยใหความเห็นไว
วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันกันระหวางคูสัญญา (ผูรับขน และผูขน) ในกรณีที่วาคู
สัญญาฝายหนึ่งไดยอมรับเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาขนสง ซึ่งโดยปกติมักจะมีการพิมพไวดานหลังของ
แบบฟอรมเอกสารใบตราสง134 
 

  ในปจจุบันมีคดีมากมายที่ยอมรับวาการยืนยันคําสั่งซื้อที่ไดทําขึ้นเปนลาย
ลักษณอักษรใหหมายรวมถึงการอางถึงเงื่อนไขที่ปรากฎอยูในสัญญาทั่วไปซึ่งมีขอกําหนดเกี่ยวกับ
การอนุญาโตตุลาการดวย135 
 
3)  กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นโดยวาจา   
     (Oral  Arbitration  Agreement) 
  
   ในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรก็มี
ลักษณะเชนเดียวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาฝายเดียว กลาวคือ มี
ความจําเปนเปนอยางยิ่งสําหรับการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ136 ซึ่งเรื่องนี้มีบทบัญญัติที่ชัดเจน
ใน the UN  Sales  Convention140 แตส่ิงหนึ่งที่เปนจุดที่พึงตระหนักถึงก็คือประเด็นในเรื่องของการ
ยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ ไดทําขึ้นโดยวาจา  (Oral 
arbitration agreement) ซึ่งหากพิจารณาทั้งจากในสวนของกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของ
ประเทศตาง ๆ อนุสัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศตาง ๆ, ขอบังคับของ
                                                           

134 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 146. 
135 Ibid. p. 146. 
136 Ibid., p. 147. 
140 Art. 11  UN  Sales  Convention, ILM  1980, at 671,  673 : 'A Contract of sale 

need  not be concluded in or evidenced by writing and is not subject  to any other 
requirement as to form. It may be proved by any means, including witnesses' ('informality 
principle'); see Honnald,  Uniform  Law for International Sales, p. 153. 
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การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ตลอดจนกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ141 จะพบไดวาไมเคยมีการกลาวอางถึงสัญญา
อนุญาโตตุลาการโดยวาจาไว อาจจะเนื่องจากวาเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาสิ่งที่สําคัญอันจะเปนการ
แสดงถึงการรับรูในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผลใหคูสัญญาไมตองนําขอพิพาทของตน
เขาสูการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลภายในของแตละประเทศ "อยางนอยที่สุดก็ควรจะมีการ
ยอมรับเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาฝายหนึ่ง"142 
 
   ในความเปนจริงแลวเปนที่ทราบกันดีวาบอยครั้งที่ความสัมพันธทางการคา
เกิดขึ้นจากความสัมพันธทางธุรกิจเปนเวลายาวนานของคูสัญญา  ประกอบกับสัญญาทางการคามกั
มีรูปแบบขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่คลายคลึง หรือเหมือนกัน  หรือในบางครั้งอาจมีการกลาวอาง
ถึงเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาที่เหมือน ๆ กัน   แมวาสัญญาใดสัญญาหนึ่งในสัญญาเหลานั้นจะไดมีการ
ทําขอตกลงกันไวโดยวาจาเทานั้นก็ตาม143 ในบางกรณีสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจมีผลบังคับใชแม
วาในกลุมสัญญาที่ไดมีการทําติดตอกันมาตามลําดับนั้นจะมีสัญญาใดสัญญาหนึ่งซึ่งมิไดมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูก็ตาม144 
 

  นอกจากนั้นในปจจุบันคูสัญญาอาจจะมีขอตกลงใหนําขอพิพาทที่เกิดขึ้น
เขาสูการอนุญาโตตุลาการโดยการบัญญัติไวในการดําเนินธุรกิจในลักษณะที่เรียกวา "umbrella  

                                                           
141 Cf. UN  Doc.A/CN.9/232, para. 46  ไดกลาวไววา กฎหมายแมแบบมีความพยายามที่

จะครอบคลุมสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทุก ๆ สัญญา  ดวยเหตุนี้ จึงไมทิ้งชองวางใด 
ๆ สําหรับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจาไว (leaving no room for oral arbitration 
agreements) 

142 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 147. 
143 Ibid., p. 147. 
144 Rene David, Arbitration in International Trade, p. 205; 'การอนุญาโตตุลาการซึ่งไมมี

ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ'  สามารถพบไดในการคาขายพวกผลิตภัณฑเกษตร (commodity 
trade)  ตั ว อ ย า ง เช น   Art. I, sec. 2 Arbitration Rules of the 'Vereniging De Nederlandse 
Huiden-en Legerbeursen'  ซึ่งไดระบุไววา ขอโตแยงซึ่งถูกนํามาพิจารณาโดยกระบวนวิธีพิจารณา
ภายใตหลักเกณฑขอบังคับนี้  แมวาจะไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการก็ตาม  หากวาคูสัญญาทั้งสอง
ฝายเปนสมาชิกของสมาคมการคานี้ 
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arbitration agreement"145 ซึ่งตัวอยางของขอตกลงในลักษณะนี้ไดปรากฎในคําตัดสินของศาล 
Paris Cour d' Appel  ใ น ค ดี  re Societe Sorvia  v. Heinstein  International  Disc. Corp.146     
คดีนี้คูสัญญาไดเขาทําสัญญากันทั้งหมด 28 ฉบับ   โดยมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการใน 3 ปกอน
หนาของสัญญาที่พิพาทซึ่งไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้  

 
แตศาลยังคงตัดสินวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ใชไดจริง ๆ 147 แมวาจะ 

มีแตเพียงคําสั่งยืนยันของโจทก (ผูขาย) ซึ่งมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการและคําสั่งยืน
ยันอื่นอีกสองฉบับซ่ึงไดมีการแลกเปลี่ยนกันระหวางคูสัญญา โดยในชวงนั้นไดมีการกําหนดขอตกลง
เกี่ยวกับการเลือกสถานที่ ในการระงับขอพิพาท  (a forum-selection clause) แทนที่ สัญญา
อนุญาโตตุลาการ  ซึ่งเปนที่ยอมรับวาคํารองนี้เกิดตามการอนุญาโตตุลาการแบบฝรั่งเศส148 มิไดขึ้น
กับอนุสัญญากรุงนิวยอรค  และยอมรับวาอยางนอยที่สุดก็ไดมีการกลาวถึงไวในคําสั่งยืนยันที่ไดทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  คําตัดสินดังกลาวนี้นํามาซึ่งแนวความคดิที่วาใน
กรณีลักษณะเชนนี้แลวสามารถถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งมีผลใช
บังคับได แมวาจะมิไดมีการกลาวถึงขอตกลงดังกลาวไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณอักษรก็ตาม  
โดยในกฎหมายใหมของประเทศเยอรมันที่ไดรับเอากฎหมายแมแบบมาเปนแบบอยางในการราง
กฎหมายอนุญาโตตุลาการไดเนนใหครอบคลุมถึงประเด็นปญหาในเรื่องนี้ดวยเชนกัน  โดยใน     
                                                           

145 ค ว า ม คิ ด ใน เรื่ อ ง ข อ ง  an umbrella  agreement นั้ น ส า ม า ร ถ พ บ ได ใ น  the 
Segoura/Bonakdarian ซึ่งเปนคําตัดสินของศาลยุติธรรมแหงยุโรป  ซึ่งศาลไดตัดสินไววา a form 
selection clause might be held valid even though the written confirmation of order had not 
been accepted in writing by the other party if the legal relationship between the parties 
has been made  subject 'in its entirely' to the general contract conditions including the 
forum selection clause in a formally valid manner. 

146 RdA  1984, p. 363, 365  Cited on Berger, Klaus Peter, "International  Economic  
Arbitration,  Vol.  9., p. 148. 

147 โดยศาลไดกลาวไววา "พอที่จะเปนการอนุมานไดวาบริษัทที่เกี่ยวของไดพิจารณาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเพื่อเปนสวนหนึ่งของวิธีปฏิบัติทางธุรกิจโดยปกติ  และไดรวมไวโดยปริยายใน
สัญญาที่มีการพิพาทกัน 

148 ศาลไดใชกฎหมายการอนุญาโตตุลาการฉบับเกาของประเทศฝรั่งเศส เพราะวาคําชี้ขาดนี้
ไดถูกทําขึ้นกอนที่จะมีการประกาศใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศฉบับใหมของ
ประเทศฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1981. 
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attached Article 7 section 32nd  alternative since the present law ($1027 Sec. 2 of  the 
Code of Civil Procedure) ซึ่งในบทบัญญัติดังกลาวนี้ไดครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการโดย
วาจาซึ่งทําขึ้นระหวางพอคาดวยกันไว 
 
4) ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชย   
   (Arbitration  Agreement  by  Reference) 
 
   การกลาวอางนี้    หมายถึง การอางถึงเงื่อนไขขอตกลงในสัญญาทั่ว ๆ ไป 
หรือจากเอกสารอื่นใด149 ที่ไดมีการกําหนดขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ ลักษณะของการดําเนิน
ธุรกิจในรูปแบบนี้ดูจะเปนที่นิยมอยางแพรหลายในการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการซื้อขายผลิตภัณฑ
เกษตรระหวางประเทศ   เนื่องจากเปนรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่สามารถประหยัดทั้งในเรื่องของเวลา 
และคาใชจายระหวางคูสัญญา 
 

  ผูรางกฎหมายแนวใหมไดมีการหยิบยกประเด็นปญหานี้มาพิจารณาในทาง
ปฏิบัติ     โดยใน  article   7 sec.2  sentence  3 ของกฎหมายแมแบบ  และมาตรา  1021 ของ
กฎหมายใหมของประเทศเนเธอรแลนด  ตลอดจนกฎหมายใหมของประเทศสวิตเซอรแลนดไดมีการ
กลาวอางถึงกรณีเชนนี้ไววาใหหมายรวมถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในเอกสารอื่นใดที่
เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชยดวย150 อยางไรก็ตามหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาที่สามารถ
บังคับไดตามกฎหมายใหมนั้นควรที่จะกําหนดขอบเขตของประเภทการอางอิงไวใหชัดเจนกวาที่ปรา
กฎอยูในปจจุบัน 
 
   ในกฎหมายแมแบบเอกสารที่ปรากฎขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดกลาว
อางถึงนั้นจะตองไดรับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือมีการกลาวอางไวในจดหมาย
โตตอบ  telegrams telex หรือการติดตอส่ือสารในความหมายอื่นใดของการติดตอสื่อสารในรูปแบบ
ใหม  (other means of modern telecommunication)  ในขณะที่บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศเนเธอรแลนดไดบัญญัติไววา เอกสารอื่นใดที่ไดทําขึ้นเปน
                                                           

149 ตัวอยางสัญญาที่มีลักษณะเดียวกันก็คือสัญญาซึ่งมีการกลาวอางถึงเงื่อนไขของสัญญา
อีกฉบับหนึ่ ง  และในสัญญ าอีกฉบั บหนึ่ งนั้ นมี ขอตกลงอนุญ าโตตุลาการบรรจุอยู  UN  
Doc.A/CN.9/263/ADD.1, para. 5. 

150 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 149. 
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ลายลักษณอักษร  ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดกลาวอางถึงบรรจุอยู  จะมีผลใชบังคับไดก็ตอ
เมื่อไดแสดงออกโดยแจงชัดถึงขอตกลงดังกลาวนั้น หรือมีการยอมรับโดยนัยจากคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง  
 
   ดวยเหตุนี้โดยทั่วไปแลวน้ันคูสัญญาจึงไมไดทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ไวอีกตางหาก เนื่องจากคูสัญญาตางมั่นใจหรือเขาใจวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดระบุไวใน
เอกสารอื่นที่เกี่ยวกับสัญญาทางพาณิชยนั้นเปนการตกลงวาคูสัญญาตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการ และเปนขอตกลงที่ยินยอมจะไมใชสิทธิในกระบวนพิจารณาคดีทางศาลของ
ศาลภายในประเทศ  จากบทบัญญัติในมาตรา  II  sec. 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคขอตกลงดัง
กลาวนั้นจะตองไดรับการปฏิบัติตาม151 ลักษณะขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญานี้
มักพบอยูเสมอในทางปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศ  จะเห็นไดจากตัวอยางในเงื่อนไขทางการคา
ของ NOFOTA152 แตปญหาที่มักพบเห็นไดจากการขอใหบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใต
บทบังคับของอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็คือความยากลําบากในการที่จะเขาดําเนินกระบวนพิจารณา
ภายใตอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยคูสัญญามักจะไดรับคําแนะนําใหรวมการอางถึงในลักษณะที่ชัด
เจนนี้ไวในสัญญาของพวกเขา หรือในรูปแบบของคําเสนอ153   
 
   ดังนั้น การศึกษาพิจารณาดูวาหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องดังกลาวนี้จะ
สามารถพัฒนาปรับเปลี่ยนใหขยายความไปถึงการกลาวอางในกรณีทั่ว ๆ ไปที่มักปรากฎขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในเงื่อนไขทั่วไปในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชยนั้นจะถือวาเปนรูปแบบ
                                                           

151 Van den  Berg,  YCA  1989, p. 551 Cited in  Berger, Klaus Peter, International  
Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 151. 

152 'All the terms, conditions and rules, including the Arbitration Clause contained in 
the current edition of the Trading Rules of the [NOFOTA] and the Rules for Arbitration (of 
which the parties admit that they have knowledge and notice) shall,…, be deemed to be 
incorporated in and to form part of this contract. The parties hereby expressly agree to  
submit all disputes arising out of or in connection with this contract to arbitration in 
Rotterdam…in accordance with the above mentioned Rules for Arbitration' (emphasis 
added). See NOFOTA (ed.), Trading Rules  1990/1991, at 79 Cited in Berger, Klaus Peter, 
International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., pp. 150-151. 

153 Ibid., p. 152. 
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หนึ่งของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถใชบังคับไดหรือไมดูจะเปนสิ่งที่มีความจําเปนอยางยิ่ง
ซึ่งควรที่จะมีการขยายความไวใหชัดเจนกวาที่ปรากฎอยูในปจจุบัน 
 
   การศึกษาวิเคราะหจะตองเริ่มจากขอเท็จจริงที่วาปจจุบันการ
อนุญาโตตุลาการไดกลายเปนวิธีการที่นิยมใชในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศ และตองตระหนักถึงวาการดําเนินธรุกิจระหวางประเทศในความหมายที่ไดกลาวไว
ในกฎหมาย หรืออนุสัญญาตาง ๆ เหลานี้ไดหมายรวมถึง หรือครอบคลุมถึงรูปแบบของการติดตอ
ธุรกิจระหวางประเทศทุกประเภทที่ไดเกิดมีข้ึนในการดําเนินธุรกิจในยุคปจจุบันแลวหรือยัง  
 
   ในเรื่องนี้ไดเคยมีการกลาวไวแลวนับตั้งแตกฎหมายของประเทศสวิตเซอร
แลนดฉบับเกา154 และในกฎหมายใหมก็ไมตองการที่จะจํากัดมาตรฐานทางกฎหมายของกฎหมาย
เดิม   
 

  สวนบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบคําที่บัญญัติไวในมาตรา  7  Sec. 2  
ประโยคที่ 3 มักกอใหเกิดความเขาใจที่ ผิดพลาดวาบทบัญญัติดังกลาวตองการใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางถึงนั้นจะตอง  "เปนสวนหนึ่ง"  ของสัญญา  อยางไรก็ตามสิ่งนี้มิได
หมายความวากฎหมายตนแบบตองการขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางถึงนี้ไดบรรจุอยู
ในเอกสารอื่นใดแตเพียงอยางเดียว    ซึ่งความเห็นในลักษณะเชนนี้มิไดเขากับแนวทางในการดําเนิน
ธุรกิจในยุคปจจุบัน  เนื่องจากในปจจุบันโดยมากคูสัญญาในสัญญาธุรกิจมักจะกลาวอางถึงเนื้อหา
ของขอกฎหมายอื่นใดมากกวาที่จะมีการกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดมีการกลาวอางถึงไว
แลว  เพื่อที่จะเปนการประหยัดเวลา  และหลีกเลี่ยงการกลาวอางถึงสิ่งใดซ้ําซอนโดยไมจําเปน 
(unnecessary double references)  รูปแบบที่ไดกลาวไวในกฎหมายแมแบบดูเหมือนวาจะมีมุม
มองที่ขัดกับหลักเกณฑรูปแบบที่เหมาะสมของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับไดใน
                                                           

154 ดู   Award of the Zurich Chamber of Commerce, ASA  Bull. 1988, at 208  โดยใน
คดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดปฏิเสธความมีผลใชบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  แตรับรูวา
โดยทั่วไปแลวทฤษฎีทางกฎหมายของสวิต  (Swiss legal doctrine)  ไดยอมรับความมีผลใชบังคับ
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการกลาวอางโดยทั่ วไปไว (denied the validity of the 
arbitration clause but acknowledge that Swiss legal doctrine generally acceptes the 
validity of arbitration agreement concluded by general reference)  Cited in Berger, Klaus 
Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 157. 
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ประเด็นที่วาการอางถึงเอกสารที่มีขอความอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูจะตองเปนการอางที่สามารถ
รับรองไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายไดรับรูถึงขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาทั้งสองตกลงที่จะไมนําคดีขึ้นศาล 
หรือสละสิทธิที่จะนําคดีขึ้นสูศาลของประเทศตน155   
 
   เพื่อใหเปนไปตามบทกําหนดที่กลาวไววาแนวความคิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศโดยสวนมากแลวตางยอมรับวาคูสัญญาอีกฝายที่ไดรับเงื่อนไขของสัญญาจะตองอยู
ในสถานะที่สามารถตรวจสอบขอกลาวอางเชนวานั้นได ตัวอยางเชน เมื่อเงื่อนไขดังกลาวไดถูกเขียน
ไวดานหลังของสัญญา  หรือเอกสารแนบทายสัญญา หรือในลักษณะอื่นใดก็ตามที่ทําใหวิธีในการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนแนวทางที่ใชเปนปกติในการดําเนินธุรกิจนั้น ๆ156   
 
   ในคดีอ่ืน ๆ นั้นดูเหมือนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวอางไวใน
เงื่อนไขของสัญญาในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชย จะไมเปนรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการยอมรับนัก        โดย Jagenburg  ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา 
 

  "โดยมากแลว  บริษัทที่เคยมีประสบการณในเรื่องนี้นั้นมักจะไมรูขอเท็จจริง
วาพวกเขาไดตกลงในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวเปนเงื่อนไขหนึ่งในสัญญา หรือขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการที่ไดมีการซอนไว (มีการเขียนไวในลักษณะตัวพิมพขนาดเล็ก ๆ)  ซึ่งโดย
มากคูสัญญาจะไดรับทราบขอตกลงดังกลาวเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดนําคดีขึ้นฟองตอศาลภายใน
ของประเทศ  และฝายจําเลยจะไดหยิบยกประเด็นของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพื่อใหศาลมีคําสั่ง
ใหคูสัญญานําคดีไปดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียกอน   ซึ่งขอตกลงในลักษณะเชนนี้ไม
เปนที่ยอมรับ   และไมสมควรที่จะปฏิบัติเปนอยางยิ่ง"157 
 

  นอกจากนั้นแลว  van  den  Berg  ไดเคยใหความเห็นไววา    "เปนแนว
ความคิดทั่ว ๆ ไปของกฎหมายในมุมมองเชิงธุรกิจวาอํานาจในการพิจารณาของศาลนั้นเปนหลัก
เกณฑขอบังคับ  และอํานาจในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนขอยกเวนสําหรับการระงับ
                                                           

155 UN  Doc.A/CN.9/246,  par. 19. 
156 Van den Berg, New  York Convention, p. 216,  Cour  de  Cassation,  Societe  

Bomar  Oil  NV v.  E - T.A.P.,  RdA   1990,  p.  134  Cited in Berger, Klaus Peter, 
International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 153. 

157 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 153. 
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ขอพิพาทดังกลาวนั้น  ซึ่งจากการสังเกตเปนที่แนนอนวาในสวนของการพาณิชยระหวางประเทศนั้น
คําตัดสินนั้นมักจะถูกตัดสินมาในลักษณะที่กลับกัน  แตคําตัดสินดังกลาวก็มิไดรับการนํามาบัญญัติ
ไวในระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ158 
 
   เปนที่ตระหนักดีวาวิธีการเชนนี้เปนวิธีการที่คอนขางเครงครัดจนเกินไป  
และดูไมเหมาะสมกับสภาพความเปนจริงในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ โดยในความเปนจริง
มากกวา 90 เปอรเซนตของสัญญาทางธุรกิจขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  และขอตกลงในทางธุรกิจได
เกิดขึ้นพรอม ๆ กัน159  หากวาสัญญาของคูสัญญามิไดมีการระบุเกี่ยวกับขอตกลงการระงับขอพิพาท
ไวในตัวสัญญาพาณิชย (a forum selection clause)   แตวามีปรากฎไวในเอกสารอางอิงซึ่งเปน
เอกสารของสัญญาที่ไดทําขึ้นไวในเวลาเดียวกันโดยแยกไวตางหาก  ถือวาคูสัญญาซึ่งยอมรับขอ
เสนอดังกลาวนั้นไดยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวเปนเงื่อนไขหนึ่งในสัญญาพาณชิย 
 
   ใน ค ดี ข อ ง  ICSID นั้ น ได เค ย มี ก า รตั ด สิ น ไว ใน ค ดี  SOABI v. La  
Republique  du  Senegal ในป ค.ศ.  1991 โดยไดตัดสินไววา  "ความยินยอมที่แทจริงของคูสญัญา
ในการสละสิทธิในการเสนอขอพิพาทตอศาลภายในของประเทศตนนั้นไมสามารถที่จะสันนิษฐาน
ได"160      จากการศึกษาเรื่องดังกลาวนี้จะพบไดวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดจากการอาง
ถึงขอความในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวยังไมเปนที่ยอมรับโดย
อนุสัญญากรุงนิวยอรค   จนกวาแนวทางนี้จะไดมีการพัฒนาและยอมรับอยางเปนทางการ161   
 
   เหตุที่บทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตามที่
บัญญัติไวในกฎหมายแมแบบมีลักษณะเชนเดียวกับที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงนิวยอรค มาตรา  2  
ยอหนาที่ 1 ที่กําหนดไววาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นสืบ
เนื่องจากวาจากการสํารวจกฎหมายภายในของแตละประเทศจะพบวาโดยมากบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการมักจะกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทํา
ขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" 
 
                                                           

158 Van  den  Berg,  The Art  of Arbitration,  Liber Amicorum  Peter  Sanders, p. 42. 
159 Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 154. 
160 Ibid., p. 155. 
161 Ibid,  p. 155. 
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   สวนในกลุมประเทศที่มิไดมีบทบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอง
ทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นเนื่องจากวากลุมประเทศเหลานี้มีความเห็นวา "ในทางปฏิบัติแลวไม
วาสัญญาจะไดกระทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร หรือทําขึ้นโดยวาจาก็ยังจะตองมีการพิสูจนสัญญา
ดังกลาวนั้นอยูเสมอ   
 
   ในกลุมประเทศละตินอเมริกานั้นมองวา "รูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร"  
นั้นจะนํามาใชบังคับแตเฉพาะกรณีของสัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกดิขึน้  ซึง่
เปนแนวทางที่ไมคอยจะเปนที่นิยมในทางปฏิบัติมากนัก  เนื่องจากโดยมากแลวรูปแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการโดยมากมักจะเปนในกรณีเมื่อขอพิพาทไดเกิดขึ้นแลวแตสําหรับในกฎหมายแม
แบบนั้นเปนที่ตระหนักกันดีวาไมควรที่จะมีบทบัญญัติที่มีความแตกตางกันระหวางขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการอันเนื่องมาจากขอพิพาทที่ไดเกิดขึ้นแลว (compromis) และขอตกลงการอนุญาโต
ตุลาการสําหรับขอพิพาทอันจะเกิดขึ้นในอนาคต (clause compromissoire) 
 
   ดังนั้น หากแนวความคิดที่วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปน
ลายลักษณอักษร" ไดถูกบัญญัติไวในกฎหมายแมแบบแลว ประเด็นที่นาพิจารณาก็คือคําจํากดัความ
ของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  นั้นจะมีเนื้อหาครอบคลุมเพียงใด  เนื่องจากคําจํากัดความที่แน
ชัดของคําวา  "เปนลายลักษณอักษร" นี้จะเปนประโยชนอยางยิ่งไมแตเฉพาะสําหรับกฎหมายแม
แบบเองเทานั้น แตยังรวมตลอดถึงการตีความบทบัญญัติในอนุส ัญญากรุงนิวยอรค ตลอดจน
กฎหมายอื่น ๆ ดวย กลาวคือ คําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" ในกฎหมายแมแบบ
นั้นควรที่จะครอบคลุมและใหรายละเอียดไวมากพอสมควร  โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองเปนบท
บัญญัติที่สามารถรองรับการติดตอส่ือสารในรูปแบบใหม ๆ ที่เกิดขึ้นได  และครอบคลุมถึงแนวทางใน
การดําเนินธุรกิจ  หรือครอบคลุมไปถึงการใชรูปแบบมาตราฐานตาง ๆ หรือการกลาวอางถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไวเปนเงื่อนไขทั่วไปในสัญญา 
    

อยางไรก็ตามใชวาหลังจากไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบวาดวยการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นแลวจะไมมีปญหาใด ๆ ในเรื่องรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการขึ้นอีกเลย  กลาวคือในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบไดกําหนดใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร   คํานิยามในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแม
แบบก็ยังคงไมครอบคลุมถึงลักษณะของการติดตอส่ือสารทางธุรกิจที่ใชกันอยูในปจจุบันทุกประเภท  
ไมวาจะเปนในสวนของใบตราสง (Bill of lading) ซึ่งยังไมมีการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสอง
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ฝาย  กรณี ของ  broker's notes หรือสัญญาขนสงทางเรือ  (Salvage contracts) ซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่โดยมากมักจัดทําขึ้นโดยวาจาผานทางวิทยุโทรศัพท  หรือโทรศัพทที่ถายทอดโดย
คลื่นวิทยุ  (radio telephone)  หรือผานทางการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิคสรูปแบบอื่น ๆ  โดยใน
เร่ืองนี้ประเทศสิงคโปรไดตระหนักดีถึงปญหาที่เกิดจากกรณีของใบตราสง จะสังเกตไดจากบท
บัญญัติในมาตรา 2 (1) ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของประเทศสิงคโปร 
(Singapore International Arbitration Act)  ไดบัญญัติไววา 
   "Arbitration Agreement' means an agreement in writing referred to 
in article 7 of the Model Law and includes an arbitration clause contained or incoporated 
by reference in a bill of lading."162   
 
   อยางไรก็ตาม  บทบัญญัติในกฎหมายสิงคโปรก็เปนแตเพียงการแกไขบท
บัญญัติมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบเพียงเล็กนอย และมิใชการแกไขปญหาที่แทจริง163  
 

ในสวนของประเทศฮองกงนั้นปญหาที่เกิดขึ้นอยางชัดเจนปรากฎขึ้นในคดี  
H. Smal Limited v. Goldroyee Garment Limited.164 คดีนี้ผูซื้อไดสั่งซื้อยีนสโดยสงแบบฟอรมใบสัง่
ซื้อไปยังผูผลิต ในใบสั่งซื้อดังกลาวไดมีเนื้อความที่ครอบคลุมถึงสิ่งตาง ๆ โดยทั่วไปไมวาจะเปนใน
                                                           

162 Section 2(1) of the Singapore International Arbitration Act [Chapter 143A] Act 
No. 23 of 1994. 

163 สําหรับรายละเอียดของการวิเคราะหขอกําหนดรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย
ลักษณอักษรของอนุสัญญากรุงนิวยอรคดูไดจาก Kaplan  Neil, Sixth Goff Lecture under the 
auspices of Freshfilds and the City University of Hong Kong - Arbitration International Vol. 
12 No. 1 [1996]. 

164 H. Smal Limited -v- Goldroyee Garment Limited, [1994] HKC 526, see also  
William and Co. -v- Chu Kong Agency Co.,Ltd. [1993] 2HKLR 249 In Jiangxi Provincial 
Metal etc. -v- Sulanser Co.,Ltd. [1995] 2 HKC 373 นั้นเปนกรณีที่จําเลยไดมีคํารองไปยังศาล 
Wuhan โดยกลาวอางวาถึงความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และหยิบยกประเด็นดัง
กลาวเพื่อใหหยุดการดําเนินการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลไดมีคําตัดสินวาสืบเนื่อง
จากสัญญาซึ่งมิไดรับการลงลายมือชื่อประกอบกับจดหมายของจําเลยนั้นก็พอเพียงที่จะถือเปน
หนังสือโตตอบตามความในอนุสัญญากรุงนิวยอรค และนอกจากนั้นแลวจําเลยในคดีนี้ยังถูกสั่งหาม
มิใหดําเนินการกลาวอางในชั้นบังคับคดีถึงความไมมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
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เร่ืองปริมาณ , ขนาด, วันสงมอบ, สี, ราคา เปนตน  นอกจากนั้นแลวในใบสั่งซื้อยังมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูดวย ในการนําสงใบส่ังซื้อนี้ไปยังผูผลิตก็เพื่อใหผูผลิตลงนามในเอกสารดัง
กลาวและสงคืนใหแกผูซื้อ  ในคดีนี้ผูผลิตมิไดลงลายมือชื่อในสัญญา และผูผลิตก็มิไดสงเอกสารใด 
ๆ ใหแกผูซื้อ   อยางไรก็ตาม ผูผลิตไดทําการผลิตสินคาตามรายละเอียดที่ปรากฎในสัญญา (ใบส่ัง
ซื้อ)  และไดสงมอบสินคาใหแกผูซื้อ  ตอมาผูผลิตไดรับการชําระเงินจากผูซื้อตามเงื่อนไขที่ปรากฎใน
สัญญา ตอมาไดเกิดปญหาโตเถียงระหวางคูสัญญาในเรื่องจํานวนของสินคาขึ้น   และผูผลิตตองการ
ที่จะเรียกคาเสียหายจากผูซื้อซึ่งผูซื้อปฏิเสธที่จะชําระเงินดังกลาวนั้น ดวยเหตุดังกลาวผูซื้อจึงไดอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตผูผลิตอางวายังไมมีสัญญาอนุญาโตตลุาการเกิดขึ้นตามบทบัญญัติ
ในกฎหมายแมแบบ อนึ่ง แมวาคดีนี้จะเปนคดีอันเนื่องมาจากการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
แตเนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการของประเทศฮองกงนั้นใหนําคําจํากัดความ
ตามมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบมาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการภายในประเทศดวย     
ในคดีนี้ศาลของประเทศฮองกงดูจะไมตองการที่จะสนับสนุนคํารองของผูผลิตเทาใดนัก เนื่องจาก
ลักษณะของการติดตอระหวางผูผลิตและผูซื้อนั้นมีลักษณะและความหมายใกลเคียงกับคําจํากัด
ความตามมาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบเนื่องจากสัญญาบางสวนไดถูกทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษ ร  และบางส วนก็ ได รับการปฏิบั ติตาม  ทั้ งนี้ ผู ผ ลิตก็มี โอกาสที่ จะปฏิ เสธขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหากวาผูผลิตตองการที่จะปฏิเสธ แตในคดีนี้ผูผลิตก็มิไดทําการปฏิเสธขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่ปรากฎในใบสั่งซื้อของผูซื้อแตอยางใด จากตัวอยางในคดีนี้แสดงใหเห็นถึงผลของ
คดีที่ดูจะไมเปนที่นาพอใจนัก กลาวคือ เปนการนํามาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบมาใชอยางไม
ถูกตองนักนั่นเอง 
 
   จากขอเท็จจริงที่วาบทบัญญัติในมาตรา  7  (2)  ของกฎหมายแมแบบนั้น
ไมคอยรับกับสภาพความเปนจริงในทางปฏิบัติ  เปนเหตุใหพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอังกฤษ  ค .ศ .  1996  (English Arbitration Act 1996) และ  Hongkong Arbitration Act 
(Amendment) Ordinance 1996165 มีคําจํากัดความของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย
ลักษณอักษร" ไวคอนขางกวาง  โดยบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ และประเทศฮองกงนั้นมีลักษณะ
ที่เหมือนกันแทบทุกประการ  กลาวคือเปนการเพิ่มเติมบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบ  ในที่นี้ผูเขียน
ใครขอยกตัวอยางจาก Section 2 AC of Arbitration (Amendment) Ordinance 1996166  
                                                           

165 Hongkong Arbitration Act (Amendment) Ordinance 1996 นั้นเริ่มมีผลใชบังคับต้ังแต
วันที่ 27 มิถุนายน ค.ศ. 1997.  

166 Section 2 AC of Arbitration (Amendment) Ordinance 1996. 
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   "1. An agreement is not an arbitration agreement for the purposes of  this 

Ordinance unless it is in writing. 
     2. An agreement is in writing for the purpose of subsection (1) if - 

a) the agreement is in a document, whether signed by the parties or not; 
or 

b) the agreement is made by an exchange of written communications; or 
c) although the agreement  is not  itself in writing, there is evidence in 

writing of the agreement; or 
d) the parties to the agreement agree otherwise in writing by referring to 

terms that are in writing; or 
e) the agreement, although  made otherwise done in writing,  is recorded 

by on of the parties to the agreement, or  by third-party, with the 
authority of the party's to the agreement; or 

f) there is an exchange of written submissions in arbitral or legal 
proceedings in which the existence of an agreement otherwise done in 
writing is alleged by one party against another party and is not denied 
by the other party in response to the allegation. 

     3. A reference in an agreement- 
a) to a written form  of arbitration clause; or 
b) to a document containing an arbitration clause, constitutes an 

arbitration agreement if the reference is such as to make that clause 
part of that agreement. 

4. In this section writing includes any means by which information can be  
recorded. 

5. This section applies to all agreement that would, if they were arbitration  
agreements, the domestic arbitration agreements or international arbitration agreements 
and applies to those agreements to the exclusion of Article 7.2 of the UNCITRAL Model 
Law." 



 147

นอกจากนั้นแลวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของเยอรมันฉบับใหม (New German 
Arbitration Act)167  ไดกลาวถึงเรื่องนี้ไวแตกตางกับในมาตรา 7 (2)  ของกฎหมายแมแบบบางสวน   
เนื่องจากผูรางมองเห็นวามาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบนั้นไมเหมาะสมโดยสิ้นเชิง   
 

ดังนั้น  ในกรณีที่ประเทศตาง ๆ จะพิจารณารับเอากฎหมายแมแบบมาเปน 
แบบอยางในการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตน หรือจะทําการเปลี่ยนแปลงบท
บัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยแบบจากกฎหมายแมแบบนั้น   ประเทศตาง ๆ เหลา
นั้นควรที่จะพิจารณาดวยความรอบคอบในสวนของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการกอนที่จะรับเอา
                                                           

167 โดยใน Section 1031 ของ German Arbitration Act บัญญัติไววา 
     "1. The arbitration agreement shall be contained either in a document signed by 

the parties or in an exchange of letters, telefaxes, telegrams or other means of 
telecommunication which provide a record of the agreement. 

       2. The form requirement of subsection 1 shall be deemed to have been 
complied with if the arbitration agreement is contained in a document transmitted from one 
party to the other party or by a third party to both parties and - if no objection was raised in 
good time - the contents of such document are considered to be part of the contract in 
accordance with common usage. 

     3. The reference in a contract complying with the form requirements of 
subsection 1 or 2 to a document containing an arbitration clause constitutes an arbitration 
agreement, provided that the reference is such as to make that clause part of the contract. 

    4. An arbitration agreement is also concluded by the issuance of a bill of lading, 
if the latter contains an express reference to an arbitration clause in a charter party. 

6. Arbitration agreements to which a consumer is a party must be contained  
in a document which has been personally signed by the parties. No agreements other 
than those referring to the arbitral proceedings may be contained in such a document; this 
shall not apply in the case of a notarial certification. A consumer is a natural person who, 
in respect of the transmission in dispute, is acting for a purpose which can be regarded as 
being outside his trade or self-employed profession ("…………………") 

7. Any non-compliance with the form, requirements is cured by entering into   
argument on the substance of the dispute in the arbitral proceeding" 
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บทบัญญัติในมาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบมาโดยไมมีการเปลี่ยนแปลงแกไข   เนื่องจากตอไป
ในอนาคตเรื่องความจําเปนในการใชเอกสารเปนแบบ (writing) จะหมดไป  แตบทบัญญัติกฎหมาย
เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเหลานี้เปนกฎหมาย หรือขอบังคับที่รางขึ้นในยุคของ
ระบบกระดาษ (Paper)  ซึ่งไมมีความสอดคลองกับเทคโนโลยีซึ่งปรับเปลี่ยนไปเปนระบบไรกระดาษ 
(Paperless) แลว  โดยความเห็นของผู เขียนมองวาบทบัญญั ติ ในเรื่องรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลวบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ และประเทศฮองกงดูจะเปนบทบัญญัติที่
เหมาะสมและเขากับสภาพการณเศรษฐกิจในปจจุบัน  เนื่องจากดูจะมีความหมายครอบคลุมถึงรูป
แบบของการติดตอส่ือสารที่ใชกันอยูในปจจุบันมากที่สุด 
 
   นอกจากนั้น ในปจจุบันเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวารูปแบบของการตีความ
ของคําวา "เปนหนังสือ" (in writing) ที่เปนเอกภาพนั้นมีความจําเปนอยางยิ่งสําหรับการดําเนินธุรกิจ
การคาระหวางประเทศ เนื่องจากปญหาในเรื่องของแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการมักถูกหยิบยก
ข้ึนเปนประเด็นพิจารณาอยูบอยครั้ง ประกอบกับมีผูใหความเห็นวารูปแบบของการติดตอส่ือสารใน
ขณะที่มีการรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคมีแตเพียงในรูปของโทรพิมพเทานั้น อีกทั้งเมื่อพิจารณาบท
บัญญัติมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบแลวจะพบวาบทบัญญัติดังกลาวยังไมสามารถรองรับการ
เปล่ียนแปลงของรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่เกิดขึ้นในปจจุบันได  
 
   โดยเหตุดังกลาวขางตนประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
จึงไดถูกนําขึ้นสูการพิจารณาของคณะกรรมธิการเศรษฐกิจขององคการสหประชาชาติ โดยในการ
ประชุมรอบที่ 31 ของคณะกรรมาธิการชุดดังกลาวซึ่งไดจัดขึ้นเปนพิเศษในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 
1998 เนื่องในโอกาสครบรอบสี่สิบปของการประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค จึงไดมีการนํา
ประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นเปนประเด็นพิจารณาประเด็นหนึ่ง เนื่องจาก
คณะทํางานเล็งเห็นวาปญหาใหญของการคาระหวางประเทศที่พบเห็นอยูเปนประจําในปจจุบันคือ
ความ ไม เป น เอกภาพของคํ าจํ ากั ดความคํ าว า  "เป นหนั งสื อ " (in writing) ของสัญญ า
อนุญาโตตุลาการ ดวยเหตุดังกลาวประเด็นเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการจําเปน
ที่จะตองมีบทบัญญัติที่สอดคลองกับธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศตลอดจนรูปแบบ
การดําเนินธุรกิจพาณิชยระหวางประเทศที่เปนอยูในปจจุบัน นอกจากนั้นยังเปนที่ตระหนักดีวาการ
อนุญาโตตุลาการในปจจุบันก็แตกตางไปจากในขณะที่ไดมีการประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค137 
อันเนื่องมาจากการพัฒนาของระบบเศรษฐกิจ และเทคโนโลยีในการติดตอส่ือสาร 
                                                           

137 ดู Document A/CN.9/468, para. 88.  
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   ในการนี้คณะทํางานจึงไดมีมติวาการจะสรางความเปนเอกภาพในสวนของ
การใหคําจํากัดความในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการใหรับกับสภาพความเปนจริงในการ
ดําเนินธุรกิจระหวางประเทศควรที่จะไดมีการพิจารณาปรับปรุงบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบเพื่อแกไขชองวาที่เกิดขึ้นจากการใชมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบในปจจุบัน138 
อีกทั้งคณะทํางานยังไดพิจารณาไปถึงการแปลความหมายอยางกวางของมาตรา 2 (2) ของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้นจะครอบคลุมไปถึงรูปแบบการติดตอส่ือสารทางอิเลกทรอนิคสตามที่ได
บัญญัติไวในมาตรา 2 ของกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเลกทรอนิคสของ UNCITRAL หรือไม 
(UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce)  
 
   โดยเหตุขางตน คณะทํางานจึงมีมติใหเลขาธิการองคการสหประชาชาติจัด
เตรียมรางบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้น โดย
เลขาธิการไดจัดทํารางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบ139 โดยในการพิจารณา
รางบทบัญญัติแกไขมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนที่เสนอแนะวาควรที่จะมีการพิจารณา
ไปถึงเนื้อหาตลอดจนบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเลกทรอนิคสของ UNCITRAL 
ดวย โดยบทบัญญัติแกไขมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบที่ไดรับการเสนอพิจารณามีรายละเอียด
ดังนี้ 
 
   Article 7. Definition and form of arbitration agreement 
   [Unchanged paragraph (1) of the Model Law] 
   … 
   Draft paragraph (2) of article 7: 
   (2) The arbitration agreement shall be in writing. For the purposes 
of the Law, "in writing" includes any form [alternative 1:] provided that the [text] [content] of 
the arbitration agreement is accessible so as to be usable for subsequent reference, 

                                                           
138  ดู Document A/CN.9/468, para. 99.   
139บทบัญญัติกฎหมายภายในเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศตาง ๆ ที่นํามาเปนแนวทางในการอางอิงเพื่อทําการรางแกไขบทบัญญัติมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบดูไดใน Document A/CN.9/WG.II.WP.108/Add.1. para. 24-32.  
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whether or not it is signed by the parties [alternative 2:] which [provided] [preserves] a 
record of the agreement, 140 whether or not it is signed by the parties. 

(3) An arbitration agreement meets the requirement is paragraph 
(2) if: 

(a) it is contained in a document established jointly by the 
parties; 

(b) it is made by an exchanged of written communications; 
(c) it is contained in one party's written offer or counter-offer, 

provided that the contract  has been  [validity] 
concluded by acceptance, or an act constituting 
acceptance such as performance or a failure to object, 
by the other party; 

(d) it is contained in a contract confirmation, provided that 
the terms of the contract confirmation have been 
[validity] accepted by the other party, either [expressly] 
[by express reference to the confirmation or its terms] or, 
to the extent provided by law or usage , by a failure to 
object; 

(e) it is contained in a written communication by a third 
party to both parties and the content of the 
communication is considered to be part of the contract; 

(f) it is contained in an exchange of statements [of claim 
and defence] [on the substance of the dispute] in which 
the existence of an agreement is alleged by one party 
and not denied by the other; 

(g) [it is contained in a text to which reference is made in a 
contract concluded orally, provided that such conclusion 

                                                           
140 Alternative 1 นั้นไดอาศัยพื้นฐานจากมาตรา 6 ของกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิ

เลกทรอนิคสของ UNCITRAL ในขณะที่ Alternative 2 นั้นไดเอาแบบมาจากมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ.  
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of the contract is customary, [that arbitration agreements 
in such contracts are customary] and that the reference 
is such as to make that clause part of the contract.] 

(4) The reference in a contract to a text containing an arbitration  
clause constitutes an arbitration agreement provided that the contract is in writing and the 
reference is such as to make that clause part of the contract. 
 
   นอกจากนั้นแลวทางคณะผูรางยังไดจัดทํารางเนื้อหาบทบัญญัติแกไข
มาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบทั้งในแบบสั้น (Short Version) แบบกลาง (Middle Version) และ
แบบยาว (Long Version)141 ในสวนของบทบัญญัติในยอหนาที่ 2 และ 3 ของมาตรา 7 ของกฎหมาย
แมแบบเพื่อเปนสวนขยายความในการแกไขมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบ   
 
   อยางไรก็ตาม ในการพิจารณารางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบนั้นวัตถุประสงคหลักในการแกไขบทบัญญัติดังกลาวนี้ก็เพื่อที่จะใหเกิดความชัดเจน
ในเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และเพื่อใหเปนที่มั่นใจไดวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นเปนปกติในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาซึ่งอยูนอกเหนือความครอบคลุม
ของบทบัญญัติในมาตรา 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค หรือมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบหาก
ไดทําขึ้นตามรูปแบบที่กําหนดไวในกฎหมายแลวยอมถือเสมือนวาไดทําขึ้นเปนหนังสือแลวเชนกนั ซึง่
ในเร่ืองนี้คงจะตองพิจารณาตอไปวารูปแบบรางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแม
แบบจะมีลักษณะเปนเชนไร 
 
   ในบทตอไปผูขียนจะศึกษาเกี่ยวกับปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวน
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง,  กฎหมายวิธีพิจารณาที่ใชบังคับกับกรณี หรือการพิจารณาคดีโดย
ขาดนัด  
 

                                                           
141 รายละเอียดของเนื้อหาบทบัญญัติดูไดที่ Document A/CN.9/485 para52.  



บทที่    4 
 

ปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ   
(Problems concerning the arbitration procedure.) 

 
   นอกจากประเด็นปญหาในเรื่องของรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
(form of arbitration clause) ตลอดจนในสวนของแนวความคิดที่ตองการจะแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก (doctrine of separability)   ดังที่ไดกลาวไวในบทที่ 3 ใน
สวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นยังมีปญหาที่มักมีการกลาวถึงอยู
เสมอ ๆ ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอปญหา ตลอดจนพัฒนาการของแนวความคิดในประเด็นปญหาดัง
กลาว  โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
4.1 พัฒนาการของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง   

(Competence de la Competence)  
  
   ปญหาอีกประการหนึ่งที่มักเกิดขึ้นในปจจุบันเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศคือปญหาในเรื่องขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (jurisdiction 
of arbitrator) เนื่องจากบอยคร้ังที่มักเกิดคําถามในเรื่องของอนุญาโตตุลาการวามีอํานาจในการ
พิจารณาอํานาจของตนเองหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อมีคนกลาวอางวาอนุญาโตตุลาการดัง
กลาวนั้นไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดี ดังนั้นในสวนนี้จะศึกษาถึงปญหาในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  (the power of the arbitrator to 
determine his own jurisdiction)  
   
   อํ าน าจ ใน การพิ จ า รณ าอํ าน าจขอ งตน เอ ง  (Competence de la 
Competence) เปนความคิดที่ วาอนุญาโตตุลาการมี อํานาจที่จะวินิจฉัยประเด็นปญหาวา 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะรับพิจารณาขอพิพาทนั้น ๆ หรือไม1 เพราะการดําเนินการทาง

                                                           
1 ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, (พิมพคร้ังที่ 2 : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 31 และดูวีรวรรณ เหรียญนาค, "พัฒนาการของความคิดบางเรื่อง
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อนุญาโตตุลาการบอยคร้ังที่คูกรณีมักจะเปลี่ยนใจไมประสงคที่จะใชการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการอีก จึงมักที่จะยกขอตอสูวาอนุญาโตตุลาการดังกลาวไมมีอํานาจพิจารณาดวย
เหตุใดเหตุหนึ่ง ซึ่งในเรื่องนี้ตอมาภายหลังนักทฤษฎีเห็นวาตัวอนุญาโตตุลาการเองมีอํานาจที่จะ
วินิจ ฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาของตนวามีอยูห รือไม 2 ประเด็นปญหาในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมักปรากฎอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แมวากฎหมายภายใน
ของประเทศตาง ๆ มักจะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะตัดสินวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น
ห รือไม  (competence de la competence) ห รือที่ ในประเทศ เยอรมั น เรียกว า  Kompetenz. 
Kompetenz3 
 
   ในบางประเทศอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการที่จะพิจารณาอํานาจ
ของตนเอง เชน การพิจารณาวาลายมือชื่อในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดลงไวโดยผูที่ไมมีอํานาจ
หรือองคกรที่ไมมีอํานาจหรือไม ซึ่งการคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการในประเทศที่ไมไดใหอํานาจ
แกอนุญาโตตุลาการที่จะพจิารณาอํานาจของตนเองนี้  คูกรณีจะตองเสนอขอพิพาทตอศาลซึง่ในบาง
ประเทศกําหนดใหเสนอตอศาลกอนการดําเนินกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตบาง
ประเทศอาจเสนอไดในระหวางการดําเนินกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ4  
 
   อย างไรก็ตาม  ในป จจุบั น เป นที่ ยอมรับ โดยทั่ ว ไปวาหลักใน เรื่อง
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเปนอํานาจที่มาจากการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
และเปนอํานาจที่จําเปนตองมี  โดยปจจุบันแนวความคิดดังกลาวไดกลายเปนหลักทั่วไปของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  เนื่องจากประเด็นในเรื่องอํานาจของ
                                                                                                                                                                          
ในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา171.   

2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการคา, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา, มิถุนายน  2540), หนา 53.  

3 Redfern, A and Hunter, M, Law and Practice of International Commercial 
Arbitration, p. 276.  

4 Mustill, M. J. and Boyd, S.C., The Law and Practice of Commercial Arbitration in 
England. (London : Butterworths, 1982), pp. 462-467.      และดูคําอธิบายหลักเรื่องการแยกขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญาใน
บทที่  3  ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
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อนุญาโตตุลาการมักถูกหยิบยกขึ้นเปนปญหาอยูเสมอๆ ในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ  ไม วาจะเปน โดยเหตุที่ แท จ ริงหรือ ไม ก็ตาม  เพื่ อที่ จะถ วงเวลาในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  ในทางกลับกันหากเปนการดําเนินคดีในศาลหากคูกรณีกลาวอางหรือยกขอตอสู
วาศาลไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีที่ฟองรองกัน   ในกรณีเชนนี้ยอมเปนอํานาจของศาลนั้นเองที่จะ
วินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจพิจารณาดังกลาวหรือไม  ถาปรากฎวาศาลไมมีอํานาจพิจารณาเหนือคดี
ดังกลาว  ศาลก็จะมีคําสั่งจําหนายคดีเพื่อใหคูกรณีนําคดีไปฟองรองยังศาลอื่นที่มอํีานาจเหนือคดี 
ดังกลาวนั้นตอไป แตหากศาลวินิจฉัยแลวเห็นวาคดีอยูภายใตอํานาจของตน ศาลก็จะดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีนั้นตอไป     
 

สวนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคู 
กรณีจะตองอาศัยเจตนาที่แสดงออกมาในรูปของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางคูกรณีเปนพื้นฐานในเบื้อง
ตน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณและผูกพันคูกรณีแลวกฎหมายจึงอาจเขามามีบท
บาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิ
ภาพและเปนผลมากยิ่ งขึ้น 5 กลาวคือ  อนุญาโตตุลาการตองสามารถพิจารณาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอกําหนดของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  และเอกสารที่เกี่ยวของ
อ่ืน ๆ เพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรองรวมทั้งขอเรียกรองปลีกยอยซึ่งเกิดขึ้นตามมาภายในอํานาจ
ของตน แมตอมาในภายหลังจะถูกตรวจสอบและทบทวนโดยศาลที่มีอํานาจก็ตาม6  อยางไรก็ตามใน
ระบบกฎหมายบางระบบก็อาจมีขอบังคับในการหามอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอ
ไปเมื่อมีการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  การพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมี
ประเด็นที่ตองพิจารณาอยู   2   ประการ7  คือ 
 

(1) อนุญาโตตุลาการอาจหรือตองสั่งเกี่ยวกับความสมบูรณและความมี 
อยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการและประเด็นที่ครอบคลุมขอพิพาทที่เกี่ยวพันถึงตัวอนุญาโตตุลาการ 
 
                                                           

5 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล,  
หนา 100-101. 

6 Redfern and Hunter, Law and Practice on International Commercial Arbitration, 
pp. 275-276.   

7 Schlosser, Peter, The Competence of Arbitrators and of Courts in Arbitration 
International Vol. 8. No. 2, 1992, p. 200.  
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    ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการและสัญญาที่มีขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หากสัญญาดังกลาวไมสมบูรณและมีการดําเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการจน
กระทั่งอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด  คําชี้ขาดยอมไมสมบูรณและไมมีผลบังคับกับคูสัญญา สําหรับ
ปญหาที่วาใครจะเปนผูตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ
อยูดวยสมบูรณหรือไม ซึ่งตองพิจารณาจากสัญญาวาระบุใหอนุญาโตตุลาการหรือศาลเปนผูมี
อํานาจตีความ ถาระบุไวชัดเจนก็เปนไปตามสัญญานั้น  แตถามิไดระบุไวประกอบกับไมมีกฎหมาย
บัญญัติเร่ืองนี้ไว รวมทั้งไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาไวดวย จึงตองพิจารณาถึงความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ เชนในประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา ฯลฯ สวนฝายที่เห็นวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  เชนใน
ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศสวีเดน ฯลฯ8 
   
   ปญหาเรื่องนี้ฝายที่ เห็นวาควรใหศาลเปนผูมี อํานาจตัดสินถึงความ 
สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการเพราะศาลเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมมีสวนไดเสียในสัญญา  
สวนอนุญาโตตุลาการเปนผูมีสวนไดเสีย ไมควรมีอํานาจตัดสินปญหาที่ตนมีสวนไดเสียซึ่งอาจกอให
เกิดความลําเอียงทําใหการตัดสินไมยุติธรรม นอกจากนั้นหากใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน 
ปญหาเรื่องนี้ หากอนุญาโตตุลาการตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการสมบูรณ และมีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอมาจนมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายที่ไมเห็นดวยกับคําตัดสิน
ปญหานี้ของอนุญาโตตุลาการแลวนําปญหาขึ้นสูการพิจารณาของศาล หากศาลตัดสินวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณก็จะทําใหกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการตองเสียไป9 
 

(2)  อนุญาโตตุลาการอาจหรือตองสั่งในประเด็นเรื่องอนุญาโตตุลาการได 
รับการตั้งขึ้นโดยถูกตอง (correctly established) ซึ่งประเด็นนี้กลายเปนประเด็นสําคัญและทวีความ
สําคัญในการอนุญาโตตุลาการหลายฝาย มีปรากฎกรณีคัดคานปฏิเสธวาไมไดเกี่ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการหลายฝายโดยโตแยงวา ภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ ผูคัดคานตองใชการ
อนุญาโตตุลาการแยกจากกันในแตละผูเรียกรองหรือปราศจากผูคัดคานอื่น ๆ เขามาเกี่ยวของ นอก
จากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจใหการสนับสนุนใหสถาบันที่จัดการดานอนุญาโตตุลาการในการตั้ง
                                                           

8 เสาวนีย อัศวโรจน , “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” (วิทยานิพนธชั้นปริญญาโท  คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา  112. 

9 วิรวรรณ  เหรียญนาค,  "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ", หนา 55. 
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อนุญ าโตตุลาการ  ในทางปฏิบั ติ อนุญ าโตตุลาการอาจตัดสินความถูกตองของการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการในกรณีคูกรณีหลายฝายโดยการกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการแตงตั้งและอํานาจ
ของตนเหนือคูกรณีหลายฝายนั้น (jurisdiction over multiple parties)10 
 

4.1.1  พัฒนาการของแนวความคิดเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการ 
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) ในชวงกอนป ค.ศ.  1985 
 

แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด 
อํานาจของตนเอง (compentence de la competence) ไดเร่ิมปรากฎขึ้นในคําชี้ขาดของคดี The 
Alabama Arbitration (1872) ซึ่งถือไดวาในคําชี้ขาดของคดีดังกลาวนี้ไดวางหลักเกณฑในการ
สนับสนุนแนวความคิดในเรื่อง compentence ไวหรืออาจถือไดวาเปนจุดเริ่มแรกในการวางหลัก
เกณฑในเรื่องการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอบอํานาจของตนเองนั่นเอง  แตกอน
หนานั้นก็ไดมีการบันทึกเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวมากอนแลว11  แตเปนที่นาสังเกตวากอนที่จะไดมีการ
วางหลักเกณฑในเร่ืองอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองในคําชี้ขาดของคดี Alabama 
ไดมีคดีระหวางประเทศตาง ๆ เกิดขึ้นมากมายที่มีประเด็นโตแยงกันในเรื่องขอบอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง12 
 
   คดี Alabama13 ในป ค.ศ. 1872 เปนคดีหนึ่งที่แสดงใหเห็นการวางหลัก
แนวความคิดในเรื่อง competence โดยเปนคดีที่เกิดขึ้นระหวางประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ
อังกฤษ14  ในชวงสงครามกลางเมืองของสหรัฐอเมริกา  ขอเท็จจริงปรากฎตอมาอีกวาเรือ Alabama 
และเรือรบอ่ืน ๆ ของฝายสมาพันธนั้นไดใชทาเรือในอาณานิคมของอังกฤษเปนแหลงหลบซอนและ
เติมเชื้อเพลิง และนับแตเรือ Alabama เขารับภารกิจในการลาดตระเวนและยึดทรัพยสินของเรือสิน

                                                           
10 Schlosser, Peter, The Competence of Arbitrators and of Courts, p. 200. 
11 Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 

jurisdiction, (Martinus Nijhoff, The Hague, 1965), pp. 12-17. 
12 Ibid., p. 14-17.   
13 Ibid., pp. 17-18. และดูรายละเอียดของคดีไดที่จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวาง

ประเทศ  เลม 3, (พิมพคร้ังที่ 2, สํานักพิมพวิญูชน : กรุงเทพมหานคร, 2543), หนา 258-262. 
14 เปนคดีที่นําเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาระหวางประเทศสหรัฐ

อเมริกาและประเทศอังกฤษซึ่งไดมีการลงนามเมื่อวันที่ 8 พฤษภาคม  ค.ศ. 1871 ที่กรุงวอชิงตัน  
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คาของฝายสหภาพนั้น  ปรากฎวาในเวลาไมถึง 2 ปเรือ Alabama ภายใตการบัญชาการของกัปตัน 
Raphael Semmer ไดจมเรือเผาเรือ หรือเรียกคาไถเรือสินคาของฝายสหภาพถึง 70 ลํา แตในที่สุด
เรือ Alabama ก็ถูกเรือรบ Kearsarge ของฝายสหภาพจมเมื่อวันที่ 19 มิถุนายน ค.ศ. 1864 นอก
ชายฝง Cherbourg แตปรากฎวากัปตัน  Raphael Semmer และลูกเรือไดรับการชวยเหลือจากเรือ
ของอังกฤษและนําไปขึ้นฝงที่ประเทศอังกฤษ  และสหภาพไดประทวงตอประเทศอังกฤษในฐานะที่
ประเทศอังกฤษรับรองสถานะการเปนรัฐคูสงคราม (belligerent) ของฝายสมาพันธโดยมิชอบดวย
กฎหมาย  การประทวงของสหภาพตอรัฐบาลอังกฤษไดกอใหเกิดความตึงเครียดระหวางสหภาพและ
ประเทศอังกฤษ จนกระทั่งในป ค.ศ. 1869 ไดมีการแตงตั้งคณะกรรมาธิการผสมอังกฤษ-อเมริกัน 
(Mixed British – American Commission) ขึ้นเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับการเรียกรองของสหรัฐ
อเมริกาที่มีตอประเทศอังฤษในสวนที่เกยวกับการสงกําลังบํารุงและการใหการสนับสนุนเรือของฝาย
สมาพันธโดยเจาหนาท่ีของประเทศอังกฤษ และตอมาสหรัฐอเมริกาและอังกฤษก็ไดเจรจากันจน
กระทั่งบรรลุความตกลงโดยทําสนธิสัญญากรุงวอชิงตันลงวันที่ 8 พฤษภาคม ค.ศ. 1871 ซึ่งกําหนด
วาขอพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกับเรือ Alabama นั้นควรจะไดรับการพิจารณา
โดยคณะอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบดวยอนุญาโตตุลาการ 5 คน ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการจะไม
พิจารณาประเด็นเกี่ยวกับการรับรองสถานะของฝายสมาพันธวาเปนรัฐคูสงคราม (belligerent) โดย
รัฐบาลอังกฤษ หลังการเจรจาคูกรณีอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินประเด็นที่วา  "ขอความใน
สัญญาใชบังคับไมได เวนแตทั้งสองรัฐจะยินยอม (ซึ่งเรื่องน้ีเปนสวนหนึ่งของคําแนะนําจากตัวแทน
ของอังกฤษ  และตอมาก็ไดรับการยอมรับโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย โดยในคดีดังกลาวไดมีคําชี้ขาด
โดยอนุญาโตตุลาการวา 
 

"…มิไดเกิดขึ้นตามหลักกฎหมายระหวางประเทศสําหรับกรณีคําชี้ขาดที่มี 
เหตุผลที่ดี ที่ใหคาสินไหมทดแทน หรือการคํานวณคาเสียหายระหวางรัฐ  แตตามหลักนั้นควรแยก
เด็ดขาดจากการพิจารณาขององคคณะ  แมจะไมมีความเห็นที่ขัดแยงกันระหวางสองรัฐอันเปนเหตุ
ใหองคคณะมีอํานาจตัดสิน"15  
 
   ในกรณีนี้คูสัญญาไดแสดงความยินยอมในคําแถลงวาคูกรณียอมใหดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไป ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวายอมรับใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง แตอยางไรก็ตามแนวความคิดในลักษณะเชนนี้ดูไมถูกนักเนื่องจากวาหลัก
ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นเปนอํานาจซึ่งเกิดจาก
                                                           

15 Declaration of June 19, 1872. 
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อํานาจของคูสัญญาซึ่งเปนผูตัดสินใจใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
เพื่อที่จะใหกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินตอไปได มิใชเกิดจากตัว
อนุญาโตตุลาการ   แตอยางไรก็ตามการตัดสินในลักษณะเชนนี้ก็ไมสามารถผูกพันคูสัญญาได เวน
แตคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดยินยอม    
 
   อยางไรก็ตามคดี Alabama ถือไดวาเปนคดีที่สรางหลักเกณฑในเรื่อง 
competence de  la competence ใหเปนรูปเปนรางขึ้นมา แตยังมีความจําเปนที่จะตองตระหนักถึง
ขอเท็จจริงที่วาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้น (competence de 
la competence)  เปนหลักเกณฑที่จําเปนเพื่อชวยใหกระบวนการในการชี้ขาดขอพิพาทสามารถ
ดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาปฏิเสธที่จะยอมเขารวมในกระบวนพิจารณาก็ตาม ซึ่งพอที่จะทําการ
ศึกษาไดจากหลักเกณฑที่วางไวในคําชี้ขาดของการอนุญาโตตุลาการในแตละคดี แตองคประกอบที่
สําคัญในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดอํานาจของตนเองนั้นก็คือ "ความยิน
ยอมของคูสัญญา" ในการกําหนดขอบอํานาจดังกลาวนั้นเอง16 
 
   หลังจากคดี Alabama ประมาณ 2 ป the Institute de Droit International 
ไดจัดเตรียมรางขอบังคับในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (rules of 
procedure of arbitral tribunals) ขึ้น ในครั้งนั้นนาย Goldschmidt ไดเสนอรางคร้ังแรกตอคณะ
กรรมการ โดยในมาตรา 18 ของรางดังกลาวนี้ไดบัญญัติหลักเกณฑในเร่ือง competence  ไวอยาง
ชัดเจน โดยไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง17 ซึ่งราง
สุดทายของขอบังคับในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการรับรองจากทาง
                                                           

16 Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 
jurisdiction, pp. 18-19.  

17 “Le Tribunal arbitral est juge de sa competence…” Goldschmidt, “Projet de 
Reglement pour Tribunaux Arbitraux Internationaux,” Art. 18, 6 Rev. Dr. Int’l & Leg. Comp., 
421, 440 (1874) Cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to 
determine its own jurisdiction, p. 19.  

An earlier doctrinal statement of the principle is found in a provision introduce in 
the second edition of Bluntschli, Le Droit International Codifie, Art. 492 bis., at 288 (2e ed. 
Trad. Par Lardy 1874). The author cited the Alabama Arbitration whgich has obviously 
caused this addition. 
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สถาบันในป ค.ศ. 1875 ไดมีการกลาวถึงหลักเกณฑเร่ืองนี้ไวในรายละเอียดอีกครั้งหนึ่ง กลาวคือ
นอกจากจะไดมีการระบุวา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตน
เอง" ไวในมาตรา 18 ของรางครั้งแรกแลว ยังไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมไวในมาตรา 14 ของรางสุดทาย 
โดยไดเพิ่มเติมบทบัญญัติไววา 
 
    "If the doubt concerning the jurisdiction depends on the 
interpretation of a clause in the compromise, the parties are presumed to have given the 
arbitrators power to settle the question, unless otherwise stipulated"18 
   

อาจถือไดวามาตรา 14 ของรางสุดทายนี้เปนบทบัญญัติที่เปนการยอมรับ 
หลัก qua lex lata19  นั่นเอง 
 
   แมวามาตราดังกลาวขางตนจะยอมรับหลัก  qua lex lata  แตแนนอนวา
อาจเกิดปญหาขึ้นได  จึงจําเปนที่จะตองมีการวางบทบัญญัติที่คอนขางชัดเจนไว กลาวคือ 
อนุญาโตตุลาการจะตองมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองในกรณีที่มีขอพิพาทเก่ียวกับ
เร่ืองอํานาจของตนเอง  และเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับการตีความขอตกลงการอนุญาโตตุลาการใน
กรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวเปนอยางอื่น  ซึ่งบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ชวยใหตอมาคณะ
อนุญาโตตุลาการสามารถวางหลักเกณฑในเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการไดเดนชัดข้ึน  
มาตรา  14 ของรางสุดทายนี้มีพื้นฐานแนวคิดเดียวกันกับบทบัญญัติของอนุสัญญาอื่น ๆ คือโดย
หลักแลวยอมรับวา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง"  เวนแตจะมีบท
บัญญัติในลักษณะอื่นใด กลาวคือ มีการใช “clauses contraires”  โดยระบุไวในสนธิสัญญา
อนุญาโตตุลาการเพื่อที่จะสงวนอํานาจของคูสัญญาในการกําหนดขอบเขตอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ของคูสัญญา20 
 
                                                           

18 Projet de Reglement pour la Procedure Arbitrale Internationale,” Art. 14, 1 
Annuaire, 126, 129-30 (1877) Cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International 
Court to determine its own jurisdiction, p. 19.  

19 qua  lex lata เปนหลักที่ยอมรับหลักกฎหมายที่เปนอยู 
20 Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 

jurisdiction, p. 19.  
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   นอกจากนั้นแลวในป ค.ศ. 1892 ประเทศชิลีไดเสนอขอพิพาทตอคณะ
อนุญาโตตุลาการใหทําการพิจารณาคดี Didier ในประเด็นเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence)21  ตอมาแนวความคิดในหลัก
เร่ือง competence ไดปรากฎขึ้นอีกครั้งในสนธิสัญญาของ Permanent Arbitration ซึ่งไดทําขึ้น
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ   โดยสนธิสัญญาดังกลาวไดรับการลงนามเมื่อวัน
ที่ 2 มกราคม ค.ศ. 1897 แตไมมีการใหสัตยาบันแตอยางใด  ในมาตรา 7 ของรางสนธิสัญญาฉบับนี้
มองวาคณะอนุญาโตตุลาการควรที่จะมีอํานาจพิจารณาขอเรียกรอง “รวมตลอดถึงการตัดสินปญหา
ขอโตแยงในสวนของสาระสําคัญของสิทธิเอกชนในฐานะตัวแทนระหวางประเทศ…" การใหอํานาจ
ดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการก็เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดลักษณะของขอโตแยง และ
ความสัมพันธของรัฐในประเด็นขอโตแยงดังกลาวได ในขณะนั้นคณะกรรมการยกรางสนธิสัญญา
มองวาควรที่จะมีการบัญญัติอํานาจในลักษณะเชนนี้ไวใหมากขึ้น ตอมาในป ค.ศ. 1897 เปนที่เดน
ชัดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นกลาย
เปนประด็นที่มีการโตเถียงกันมากที่สุด แตในยุคสมัยนั้นแนวความคิดในหลัก   competence    ก็ยัง
ไมเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไป  
 
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนเปนเหตุใหประเด็นปญหาในเรื่องนี้เร่ิมที่จะถูก
นํามาเปนประเด็นในการถกเถียงกันอยางเปนทางการเปนครั้งแรกนับต้ังแตการประชุมเพื่อสันติภาพ
ที่จัดขึ้นที่กรุงเฮกเมื่อป ค.ศ. 1899 โดยในการประชุมดังกลาวนี้ถือเปนการประชุมระหวางประเทศใน
ระดับชาติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะทําการออกกฎเกณฑที่จะนํามาใชในการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ     โดยในครั้งนั้นตวัแทนจากประเทศรัสเซียซึ่งเขารวมการประชุมดังกลาวนี้ไดเสนอ
รางหลักเกณฑที่จะใหอนุญาโตตุลาการแตเพียงผูเดียวมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตน
เอง22 แมวาขอกําหนดดังกลาวขางตนไดพยายามที่จะแกไขจุดบกพรองที่ปรากฎขึ้นในรางกฎหมาย
ฉบับกอน ๆ นี้ โดยในการจัดทํารางอนุสัญญาในครั้งนี้ไดมีความพยายามที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงถอย
                                                           

21 Ibid, p. 20.  
22 ดู  Russian Draft of Arbitral Code, Art. 18 [Scott] The Proceeding of the Hague 

Peace Conferences. The Conference of 1899. Translation of the Official Texts 801, 803 
(1920)  Cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its 
own jurisdiction, pp. 20. โดยตัวแทนของประเทศรัสเซียไดเสนอสําเนาของกฎเกณฑของกระบวน
วิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอังกฤษและประเทศเวเนซุเอลา (1897) มาตรา 
14 ของรางหลักเกณฑนี้ไดมีบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ 
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คําตาง ๆ จะเห็นไดจากการยกรางบทบัญญัติในมาตรา 48 ของอนุสัญญา Pacific Settlement of 
International Disputes23  
   

ในครั้งนั้นถือเปนครั้งแรกที่หลักเกณฑในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการใน 
การวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดปรากฎขึ้นในอนุสัญญาพหุภาคีและอาจถือไดวานับเปนการ
ประกาศยอมรับหลักเกณฑดังกลาวขึ้น  นับจากนั้นมาแนวความคิดในเรื่อง competence de la 
competence เร่ิมไดรับการยอมรับอยางเปนทางการในกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  
แนวความคิดในเรื่อง competence    ไดรับการสนับสนุนอีกครั้งในสนธิสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
ไดถูกจัดทําขึ้นระหวางสาธารณรัฐอารเจนตินา โบลิเวียและประเทศอื่น ๆ โดยสนธิสัญญาฉบับดัง
กลาวนี้ไดรับการลงนามเมื่อวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 190224  
 
   อนึ่ง  พัฒนาการของแนวความคิดในเร่ือง  competence  ตามที่ไดกลาว
มาขางตนคอนขางจะเปนในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (Public International 
Arbitration) มากกวาที่จะเปนการพัฒนาในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
(International Commerce Arbitration) 
 
   ตอมาแนวความคิดในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดถูกนํามาใชในการตัดสินคดีของศาลอนุญาโตตุลาการ 

                                                           
23 มาตรา  48 The Tribunal is authorized to declare its competence in interpretation 

the compromise as well as the other treaties which may be  invoked in the case, and on 
the validity and interpretation of the reference to itself.”  

    The Hague Conventions, and a large number of other arbitral instruments, are 
conveniently brought together in Dr. Wetter’s five distinguished volumes, “The International 
Arbitral Process, Public and Private (1979). The citations of various instruments which 
follow are to republished in parallel columns in Vol. V; see p. 218. 

24 Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 
jurisdiction, p. 21. 
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(Permanent Court of Arbitration) ในคดี Pious Fund case (1902)25 และในคดีของ Preferential 
Treatment of Claims at Blockading Powers –V- Venezuela (1904)26 
 
   หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1904 ไดมีการจัดทําสนธิสัญญาทางการคาระหวาง
ประเทศอิตาลีและประเทศสวิตเซอรแลนดขึ้น โดยมีขอตกลงใหขอพิพาทใด ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับการตี
ความตลอดจนขอโตแยงใด ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับขอโตแยงที่ไดเกิดมีขึ้นจะตองไดรับการพิจารณาโดย
คณะอนุญาโตตุลาการตามความประสงคของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง27 ซึ่งขอกําหนดดังกลาวนี้สง
ผลใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตีความสนธิสัญญา ตลอดจนมีอํานาจในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเอง28  
 
   ตอมาหลักเกณฑในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชีข้าด
อํานาจของตนเองไดรับการสนับสนุนอยางเปนทางการอีกครั้งในสนธิสัญญาพหุภาคีซึ่งไดจัดทําขึ้น
ในการประชุมเพื่อสันติภาพครั้งที่สองที่กรุงเฮก ในป ค.ศ. 1907  สืบเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 
48 ของ Hague Convention 1899  นั้นเปนบทบัญญัติเดียวกันกับที่ปรากฎในมาตรา 73  โดยใน  
the Hague  Convention 1907    ไดบัญญัติไววา 
 
   “The Tribunal is authorized to declare its competence in 
interpreting the compromis, as well as the other papers and documents which may be 
invoked, and in applying the principles of  Law”29  
                                                           

25 9 U.N. Rep. Int’l Arb. Awards 1, 12-13 ; Scott, Hague Court Reports, 5(Perm. Ct. 
Arb. 1902) Cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine 
its own jurisdiction, p. 21.  

26 9 U.N. Rep. Int’l Arb. Awards 99, 108 ; Scott, Hague Court Reports, 58-59 (Perm. 
Ct. Arb. 1904) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการอีกคณะหนึ่งในศาลเดียวกันนี้ก็ไดพิจารณาอํานาจดังกลาว
นี้โดยการเพิกถอนคําสั่งเบื้องตนในสวนของดอกเบี้ยจากคาเสียหายในคดี Russia v. Turkey.  Cited 
in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 
jurisdiction, p. 21. 

27 Ibid., p. 22.  
28 Ibid.  
29 Wetter, Vol. V, p. 218.  
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  หากพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติของอนุสัญญาทั้งสองฉบับแลวจะพบ 
วามีแตเพียงการเปลี่ยนแปลงแกไขในสวนของถอยคําเพียงเล็กนอย30 โดยวัตถุประสงคหลักในการ
เปลี่ยนแปลงก็เพียงเพื่อจะขยายขอบเขตของอํานาจที่กําหนดไวในบทบัญญัติเทานั้น ชวงระยะเวลา
นั้นไดมีคดีที่แสดงใหเห็นถึงแนวโนมในการยอมรับหลักเกณฑในเรื่อง competence ไว คือ คดี 
"Walfish Bay Boundary" ในป ค.ศ. 1911 โดยไดวางหลักเกณฑไววา “มันเปนหลักเกณฑที่แนนอน
ของกฎหมายมหาชนระหวางประเทศวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดในประเด็น
เร่ืองอํานาจของตนเองได โดยการตีความสัญญา และพิจารณาถึงขอบเขตของสัญญา”31  
 

ในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศดูเหมือนวาแนว 
ความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (Competence de 
la competence)   เร่ิมปรากฎขึ้นเปนลายลักษณอักษรครั้งแรกในรางขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณา
การอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  (International Law 
Commission) ในป ค.ศ. 1952  ซึ่งในรางฉบับดังกลาวไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับแนวความคิดใน
เร่ืองอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองอยู 2 มาตรา กลาวคือ ในมาตรา  
2  ของรางขอบังคับดังกลาวไดให "อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอาํนาจของ
ตนเอง” และยังให “อํานาจอนุญาโตตุลาการอยางกวางในการพิจารณาตีความขอตกลงใหเสนอขอ
พิพาทที่เกิดข้ึนตอการอนุญาโตตุลาการ" ในมาตรา 2 นั้นไดกลาวอางไปถึงชวงเวลากอนที่จะมีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยบัญญัติไววา 
 

“if the parties disagree as to “the existence of a dispute, or as to  

                                                           
30 The change introduced in the old article involved the omission of the word 

“international” and the substitution of the words “papers and documents” for the word 
“treaties” ดู เนื้ อ ตั วบทกฎหมายของมาตรา  73 ใน  The Proceedings of the Hague Peace 
Conferences. The Conference of the Official Textst 611 (1920) Cited in Ibrahim F.I. 
Shihata, The Power of the International Court to determine its own jurisdiction, p. 22. 

31 Award of Prida, arbitrator in the matter of Southermost Boundary of the Territory 
of Walfish Bay (Germany v. Great Britain), 9 U.N. Rep. Int’l Arb. Award, 263, 294 (19) 11. 
Cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 
jurisdiction, p. 22.  
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whether an existing dispute is within the scope of the obligation to have recourse to 
arbitration.” Such a question may, unless otherwise stipulated by the parties, be “brought 
before the International Court of Justice.”32 
 

จากการสังเกตจะพบเห็นไดโดยชัดเจนวาบทบัญญัติในมาตรา 2 นี้ได 
กําหนดลักษณะของขอพิพาทและเสนอแนวทางในการปฏิบัติ โดยคณะกรรมาธิการเล็งเห็นวา "เปน
แนวทางใหมที่มีความสําคัญ" แมวาบทบัญญัติดังกลาวจะไดเคยมีการกลาวถึงมากอนหนานี้แลว
บางก็ตาม33 แตเปนที่นาสังเกตวาแนวทางที่ไดนําเสนอไดถูกจํากัดโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ
แตเฉพาะในกรณีที่มีปญหาวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองที่สามารถนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการได 
(arbitrability) จะตองเกิดขึ้นกอนที่จะมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ  โดยใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาประเด็นปญหานี้หลังจากไดรับการแตงตั้งแลว ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาราง
ของคณะกรรมาธิการไดรับการสนันสนุนจากแนวทางการปฏิบัติมากกวาที่จะไดรับการสนับสนุนโดย
แนวความคิดที่ แตกตางกันของแตละมลรัฐในสวนของการพิจารณาในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง   หลักเกณฑในเรื่องนี้คอนขางที่จะแจมชัดขึ้น
โดยปรากฎใหเห็นในมาตรา 1 ของรางสุดทายที่ไดถูกนําเสนอตอคณะกรรมาธิการในป ค.ศ. 1958  
ในมาตราดังกลาวไดบัญญัติไววา   “หากไดมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแลว ขอพิพาทใด ๆ 
อันเกี่ยวเนื่องดวยปญหาที่วาเรื่องใดที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน ใหเปนอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยประเด็นปญหาดังกลาวนี้"   
 
   เนื่องจากแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง (competence) ที่ปรากฎอยูในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
ชวงเวลานั้นมีพื้นฐานแนวคิดมาจากความคิดที่วา "อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจตนเองนั้นมิใชเกิดจากเจตนาของคูสัญญา ซึ่งเปนแนวความคิดที่ปรากฎใหเห็นในการ
อนุญาโตตุลาการชวงกอนป ค.ศ. 1950 ซึ่งในขณะนั้นมองวาการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
                                                           

32 ดู  Report of the International Law Commission covering the work of its Fourth 
session, U.N. Gen. Ass. Off. Rec., 7 th Sess., Supp. No. 9 at 4, 7 (Doc. No. A/2163) (1952) 

33 ดู  Report of the International Law Commission covering the Work of its Tenth 
Session, U.N. Gen. Ass. Off. Rec., 13 th Sess. Supp. 9 at 6 (Doc. No. A/3859) ; 
(A/CN.4/117) (1958) cited in Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to 
determine its own jurisdiction, p. 29.  
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พิจารณาตรวจสอบอํานาจของตนเองเนื่องจากอนุญาโตตุลาการไดรับมอบหมายจากคูสัญญาซึ่ง
เปนสวนที่ติดมากับสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจที่จําเปนในการทําหนาที่
อนุญ าโตตุลาการใหสมบู รณ  โดยถูกสันนิษฐานไวกอนวาเมื่ อคู สัญญาไดทํ าขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการแลวยอมแสดงวาไดมอบหมายอํานาจใหแก
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจตนได  มิฉะนั้น อนุญาโตตุลาการก็อาจปฏิบัติหนาที่ของตนไมได  ซึ่ง
อํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการอาจจะมากหรือนอย  หรืออาจจะจํากัด
ขอบเขตของระดับดุลพินิจที่มีในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว  แตก็มีไมนอยที่ปรากฎวามีทัศนะคติ
ในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวอยางกวางขวางในขอพิพาทระหวางประเทศ34  
 
   สําหรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะตองดําเนินการคือการตรวจสอบ
ขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขหรือขอกําหนดในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ รวมถึง
เอกสารตาง ๆ เพื่อวิเคราะหขอเรียกรอง ขอเรียกรองแยงซึ่งไดยื่นตอตนวาอยูภายในขอบอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการหรือไมนั้น ตามความเห็นในแนวนี้ไดเกิดมีขอโตแยงขึ้นวาการใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดอํานาจตนเองนั้นจะขัดกับหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural  Justice) หรือไม เนื่อง
จากตามแนวคิดของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้นหามมิใหบุคคลตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสีย 
(Judge not to be his own judge)     ซึ่ง   Professor Schmitthoff ไดอธิบายความเห็นในเรื่องนี้ไว
วา "หลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้น หามบุคคลทําการตัดสินคดีซึ่งตนอาจจะลําเอียงโดยเหตุ
เพราะตนมีสวนไดเสีย"35 แตกรณีของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกรณีที่อํานาจของตนมิไดเกี่ยวของ
อะไรในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงได ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรมีอํานาจชี้ขาด
อํานาจของตนเองได36 แตกลับมองวาอํานาจดังกลาว เปนอํานาจที่มีอยูตามธรรมชาติ ของบุคคล

                                                           
34 Craig, Park and Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitration. (New 

York. 1984.)  No. 61.0.1. 
35 Schmithopff, Clive, “International Commercial Arbitration”, cited in  Trianfyllides, 

Prima Facie Agreement to Arbitrate – Examination by the ICC Court of Arbitration,  42-43 
Revue Hellernique de Droit International 255 (1989-1990) 

36 ธวัชชัย  สุวรรณพาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจตนเอง 
(Competence–Competence)“, ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  (เลม 2) พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพ บี เจ เพลท โปรเซสเซอร 2540), หนา 59.  
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ที่ทําหนาที่เชนอนุญาโตตุลาการและเปนอํานาจสําคัญในการทําหนาที่37 กลาวคือ ในระยะเวลานั้น
เร่ิมมองวาแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาจาก
แนวความคิดที่วาอํานาจดังกลาวเปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการมีอยูในตนเอง (an inherent 
power)   ซึ่งอนุญาโตตุลาการจําเปนที่จะตองมีเพื่อชวยใหสามารถปฏิบัติหนาที่ใหลุลวงไป  ซึ่งใน
เร่ืองนี้นั้น M.S. Dockray ยังไดเคยกลาวสนับสนุนแนวความคิดนี้ไววา  "อํานาจที่มีอยูในตนเอง" 
เปนอํานาจซึ่งศาลจําเปนตองมีเพื่อคงไวซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของศาล  หรือเพื่อความจําเปนในกรณี
พิเศษอ่ืนใด   ซึ่งโดยความหมายในลักษณะเชนนี้ยอมหมายความวา  "อํานาจที่มีอยูในตนเอง"   เปน
อํานาจที่มีมาโดยธรรมชาติของกลุมคณะทํางานซึ่งทําหนาที่เปนศาล หรือเสมือนศาล  ตลอดทั้งเปน
อํานาจที่มีความจําเปนสําหรับการดําเนินงานของศาล38 แนวความคิดนี้เปนที่ยอมรับอยางกวางขวาง
ในแวดวงวิชาการดานอนุญาโตตุลาการซึ่งปรากฎใหเห็นอยูเสมอ ๆ ในทางปฏิบัติไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการภายใตขอบังคับอนุญาโตตุลาการสถาบันระหวางประเทศ39 หรือไมวา
จะเปนการสนับสนุนโดยอนุสัญญาตาง ๆ เชน  The European Convention 1961 Art. 5.3, the 
Washington Convention 1965 Art. 41, the Rules of ICC Court of Arbitration Art. 8.4, 
UNCITRAL Arbitration Rules Art. 21. 
 
   นอกจากนั้นแลว  Klaus  P.  Berger  ยังไดเคยใหความเห็นไววา  "คูกรณี
ไมสามารถกัน หรือสงสัยในอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการได"40 
 
   แตอยางไรก็ตามการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอบอํานาจของ
ตนนั้นไมใชประสงคใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทผูกพันคูกรณีและเปนที่สุด เพราะอาจไมบรรลุผลเชน
นั้นก็ไดหากเกิดกรณีที่เปนเหตุใหมีการคัดคานคําชี้ขาดดังกลาวนั้นในศาล บทบัญญัติในลกัษณะเชน

                                                           
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 60.  
38 M.S.  Dockray, “The Inherent Jurisdiction”,  The  Law  Quarterly  Review  Vol. 113  

January  1997, p. 122. 
39 Redfern and Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,  

p. 276.  
40 Klaus  Peter  Berger, International Economic Arbitration, p. 278. 
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นี้มีขึ้นเพื่อแกไขปญหาขอขัดของโดยยินยอมใหมีการวินิจฉัยเบื้องตนในประเด็นวา ขอพิพาทที่ยื่นตอ
อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการไดหรือไม41 
 
   สิ่งหนึ่งที่เราสามารถสรุปไดก็คือ ILC ไดมีความพยายามที่จะเสนอรูปแบบ
ใหมในการที่จะพยายามหาขอสรุปของลักษณะประเด็นปญหาที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองในทุกกรณีที่อาจเกิดขึ้นไดในทางปฏิบัติ แตอยางไรก็ตามหลัก
เกณฑดังกลาวนี้เปนเพียงการอนุญาตในกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางตกลงตามน้ันเทานั้น 
กลาวคือ ไมมีคูสัญญาฝายใดที่จะเสนอไปในแนวทางอื่น  
 
   เนื่องจากรางกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของคณะ 
กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวขางตนยังมิอาจถือไดวาเปนบทบัญญัติที่นํามาใชกับ
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศอยางแทจริง จึงอาจที่จะกลาวไดวาแนวความคิดใน
เร่ือง Competence ไดปรากฎเปนลายลักษณอักษรในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
เปนครั้งแรกในอนุสัญญาวอชิงตัน  โดยในมาตรา 41 ของอนุสัญญาวอชิงตันนั้นไดบัญญัติไววา 
 
   "(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของ
ตนเอง 
   (2) ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทวาขอพิพาทนั้นไมไดอยูภายใต
เขตอํานาจของศูนยหรือโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ
ใหพิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตน
หรือจะรวมวินิจฉัยไปพรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท" 
  
   นอกจากนั้นแลวพึงสังเกตอีกวาในมาตรา 42 (1) ของอนุสัญญาวอชิงตนัได
บัญญัติไววา "ใหคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาทไปตามหลักกฎหมายที่คูกรณีไดตกลงกันใน
กรณีที่ไมมีการตกลงดังกลาว ใหคณะอนุญาโตตุลาการใชกฎหมายของรัฐภาคีที่เปนคูกรณีในขอ
พิพาท  (รวมทั้งหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย)  และหลักกฎหมายระหวางประเทศที่อาจใช
บังคับได" 
 
                                                           

41 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ”, หนา 183.  
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   อาจกลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นเริ่มจะเปนที่ตระหนักถึงในระดับระหวางประเทศ โดยในมาตรา 
5 ยอหนาที่ 3 ของ the European Convention 1961 ไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ "ในการชี้ขาด
อํานาจของตนเอง และพิจารณาถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
หรือของสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู"  ในขณะที่มาตรา 41 (1) ของอนุสัญญา
วอชิงตันไดบัญญัติไววา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง"  ซึ่งบท
บัญญัติในลักษณะเชนนี้ตอมาไดมีการนําไปบัญญัติไวใน Article 16 ของ  UNCITRAL Rules of 
Arbitration และใน  Article 6 (2) ของ ICC Rules of Arbitration42  
 
   ดังนั้น ในกรณีที่คูสัญญาเลือกใชหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการที่ยอมรับ
หลักในเรื่อง competence มาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ ยอมสงผลใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถนําหลักในเรื่อง competence มาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการไดโดยอิสระ  โดยไม
จําตองคํานึงถึงวาหลักในเรื่อง competence นี้จะเปนที่ยอมรับในกฎหมายสาระบัญญัติหรือไมก็
ตาม43 
 
   อนึ่ง เปนเรื่องยากที่จะสามารถคาดการณไดวาบทบัญญัติของหลักเกณฑ
ในการอนุญาโตตุลาการในสวนที่เกี่ยวกับการใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะเปนที่ยอมรับจากระบบกฎหมายภายในของประเทศที่มองวาแนวความ
คิดดังกลาวนี้ขัดตอ international public policy ซึ่งสงผลใหแนวความคิดในลักษณะเชนนี้ไมเปนที่
ยอมรับนั่นเอง44 
 

อยางไรก็ดี ในการพิจารณาหลักเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ 
พิจารณาอํานาจของตนเอง (competence de la competence)  มักเกี่ยวของสัมพันธกับหลักความ
เปนอิสระ หรือความเปนเอกเทศของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ45  (the autonomy or separability 
                                                           

42 Peter Sanders, 2nd Congress UNCITRAL'S PROJECT for a Model Law on 
International Commercial Arbitration, (Kluwer : 1984), p. 74. 

43 Ibid. 
44 Ibid, p. 75. 
45 Mustiil, M.J. and Boyd, S.C., The Law and Practice of Commercial Arbitration in 

England. (London : Butterworths, 1982), pp. 462-467.  
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of the arbitration clause) ทั้งนี้ เพราะขอกําหนดอนุญาโตตุลาการในสัญญามุงถึงขอพิพาทใน
อนาคต  แตเมื่อขณะเกิดขอพิพาทขึ้นจะมีเหตุการณตาง ๆ เขามาเกี่ยวของหรือแทรกแซงสัญญาหลัก
ไมวาจะเปนอํานาจที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไมถูกตองตามกฎหมาย  ซึ่งแนวโนมในสมัยใหมนั้นถือ
วาขอกําหนดอนุญาโตตุลาการกอตัวขึ้นเปนสัญญาตางหากและเปนเอกเทศ  ดังนั้น โดยทั่วไปการ
สิ้นผลของสัญญาหลักจึงไมกระทบตอขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ46 
 
   ในประเด็นเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องนี้อาจสืบเนื่องมาจากวาในอดีต
อาจมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งอางวาคณะอนุญาโตตุลาการหรือศูนยระงับขอพิพาทในกรณีเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญาวอชิงตันไมมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น เชนอางวาขอพิพาทไม
ใชปญหาขอกฎหมาย  ขอพิพาทมิไดเกิดจากการลงทุน คูกรณีฝายรัฐผูรับการลงทุนไมไดเปนภาคี
อนุสัญญาวอชิงตัน คูกรณีฝายผูลงทุนมีสัญชาติของรัฐภาคีผูรับการลงทุน และไมเคยมีการตกลงกัน
ใหปฏิบัติตอผูรับการลงทุนในฐานะเปนคนตางชาติเพราะอยูภายใตการควบคุมจากตางชาติและคู
กรณีไมไดใหความยินยอมที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของศูนยฯ ซึ่งในเรื่องนี้นั้นได
มีบทบัญญัติไวในมาตรา 41 ของอนุสัญญาวอชิงตันวา 
 

  "(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของตน
เอง 
                (2) ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทวาขอพิพาทนั้นไมไดอยูภายใต
เขตอํานาจของศูนยฯ หรือดวยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ ให
พิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตน 
หรือจะรวมวินิจฉัยไปพรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท"   
   นอกจากนั้นแลวขอบังคับฯ  ยังไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องเดียวกันเพิ่ม
เติมข้ึนในสวนนี้ โดยมีการกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินเรื่องเขตอํานาจของตน
ดวยตนเองในชวงเวลาใดของการพิจารณาก็ได โดยอาจใหหยุดการพิจารณาในเนื้อหาสาระไวได  
และถาคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาศูนยฯไมมีเขตอํานาจ หรือไมอยูในขอบอํานาจของตน ก็
สามารถทําคําชี้ขาดตามนั้นไดเลย (ขอบังคับฯ ขอที่ 41)47  
                                                           

46 Redfern and Hunter, Law and Practice on International Commercial Arbitration, 
p. 275. 

47 Moshe Hirsch, The Arbitration Mechanism of the International Center for the 
Settlement of Investment Disputes, (The Netherlands: Martinus Nijhoff Publishers, 1993), 
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      อาจกลาวไดวา ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นคอนขางที่จะมีการวางหลักแนว
ความคิดในเรื่องการตัดสินชี้ขาดในเรื่องอํานาจของตนเองของคณะอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดเจน 
ซึ่งจะมีลักษณะและแตกตางจากหลักกฎหมายในอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอื่น ๆ  
เหตุที่อนุสัญญาฉบับดังกลาวไดวางหลักการในเร่ืองการมีอํานาจตัดสินเขตอํานาจของตนเองไวโดย
ไมตองขอความชวยเหลือจากศาลใดนั้น ก็เนื่องจากวาศูนยฯไมตกอยูภายใตการควบคุมจากรัฐใด 
และเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วและศูนยฯเองก็มีระบบตาง ๆ ที่สมบูรณอยูในตัวเองอยูแลว  ซึ่ง
เปนสิ่งที่ดีและเหมาะสมสําหรับการระงับขอพพิาททางการลงทุนซึ่งมีลักษณะเปนขอพิพาททางธุรกิจ
ระหวางประเทศ  ซึ่งจะตองปลอดจากอิทธิพลของรัฐใด ๆ อยางแทจริง48  
 

4.1.2    พัฒนาการของแนวความคิดเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการ 
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  (competence de la competence)  ในชวงหลังป ค.ศ.  1985 
 
   ตอมาแนวความคิดในการยอมรับหลักในเรื่อง competence ยังคงปรากฎ
อยูในบทบัญญัติของรางกฎหมายแมแบบของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (Model 
Law) โดยปรากฎอยูในมาตรา 1649 ของรางกฎหมายแมแบบซ่ึงไดจัดทํารางขึ้นในเดือนกุมภาพันธ 
                                                                                                                                                                          
p.229.  อางถึงใน เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดย
การอนุญาโตตุลาการ,(สํานักพิมพมหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, 2543), หนา 220. 

48 เร่ืองเดียวกัน. 
49 Article 16 - Competence of arbitral tribunal to rule on its jurisdiction 
 "1.   The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction, including any 

objections with respect to the existence or validity of the arbitration agreement. For that 
purpose, an arbitration clause which forms part of a contract shall be treated as an 
agreement independent of the other terms of the contract. A decision by the arbitral 
tribunal that the contract is null and void shall not entail ipso jure  the invalidity of the 
arbitration clause. 

 2.   A plea that the tribunal does not  have jurisdiction shall be raised not 
later than the submission of the statement of defence. A party is not precluded from 
raising such a plea by the fact that he has appointed, or participated in the appointment 
of, an arbitrator. A plea that the arbitral tribunal is exceeding the scope of its authority shall 
be raised as soon as the matter alleged to be beyond the scope of its authority is raised 
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ค.ศ.1983 ในรางของกฎหมายแมแบบไดมีความพยายามที่จะผสมผสานแนวความคิดของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศเขากับกฎหมายอนุสัญญาระหวางประเทศในยุคสมัยเดียวกัน กลาวคือ 
พยายามที่จะทําใหกฎหมายภายในของแตละประเทศมีความสอดคลองกับอนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่มีอยูในขณะนั้น โดยในการพิจารณาประเด็นเรื่องของ competence ไดอาศัยพื้นฐานจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่คอนขางจะทันสมัยที่สุด กลาวคือกฎหมายแมแบบไดนําหลักที่ไดบัญญัติ
ไวในมาตรา 21 ยอหนาที่ 1 ของ UNCITRAL Arbitration Rules มาเปนตนราง  โดยบัญญัติไววา  
 
    "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของ
ตนเอง รวมตลอดจนพิจารณาถึงคําคัดคานในประเด็นเรื่องความมีอยู หรือความมีผลบังคบัใชของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ" 
 
   สวนในมาตรา 21 ยอหนา 1 ของ UNCITRAL  Arbitration  Rules นั้นได
บัญญัติไววา 
 
    "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาถึงขอคัดคานใน
ประเด็นวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจ  รวมตลอดถึงมีอํานาจในการพิจารณาคําคัดคานในประเด็น
ที่เกี่ยวกับความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทํา
ขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลัก" 
 
   ความแตกตางที่ปรากฎขึ้นระหวางบทบัญญัติใน UNCITRAL  Arbitration  
Rules  และในรางของกฎหมายแมแบบ คือ เปาหมายของผูรางกฎหมายแมแบบมีขึ้นเพื่อที่จะให
อํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง มิใชเพื่อมีอํานาจในการ
                                                                                                                                                                          
during the arbitral proceedings. The arbitral tribunal may, in either case, admit a later plea 
if it considers the delay justified. 

 3.  The arbitral tribunal may rule on a plea referred to in paragraph (2) of 
this article either as a preliminary question or in an award on the merits. If the arbitral 
tribunal rules as a preliminary question that it has jurisdiction, any party may request, 
within thirty days after having received notice of that ruling, the court specified in article 16 
to decide the matter, which decision shall be subject to no appeal; while such a request is 
pending, the arbitral tribunal may continue the arbitral proceedings and make an award." 
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พิจารณาคําคัดคานของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในประเด็นดังกลาวนี้  กลาวคือ เปนบทบัญญัติที่ให
อํานาจในการตัดสินใจของตนเองแกอนุญาโตตุลาการ   ในขณะที่ใน UNCITRAL Arbitration Rules 
นั้นจํากัดขอบอํานาจดังกลาวไวแตเฉพาะในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งคัดคานประเด็นปญหา
เร่ืองอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นเสียกอนนั่นเอง50 
 
   ในมาตรา 16 ของ UNCITRAl Model Law on International Commercial 
Arbitration ระบุไววา 
 
    “(1) อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยในขอบอํานาจของตนรวม
ถึงการคัดคานความมีอยูหรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาไดรับการปฏิบัติเชนขอตกลงหนึ่งเปนอิสระจากสวน 
อ่ืน ๆ ของสัญญา คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการวา สัญญาหลักเปนโมฆะไมกระทบถึงความ
สมบูรณของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ" 
 
   จากบทบัญญัติใน (1) ของมาตรา 16 จะเห็นไดวากฎหมายแมแบบยอมรับ
ในเบื้องตนถึงหลักเกณฑที่สําคัญวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภาย
ใตการควบคุมของศาล (อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นอยู
ภายใตดุลพินิจควบคุมของอํานาจตุลาการ) หากวาคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาตนมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และไดดําเนินกระบวนพิจารณาจนกระทั่งทําคําชี้ขาด  กรณีเชนนี้หาก
วาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งคัดคานเพื่อขอเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาวนั้น ศาลยอมมีอํานาจที่จะเขา
ตรวจสอบเรื่องดังกลาวนี้ได ในเรื่องนี้โดยมติที่ยอมรับบทบัญญัติในมาตรา 16(3) นั้นเห็นวาเปนบท
บัญญัติทีใหอํานาจแกศาลในการควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจของตนเอง  โดยการเพิกถอนคําชี้ขาดได (แมวาประเด็นในเรื่องนี้อาจจะยังไมกระจางชัดนกัใน
บทบัญญัติที่มีอยูในปจจุบัน51) 
                                                           

50 Peter Sanders, 2nd Congress UNCITRAL'S PROJECT for a Model Law on 
International Commercial Arbitration, p. 85. 

51 เหตุผลหนึ่งที่มีการกลางอางไวในมาตรา 16 (3) ก็เพียงเพื่อที่จะนําไปใชในการเพิกถอนคํา
ชี้ขาด ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ใหความมั่นใจแกคูกรณีฝายที่คัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการวา
สามารถที่จะใหศาลตรวจสอบคําชี้ขาดในเรื่องดังกลาวนี้ได  อยางไรก็ตามคณะกรรมาธิการตองการ
ที่จะพิจารณาเพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อใหเกิดความชัดเจนในดําเนินการขอใหยอมรับหรือบังคับตาม
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   เหตุผลหนึ่งของการวางบทบัญญัติในลักษณะนี้ไวก็เพื่อปองกันเทคนิคใน
การถวงเวลา และการใชสิทธิของคูสัญญาในการหยิบยกประเด็นปญหาดังกลาวนี้ขึ้นใชเพื่อชะลอคดี
ใหลาชาลง และแนวความคิดในลักษณะนี้ไดรับการสนับสนุนโดยมีการดําเนินการตัดขอความในราง
เกาของมาตรา 17 ทิ้ง  โดยในรางเกาของมาตรา 17 นั้นไดบัญญัติถึงบทบาทของศาลในการควบคุม
การดําเนินการในเรื่องนี้ไว52 ทางผูสนับสนุนความคิดที่วาใหศาลเปนผูมีอํานาจพิจารณาไดเสนอ
ความเห็นเกี่ยวกับผลเสียของแนวทางในลักษณะนี้ไววา "มันเปนการเสียเวลาและเสียคาใชจายเปน
อยางยิ่งหากมีการดําเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนการสืบพยาน เปนตน 
และตอมาศาลไดมีคําสั่งเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเชนวานั้นโดยเหตุวาคําชี้ขาด 
ดังกลาวนั้นไดทําขึ้นโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่ไมมีอํานาจ"53  
 
   เปนที่ยอมรับและไดมีการเสนอความแตกตางตลอดจนมีการเปรียบเทียบ
แนวความคิดที่ขัดแยงกันทั้งสองประการนี้ ไมวาจะเปนทั้งในเรื่องของเทคนิคในการถวงเวลา  การสิ้น
เปลืองคาใชจาย ซึ่งเปนสิ่งที่ตองยอมรับอยางหนึ่งวาเปนการยากอยางยิ่งหากเราจะทําการศึกษา
ประเมินผลจากคดีทั่ว ๆ ไป ดังนั้นดูหมือนวาการประเมินผลนั้นคงจะเปนการดียิ่งขึ้นหากไดทําขึ้น
ดวยความเคารพแนวความคิดของแตละคดี  แมอาจจะเปนผลรายสําหรับแนวความคิดที่จะใหความ
                                                                                                                                                                          
คําชี้ขาด แมวาคูสัญญาอีกฝายจะไดเร่ิมดําเนินการดังกลาวแลว  ก็ยังใหโอกาสแกคูสัญญาในการที่
จะยื่นคํารองขอคัดคานเพื่ อขอเพิกถอนคําชี้ขาดได  โดยอาศัยเหตุผลในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมาเปนมูลเหตุในการขอเพิกถอนคําชี้ขาด [ภายใตบทบัญญัติมาตรา36(1) (a) ( I )] 

52 ดู A/CN.9/246 [paras.52-56 เนื้อหาของมาตรา 17 นั้นมิไดครอบคลุมแตเฉพาะในกรณี
ของมาตรา 16(3) เทานั้น ตัวอยางเชน หลักเกณฑขอบังคับที่ยืนยันอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง มีดังนี้ 

 "Article 17     Concurnent  Court Control 
  (1) [Notwithstanding the provisions of article 16,] a party ,may [at 

any time] request the Court specified in article 6 to decide whether a valid arbitration 
agreement exists and [, if arbitral proceedings have commenced,] whether the arbitral 
tribunal has jurisdiction [with regard to the dispute referred to it.] 

  (2) While such issue is pending with the Court, the arbitral tribunal 
may continue the proceedings [unless the Court orders a stay of the arbitral proceedings]" 

53 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbitration: report of the Secretary-General, p. 123  (A/CN.9/264) 
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เปนอิสระแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาตัดสินโดยอาศัยพื้นฐานการประเมินผลที่มีอยูใน
ขณะนั้น และตอมาจะใหอํานาจศาล54ในการเขาควบคุมตรวจสอบอํานาจดังกลาว ซึ่งอาจเปนเหตุให
เกิดการขอเพิกถอนคําชี้ขาดได ในการพิจารณาคําแนะนําดังกลาวนี้สามารถที่จะชวยใหเราหลีกเลี่ยง
ความไมสอดคลองกันระหวางมาตรา 16(3) และมาตรา 13 (3) ไดแมวาการยอมรับเอาสวนสําคัญ
ของมาตรา 13 (3) ก็เพื่อที่จะลดความเสี่ยงในการใชเทคนิคใหเหลือนอยที่สุด ตัวอยางเชน กําหนด
ระยะเวลาที่จํากัดสําหรับศาลในการเขาไปชวยเหลือในการพิจารณาประเด็นดังกลาวนี้ และการตัด
สินของคณะอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป55  
 
   เมื่ อ ผู ร า งกฎหม ายแม แบ บมี แน วคิ ด ที่ ต อ งก า รจะ ให อิ ส ระแก
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาประเด็นปญหาในลักษณะเชนนี้ ดวยเหตุนี้ใน Section   16 
paragraph (1)  จึงไดบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
รวมตลอดถึงการพิจารณาคําคัดคานใด ๆ ก็ตามที่เกี่ยวกับความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของ
สัญญ าอนุญ าโตตุ ลาการ   โดยอํ านาจดั งกล าวนี้ มั กจะ เรียกกั น วา  "competence de la 
competence" หรือที่นิยมเรียกกันในประเทศเยอรมันวา "Kompetenz-Kompetenz" ซึ่งถือเปนแนว
ความคิดที่เปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศสมัยใหม แตใน
ปจจุบันนี้นั้นแนวความคิดดังกลาวยังไมเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในกฎหมายภายในของ
ประเทศตาง ๆ56  
 
   จากบทบัญญัติในมาตรา  16  ของกฎหมายแมแบบแสดงใหเห็นอยางเดน
ชัดวาแนวความคิดในเร่ืองของการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก
หรือความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ  (the doctrine of separability or autonomy 

                                                           
54 เปนที่นาสังเกตวาทางเลือกในมาตรา 16 (3) ในปจจุบันมิไดให the arbitral tribunal that 

opinion, irrespective of whether a ruling on jurisdiction would be classified as an "award", 
as to the desirability of including in the model law a definition of "award", ดู  Analytical 
commentary on draft text of a model law on international commercial arbitration: report of 
the Secretary-General, p. 136.  (A/CN.9/264) 

55 Ibid., p. 123.  (A/CN.9/264) 
56 Ibid., p. 121.  (A/CN.9/264) 
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of the arbitration clause)57 นั้นถือเปนแนวทฤษฎีที่เปนองคประกอบชวยเสริมในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง เนื่องจากแนวความคิดตามทฤษฎี severability 
สนับสนุนความเห็นที่วา ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาที่แยกเปนอิสระจากขอตก
ลงอ่ืน ๆ ในสัญญาหลัก    ดังนั้นเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินชี้ขาดวาสัญญาหลักนั้นเปน
โมฆะไมสามารถบังคับได ยอมไมเปนผลใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะดวย58 ดวย
เหตุดังกลาวอนุญาโตตุลาการจึงยังคงมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในสวนที่เกี่ยวกับความเปน
โมฆะของสัญญา (และประเด็นขอโตแยงอื่น ๆ ที่จะไดมีการเสนอตออนุญาโตตุลาการตอไป) เวนแต
เหตุแหงความเปนโมฆะของสัญญาหลักนั้นสงผลตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยตัวของมันเอง ซึ่ง
เปนที่ตระหนักดีวาหลักในเร่ือง separability ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 16 (1) นั้นเปนแนวความคิด
ที่ตางไปจากแนวความคิดของกฎหมายภายในของบางประเทศ ซึ่งจะทําการวินิจฉัยความสัมพันธ
ระหวางจุดเริ่มของขอบกพรองและผลของความเปนโมฆะ 
 
   อนึ่ง  เปนที่นาสังเกตวาในมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบมิไดมีการระบุ
ใหอนุญาโตตุลาการนํากฎหมายของประเทศใดมาเปนกฎหมายที่ใชในการพิจารณาประเด็นในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ เปนที่ยอมรับกันวากฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีควรจะเปน
กฎหมายเดียวกับที่ศาลนํามาใชตามที่บัญญัติไวในมาตรา 6  ซึ่งนํามาใชในการขอเพิกถอนกระบวน
พิจารณาตามที่บัญญัติไวในมาตรา 34 เนื่องจากวากระบวนพิจารณาที่บัญญตัิไวภายใตมาตรา   34 
ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนการใหอํานาจศาลในการตรวจสอบคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  
จะเห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 16 (3) ซึ่งแสดงใหเห็นไดวากฎหมายที่จะนํามาใชพิจารณาใน
เร่ืองของความสามารถของคูสัญญา ตลอดจนความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการให
เปนไปตามกฎหมายที่ไดกําหนดไวตามที่บัญญัติไวในมาตรา 34 (2) (a) (1)  และประเด็นปญหาที่
เกี่ยวกับเรื่องที่สามารถนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ และประเด็นปญหาอื่น ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับความ
สงบเรียบรอย และนโยบายของรัฐนั้นใหนํากฎหมายของ "รัฐ" มาใชบังคับกับกรณีไป (ดูบทบัญญัติ
กฎหมายปจจุบันของมาตรา 34 (2) (b) ) ตอมาเนื้อหาในประเด็นดังกลาวนี้ไดรวมถึง arbitrability, 
ซึ่งเปนที่ยอมรับตอมาวาภายใตบทบัญญัติมาตรา 34 (2) (b) คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเสมือน

                                                           
57 ดูรายละเอียดของแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญา

ที่กอหนี้หลัก หรือความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไดในบทที่  3 
58 Ibid. (A/CN.9/264) 
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ศาลในการชี้ขาด  ex officio  ตัวอยางเชน แมวาจะไมมีคูสัญญาฝายใดทําการรองขอตามที่ไดมีการ
กลาวอางไวในมาตรา 16 (2)59) 
 
   อยางไรก็ตาม หากพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบมาตรา 16 จะ
พบไดวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นมิใชเปนอํานาจที่เด็ดขาด 
หรือเปนที่สุด  เนื่องจากยังคงถูกจํากัดโดยบทบัญญัติอ่ืน ๆ อาทิเชน  

ประการแรก คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาวอาจถูกทบทวนโดย 
ศาลไดภายใตบทบัญญัติในมาตรา 16(3)   

ประการที่สอง   ภายใตบทบัญญัติมาตรา 34 ศาลที่ทบทวนกระบวน 
พิจารณาดังกลาวอาจมีคําสั่งเพิกถอนคําชี้ขาดได   

ประการที่สาม นอกจากนั้นแลวภายใตบทบัญญัติมาตรา 36 คําชี้ขาดดัง 
กลาวยังอาจถูกทบทวนไดหากไดมีการขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด   

ประการที่สี่ ยังมีบทบัญญัติซึ่งใหอํานาจศาลในการแทรกแซงไดอีก ซึ่งได 
รับการบัญญั ติ ไวในมาตรา  8 ของกฎหมายแมแบบ   แตอยางไรก็ดีอยางนอยที่สุดการที่
อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะตัดสินปญหาพื้นฐานที่วาตนมีอํานาจหรือไมแมจะอยูภายใตการควบ
คุมของศาลก็ตามเปนวิธีการอยางหนึ่งที่ชวยหลีกเลี่ยงการสูญเสียในเรื่องของคาใชจายและเวลา    
 
   จากการศึกษาดูพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่อง competence นับต้ัง
แตเร่ิมมีการยอมรับแนวความคิดในเรื่องนี้กับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจะเห็นได
วาการที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการใชดุลพินิจในเรื่องขอบอํานาจกวางเพียง
ใดก็ตาม     แตก็ไมไดหมายความวาอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาประเด็นขอพิพาทที่คูกรณีไม
ไดมอบอํานาจใหแกตนได   และแมจะมีขอตกลงให อํานาจอนุญาโตตุลาการ  องคคณะ
อนุญาโตตุลาการก็จะใชอํานาจเกินขอบเขตโดยตัดสินเกินกวาที่คูกรณีมอบอํานาจไวไมได (award 
made in excess of jurisdiction ; extra petita)  หรือ จะเปนกรณีตัดสินไมครบประเด็นตามที่คู
กรณีมอบอํานาจให (infra  petita)60 ไมได 
                                                           

59 ในขณะนั้นหากวาคณะกรรมการยอมรับการตีความในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อที่จะพิจารณา
ถึงเนื้อหาในมาตรา 16 วาสามารถที่จะนํามาใชรวมกับผลของขอบังคับอ่ืน ๆ ไมวาจะเปนในเรื่องของ
กําหนดระยะเวลาในการยื่น หรือในเรื่องของขอยกเวน หรือในเรื่องของเงื่อนไขการเสนอ เปนตน   

60 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ”, หนา275.  
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4.1.3 ประเทศที่ยอมรับหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง 

 
   นับจากมีการวางหลักเกณฑในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) ไวในกฎหมายแมแบบ ตอมาไดเร่ิมปรากฎแนว
ความคิดในหลักเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองใน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศตาง ๆ ที่ไดรับเอากฎหมายแมแบบเขาเปนกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศตน หรือแมกระทั่งประเทศที่ไดยอมรับเอากฎหมายแมแบบเปนแนว
ทางในการยกรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศของตน อาทิเชน 
 

4.1.3.1  ประเทศอังกฤษ 
 
กฎหมายของประเทศอังกฤษเดิม (Arbitration Act 1950 และ Arbitration  

Act 1979) บัญญัติวาในกรณีที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะตองใหศาลเปนผู
วินิจฉัยเสียกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม61 แสดงใหเห็นวาใน
ประเทศอังกฤษแตเดิมไมมีบทบัญญัติระบุเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาด
อํานาจของตน (competence) ไวโดยตรง  กลาวคือ โดยทั่วไปแลวระบบกฎหมายสวนใหญมักจะ
พิจารณาวาปญหาเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองตัดสินโดยศาล เพราะเปนเรื่องสําคัญ62   
ตัวอยางเชน   ในประเทศอังกฤษขณะที่ใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเดิมไดใหคูกรณีที่โตแยงใน
เร่ืองขอบอํานาจนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาล63   เหตุผลหนึ่งซึ่งทําใหแนวความคิดในเรื่อง
นี้ไมคอยจะเปนที่นิยมนักในประเทศอังกฤษอาจจะมาจากแนวความคิดที่ศาลในประเทศอังกฤษใน
ชวงยุคตน ๆ มองวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ลิดรอนสิทธิของศาล  จึงเปนเหตุใหแนว
ความคิดที่จะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไมเปนท่ีแพรหลายมากนักใน
ประเทศอังกฤษ นอกจากนั้น Peter  Gross ไดเคยใหความเห็นไวในบทความ "Competence of 
Competence : An English View" วาไมไดสนับสนุนอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการ
แทรกแซงของศาลอยางเต็มที่ ซึ่งก็เปนปจจัยมาจากแนวความคิดที่ เกิดขึ้นนับต้ังแตเร่ิมการ
วิวัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการในประเทศอังกฤษ ในขณะนั้นไมเพียงแตเหลาผูพิพากษาจะ

                                                           
61 International Handbook on Commercial Arbitration,  p. 23. 
62 Lew, D. M. Julian, Applicable Law in International Commercial Arbitration, p. 76. 
63 ดู Arbitration Act 1950 และดู Arbitration Act 1979.  
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เกิดความไมพอใจที่เกิดกระบวนการอนุญาโตตุลาการขึ้นแลว  ยังถือไดวาการอนุญาโตตุลาการเปน
ความพยายามในการกําจัดเขตอํานาจของศาลดวย64  ดวยเหตุดังกลาว  Peter  Gross  จึงเรียก
อํานาจอนุญาโตตุลาการดังกลาววา   "provisional  jurisdiction"  หรือที่   Schlosser เรียกวา  
"provision Kompetenz-Kompetenz"  ซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตน  และศาลก็สามารถที่จะดําเนินการวินิจฉัยไดเชนกันหากไดรับการรองขอจากคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง  หรือแมวาศาลจะไดรับการรองขอใหวินิจฉัยประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอนก็
สามารถกระทําไดเชนกัน          
 
   นอกจากนั้น ในเรื่องนี้ Prof. Schmitthoff  ไดใหขอสังเกตไววาในขณะที่ขอ
บังคับของการอนุญาโตตุลาการในสมัยใหมตางยอมรับแนวคิดที่วาใหอํานาจอนุญาโตตุลาการใน
การพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง โดย Prof. Schmitthoff   ไดใหขอเสนอแนะไววา  "การตั้งขอ
สันนิษฐานในสวนของสถานะของอนุญาโตตุลาการโดยการเปรียบเทียบกับสถานะของผูพิพากษาดู
จะไมถูกตองนัก  เนื่องจากในสวนของผูพิพากษาอาจจะมีการอุทธรณประเด็นในเรื่องดังกลาวนี้ได  
ซึ่ งจะแตกตางกับการอนุญ าโตตุลาการภายใตกฎหมายระหวางประเทศเนื่ องจากการ
อนุญาโตตุลาการในลักษณะเชนนี้อยูนอกเหนือจากการควบคุมของศาลภายในประเทศของแตละ
ประเทศ" ดังนั้น อนุญาโตตุลาการสามารถตัดสินพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดโดยมิตองอยู
ภายใตการตรวจสอบจากสิ่งใด แตอยางนอยที่สุดบทบัญญัติในกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
อังกฤษไดบัญญัติไววา  "คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นเรื่องอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
ของตนเองนั้นยังไมถือเปนที่สุด และศาลมีอํานาจที่จะเขาไปตรวจสอบคําชี้ขาดดังกลาวนั้นได"  แต  
Prof. Schmitthoff   ไดใหความเห็นไววาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ   ค.ศ.  1979 ของประเทศ
อังกฤษควรที่จะมีการเปลี่ยนแปลงแกไขบทบัญญัติโดยยินยอมใหคูสัญญาสามารถทําความตกลง
มอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองได65 
 
   จากเหตุดังกลาวขางตน จะพบไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนเพียงเรื่องเฉพาะกาลเทานั้น  เนื่องจากศาล
ยังคงมีบทบาทในการควบคุมดูแลการอนุญาโตตุลาการ   อีกทั้งการวินิจฉัยของศาลนั้นยังถือวาเปน
                                                           

64 คดี  Willcock  v.  Pickfords  (1979) 
65 Clive  M.  Schmitt5hoff,  "The Jurisdiction of the Arbitrator", in J.C. Schultsz and 

A.J. van den Berg, The Art  of Arbitration, Essays on International  Arbitration Liber  
Amicorun  Pieter  Sanders  (1982), pp. 285, 292.   
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ที่สุด   ดวยเหตุนี้ในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการและศาลในประเทศอังกฤษ จึงเรียกไดวา
เปนอํานาจควบคู  (Concurrent  Control)  ซึ่งแตกตางจากแนวปฏิบัติของประเทศอื่น 
   

  ตอมาหลังจากที่ประเทศอังกฤษไดรับเอากฎหมายแมแบบเขามาเปนแนว 
ทางในการรางกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตนเอง (พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
ค .ศ . 1996 ห รือ  Arbitration Act 1996) ป รากฎ ว า แน วค ว าม คิ ด ใน เรื่ อ งก า ร ให อํ า น า จ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 30 ของพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 จากบทบัญญัติในมาตรา 30 ของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 จะเห็นไดวาเปนบทบัญญัติที่นํามาจาก UNCITRAL Model Law, Art. 
16 (1)66  โดยในมาตรา 30 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติไววา “เวนแตคูกรณีจะตกลงกัน
เปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยอํานาจของตนในเรื่องความสมบูรณของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเปนไปโดยถูกตองหรือไม   และเรื่องอื่น ๆ ที่มีการ
เสนอตออนุญาโตตุลาการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ…” ซึ่งถือเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  โดยบทบัญญัติในมาตราดังกลาวนี้ไดให
อํานาจแกอนุญาโตตุลาการไวอยางมาก  โดยไมคํานึงวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นจะสมบูรณหรือ
ไมก็ตาม  หรืออนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะไดรับการแตงตั้งอยางถูกตองหรือไม หรือไมวา
ประเด็นขอพิพาทที่เขาสูการอนุญาโตตุลาการจะเปนประเด็นตามสัญญาหรือไม  เวนแตคูกรณีจะได
ตกลงเปนอยางอื่น    อีกทั้งในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 ได
กําหนดบทบัญญัติในเร่ืองความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ67ไววา "เวนแตกฎหมายจะ
บัญญัติใหอํานาจไว ใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับไดโดยถือเปนการพักกระบวนการ
พิจารณาในศาล อยางไรก็ตาม คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในเรื่องอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตน
เองอาจถูกคัดคานหรือทบทวนไดในภายหลัง 
 

4.1.3.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 
 

                                                           
66 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ”, หนา185. 
67 Okeziw  Chukwumerije, "Judicial  Supervision  of Commercial Arbitration : The 

English  Arbitration  Act  of  1996", Arbitration  International,  Vol.  15  No.  2, pp. 178. 



 180

   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ. 1987 ของประเทศ 
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดใหอํานาจคูกรณีในการที่จะกําหนดวิธีการอนุญาโตตุลาการไดอยาง
กวางขวางตามใจชอบ สืบเนื่องจากตามกฎหมายเยอรมันนั้นมีแนวคิดทางกฎหมายวา "การ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่สําคัญ คือ มีสภาพเปนสัญญา คูกรณีจึงมีอิสระที่จะกําหนดวิธีการ
อนุญาโตตุลาการตามใจชอบได" แตเร่ืองใดที่กฎหมายไมไดบัญญัติไวและคูกรณีก็มิไดตกลงกันไว
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะทําการใด ๆ ตามความเหมาะสม และไดบัญญัติใหศาลมีสวนสําคัญ
ในการเขาไปชวยเหลือ และควบคุมกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตไมใหเขาแทรกแซงใน
การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ดวยเหตุดังกลาววิธีการอนุญาโตตุลาการจึงเปนที่นิยมใชกันมาก       
โดยเฉพาะในการระงับขอพิพาททางการคา68   
 
   ใน ก รณี เช น นี้ เมื่ อ เกิ ด ป ญ ห า เรื่ อ งค ว าม สมบู รณ ข อ งสั ญ ญ า
อนุญาโตตุลาการขึ้นในประเทศเยอรมัน บุคคลผูมีอํานาจในการชี้ขาดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
จะเปนศาลหรืออนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับตัวสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะไดกําหนดไว
อยางไร หรือในกรณีที่เปนการอนุญาโตตุลาการของสมาคมอนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับกฎขอ
บังคับของสมาคมอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะไดบัญญัติไวอยางไรดวยเชนกัน  แตถาสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือกฎขอบังคับของสมาคมอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไว กรณีเชนนี้ศาลเทา
นั้นที่จะเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดประเด็นปญหาในเรื่องความสมบูรณของสัญญา69 นอก
จากนั้นแลวคูกรณีอาจทําสัญญาไมใหศาลเขาไปแทรกแซงหรือควบคุมอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาก็ยอมทําได ซึ่งเปนการใหอํานาจแกคูกรณี  จะเห็นไดวาลักษณะของกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศเยอรมันเกือบตรงกันขามกับกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศ
อังกฤษ 
 
   ตอมาในป ค.ศ. 1990 ไดมีการรวมประเทศเยอรมันทั้งสองประเทศใหเปน
ประเทศเดียวกัน และมีการยกเลิกระบบการอนุญาโตตุลาการภายใตอาณัติของรัฐ โดยเริ่มใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ฉบับที่  10  (ZPO)  ครอบคลุมทั่วประเทศ  ซึ่งกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมนี้ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา โดยในการรางกฎหมายใหมนั้นผูรางได
นําเนื้อหาตามโครงสราง เนื้อหา  และถอยคําของกฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางการ
                                                           

68 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51-52. 
69 Dr.  Ottoarndt  Glossner,  Federal  Republic  of  Germany, pp. 65-66 อ างถึ งใน

เร่ืองเดียวกัน    
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คาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ  รวมถึงในสวนที่วาดวยอํานาจวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาเปนแบบอยางในการรางประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงของเยอรมันในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ เชน มีการนําหลักที่วางไวใน  
Article  16  Section 2 ของกฎหมายแมแบบที่วา  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะมีความบูรณ  ถาคู
กรณีไมอาจยกขอตอสูข้ึนไดภายในเวลาที่กําหนดเขามาบัญญัติไวใน Article 1027 Section 2 ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเยอรมัน   โดยบัญญัติไววาการเพิกเฉยไมยกขอโตแยง
ในเวลาอันควรเปนเหตุใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไมสมบูรณนั้นมีสภาพสมบูรณได 
 
   อาจกลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองในประเทศเยอรมันไดมีการวางหลักเกณฑที่ยอมรับวา อํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดขอบเขตอํานาจของตนเองนั้นถือเปนที่สุด  หรืออาจกลาว
ไดวาเปนประเทศที่ยอมรับแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองอยางแทจริง (pure Kompetenz-Kompetenz)  เนื่องจากตามกฎหมายของรัฐบาลกลาง
เยอรมันแลวคูกรณีอาจใหอํานาจอยางกวางขวางในการกําหนดแนวทางที่ผูกพันกับประเด็นของ
อํานาจของตนแกอนุญาโตตุลาการ  และผูที่จะเปนผูตัดสินคนสุดทาย (last word) ในประเด็นดัง
กลาวนี้ก็ควรจะเปนอนุญาโตตุลาการ70  อีกทั้งเปนไปไดวาเหตุผลที่แนวความคิดในเรื่องอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดรับการยอมรับอยางแพรหลายในประเทศ
เยอรมันก็เนื่องมาจากขอเท็จจริงที่มักปรากฎใหเห็นอยูเสมอวาคําคัดคานในประเด็นเรื่องอํานาจ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดถูกนําเสนอตอศาลนั้นโดยมากมักเนื่องมาจากการที่คูกรณีมุง
หมายที่จะถวงเวลาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเสียเปนสวนมาก   
 
   อยางไรก็ดี แมวากฎหมายของประเทศตาง ๆ จะไดยอมรับแนวความคิดใน
เร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (Power of the arbitral 
tribunal to rule on its jurisdiction) ซึ่ ง เป น ที่ รู จั ก กั น ดี ใน ชื่ อ ว า  Competence-Competence  
(Kompetenz-Kompetenz ในประเทศเยอรมัน  หรือ Competence de la competence ในประเทศ
ฝร่ังเศส) ก็ตาม แตก็ยังมีประเด็นที่พอจะนํามาพิจารณาในเรื่อง “ขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ” 
(The Competence of Arbitrators)   ดังนี้ 
 
                                                           

70 Peter  Schlosser,  "Arbitration  International",  Vol. 8,  Nr.2, 1992, p.199. cited in 
Judge  Bola  Ajibola,  p. 22. 
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1.) ขอจํากัดอํานาจอนุญาโตตุลาการ (Limitation on jurisdiction) 
   แมจะมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตก็อาจมีประเด็นที่เปนปญหาในกรณทีี่
มีการหยิบยกเรื่องความสมบูรณหรือประสิทธิผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพราะในบางเรื่องคู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งอาจจะหลีกเลี่ยงการอนุญาโตตุลาการและประสงคจะนําขอพิพาทไปสูการ
พิจารณาของศาลดวยเหตุผลที่แตกตางกัน71  
 

  การพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมีประเด็นที่ตองพิจารณาอยู 2  
ประการ72   คือ 
   1.) อนุญาโตตุลาการอาจ หรือตองสั่งเกี่ยวกับความสมบูรณและความมีอยู
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการและประเด็นที่ครอบคลุมขอพิพาทที่เกี่ยวพันถึงตัวอนุญาโตตุลาการ 

2.) อนุญาโตตุลาการอาจ หรือตองสั่งในประเด็นเมื่ออนุญาโตตุลาการได 
รับการตั้งขึ้นโดยถูกตอง (correctly established) ซึ่งประเด็นนี้กลายเปนประเด็นสําคัญและทวีความ
สําคัญมากขึ้นสําหรับการอนุญาโตตุลาการหลายฝาย  มีปรากฎกรณีคัดคานโดยปฏิเสธวาผูคัดคาน
ไมไดเกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการหลายฝายโดยโตแยงวาภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ ผูคัด
คานตองใชการอนุญาโตตุลาการแยกจากกันในแตละผูเรียกรองหรือปราศจากผูคัดคานอื่น ๆ เขามา 
เกี่ยวของ นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจใหการสนับสนุนโดยสถาบันที่จัดการเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการเขามาดําเนินการในเรื่องของการคัดคานอนุญาโตตุลาการในการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ   สําหรับการอนุญาโตตุลาการหลายฝายนั้นในทางปฏิบัติอนุญาโตตุลาการอาจ
ตัดสินความถูกตองของการตั้งอนุญาโตตุลาการ    โดยการกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการแตงตั้งและ
อํานาจของตนเหนือคูกรณีหลายฝายนั้น  (jurisdiction over multiple parties)73 
 

ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ UNCITRAL มีประโยชนในแงทําใหเกิด 
ความชัดเจนวาคูกรณีที่ตกลงใชการอนุญาโตตุลาการโดยใชขอบังคับเหลานั้น อนุญาโตตุลาการยอม
มีอํานาจตามที่ไดรับจากขอบังคับ อยางไรก็ตาม มีผูใหความเห็นเกี่ยวกับอํานาจซึ่งขอบังคับใหแก
อนุญาโตตุลาการวา “เปนปกติที่สุดในการใชอนุสัญญาระหวางประเทศ (international convention) 
และขอบังคับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทั้งหลายสนับสนุนความเปนอิสระของขอตกลง
                                                           

71 Lew, D. M. Julian, Determination of arbitrators’ jurisdiction and the public policy 
limitation on that jurisdiction, p. 74.  

72 Schlosser, Peter, The Competence of Arbitrators and of Courts, p. 200.  
73 Schlosser, Peter, The Competence  of Arbitrators and of Court, p. 201. 
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อนุญาโตตุลาการ (autonomy of the arbitration agreement) และอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยขอบอํานาจของตน74 และกลาวตอไปวา “เปนปกติที่การอนุญาโตตุลาการซึ่งดําเนินการ
ภายใตขอบังคับของอนุสัญญา   หรือขอบังคับใด ๆ   ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศ  ขอบ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญา หรือขอบังคับเหลานั้นอาจมีโอกาสที่จะ
ขัดแยงกับขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติไวในกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ"75 
 

2) ประเด็นในเรื่องของ "อํานาจอนุญาโตตุลาการกับความสงบเรียบ 
รอยหรือนโยบายสาธารณะ"  (arbitrators’ jurisdiction and the public policy)     ความหมาย
ของคําวา “ความสงบเรียบรอยหรือนโยบายสาธารณะ” (public policy)  ยังไมอาจมีคําจํากัดความ
และแนวคิดที่แนนอน  เพราะแตกตางกันไปในแตละประเทศผูพิพากษาจะตัดสิน และสนับสนุน
ความสงบเรียบรอยโดยถือวาหลักและมาตราฐานในเรื่องนี้จะถูกทําลายไมได76 เปนที่ยอมรับวาใน
การใชบรรทัดฐานความสงบเรียบรอยผูพิพากษาอาจปฏิเสธการยอมรับกฎหมายตางประเทศ 
(foreign law) หรือการยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ77  ซึ่งเนื้อหาสาระที่มี
ลักษณะของความสงบเรียบรอยอันจะเปนเหตุใหยกขึ้นคัดคานขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการมี
ดวยกัน 2 เร่ือง คือ ประเด็นในเรื่องใดที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน (Arbitrability) เชน
ในบางประเทศไมอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาในประเด็นเรื่องของกฎหมายปองกัน
การผูกขาด (anti-trust law)  และประเด็นในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติ
กระบวน78 (Due Process) เชน ในเรื่องของการใหสินบน ฯลฯ (bribery and corruption)79 
                                                           

74 Goldman, “The Complementary  Rules of Judges and Arbitration in Ensuring that 
International Commercial Arbitration is Effective” in 60 Years of ICC Arbitration – A  look at 
the Future (ICC  1984, pp. 255, 263)  

75 Ibid., pp. 263-264. 
76 Lew, D. M. Julian, Applicable Law in International Commercial Arbitration, p.532.  
77 Jarvin, Sigvard, “The Sources and limits of the arbitrator’s powers, “in 

contemporary problems in International Arbitration edited by Lew, (London, 1986), p. 66. 
และดูวิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ”,  หนา 176. 

78 การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย  คือ  ตองรับฟงคดี
ของทั้งสองฝาย  คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน  แตไมจําเปนตองใหเวลา
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3) การคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งจะทําการพิจารณาจาก 
                                               3.1) เหตุของความไมสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   

โดยมากแลวขอจํากัดขอบอํานาจของความสมบูรณของสัญญา 
อนุญาโตตุลาการมักจะมีการกลาวอางถึงเหตุของการไมมีสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ซึ่ง
ถ าอนุญ าโตตุลาการทํ าคํ าชี้ ขาดโดยปราศจากอํานาจเพราะไมมี สัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ คําชี้ขาดที่เกิดขึ้นยอมไมอาจบังคับได80  เชนเดียวกับกรณีภายใตอนุสัญญาฉบับ
นครนิวยอรค  คําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสมบูรณตามกฎหมายที่คูกรณี
กําหนดหรือภายใตกฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาดไดทําขึ้น81 นอกจากนี้การอางวาสัญญาหรอืขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับเพราะเปนสัญญาหรือขอตกลงที่รวมอยูในสัญญาที่กอใหเกิดหนี้  
ซึ่งแตกตางจากหลัก separability ที่ยอมรับวา ความไมสมบูรณของสัญญาหลักไมกระทบกระเทือน
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น อยางไรก็ตาม การ
พิจารณาวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีความสมบูรณหรือไมตองพิจารณาถึงระยะเวลาซึ่ง
สัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นเปนโมฆะหรือไมสมบูรณ  ถาหากสัญญาอันกอใหเกิดหนี้เปนโมฆะหรือไม
สมบูรณมาตั้งแตขณะทําสัญญา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยอมไมอาจมีผลบังคับได  แตถาสญัญา
อันกอใหเกิดหนี้มีผลสมบูรณในขณะทําสัญญาแตเกิดความไมสมบูรณขึ้นในภายหลัง ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญานั้นยังคงมีผลบังคับได82  

3.2) การคัดคานคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งมักจะมีการ 
กลาวหยิบยกประเด็นในเรื่องของคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องของความไม
เหมาะสมของตัวอนุญาโตตุลาการในประเด็นตาง ๆ มากลาวอาง 
                                                                                                                                                                          
เทา ๆ กันในการนําสืบคดี  เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน   ขอสําคัญตองให
โอกาสเพียงพอแกคูความที่จะสืบคดีขางของตน  ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชคุมครองสิทธิของบุคคล
ภายนอก  ซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการ
อนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี  หนา 67. 

79 Lew, D. M. Julian, Determination of arbitrators’ jurisdiction and the public policy 
limitation on that jurisdiction, p. 78.  

80 Redfern and Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,  
p. 280.  

81 New York Convention, Art   V.1 (a)  
82 วิรวรรณ   เหรียญนาค,  “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการ

พาณิชยระหวางประเทศ”, หนา 187.  
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   จากการศึ กษาพัฒ นาการของแนวความคิด ใน เรื่อ งอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) เห็นไดวาแนวความคิดใน
เร่ืองนี้ไดเร่ิมที่จะเปนที่ไดรับการพัฒนานับแตในชวงตนศตวรรษที่ 19 เปนตนมา แตดูเหมือนวาแนว
ความคิดดังกลาวจะยังคงเปนเรื่องยากที่จะไดรับการยอมรับวาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนบุคคล
ธรรมดา (ฝายเอกชน) จะสามารถมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง   เนื่องจากในยุค
สมัยนั้นมองวาอํานาจในการพิจารณาคดีตาง ๆ ควรจะอยูที่ฝายรัฐ หรือศาลซึ่งเปนตัวแทนของฝาย
รัฐ  แตในปจจุบันแนวความคิดในเรื่องนี้ไดเร่ิมเปลี่ยนแปลงไป  เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการดูจะ
เปนที่ยอมรับอยางกวางขวางขึ้นในวงการธุรกิจระดับประเทศ  ซึ่งหากศึกษาจากรายงานของ
ศาสตราจารย F. E. Klein ซึ่งไดจัดทําขึ้นเมื่อป ค.ศ. 1961 ในการประชุมการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศครั้งที่สอง (Second International Congress of Arbitration) ซึ่งศาสตราจารย F. E. 
Klein ไดใหความเห็นไวในรายงานฉบับดังกลาววา "อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นเปนที่ยอมรับในประเทศเยอรมัน ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศสวีเดน และ
เมืองซูริค83  นอกจากนั้นแลว แนวความคิดดังกลาวยังไดปรากฎอยูในหลักเกณฑขอบังคับของการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศกรีก ประเทศเบลเยี่ยม   และในประเทศฝรั่งเศส  
โดยในประเทศเหลานี้เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองกลาวหาวาอนุญาโตตลุาการไมมอํีานาจ
ในการพิจารณา  อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะพิจารณาตัดสินชี้ขาดอํานาจของตนเองไดเลยโดยไม
จําตองหยุดพักกระบวนพิจารณาแตอยางใด   นอกจากนั้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศสนั้นไดวางบทบัญญัติไวในมาตรา 1446 ไววา 
 
   "If, before the arbitrator, one of the parties objects, in its principle or 
in its purport, to the jurisdictional power of the arbitrator, it is within the power of such 
arbitrator to make a decision on the validity or the limits of his jurisdiction." 
 
   อีกทั้ง ไดเคยมีนักกฎหมายในกลุมประเทศคอมมอนลอวไดใหความเห็น
เกี่ยวกับเรื่องนี้ไววาการวางหลักเกณฑในการใหอํานาจศาลในการควบคุมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการโดยใหศาลมีอํานาจในการเพิกถอนคําชี้ขาดไดนั้นดูเสมือนกับวาจะเปนแนว
ทางที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดในกรณีที่มีคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งหยิบยกประเด็นในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นพิจารณา ซึ่งหลักใน

                                                           
83 Rene David, Arbitration in International Trade, p. 286. 
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เร่ืองนี้เปนที่ยอมรับและปรากฎในประเทศสหรัฐอเมริกา84   แตในประเทศอังกฤษแนวความคิดใน
ลักษณะนี้กลับยังไมเปนที่แนชัดนัก เนื่องจากในประเทศอังกฤษความสัมพันธระหวางศาลกับ
อนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะที่คอนขางจะยาวนานกวาในประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยในประเทศ
อังกฤษหากไดมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการและคูสัญญาฝายหนึ่งปฏิเสธที่จะเขารวมในกระบวน
พิจารณาโดยอางวาคูสัญญาฝายนั้นเห็นวาไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับประเด็นพิพาทนี้  
ในทางปฏิบัติแลวจะตองนําคดีนี้ข้ึนสูกระบวนพิจารณาของศาล เพื่อใหศาลพิจารณาชี้ขาดประเด็น
ปญหาตามคําคัดคานของคูสัญญาฝายที่ปฏิเสธการเขารวมในกระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกอน   ซึ่งแสดงใหเห็นวาในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นหลักในเรื่องการใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นยังไมเปนที่ยอมรับในประเทศอังกฤษ
ขณะนั้น85 
 
   นอกจากนี้แนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) นี้ยังไมเปนที่ยอมรับในประเทศที่มีแนวความคิดวา
ลําพังขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้นยังไมเพียงพอที่จะถือวาเปนการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการพิจารณาอํานาจของตนเอง  ดังนั้นในกรณีเชนนี้จําเปนที่จะตองมีการรางขอตกลงในการมอบ
อํานาจในลักษณะเชนนี้ไว หากวาเกิดขอพิพาทในเรื่องนี้ข้ึน มิเชนนั้นแลวศาลยอมตองเขามามีสวน
ในการพิจารณาประเด็นปญหาดังกลาวนี้ในกรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงในเรื่องการมอบอํานาจ
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอบอํานาจของตนเองไว 
 
   สรุปไดวา  ในปจจุบันนั้นเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาใหอนุญาโตตุลาการเปน
ผูมีอํานาจชี้ขาดอํานาจของตนเองเพื่อคงไวซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไว
ในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนารมณของคูกรณีที่ตกลงกันไว86 
 

                                                           
84 Bullard  v. Morgan H. Grace  Co.  (1925) 240  N.Y.  388, 148  N.E.  559. 
85 Heyman   v.  Darwin  (1942)  72  Lloyd's  L. R. 65. อ างใน  Schmitthoff, in Liber 

amicorum Sanders, pp. 285-293. 
86 วิรวรรณ  เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ”, หนา 183.  
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   หลักในแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นเปนที่นาสังเกตวาเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายไดตกลงที่จะเขาสูขอตกลงการ 
อนุญาโตตุลาการ  ยอมถือไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายควรที่จะมีความไววางใจในตัวอนุญาโตตุลาการ
ในการที่จะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เมื่อการใชอํานาจดังเชนวานี้สามารถที่จะทบทวนไดโดยศาล   เนื่องจากวาอนุญาโตตุลาการยอม
ตระหนักดีวาศาลสามารถที่จะทําการพิจารณาการใชอํานาจเชนวานี้ของอนุญาโตตุลาการได ดังนั้น
คณะอนุญาโตตุลาการยอมไมพิจารณาชี้ขาดใหอํานาจแกตนเองในกรณีที่มีขอสงสัยอยางแนนอน  
อีกทั้งการใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นยังเปนการ
ชวยใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินไปไดอยางรวดเร็ว  ประกอบกับโดยมากแลว
การยื่นคํารองของคูสัญญาในการคัดคานเรื่องประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมักเกิดขึ้นจาก
ความไมสุจริตของคูสัญญาฝายที่ทําคํารองนั้น  ซึ่งโดยมากแลวคูสัญญาเหลานั้นมักมีวัตถุประสงค
เพื่อเตะถวงเวลา (ขยายเวลา)  ของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการออกไปเพื่อประโยชนของ
ฝายตน   
 
4.2   การเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใชบังคับกับกรณี 
 
   แนวความคิดอีก เรื่อ งหนึ่ งที่ มี ความสํ าคัญ ต อการพิ จารณ าของ
อนุญาโตตุลาการอยางมาก ก็คือ  กฎหมายที่จะใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนสวน
สําคัญในการกําหนดชะตากรรมของขอพิพาท  ซึ่ งมักจะเปนปญหาที่ เกิดขึ้น เสมอในการ
อนุญาโตตุลาการ  คณะอนุญาโตตุลาการที่ระงับขอพิพาทที่มีลักษณะระหวางประเทศจึงมักจะพบ
ปญหาในเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการวาจะใชกฎหมายใดบังคับ กลาวคือ 
กฎหมายภายใน และหรือกฎหมายระหวางประเทศ 
 
     ดวยเหตุผลดังกลาวจึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดในเรื่องของการเลือก
กฎหมายที่ ใชบั งคับกับการอนุญ าโตตุลาการ  แต เนื่ องจากกฎหมายที่ ใชบั งคับกับการ
อนุญาโตตุลาการนั้นอาจแบงพิจารณาไดเปน   2   เร่ือง  คือกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธี 
สบัญญัติ ในที่นี้ผูเขียนใครขอกลาวถึงแตในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติอันเกี่ยวกับหัวขอในการ
ศึกษา   ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
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   ขอบเขตในการกําหนดความเปนอิสระของคูสัญญาในการกําหนดหลัก
เกณฑที่จะนํามาใชในกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนสิ่งสําคัญเนื่องจากวา
อาจจะถูกหยิบยกมาเปนประเด็นในการรองขอเพิกถอนคําชี้ขาดหรือเปนเหตุแหงการปฏิเสธการ
บังคับตามคําชี้ขาดก็ได87 
 
   ในระบบกฎหมายสวนมากแลวหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธี
พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลตอกระบวนวิธีพิจารณา เนื่องจากในระบบกฎหมาย
หลาย ๆ ระบบไดบัญญัติไววา "คําชี้ขาดอาจถูกเพิกถอนได หากวาคําชี้ขาดดังกลาวเกิดขึ้นจาก
กระบวนวิธีพิจารณาที่ไมยุติธรรม"  ซึ่งขอบัญญัติในลักษณะนี้ไดปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิวยอรค       
และใน UNCITRAL Model Law โดยไดบัญญัติถึงหลักเกณฑพื้นฐานของกระบวนวิธีพิจารณาที่อาจ
นํามาซึ่งการขอเพิกถอน    และการปฏิเสธที่จะบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 
  

ในอดีตนั้นแนวความคิดในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับ 
กรณีมักจะมีแนวความคิดใหนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับกับ
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (lex fori) ตลอดจนมักจะมกีารวางขอจํากัดของความ
เปนอิสระของคูสัญญาภายใตการควบคุมดูแลของศาล ตลอดจนการบังคับตามคําชี้ขาด 
 
   ในสวนของกฎหมายขัดกันไดใหความหมายของคําวา “ทฤษฎีความเปน
อิสระของคูสัญญา" (doctrine of autonomy) ไววาคือ "อํานาจของคูสัญญาในการที่จะเปนผูกําหนด
กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี" (the power of the parties to determine for themselves the 
applicable law)88 
 
   พื้นฐานของการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้น
เกิดขึ้นจาก “เจตนาของคูสัญญา” (will of the parties) ตัวอนุญาโตตุลาการก็ถูกกําหนดใหดําเนิน
การภายใตขอเท็จจริงแหง “สัญญา” ซึ่งคูสัญญาไดตกลงกันไว89 
                                                           

87 Tano  Aschehoug, International Commercial Arbitration, (Giudutta Cordero Moss, 
1999) p. 204.  

88 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbiatration, 
(Oceana Publishions, Inc. 1978), p. 72.  

89 Ibid., p. 83.  
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 ดวยเหตุดังกลาวขางตน หลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการที่ออกโดยองค 
การระหวางประเทศไดมีการกลาวอางถึงกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ และไดจัด
ทําหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการไว  2  แนวทาง  คือ  บางสถาบันตองการที่จะยืน
ยันวากระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินไปตามกฎหมายภายใน ในขณะที่
ขอบังคับของบางสถาบันตองการที่จะแยกความสัมพันธระหวางกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกับกฎหมายภายในของแตละประเทศ90    ซึ่งทัศนคติในลักษณะนี้ไดมีมาแตกอน
แ ล ว ใน ข อ บั ง คั บ ข อ ง  the London Court of International Arbitration (LCIA) แ ล ะ ใน  the 
UNCITRAL Rules และตอมาในขอบังคับของสมาคมหอการคานานาชาติ (the International 
Chamber of Commerce Rule)91 
 
   แนวความคิดในเร่ืองกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีนั้น
เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาจากนักกฎหมายตลอดจนผูเกี่ยวของในแวดวงอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศอยูเสมอ ดวยเหตุดังกลาวผูเขียนใครขอนําเสนอเปนชวงเวลาตามลําดับดังนี้ 
 
 4.2.1   พัฒนาการของแนวคิดเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี  
ในชวงกอนป  ค.ศ.  1985 
    

4.2.1.1   โปรโตคอลเจนีวา  (Protocol  Geneva 1923) 

                                                           
90 Tano  Aschehoug, International Commercial Arbitration, p. 206. 
91 ในมุมมองทางปฏิบัตินั้นคอนขางที่จะมีความแตกตางระหวาง 2 แนวความคิดดังกลาว 

ขางตนนี้ เนื่องจากวาขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการโดยมากมักพยายามที่จะดําเนินกระบวนวิธี
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการนํากฎหมายภายในของแตละประเทศมาใช 
ความแตกตางระหวางสองแนวความคิดดังกลาวนี้ ไดปรากฎใหเห็นอยางชัดเจนในกรณีทีม่กีารฝาฝน
บทบัญญัติในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น ในเนื้อหาของ
ขอบังคับจึงไดพยายามที่จะลดปญหาความแตกตางของแนวคิดทั้งสองประการซึ่งมักเกิดขึ้นในทาง
ปฏิบัติ โดยการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาเลือกแนวทางซึ่งจะทําใหไดคําชี้ขาดที่มี
ประสิทธิภาพ  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับของ ICC  (ซึ่งปฏิเสธหลักในเรื่อง lex-fori) 
จะตองพิจารณาถึงกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาใน
เร่ืองความเปนโมฆะของคําชี้ขาดหรือการปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด) 
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   ในทางตรงกันขามกับการดําเนินกระบวนพิจารณาทางศาล หลกัเกณฑทีจ่ะ
นํามาใชบังคับกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นคอนขางที่จะเปนที่ยอมรับกันวา
ใหเปนไปตามเจตนารมยของคูสัญญา ซึ่งจะเห็นไดตั้งแตในป  ค.ศ.   1923  โดยในโปรโตคอลเจนีวา
นั้นไดมีการวางหลักในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาไวโดยไดมีการรับรองหลักเกณฑขั้นพื้นฐานวา
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการรวมตลอดถึงการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการนั้นให
เปนไปตามขอตกลงของคูสัญญาและเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่ง
บทบัญญัติในลักษณะนี้แสดงใหเห็นไดวาเจตนารมณของคูสัญญายอมมากอนหลักเกณฑขอบังคับ
ของประเทศที่การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้น  ยอมหมายความวาคูสัญญามี
อิสระที่จะดัดแปลงขอบังคับของกระบวนวิธีพิจารณาไดแตจะตองไมขัดตอหลักเกณฑที่กฎหมายแหง
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการไดกําหนดไว  ซึ่งในเรื่องนี้ Nussbaum Arther ไดเคยแปลความไว
วา “ขอบังคับในลักษณะเชนนี้สงผลใหคูสัญญาสามารถกําหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑที่จะนํามาใชใน
การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการตลอดจนคําชี้ขาดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการใหแตกตาง
ไปจากขอบังคับของสถานที่ที่ทําการพิจารณาคดีได"92  
 

ในโปรโตคอลเจนีวาไดบัญญัติไวในยอหนาที่ 2(1) ของโปรโตคอลเจนีวาวา 
 

   “The arbitral procedure and the constitution of the arbitral tribunal 
were to be governed by the will of the parties and by the law of the country in whose 
territory the arbitration take place”93 
 
   ในขณะที่มีการใชโปรโตคอลเจนีวาไดเกิดปญหาในเรื่องของการตีความบท
บัญญัติของโปรโตคอลขึ้นวา "เมื่อใดที่คูสัญญาจําเปนที่จะตองใชกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ และเมื่อใดที่จําเปนที่จะตองใชกฎหมายตามที่คูกรณีไดตกลงกันไวใน
สัญญา"  ซึ่งประเด็นปญหาดังกลาวนี้ตอมาก็เปนที่กระจางชัดขึ้นนับจากมีการประชุมกันโดยในการ
ประชุมคร้ังดังกลาวไดผลสรุปวา ใหใชกฎหมายที่คูสัญญาไดเลือกไวในสัญญากอน อยางไรก็
ตาม การตีความในลักษณะเชนนี้ก็ไดรับการปฏิเสธจากนักกฎหมายจํานวนหนึ่ง โดยนักกฎหมาย
                                                           

92 Stephen  M.  Schewebel, International   Arbitration : Three Silent Problems, 
(Grotius :  1987), p. 2. 

93 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbiatration, p. 
251.  
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เหลานี้มีความกังวลใจในปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นกับการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการ  และนัก
กฎหมายเหลานี้มีความประสงคที่จะผลักดันใหแนวความคิดในเรื่อง  "เจตนาของคูสัญญา"  กลาย
เปนแนวทางหลักในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ94   
 
   โดยจะสังเกตไดวาขอความที่ปรากฎในโปรโตคอลเจนีวาจะมีเนื้อหาของคํา
ที่แตกตางไปจากที่ปรากฎในมาตรา 5 ยอหนา 1 (d) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ซึ่งในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคนั้นการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีใหเปนไป
ตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อที่จะใหคําชี้ขาดนั้นสามารถบังคับได  เหตุที่
เปนเชนนี้เนื่องจากผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคตองการที่จะวางแนวทางชี้ชัดลงไปวา  "เจตนาของคู
สัญญา"  เปนสิ่งที่สําคัญที่สุด  ซึ่งเปนเหตุผลที่วาทําไมจึงตองมีการเปลี่ยนแปลงแกไขถอยคําในโปร
โตคอลเจนีวา ซึ่งมักจะกอใหเกิดปญหาในการตีความข้ึนอยูเสมอ ๆ95โดยการใชถอยคําวา "หรือ" ลง
ไปแทนที่คําวา "และ" เพราะทําใหเปนที่ เขาใจโดยแจงชัดวากฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะนํามาบังคับใชในกรณีเมื่อคูสัญญามิไดมีการระบุเลือกกฎหมายที่จะนํามา
บังคับใชไว  กลาวคือ  ความสําคัญของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มลดนอยลง  เพราะ
เปนที่ตระหนักดีวาคูสัญญามักจะเลือกสถานที่ในการทําการอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยเหตุผลใน
เร่ืองของความสะดวกสบายเสียเปนสวนใหญ96     
 
   4.2.1.2 อ นุ สั ญ ญ า เ จ นี ว า  (The Geneva Convention for the 
Execution of Foreign Arbitral Awards of 1927) 
 
   อนุสัญญาเจนีวาไดบัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองกฎหมายวิธีพิจารณาไวใน
มาตรา 1(c) วาคําชี้ขาดที่จะไดรับการบังคับตามจะตองแสดงไดวา “คําชี้ขาดดังกลาวจะตองกระทํา
โดยคณะอนุญาโตตุลาการโดยวิธีการตามที่คูสัญญาไดตกลงกันไว และโดยชอบดวยกฎหมายวิธี
พิจารณาที่นํามาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น” ซึ่งในเรื่องนี้หากพิจารณาดูจากบท
บัญญัติในโปรโตคอลเจนีวา  และจากอนุสัญญาเจนีวาจะพบไดวาประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นในชวง

                                                           
94 Rene  David,  Arbitration  in  International  Trade, p. 309. 
95 Ibid., p. 276. 
96 Ibid., p. 148. 
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ระยะเวลาดังกลาวนั้นก็คือ ไมสามารถที่จะระบุชัดเจนลงไปไดวากฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับ
กระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นควรจะเปนกฎหมายใด97 

 
อยางไรก็ดี ในชวงป ค.ศ. 1927 แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของคู 

สัญญา (Party Autonomy) เร่ิมที่จะเปนที่ตระหนักถึง โดยในเรื่องนี้   Niboyet   ไดกลาวไวในป ค.ศ. 
1927  วา 
 

 "เปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญานั้นไดรวมถึง 
อํานาจของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับความสัมพันธของคูสัญญา"98 
 
   ภายใตหลักทฤษฎีในเร่ืองความเปนอิสระของคูสัญญาคูสัญญามีอิสระที่จะ
เลือกกฎหมายที่จะนํามาใชกับความสัมพันธของพวกเขา99 หรือสถาบันอนุญาโตตุลาการจะเปนผู
กําหนดหรืออาจจะโดยตัวของอนุญาโตตุลาการเองก็ได ดวยเหตุนี้จึงมักเกิดขอโตเถียงกันอยูเสมอ ๆ  
เปนผลใหตอมาเมื่อมีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิวยอรคจึงไดมีการหยิบยกประเด็นในเรื่องของ
กฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีขึ้นพิจารณาในเวลาตอมา  ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอ
ตอไป 
 
   4.2.1.3    อนุสัญญากรุงนิวยอรค   (New  York  Convention) 
 
   กอนที่จะมีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิวยอรคประเด็นปญหาในเรื่องหลัก
เกณฑกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีมักจะเปนประเด็นโตเถียงอยูเสมอ ๆ วาเมื่อ
ใดที่จะนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชับังคับ และเมื่อใดถึงจะเปนไปตาม
เจตนารมยของคูสัญญา เปนตน ในเรื่องนี้หากพิจารณาไปในขณะที่มีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค  ผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดปฏิเสธที่จะรับรางที่รางโดย ECOSOC โดยในรางของ 
                                                           

97 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbiatration,  p. 
251.  

98 Niboyet, “La theorie de l’ autonomie de la volonte”, 16 Rec. des Cours (1927-I), 
p. 5 Cited in Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbiatration,  p. 
72. 

99 Ibid. 
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ECOSOC ไดกําหนด "ใหการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการเปนไปตามขอตกลงของคูสัญญาแตขอ
ตกลงดังกลาวของคูสัญญาจะตองสามารถบังคับ (ชอบดวยกฎหมาย) ในประเทศที่เปน
สถานที่ที่มีการอนุญาโตตุลาการ" ซึ่งรูปแบบบทบัญญัติในรางของ ECOSOC  ไดถูกปฏิเสธโดยผู
รางอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับและใหความสําคัญกับแนว
ความคิดในเรื่อง "ความเปนอิสระของคูสัญญา"  (Party  Autonomy) แทน 
 
   นอกจากนั้น ยังไดมีการพิจารณาประเด็นปญหาในสวนที่เกี่ยวกับการแตง
ตั้ งอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการ วิธีพิ จารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งกอนที่จะมีการจัดทําอนุสัญญากรุงนิวยอรค
โดยมากบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวเหลานี้มักกําหนดใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศ  ตอมาหลักเกณฑแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้เร่ิมไมเปนที่ยอมรับเปนเหตุใหแนวคิด
ในลักษณะเชนนี้ไมปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยในอนุสัญญากรุงนิวยอรคกลับมองและ
ใหความสําคัญกับแนวความคิดในเรื่องของ  "เจตนาของคูสัญญา" อีกทั้ง ผูรางอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคยังไดมองเห็นวาในเร่ืองของเจตนาของคูสัญญาไมจําตองมีการสนับสนุนจากกฎหมายภายใน 
แตเปนที่ไดรับการสนับสนุนในกฎหมายระหวางประเทศ  ดังเชนที่ปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคซึ่งไดบัญญตัิไววาการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถคัดคานได  หากวาเปนการแตง
ตั้งตามขอตกลงของคูสัญญา   ตอเมื่อคูกรณีมิไดมีการกําหนดขอตกลงนี้ไว  หรือขอตกลงของคู
สัญญาไมสามารถบังคับไดในกฎหมายภายในของบางประเทศ เมื่อนั้นใหใชกฎหมายของสถานที่ที่
ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับกบักรณี 
 
   บทสรุปสุดทายในเรื่องนี้ไดปรากฎในอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยในราง
อนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีเนื้อความที่ตางกันกับรางเบื้องตนของ ECOSOC  โดยที่ประชุมในการจัด
ทําอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับรางที่ เสนอโดยสภาหอการคานานาชาติ  (International 
Chamber of Commerce)  โดยบทบัญญัติในมาตรา  5  ยอหนา 1(d) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคได
กําหนดใหกระบวนการในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตลอดจนหลักเกณฑที่จะนํามาใชในกระบวน
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้น  "ใหเปนไปตามที่คูสัญญาตกลงกันไวในสัญญา  หรือในกรณี
ที่คูสัญญามิไดทําความตกลงดังกลาวนั้นไว…ให เปนไปตามกฎหมายของประเทศที่มีการ
อนุญาโตตุลาการนั้น"  ซึ่งความหมายของบทบัญญัตินี้ก็ยังไมคอยชัดเจนมากนัก 
 
   ในมุมมองของนักทฤษฎีแลวเห็นวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปนการแสดงให
เห็นถึงการเปลี่ยนแปลง  สวนมุมมองของนักปฏิบัตินั้นกลับมองวาเปนการเปลี่ยนแปลงเพยีงเลก็นอย
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ที่ไดเกิดขึ้น เนื่องจากวากฎหมายภายในของแตละประเทศนั้นไดใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือก
สถานที่ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการไวอยูแลว นอกจากนั้นแลวสิ่งหนึ่งที่ไดรับการพิจารณาอยางตอ
เนื่องวากฎหมายภายในก็ยังคงไดรับการพิจารณาอยูในสวนนี้ เนื่องจากยังมีความจําเปนที่จะตองนํา
กฎหมายภายในมาบังคับใชในกรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามา
ใชบังคับกับกรณี  ในกรณีเชนนี้อนุญาโตตุลาการจําเปนตองนํากฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ 
มาใชบังคับกับกรณี หรือในกรณีที่มีการปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยเหตุผลในเรื่องของ
ความสงบเรียบรอยมาเปนขออาง เปนตน 
 
   อยางไรก็ตาม จุดประสงคหลักของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดถูกจัดทําขึ้น
เพื่อนํามาใชเกี่ยวกับการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเทานั้น และมักถูก
นํามาใชบังคับแตในเวลาที่ไดมีการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นแลว ในสวนปญหาเรื่อง
กฎหมายใดควรถูกนํามาปรับใชกับกรณีเร่ืองการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ หรือในเร่ืองการคัด
คานตัวอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มที่จะถูกนํามาพิจารณาเมื่อไมนานมานี้ ชองวางที่ยังคงมีเหลืออยูใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรค ก็คือ ในกรณีที่ยังไมมั่นใจวาอนุญาโตตุลาการจะมี ข้ึนที่ใดเชนนี้แลว
อนุญาโตตุลาการจะตองนํากฎหมายภายในเชนวานั้นมาใชบังคับกับกรณีกอน 
 
   ในมุมมองของนักกฎหมายบางคนมองวาบทบัญญัติที่กําหนดไวในมาตรา  
5 ยอหนา 1 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปนการแสดงใหเห็นวาเจตนาของคูสัญญาเปนสิ่งที่มีอํานาจ
สูงสุด ซึ่งในกฎหมายภายในของบางประเทศก็เร่ิมที่จะมีการหยิบยกประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนพิจารณา    
และในอนุสัญญากรุงนิวยอรคยังไดวางหลักเกณฑพื้นฐานที่วา "คูสัญญามีอิสระในการที่จะเลือก
กฎหมายภายในของประเทศใดก็ไดมาปรับใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ
ตน   โดยแนวความคิดดังกลาวไดรับการตอบสนองและรับไปปฏิบัติโดย I.C.C. กลาวคือ  I.C.C.  ได
รับเอาบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไปใสไวในบทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของตน 

 
   ขอกําหนดที่ปรากฎอยูในมาตรา V, 1(a) แสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑในเรื่อง
ความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการวาสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถมีผลบังคับใชไดหรือไมภายใตกฎหมายซึ่ง 
คูสัญญาไดเลือกใช หรือในกรณีที่คูสัญญามิไดตกลงกันไวในสัญญาใหใชกฎหมายของประเทศที่ทํา
คําชี้ขาดมาบังคับใชกับกรณี   
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   นอกจากนั้น ในอนุสัญญานิวยอรค 1958 ไดบัญญัติไวในมาตรา V (1) (d) 
วาคําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธได หากสามารถพิสูจนไดวา 
 

  “The composition of the arbitral authority, or the arbitral procedure 
was not in accordance with the agreement of the parties, or failing such agreement, was 
not in accordance with the law of the country where the arbitration took place.”100 
 

  บทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรคมาตรา V (1) ยอหนา (d) ไดแสดงให
เห็นถึงหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญาในการกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชกับการ
แตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ หรือหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ โดยไดมีการกลาวไววาคูสัญญาสามารถกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการได
ทั้งประเด็นในเรื่องของกระบวนการในการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และตลอดจนหลักเกณฑที่
จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ และหากมิไดมีการกําหนดไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการกฎหมายที่จะนํามาใชกับทั้งสองเรื่องดังกลาวใหนํากฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาด
ไดทําขึ้นมาใชบังคับกับกรณีแทน   ซึ่งการยอมรับวาหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมาตรา V, 1(d) ทาํ
ใหขอโตเถียงอันเกิดมีข้ึนนับต้ังแตโปรโตคอลเจนีวา ค.ศ. 1923 และอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1927 ได
สิ้นสุดลงเนื่องจากในสนธิสัญญาทั้งสองฉบับไดมีการกําหนดไววา "กระบวนวิธีการอนุญาโตตุลาการ
นั้นให เปนไปตามเจตนารมยของคู กรณี  และ  เปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ" แตมิไดมีการบัญญัติไวใหชัดเจนวาเมื่อใดที่จะเลือกใชกฎหมายประเภทใด  หรือ
วาจะตองนํากฎหมายทั้งสองประเภทมาบังคับใชกับกรณี 

 
   ดังนั้น    เมื่ออนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องนีข้ึ้นสงผล
ใหไมเกิดขอโตแยงในประเด็นเรื่องนี้ขึ้นอีก เน่ืองจากทั้งโปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนวีายงั
มิไดมีความแนชัดในประเด็นดังกลาวนี้ เมื่ออนุสัญญานิวยอรคไดมีบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ออก
มายอมเปนการทําใหประเด็นในเรื่องนี้มีความแนชัดขึ้นกวาที่เคยบัญญัติไวในกฎหมายทั้งสองฉบับ
นั่นเอง 
 

                                                           
100 Goldman, “Conflicts”, 109 Rec. des Cours 347 (1963-II), at. P. 372 Cited in 

Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbiatration, p. 251.  
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   แตปญหาที่เกิดขึ้นในขณะนั้น ก็คือ กฎหมายภายในของบางประเทศยังมิ
ไดบัญญัติสนับสนุนหลักในเรื่อง  "เจตนาของคูสัญญา"  ซึ่งเปนสิ่งที่ปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค อยางไรก็ตาม ในความเปนจริงในทางปฏิบัติการยอมรับหลักในเรื่อง "เจตนาของคูสัญญา"  ทีม่ี
อยูในอนุสญัญากรุงนิวยอรคนั้นดูเหมือนมิใชสิ่งที่เปนการยากลําบากที่จะยอมรับหลักนี้ เนื่องจากวา
อยางนอยหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องการพิจารณาคดีของการอนุญาโตตุลาการ ก็คือ ในเร่ืองของการ
ใหโอกาสคูสัญญาทั้งสองฝายในการเสนอคดีของตน  ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวไดปรากฎอยูใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคดวยเชนกัน นอกจากนั้นแลวปญหาที่พบอีกประการหนึ่งก็คือรัฐอาจปฏิเสธ
การยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด หากวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นขัดตอนโยบายสาธารณะ (public 
policy)   ของรัฐที่นําคําชี้ขาดดังกลาวนั้นไปบังคับ 
 
   นอกจากนั้นเมื่อดูจากรายงานของเลขานุการพัฒนากฎหมายการคา
ระหวางประเทศ101 จะเห็นไดวาคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงทวีปยุโรปไดเร่ิมดําเนินการเกี่ยวกับ
สัญญาระหวางประเทศและสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศแลว 
 

4.2.1.4 European  Convention  on  International  Convention   
Arbitration  of  1961 
 

สืบเนื่องจากการประชุมในวาระที่ 5  ของ   Ad Hoc Working Group on  
Arbitration ซึ่งไดเร่ิมดําเนินการในป ค.ศ. 1955 โดยไดมอบหมายใหเลขาธิการคณะกรรมาธิการ
เศรษฐกิจแหงทวีปยุโรปดําเนินการจัดทํารางกฎหมายสองฉบับขึ้นเพื่อเสนอตอรัฐของผูเขารวมการ
ประชุมโดยราง 2 ฉบับดังกลาว ประกอบไปดวย 

1.  A Draft European Convention on International Commercial  
Arbitration. 

2. Draft arbitration rules including a procedure for setting trade  
disputes, which parties would be obliged to apply if they had not agreed on some other 
procedures. 
 
   วัตถุประสงคหลักในการออกอนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 มีอยู 2 ประการ 
กลาวคือ 
                                                           

101 ดูไดที่ document A/6396 of 23 September 1966, para 66.  
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1. เพื่อแกปญหาเกี่ยวกับการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูสัญญา  
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดตกลงกันไว  

2. เพื่อพัฒนาและอํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
พาณิชยระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับโครงสรางทางเศรษฐกิจของประเทศที่คูสัญญามีถิ่นที่อยู 
 

  อยางไรก็ตามใน Article I, 1 (a) ของอนุสัญญาไดบัญญัติไววา "อนุสัญญา
ฉบับนี้ใหนํามาใชกับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อระงับขอพิพาทซึ่งเกิดมีข้ึนจาก
การพาณิชยระหวางประเทศ" 
    
   ใน the European Convention 1961  ไดยืนยันหลักแนวความคิดในเรื่อง
เจตนาของคูสัญญาไวอีกครั้ง  โดยมองวาสืบเนื่องจากบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคคูสัญญา
ควรที่จะมีอํานาจอยางเต็มที่ในสวนที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  
ดวยเหตุดังกลาวทําใหดูเหมือนวาอนุสัญญายุโรป 1961 นั้นยืนยันหรือชวยใหบทบัญญัติของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรคมีความชัดเจนเพิ่มมากขึ้น โดยในมาตรา 9 ของอนุสัญญานี้ไดวางหลักเกณฑ
ในเรื่องของการเพิกถอนคําชี้ขาด  โดยไดบัญญัติไวในมาตรา 9 ยอหนา 1วา  "กระบวนวิธีพิจารณา
ของการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตามขอตกลงของคูสัญญา  โดยไดมีการตัดทอนบทบัญญัติ
ที่ปรากฎในอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่วา "ในกรณีที่คูสัญญามิไดทําการตกลงในเรื่องดังกลาวนี้ไวให
การดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ"  ทิ้งเสีย  
โดยเหตุผลในการตัดเนื้อความในสวนนี้ออกก็เพื่อเปนการใหขอสรุปที่แนชัดในประเด็นที่วาคูสัญญา
มีอิสระในการที่จะดําเนินการหรือเลือกวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่ตนเห็นวาเหมาะสม
กับกรณีของตน  และไมมีบทบัญญัติใด ๆ ท่ีระบุวาจะตองเลือกเฉพาะกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศมาใชกับกระบวนพิจารณา 
 
   เมื่อสังเกตุบทบัญญัติในมาตรา IV (1) ของอนุสัญญายุโรป 1961 นั้นไดให
อํานาจคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการ 

(a) เสนอขอพิพาทตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในกรณีนี้ใหนําขอบังคับ 
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 

(b) เสนอขอพิพาทเขาสูอนุญาโตตุลาการเฉพาะกจิ (Ad hoc Arbitration)  
ซึ่งในกรณีดังกลาวนี้คูสัญญาจะมีอิสระในการกําหนดหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

(1) หลักเกณฑในการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือหลักเกณฑที่จะนํา 
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มาใชในการเสนอเรื่องเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
(2)  กําหนดสถานที่ในการทําการอนุญาโตตุลาการ 
(3) กําหนดหลักเกณฑที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชกับกระบวน 

การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 
 

  นอกจากนั้นแลวในมาตรา V, VI ของอนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 ไดมีการ
กลาวถึงขอบเขตอํานาจในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการและผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งเงื่อนไขที่ไดกําหนดไวในสวนของคํารองในเรื่องความไมมีอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในลักษณะเดียวกับรางกฎหมายเอกภาพของ 
UNIDROIT  ซึ่งไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง 
 
   อาจกลาวไดวาเนื่องจากอนุสัญญายุโรป 1961 ไดยกรางขึ้นเพื่อชวยแกไข
ปญหาที่ยังเกิดขึ้นจากการใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยเหตุนี้ทําใหอนุสัญญายุโรป 1961  มีหลัก
เกณฑที่คอนขางจะแนชัดในเรื่องของการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ สงผลใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถทําคําชี้ขาดไดโดยไมจําตองใชกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง แมวาทายสุด
อนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 นี้จะไมสามารถแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นไดทุกประการก็ตาม  แตก็ถือ
ไดวาอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้มีผลในการชวยผลักดันใหมีการพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องของ
การอนุญาโตตุลาการเชนกัน   
 

4.2.1.5 อนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ.  1965  (The  ICSID Convention)  
 

   ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นแนวความคิดในเรื่องนี้ดูจะกาวไปไกลกวาที่
บัญญัติไวใน the European 1961  กลาวคือ  ในอนุสัญญาวอชิงตันไดบัญญัติใหขอพิพาทที่เขาสู
กระบวนพิจารณาภายใตอนุสัญญาวอชิงตันเปนอิสระจากระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ  
โดยในมาตรา  44  ของอนุสัญญาวอชิงตันไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินเลือกวิธี
พิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีในกรณีที่มีปญหาวาจะนํากฎหมายวิธีพิจารณาที่คูสัญญากําหนดไว
ในสัญญามาใชบังคับกับกรณี  หรือวาจะนํากฎหมายวิธีพิจารณาตามขอบังคับของศูนยระงับขอ
พิพาทมาใชบังคับกับกรณี  ซึ่งแนนอนวาคูสัญญาอาจจะมีการกําหนดเลือกกฎหมายภายในของบาง
ประเทศมาใชบังคับกับวิธีพิจารณาของตน     แตการนํากฎหมายภายในดังกลาวมาใชบังคับกับกรณี
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ในลักษณะเชนนี้ก็เนื่องมาจากขอตกลงของคูสัญญา และมิไดเปนการนํากฎหมายภายในมาใชบงัคบั
เนื่องจากหลักเกณฑในเรื่องกฎหมายขัดกันแตอยางใด102 
 
             ในเรื่องนี้อนุสัญญาวอชิงตัน และขอบังคับฯ ไดวางบทบัญญัติในเรื่องของ
กฎหมายวิธีพิจารณาไวในมาตรา 44 วา 
 

     "การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไป
ตามบทบัญญัติในสวนนี้ และเวนแตคูกรณีไดตกลงกันเปนอยางอื่น  ใหเปนไปตามขอบังคับที่มีผลใน
วันที่คูกรณีไดใหความยินยอมตอการอนุญาโตตุลาการ  หากมีปญหาเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความเกิด
ขึ้น ซึ่งไมอยูภายใตบังคับบทบัญญัติในสวนนี้ หรือขอบังคับอนุญาโตตุลาการหรือกฎเกณฑใด ๆ ที่ 
คูกรณีตกลงกัน ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหานั้น" 
 
   จากบทบัญญัติดังกลาวคณะอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินกระบวน
พิจารณาโดยใชบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ในสวนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณามาใชบังคบั ซึ่งมีบทบัญญัติ
ที่เกี่ยวของอยูใน มาตรา 36-47 กลาวคือ เร่ืองการยื่นคํารองขอใชบริการการอนุญาโตตุลาการและ
อํานาจของเลขาธิการที่จะตรวจสอบวาศูนยฯ มีเขตอํานาจหรือไม (มาตรา 36)  อํานาจและหนาที่
ของคณะอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 37-40)  การดําเนินกระบวนพิจารณาในกรณีที่คูกรณีฝายหนึ่ง
ฝายใดขาดนัด (มาตรา 45) อํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยปญหาที่เกิดขึ้นและขอ
เรียกรองแยง (มาตรา 46)   มาตราการชั่วคราวเพื่อคุมครองคูกรณีในระหวางการพิจารณา (มาตรา 
47)  การทําคําชี้ขาด (มาตรา 48-49)  การแปลคําชี้ขาด การทบทวนและการยกเลิกคําชี้ขาด (มาตรา 
56-58)  คาใชจายของการอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 59-61)  และสถานที่ที่ใชในการพิจารณา 
(มาตรา 62-63)103  
   
   จากอนุสัญญาดังกลาวนี้นอกเสียจากพื้นฐานในเรื่องของวิธีการยื่นคําขอใช
บริการตอศูนยและการลงทะเบียนคําขอตามมาตรา 36 แลวนั้น ในสวนรายละเอียดของวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการคูกรณีสามารถที่จะตกลงกําหนดไดวาจะใหใชวิธีพิจารณาเปนแบบใดก็ได  ซึ่ง
หลักการในขอนี้ เปนหลักการที่สอดคลองกับทางปฏิบัติที่ เปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปของการ
                                                           

102 Rene  David,  Arbitration  in  International  Trade, p. 310. 
103 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 231. 
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อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ซึ่งมักใหใชหลักการตกลงกันของคูกรณีในการที่จะใชกฎหมายวิธี
พิจารณาของประเทศใด ๆ ก็ไดตามแตคูสัญญาจะไดตกลงกันไว 
 
     อยางไรก็ตาม  แมวาคูกรณีมีสิทธิเลือกกฎหมายวิธีสบัญญัติ หรือกฎเกณฑ
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ แตคูกรณีก็ไมสามารถที่จะเลือกกฎหมาย หรือขอบังคับ
ที่ขัดตอบทบัญญัติของอนุสัญญา เพราะบทบัญญัติของอนุสัญญานั้นมีความเปนธรรมและเปนหลัก
ประกันในการหาความจริงที่ดีตอคูกรณีทั้งสองฝายอยูแลว เวนแตบทบัญญัติของอนุสัญญาในเรื่อง
นั้น ๆ  อนุญาตใหทําได ซึ่งเรื่องที่ตกลงกันไมไดโดยมากมักจะเปนในเรื่องที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบ
รอยของประชาชน104  
 
   อยางไรก็ตาม ในกรณีที่คูกรณีมิไดตกลงกันในเรื่องกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
คณะอนุญาโตตุลาการก็ตองใชขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศูนยฯ ในสวนที่อยูนอกเหนือจากบท
บัญญัติของอนุสัญญา และในสวนที่ไมมีกฎหมายและขอบังคับบัญญัติไว คณะอนุญาโตตุลาการก็มี
ดุลพินิจที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่ตนเห็นสมควรโดยอยูในหลักที่วาตองใหโอกาสและให
ความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝายอยางเทาเทียมกันในการเสนอพยานหลักฐานของตน หรือในการ
เขารวมพิจารณาในทุกขั้นตอน และถาจําเปนตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาที่นอกเหนือจากบทบัญญัติ
ของอนุสัญญา และขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศูนยฯแลวคณะอนุญาโตตุลาการก็คงตองใชหลัก
การในการอนุญาโตตุลาการทั่วไปที่ยอมรับกัน คือ ตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาความของรัฐที่เปนถิ่น
ที่มีการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ  ใชกฎหมายของรัฐที่ เปนสถานที่ ในการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ105  
 
   เหตุผลหนึ่งในการวางบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ในอนุสัญญาวอชิงตัน 
เนื่ องจาก  ICSID ตองการที่ จะไม ใชกฎหมายภายในของประเทศใด  จึ งให อํ านาจคณะ
อนุญาโตตุลาการในการอุดชองวางดังกลาวโดยไมมีขอจํากัด 
 
   4.2.1.6 ข อ บั ง คั บ อ นุ ญ า โต ตุ ล าก าร เฉ พ าะกิ จ  (UNCITRAL  
Arbitration  Rules)  

                                                           
104 เร่ืองเดียวกัน. 
105 เร่ืองเดียวกัน, หนา 231-232. 
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   ในสวนของขอบังคับ UNCITRAL Rules นั้นเปนขอบังคับซ่ึงนํามาใชบังคับ
กับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจซึ่งไดรับความเห็นชอบจาก General Assembly of the United 
Nations ในป ค.ศ. 1976   โดยวัตถุประสงคหลักของการจัดทํารางขอบังคับดังกลาวขึ้นก็เพื่อที่จะ
พยายามใหเกิดความผสมผสานกันระหวางเศรษฐกิจในระดับระหวางประเทศ    โดยไดมีการจัดทํา 
ขอบังคับที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลการเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration) ซึ่งไดรับการยอมรับ
จากประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปนประเทศที่มาจากกลุมกฎหมายที่ตางกัน หรือมาจากระบบสังคม 
เศรษฐกิจที่แตกตางกัน ขอบังคับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL นั้นเปนที่นิยมอยาง
แพรหลายจากคูสัญญาที่จะนําขอบังคับมาใชไมแตเพียงกับเร่ืองของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเทานั้น แตรวมตลอดจนถึงกระบวนวิธีพิจารณาที่มีขึ้นภายใตสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL นี้ไดบัญญัติไวชัดแจงถึง
การนําขอบังคับดังกลาวนี้มาใชในกรณีใด  ตลอดจนทั้งคอนขางที่จะมีความแนชัดในสวนขอ
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศตาง ๆ ดวย โดยบัญญัติไววา "ขอบังคับดังกลาวนี้ให
นํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ เวนแตขอบังคับนี้จะขัดตอขอกําหนดทั่วไปของกฎหมายซึ่งคู
สัญญาไมสามารถที่จะหลีกเลี่ยงได106 
    
   ในเรื่องของการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใชกับกรณี  ในขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rule 1976) ไดกลาวไวใน 
Article 15 para 1. ซึ่งถือเปนขอกําหนดทั่วไปในเรื่องของวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการวา  
   "1. Subject to these Rules, the arbitral tribunal may conduct the 
arbitration in such manner as it considers appropriate, provide that the parties are treated 
with equality and that at any stage of the proceedings each party is given a full opportunity 
of presenting his case." 
 
   จากบทบัญญัติใน Article 15 จะเห็นไดวาในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ
เฉพาะกิจของ UNCITRAL  นั้นเปนบทบัญญัติที่คอนขางจะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางเต็มที่  กลาวคือ อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาใน
รูปแบบใดก็ไดตามที่คูกรณีตกลงกัน หรือตามที่อนุญาโตตุลาการเห็นสมควร  เพียงแตการดําเนิน
กระบวนพิจารณาดังกลาวนั้นจะตองอยูภายใตหลักพื้นฐานของการดําเนินกระบวนพิจารณา  คือ คู
                                                           

106 Article 1.2 ; see also article 32.7 regarding the requirement to file or register the 
award.  
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สัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน  และมีโอกาสในการนําเสอนคดีของตน
อยางเต็มที่ 
 
 4.2.2 พัฒนาการของแนวคิดเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่นํามาใชบังคับกับกรณีใน
ชวงหลังป ค.ศ. 1985 
 
   นับจากป ค.ศ. 1985 ซึ่งมีการประกาศใชกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญ าโตตุลาการพาณิ ชย ระหวางประเทศ  (The UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration) เปนตนมาไดเกิดแนวความคิดที่ชัดเจนในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่
จะนํามาใชบังคับกับกรณี  โดยในบทบัญญัติมาตรา 19107 ของกฎหมายแมแบบเปนมาตราที่คอน
ขางจะมีความสําคัญที่สุดของกฎหมายแมแบบ เนื่องจากเปนการสรางหลักเกณฑในเรื่องความเปน
อิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน กลาวคือ คู
สัญญามีอิสระที่จะเปนผูกําหนดหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีของตน  (ยอหนาที่ 1) 
และในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดเลือกไวในสัญญาใหอนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการ
พิจารณาเลือกหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่เห็นวาเหมาะสมมาใชบังคับกับกรณี (ยอหนาที่ 2)  โดยให
หลักเกณฑในการพิจารณาเลือกวิธีพิจารณาจะตองเปนไปตามหลักเกณฑพื้นฐานของความเปน
ธรรม (ยอหนาที่ 3) ตลอดจนการวางบทบัญญัติอ่ืน ๆ ในสวนของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการโดยพยายามวางบทบัญญัติของกฎหมายใหสอดคลองและเหมาะสมกับความ
ตองการและลักษณะของคดีระหวางประเทศตาง ๆ และเปนบทบัญญัติที่ไมขัดกับแนวทางปฏิบัติของ

                                                           
107 Article 19  Determination of rules of procedure. 
 (1) Subject to the provisions of this law, the parties are free to agree on the 

procedure to be followed by the arbitral tribunal in conducting the proceedings. 
 (2) Failing such agreement, the arbitral tribunal may, subject to the 

provisions of this law, conduct the arbitration in such matter as it considers appropriate. 
The power confered upon the arbitral tribunal includes the power to determine the 
admissibility, relevance, materially and weight of any evidence. 

 (3) In either case, the parties shall be treated with equality and each party 
shall be given a full opportunity of presenting his case. 
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กฎหมายภายในของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ108 ซึ่งในเรื่องนี้เลขาธิการของ  UNCITRAL   
ไดใหขอสังเกตภายใตหัวขอ  "Magna   Charta  of  Arbitral    Procedure"    ไววา  "มาตรา  19  นั้น
ดูจะเปนบทบัญญัติที่สําคัญที่สุดของกฎหมายแมแบบ   เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่สรางหลักในเรื่อง
ความเปนอิสระของของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน  
(procedure  autonomy  by  recognizing  the parties' freedom) ในการเลือกขอบังคับกระบวน
วิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี…โดยขึ้นอยูกับหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องความยุติธรรม  
(the fundamental principle of procedure)…(Article  18)"109 โดยวางหลักไววา "คูสัญญาจะตอง
ไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน และคูสัญญาแตละฝายจะตองไดรับโอกาสในการนําเสนอคดีของ
ตนอยางเต็มที่"   
 
   นอกจากนั้นแลว ในมาตรา 19 ยอหนาที่ 1 ยังเปนการวางหลักแนวความ
คิดที่วาคูสัญญามีอิสระที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตนได 
(Freedom of parties to lay down procedural rules)  ซึ่งบทบัญญัติมาตรานี้ ไดอนุญาตใหคู
สัญญาสามารถเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไดตามความตองการและตามความ
เหมาะสม คูสัญญาอาจดําเนินการไดโดยการกําหนดหลักเกณฑที่คูสัญญาประสงคจะนาํมาใชบงัคบั
กับกรณีของตนไวตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 (d) โดยอาจอาศัยขอความมาตราฐานของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ  หรืออาจเปนในกรณีของการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจก็ได ดังนั้นคูสัญญาจะได
รับประโยชนสูงสุดจากการใหบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการหรือจากการอนุญาโตตุลาการของ
สมาคมหอการคาตาง ๆ โดยคูสัญญาเหลานั้นสามารถเลือกหลักเกณฑที่เหมาะสมและที่คุนเคยกับ
ตน ตลอดจนสามารถเลือกวิธีพิจารณาที่คิดวาใหความยุติธรรมแกทั้งสองฝายมากที่สุดซึ่งถือเปน
หลักที่สําคัญที่สุดของระบบกฎหมาย อยางไรก็ตาม หากวาคูสัญญาเลือกที่จะใชประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชกับกรณีไมวาจะเปนในเรื่องของพยาน  กฎหมายดังกลาวนั้นจะตอง
เปนที่ยอมรับของคูสัญญาดวยมิใชเพียงแตเปนที่บังคับไดตามกฎหมายภายในของแตละประเทศเทา
นั้น  
 

                                                           
108 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 

arbitration: report of the Secretary-General, p. 124.  (A/CN.9/264) 
109 Seventh  Secretariat  Note, 25  March  1985)  :  Guide  to  Model  Law, p. 559 for 

article 18  and  p. 582 for article 19.  



 204

   ความเปนอิสระของคูสัญญานั้น  (l'autonomic  des  parties) มิใชวาจะไม
มีขอบจํากัด  เนื่องจากความเปนอิสระเชนวานั้นของคูสัญญายังถูกควบคุมโดยบทบัญญัติบังคับของ
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการ  และโดยหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องของการดําเนินกระบวนพิจารณา
ของการอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ไดเคยมีการกลาวถึงไวในมาตรา 1 ยอหนาที่ 2 ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL วา 
 
         …"This Rules [agreed to by parties in writing] shall govern the 
arbitration except that where any of these Rules is in conflict with a provision of the law 
applicable to the arbitration from which the parties  cannot derogate [the mandatory 
provisions], that provision shall prevail." 
 
       นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบยังไดวางหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่อง 
ดังกลาวนี้ไวในยอหนาที่ 3 ของมาตรา  19110  ซึ่งคูสัญญาจําเปนที่จะตองคํานึงถึง    อีกทั้งบท
บัญญัติอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณา หรือการทําคําชี้ขาดนั้นมีปรากฎอยูใน
                                                           

110 หลักพื้นฐานเบื้องตนของความยุติธรรม  (Fundamental requirement of fairness) 
   ในมาตรา 19 ยอหนาที่ 3 ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนบทบัญญัติที่แสดง
ใหเห็นวายอมรับหลักเกณฑขั้นพื้นฐานของความยุติธรรมซึ่งถือวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับ
ความยุติธรรมอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ คูสัญญาแตละฝายจะตองไดรับโอกาสในการนําเสนอ
พยานของตนเองอยางเต็มที่และเทาเทียมกัน 
   ตามที่ไดมีการกลาวอางไวอยางชัดเจนในคําที่วา "ไมวาในกรณีใด"  ยอม
หมายความวาหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องนี้จะตองนํามาใชทั้งกับกรณีเมื่ออนุญาโตตุลาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาภายใตบทบัญญัติในยอหนาที่ 3 และทั้งนํามาใชกับกรณีที่คูสัญญามีอิสระในการ
เลือกหลักเกณฑกระบวนพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีดวย (ยอหนาที่ 1) เปนที่ยอมรับวา
หลักเกณฑในเรื่องนี้ในสวนของพื้นฐานหลักเกณฑความยุติธรรมตามธรรมชาติ (fundamental 
nature) นั้นจะตองไดรับการปฏิบัติตามในการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมด ตัวอยางเชน การ
ดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 13 และมาตรา  14 

  หลักเกณฑที่บัญญัติไวในยอหนาที่ 3 นั้นระบุวาในการแปลความโดยทั่วไป
ของบทบัญญัติในมาตรา 24(3), (4) และมาตรา 26(2)  ขอกําหนดอื่น  ๆ อาทิเชนมาตรา 16(2), 
มาตรา 23 (2) และมาตรา 25 (c) ไดระบุไวเปนการทั่วไปใหปฏิบัติตาม และมีบทบัญญัติซึ่งกําหนด
รูปแบบที่ชัดเจนไวในมาตรา 24 (3), (4) และในมาตรา 26 (3). สวนบทบัญญัติอ่ืน ๆ อาทิเชนบท
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มาตรา 23 (1), มาตรา 24 (2) - (4), มาตรา 27, มาตรา 30 (2), มาตรา 31 (1), (3), (4), มาตรา 32 
และมาตรา 33 (1), (2), (4), (5)111 
 

นอกจากนั้นแลวหลักเกณฑที่ดูเหมือนวาจะขยายกวางขึ้นออกไปอีก ก็คือ 
ในกรณี ที่ คู สัญญามิ ไดกําหนดเลือกวิธีพิ จารณาที่ จะนํามาใชบั งคับกับกรณี ไว  เชนนี้ ให
อนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการเลือก หรือกําหนดวิธีพิจารณาที่เห็นวาเหมาะสมกับกรณี   ซ่ึง
ในเร่ืองนี้ไดปรากฎหลักเกณฑไวคอนขางชัดเจนในกฎหมายแมแบบมาตรา  19  ยอหนาที่  2  ซึ่งวาง
หลักไววา "ในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดไวในสัญญา ใหอนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการ
เลือกบทบัญญัติกฎหมายที่ เห็นวาเหมาะสมมาใชบังคับกับกระบวนวิธี พิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการนั้น"112 
 
   ปญ หาที่ เกิ ดขึ้ น อยู เสมอ  ๆ  ในป จจุบั น  ก็ คื อ  "ในกรณี ที่ มี ก ารตั้ ง
อนุญาโตตุลาการขึ้นมาแลว  คูสัญญายังคงมีอํานาจในการที่จะเปนผูเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะ

                                                                                                                                                                          
บัญญัติในมาตรา 16 (2),  มาตรา 23 (2) และมาตรา  25 (c) ไดกําหนดรูปแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่คอนขางจะมีความแนชัด และมีขอบเขตที่จํากัดเพื่อที่จะไดมีความมั่นใจไดวาจะ
เปนกระบวนพิจารณาที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งบทบัญญัติตาง ๆ เหลานี้มีลักษณะที่คลายคลึงกับขอ
กําหนดอื่น ๆ ของกฎหมายแมแบบ กลาวคือตางมีความพยายามในการผสมผสานหลักเกณฑที่ปรา
กฎอยูในมาตรา 19 (3) ใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันเพื่อทําใหเปนที่กระจางชัดวา "คูสัญญาทุกฝายได
รับโอกาสในการนําเสนอคดีของตนอยางเต็มที่"  โดยคูสัญญาทุกฝายมิไดถูกกีดขวางการดําเนิน
กระบวนพิจารณาไมวาจะเปนโดยทางกลยุทธในเรื่องความลาชาของเวลา ตัวอยางเชน การยื่นคําคัด
คาน, การเปลี่ยนแปลงแกไข  หรือการนําเสนอพยานในสวนที่เกี่ยวกับคําชี้ขาด เปนตน 

111 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbitration: report of the Secretary-General, p. 124.  (A/CN.9/264) 

112 Article 19,  para  2 
     …"Failing such agreement [by parties], the arbitral tribunal may, subject to the 

provisions of this law, conduct the arbitration in such manner as it considers 
appropriate."… 



 206

นํามาใชกับกรณีไดหรือไม" ในเรื่องนี้เมื่อมีการนํากฎหมายแมแบบมาถกเถียงกันในกลุมของ 
UNCITRAL ปรากฎวาประเด็นปญหาในเรื่องนี้ไดรับการพูดถึงมาก113    
 
   ในเรื่องนี้ในขั้นแรกเลขาธิการไดเสนอสิทธิของคูสัญญาในการที่จะเลือก
กฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีถือวาส้ินสุดลงนับแตเมื่อไดมีการแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ กลาวคือ อนุญาโตตุลาการควรที่จะรูเสียแตแรกเริ่มวาตนจะตองปฏิบัติตามขอ
บังคับกระบวนวิธีพิจารณาใด  แตอยางไรก็ตาม คณะทํางานไดตีความในมาตรา 19 ยอหนา 1 วา 
ยังคงใหสิทธิแกคูสัญญาในการที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี  โดย 
ทายสุดคณะกรรมาธิการจึงไดมีมติเห็นชอบตามการตีความของคณะทํางานดังกลาว 

   แนวความคิดในเรื่องการปลดการอนุญาโตตุลาการออกจากระบบกฎหมาย
ภายใน (Concept of delocalization) เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาวาเปนหลักสําคัญสําหรับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนับตั้งแตในโปรโตคอลเจนีวา อีกทั้ง ยังไดมีการกลาวถึงตอมาใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยในโปรโตคอลเจนีวาไดบัญญัติไวในมาตรา 2 ซึ่งตอมาในมาตรา  5  ยอ
หนา 1 (d)  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดวางหลักพื้นฐานของการปฏิเสธการบังคับวาหากการแตง
ต้ังอนุญาโตตุลาการ หรือการดําเนินกระบวนพิจารณา "ไมเปนไปตามขอตกลงในสัญญาของคู
สัญญา หรือในกรณีที่มิไดมีการตกลงเชนวานั้นไวไมเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ" อยางไรก็ตาม หากวาคูสัญญาไดรับสิทธิจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่
นํามาใชบังคับกับกรณีใหมีอิสระในการกําหนดวิธีการดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่คูสัญญา
ตองการ โดยอาจทําการเลือกจากขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการที่มีอยู   ซึ่งการเลอืกวธิพีจิารณา
ที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีดังกลาวนี้จะตองไมทําใหการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้แยกออกไปจาก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับอยู    แนวความคิดดังกลาวมีลักษณะที่แตกตางออกไปจาก
แนวความคิดในเร่ืองของการแยกการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศออกจากกฎหมาย
ภายใน114     
 
   อาจกลาวไดวาประเด็นหนึ่งที่เร่ิมเปนที่พิจารณานับแเตการเกิดกฎหมาย
แมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ ก็คือ ในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนด

                                                           
113 Summary of the decisions at UNCITRAL with reference to the position of the 

Secretarial, Working Group and Commission : Guide to Model Law, pp. 565-566.  
114 Pieter Sanders, International Encyclopedia of Comparative law, p. 104. 
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หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของตนไวกอนหรือในระหวางดําเนินกระบวน
พิจารณา115 กรณีเชนนี้ในกฎหมายแมแบบไดใหอํานาจในการตัดสินใจเลือกกฎหมายที่จะนํามาใช
กับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการแกตัวอนุญาโตตุลาการดวย โดยในกฎหมายแม
แบบไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามที่เห็น
วาเหมาะสม      (ตัวอยางเชนมาตรา 23 (2), 24 (1), (2) 25) และบางครั้งอาจจะมีการจํากัดอํานาจ
ในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาโดยใชปจจัยในเร่ืองความยุติธรรม (ตัวอยางเชน มาตรา 19 (3), 
มาตรา 24 (3), (4), มาตรา 26 (2)) ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการนี้
รวมถึงอํานาจในการชี้ขาดวาเรื่องใดที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได, ความสัมพันธ และการ
พิจารณาน้ําหนักของพยาน116 รวมถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการยอมรับหลักเกณฑของตน
เองในเรื่องของพยาน แมวาเรื่องดังกลาวนี้จะมิไดบัญญัติไวในตัวบทกฎหมายแตอยางใด117 
 

เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบแลวจะเห็น 
ไดวาเปนบทบัญญัติที่ใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธี
พิจารณาของตน เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบจะไมจํากัดหลักเกณฑในเรื่องของกระบวน
วิธีที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไวอยางชัดเจน  ซึ่งสิ่งเหลานี้จะชวยใหอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะ
เลือกหลักเกณฑที่เหมาะสมที่สุดในแตละคดีมาปรับใชกับกรณีตาง ๆ เหลานั้นไมวาจะเปนทั้งในเรื่อง
ของการจัดการอนุญาโตตุลาการ การดําเนินการเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐาน การพบปะพูดคุย      
หรือการกําหนดความสําคัญ   เปนตน 
                                                           

115 As was noted by the Working Group, the freedom of the parties under 
paragraph (1) to agree on the procedure is a continuing one throughout the arbitral 
proceddings and not limited, for example, to the time before the first arbitrator is required 
(A/CN.9/246, para. 63) It is submitted, however, that the parties themselves may in their 
original agreement limit their freedom in this way if they wish their arbitrators to know from 
the start under what procedural rules they are expected to act. 

116 มิไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 16 (หรือบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของกฎหมายแมแบบ เปน
ประเด็นคําถามที่วาคูสัญญาฝายใดมีหนาที่ในการพิสูจน ตัวอยางเชน answer in article 24 (1) ของ 
UNCITRAL Arbitration Rules as follows: "Each party shall have the burden of proving the 
facts relied on to support his claim or defence" 

117 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbitration: report of the Secretary-General, pp. 124-125  (A/CN.9/264) 
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   ในทางปฏิบัตินั้นอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะเลือกและใชกฎหมายวิธี
พิจารณาที่เห็นวาเหมาะสม หรืออยางนอยที่สุดคูสัญญาทั้งสองฝายตางก็ยอมรับมาปรับใชกับกรณี
ได  ตัวอยางเชน เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายมาจากกลุมประเทศคอมมอนลอว คณะอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําการกําหนดและรับรองในสวนของขั้นตอนกอนการพิจารณาคดีมากกวาในกรณีที่คูสัญญา
มาจากกลุมประเทศซีวิลลอว  เนื่องจากในกลุมประเทศคอมมอนลอวมีรูปแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีแบบไตสวนมากกวาที่จะเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาแบบกลาวหา   หรือ
หากคูสัญญามาจากกลุมประเทศที่ระบบกฎหมายตางกัน อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะใช "วิธี
พิจารณาแบบผสม"  (mixed procedure) ซึ่งสามารถที่จะเลือกใชหลักเกณฑตาง ๆ ของแตละ
ระบบกฎหมายที่เหมาะสมกับกรณีของตนเอง และสามารถที่จะนําเทคนิคที่เปนที่นิยมใชกันอยูใน
ทางปฏิบัติระหวางประเทศมาปรับใชกับกรณีไดเชนกัน  ตัวอยางเชนใหโอกาสคูสัญญาในการนํา
เสนอคดีของตนอยางเต็มที่ ลักษณะของการปลอยใหมีการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใช
กับกรณีอยางอิสระในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อที่จะอํานวยความสะดวกใหแกการอนุญาโตตุลาการ
พาณิ ชยระหวางประเทศซึ่ งมักถูกจํากัดหรือบังคับให ใช  "กฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ" ซึ่งบางครั้งอาจจะไมกอใหเกิดผลดีแกคูสัญญาฝายใดเลย118 
 
   แมวา กฎหมายการอนุญาโตตุลาการนั้นพยายามที่จะใหอํานาจแกคู
สัญญาในการเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของตน แตบทบัญญัติของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการเหลานี้ก็ยังคงตองคํานึงถึงการใหความรวมมือในสวนของศาล ตลอดจน
อํานาจการควบคุมของศาลประกอบดวย 
  
   อาจกลาวไดวา หลกัในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญานั้นเปนหลักเกณฑ
หนึ่งที่มีข้ึนเพื่อนํามาใชเปนแนวทางในการแกปญหาในเรื่องการขัดกันของกฎหมาย ดังนั้น ในทาง
ทฤษฎีหลักในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญายอมมีผลในลักษณะเดียวกันกับการนํากฎหมายแหง
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชกับกรณีนั่นเอง119 
 
4.3    การพิจารณาโดยขาดนัด   (Ex-parte  procedure) 
 
                                                           

118 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbitration: report of the Secretary-General, p. 125  (A/CN.9/264) 

119 Tano  Aschehoug, International Commercial Arbitration, pp. 208-209. 
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   ในเรื่องการพิจารณาโดยที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งขาดนัดนั้น ในทางปฏิบัติ
เมื่อมีกรณีเชนนี้เกิดขึ้นมักจะมีปญหาโตเถียงกันอยูเสมอวาอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจสั่งในเรื่องคู
กรณีขาดนั้นแลวดําเนินกระบวนพิจารณาคดีไปฝายเดียวไดหรือไมเพียงใด   ซึ่งตัวอยางของกรณีการ
พิจารณาโดยขาดนัด เชน ในกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดทําขอตกลงการอนุญาโตตุลาการโดยระบุ
ไววาใหคูสัญญาแตละฝายแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตน   ซึ่งฝายโจทกไดตั้งอนุญาโตตุลาการของ
ตน  แตฝายจําเลยกลับไมดําเนินการตั้งอนุญาโตตุลาการของตนภายในระยะเวลาที่กําหนดไว   ใน
เร่ืองนี้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับเกาของประเทศอังกฤษอนุญาตใหโจทกสามารถดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาไปในฐาน a single arbitrator ได120 
 
   อีกทั้ง บทบัญญัติในลักษณะเชนเดียวกันนี้ไดปรากฎอยูในบทบัญญัติ
กฎหมายของประเทศคอมมอนลอวอ่ืน ๆ  อาทิเชน  ประเทศอินเดีย   นิวเซาวเวลล  ประเทศแคนาดา 
(ในเขตของจังหวัด  Alberta, New Brunswick, Nova  Scotia, Newfoundland) ในสวนของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการฝายเดียวในประเทศอิสราเอลอนุญาตใหดําเนิน
การไดแตเฉพาะเมื่อศาลอนุญาต ในขณะที่ประเทศอื่น ๆ กลับบัญญัติในเรื่องนี้ไววาใหสามารถ
ดําเนินกระบวนพิจารณาไดในลักษณะที่คลายคลึงกับศาล   ในขณะที่ประเทศสก็อตแลนดกลับไม
อนุญาตใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียวในสวนของการอนุญาโตตุลาการ และนอกจาก
นั้นแลวบทบัญญัติกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริการก็ปฏิเสธหลักเกณฑในเรื่องของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีฝายเดียว (การพิจารณาคดีโดยขาดนัด)  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวความคิดใน
เร่ืองของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียว (การพิจารณาคดีโดยขาดนัด) ยังเปนที่ถกเถียง
กันอยูในหลาย ๆ ประเทศเนื่องจากมุมมองและทัศนะคติของแนวคิดในเรื่องนี้ยังไมเปนไปในแนวทาง
เดียวกันเสียทีเดียว  ดวยเหตุดังกลาว ผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการ
พิจารณาคดีโดยขาดนัดผานทางบทบัญญัติการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศดังตอไปนี้ 
 

4.3.1 พัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝาย 
เดียว  (Ex-parte  procedure) ในชวงกอนป ค.ศ.  1985 
 
   บทบัญญัติในเรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัด (ex-parte  procedure) 
ไดปรากฎขึ้นเปนลายลักษณอักษรในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
อนุสัญญาวอชิงตัน เนื่องจากการระงับขอพิพาททางการลงทุนของศูนยกลางระงับขอพิพาทอันสืบ
                                                           

120 Rene  David,  Arbitration in International Trade, p. 232. 
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เนื่องจากการลงทุน (ICSID) นั้นอาจมีกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมเขารวมการพิจารณา  แต
อนุญาโตตุลาการจําตองพิจารณาคดีตอไป  ซึ่งโดยทั่วไปแลวมักเกิดจากคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองไม
ยินยอมเขารวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  เพราะเขาใจวาเมื่อตนไมยินยอมเขารวม
การพิจารณาเสียแตตนแลว  หากตอมาแพคดีก็จะไมถูกบังคับใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการเพราะวาตนไมไดเขาไปรวมในการพิจารณาคดี 
นั่นเอง 
 
   ในเรื่องนี้อนุสัญญาวอชิงตันไดมีบทบัญญัติในมาตรา 45 วา 
   "(1.) การละเลยของคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดโดยการไมปรากฎตัวหรือไม
เสนอพยานหลักฐานในคดีของตนไมถือวาเปนการยอมรับตามที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งเรียกรอง 
     (2.) ถาคูกรณีฝายหนึ่งละเลยโดยการไมปรากฎตัวหรือไมเสนอพยานหลัก
ฐานในขั้นใดของกระบวนพิจารณา คูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจรองขอใหคณะอนุญาโตตุลาการตัดสิน
ปญหาที่เสนอและทําคําชี้ขาด แตกอนที่จะทําคําชี้ขาด ใหคณะอนุญาโตตุลาการบอกกลาวแกคูกรณี
ฝายที่ไมเขารวมการพิจารณาวาใหเขารวมการพิจาราโดยกําหนดระยะเวลาหนึ่งใหเพื่อใหโอกาสคู
กรณีฝายนั้นเขารวมการพิจารณา  เวนแตเปนที่เห็นไดอยางชัดเจนวาคูกรณีฝายนั้นจงใจที่จะไมเขา
รวมการพิจารณา"  
 
   บทบัญญัติในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยขาดนัดที่บัญญัติไว
ในมาตรา 45 (2) นั้นไดเคยถูกบัญญัติไวในรางเบื้องตนของอนุสัญญาวอชิงตัน (Preliminary Draft) 
Article IV Section 8 โดยในขณะนั้นไดบัญญัติไววา 
   "(1) Whenever one of the parties does not appear before the 
Tribunal, or fails to defend its case, the other party may call upon the Tribunal to decide in 
favour of its claim. 
     (2)  In such case, the Tribunal may render an award  if it is satified 
that it has jurisdiction and that the claim appears to be well-founded in fact and in law."121   

                                                           
121 เนื้ อความตามรางนี้ ใกล เคียงกับ เนื้ อความตาม  Article 53 of the Statue of the 

International Court of Justice ที่บัญญัติไววา 
 1.) Whenever one of the parties does not appear before the Court, or fails 

to defend its case, the other party may call upon the Court to decide in favor of its  claim. 
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   เหตุผลสําคัญที่จําเปนจะตองมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดย
ขาดนัดนั้นไดกลาวไวในชั้นจัดทํารางของอนุสัญญาวอชิงตันวา "เพื่อเปนบทพิสูจนของการบังคับใหมี
การดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ"122 
 
   แตตอมาไดมีการใหความเห็นและขอเสนอแนะจากตัวแทนของประเทศ 
ตาง ๆ ที่ไดเขารวมประชุมในการพิจารณารางอนุสัญญาวอชิงตันโดยไดมีการหยิบยกประเด็นที่วาใน
รางเบื้องตน (Preliminary Draft) Article IV, Section 8 นั้นเปนการกลาวถึงการขาดนัดพิจารณาของ
ทางฝายจําเลยเทานั้น มิไดมีการกลาวถึงกรณีการขาดนัดพิจารณาโดยฝายโจทกไวแตอยางใด  
ดังนั้น จึงเห็นสมควรที่จะมีการแกไขรางใหมโดยการเพิ่มบทบัญญัติในกรณีของโจทกมิไดดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีของตน  หรือแมแตในกรณีที่โจทกมิไดเขารวมในกระบวนพิจารณาไมวาจะเปน
ในขั้นตอนใดก็ตาม123 ประการถัดมาก็คือในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียวจะตองเปนที่ป
รากฎแกตัวอนุญาโตตุลาการวาขอเรียกรองของโจทกนั้นจะตอง "มีเหตุผลเพียงพอ" ซึ่งใน section 8 
ดูเหมือนวาจะวางมาตราฐานของคําวา "มีเหตุผลเพียงพอ" ไวนอยกวาที่เคยวางไวใน Article 53 ของ 
ICJ Statue และใน Article 29 ของรางขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ 
ILC ในป  ค .ศ .  1952  (the Model Draft on Arbitral Procedure,1952124)  โดยบทบัญญั ติของ

                                                                                                                                                                          
 2.) The Court must, before doing so, satisfy itself, not only that it has 

jurisdiction in accordance with Article 36 and 37 [of the Statue], but also that the claim is 
well founded in fact and law. 

122 Article IV, Comment no. 4 Cf. Rosenne, The International Court of Justice 413 
(Leyden 1957) : "The failure of one party to appear or to defend its case does not entail the 
consequence, that the Court is unable to act. Cited in Aron Broches, Selected  Essays 
World Bank, ICSID, and Othert Subjects of Public and Private International Law, (The 
Netherlands:Martinus Nijhoff Publishers,  1995), p.185. 

123 ซึ่งความเห็นในลักษณะเชนนี้ไดเคยมีคนกลาวไวใน Article 53 ของ the ICJ Statue. 
124 "(1) Whenever one of the parties has not appeared before the Tribunal or has 

failed to defend its case, the other party may call upon the Tribunal to decide in favor of its 
claim. 

    (2) The arbitral  tribunal  may grant the defaulting party a period of grace before 
rendering the award. 
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กฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติไวเปนเงื่อนไขวาตัวอนุญาโตตุลาการจะตองเปนที่พอใจวาคําเรียก
รองดังกลาวนั้น "มีเหตุผลเพียงพอ"  และประการสุดทายก็คือในรางดังกลาวนี้มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับ "การคัดคานคําชี้ขาด"  ในกรณีที่คําชี้ขาดดังกลาวทําขึ้นจากกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด ซึ่งโดย
ความเปนจริงแลวควรที่จะมีมาตราการสําหรับคูสัญญาที่มิไดเขารวมในกระบวนพิจารณาโดยมิใช
ความผิดของคูสัญญาฝายที่ขาดนัดนั้น  โดยในขณะนั้นผูรางมองเห็นวาปญหาในลักษณะเชนนี้ควร
ที่จะมีการวางแนวทางในการแกไขไวโดยควรจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหแกคูสัญญาฝายท่ี
ขาดนัดในการยื่นคํารอง เปนตน 
 
   ดังนั้น ดวยปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการใหความเห็นและขอเสนอแนะ
ตาง ๆ เหลานี้จึงไดมีการจัดทํารางบทบัญญัติในสวนนี้ข้ึนใหมในมาตรา  48 ของ "รางครั้งแรก" (First 
Draft)  ซึ่งรางนี้ไดมีการนําเสนอขึ้นสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการทางกฎหมาย โดยในมาตรา 
48 ไดบัญญัติไววา  
 
   "(1) Whenever one of the parties has not appeared before the 
Tribunal or has failed to present its case, the other party may call upon the Tribunal to 
accept its submissions and to render an award in its favor. Before doing so, the Tribunal 
shall satisfy itself that it has jurisdiction and that the submissions are well founded in fact 
and  in law. 
       (2)  The Tribunal shall grant to the party which has failed to appear 
a period of grace before rendering the award, unless it is satisfied that the party in default 
does not intend to appear." 
 
   แตในการปรึกษาหารือเกี่ยวกับบทบัญญัติ Article 48 ของ First Draft ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายนอกเหนือไปจากการเปลี่ยนแปลงขอความในบทบัญญัติแลว ยังถือไดวา
ทางคณะกรรมาธิการยังไดยอมรับขอเสนอแนะหรือแนวทางในการใหความสําคัญกับแนวคิดที่วา 
"การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมไดเขารวมในการดําเนินกระบวนพิจารณา ไมนาที่จะเปนเหตุใหกระบวน
พิจารณาดังกลาวตองหยุดลง  และไดวางบทบัญญัติในการแกไขปญหาที่เกิดจากการขาดนัด
                                                                                                                                                                          
                (3)  On  the expiry of this period of grace, the tribunal may render an award after 
it has satisfied itself that it has jurisdiction and that the claim is well-founded in fact and in 
law. Cited on II Yearbook of the International Law Commission 10(1958)." 
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พิจารณาของคูสัญญา และหนาที่ของคูสัญญาที่ประสงคจะดําเนินคดีตอไปโดยการแกไขเพิ่มเติมบท
บัญญัติวา "request the Tribunal to deal with the questions submitted to it and to render an 
award" ลงไปแทนที่คําวา "call upon the Tribunal to accept its submissions and to render an 
award in its favor."125 
 
   ทายสุด จึงไดขอสรุปตามบทบัญญัติในมาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตัน
ซึ่งแมวาจะมีรูปแบบของการวางบทบัญญัติที่แตกตางไปจากบทบัญญัติใน the Statue of the Court 
and the Draft Model on Arbitral Procedure แตอยางไรก็ตามในความเห็นนักกฎหมายบางคนก็ยัง
มองวามิไดมีการสรางหลักเกณฑใดที่แตกตางไปจากหลักเกณฑที่จําเปนที่เคยปรากฎอยูในบท
บญัญัติกอนหนานี้แตอยางใด 
 
   เนื่องจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการขาดนัดพิจารณาที่บัญญัติไวใน
มาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตันเปนบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นบนพื้นฐานของ "แนวความคิดในอดีต
                                                           

125 ซึ่งจะเห็นไดจากการเปรียบเทียบ Article 48 of First Draft กับ Article 45 ของอนุสัญญา
วอชิงตัน โดยเนื้อความที่ถูกตัดออกนั้นจะพิมพโดยใชตัวหนังสือหนา สวนเนื้อความที่ไดมีการเพิ่ม
เติมเขาไปในรางฉบับใหมนั้นจะพิมพดวยตัวหนังสือเอน: 

 "Article 48 of  First Draft 
  (1)  Whenever on e of  the parties has  not appeared before the Tribunal or has failed 

to present its case, the other party may call upon the Tribunal  to accept its submissions and to 
render an award in its favor, Before doing so, the Tribunal  shall satisfy itself that it  has 
jurisdiction and that the submissions are well founded in fact and in law. 

Article 45 of Washington Convention : 
"(1) Failure of a party to appear or to present his case shall not be  

deemed an  admission of the other party's assertions. 
(2)   If a party fails to appear or to present his case at any stage of the  

proceedings the other party may request the Tribunal to deal with the questions 
submitted to it and to render an award. Before rendering an award, the Tribunal shall 
notify, and grant to the party which has failed to appear a period of grace before 
rendering the award to, the party failing to appear or to present its case, unless it is 
satisfied that the  that party in default does not intend to appear do so." 
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ที่มีมาอยางตอเนื่อง"126  ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนดูเหมือนวาในปจจุบันการหยิบยกประเด็นในเรื่อง
ของการพิจารณาโดยขาดนัดคอนขางที่จะมีความเห็นสวนใหญเปนไปในลักษณะที่สอดคลองกันวา 
"ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ" นั้น คําวา "การขาดนัด" 
ในภาษาที่ใชกันในอนุสัญญา "ตองไมถือวายอมรับตามขอเรียกรองของอีกฝาย" ซึ่งจากบทบัญญัติ 
และความเขาใจในลักษณะเชนนี้ยอมเปนที่เขาใจวาคูสัญญาฝายที่มิไดขาดนัดจะตองดําเนินการ
เกี่ยวกับการเสนอพยานหลกัฐานเพื่อสนับสนุนคดีของตน และใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดโดย
อาศัยพยานหลักฐานที่มีอยูในคดีนั้น 
 
   โดยในเรื่องนี้ Broches เคยใหความเห็นไววามาตรา 45 ของอนุสัญญาวอ
ชิงตันเปนการสรางมาตราฐานในสวนของความรับผิดชอบที่มีรูปแบบที่เหมือนกัน (the same 
standard of responsibility) แกอนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการแตงตั้งขึ้นโดยอนุสัญญานี้127 
 
   บทบัญญัติในมาตรา  45 ของอนุสัญญาวอชิงตันคอนขางที่จะชัดเจนวา
หากมีปญหาวาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมเขารวมการพิจารณา คณะอนุญาโตตุลาการสามารถที่
จะดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได แมวาจะมีคูกรณีเพียงฝายเดียวก็ตาม แตในกรณีดังกลาวเชนนี้
มิใหถือวาคูกรณีฝายที่ไมไดเขารวมกระบวนพิจารณายอมแพคดีแตอยางใด  โดยอนุญาโตตุลาการ
จะตองใหโอกาสแกคูกรณีฝายที่ไมเขารวมการพิจารณา โดยจะตองมีการบอกกลาวไปยังคูกรณีฝาย
ที่มิไดเขารวมวาจะมีการพิจารณาอีกเมื่อใด 
 
   อาจกลาวไดวา ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นไดมีการวางหลักเกณฑแนวคิดใน
เร่ืองของการพิจารณาคดีโดยขาดนัดไว นั่นคือ อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะดําเนินกระบวน
พิ จารณ าต อ ไป ได แม ว าคู ก รณี ฝ ายใดฝ ายหนึ่ งจะไม ยอม เข ารวมการพิ จารณ าก็ตาม  
อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาไปแตฝายเดียวได   
    

4.3.2 พัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝาย 
เดียว  (Ex-parte  procedure) ในชวงหลังป ค.ศ.  1985 
                                                           

126 จ ะ เห็ น ตั ว อ ย า ง ได จ า ก  the Commentary on the Draft Convention on Arbitral  
Procedure, prepared by the UN Secretarial (new York 1955), pp. 78-80. 

127 Aron Broches, Selected Essays World Bank, ICSID, and Other Subjects of 
Public and Private International laws, p. 187. 
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   ในสวนของกฎหมายแมแบบนั้นไดมีการกลาวถึงเรื่องของการพิจารณาโดย
ขาดนัดไวในมาตรา 25 โดยในวรรค ( c ) ไดบัญญัติไววา "หากคูสัญญาฝายใดก็ตามมิไดเขารวมใน
การพิจารณาคดี หรือการเสนอพยานเอกสาร ใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไปฝายเดียว และใหทําคําชี้ขาดตามพยานเอกสารที่ไดมีมากอนหนานี้แลว" 
 
   บทบัญญัติในมาตรา 25 นี้เปนบทบัญญัติในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งโดยเฉพาะฝายจําเลยมิไดเขารวมในการพิจารณาคดี บทบัญญัติในมาตรานี้มิใชบทบัญญัติตาย
ตัวขึ้นอยูกับผลที่ตามมาของการขาดนัดพิจารณาดังกลาว และมีขึ้นเพื่อเปนการเพิ่มความมั่นใจให
แกคูสัญญาในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ และมีขึ้นเพื่อผสมผสาน
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ เนื่องจากวากฎหมายอนุญาโตตุลาการของบาง
ประเทศไมยอมรับและบังคับตาม "คําชี้ขาดที่เกิดจากการพิจารณาคดีฝายเดียว" (ex parte awards) 
ซึ่งแนนอนวาไมเพียงแตประเทศเหลานี้จะปฏิเสธที่จะยอมรับคําชี้ขาดที่เกิดจากการพิจารณาคดีโดย
ขาดนัดนี้  แตยังไมยอมรับขอกําหนดพื้นฐานที่วา เมื่อคูสัญญาฝายที่ขาดนัดไดรับแจงหรือไดรับการ
บอกกลาวถึงการพิจารณาดังกลาว  แตก็ยังไมเขารวมในการพิจารณาในครั้งนั้นโดยไมแสดงเหตุผลที่
สมควรสําหรับการขาดนัดดั งกลาว  ใหถือวาคู สัญญาฝายนั้ นขาดนัดพิจารณา  และให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาคดีโดยฝายเดียวได128 
 
   ดังนั้น รูปแบบแนวความคิดในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัด โดยเฉพาะ
ในกรณีที่บัญญัติไวใน article 25(b) และ (c)  เปนรูปแบบของกระบวนวิธีพิจารณาที่มีความสําคัญ  
กลาวคือ โดยอาศัยบทบัญญัติในมาตรานี้คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการที่จะดําเนินกระบวน
วิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการตอไป และสามารถทําคําชี้ขาดโดยอาศัยกระบวนวิธีพิจารณา
ฝายเดียวได   อยางไรก็ตามวัตถุประสงคหลักของผูรางกฎหมายแมแบบนั้นตองการใหบทบัญญัติใน
มาตรา  25 นี้ ค รอบคลุมถึ งกรณี ที่ คู สัญญ าได เ ร่ิมดํ า เนิ นกระบวนวิธีพิ จารณ าของการ
อนุญาโตตุลาการไปแลว   แตคูสัญญามิไดดําเนินการในสวนของคําฟอง (article 25(a))  ซึ่งในกรณี
เชนนี้อนุญาโตตุลาการจะตองมีคําสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น   
 
   ในกรณีที่ผูถูกกลาวหา (จําเลยในการอนุญาโตตุลาการ) มิไดยื่นคําใหการ
นั้น มาตรา 25(b) ไดวางหลักไววาอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาตอไปได 
                                                           

128 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 
arbitration: report of the Secretary-General, p. 130.  (A/CN.9/264) 
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"โดยไมถือวาการขาดนัดยื่นคําใหการเชนวานี้ถือเสมือนเปนการที่จําเลยยอมรับขอกลาวหาของ
โจทก"  ซึ่งหลักเกณฑในลักษณะนี้เปนบทบัญญัติซึ่งมีลักษณะที่แตกตางไปจากการขาดนัดยื่นคําให
การของจําเลยในการดําเนินคดีทางศาล  กลาวคือ ในการดําเนินคดีทางศาลนั้นหากจําเลยขาดนัด
ยื่นคําใหการแลวใหถือเสมือนวาจําเลยยอมรับขอกลาวหาของโจทก อยางไรก็ตามสิ่งนี้มิไดหมาย
ความวาคณะอนุญาโตตุลาการจะไมมีอํานาจในการทําคําชี้ขาดในสวนของการขาดนัดยื่นคําใหการ
นี้  และจะตองถือเสมือนวาการขาดนัดเชนวานี้เปนการปฏิเสธคํากลาวหาของโจทกท้ังหมดเสมอไป
ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีไป  
 
   ในกรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมิไดเขารวมในกระบวนวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการหรือในการนําสืบพยานเอกสารนั้น มาตรา 25 ( C ) ไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียว และทําคําชี้ขาดภายใตพยานที่ไดนําเสนอมากอนหนานี้  
ในทางปฏิบัติอํานาจน้ีไดหมายรวมถึงอํานาจในการพิจารณาทําคําชี้ขาดโดยไมยอมรับหรือไม
พิจารณาถึงพยานเอกสารที่ไดมีการนําเสนอสูอนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญาฝายที่ขาดนัดภายหลัง
ระยะเวลาตามที่กําหนดไวสําหรับการนําเสนอพยานเอกสารเหลานั้น  ในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ขาด
นัดมิไดนําเสนอพยานเอกสารดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการกย็ังคงมีอํานาจในการ
ทําคําชี้ขาดไดภายใตหลักเกณฑพื้นฐานของการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาตามที่กําหนดไวใน 
article 19(3)129 
 
   เมื่อกลับมามองถึงบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ภายในของแตละประเทศแลวจะเห็นไดวาในประเทศสหรัฐอเมริกา (Federal Arbitration Act) ไมมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับการไมเขารวมกระบวนพิจารณาของคูกรณีหลังจากไดรับแจงโดยชอบ (due 
notice) แตโดยหลักทั่วไปเปนที่ยอมรับกันวา ถาคูกรณีไดรับแจงเกี่ยวกับสถานที่และเวลาพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการแลว แตไมมารวมในกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการอาจดําเนินกระบวน
พิจารณาไปฝายเดียว สวนกฎหมายของมลรัฐสวนใหญระบุบทบัญญัติวาดวยการขาดนัด (default) 
ไว โดยชัดแจง  ซึ่ งกฎหมายอนุญ าโตตุลาการเอกรูป  (Uniform Arbitration Act) บัญญั ติ วา

                                                           
129 Analytical commentary on draft text of a model law on international commercial 

arbitration: report of the Secretary-General, p. 130.  (A/CN.9/264) 
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อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาและตัดสินขอพิพาทในประเด็นที่เสนอโดยคูกรณีฝายหนึ่งที่ไดรับแจง
โดยชอบเกี่ยวกับวันนัดพิจารณาแลวไมเขารวมการพิจารณา (มาตรา 5)130 
  
   ในประเทศฝรั่งเศส ไมมีขอกําหนดในเรื่องการขาดนัดไว คูกรณีที่ไดรับแจง
โดยชอบแลวไมมาปรากฎตัวหรือไมแสดงตนภายในเวลาที่กําหนด อนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปโดยไมมีคูกรณีฝายนั้นและทําคําชี้ขาดไปได  ซึ่งการแจงใหคูกรณีมาเขารวมการ
พิจารณาจะทําโดยจดหมายลงทะเบียน (registered letter)  สวนการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศก็ไมปรากฎขอบังคับเปนพิเศษในเรื่องการขาดนัดไว  อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณีจะดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยใชขอบังคับในประเทศที่มีบทบัญญัติเร่ืองนี้หรือแมจะไมปรากฎเรื่องนี้ก็ดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปตามขอบังคับที่ตกลงกันหรือหลักทั่วไปที่อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยการขาดนัดของคูกรณีฝายหนึ่งได เมื่อไดมีการแจงวันนัดโดยชอบแลว131 
 
   ขอบังคับทั้งหลายที่อยูภายใตการดําเนินการของ AAA ไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยภายในหรือระหวางประเทศระบุวา อนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยคูกรณีฝายหนึ่งขาดนัด เมื่อคูกรณีนั้นไดรับแจงโดยเหมาะสมแลวไมมารวมการ
พิจารณาหรือขอเลื่อนการพิจารณา (adjournment) อยางไรก็ตาม ขอบังคับทางพาณิชย (AAA  
Commercial Rules) กําหนดวา คําชี้ขาดตองไมทําโดยฝายเดียว (solely)ในกรณีคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ขาดนัด อนุญาโตตุลาการตองใหคูกรณีซึ่งมารวมพิจารณาเสนอพยานหลักฐานที่อนุญาโตตุลาการ
อาจใชในการทําคําชี้ขาด (ขอ 30) โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของ AAA และขอ
บังคับ UNCITRAL มีบทบัญญัติที่นําไปสูผลที่คลายคลึงกัน132 ซึ่งหมายถึงวา แมมีกรณีที่คูกรณีฝาย
หนึ่งขาดนัดแตอนุญาโตตุลาการจะตัดสินชี้ขาดใหคูกรณีฝายที่ขาดนัดแพคดีเพราะเหตุที่ขาดนัดเทา
นั้นไมได  จะตองวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไปตามที่ปรากฎจากพยานหลักฐานในขอพิพาทนั้น 
 

                                                           
130 วิรวรรณ  เหรียญนาค,   "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการ

พาณิชยระหวางประเทศ", หนา 100-101.  
131 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 101. 
132 Holtzmann, M. Howard, “United States,” in International Handbook on 

commercial Arbitration (Kluwer Law and Taxation Publishers  Vol. IV. Suppl 13. September 
1992), U.S.A. -23 . 
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   อยางไรก็ตาม เราไมสามารถปฏิเสธไดวาแนวความคิดในเรื่องของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียวเปนสิ่งที่มีประโยชนเปนอยางมากสําหรับการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากสามารถชวยในการลดโอกาสที่คูสัญญาฝายที่ตองการจะเตะถวงคดี  หรือถวงเวลาในการ
ดําเนินกระบวนอนุญาโตตุลาการใหลาชาออกไปจะใชโอกาสนี้มาเปนเหตุในการยืดเวลาออกไปได 

  
 

 
   
 
 
 
 
 



บทท่ี   5 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 
   การอนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มีมาเปนระยะเวลานาน  
ไมวาจะเปนขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางรัฐกับรัฐ ขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน หรือโดยเฉพาะขอพิพาท
ระหวางเอกชนกับเอกชน เหตุผลหลักที่ไดมีการนําการอนุญาโตตุลาการมาใชเปนแนวทางในการระงบัขอ
พิพาทตาง ๆ เหลานี้เนื่องมาจากวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดย
สันติวิธี และเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ มี ลักษณะที่ เปนมิตรกัน  ตลอดจนกระบวนการในการ
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ  มีลักษณะที่ไมเครงครัดนัก  จึงอาจกลาวไดวาการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นมีบทบาทตอความเจริญกาวหนาทางธุรกิจระหวางประเทศ  ประกอบกับปจจุบันนี้
ระบบธุรกิจและการพาณิชยระหวางประเทศไดมีการพัฒนา  ขยายตัวออกไปอยางกวางขวางมีการติดตอ
กันในระดับระหวางประเทศมากขึ้น ไมวาจะเปนในรูปของบริษัทขามชาติ  หรือลักษณะของการรวมทุน 
เมื่ อ เกิดขอพิพาทขึ้นก็จํ า เปนที่ จะตองมี เครื่องมือที่ จะใช ในการระงับขอพิพาท  ดั งนั้ น  การ
อนุญาโตตุลาการจึงเขามามีบทบาทเปรียบเสมือนเคร่ืองมือในการระงับขอพิพาทนั้น ๆ นอกจากนั้นแลว 
เปนที่นาสังเกตวา นับแตหลังสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมามีการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศเพิ่มมากข้ึน  ทั้งนี้  เพราะการปลดปลอยอาณานิคมทําใหความสัมพันธระหวางเมืองข้ึน
เดิมกับเมืองแมกลายเปนความสัมพันธระหวางประเทศ  ประชากรที่เพิ่มมากขึ้นหลังสงคราม  ประกอบ
กับเทคโนโลยีเปดชองใหมีการผลิตสินคาไดมากขึ้น  มีการติดตอส่ือสารกันมากขึ้น  ทําใหเกิดการคา
ระหวางประเทศมากขึ้น  จึงนาเชื่อวาการอนุญาโตตุลาการมีแตจะเพิ่มมากตามลําดับ 
 
   ดวยเหตุดังกลาว  จึงไดมีการพัฒนาปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในสวนของ
กฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะใชในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นอยูตลอด
เวลาไมวาจะโดยหนวยงานระหวางประเทศ  หรือหนวยงานระดับภูมิภาค เปนตน  จะเห็นไดจากในสมัย
เริ่มแรกของการอนุญาโตตุลาการนั้นมักใชหลักในเรื่องกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ 
(lex-fori) แตตอมาไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาว โดยในปจจุบันไดมีการยินยอมใหคู
สัญญาสามารถที่จะตกลงกันเพื่อทําการกําหนดกฎหมายหรือหลักเกณฑขอบังคับที่จะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการของตนได 
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   ดังนั้น เมื่อผูเขียนไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของความคิดบางประการของ
กฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศวามีรูปแบบของการพัฒนาตอ
เนื่องกันมาในลักษณะใดนับต้ังแตในอดีตจนถึงปจจุบันควบคูไปกับมูลเหตุของการเปลี่ยนแปลงแลวทํา
ใหทราบหลักการในเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพจิารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
และนํามาเปนแนวทางในการพิจารณารูปแบบของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศของประเทศไทยวาควรที่จะมีการพิจารณาเพิ่มเติมในเนื้อหาใดบางเพื่อจะเปนการสง
เสริมใหกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยนั้นเอื้อตอการอนุญาโตตุลาการ และสงผล
ใหระบบกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของประเทศไทยเราไดรับความนิยมจาก
ประเทศตาง ๆ อันเปนการสงเสริมใหประเทศไทยไดกลายเปนผูใหบริการการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ  ซ่ึงจะกอใหเกิดรายไดแกประเทศ 
 
   สืบเนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ของประเทศไทยได
ใชบังคับมาเปนระยะเวลานานแลว ทั้งเนื้อหาในพระราชบัญญัติดังกลาวไมสอดคลองกับสภาพของ
เศรษฐกิจและสังคมที่ไดเปลี่ยนแปลงไป และไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย อนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอื่นดวย จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายดังกลาวเสียใหม โดยนํากฎหมายแมแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศแหงสหประชาชาติซ่ึงเปนที่ยอมรับและรูจักอยางกวางขวางมาเปนหลักเพื่อพัฒนาระบบ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และสงเสริมใหมีการใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยระหวางประเทศใหแพรหลายยิ่งข้ึน อันจะ
เปนการลดปริมาณคดีที่ขึ้นมาสูศาลอีกทางหนึ่ง ดวยเหตุผลดังกลาวปจจุบันรัฐบาลกําลังเตรียมรางพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมเพ่ือเสนอตอรัฐสภา โดยรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ฉบับดังกลาวนี้เปนการเดินตามกฎหมายตนแบบเปนสวนใหญ 
 
   อนึ่ง  ในการศึกษาวิจัยคร้ังนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของแนว
ความคิดของกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ดังตอไปนี้ 
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    1) แนวความคิดในเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of separability)1 
    2) แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of arbitration clause or arbitration agreement)2 

3) แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence)3 
    4) แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับ
กรณ4ี  
    5) แนวความคิดในเร่ืองการพิจารณาคดีโดยขาดนัด  (ex-parte 
procedure)5 
 
   ในที่นี้ ผูเขียนขอสรุปพิจารณาเรื่องที่กลาวมาแลวขางตนทีละขอ ดังนี้ 
   1) แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of separability)  
   ปจจุบันหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนหลักที่ยอมรับ
กันโดยทั่วไปในระบบกฎหมายภายใน โดยเฉพาะอยางยิ่งในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ หลักความเปนเอกเทศของสัญญาไดชวยในการพิจารณาคําคัดคานผลสมบูรณของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการโดยการทําใหขอบเขตของการวินิจฉัยแคบลง ซ่ึงในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวาจาก
                                                           

1 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 3 หัวขอที่ 3.1 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

2 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 3 หัวขอที่ 3.2 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

3 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.1 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

4 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.2 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

5 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.3 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  
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พัฒนาการของความคิดในเรื่องหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเพียงพื้นฐาน
ที่จะนํามาอธิบายไดแตเพียงวา “แนวความคิดดังกลาวจะทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักไม ส้ินสุดไปพรอมกับสัญญาหลักและขอตกลงยังคงมีผลบังคับใชอยู  ทําให
อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยอํานาจของตนในการพิจารณาขอพิพาทได  ตราบเทาที่พื้นฐานของ
ความเปนโมฆะหรือไรผลของสัญญาหลักไมกระทบตอผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั่นเอง  
ซ่ึงจะเปนการชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากขึ้น อีกทั้งการแยกขอ 
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักก็เพื่อทําใหแนใจวาแมสัญญาหลักสิ้นสุดลงเนื่องจากการ
ปฏิบัติตามสัญญา   ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงใชบังคับไดอยู  เพราะขอเรียกรองมักเกิดข้ึนเมื่อ
สัญญาสิ้นสุดลงซึ่งเปนเวลาที่ตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดเพื่อพิจารณาและวินิจฉัยขอเรียกรอง
ของคูกรณี  ดังนั้น แมจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรอืไรผลก็ตาม  และขอเท็จจริงที่วาสัญญา
จะเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้นอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมีอํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบ
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม   
 
   กลาวโดยสรุปไดวา เม่ือมีการใชการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
เพิ่มมากขึ้นในการแกปญหาขอพิพาทระหวางประเทศ จึงมีการพัฒนาของขอบังคับและทางปฏิบัติ
สําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  กฎหมายของหลาย ๆ ประเทศเปลี่ยนแปลงไปใน
ทางสนับสนุนผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยยอมรับหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ (doctrine of separability) โดยใหขอกําหนดอนุญาโตตุลาการแยกเปนอิสระจาก
สัญญาหลัก  และหลายประเทศไดนําหลักนี้ไปใชโดยคําวินิจฉัยของศาล  ซ่ึงหลักในเรื่องนี้เปนประโยชน
อยางมากตอวงการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากสามารถปองกันการประวิงคดีของคูกรณีที่จะไมใชการ
อนุญาโตตุลาการโดยการอางเหตุแหงความไมสมบูรณของสัญญาอันกอใหเกิดหนี้ (สัญญาหลัก)  ทําให
ขอกําหนดอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักไมสมบูรณไปดวย 
 
   ในสวนของประเทศไทยนั้น  ประเด็นเร่ืองความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ไดใหความหมายของคําวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ไววาหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอขอพิพาททางแพงที่
เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะเปน
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดหรือไมก็ตาม  คํานิยามที่กําหนดไวใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
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มาตรา 5 อาจวิเคราะหไดวาตามกฎหมายไทยสัญญาอนุญาโตตุลาการมีไดทั้งกรณีที่คูกรณีตกลงทํา
สัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะแยกตางหากจากสัญญาในทางธุรกิจการคา  และกรณทีีคู่
สัญญาไดตกลงระบุใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเปนขอกําหนดหนึ่ง  (clause)  ของสัญญาทาง
ธุรกิจการคา    โดยในกรณีหลังนั้นแมวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause) จะเปนเพียง
เงื่อนไขขอหนึ่งรวมอยูในเงื่อนไขหลาย ๆ ขอของสัญญาธุรกิจ แตเนื่องจากวัตถุประสงคของการตกลง
กําหนดเงื่อนไขขอนี้แตกตางจากการทําสัญญาธุรกิจอยางสิ้นเชิง กลาวคือ สัญญาธุรกิจมีวัตถุประสงค
ในการผูกนติิสัมพันธทางธุรกิจ เชน สัญญาซื้อขายมีวัตถุประสงคที่จะซื้อขายสงมอบสินคาที่กําหนดและ
มีการชําระราคาตามที่ตกลงกัน สัญญาจางกอสรางซึ่งผูกพันกันใหผูรับจางตองทํางานกอสรางใหแลว
เสร็จสงมอบแกผูวาจาง และผูวาจางตองชําระสินจางเพื่อความแลวเสร็จของงาน สวนขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการมุงหมายใหคูสัญญาตองนําเสนอขอพิพาทซึ่งเกิดข้ึนหรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญาธุรกิจ 
(ถาหากเกิดมีข้ึนในภายหนา)  ตออนุญาโตตุลาการเพื่อทําการวินิจฉัยชี้ขาด มีลักษณะเปนขอตกลงที่
แยกออกตางหากเปนคนละเรื่องกับขอตกลงอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาธุรกิจ ดวยเหตุนี้จึงมีความ
เห็นในทางทฤษฎีวาเม่ือถือเปนสัญญาคนละสัญญายอมเปนเอกเทศไมข้ึนแกกัน ในกรณีที่สัญญาธรุกิจ
เปนโมฆะใชบังคับไมได แตหากมีประเด็นขอพิพาทที่จะเรียกรองคาเสียหายทางละเมิดอันเกี่ยวเนื่องจาก
การปฏิบัติที่ระบุในสัญญาธุรกิจซ่ึงอยูในบังคับของขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ก็จะตองนําเสนอขอ
พิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการ เพราะสัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดเปนโมฆะตามไปดวย  ซ่ึงจากบท
บัญญัติในมาตรา 5 ของ พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ถือไดวาเปนบทบัญญัติที่ยอมรับหลักใน
เรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (doctrine of separability)  ตอมาความคิดในเร่ือง
หลักความเปนเอกเทศของสัญญาหลักก็ยังคงปรากฎอยูในมาตรา 246 ของรางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …  
 
   2) แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of arbitration clause or arbitration agreement)  
   ในสวนนี้อนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศสวนมากมักบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้น  "เปนลายลักษณอักษร" 
 
 
                                                           

6 ดูเนื้อหามาตรา 24 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดที่ภาคผนวก ง. 
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(ดู  New  York  Convention, article II,  Geneva  Convention  1961,  article I,  Washington 
Convention 1965, article 25)   แตอยางไรก็ตาม  ความหมายของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  นี้ได
ถูกแปลความแตกตางกันออกไปในแตละยุคแตละสมัย  กลาวคือ  มีการกําหนดรูปแบบของลักษณะที่ถือ
วา  "เปนลายลักษณอักษร" ไวแตกตางกันออกไป               
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาการของบทบัญญัติในเรื่องของรูปแบบของขอตกลง 
การอนุญาโตตุลาการจะพบไดวานับต้ังแตเริ่มมีการบังคับใชอนุสัญญากรงุนิวยอรคเปนตนมามักจะเกิด
ปญหาในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ แมวาในอนุสัญญากรุงนิวยอรคเองจะมิได
มีบทบัญญัติไววา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําข้ึนเปนลายลักษณอักษร"  แตก็มิไดมีบทบัญญัติที่
กําหนดลักษณะของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ถือไดวาเปนการทําสัญญาขึ้นเปนลายลักษณ
อักษรไว  จึงพออนุมานไดวาบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีการกลาวถึงเรื่องรูปแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการไวในลักษณะที่คลายคลึงกับรูปแบบที่ปรากฎอยูในโปรโตคอลเจนีวา   อยางไรก็
ตาม แมวาในขณะนั้นอนุสัญญากรุงนิวยอรคจะไดกลาวถึงแตเพียงในสวนของ "telegram" ไวเทานั้น   
แตในทางปฏิบัติแลวอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ยังคงแปลความโดยหมายรวมถึงการติดตอส่ือสารในรูป
แบบใหมทั้งหมด  ทั้งนี้ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีความพยายามที่จะรวบรวมปญหาอันเกิดมีขึ้นจาก
การบังคับใชของทั้งโปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนีวา   และมีความพยายามที่จะหาบทบัญญัติ
ซ่ึงสามารถนํามาแกไขปญหาอันเกิดมีข้ึน   ตลอดทั้งพยายามที่จะหาแนวทางแกไขปญหาอันเกิดจากการ
ตีความในลักษณะที่แตกตางกันของกฎหมายภายในของแตละประเทศ ซึ่งขอกําหนดหนึ่งก็คือการ
พยายามวางขอกําหนดในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใน Article II, 1 และ 2 โดยวางหลักไววา   
"ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังไมเกิดข้ึน หรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ) จะตองทําขึ้นเปน "ลายลักษณอักษร" ซ่ึงตอมาในอนุสัญญายุโรปวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ค.ศ. 1961 (อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1961, Europe 
Convention 1961) ไดมีการเพิ่มเติมรูปแบบของการติดตอส่ือสารในลักษณะอื่นใดในรูปแบบของ 
teleprinter นอกเหนือไปจากในรูปแบบของจดหมายโตตอบ และ telegram ซ่ึงไดมีการบัญญัติไวใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคไวกอนแลว 
 
   สําหรับบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ (UNCITRAL Model Law) ในเรื่องของรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้น หากดู
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ประวัติของการจัดทํากฎหมายแมแบบมาตรา 7 แลวจะพบไดวาบทบัญญัติในมาตรา 7 นี้มีข้ึนเพื่อจะแก
ไขในสวนที่อนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดกลาวไว คือ ไมเพียงแตพิจารณาเฉพาะในประเด็นที่วาสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นไมแตเพียงสามารถที่จะจัดทําข้ึนในรูปแบบของการติดตอส่ือสารในรูปแบบใหมที่
สามารถแสดงเปนลายลักษณอักษร หรือเปนบันทึกที่สามารถจัดทําข้ึนไดในภายหลัง แตในมาตรา 7 
ของกฎหมายแมแบบยังไดหมายรวมไปถึงการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปยังเอกสารฉบับ
อ่ืน ตัวอยางเชน กรณีของขอตกลงในเงื่อนไขมาตราฐานทั่วไปซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย 
การพัฒนาของคํานิยามของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําข้ึนเปนหนังสือ"  (เปนลายลักษณ
อักษร)  ที่ปรากฎอยูในกฎหมายแมแบบนั้น ดูจะเปนสิ่งที่สําคัญเปนอยางยิ่งสําหรับการแปลความมาตรา  
II  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ซ่ึงกฎหมายแมแบบสําหรับใชในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยของ 
UNCITRAL ไดเปนแบบอยางใหประเทศตางๆ นําไปรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศของตน
เพื่อใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศทั่วโลกมีลักษณะกลมกลืนหรือคลายคลึง
กันมากที่สุด อันจะยังประโยชนตอนักธุรกิจที่ใชการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

สําหรับประเทศไทยนั้นในสวนของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการในพระราช 
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดบัญญัติไวในมาตรา 6 วา  "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูก
พันคูกรณีไดตอเมื่อมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือมีขอสัญญาปรากฎอยูในเอกสารโตตอบทางจดหมาย โทร
เลข โทรพิมพหรือเอกสารอื่นที่มีลักษณะทํานองเดียวกัน" ความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และ
แบบของสัญญาที่ประชุมในขณะที่ทําการยกรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดพิจารณาแลวเห็นควรกําหนด
ใหสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ (agreement in writing) แตหากพิจารณาเปรียบ
เทียบกับรูปแบบการติดตอส่ือสารทางธุรกิจในปจจุบันแลวจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตราดังกลาวนี้ดู
จะไมรับกับลักษณะของการติดตอส่ือสารที่เปนอยูในปจจุบันไมวาจะเปนในเรื่องของการติดตอส่ือสาร
ทางพาณิชยอิเล็กทรอนิคส หรือการติดตอทางธุรกิจในลักษณะอื่นใด  อีกทั้งการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสนับเปนทางเลือกหนึ่งในการติดตอส่ือสารยุคโลกาภิวัฒนซ่ึงเปนรูปแบบการติดตอส่ือสารที่
อาศัยพัฒนาการทางเทคโนโลยีทําใหการติดตอส่ือสารดังกลาวมีความสะดวก       รวดเร็ว        และมี
ประสิทธิภาพที่เอ้ืออํานวยในการติดตอส่ือสารระหวางกัน        แตเนื่องจากรูปแบบใหมในการทําธุรกรรม
ทางอีเล็กทรอนิกสดังกลาวมีลักษณะที่แตกตางไปจากการติดตอส่ือสารในรูปแบบเดิม  กลาวคือ ไมวาจะ
เปนการติดตอส่ือสารกันบนเครือขายโดยใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส  การแลกเปลี่ยนขอมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส   ไปรษณียอิเล็กทรอนิกส  หรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสอ่ืน ๆ ลวนแลวแตทําอยูในรูปแบบ
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ของขอมูลอิเล็กทรอนิกสมิไดทําลงบนกระดาษดังเชนแตเดิมอีกตอไป   อันสงผลใหตองมีการรับรอง
สถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหเสมอกับหนังสือ หรือหลักฐานเปนหนังสือรับรองวิธีการ
สงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส  รวมตลอดทั้งการรับฟงพยานหลักฐานที่เปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส  ดังนั้น 
เพื่อเปนการสงเสริมการติดตอส่ือสารโดยวิธีการอิเล็กทรอนิกสใหมีความนาเชื่อถือ         สงเสริมการทํา
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสโดยขจัดอุปสรรคอันเกิดจากความไมแนนอนของขอกาํหนดที่เปนลายลักษณ
อักษร    พรอมทั้งกอใหเกิดกฎหมาย ขอบังคับ หรือระเบียบที่เปนเอกรูป เพื่อใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น
นาเชื่อถือกอใหเกิดความเชื่อมั่นในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส  สอดคลองตามมาตราฐานที่นานา
ประเทศยอมรับ จึงเปนเหตุใหในปจจุบันไดมีการยกรางกฎหมายวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสข้ึน 
โดยวัตถุประสงคในการยกรางมาตรา 7 และมาตรา 8 ของรางพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสดังกลาวก็เพื่อที่จะรับรองเพิ่มเติมข้ึนมาวาเอกสารหรือวาหลักฐานที่ทําข้ึนในรูปแบบของ
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสสามารถที่จะเขาขายเปนหลักฐานเปนหนังสือตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยได ดวยเหตุดังกลาวจึงจําเปนที่จะตองมีการพิจารณาถึงบทบัญญัติในเร่ืองหลักฐานเปนหนังสือ
ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เนื่องจากดูจะไมเหมาะกับสภาพการณ
ในปจจุบัน   เนื่องจากเมื่อรูปแบบของการติดตอส่ือสารไดมีลักษณะที่เปลี่ยนไปก็จําเปนที่จะตองมีการ
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายใหสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้น  จะเห็นไดจากบท
บัญญัติในมาตรา 117 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ…..ของไทยเปนรูปแบบที่แสดงให
เห็นวาไดเร่ิมยอมรับแนวความคิดเรื่อง "Functional-equivalent approach" มาใชโดยคํานึงถึงวาระบบ
การคาที่อยูบนพื้นฐานกระดาษจะถูกแทนที่ดวยระบบของการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสที่กําหนด
ใหมีคุณคาการทําหนาที่เทียบเทากับการทําธุรกรรมฝายกระดาษ โดยไมกระทบตอผลทางกฎหมายของ
ธุรกรรมทางอิเลกทรอนิกสใหมีผลเชนเดียวกันกับธุรกรรมที่ทําโดยเอกสารกระดาษ 
 

3) แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) 
   ในสวนของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
(competence de la competence) นั้น ขอบังคับเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาที่กอใหเกิดอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการตัดสินอํานาจตนเองเชนที่ระบุไวในขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ UNCITRAL 
มีประโยชนทําใหเกิดความชัดเจนวาคูกรณีที่ตกลงใชการอนุญาโตตุลาการโดยใชขอบังคับเหลานั้น
                                                           

7 ดูเนื้อหามาตรา 11 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …. ไดท่ีภาคผนวก ง. 
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อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจตามที่ไดรับจากขอบังคับนั้น อยางไรก็ตาม  Goldman ได เคยใหความ
เห็นเกี่ยวกับอํานาจซึ่งขอบังคับกําหนดใหแกอนุญาโตตุลาการไววา “เปนปกติที่สุดในการใชอนุสัญญา
ระหวางประเทศ (international conventions) และขอบังคับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทั้ง
หลายสนับสนุนความเปน อิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (autonomy of the arbitration 
agreement) และอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอบอํานาจของตน” และกลาวตอไปวา 
“เมื่อการอนุญาโตตุลาการอยูภายใตบังคับอนุสัญญาหรือขอบังคับใด เปนที่มาของเรื่องระหวางประเทศ
ซ่ึงนิยามขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการไว ซ่ึงมีโอกาสที่จะขัดแยงในเรื่องกฎหมาย ณ. สถานที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการโดยอนุสัญญาหรือขอบังคับเหลานั้น" 
 
   นอกจากนี้ เม่ืออนุสัญญาและขอบังคับที่ถูกอางใชบังคับอาจนิยามขอบอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการ (the jurisdiction of the arbitrators) วาขอบอํานาจนั้นโดยตัวเองไดมาจากขอ 
ตกลงอนุญาโตตุลาการมิใชไดมาจากมูลระหวางประเทศ และขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสามารถให
อํานาจที่ยอมรับไดภายใตกฎหมายที่ใชบังคับกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการและภายใตกฎหมายที่ใชกับ
การอนุญาโตตุลาการ (lex arbitri)  
 
   โดยทั่วไปแลวการพิจารณาหลักในเรื่องอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจ
ของตนเอง (competence de la competence) ยอมเกี่ยวของสัมพันธกับหลักในเรื่องความเปนอิสระ 
หรือความเปนเอกเทศของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ   (the autonomy or separability of the 
arbitration clause) ทั้งนี้ เพราะขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่เปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักนั้นมุง
ถึงการระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนในอนาคต    แตในขณะที่เกิดขอพิพาทขึ้นนั้นจะมีเหตกุารณใด ๆ 
เขามาเกี่ยวของหรือแทรกแซงสัญญาหลักไมวาจะเปนอํานาจที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไมถูกตองตาม
กฎหมายก็ตาม  อยางไรก็ตาม แนวโนมสมัยใหมถือวาขอกําหนดอนุญาโตตุลาการกอตัวข้ึนเปนสัญญา
ตางหากและเปนเอกเทศ ดังนั้น โดยทั่วไปการสิ้นผลของสัญญาหลักจึงไมกระทบตอขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการ ดวยปญหาดังกลาวประเทศตาง ๆ ตลอดจนแนวความคิดที่ปรากฎอยูในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในรูปแบบตาง ๆ นั้นไดมีการพัฒนาทฤษฎีในเรื่องการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  (doctrine of separability)  และทฤษฎีที่วาอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (doctrine of competence de la  
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competence) ข้ึน โดยทฤษฎีทั้งสองนี้แมจะใชบังคับตางกรณีกัน แตก็มีความสัมพันธกัน  เนื่องจาก
ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนแนวทางใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการใน
การพิจารณาตัดสินอํานาจของตนเอง กลาวคือ ทฤษฎีแรกเปนทฤษฎีเกี่ยวกับปญหาวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักสามารถแยกออกจากสัญญาหลักนั้นไดหรือไม ซ่ึงเปนการแปลความใน
สัญญา  สวนทฤษฎีหลังนั้นจะเปนปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินชี้ขาดอํานาจของตนเอง
หรือไม  อยางไรก็ตาม ทฤษฎีทั้งสองมีความสัมพันธกันในแงที่วาทฤษฎแีรกเปนหลกัใหกบัทฤษฎหีลัง  
ดังนั้นระบบกฎหมายใดที่ไมยอมรับหลักของทฤษฎีแรกก็จะปฏิเสธทฤษฎีหลังดวยเชนกัน 
 
   นอกจากนั้น ในปจจุบันเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
พิจารณาอํานาจของตนซึ่งเปนอํานาจที่มาจากการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจที่จําเปนตอง
มี เนื่องจากอนุญาโตตุลาการจําตองสามารถพิจารณาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอกําหนด
ของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเอกสารที่เกี่ยวของอ่ืน ๆ เพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรอง รวมทั้ง
ขอเรียกรองปลีกยอยซึ่งตามมาภายในอํานาจของตน แมตอมาจะถูกตรวจสอบและทบทวนโดยศาลที่มี
อํานาจ กลาวคือ เม่ือพิจารณาจากพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะสังเกตวาสําหรับประเด็นวาใครควรเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยช้ี
ขาดขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมีอยูดวยกัน 2 แนวความคิด คือ แนวความคิดแรกเห็นวาควร
ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาตรวจสอบอํานาจของตนเองเพราะเห็นวาอนุญาโตตุลาการไดรับ
มอบหมายจากคูสัญญาติดมากับสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนอํานาจที่จําเปนในการทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการใหสมบูรณ  โดยถูกสันนิษฐานไวกอนวา "เมื่อคูสัญญาทําขอตกลงหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการแสดงวามอบหมายอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจตนได มิฉะนั้น
อนุญาโตตุลาการก็อาจปฏิบัติหนาที่ของตนไมได  ซึ่งอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการอาจจะมากนอย และจํากัดขอบเขตระดับของดุลพินิจที่มีในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  
และมีปรากฎมากมายที่มีทัศนคติใหอํานาจอยางกวางขวางในขอพิพาทระหวางประเทศ"  แนวความคิด
ท่ีสองเห็นวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจของตนเองนั้นมิใชเกิดจากเจตนา
ของคูสัญญาดงัเชนแนวความคิดแรก แตกลับมองวาเปนอํานาจที่มีอยูตามธรรมชาติของบุคคลที่ทําหนา
ที่อนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจสําคัญในการทําหนาที่   แนวความคิดดังกลาวนี้เปนที่ยอมรับอยาง
กวางขวางในแวดวงวิชาการดานอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงปรากฎในทางปฏิบัติภายใตขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการสถาบันระหวางประเทศ  และแนวความคิดนี้ไดรับการสนับสนุนโดยอนุสัญญาตาง ๆ 
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เชน ใน Article 5.3 ของ The European Convention 1961, มาตรา 41 ของอนุสัญญากรุงวอชิงตัน 
1965, Article 8.4 ข อ ง  The Rules of ICC Court of Arbitration, Article 2.1 ข อ ง  UNCITRAL 
Arbitration Rules 
 
   แตประเด็นที่นาสนใจที่เกิดข้ึนพรอม ๆ กับการพัฒนาแนวความคิดในเรื่อง 
competence นี้ก็คือขอโตแยงที่วาการใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะขัดกับหลัก  
"ความยุติธรรมตามธรรมชาติ" (Natural Justice) หรือไม ซ่ึงหลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินี้หาม
บุคคลมิใหตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสีย โดยมองวาบุคคลที่ทําการตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสียนั้นอาจจะ
เกิดความลําเอียงได  ซ่ึงในเร่ืองนี้มีผูใหความเห็นไววา "กรณีของการอนุญาโตตุลาการนั้นอํานาจของตน
ไมไดเกี่ยวของอะไรในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงขึ้นได   ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจ 
ช้ีขาดอํานาจของตนเองได"   
 
   แนวความคิดในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง
นี้ไดมีการตอบรับมากขึ้น ซ่ึงมีความเห็นที่แตกตางกันออกไป ความเห็นหนึ่งใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
เปนผูช้ีขาดในเรื่องอํานาจพิจารณาของตนกอนที่คูกรณีจะนําเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลได หรืออีก
ความเห็นหนึ่งก็ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาของตนในเบื้องตนไดและดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการตอไปในขณะที่ฝายหนึ่งฝายใดอาจจะเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล ซึ่งความเห็นใน
ประการหลังนี้ไดมีการตอบรับจากหลายประเทศที่ไดนําไปบัญญัติไวในกฎหมายของตน ในความเห็น
ของผูเขียนแลวเห็นวาในประเด็นเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมุงเนนในประเด็นอํานาจที่ชัด
เจน โดยควรที่จะกําหนดใหมีคําสั่งในขั้นตนถาเปนไปไดเพื่อปองกันการเกิดความยุงยากในการพิจารณา
ข้ึนในภายหลัง  และเปนการชวยใหคูกรณีประหยัดเวลาและเงินถาปรากฎวาขอตกลงไรผล โดยปกติแลว
ในทางปฏิบัติอนุญาโตตลุาการที่รูวาประเด็นอํานาจพิจารณาของตนกําลังถูกพิจารณาโดยศาลก็มักจะ
ไมดําเนินกระบวนพิจารณาตอและจะคอยคําสั่งศาล  แตถาเห็นวาผูถูกรองเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล
เพื่อถวงเวลา อนุญาโตตุลาการก็จะใชอํานาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปนั่นเอง  ประกอบกับใน
ปจจุบันแนวความคิดเรื่องความเปนอิสระของอนญุาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นคอน
ขางที่จะอยูนอกเหนือการควบคุมโดยศาล  ซ่ึงอาจเปนการควบคุมท่ีเกิดข้ึนระหวางการดําเนินกระบวน
การอนุญาโตตุลาการหรือภายหลังมีคําช้ีขาดของอนุญาโตุลาการเพื่อใหเพิกถอนคําชี้ขาด หรือเม่ือไดมี
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การขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด  ประโยชนของการพัฒนาแนวความคิดในเรื่องดังกลาวนี้ที่เห็น
ไดอยางชัดเจนก็คือ 

1) อนุญาโตตุลาการไมตองหยุดกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีฝายใด 
ฝายหนึ่งคัดคานอํานาจพิจารณาของตน 

2) ศาลอาจพักการพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  
ไวจนกวาจะมีคําชี้ขาด 
   3)  อนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนไดโดยปราศจากการ
ทบทวนของศาล  
 
   อีกทั้ง เมื่อแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเองไดเริ่มเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศกอใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ตามหลักสัญญาตองไดรับการปฏิบัติ
ตาม  (pacta  sunt  servanda)  ที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนาของคูกรณี  
ในขณะที่มิไดกาวลวงไปในอํานาจพิจารณาของศาล เพราะศาลภายในเปนผ ูชี้ขาดเรื่องขอบเขตอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการ   แตประเด็นที่ยังคงตองพิจารณาตอไปก็คือหากคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวา
ตนมีอํานาจพิจาณา และดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป  ตอมาเมื่อมีการนําประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนสูการ
พิจารณาของศาล  และศาลไดทําการทบทวนแลวพบวาอนุญาโตตุลาการไมมอํีานาจพิจารณาเรื่องดัง
กลาวนี้ดวยเหตุใด ๆ ก็ตาม จะเปนเหตุใหคูความตองเสียเวลาและเงินทองไปโดยเปลาประโยชน  ดังนั้น  
ผูเขียนเห็นวาการนําแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาใชจึงมีความจําเปนและสําคัญ
เปนอยางยิ่ง เพราะจะเปนประโยชนตอธุรกิจระหวางประเทศ แตการวางบทบัญญัติดังกลาวก็ควรที่จะ
พิจารณาถึงองคประกอบอื่น ๆ  ไมวาจะเปนในเรื่องของการขอทบทวนคําชี้ขาด เปนตน ซ่ึงอาจเปนผลที่
ตามมาของการวางแนวความคิดในเรื่องดังกลาว  และคงจะตองพิจารณาจากแนวทางที่เคยเกิดขึ้นใน
อดีตตามที่ผูเขียนไดเสนอไวแลวในบทที่ 4 หัวขอที่ 4.1  นั่นเอง   แตแนวทางหลักที่พอจะสรุปได ก็คือ 
อํานาจและขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับองคประกอบ 2 ประการคือ อิสระภาพของคูกรณี 
และกฎหมายเกี่ยวกับขอบอํานาจของแตละชาติที่ใหอํานาจเร่ืองนี้ไวโดยที่การอนุญาโตตุลาการเปนทาง
เลือกหนึ่งสําหรับตัดสินในขอพิพาทที่เกิดข้ึนทางการคาระหวางประเทศ ซึ่งดําเนินไปโดยความตกลงของ
คูกรณีที่พิพาทเปนการลวงหนา คือสัญญาอนุญาโตตุลาการ ในสวนกฎหมายของแตละชาติที่เกี่ยวของ
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ในเรื่องนี้มีอิทธิพลตอประสิทธิภาพของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ถาขอตกลงนั้นมีเนื้อหาสาระที่
กฎหมายหามทําการตกลงโดยการอนุญาโตตุลาการ ถาคูกรณีตกลงไว ขอตกลงนั้นก็ไมสามารถบังคับได  
 
   อาจกลาวโดยรวมไดวาจุดประสงคหลักในการพัฒนาแนวความคิดในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นมีข้ึนเพื่อแกไขปญหาขอขัดของ
โดยใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเบ้ืองตนในประเด็นวา "ขอพิพาทที่ยื่นตออนุญาโตตุลาการนั้นสามารถ
ดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการไดหรือไม" นั่นเอง เพื่อเปนการคงไวซ่ึงความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงหรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนารมณของคู
กรณีที่ไดตกลงกันไว ซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศซึ่งถือเปนกฎหมายแมแบบนั้นไดกําหนดไวอยางชัดเจนให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเกี่ยวกับความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  อีกทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ที่มีการพิจารณาเรื่องนี้ตางก็ยอม
รับหลักที่ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเอง แตทั้งนี้การพิจารณาวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองของอนุญาโตตุลาการอาจตองตรวจสอบ และควบคุมโดยศาล ในกรณีที่มีการรองขอจากคู
กรณี ดังเชนที่ระบุไวในกฎหมายแมแบบมาตรา 16 วรรคทาย เปนตน 
 

สําหรับประเทศไทยนั้นเปนที่นาสังเกตวาใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  
2530 นั้นมิไดมีบทบัญญัติใด ๆ ที่รองรับแนวความคิดในเร่ืองอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจของตนเองอันเปนเหตุใหปญหาในเรื่องนี้มักถูกนําข้ึนเปนประเด็นโตเถียงอยูเสมอ ๆ อีกทั้งใน
ประเทศไทยเราก็ไดยอมรับแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการแลว เหตุ
ใดจึงไมมีการบัญญัติรับเอาแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง ในเมื่อโดยทั่วไปแลวทฤษฎีแรกก็ไดเปนหลักใหแกทฤษฎีหลังอยูแลว นอกจากนั้นแลวกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ตางก็ไดยอมรับหลักในเรื่องนี้โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายแม
แบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ UNCITRAL   ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาบท
บัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยควรจะมีบทบัญญัติที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
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   ดวยเหตุดังกลาวขางตนในการจัดทําราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ….จึงได
มีการบัญญัติหลักในเร่ืองความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และหลักในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไวในมาตรา  248 ของราง พ.ร.บ. ดังกลาว  โดย
เปนบทบัญญัติที่ยอมรับในหลักเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และหลักในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรา 24 ของราง 
พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ…. เปนบทบัญญัติที่คลายกับบทบัญญัติในมาตรา 16 ของกฎหมายแม
แบบ  กลาวคือมีการกําหนดระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ  และ
แมวาจะยอมรับวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง แตก็ยังมีการวาง
หลักเกณฑในกรณีที่คูพิพาทไมพอใจในคําวินิจฉัยชี้ขาดเบื้องตนของอนุญาโตตุลาการอาจยื่นคํารองตอ
ศาลภายในระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไวเพื่อขอใหศาลทําการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาวนี้  แต
ทั้งนี้ขณะที่คํารองดังกลาวอยูในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาล  คณะอนุญาโตตุลาการก็
ยังสามารถดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการและทาํคําชี้ขาดตอไปได ประเด็นที่นาพิจารณาตอไปก็
คือหากมีการใชราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …แลวบทบัญญัติในมาตรา 24 ของราง พ.ร.บ. ดัง
กลาวนี้จะชวยใหกระบวนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินไปไดดวยความรวดเร็วข้ึน
หรือไม เนื่องจากจะชวยลดปญหาในเรื่องของการถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการของคู
สัญญาฝายที่ไมตองการที่จะปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้อํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นก็ยังคงอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลอยูนั่นเอง 
 

4) แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับ 
กรณี 
   ในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี (applicable 
porcedural law) แตเดิมน้ันแนวความคิดในเรื่องของการเลือกขอบังคับเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาที่
จะนํามาใชกับกรณี มัก เปนไปตามแนวความคิดใน เรื่องของกฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ (lex fori) ปญหาที่มักเกิดข้ึนจากการนําแนวความคิดในเรื่องดังกลาวมาใชที่ปรากฎให
เห็นอยูเสมอ ๆ ก็คือในเรื่องของการเลือกสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการโดยมุงพิจารณาแตประเด็นใน
เรื่องของกฎหมายของแตละสถานที่วาจะเอื้อประโยชนใหแกคูสัญญาฝายตนไดมากเพียงใด  จึงเปนเหตุ 
 
                                                           

8 ดูเนื้อหามาตรา 24 ของราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ…..ไดที่ภาคผนวก ง. 



 233

ใหเกิดปญหาในเรื่องของการเลือกสถานที่ ซ่ึงถือเปนปญหาใหญประการหนึ่งในทางปฏิบัติของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศที่จําเปนตองไดรับการพิจารณา จึงไดมีการกลาวถึงแนวความ
คิดในเรื่องการใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกบักรณีของตน  
โดยแนวความคิดดังกลาวนี้ไดปรากฎขึ้นในอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมา
ต้ังแตในยุคแรก ๆ ซึ่งจะเห็นไดจากในโปรโตคอลเจนีวา ยอหนาที่ 2 (1) เพียงแตในขณะนั้นยังไมมีความ
แนชัดวาระหวางกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) และกฎหมายที่คูกรณีเลือก
น้ัน กฎหมายใดจะมีลําดับความสําคัญมากกวากัน  ซึ่งกอใหเกิดปญหาในเรื่องนี้ข้ึนอยูเสมอ ๆ ดวยเหตนุี้
ตอมาเมื่อเกิดปญหาในเรื่องของการเลือกสถานที่ ข้ึนประกอบกับเหตุผลที่วา "สถานที่ในการทํา
อนุญาโตตุลาการนั้นควรจะเปนสถานที่ที่อํานวยความสะดวกใหแกคูสัญญามากที่สุด  เชน อาจจะเปน
สถานที่ที่ใกลกับคูสัญญาทั้งสองฝาย, สถานที่ที่พยานอาศัยอยู หรือยิ่งไปกวานั้นในปจจุบันดูเหมือนวา
ความสําคัญของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการนั้นดูจะลดความสําคัญลง  เนื่องจากในคดีหนึ่งนั้นคู
สัญญาอาจทําการอนุญาโตตุลาการไดในหลาย ๆ สถานที่ก็ไดแลวแตความตกลงของคูสัญญา    อีกทั้ง
แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญา (party autonomy) เริ่มมีบทบาทเพิ่มมากขึ้น  เนื่อง
จากนักกฎหมายตาง ๆ เร่ิมมองเห็นวาลักษณะเดนของการอนุญาโตตุลาการก็คือการใหอํานาจหรือสิทธิ
แกคูสัญญาในการที่จะเปนผูเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน  และเปนสิ่งที่ควรไดรับ
การสนับสนุนและสงเสริม จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดที่วาใหคูสัญญามีอิสระในการเลือกกฎหมาย
วิธีพิจารณาที่จะมาใชบังคับกับกรณีของตนได เปนเหตุใหกฎหมายแมแบบไดมีการวางหลักในเรื่องความ
เปนอิสระของคูสัญญาในเรื่องของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไว  อีกทั้งถือได
วาหลักเกณฑดังกลาวนี้เปนหลักเกณฑที่จํากัดขอบเขตอํานาจของศาลเพื่อที่จะทําใหกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปดวยความรวดเร็วและชัดเจนมากขึ้น โดยในกฎหมายแมแบบนั้นไดวางหลักใน
เร่ืองความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายหรือขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณามาใชบังคับกับ
กรณีใหเปนรูปรางขึ้นโดยยึดหลักที่วา "คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียม
กัน  และมีโอกาสในการนําสืบพยานหลักฐาน และเสนอขออางหรือตอสูของตนไดตามพฤติ
การณแหงขอเท็จจริงนั้น" ซ่ึงดูจะเปนหลักเกณฑที่เคยปรากฎไวกอนหนานี้แลวในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค และในขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rules) โดยเหตุ
ผลหลักที่พยายามวางหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่
มาใชบังคับกับกรณีเนื่องมาจากในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นคูสัญญามักมาจาก
ประเทศที่ตางกัน  ซึ่งมีระบบกฎหมายที่แตกตางกัน  ดังนั้นจึงเปนสิ่งสําคัญเปนอยางยิ่งหากวาคูสัญญา
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มีอิสระที่จะทําการตกลงในเรื่องของหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นวาเหมาะสมกับ
กรณีของตนมากที่สุด อีกทั้งในกฎหมายแมแบบยังไดวางลักษณะที่พิเศษอีกประการหนึ่งอันเนื่องมาจาก
การพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ ซ่ึงหลักดังกลาวก็คือการจํากัดความสมดุลระหวางความสัมพันธของอนุญาโตตุลาการ
และบทบาทของศาล  โดยในกฎหมายแมแบบนั้นใหถือวาศาลมีบทบาทในการชวยสนับสนุนใหการ
ดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการดําเนินไปไดดวยดี แตศาลจะไมมีอํานาจในการเขาแทรกแซงการ
อนุญาโตตุลาการ 
 
   อาจกลาวไดวา  แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใช
บังคับกับกรณีสําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นปจจุบันไดพัฒนามาจนกระทั่งถ ึง
ระดับที่มีความพยายามในการผสมผสานความสมดุลระหวางความเปนอิสระของคูสัญญากับอํานาจการ
ควบคุมของคณะอนุญาโตตุลาการภายใตบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติใน
กฎหมายแมแบบ ในปจจุบันเม่ือประเทศตาง ๆ ไดมีการยอมรับเอากฎหมายแมแบบเขาเปนตนแบบใน
การรางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศตน ทําใหเกิดแนวโนมท่ีวาคณะอนุญาโตตุลาการคอน
ขางที่จะมีความแนชัดในการท่ีจะยอมรับเอาหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่สามารถเปลี่ยนแปลงเพื่อใหเกิด
ความเหมาะสมกับการอนุญาโตตุลาการในแตละคดี โดยไมตองกังวลวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นจะตกเปน
โมฆะเนื่องจากไมไดดําเนินการตามรูปแบบของวิธีพิจารณาตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย  ประโยชนที่จะ
ไดรับจากการใหอิสระคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับกรณี ก็คือคูสัญญาจะรู
ไดวาพวกเขามีอิสระหรือมีสิทธิในการกําหนดหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับวิธีพิจารณาโดยสามารถระบุไว
ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการของตน  นอกจากนั้นแลวคูสัญญาทั้งสอง
ฝายยังไดรับความมั่นใจไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกันและมั่นใจได
วาคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดรับโอกาสในการนําเสนอคดีของตนไดอยางเต็มที่ 
 
   อยางไรก็ตาม ผลจากการศึกษาวิเคราะหจะเห็นไดวา แนวทางในการดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นยังไมมีรูปแบบที่เปนเอกภาพในประเด็นเรื่องความเปน
อิสระของคูสัญญา (party autonomy) และขอบังคับเกี่ยวกับวิธีพิจารณาของกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) ซ่ึงโดยมากแลวมักถือวาวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นข้ึนอยู
กับขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาของสถานที่ที่การอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีข้ึน  (โดยแนวความคิดดัง
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กลาวนี้ตรงกันขามกับทฤษฎีในเรื่องการปลดการอนุญาโตตุลาการจากขอผูกพันของระบบกฎหมายภาย
ใน (delocalization doctrine) เปนความคิดของพวกนักอนุญาโตตุลาการที่ตองการปลดเปลื้องการ
อนุญาโตตุลาการออกจากกฎหมายภายใน ไมวาจะเปนในแงวิธีพิจารณา  การแกไขปญหากฎหมายขัด
กัน  นับวาเปนความคิดในทางอุดมการณ  แตไมมีทางเกิดข้ึนจริง) ซึ่งทฤษฎีนี้ปฏิเสธความสัมพันธ
ระหวางกระบวนวิธีพิจารณาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศกับกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ แตประเด็นที่ยังตองพิจารณาตอไปก็คือการอนุญาโตตุลาการนั้นยังคงตองอยูภายใต
ความสัมพันธของศาลสองศาลอยู ซ่ึงก็คือศาลของประเทศที่ไดทําการอนุญาโตตุลาการ และศาลของ
ประเทศที่จะนําคําช้ีขาดไปบังคับ ดวยเหตุนี้การพิจารณาในสวนของขอบังคับที่จะนํามาใชในสวนของ
ความสัมพันธระหวางการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณา และศาลจะพบไดวาบทบัญญัติในเร่ืองการขอ
บังคับตามคําชี้ขาดนั้นแสดงใหเห็นไดวา "ความเปนอิสระของคูสัญญานั้นมิใชเปนความอิสระที่ไมมี
ขอบเขตจํากัด" และแนนอนวาในบางครั้งความเปนอิสระของคูสัญญาอาจถูกจํากัดโดยขอบังคับของ
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  หากเปนเรื่องที่กฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการถือวา
ขัดกับหลักในเร่ืองความสงบเรียบรอย  และความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามา
ใชกับกรณีของตนนั้นจะตองเปนไปตามหลักพื้นฐานทั่วไปของความยุติธรรม  (the fundamental 
fairness)  ซึ่งขอจํากัดเหลานี้ถือเปนขอจํากัดพื้นฐานซึ่งจําเปนจะตองมีนั่นเอง  
 
   ในสวนของประเทศไทยนั้นในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับ
กับกรณีแตเดิมใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดบัญญัติไวในมาตรา 17 ซ่ึงถือเปนมาตราที่
คอนขางจะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวโดยกวาง กลาวคือ ในกรณีที่เห็นสมควรอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปโดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนหลัก   จะเห็นไดจาก
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2602/33  โดยแนวทางคําพิพากษาฎีกาในคดีนี้ แมวคูสัญญาทั้งสองฝายจะ
เปนบุคคลสัญชาติไทย แตเมื่อมีขอตกลงระบุไวในสัญญาวาเมื่อมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาใหใช
กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรมาบังคับกับกรณี  และดําเนินกระบวนพิจาณณาทาง
อนุญาโตตุลาการในประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร เมื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไมปรากฎวามีขอผิดพลาด ไมถูกตองตามขั้นตอน  ขัดตอกฎหมาย หรือขัดตอความ
สงบเรียบรอยของประชาชน คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแหงประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรจึงผูกพันลูก
หนี้ เจาหนี้นํามาฟองบังคับในศาลไทยไดโดยไมจําตองใหศาลไทยกลับไปวินิจฉัยอีกวาลูกหนี้หรือเจาหนี้
เปนฝายผิดสัญยา เจาหนี้จึงอาศัยคําชี้ขาดทางอนุญาโตุลาการดังกลาวขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสิน
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ของลูกหนี้ทั้งสองได ซ่ึงเปนการแสดงใหเห็นวาศาลฎีกาของไทยไดยอมรับแนวคิดในการใหอิสระแกคู
สัญญาที่จะกําหนดหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตนได  ดวยเหตุดังกลาวตอมา
เมื่อไดมีการยกราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …หลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูกรณีในการ
เลือกขอบังคับในสวนของวิธีพิจารณามาใชบังคับกับกรณีไดปรากฎอยูในมาตรา 259 ของราง พ.ร.บ. ดัง
กลาวซึ่งเปนบทบัญญัติที่มีลักษณะคลายกับบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบ กลาวคือเปนบทบญัญัตทิีใ่ห
อิสระอนุญาโตตุลาการในการกําหนดหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกรณีของตน แตก็ยังใหความสําคัญกับ
หลักศุภนิติกระบวนนั่นเอง [การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติกระบวน (Due Process) 
หมายถึง การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือ ตองรับฟงคดีของทั้ง
สองฝาย คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน  แตไมจําเปนตองใหเวลาเทา ๆ กัน
ในการนําสบืคดี  เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน    ขอสําคัญตองใหโอกาสเพยีงพอแก
คูความที่จะสืบคดีขางของตน ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอก  ซึ่งอาจไดรับ
ผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย]  
 

5) แนวความคิดในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัด (ex-parte  
procedure) 
   ประเด็นในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัดนั้นเปนประเด็นที่จะตองพิจารณาดู
วา "อนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจในการที่จะมีคําสั่งในลักษณะเชนนี้หรือไม"     หากเปนกรณท่ีีโจทกเปน
ผูขาดนัด  อนุญาโตตุลาการจะตองยกคําฟ อง  แตหากเปนกรณีที่จําเลยขาดนัดอนุญาโตตุลาการจะมี
อํานาจหรือไมมีอํานาจในการออกมาตราการเพื่อแกไขสิ่งเหลานี้ ซ่ึงจากการศึกษาดูถึงพัฒนาการของ
แนวความคิดในเร่ืองนี้จะพบไดวาในกรณีเชนนี้โดยทั่วไปหากจําเลยไมไดยื่นคําใหการ หรือคําฟองแยง
ภายในเวลาตามที่กําหนดไว อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจในการที่จะกําหนดวันนัดพิจารณา และแจง
วันนัดดังกลาวใหแกจําเลยทราบ  เมื่อถึงวันนัดดังกลาวแลวไมวาจําเลยจะเขารวมในวันนัดพิจารณาหรือ
ไมก็ตาม  อนุญาโตตุลาการคงมีอํานาจในการดําเนินคดีตอไป ซ่ึงแนวทางการพัฒนาของแนวความคิด
ในเรื่องนี้อาจเทียบเคียงไดกับการพฒันาของกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลในเรื่องการพิจารณาคดี
โดยขาดนัด ประเด็นสําคัญที่พึงตระหนักถึงในเรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัด ก็คือ หลักเกณฑใน
เรื่องนี้พัฒนาขึ้นเพื่อชวยลดความลาชาอันเนื่องมาจากปญหาที่คูสัญญาฝายที่ไมตองการใหมีการ
อนุญาโตตุลาการอาจใชเทคนิคในการถวงเวลาการดําเนินกระบวนพิจารณา  ซ่ึงหากไมมีการวางบท
                                                           

9 ดูเนื้อหามาตรา 25 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ….ไดที่ภาคผนวก ง. 
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บัญญัติในเรื่องนี้ไวอาจเปนเหตุใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิ
ภาพ และเปนเหตุใหคูสัญญาเกิดความไมมั่นใจในการเลือกวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มาใชกับขอพิพาทของตน ดังนั้นเพื่อเปนการสงเสริมวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงมี
ความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการตระหนักถึงปญหาที่เกิดจากการที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งขาดนัด
พิจารณา อยางไรก็ตาม แมตอมาแนวความคิดในเรื่องการพิจารณาโดยขาดนัดจะเริ่มเปนที่ยอมรับจาก
ประเทศตาง ๆ แตส่ิงหนึ่งที่พึงจะตองตระหนักถึงอยูตลอดเวลาในเรื่องของการพิจารณาโดยขาดนัด ก็คือ
ระยะเวลาในการบอกกลาวแจงวันนัดพิจารณาลวงหนาไปยังคูสัญญาจะตองไดกระทําข้ึนในระยะเวลา
อันสมควร อีกทั้งเหตุผลของการขาดนัดพิจารณาที่คูกรณีฝายที่ขาดนัดพิจารณาอาจหยิบยกขึ้นอางในคํา
รองของตนที่เสนอตออนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในปจจุบันแมกฎหมายจะบัญญัติรับแนวความคิดใน
เรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัดไว แตทั้งนี้การดําเนินกระบวนพจิารณาดังกลาวตองเปนไปตามหลกั
การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ หรือศุภนิติกระบวน (Due Process) นั่นคือ คูกรณีฝายที่ขาดนัดยงั
คงมีสิทธิในการไดรับการพิจารณาพยานเอกสารของตนกอนที่อนุญาโตตุลาการจะทําคําชี้ขาด กลาวคือ
เปนหลักที่ยอมรับโดยทั่วไป "การขาดนัดพิจารณาของคูสัญญามิไดถือวาคูสัญญาฝายที่ขาดนัดยอมรับ
ตอขอกลาวอางทั้งปวง"  น่ันเอง เพียงแตเปนมาตราการที่ออกมาเพื่อแกไขปญหาในการถวงเวลาของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณานั่นเอง แตอยางไรก็ตาม แนวทางในลักษณะเชนนี้ดูจะไมเปนที่พอใจนักเนื่อง
จากแมวาอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปแตฝายเดียวไดก็ตาม แต
ปญหาที่ยังคงเกิดข้ึนอยู ก็คือ หากตอมาจําเลยที่ขาดนัดไดยื่นคํารองตออนุญาโตตุลาการเพื่อแจงเหตุ
แหงการขาดนัดดังกลาว ซ่ึงโดยมากแลวจะพบวาคํารองในลักษณะเชนนี้ของจําเลยมักจะถูกหยิบยกขึ้น
มาก็ตาม  แตจําเลยก็ยังมีโอกาสที่จะขอเพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดจากการ
อนุญาโตตุลาการฝายเดียวนี้ตอศาลสูงได ซ่ึงบทสรุปของลักษณะเชนนี้ลวนแลวแตนํามาซึ่งความลาชา  
และการสูญเสียเวลาเปนอยางมาก 
 
   ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาพัฒนาการของความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีโดยขาดนัดนั้นก็ยังยึดหลักเกณฑทั่วไปของวธิีพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการวาตองใหความ
ยุติธรรมแกคูความทั้งสองฝาย คือ ตองฟงความทั้งสองฝาย (audi alteram partem) หมายถึงตองให
โอกาสแตละฝายในการนําเสนอคดีของตน แตแคไหนเพียงใดจึงจะพอเพียงในการรับฟงนั้น แทจริงเปน
ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ไมจําเปนวาจะตองใหเวลาทั้งสองฝายเทา ๆ กัน เนื่องจากการรับฟงพยาน
โดยไมมีขอจํากัดจะทําใหฝายที่ตองการเตะถวงทําใหกระบวนพิจารณายาวเกินสมควร  หลักตองฟง
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ความทั้งสองฝายนี้มีข้ึนเพื่อใหเกิดความยุติธรรม  ดังนั้นในการนัดพิจารณาก็ตองทําโดยชอบ  คือใหทุก
ฝายไดรับรูเพื่อที่เขาจะไดมาฟงการพิจารณา และซักคานไดถาจําเปน  ในอีกดานหนึ่งเม่ือคูความฝายที่
ถูกฟองขาดนัด อนุญาโตตลุาการจะดวนตัดสินโดยฟงแตคําฟองไมได  ตองฟงความขางฝายทีฟ่องจนพอ
เชื่อไดวาคําฟองมีมูลจึงจะทําคําชี้ขาด ทั้งนี้เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม  สวนในกรณีที่ผูฟอง (ผูรอง) 
ทิ้งฟองนั้นปกติอนุญาโตตุลาการก็จะมีคําสั่งใหจําหนายคดี 
 
   สําหรับประเทศไทยเรานั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดมีบทบัญญัติวา
ดวยการพิจารณาโดยขาดนัด (การดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียว) ไวทั้งในเรื่องของการขาดนดัยืน่คาํ
ใหการ และการขาดนัดพิจารณาซึ่งใชสําหรับการดําเนินคดีในศาล  แตในสวนของการดําเนินกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาคดีโดยคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
ขาดนัดพิจารณาไวใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ซึ่งในทางปฏิบัติเม่ือมีกรณีเชนนี้เกิดข้ึน
อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจสั่งในเรื่องคูกรณีขาดนัด แลวใหดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียวได
หรือไมเพียงใด  ซ่ึงปรากฎวาอนุญาโตตุลาการไดเคยสั่งเรื่องการขาดนัดพิจารณาของคูกรณีฝายหนึ่งแลว
ดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียวแมวาจะไมมีกฎหมายใดใหอํานาจไวโดยชัดแจง  (เปนคดขีองสาํนกั
งานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม เม่ือป พ.ศ. 2536 ขอพิพาทหมายเลขดําท่ี 3/2536  หมายเลข
แดงที่ 7/2536  เร่ืองสัญญากอสรางซึ่งอนุญาโตตุลาการใชเวลาพิจารณาทําคําชี้ขาดเปนเวลา  2  เดือน
เศษ)  ซ่ึงในคดีดังกลาวนาจะเปนการสั่งโดยเห็นวา พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  มาตรา 17  ได
ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวางเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยคํานึงถึงหลักแหง
ความยุติธรรมเปนสําคญัโดยจะตองแจงคูกรณีทุกฝายเกี่ยวกับวันนัดพิจารณาโดยชอบแลว   นอกจาก
นั้นในปจจุบันไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาที่ 8151/2542 โดยในคดีดังกลาวนี้โจทกไดนําขอพิพาทเสนอตอ
อนุญาโตุลาการแหงเมืองฮัมบูรก ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงในคดีนี้อนุญาโตตุลาการไดแจง
ใหจําเลยไปสูคด ีแตจําเลยมิไดไปสูคดีเพราะเห็นวาคาใชจายสูง โดยศาลฎีกาของไทยถือวาพฤติการณ
ดังกลาวฟงไดวาจําเลยตกลงใหนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงขอตกลงดังกลาว
ไม ขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยจึงใชบังคับได  การที่คูกรณี ไดนําขอพิพาทเสนอให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยถูกตองตามขั้นตอนและระเบียบของสมาคมสินคาแหงเมืองฮัมบูรกและขอ
ความแหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศ
ฉบับนครนิวยอรค คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงฟองรองบังคับกันไดในศาลไทย  ซ่ึงเปนคํา
พิพากษาฎีกาที่แสดงออกโดยพฤตินัยถึงการยอมรับหลักแนวคิดในเร่ืองของการพิจารณาคดีฝายเดียว
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ของการอนุญาโตตุลาการ  ในเรื่องนี้ตอมาเมื่อมีการจัดทําราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดมีการ
บัญญัติเร่ืองของการพิจารณาโดยขาดนัดไวในมาตรา  3110 ของราง พ.ร.บ. ดังกลาว โดยไดกําหนดหลัก
เกณฑทั้งในกรณีที่โจทก (ในที่นี้หมายถึงคูพิพาทฝายที่เรียกรองในคดีอนุญาโตตุลาการ) ไมยื่นขอเรียก
รองตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว และในกรณีที่จําเลย (ในที่นี้หมายถึงคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรอง
ในคดีอนุญาโตตุลาการ) ขาดนัดยื่นคําคัดคานตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว  แตทั้งนี้การขาดนัด
ยื่นคําคัดคานของคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองนี้ไมถือวาเปนการยอมรับตามขอเรียกรองนั้น  อีกทั้งยังให
อํานาจอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปฝายเดียวไดหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไม
เขารวมในวันนัดพิจารณา    หรือในกรณีที่ไมเสนอพยานหลักฐานใด ๆ  ตลอดจนมีอํานาจในการทําคําชี้
ขาดอันเกิดจากการดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียวได แตทั้งนี้ก็ยังไดบัญญัติถึงหลักเกณฑขอยกเวน
ของการขาดนัดพิจารณาดังกลาวในกรณีที่คูกรณีที่ขาดนัดมีเหตุผลอันสมควรในการขาดนัดดังกลาวนั้น 
ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 31 ของราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … เปนบทบัญญัติที่มี
ลักษณะที่คลายคลึงกับบทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาโดยขาดนัดตามที่ปรากฎอยูในมาตรา 25 ของ
กฎหมายแมแบบนั่นเอง 
 
ขอเสนอแนะ 
 
   แมวา กฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
จะไดมีการปรับปรุงแกไขใหมีความเหมาะสมกับรูปแบบของการดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศ 
ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงของการดําเนินธุรกิจในแตละชวงสมัย นับต้ังแตในอดีตจนถึงปจจุบันซ่ึงมีการ
นํากฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมาเปนตนแบบในการจัดทํา
กฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของประเทศตาง ๆ ปญหาหลาย ๆ ประเด็นไดรับการ
พิจารณาแกไขปรับปรุงบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวใหเหมาะสมขึ้น  แตบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบก็
ยังไมสามารถถือไดวาเปนบทบัญญัติที่สมบูรณที่สุด เนื่องจากปจจัยหลักในการพัฒนาแนวความคิดใน
เรื่องการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นเกิดข้ึนควบคูไปกับการเปลี่ยนแปลงของการ
ดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศ  ดวยเหตุดังกลาวนับจากป ค.ศ. 1985 จนถึงปจจุบัน เราไมสามารถ
ปฏิเสธไดเลยวารูปแบบการติดตอส่ือสารในการดําเนินธุรกิจ ตลอดจนขนบธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติ

                                                           
10 ดูเนื้อหามาตรา 31 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดที่ภาคผนวก ง. 
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ทางการคาตาง ๆ มีรูปแบบที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมเปนเหตุใหในปจจุบันบทบัญญัติในกฎหมายแม
แบบนั้นไมสามารถครอบคลุมถึงประเด็นปญหาตาง ๆ ที่เกิดข้ึนในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ   
 
   ปญหาในทางปฏิบัติที่มักพบอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศในปจจุบัน ก็คือ ปญหาในเรื่องการยอมรับและการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ 
แมวาในกฎหมายแมแบบไดมีความพยายามในการสรางความเปนอิสระแกขอกําหนดในเรื่องแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยพยายามที่จะใหมีการยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งได
ทําข้ึนโดยวาจา แตแนวความคิดดังกลาวก็ยังคงไดรับการโตแยง และปฏิเสธอยู เนื่องจากมองวาสัญญา
ซ่ึงไดทําข้ึนเปนวาจานั้นอาจนํามาซึ่งความไมแนนอนและการฟองรองได ดวยเหตุดังกลาวขางตน สงผล
ใหเกิดปญหาในเรื่องการปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนโดย
วาจา อีกทั้งในกฎหมายแมแบบยังมิไดมีบทบัญญัติที่ครอบคลุมไปถึงการติดตอส่ือสารในลักษณะของ
การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสวาจะถือเปนสัญญาที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือหรือไม (in writing) ซ่ึง
ในเร่ืองนี้เมื่อพิจารณาที่ราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ….ของไทยจะพบไดวาในมาตรา 11 ของราง 
พ.ร.บ. ดังกลาวดูจะใหความสําคัญกับคํานิยามของคําวามีหลักฐานเปนหนังสือโดยมุงเนนไปทีต่องมกีาร
โตตอบกันไมวาจะเปนทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพไมวาจะไดมีการลงลายมือชื่อของคูสัญญาหรือไมก็
ตาม อีกทั้งยังไดบัญญัติรับรองแนวความคิดในเรื่องการยอมรับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดข้ึนจาก
การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสวาเปนสัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสือ แตในสวนของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจานั้นในราง พ.ร.บ. มิไดมีการกลาวถึงไวแตอยางใด ในความเห็นของ
ผูเขียนนั้นเห็นวานาที่จะมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อเปนการกําหนดถึงลักษณะหรือขอเท็จจริงใด ๆ ก็
ตามที่จะถือไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลใชบังคับได แมวาจะไมมีการแลกเปลี่ยนเอกสารก็ตาม 
ตัวอยางเชน ในกรณีของการใชใบตราสง (bill of lading) หรือการตอบรับโดยวาจาหรือโดยปริยายในคํา
ส่ังซื้อ หรือการยืนยันการสั่งซื้อซ่ึงไดทําข้ึนเปนหนังสือ สัญญาเหลาน้ีนาที่จะไดรับการรับรองใหมีผลเปน
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับใชได 
 
   ในสวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นใน
กฎหมายแมแบบคอนขางที่จะให อิสระแกคู สัญญาในการเลือกขอบังคับที่จะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการของตน ตลอดจนในกรณีที่คูสัญญามิไดตกลงกันไว กฎหมายแมแบบยังใหอํานาจแก
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อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาคดีตามที่เห็นสมควรตอไปได ซึ่งใน ราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.…ของไทยนั้นบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมีลักษณะที่คลายคลึงกับในกฎหมายแมแบบ แตประเด็นที่
นาพิจารณาตอไป ก็คือ ลักษณะที่สําคัญประการหนึ่งสําหรับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็คือการพิจารณาที่เปนความลับ  แตปรากฎวาในปจจุบันนั้นหลักเกณฑในเรื่องการ
คุมครองในเรื่องความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไมเคยมีการบัญญัติ
ไวใหชัดเจนวาการคุมครองในเรื่องความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
จะมีในเรื่องใดบาง และขอบเขตของความคุมครองดังกลาวนั้นครอบคลุมขอบเขตในการบังคับใชเพยีงใด
บาง  ตัวอยางเชน ขอมูลหรือเอกสารใดบางที่จะตองไดรับการเก็บไวเปนความลับ  และบุคคลใดบางที่จะ
ตองมีหนาที่ในการเก็บรักษาขอมูลตาง ๆ ไวเปนความลับ และมีขอยกเวนอะไรบางที่สามารถเปดเผยขอ
มูลดังกลาวตอสาธารณชนได  กลาวคือตองมีการพิจารณาเปรยีบเทียบหาจุดสมดุลระหวางการเปดเผย
ขอมูลการอนุญาโตตุลาการเพื่อเปนประโยชนแกสวนรวมและปญหาในเรื่องของการเก็บรักษาขอมูลทาง
การคาไว  อีกประการหนึ่งก็คือในปจจุบันนั้นการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการนั้นยังมีไมพอ
เพียง 
 
   จากประเด็นปญหาในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  และเรื่องของวิธี
พิจารณาในการอนุญาโตตุลาการในเร่ืองการคุมครองความลับในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของ
การอนุญาโตตุลาการ  ผูเขียนใครขอเสนอแนะแนวทางในการพิจารณา ดังนี้   
 

1. ปรับปรุงและเพิ่มเติมบทบัญญัติในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ….มาตรา 11  ในเร่ืองคําจํากัดความของคําวา "เปนหนังสือ" ของแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการใหมี
ความหมายกวางขึ้นกวาเดิม กลาวคือ มิใชกลาวถึงแตเพียงการยอมรับวาสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
เกิดจากการแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสถือเปนสัญญาที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือ แตควรที่จะให
ครอบคลุมไปถึงลักษณะหรือขอเท็จจริงใด ๆ ก็ตามที่จะถือไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนโดย
วาจานั้นสามารถมีผลใชบังคับได แมวาจะไมมีการแลกเปลี่ยนเอกสารก็ตาม ตัวอยางเชน ในกรณีของ
การใชใบตราสง (bill of lading) หรือการตอบรับโดยวาจาหรือโดยปริยายในคําสั่งซื้อ หรือการยืนยันการ
ส่ังซ้ือที่ ไดทําขึ้นเปนหนังสือ  สัญญาเหลาน้ีนาที่จะได รับการรับรองใหมีผลเสมือนเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือ เปนตน 
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   2)   ปรับปรุงและเพิ่มเติมบทบัญญัติในเร่ืองของการใหความคุมครองความลับ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการใหมีลักษณะที่ชัดเจนขึ้น กลาวคือควรจะมีการ
กําหนดถึงขอบเขตความคุมครองดังกลาววาครอบคลุมเพียงใดบาง  และบุคคลใดบางที่มีหนาที่ในการ
เก็บรักษาความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาว ตลอดจนมีการกําหนดขอยกเวนวาเร่ืองใด
บางที่สามารถจะเปดเผยการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวตอสาธารณชนได แตทั้งนี้ตองมีการวาง
หลักเกณฑในการใหความยินยอมดังกลาวจากคูสัญญากอนถึงจะมีการเปดเผยขอมูลดังกลาว ซึ่งคงตอง
พิจารณาหาความสมดุลระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการเปดเผยขอมูลดังกลาวเทียบเคียงกับความ
สัมพันธทางธุรกิจของคูสัญญา เพื่อหาหลักเกณฑที่เห็นวาเหมาะสมที่สุด 
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