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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     ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นถือไดวาเปนวิธีการหนึ่ง 
ซึ่งไดถูกรับการนํามาใชอยางแพรหลายเพื่อระงับขอพิพาททางการคาที่เกิดขึ้น หรืออาจจะเกิดมีขึ้น  
หากไดศึกษาประวัติของการอนุญาโตตุลาการพาณิ ชยระหวางประเทศ 1 จะพบไดวาการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศไดรับความนิยมอยางแพรหลายนับแตหลังสงครามโลก
คร้ังที่ 2 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน ทั้งนี้เนื่องจากขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในชวง
ระยะหลังมีลักษณะของขอเท็จจริงแหงคดีที่ซับซอนและมีลักษณะเฉพาะเรื่องแตกตางกันไปแลวแต
กรณี ประกอบกับการระงับขอพิพาททางศาลของประเทศตาง ๆ ถูกพิจารณาวาไมสามารถที่จะตัด
สินคดีใหเหมาะสมกับสภาพการณที่เปลี่ยนแปลงไปได เนื่องจากไมสามารถเขาใจและติดตามใหทัน
กับสภาพเศรษฐกิจของสังคม จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองอาศัยบุคคลที่มีความชํานาญและความ
สามารถเฉพาะดานมาทําหนาที่เปนผูพิจารณาชี้ขาด ประกอบกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นอาศัยปจจัยคาบเกี่ยวกันระหวางประเทศตั้งแตสองประเทศขึ้นไป ซึ่งประเทศแต
ละประเทศที่เขามาเปนคูสัญญาในทางการคาระหวางประเทศอาจมีพื้นฐานความคิดทางดาน
เศรษฐกิจ สังคม หรือตลอดจนแนวความคิดทางดานกฎหมายที่แตกตางกันไป อีกทั้งหากใชวิธีการ
ทางศาลเพื่อระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นอาจจะไมไดรับความรวมมือจากรัฐ
ของอีกประเทศหนึ่ง เนื่องจากแตละประเทศตางยึดถืออํานาจอธิปไตยของรัฐตนอันเปนสาเหตุใหญที่
ทําใหแตละรัฐไมสามารถที่จะยอมรับคําตัดสินชี้ขาดภายใตบทบัญญัติแหงรัฐอ่ืน  แตการ
อนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทซึ่งออกมาในรูปหนวยงานของเอกชนมากกวาที่จะเปนการ
ใชอํานาจของรัฐโดยตรง เมื่อมีการนําคําชี้ขาดดังกลาวนั้นไปใชบังคับในรัฐอ่ืน ยอมที่จะกอใหเกิด
ความสะดวกและความคลองตัวในการนําคําพิพากษาของศาลตางรัฐไปบังคับ จากเหตุผลดังกลาว

                                                           
1 ดูประวัติวิธีการอนุญาโตตุลาการไดที่เสาวนีย  อัศวโรจน, "สัญญาอนุญาโตตุลาการ" 

(วิทยานิพนธชั้นปริญญาโท  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 8-11. และดู
อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพ : 
สํานักพิมพนิติธรรม,  2532), หนา 1-9. 
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ขางตนเปนเหตุผลหนึ่งที่ทําใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับอยางกวาง
ขวาง     ทั้งยังมีเหตุผลอ่ืน  ๆ  อีกหลายประการ อาทิ เร่ืองที่คูสัญญาสามารถที่จะกําหนดหลักเกณฑ
ที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไวลวงหนา หรือเร่ืองที่คูสัญญาสามารถที่จะเปนผูกําหนดบุคคลที่จะ
มาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของตนได เปนตน  
 

จากที่กลาวไปแลวเหตุผลตาง ๆ เหลานี้ลวนแตเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหการ 
ระงับขอพิพาททางการคาโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไดรับความนิยมอยางแพรหลายนับ
ตั้งแตหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เปนตนมาจนถึงในปจจุบัน เมื่อมีการใชวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศขึ้นอยางกวางขวาง จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการ
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมาย ไมวาจะเปนทั้งในสวนของกฎหมายสารบัญญัติ หรือกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ ตลอดจนมาตราการตาง ๆ ของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศเพื่อให
เกิดความสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของรูปแบบการดําเนินธุรกิจในแตละชวงสมัย ซึ่งจะสังเกตุ
เห็นไดวามีการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูตลอดเวลาไม
วาจะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศในภูมิภาคเดียวกัน อนุสัญญาระหวางประเทศในกลุมระบบ
เศรษฐกิจเดียวกัน   หรือไมวาจะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นโดยความรวมมือของหนวย
งานหรือองคการระหวางประเทศ  การเปลี่ยนแปลงดังกลาวนี้ลวนสงผลกระทบตอรูปแบบของ
กฎหมาย,หลักเกณฑขอบังคับ ตลอดจนมาตราการตาง ๆ ในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ ส่ิงหนึ่งที่สามารถสังเกตเห็นไดอยางชัดเจนจากการเปลี่ยนแปลงตาง ๆ 
เหลานี้ คือ ความพยายามในการสรางความเปนเอกภาพของกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ ไมวาจะเปนทั้งในสวนของกฎหมายสารบัญญัติ หรือสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อกอ
ใหเกิดความคลองตัวของการบังคับใชของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศนั่นเอง    
 
   อยางไรก็ตาม แมวาการอนุญาโตตุลาการจะมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงตอ
เนื่องต้ังแตอดีตจนกระทั่งถึงปจจุบัน แตยังไมเคยปรากฎคํานิยามที่แนชัดของคําวา “การอนุญาโต- 
ตุลาการ”  ไวที่ใดเลย  ซึ่งหากมองยอนไปในอดีตจะพบวาไมเคยมีการบัญญัติความหมายของคําวา 
“การอนุญาโตตุลาการ”   ไวอยางชัดแจงแตอยางใดเชนกัน   จากการศึกษาคนควาวิจัยในเบื้องตน 
“การอนุญาโตตุลาการ” มีความหมาย ดังนี้  
 

- ตามพจนานุกรมภาษาอังกฤษของออกฟอรดไดใหความหมายของคํา 
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วา   “การอนุญาโตตุลาการ” ไววา เปนการระงับขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝาย
ตกลงแตงต้ังขึ้นเพื่อใหพิจารณาตัดสินขอเรียกรองของคูสัญญา เพื่อที่จะไดรับคําตัดสินที่
ยุติธรรม2   
 

-ความหมายที่ใหไวโดย American Arbitration Association ไดใหคํานิยาม 
ของคําวา  “การอนุญาโตตุลาการ”  ไววา คือ การระงับขอพิพาทโดยการตัดสินของบุคคลที่ทํา
หนาที่เปนคนกลางไมวาจะเปนคนเดียว หรือมากกวาหนึ่งคนซ่ึงคําตัดสินของบุคคลดังกลาว
นั้นถือเปนที่สุด และผูกพันบุคคลที่เปนคูสัญญานั้น3  
 

อยางไรก็ตาม ความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” ทั้ง 2 ดัง 
กลาวขางตนยังเปนคํานิยามที่ไมสมบูรณนัก เนื่องจากยังไมมีการกลาวถึงลักษณะเฉพาะของการ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนความผูกพันทางดานการใชอํานาจทางกฎหมายของตัวผูที่ เปน
อนุญาโตตุลาการเองไว จึงอาจพิจารณาไดวาคําวา “การอนุญาโตตุลาการ”   และคําวา “วิธีการ
อนุญาโตตุลาการ”  ยังคงมีความหมายไมสมบูรณครบถวนนัก อีกทั้งนักกฎหมายบางทานก็กลาว
วา “อนุญาโตตุลาการ” เปนขอตกลงเพื่อใหมีการตัดสินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้น 
และยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้น แทนที่จะนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาพิพากษา
ของศาล และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ ความลาชา คาใชจาย และความยุงยากในการ
ฟองรองคดีตามปกติ4  หรือ แมแตใน Black’s Law Dictionary (5th ed.) ซึ่งไดอธิบายความหมาย
ศัพทคํานี้ไววา หมายถึง การเสนอขอพิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนกลาง และไดรับเลือกจากคู
กรณีในขอพิพาท โดยตกลงกันลวงหนาวาจะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้นซ่ึงไดทําขึ้น

                                                           
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 คํานิยามนี้เปนคํานิยามของผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาในคดี Wauregan Mills 
Inc. v. Textile Workers Union of America, A. F. L. C. I. O., 21 Conn. Supp. 134, 14 A. 2d. 
592, 595 อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
นอกศาล, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 10.  
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เมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยที่คูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน5  สวน
ทานศาสตราจารย Rene David ไดเสนอคํานิยามไววา อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการซ่ึงมอบ
ความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลง
ของคูกรณี ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจของรัฐ และจะตองดําเนินกระบวนพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับความตกลงนั้น6 
 
   อาจกลาวโดยสรุปวา คํานิยามของ “การอนุญาโตตุลาการ” หมายถึง 
กระบวนการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท ซ่ึงอาจมีมากกวาสองฝายดวยการ
สงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับแตงต้ังเพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและชี้ขาดขอ
พิพาท ซ่ึงเรยีกวา อนุญาโตตุลาการ และคําชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้นผูกพันคู
กรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล7 ซึ่งในการระงับขอพิพาทอาจเปนการระงับขอพิพาททั้งใน
สวนที่เปนขอเท็จจริง หรือการระงับขอพิพาทในสวนที่เปนขอกฎหมายก็ได หรืออาจจะเปนขอพพิาทที่
เปนขอเท็จจริงผสมขอกฎหมายก็ได เชนกัน 
 
   ดังนั้น หากพิจารณาจากคํานิยามของคําวาการอนุญาโตตุลาการตามที่ได
กลาวมาขางตน สามารถแยกแยะลักษณะสําคัญของการอนุญาโตตุลาการออกไดเปน 8 ลักษณะ
ดวยกัน8 คือ 

1. การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ใชเพื่อการระงับขอพิพาท 
2. การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทโดยบุคคลที่สาม หรือโดย 

คนกลาง หรือโดยบุคคลที่คูสัญญาเปนผูเลือก 
3. อนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจโดยการแตงตั้งของคูสัญญาเพื่อที่จะมา 

ทําการอนุญาโตตุลาการ  
4. อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองทําการระงับขอพิพาทในแนวทางตามที่ได 

                                                           
5 เร่ืองเดียวกัน.  
6 David,  R., Arbitration in International Trade (1985)   อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, 

กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 10. 
7 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชนี , (พิมพคร้ังที่ 2 : สํานัก

พิมพนิติธรรม, พ.ศ. 2538) , หนา 20.  
8 Lew,   D.M.  Julian, Applicable Law in International Commercial Arbitration, p.12. 
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บัญญัติไวในกฎหมาย ซึ่งมิไดหมายความวาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายโดยเครงครัด  แตหมายถึง
จะตองใหความยุติธรรมแกคูสัญญาทั้งสองฝายในการที่จะนําเสนอคดีของทั้งสองฝายไมวาจะเปนทั้ง
ในดานของการสืบพยานเพื่อที่จะสนับสนุนขอเรียกรองของทั้งสองฝาย เพื่อใชในการชั่งน้ําหนักคํา
พยาน 

5. การอนุญาโตตลุาการเปนการตัดสินชี้ขาดทางกฎหมายในระบบของ 
เอกชนเปนเรื่องของคูสัญญาเองที่จะเปนผูควบคุมอํานาจและหนาที่ของตัวอนุญาโตตุลาการ มิใช
เร่ืองของรัฐ 

6. คําตัดสิน หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเปนที่สุด 
7. คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย    โดยคู 

สัญญาทั้งสองฝายตกลงใจที่จะปฏิบัติตามและผูกพันตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนับต้ังแตตก
ลงที่จะเสนอขอพิพาทเขาสูกระบวนการของการอนุญาโตตุลาการ  

8. กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการและการทําคําชี้ขาดนั้นเปน 
อิสระจากอํานาจของรัฐ ศาลของแตละมลรัฐจะเขาแทรกแซงไดก็แตเพียงขอบเขตอํานาจที่จํากัดไว
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการเทานั้น ทั้งนี้ชวยใหเปนไปตามขอตก
ลงของการอนุญาโตตุลาการ กฎเกณฑของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัตติามคําชี้ขาดดังกลาว 
 
   สวนคําวา  “ขอพิพาททางการคา” หรือ Commercial   Arbitration” นั้น  
หมายถึง การอนุญาโตตุลาการที่ใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในการคาหรือการพาณิชย ทั้งนี้
คําวาการคาหรือการพาณิชยมีความหมายกวางคือใหรวมไปถึงกิจการอื่นที่ไมใชการคาขาย
โดยตรง เชน การกอสรางและการขนสง ซ่ึงเปนการคาบริการ9 
 
   สวนคําวา “ขอพิพาทในการลงทุน” นั้นเปนขอพิพาทในทางพาณิชย
ประเภทหนึ่ง แตโดยเหตุที่คูพิพาทฝายหนึ่งเปนรัฐ ซ่ึงอาจอางเอกสิทธิ์และความคุมกันของ
รัฐจึงเกิดความคิดที่จะสรางระบบการอนุญาโตตุลาการขึ้นใหม เพื่อกําหนดใหรัฐตองยอม
รับการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทในการลงทุนที่เอกชนตางชาติเขามาลงทุนใน
ประเทศ10  
 

                                                           
9 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชนี, หนา 42.  
10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 111.  
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   ในระยะหลังนับต้ังแตสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมา ไดมีการใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศมากขึ้น เปนเหตุใหนับแตทศวรรษ
ที่  1960 เปนตนมาคําวา “การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ” (International 
Commercial Arbitration)  จึงมีการใชกันอยางแพรหลายอันเปนผลมาจากการเพิ่มข้ึนของกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ อีกทั้งมีการเพิ่มข้ึนของระบบเทคโนโลยีที่ทันสมัยซึ่งเอื้ออํานวยตอการ
ผลิตและการขนสงสินคาระหวางประเทศ 
 

การอนุญาโตตุลาการที่นําไปใชกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐ หรือเรียก 
วา International Arbitration สามารถนําไปใชกับขอพิพาททางกฎหมาย หรือขอพิพาททางการเมือง
ก็ไดและเนื่องจากขอพิพาทนี้เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางรัฐ  กฎหมายที่นํามาใชทั้งในทางวิธี
พิจารณาและในทางสาระบัญญัติจึงไดแกกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งตางกันกับกรณี
ของการอนุญาโตตุลาการในทางการคาซึ่งไมวาจะเปนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศหรือไมก็
ตาม มีความจําเปนตองใชกฎหมายภายในกับการอนุญาโตตุลาการทั้งในเรื่องวิธีพิจารณาและเรื่อง
สาระบัญญัติ จุดที่การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐ (International Arbitration) จะเขามาเกี่ยวของ
ใกลชิดกับการอนุญาโตตุลาการในทางการคา คือ ขอพิพาทนั้นเคยเปนขอพิพาทที่ไมใชเร่ืองระหวาง
รัฐมากอน แตโดยเหตุที่รัฐไดเขาสวมสิทธิของเอกชนรฐัจึงเปนคูสัญญา เนื่องจากเอกชนไดพยายาม
แสวงหาทางแกไขทางกฎหมายภายในจนถึงที่สุดแลว แตก็ยังไมไดรับการเยียวยา (Exhaustion of 
Local Remedy) เปนเหตุใหมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชกับขอพิพาท
ในลักษณะนี้ ซึ่งเราอาจสังเกตไดวามีการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ
ไปใชกับการระงับขอพิพาทที่เกิดจากความสัมพันธทางเศรษฐกิจ ซึ่งมิไดเกิดจากเอกชนกับเอกชน
เชน การใหสัมปทานเหมืองแร ซึ่งเปนความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศ   
 
   อนึ่ง กอนที่จะมีการกลาวถึงเรื่องอื่นใดในสวนของการระงับขอพิพาทในการ 
ลงทุนโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งสวนมากมักจะเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ หรือหนวยงานของ
รัฐ  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนตางรัฐซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของการศึกษาวิจัยในครั้งนี้  ผูเขียน
ใครขอกลาวถึงปญหาที่มักจะเกิดขึ้นสําหรับการระงับขอพิพาทในลักษณะดังกลาว   ซึ่งปญหาดัง
กลาวก็คือ ลักษณะการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในลักษณะนี้จะขัดกับ
หลักเกณฑในเรื่อง อํานาจอธิปไตยของรัฐ (State  Sovereignty) หรือไม ซึ่งแนวทางในการแกไข
ปญหานี้ คือการพิจารณาหาความแตกตางในเรื่องของลักษณะของกิจการซึ่งรัฐไดกระทําขึ้น โดย
พิจารณาวาหากลักษณะของกิจการนั้นมีลักษณะที่เปนเรื่องของนโยบายทางการเมือง หรือเปนการ
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ตัดสินใจโดยรัฐ กลาวคือเปนการที่รัฐไดกระทําการหรือกอใหเกิดกิจกรรมดังกลาวใน “ฐานะของรัฐ” 
(acta jure imperii) หรือเปนลักษณะของการกระทําซึ่งรัฐไดกอใหเกิดกิจกรรมดังกลาวใน “สถานะ
เชนเดียวกับเอกชนคนหนึ่ง” (acta jure gestionis) เนื่องจากวา หากรัฐไดกระทํากิจการนั้นใน
ฐานะของรัฐแลว รัฐยอมที่จะไดรับความคุมกันจากการถูกฟองรองจากศาลของตางประเทศ (State 
Immunity) แตหากเปนกิจการที่รัฐไดกระทําลงในลักษณะสถานะเชนเดียวกับเอกชนแลวรัฐยอมไมมี
สิทธิที่จะไดรับความคุมกันดังกลาวแตอยางใด ซึ่งแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้ไดเร่ิมมีขึ้นนับ
ตั้งแตมีการลงนามในเอกสารจํากัดสิทธิจากความคุมกันของรัฐจากเขตอํานาจศาล ซึ่งเอกสารดัง
กลาวนี้ไดรับการลงนามจากประเทศตาง  ๆ  ทั่วโลก11  
 
   อยางไรก็ดี  แมวาแนวความคิดดังกลาวขางตนนี้ถือเสมือนวาการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝายเปนเอกชน
ตางชาตินั้นนาที่จะมีความหมายแบบเดียวกันกับการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางการดําเนิน
ธุรกิจระหวางประเทศของเอกชนกับเอกชนเริ่มที่จะเปนที่ยอมรับโดยประเทศตาง ๆ  ทั่วโลกก็ตาม แต
ก็ปรากฎวายังมีบางประเทศที่มิไดยอมรับแนวความคิดดังกลาวอันเปนเหตุใหในบางครั้งมีการโต
เถียงกันอยูเปนประจําวาเอกชนที่เขาทําสัญญาทางธุรกิจกับรัฐตางชาตินั้น บางครั้งยังจําเปนที่จะ
ตองยอมสละสิทธิความคุมกันจากรัฐของตน  รวมถึงตองยอมสละสิทธิในเรื่องเขตอํานาจศาลของตน 
ซึ่งมักจะพบเห็นไดบอยในลักษณะของ Calvo-doctrine ลักษณะของขอความดังกลาวนี้ยังคงพบ
เห็นไดบอยอยูในกลุมประเทศละตินอเมริกา 
 
   อีกทั้ง หากพิจารณาโดยทั่วไปในทางปฏิบัติจะพบไดวาการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศกับเอกชนตางชาตินั้นมักจะเปนการดําเนินธุรกิจโดยรัฐวิสาหกิจ (State Enterprise) 
มากกวาที่จะเปนการดําเนินธุรกิจโดยตัวของรัฐเองโดยตรง โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศซึ่งมี
นโยบายทางเศรษฐกิจที่อยูภายใตการควบคุมโดยรัฐบาลอยางเครงครัด เชน ประเทศในกลุมสังคม
นิยม  หรือกลุมประเทศกําลังพัฒนาตาง ๆ นั้น กลาวคอืการที่รัฐวิสาหกิจในกลุมประเทศตาง ๆ เหลา
นี้จะเขาผูกพันตามสัญญากับเอกชนของตางชาตินั้น จะตองไดรับอนุญาตจากรัฐของประเทศตาง ๆ 
เหลานั้นกอน  กลาวไดวารัฐวิสาหกิจนั้นเปนรูปแบบขององคการเอกชนที่ถูกควบคุมโดยรัฐ   แมวา
โดยรูปแบบตามกฎหมายนั้นรัฐวิสาหกิจดังกลาวจะมีสภาพแยกตางหากออกสถานะของรัฐก็ตาม 
                                                           

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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หรือกลาวโดยรวมไดวารูปแบบของรัฐวิสาหกิจนั้นเปนองคกรที่มิไดมีสภาพทางกฎหมายโดยลําพัง
แยกตางหากออกจากรัฐ จึงสันนิษฐานไดวาการเขาดําเนินธุรกิจระหวางรัฐวิสาหกิจกับเอกชนตาง
ชาตินั้นเปนการเขาผูกพันตามสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั่นเอง 
 
   ดังนั้น  อาศัยเหตุผลตามที่กลาวมาขางตน  จะเห็นไดวารัฐนั้นมีสถานะได  
2 สถานะ กลาวคือ 

  1.   สถานะที่เปนอธิปไตยแหงรัฐ   (Sovereign) 
   2.   สถานะที่เปนพอคา   (Trader) 
 
   เมื่อเปนเชนนี้แลว  โดยปกติทั่วไปเมื่อเอกชนตางชาติตองการที่จะเขาผูก
พันทางสัญญากับรัฐ และประสงคที่จะใหขอพิพาทอนัอาจจะเกิดมีข้ึนระหวางรัฐและเอกชนตางชาติ
นั้นไดรับการระงับโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแลว คูกรณีตางชาติมักที่จะใหรัฐทําขอ
สัญญายกเวนการอางความเปนรัฐฎาธิปตยเพื่อปองกันการอางความคุมกันจากเขตอํานาจของศาล
ของประเทศนั้น  (Waiver of Sovereign Immunity) เมื่อเปนเชนนี้ศาลก็จะตองแยกระหวางบทบาท
ของรัฐที่เขามาในสัญญาวาเขามาในเชิงพาณิชยเสมือนเปนเอกชน (jure gestionis) โดยการเขามา
ในลักษณะเชนนี้รัฐจะมิไดรับความคุมครองเปนที่แนนอนเชนเดียวกับการเขาทําสัญญาในฐานะเปน
รัฐฏาธิปตย  (jure imperri) แตหากเปนการเขามาในสัญญาในลักษณะฐานะเปนรัฐฎาธิปตย รัฐ
ยอมที่จะอางความคุมครองดังกลาวได 
 
   จากความเห็นดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา "สัญญาระหวางรัฐและเอกชน
ตางประเทศถือไดวาเปนความผูกพันตามสัญญาที่มีอยูระหวางรัฐฝายหนึ่งกับเอกชนอีกฝายหนึ่ง อัน
กอใหเกิดสิทธิซึ่งมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิ (exclusive right in personam) ระหวางคูสัญญา"12 ซึ่ง
หากวิเคราะหโดยใชขอความคิดของกฎหมายแพงทั่วไปแลวยอมหมายถึงความสัมพันธระหวาง
บุคคลอันอาจเรียกรองใหปฏิบัติตอกันและกันได ความคิดเห็นดังกลาวนี้มองวาสัญญาระหวางรัฐ
และเอกชนตางประเทศไมแตกตางไปจากสัญญาทางแพงโดยมีการตางตอบแทนตามสัญญา มีคํา
ตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในหลายคดีที่ไดสนับสนุนแนวความคิดนี้ ตัวอยางเชน 
ในคําตัดสินคดี Sapphire International Petroleums  Ltd. V. The National Iranian Oil Co. ไดชี้ให
เห็นอยางชัดเจนวา "การปฏิบัติตามสัญญาเปนมูลฐานของความสัมพันธที่มีลักษณะทางสัญญาและ
เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่เหมือนกันในทุกระบบกฎหมายสัญญาที่จะตองมีการตางตอบแทนกัน"    
                                                           

12 D.P.O' Connell, International Law Vol. 2 (London : Stevens & Sons, 1970), p. 992. 
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(synallagmatic contract)13 นอกจากนั้นแลวในกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนตางประเทศการจํากัด
การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญา    รัฐสามารถกระทําไดตามหลักกฎหมายระหวางประเทศดัง 
ปรากฎในการวินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการในคดี Saudi Arabian American Oil Co. (ARAMCO) 
โดยอนุญาโตตุลาการกลาววา  
 

"โดยเหตุผลจากการเปนผูมีอํานาจอธิปไตยสูงสุดเหนือดินแดนของรัฐ   รัฐ 
มีอํานาจตามกฎหมายที่จะอนุมัติสิทธิตาง ๆ  ซึ่งมีขอจํากัดวารัฐจะไมเพิกถอนสิทธิตาง  ๆ  ที่รัฐไดให
ไวในสัญญาสัมปทานกอนที่สัญญาดังกลาวจะหมดอายุ รัฐไดทําความตกลงอนุมัติสิทธิตาง ๆ ใน
สัญญา โดยรัฐจะไมใชอํานาจเพิกถอนสิทธิดังกลาวเชนนี้ ไมมีหลักกฎหมายประการใดที่จะบัญญัติ
หามไมใหรัฐทําความตกลงที่ไมอาจเพิกถอนไดเกี่ยวกับการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญาเชนนี้
ได"14 ซึ่งเปนการวินิจฉัยในทํานองเดียวกับที่ไดเคยวินิจฉัยไวในกรณีพิพาทจากสัมปทานระหวาง 
Sapphire v. National Iranian Oil Company ซึ่งก็ไดวินิจฉัยรับรองวารัฐมีอํานาจที่จะทําขอตกลง
จํากัดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสัญญาได" 
 
   ในเวลาตอมา  อนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาทอันสืบเนื่องมาจาก 
การลงทุนระหวางรัฐและเอกชนตางดาว (ICSID) ไดมีคําชี้ขาดในป ค.ศ. 1984 ในคดี AMCO Asia 
v. The Government of Indonesia ไดยืนยันความเห็นนี้โดยตัดสินวา "อันที่จริงแลวไมวารัฐและเอก
ชนตางก็เปนคูสัญญาที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ ตองทําการตางตอบแทนกัน และการเลิก
สัญญาก็เชนเดียวกันกับในสัญญาทั่ว ๆ ไปที่ใหคูสัญญามีสิทธิในการเลิกสัญญา ซึ่งลักษณะเชนนี้
พบไดในทุกระบบกฎหมาย15 
 
   อยางไรก็ตาม แนวความคิดดังกลาวขางตนก็มิไดยอมรับเปนแนวทางเดียว
กันจากประเทศตาง  ๆ  ทั่วโลก   ดังนั้นบอยครั้งที่มักจะเกิดปญหาในการอางความคุมกันของรัฐจาก 

                                                           
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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คูสัญญาฝายรัฐในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุน เปนเหตุใหเกิดการจัดตั้งศูนยกลางระงับ
ขอพิพาทอันสืบเนื่องมาจากการลงทุนขึ้น (หรือที่รูจักโดยทั่วไปในชื่อวา International Center for the 
Settlement of Investment Disputes, “ICSID”)  พรอมทั้งมีการจัดทําอนุสัญญาวอชิงตัน  ค.ศ . 
1965 ขึ้น ซึ่งบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับนี้ไดมีการวางหลักเกณฑที่ เพิ่มความมั่นใจใหแก
อนุญาโตตุลาการไวคอนขางมาก กลาวคืออนุสัญญาดังกลาวพยายามที่จะกําจัดปญหาในเรื่องของ
ความคุมกันของรัฐ (State Immunity) ซึ่งบางประเทศยังคงถือหลักการคุมกันโดยสมบูรณ (Absolute 
Immunity) ในขณะที่บางประเทศกลับถือหลักการใหความคุมกันโดยจํากัด (Restrictive Immunity)  
กลาวคือ จะใหความคุมกันแกรัฐเฉพาะกรณีที่เปนการกระทําในฐานะรัฐเทานั้น (jure imperri) แตจะ
ไมใหความคุมกันแกกรณีที่รัฐเขามาในสัญญาในเชิงพาณิชยเสมือนเปนเอกชน (jure gestionis) ดัง
นั้น อนุสัญญาวอชิงตันจึงไดมีการกําหนดแนวทางในการแกปญหาดังกลาวโดยการกําหนดไววาเมื่อ
มีการตกลงกันวาใหใชการอนุญาโตตุลาการภายใต ICSID แลวรัฐซึ่งเปนคูกรณีในขอพิพาทจะยก
เร่ืองความคุมกันขึ้นอางไมได แตอยางไรก็ตาม การสละความคุมกันของรัฐในกรณีดังกลาวนี้ก็
จํากัดไวเฉพาะในเรื่องของความคุมกันจากเขตอํานาจในการชําระคดี (Immunity from 
Jurisdiction) เทานั้น ไมไดเกี่ยวกับเรื่องของความคุมกันจากการบังคับคดี  (Immunity from 
Execution) ซ่ึงประเทศสวนใหญยังถือหลักความคุมกันจากการบังคับคดีโดยสมบูรณอยู 
 

อาจกลาวโดยสรุปไดวา    การอนุญาโตตุลาการในทางการคาในความ 
หมายทั่วไปนั้น ไดหมายรวมถึงปญหาขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุนระหวางประเทศดวย 
แมทั้งที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนรัฐผูใหสัมปทานก็ตาม ซ่ึงหากพิจารณาตามกฎหมายปก
ครองแลวจะพบวาสัญญาในลักษณะดงักลาวนี้จะเปนสัญญาในทางปกครอง (Administrative 
Contact)16 ก็ตาม  
 
   จากการศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ  
ทําใหพบวากฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาควบคูไปกับความเจริญทางการคา  เนื่องจากมี
ความจําเปนที่จะตองทําการติดตอคาขายระหวางกัน แตความแตกตางของกฎหมายภายในของแต
ละประเทศไดเปนสาเหตุหรืออุปสรรคขัดขวางการติดตอคาขายระหวางประเทศดังกลาว ทําให
ประเทศตาง ๆ พยายามที่จะรวมมือกัน โดยพยายามจัดทําขอตกลงระหวางประเทศขึ้นไมวาจะเปน

                                                           
16 พิชัยศักดิ์   หรยางกูร, การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี, ความรูเบื้อง

ตน  รวมขอบั งคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, (สํานักงานอนุญาโตตุลาการ : พิมพคร้ังที่ 1, 2535), หนา 4-5. 
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ในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคี  หรือสนธิสัญญาพหุภาคี  เพื่อใหขอตกลงเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับ และการบังคับตามคําชี้
ขาดอยางกวางขวางและรวดเร็วขึ้น17 
 
   ดังไดกลาวมาแลววา  วิธีการอนุญาโตตุลาการ คือ วิธีการระงับขอ
พิพาทโดยคูกรณีตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทซ่ึงเปนคดีอยูใน
ศาล หรือขอพิพาทซ่ึงยังมิไดเปนคดีในศาลตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดโดยคู
กรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  จากคํานิยามขางตนสามารแบงหลักเกณฑสําคัญของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ ไดดังตอไปนี้ 
  

1. สัญญาอนุญาโตตุลาการ   การระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการ 
นั้นโดยมากจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูกรณีตกลงกันดวยความ
สมัครใจที่จะเสนอขอพิพาทตอบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนใหชี้ขาดตัดสิน  ซึ่งการตกลงกัน
นี้อาจจะตกลงกันใหเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือตกลงกันไว
กอนในสัญญาหลักวา ถามีขอพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญาอันหนึ่งอันใดซึ่งตนไดทําไวจะใหเสนอขอ
พิพาทนั้น ๆ แกอนุญาโตตุลาการก็ได  
 

2. อนุญาโตตุลาการ     อนุญาโตตุลาการถือเปนสวนสําคัญของวิธีการ 
อนุญาโตตุลาการเนื่องจากการระงับขอพิพาทจะเปนไปไดดวยความยุติธรรม รวดเร็วและประหยัด
ห รือไม ย อม ข้ึนอยู กั บความสามารถของอนุญ าโตตุลาการเป นหลัก  ดั งนั้ นการแต งตั้ ง
อนุญาโตตุลาการจึงตองใชความระมัดระวังเปนอยางยิ่ง โดยตองคํานึงถึงคุณสมบัติของบุคคลที่จะ
มาเปนอนุญาโตตุลาการ โดยจะตองตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลภายนอกซึ่งมิไดมีสวนไดเสียใน
ขอพิพาทนั้น ๆ 
 

3. วิธีพิจารณาหรือการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเร่ิมตนจากอนุญาโตตุลาการนัดใหมีการพิจารณา เร่ือยไปจนถึงการทําคําชี้
ขาด   ตลอดจนถึงการอุทธรณ  การคัดคานคําชี้ขาด   จนถึงการสงสําเนาคําชี้ขาดใหแกคูกรณีทั้ง

                                                           
17 อนันต  จันทรโอภากร, “ลักษณะของความสัมพันธระหวางอนุสัญญากรุงนิวยอรควาดวย

การยอมรับและบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1985 กับกฎหมายภายในและ
สนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ”  ว.นิติศาสตร 19, 3 (ก.ย. 2532) :  2. 
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สองฝายดวย    ซึ่งหลักสําคัญของการพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ  ก็คือ  ตองใหคูความทุก
ฝายไดรับ  ความยุติธรรมตามธรรมชาติ  (Natural  Justice)  กลาวคือ  ตองใหคูความทั้งสองฝาย
ไดมีโอกาสที่จะเสนอคดีของตน กลาวคือตองฟงความทั้งสองฝาย  แตเราอาจไมจําเปนที่ตองใหเวลา
แกคูความทั้งสองฝายในการเสนอคดีในเวลาที่เทา ๆ กัน เนื่องจากคูความแตละฝายอาจมีจํานวน
พยานที่จะนําเสนอตออนุญาโตตุลาการที่ไมเทาเทียมกัน แตจุดสําคัญอยูที่วาตองเปดโอกาสใหแกคู
ความในการนําสืบคดีของเขาอยางเทากัน  และตัวอนุญาโตตุลาการจะตอง ไมเอนเอียงและไมมีอคติ   
(bias)   จึงอาจกลาวไดวา   วิธีพิจารณาความที่เปนธรรมเปนหัวใจของความยุติธรรมอันเปนหัวใจ
ของกฎหมาย ซึ่งวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นรวมตลอดถึงการทําคําชี้ขาด   รวมตลอดถึง
การอุทธรณ การคัดคานคําชี้ขาด  จนกระทั่งถึงการสงสําเนาคําชี้ขาดใหคูกรณีทั้งสองฝายดวย 
 
   4.     การบังคับตามคําชี้ขาด เมื่ออนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดและแจง
ใหแกคูกรณีทั้งสองฝายทราบแลว คูกรณีฝายที่ชนะยอมที่จะมีสิทธิเรียกใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาด หากคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามชี้ขาด  คูกรณีฝายที่ชนะจะบังคับตามคําชี้ขาด
ไดก็ตอเมื่อดําเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติไวตอไป 
 

หากพิจารณาจากหลักเกณฑดังกลาวขางตนจะเห็นวาวิธีพิจารณา หรือการ 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนหลักเกณฑที่สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ โดยจะพบไดวานับ
แตในสมัยอดีตจนถึงปจจุบัน  ลักษณะ รูปแบบ ตลอดจนกฎหมายที่ใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได
มีการเปล่ียนแปลงไปเปนอยางมาก ซึ่งสวนหนึ่งของการเปลี่ยนแปลงมีผลมาจากการเปลี่ยนแปลงของกระบวนวิธี
พิจารณาความของอนุญาโตตุลาการในแตละสมัยนั่นเอง 

  เนื่องจากปจจุบันโลกเราไดมีการพัฒนาไมวาจะเปนทั้งในดานสังคม 
เศรษฐกิจ ตลอดจนการติดตอส่ือสารตาง ๆ ไปอยางกวางขวาง สงผลใหขอพิพาททางการคาระหวางประเทศที่นํา
ขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในระยะหลัง ๆ เกิดจากคูกรณีที่มาจากลักษณะพื้นฐานความคิดทาง
กฎหมายที่แตกตางกันไป อาทิเชน บางรายอาจมาจากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) หรือบางรายอาจมาจากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายของระบบกฎหมายซีวิลลอว 
(Civil Law) โดยในแตละพื้นฐานความคิดทางกฎหมายตางก็มีแนวทางในการดําเนินกระบวนพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการที่แตกตางกันออกไป ไมวาจะเปนในเร่ืองของการนําเสนอพยาน การดําเนินกระบวนพิจารณา 
การทําคําชี้ขาด และการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด ตลอดจนบางรัฐมองวาบทบัญญัติในเรื่องของวิธีพิจารณา
ในการอนุญาโตตุลาการเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของรัฐ ซึ่งพื้นฐาน
ความคิดที่แตกตางกันดังกลาวนี้กอใหเกิดความยุงยากในระบบการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศเปนอยางมาก บอยครั้งที่มักจะเกิดคําถามขึ้นอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ โดย
คําถามเหลานั้นมักจะเกี่ยวกับประเด็นวาควรจะเลือกใชกฎหมายของประเทศใดกับกระบวนการพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรืออาจเปนประเด็นวาในกรณีที่คูกรณีเลือกใชกฎหมายของตางประเทศในการ
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อนุญาโตตุลาการดังกลาว ศาลของประเทศใดควรที่จะเขามามีอํานาจควบคุมเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้น ซึ่งคําถามเหลานี้มักพบไดอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ  

 
ดวยเหตุดังกลาวขางตน ไดมีการพยายามปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในสวน 

ของกฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะใชในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นอยู
ตลอดเวลาไมวาจะโดยหนวยงานระหวางประเทศ หรือหนวยงานระดับภูมิภาค ฯลฯ โดยจะเห็นได
จากในสมัยเร่ิมแรกของการอนุญาโตตุลาการโดยมากแลวจะใชหลักในเรื่องของกฎหมายของสถานที่
ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex fori)18 แตตอมาไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาวโดย
ในปจจุบันไดมีการยินยอมใหคูสัญญาสามารถที่จะตกลงระหวางกันเพื่อทําการกําหนดกฎหมายหรือ
หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการของตนได  
 

อยางไรก็ตาม  เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้น 
บอยครั้งที่สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ และสถานที่ที่จะไปขอบังคับตามคําชี้ขาดนั้นเปนคนละ
ประเทศกัน  จึงกอให เกิดประเด็นโตเถียงตอมาวาควรที่จะใชกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ (the so-called “Seat” of the Arbitration) หรือควรที่จะใชกฎหมายของประเทศที่
จะไปทําการบังคับตามคําชี้ขาด ซึ่งแนวความคิดในกรณีหลังนั้นไดรับอิทธิพลจากหลักแนวความคิด
ในเรื่องของ the Concept of International Public Policy นั่นเอง    

 
อีกทั้ง กระบวนวิธีพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

มีความสําคัญอยางมากประการหนึ่ง เนื่องจากไดมีการนําเรื่องของวิธีพิจารณาความของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมาบัญญัติไวเปนเหตุหนึ่งแหงการคัดคานคําชี้ขาดของ 
 
 
 
 
 
                                                           

18 กฎหมายแหงที่ตั้งของศาล ซึ่งก็คือ กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ศาลตั้ง ซึ่งในที่นี้ 
ก็คือใชในความหมายวา กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศที่ไดมีการทําการอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ 
นั่นเอง 
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อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศได ดังนั้นจึงไดมีการพัฒนากฎหมายอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศเรื่อยมานับต้ังแตมีการจัดทําอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศขึ้นในชวงกอนป ค.ศ. 195819 เร่ือยมาจนถึงการจัดทําอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศในชวงหลังป ค.ศ. 195820 จนถึงในยุคปจจุบันซึ่งไดมีการพัฒนาจนเกิดการจัดทํา กฎหมาย
แมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น  (United Nation Commission on 
Trade Law [UNCITRAL] Model Law on International Commercial Arbitration หรือที่เรียกกัน
เปนการทั่วไปวา UNCITRAL Model Law) โดยอาจถือไดวานับจากชวงหลังป ค.ศ. 1958 เปนตน
มานั้น รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการเริ่มจะปรากฎออกมาในลักษณะของรูปแบบการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยรูปแบบใหม (Modern International Commercial Arbitration)  
 
    กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ หรือ 
UNCITRAL Model Law  มิใชเพียงแตถูกนําไปใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาตัดสินขอพิพาทเทา
นั้น แตยังมีผลตอการยกรางแกไขบทบัญญัติในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการในหลาย   ๆ    ประเทศ 
ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของเยอรมันในปจจุบัน  หรือพระราชบัญญัติ
อนุญ าโตตุลาการของอั งกฤษ  (English Arbitration Act 1996) เปนตน  ซึ่ งพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศเหลานี้ลวนแลวแตไดรับอิทธิพลจากกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติ 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.    ในที่นี้ผูเขียนใครขอยกอนุสัญญาระหวางประเทศบางฉบับดัง
กลาวขางตนซึ่งคอนขางที่จะมีผลตอการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศมาเสนอโดยมิไดกลาวถึงอนุสัญญาระดับภูมิภาค. 

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    กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชย 
ระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ หรือ 
UNCITRAL Model Law เปนที่ยอมรับอยางกวางขวางจากประเทศตาง ๆ ทั่วโลก ก็เนื่องจากหลัก
เกณฑใหญ ๆ 2 ประการของ UNCITRAL Model Law ซึ่งก็คือ ไดมีการวางหลักเกณฑที่ใหความ
อิสระแกคูกรณีทั้งสองฝายในการที่จะกําหนดวิธีในการอนุญาโตตุลาการของตนเองไดประการหนึ่ง  
อีกทั้งยังไดมีการจํากัดการแทรกแซงของศาลในการอนุญาโตตุลาการไวคอนขางมากอีกประการหนึ่ง 
 

   อนึ่ง ดวยเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายวิธีพิจารณาในการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศตามที่กลาวมาขางตน หากไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการวามีรูปแบบของการพัฒนาตอเนื่องกันมาใน
ลักษณะใดในแตละสมัยนับจากอดีตจนถึงปจจุบันซึ่งถือไดวาเปนยุคที่มีการจัดตั้งองคกร หรือ
สถาบันตาง ๆ ข้ึนเพื่อทําหนาที่ในการอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมาก ไมวาจะเปนทั้งองคกร หรือ
สถาบันในระดับภูมิภาค หรือองคกรระดับระหวางประเทศก็ตาม  ตลอดจนทําการศึกษาวาการ
เปลี่ยนแปลงเหลานี้ไดสงผลกระทบตอการพัฒนาลักษณะ รูปแบบของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศหรือไมเพียงใด   ตลอดจนกระทั่งมองหาแนวโนมในอนาคตของลักษณะ  ตลอดจน
รูปแบบวิธีการพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการวาควรจะเปนไปในรูปแบบใด  ในการศึกษา
วิจัยครั้งนี้จะมุงเนนศึกษาแตเฉพาะกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศเทานั้น เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการในสวนขอพิพาทในการลงทุนนั้นถือไดวาเปน
ขอพิพาทในทางพาณิชยประเภทหนึ่ง แมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนรัฐ และอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนก็
ตาม ในการศึกษาครั้งนี้ ผูเขียนใครขอปรับลักษณะของการอนุญาโตตุลาการในสวนขอพิพาทในการ
ลงทุนเสมือนหนึ่งวาเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางเอกชนกับเอกชน เพื่อชวยในการศึกษาในสวน
ของการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศตอไป 
 
1.2     สมมติฐาน 
  

การศึกษาถึงประวัติความเปนมาตลอดจนแนวทางการพัฒนาของกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยเฉพาะกฎหมายในสวนที่วาดวยวิธีพิจารณาความซึ่ง
ไดมีการเปลี่ยนแปลงไปในแตละสมัยควบคูไปกับมูลเหตุแหงการเปลี่ยนแปลงแลว จะทําใหทราบถึง
แนวทางอันแทจริงของหลักการในเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศได และสามารถนํามาเปนแนวทางในการวางรูปแบบของกฎหมายวิธีส
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บัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของแตละประเทศ  ทั้งยังเปนการสงเสริมให
เกิดความเปนเอกภาพขึ้นในระบบกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 
1.3  วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อใหทราบถึงวิวัฒนาการของกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ 
ระหวางประเทศ  ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

2.  เพื่อใหทราบถึงความสําคัญของกฎหมาย  ตลอดจน  แนวทางในการ 
ออกกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติวามีความสําคัญตอระบบการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศอยางไร 

3. เพื่อศึกษาถึงพัฒนาการทางกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชย 
ระหวางประเทศ ในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
โดยการนําแนวคิดและทฤษฎีตาง ๆ มาชวยสนับสนุนมาตรการทางกฎหมายใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

4. เพื่อใหทราบถึงปญหาและอุปสรรคตาง ๆ  ของกฎหมายวิธีสบัญญัติใน 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยทําการศึกษาวิเคราะหถึงความจําเปนในการปรับ
ปรุงแกไขกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อใหมีความเหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงของ
สภาพเศรษฐกิจ และสังคมตั้งแตในอดีตจนถงึปจจุบัน 
 
1.4   ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้  มีขอบเขตของเนื้อหาครอบคลุมเฉพาะการศึกษา 
1.  เกี่ยวกับวิวัฒนาการของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนับแต 

อดีตจนถึงปจจุบัน ตลอดจนพิจารณาถึงเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายตลอดจนแนว
ความคิดของการเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้น ๆ โดยมุงเนนในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

2. เกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายและขอบังคับตาง ๆ อันเกี่ยวกับกระบวน 
พิจารณาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศตามอนุสัญญาที่ เกี่ ยวกับ
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ เพื่อศึกษาถึงปญหา อุปสรรค ขอขัดของไมวาจะเปนทั้งในดานของทาง
กฎหมายเอง หรือไมวาจะเปนในดานทางปฏิบัติ เพื่อใหทราบถึงปญหา และอุปสรรคตาง ๆ ของ
กฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ โดยทําการศึกษาถึงความจํา
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เปนในการปรับปรุงแกไขกฎหมายในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ เพื่อใหมีความเหมาะสมกับการ
เปลี่ยนแปลงของสภาพเศรษฐกิจ  และสังคมตั้งแตในอดีตจนถึงปจจุบัน 
 
1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

1. ทําใหมีความรูความเขาในระบบการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลา- 
 การพาณิชยระหวางประเทศในเรื่องแนวคิดและกฎหมาย 

2.  ทําใหเขาใจพัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความในการอนุญา- 
โตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  

3.  รวบรวมปญหา  อุปสรรค  ขอขัดของในทางปฏิบัติในการดําเนินการ 
ของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ ขอบกพรองของกฎหมายตาง ๆ ตลอดจนมาตร-
การบังคับใชกฎหมาย อันจะเปนแนวทางในการปฏิรูปกฎหมายหรือเพื่อนําไปใชเปนแนวทางในการ
ปฏิรูปกฎหมาย 
 
1.6 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
 

การดําเนินการวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิธีการดําเนินการวิจัยโดยใช 
เอกสาร (Documentary Research) เปนหลัก โดยจะเปนการวิจัยในลักษณะของการพรรณนาควบคู
ไปกับการวิเคราะห โดยจะทําการคนควาและรวบรวมขอมูลจากตํารา วารสาร บทความ กฎหมาย  
รายงานการวิจัย  รายงานการสัมมนา  บันทึกการประชุม  และเอกสารสิ่งตีพิมพตาง ๆ ที่เกี่ยวของทั้ง
ที่เปนของไทยและตางประเทศเพื่อจะไดทราบถึงแนวทางตลอดจนแนวความคิดในการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงกฎหมายวิธีพิจารณาความในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศในแตละยุค
แตละสมัย เพื่อที่จะไดนําแนวคิดดังกลาวมาเปนแนวทางในการวิเคราะหตอไป 
 
   ทั้งนี้ โดยผูวิจัยจะไดทําการวิเคราะหขอมูลที่ไดมาจากเอกสารตาง ๆ เหลา
นี้แลวเรียบเรียง และอางอิงประกอบเนื้อหาของการวิจัยในแตละบทตอไป 
 
 
 



บทที่  2 
 

ทฤษฎี  และกฎหมายที่เกี่ยวของกับ 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

 
   ความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันนั้นมีมากจนมีคนกลาวไว
วา “เปนไปไมไดที่จะนึกถึงเศรษฐกิจในยุคปจจุบันโดยปราศจากการคิดถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการ”1  
ทั้งนี้เนื่องจากศาลใชอํานาจอันเกิดจากขอบัญญัติของกฎหมายที่รัฐไดตราข้ึน สวนอนุญาโตตุลาการ
เปนเรื่องของเอกชนที่ใชอํานาจเอกชนโดยพัฒนาขึ้นจากเรื่องภายในประเทศเปนระหวางประเทศ อัน
เปนผลมาจากการที่ไมมีการบังคับคําพิพากษาขามชาติได   ดังนั้นการอนุญาโตตุลาการจึงเปนสิ่งจํา
เปนตอการคาระหวางประเทศ2 อีกทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศมีลักษณะที่
แตกตางกัน ซึ่งเปนผลมาจากความแตกตางของทัศนะทางทฤษฎีกฎหมาย นโยบายทางการเมือง
และเศรษฐกิจ ดังนั้น การศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนทั้งในสวน
ของกฎหมายสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีสบัญญัติทําใหพบวากฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนา
ควบคูไปกับความเจริญทางการคา ความจําเปนที่จะตองมีการติดตอคาขายระหวางกัน และความ
แตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศนี้เองเปนมูลเหตุใหประเทศตาง ๆ ไดพยายามรวมมือ
กันโดยความตกลงระหวางประเทศไมวาจะเปนในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคี หรือสนธิสัญญาพหุ
ภาคี เพื่อใหขอตกลงเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได
รับการยอมรับ และบังคับใชอยางกวางขวางและรวดเร็ว 
 
   เปนที่ทราบกันดีวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกระบวนการที่เกิดขึ้นจาก
การตกลงกันของคูสัญญาทั้งสองฝายที่จะมอบขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตของ
ตนเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ อาจกลาวไดวา การอนุญาโตตุลาการเกิด
ข้ึนจากสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย  ดังนั้นหลักกฎหมายตลอดจนทฤษฎีตาง ๆ ที่เกี่ยวของ

                                                           
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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กับเร่ืองการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจึงหนีไมพนจากหลักเกณฑในเรื่องของ 
“สัญญา” นั่นเอง 
 

กลาวโดยทั่วไป "สัญญา" เกิดขึ้นจากขอตกลงรวมกันระหวางคูสัญญาทั้ง 
สองฝาย    กลาวคือ    ตางฝายตางกําหนดสิทธิและหนาที่ซึ่งกันและกัน ทั้งนี้เนื่องมาจากหลักที่วา 
"เจตนา" เปนพื้นฐานกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ทางสัญญา3  โดยในการเขาทําสัญญาแตเดิมนั้นเรามัก
ยึดถือกันวาคูสัญญามีเสรีภาพที่จะตกลงทําสัญญากันประการใดก็ได  กลาวคือ ถือกันวาสัญญาเปน
การกระทําโดยผูกใจสมัครซึ่งผูกระทํามีอิสระที่จะตกลงกันไดตามอําเภอใจ ทั้งนี้เปนไปตามหลัก
ปรัชญาเศรษฐกิจเสรี    ดังนั้นในเรื่องการทําสัญญาจึงมีหลักหรือทฤษฎีอยู  2 ประการคือ   ทฤษฎีวา
ดวยเสรีภาพในการทําสัญญาหรือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา  และทฤษฎีทางสังคมใน
การทําสัญญา4  ที่จะตองพิจารณาถึงแนวคิดและรากฐานที่มาของทฤษฎีกฎหมายดังกลาวในฐานะที่
เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่สําคัญ และมีอิทธิพลตอการทําสัญญา โดยจะพิจารณาในรายละเอียดเปน
ลําดับดังนี้ 
 
2.1 ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ5 
   

1. ทฤษฎีเขตอํานาจ ( Jurisdictional Theory) 
ทฤษฎีนี้เกิดขึ้นบนพื้นฐานของแนวความคิดที่วาอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐ    

                                                           
3 ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Autonomy of Will) มี 2 ทฤษฎี คือ (1) 

ทฤษฎีเจตนา (Will Theory) ซึ่งจะถือเอาเจตนาภายใน กลาวคือการกอใหเกิดและผลของสัญญาขึ้น
อยูกับเจตนาที่คูสัญญามีอยูโดยแทจริงภายใน มิใชเจตนาที่เพียงแสดงออกมาภายนอกเทานั้น ตาม
ทฤษฎีนี้จะยอมรับหลักเร่ืองการแสดงออกซึ่งเจตนา  ในกรณีท่ีไมสามารถพิสูจนถึงเจตนาที่แทจริงได
เทานั้น    (2) ทฤษฎีการแสดงเจตนา (Declaration Theory) ซึ่งจะถือเอาเจตนาที่แสดงออกมาภาย
นอก  โดยสัญญาถูกพิจารณาวาเปนขอเท็จจริงทางสังคมจะตองใหความมั่นคงที่ดีที่สุดแกบุคคลที่รู
หรือเห็นไดเฉพาะที่แสดงออกมาเทานั้น.   

4 สุธาบดี  สัตตบุศย, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย เปรียบเทียบ 1, (กรุงเทพมหานคร 
: แผนวิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2522), หนา 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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เอกชนไมมีอํานาจที่จะดําเนินการตัดสินขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้น โดยถือวาเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น และ
คูกรณีไมสามารถที่จะตกลงกันไดก็จะตองนําขอพิพาทดังกลาวขึ้นสูกระบวนการของศาล โดยแนว
ความคิดนี้ถือวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของขอยกเวนที่กฎหมายกําหนดไว  
ดังนั้น แมการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นจากความตกลงของคูสัญญาก็ตาม  แต
ทฤษฎีนี้ ก็ ยั งถือวาสภาพบั งคับของสัญญาอนุญ าโตตุลาการ  การดํ า เนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  อํานาจของอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคําชี้ขาดลวนแลวแตตองอาศัย
อํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมายของรัฐทั้งสิ้น ซึ่งตามแนวความคิดนี้ถือวาคูสัญญาสามารถที่จะตก
ลงทําการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดก็แตเฉพาะในรัฐซ่ึงกฎหมายแหงรัฐนั้นยินยอมใหมี
การอนุญาโตตุลาการเทานั้น  โดยมองวาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากกฎหมายภายในของรัฐ และ
ถือวาอนุญาโตตุลาการนั้นมีสภาพเหมือนกับผูพิพากษาแตจะตางกันก็แคตรงที่วิธีการแตงตั้ง กลาว
คือ ผูพิพากษาเกิดขึ้นจากการแตงตั้งของรัฐโดยตรง แตอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากการแตงตั้งโดย
ความตกลงของคูกรณี    ดังนั้นอาจกลาวไดวาการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะกึ่งศาล (QUASI-
JUDICIAL) แมจะเกิดจากความตกลงของคูกรณี แตอนุญาโตตุลาการจะตองใชอํานาจในการดาํเนนิ
การตามกฎหมายทองถิ่นของรัฐนั้น ๆ  
 
   แนวความคิดของทฤษฎีนี้จะไมใหความเปนอิสระแกอนุญาโตตุลาการใน
การเลือกใชกฎหมายสารบัญญัติเหมือนอยางที่ศาลมี  อนุญาโตตุลาการจะตองทําคําชี้ขาดภายใต
บทบัญญัติของกฎหมายของรัฐนั้น ๆ และมองวาลําพังแตคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยตัวของ
มันเองนั้นไมมีประโยชนอะไร     คําชี้ขาดดังกลาวจะมีคาหรือไมข้ึนอยูกับการใชอํานาจศาลของรัฐ
นั้น ๆ บังคับตามคําชี้ขาด  ดังนั้นแนวความคิดตามทฤษฎีนี้ถือวาการชี้ขาดขอพิพาทเปนอํานาจของ
รัฐ รัฐมีอํานาจที่จะเขาไปตรวจสอบการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการเพื่อกอใหเกิดความเปน
ธรรมได  จึงเปนแนวความคิดที่ใหอํานาจศาลที่จะเขาไปมีบทบาท  ในการอนุญาโตตุลาการเปน
อยางมาก แนวความคิดตามทฤษฎีนี้จะพบไดบอยในกลุมประเทศสังคมนิยม  โดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการในประเทศเหลานี้จะขึ้นกับสภาหอการคาของประเทศนั้น ๆ และคอนขางที่จะผูก
ติดอยูกับรัฐ 
 

2. ทฤษฎีสัญญา (Contractual  Theory) 
แนวความคิดของทฤษฎีนี้ถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจากขอตก 

ลงของคูสัญญา  กลาวคือ ถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่คู
สัญญาไดตกลงทําขึ้น โดยคูสัญญาจะเปนผูกําหนดระบบของการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการโดยสถาบันซึ่ งคู สัญญามี อํานาจที่จะเลือกสถาบันเอง  หรือจะเปนการ



 21

อนุญาโตตุลาการแบบคนเดียวก็ตาม  ตลอดจนคูสัญญาจะเปนผูกําหนดสถานที่   เวลา   ของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการเอง   อีกทั้งคูสัญญายังเปนผูมีอํานาจในการ
กําหนดวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชในการอนุญาโตตุลาการของตน  และแนวความคิดตามทฤษฎีนี้ถือ
วาคําชี้ขาดนั้นยอมถูกบังคับระหวางคูสัญญาในฐานะเสมือนเปนสัญญาระหวางคูสัญญา   โดยคู
สัญญาจะตองปฏิบัติตาม  อาจกลาวไดวาแนวความคิดตามทฤษฎีนี้เกิดขึ้นตามความคิดของ 
Natural Law ที่มองวาการทําสัญญาจะตองอยูบนพื้นฐานของความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา      
และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ของคูสัญญา ซึ่งทฤษฎีนี้ปฏิเสธหลักใน
เร่ืองการตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่การอนุญาโตตุลลาการไดเกิดขึ้น   (lex-fori)   โดยใหอิสระแกคู
สัญญาอยางเต็มที่ในการกําหนดเลือกฎหมายที่จะมาใชผูกพันระหวางคูสัญญา 
                              
   ทฤษฎีนี้ปฏิเสธการแทรกแซงของอํานาจรัฐในการอนุญาโตตุลาการ เนื่อง
จากมองวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจาก เจตนาและความยินยอมของคูสัญญา โดยคู
สัญญาสมัครใจที่จะผูกพันตามสัญญา สมัครใจที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาของเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ และสมัครใจหรือตกลงยินยอมที่จะยอมรับและผูกพันตามคําชี้ขาดที่เกิดขึ้นของ
อนุญาโตตุลาการ โดยถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจากขอตกลงตามสัญญาซึ่งคูสัญญาได
ทําขึ้น ดังนั้นคูสัญญาจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาว (pacta  sunt  servanda)    
ดังนั้นตามทฤษฎีนี้ศาลจะตองบังคับตามคําชี้ขาดในฐานะของขอสัญญา แตทั้งนี้ศาลอาจปฏิเสธที่
จะบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไดหากพบวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่ งโดยแนวความคิดนี้ ถือวา รัฐจะมี อิทธิพลตอการ
อนุญาโตตุลาการนอยมาก กลาวคือศาลจะเขามามีบทบาทก็แตเฉพาะกรณีที่จําเปนเทานั้น   
  

3. ทฤษฎีผสม (Hybrid Theory) 
ทฤษฎีนี้เกิดจากการผสานระหวางแนวความคิดตามทฤษฎีเขตอํานาจและ 

แนวความคิดตามทฤษฎีสัญญา โดยแนวความคิดนี้มองวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ รูปแบบของการ
อนุญาโตตุลาการ และหลักเกณฑในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นอยู
ภายใตอํานาจของคูสัญญา กลาวคือเปนการมองตามแนวความคิดของทฤษฎีสัญญา  แตมองวาผล
ของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นขึ้นอยูกับการบังคับภาย
ใตกฎหมายภายในของรัฐซึ่งก็เปนการยอมรับแนวความคิดตามทฤษฎีเขตอํานาจ  แนวความคิดตาม
ทฤษฎีนี้ไดรับการพัฒนาโดยศาสตราจารย Sauser-Hall โดยปรากฎในรายงานที่ไดทําเสนอตอ 
Institut de Droit International ในป ค.ศ. 1952  ตามรายงานนั้นมองวาการอนุญาโตตุลาการเปน
การผสานระหวางกฎหมายของเอกชน  และกฎหมายของรัฐ  โดยมองวาขอตกลงในการ
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อนุญาโตตุลาการตามสัญญานั้นเปนเรื่องของสัญญาซึ่งเกิดขึ้นตามเจตนาและขอตกลงของคูกรณี   
แตกระบวนวิธีในการดําเนินกระบวนพิจารณาและการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นจะตองอาศัยกฎหมาย
ของแตละรัฐ โดยมองวากฎหมายอันเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นอยู
กับกฎหมายของสถานที่ที่ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  กลาวคือทฤษฎีนี้ถือวาคูสัญญาอาจตกลงกนั
เกี่ยวกับการกําหนดกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดแตตองอยูภายใตขอบเขตที่กฎหมาย
ของรัฐที่ดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการกําหนดและยอมรับได   
 

4. ทฤษฎีเอกเทศ  (Autonomous Theory) 
ทฤษฎีนี้มีแนวความคิดมาจากวา การอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับการพัฒนา 

สืบเนื่องมาจากนักธุรกิจ โดยตางมองวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่เหมาะสมและ
สะดวกรวดเร็วเหมาะแกการนํามาใชในการแกปญหาขอโตแยงที่เกิดขึ้น กลาวคือมองวาการ
อนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากความจําเปนในทางปฏิบัติ แตกฎหมายเปนเรื่องที่เกดิขึน้ในภาย
หลัง กลาวคือ การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นเนื่องจากความจําเปนและลักษณะทางธรรมชาติที่
ตองการระงับขอพิพาททางการคาโดยอนุญาโตตุลาการที่มีประสิทธิภาพ อีกทั้งยอมรับสิทธิและเสรี
ภาพของคูสัญญาในการที่จะกําหนดขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปาหมายของแนวความ
คิดตามทฤษฎีนี้ ก็คือ ตองการที่จะใหสถาบันอนุญาโตตุลาการมีสภาพแยกออกมาจากการควบคุม
ของกฎหมายภายในของรัฐ  ใหความอิสระแกคูสัญญาในการตกลงกันไมวาจะเปนเรื่องใด ๆ อาทิ
เชน ขอบังคับที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ วิธีการในการดําเนินกระบวนพิจารณา สถานที่
ทําการพิจารณา โดยคูสัญญาอาจตกลงที่จะใชกฎหมายภายในของรัฐ หรือกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ ประเพณีปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายวาณิช (lex 
marcatorria) หรือแมแตใชหลักความยุติธรรม (Natural  Justice)   มาใชแกการอนุญาโตตุลาการก็
ได  โดยอนุญาโตตุลาการสามารถนําหลักเกณฑที่เหมาะสมมาใชปรับแกขอพิพาทไดตามความ
เหมาะสม ซึ่งผลของแนวความคิดตามทฤษฎีนี้นั้นทําใหมีการยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการการคา
ระหวางประเทศไมจําเปนที่จะตองอยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได ซึ่งเรียกวา 
Non-National หรือ Denationalised  เนื่องจากวาเปนคําชี้ขาดซึ่งเปนผลมาจากการดําเนินกระบวน
พิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการที่ไมอยูภายใตบทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศใด
ประเทศหนึ่ง แตข้ึนอยูกับขอตกลงเปนพิเศษของคูสัญญา6 
 
 
                                                           

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

 
   ทฤษฎีวาดวยความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนานี้เปนทฤษฎีที่นักปรัชญา

กฎหมายในคริสตวรรษที่ 18 ใหความสนับสนุนและทฤษฎีนี้ไดพัฒนาไปพรอมกับเสรีภาพทาง
เศรษฐกิจที่เร่ิมมีมากขึ้นในสมัยคริสตวรรษที่ 19 ในสมัยคริสตวรรษที่ 18 นักปรัชญากฎหมายมีความ
ประสงคที่จะใหบุคคลมีเสรีภาพหลุดพนจากขอบังคับทางสังคม รวมทั้งขอบังคับตาง ๆ ที่กฎหมาย
กําหนดไวโดยตองการที่จะใหกฎขอบังคับเปนเรื่องของขอยกเวนเทานั้น กลาวคือ โดยหลักแลวบุคคล
ทุกคนจะตองมีเสรีภาพเวนแตในบางเรื่องที่เห็นสมควร จึงจะมีการวางขอบังคับจํากัดเสรีภาพนั้นไว 
และยังมีความเห็นตอไปวาเสรีภาพของบุคคลนี้จะถูกจํากัดลงไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเอง
เทานั้น ทั้งนี้เพราะเห็นกันวากฎเกณฑที่ดีที่สุดที่จะใชบังคับแกสัญญานั้นคงไมมีอะไรจะดีไปกวากฎ
เกณฑที่คูสัญญามีความทัดเทียมกันเปนผูตกลงกันเอาไวโดยถือวา กฎเกณฑที่ตกลงกันไวนั้นเปน
กฎหมายอันหนึ่งที่คูสัญญาเจตนาจะใหใชบังคับแกกรณีของตนโดยเฉพาะ จึงนาจะเปนกฎเกณฑที่
จะกอความยุติธรรมใหแกเอกชนไดอยางมาก จากแนวความคิดนี้จึงนําไปสู "หลักเรื่องความศักด์ิ
สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา" กลาวคือใหคูกรณีมีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการทําสัญญา รัฐจะไม
บัญญัติกฎหมายไปบีบบังคับการทําสัญญาของเอกชนโดยปลอยใหเอกชนสามารถวางกฎเกณฑใช
บังคับแกสัญญาของตนตามลําพัง กฎหมายจะยื่นมือเขาไปเกี่ยวของก็แตเฉพาะในกรณีที่เห็นสมควร
เปนพิเศษเทานั้น นอกจากนั้นการที่เราพูดถึง  "ความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนา" ยอมหมายความ
วาเจตนาเอกชนมีคาเหนือกวาสังคม หรืออีกนัยหนึ่งการแสดงเจตนาของเอกชนเปนตัวกอใหเกิดหนี้
ขึ้น หนี้มิไดเกิดจากอํานาจภายนอกอื่นใด (อํานาจทางสังคม)7 
 

   หลักเร่ืองความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนเครื่องมือในการกอใหเกิด
สัญญาที่มีผลบังคับในระหวางคูสัญญาโดยการแสดงเจตนาของคูสัญญานั่นเอง  ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายที่มีอยูอาจไมเพียงพอและไมเหมาะสมในอันที่จะปรับกับปญหาหลายกรณีที่เกิดขึ้นมาใน
สังคมปจจุบัน  นอกจากนี้ยังมีเหตุผลอีกวาควรจะปลอยใหเอกชนมีความคิดริเร่ิมในการกําหนด และ
บังคับตามสิทธิของพวกเขา  หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปน  "ทฤษฎี"  ที่พบอยูใน
ระบบประมวลกฎหมายมากกวาในระบบจารีตประเพณี  ระบบประมวลกฎหมายยอมรับทฤษฎีเร่ือง
ความยินยอมในสัญญาดังจะเห็นได จากภาษิตกฎหมายที่วา     "สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณยอม
                                                           

7 อรนุช อาชาทองสุข, "การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม", (วิทยานิพนธ
มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535) หนา 7.  
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มีผลบังคับ"  หรือ "สัญญาตองเปนสัญญา"  (pacta  sunt  servanda)    ความเห็นนี้ตรงกับหลัก
ที่วา "สัญญาจะกอใหเกิดหนี้ทางกฎหมายไดตองมาจากความยินยอมของคูกรณี และ
กฎหมายก็มีหนาที่ในอันที่จะบังคับใหเปนไปตามเจตนาของคูกรณี"8 กลาวโดยสรุปหลักดัง
กลาวขางตนมีหลักเกณฑวา "บุคคลตองมีอิสระในการทําสัญญาตามที่เขาตองการโดย
ปราศจากการแทรกแซง"9 
 
2.3   หลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) 
 
   ดังที่ไดกลาวมาแลววา "หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา" เปน
หลักกฎหมายซึ่งใหความเปนอิสระแกบุคคลในการที่จะทําสัญญาตามที่เขาตองการ สวนหลักเกณฑ
เร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาถือเปนเพียงนโยบายทางกฎหมาย (Legal Policy)  ซึ่งแสดงใหเห็นถึง
เสรีภาพของบุคคลที่จะเปล่ียนแปลงสิทธิของเขาตามที่เขาตองการ  และเปนหลักที่ใหเสรีภาพอยาง
สมบูรณแกคูสัญญาในอันที่จะกําหนดชนิด แบบ และเนื้อหาของกิจการ ซึ่งเขาประสงคจะตกลงกัน
และขณะเดียวกันก็เปนการจํากัดขอบเขตของรัฐในการเขามาแทรกแซงเขาทําสัญญาของคูกรณีให
อยูในวงจํากัดที่สุด10 
 
   ทฤษฎีวาดวยเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ปรากฎ
ขึ้นเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา (United States Constitution, Art. I,S. 10)  
ตอมาภายหลังปรากฎขึ้นในประเทศฝรั่งเศสชวงหลังการปฏิวัติ โดยบัญญัติไวใน Napoleonic- 
Decree of March 2-17, 1791 (1791),2., Collection des Decrets, 147,  มาตรา 7 ซึ่งบัญญัติวา  
"บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการจัดการธุรกิจใด ๆ ไดตามที่ตนเห็นสมควร" อยางไรก็ตามไมมีบท
บัญญัติทั่วไปดวยเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส แตอาง

                                                           
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 8.  
9 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2535), หนา 81-82. 
10 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 83. 
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อิงไดวามีหลักอยูในมาตรา 6, มาตรา 1131 และมาตรา 1133 ที่บัญญัติวา "การตกลงรวมกันของคู
สัญญาคือกฎหมาย"11  
 
   ความคิดในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญานี้ เกิดจากหลักทฤษฎีอรรถ
ประโยชนของเบนธัม (Bentham) และมิล (Mill) นักปรัชญาเสรีนิยมสํานักอรรถประโยชน (Utilitarian 
School) สํานักความคิดนี้มีความเชื่อวารากฐานของกฎหมายหรือศีลธรรมคือการสรางประโยชนสูง
สุดแกบุคคลจํานวนมากที่สุด (greatest  happiness of the greatest number) จึงไดมีการประยุกต
หลักอรรถประโยชน  ในสาขากฎหมายแพงและพาณิชย โดยถือวา "เสรีภาพทางสัญญาพาณิชยเปน
เงื่อนไขที่สําคัญที่จะทําใหเกิดความสุขมากที่สุดแกเอกชน ทําใหเกิดความจําเปนที่จะตองใหหลัก
ประกันแกเสรีภาพในการทําสัญญา"12 นอกจากนี้หลักเสรีภาพในการทําสัญญายังเกิดจากหลัก
ปรัชญากฎหมายเรื่องปจเจกชนนิยม (Individualism)    ที่ถือวาเจตนามีความศักดิ์สทิธิ ์และเปนหลกั
พื้นฐานของเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย13 และเมื่อผสมผสานกับแนวความคิดเรื่องเสรีภาพใน
การทําสัญญาของลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจที่เนนถึงความสําคัญของการแขงขันระหวางเอกชนโดย
เสรี (Free  competition)  เสรีภาพในการประกอบกิจการคาและการทําสัญญาทางการคา (Laissez-
faire)14   ทําใหหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) กลายเปนหลักทฤษฎีซึ่งเปนที่
ยอมรับกันทั่วไป  โดยมีความเชื่อกันวาหากศาลหรือรัฐไมเขาไปเกี่ยวของกับการคาของเอกชนและไม

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

and Comparative Law Quarterly , : (January 1965), pp. 172-173.  อางถึงในอรนุช อาชาทอง
สุข     “การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”,   หนา   42. 

12 รองพล  เจริญพันธ,  นิติปรัชญา , (กรุงเทพมหานคร  : มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2530), 
หนา 102 และดูอรนุช  อาชาทองสุข,  "การควบคุมและแกไขปญหาสัญญาที่ไมเปนธรรม", หนา 9. 

13 ดาราพร ถิระวัฒน, "เอกสารคําสอนวิชารากฐานกฎหมายแพงและพาณิชย", บัณฑิต
ศึกษา  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. (อัดสําเนา)  หนา 5. 

14 อดัม  สมิธ  (Adam  Smith)   ไดรับการยกยองวาเปนเจาสํานักความคิดเศรษฐกิจเสรีนิยม  
ซึ่งแนวความคิดของสํานักเศรษฐกิจเสรีนิยมนี้เห็นดวยกับทฤษฎี Laissez-fair ที่ปลอยใหความ
ตองการและความสามารถในการผลิต (Demand-Supply) เปนตัวกําหนดราคาของสินคาและบริการ 
โดยรัฐจะเขาไปยุงเกี่ยวนอยที่สุดในกลไกลตลาดนี้ 
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เขาไปเกี่ยวของแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญาแลวจะนํามาซึ่งความเจริญรุงเรืองของสังคม 
และนํามาซึ่งความพึงพอใจของคูสัญญา15 
   
   ดวยเหตุผลนี้จึงอาจกลาวไดวาหลักในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญานั้นถือ
วา   "บุคคลมีเสรีภาพท่ีจะเลือกวิธีจัดการสัญญาและวางขอกําหนดอยางไรก็ได"16   อยาง
อิสระและสมัครใจตราบเทาที่ไมขัดกับหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
กลาวคือ เปนเสรีภาพในความหมายที่วา17 

1. ไมมีใครจะผูกพันเขาทําสัญญาถาเขาไมเลือกที่จะเขาทําสัญญานัน้  
(Nobody was bound to enter into any contracts at all if he did not choose to do so) 

2. ในสังคมที่มีการแขงขัน ทุก ๆ คนมีสิทธิเลือกบุคคลที่เขาจะทํา 
สัญญาดวย (In a competitive society everyone had a choice of person with whom he could 
contract) 

3. บุคคลสามารถทําสัญญาประเภทใดก็ได  โดยมีขอความที่เขา 
เลือก (People could make virtually any kind of contract on any terms they choose) 
 
   ทฤษฎีที่วาดวย  "เสรีภาพในการทําสัญญา"  จึงถือหลักวา  "ตัวที่กอใหเกิด
หนี้ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาก็คือ "ความสมัครใจ" หรือ "เจตนา"  ดังที่ Fouillee ไดกลาวเอาไววา "ความ
ยุติธรรมทั้งหลาย คือสัญญา ใครกลาวถึงสัญญาก็เทากับกลาวถึงความยุติธรรม" ตรงกันขามถาตัวที่
กอใหเกิดหนี้มิใชสัญญาแตเปนอํานาจภายนอก ก็เปนเรื่องของความไมยุติธรรม  และความไมเหมาะ
สม เพราะเปนเรื่องของการจํากัดเสรีภาพของบุคคล18 
 

                                                           
15 สุรศักดิ์   วาจาสิทธิ์,  "สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ",   วารสารนิติศาสตร   คณะนิติศาสตร   

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  (15  มีนาคม  2528) :  หนา  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,   คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยเปรียบเทียบ  1 , หนา 2-3.  
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2.4 หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน19  
 

           แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน อาจเขามามีสวนเกี่ยว 
ของในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการได   3   ชั้นดวยกัน คือช้ันขอพิพาท  ชั้นพิจารณา และชั้นคําชี้
ขาด 

1) ในชั้นขอพิพาทหรือช้ันกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการ 
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได (Arbitrability) การทําการอนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนของวิธี
พิจารณาการความแพงปกติ จึงตองอยูใตการพิจารณาในแงความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย  
เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 

2) ในชั้นวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการตองไมเอนเอียง และตองไมมีอคติ 
ใชวิธีพิจารณาที่เปนธรรม ซึ่งเปนหัวใจของความยุติธรรมและยังเปนหัวใจของกฎหมาย นอกจากการ
ใหความเปนธรรมในการรับฟงการนําสืบคดีแลว ยังตองมีมาตราการในการทาํใหเกิดความเปนธรรม
ดังกลาว คือ การใหมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการได ทํานองเดียวกันกับการคัดคานผูพิพากษา 
             3) ในชั้นชี้ขาดตัดสินคดีอนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอ
ใหเกิดความไมสงบเรียบรอย เชน ยอมใหการใหสินบนเปนความถูกตอง  เพราะจะทําใหเกิดการเรียก
สินบน ทําใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในทางเศรษฐกิจ  เปนตน 
 
2.5      ประวัติความเปนมาของอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการเกาแกวิธีหนึ่งที่นํามาใชสําหรับการระงับขอพิ 
พาทตามกฎหมายภายใน  โดยมีความสําคัญอยางมากในการระงับขอพิพาทระหวางเมืองตาง ๆ ที่มี
การปกครองเปนของตนเองในประเทศกรีซสมัยโบราณ  
 

ระบบอนุญาโตตุลาการเริ่มมีความสําคัญในโลกยุคปจจุบัน โดยจุดเริ่มตน 
 
 
 

                                                           
19 สถาพร  มีสอาด, "การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชกฎหมาย",  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 59-60. 
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ของการอนุญาโตตุลาการยุคใหม (Modern Arbitration) นั้นเกิดขึ้นนับแตการเกิดสนธิสัญญาเจย20  
( Jay Treaty of 1794 ) ในป ค.ศ. 1794  ซึ่งเปนสนธิสัญญาทวิภาคีทีเกี่ยวกับมิตรภาพ การคา และ
การเดินเรือระหวางสหราชอาณาจักร (Great Britain) กับสหรัฐอเมริกา (United States) โดยมีการ
ตั้งคณะกรรมการผสม (Mixed Commission) ข้ึนสามคณะเพื่อทําหนาที่ระงับปญหาขอพิพาททาง
กฎหมายระหวางรัฐภาคีอันเปนรูปแบบของการระงับขอพิพาทระหวางรัฐในชวงป  ค.ศ. 1798 จนถึง 
ค.ศ. 1850 หลายกรณีดวยกัน21 ถือไดวาเปนการเริ่มพัฒนาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้น
มาใหมภายหลังจากที่กระบวนการดังกลาวไดระงับส้ินไปในยุคกอนประมาณ 1 ศตวรรษหรือมาก
กวานั้น22     อยางไรก็ดี การระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยอนุญาโตตุลาการเริ่มมีบทบาท และ
ไดรับความนิยมจากนานาประเทศมากขึ้นหลังจากคดี The Alabama23 ใน ค.ศ. 1872  ระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจักรตามสนธิสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 1871 (Treaty of 
Washington, 1871)   นอกจากนั้นแลวยังอาจถือไดวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มมีขึ้นอยางเปน
                                                           

20 เปนสนธิสัญญาทวิภาคีระหวางสหราชอาณาจักร (Great Britain) กับประเทศสหรัฐ
อเมริกา (United States)   ซึ่งกําหนดใหปญหา และขอพิพาทใด ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับการปฏิวัติเมื่อป 
ค.ศ. 1776 ตองสงไปใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด โดยเนื้อแทของสนธิสัญญาเจยนั้นเปนสนธิสัญญา
เกี่ยวกับมิตรภาพ การคา และการเดินเรือระหวางทั้งสองประเทศ  แตมีผลในทางกระตุนการ
อนุญาโตตุลาการเปนอยางมาก   จึงอาจถือไดวาสนธิสัญญาเจยนี้ เปนจุดเริ่มตนของการ
อนุญาโตตุลาการยุคใหมนั่นเอง 

   ดูพิชัยศักดิ์    หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, (พิมพครั้งที่ 2, 
สํานักพิมพนิติธรรม, พ.ศ. 2538), หนา  112. 

21 อุกฤษ มงคลนาวิน, คําบรรยายกฎหมายระหวางประเทศ, (คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย ), หนา 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
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศและอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 9. 

23 ดูเนื้อหาคดีไดที่ จุมพต  สายสนุทร,  "กฎหมายระหวางประเทศ เลม 3",  (พิมพคร้ังที่ 2,  
2543  : สํานักพิมพวิญูชน จํากัด), หนา  258-267. 
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ทางการนับแตการเกิด Montevideo Treaty24 ในป ค.ศ. 1889 ซึ่งถือเปนอนุสัญญาฉบับแรกซึ่งมีการ
กลาวถึงการอนุญาโตตุลาการในระดับภาคพื้นทวีป     อนุสัญญาฉบับนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
ยอมรับนับถือ  และการใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในกลุมประเทศลาติน 
อเมริกา25 อีกทั้งอนุสัญญาฉบับนี้ถือเปนอนุสัญญาภาคพื้นทวีปที่ประสบผลสําเร็จ26 หลังจากนั้นไม
นานในป ค.ศ. 1885 ไดมีการบัญญัติขอกําหนดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไวใน
มาตรา 12 ของกรรมสารสุดทายของการประชุมที่จัดขึ้นที่กรุงเบอรลิน ตอมานับแตศตวรรษที่ 19 
เปนตนมา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเริ่มจะพัฒนาไปในรูปแบบของสถาบันระหวาง
ประเทศ     เร่ิมจากการประชุมเพื่อสันติภาพที่ไดจัดขึ้นที่กรุงเฮก  ในป ค.ศ. 189927 และตอมาในป 
ค.ศ. 1907    ไดมีการจัดการประชุมเพื่อสันติภาพครั้งที่ 2 ขึ้นที่กรุงเฮก การประชุมคร้ังนี้ไดมีการจัด

                                                           
24 เปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาในกลุมประเทศลาตินอเมริก ซึ่งไดมีการลง

นาม ณ.เมืองมอนเตวิดิโอ เมื่อวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 1889 โดยถือวาเปนสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศฉบับแรกที่ไดถูกนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการในระหวางประเทศในภูมิภาคเดียวกัน    
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   นั้นมีผลบังคับใชในประเทศอารเจนตินา  ประเทศโบลิเวีย ประเทศ

โคลัมเบีย ประเทศปารากวัย ประเทศเปรู และประเทศอุรุกวัย 
27 ในป ค.ศ. 1899  เปนยุคที่ระบบอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมีความสําเร็จเปนอยาง

มาก เนื่องจากที่ประชุมไดตกลงใหจัดตั้งศาลประจําอนุญาโตตุลาการขึ้น (the Permanent Court of 
Arbitration)  โดยในการประชุมสันติภาพครั้งแรกที่กรุงเฮก  เมื่อ  ค.ศ. 1899 ไดมีความคิดที่วาการ
กอต้ังศาลอนุญาโตตุลาการขึ้นไวลวงหนาเพื่อใหมีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทระหวางประเทศที่อาจเกิด
ข้ึนในอนาคตนาจะเปนประโยชน ทั้งนี้โดยไมไดทําลายหลักการวาดวยเสรีภาพของบรรดารัฐตาง ๆ 
และไมมีความประสงคที่จะบังคับใหรัฐตาง ๆ  และไมมีความประสงคที่จะบังคบัใหรัฐตาง ๆ ตองนํา
ขอพิพาทมาใหอนุญ าโตตุลาการพิ จารณ า   เพี ยงแต วา รัฐที่ ต องการเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณา  เพียงแตวารัฐที่ตองการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาจะมี
ความสะดวกขึ้นเพราะไดมีศาลที่มีลักษณะถาวรตั้งอยูแลว และศาลอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้จะ
ทําหนาที่เพื่อพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญา  
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ทําหลักเกณฑพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้น    โดยบัญญัติไวในมาตรา 3928 
ของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทดวยสันติวิธี      ซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงเฮกในป ค.ศ. 1898-1907 
(Hague Convention on the Pacific  Settlement of International Disputes) อนุสัญญาฉบับนี้มี
วัตถุประสงคเพื่อหาวิธีการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิก โดยการใหรัฐสมาชกิเสนอ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นเขาสูการอนุญาโตตุลาการ    ผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทตาม
อนุสัญญาฉบับนี้ไดแกบุคคลซึ่งคูสัญญาเปนผูเลือก  และใชกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทในการ
ตัดสินชี้ขาดคดีโดยกําหนดใหรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้อาจทําขอตกลงเสนอขอพิพาทอัน
เกิดขึ้นหรืออันอาจจะเกดิมีขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกเขาสูการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได 
ในการประชุมคร้ังนั้นไดมีการจัดทําอนุสัญญาวาดวยวิธีการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ
วิธีขึ้น (Convention on Peaceful Settlement of International Disputes)  
 

สืบเนื่องจากอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ 
วิธี     (Convention on Peaceful Settlement of International Disputes)       และอนุสัญญาวา
ดวยการระงับขอพิพาทดวยสันติวิธี  ซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงเฮกในป   ค.ศ. 1898 - 190729    (Hague 
                                                           

28 มาตรา 37 แหงอนุสัญญากรุงเฮก  เมื่อวันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 1907 ไดใหบทนิยามวา 
“อนุญ าโตตุลาการระหวางประเทศ   มี วัตถุประสงค เพื่ อระงับขอพิพาทระหวางรัฐ  โดย
อนุญาโตตุลาการซึ่งรัฐคูกรณีเปนผูเลือก  และตั้งอยูบนรากฐานแหงความเคารพกฎหมาย”  

29 อนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ ค.ศ. 1899 (Hague 
Convention for the Pacific Settlement of International Disputes, 1899) ไดกําหนดใหมีการจัด
ทํารายชื่อบุคคลซึ่งจะไดรับการคัดเลือกเปนสมาชิกของคณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงในคดี
พิพาทคดีใดคดีหนึ่งซึ่งจะมีคณะกรรมาธิการไดหาคน  โดยใหคูพิพาทมีสิทธเิลือกกรรมาธิการไดฝาย
ละสองคนโดยคนหนึ่งในสองคนนั้นใหคูพิพาทเลือกจากรายชื่อของบุคคลซึ่งตนแตงตั้งไป      สวน
กรรมาธิการคนที่หานั้นใหคัดเลือกโดยคณะกรรมาธิการทั้งสี่คนที่คูพิพาทแตงตั้ง  ทั้งนี้อํานาจหนาที่
ของคณะกรรมาธิการดังกลาวจํากัดอยูเพียงการสอบสวนขอเท็จจริงเทาน้ัน  และจัดทํารายงานการ
สอบสวนขอเท็จจริงดังกลาวเพื่อเสนอตอคูพิพาทโดยรายงานเชนวานั้นไมมีผลผูกพันคูพิพาทแต
ประการใด      เวนแตคูพิพาทจะตกลงรวมกันวาจะยอมรับรายงานการสอบสวนขอเท็จจริงเชนวานั้น
วาเปนยุติ   อีกทั้งรายงานการสอบสวนขอเท็จจริงเชนวานั้นจะไมมีการเสนอแนะเพือ่ใหมกีารระงบัขอ
พิพาทแตประการใด 

   อนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ (Hague Convention 
for the Pacific Settlement Disputes, 1907) ไดเพิ่มเติมรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของ
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Convention on the Pacific  Settlement of International Disputes) ไดกอใหเกิดมีการจัดตั้งศาล
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขึ้นที่กรุงเฮก ซึ่งศาลอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีหนาที่ทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาว  
 

ในราวคริสตศตวรรษที่  19  และ  20  นั้น โดยผลของขอตกลงสนธิสัญญา 
หลายฝายที่มีอยูในขณะนั้นกอใหเกิดการจัดตั้ง ศาลอนุญาโตตุลาการเฉพาะการขึ้น30 (ad hoc 
Court of Arbitration)   เพื่อทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ 

 
ตอมาเมื่อมีการจัดทําสนธิสัญญาแวรซายส Versailles ค.ศ. 1919  

(Treaty of   Versailles, 1919)  ข้ึน  และโดยผลของสนธิสัญญาฉบับนี้กอใหเกิดการจัดตั้งองคการ
สันนิตบาตชาติ (League of  Nations) ข้ึน โดยองคการดังกลาวนี้ถูกจัดตั้งขึ้นภายใตวัตถุประสงค
เพื่อการขยายกิจกรรมในกรณีพิเศษขึ้นในแงของความสัมพันธระหวางประเทศของเอกชน  องคการ
สันนิบาตชาติมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมความสัมพันธระหวางรัฐดวยกันเอง  โดยวัตถุประสงคนั้นมิ
ไดเกี่ยวของกับความสัมพันธของวิสาหกิจของเอกชนเลย  และเพื่อจะพัฒนาความสัมพันธระหวาง
ประเทศในแงมุมนี้ จึงไดมีการตั้งองคการสันนิตบาตชาติขึ้น     ถึงแมวาการคาระหวางประเทศในยุค
สมัยนั้นจะเริ่มมีหนวยงานใหม ๆ เร่ิมเขามามีบทบาทในการสงเสริมแนวความคิดของกฎหมายแบบ 
jus gentium  ซึ่งโดยสาระสําคัญกอปรกับไดรับการผลักดันจากองคการสันนิตบาตชาติกอใหเกิด
แนวความคิดใหม ๆ ขึ้นในสวนของการคาระหวางประเทศ กลาวคือ  มีการพุงประเด็นความสาํคญัไป
ยังหลักเกณฑใน  2 ประเด็นตอไปนี้  

ประเด็นที่หนึ่ง        มีการใหความสําคัญในสวนของกฎหมายเกี่ยวกบัการ 
                                                                                                                                                                          
คณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงตามที่ระบุไวในอนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาท
ระหวางประเทศโดยสันติ ค.ศ. 1899 เชน สถานที่ประชุม ภาษาที่ใชในกระบวนพิจารณา  การแตงตั้ง
กรรมาธิการเพื่อแทนที่ตําแหนงที่วางลง  อีกทั้งยังเปดโอกาสใหคูพิพาทสามารถแตงตั้งตัวแทนเพื่อ
เปนคนกลางติดตอระหวางคูพิพาทฝายที่ตั้งตัวแทนและคณะกรรมาธิการไดและยังเปดโอกาสใหมี
การเรียกพยานและสืบพยานทั้งโดยคูพิพาทและโดยคณะกรรมาธิการไดอีกดวย ดูไดจากมาตรา 9-
36 ของอนุสัญญากรุงเฮกเพื่อการระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยสันติ 

     ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดที่ จุมพต  สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ,  หนา  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 มีการใหความสําคัญในสวนของกฎหมายเกี่ยวกับ 
ตราสารเปลี่ยนมือ ไมวาจะเปนตั๋วแลกเงิน ตั๋วสัญญาใชเงิน และเช็ค   
 

หลังจากนั้นไมนาน  ไดเกิดสนธิสัญญาซึ่งอาจถือไดวาเปนสนธิสัญญาการ 
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่แทจริงขึ้นเปนครั้งแรก สนธิสัญญาฉบับดังกลาว คือ โปรโตโคล
เจนีวาวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ค.ศ. 1923  ลงนาม ณ. กรุงเจนีวา 
(Geneva Protocol on Arbitration Clauses of 1923)   ซึ่งถือเปนสนธิสัญญาความตกลงระหวาง
ประเทศในรูปของพหุภาคี โดยสนธิสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจากความอนุเคราะหของสภาหอการคา
นานาชาติ  (International Chamber of Commerce, หรือ  ICC) และภายใตแนวทางการผลักดัน
ขององคการสันนิตบาตชาติ31  (The League of Nations)  วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาฉบับนี้ก็
เพื่อขจัดปญหาและอุปสรรคของการยอมรับ และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ซึ่งตอมาไดมีการพัฒนาอยางรวดเร็ว
ของระบบกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  มีการพยายามผลักดันใหเกิดการยอม
รับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ ข้ึนอยางกวางขวาง อันเปนเหตุให
มีการจัดทํา อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   
ฉบับนครเจนีวา ลงวันที่ 26 กันยายาน ค.ศ. 1927 ข้ึน (Geneva  Convention on the Execution 
of Foreign Awards of 1927) ซึ่งผูเขียนใครนําเสนออนุสัญญาตลอดจนกฎหมายตาง ๆ ที่สําคัญตอ
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศในหัวขอตอไป  
 
2.6     กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

สืบเนื่องจากการผลักดันขององคการสันนิตบาตชาติในสวนที่เกี่ยวกับการ 
คาระหวางประเทศในยุคนั้นเปนเหตุใหองคการสันนิตบาตชาติมีการดําเนินการในเรื่องของการ
อนุญาโตตุลาการขึ้น มีการจัดทําอนุสัญญาที่สําคัญ ๆ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นสองฉบับ คือ 
 

2.6.1     พิธีสารวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   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)   โดยตอไปนี้
จะเรียกวา "โปรโตโคลเจนีวา"    
 

โปรโตโคลเจนีวานี้มีการลงนามที่กรุงเจนีวา  เมื่อวันที่   24   กันยายน  ค.ศ.  
 1923 มีวัตถุประสงคหลักเพื่อกําหนดขอบเขตของสัญญาในสวนของการคาระหวางประเทศกําหนด
ขอสัญญาที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือขอพิพาทอันอาจจะเกิดขึ้นไดในอนาคตเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ   โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของการเสนอขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนในอนาคต
เขาสูการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อเปนการขจัดขอโตเถียงอันอาจจะเกิดมีขึ้นในกลุมประเทศภาคี
สมาชิกของอนุสัญญานี้ อาจกลาวไดวาโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
ลงนาม ณ. เจนีวา วันที่ 24 กันยายน ค.ศ. 1923 ไดกําหนดใหรัฐภาคีแหงโปรโตโคลแตละฝายยอม
รับนับถือวา กรณีสัญญาทางการคาหรือการอื่นใดอันสามารถระงับไดโดยอนุญาโตตุลาการ หากคู
สัญญาทําความตกลงกันวาจะมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาททั้งหมด หรือบางสวนซึ่งอาจ
เกิดขึ้นจากสัญญานั้น   ๆ   แมวาการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะตกอยูในประเทศที่ไมมีอํานาจ
ศาลบังคับแกคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็ตาม และไมวาความตกลงดังกลาวจะเกี่ยวดวยขอพิพาทใน
ปจจุบัน หรือขอพิพาทที่จะเกิดมีขึ้นในอนาคตยอมเปนอันสมบูรณใชไดระหวางคูพิพาทซึ่งตางอยูใน
บังคับอํานาจศาลของรัฐภาคีแหงโปรโตโคลเจนีวาตางกันคนละประเทศ     อยางไรก็ตามรัฐภาคีแหง
โปรโตโคลแตละฝายตางสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะจํากัดความผูกมัดขางตนใหครอบคลุมเพียงบรรดา
สัญญา ซึ่งเปนสัญญาทางการคาตามกฎหมายภายในของตน  โดยรัฐภาคีใดจะใชประโยชนแหงขอ
สงวนนี้จะตองแจงใหเลขาธิการสันนิบาตชาติทราบเพื่อจะไดแจงใหรัฐภาคีอ่ืน ๆ ทราบดวย 
 
   วิธีพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการและการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitral Tribunal) จะตองเปนไปตามความประสงคของคูสัญญาและตามกฎหมายของประเทศที่
ทําการอนุญาโตตุลาการ  โดยรัฐภาคีจะอํานวยความสะดวกในการพิจารณาอนุโลมตามกฎหมายวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ  ทั้งนี้ รัฐภาคีแหงโปรโตโคลแตละฝายจะจัดใหมีการบังคับตามกฎหมายภาย
ในของตนตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
   เมื่อศาลยุติธรรมของบรรดารัฐภาคีแหงโปรโตโคลไดรับคํารองใหพิจารณา
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูในบังคับ ซึ่งสัญญาดังกลาวมีขอตกลงวาดวยการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมวาจะสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว หรือขอพิพาทอันอาจจะเกิดมี
ข้ึนในอนาคต     อีกทั้งขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนขอตกลงที่สมบูรณและสามารถ



 34

ปฏิบัติตามได หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดมีการรองขอใหอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดขอ
พิพาทแลว  ศาลยุติธรรมจะตองมีคําสั่งใหคูสัญญาไปดําเนินการใหอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดขอ
พิพาทนั้น ๆ และคําสั่งดังกลาวไมอาจลบลางอํานาจศาลยุติธรรมในกรณีที่ขอตกลง หรือคําชี้ขาดไม
อาจดําเนินการตอไปไดหรือปรากฏวาใชไมได33 
 

ดังนั้น โปรโตโคลเจนีวาจึงไดทําขึ้นโดยอาศัยความเชื่อในสวนของกฎหมาย 
ระหวางประเทศภายใตแนวความคิดแบบคลาสสิค  กลาวคือ ยังคงใหรัฐภาคีสมาชิกของโปรโตโคลเจ
นีวามีหนาที่ตองบังคับตามขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
รองขอใหมีการอนุญาโตตุลาการอันเกิดจากการพิพาทระหวางรัฐคูสัญญานั้น จึงอาจกลาวไดวาโปร
โตโคลเจนีวาฉบับนี้มิไดเปนการวางหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศเพียงแตมี
วัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงหลักเกณฑในสวนของผลประโยชนใหแกรัฐคูสัญญาที่เปนภาคีสมาชิกของ
อนุสัญญาฉบับนี้เทานั้น  ซึ่งพอที่จะอนุมานไดวาโปรโตโคลเจนีวามีวัตถุประสงคหลักดังตอไปนี้    คือ 

ประการที่หนึ่ง   เพื่อเพิ่มความมั่นใจใหแกประเทศภาคีสมาชิกวาขอตกลง 
อนุญาโตตุลาการที่ ไดทํ าขึ้นจะมีผลบังคับใช ได ในระหวางประเทศภาคีสมาชิกด วยกัน 
(Enforceability of Arbitration Agreement) เพื่อเปนการสงเสริมใหคูสัญญานําขอพิพาทที่เกิดขึ้น
เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมากกวาที่จะใชวิธีการระงับขอพิพาททางศาล  
 
   ประการที่สอง เพื่อเปนการเพิ่มความมั่นใจใหแกประเทศภาคีสมาชิกวา 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มีขึ้นจะสามารถนําไปบังคับใชในกลุมประเทศภาคี
สมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้ได (Enforceability of Arbitration Award) 
 
   อนึ่ ง วัตถุประสงคทั้ งสองประการดังกลาวขางตน  (Enforceability of 
Arbitration Agreement and Awards)  ยังคงปรากฎตอมาใน อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับ
ถือ และบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1958 (Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards) หรือ ที่เปนที่รูจักกันในชื่อ New York 
Convention 1958  นั่นเอง   
 
                                                           

33 วีรวรรณ        เหรียญนาค,     "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการ 
พาณิชยระหวางประเทศ"    (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2541), หนา 28. 
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โปรโตโคลเจนีวา ค.ศ. 1923 นี้ไดรับการใหสัตยาบัน และมีรัฐที่เขาเปนภาคี 
สมาชิกของอนุสัญญาฉบับนี้จํานวน 24 ประเทศจากกลุมประเทศยุโรป และประเทศนอกกลุม
ประเทศยุโรปบางประเทศ อาทิเชน ประเทศบราซิล ประเทศอินเดีย ประเทศญี่ปุน ประเทศไทย 
ประเทศอิสราเอล และประเทศนิวซีแลนด 
 

2.6.2 อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ระหวางประเทศ  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)  
 

อนุสัญญาฉบับนี้ไดจัดทําขึ้นภายใตการดําเนินงานขององคการสันนิตบาติ 
ชาติ (League of Nations) ประกอบกับเปนอนุสัญญาที่ไดจัดทําขึ้นภายใตขอตกลงของสัญญา
อนุญาโตตุลาการตามความในโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
(Geneva Protocol of 1923) วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาฉบับนี้ก็เพื่อเปนการกําหนดกฎเกณฑ
เกี่ยวกับการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   จึงอาจกลาวไดวาอนุสัญญานี้เกิดขึ้นเนื่อง
จากองคการสันนิตบาตชาติมีความประสงคที่จะปรับปรุงเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงโปรโตโคลเจนีวา 
ค.ศ. 1923   ใหมีความสมบูรณเพิ่มมากขึ้นเพื่อตองการเนนถึงบทบัญญัติในสวนของการยอมรับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการจัดทําขึ้นภายใตอาณาเขตของรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญานี้ 
ทั้งยังเปนการวางหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใต

                                                           
34 สนธิสัญญาฉบับดังกลาวนี้  เร่ิมมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่  25  กรกฎาคม ค.ศ. 1929  

ซึ่งประเทศที่ใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับนี้ คือ ประเทศออสเตรีย ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศเชค
โกสโลวาเกีย ประเทศเดนมารค ประเทศเอสโตเนีย ประเทศฟนแลนด ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมัน ประเทศกรีก ประเทศอินเดีย ประเทศไอรแลนด ประเทศอิสราเอล ประเทศอิตาลี ประเทศ
ญี่ปุน ประเทศลักสแซมเบริก ประเทศมอลตา ประเทศมอริชชัส ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศนิวซี
แลนด ประเทศโปรตุเกส ประเทศโรมาเนีย ประเทศสเปน ประเทศสวีเดน ประเทศไทย ประเทศ
อังกฤษ ประเทศยูโกสลาเวีย 

    กลุมประเทศที่ลงนามในสนธิสัญญาฉบับนี้แตมิไดทําการใหสัตยาบันไดแก  ประเทศโบลิ
เวีย  ประเทศนิการากัว ประเทศเปรู ประเทศเกาหลี ประเทศอูกันดา  

   และดู League of Nations, Treaty Series, Vol.XCII, p.302 (1929-1930) 
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รัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญา  โดยเริ่มมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1929 เปนตน
มา  
   โปรโตโคลเจนีวาและอนุสัญญาฉบับนครเจนีวาลวนแลวแตมีสาระสําคัญ
ใหประเทศภาคีสมาชิกยอมรับนับถือสัญญาอนุญาโตตุลาการวามีผลผูกพันและตองยอมรับนับถือ
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่สืบเนื่องจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่
อยูในบังคับของโปรโตโคลเจนีวา      อาจกลาวไดวาทั้งโปรโตโคลเจนีวา     และอนุสัญญาฉบับนคร
เจนีวานั้นเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนากฎหมายการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แมวาโปรโต
โคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด (Geneva Protocol of 1923) และอนุสัญญา
วาดวยการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  (Convention on the Execution of 
Foreign Arbitration  Awards  1927) จะมีผลตอการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศใหเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางขึ้นก็ตามแตผลที่ไดรับจากอนุสัญญาทั้งสองฉบับดัง
กลาวกลับยังไมเปนที่พอใจ เนื่องจากทั้งโปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาด และอนุสัญญาวาดวยการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้นประสบผล
สําเร็จแตเพียงขอบเขตที่จํากัดเทานั้น กลาวคือ ในทางปฏิบัติยังมีปญหาการใชสนธิสัญญาฉบับนคร
เจนีวาทั้งสองฉบับเนื่องจากมีขอจํากัดไมวาจะเปนเรื่องสัญชาติ คือคูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูใน
บังคับของรัฐภาคีที่แตกตางกัน   และการชี้ขาดขอพิพาทก็ตองทําขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น     
หรือปญหาในเรื่องเงื่อนไขที่คอนขางเขมงวดในอนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ. 1927  สําหรับการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อบังคับคดีในศาลที่ซ้ําซอน หรือที่เรียกวา “Double-Exequatur” ซึ่งเปนภาระ
การพิสูจนของคูกรณีฝายที่ชนะคดีจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาคําชี้ขาดนั้นถึงที่สุดแลวตามกฎหมาย
ของประเทศที่มีการทําคําชี้ขาด ซึ่งศาลของหลายประเทศตางตีความวาตองมีคําบังคับจากศาลของ
ประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําคําช้ีขาดและเมื่อนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับในดินแดน
ของประเทศใดก็จะตองขอใหศาลของประเทศที่มีการบังคับคดีออกคําบังคับหรือหมายบังคับคดีอีก
ทําใหคูกรณีฝายที่ชนะคดีตองขอคําบังคับคดี หรือหมายบังคับคดีจากศาลของทั้งสองประเทศ35  
นอกจากนี้อนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ. 1927 ยังกําหนดใหการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการและการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตามกฎหมายที่ใชบังคับกับวิธีพิจารณาความ
ของอนุญาโตตุลาการซึ่งสวนใหญแลวคือกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณา
คดี และยังมีขอจํากัดในเรื่องจํานวนของประเทศภาคีที่มีนอยไมเหมาะกับแนวความคิดที่จะใหมีการ
                                                           

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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อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศอยางแทจริง36 อันเปนเหตุใหอนุสัญญาทั้งสองฉบับไม
เปนที่นิยมใชอยางแพรหลายนักสงผลใหมีการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศขึ้นอีกหลายฉบับเร่ือยมาจนถึงในปจจุบันประกอบกับอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้มีการยอมรับ
และใหสัตยาบันจากประเทศนอกทวีปยุโรปอยูเพียงไมกี่ประเทศ และโดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาใน
เร่ืองของการยอมรับและใหสัตยาบันในอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวของกลุมประเทศที่พึ่งไดรับอิ
สรภาพจากการเปนรัฐอาณานิคม ยังผลใหอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้ประสบผลสําเร็จเพียงขอบเขตที่
จํากัดเทานั้น เนื่องจากเนื้อหาของอนุสัญญาทั้งสองฉบับยังมิไดครอบคลุมประเด็นของการคา
ระหวางประเทศทั้งหมด37    ดวยเหตุนี้หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองไดมีการเปลี่ยนแปลงในสวน
ของกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเกิดขึ้น   ซึ่งมีผลมาจากแนวความคดิสอง
ประการดังนี้ 
 
   แนวความคิดแรก  เร่ิมมีการตระหนักถึงประเด็นที่วาความไมเปนรูปแบบใน
สวนของโลกธุรกิจ อาจจะนํามาซึ่งปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยได 
   แนวความคิดที่สอง  เร่ิมมีการตระหนักถึงความสําคัญ และความแพรหลาย
ในการนําการอนุญาโตตุลาการมาเปนวิธีการในการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ 
 
   จากแนวความคิดทั้งสองเปนจุดเริ่มตนของการปรับปรุง และพัฒนา
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในตอมา 
 

2.6.3 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ     และการบังคับตาม 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 195838  (Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958.)   
 

  หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมา วิธีการระงับขอพิพาทโดย 
                                                           

36 ขนิษฐา  เติมตกฤษณา, “แนวความคิดในการแบงแยกอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ
และอนุญาโตตุลาการตางประเทศ”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2541), หนา 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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อนุญาโตตุลาการเริ่มที่จะไดรับความนิยมอยางแพรหลาย มีการนําการอนุญาโตตุลาการมาใชเพื่อ
ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยางมากมาย    ในป ค.ศ. 1953 ภายใตการริเร่ิมของสภาหอการคาระหวาง
ประเทศ (International Chamber of Commerce, ICC) ไดมีการจัดทํารางอนุสัญญาขึ้นฉบับหนึ่ง 
ซึ่งรางอนุสญัญาของสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) ฉบับนี้ถือไดวาเปนจุดเริ่มตนของการเกิด
อนุสัญญานิวยอรค ตอมาองคการสหประชาชาติโดยการริเร่ิมขององคการสันนิตบาตชาติซึ่งเปน
หนวยงานที่ดูแลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไดพยายามสานตอแนวนโยบายในสวนนี้ของสภาหอ
การคาระหวางประเทศ (ICC) โดยไดมีการจัดการประชุมเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศขึ้นในเดือนเมษายน ค.ศ. 1954 โดยคณะมนตรีทางเศรษฐกิจและสังคมแหงสห
ประชาชาติ  ( The Economic and Social Council ) [ECOSOC] ซึ่งเปนหนวยงานหนึ่งขององคการ
สันนิตบาตชาติ ในการประชุมคร้ังนั้นมีตัวแทนผูเขารวมประชุมจาก 8 ประเทศ วัตถุประสงคหลักของ
การจัดการประชุมก็เพื่อทําการศึกษาถึงปญหาอันเกิดขึ้นจากการบังคับใชของโปรโตโคลเจนีวา ค.ศ. 
1923 และอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา จากการประชุมดังกลาวสงผลใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้น 
1 ชุด เพื่อทําการศึกษาเกี่ยวกับรางอนุสัญญาของสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) โดยคณะ
กรรมการชุดนี้ประกอบไปดวยกรรมการจํานวน 8 ทาน39 ตอมาคณะกรรมการชุดดังกลาวนี้ไดจัดทํา
รายงานขึ้นในเดือนพฤษภาคม   ค.ศ.  1955 โดยทําการเสนอรางอนุสัญญาฉบับใหมซึ่งไดจัดทําขึ้น
ภายใตความรวมมือของคณะกรรมการชุดดังกลาวโดยยึดหลักจากรางเดิมของรางอนุสัญญาที่จัดทํา
โดยสภาหอการคาระหวางประเทศ (ICC) แตไดมีการปรับปรุงแกไข และดัดแปลงในบางสวนเพื่อให
เหมาะสมขึ้นเนื่องจากรางอนุสัญญาของ ICC ฉบับนั้นมีแนวความคิดที่แตกตางไปจากโปรโตโคลเจ
นีวา 1923 และอนุสัญญาเจนีวา 1927 โดยรางอนุสัญญาของ ICC นั้นมองวา “ควรจะกําหนดหลัก
เกณฑที่แนนอนเพื่อเปนการชวยเหลือและสงเสริมความสัมพันธทางการคาของเอกชนภายในเขต
อํานาจศาลของประเทศภาคีสมาชิก”40 ดวยเหตุนี้ในรางอนุสัญญาของ ICC จึงไดระบุไววาอะไรที่จะ
ถือเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แตมุมมองในสวนนี้ของ  ICC   มิไดมีการนํามาบัญญัติ
ไวในอนุสัญญานิวยอรค เนื่องจากอนุสัญญานิวยอรคนั้นไดอาศัยรางของทางสภาเศรษฐกิจและ
สังคม (ECOSOC) ซึ่งจะกลาวถึงแตเฉพาะในสวนของ “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ ” เทานั้ น  โดยทาง  ECOSOC ให เหตุผลวา41 ในการพิจารณาคําวา  “คําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” เหมาะที่จะนํามาใชก็แตในกรณีของกฎหมายระหวางประเทศใน
                                                           

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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สวนของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองเทานั้น (international public law) ซึ่งจะเปนกรณี
ของการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ  นอกจากนั้นแลวในรางของทาง ICC ยังไดมีการวางหลัก
เกณฑในเร่ืองที่วาใหการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอยูภายใตบทบังคับตามเจตนารมณของคู
สัญญาเทานั้น และไมขึ้นตรงตอกฎหมายใด ๆ  ซึ่งเจตนาโดยรวมของผูรางก็คือตองการจะกลาววา
จริง ๆ แลวในสวนของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้นตัวอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ
ควรจะอยูภายใตบทบังคับตามที่คูกรณีเปนผูกําหนดเทานั้น และไมควรขึ้นอยูกับกฎหมายภายใน
ของประเทศใดเปนหลัก  นั่นก็คือตองการที่จะแสดงใหเห็นวาแทจริงแลวกฎหมายที่จะถูกนํามาบังคับ
ใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศควรเปนกฎหมายระหวางประเทศ  มิใชกฎหมายภายใน
ของประเทศใดประเทศหนึ่งนั่นเอง อาจกลาวไดวาในชวงของการรางอนุสัญญาของทาง ICC เปน
การกลับมาอีกครั้งของแนวความคิดแบบ jus  gentium42 ซึ่งตองการความเปนอิสระจากกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ  อยางไรก็ตาม ความเห็นในสวนนี้ไดเกิดขึ้นในเวลาที่เร็วจนเกินไป เนื่อง
จากในชวงเวลาดังกลาวนั้นทั้งทนายความ ตลอดจนตัวแทนของประเทศตาง ๆ ยังไมมีการเตรียมการ
ที่จะยอมรับความเห็นในลักษณะเชนนี้  เนื่องจากในยุคนั้นตางมองวาในการที่จะระงับขอพิพาทใด ๆ 
ก็ตามยังมีความจําเปนเปนอยางยิ่งที่จะตองใชมาตราการซึ่งระบุไวในกฎหมายภายในของประเทศ
ใดประเทศหนึ่ง  ดังนั้น แนวความคิดในเร่ืองของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจึงยุติลงคง
เหลือแตแนวความคิดในสวนของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (national  and foreign awards )   อยางไรก็ดี แนวความคิดในเรื่อง
ของ “ความเปนอิสระของกฎหมายระหวางประเทศ”  นั้นก็มิไดสูญไปโดยสิ้นเชิง เนื่องจากยังมีการ
บัญญัติไวในอนุสัญญาวาใหนําขอกําหนดดังกลาวมาใชบังคับในประเทศภาคีสมาชิกทั้งหมด แมวา
คําชี้ขาดดังกลาวนั้นจะไดถูกทําขึ้นในรัฐอ่ืนก็ตาม นอกจากนั้นแลวรางของอนุสัญญาของหอการคา
นานาชาติ (the draft of the I.C.C.) ยังไมมีขอกําหนดใด ๆ วาคูสัญญาจะตองเปนบุคคลสัญชาติ
ตางกัน  หรือไมกระทั่งแมแตกําหนดวาคําชี้ขาดจะตองทําขึ้นในประเทศภาคีสมาชิกอื่น  ดังนั้น จึงไม

                                                           
42 กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายที่ทุกชนชาติใชในสมัยโรมัน เกิดจากการรวบรวมหลัก

ความเปนธรรมตามจารีตของชนเผาในอิตาลี ซึ่งนํามาใชเมื่อไมใชกฎหมายของเมืองหรือกฎหมาย
แพง คือ ใชเมื่อคูกรณีฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายเปนคนที่ไมใชคนโรมัน ดูพิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวม
ศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
พ.ศ. 2544) หนา 476. 
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มีความจําเปนใด ๆ ที่จะตองระบุวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นเปนคําชี้ขาดของประเทศใด43    ซึ่งขอ
กําหนดเหลานี้ทําใหเราเขาใกลแนวความคิดของคําชี้ขาดระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการสนับสนุนจาก
ทาง I.C.C. ถือเปนการเขาถึงแนวความคิดในเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศแนวใหม    ดังจะเห็น
ไดจากขอกําหนดที่กลาวมาขางตน แตแนวความคิดในเรื่องดังกลาวก็ยังถูกปฎิเสธจากรัฐภาคี
สมาชิก เนื่องจากภายหลังจากท่ีอนุสัญญานิวยอรคไดมีการประกาศใชรัฐภาคีสมาชิกตางก็ยังตั้งขอ
สงวนในสวนนี้อยู  เนื่องจากอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปดชองใหรัฐภาคีสามารถตั้งขอสงวนไดสองเรื่อง
ตามมาตรา 1(13)44 ขอสงวนแรก    (first reservation) เปนเรื่องหลักตางตอบแทน   (reciprocity   
reservation)   เปนกรณีรัฐจะยอมรับและบังคับคําชี้ขาดเฉพาะคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการทีไดทํา
ขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีอ่ืนเทานั้น  หรือรัฐภาคีอาจตั้งขอสงวนที่สอง (second reservation) ในเรือ่ง
ขอพิพาททางพาณิชย (commercial reservation) วารัฐจะบังคับใชอนุสัญญาฯเฉพาะขอพิพาทใน
ทางพาณิชยที่เกิดข้ึนจากนิติสัมพันธ ไมวาจะเกิดจากความสัมพันธทางสัญญาหรือไม45 นอกจากนี้ 
การบังคับใชอนุ สัญญากรุงนิวยอรคยังไมจําเปนตองมีองคประกอบระหวางประเทศที่ เปน 
“international transaction” คําชี้ขาดตางประเทศที่เกี่ยวกับ “domestic transaction” ก็สามารถนํา
มาขอบังคับได แตในกรณีที่เปนการขอบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่ทําขึ้นใน
ประเทศที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท (country of origin) จะไมสามารถนํามา
                                                           

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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ขอบังคับไดเนื่องจากเปนเรื่องของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ มิใช
เร่ืองตางประเทศ46 
 

ตอมาสมัชชาใหญองคการสหประชาชาติ (The General Council of the  
U.N.) หลังจากที่ได รับการเห็นชอบจากทางสภาเศรษฐกิจและสังคม (ECOSOC) ไดเสนอราง
อนุสัญญาของคณะกรรมการชุดดังกลาวนี้ตอทางรัฐบาล และหนวยงานองคกรตาง ๆ หลังจากที่ไดมี
การตรวจสอบรางอนุสัญญาดังกลาวจากทั้งทางรัฐบาลของ 18 ประเทศและหนวยงานอีก 4 องคการ 
จึงไดมีการจัดการประชุมข้ึนอีกครั้งที่กรุงนิวยอรก ประเทศสหรัฐอเมริกา   เมื่อวันที่ 20 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1958  ในการประชุมคร้ังที่สองมีตัวแทนผูเขารวมประชุมจากประเทศทั้งหมด 48 ประเทศ (ผูเขา
รวมประชุม 3 ทานใน 48 ทานเขารวมประชุมในฐานะผูสังเกตการณเทานั้น) และจากอีก 13 องคการ 
ผลของการประชุมในครั้งหลังนี้ไดมีมติใหคณะผูเชี่ยวชาญทางดานการอนุญาโตตุลาการทําการปรับ
ปรุงแกไขรางอนุสัญญาของคณะกรรมการชุดดังกลาวอีกครั้งหนึ่ง เปนเหตุใหตอมาจึงไดมีการ
ประกาศอนุสัญญาเกี่ยวกับการยอมรับ และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศฉบับใหมขึ้น     ซึ่งอนุสัญญาฉบับดังกลาว คือ อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  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           
"อนุสัญญานิวยอรค"  อนุสัญญาฉบับนี้ไดรับการลงนามในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 1958   ณ.  กรุงเจ
นีวา     โดยสมาชิกจํานวน 10 ประเทศ  โดยมีผลบังคับใชนับต้ังแตวันที่  7  มิถุนายน ค.ศ. 195947  

                                                           
46 Ibid., pp. 12-22.  
47 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ตางประเทศ ค.ศ. 1958 ( New  York   Convention )  นี้มีผลบังคับใชนับแตวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 
1959  ประเทศที่ใหสัตยาบันไดแก ประเทศออสเตรีย ประเทศบอสวานา ประเทศบังกาเรีย สาธารณ
รัฐไบเอลโลรัชเชีย   สาธารณรัฐอแฟริกา    ประเทศศรีลังกา   ประเทศเชคโกสโลวาเนีย   ประเทศเอก
วาดอร ประเทศอียิปต ประเทศฟนแลนด FRG ประเทศฝรั่งเศส ประเทศกานา ประเทศกรีก ประเทศ
ฮังการี ประเทศอินเดีย ประเทศอิสราเอล ประเทศนอรเวย ประเทศฟลิปปนส ประเทศโปแลนด 
ประเทศโรมาเนีย ประเทศสวีเดน ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศไซเรีย ประเทศแทนซาเนียสา
ธารณรัฐอูเรนเนีย สหภาพโซเวียต ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศไทย ประเทศทรินนิแดด ประเทศโท
แบกโก ประเทศตรูนิเซีย 
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และในวันที่ 22 กุมภาพันธ  ค.ศ. 1996 ไดมีจํานวนประเทศที่เขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา
ฉบับนี้จํานวนทั้งสิ้นไมนอยกวา 112 รัฐ48   จนปจจุบันนี้มีประเทศภาคีสมาชิกกวา  126 รัฐ49 
 
   นับจากป    ค.ศ. 1958  เปนตนมานั้น   รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ
คอนขางที่จะปรากฎในรูปลักษณะของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยรูปแบบใหม  (Modern 
International Commercial Arbitration) โดยการเริ่มตนของคณะกรรมาธิการการคาระหวางประเทศ
ขององคการสหประชาชาติ (UNCITRAL) ในป ค.ศ. 1966 เลขาธิการขององคการสหประชาชาติได
ทําการสอบถามไปยังประเทศที่ยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรค ในเวลานั้นอาจ
กลาวไดวาอนุสัญญานิวยอรคถือไดวาประสบความสําเร็จในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศในระดับหนึ่งแลว     แตก็ยังไมถือวาเปนที่สุด  เนื่องจากยังมีประเด็นปญหาตาง ๆ ที่
ยังไมไดรับการแกไข เมื่อสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ (General Assembly) ไดตระหนักวาความ
แตกตางของกฎหมายภายในอันเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศของแตละประเทศไดกลายเปน
อุปสรรคในการติดตอธุรกิจระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้นับต้ังแตป ค.ศ. 1958 ประเทศสมาชิกของ
อนุสัญญานิวยอรคตางพยายามที่จะรวมมือกันเพื่อทําการปรับปรุงแกไขหลักกฎหมายในสวนของ
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ดังนั้นในป ค.ศ. 196650  จึงไดมีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการวา
ดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น51 (The United Nations Commission 
on International Trade Law [UNCITRAL] ) และไดมีการระบุงานเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว
                                                                                                                                                                          

       ประเทศที่ลงนามในอนุสัญญาแตมิไดใหสัตยาบัน ไดแก  ประเทศอารเจนตินา ประเทศ
เบลเยี่ยม ประเทศคอสตาริกา ประเทศเอลซาวดอร ประเทศจอรแดน ประเทศลักซแซมเบริก ประเทศ
โมนาโค ประเทศปากีสถาน 

48 ดู  Convention on the Recognition and Enmforcement of Foreign Arbitral Awards 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 1, (พิมพคร้ังที่ 2, พ.ศ. 2537) หนา 236-240. 

49 ดูรายชื่อประเทศที่เขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรคไดในภาคผนวก  ก. หรือที่ 
http://www.un.org. 

50 Resolution 2205 (XXI) เมื่อวันที่  17 ธันวาคม  ค.ศ. 1966.  
51 คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (The United 

Nations Commission on International Trade Law [UNCITRAL]) มีวัตถุประสงคหลักเพื่อจะทํา
การศึกษาหาหนทางที่จะผสมผสานความแตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  และเพื่อ
จะหารูปแบบตลอดจนแนวทางในการจัดทํากฎหมายการคาระหวางประเทศที่เปนเอกภาพขึ้น   
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เปนสวนของแผนงาน   ในสวนของ   UNCITRAL นั้นมิไดมีเจตนารมยที่จะจัดทํารางอนุสัญญาฉบับ
ใหมขึ้น หรือมีเจตนารมยที่จะทําการแกไขทบทวนอนุสัญญานิวยอรคแตอยางใด แตคณะกรรมาธิ
การวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติมีวัตถุประสงคหลักเพื่อสงเสริมใหการ
สนับสนุนรัฐตาง ๆ ในการเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานิวยอรค และทําการสงเสริม  ผลัก
ดัน ให การอนุญ าโตตุลาการเป นที่ รูจั กแพรหลายในกลุ มประเทศที่ ยั งไม ค อยนิ ยมการ
อนุญาโตตุลาการ  นอกจากนั้นในป ค.ศ. 1976 ไดมีการจัดรางขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตลุาการ
ของ  UNCITRAL (Arbitration Rule) (ตอมาไดมีการปรับปรุงเพิ่มโดย Complementary Rules ในป 
ค.ศ. 1980) ซึ่งตอมาในภายหลังรางขอบังคับดังกลาวนี้ไดรับความเห็นชอบจากทางองคการสห
ประชาชาติ 52 นอกจากนั้นยังมีการออกขอบังคับวาดวยการไกล เกลี่ยประนอมขอพิพาท 
(Conciliation Rules ในป ค.ศ. 1980) ซึ่งจุดนี้ถือไดวาเปนจุดที่กอใหเกิดการจัดทํารางกฎหมายแม
แบบของการอนุญาโตตุลาการขึ้น โดยแนวความคิดดังกลาวไดรับการพิจารณาในเดือนพฤษภาคม 
ค.ศ. 1984 ในการประชุม Interim Meeting ของสภาหอการคานานาชาติ (International  Council   
for  Commercial Arbitration) ที่จัดขึ้นที่มลรัฐหลุยเซียนา โดยในสวนของกฎหมายแมแบบจะกลาว
ถึงแตเฉพาะในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศเทานั้น  ดังนั้น หากประเทศใด
ที่ยอมรับกฎหมายแมแบบยอมหมายความวาในประเทศนั้นจะมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
อนุญ าโตตุ ลาการ  2 ประเภท  ซึ่ งก็ คื อ  การอนุญ าโตตุลาการภายในประเทศ   และการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ    โดยในกฎหมายแมแบบไดระบุไวอยางชัดเจนวาอะไรที่จะถือวา
เปน “การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” และนอกจากนั้นยังไดใหนิยามของคําวา “ทางพาณิชย” 
ไวคอนขางกวางและไมมีการนํามาอางเปรียบเทียบกับความหมายซึ่งอาจจะจํากัดแนวความคดิเชนนี ้
ไมวาจะโดยความหมายนั้นเอง หรือไมวาจะโดยกฎหมายภายในใด ๆ ก็ตาม 
 

2.6.4 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 
ค.ศ. 1976 (UNCITRAL Arbitration Rules)   

นับจากป ค.ศ. 1966 ซึ่งสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีการจัดตั้งคณะ 

                                                           
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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กรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติขึ้น (UNCITRAL) โดยคณะ
กรรมาธิการชุดนี้ถือเปนหนวยงานดานกฎหมายในสวนของกฎหมายการคาระหวางประเทศขององค
การสหประชาชาติ คณะกรรมาธิการชุดดังกลาวไดทําการแตงตั้งกลุมทํางานตาง ๆ ขึ้นเพื่อทําการ
ศึกษาถึงเนื้อหาของกฎหมายในแตละหัวขอ โดยในแตละกลุมทํางานจะประกอบไปดวยตัวแทนจาก
รัฐสมาชิกของคณะกรรมาธิการ ซึ่งหนึ่งในกลุมทํางานดังกลาวนี้มีหนาที่รับผิดชอบในดานของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (International  Commercial  Arbitration) และ ขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ.1976  (UNCITRAL Arbitration  Rules ) 
เปนหนึ่งในผลงานของกลุมทํางานดังกลาว โดยเปนการวางหลักเกณฑซึ่งจะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL  1976  
(UNCITRAL  Arbitration Rule) เปนขอบังคับซึ่งไดถูกยกรางขึ้นโดยการนําหลักเกณฑที่เหมาะสม
จากอนุสัญญ าต าง  ๆ  โดยเฉพาะอย างยิ่ งหลัก เกณฑ จาก  อนุ สัญญายุ โรปวาด 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 มาเปน
แนวทางในการบัญญัติหลักเกณฑตาง ๆ เหลานี้   ขอบังคับดังกลาวนี้ไดรับการยอมรับในป ค.ศ. 
1976   โดยอาจถือไดวาขอบังคับ UNCITRAL 1976 เปนการวางรูปแบบ หรือหลักเกณฑในเร่ืองของ
วิธีพิจารณาความในการอนุญาโตตุลาการไวอยางกวาง ๆ มีการวางหลักเกณฑใหรูปแบบของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา เมื่อพิจารณาหลักเกณฑตามขอบังคับ
ดังกลาวจะพบไดวาหลักขอบังคับนี้มักจะถูกนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะการ53 (ad  hoc  
arbitrations) ซึ่งขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976 คอนขางที่จะ
ประสบผลสําเร็จเปนอยางมาก จะเห็นไดจากขอสัญญาระหวาง (A.A.A.) และ (the U.S.S.R. 
Chamber of Commerce) ที่อนุญาตใหคูสัญญาสามารถระบุในคํารองขอในการอนุญาโตตุลาการ
วาจะเลือกใชขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL แทนที่จะใชขอบังคับของ 
A.A.A. หรือใชขอบังคับของหอการคา U.S.S.R.  แตเนื่องจากขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
ของ  UNCITRAL  1976 มีขอบเขตในการบังคับใชระหวางเอกชนเทานั้น    ไมสามารถที่จะนําไปใช
บังคับในประเทศที่ไมยอมรับคําชี้ขาดนี้ได   กลาวคือ  ไมผูกพันรัฐในการที่จะตองบังคับตามคําชี้ขาด
นี้  
 

                                                           
53 ad  hoc  arbitration ก็คือ การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน 
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   2.6.5  กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (United  
Nations Commission on International Trade Law [UNCITRAL] Model Law on International 
Commercial Arbitration)   
 

เนื่องจากขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ   UNCITRAL ค.ศ.   
1976 ประสบปญหาในเรื่องของการไมสามารถที่จะผูกพันใหรัฐทําการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นภายใตหลักเกณฑตาม UNCITRAL Arbitration Rule  ได  ดวยเหตุนี้
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติจึงไดจัดทํากฎหมายแมแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ หรือเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปวา   UNCITRAL 
Model Law  ขึ้น  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะชวยใหรัฐแตละรัฐสามารถที่จะนํากฎหมายแมแบบ
ฉบับนี้ไปใชเปนพื้นฐาน หรือนําไปเปนหลักเกณฑเบื้องตนในการปฏิรูป   หรือใชเพื่อวางรูปแบบของ
กฎหมายภายในในสวนที่วาดวยกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของแตละรัฐ ซึ่งคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ 
(UNCITRAL)  ไดใชเวลาประชุมตอเนื่องกันเปนเวลาหลายปมผีูแทนจาก 32 ประเทศเขารวมประชุม  
ผูสังเกตการณจาก 20 ประเทศ และองคการระหวางประเทศ  14  แหง   ในการประชุมมีการถกเถียง
กันอยางมาก และตองมีการประนีประนอมระหวางทัศนะของประเทศจากระบบคอมมอนลอว และ
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย  (Civil  law) เพื่อใหแตละฝายคิดคํานึงถึงประเพณี หรือวัฒน
ธรรมทางกฎหมายของอีกระบบหนึ่งที่แตกตางไปจากตน อาจกลาวไดวายังไมมีบทบัญญัติระหวาง
ประเทศใดที่ทําความพอใจใหแกทุกคน  แตกฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนผลงานที่
ประสบความสําเร็จที่สุดของ UNCITRAL54 โดยกฎหมายแมแบบมีสาระสําคัญอยูที่การวางหลัก
เกณฑที่สําคัญ และที่จําเปนสําหรับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศไวเทานั้น  เนื่องจากกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น
จากความคิดที่วาประเทศตาง ๆ ที่ดําเนินธุรกิจการคาจะไดรับประโยชนจากการมีบทบัญญัติวาดวย
การอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนรากฐานที่มาของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ที่เปนอัน
หนึ่งอันเดียวกัน ทั้งนี้โดยแตละประเทศอาจรับเอากฎหมายแมแบบมาเปนตัวอยางในการบัญญัติ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของตนขึ้นใหม หรืออาจแกไขกฎหมายที่มีอยูเดิมใหเปนไปตามกฎหมาย

                                                           
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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แมแบบก็ได55 เทคนิคของ “กฎหมายแมแบบ”  หรือกฎหมายตัวอยางนี้ถูกนํามาใชแทนที่รูปแบบสนธิ
สัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ  เนื่องจากเห็นวาอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของกระบวนการ
ระงับขอพิพาทรวมทั้งความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการกับศาล  ซึ่งกฎหมายของแตละประเทศ
มีความแตกตางกันอยางมากและยากที่จะบรรลุถึงความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในสวนที่เกี่ยวของกับเรื่องวิธีสบัญญัติ  ดังนั้น องคการสหประชาชาติจึงไดเสนอรูปแบบของกฎหมาย
แมแบบข้ึนมาแทน  เพื่อใหประเทศที่สนใจเลือกรับเอาไปเปนตัวอยางในการบัญญัติหรือปรับปรุง
กฎหมายภายในของตนไดโดยอิสระ56 กฎหมายแมแบบไดรับการประกาศโดยองคการสหประชาชาติ
เมื่อป ค.ศ. 1985   (พ.ศ. 2528)  และกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาตินี้ [UNCITRAL 
Model  Law]  ไดรับการบัญญัติยอมรับเขาเปนกฎหมายภายในโดยประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปนทั้ง
ประเทศที่มาจากกลุมประเทศที่พัฒนาแลว หรือกลุมประเทศที่กําลังพัฒนา จึงอาจกลาวไดวา
กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติประสบผลสําเร็จในเรื่องของการวางรูปแบบเพื่อผสานความแตก
ตางของกฎหมายภายในเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของแตละประเทศ 
เนื่องจากประเทศตาง ๆ ที่ตองการจะรับกฎหมายแมแบบเขาไปเปนกฎหมายภายในของรัฐตน
สามารถที่จะเลือกรับกฎหมายแมแบบแตเพียงบางสวน  หรืออาจที่จะรับกฎหมายแมแบบทัง้ฉบบัเขา
เปนกฎหมายภายในของตนก็ได ซึ่งกฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการประกอบดวยบทบัญญัติทั้ง
หมด 36 มาตรา จัดเรียงเปนหมวดหมู ใชภาษาที่งายตอความเขาใจ โดยบทบัญญัติมาตรา 1-6 เปน
บททั่วไป (General Provision) ซึ่งจะกลาวถึงขอบเขตการใชบังคับของกฎหมาย นิยามคําศัพทตาง ๆ 
และระบุถึงการชวยเหลือและแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการของศาล เปนตน  มาตรา 7-9 
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreements) กลาวคือ รูปแบบและ
ผลของขอตกลงที่มีผลผูกพันบังคับระหวางคูพิพาท มาตรา 10-15 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับบุคคลซึ่ง
เปนอนุญาโตตุลาการ (Arbitrators) โดยจะกลาวถึงจํานวน  วิธีการแตงตั้ง การคัดคานและถอดถอน
อนุญาโตตุลาการ มาตรา 16-17 กําหนดอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอํานาจของ
ตนเองและออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว  มาตรา 18-27 จะกลาวถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ (Conduct of Arbitral Proceedings) เชนวา อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตอคู
พิพาทอยางเทาเทียมกัน การพิจารณาโดยขาดนัด  การกําหนดสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการและ
                                                           

55 Ibid, p. 1   อางถึงใน  ธารทิพย  จงจักรพันธ กฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการ ดุลพาห  
ปที่ 43 เลม 3 (ก.ค. – ก.ย. 39)  : 34. 

56 เร่ืองเดียวกัน. 
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ภาษาที่ใช เปนตน  มาตรา 28-33 เปนเรื่องการทําคําชี้ขาดและการสิ้นสุดกระบวนพิจารณา  
(Making of Award and Termination of Proceedings) มาตรา 34 เปนเรื่องการเพิกถอนคําชี้ขาด
โดยศาลและเหตุผลที่จะเพิกถอน  และมาตรา 35-36 กลาวถึงการยอมรับบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการรวมทั้งเหตุผลที่จะปฏิเสธไมยอมรับบังคับตามคําชี้ขาด57 
 
   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
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ UNCITRAL ไดเปนแบบอยางใหประเทศตาง ๆ นําไป
รางกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของตนเพื่อใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศทั่วโลกมีลักษณะกลมกลืนหรือคลายคลึงกันมากที่สุด อันเปนประโยชนตอนักธุรกิจที่
ใชการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ58 นั่นเอง 
 
   อนึ่ง ในชวงหลังป ค.ศ. 1958 นอกจากจะมีขอบังคับและกฎหมายแมแบบ
ที่ไดกลาวไวขางตนแลว ยังมีอนุสัญญาระหวางประเทศอีกสองฉบับที่คอนขางมีบทบาทสําคัญตอวง
การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศคอนขางมาก  ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอในที่นี้  
    
   2.6.6 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ (European Convention on International Commercial Arbitration or Geneva 
Convention 1961.)  
 

อนุสัญญาฉบับนี้นับเปนอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีบทบาทพอสมควร 
ในวงการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ กลาวคือ เปนอนุสัญญาที่มีการกลาวถึงหลักเกณฑอันมี
ผลตอการพัฒนาแนวความคิดในสวนของกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ  แมวาอนุสัญญาฉบับดังกลาวจะเปนเพียงแคอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการใน
ระดับภาคพื้นทวีปก็ตาม แตผูเขียนใครขอกลาวถึงความเปนมาของอนุสัญญาดังกลาวไวพอสังเขป
เพื่องายแกการศึกษในบทตอไปเมื่อมีการกลาวอางถึงอนุสัญญาฉบับนี้ 
 

                                                           
57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 35-36.  
58 เสาวนีย  อัศวโรจน, "บทบาทของศาลในการอนุญาโตตุลาการ" ในรวมบทความและคํา

พิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม 1 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพเพอรเฟคกราฟฟค 
กรุป, 2535) หนา 69-70.  
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                 ในป ค.ศ. 1955  ไดมีการจัดตั้งกลุมคณะทํางานกลุมหนึ่งขึ้นที่กรุงเจนีวา 
โดยคณะทํางานกลุมนี้จะทํางานภายใตการควบคุมดูแลของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของยุโรปมี
วัตถุประสงคหลักเพื่อการพัฒนากฎหมายอันเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ตลอดทั้งสงเสริมความ
สัมพันธทางธุรกิจระหวางกลุมประเทศสังคมนิยมและประเทศนอกกลุมสังคมนิยม กลาวคือ เปน
อนุสัญญาที่ถูกรางขึ้นเพื่อสงเสริมการอนุญาโตตุลาการระหวางคูสัญญาจากกลุมประเทศทาง
ประเทศยุโรปตะวันตกและกลุมประเทศทางยุโรปตะวันออก59  จากการทํางานของคณะทํางานกลุม
ดั งกลาวกอให เกิดการจัดทําอนุ สัญญาฉบับหนึ่ งขึ้นซึ่ งก็คืออนุสัญญายุ โรปวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ โดยอนุสัญญาฉบับนี้มีเนื้อหาครอบคลุมถึงเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนในเรื่องของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  กระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ทั้งมีการ
วางบทบัญญัติเพิ่มเติมในเรื่องของการคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นไวเปนครั้งแรก 
อนุสัญญาฉบับนี้ไดมีการลงนามในวันที่ 21 เมษายน ค.ศ.1961 ขอบเขตของอนุสัญญาไดเนนใน
เร่ืองของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ  โดยในระยะเริ่มแรกของการจัดทําอนุสัญญามี
ความประสงคเพื่อที่จะนําอนุสัญญามาใชกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศซึ่งคูสัญญามาจากตางรัฐกัน ไมวาจะเปนประเทศในกลุมทวีปยุโรปหรือไมก็ตาม60  แตเนื่อง
ดวยอนุสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจากการคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจยุโรปซึ่งเปนหนวยงานระดับภูมิภาค
เทานั้น เปนเหตุใหวัตถุประสงคของอนุสัญญามีขอบเขตไมครอบคลุมถึงระดับระหวางประเทศใน
กลุ มทวีป อ่ืน  ๆ  อัน เนื่ องจากวาผู รางอนุสัญญาดั งกล าวนี้ ไดพิ จารณาถึ งแต เฉพาะการ
อนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นระหวางภาคีสมาชิกของอนุสัญญาเทานั้น  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 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ไดมีการลง
นามในวันที่ 21 เมษายน  ค.ศ. 1961,United Nations Treaty Series (1963-1974), Vol.484, p. 
364, No. 7041. สําหรับในสวนของความเปนมาตลอดจนวัตถุประสงคของการรางอนุสัญญาใหดู 
Benjamin, “The European Convention on International Commercial Arbitration” (1961) 
B.Y.I.L. 478. Nineteen countries have ratified or acceded to the European Convention. 
สําหรับความเห็นเพิ่มเติมในสวนที่เกี่ยวกับอนุสัญญาฉบับนี้ใหดู 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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เปนการนํากฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของประเทศภาคีสมาชิกมาทําใหเกิดความสอด
คลองเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน อนุสัญญาฉบับนี้ไดมีประเทศลงนามเขาเปนภาคีสมาชิกจํานวน 19 
ประเทศ 
 
   อนึ่ง       สิ่งที่เราตระหนักไดจากอนุสัญญายุโรป ก็คือ 

(1) ไมมีขอแตกตางระหวางขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ 
ยังไมไดเกิดขึ้น  กับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (โดยในอนุสัญญายุโรปไดใชคําวา "ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ" สําหรับทั้งสองกรณี) 

(2)  คูสัญญามีอิสระในการที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับ 
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของตน และมีอิสระในการเลือกสถานที่ที่จะทําการ
อนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้คูสัญญาจะตองตระหนักถึงหลักเกณฑพื้นฐานในสวนของวิธีพิจารณาวาคู
สัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางยุติธรรม    (the principle of audiatur et altera 
pars, etc.) 

(3) คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  
ตลอดจนความ เป น โมฆะของสัญญ าหลักมิ ได เป นขอ สันนิษฐาน เบื้ อ งตนวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักนั้นจะเปนโมฆะตามไปดวย 
 
   อาจกลาวโดยสรุปไดวาอนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงคหลักเพื่อจะเปนการ
สงเสริมการติดตอคาขายกันระหวางประเทศในกลุมทวีปยุโรป (เพื่อสงเสริมการคาระหวางกลุม
ประเทศยุโรปตะวันตกกับกลุมประเทศยุโรปตะวันออก) โดยพยายามที่จะขจัดปญหาอันเกิดจาก
ความแตกตางไมวาจะเปนในเรื่องของกฎหมาย หรือในเรื่องของวิถีปฏิบัติอันเกิดขึ้นระหวางประเทศ
ในกลุมยุโรปดวยกันนั่นเอง 
 

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.  



 50

    โดยตอไปจะเรียกวา  “อนุสัญญาวอชิงตัน”   อนุสัญญาฉบับนี้ไดถูกยก
รางขึ้นเพื่อเพิ่มความมั่นใจใหแกนักลงทุนตางชาติที่ตองการจะเขาไปลงทุนในกลุมประเทศที่สาม    
เนื่องจากในสมัยนั้นนักลงทุนตางชาติที่เขาไปลงทุนในกลุมประเทศที่สาม   มักมีความคิดวาตนเอง
จะไมไดรับความยุติธรรมในการตัดสินชี้ขาดหากนําขอพิพาทอันเกิดขึ้นจากการลงทุนดังกลาวเขาสู
กระบวนการระงับขอพิพาททางศาลของประเทศซึ่งตนไปลงทุน กอปรกับมองวากฎหมายภายในของ
แตละรัฐยอมที่จะเอื้อประโยชนใหแกคนของแตละรัฐ อีกประการหนึ่งก็คือเนื่องจากคูกรณีในการลง
ทุนระหวางประเทศมีสถานภาพที่แตกตางกัน  โดยฝายหนึ่งเปนรัฐอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน  เมื่อเกิด
ขอพิพาทขึ้นจึงมักเกิดปญหา  เพราะไมมีศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทอยางแทจริง  หากจะใช
ศาลของรัฐผูรับการลงทุน  นักลงทุนก็ไมเกิดความมั่นใจ  ในขณะเดียวกันรัฐผูรับการลงทุนก็ไมยอม
ใชศาลของนักลงทุน     ดังนั้น  การระงับขอพิพาทโดยศาลทองถิ่นจึงไมใชทางออกที่ดีสําหรับทั้งสอง
ฝาย62 และการใชศาลของประเทศที่สามในการระงับขอพิพาทก็ขัดกับหลักอธิปไตยของรัฐดวย63  
นอกจากนั้นยังไมอาจเสนอขอพิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศได เพราะนักลงทุนตางชาติไม
วาจะเปนนิติบุคคล  หรือเปนบุคคลธรรมดาลวนแลวแตเปนเอกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศ
ไมมีสิทธิในการขึ้นศาล  (Locus  Standi)  ที่จะเสนอขอพิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศซึ่งถา
ไมมีขอตกลงกันไวระหวางนักลงทุนตางชาติกับรัฐผูรับการลงทุนเปนอยางอื่นแลว   กฎหมายที่จะใช
ในการระงับขอพิพาทคือกฎหมายของรัฐผูรับการลงทุน  และนักลงทุนตางชาติตองใชการระงับขอ
พิพาทตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทองถิ่นของรัฐนั้น ๆ เสียกอน  หากไมไดรับการเยียวยา
หรือไมไดรับความเปนธรรมจากการเยียวยา (exhaustion of Local Remedy)  จึงสามารถรองขอ
ความคุมกันทางการฑูต (Diplomatic  Protection) จากรัฐของตน  หรือรองขอใหรัฐของตนเสนอขอ
พิพาทตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศได      (และในบางประเทศซึ่งมักจะเปนประเทศในกลุมละติน 
อเมริกา  อาจกําหนดเปนเงื่อนไขกอนการลงทุนใหนักลงทุนตางชาติตองสละสิทธิในการขอความคุม
กันทางการฑูต  ขอกําหนดนี้รูจักกันดีในนามของ  Calvo  Clause)64   ดังนั้น จึงตองการใหมีหนวย
                                                           

62 ความเห็นของผูแทนชาวเอธิโอเปยในการประชุมหารือผูเชี่ยวชาญกฎหมายที่  Addis  
Ababa  เมื่อวันที่   16-20  ธันวาคม   1963; History, Vol. II, Pt. II, Doc. 23 : 243      อางถึงใน      
พรทิพย  สุทธิอรรถศิลป, "การระงับขอพิพาทของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับคน 
ชาติของรัฐอ่ืน"  ในรวมบทความ  ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมาย  และคําพิพากษา
ศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม  2,  หนา  263. 

63 Chukwumrije,  O,  ICSID  Arbitration and  Sovereign  Immunity.  Anglo -American  
Lawe  Review  19 (1990), p. 166  อางถึงในเรื่องเดียวกัน, หนา 263.  

64 เร่ืองเดียวกัน,  หนา  263-264. 
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งานใดหนวยงานหนึ่งซึ่งมีหนาที่ในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการลงทุนดังกลาวขึ้น โดยแนว
ความคิดในลักษณะนี้ไดเคยเกิดมีข้ึนครั้งหนึ่งแลวใน The Havana Charter of 1948 ในครั้งนั้นไดมี
การพิจารณาในประเด็นปญหานี้แตไมประสบผลสําเร็จเทาที่ควร แมวาตอมาจะไดมีการจัดทําราง
อนุสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสินของคนตางชาติ (Convention on the protection 
of foreign property.) ซึ่งอนุสัญญาดังกลาวไดถูกยกรางขึ้นโดยองคการเพื่อความรวมมือและพัฒนา
ทางเศรษฐกิจ (The Organization for Economic-Co-operation and Development (O.E.C.D.)65 
)สาเหตุหนึ่งที่ทําใหอนุสัญญาฉบับนี้ไมประสบผลสําเร็จเนื่องจากวารัฐตาง ๆ ไมเต็มใจที่จะจํากัด
ขอบเขตอํานาจอธิปไตยของตนเอง โดยผานทางการรับกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งประเทศที่ยากจนดู
เสมือนหนึ่งวาเปนกฎเกณฑที่ประเทศที่มั่งคั่งนํามาบังคับใชกับตน66 
 

อยางไรก็ตาม เมื่อศาลของประเทศผูรับการลงทุนไมเปนที่ยอมรับโดยนักลง 
ทุนตางชาติกอปรกับรัฐของประเทศผูรับการลงทุนก็ไมปรารถนาที่จะเสนอขอพิพาทดังกลาวไปยัง
ศาลของประเทศนักลงทุน  ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพยายามจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้น67  แตเวที
ระงับขอพิพาทดังกลาว (ศาลระหวางประเทศ) ก็ยังมีขอจํากัดอยูในกรณีที่ขอพิพาทระหวางประเทศ
เกิดขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน   
 
   ตอมา ไดมีการเกิดรางอนุสัญญาวาดวยการลงทุนฉบับแอบชอวครอส 
[Abs-Shawcross Draft Convention on Investment (1959) ]  โดยรางอนุสัญญาฉบับนี้เกิดขึ้นจาก
รางอนุสัญญา  2  ฉบับ คือ รางอนุสัญญาของ Dr. Abs และรางอนุสัญญาของ Lord Shawcross ซึ่ง
มีความมุงประสงคจะสงเสริมการลงทุนดวยการค้ําประกันระหวางประเทศ  ในตัวอนุสัญญาระบุให
                                                           

65 องคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจไดจัดตั้งขึ้นภายใตองคการพลังงาน
สากล ซึ่งองคการเพื่อความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจดังกลาวนี้ถูกจัดตั้งขึ้นในป ค.ศ. 1980 
เพื่อเปนศูนยกลางในการระงับขอพิพาท ซึ่งหลักเกณฑตลอดจนขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของ
องคการดังกลาวนี้ไดถูกพิมพไวใน  Yearbook VII (1980), 219 และ VIII (1983), 209 อางไวใน 
Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 159. 

66 Rene  David, Arbitration in International Trade, p. 270. 
67 ในป ค.ศ. 1939 คณะกรรมการพิเศษขององคการสันนิตบาตชาติ (League of Nation) ได

มีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเพื่อใชเปนเวทีในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการกูยืมเงิน
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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ใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาท แมวาจะตองทําดวยการสมัครใจเลือก    ซึ่งองคการเพื่อ
ความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD)  ไดพยายามที่จะผลักดันใหรางนี้มีการใชจริง  ตอมา
หลักเกณฑสวนหนึ่งของรางมาปรากฎในอนุสัญญาเพื่อการระงับขอพิพาทในการลงทุนกรุงวอชิงตัน 
ค.ศ. 196568  
 

   ตอมาในป ค.ศ.1963 ธนาคารโลกไดจัดการประชุมข้ึนเพื่อที่จะสรางระบบ 
ของความรวมมือในสวนของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศโดยความรวมมือกับทาง
ธนาคารโลก69 วัตถุประสงคหลักของอนุสัญญาก็เพื่อที่จะสนับสนุนและสงเสริมการพัฒนาทางดาน
เศรษฐกิจในประเทศยากจน โดยทางธนาคารพยายามจะวางกฎเกณฑในสวนของการลงทุนของเอก
ชนโดยการสงเสริมใหมีการลงทุนทางตรงของชาวตางชาติในกลุมประเทศกําลังพัฒนา 
 

ดังนั้น ศูนยกลางอนุญาโตตุลาการที่จะจัดตั้งขึ้นใหมจึงมีวัตถุประสงคเพื่อที่ 
จะสรางระบบการอนุญาโตตุลาการขึ้นภายใตความชวยเหลือของธนาคารระหวางประเทศเพื่อการ
บูรณะและการพัฒนา (International Bank for Reconstruction and Development หรือที่รูจักกัน
โดยทั่วไปวาธนาคารโลก หรือ World Bank    ซึ่งมีหนาที่ประการหนึ่งคือ สงเสริมการลงทุน70) สาํหรบั
ระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นระหวางนักลงทุนตางชาติกับรัฐของประเทศเจาบานที่ไดรับการลงทุน ซึ่ง
การวางระบบการอนุญาโตตุลาการนี้ก็เพื่อที่จะสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุนชาวตางชาต ิ และเปน
การสงเสริมใหนักลงทุนชาวตางชาติเขามาทําการลงทุนในประเทศ ในขณะเดียวกันก็เปนการชวยมิ
ใหเกิดการเวนคืนของรัฐผูไดรับการลงทุน แนวความคิดหลักที่สําคัญของ ICSID ก็คือ การพยายาม
สงเสริมใหกลุมประเทศกําลังพัฒนาซึ่งเปนประเทศผูไดรับการลงทุนตกลงที่จะสงมอบขอพิพาทใด ๆ 
                                                           

68 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา 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 ธนาคารโลกนี้มีวัตถุประสงคที่จะใหความชวยเหลือประเทศสมาชิกหลายประการรวมทั้ง 
การสนับสนุนการลงทุนในภาคเอกชนในตางประเทศโดยใหประกัน หรือใหกู หากวามีการขาดแคลน
เงินทุนในภาคเอกชน ธนาคารโลกอาจมีมาตราการชวยสนับสนุนการเงินที่จําเปน ฯลฯ กรุณาดู 
ชุมพร  ปจจุสานนท, สถาบันระหวางประเทศทางเศรษฐกิจ, (หนวยที่ 8) ในเอกสารการสอนชุดวิชา
สถาบันระหวางประเทศ หนวยที่ 1-17 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2528), หนา 
417. 
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อันเกิดจากการลงทุนใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณา โดยวิธีการนี้จะเปนการสงเสริมใหเกิดการ
ลงทุนจากชาวตางชาติ  ในขณะเดียวกันรัฐของนักลงทุนชาวตางชาติก็ตกลงที่จะไมใชวธิกีารคุมครอง
ทางการฑูตแกนักลงทุนชาวตางชาตินั้น ๆ ดวยเชนกัน 
 

นอกจากนั้นแลวผูรางอนุสัญญาของธนาคารโลกยังมองวาในสวนของการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศควรที่จะมีการจดัตั้งศูนยกลางในการระงับขอพิพาทที่เปน
กลางขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงศาลของรัฐผูรับการลงทุน ซึ่งนักลงทุนชาวตางชาติอาจจะรูสึกวาตนมิไดรับ
ความยุติธรรมอยางเพียงพอ หรือศาลของเอกชนชาวตางชาติซึ่งทางฝายรัฐผูรับการลงุทนก็อาจรูสึก
ไมไดรับความเปนธรรมเชนกัน  ดวยเหตุผลดังกลาว จึงเปนเหตุใหเกิดการจัดตั้งศูนยกลางระงับขอ
พิพาทอันสืบเนื่องจากการลงทุนขึ้น  (International Center for the Settlement of Investment 
Disputes หรือที่รูจักโดยทั่วไปในชื่อวา   “ICSID”)   โดยศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนนี้ไมไดทํา
หนาที่ระงับขอพิพาทเองแตจะทําหนาที่คอยจัดหาหรืออํานวยความสะดวกในการระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการสําหรับผูลงทุนจากประเทศที่พัฒนาแลว และรัฐผูรับการลงทุน พรอมทั้งไดมี
การจัดทําอนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ. 1965 ข้ึน   ในอนุสัญญาวอชิงตันไดมีการระบุวัตถุประสงคไวใน
อารัมภบทวาเกิดจากการตองการแกปญหาและขจัดอุปสรรคในการลงทุนซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติ
ขาดความมั่นใจและความไววางใจในการที่จะไปลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาอันสงผลกระทบตอ
การเคลื่อนยายทุนไปสูประเทศกําลังพัฒนามาก  ดังนั้น เพื่อสงเสริมบรรยากาศการลงทุนขามชาติ 
ธนาคารโลกจึงตองสรางกลไกในการระงับขอพิพาทที่เปนกลาง เพื่อความยุติธรรมระหวางคูกรณีที่
เปนรัฐผูรับการลงทุน และเอกชนคนชาติของรัฐอ่ืนโดยมีวัตถุประสงคดังตอไปนี7้1  
 

(1) จะเกิดการเคลื่อนยายทุนจากประเทศที่พัฒนาแลวไปสูประเทศที่กําลัง 
พัฒนา เพื่อกระตุนและเรงใหมีการพัฒนาทางเศรษฐกิจในประเทศที่ยากจน  เนื่องจากลําพังแตเพียง
กองทุนของธนาคารโลกเองมีไมเพียงพอที่จะใหประเทศยากจนกูยืม 

(2)  เพื่อใหผูลงทุนมีความไววางใจและมั่นใจในกลไกการระงับขอพิพาทที่ 
                                                           

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)  อางถึงในเสาวนีย  อัศวโรจน, เอกสารประกอบ
การสอนวิชาการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  และอนุญ าโตตุลาการ  ระดับชั้นปริญญาตรี  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542,   หนา 189-190.  
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เปนกลางและสามารถใหความยุติธรรมแกผูลงทุนได  ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะการ
กระทําของรัฐผูรับการลงทุน  เชน การโอนกิจการหรือเวนคืนทรัพยสินของเอกชนตางชาติเปนของรัฐ 
ผูรับการลงทุน ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติวิตกกังวลและขาดความเชื่อมั่นในการเขาไปลงทุนในประเทศ
ที่ยากจน  และทําใหเกิดความสมดุลระหวางผลประโยชนของรัฐผูรับการลงทุนและเอกชนตางชาติ 
ทั้งยังชวยลดปญหาความตึงเครียดทางการเมืองดวย 
 

นอกจากนั้นแลวบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้ไดวางหลักเกณฑ 
อันเปนการเพิ่มความมั่นใจใหแกตัวอนุญาโตตุลาการไวคอนขางมาก   กลาวคือ ไดมีการบัญญัติ
หลักเกณฑเกี่ยวกับขอกําหนดที่ไมอนุญาตใหศาลของคูสัญญาเขามาทําการทบทวนคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ อีกทั้งยังไดมีการวางบทบัญญัติในสวนที่วาดวยสภาพบังคับใชของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการโดยวางหลักเกณฑไววาใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับใชไดในตัว
ของคําชี้ขาดเองภายใตรัฐภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับดังกลาว  ประกอบกับทั้งในมาตรา 4472 
ของอนุสัญญาไดวางบทบัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการกําหนดเลือกกระบวนพิจารณา
ความที่ จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการไดตามความประสงคของคู สัญญา  หรือตัว
อนุญาโตตุลาการเอง  หรือตามกฎของ ICSID ก็ได  และจะใชกฎหมายภายในของรัฐคูสัญญาไดก็
ตอเมื่อมีการกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการเทานั้น 
 
   นอกจากอนุสัญญาวอชิงตันที่เปนกฎหมายหลักในการอนุญาโตตุลาการ 
(และการประนอมขอพิพาท) แลว  ในการระงับขอพิพาทยังมีระเบียบและขอบังคับตาง ๆ เชน ขอ
บังคับวาดวยวิธีการจัดตั้งกระบวนพิจารณาในการประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ ลง
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1968 ขอบังคับวาดวยวิธีการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการ)  ลงวันที่  1  มกราคม ค.ศ. 1968 ขอบังคับวาดวยการพิจารณาโดยการประนอม
ขอพิพาท    (ขอบังคับการประนอมขอพิพาท)  ลงวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1968  ขอบังคับวาดวยวิธี
การจัดตั้งกระบวนพิจารณาในการประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับการจัดตั้ง) 
ลงวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 1984  ขอบังคับวาดวยวิธีสําหรับการพิจารณาในการประนอมขอ
                                                           

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 (ขอบังคับในการประนอมขอพิพาท) ลงวันที่ 6 กันยายน ค.ศ. 1984 และขอบังคับวาดวยวิธี
การสําหรับการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ) ลงวันที่ 26 กันยายน 
ค.ศ. 198473 
 
   สําหรับขอบังคับที่เกี่ยวของโดยตรงกับการอนุญาโตตุลาการไดระบุเร่ือง
ตาง ๆ  ที่จําเปนในการอนุญาโตตุลาการอันเปนรายละเอียดเพิ่มเติมจากบทบัญญัติของอนุสัญญา 
ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาสําหรับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยมีทั้งหมด 56 ขอ แบง
เปน 8 หมวด 
 
   นอกจากนั้น ทางศูนยยังไดจัดทําขอตกลงที่เปนแบบอยางในการเสนอขอ
พิพาทที่จะใหระงับขอพิพาทที่ศูนยและใชวิธีพิจารณาของศูนย     เมื่อกรกฎาคม ค.ศ. 1981 เพื่อ
อํานวยความสะดวกแกคูกรณีที่ประสงคจะใชบริการการประนอมขอพพิาทหรือการอนุญาโตตุลาการ
ที่ศูนย เนื่องจากการเขียนขอตกลงเองอาจเกิดความยุงยากและไมครบถวนตามเงื่อนไขที่กําหนดไว
ในอนุสัญญาได  เชน เงื่อนไขที่เกี่ยวกับคูกรณี  ลักษณะของขอพิพาท   ความยินยอมของรัฐภาคผูรับ
การลงทุนซึ่งเปนคูกรณีพิพาท  และของผูลงทุน (ตางชาติที่มีสัญชาติของรัฐภาคีรัฐอ่ืน) ที่เปนคูกรณี
พิพาท ที่ยอมรับอํานาจศูนย ทั้งนี้ผูที่จะเปนคูสัญญาในการอนุญาโตตุลาการของศูนยกลางการระงับ
ขอพิพาททางการลงทุนจะตองเปนคูกรณีพิพาทซึ่งไดแกรัฐผูรับการลงทุนซึ่งเปนภาคีอนุสัญญาวอชิง
ตัน และเอกชนผูลงทุนจากตางประเทศซึ่งเปนคนชาติของรัฐภาคีอนุสัญญาวอชิงตันอีกรัฐหนึ่ง  ซึ่ง
คําวา  "รัฐ"  นั้นก็มีลักษณะตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ  คือ มีจํานวนประชากร และมีอาณา
เขตที่แนนอน ตองมีรัฐบาล และตองมีอํานาจอธิปไตย ซึ่งหมายถึงการมีความสามารถทีจ่ะตดิตอและ
มีความสัมพันธทางกฎหมายกับรัฐอ่ืนไดโดยอิสระ นอกจากนั้นยังตองเปนรัฐภาคีของศูนย กลาวคือ 
ตองเปนสมาชิกธนาคารโลกและลงนามในอนุสัญญาวอชิงตัน หรือตองเปนรัฐที่มิไดเปนสมาชิก
ธนาคารโลกแตเปนภาคีธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และไดรับเชิญใหลงนามในอนุสัญญา
วอชิงตันจากสภาบริหารของศูนยดวยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจํานวนสมาชิก74 
 
   คดีแรกที่นําขึ้นสูการพิจารณาของศูนยกลางระงับขอพิพาทอันสืบเนื่องจาก
การลงทุน (International Center for the Settlement of Investment Disputes หรือที่รูจักโดยทั่วไป
                                                           

73 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ, (สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 185. 

74 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 188. 
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ในชื่อวา   “ICSID”) ไดเกิดขึ้นในเดือนธันวาคม ค.ศ. 1970 ระหวาง Holiday Inns S.A. and others 
v. Morocco75 และจนถึงปจจุบัน ณ วันที่ 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2543 (ค.ศ. 2000)  มีคดีที่อยูในความดู
แลของ ICSID  ทั้งสิ้น 75 คดี ซึ่งใน 75 คดีนี้มีการทําคําชี้ขาดไปแลว  41 คดี  สวนอีก 34 คดียังอยูใน
ระหวางการพิจารณาของ ICSID76 
 
   ตอมาอนุสัญญาวอชิงตัน  1965 ไดเปนรูปแบบของการรางอนุสัญญาอื่น ๆ 
ซึ่งไดจัดทําขึ้นระหวางมลรัฐของประเทศอาหรับในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 197477 โดยอนุสัญญา
ฉบับนี้เกิดขึ้นภายใตความชวยเหลือของ Arab Council of Economic Unity ในสวนที่เกี่ยวกับขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐ และคนชาติของรัฐอาหรับอ่ืน ๆ ในเรื่องของการลงทุน โดยเริ่มมีผลบังคับ
ใชนับต้ังแตป ค.ศ. 1976 หลังจากที่ไดมีการใหสัตยาบันโดยประเทศอียิปต ประเทศจอรแดน  
ประเทศซูดาน  ประเทศคูเวต ประเทศไซบีเรีย ประเทศลิเบีย และประเทศในอาวอิมิเรสต78 
 
   อนุสัญญาวอชิงตันไดรับการลงนามใหสัตยาบันเขาเปนภาคีสมาชิกจาก
ประเทศ 84 ประเทศ แตเปนที่นาสังเกตุวาอนุสัญญานี้กลับไมไดรับการใหสัตยาบันจากกลุมประเทศ
สังคมนิยม (ยกเวนประเทศโรมาเนีย) และกลุมประเทศลาตินอเมริกา (ยกเวนประเทศปารากวัย และ
ประเทศคอสตราริกา) เลย แตตอมาภายหลงักลุมประเทศสังคมนิยม และกลุมประเทศลาตินอเมริกา
ไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาฉบับดังกลาว79 
 
   อยางไรก็ตาม เราไมอาจปฏิเสธไดวาการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันโดย
มากแลวมักจะเกิดขึ้นจากความชวยเหลือหรือการดูแลของสถาบันการอนุญาโตตุลาการตาง ๆ ดังนั้น
บอยครั้งที่การพัฒนาของสถาบันอนุญาโตตุลาการเหลานั้นจะสงผลตอการพัฒนาของทิศทางหรือรูป
                                                           

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 โปรดดูรายชื่อของภาคีสมาชิกของอนุสัญญาวอชิงตันไดที่ภาคผนวก  ข . หรือที่ 

http://www.worldbank.org/icsid/ 
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แบบของการอนุญาโตตุลาการใหม ๆ ดวยเหตุดังกลาวในการศึกษาเรื่องการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศจึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองพิจารณาถึงสถาบันอนุญาโตตุลาการ
เหลานี้  เนื่องจากมีสวนในการวางหลักเกณฑพื้นฐานของระบบการอนุญาโตตุลาการ 
 
2.7      กิจกรรมตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากหนวยงานอื่นที่มิใชสวนหนึ่งขององคการ 
          สันนิตบาตชาติ 
 
   นอกจากองคการสันนิตบาตชาติ และสหประชาชาติแลวยังมีหนวยงานทั้ง
จากของรัฐ และเอกชนหลายองคการ และจากหลายสถาบันที่ดําเนินการเกี่ยวกับการรางหลักเกณฑ
ทั้งภายในประเทศ และระหวางประเทศไมวาจะเปนสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (AAA or 
American Arbitration Association) หอการคานานาชาติในปารีส (the International Chamber of 
Commerce in Paris) ศาลอนุญาโตตุลาการในลอนดอน (the London Court of Arbitration), สภา
หอการคามอสโค (the Union Chamber of Moscow), สํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคา
แมนเชสเตอร (the Court of Arbitration of the Manchester Chamber of Commerce), สมาคม
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยของตลาดหลักทรัพยกรุงปารีส (the Arbitral Chamber of the Paris 
Bourse de Commerce), สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ (the 
International Institute for the Unification of Private Law in Rome), คณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศ  (the International Law  Commission)  และหน วยงานอื่ น  ๆ  ซึ่ ง  Frederic-
Edouard Klien    ไดใหแนวคิดไววาเหตุการณตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในชวงระหวางเวลานี้ไดมีสวนเกี่ยว
เนื่องกับการพัฒนาของระบบการอนุญาโตตุลาการผานทางอนุสัญญาตาง ๆ ซึ่งมักจะเปนไปในรูป
ของภูมิภาค ซึ่งตอมามีการพัฒนาเรื่อยมาในสวนของภาคพื้นทวีป และไดพัฒนาตอมาเปนรูปแบบ
ของสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาระหวางประเทศในปจจุบัน80     ในที่นี้ผูเขียนใครขอนําเสนอกิจกรรม
ซึ่งเกิดจากหนวยงานในระดับภูมิภาค  พอเปนสังเขปดังนี้ 
 
                                                           

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 ซ่ึงตอไปจะขอเรียกวา “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 ถือเปน
หนวยงานทีมี อิทธิพลตอการพัฒนาและความเปนเอกภาพของกฎหมายที่ เกี่ ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา ตลอดจนถือไดวาเปนหนวยงานที่ทําหนาที่เปนศูนยรวม
ในการอนุญาโตตุลาการในแถบซีกโลกดานตะวันตก 
 
   ภายใตหลักเกณฑของการอนุญาโตตุลาการของ AAA สถานที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการคอนขางที่จะมีความสําคัญนอยลง และคูสัญญามีอิสระที่จะเลือกสถานที่ใด ๆ 
นอกจากรุงนิวยอรคเปนสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการก็ได หลักเกณฑในเรื่องนี้แตกตางไปจาก
สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศอื่น ๆ อาทิเชน ศาลอนุญาโตตุลาการในลอนดอน  (the 
London Court of Arbitration) หรือสมาคมอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของตลาด
หลักทรัพยกรุงปารีส (the Arbitral Chamber of the Paris Bourse de Commerce)    ซึ่งสถาบัน
ตาง ๆ เหลานี้มีหลักเกณฑที่ระบุวาจะตองทําการอนุญาโตตุลาการภายในสถานที่เดียวกับสถานที่ตั้ง
ของสํานักงานใหญของสถาบันอนุญาโตตุลาการเหลานั้น 
 

2.7.2 หอการคานานาชาติ (International Chamber of Commerce  
ซ่ึงตอไปจะขอเรียกวา “ICC”) 
 
   หลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่งกลุมนักธุรกิจในโลกตะวันตกไดรวมกันกอตั้งหอ
การคานานาชาติขึ้นที่กรุงปารีสโดยมีวัตถุประสงคหลักเพื่อทําการจัดระบบการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ เปนผลใหเกิดการกอต้ังสํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติขึ้น         
(the Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce) ซึ่งศาลดังกลาวจะมีหนา
ที่ในการดําเนินงานดานธุรการเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางคนชาติของแตละประเทศ 

                                                           
81 AAA ไดถูกจัดตั้งขึ้นโดย 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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โดยมีตัวแทนจากประเทศตาง ๆ เขาเปนคณะกรรมการของหอการคานานาชาติทั้งที่มาในรูปสวนตัว
หรือมาในรูปของกลุมสมาชิก 
 
   หอการคานานาชาติไดเขาทําสัญญากับ AAA และ the Inter-American 
Commercial Arbitration Commission      โดยสัญญาดังกลาวทําใหเกิดความรวมมือกันในกลุม
องคกรเหลานี้    ภายใตขอตกลงในสัญญาหากวาการอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้นนอกประเทศ
สหรัฐอเมริกาหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนหลักเกณฑของหอ
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 แตหากการอนุญาโตตุลาการดังกลาวไดเกิดขึ้นที่ประเทศลาตินอเมริกา  เวนแตคู
สัญญาจะไดตกลงไวเปนลายลักษณอักษรที่จะใหนําขอบังคับของ AAA มาใชบังคับกับกรณี แตหาก
การอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาใหนําขอบังคับของ AAA มาใชบังคับกับ
กรณี เวนแตคูสัญญาจะไดตกลงกันไวเปนลายลักษณอักษรวาใหนําขอบังคับของหอการคานานา
ชาติมาใชบังคับกับกรณี เปนตน ในกรณีที่คูสัญญามิไดระบุสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการไว          
และคูสัญญาไมสามารถที่จะตกลงในเรื่องดังกลาวไดใหคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการผสมซึง่ไดรับ
การแตงตั้งจากทั้งสองฝายเปนผูมีอํานาจในการตัดสินในประเด็นดังกลาว 
 
   ในชวงกอนสงครามโลกครั้งที่สองแมวาองคการสันนิตบาติชาติจะไดจัดทํา
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นสองฉบับคือ โปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนีวา  
แตสนธิสัญญาทั้ งสองฉบับก็ไมสามารถที่จะแกไขปญหาทั้ งหมดที่ เกิดขึ้นในสวนของการ
อนุญาโตตุลาการได โดยมีผูใหความเห็นไววาผลที่ไดรับจากสนธิสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวยังไม
สมบูรณ   และเห็นวา   "สนธิสัญญาทั้งสองฉบับนั้นเพียงแตสามารถที่จะทําการพิจารณาไดแตเพียง
ในระดับตนเทานั้น   ยังจะตองมีการพยายามที่จะทําใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการเปนเอกภาพขึ้น
ตอไป"82     ในระหวางนั้นเององคการระหวางประเทศสององคกร อันประกอบไปดวยคณะกรรมาธิ
การกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC)  ซึ่งเปนหนวยงานเอกชน 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 ซึ่งเปนหนวยงาน
ของรัฐไดมีความพยายามที่จะทําใหกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการเปนเอกภาพขึ้น 
 

2.7.3  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International  
Law Commission, ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “ILC”)84  
 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดจัดตั้งขึ้นในป ค.ศ. 1873 ถือ 
เปนหนวยงานที่ทําการปรับปรุง และออกกฎหมายของแตละประเทศ ทําการรางและผานหลักเกณฑ
ที่จะนํามาใชเพื่อบังคับตามคําพิพากษาตางประเทศ85 ขอบังคับของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ86 และสนธิสัญญาวาดวยการบังคับตามคําพิพากษาตางประเทศ87   
(The Model Treaty for Execution of Foreign Judgements) 
 
   ในหลาย ๆ คร้ังของการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดมีความพยายามที่จะผานมติเพื่อที่จะทําการสนับสนุนหอการคานานาชาติในสวนของการ
ยอมรับมติเพื่อผานและใหการสนับสนุนกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ และวิธีพิจารณาของ
การอนุญาโตตุลาการของ  ICC88 และการวางมาตรฐานของกฎหมายที่จะนํามาใชในการ
อนุญาโตตุลาการ และการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในการประชุมคร้ังที่   
                                                           

83 UNIDROIT เปนชื่อภาษาฝรั่งเศสใชเรียกองคการเอกชนระหวางประเทศนี้ซึ่งมีความมุง
หมายในการทําใหกฎหมายเปนเอกภาพมีสถานที่ทําการอยูที่กรุงโรมคือ International Institute of 
the Unification of Private law.  

84 เปนองคกรของสหประชาชาติ ซึ่งทําหนาที่สงเสริมการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ  
โดยรวดเร็วและการทําใหกฎหมายระหวางประเทศเปนประมวล   งานสําคัญของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการอนุญาโตตุลาการก็คือ  ขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการ  ดูพิชัยศักดิ์   หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พรอมดัชน,ี หนา 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.  



 61

40    ที่ไดถูกจัดขึ้นที่กรุงอัมสเตอรดัมในป ค.ศ. 1938 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดมี
การพูดคุยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการโดยไดมีการเสนอรายงานโดย F.S. Fraser และ John 
Colombos โดยในรายงานดังกลาวไดมีการกลาวถึงความเห็นในสวนของการทํากฎหมาย
อนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพโดยหอการคานานาชาติ, Inter-American Association และ 
UNIDROIT และมีวัตถุประสงคเพื่อทําการรางตนแบบขอกําหนดวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และ
รางขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ (ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการอัมสเตอรดัม 1938, Amsterdam 
Arbitral Rules, 1938) 
 
   สืบเนื่องจากการประชุมในครั้งนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดตัดสินใจที่จะดําเนินการเกี่ยวกับประเด็นที่สําคัญที่สุดของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ (โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาในเรื่องของการแตงตั้งตัวอนุญาโตตุลาการ) ซึ่งแตกตาง
ไปจากรางของสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ (UNIDROIT)   เนื่อง
จากในรางของ  UNIDROIT มีวัตถุประสงคที่กวางกวารางของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ  (ILC) 
 

2.7.4  สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอก 
ภาพหรือเรียกสั้น ๆ วา ยูนิดรัวต (International Institute for the Unification of Private Law 
ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “UNIDROIT”)    
 
   สถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพนี้เปนองค
การระหวางประเทศที่ตั้งขึ้นเพื่อศึกษาวิธีการในการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพหรือเขากันได
และตระเตรียมกฎหมายเอกภาพเพื่อใหรัฐรับเอาไปใช   งานสําคัญที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
คือรางกฎหมายเอกภาพวาดวยการอนุญาโตตุลาการ   ซึ่งรางโดยศาสตราจารย  Rene  David  ซึ่งมี
บทบัญญัติกาวไกล  กลาวคือ  เมื่อรัฐภาคีของอนุสัญญากฎหมายเอกภาพไดมีคําพิพากษาชี้ขาดวา
คําชี้ขาดนั้นใชบังคับไดแลวรัฐภาคีอ่ืนตองบังคับตามเสมอไป  ตอมาหลังจากที่ไดมีการแกไขรางดัง
กลาวแลวไดกลายมาเปนกฎหมายเอกภาพวาดวยการอนุญาโตตุลาการของมนตรีแหงยุโรป ค.ศ.  
196689  ซึ่งเปนกฎหมายที่ไดผลนอยมากเพราะมีสมาชิกเพียงหนึ่งประเทศที่ยอมรับไปใช 
 

องคการนี้ไดมีการกําหนดคําถามเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวในรอบ 

                                                           
89 ดู พิชัยศักดิ์   หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา 108. 
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การประชุมในป ค.ศ. 1928 ซึ่งเปนปที่ไดมีการจัดตั้งหนวยงานนี้ขึ้น หลังจากที่ไดมีการศึกษาเกี่ยวกับ
รายงานตาง ๆ แลวไดมีการจัดทํารายงานเกี่ยวกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการขึ้น และในป ค.ศ. 1933 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการเพื่อทําการจัดเตรียมราง
กฎหมายเอกภาพของการอนุญาโตตุลาการ (uniform law on arbitration) ภายใตการควบคุมของ  
Mr. d' Amelio ซึ่งเปนประธานของศาลสูงสุดของอิตาลี โดยในครั้งนั้น Mr. d' Amelio ไดเปนประธาน
ในการประชุมโดยไดรับความรวมมือจากนักกฎหมายจากประเทศตาง ๆ ในครั้งนั้นไดมีการจัดทําราง
กฎหมายฉบับแรกขึ้นกอน    โดยอาศัยพื้นฐานจากแนวความคิดที่วาการทําใหการอนุญาโตตุลาการ
เปนเอกภาพจําเปนที่จะตองมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพกอนเพราะวาความแตกตาง
ของกฎหมายจะนํามาซ่ึงปญหาสําคัญในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศและเปนที่ตระหนักดี
วาทั้งโปรโตคอลเจนีวา  และอนุสัญญาเจนีวาซึ่งไดเกิดมีข้ึนภายใตความรวมมือขององคการสันนิต
บาติชาติไดมีแนวความคิดที่จะดําเนินการในลักษณะดังกลาวนี้ เชนกัน ดวยเหตุผลดังกลาว  
UNIDROIT จึงไดมีความพยายามที่จะจัดทํารางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพขึ้นเทา
ที่จะทําได  รางดังกลาวนี้ประกอบไปดวยบทบัญญัติจํานวน  40  มาตรา โดยใน  6 มาตราแรกนั้นจะ
กลาวถึง "ขอบเขตของกฎหมาย"  (the scope of the law), มาตรา 7-มาตรา 14 ไดกลาวถึง "คณะ
อนุญาโตตุลาการ" (คําวา "คณะอนุญาโตตุลาการ" นี้ใหหมายรวมถึงองคกรตาง ๆ ซึ่งไดกําหนดไวใน
สัญญาอนุญ าโตตุลาการด วย ) มาตรา  15-21 ได กล าวถึ ง  "กระบวนวิธีพิ จารณ าในการ
อนุญาโตตุลาการ", มาตรา 22-มาตรา 24 ไดกลาวถึง "คําชี้ขาด",   มาตรา 25-มาตรา 28 ไดกลาวถึง 
"การบังคับตามคําชี้ขาด", มาตรา 29-มาตรา 34   ไดกลาวถึง "การเพิกถอนคําชี้ขาด",   มาตรา 35 ได
กลาวถึง   "ราคา, คาใชจายและคาธรรมเนียม"   และมาตรา 36   และมาตรา 37   ไดกลาวถึงเรื่อง
ของ "อํานาจพิจารณาของศาล"  (the competent court) ในขณะที่มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 
40 ไดกลาวถึง "บทบัญญัติเพิ่มเติม"  (supplementary provision)90   
 
   ตอมาเมื่อศาสตราจารย   Rene  David     ไดเสนอรางกฎหมายเอกภาพ
ของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้  โดยไดอธิบายถึงเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับทางเศรษฐกิจในสวนของ
การรางกฎหมายดังกลาวนี้  ตลอดจนเหตุผลวาทําไมคณะกรรมการจึงควรที่จะผานรางมติที่แนชัดดัง

                                                           
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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กลาวนี้91    นอกจากนั้นแลวในบทที่มีการกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการระบุไววา
สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตนั้นจะสามารถใช
บังคับไดตามกฎหมายก็ตอเมื่อคูสัญญาไดมีการกลาวถึงไวเปนลายลักษณอักษร92  
 

2.7.5 คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของเอเซียตะวันออก 
 
ในสวนของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของแตละภาคพื้นทวีปขององคการ 

สหประชาชาติคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจของเอเซียตะวันออกไดใหความสําคัญกับกิจกรรมในสวน
ของการอนุญาโตตุลาการไวเชนกัน เชนในป 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 และความเปนไปไดในการสงเสริมการอนุญาโตตุลาการในกลุมประเทศแถบภูมิ
ภาคเอเซียตะวันออกและไดมีการจัดตั้งศูนยของเลขานุการ ECAFE ขึ้นที่กรุงเทพมหานครในป ค.ศ. 
1962  ซึ่ งศูนยดั งกลาวจะคอยประสานงานกับ  the Office  of Legal Affairs และ  the Trade 
Experts และกลุมบุคคลตาง ๆ ที่ไดรับมอบหมายจากประเทศสมาชิกตาง ๆ เพื่อที่จะทําการสงเสริม
และสนับสนนุตลอดจนผลักดันใหเกิดการจัดตั้งศูนยอนุญาโตตุลาการขึ้นในภูมิภาคเอเซียตะวันออก 
 
   หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ของ  ECAFE   คอนขางที่จะมีสวนที่คลายคลึงกับ the 1966 Geneva ECE Arbitration Rules เนื่อง
จากรางหลักเกณฑขอบังคับของ ECAFE คอนขางที่จะมีการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑขอ
บังคับกระบวนวิธีพิจารณาของสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวารางขอบังคับ
ของ ECAFE นั้นพยายามที่จะจัดทําวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่สามารถผสมผสานหลัก
เกณฑของวิธีพิจารณาของประเทศตาง ๆ ที่มีอยูกอนแลวนั่นเอง 
 
   ในสวนขอบังคับของวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกบัการอนุญาโตตุลาการนั้น 
ขอบังคับของ ECAFE ไดบัญญัติไววาวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่จะนํามาปรับใชจะตอง
                                                           

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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เปนวิธีพิจารณาที่เหมาะสมกับกรณี และคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับความยุติธรรมอยางเทา
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
อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะทําการตัดสินถึงความมีอยู และความมีผลบังคับใชของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ มีอํานาจในการพิจารณาอํานาจของตนเอง รวมตลอดถึงจะตองกําหนดระยะเวลา
ใหคูสัญญาดําเนินการตามกระบวนวิธีพิจารณาดวย 
 
   แตกฎของ ECAFE ลมเหลวเพราะกําหนดใหโจทกตองฟอง ณ ภูมิลําเนา
ของจําเลยเพื่อเปนการลดคาใชจายของประเทศดอยพัฒนาในภูมิภาคซึ่งเปนฝายที่ถูกฟองรองเปน
สวนใหญ   แตผลคือประเทศตะวันตกไมยอมใช93     
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ดังกลาวมาขางตน  อาจกลาวโดยสรุปไดวาความพยายามในการวมกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศใหเปนเอกภาพนั้นไดเร่ิมมีขึ้นนับต้ังแตในป  ค.ศ.  1930  เปนตนมา  โดยใน
                                                           

93 ความเห็นอาจารยพิชัยศักดิ์   หรยางกูรไดรับจากเจาของความเห็นเมื่อสงรางวิทยานิพนธ   
   ECAFE  Centre for Commercial  Arbitration  ห รือศูนยอนุญ าโตตุลาการในทาง

พาณิชยของคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงเอเซียและตะวันออกไกล (หรือองคการอีคาเฟ)  เปน
คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงเอเซียและตะวันออกไกล  ซึ่งเปนหนวยงานที่ขึ้นตอคณะมนตรี
เศรษฐกิจและสังคมแหงสหประชาชาติ  มีสํานักงานอยูที่ศาลาสันติธรรมกรุงเทพมหานคร   ในชวง
กลางทศวรรษ 1960  อีคาเฟไดตั้งศูนยอนุญาโตตุลาการที่ไมไดทําการบริหารการอนุญาโตตุลาการ  
แตมุงเสริมและอํานวยความสะดวกในการอนุญาโตตุลาการ  ศูนยดังกลาวไดออกขอบังคับวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางการคาเมื่อ ค.ศ. 1966  แตกิจการของศูนยฯซบเซาไปในระยะทศวรรษ 
1970 เปนตนมา 

   หลักเกณฑสําคัญของขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของอีคาเฟ  คือ ใหโจทกไปฟอง ณ. 
ภูมิลําเนาของจําเลย  เพื่อบรรเทาภาระในทางการเงินในการดําเนินคดีของฝายจําเลย  ซึ่งมักไดแก
ประเทศดอยพัฒนา และหลักดังกลาวเปนเหตุสําคัญที่ทําใหประเทศตะวันตกไมยอมรับการ
อนุญาโตตุลาการตามขอบังคับของอีคาเฟ (ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยของอีคาเฟ
, ECAFE  Rules.) 

        ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, หนา 68. 
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ป ค.ศ.  1932  ศาสตราจารย  Rene  David  ไดเขียนรายงานเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในนาม
ของสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพ หรือเรียกวา "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
รายงานฉบับนี้เปนเหตุใหตอมามีการออกรางฉบับแรกของกฎหมายเอกภาพในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิ ชยระหวางประเทศ   (Preliminary  draft of a Uniform Law on Arbitration in respect of 
International  Relation ในป ค.ศ.  1937)  นอกจากนั้นในชวงป  ค.ศ.1946 ไดมีการจัดการประชุม
คร้ังที่  41 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC)  
ซึ่งถือเปนการประชุมคร้ังแรกที่ไดจัดขึ้นหลังสงครามโลกครั้งที่     2    การประชุมนี้ไดจัดขึ้นที่เมือง
เคมบริดจ ในป ค.ศ. 1946 ซึ่งเปนการประชุมที่มีการพูดถึงเกี่ยวกับเรื่องการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ ซึ่งในครั้งนั้น Sir Lynden Macassey ประธานสถาบันอนุญาโตตุลาการ ณ. 
กรุงลอนดอนไดจัดทํารายงานขึ้น  โดยในรายงานดังกลาวไดมีการกลาวถึง "ระบบของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศที่มีประสิทธิภาพ"   ซึ่งมีรายละเอียดที่เกี่ยวกับส่ิงตาง ๆ 
เหลานี้ 

(1)  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีข้ึน (ในกรณี 
ที่คูสัญญาไดมีการกําหนดที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไวแลวในสัญญา) 

(2)  ขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการ   (โดยมีการพิจารณาถึงขอเท็จจริง 
ที่วาขอบังคับอัมสเตอรดัม ค.ศ. 1938 มิใชขอบังคับที่ไดยอมรับกันอยางกวางขวางนัก เนื่องจากวา
ในขอบังคับ ดังกลาวนั้นมิ ไดมีการระบุถึงหลักเกณฑ ในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการที่
อนุญาโตตุลาการตัดสินโดยไมตองใชกฎหมายไว  (amiable composition)  และยังเปนขอบังคับที่
คอนขางที่จะอิงกฎหมายมากจนเกินไป 

(3) หนวยงานซึ่งเปนผูออกกฎหมายภายในประเทศตาง ๆ ซึ่งอาจจะเปน 
ในรูปของสํานักงาน,  คณะอนุญาโตตุลาการ เปนตน 

(4) ขอบังคับเอกภาพในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระ 
หวางประเทศ ซึ่งประเทศตาง ๆ จะยอมรับเอากฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกภาพนี้เขาเปน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศนั่นเอง 

(5) หนวยงานใหคําปรึกษาระหวางประเทศ ซึ่งจะดําเนินงานภายในขอบ 
งานขององคการสหประชาชาติ 
                                                           

94 See UNIDROIT,  Etudes  III,  S.d.N.  1932  Cited in  Pieter  Sanders,  International  
Encyclopedia   of  Commercial,  p. 29. 
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โดยกอนหนาที่จะมีการประชุมในครั้งนี้นั้น ในป ค.ศ. 1946 ไดมีการประชุม 
ซึ่งไดจัดขึ้นโดยหอการคานานาชาติ  (ICC) ซึ่งมี ผู เขารวมประชุมจากสมาคมที่ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการจากประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศรัสเซีย และจากสถาบันอื่น ๆ อาทิเชน จากสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมาย
เอกชนมีเอกภาพหรือเรียกสั้น ๆ วา ยูนิดรัวต (UNIDROIT) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ (ILC) เพื่อที่จะทําการศึกษารวมกันถึงปญหาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศโดยการมีการแลกเปลี่ยนขอมูลตาง ๆ ของแตละฝายที่ไดเขารวมประชุมในครั้งนั้น   นอกจาก
นั้นหอการคานานาชาติ (ICC) ยังไดรับคําแนะนําใหจดัพิมพขอมูลเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศแตละประเทศ (individual countries)  ซึ่งเนื้อหาตาง ๆ เหลานี้ไดรับการอนุมัติจากกรรมการ
ของประเทศตาง  ๆ และไดมีการกลาวถึงประเด็นปญหาที่จะตองมีการพิจารณากันในระหวางคณะ
กรรมการวาควรมีประเด็นที่จะตองกลาวถึงในเรื่องเหลานี้95 

(1) ความรวมมือกันระหวางสมาคมอนุญาโตตุลาการจาก 4 หนวยงาน 
หลักคือ the British Empire, the Western hemispher, the USSR และ ICC 

(2) การทํากฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพโดย 
เฉพาะอยางยิ่งขอบังคับเกี่ยวกับวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการยอมรับและการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

(3) การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐบาลและหนวยงานของเอกชน 
(4) การศึกษาในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 

 
ตอมาไดมีการจัดการประชุมข้ึนที่   Sienna96  โดยสถาบันกฎหมายระหวาง 

ประเทศ  (Institute of International Law) ไดมี การถกเถียงกัน เกี่ ยวกับรายงานที่ เสนอโดย
ศาสตราจารย Sausser-Hall  ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศโดยทําการเปรียบเทียบและพิจารณาปญหาตาง ๆ จากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ (ILC)  และโดยสถาบันระหวางประเทศเพื่อการทําใหกฎหมายเอกชนมีเอกภาพซึ่งมีสํานัก
                                                           

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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งานใหญตั้งอยูที่กรุงโรม (UNIDROIT)  โดยงานของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศนั้นถือวาเปน
จุดเริ่มตนของแนวความคิดที่วาการที่จะพยายามทํากฎหมายใหเปนเอกภาพนั้นตองใชระยะเวลาใน
การทําความเขาใจเปนระยะเวลานาน และไมมีใครที่จะสามารถบอกไดวาเมื่อไหรถึงจะสําเร็จ  นอก
จากนั้นแลวหากวาสามารถที่จะทํากฎหมายใหเปนเอกภาพไดกต็ามก็เปนไปไมไดที่จะไมมีการกลาว
ถึงหลักเกณฑในเรื่องของกฎหมายขัดกัน และทายที่สุดก็ไมอาจคาดเดาไดวาประเทศตาง ๆ จะยอม
เขาเปนภาคีสมาชิกของกฎหมายเอกภาพนี้หรือไม ดังนั้นโดยมากจึงมักที่จะใชหลักเกณฑในเรื่อง
กฎหมายขัดกันมาใชในการแกไขขอโตแยงที่เกิดขึ้นจากรัฐที่ตางกัน97 และมีการพิจารณาวาการ
อนุญาโตตุลาการระหวางเอกชนควรจะเปนสวนของเรื่อง sui generis98 กลาวคือในสวนของความ
สัมพันธระหวางประเทศไมสามารถที่จะดําเนินการภายใตบทบัญญัติกฎหมายใดกฎหมายหนึ่งเพียง
อยางเดียว    แมวาความสัมพันธเชนวานั้นจะเกิดขึ้นมาจากเจตนาในการทําขอตกลงของคูสัญญา
ที่ปรากฎออกมาในลักษณะของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เพราะโดยแทจริงแลวตามธรรมชาติของ
กฎหมายในสวนของการอนุญาโตตุลาการก็ยังคงเกี่ยวพันกับการนําหลักเกณฑขอบังคับของ
กฎหมายวิธีพิจารณาความอยูนั่นเอง99  ซึ่งทั้งรายงานและรางของตัวกฎหมายตางยอมรับนิยามใน
การแกไขปญหาเรื่องกฎหมายขัดกันที่ไดเกิดมีข้ึนไมวาจะเปนทั้งในสวนของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
หลักเกณฑในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ  ความหมายของคําชี้
ขาด และหลักเกณฑในการคัดคานคําชี้ขาดและการเพิกถอนคําชี้ขาดนั้น ตลอดจนการบังคับตามคํา
ชี้ขาดในประเทศอื่นซึ่งมิใชในประเทศที่ไดทําคําชี้ขาดนั้นขึ้น แนวความคิดนี้ถือวาแตกตางจากแนว
ความคิดของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศ (Institute of International Law), UNIDROIT ซึ่งมอง
วาการทํากฎหมายอนุญาโตตุลาการใหเปนเอกภาพมีความเปนไปได และกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ที่เปนเอกภาพนั้นจะเปนประโยชนตอวงการธุรกิจเปนอยางมาก 
 
   ลักษณะพัฒนาการของกฎหมายอนุญาโตตุลาการสมัยใหมไดมีการแบงวิธี
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการออกเปนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศและการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ โดยมุงเนนไปในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ (international commercial arbitration) เพื่อมุงหวังใหกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
                                                           

97 Ibid., p. 515. 
98 Sui generis   หมายถึง เปนจําพวกของมันเอง ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, รวมศัพทและ

ภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, หนา 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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การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนี้แตกตางไปจากการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ กลาว
คือ กฎหมายที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจะตองมีลักษณะเสรี และกวาง
กวากฎหมายภายใน  นอกจากนั้นยังเปนที่ตระหนักดีวาองคประกอบของอนุญาโตตุลาการนั้น
ประกอบไปดวย 2 สวน คือ 
   1) ในสวนของความยินยอมในการมอบขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
ไดปรากฎโดยแจงชัดในขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause or arbitration 
agreement) 

2) ในสวนของการพิจารณาตัดสิน ซึ่งปรากฎเมื่อมีการกระทําการตาม 
หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ และหมายรวมถึงการตรวจสอบการดําเนินการโดยองคการตุลาการ 
(Judicial Review)100  ดวย 
 

นับต้ังแตการยกรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคเนื่องจากในสมัยนั้นอนุสัญญา 
กรุงนิวยอรคไดถูกยกรางขึ้นโดยอาศัยพื้นฐานจากรูปแบบของการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ 
ตลอดจนเทคโนโลยีที่ใชในการติดตอส่ือสารในขณะนั้น   ซึ่งตอมาการติดตอคาขายระหวางประเทศ
ไดมีการพัฒนาเทคนิคและรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศใหรวดเร็ว และทัน
สมัยขึ้นจนปจจุบันพัฒนามาจนกระทั่งมีรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศในรูป
แบบของพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  นอกจากนั้นแลวนับจากชวงระยะเวลาดังกลาวเปนตนมาดูเหมือน
วาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนญุาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับและใชกันอยางแพรหลายขึ้น  แตส่ิงที่
ตองพึงระลึกอยูเสมอก็คือในการประชุมเพื่อเตรียมประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้น (the 
Conference of  Plenipotentiaries) ในที่ประชุมดังกลาวไดตระหนักดีวา "ความเปนเอกภาพของ
กฎหมายภายในของแตละประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
นั้น  จะเปนสิ่งที่ชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาททางการคามีประ
สิทธิภาพมากขึ้น…"101   ดวยเหตุนี้ มีผูใหความเห็นไววา  "การเพิ่มประสิทธิภาพตลอดจนการ
สนับสนุนใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นจําเปนที่จะตองตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคใหสอดคลองกับการ 

                                                           
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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เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่ใชในการดําเนินธุรกิจตลอดจนแนวทางในการดําเนินธุรกิจ102   
 
   ดวยเหตุดังกลาว สงผลใหกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศซึ่งไดถูกยกรางขึ้นมาในภายหลังไมวาจะเปนกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ  
(UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) หรือกฎหมายแมแบบวาดวย
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส (UNCITRAL Model on Electric Commerce) นั้นสะทอนใหเห็นแนวทาง
ของคณะกรรมาธิการ และวัตถุประสงคในระดับระหวางประเทศวากฎหมายเกี่ยวกับการคาและการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองรับหรือเหมาะสมกับรูปแบบของกระบวนวิธีในการติดตอส่ือสารและแนว
ทางในการดําเนินธุรกิจเปนเหตุใหการแปลความ (การตีความหมายของคําวา "สัญญาเปนลาย
ลักษณอักษร หรือหลักฐานเปนหนังสือ") ใหมีลักษณะเดียวกันนั้นมีความจําเปนเปนอยางมาก  เนื่อง
จากจะชวยใหคูสัญญาสามารถคาดเดาเหตุการณไวกอนได  ซึ่งเปนสิ่งที่จําเปนอยางมากสําหรับการ
ดําเนินธุรกิจพาณิชยระหวางประเทศ 
 
   หลักเกณฑในการอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดมีการถูกยกรางขึ้นแตโดยศูนย
กลางการอนุญาโตตุลาการเทานั้น แตหนวยงานตาง ๆ อาทิเชน คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจและ
สังคมของสหประชาชาติไดมีการรางหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อประโยชนของคูสญัญาที่
มิตองการใหหนวยงานทางการคาใด  ๆ    เขาไปมีสวนสอดแทรกในการระงับขอพิพาทของตน103  
 
   ในสวนของกฎหมายที่จะนํามาใชกับการคาระหวางประเทศนั้น มีความ
สําคัญอยายิ่งที่จะตองมั่นใจไดวาหลักเกณฑเชนเดียวกันนี้จะถูกนํามาปรับใชกับความสัมพันธ
ระหวางประเทศไมวาจะเปนการพิจารณาโดยศาลก็ตาม  ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวนี้ทําใหเกิดการสราง
กฎหมายที่เปนเอกภาพขึ้นสําหรับในสวนของกฎหมายขัดกัน หรือในสวนของกฎหมายสาระบัญญัติ
                                                           

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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ของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  ซึ่งไดมีความพยายามในการจัดทํากฎหมายเอกภาพดัง
กลาวขึ้นหลายครั้งหลายหน แตยังไมเคยประสบความสําเร็จอยางเต็มที่  และเปนที่ตระหนักดีวา
อุปสรรคในการขัดขวางการจัดทํากฎหมายเอกภาพในทุก  ๆ     คร้ังนั้นมักจะเปนสาเหตุที่ทุกคนได
ตระหนักถึงอยูเสมอ  ๆ104 
 
   หลักเกณฑขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ นั้น
ควรที่จะเปนหลักเกณฑในระดับระหวางประเทศ  ซึ่งตอไปในอนาคตแลวการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศควรจะมีความเปนอิสระ และควรที่จะมีการพัฒนาผานทางสนธิสัญญา
ระหวางประเทศนั่นเอง105 
 
   จากการศึกษาในบทนี้จะเห็นไดวาการอนุญาโตตุลาการไดพัฒนาตอเนื่อง
มานับจากอดีตจนถึงปจจุบันผานทางอนุสัญญาตลอดจนกฎหมายตาง ๆ ตามที่ไดกลาวไวขางตน ซึ่ง 
ในบทตอไปผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดบางประการเกี่ยวกับกฎหมายวิธี
พิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
 

                                                           
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 
 

ปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 
   พัฒนาการและแนวคิดในเรื่องการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศมีเร่ืองสําคัญที่ควรศึกษาตั้งแตสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเกี่ยวของกับหลักความเปนเอก
เทศหรือความเปนอิสระของสัญญา (Separability or Severability Doctrine) โดยในปจจุบันประเทศ
สวนใหญยอมรับหลักนี้วาถาหากสัญญาหลักเปนโมฆะ หรือใชบังคับไมไดดวยเหตุประการใดก็ตาม 
ไมอาจกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลกันัน้ ตลอด
จนเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากประเทศตาง ๆ สวนใหญมักจะกําหนดใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ ทั้งนี้เพราะการที่คูสัญญาทําสัญญาเพื่อตัดอํานาจศาล
มิใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางตนนั้นถือเปนเรื่องสาํคัญ   
 
   สัญญาอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนหัวใจสําคัญประการหนึ่งในกระบวน
การอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ เพราะการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็แตโดย
สัญญาอนุญาโตตุลาการ1 กลาวคือจะตองมีสัญญาระหวางคูกรณี ซึ่งโดยหลักทั่วไปของสัญญาก็
คือ การที่คูสัญญาทั้งสองฝายแสดงเจตนาดวยความสมัครใจ และเจตนาที่แสดงออกนั้นตองตรงกัน
ที่ จะผูกพั นตามสัญญ า  ซึ่ ง เป นที่ ยอม รับในหลายประเทศวา  เจตนาในการทํ าสัญญ า
อนุญาโตตุลาการนั้นตองแสดงออกโดยชัดแจงไมใชโดยปริยาย2 นอกจากนั้นแลวสัญญา
อนุญาโตตุลาการยังถือวาเปนที่มาของอํานาจและธรรมนูญแหงอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
อนุญาโตตุลาการตองเคารพและปฏิบัติตาม  ทั้งนี้สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นพรอม ๆ กับ
สัญญาหลัก    (เชนสัญญาซื้อขาย)   โดยทําเปนขอตกลงรวมไวในสัญญาหลกัหรือจะทําเปนสัญญา
แยกตางหากจากสัญญาหลักก็ได  แตการทําเปนขอตกลงรวมไวในสัญญาหลักนั้นเปนที่นิยมแพร
หลายในการทําสัญญาทางการคาระหวางประเทศเพราะงาย สะดวก และประหยัดเวลา  อยางไรก็

                                                           
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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ตามไมวาจะทําขึ้นในรูปแบบใดสัญญาอนุญาโตตุลาการในลักษณะดังกลาวเชนนี้ถือเปนการตกลง
กันระหวางคูสัญญาในการที่จะระงับขอพิพาทซึ่งจะมีข้ึนในอนาคตโดยกระบวนการอนุญาโตตลุาการ  
สัญญาอนุญาโตตุลาการอีกประเภทหนึ่ง ก็คือ สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทซึ่งไดเกดิขึน้
แลว 
 
   กฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดใหคํานิยามของคําวา   “สัญญา
อนุญาโตตุลาการ”   ไวใกลเคียงกัน   เชน มาตรา 5 แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการของไทย  ได
บัญญัติไววา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอ
ขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการ
กําหนดตัวผูซึ่งจะเปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมกต็าม” หรือในมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial 
Arbitration)      ไดบัญญัติไววา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ คือสัญญาซึ่งคูสัญญาตกลงที่จะมอบขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นแลว  หรืออันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตระหวางคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการ  ไมวา
ขอพิพาทดังกลาวจะเกิดขึ้นจากสัญญาหรือไมก็ตาม  โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นในรูป
แบบขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลัก  หรือจะทําขึ้นเปนสัญญาอีกฉบับ
แยกตางหากจากสัญญาหลักก็ได”    เปนตน  
 

จากคําจํากัดความของสัญญาอนุญาโตตุลาการในบทบัญญัติดังกลาว 
ขางตน จะเห็นไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ คือ ความตกลงกันระหวางคูสัญญาในเรื่องการระงับ
ขอพิพาทโดยใชวิธีการของอนุญาโตตุลาการ ไมวาขอพิพาทนั้นจะไดเกิดขึ้นแลวหรือจะเกิดขึ้นใน
อนาคตก็ตามคูสัญญาอาจทําความตกลงกันไวในสัญญาฉบับเดียวกับสัญญาหลัก หรืออาจจะทํา
แยกออกตางหากจากสัญญาหลักก็ได3 ซึ่งพอที่จะแบงรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไดเปน 2 
แบบ กลาวคือ 
   แบบที่หนึ่ง กรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนขอสัญญาขอหนึ่งใน
สัญญาหลัก 
 
 
 
                                                           

3 ธวัชชัย  สุวรรณพานิช, “กฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศ” วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ,  หนา 226.  
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   แบบที่สอง กรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกทําขึ้นเปนสัญญาแยกตาง
หากจากสัญญาหลัก  ซึ่งในกรณีเชนนี้สัญญาอนุญาโตตุลาการจะไดทําขึ้นหลังจากที่สัญญาหลักเริ่ม
มีผลใชบังคับแลว 
 
   โดยทั่วไปแลวสัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือสัญญาชนิดหนึ่งซึ่งอยูภายใต
หลักกฎหมายสัญญา ไมวาจะเปนในเรื่องความสามารถในการเขาทําสัญญาของคูสัญญา หรือจะ
เปนในเรื่องเจตนาของคูสัญญา แตลักษณะสําคัญที่ทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการแตกตางไปจาก
สัญญาประเภทอื่น ๆ ก็คือเร่ืองของวัตถุประสงคในการทําสัญญา เนื่องจากวัตถุประสงคของสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นคอนขางมีลักษณะพิเศษคือเปนการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางคู
สัญญา หรือกลาวอีกนัยหนึ่งสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสารบัญญัติ แตวัตถุประสงคแหง
สัญญาเปนเรื่องของวิธีสบัญญัติ ดวยวัตถุประสงคดังกลาวทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีลักษณะ
สําคัญ    2    ประการ   คือ4 
 
   ประการแรก สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาที่ตัดอํานาจศาลในการ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทระหวางคูสัญญา แตก็ไมไดหมายความไกลไปถึงกับวาหามศาลเขามา
เกี่ยวของกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด แตกลับกัน ประสิทธิภาพของกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการสวนหนึ่ งยังตองการความชวยเหลือจากศาล  ทั้ งนี้   เพราะกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทซึ่งกอตั้งขึ้นโดยเอกชน จึงขาดสภาพบังคับตาม
กฎหมายกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสัญญา เชน การเรียกพยานจากบุคคลภายนอก  ดังนั้นความรวมมือ
จากศาลตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงมีความจําเปนและไมอาจหลีกเลี่ยงได อยางไรก็ตามมี
ขอจํากัดบางประการซึ่งทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการไมอาจตัดอํานาจศาลได   กลาวคือ   ศาลยังมี
อํานาจเหนือขอพิพาทซึ่งไดตกลงใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกรณีตอไปนี้ 
 

(ก) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดประเทศตาง  
ๆ สวนใหญจะกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ    ทั้งนี้เพราะการที่คู
สัญญาทําสัญญาเพื่อตัดอํานาจศาลมิใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทระหวางตนนั้นถือเปนเรื่องสําคัญ     
ดังนั้น  สัญญาระหวางคูสัญญาจึงตองทําเปนหลักฐานเพื่อแสดงใหเห็นเปนที่แนนอนวาคูสัญญา
                                                           

4 ธวัชชัย  สุวรรณพานิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจตนเอง” รวมบท
ความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 2, พ.ศ. 2540, หนา 52-55. 
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ตองการอยางนั้นจริง ๆ ลําพังเพียงการกลาวอางดวยวาจาวาศาลไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ของตนเพียงเพราะวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางตนนั้นประเทศสวนใหญไมยอมรับฟงการ
กลาวอางในลักษณะเชนนี้5 ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาโดยทั่วไปแลวส่ิงที่แตกตางกันในเรื่องสัญญา
อนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือในแตละยุคสมัยก็คือความแตกตางในแงของขอบเขต
ของความหมายวาครอบคลุมเพียงใด โดยผูเขียนเห็นวาแนวความคิดที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําเปนหนังสือนั้นบทบัญญัติของกฎหมาย  ตลอดจนขอบังคับที่ เกี่ยวเนื่องกับการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศทุก ๆ ฉบับยังคงใหความสําคัญกับประเด็นในเรื่องนี้  เชน
ในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบก็ยังคงยึดหลักที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปน
หนังสือเพียงแตวิธีทําตามที่ปรากฎในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบนั้นไดหยอนลงเพราะมีการ
ยอมรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส  (Electronic Method) วาเปนการติดตอสื่อสารที่มีขึ้นใน
รูปแบบที่เปนหนังสือ  เปนตน 
 

(ข) ขอพิพาทบางประการถูกสงวนไวเปนอํานาจของศาลโดยเฉพาะ6 และ 
ขอพิพาทประเภทนี้คูกรณีจะตกลงตัดอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาไมได  ขอพิพาทประเภทนี้
เปนขอพิพาทในเรื่องสิทธิบัตรซึ่งเปนปญหาที่อาจกระทบตอความสงบเรียบรอย ดังนั้น บางประเทศ
เชน ฝร่ังเศส หามนําเสนอขอพิพาทดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการเพื่อตัดสินชี้ขาด7  เวนแตจะเปน
เร่ืองอนุญาโตตุลาการการคาระหวางประเทศ 
 

(ค) ความสามารถของคูสัญญาบางครั้งก็เปนปญหาในการทําสัญญา 
อนุญาโตตุลาการเพื่อตัดอํานาจศาล เชน รัฐบาลฝรั่งเศส8 จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการมอบขอ
พิพาทใหอนุญาโตตุลาการดําเนินการไมได ขอพิพาทตาง ๆ สงวนไวเปนอํานาจศาลเทานั้นที่จะ
พิจารณาพิพากษา  เวนแตเปนเรื่องของสัญญาการคาระหวางประเทศซึ่งรัฐบาลฝรั่งเศสเปนคูสัญญา 
 

                                                           
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 ดูประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส  มาตรา  2060  
8 ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส มาตรา 1004  
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   (ง) ขอความในสัญญาเองบางครั้งทําใหศาลอาจแปลความไดวาคูสัญญา
ไมมีเจตนาตัดอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของคูสัญญา เชน ขอความในสัญญาวา 
“อนุญาโตตุลาการฉันทมิตรที่เมืองแฮมเบิรก”  ศาลฎีกาแปลความวา ขอตกลงดังกลาวไมไดบังคับวา
จะตองตั้งอนุญาโตตุลาการกอนจึงจะฟองรองได  ขอความในสัญญาแปลไดแตเพียงวา ถาประสงค
จะตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทฉันทมิตรก็ตองกระทําที่เมืองแฮมเบิรกเทานั้น9    ซึ่งเทากับ
ศาลแปลวาไมไดตัดอํานาจศาลที่จะพิจารณาคดีดังกลาว แตศาลอังกฤษเคยแปลขอตกลง “English 
Law-Arbitration, if any, London According ICC Rules” วาใชได โดยหมายถึง อนุญาโตตุลาการ 
ณ กรุงลอนดอน โดยกฎของ ICC Rules และกฎหมายอังกฤษบังคับแกสัญญา10 ยิ่งไปกวานั้นเพียง
ขอตกลงวา “Arbitration in New York” ศาลมลรัฐ New York   ก็ถือวาใชได   ถือวาเปนขอตกลงที่
เปนการตัดอํานาจศาลในการพิจารณาคดีแลว11  
 
   ประการที่สอง สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนบอเกิดที่ทําใหบุคคลที่สามคือ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจทําคําชี้ขาดขอพิพาท และคําชี้ขาดดังกลาวจะมีผลผูกพันคูกรณีตาม
กฎหมาย ดวยเหตุเพราะอนุญาโตตุลาการไดอํานาจมาจากสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้เองทําใหเกิด
ปญหาทางปฏิบัติ 2 ประการ คือ 
   2.1  กรณีสัญญาหลักสิ้นสุดไมวาเพราะคูกรณีปฏิบัติการชําระหนี้กันแลวก็
ดี หรือเพราะสัญญาหลักสิ้นผลกอนกําหนดเพราะเหตุสุดวิสัยก็ดี เชนนี้ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะ
สิ้นผลตามสัญญาหลักหรือไม   
   2.2    ปญหาอีกประการหนึ่งซึ่งเกิดขึ้นบอยครั้งในทางปฏิบัติ คือ การกลาว
อางวาสัญญาหลักไมสมบูรณมาแตแรก  (ไมวาจะเปนเพราะเหตุโมฆะหรือโมฆียะแตบอกลางแลว)  
 

ขอแตกตางระหวางปญหาขอ 2.2 กับ 2.1 คือในปญหาขอ 2.1 นั้นสัญญา 
หลักสมบูรณทุกประการ แตปญหาในขอ 2.2 สัญญาหลักไมสมบูรณตั้งแตเร่ิมตน ดังนี้จะถือวาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะไมสมบูรณเชนเดียวกับสัญญาหลักหรือไม จะเห็นไดวาปญหาทั้งสองขอนั้น
เกิดจากเหตุที่ตางกันแตผลเหมือนกัน กลาวคือ เปนการคัดคานวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจชี้
                                                           

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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ขาดขอพิพาท ความจริงแลวการคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการดวยเหตุวาสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณหรือสิ้นสุดแลวนั้นเปนเรื่องธรรมดาในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะในเรื่องของ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศซึ่งนับวันก็จะยุงยากและซับซอนขึ้นเรื่อย แตที่เปน
ปญหาก็คือ คูกรณีที่ไมสุจริตอาจจะอาศัยเหตุดังกลาวคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
เพียงเพื่อประวิงคดี หรือถาเปนไปไดก็ทําลายกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงตนอาจจะมี
ขอเสียเปรียบบางประการ นั่นก็หมายความวากระบวนการอนุญาโตตุลาการจะหมดความ
หมาย ทั้ง ๆ ที่มีขอตกลงในเรื่องอนุญาโตตุลาการกันอยู12 
 
   ในทางปฏิบัตินั้นบอยครั้งเมื่อขอพิพาทถูกนําขึ้นเสนอตออนุญาโตตุลาการ
มักจะมีการหยิบยกประเด็นปญหาในเรื่องความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการในสวน
ที่วา "ความเปนโมฆะหรือการสิ้นผลของสัญญาหลักนั้นสงผลกระทบตอขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการหรือไม" กลาวคือ สัญญาหลักซ่ึงมีบทบัญญัติในสวนของการอนุญาโตตุลาการ
บรรจุอยูดวยนั้นสามารถบังคับใชไดหรือไม ซึ่งประเด็นปญหาในลักษณะนี้มักจะกอใหเกิดคํา
ถามอยูเสมอ ๆ วา ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นมีผลใชบังคับไดหรือไม  ซึ่งคํา
ถามในลักษณะนี้ก็คือคําถามวา สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกออกจากสัญญาหลักหรือไมนั่นเอง 
(Independence of Arbitration Clause) ประเด็นในเรื่องนี้นํามาซึ่งปญหาที่ เปนที่ถกเถียงกัน
สําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศอยู 2 ประการ กลาวคือ 
 

 ปญหาแรก    เปนประเด็นปญหาในสวนของตัวสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง 
เกี่ยวของกับหลักความเปนเอกเทศหรือความเปนอิสระของสัญญา (separability or severability 
doctirne) กลาวคือ เมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุเปนขอสัญญาขอหนึ่งในสัญญาหลัก ตัว
อยางเชน สัญญาซื้อขาย หรือสัญญากอสราง หากวาสัญญาหลักดังกลาวนั้นตกเปนโมฆะหรือไม
สามารถบังคับใชได    เมื่อกรณีเปนเชนนี้แลวขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะสามารถมีผล
ใชบังคับไดหรือไม  ซึ่งประเทศสวนใหญในปจจุบันยอมรับหลักนี้วาหากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือใช
บังคับไมไดดวยเหตุประการใด  ๆ  ก็ตามไมอาจกระทบกระเทือนถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น ซึ่งหลักเกณฑในเรื่องนี้ในปจจุบันประเทศตาง ๆ  
หลายประเทศไดนําหลัก Separability Doctrine ไปใช จนในปจจุบันอาจกลาวไดวาเปนหลักซึ่งไดรับ

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

Arbitration  (1986), p. 76.  
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การยอมรับกันเปนสากล ประเทศที่นําหลักนี้ไปใชไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา13 ประเทศเยอรมันนี14  
ประเทศอิตาล1ี5 ประเทศเบลเยี่ยม16 ประเทศฝรั่งเศส17 ประเทศญี่ปุน18 และประเทศเนเธอรแลนด19 
   ปญหาที่สอง เปนประเด็นปญหาในเรื่องอํานาจในการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  (Jurisdiction)   โดยปญหาในเรื่องนี้ไดเร่ิมกอตัวขึ้นเมื่อไมนานมานี้ 
 
   จากประเด็นปญหาทั้งสองประการ  จะพบไดวาปญหาแรกเปนเรื่องการตัด
สินความสมบูรณของสัญญาหลักเมื่อมีกรณีกลาวหาวาสัญญาเปนโมฆะซึ่งนําไปสูหลักขอตกลงแยก
จากสัญญาที่กอหนี้อันเปนเหตุใหเกิดขอพิพาท (separability or severability doctrine)  แตปญหา
ประการที่สองเปนเร่ืองของการวางแนวความคิดที่วาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาวินิจฉัย
ในอํานาจของตนเองไดหรือไม (competence de la competence)20 อนึ่ง เปนที่นาสังเกตวาทั้งสอง
ทฤษฎีดังกลาวขางตนเปนทฤษฎีที่มีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกัน  จนอาจกลาวไดวาทฤษฎี 
competence de la competence เปนผลที่ตามมาของทฤษฎี 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

ระหวางประเทศ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541),  
หนา 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      จึงไมอาจปฏิเสธไดวาในการศึกษาถึงพัฒนาการของแนวความ 
คิดของกฎหมายในหลักเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (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)  ในบทนี้ผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดในสวนที่เกี่ยวกับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเสียกอน โดยจะแบงเปนหัวขอในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา และในเรื่องรูปแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ  โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1  พัฒนาการของความคิดเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่ กอหนี้ ห ลักหรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of 
Severability or Separability)22  
 
   ปญหาในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลัก  (Doctrine of Severability (or Independence) of the Arbitration Clause)    เปนปญหาที่
พิจารณาถึงความมีผลบังคับใชของสัญญาวาจะมีผลพูกพันคูสัญญาหรือไม และเปนการพิจารณาถึง
วาอนุญาโตตุลาการจะยังคงมีอํานาจในการพิจารณาถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของ
สัญญาหรือไมนั่นเอง ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวนี้ในประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวาหลักการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Severability) หรือในประเทศฝรั่งเศสและประเทศสา
ธารณรัฐเยอรมันไดเรียกหลักเกณฑในเรื่องนี้วาหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
(Autonomy of the Arbitration Clause) กลาวคือ เปนหลักเกณฑที่ถือวาความเปนโมฆะของสัญญา
หลักไมถือเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตกเปนโมฆะ  
 

                                                           
22 ความคิดที่เห็นวาเรื่องการอนุญาโตตุลาการกับเร่ืองหนี้ในสัญญาหลักเปนสองเรื่องที่แยก

กัน คือ เปนสัญญาสองฉบับ  ความสมบูรณหรือการตกไปของสัญญาทั้งสองจึงแยกกันได  ความคิด
นี้มีขึ้นเพื่อไมใหการตกไปของสัญญาหลักทําลายอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้น  
โดยสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จําเลยจึงไมอาจใชเร่ืองความบกพรองของสัญญาที่กอหนี้
หลักเพื่อเตะถวงการอนุญาโตตุลาการ  ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ 
พรอมดัชนี, หนา65. 
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   ในทางปฏิบัติบางคดีมีปญหากรณีที่คูสัญญาอางวา สัญญาหลักไมมีอยู
เนื่องจากมีการบอกเลิกสัญญาไปแลว คูกรณีอีกฝายจะใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่เกิด
ขึ้น อีกฝายหนึ่งอางวาเมื่อไมมีสัญญาหลักแลว  สัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอสัญญาหรือขอ
กําหนดในสัญญาหลักจึงไมมีอยูดวย ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาจํา
ตองไปฟองรองบังคับทางศาล เปนตน 
 
   ประเด็ นปญ หาใน เรื่อ งขอตกลงอนุญ าโตตุ ลาการ   ห รือ สัญญ า
อนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกภาพหรือเปนอิสระแยกออกตางหากจากสัญญาหลักไดหรือไม 
ปญหานี้ในทางปฏิบัติและกฎหมายของประเทศตาง ๆ ไดแบงเปน 2 ฝาย ฝายแรกเห็นวา ขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการมี ลักษณะเปนเอกเทศแยกออกจากสัญญาหลักได  เนื่องจากขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมใชเนื้อหาหรือสวนที่เปนสาระของสัญญาหลัก แตเปนเรื่องของการ
เยียวยาหรือเปนหนทางที่ระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา  ดังนั้นจึงสามารถแยกขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักได23  ประเทศที่ยึดตามความเห็นนี้มีหลายประเทศ   เชน 
ฝร่ังเศส  สหรัฐอเมริกา  เยอรมัน  ญี่ปุน เปนตน  ฝายที่สองเห็นวา  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไม
มีความเปนเอกเทศ  ไมอาจแยกจากสัญญาหลักได ถาสัญญาหลักไมสมบูรณ หรือไมมีผลใช
บังคับเพราะขอบกพรองอยางใดอยางหนึ่ง  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการยอมไมมีผลใชบังคับไปดวย  
ประเทศที่ยึดถือความเห็นนี้โดยสวนใหญเปนประเทศที่ใชกฎหมายระบบคอมมอนลอว (common 
law)  เชนประเทศออสเตรเลีย  อินเดีย  อาฟริกาใต24 ซึ่งในประเทศที่ยอมรับแนวความคิดในเรื่อง
ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะกลาวอางวาขอตกลงใน
สัญญาหลักนั้นตกเปนโมฆะ ยอมสงผลใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอตกลงหนึ่งใน
สัญญาหลักยอมตกเปนโมฆะมาเปนเหตุในการปฏิเสธการเขารวมในกระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการไมได 
 

ในทางปฏิบัติการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมากมักจะทําเปนขอตก 
ลงซึ่งบรรจุไวเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก (principle contract) เปนตนวาในสัญญาซื้อขายสินคา
อาจระบุไวเปนขอความตอนหนึ่งวาหากมีขอพิพาทที่เกี่ยวของกับสัญญาซื้อขายเกิดขึ้นใหดําเนินการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ในกรณีเชนนี้สัญญาซื้อขายถือเปนสัญญาหลัก (principle 
                                                           

23 เสาวนีย  อัศวโรจน,  "สัญญาอนุญาโตตุลาการ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),  หนา 109-110.  

24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 110. 



 80

contract) สวนขอตกลงวาใหชําระขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นถือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ปญหาจึงอยูที่วาเมื่อนําสัญญาอนุญาโตตุลาการไปบรรจุเปนขอตกลงหนึ่งใน
สัญญาหลักแลวการพิจารณาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
สามารถแยกออกจากความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาหลักหรือไม ซึ่งโดยมากแลว
เมื่อเกิดปญหาในลักษณะเชนนี้ขึ้นขอตอสูของผูซื้อมักตั้งอยูบนพื้นฐานของแนวความคิดที่วาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักนั้นถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก     
เมื่อสัญญาหลักไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดไมวาเพราะเหตุใด ๆ  ก็ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวนั้นยอมไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดดวยเชนกัน  ความสมบูรณหรือการมีผลบังคับใชของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงไมสามารถแยกออกจากสัญญาหลักได      ซึ่งประเด็นปญหาในเรือ่งนีม้กั
เกิดขึ้นในกรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกบรรจุไวเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก  กรณีเชนนี้จะ
ตางกับกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลักเปนอีกฉบับหนึ่งอยาง
เห็นไดชัดเจน  เนื่องจากวาในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลัก
เปนอีกฉบับหนึ่งจะมีความชัดเจนอยูในตัวอยูแลววาสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกเปนอิสระจาก
สัญญาหลัก และอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาแมวาสัญญาหลักจะไมสามารถบังคับไดก็
ตาม แตหากเปนกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกบรรจุไวเปนขอกําหนดหนึ่งในสัญญาหลักนั้น
หากวาสัญญาหลักตกเปนโมฆะ เชนนี้แลวขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนเงื่อนไขขอหนึ่งของ
สัญญาหลักยอมตกเปนโมฆะไมสามารถบังคับได เชนกันดวยหรือไม  ซึ่งหากเปนเชนนั้น
อนุญาโตตุลาการยอมไมมีอํานาจที่จะพิจารณาเพราะวาอนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจมาจากขอตก
ลงในสัญญาหลัก     ซึ่งเรื่องนี้ Lord Macmillan ไดเคยตัดสินไวในคดี Heyman  v. Darwins Ltd.
   
   ทฤษฎีเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก 
(doctrine of separability) มีผูใหคําจํากัดความไววาเปนทฤษฎีที่กลาวถึงความเปนอิสระของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (autonomy of arbitration clause) ซึ่งสงผลใหอนุญาโตตุลาการสามารถที่
จะพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใด ๆ ไดตามที่บัญญัติไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ แมวาจะมีการหยิบ
ยกประเด็นในเรื่องความไมมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการมาโตเถียงกันก็ตาม25 
 
   ดังนั้น     ในปจจุบันจึงไมอาจปฏิเสธไดวาแนวความคิดในเรื่องของการแยก
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักนั้นเปนที่ยอมรับกันอยางแพรหลายในการ
                                                           

25 Stephen M. Schwebel, International Arbitration : Three Salient Problems, (Grotius 
: 1987), pp. 2-3.  
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อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ   ดวยเหตุผล
ดังกลาว       ผูเขียนเห็นสมควรที่จะเสนอถึงการพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องดังกลาวนี้ 
 
   แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา  (Doctrine of Severability or Separability)   
เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาจากนักกฎหมายตลอดจนผูที่เกี่ยวของในแวดวงอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ     ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอเปนชวงเวลาตามลําดับดังนี้ 
 

3.1.1 พัฒนาการของแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญา 
ที่กอหนี้หลัก  หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of Severability or 
Separability)  ในชวงกอนป ค.ศ.  1985.  
 

3.1.1.1 รางอนุสัญญาของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  
(International Law Commission, หรือตอไปจะเรียกวา “ILC”26)  (The ILC Draft Convention 
and Model  Rules.) 
 
   โครงสรางของรางอนุสัญญาเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการของ ILC ป ค.ศ. 1953    ขององคการสหประชาชาติมิไดมีการกลาวถึงในเรื่องหลัก
เกณฑในเรื่องของการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไวโดยตรง แตใน
มาตรา 11 ของรางฉบับดังกลาวไดมีการพูดถึงหรือมีการรับรองหลักความคิดในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) ไววา  
 

"คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
ตลอดจนมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ”27 
 

                                                           
26 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC) เปน

องคกรของสหประชาชาติ ซึ่งทําหนาที่สงเสริมการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศโดยรวดเร็วและ
การทําใหกฎหมายระหวางประเทศเปนประมวล  งานสําคัญของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องการอนุญาโตตุลาการก็คือ ขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ 

27 Wetter, Vol. V, p. 299.  
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   ตอมาใน     the Model Rules on Arbitral Procedure    ซึ่งไดรับการรับ
รองจากทาง ILC ในป ค.ศ. 1958 ไดบัญญัติไวใน มาตรา 9 วา 
 
   "คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง
นั้นมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในเรื่องขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ  และเอกสารอื่นใดอันเปนที่
มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น"28  
 
   นอกจากนั้นแลวในมาตรา 35 ของขอบังคับนี้ก็คอนขางที่จะเกี่ยวของกับ
หลักเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักโดยตรง กลาวคือ ในมาตรา  
35  ไดวางหลักเกณฑในเรื่องการคัดคานคําชี้ขาดไว (validity) 4  ประการ ซึ่งหนึ่งในหลักเกณฑทั้ง  4  
ขอ  ก็คือ    "ในกรณีที่ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะ”29 แตวามิไดมีการวางหลักเกณฑ
ในกรณีที่วาหากสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูตกเปนโมฆะ  จะนํามาเปนเหตุ
ในการคัดค านคํ าชี้ ขาดได  ดั งนั้ นจึ งอาจพอที่ จะอนุมานจากบทบัญญั ติดั งกล าวได ว า
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดในประเด็นของความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุ
ญ าโตตุลาการ   เนื่ องจากไดมี การวางเปนบรรทัดฐานในการขอเพิ กถอนคําชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ30  
 
   ในขณะที่อนุสัญญาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศตาง ๆ 
เหลานี้มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาหลักไวโดยตรง แตสิ่งหนึ่งที่ปรากฎใหเห็นในระยะหลัง ๆ ซึ่งพอที่จะนํามาสนับสนุนแนวความ
เห็นในเรื่องนี้ก็คือการวางหลักเกณฑทฤษฎีในแนวความคิดเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ

                                                           
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      ซึ่งนับไดวาเปนแนวความคิดที่สนับสนุนแนวความคิดในเรื่อง
การแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก 
 

3.1.1.2 อนุสัญญากรุงนิวยอรค  (New  York  Convention)  
 ในอนุสัญญานี้มิไดมีบทบัญญัติในเรื่องของความเปนอิสระของขอตกลง 

อนุญาโตตุลาการไวโดยตรง31 แตเปนที่ยอมรับกันวาในอนุสัญญาฉบับนี้ก็ยอมรับแนวความคิดใน
เร่ืองการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก  เนื่องจากวาในมาตรา V (1)(a)  ได
วางหลักเกณฑกฎหมายขัดกัน (Conflict Rules) ในเรื่องของกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ โดยหลักเกณฑในมาตรานี้ไดสงผลใหกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นเปนกฎหมายคนละฉบับกับที่ใชบังคับกับสัญญาหลักนั่นเอง      จึงอาจกลาวได
วาอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
โดยปริยายนั่นเอง32  ซึ่งคํากลาวอางในลักษณะเชนนี้ก็ไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป แมวาบางครั้ง
อาจจะดูเปนเรื่องแปลกที่วาสัญญาฉบับหนึ่งจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายหลายฉบับ  ตัวอยาง
เชน  กฎหมายฉบับหนึ่งถูกนํามาใชบังคับเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาและกฎหมายอีกฉบับนํามาใช
บังคับกับการปฏิบัติตามสัญญา33 เปนตน แตอยางไรก็ตามศาลก็ยังไมเคยมีโอกาสที่จะใหความเห็น
เกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักใน
คดีซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ เปนที่สันนิษฐานไดวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็มิไดมี
หลักเกณฑที่แตกตางไปจากอนุสัญญาอื่น ๆ ในเรื่องของแนวคิดเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
                                                           

31 เมื่อทําการเปรียบเทียบกับตัวอยางบทบัญญัติในมาตรา   18(2)    ของกฎหมายเอกภาพ
วาดวยการอนุญาโตตุลาการของมนตรีแหงยุโรป  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. 
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อนุญาโตตุลาการ นั่นคือ ตองพิจารณาไปที่กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ  วากฎหมายภายใน
ของประเทศใดบางที่ยอมรับหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ มนัเปน
เร่ืองที่ยากในการพิจารณาวาจะนํากฎหมายภายในของประเทศใดมาพิจารณาถึงความเปนอิสระ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

ในปจจุบันประเทศตาง ๆ ไดยอมรับแนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญา 
โตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Separability Doctrine34) เปนเหตุใหปญหาในเรื่องดัง
กลาวนี้ไมคอยเกิดขึ้นมากนัก โดยมีผูใหความเห็นไววา “ในเรื่องนี้จะตองมีกฎหมายที่สามารถนํามา
พิจารณาไดถึง 3 ประเภท คือ กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาที่กอหนี้หลัก กฎหมายที่ใชกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  หรือกฎหมายของเขตอํานาจศาลที่มีอํานาจกอนที่จะเกิดปญหาในเรื่องนี้”   โดย
กฎหมายที่สามารถนํามาใชพิจารณาในประเด็นปญหานี้อาจจะมีไดหลายฉบับ  ซึ่งกฎหมายแตละ
ฉบับก็มีขอดีและขอเสียในตัวของหมันเอง   แตสิ่งที่ดูเหมือนจะเปนที่นิยมที่สุดในทางปฏิบัติและดูจะ
เปนหนทางที่นาจะดีที่สุดก็คือการนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชพิจารณา
ในประเด็นปญหานี3้5     แตอยางไรก็ตามพอที่จะอนุมานขอความในมาตรา 5 ใหปรับใชกับกรณีนี้ได 
ซึ่งในมาตรา 5 ของอนุสัญญาดังกลาวไดวางหลักเกณฑเหตุพื้นฐาน 5 ประการที่ศาลของประเทศ
ภาคีสมาชิกสามารถปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ โดยจะเห็นได
วามิไดมีการวางหลักในเร่ืองที่วาหากสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูไมสามารถ
บังคับไดตามกฎหมายจะเปนเหตุใหปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
ดังนั้นจึงอาจพอที่จะอนุมานไดวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ไดสนับสนุนหลักเกณฑในเรื่องการแยกขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  (severability)  อยูกลาย ๆ36  
 

แตอยางไรก็ตาม   Albert  Jan  van  den  Berg  ซึ่งเปนบุคคลที่มิไดมี 
ความเห็นเชนเดียวกับบทสรุปขางตนในสวนของอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้    ไดใหความเห็นไววา  
 
                                                           

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

35 Ibid. 
36เนื้อหาของอนุสัญญานี้ไดมีการตีพิมพไวใน Wetter, Vol. V, pp. 308-312, และรวมบท

ความ  ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมาย  และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม 1 (แกไขปรับปรุงใหม, พิมพคร้ังที่ 2, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวง 
ยุติธรรม : 2540), หนา 227-241. 
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"กอนที่จะมีการตรวจดูเงื่อนไขที่เกี่ยวเนื่องกับความมีผลบังคับใชของ 
สัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้  ควรที่จะมีการพิจารณาเกี่ยวกับความเปน
อิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ   (the autonomous status of the arbitral clause  
vis-à-vis the contract in which the clause is included)   ในปจจุบันนี้มีประเทศตาง ๆ ที่ยอมรับ
แนวความคิดที่วาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญากอหนี้หลัก ซึ่ง
ทฤษฎีที่วาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการแยกออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (separability of the 
arbitral clause) หรือในสหรัฐอเมริกาเปนที่รูจักกันในชื่อวา  "severability" หรือในบางประเทศนั้นถอื
วาเปนหลักที่วาความเปนโมฆะของสัญญาหลักไมกระทบตอความมีผลบังคับใชของขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการ โดยถือวาหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไม
สามารถบังคับใชได เนื่องจากสัญญาหลักไมสามารถบังคับไดตามกฎหมายของประเทศที่ยอมรับ
แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (the separability of the arbitral 
clause) นาที่จะมีขอยกเวนของแนวความคิดในกณีที่ยังไมเคยเกิดมีสัญญาขึ้นเลย ในกรณีเชนนี้ก็
ควรที่จะถือวาไมเคยเกิดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยเชนกัน"    
 

  หลัก Separability นี้ยอมรับวาความไมสมบูรณของสัญญาหลักไมกระทบ
กระเทือนความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น โดยหลักนี้จะตาง
จากหลักที่วาสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับเพราะเปนสัญญาหรือขอตกลงที่
แยกตางหากจากสัญญาที่กอใหเกิดหนี้   ซึ่งขอแตกตางของทั้งสองเรื่องนี้จะพิจารณาถึงระยะเวลาซึ่ง
สัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นเปนโมฆะ หรือไมสมบูรณ ถาหากสัญญาอันกอใหเกิดหนี้เปนโมฆะหรือไม
สมบูรณมาตั้งแตขณะทําสัญญา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยอมไมอาจมีผลบังคับได  แตถาสัญญา
อันกอใหเกิดหนี้มีผลสมบูรณในขณะทําสัญญาแตเกิดความไมสมบูรณขึ้นในภายหลัง ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญานั้นยังคงมีผลบังคับได 
 
   เกี่ยวกับปญหาในเรื่องนี้ แมอนุสัญญากรุงนิวยอรค ค.ศ. 1958 จะไมได
บัญญัติไวโดยตรงวาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
สามารถแยกออกจากสัญญาหลักได แตมาตรา 2 วรรค 2 ของอนุสัญญาดังกลาวก็บัญญัติวา
รัฐภาคีจะตองยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีไดทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษร  และการทําเปนลายลักษณอักษรนั้นหมายความรวมถึงขอตกลงที่ปรากฎอยูในจด
หมายหรือโทรเลขโตตอบดวย จะเห็นไดวากฎหมายอนุญาโตตุลาการไดกําหนดเงื่อนไขแหงความ
สมบูรณหรือการมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะแลว การพิจารณาความ
สมบูรณ ห รือการมีผลบังคับของสัญญาอนุญ าโตตุลาการจึ งตองเปน ไปตามกฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการ   สวนการพิจารณาความสมบูรณหรือการมีผลใชบังคับไดของสัญญาหลักก็
ตองเปนไปตามกฎหมายลักษณะสัญญาประเภทนั้น ๆ ซ่ึงหมายความวาความสมบูรณหรือ
การมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นแยกออกเปนเอกเทศจากสัญญาหลัก  ซ่ึง
หลักในเรื่องนี้เรียกกันเปนการทั่วไปวา “separability หรือ separability doctrine” 
 
   หลักในเรื่อง Separability นั้นดูจะเปนที่รูจักกันดีในคดี JOC OIL Case ซึ่ง
ถูกนําเขาสูการพิจารณาของศาลอุทธรณของเบอรมิวดา โดยในการอนุญาโตตุลาการนั้น
อนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาสัญญาที่กอหนี้หลักตกเปนโมฆะ โดยอนุญาโตุลาการเปนนักกฎหมาย
ชาวรัสเซีย  ตอมา JOG  OIL  Ltd. ไดยื่นคํารองขอเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยอางวา
สัญญาที่กอหนี้หลักตกเปนโมฆะ  ซึ่งในคดีนี้ศาลอุทธรณของเบอรมิวดาไดยกคํารองดังกลาวโดยให
เหตุผลวา “ศาลไดนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (กรุงมอสโค) มาใชบังคับกับ
กรณี และหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นเปนที่ยอมรับในกฎหมายรัส
เซีย  แตอยางไรก็ตามศาลอุทธรณของเบอรมิวดาก็ยังไดใหความเห็นของขอแตกตางระหวางสัญญา
หลักที่ไมมีผลบังคับใชมาตั้งแตเร่ิมตนโดยสัญญาหลักนั้นมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักไววา ”หากสัญญาหลักดังกลาวนั้นยังไมเร่ิมมีผลบังคับใชมาตั้งแตเร่ิมตน สัญญา
อนุญาโตตุลาการยอมไมมีผลบังคับใชดวยเชนกัน37  (“If no contract ever came into existence, 
no arbitration agreement could have come into existence.”) 
 
   ทฤษฎีในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลักตามที่ปรากฎขางตนนี้อาจถือเปนจุดเริ่มตนในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพื่อที่จะทาํ
ใหเกิดความแนชัดวาความไมมีผลบังคับของสัญญาที่กอหนี้หลักมิไดเปนสาเหตุในการที่จะปฏิเสธ
การอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศที่ยอมรับแนวคิดในทฤษฎี นับจากนั้นเมื่อหลักในเรื่อง 
separability เริ่ม เป นที่ ยอม รับและรู จั กกั นอย างแพ รหลายขึ้ น  เป นผลให ข อ บั งคั บการ
อนุญาโตตุลาการในเวลาตอมาไดเร่ิมปรากฎหลักในเรื่อง 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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   ในขณะที่มีการรางอนุสัญญากรุงเจนีวา 1961 นั้นประเด็นปญหาในเรื่อง
การแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักดูจะยังไมไดรับการพิจารณามาก
มายนัก38  โดยในขณะนั้นไดมีการโตเถียงกันวาหลักในเรื่อง separability นั้นใหเปนไปตามกฎหมาย
ที่นํามาใชกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

   
อาจกลาวไดวา แนวความคิดในเรื่อง seperability นั้นยังคงปรากฎอยูใน  

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
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศฉบับหนึ่ง ประเด็นที่นาพิจารณาถึงในขณะนั้นก็คือ
ลักษณะของบทบัญญัติที่ปรากฎอยูในอนุสัญญาฉบับนี้ก็มิไดมีลักษณะที่เดนชัดในสวนที่เกี่ยวกับ
แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก   แตก็เปนที่ยอมรับ
และมีการนําหลักทฤษฎี seperability มาใชเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา  5  ยอหนาที่  3  ไดวาง
หลักไววา 
 
   "3.  การอนุญาโตตุลาการใด ๆ ก็ตามที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายของ
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในประเด็น
เร่ืองอํานาจของตนเอง  และมีอํานาจในการพิจารณาในเรื่องของความมีอยู และความมีผลบังคับใช
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในเรื่องของความมีอยู  และผลบังคับใชของสัญญาหลักซึ่งมีขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูในสัญญาดังกลาวนั้น" 
 

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

ในสวนของอนุสัญญาวอชิงตัน ค.ศ. 1965 นั้นโดยอนุสัญญาเองแลวมิไดมี 
การกลาวถึงหลักในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไว แตไดมี
การกลาวถึงหลักในเรื่องนี้ไวใน the ICSID Arbitration (Additional Facilities)  Rules  ในมาตรา  
46 ดังรายละเอียดที่จะนําเสนอดังนี้ 
 

ในอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้ไดบัญญัติไวในมาตรา 41 วา 
 

                                                           
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  
นอกจากนั้นแลวในขอ 25 ยังไดบัญญัติไววาเขตอํานาจของศูนยการระงับ 

ขอพิพาทพึงครอบคลุมถึงขอพิพาททางกฎหมายใดที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐภาคี       
หรือสวนราชการ หรือหนวยงานใดของรัฐภาคีซึ่งไดมีการแจงชื่อไวตอศูนยนั้น  และคนชาติของรัฐ
ภาคีหนึ่งซึ่งคูกรณีในขอพิพาทนั้นไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอศูนย40 และยังไดบัญญัติ
ไววา “เมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมแลว  คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมโดย
ลําพังไมได”41 
 
   นอกจากนั้นแลวใน The Arbitration (Additional  Facility) Rules of 
ICSID ยังไดบัญญัติไวชัดเจนในมาตรา 46 ยอหนาที่ 1 วา 
 
   “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  จึงอาจกลาวไดวา The ICSID Additional Facility Rules นั้นไดทํา
ใหทฤษฎีในเรื่องของ Severability นั้นเปนรูปเปนรางขึ้น 
 

3.1.1.5   ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976  
(THE UNCITRAL ARBITRATION RULES, 1976) 
 

    ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมาธิ 

                                                           
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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การองคการสหประชาชาติในป   ค.ศ. 1976  (The United Nations Commission on International 
Trade Law)  ไดมีการกลาวถึงเรื่องนี้ไวโดยตรง43 ซึ่งเปนที่นาสังเกตวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศฉบับดังกลาวไดมีการใหความเห็นโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติในมติ
ที่ประชุมวาลักษณะที่เดนของกฎหมายแมแบบฉบับนี้ก็คือ "การที่ประเทศตาง ๆ ซึ่งมีระบบสังคม  
เศรษฐกิจ   และกฎหมายที่แตกตางกันออกไปยอมรับกฎหมายฉบับนี้"   และสิ่งที่พึงตระหนักถงึก็คือ 
"กฎหมายแมแบบฉบับนี้ ไดถูกจัดทําขึ้นหลังจากที่ ไดมีการปรึกษาหารือกันระหวางสถาบัน
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  และศูนยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
ตาง ๆ"   ซึ่งในมาตรา  21  ยอหนาที่  1  และ  2  ไดบัญญัติไววา 
 
   “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 
 

 จะสังเกตไดวาในยอหนาที่ 1 นั้นไดใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการที่ได 
รับการแตงตั้งขึ้นภายใตขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ  UNCITRAL ค.ศ. 1976 มีอํานาจ
ที่จะตัดสินขอบอํานาจของตนเองในสวนที่เกี่ยวเนื่องถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของขอตก
ลง  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ45 ดังนั้นจึงเปนการแสดงออกใหเห็นวาในกรณีเชนนี้ศาลยอมไมมี

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

(Cambridge : Grotius Publications Limited, 1987),  pp. 16-19. และดู Article  21  ของขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ  ค.ศ.  1976 เพื่อนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ  ที่
สมประโยชนของประเทศดอยพัฒนา (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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อํานาจที่จะพิจารณาประเด็นปญหานี้กอน     ศาลจะตองมีคําสั่งใหคูกรณีเขาสูกระบวนการของการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อทําการชี้ขาดปญหาขางตน 46  
 

   สวนในยอหนาที่ 2 นั้นไมเพียงแตอธิบายวาคณะอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจ “วินิจฉัยชี้ขาดความมีอยู หรือการมีผลบังคับใชของสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยู” ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นโดยชัดแจงเกี่ยวกับทฤษฎี Severability แตยัง
แสดงใหเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งถูกบรรจุไวเปนสวนหนึ่งในสัญญา “จะไดรับการ
พิจารณาเสมือนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนวานั้นแยกเปนอิสระจากเงื่อนไขขอตกลงอื่น ๆ ใน
สัญญานั้น” นอกจากนั้นแลวยังไดมีการบัญญัติไวดวยวาคําตัดสินที่วาสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะ 
หรือไมสามารถบังคับไดไมถือเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตกเปน
โมฆะหรือไมสามารถบังคับไดเชนกัน"  

 
   อาจกลาวไดวาเปนการยากที่จะทําความเขาใจถึงความแนชัดหรือเปนการ
ยืนยันถึงทฤษฎี และรายละเอียดของหลักเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลักจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (A code of arbitral 
procedure) 
 

3.1.2  พัฒนาการของแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก  หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Doctrine of Severability or   
Separability)  ในชวงหลังป ค.ศ.  1985  
 
   นับจากมีการประกาศใชกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศในป ค.ศ. 1985 เปนตนมานั้นไดเกิดแนวความคิดที่ชัดเจนในเรื่องการแยก
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  เนื่องจากในมาตรา 747 ยอหนาที่ 1 ของ

                                                           
46 แต Pro. Sanders ชี้ใหเห็นวาคําอธิบายของรางฉบับเกาของ UNCITRAL Rules ทําใหดู

ชัดวาคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้อยูใตการควบคุมของศาล 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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กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (The UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration) ไดใหคําจํากัดความของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการ" ไวโดยได
บัญญัติไวในลักษณะเดียวกันกับที่บัญญัติไวในมาตรา II ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยใน
กฎหมายแมแบบนั้นมิไดเพียงบัญญัติแตเร่ืองของสัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ไดเกิด
ขึ้นแลว (Compromis) แตยังไดกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดขึ้น 
(อันอาจจะเกิดมีขึ้น) (Clause compromissoire) ซึ่งขอตกลงการอนญุาโตตุลาการสําหรับขอพิพาท
ในลักษณะนี้มีความจําเปนสําหรับการดําเนินธุรกิจในระดับระหวางประเทศเปนอยางมาก นอกจาก
นั้นยังไดมีความพยายามที่จะทําใหเกิดการยอมรับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทใน
ลักษณะเชนนี้ เนื่องจากกฎหมายภายในเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
บางประเทศนั้นยังไมยอมรับขอตกลงการอนุญาโตตลุาการสําหรับขอพิพาทในลักษณะดังกลาวนี้เทา
ใดนัก 
 
   ในรางของกฎหมายแมแบบนั้นไดสนับสนุนแนวความคิดในเรื่องการแยกขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไวอยางชัดเจน โดยใหถือวาขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักเปนเสมือนสัญญาที่เปนอิสระแยกตางหากจากเงื่อนไขอื่น ๆ ใน
สัญญาหลัก  และแยกเปนอิสระออกจากตัวสัญญาหลักเองดวยเชนกัน ซึ่งแนวความคิดในเรื่องนี้เปน
ที่ รูจักกันในทฤษฎี  Principle of autonomy หรือ Separability of the arbitration clause  โดยใน
กฎหมายแมแบบนั้นไดอาศัยแบบมาจากมาตรา  21 ยอหนา  2 ของขอบังคับวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ค.ศ. 1976 (UNCITRAL  Arbitration Rules) โดยในมาตรา 16 
ยอหนา 1 ของกฎหมายแมแบบไดบัญญัติไววา  
                                                                                                                                                                          
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." 
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   "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  
รวมตลอดถึงคําคัดคานในเรื่องความมีอยู หรือความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
ดวยเหตุดังกลาวนี้  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญาหลักใหถือเปนสัญญาที่แยกตาง
หากจากขอตกลงอื่น ๆ ในสัญญา  คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักตกเปนโมฆะ  
และไมสามารถบังคับไดนั้นไมถือเปนขอสันนิษฐานวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับได" 
 
   วัตถุประสงคหลักของแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ (the Autonomy of the arbitration  clause)  มีข้ึนเพื่อเปนพื้นฐานในการที่จะให
อํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง   แมวาสัญญาหลักซึ่งมีขอตก
ลงการอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูจะตกเปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดก็ตาม   หรือในกรณีที่มีการ
หยิบยกประเด็นในเรื่องความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นเปนประเด็นเองก็ตาม  
ซึ่งประโยชนหลักที่ไดรับ ก็คือ  ในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ตองการจะปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการหยิบ
ยกประเด็นปญหาเรื่องความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยทําเปนคํารองยื่นตอศาล
มาเปนเทคนิคในการถวงเวลาของกระบวนวิธีพิจารณา  เปนตน 
 
   แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้น
เปนแนวความคิดที่คอนขางจะใหมซึ่งผูเขียนเห็นวาระยะเวลาในการเกิดตลอดจนการยอมรับแนว
ความคิดในเรื่องนี้คงไมเกินกวาสี่สิบป โดยในอดีตนั้นบทบัญญัติกฎหมายของประเทศตาง ๆ         
ตางยึดติดกับแนวความคิดที่วาความมีผลบังคับของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นอยูกับ
ความมีผลบังคับของสัญญาหลักที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู48 แตในปจจุบันแนวความคิด
ในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการคอนขางที่จะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปจาก
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ   ดังนั้น  รางของกฎหมายแมแบบจึงไดวางหลักเกณฑในแนวความคิดดังกลาวนี้ให
เปนรูปเปนรางข้ึน และพยายามใหเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในระดับความสัมพันธทาง
พาณิชยระหวางประเทศ ซึ่งแนนอนวาการที่กฎหมายแมแบบพยายามที่จะวางหลักเกณฑที่คอนขาง
                                                           

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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ชัดเจนในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักนั้นดูจะไมใชส่ิงที่เกิน
ความตองการแตอยางใด  
 
   ทั้งอนุสัญญากรุงนิวยอรคและ the European Convention 1961  มิไดมี
บทบัญญัติในเร่ืองของความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวโดยตรง แตก็พอที่จะ
อนุโลมไดวามีการยอมรบัหลักในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลัก   อีกทั้งแนวความคิดในเรื่องนี้ก็มิไดเปนที่ยอมรับในกฎหมายของบางประเทศ  ตัวอยางเชน  มี
บางประเทศเทานั้นที่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ยอมรับอยางชัดเจนในแนวความคิดเรื่องความเปน
อิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ49  แตในบางประเทศหลักเกณฑดังกลาวนี้ก็ไดถูกสรางขึ้น
โดยศาล50 หรือโดยแนวคิดทางกฎหมาย ( Legal doctrine)51 
 
   แตในกฎหมายแมแบบไดพิจารณาสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึง
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักหรือจะเปนสัญญาอีก
ฉบับหนึ่งแยกตางหากจากสัญญาหลัก  ดังนั้นกฎหมายภายในของประเทศใดที่มีบทบัญญัติขอ
กําหนดที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปนเอกสารแยกตางหากจําเปนอยางยิ่งที่จะตองยกเลิก
ขอกําหนดในลักษณะเชนนี้  ซึ่งโดยหลักแลวขอสัญญาอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักนั้นโดย
มากจะใชกับกรณีของขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้น  ในขณะที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในรูป
สัญญาแยกตางหากจากสัญญาหลักนั้นเหมาะสมทั้งกับกรณีขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว และขอพิพาทอัน
อาจจะเกิดมีขึ้นก็ได52 
 

                                                           
49 ตัวอยางเชนใน 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 เชน Norway - ดู E.F. Eckhoff, "National  Report", in Yearbook Commercial 
Arbitration, Vol. V - 1980, p. 140. 

51 เชนในคดีตาง 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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   กฎหมายแมแบบนั้นตระหนักวาในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับ
ขอพิพาทที่เกิดมีขึ้น หรืออันอาจจะเกิดมีข้ึนนั้นเกี่ยวเนื่องกับ "การตีความความสัมพันธทางกฎหมาย
ไมวาจะเกิดขึ้นจากสัญญาหรือไมก็ตาม" (defined legal relationship, whether contractual or 
not) เปนที่ยอมรับวาการแสดงออกถึงการตีความความสัมพันธทางกฎหมายดังกลาวนั้นควรที่จะมี
การตีความที่คอนขางกวางเพื่อที่จะครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาททางพาณิชยทั้งหมดไมวาจะเกิดขึ้น
ตามสัญญาหรือไมก็ตาม เชน กรณีที่บุคคลภายนอกแทรกเขามาในความสัมพันธอันเกิดขึ้นจาก
สัญญา หรือการฝาฝนเครื่องหมายการคา หรือในกรณีขอพิพาทอันเกิดจากการแขงขันที่ไมเปนธรรม 
เปนตน 
 
   ขอกําหนดในกฎหมายแมแบบในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการมิ 
ไดเขาตามองคประกอบที่บัญญัติไวในมาตรา  II  (1) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่กําหนดวา "ข้ึนอยู
กับวาเรื่องดังกลาวสามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม" อยางไรก็ตามมิไดหมายความ
วาในกฎหมายแมแบบจะบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึงวาจะเปนเรื่องที่สามารถ
นําเขาสูการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม  ซึ่งกลุมคณะทํางานที่เกี่ยวกับเรื่องดังกลาวนี้ไดตระหนักดีถึง
ความสําคัญของการกําหนดลักษณะขอพิพาทที่สามารถนําเขาสูการอนุญาโตตุลาการได  แตเห็นวา
ไมจําเปนที่จะตองบัญญัติขอกําหนดไวอยางชัดเจน53 ตัวอยางเชนสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
กําหนดที่จะนําการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตุลาการมาใชกับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับโดยการ
อนุญาโตุลาการได   ในเร่ืองนี้โดยมากแลวสัญญาอนุญาโตตุลาการลักษณะเชนนี้จะตกเปนโมฆะ  
ไมสามารถบังคับไดซึ่งเนื้อหาในสวนของขอพิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการไดมี
การบัญญัติไวในมาตรา 34 และมาตรา 36 แลว   นอกจากนั้นในเรื่องนี้เปนที่พึงสังเกตุไดวาคณะ
ทํางานไดพิจารณาแลวเห็นวาไมควรจะนํามาเกี่ยวพันกับความมีผลบังคับใชของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ   และไมพยายามที่จะวางรูปแบบที่เปนเอกภาพ หรือบทบัญญัติที่ตายตัวในสวน
ของขอพิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการ โดยปลอยใหสวนประเด็นเรื่องของขอ
พิพาทใดที่ไมสามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการเปนไปตามที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบหรือ
ขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละประเทศที่จะไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวตางหาก  
 

                                                           
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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   คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ  (The United Nations Commissions on International Trade Law : UNCITRAL)54  ยังไดมี
มติผานมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (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
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไวในมาตรา 16 ยอหนา 1 วา 
 
   “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 
 
   เปนที่นาสังเกตวาไมแตเพียงกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial Arbitration)   จะไดมีการระบุ
เกี่ยวกับเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักไว แตยังไดมีการ

                                                           
54 คณะกรรมาธิการแหงสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ มีฐานะเปน

องคการระหวางประเทศ  มีสํานักงานใหญอยูที่กรุงเวียนนา  ประเทศออสเตรีย  ตั้งขึ้นโดยมติสมัชชา
ใหญที่  2205  ในสมัยประชุมสามัญที่  21  เมื่อ  17  ธันวาคม  ค.ศ. 1966  ตามญัตติที่เสนอโดยผู
แทนของประเทศฮังการี 

     ความมุงหมายของคณะกรรมาธิการ คือ ปรับปรุงกฎหมายวาดวยการคาระหวางประเทศ
โดยมุงหมายใหกฎหมายเหลานั้นเปนเอกภาพ  และคํานึงถึงการแกไขเพื่อไมใหประเทศดอยพัฒนา
ตองเสียเปรียบดังที่เคยเปนอยู  หนึ่งในงานของคณะกรรมาธิการคือการปรับปรุงกฎหมายวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการจนเปนเหตุใหมีการสรางขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ เมื่อ ค.ศ. 
1976  และสรางกฎหมายตนแบบเมื่อ  ค .ศ .  1985 ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการ
อนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา  201.   

55 XI Yearbook  Commercial Arbitration (1986), p. 385.  
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บัญญัติถึงเรื่องที่มีความสัมพันธกับแนวคิดเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่
กอหนี้หลัก56  
 
   การยอมรับแนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลักของสถาบันการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศสงผลใหมีการพัฒนา
ของขอบังคับและทางปฏิบัติในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ประกอบกับ
กฎหมายของหลาย ๆ ประเทศเปลี่ยนแปลงไปในทางสนับสนุนผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดย
ยอมรับทฤษฎีการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of 
seperability) และหลายประเทศไดนําหลักนี้ไปใชโดยคําวินิจฉัยของศาล57  
 
   แนวคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้
หลักนี้ไดรับการยอมรับในขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเปนสวนใหญ อาทิเชน ในขอ 8 
ยอหนาที่ 3 และยอหนาที่ 4 ของ ICC Rules Court of Arbitration  (The Rule of Court of 
Arbitration of the International Chamber of Commerce) ไดระบุวา58 
 

  “3.  ถาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยกประเด็นเกี่ยวกับความมีอยูหรือความ
สมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และถาศาลไดสอบแลวปรากฎมีมูลในความมีอยูของขอตก
ลงเชนนั้น  ศาลอาจยอมรับและตัดสินใจใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินตอไป  กรณีที่มีการตัดสิน
อยางใดอยางหนึ่งในเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการดวย
ตนเอง 
    4.    เวนแตจะมีการตกลงไวเปนอยางอื่น  อนุญาโตตุลาการไมส้ินสุด
อํานาจพิจารณาเพียงเพราะเหตุที่มีการอางถึงความไมสมบูรณของสัญญาอันกอใหเกิดหนี้วาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันเพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถรักษาไวซึ่งความมีผลของขอตก

                                                           
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

ระหวางประเทศ",หนา 181-182 และดู  Wetter, Vol. V, p. 94. 
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ลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจพิจารณาตอไปในสิทธิของคูกรณีและ
วินิจฉัยตามขอเรียกรองและขอโตแยง  แมวาสัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นจะไมมีอยูหรือเปนโมฆะ”59 
 

ตอมาใน    ICC  Rules  Court  of  Arbitration   (The Rules of Court of  
Arbitration of the International Chamber of Commerce) ค.ศ .  1998  ไดยืนยันหลักเกณฑใน
เร่ือง  Severability  ไวอีกในขอ  6  ยอหนา 4 โดยบัญญัติไววา 
 

…“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 
 
   นอกจากนั้นแลวในมาตรา 16 ของ UNCITRAL Model  Law on 
International Commercial Arbitration   ไดระบุไววา 
 
   “(1) อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยในขอบอํานาจของตนรวมถึงการคัด
คานความมีอยูหรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  โดยขอกําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่ง
เปนสวนหนึ่งของสัญญาไดรับการปฏิบัติเชนขอตกลงหนึ่งเปนอิสระจากสวนอื่น ๆ ของสัญญา คําตัด
สินของอนุญาโตตุลาการวา สัญญาเปนโมฆะไมกระทบถึงความสมบูรณ ของขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการ” 
 
   หลัก Separability ยอมรับวา อนุญาโตตุลาการมีอํานาจไตสวนอํานาจของ
ตนซึ่ ง เปน อํานาจที่ มาจากการแต งตั้ งอนุญ าโตตุลาการและเปน อํานาจที่ จํ า เปนตองมี  
อนุญาโตตุลาการตองสามารถพิจารณาสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอ
                                                           

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  ไดที่ภาคผนวก  ค.  
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กําหนดของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเอกสารที่เกี่ยวของเพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรอง 
รวมทั้งขอเรียกรองปลีกยอยที่ตามมาภายในอํานาจของตน    แมตอมาจะถูกตรวจสอบและทบทวน
โดยศาลที่มีอํานาจ61 
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาการของแนวคิดในเรื่อง Severability of the 
Arbitration Agreement  จะพบไดวาหลักเกณฑพื้นฐานของเหตุผลในทฤษฎีเร่ือง Severability of 
the Arbitration Agreement นั้นมีอยู 4 ประการดวยกัน62 

(1) เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเขาทําสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอ 
พิพาทที่จะเกิดขึ้นโดยการอนุญาโตตุลาการหรือในกรณีที่คูสัญญาเขาทําขอตกลงในลักษณะที่ครอบ
คลุมวา   “ไมวาขอพิพาทใด ๆ ที่จะเกิดขึ้นเนื่องจากสัญญาหรืออันเนื่องมาจากสัญญา”     คูสัญญา
ทั้งสองประสงคที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพพิาทนั้น ๆ ตลอดจนประสงคที่จะใชการ
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทอันเกิดขึ้นเกี่ยวกับความมีผลใชบังคับของสัญญา  ซึ่งโดยทั่วไปแลว
เมื่อเกิดขอตกลงในลักษณะเชนนี้แลวมักจะเกิดคําถามขึ้นอยูเสมอวาในลักษณะเชนนี้หมายความวา   
“ขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากสัญญาหรืออันเนื่องมาจากสัญญา  จะตองถูกสงใหแกอนุญาโตตลุาการ
ในการระงับขอพิพาทนั้น ๆ แตไมรวมถึงขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับความมีผลบังคับใชของสัญญา”  
ซึ่งแนนอนวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองตอบวาพวกเขามิไดหมายความวาจะไมรวมถึงขอพิพาท
เกี่ยวกับความมีผลของสัญญาดังกลาว63 นั่นหมายความวาเจตนารมยของคูสัญญาควรไดรับการ
พิจารณาใหเก ิดผลได  (The will of  the parties should be given effect.)   
                                                           

61 วิรวรรณ  เหรียญนาค, "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ", หนา 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) เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธการเขาสูการอนุญาโตตุลาการของ
คูสัญญาอีกฝายโดยกลาวอางวาสัญญาดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับใชแลว หรือไมมีผลมาต้ังแตตน ซึ่ง
หากเราปลอยใหขอกลาวอางดังกลาวนั้นมีผลตอการตัดสิทธิหรือตัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
เชนนี้ยอมเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาอีกฝายที่ไมประสงคจะเขาสูการอนุญาโตตุลาการยกขออาง
นั้นมากลาวอางโดยอางวาตนไมมีภาระที่จะตองเขาสูการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากสัญญาเปน
โมฆะ ประเด็นปญหาในเรื่องนี้เกิดขึ้นอยูเสมอ ๆ ไมวาจะเปนในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยภายใน
ประเทศตาง ๆ หรือไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่ง
หากเปนกรณีของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศแลวยิ่งประสบปญหาเปนอยางมาก    
เนื่องจากวาโดยทั่วไปแลวไมมีศาลระหวางประะเทศใด ๆ ที่มีเขตอํานาจศาลเชิงบังคับที่จะเปนผู
กําหนดหรือบังคับถึงความมีผลของสัญญาระหวางประเทศ หรือแมแตในสวนของสัญญาพาณิชย
ระหวางประเทศซึ่งตามวิธีพิจารณาของคูสัญญาแลวจะตองใหศาลภายในของประเทศเปนผูบังคับก็
ตาม 
 

(3) โดยความเปนจริงแลว คูสัญญาที่ตกลงเขาผูกพันในสัญญาที่มีขอตก 
ลงการอนุญาโตตุลาการอยูดวยนั้น มิไดเปนการเขาผูกพันในสัญญาเพียงสัญญาเดียวแตเปนการเขา
ผูกพันในสองสัญญา กลาวคือ 
    3.1  สัญญาฉบับแรกเปนการที่คูสัญญาเขาผูกพันในสัญญาหลัก 
(substantive or principal agreement) ซึ่งจะเปนสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติชําระหนี้ซึ่งคู
สัญญามีตอกัน 

                                                                                                                                                                          
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   สัญญาอีกฉบับหนึ่งเปนสวนที่เพิ่มเติมข้ึนมา ซึ่งก็คือสัญญา
ซึ่งมีสภาพเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญาหลัก  โดยสัญญาฉบับนี้จะเปนในเรื่องที่คูกรณีจะเลือก
เอาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชกับกรณีขอพิพาทอันเกิดขึ้นจากสัญญาหลัก 
 

  ดวยเหตุผลนี้แมจะกลาวอางวาสัญญาหลักนั้นไมสามารถบังคับได  หรือ
ตกเปนโมฆะ หรือจะอางวาสัญญาหลักไดถูกทําใหเปนโมฆะ  หรือบอกเลิก  หรือถูกยกเลิกชั่วคราว   
แตสญัญาอนุญาโตตุลาการซึ่งถือเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาหลักยังคงมีผลบังคับใชอยู
อันเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจที่จะพิจารณาตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการดัง
กลาวมีผลใชบังคับไดหรือไม  หรือตลอดจนพิจารณาประเด็นปญหาอื่น ๆ ที่เกี่ยวของตอไป 

 
   (4)  มีการพิจารณาในประเด็นที่วาควรที่จะมีการยืนยันหลักเกณฑในเรื่อง
ของความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเนื่องจากมิเชนนั้นแลวศาลยอมมีอํานาจในการ
พิจารณาตัดสินขอพิพาทซึ่งไดมีการทําความตกลงใหนําขึ้นสูการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ   ซึ่งจะเปนสิ่งที่ขัดกับหลักเกณฑที่คูสัญญาไดกําหนดไว 
 
   ในทางปฏิบัตินั้น เนื่องจากความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
(Autonomy of the Arbitral Clause) เปนเรื่องความสัมพันธระหวางสัญญาหลักและขอตกลง
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีขึ้น หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูในเอกสารที่
แยกตางหากจากสัญญาหลักแตวามีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกับตัวสัญญาหลัก ซึ่งกอใหเกิดปญหา
ในสวนที่วา "ความเปนโมฆะของสัญญาหลักจะสงผลตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ยังมิไดเกิดขึ้น
หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม" ตัวอยางเชน เมื่อไดมีการยื่นคํารองขอใหมีการบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการอังกฤษในประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีการคัดคานวา "สัญญาซื้อขายของคูสัญญา
ที่ไดทําขึ้นระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายตกเปนโมฆะ ดังนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้
ยอมไมสามารถบังคับได "  ซึ่งแนวความคิดในทางปฏิบัติของศาลฝรั่งเศส  (French judicial 
practice) นั้นไมยอมรับแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้ เนื่องจากวาหลักกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสไดวางหลักเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในเรื่องนี้ไววา "ไมวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการจะไดกระทําขึ้นโดยแยกออกตางหรือรวมอยูในเอกสารทางกฎหมายใดกต็าม ขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะถูกสงวนโดยขอยกเวนบางประการที่จะไมนําเขามาเกี่ยวของกับ
เอกสารทางกฎหมายดังกลาวนั้น  และจะไมไดรับผลกระทบจากความเปนโมฆะของเอกสารทาง
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กฎหมายดังกลาวนั้น"64 แมวาในกรณีที่สัญญาหลักจะเปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดตาม
กฎหมายเนื่องดวยเหตุผลทางความสงบเรียบรอย (Public Policy) ก็ใหนําหลักเกณฑดังกลาวนี้มา
บังคับใช    และขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีผลใชบังคับอยู และในการสนับสนุนแนวความคิด
ดังกลาวนี้ยังไดมีการกลาวอางไวอีกวา  
 

"แมวาขอพิพาทดังกลาวจะเกิดขึ้นหลังจากที่สัญญาหลักตกเปนโมฆะแลว 
ดวยเหตุผลขัดตอหลักความสงบเรียบรอย (public policy) แตหากสามารถพิสูจนไดวาคูสัญญาทั้ง
สองฝายตางเปนผูมีสิทธิที่จะเขาทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการอันเกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทดังกลาวนั้น 
ขอตกลงอนุญาโตตลุาการยังคงมีผลใชบังคับอยู"65 
   ในสวนประเด็นของการโตเถียงอื่นนั้น ไดมีการใหความเห็นไวในลักษณะ
เดียวกันวา "ในการที่จะตัดสินความมีผลใชบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ…ผูพิพากษาที่เปนผู
พิจารณาคดีดังกลาวนั้นไมมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงความมีผลใชบังคับ หรือความเปน
โมฆะของสัญญาซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นเกี่ยวพันดวย เนื่องจากวา การพิจารณา
ตัดสินในประเด็นดังกลาวนี้ไมมีผลกระทบตอความมีผลใชบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการแต
อยางใด   เนื่องจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการทั้งหมด ดังนั้น
การมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรที่จะตองถูกกําหนดใหเปนอิสระจากขอพิจารณา
ที่อนุญาโตตุลาการใชตัดสิน"66 
 
   ในประเทศฝรั่งเศสแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการ 
อนุญาโตตุลาการเปนที่ยอมรับแตเฉพาะสําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศเทา
นั้น   กลาวคือ    หลักเกณฑในเรื่องนี้จะไมนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ67 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  ศาลฎีกาของประเทศฝรั่งเศสไดตัดสินไวในคดี  "the  Gosset"  วาในการ

อนุญาโตตุลาการสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนอิสระแยกตางหากจากสัญญาหลัก (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 



 102

กฎหมายอนุญาโตตุลาการของฝรั่งเศสไดบัญญัติไวเปนสวนหนึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง68 (Code of Civil Procedure) โดยแกไขครั้งหลังสุดเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม ค.ศ. 1981 
โดยทําการยกเลิกกฎหมายอนุญาโตตุลาการเดิม (มาตรา 1005-1028)  และใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม มาตรา 1442-150769 
 

นอกจากนั้นเมื่อป ค.ศ.1963 ศาลฎีกาของประเทศฝรั่งเศสไดวางหลักความ 
เปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดี Gosset วา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนอิสระจาก
สัญญาหลักในคดีอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ" ซึ่งขอเท็จจริงคดีนี้ปรากฎวาบริษัทฝร่ังเศสชื่อ 
"Gosset" ติดตอซื้อเมล็ดธัญพืชจากบริษัทอิตาลีชื่อ "Carapelli" โดยที่การนําเมล็ดธัญพืชเขาฝร่ังเศส
ตองไดรับอนุญาตเปนพิเศษจากทางราชการกอนจึงจะผานดานศุลกากรได และบริษัท Gosset 
ทราบแลวแตไมสามารถขอคําอนุญาตพิเศษได แตก็แจงไปยังบริษัท Carapelli ใหสงเมล็ดธัญพืชให 
โดยมีการระบุขอตกลงเพิ่มเติมวาบริษัท Gosset จะชําระคาเมล็ดธัญพืชใหตอเมื่อไดผานดาน
ศุลกากรเขาประเทศฝรั่งเศสแลว ปรากฎวาเมล็ดธัญพืชทั้งหมดไมสามารถผานดานศุลกากรเขา
ประเทศฝรั่งเศสได บริษัท Carapelli จึงนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตามที่
ตกลงกันไว เนื่องจากบริษัท Gosset ปฏิเสธที่จะชําระราคา เพื่อเรียกรองใหบริษัท Gosset ชดใชคา
เสียหายในการที่สินคาไมอาจนําผานดานศุลกากรรวมทั้งคาเสียหายที่เกิดขึ้น    ซึ่งอนุญาโตตุลาการ
อิตาลีวินิจฉัยชี้ขาดใหบริษัท Gosset ชดใชคาเสียหายใหแกบริษัท Carapelli ดังนั้นบริษัท Carapelli 
จงึนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นยื่นตอศาลแพงฝร่ังเศสขอใหมีคําสั่งบังคับคดีให และประธาน
ศาลแพงฝรั่งเศสไดออกคําบังคับใหตามที่บริษัท Carapelli รองขอ ตอมาคดีไดขึ้นสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุดของฝรั่งเศสในปญหาขอกฎหมายวาการที่บริษัท Gosset อางในชั้นอุทธรณตอศาลสูงสุด
วา สัญญาที่ทําไปนั้นใชบังคับไมได ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการใชบังคับไมไดดวย ซึ่งศาลสูงสุด
ฝร่ังเศสวินิจฉัยวาในสวนที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ    ขอตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการ
ไมวาจะแยกขอตกลงนั้นออกตางหากจากสัญญาหลักหรือรวมอยูในสัญญาหลักก็ตามถือวามีความ
                                                                                                                                                                          
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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เปนเอกเทศอยางสมบูรณตามกฎหมาย ดังนั้นขอตกลงในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจงึไม
เสียไปแมวาสัญญาหลักจะเสียไปหรือใชบังคับไมได70 การวางหลักแนวความคิดในลักษณะเชนนี้มี
ใหเห็นตอมาเปนระยะ แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศนั้นกลับไมปรากฎการยอมรับ
โดยแจงชัดในหลักแนวความคิดเรื่องความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการถึงแมวา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส มาตรา 1466 ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณา
อํานาจของตน คือ ตัดสินในความสมบูรณหรือขอบเขตในหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย อยางไรก็ดี ขอ
กําหนดหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการยังคงเปนไปตามสัญญาหลักเพราะบางครั้งมีการแปลความ
หมายจากฝายตุลาการวาควรมีความเสมอภาคตอกรณีระหวางประเทศหรือภายในประเทศ71 
   ในทางตรงกันขามแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการนั้นเปนที่ยอมรับกันในประเทศอังกฤษ และในกลุมประเทศคอมมอนลลอวอ่ืน ๆ72    
หลักในความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายของประเทศอังกฤษเดิมก็มิได
ระบุหลักนี้ไว  แตกฎหมายปจจุบัน คือ Arbitration Act 1996   ไดบัญญัติไววาเวนแตคูกรณีจะตกลง
กันไวเปนอยางอื่น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักไมวาจะทําเปนลาย
ลักษณ อักษรหรือไม เปนอันสมบูรณแมวาสัญญาหลักนั้นไมสมบูรณหรือไมมีอยู  ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากเปนอิสระจากสัญญาหลัก73 จึงถือวาเปนเรื่องสําคัญอยางยิ่งที่จะตอง
                                                           

70 สุธาบดี  สัตตบุศย, "อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในทางการคา," 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
ระหวางประเทศ", หนา 59-60. 

71 ดู Yearbook Commercial Arbitration, Vol. VI (1981) France, 11.4 อางถึงใน วิรวรรณ  
เหรียญนาค,    " พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ", 
หนา 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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ดําเนินการใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษดําเนินไปตามแนวทางของธรรมเนียม
ปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศสมัยใหมซึ่ง  พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการของอังกฤษ ค.ศ. 1996 (The 
Arbitration Act 1996) ไดแสดงแนวทางที่จะวางหลักเกณฑใหเปนไปตามแนวทางปฏิบัติทางการคา
ระหวางประเทศสมัยใหมนั่นเอง 
 
   โดยแนวความคิดดั้งเดิมของกฎหมายอังกฤษในประเด็นเรื่องความมีอยูหรือความมี
ผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตลอดจนแนวความคิดเรื่องความเปนโมฆะของสัญญา
หลักไมกระทบถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักนั้น  เปนเหตุใหศาลของประเทศ
อังกฤษคอนขางที่จะมีความโนมเอียงไปในการตัดสินวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการในสญัญาหลกั
นั้นถือวาเปนสัญญาแยกตางหากจากสัญญาหลักในกรณีดังตอไปนี้  ตัวอยางเชน หากสัญญาหลัก
เปนอันเลิกกัน  ไมวาจะดวยการผิดสัญญา  ผิดเงื่อนไขที่ตกลงกันไวหรือจะดวยประการใดก็ตาม  ขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีผลบังคับใชอยู  
 
   แนวความคิดในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดถือวา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปน
อิสระจากสัญญาหลัก  ปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญาซื้อขายขนสัตว ซึ่งผูซื้อไดถูกหลอกใหเขาทํา
สัญญาซื้อขาย แตในสัญญาซื้อขายดังกลาวไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งไดกําหนดขึ้นโดยความ
สมัครใจวาขอพิพาทใด  ๆ    ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับเงื่อนไขหรือคุณภาพของสินคาใหเสนอเขาสูการระงับขอ
พิพาทโดยสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  (the American Arbitration Association) ซึ่งศาลชั้น
ตนไดยกคํารองขอใหไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  และพิพากษาใหรอการพิจารณาไปจนกวา
ประเด็นในเรื่องของการฉอโกงจะไดรับการตัดสิน   ซึ่งศาลอุทธรณก็ไดเพิกถอนคําพิพากษาของศาล
ชั้นตนซึ่งไดพิพากษาไววา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นแยกตางหากจากขอกําหนดอื่น ๆ ของ
สัญญาไมตกเปนโมฆะ และถอยคําในสัญญาดังกลาวไดครอบคลุมถึงคดีฉอโกงนี้ดวย"74 
 
   ในปจจุบันอาจกลาวไดวาหลักในเรื่องขอตกลงการอนุญาโตตุลาการแยกออกจาก
สัญญาหลักไดพัฒนาขึ้นเปนหลักที่ยอมรับกันในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศแลว75   เนื่องจากในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอ
                                                           

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
ตัดสินไววา "เวนแตสัญญาอนุญาโตตุลาการจะไดบัญญัติไวเปนอยางอื่น … ใหถือวาสัญญา
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ตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่สําคัญมาก  กลาวคือ เปนที่ยอมรับวาขอตกลงการอนุญาโตตุลา
การควรจะไดรับการพิจารณาใหเปนสัญญาที่แยกตางหากจากสัญญาที่กอหนี้หลัก (เปนอิสระจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก)  โดยถือวาแนวความคิดเชนนี้สอดคลองกับเจตนาของคูสัญญาเมื่อคูสัญญาได
ตกลงเขาทําสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการและเมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินวาสัญญาเปน
โมฆะและไมสามารถบังคับใชไดเสียแตเร่ิมตน  หรือถูกยกเลิกในภายหลังเชนนี้ หลักในเรื่อง 
Separability จะทําใหประเด็นปญหาเหลานี้สามารถแกไขได และทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
สามารถบังคับไดตามเจตนารมยของคูสัญญา เมื่อเปนเชนนี้ยอมสงผลใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ที่จะพิจารณาตัดสินชี้ขาดในเรื่องความเปนโมฆะของสัญญาหลัก หรือความไมมีผลบังคับใชของ
สัญญาหลักได อีกทั้งการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักก็เพื่อทําใหแนใจวาแม
สัญญาหลักส้ินสุดลงเน่ืองจากการปฏิบัติตามสัญญา (ในเร่ืองนี้อาจารยจําป โสตถิพันธ เคยใหคํา
อธิบายในเรื่องนี้ไววา "การระงับส้ินไปของสัญญานี้จะตองไมเขาใจสับสนกับการระงับไปแหงหนี้ ใน
กรณีของสัญญาสัญญาจะระงับไดนั้นจะตองเกิดสัญญาขึ้นแลว และเปนสัญญาท่ีสมบูรณ กอนิติ
สัมพันธและกอหนี้ขึ้นแลว ถามีการปฏิบัติการชําระหนี้ที่ถูกตองตามสัญญา หนี้ตามสัญญาก็ระงับไป 
ไมมีหนี้ที่จะตองชําระกันอีกตอไป แตตัวสัญญาจะตองคงอยูในฐานะที่รองรับ หรือเปนบอเกิดแหงหนี้
ที่ไดปฏิบัติการชําระกันไปแลว หรือแมจะส้ินสุดลงกอนกําหนดโดยเหตุพนวิสัยหรือขัดตอกฎหมาย 
เปนกรณีไมมีการปฏิบัติชําระหนี้อยางใดอยางหนึ่งของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ซึ่งเปนเรื่องของการ
ผิดสัญญา ซึ่งโดยลําพังแลวการผิดสัญญาไมทําใหสัญญาระงับไปไดเอง แตจะตองพิจารณาตอไป
วาการผิดสัญญาดังกลาวนั้นสงผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหรือไม หากคู
สัญญาฝายนั้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญา คูสัญญาฝายที่มีสิทธิก็ตองใชสิทธิของตนโดยชอบแลว 
"สัญญา" จึงระงับส้ินไป กลาวคือ โดยการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธที่
เคยกอใหเกิดขึ้นใหเสมือนกับวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เมื่อสัญญาไมมี ผลที่จะเกิดจากสัญญา
นั้นก็ยอมไมมีไปดวย การบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลาย "บอเกิดแหงหนี้" เสียทีเดียว มิไดทําลาย
แตเฉพาะ "หนี้" เทานั้น"76)  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงใชบังคับไดอยู เพราะขอเรียกรองสวน
ใหญจะเกิดขึ้นเมื่อสัญญาสิ้นสุดลง คูกรณีจึงตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดในชวงเวลานี้เพื่อ
                                                                                                                                                                          
อนุญาโตตุลาการนั้นแยกตางหากจาก the legal relationship to which it refers"   นอกจากนั้นแลว
คําตัดสิน Ad hoc award of January 14, 1982 ในคดี Elf  Aquitaine Iran -v- National Iranian Oil 
Company, YCA  1984, at 97, 102. Et seq.  ก็ไดเคยตัดสินไวในทํานองเดียวกัน 
 76 จําป โสตถิพันธ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมและสัญญาพรอมคําอธิบายในสวนพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, (พิมพคร้ังที่ 5, กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2543) หนา
271-273.  
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พิจารณาและวินิจฉัยขอเรียกรองของคูกรณี ดังนั้นแมจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรือไร
ผลก็ตาม และขอเท็จจริงที่วาสัญญาจะเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้นอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมี
อํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  ดวยเหตุดัง
กลาวหากพิจารณาดูในปจจุบันแลวอาจกลาวไดวาหลักในเรื่อง Doctrine of Separability เปน
ประโยชนอยางมากตอการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากเปนหลักที่สามารถชวยปองกันในเรื่องของการ
ประวิงคดีของคูกรณีที่จะไมใชการอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุความไมสมบูรณของสัญญาอันกอ
ใหเกิดหนี้ (สัญญาหลัก) ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักไมสมบูรณไปดวย 
 
   อยางไรก็ตาม นับแตอดีตจนถึงปจจุบันหลักในเรื่องการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลักมีประเด็นที่นาพิจารณาอยู 2 ประเด็นคือ 

1) กรณีใชหลัก   Separability   เพื่อพิจารณาถึงความมีผลใชบังคับของ 
สัญญาหลัก คําชี้ขาดในลักษณะเชนนี้เปนคําชี้ขาดบนพื้นฐานของเนื้อหาซึ่งเปนการตัดสินที่ไมเกี่ยว
กับอํานาจการควบคุมของศาล  เวนแตสัญญาดังกลาวนั้นจะขัดกับหลักความสงบเรียบรอย  และใน
อีกกรณีก็คือ 

2)  กรณีใชหลัก Separability มาเพื่อพิจารณาตัดสินชี้ขาดในเรื่องการเกิด 
ของสัญญาหลัก (ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู) ในกรณี เชนนี้คําตัดสินชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับการควบคุมของศาล ในกรณีที่เกิดปญหาวาขอพิพาทดังกลาว
สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม 
 
     จากประเด็นพิจารณาดังกลาวขางตน อาจกลาวไดวานอกเสียจาก
ประเด็นที่สองแลวหลักในเรื่อง Separability ดูจะเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปในการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ  ซึ่งทฤษฎีดังกลาวนี้ไดรับการสนับสนุนเพิ่มเติมจากประเทศตาง ๆ ที่ไดรับ
เอากฎหมายแมแบบเขาเปนแบบอยางในการรางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศตน 
 
    สําหรับประเทศไทยนั้น ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530   
ยังไมมีการบัญญัติถึงหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการเอาไว กลาวคือ ยังมิไดมี
การระบุวาหากสัญญาหลักไมสมบูรณ สัญญาอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักจะ
สมบูรณหรือใชบังคับไดหรือไม ซึ่งกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติข้ึนอยูเสมอ ๆ เนื่องจากในบางคดีก็
มีปญหากรณทีี่คูสัญญาอางวาสัญญาหลักไมมีอยูเนื่องจากมีการบอกเลิกสัญญาไปแลว       คูกรณี
อีกฝายจะใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น  อีกฝายอางวาเมื่อไมมีสัญญาหลักแลว
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สัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนขอสัญญาหรือขอกําหนดในสัญญาหลักจึงไมมีอยูดวย ดังนั้น ขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาจําตองไปฟองรองบังคับทางศาล เปนตน 
 
3.2  พัฒนาการของความคิดเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of Arbitration Clause or Arbitration Agreement) 
   

  โดยสวนใหญแลวกฎหมายภายในของแตละประเทศมักจะบัญญัติให
สัญญาอนุญาโตตุลาการทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร จุดประสงคหลักเพื่อเปนการยืนยันถึงการรับรู
ในการตกลงเขาทําการอนุญาโตตุลาการนั่นเอง แตในระบบกฎหมายบางระบบนั้นไมตองการรูปแบบ
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในการดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศบางครั้งอาจจะพบ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดจากการติดตอส่ือสารแลกเปลี่ยนทางโทรพิมพ (telexes) ระหวางคู
สัญญา 
   

  ภายใตกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศรูปแบบใหมบทบัญญัติ
ในสวนที่เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการมักกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองทําขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" ซึ่งโดยมากในทางปฏิบัติแลวสัญญาอนญุาโตตุลาการก็มักจะทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรเชนกันเนื่องจากเปนการงายแกการพิสูจน และการขอบังคับใหคูสัญญา
ปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 
 

  ในสวนของอนุสัญญาระหวางประเทศไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับขอกําหนด
ของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ตองทําเปนลายลักษณอักษรมีกลาวไวแตเพียงในมาตรา 2    
ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคเทานั้น ซึ่งในงานเตรียมการรางกฎหมายของอนุสัญญากรุงนิวยอรค(
travaux preparatoires) ไดระบุไววา ผูรางอนุสัญญาตองการ (พยายาม) ที่จะบัญญัติใหมีการยอม
รับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจา หรือการยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรในรูปแบบของเอกสารอื่นใด 
 
   ในสวนของการมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการในมาตรา V.1 
(a) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญั ติ ไววาคําชี้ขาดอาจถูกปฏิ เสธไดหากวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับใชได (เปนโมฆะ) นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติ
ไววาความเปนโมฆะของสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนเหตุหนึ่งที่สามารถทําใหคําชี้ขาดดังกลาวนั้น
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ถูกเพิกถอนได   หรืออาจเปนเหตุใหปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได    (Art. 
34(2)(a)(I) และ 36(1)(a)(I) ซึ่งกอใหเกิดคําถามวาความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้นจะพิจารณาจากกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา (“กฎหมายที่คูสัญญาเลือกใชบังคับกับกรณี”) 
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 ความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงถือเปนสิ่งที่
สําคัญอยางมากประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ ปจจัยที่สําคัญอันมีผลตอความมีผลของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือ  

1.   รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
2. กฎหมายที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ 
 

   โดยเหตุดังกลาวขางตนจึงมิอาจปฏิเสธไดวาในสวนของขอตกลงการอนุญา 
โตตุลาการนั้นเปนเรื่องที่มีความสําคัญเปนอยางมากสําหรับการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งความสําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันมีมากจนมีคนกลาวไววา   "เปนไปไมไดที่จะนึกถึงเศรษฐกิจใน
ยุคปจจุบันโดยปราศจากการคิดถึงวิธกีารอนุญาโตตุลาการ"77     โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เปนขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคต  ซึ่งโดยมากแลวไมวาจะ
เปนขอบังคับ สนธิสัญญา หรืออนุสัญญาที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมัก
จะบัญญัติใหขอตกลงดังกลาวนี้จะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  (in  writing)   หรืออยางนอยที่
สุดก็ตองสามารถทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรได ซึ่งจะสงผลใหศาลไมมีอํานาจในการระงับขอพิพาท
ดังกลาวนั้น   ดวยเหตุนี้ขอกําหนดในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษรนั้นจึงเปนสิ่งที่สําคัญในการแสดงออกถึงขอตกลงเชนวานี้ 

 
 อยางไรก็ตาม   ในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลาย 

ลักษณอักษรภายใตอนุสัญญาระหวางประเทศ ขอบังคับ ตลอดจนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นคงจะตองพิจารณาในประเด็นที่วา “เปนลายลักษณ
อักษร"  (in writing)   นั้นควรจะมีความหมายกวางขนาดไหน 
 

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

Trade,  p. 31. 
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 3.2.1  แนวความคิดเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองทําเปนหนังสือในชวง
กอนป ค.ศ. 1985 
 
   ในสวนของอนุสัญญาระหวางประเทศนับต้ังแตในสมัยแรกของการเกิด
กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศไมวาจะเปนโปรโตคอลเจนีวา  หรือ
อนุสัญญาเจนีวาไมไดมีบทบัญญัติใด  ๆ เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเลย   และ
ดวยเหตุผลดังกลาวเปนเหตุใหในหลาย ๆ ประเทศเกิดขอโตเถียงกันถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการเนื่องจากบทบัญญัติในโปรโตคอลเจนีวา และบทบัญญัติในอนุสัญญาเจนีวานั้นไม
ชัดเจนในประเด็นนี้ 
 
   ในโปรโตคอลเจนีวามิไดมีบทบัญญัติใด ๆ วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลา-
การจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร78 กลาวคือ  มิไดวางบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการไววาจะตองทําขึ้นในลักษณะใดจึงจะมีผลบังคับใชได    เนื่องจากในขณะนั้นไดมี
การยอมรับแนวความคิดที่ยอมใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถ
ทําขึ้นโดยวาจา  หรือในรูปแบบอ่ืนใด    แตตอมาเมื่อเร่ิมมีการพัฒนา และยอมรับแนวความคิดที่วา
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการถือเปนสัญญาชนิดหนึ่งจึงจําเปนที่จะตองอยูภายใตบทบัญญัติของ
กฎหมายวาดวยสัญญา เปนเหตุใหจําตองมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการขึ้น ตลอดจนในขณะนั้นมักเกิดปญหาขึ้นเสมอ ๆ ในเรื่องของการบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญามักจะปฏิเสธการเขารวมในกระบวน
การอนุญาโตตุลาการ โดยมักหยิบยกประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นเปน
ประเด็นในการโตเถียง กอปรกับปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในประเทศที่เขาเปนภาคีสมาชิกของโปร
โตคอลเจนีวา  และประเทศอื่น ๆ อันเนื่องมาจากการตีความบทบัญญัติในโปรโตคอลเจนีวาในสวนที่
เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และความมีผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
 
   นอกจากนั้นในอนุสัญญาวาดวยวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission, ILC) ในป ค.ศ. 1952 
ไดบัญญัติไวใน Article  1 วา 

                                                           
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   ไดใหความเห็นในการประชุมคร้ังนั้นวา  "ใน
ขณะนี้เขาไมเห็นเหตุผลใด ๆ ที่วาทําไมสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนหนังสือ"  เนื่องจาก
ขณะนั้นเองโดยขอบังคับของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ80 (ICJ, International Court of Justice)  
เองแลวนั้น  ประเทศภาคีสมาชิกสามารถที่จะมีความผูกพันกันไดมากกวาสนธิสัญญาที่เปนลาย
ลักษณอักษร ซึ่งในเรื่องนี้เปนเหตุผลสําหรับขอจํากัดในเรื่องของกระบวนการเสนอขอพิพาทเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ  แต Mr. Georges Scelle  ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา  "หากวาเสียงสวนมาก
ของคณะกรรมาธิการเห็นดวยกับความเห็นของ Mr. J. M. Yepes ที่วาขอตกลงในการเสนอขอพิพาท
เขาสูการอนุญาโตตุลาการนั้นมีความสําคัญที่จะตองทําขึ้นเปนหนังสือ นอกจากนั้นแลวการ
พิจารณารางอนุสัญญาดังกลาวนี้เปนสิ่งที่คณะกรรมาธิการไดยกรางเนื้อหาแยกตางหากจาก
กฎหมายสนธิสัญญา ดวยเหตุดังกลาวนี้จึงจําเปนที่จะตองบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจํา
ตองทําขึ้นเปนหนังสือ นอกจากนั้นแลวยังไดกลาวตอไปอีกวาตามความเห็นของคณะกรรมาธิการ
แลวเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจทําขึ้นในรูปแบบของเอกสารใด ๆ หรือทําขึ้นเปนสัญญาอื่น 
ๆ นอกเหนือไปจากรูปแบบทั่ว ๆ ไปของสนธิสัญญา  และอีกประการหนึ่งก็คือในขณะนั้นแลวขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติประเทศตาง   ๆ     ไมเคยทําสัญญาดังกลาวนี้ขึ้นโดยวาจาเลย81 
  
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  ตอมาเมื่อ  ECOSOC ไดยกรางอนุสัญญา
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นในป ค.ศ. 1955 จึงไดบัญญัติถึงรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษรของ
                                                           

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

80 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เปนศาลที่สืบเนื่องมาจากศาลประจํายุติธรรมระหวาง
ประเทศ  ทําหนาที่ตัดสินคดีขอพิพาทระหวางประเทศที่คูพิพาทเปนรัฐ  ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  
พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี หนา  95. 

81 ดูรายงานการประชุมครั้งที่ 138 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ เมื่อวันที่   
9  มิถุนายน ค.ศ.  1952  (A/CN.4/18) 
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สัญญาอนุญาโตตุลาการไวในรางของอนุสัญญาดังกลาวโดยไดระบุไววา "เพื่อที่จะใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไดรับการบังคับตาม คูสัญญาซึ่งตองการจะบังคับตามคําชี้ขาดจะตองพิสูจนไดวา 
พวกเขาไดมีการตกลงกัน “เปนลายลักษณอักษร” ที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ"82    ซึ่ง
ตอมาเมื่อมีการนํารางของ ECOSOC มาปรับปรุง  และมีการรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคขึ้นในป ค.ศ. 
1958 ปรากฎวาแนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเริ่มที่จะเปนรูปรางขึ้น
มาก โดยในมาตรา  2  ยอหนาที่ 1  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญัติไววา 
 
    ‘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  คําจํากดัความของคําวา   “สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย 
ลักษณอักษรไดบัญญัติไวในมาตรา  2 ยอหนาที่ 283  วา   
 
   "สัญญาเปนลายลักษณอักษร  หมายความถึง  ขอตกลงอนุญาโตตลุาการที่
บรรจุอยูในสัญญาหลัก   หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นแยกตางหากจากสัญญาที่กอหนี้ที่
ไดรับการลงลายมือช่ือโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในจดหมาย
โตตอบ  (an exchange of letters) หรือที่ปรากฎอยูในโทรเลข (telegrams)" 
 

 ซึ่งขอกําหนดนี้ทั้ง Pieter Sanders  และ  Albert Jan van Den Berg ไดให 
ความเห็นไววาเปนขอกําหนดที่เปนตัววางหลักเกณฑรูปแบบที่เปนเอกภาพในเรื่องของรูปแบบของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (uniform) แทนบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศในสวน

                                                           
82 Art. III (a)} UN COC E/2704 และ Corr. 1 ขอกําหนดในลักษณะเดียวกันนี้ไดถูกบัญญัติ

ไวใน Art. III (a) ของรางอนุสัญญาของ 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
สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นอยูภายใตบังคับของอนุสัญญากรุงนิวยอรค84   
 

 นอกจากนั้นแลวในยอหนาที่   3   ของมาตรา   2    ซึ่งไดวางบทบัญญัติขอ 
กําหนดในสวนของการยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไววา 
 
   ‘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.’ 
 

 กลาวคือ บทบัญญัติในเรื่องนี้ไดวางหลักเกณฑใหศาลตองใหคูสัญญาไป 
ทําการอนุญาโตตุลาการ หากวาคูสัญญาไดมีการตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกันไวและคู
สัญญาฝายหนึ่งปรารถนาที่จะใหมีการอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่งกรณีเชนนี้ขึ้นอยูกับเงื่อนไข 2 
ประการคือ 
 

1) สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปนสัญญาที่อยูภายใตความหมาย 
ของ “มาตรานี้” ตามที่บัญญัติไวในยอหนาที่ 1 และ 2  และ 

2) สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะตองไมเปนโมฆะ   หรือเปน 
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไมสามารถบังคับได 
 

เนื่องจากวาในมาตรา  5  ยอหนาที่  1(a) ของอนุสัญญานี้ไดบัญญัติถึงการ 
ปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด หากวาคูกรณีฝายที่ถูกบังคับตามคําชี้ขาดสามารถ
พิสูจนไดวา  
 

  ‘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.’ 

 
   อาจกลาวไดวามาตรา 5 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคนี้มิใชเปนแตเพียงบท
บัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑในการปฏิเสธคําชี้ขาดเทานั้น แตอาจกลาวไดวาเปนบทบัญญัติที่
สามารถนําไปปรับใชในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการ  และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ไดตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 ยอหนาที่ 385 
 

  ดังนั้น ในทางปฏิบัติแลวเรื่องของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศในสวนที่เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองถูกทําขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" ตามบทบัญญัติในมาตรา  2  ยอหนาที่  2  ของอนุสัญญากรุง
นวิยอรค86  
 
   ประเด็นปญหาตอไปที่พึงพิจารณาในขณะนั้น ก็คือ คําจํากัดความของ รูป
แบบ "เปนลายลักษณอักษร" มีความหมายครอบคลุมเพียงใด อาทิเชน จําเปนหรือไมที่จะตองอยู
เฉพาะในรูปแบบของสัญญาซึ่งตองไดรับการลงลายมือชื่อจากคูสัญญาทั้งสองฝาย เนื่องจากในชวง
ระยะเวลานั้นไดมีการดําเนินธุรกิจในรูปแบบใหม  ๆ    เชน  การติดตอส่ือสารทางโทรพิมพ,  โทรสาร,  
เทเล็กซ ซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในการติดตอสื่อสารรูปแบบดังกลาวนั้นจะมีผล
บังคับใชไดตามความในมาตรา   2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคหรือไม   ในเรื่องนี้ไดเคยมคีดีพิพาท
ระหวางบริษัทนายหนาสองบริษัท87   ซึ่งไดทําการติดตอส่ือสารกันทางเทเล็กซ โดยเปนคดีที่เกิดขึ้น
ในกรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส  ซึ่งมีขอความปรากฎอยูในเทเล็กซวา   “English Law – arbitration, if 
any, London according ICC Rules” ในคดีดังกลาวนี้ได รับการพิจารณาตัดสินวาขอความใน
ลักษณะเชนนี้ถือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับใชได โดยถือวาเปนการใหมีการ
                                                           

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 ภายใตหลักเกณฑของ ICC และใหใชกฎหมายอังกฤษมาใช
บังคับกับสัญญา88 
 
   ขอกําหนดในมาตรา II (2) ของอนุสัญญานิวยอรคซึ่งมีขอกําหนดใหขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร และรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
จะมีผลตอการมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ประเด็นปญหาในเรื่องนี้มีการถกเถียงกัน
เปนประเด็นในเรื่องความหมายของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" วาจะมีความหมายครอบคลุมเพียง
ใด ตัวอยางเชน ในศาลที่กรุงเจนีวาไดปฏิเสธที่จะบังคับในประเทศสวิตเซอรแลนดภายใตบังคับของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยปฏิเสธที่จะบังคับคําชี้ขาดที่ไดทําขึ้นในประเทศเนเธอรแลนด โดยอาศัย
เหตุพื้นฐานของคําวา "และจดหมายโตตอบแลกเปล่ียน" ในมาตรา II (2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค
ไดมีการกําหนดไวหรือไมวาขอตกลงที่จะนําขอพิพาทเขาสูการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรโดยแจงชัด และไมหมายรวมถึงกรณีของการขอเปดเลตเตอรออฟ
เครดิต89  (letter  of  credit) 
 
   ในประเทศฝรั่ ง เศสแนวความคิด เกี่ ยวกับ เรื่องแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการภายใตบทบัญญัติแหงอนุสัญญากรุงนิวยอรค  1958    ศาลของประเทศฝรั่งเศสได
เคยตัดสินไววา "เมื่อเปนที่ปรากฎโดยแนชัดในการติดตอธุรกิจวาผูขายชาวฝรั่งเศสมิไดแสดงการ
ปฏิเสธใด ๆ เกี่ยวกับขอความที่ระบุไววา  "ในกรณีที่เกิดขอพิพาทใด ๆ ขึ้นคูสัญญาจะนําขอพิพาทดัง
กลาวขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ เมื่อเปนเชนนี้ยอมถือโดยนัยไดวาผูขายไดตกลงยอมรับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น และจะตองปฏิบัติตามขอตกลงนั้น  แมวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้
ระบุวาการอนญุาโตตุลาการเชนวานั้นจะตองกระทําขึ้นในตางประเทศ  (ประเทศของผูซื้อซ่ึงเปนชาว
อังกฤษ) แมวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้จะไดถูกพิมพข้ึนเปนสวนหนึ่งของสัญญาซึ่งผูซื้อไดดําเนิน
การสงคืนใหแกผูขายชาวฝรั่งเศส  เพื่อยืนยันบทสรุปของการดําเนินธุรกิจซึ่งไดเจรจาโดยวาจากนัไวก็
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 เปนที่ตระหนักดีวาในปจจุบันไดมีแนวโนมในการบังคับตามขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ตัวอยางเชน มีการพิจารณาตัดสินวาในกรณีที่คูสัญญาไดมีการดําเนินการติดตอ
ทางธุรกิจ โดยในการตอบกลับคําสั่งซื้อไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูใหถือวาขอตกลงดังกลาว
นั้นเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้น  "เปนลายลักษณอักษร"91 
 

  แนวความคิดที่คลายกันนี้ไดรับการยอมรับในประเทศอิตาลี ตัวอยางเชน  
ในคดีหนึ่งซึ่งไดมีการทําคํารองขอที่ประเทศอิตาลีเพื่อขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ที่ไดทําขึ้นที่กรุงนิวยอรคตามที่ไดมีการตกลงไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดบรรจุไวในสัญญา
เชาเรือซึ่งไดทําขึ้นที่กรุงนิวยอรคระหวางผูขนสงชาวนอรเวยและผูเชาเรือชาวอิตาลี  ในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้นไดกําหนดไววาใหทําการอนุญาโตตุลาการที่ก รุงนิวยอรค  ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวมิไดมีการยืนยันเปนลายลักษณอักษรตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 1341 
ของ Italian Court Code โดยศาลของประเทศอิตาลีถือวาขอกําหนดที่วาใหทํา  "เปนลายลักษณ
อักษร"  นั้นเปนเรื่องของ  "รูปแบบ"  ใหอยูภายใตกฎหมายของศาลของประเทศที่จะนําคําชี้ขาดไป
บังคับ        ซึ่งในมลรัฐนิวยอรคนั้นไมจําเปนที่จะตองมีการยืนยันถึงขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
เปนลายลักษณอักษร ดังนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงสามารถบังคับได   อีกทั้งบท
บัญญัติตามมาตรา 1341 ของ Italian Civil Code  ซึ่งเปนประมวลกฎหมายที่บัญญัติถึงกฎหมายที่
ใชบังคับภายในประเทศ     มิไดนําไปใชบังคับในระดับระหวางประเทศซึ่งจําเปนที่จะตองคํานึงถึง
เร่ืองความสงบเรียบรอย92 
 
   นอกจากนั้นศาลอิตาลียังไดเคยมีแนวทางการตัดสินในลักษณะเชนเดียว
กันนี้ไวแลวโดยในครั้งนั้นไดมีคํารองขอบังคับตามคําชี้ขาดซึ่งไดทําขึ้นที่ประเทศเชคโกสโลวาเกียตาม
ที่กําหนดไวในสัญญา   ซึ่งในประเทศเชคโกสโลวาเกียนั้นกําหนดวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไม

                                                           
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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จําตองไดรับการยืนยันเปนหนังสือซ่ึงจะเห็นไดจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศเชคโกสโลวัก93 
 

  นอกจากนี้ ยังไดเคยมีคดีที่ไดมีการกลาวอางถึงอนุสัญญานิวยอรค ค.ศ. 
1958   ไววา    "บทบัญญัติตามมาตรา  II ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
สําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกิดมีข้ึน หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร
นั้น ใหหมายความวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะตองทําขึ้นเปนหนังสือและมีลายมือช่ือ
ของคูสัญญาทั้งสองฝายปรากฎในเอกสารนั้นจึงจะมีผลใชบังคับระหวางคูสัญญา"    โดยกลาวอาง
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้มิไดบรรจุอยูในสัญญาที่คูสัญญาลงลายมือชื่อ         แตปรากฎอยูใน
เงื่อนไขทั่วไปในการนําสงสินคา    ซึ่งจําเลยมิไดรับรูในสวนนี้   ตลอดจนคูสัญญาก็มิไดลงลายมือชื่อ
ไว  ในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดยกคํากลาวอางของจําเลยโดยใหเหตุผลวาเนื่องจากคูสัญญาทั้ง
สองฝายไดรับทราบดีอยูแลววาสัญญาซึ่งคูสัญญาไดลงนามนั้นครอบคลุมถึงเงื่อนไขทั่วไปของการ
ซื้อขายและการสงมอบประกอบกับเงื่อนไขดังกลาวนั้นมีสําเนาแนบติดกับสัญญายอมถือไดวาเงื่อน
ไขดังกลาวนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาและยอมมีผลผูกมัดคูสัญญา ดังนั้นขอเท็จจริงที่ฟงไดวา
จําเลยไดลงลายมือชื่อโดยมิไดตั้งขอสงวนใด ๆ ไวในสัญญาเกี่ยวกับเร่ืองการอนุญาโตตุลาการ   
ยอมถือไดวาสัญญาดังกลาวหมายรวมถึงเงื่อนไขทั่วไปนั้นดวย  ประกอบกับทั้งในเงื่อนไขดังกลาวได
มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย94 
 
   จากการศึกษาอนุสัญญากรุงนิวยอรคจะพบวาเนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้
ไดรางขึ้นโดยอาศัยพื้นฐานจากรูปแบบของการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ ตลอดจนเทคโนโลยีที่ใช
ในการติดตอส่ือสารในขณะนั้น  ซึ่งในเวลาตอมาในสวนของการติดตอคาขายระหวางประเทศไดมี
การพัฒนารูปแบบเทคโนโลยีที่ใชในการติดตอส่ือสารใหทันสมัยขึ้น  เพื่อชวยใหการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศตาง ๆ  ใชระยะเวลาในการติดตอส่ือสารที่สั้นลง  จนปจจุบันระบบการติดตอส่ือสาร
ไดพัฒนามาจนกระทั่งมีรูปแบบการติดตอดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศในรูปแบบของพาณิชย
อิเล็กทรอนิค (Electronic commerce)   นอกจากนั้นแลวนับจากชวงระยะเวลาดังกลาวเปนตนมาดู
                                                           

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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เหมือนวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับและใชกันอยางแพรหลายขึ้น    
สิ่งหนึ่งที่พึงพิจารณาก็คือในการประชุมเพื่อเตรียมประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้น (the 
Conference of Plenipotentiaries)  ในที่ประชุมไดตระหนักดีวา  "ความเปนเอกภาพของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจะเปนสิ่งที่
ชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาททางพาณิชยมีประสิทธิภาพมากขึ้น
…"95 
 
   ดวยเหตุนี้ไดมีผูใหความเห็นไววา "การเพิ่มประสิทธิภาพตลอดจนการ
สนับสนุนใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นจําเปนที่จะตองตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคใหสอดคลองกับการ
เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่ใชในการดําเนินธุรกิจ  ตลอดจนรูปแบบในการติดตอดําเนินธุรกิจ"96   
 
   แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่ปรากฎใน 
อนุสัญญากรุงนิวยอรคยังคงไดรับการถือปฏิบัติตาม ซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติใน European   
Convention  1961  ซึ่งไดบัญญัติคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" ไวในมาตรา   1.2  
(a) โดยขอความในมาตราดังกลาวนี้มีขอความที่คลายคลงึกับบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรค   
มาตรา  2 ยอหนา  2 แตประเด็นที่ แตกตางจากอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ก็คือใน  European  
Convention  1961  ไดขยายความครอบคลุมรูปแบบของการติดตอส่ือสารที่มากขึ้นกวาที่บัญญัติไว
ในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  กลาวคือ   ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดกลาวถึงรูปแบบของการติดตอสื่อ
สารในลักษณะของจดหมายโตตอบ (an exchange of letter)  หรือรูปแบบของโทรเลข  (telegrams)    
แตใน European Convention 1961 ไดขยายความรวมไปถึงการติดตอสื่อสารในรูปแบบของเครื่อง
โทรพิมพสําหรับรับหรือสงขอความในรูปสัญญาไฟฟา  (teleprinter) ซึ่งมาจากเหตุผลที่วาในขณะทีม่ี
การรางบทบัญญัติใน  European Convention 1961 รูปแบบของการติดตอส่ือสารในทางการ
พาณิชยระหวางประเทศไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปจากในสมัยที่รางอนุสัญญากรุงนิวยอรค
  
   นอกจากนั้นกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศซึ่งไดถูกยกรางขึ้นมาในภายหลังไมวาจะเปน  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
สะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศวากฎหมาย
เกี่ยวกับการคา และการอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองคํานึงถึงรูปแบบกระบวนวิธีการในการติดตอส่ือ
สาร และแนวทางในการดําเนินธุรกิจ    เปนเหตุใหการใหคําจํากัดความ   (การตีความ)     ของคําวา 
 "สัญญาไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร" (in writing) ใหมีลักษณะเดียวกันนั้นมีความจําเปนอยางยิ่ง  
เนื่องจากจะชวยใหคูสัญญาสามารถคาดเดาเหตุการณอันจะเกิดขึ้นไวไดกอน  ซึ่งลักษณะเชนนี้เปน
สิ่งที่จําเปนอยางมากสําหรับการดําเนินธุรกิจโดยเฉพาะในกรณีที่คูสัญญามาจากระบบกฎหมายหรอื
ระบบเศรษฐกิจที่แตกตางกัน   
 

3.2.2    แนวความคิดเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองทําเปนหนังสือในชวง
หลังป  ค.ศ.  1985 
 
   ตอมาเมื่อไดมีการยกรางกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ คณะผูรางมิไดมีการวางบทบัญญัติในลักษณะเชนเดียวกับที่บัญญัติไวใน   
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
อนุญาโตตุลาการมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  แตก็มิไดหมายความวาคณะผูรางมิไดมีการคํานึง
ถึงเรื่องเหลานี9้7  
 

ในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวในลักษณะเชนเดียวกันกับที่ 
บัญญัติไวในอนุสัญญากรุงนิวยอรค98 กลาวคือ ตองการใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจําตองทําขึ้น
เปนลายลักษณอักษร แมวาโดยทั่วไปในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศในบางประเทศอาจจะยอม
รับสัญญาที่ไดทําขึ้นโดยวาจาก็ตาม อยางไรก็ตามบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบก็ดูจะสมบูรณกวา
บทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคในประเด็นที่ไมยินยอมหรือไมสนับสนุนแนวความคิดที่วาใหนํา
กฎหมายภายในของแตละประเทศ  (ในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ)    มาใช
บังคับ   ซึ่งในเรื่องนี้ในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  มาตรา  7 (1) สามารถกระทําไดหากวาคูสัญญาตก
ลงเชนวานั้ น  ในสวนของกฎหมายแมแบบ  (Model Law) ตองการที่ จะครอบคลุมสัญญา
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศทั้งหมด และตามที่บัญญัติไวในมาตรา 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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วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร"99 อยางไรก็ตามหลักเกณฑในเร่ืองของ
รูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวก็ยังมีขอยกเวนในชั้นของการดําเนินกระบวน
พิจารณาได  ตัวอยางเชน   ในกรณีที่ไมมีการยื่นคํารองขอตามที่บัญญัติไวในมาตรา  16 (2)  
 
   คําจํากัดความของคําวา "แบบเปนลายลักษณอักษร" นั้นเปนไปตามที่
บัญญัติไวในมาตรา II(2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค แตวามีสวนเพิ่มเติมข้ึนมาสองประเด็นเพื่อเพิ่ม
ความกระจางชัดในขอบเขตของความหมายของคําวา   "เปนลายลักษณอักษร"    โดยการเพิ่มคําวา 
"เทเล็กซ หรือการติดตอในทางอื่นใดซึ่งสามารถที่จะถือไดวาเปนการบันทึกขอตกลงไว" ซึ่งบทบัญญัติ
ในสวนนี้เพิ่มเติมข้ึนมาเพื่อที่จะครอบคลุมถึงรูปแบบของการติดตอทางธุรกิจแบบใหมที่ใชอยูใน
ปจจุบัน 
 

  เนื่องจากในกฎหมายแมแบบคณะทํางานมิไดวางบทบัญญัติไวโดยชัดแจง
วา "หลักเกณฑที่วาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นจะเปนหลักเกณฑ
อันนํามาซึ่งความเปนโมฆะของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นหรือไม" โดยเปนที่ตระหนักดีวาในทาง
ปฏิบัติของบางประเทศ หรือในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาของบางแหงไดยอมรับในเรื่องสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจา ดวยเหตุผลดังกลาวเปนเหตุใหคณะผูรางกฎหมายแมแบบ
ตระหนักดีวากฎหมายแมแบบควรที่จะครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในทุก
ประเภท ดังนั้นการที่กฎหมายแมแบบมิไดมีการกลาวถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจา
ก็เพื่อที่จะเปดประเด็นในเรื่องดังกลาวนี้ไว  และเพื่อใหข้ึนอยูกับการพิจารณาภายใตกฎหมายอื่นซึ่งมิ
ใชเจตนาของคณะทํางาน เพื่อเปนการแกไขปญหาในเรื่องนี้ทางคณะทํางานจึงไดตัดสินใจที่จะจัดทํา
บทบัญญัติซึ่งสามารถนําไปปรับใชไดกับกรณีทั่ว ๆ ไป (ขอยกเวน)  ไวในรางของกฎหมายแมแบบ 
เพื่ อ ใหคู สัญญาที่ ทํ าสัญญาอนุญ าโตตุลาการโดยวาจานั้ นสามารถที่ จะทํ าให สัญญา
อนุญาโตตุลาการของตนมีผลใชบังคับได  แมวาจะมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรก็ตาม  ทําใหคู
สัญญาดังกลาวนั้นสามารถดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไปได100  ซึ่งขอยกเวนในลักษณะ
เชนนี้คณะทํางานไดเคยวางหลักเกณฑและไดบัญญัติไวในมาตรา 30  ของ the UNCITRAL 
Arbitration Rules โดยบัญญัติวา 

 

                                                           
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 
 
   เปนอันเขาใจกันดีวาสืบเนื่องจากบทบัญญัติขางตนแสดงใหเห็นถึงเจตนา
ของคณะทํางานในการที่จะอนุญาตใหคูสัญญาซึ่งไดตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยวาจาไว
สามารถที่จะเริ่มกระบวนวิธีพิจารณาตามที่ไดตกลงกันไวได     ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งได
เขารวมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยไมยกขอตอสู (ขอคัดคาน)    "ในทันที"    หรืออยางนอย
ที่สุดก็ตองตอสูคัดคานประเด็นดังกลาวนี้ไวในคําใหการ  หากไมปรากฎขอคัดคานดังกลาวใหถอืวาคู
กรณีฝายนั้นไดสละสิทธิในการคัดคานเรื่องของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการในประเด็นที่วา
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดทําขึ้นเปนลายลักษณ  และใหถือวาการอนุญาโตตุลาการดังกลาว
นั้นสามารถบังคับได 
 
   อยางไรก็ตาม  ทายสุดแลวเจตนารมยเร่ิมแรกของคณะทํางานในการราง
กฎหมายแมแบบก็มิไดเปนไปตามที่ตั้งไวแตแรก  เนื่องจากบทบัญญัติยกเวนดังกลาวนั้นมิไดเปนบท
บังคับเด็ดขาด    ในขณะที่บทบัญญัติในมาตรา 7 ยอหนาที่ 2 นั้นเปนบทบังคับเด็ดขาด ซึง่ไมอยูภาย
ใตบังคับของหลักเกณฑในเรื่องของการสละสิทธิดังกลาวนั้นแตอยางใด  
 
   ในขณะที่บทบัญญั ติ ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคกําหนดใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  ขณะเดียวกันรางของกฎหมายแมแบบได
พยายามที่จะใหคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  ใหแจงชัดขึ้นกวาเดิมเพื่อแกปญหา
ที่เคยเกิดขึ้นจากการตีความคําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  ที่ปรากฎในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคนั่นเอง 
 

                                                           
101 จากการประชุมในเดือนกันยายน ค.ศ. 1983 คณะทํางานไดตัดสินใจที่จะจํากัดขอยกเวน

ไมอนุญาตในสวนของขอกําหนดที่มิใชขอบังคับเด็ดขาด และใชคําวา "without delay" แทนคําวา 
"promptly"  เนื่องจากจะทําใหบทบัญญัตินั้นคอนขางที่จะมีความหยืดหยุนกวาเดิม 
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   เนื่องจากตามความในมาตรา    2    ยอหนาที่  2 ของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ ถือวาไดทํ า  "เปนลายลักษณ อักษร" หมายถึง   "สัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ได รับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือไดปรากฎขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในจดหมายโตตอบ  หรือในโทรเลข"   โดยที่มิไดมีการกลาวถึงการติดตอส่ือสารใน
รูปแบบใหม  ๆ   อาทิเชน การติดตอสื่อสารทางการคาในรูปแบบของเทเล็กซ หรือในรูปแบบของการ
ติดตอส่ือสารอื่น  ๆ ที่นิยมใชกันอยางแพรหลายในกลุมพอคาในยุคถัดมา  ตลอดจนการกลาวอางถึง
เอกสารอื่นใดที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูในเอกสารนั้น และเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสัญญา
ทางพาณิชยที่ไดกระทําขึ้นระหวางคูสัญญาซึ่งเปนรูปแบบที่นิยมกันในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศในยุคสมัยนั้น102    เหตุผลหนึ่งในขณะนั้นที่อนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดมีบทบัญญัติ
ที่ครอบคลุมถึงการติดตอในลักษณะของเทคโนโลยีสมัยใหมเหลานี้ก็เนื่องจากวาในขณะที่มีการจัด
ทําอนุสัญญากรุงนิวยอรคลักษณะของการติดตอส่ือสารในรูปแบบของเทคโนโลยีใหม ๆ ดังกลาวยงั
มิไดเกิดมีขึ้น   เปนเหตุใหตอมาภายหลังเมื่อมีการพัฒนาของเทคโนโลยีการสื่อสารใหม ๆ ขึ้นสงผล
ใหบทบัญญัติซึ่งมีอยูไมสามารถครอบคลุมลักษณะของการติดตอเหลานี้จึงจําเปนตองมีการแกไขบท
บัญญัติของกฎหมายเพื่อใหรองรับกับสถานการณที่เปลี่ยนแปลงไปเหลานี้ 
 

    ดวยเหตุดังกลาว  กฎหมายแมแบบไดขยายขอบเขตความหมายของคําวา  
"เปนลายลักษณอักษร"  (in  writing)  ไวคอนขางกวางกวาในมาตรา  2  ยอหนาที่ 2  ของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค  โดยในกฎหมายแมแบบไดเพิ่มเติมความหมายใหครอบคลุมไปถึง "เทเล็กซ  หรือการ
ติดตอส่ือสารในความหมายอื่นใดซึ่งสามารถที่จะแสดงใหเห็นขอตกลงของการอนุญาโตตุลาการ"    
ดังนั้นความหมายตามกฎหมายแมแบบจึงคอนขางที่จะครอบคลุมไปถึงแนวทางในการติดตอส่ือสาร
ในแวดวงธุรกิจสมัยใหมแทบทั้งหมด ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองและรับกับการพัฒนาของรูปแบบ
เทคโนโลยีการติดตอส่ือสารในสมัยใหม   อันสามารถที่จะแสดงใหเห็นถึงขอตกลงการอนุญาโตตุลา
การเหลานั้นไดนั่นเอง 
 
   นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบยังไดมีการพิจารณาถึงกรณีที่ขอตก
ลงการอนุญาโตตุลาการไดบรรจุไวในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชยนั้น (the 
reference document)   อาทิเชน   มีการบรรจุเงื่อนไขในเรื่องการอนุญาโตตุลาการไวในเงื่อนไขทั่ว
ไปของการขนสง, การสงมอบ, การซื้อ, การกอสราง  เปนตน  ซึ่งเอกสารดังกลาวไดถูกทําขึ้นและสง
                                                           

102 International Council of Commercial Arbitration, 2nd Congress UNCITRAL' 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 60. 
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จากคูสัญญาฝายหนึ่ง  หรือจากบุคคลอื่นใดไปยังคูสัญญาอีกฝาย   การติดตอสื่อสารในลักษณะเชน
นี้มักปรากฎขึ้นอยูเสมอในการดําเนินธุรกิจในปจจุบันไมวาจะเปนทั้งในการดําเนินธุรกิจภายใน
ประเทศ  หรือในระดับระหวางประเทศก็ตามมักพบเห็นไดอยูเสมอ  และเนื่องจากเอกสารในลักษณะ
เชนนี้มักจะมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการระบุไวซึ่งตอมาไดมีการทําสัญญาโดยอาศัยเหตุสืบเนื่อง
มาจากเอกสารดังกลาวโดยที่บางครั้งคูสัญญาอาจจะมิไดลงลายมือช่ือไวในเอกสารประเภทนี้เลย    
จึงเปนเหตุใหเกิดประเด็นคําถามที่สําคัญขึ้น  นั่นคือเมื่อเปนเชนนี้แลวจะถือไดวาขอตกลงการอนุญา
โตตุลาการที่บรรจุอยูในเอกสารเชนวานั้น (มีการกลาวอางถึงเอกสารเชนวานั้นในสัญญา  แตเอกสาร
ดังกลาวนั้นมิไดลงลายมือช่ือโดยคูสัญญา)  ไดถูกทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรหรือไม"   
 
   เนื่องจากในอนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดมีการระบุประเด็นปญหาในเรื่องนี้
ไว  ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตองมีการศึกษาดูจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศ  
หรือดูจาก jurisdiction103  
 
   เมื่อลองพิจารณาดูจากกฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ แลวจะเห็นได
วาในบางประเทศมีแนวคิดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มิไดลงลายมือช่ือโดยคูสัญญาทั้งสองฝายไม
สามารถบังคับใชไดถือเปนโมฆะ แตในบางประเทศก็กําหนดใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตอง
ทําขึ้นเปนเอกสารแยกตางหาก   และจะตองมีการกลาวอางไวในสัญญาอยางชัดแจง104 หรือแมแต
                                                           

103 อยางไรก็ตาม  เมื่อพิจารณาดูจากประเทศภาคีสมาชิกโดยสวนใหญของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคปรากฎโดยทั่วไปวา  ความเขาใจในเรื่องรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ใชบังคับกับกรณี   แตใหเปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา  2   ยอหนาที่  2  ของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค  ดู Yearbook  Commercial  Arbitration,  Vol.  VIII, 1983, p. 343. 

104 ตัวอยางเชนในบางประเทศอิตาลีบัญญัติใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตองกําหนด
ไวเปนเงื่อนไขทั่วไป    หรือในสัญญามาตราฐานโดยจะตองไดรับการอนุมัติเปนพิเศษเปนลายลักษณ
อักษร  มิเชนนั้นแลวใหถือวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการดังกลาวตกเปนโมฆะไมสามารถบังคับได 

     อยางไรก็ตามศาลสูงของประเทศอิตาลีไดตัดสินไววา  รูปแบบดังกลาวขางตน  (Art. 
1341 & 1342 ของ Civil  Code)  มิใหนํามาใชบังคับกับกรณีสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น
ทําขึ้นในตางประเทศและเกี่ยวเนื่องกับกฎหมายตางประเทศ  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. 
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ในบางประเทศก็มีการกําหนดเงื่อนไขเปนพิเศษสําหรับการบังคับตามขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ
ไว 
 
   จากการศึกษากฎหมายภายในของแตละประเทศ และไดพบเห็นความแตก
ตางในแนวความคิดในเรื่องเอกสารอื่นใดที่ เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชยซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูที่ปรากฎอยูในบทบัญญัติกฎหมายภายในของแตละประเทศแลว   คณะ
ทํางานจึงไดทําการปรึกษาหารือและทําการพิจารณาศึกษาบทบัญญัติตาง ๆ เหลานั้นเพื่อที่จะหา
ทางออกที่ดีที่สุดสําหรับปญหาในเรื่องนี้ ทายสุดจึงไดมีการวางบทบัญญัติในเรื่องนี้ไวในมาตรา  7 
ยอหนาที่ 2    ซึ่งบัญญัติวา 
 
   "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 
   ถือไดวาบทบัญญัติในมาตรา 7 ยอหนาที่ 2 เปนบทบัญญัติที่ครอบคลุม
แนวทางการปฏิบัติในทางพาณิชยระหวางประเทศ  โดยเปนบทบัญญัติซึ่งถือวาเอกสารในลักษณะ
เชนนี้ เป นขอตกลงอนุญ าโตตุลาการที่ สามารถบั งคับ ใช ได    โดยมิ จํ าต องนํ าขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเชนวานี้ไปบรรจุไวในเอกสารทางกฎหมายอีกฉบับหนึ่ง  ในทางตรงกันขามในขณะ
ที่ถือวา "ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของในสัญญาพาณิชยนั้นเปน
สวนหนึ่งของสัญญา"   นับไดวาเปนการวางหลักเกณฑที่แนชัดสําหรับความมีผลบังคับใชของ
เอกสารเชนวานั้น  เปนที่ตระหนักดีวาในทางปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศแลวคูสัญญาใน
สัญญาทางพาณิชยมักที่จะมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในเอกสาร
ประเภทดังกลาวนี้ (โดยมากมักจะกําหนดไวเปน "เงื่อนไขทั่วไป")  มากกวาที่จะมีการบัญญัตเิปนขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการในเอกสารทางกฎหมายอีกฉบับหนึ่ง106  และเปนเหตุผลหนึ่งในการหลีก
เลี่ยงในเรื่องของการอางซ้ําซอน  (double reference)  เนื่องจากการอางอิงถึง  "เงื่อนไขทั่วไป"  นั้น
เปนสิ่งแรกที่สําคัญสําหรับการคา  
                                                           

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

106 ตัวอยางเชน รูปแบบของสัญญามาตราฐานในการคาขายตางประเทศของประเทศโป
แลนดไดมีการอางไปถึงเงื่อนไขทั่วไปในของการซื้อขาย ซึ่งขอกําหนดหนึ่งในเงื่อนไขทั่วไปไดกลาวไว
วา "ใหรวมถึงขอกําหนดในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ"  
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   ในอีกดานหนึ่งนั้น เนื่องจากมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดวาจะ
ตองมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวโดยชัดแจง จึงเปนเหตุใหมีการตีความที่แตกตาง
กันออกไปในเรื่องของการกลาวอางถึงเอกสารอื่นซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูวาเปนสวน
หนึ่งของเงื่อนไขในสัญญาหรือไม 
  
   อยางไรก็ตาม เปนที่นาสังเกตวาในกฎหมายแมแบบมิไดมีการพิจารณาถึง
ปญหาในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการในกรณีที่สัญญาเกิดจากรูปแบบของการยื่นคําเสนอ  
การตอบกลับคําเสนอ  และการยืนยันคําเสนอซึ่งเปนเอกสารโตตอบระหวางคูสัญญา   ทั้งในเอกสาร
ดังกลาวไดมีการกําหนดเกี่ยวกับเงื่อนไขขอตกลงทางการคา  และขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยใน
สวนของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้มักใชคําที่แตกตางออกไปจากเดิม ซึ่งมักเรียกวา  "battle of 
form" ในทางปฏิบัติแลวลักษณะเชนนี้มักเกิดขึ้นบอยในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ107  ตัวอยาง
ซึ่งมักพบเห็นเปนกรณีทั่วไปก็คือในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดสงคําเสนอของตนไปยังคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งโดยใชรูปแบบมาตรฐานของคําเสนอ ซึ่งในคําเสนอดังกลาวไดมีขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการบรรจุอยูดวย     และคูสัญญาฝายที่ไดรับคําเสนอตกลงยอมรับคําเสนอดังกลาวนั้นทุก
ประการ   พรอมทั้งไดทําการตอบรับกลับมาโดยใชแบบฟอรมมาตราฐานของตนเพื่อเปนการยืนยัน
การตอบรับขอเสนอ โดยในบางครั้งอาจมีการพิมพขอความเกี่ยวกับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่
ผิดแผกไปจากเดิม    ตอมาหลังจากที่คูสัญญาฝายที่เปนผูทําคําเสนอไดรับคําตอบรับดังกลาวจึงได
ดาํเนินการตามขอตกลงในสัญญาตอไปโดยมิไดมีการทําคําคัดคานเปนลายลักษณอักษรในประเด็น
ของเนื้อหาของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปลี่ยนไปอันเนื่องมาจากคูสัญญาฝายที่ตอบรับคําเสนอ
ไดสงกลับมาให 
 
   นอกจากนั้น บอยครั้งที่ปรากฏวาคูสัญญาซึ่งทําการเจรจาคาขายโดยอาศัย
รูปแบบมาตราฐานมักจะทําการเจรจาตอรองกันแตเฉพาะในเรื่องของราคา คุณภาพและปริมาณของ
สินคา  ตลอดจนเรื่องของระยะเวลาในการสงมอบเทานั้น  โดยมิไดมีการพูดคุยหรือเจรจากันเปนลาย
ลักษณอักษรในเรื่องของขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งคูสัญญาจะเลือกใชไวในสัญญา  แตมักจะนํา
เร่ืองของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปบรรจุไวใน "เงื่อนไขทั่วไป"  ซึ่งมักอยูในเอกสารฉบับอ่ืนที่มี
ความเกี่ยวของกับสัญญาพาณิชย เชน ในใบสั่งซื้อ, ใบยืนยันการสั่งซื้อ เปนตน เชนนี้แลวเอกสาร

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

Project for a Model Law on International Commercial Arbitration, p. 62. 
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ฉบับใดกันแนที่คูสัญญาตัดสินใจเลือกใช  ในกรณีเชนนี้มักกอใหเกิดประเด็นปญหาทางกฎหมาย
และปญหาในทางปฏิบัติขึ้นอยางนอย   2  ประเด็น คือ 
 

  1.   ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจากรูปแบบมาตราฐานใดที่ถือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือวาขอตกลงอนญุาโตตุลาการดังกลาวนั้นไม
ผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝายเลย 
   2.เจตนาของคูสัญญาในการตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่แตกตางไปจากรูปแบบมาตราฐาน
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไป  เปนผลใหบทสรุปของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นสงผล
ใหขอพิพาทดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลตามปกติ  และพิจารณาวาควรจะนํากฎหมายใดมา
ใชบังคับกับสัญญาเชนวานั้นหรือไม  
 
   ในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายแมแบบมิไดบัญญัติไววาตองนํา
กฎหมายภายในของแตละประเทศและเขตอํานาจศาล (jurisdiction) มาปรับใชกับกรณี ยอมกอให
เกิดความขัดแยงในแนวคิดของแตละประเทศ เนื่องจากกฎหมายบางประเทศก็มิไดบัญญัติถึงความ
จําเปนที่คูสัญญาจะตองลงลายมือชื่อในขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพียงแตมีขอความในสัญญาที่
สามารถแปลไดใจความวาคูสัญญาทั้งสองตกลงที่จะเขาทําการอนุญาโตตุลาการก็ถือวาเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลวโดยตัวของมันเอง108 แตในบางประเทศนั้นยอมรับวาจําเปนที่จะตองมีรูปแบบ
ขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาเปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการ109 
 
   ดังนั้น กฎหมายแมแบบไมควรที่จะมองขามประเด็นปญหาในเรื่องนี้  ซึ่ง
บอยครั้งมักจะเกิดปญหาในเชิงปฏิบัติข้ึน จึงควรที่จะสรางหลักเกณฑที่เหมาะสมเพื่อนํามาใชในการ
ตีความประเด็นปญหาดังกลาว       อีกทั้งหลักเกณฑที่เหมาะสมนั้นไมควรที่จะมองขามขอเท็จจริงที่
วาในกรณีที่เปนเร่ืองของสัญญาทางพาณิชยระหวางประเทศ  ซึ่งคูสัญญาไดตกลงเขาทําสัญญาโดย     
facta  concludentia ไดมีการกลาวถึงรูปแบบมาตราฐานของเงื่อนไขทางการคาของคูสัญญาทั้งสอง
ฝายไว   ซึ่ งมี ขอตกลงอนุญ าโตตุลาการรวมไวอยู ด วย   แม วาจะมีถ อยคํ าของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่แตกตางไปบาง   แตก็สามารถแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ  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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ยอมของคูสัญญาที่จะระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนโดยการอนุญาโตตุลาการ  และไมตองการที่
จะเสนอขอพิพาทดังกลาวนั้นขึ้นสูศาลภายในประเทศของประเทศใดไวโดยชัดแจงและเปนลาย
ลักษณอักษร 
 
   ความเห็นในเรื่องนี้ไดถูกนําไปเปนแนวทางในการรางหลักเกณฑกฎหมาย
แมแบบโดยบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบไดบัญญัติไววา  
 

  "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 
 
   จะสังเกตไดวาสวนหนึ่งที่เพิ่มเติมเขามาในกฎหมายแมแบบก็คือ ขอความ
ประโยคสุดทาย เนื่องจากตองการที่จะแกไขปญหาที่มักเกิดขึ้นจากการตีความบทบัญญัติใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคอันเปนเหตุใหเกิดปญหาและแนวทางคําพิพากษาของศาลที่แตกตางกันออก
ไปในคดีท่ีเกิดข้ึนบอย ๆ ในกรณีที่คูสัญญาแทนที่จะทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาของ
พวกเขา  แตกลับทําขอตกลงไวในเอกสารอีกฉบับหนึ่งซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   (ตัวอยางเชน 
นําไปบรรจุไวในสวนของเงื่อนไขทั่ว ๆ ไปหรือในสัญญาฉบับอ่ืน) เชนนี้แลวยอมถือวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางพาณิชย   ซึ่งแนนอนวาเมื่อเปนเชนนี้ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกลาวถือไดวาเขาตามบทบัญญัติมาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบ  เนื่องจาก
บทบัญญัติในมาตรา 7 (2) นั้นกลาวไวแตเพียงวาสิ่งที่มีการกลาวอางตามที่กฎหมายไดบัญญัติไวก็
คือเพียงแตตองกระทําขึ้นในรูปของเอกสาร       ซึ่งมิไดมีการกําหนดไววาจะตองมีการกลาวอางไว
อยางชัดเจนถึงเอกสารที่ไดมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู111 
 

                                                           
110 Ibid, p. 63. 
111 Cf. A/Cn. 9/246, para. 19.  
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   เมื่อพิจารณาจากอนุสัญญาระหวางประเทศตลอดจนกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นับจากอดีตจนถึงปจจุบันจะพบไดวาพอที่จะแบงรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดเปน 
 
1) กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย      

(Both parties have agreed in writing) 
   

ทั้งกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใหม ๆ และจากมาตรา II Sec. 2  
ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคตางยอมรับวาสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับได  หากวาไดระบุไว
ในสัญญาใด ๆ ก็ตามซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายไดลงลายมือชื่อ หรือในจดหมายโตตอบ, โทรเลข หรือ
โทรสารโดยไมตองมีลายมือชื่อของคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือในกรณีที่มีการอางถึงสัญญา
อนุญาโตตุลาการ       หลังจากนั้นตอมาคดีตาง ๆ ที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวเนื่องกับอนุสัญญากรุงนิวยอรค
ไดเกิดชองวางในประเด็นเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้น  โดยมีการกลาวอางไปถึงการดําเนิน
การติดตอในรูปแบบใหม ๆ อาทิเชน teletex  การติดตอส่ือสารทางดานอิเลคทรอนิคส การติดตอสื่อ
สารโดยระบบไรสายและความหมายอื่นใดของการติดตอส่ือสารทางอิเลคทรอนิคส (EDI)  ซึ่งใน
ปจจุบันนี้ก็ยังไมเปนที่รูจักกันดีนัก 
 
   รูปแบบของการติดตอส่ือสารที่เปลี่ยนแปลงไปเหลานี้ลวนแลวแตสงผลตอ
สภาพความมีผลบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนเรื่องของแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ กลาวคือ จะตองพิจารณาวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในการติดตอ
สื่อสารรูปแบบใหมเหลานี้จะถือเปนสัญญาสําหรับกระบวนพิจารณาที่จะเกิดมีข้ึนในอนาคต และ
สามารถทําใหคูสัญญาไดทราบถึงขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาตกลงที่จะไมอยูภายใตบทบัญญัติของ
กระบวนการพิจาณณาคดีของศาลภายในประเทศนั้น ๆ หรือไม อยางไรก็ตามความหมายของการตดิ
ตอส่ือสารในลักษณะเชนนี้ใหหมายรวมถึงแตกรณีที่สัญญาดังกลาวเหลานั้นปรากฎอยูบนหนาจอ
คอมพิวเตอร    และไดมีการจัดเก็บขอมูลดังกลาวนั้นไวในความจําของ computer terminal112    ซึ่ง

                                                           
112 สําหรับกฎหมายแมแบบ ดูบันทึกถอยคําของตัวแทนจากประเทศสหรัฐอเมริกาในการ

ปรึกษาหารือขององคการสหประชาชาติใน UN.Doc.A/CN.9/263, para 4 : (…คําจํากัดความนี้มี
ความจําเปนที่จะตองมีความ flexibility เพื่อที่จะใหมีความหมายที่กวางและสามารถครอบคลุมถึงวิธี
การในการดําเนินธุรกิจในธุรกิจประเภทตาง ๆ ที่อาจจะเกิดขึ้น  และครอบคลุมถึงความหมายของรูป
แบบการติดตอส่ือสารแบบใหมที่มีทั้งในปจจุบันและอาจจะเกิดมีข้ึนไดในอนาคต  โดยตัวแทนจาก
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ไดแกกรณีที่ขอความที่ปรากฎอยูในสัญญาอนุญาโตตุลาการและเงื่อนไขตามที่ตกลงกันไวเปนที่
ประจักษแจงแกคูสัญญาทั้งสองฝาย ณ. เวลาที่เขาทําการตกลง   และสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้
สามารถที่ จะดํ าเนินการจัดทํ าขึ้น เปนลายลักษณ อักษรได ใน เวลาตอมา  ดั งนั้ นสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตองสามารถจัดทําขึ้น "ใหเปนรูปแบบที่ถาวรและสามารถมองเห็นได"113  กลาว
คือ การยอมรับการติดตอส่ือสารทาง EDI นั้นคูสัญญาควรจะตองดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง คือ 
   -  คูสัญญาที่ดําเนินการติดตอส่ือสารจะตองมีการตกลงยอมรับวาการรับ
ขอความทาง EDI ตองมีผลบังคับใชเสมือนแบบเดียวกับการติดตอโดยการแลกเปลี่ยนเอกสาร และ
ใหถือเสมือนวาเปนการติดตอที่มีลักษณะ  "เปนลายลักษณอักษร" 

- ในการรับรู    ยอมรับ       และการยืนยันการแลกเปลี่ยนเอกสารทาง 
อิเลคทรอนิคสดังกลาวนั้นอาจทําไดโดยการโทรศัพทยนืยันและ/หรือ test-keys  (identification of 
the transmitting machine) การแสดงออกทางอิเลคทรอนิกสโดยใชเครื่องหมาย รหัส ลายมือทาง
อิเล็กทรอนิกสซึ่งมีลักษณะเฉพาะที่ไดรับการลงนามหรือบรรจุรวมไวในเอกสารแตละฉบับที่ไดถูกนํา
สงโดยคูสัญญา  และคูสัญญาฝายที่นําสงนั้นไดรับทราบและยืนยันวาเอกสารดังกลาวนั้นไดถูกนําสง
โดยฝายตนจริง  

- คูสัญญาทุกฝายที่เกี่ยวของกับการติดตอส่ือสารดังกลาวจําเปนที่จะ 
ตองเก็บบันทึก หรือ "log" of the EDI messages  หมายความวาวิธีการที่คูสัญญาใชในการบันทึก
ขอความทั้งที่ไดสงไปและขอความที่ไดรับในรูปแบบของตนเอง จะตองมีการบันทึกขอความเหลานั้น

                                                                                                                                                                          
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดตีความขอความที่วา "other means of telecommunications"  ใหหมายรวม
ถึงรูปแบบทั้งหมดของเทคนิคทางคอมพิวเตอรอิเลคทรอนิคส ซึ่งสามารถแสดงออกมาเปนบันทึกลาย
ลักษณอักษรได"  อางไวใน  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 สําหรับกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนดนั้น A. 
Brocher ไดเคยใหความเห็นไววา   "บทบัญญัติที่วา  "เปนลายลักษณอักษร"  นั้นมิไดหมายความแต
เพียงวาสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นในรูปแบบที่แนนอน (substantive form) เพียงแค
สัญญาดังกลาวนั้นอยูในรูปแบบของการติดตอส่ือสารสงขอมูล  ซึ่งสามารถที่จะดําเนินการจัดทําขึ้น
เปนลายลักษณอักษรไดในภายหลัง  และเปนการสื่อสารที่สามารถยืนยันความตองการของคูสัญญา
แตละฝาย"  อางไวใน Berger, Klaus Peter, International  Economic  Arbitration,  Vol.  9., p. 
138. 
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ตามลําดับเหตุการณและเปนที่มั่นใจไดวาการบันทึกขอความ EDI messages นั้นเปนรูปแบบที่
สามารถอานได  ตัวอยางเชน  สามารถที่จะทําการจัดพิมพผานทางเครื่องปรินทเตอรได114 
 
   ดังนั้น อาจคาดการณไดลวงหนาวาการติดตอส่ือสารในทางธุรกิจระหวาง
ประเทศโดยการใช EDI นั้นคงจะเปนที่ยอมรับกันอยางแพรหลาย และในอนาคตอันใกลนี้คงจะไดมี
การพัฒนาและปรับปรุงเทคโนโลยีของระบบการติดตอสื่อสาร EDI ใหมีประสิทธิภาพเสมือนเปนการ
ติดตอทางเครือขายที่ใกลกัน โดยพัฒนาใหเปนระบบที่สมบูรณมากขึ้น ซึ่งสามารถทําใหการติดตอ
ของเครือขาย   EDI   แสดงออกมาในรูปของสัญญาได ทายสุดแลวรูปแบบของการติดตอส่ือสารใน
ลักษณะเชนนี้ยอมครอบคลุมถึงการตีความโดยกวางของมาตรา  2 sec.  2   ของอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค เพราะเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคน้ันสามารถปรับใหเขากับการเปลี่ยนแปลงทางดาน
เทคโนโลยีได โดยเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดกลาวถึงไวแตเพียงในเรื่อง "telegrams" 
เนื่องจากในชวงป ค.ศ. 1950-1959 ซึ่งเปนชวงที่มีการยกรางอนุสัญญากรุงนิวยอรค การติดตอส่ือ
สารในลักษณะเชนนี้เปนรูปแบบสําหรับการติดตอส่ือสารของคูสัญญาซึ่งอยูหางกันดวยระยะทางที่
ทันสมัยที่สุดในขณะนั้น ประกอบกับบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดเปนบทบัญญัติที่หาม
ศาลภายในของประเทศตาง ๆ  ในการที่จะยอมรับการตีความอนุสัญญากรุงนิวยอรคในลักษณะที่
กวาง115  ลักษณะของการวางบทบัญญัติในลักษณะนี้ชวยใหสามารถนําไปสูหลักปฏิบัติในการตี
ความอนุ สัญญ ากรุงนิ วยอรคที่  "สอดคล องกั บสภาพความ เป นจ ริง "  (reality-oriented 
interpretation) ของการติดตอส่ือสารซึ่งหางดวยระยะทางที่อาจเกิดขึ้นได116  ลักษณะรูปแบบของ
การติดตอส่ือสารเหลานี้ไดมีการเปลี่ยนแปลงไปในชวงทศวรรษที่ผานมาโดยมีการเปลี่ยนแปลงรูป
แบบของการติดตอส่ือสารเพื่อใหทันสมัยและรวดเร็วขึ้น ในการปรับปรุงแกไขคร้ังหลังสุดในเรื่อง     
                                                           

114 UN Doc.A/CN.9/350, at 18  โดยใน UNCITRAL นั้นไดเล็งเห็นวารางสัญญาการติดตอ
ในทางการคาระหวางประเทศนั้นจะตองมีการพิจารณาถึงความรวมมือกันในการวางหลักเกณฑพื้น
ฐานในเรื่องของ EDI เพื่อเปนการสนับสนุน EDI ในการติดตอทางการคาระหวางประเทศเพือ่เปนแนว
ทางในการนํามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละประเทศที่ปจจุบัน
บัญญัติถึงความจําเปนที่จะตองมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นเปนเอกสารและตองมีลายมือชื่อ
ของคูสัญญา    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 ไดมีการยอมรับขอสมมุติฐานที่วาการติดตอทางเอกสารอาจดําเนินการโดยการแลก
เปลี่ ยนข อมู ลท างอิ เลคท รอนิ คส ได 117 โดย ใน   the new ICC Uniform Rules for Demand 
Gurantees ยังไดยอม รับไววา   "ลักษณะของ   "writing"  and "written" นั้นจะตองรวมถึง  an 
authenticated teletransmission or tested electronic data interchange ("EDI")  message 
equivalent thereto"118 จะพบไดวาเทคโนโลยีในแขนงนี้มีการพัฒนาอยางรวดเร็ว   
 

ในปจจุบัน  แนวคิดที่จะยอมรับแตเพียงเอกสารที่ไดจัดทําขึ้นเปนแผนกระ 
ดาษนั้นดูเหมือนวาจะลาสมัยไปเสียแลวภายในระยะเวลาสั้น ๆ นี้119 เนื่องจากเอกสารที่จะมีการ 
ระบุขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวในกระดาษอยางแนชัดนั้นดูจะพบไดแตในรูปแบบของเงื่อนไข
สัญญามาตรฐาน  ดังนั้นการตีความบทบัญญัติมาตรา  2 ยอหนา  2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคใน
ลักษณะอยางกวางดูจะเหมาะสมกับการพัฒนาของแนวทางปฏิบัติในการติดตอคาขายระหวาง
ประเทศ120 ประกอบกับแนวทางความเปนเอกภาพในการตีความบทบัญญัติในเรื่องของแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในกฎหมายใหม ๆ นั้นลวนแลวแตไดรับการพิจารณาใน
ลักษณะที่กวางยอมนํามาซึ่งแนวทางในการตีความบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคอยางกวาง
เชนกัน121 ดวยเหตุดังกลาวขางตนจึงถือไดวาคําวา “เอกสารโตตอบ” ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้นมี
ความหมายครอบคลุมไปถึงการติดตอส่ือสารทางคอมพิวเตอร การติดตอส่ือสารโดยเทคโนโลยีระบบ
ไรสาย และการจัดเก็บขอมูลไวในคอมพิวเตอรแลว122 
                                                           

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  ซึ่งกลาวไววา  มันมีความสัมพันธกันระหวาง ความ

กวางของขอบเขตของขอกําหนดรูปแบบที่ใชบังคับไดตามที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบ 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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   อยางไรก็ตาม ในกรณีของเอกสารที่มิไดใชในการติดตอสื่อสารอยางเปน
ทางการของคูสัญญาแตไดรับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง เชน "บันทึกภายใน
สํานักงาน"  เกี่ยวกับบทสรุปของการติดตอส่ือสารทางโทรศัพท123   ซึ่งในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไม
ถือวา เอกสารดั งกล าวเปนสัญญาอนุญ าโตตุลาการ  แต ในแนวความคิดของกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมของประเทศเนเธอรแลนด และกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนดกลับ
ถือวาเอกสารดังกลาวสามารถถือไดวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณ อักษรแลว       
เนื่องจากกฎหมายของทั้งสองประเทศนี้ไมจําเปนที่จะตอง  "มีการแลกเปลี่ยนเอกสารตอกันระหวางคู
สัญญา"   ซึ่งโดยมากของกรณีเชนนี้ปญหาของการระงับขอพิพาทมิไดมีการกลาวไวอยางชัดเจน  
แตวาใหข้ึนอยูกับเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาซึ่งไดมีการรวมไวในสัญญาโดยการกลาวอางถึง ซึ่งเปนสิ่งที่
จําเปนตองมีเพื่อชวยทําใหสัญญาดังกลาวนั้นมีความสมบูรณข้ึน124 
 
2) กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาเพียงฝายเดียว   
   (Only  one  Party had agreed in writing) 
 
   แนวทางปฏิบัติในทางการคาระหวางประเทศบอยครั้งที่พบวามีการทําการ
ยืนยันเปนลายลักษณอักษรซึ่งขอสัญญาที่ไดตกลงกันไวโดยวาจา โดยการทําเปน "จดหมาย" หรือ 
"broker's note" และถือเปนการยอมรับโดยปริยายจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  เชนนี้แลวในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคมิไดมีบทบัญญัติที่กลาวถึงลักษณะกรณีเชนนี้ไว125   หรือแมแตในมาตรา  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 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคคอนขางที่จะบัญญัติ

ไวโดยละเอียด  และไมอนุญาตใหตีความมากเกินไปกวาที่ระบุไว  ดู  Van  den  Berg,  New  York  
Convention, p. 178  ห รือ เคยมีกล าวไว ใน   Van den Berg, YCA  1989, p. 550  วาสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่อยู ในขอความยืนยันการซื้อหรือการขายนั้จะถือวาเปน  formal validity 
requirement ของมาตรา  2  sec. 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ตอเมื่อขอความยืนยันดังกลาวนั้น
ไดลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือเมื่อสําเนาเอกสารไดมีการถูกนําสงคืนสําเนาไมวา
สําเนานั้นจะไดลงลายมือชื่อหรือไมก็ตาม  หรือเมื่อการยืนยันดังกลาวนั้นไดรับการยอมรับจากคู
สัญญาซึ่งไดรับการยืนยันดังกลาวเปนลายลักษณอักษรไมวาจะดวยวิธีพการติดตอส่ือสารในรูปแบบ



 132

ของกฎหมายแมแบบ126  ซึ่งเปนมาตราที่ยึดแบบอยางมาจากเนื้อความในอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็มิ
ไดบัญญัติครอบคลุมถึงประเด็นในเรื่องนี้ไว  ลักษณะเชนนี้มักจะเกิดขึ้นบอยในกรณีที่คูสัญญาฝาย
หนึ่งไดทําขอเสนอเปนลายลักษณอักษรไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตคูสัญญาฝายที่ไดรับขอเสนอ
กลับทําการตอบรับขอเสนอโดยวาจาซึ่งมักพบไดบอยในการดําเนินธุรกิจซื้อขายสินคา  และในธุรกิจ
การประกันภัยรูปแบบใหม  หรือในธุรกิจซื้อขายใบรับฝากของในคลังสินคา (the negotiable 
warehouse receipt)  ("Warrants")    ซึ่งมักจะลงลายมือช่ือของผูออก warrant เพียงฝายเดียว127   
หรือในใบตราสงซึ่งมักจะลงลายมือช่ือของฝายผูรับขน หรือจากตัวแทนของผูรับขนเพียงฝายเดียว
โดยผูรับหรือลูกคามิไดลงลายมือช่ือไว  ในกรณีเชนนี้จะมีการกลาวอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่ไดระบุไวใน
สัญญาโดยในสัญญาดังกลาวไดมีการบรรจุขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไว    ในทางตรงกันขามใน
ขณะที่บทบัญญัติของกฎหมายนั้นเปนไปในลักษณะที่เครงครัด แตการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ
คอนขางที่จะเนนในเรื่องของความไมสลับซับซอนและรูปแบบของสัญญาที่มีประสิทธิภาพในทาง
เศรษฐกิจ  ดวยเหตุนี้จึงมีการยอมรับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแสดงออกวายอมรับโดยคู
สัญญาฝายเดียว128 โดยลักษณะของการติดตอส่ือสารทางธุรกิจในลักษณะเชนนี้อยูนอกเหนือบท
บัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรค       แตแนวคิดในลักษณะนี้ไดปรากฎอยูในกฎหมายของประเทศ 
                                                                                                                                                                          
ใดก็ตามสงไปยังคูสัญญาที่เปนผูสงคํายืนยันนั้น  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 โดยกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหมของประเทศเนเธอรแลนดนั้นยอมรับถึงความจํา

เปนของการรางสัญญาระหวางประเทศในลักษณะนี้   และตระหนักดีถึงการยอมรับความหมายอยาง
กวางของสัญญาประเภทนี้ 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  ซึ่งเปนการกลาวถึงมาตรา  2  Sec.2  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยในคดีดังกลาว
นี้ผูซื้อไดสงใบสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษรไปยังผูขาย  โดยในการตอบกลับนั้นทางผูซื้อไดรับสัญญา
ซื้อขาย  โดยมีสําเนาซึ่งลงลายมือชื่อของผูซื้อแตมิไดดําเนินการสงคนืไปใหแกผูขาย แตในสัญญาได
มีขอความเกี่ยวกับขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไวโดยชัดแจง ศาลจึงไดตัดสินโดยตีความหมาย
มาตรา  2  Sec. 2  ไวอยางกวาง  และใหเหตุผลไววาสืบเนื่องจากเอกสารโตตอบที่ไดทําขึ้นเปนลาย
ลักษณอักษรนั้นแสดงใหเห็นโดยปราศจากขอสงสัยวาคูสัญญาทั้งสองฝายตางไดรับทราบถึงการเกิด
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   
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สวิตเซอรแลนดซึ่งมิไดบัญญัติถึงความจําเปนในรูปแบบของการแลกเปลี่ยนเอกสารในทางปฏิบัติ     
เมื่อพิจารณาประเด็นปญหาจะพบวารูปแบบของการดําเนินการทางธุรกิจในลักษณะนี้เปนที่นิยม
อยางแพรหลายในทางการคาในยุคปจจุบัน   และมีความจําเปนอยางยิ่งในการดําเนินธุรกิจในสมัยนี้   
เปนเหตุใหจําตองมีการวางรูปแบบของบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องตาง ๆ เหลานี้ไว   
   ดวยเหตุนี้  กลุมคณะทํางานของประเทศเยอรมันจึงไดมีการเพิ่มบทบัญญตัิ
ใหมใน Section 3 ลงไปขยายความมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบ  โดยบทบัญญัติใน Section 3 นี้
ไดยึดแบบมาจากมาตรา  17  sec.1  ของ the 1968  Brussels  Convention on Jurisdiction and 
the Enforcement of Civil and Commercial Judgements  ซึ่งไดมีการทบทวนอีกครั้งในป ค.ศ. 
1978129   ในบทบัญญัติใหมของประเทศเยอรมันนั้นนอกจากจะอนุญาตใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
สามารถทําขึ้นโดยวาจาซึ่งไดมีการยืนยันเปนลายลักษณอักษรในเวลาตอมา กลาวคือ มีการทํา
สัญญาโดยวาจากันกอนระหวางคูสัญญาในการเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ตามในแนวทางปฏิบัติทางการติดตอซื้อขาย หรือทางการคาแลวยังมีรูป
แบบอ่ืน ๆ ของการติดตอซ่ึงคูสัญญาทั้งสองฝายตางไดรู  หรือควรที่จะรูถึงขอตกลงดังกลาวนั้น130  
ซึ่งบทบัญญัติในลักษณะนี้ยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดจัด
ทําขึ้นโดยคูสัญญาฝายหนึ่งในเอกสารยืนยันการสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษร พรอมทั้งถือวาการ
ดํา เนินธุ รกิจดั งกลาวเปนการยอมรับ โดยปริยายจากคู สัญญาอีกฝ ายหนึ่ งในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ     โดยใหถือวาสัญญาซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจากอนหนานี้ของคูสัญญานั้นไมมีความ
จํา เป น   หากวาได เป น ไปตามขอกํ าหนดในบทบัญญั ติ ของกฎหมาย  ให ถื อว าสัญญ า
อนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นมีผลใชบังคับแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะมิไดทําการยืนยันเปนลาย
ลักษณอักษรก็ตาม131  
                                                           

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 หลักเกณฑที่ปรากฎใน the 1978 amendment of the CE Convention เปนผลตามมา

ของ  the Segoura/Bonakdasian decision of the European Court of Justice ซึ่งศาลตองการ
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   นอกจากนั้นการนิ่งเฉยโดยมิไดทําการโตแยงใด ๆ เกี่ยวกับคํายืนยันการสั่ง
ซื้อในใบเสนอขายซึ่งไดมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษรไวใหถือวาพอเพียงแลว
ที่ จะถือวาได เข าตามขอกํ าหนดของกฎหมาย เยอรมัน ใน เรื่องของรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่สามารถมีผลบังคับใชได   ซึ่งขอบังคับของเยอรมันนั้นไดยอมรับเอากฎหมายแม
แบบขององคการสหประชาชาติ (Model Law) เขามาเปนแบบในการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของประเทศตน132 ในเรื่องนี้มีตัวแทนจากบางประเทศไดกลาวอางวาบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ดู
เหมือนวาจะเปนการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นภายใตการตีความอนุสัญญากรุงนิวยอรคในสวนที่เกี่ยวกับ
รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ133 ซึ่งดูเหมือนวาแนวคิดตามขอเสนอของคณะทํางานชาว
เยอรมันในประเด็นดังกลาวดูจะมีเหตุผล และความสมบูรณ เนื่องจากไดมีการพิจารณาไปถึงรูปแบบ
ที่จําเปนตามกฎหมายซึ่งอาจจะเกิดมีขึ้นในอนาคตได 
 

                                                                                                                                                                          
การยืนยันเปนลายลักษณอักษรใหม  หากวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปนผูเสนอวิธีแนวทางในการแกไข
ขอโตแยงโดยระบุไวเปนขอตกลงในการยืนยันคําสั่งซื้อเปนลายลักษณอักษร   ซึ่งดูจะเปนขอกําหนด
ที่เขมงวดจนเกินไปสําหรับการคาขายระหวางประเทศเสมือนกับวาความมั่นคงของการเปลี่ยนแปลง
ของราคาตลาดนั้นก็เพื่อจะทําใหคูสัญญามีความมั่นใจ และสามารถเขาทําสัญญาของเขาไดโดยมี
ราคาตลาดที่แจงชัดไมจําตองมีการเจรจากันใหมในสวนของแนวทางในการเลือกวิธีในการระงับขอ
พิพาทแตก็ยังคงเกี่ยวของกับสภาพของราคาใหมที่ปรากฎอยูในตลาดนั้น ๆ   

132 ดูคําตัดสินของ the District Court (Landgericht) Essen of December 12, 1990, RIW 
1992, at 227; โดยคําพิพากษานี้เปนคําพิพากษาแรกของศาลยุโรปที่เกี่ยวของกับประเพณีทางการ
คาตามที่ไดกําหนดไวในอนุสัญญาบรัสเซล (the Brussels  Convention)   ซึ่งไดมีการแกไขเมื่อป  
ค.ศ. 1978;  โดยในคดีนี้เกี่ยวของกับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูในคํายืนยันคําสั่งซื้อโดยอางถึง
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
ตราสง (bill of lading) ซึ่งแมวาจะออกโดยผูขนสงและไดรับการลงลายมือชื่อโดยผูขนสงแตเพียง
ฝายเดียวก็ตาม ก็ถือเปนรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับไดตามกฎหมาย
ระหวางผูรับขนและผูสง เนื่องดวยวิธีการเหลานี้ถือเปนธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาในธุรกิจขนสงสิ่ง
ของทางทะเล (shipping) ซึ่งคูสัญญาจะตองรู หรือควรจะรู โดย Mr. Kropholler เคยใหความเห็นไว
วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันกันระหวางคูสัญญา (ผูรับขน และผูขน) ในกรณีที่วาคู
สัญญาฝายหนึ่งไดยอมรับเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาขนสง ซึ่งโดยปกติมักจะมีการพิมพไวดานหลังของ
แบบฟอรมเอกสารใบตราสง134 
 

  ในปจจุบันมีคดีมากมายที่ยอมรับวาการยืนยันคําสั่งซื้อที่ไดทําขึ้นเปนลาย
ลักษณอักษรใหหมายรวมถึงการอางถึงเงื่อนไขที่ปรากฎอยูในสัญญาทั่วไปซึ่งมีขอกําหนดเกี่ยวกับ
การอนุญาโตตุลาการดวย135 
 
3)  กรณีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นโดยวาจา   
     (Oral  Arbitration  Agreement) 
  
   ในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรก็มี
ลักษณะเชนเดียวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาฝายเดียว กลาวคือ มี
ความจําเปนเปนอยางยิ่งสําหรับการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ136 ซึ่งเรื่องนี้มีบทบัญญัติที่ชัดเจน
ใน the UN  Sales  Convention140 แตส่ิงหนึ่งที่เปนจุดที่พึงตระหนักถึงก็คือประเด็นในเรื่องของการ
ยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ ไดทําขึ้นโดยวาจา  (Oral 
arbitration agreement) ซึ่งหากพิจารณาทั้งจากในสวนของกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของ
ประเทศตาง ๆ อนุสัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศตาง ๆ, ขอบังคับของ
                                                           

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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การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ตลอดจนกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ141 จะพบไดวาไมเคยมีการกลาวอางถึงสัญญา
อนุญาโตตุลาการโดยวาจาไว อาจจะเนื่องจากวาเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาสิ่งที่สําคัญอันจะเปนการ
แสดงถึงการรับรูในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผลใหคูสัญญาไมตองนําขอพิพาทของตน
เขาสูการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลภายในของแตละประเทศ "อยางนอยที่สุดก็ควรจะมีการ
ยอมรับเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาฝายหนึ่ง"142 
 
   ในความเปนจริงแลวเปนที่ทราบกันดีวาบอยครั้งที่ความสัมพันธทางการคา
เกิดขึ้นจากความสัมพันธทางธุรกิจเปนเวลายาวนานของคูสัญญา  ประกอบกับสัญญาทางการคามกั
มีรูปแบบขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่คลายคลึง หรือเหมือนกัน  หรือในบางครั้งอาจมีการกลาวอาง
ถึงเงื่อนไขทั่วไปในสัญญาที่เหมือน ๆ กัน   แมวาสัญญาใดสัญญาหนึ่งในสัญญาเหลานั้นจะไดมีการ
ทําขอตกลงกันไวโดยวาจาเทานั้นก็ตาม143 ในบางกรณีสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจมีผลบังคับใชแม
วาในกลุมสัญญาที่ไดมีการทําติดตอกันมาตามลําดับนั้นจะมีสัญญาใดสัญญาหนึ่งซึ่งมิไดมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูก็ตาม144 
 

  นอกจากนั้นในปจจุบันคูสัญญาอาจจะมีขอตกลงใหนําขอพิพาทที่เกิดขึ้น
เขาสูการอนุญาโตตุลาการโดยการบัญญัติไวในการดําเนินธุรกิจในลักษณะที่เรียกวา "umbrella  

                                                           
141 Cf. UN  Doc.A/CN.9/232, para. 46  ไดกลาวไววา กฎหมายแมแบบมีความพยายามที่

จะครอบคลุมสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทุก ๆ สัญญา  ดวยเหตุนี้ จึงไมทิ้งชองวางใด 
ๆ สําหรับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นโดยวาจาไว (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; 'การอนุญาโตตุลาการซึ่งไมมี

ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ'  สามารถพบไดในการคาขายพวกผลิตภัณฑเกษตร (commodity 
trade)  ตั ว อ ย า ง เช น   Art. I, sec. 2 Arbitration Rules of the 'Vereniging De Nederlandse 
Huiden-en Legerbeursen'  ซึ่งไดระบุไววา ขอโตแยงซึ่งถูกนํามาพิจารณาโดยกระบวนวิธีพิจารณา
ภายใตหลักเกณฑขอบังคับนี้  แมวาจะไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการก็ตาม  หากวาคูสัญญาทั้งสอง
ฝายเปนสมาชิกของสมาคมการคานี้ 
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arbitration agreement"145 ซึ่งตัวอยางของขอตกลงในลักษณะนี้ไดปรากฎในคําตัดสินของศาล 
Paris Cour d' Appel  ใ น ค ดี  re Societe Sorvia  v. Heinstein  International  Disc. Corp.146     
คดีนี้คูสัญญาไดเขาทําสัญญากันทั้งหมด 28 ฉบับ   โดยมีขอตกลงการอนุญาโตตุลาการใน 3 ปกอน
หนาของสัญญาที่พิพาทซึ่งไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้  

 
แตศาลยังคงตัดสินวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ใชไดจริง ๆ 147 แมวาจะ 

มีแตเพียงคําสั่งยืนยันของโจทก (ผูขาย) ซึ่งมีการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการและคําสั่งยืน
ยันอื่นอีกสองฉบับซ่ึงไดมีการแลกเปลี่ยนกันระหวางคูสัญญา โดยในชวงนั้นไดมีการกําหนดขอตกลง
เกี่ยวกับการเลือกสถานที่ ในการระงับขอพิพาท  (a forum-selection clause) แทนที่ สัญญา
อนุญาโตตุลาการ  ซึ่งเปนที่ยอมรับวาคํารองนี้เกิดตามการอนุญาโตตุลาการแบบฝรั่งเศส148 มิไดขึ้น
กับอนุสัญญากรุงนิวยอรค  และยอมรับวาอยางนอยที่สุดก็ไดมีการกลาวถึงไวในคําสั่งยืนยันที่ไดทํา
ขึ้นเปนลายลักษณอักษรจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  คําตัดสินดังกลาวนี้นํามาซึ่งแนวความคดิที่วาใน
กรณีลักษณะเชนนี้แลวสามารถถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งมีผลใช
บังคับได แมวาจะมิไดมีการกลาวถึงขอตกลงดังกลาวไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณอักษรก็ตาม  
โดยในกฎหมายใหมของประเทศเยอรมันที่ไดรับเอากฎหมายแมแบบมาเปนแบบอยางในการราง
กฎหมายอนุญาโตตุลาการไดเนนใหครอบคลุมถึงประเด็นปญหาในเรื่องนี้ดวยเชนกัน  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 ซึ่งเปนคําตัดสินของศาลยุติธรรมแหงยุโรป  ซึ่งศาลไดตัดสินไววา 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 โดยศาลไดกลาวไววา "พอที่จะเปนการอนุมานไดวาบริษัทที่เกี่ยวของไดพิจารณาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเพื่อเปนสวนหนึ่งของวิธีปฏิบัติทางธุรกิจโดยปกติ  และไดรวมไวโดยปริยายใน
สัญญาที่มีการพิพาทกัน 

148 ศาลไดใชกฎหมายการอนุญาโตตุลาการฉบับเกาของประเทศฝรั่งเศส เพราะวาคําชี้ขาดนี้
ไดถูกทําขึ้นกอนที่จะมีการประกาศใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศฉบับใหมของ
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) ซึ่งในบทบัญญัติดังกลาวนี้ไดครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการโดย
วาจาซึ่งทําขึ้นระหวางพอคาดวยกันไว 
 
4) ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาทางพาณิชย   
   (Arbitration  Agreement  by  Reference) 
 
   การกลาวอางนี้    หมายถึง การอางถึงเงื่อนไขขอตกลงในสัญญาทั่ว ๆ ไป 
หรือจากเอกสารอื่นใด149 ที่ไดมีการกําหนดขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ ลักษณะของการดําเนิน
ธุรกิจในรูปแบบนี้ดูจะเปนที่นิยมอยางแพรหลายในการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการซื้อขายผลิตภัณฑ
เกษตรระหวางประเทศ   เนื่องจากเปนรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่สามารถประหยัดทั้งในเรื่องของเวลา 
และคาใชจายระหวางคูสัญญา 
 

  ผูรางกฎหมายแนวใหมไดมีการหยิบยกประเด็นปญหานี้มาพิจารณาในทาง
ปฏิบัติ     โดยใน  article   7 sec.2  sentence  3 ของกฎหมายแมแบบ  และมาตรา  1021 ของ
กฎหมายใหมของประเทศเนเธอรแลนด  ตลอดจนกฎหมายใหมของประเทศสวิตเซอรแลนดไดมีการ
กลาวอางถึงกรณีเชนนี้ไววาใหหมายรวมถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฎอยูในเอกสารอื่นใดที่
เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชยดวย150 อยางไรก็ตามหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาที่สามารถ
บังคับไดตามกฎหมายใหมนั้นควรที่จะกําหนดขอบเขตของประเภทการอางอิงไวใหชัดเจนกวาที่ปรา
กฎอยูในปจจุบัน 
 
   ในกฎหมายแมแบบเอกสารที่ปรากฎขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดกลาว
อางถึงนั้นจะตองไดรับการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย  หรือมีการกลาวอางไวในจดหมาย
โตตอบ  telegrams telex หรือการติดตอส่ือสารในความหมายอื่นใดของการติดตอสื่อสารในรูปแบบ
ใหม  (other means of modern telecommunication)  ในขณะที่บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศเนเธอรแลนดไดบัญญัติไววา เอกสารอื่นใดที่ไดทําขึ้นเปน
                                                           

149 ตัวอยางสัญญาที่มีลักษณะเดียวกันก็คือสัญญาซึ่งมีการกลาวอางถึงเงื่อนไขของสัญญา
อีกฉบับหนึ่ ง  และในสัญญ าอีกฉบั บหนึ่ งนั้ นมี ขอตกลงอนุญ 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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ลายลักษณอักษร  ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดกลาวอางถึงบรรจุอยู  จะมีผลใชบังคับไดก็ตอ
เมื่อไดแสดงออกโดยแจงชัดถึงขอตกลงดังกลาวนั้น หรือมีการยอมรับโดยนัยจากคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง  
 
   ดวยเหตุนี้โดยทั่วไปแลวน้ันคูสัญญาจึงไมไดทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ไวอีกตางหาก เนื่องจากคูสัญญาตางมั่นใจหรือเขาใจวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดระบุไวใน
เอกสารอื่นที่เกี่ยวกับสัญญาทางพาณิชยนั้นเปนการตกลงวาคูสัญญาตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการ และเปนขอตกลงที่ยินยอมจะไมใชสิทธิในกระบวนพิจารณาคดีทางศาลของ
ศาลภายในประเทศ  จากบทบัญญัติในมาตรา  II  sec. 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคขอตกลงดัง
กลาวนั้นจะตองไดรับการปฏิบัติตาม151 ลักษณะขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญานี้
มักพบอยูเสมอในทางปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศ  จะเห็นไดจากตัวอยางในเงื่อนไขทางการคา
ของ NOFOTA152 แตปญหาที่มักพบเห็นไดจากการขอใหบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใต
บทบังคับของอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็คือความยากลําบากในการที่จะเขาดําเนินกระบวนพิจารณา
ภายใตอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยคูสัญญามักจะไดรับคําแนะนําใหรวมการอางถึงในลักษณะที่ชัด
เจนนี้ไวในสัญญาของพวกเขา หรือในรูปแบบของคําเสนอ153   
 
   ดังนั้น การศึกษาพิจารณาดูวาหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องดังกลาวนี้จะ
สามารถพัฒนาปรับเปลี่ยนใหขยายความไปถึงการกลาวอางในกรณีทั่ว ๆ ไปที่มักปรากฎขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในเงื่อนไขทั่วไปในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชยนั้นจะถือวาเปนรูปแบบ
                                                           

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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หนึ่งของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถใชบังคับไดหรือไมดูจะเปนสิ่งที่มีความจําเปนอยางยิ่ง
ซึ่งควรที่จะมีการขยายความไวใหชัดเจนกวาที่ปรากฎอยูในปจจุบัน 
 
   การศึกษาวิเคราะหจะตองเริ่มจากขอเท็จจริงที่วาปจจุบันการ
อนุญาโตตุลาการไดกลายเปนวิธีการที่นิยมใชในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการดําเนินธุรกิจ
ระหวางประเทศ และตองตระหนักถึงวาการดําเนินธรุกิจระหวางประเทศในความหมายที่ไดกลาวไว
ในกฎหมาย หรืออนุสัญญาตาง ๆ เหลานี้ไดหมายรวมถึง หรือครอบคลุมถึงรูปแบบของการติดตอ
ธุรกิจระหวางประเทศทุกประเภทที่ไดเกิดมีข้ึนในการดําเนินธุรกิจในยุคปจจุบันแลวหรือยัง  
 
   ในเรื่องนี้ไดเคยมีการกลาวไวแลวนับตั้งแตกฎหมายของประเทศสวิตเซอร
แลนดฉบับเกา154 และในกฎหมายใหมก็ไมตองการที่จะจํากัดมาตรฐานทางกฎหมายของกฎหมาย
เดิม   
 

  สวนบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบคําที่บัญญัติไวในมาตรา  7  Sec. 2  
ประโยคที่ 3 มักกอใหเกิดความเขาใจที่ ผิดพลาดวาบทบัญญัติดังกลาวตองการใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางถึงนั้นจะตอง  "เปนสวนหนึ่ง"  ของสัญญา  อยางไรก็ตามสิ่งนี้มิได
หมายความวากฎหมายตนแบบตองการขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางถึงนี้ไดบรรจุอยู
ในเอกสารอื่นใดแตเพียงอยางเดียว    ซึ่งความเห็นในลักษณะเชนนี้มิไดเขากับแนวทางในการดําเนิน
ธุรกิจในยุคปจจุบัน  เนื่องจากในปจจุบันโดยมากคูสัญญาในสัญญาธุรกิจมักจะกลาวอางถึงเนื้อหา
ของขอกฎหมายอื่นใดมากกวาที่จะมีการกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดมีการกลาวอางถึงไว
แลว  เพื่อที่จะเปนการประหยัดเวลา  และหลีกเลี่ยงการกลาวอางถึงสิ่งใดซ้ําซอนโดยไมจําเปน 
(unnecessary double references)  รูปแบบที่ไดกลาวไวในกฎหมายแมแบบดูเหมือนวาจะมีมุม
มองที่ขัดกับหลักเกณฑรูปแบบที่เหมาะสมของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับไดใน
                                                           

154 ดู   Award of the Zurich Chamber of Commerce, ASA  Bull. 1988, at 208  โดยใน
คดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดปฏิเสธความมีผลใชบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  แตรับรูวา
โดยทั่วไปแลวทฤษฎีทางกฎหมายของสวิต  (Swiss legal doctrine)  ไดยอมรับความมีผลใชบังคับ
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการกลาวอางโดยทั่ 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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ประเด็นที่วาการอางถึงเอกสารที่มีขอความอนุญาโตตุลาการบรรจุอยูจะตองเปนการอางที่สามารถ
รับรองไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายไดรับรูถึงขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาทั้งสองตกลงที่จะไมนําคดีขึ้นศาล 
หรือสละสิทธิที่จะนําคดีขึ้นสูศาลของประเทศตน155   
 
   เพื่อใหเปนไปตามบทกําหนดที่กลาวไววาแนวความคิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศโดยสวนมากแลวตางยอมรับวาคูสัญญาอีกฝายที่ไดรับเงื่อนไขของสัญญาจะตองอยู
ในสถานะที่สามารถตรวจสอบขอกลาวอางเชนวานั้นได ตัวอยางเชน เมื่อเงื่อนไขดังกลาวไดถูกเขียน
ไวดานหลังของสัญญา  หรือเอกสารแนบทายสัญญา หรือในลักษณะอื่นใดก็ตามที่ทําใหวิธีในการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนแนวทางที่ใชเปนปกติในการดําเนินธุรกิจนั้น ๆ156   
 
   ในคดีอ่ืน ๆ นั้นดูเหมือนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวอางไวใน
เงื่อนไขของสัญญาในเอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับสัญญาพาณิชย จะไมเปนรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการยอมรับนัก        โดย Jagenburg  ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา 
 

  "โดยมากแลว  บริษัทที่เคยมีประสบการณในเรื่องนี้นั้นมักจะไมรูขอเท็จจริง
วาพวกเขาไดตกลงในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวเปนเงื่อนไขหนึ่งในสัญญา หรือขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการที่ไดมีการซอนไว (มีการเขียนไวในลักษณะตัวพิมพขนาดเล็ก ๆ)  ซึ่งโดย
มากคูสัญญาจะไดรับทราบขอตกลงดังกลาวเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดนําคดีขึ้นฟองตอศาลภายใน
ของประเทศ  และฝายจําเลยจะไดหยิบยกประเด็นของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพื่อใหศาลมีคําสั่ง
ใหคูสัญญานําคดีไปดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียกอน   ซึ่งขอตกลงในลักษณะเชนนี้ไม
เปนที่ยอมรับ   และไมสมควรที่จะปฏิบัติเปนอยางยิ่ง"157 
 

  นอกจากนั้นแลว  van  den  Berg  ไดเคยใหความเห็นไววา    "เปนแนว
ความคิดทั่ว ๆ ไปของกฎหมายในมุมมองเชิงธุรกิจวาอํานาจในการพิจารณาของศาลนั้นเปนหลัก
เกณฑขอบังคับ  และอํานาจในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนขอยกเวนสําหรับการระงับ
                                                           

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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ขอพิพาทดังกลาวนั้น  ซึ่งจากการสังเกตเปนที่แนนอนวาในสวนของการพาณิชยระหวางประเทศนั้น
คําตัดสินนั้นมักจะถูกตัดสินมาในลักษณะที่กลับกัน  แตคําตัดสินดังกลาวก็มิไดรับการนํามาบัญญัติ
ไวในระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ158 
 
   เปนที่ตระหนักดีวาวิธีการเชนนี้เปนวิธีการที่คอนขางเครงครัดจนเกินไป  
และดูไมเหมาะสมกับสภาพความเปนจริงในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ โดยในความเปนจริง
มากกวา 90 เปอรเซนตของสัญญาทางธุรกิจขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  และขอตกลงในทางธุรกิจได
เกิดขึ้นพรอม ๆ กัน159  หากวาสัญญาของคูสัญญามิไดมีการระบุเกี่ยวกับขอตกลงการระงับขอพิพาท
ไวในตัวสัญญาพาณิชย (a forum selection clause)   แตวามีปรากฎไวในเอกสารอางอิงซึ่งเปน
เอกสารของสัญญาที่ไดทําขึ้นไวในเวลาเดียวกันโดยแยกไวตางหาก  ถือวาคูสัญญาซึ่งยอมรับขอ
เสนอดังกลาวนั้นไดยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการไวเปนเงื่อนไขหนึ่งในสัญญาพาณชิย 
 
   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 โดยไดตัดสินไววา  "ความยินยอมที่แทจริงของคูสญัญา
ในการสละสิทธิในการเสนอขอพิพาทตอศาลภายในของประเทศตนนั้นไมสามารถที่จะสันนิษฐาน
ได"160      จากการศึกษาเรื่องดังกลาวนี้จะพบไดวาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดจากการอาง
ถึงขอความในเอกสารอื่นที่เกี่ยวของนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวยังไมเปนที่ยอมรับโดย
อนุสัญญากรุงนิวยอรค   จนกวาแนวทางนี้จะไดมีการพัฒนาและยอมรับอยางเปนทางการ161   
 
   เหตุที่บทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตามที่
บัญญัติไวในกฎหมายแมแบบมีลักษณะเชนเดียวกับที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงนิวยอรค มาตรา  2  
ยอหนาที่ 1 ที่กําหนดไววาขอตกลงการอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นสืบ
เนื่องจากวาจากการสํารวจกฎหมายภายในของแตละประเทศจะพบวาโดยมากบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการมักจะกําหนดใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทํา
ขึ้น "เปนลายลักษณอักษร" 
 
                                                           

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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   สวนในกลุมประเทศที่มิไดมีบทบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอง
ทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรนั้นเนื่องจากวากลุมประเทศเหลานี้มีความเห็นวา "ในทางปฏิบัติแลวไม
วาสัญญาจะไดกระทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร หรือทําขึ้นโดยวาจาก็ยังจะตองมีการพิสูจนสัญญา
ดังกลาวนั้นอยูเสมอ   
 
   ในกลุมประเทศละตินอเมริกานั้นมองวา "รูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร"  
นั้นจะนํามาใชบังคับแตเฉพาะกรณีของสัญญาอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังมิไดเกดิขึน้  ซึง่
เปนแนวทางที่ไมคอยจะเปนที่นิยมในทางปฏิบัติมากนัก  เนื่องจากโดยมากแลวรูปแบบของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการโดยมากมักจะเปนในกรณีเมื่อขอพิพาทไดเกิดขึ้นแลวแตสําหรับในกฎหมายแม
แบบนั้นเปนที่ตระหนักกันดีวาไมควรที่จะมีบทบัญญัติที่มีความแตกตางกันระหวางขอตกลงการอนุ
ญาโตตุลาการอันเนื่องมาจากขอพิพาทที่ไดเกิดขึ้นแลว (compromis) และขอตกลงการอนุญาโต
ตุลาการสําหรับขอพิพาทอันจะเกิดขึ้นในอนาคต (clause compromissoire) 
 
   ดังนั้น หากแนวความคิดที่วา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปน
ลายลักษณอักษร" ไดถูกบัญญัติไวในกฎหมายแมแบบแลว ประเด็นที่นาพิจารณาก็คือคําจํากดัความ
ของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  นั้นจะมีเนื้อหาครอบคลุมเพียงใด  เนื่องจากคําจํากัดความที่แน
ชัดของคําวา  "เปนลายลักษณอักษร" นี้จะเปนประโยชนอยางยิ่งไมแตเฉพาะสําหรับกฎหมายแม
แบบเองเทานั้น แตยังรวมตลอดถึงการตีความบทบัญญัติในอนุส ัญญากรุงนิวยอรค ตลอดจน
กฎหมายอื่น ๆ ดวย กลาวคือ คําจํากัดความของคําวา "เปนลายลักษณอักษร" ในกฎหมายแมแบบ
นั้นควรที่จะครอบคลุมและใหรายละเอียดไวมากพอสมควร  โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองเปนบท
บัญญัติที่สามารถรองรับการติดตอส่ือสารในรูปแบบใหม ๆ ที่เกิดขึ้นได  และครอบคลุมถึงแนวทางใน
การดําเนินธุรกิจ  หรือครอบคลุมไปถึงการใชรูปแบบมาตราฐานตาง ๆ หรือการกลาวอางถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไวเปนเงื่อนไขทั่วไปในสัญญา 
    

อยางไรก็ตามใชวาหลังจากไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบวาดวยการ 
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นแลวจะไมมีปญหาใด ๆ ในเรื่องรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการขึ้นอีกเลย  กลาวคือในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบไดกําหนดใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร   คํานิยามในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแม
แบบก็ยังคงไมครอบคลุมถึงลักษณะของการติดตอส่ือสารทางธุรกิจที่ใชกันอยูในปจจุบันทุกประเภท  
ไมวาจะเปนในสวนของใบตราสง (Bill of lading) ซึ่งยังไมมีการลงลายมือชื่อโดยคูสัญญาทั้งสอง
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ฝาย  กรณี ของ  broker's notes หรือสัญญาขนสงทางเรือ  (Salvage contracts) ซึ่งมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่โดยมากมักจัดทําขึ้นโดยวาจาผานทางวิทยุโทรศัพท  หรือโทรศัพทที่ถายทอดโดย
คลื่นวิทยุ  (radio telephone)  หรือผานทางการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิคสรูปแบบอื่น ๆ  โดยใน
เร่ืองนี้ประเทศสิงคโปรไดตระหนักดีถึงปญหาที่เกิดจากกรณีของใบตราสง จะสังเกตไดจากบท
บัญญัติในมาตรา 2 (1) ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของประเทศสิงคโปร 
(Singapore International Arbitration Act)  ไดบัญญัติไววา 
   "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   
 
   อยางไรก็ตาม  บทบัญญัติในกฎหมายสิงคโปรก็เปนแตเพียงการแกไขบท
บัญญัติมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบเพียงเล็กนอย และมิใชการแกไขปญหาที่แทจริง163  
 

ในสวนของประเทศฮองกงนั้นปญหาที่เกิดขึ้นอยางชัดเจนปรากฎขึ้นในคดี  
H. Smal Limited v. Goldroyee Garment Limited.164 คดีนี้ผูซื้อไดสั่งซื้อยีนสโดยสงแบบฟอรมใบสัง่
ซื้อไปยังผูผลิต ในใบสั่งซื้อดังกลาวไดมีเนื้อความที่ครอบคลุมถึงสิ่งตาง ๆ โดยทั่วไปไมวาจะเปนใน
                                                           

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

163 สําหรับรายละเอียดของการวิเคราะหขอกําหนดรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย
ลักษณอักษรของอนุสัญญากรุงนิวยอรคดูไดจาก 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 นั้นเปนกรณีที่จําเลยไดมีคํารองไปยังศาล 
Wuhan โดยกลาวอางวาถึงความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และหยิบยกประเด็นดัง
กลาวเพื่อใหหยุดการดําเนินการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลไดมีคําตัดสินวาสืบเนื่อง
จากสัญญาซึ่งมิไดรับการลงลายมือชื่อประกอบกับจดหมายของจําเลยนั้นก็พอเพียงที่จะถือเปน
หนังสือโตตอบตามความในอนุสัญญากรุงนิวยอรค และนอกจากนั้นแลวจําเลยในคดีนี้ยังถูกสั่งหาม
มิใหดําเนินการกลาวอางในชั้นบังคับคดีถึงความไมมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
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เร่ืองปริมาณ , ขนาด, วันสงมอบ, สี, ราคา เปนตน  นอกจากนั้นแลวในใบสั่งซื้อยังมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบรรจุอยูดวย ในการนําสงใบส่ังซื้อนี้ไปยังผูผลิตก็เพื่อใหผูผลิตลงนามในเอกสารดัง
กลาวและสงคืนใหแกผูซื้อ  ในคดีนี้ผูผลิตมิไดลงลายมือชื่อในสัญญา และผูผลิตก็มิไดสงเอกสารใด 
ๆ ใหแกผูซื้อ   อยางไรก็ตาม ผูผลิตไดทําการผลิตสินคาตามรายละเอียดที่ปรากฎในสัญญา (ใบส่ัง
ซื้อ)  และไดสงมอบสินคาใหแกผูซื้อ  ตอมาผูผลิตไดรับการชําระเงินจากผูซื้อตามเงื่อนไขที่ปรากฎใน
สัญญา ตอมาไดเกิดปญหาโตเถียงระหวางคูสัญญาในเรื่องจํานวนของสินคาขึ้น   และผูผลิตตองการ
ที่จะเรียกคาเสียหายจากผูซื้อซึ่งผูซื้อปฏิเสธที่จะชําระเงินดังกลาวนั้น ดวยเหตุดังกลาวผูซื้อจึงไดอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตผูผลิตอางวายังไมมีสัญญาอนุญาโตตลุาการเกิดขึ้นตามบทบัญญัติ
ในกฎหมายแมแบบ อนึ่ง แมวาคดีนี้จะเปนคดีอันเนื่องมาจากการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
แตเนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการของประเทศฮองกงนั้นใหนําคําจํากัดความ
ตามมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบมาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการภายในประเทศดวย     
ในคดีนี้ศาลของประเทศฮองกงดูจะไมตองการที่จะสนับสนุนคํารองของผูผลิตเทาใดนัก เนื่องจาก
ลักษณะของการติดตอระหวางผูผลิตและผูซื้อนั้นมีลักษณะและความหมายใกลเคียงกับคําจํากัด
ความตามมาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบเนื่องจากสัญญาบางสวนไดถูกทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษ ร  และบางส วนก็ ได รับการปฏิบั ติตาม  ทั้ งนี้ ผู ผ ลิตก็มี โอกาสที่ จะปฏิ เสธขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหากวาผูผลิตตองการที่จะปฏิเสธ แตในคดีนี้ผูผลิตก็มิไดทําการปฏิเสธขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่ปรากฎในใบสั่งซื้อของผูซื้อแตอยางใด จากตัวอยางในคดีนี้แสดงใหเห็นถึงผลของ
คดีที่ดูจะไมเปนที่นาพอใจนัก กลาวคือ เปนการนํามาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบมาใชอยางไม
ถูกตองนักนั่นเอง 
 
   จากขอเท็จจริงที่วาบทบัญญัติในมาตรา  7  (2)  ของกฎหมายแมแบบนั้น
ไมคอยรับกับสภาพความเปนจริงในทางปฏิบัติ  เปนเหตุใหพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอังกฤษ  ค .ศ .  1996  (English Arbitration Act 1996) และ  Hongkong Arbitration Act 
(Amendment) Ordinance 1996165 มีคําจํากัดความของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนลาย
ลักษณอักษร" ไวคอนขางกวาง  โดยบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ และประเทศฮองกงนั้นมีลักษณะ
ที่เหมือนกันแทบทุกประการ  กลาวคือเปนการเพิ่มเติมบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบ  ในที่นี้ผูเขียน
ใครขอยกตัวอยางจาก Section 2 AC of Arbitration (Amendment) Ordinance 1996166  
                                                           

165 Hongkong Arbitration Act (Amendment) Ordinance 1996 นั้นเริ่มมีผลใชบังคับต้ังแต
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." 
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นอกจากนั้นแลวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของเยอรมันฉบับใหม (New German 
Arbitration Act)167  ไดกลาวถึงเรื่องนี้ไวแตกตางกับในมาตรา 7 (2)  ของกฎหมายแมแบบบางสวน   
เนื่องจากผูรางมองเห็นวามาตรา  7 (2) ของกฎหมายแมแบบนั้นไมเหมาะสมโดยสิ้นเชิง   
 

ดังนั้น  ในกรณีที่ประเทศตาง ๆ จะพิจารณารับเอากฎหมายแมแบบมาเปน 
แบบอยางในการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตน หรือจะทําการเปลี่ยนแปลงบท
บัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยแบบจากกฎหมายแมแบบนั้น   ประเทศตาง ๆ เหลา
นั้นควรที่จะพิจารณาดวยความรอบคอบในสวนของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการกอนที่จะรับเอา
                                                           

167 โดยใน Section 1031 ของ German Arbitration Act บัญญัติไววา 
     "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) ของกฎหมายแมแบบมาโดยไมมีการเปลี่ยนแปลงแกไข   เนื่องจากตอไป
ในอนาคตเรื่องความจําเปนในการใชเอกสารเปนแบบ (writing) จะหมดไป  แตบทบัญญัติกฎหมาย
เกี่ยวกับรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเหลานี้เปนกฎหมาย หรือขอบังคับที่รางขึ้นในยุคของ
ระบบกระดาษ (Paper)  ซึ่งไมมีความสอดคลองกับเทคโนโลยีซึ่งปรับเปลี่ยนไปเปนระบบไรกระดาษ 
(Paperless) แลว  โดยความเห็นของผู เขียนมองวาบทบัญญั ติ ในเรื่องรูปแบบของสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลวบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ และประเทศฮองกงดูจะเปนบทบัญญัติที่
เหมาะสมและเขากับสภาพการณเศรษฐกิจในปจจุบัน  เนื่องจากดูจะมีความหมายครอบคลุมถึงรูป
แบบของการติดตอส่ือสารที่ใชกันอยูในปจจุบันมากที่สุด 
 
   นอกจากนั้น ในปจจุบันเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวารูปแบบของการตีความ
ของคําวา "เปนหนังสือ" (in writing) ที่เปนเอกภาพนั้นมีความจําเปนอยางยิ่งสําหรับการดําเนินธุรกิจ
การคาระหวางประเทศ เนื่องจากปญหาในเรื่องของแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการมักถูกหยิบยก
ข้ึนเปนประเด็นพิจารณาอยูบอยครั้ง ประกอบกับมีผูใหความเห็นวารูปแบบของการติดตอส่ือสารใน
ขณะที่มีการรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคมีแตเพียงในรูปของโทรพิมพเทานั้น อีกทั้งเมื่อพิจารณาบท
บัญญัติมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบแลวจะพบวาบทบัญญัติดังกลาวยังไมสามารถรองรับการ
เปล่ียนแปลงของรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่เกิดขึ้นในปจจุบันได  
 
   โดยเหตุดังกลาวขางตนประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
จึงไดถูกนําขึ้นสูการพิจารณาของคณะกรรมธิการเศรษฐกิจขององคการสหประชาชาติ โดยในการ
ประชุมรอบที่ 31 ของคณะกรรมาธิการชุดดังกลาวซึ่งไดจัดขึ้นเปนพิเศษในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ. 
1998 เนื่องในโอกาสครบรอบสี่สิบปของการประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค จึงไดมีการนํา
ประเด็นในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นเปนประเด็นพิจารณาประเด็นหนึ่ง เนื่องจาก
คณะทํางานเล็งเห็นวาปญหาใหญของการคาระหวางประเทศที่พบเห็นอยูเปนประจําในปจจุบันคือ
ความ ไม เป น เอกภาพของคํ าจํ ากั ดความคํ าว า  "เป นหนั งสื อ " (in writing) ของสัญญ า
อนุญาโตตุลาการ ดวยเหตุดังกลาวประเด็นเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการจําเปน
ที่จะตองมีบทบัญญัติที่สอดคลองกับธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศตลอดจนรูปแบบ
การดําเนินธุรกิจพาณิชยระหวางประเทศที่เปนอยูในปจจุบัน นอกจากนั้นยังเปนที่ตระหนักดีวาการ
อนุญาโตตุลาการในปจจุบันก็แตกตางไปจากในขณะที่ไดมีการประกาศใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค137 
อันเนื่องมาจากการพัฒนาของระบบเศรษฐกิจ และเทคโนโลยีในการติดตอส่ือสาร 
                                                           

137 ดู Document A/CN.9/468, para. 88.  
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   ในการนี้คณะทํางานจึงไดมีมติวาการจะสรางความเปนเอกภาพในสวนของ
การใหคําจํากัดความในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการใหรับกับสภาพความเปนจริงในการ
ดําเนินธุรกิจระหวางประเทศควรที่จะไดมีการพิจารณาปรับปรุงบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบเพื่อแกไขชองวาที่เกิดขึ้นจากการใชมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบในปจจุบัน138 
อีกทั้งคณะทํางานยังไดพิจารณาไปถึงการแปลความหมายอยางกวางของมาตรา 2 (2) ของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรคนั้นจะครอบคลุมไปถึงรูปแบบการติดตอส่ือสารทางอิเลกทรอนิคสตามที่ได
บัญญัติไวในมาตรา 2 ของกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเลกทรอนิคสของ UNCITRAL หรือไม 
(UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce)  
 
   โดยเหตุขางตน คณะทํางานจึงมีมติใหเลขาธิการองคการสหประชาชาติจัด
เตรียมรางบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้น โดย
เลขาธิการไดจัดทํารางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบ139 โดยในการพิจารณา
รางบทบัญญัติแกไขมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนที่เสนอแนะวาควรที่จะมีการพิจารณา
ไปถึงเนื้อหาตลอดจนบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเลกทรอนิคสของ UNCITRAL 
ดวย โดยบทบัญญัติแกไขมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบที่ไดรับการเสนอพิจารณามีรายละเอียด
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.   
139บทบัญญัติกฎหมายภายในเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศตาง ๆ ที่นํามาเปนแนวทางในการอางอิงเพื่อทําการรางแกไขบทบัญญัติมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบดูไดใน 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 นั้นไดอาศัยพื้นฐานจากมาตรา 6 ของกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิ

เลกทรอนิคสของ UNCITRAL ในขณะที่ Alternative 2 นั้นไดเอาแบบมาจากมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ.  
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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. 
 
   นอกจากนั้นแลวทางคณะผูรางยังไดจัดทํารางเนื้อหาบทบัญญัติแกไข
มาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบทั้งในแบบสั้น (Short Version) แบบกลาง (Middle Version) และ
แบบยาว (Long Version)141 ในสวนของบทบัญญัติในยอหนาที่ 2 และ 3 ของมาตรา 7 ของกฎหมาย
แมแบบเพื่อเปนสวนขยายความในการแกไขมาตรา 7 ของกฎหมายแมแบบ   
 
   อยางไรก็ตาม ในการพิจารณารางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของ
กฎหมายแมแบบนั้นวัตถุประสงคหลักในการแกไขบทบัญญัติดังกลาวนี้ก็เพื่อที่จะใหเกิดความชัดเจน
ในเรื่องแบบเปนหนังสือของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และเพื่อใหเปนที่มั่นใจไดวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นเปนปกติในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาซึ่งอยูนอกเหนือความครอบคลุม
ของบทบัญญัติในมาตรา 2 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค หรือมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแมแบบหาก
ไดทําขึ้นตามรูปแบบที่กําหนดไวในกฎหมายแลวยอมถือเสมือนวาไดทําขึ้นเปนหนังสือแลวเชนกนั ซึง่
ในเร่ืองนี้คงจะตองพิจารณาตอไปวารูปแบบรางแกไขบทบัญญัติในมาตรา 7 (2) ของกฎหมายแม
แบบจะมีลักษณะเปนเชนไร 
 
   ในบทตอไปผูขียนจะศึกษาเกี่ยวกับปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวน
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง,  กฎหมายวิธีพิจารณาที่ใชบังคับกับกรณี หรือการพิจารณาคดีโดย
ขาดนัด  
 

                                                           
141 รายละเอียดของเนื้อหาบทบัญญัติดูไดที่ Document A/CN.9/485 para52.  



บทที่    4 
 

ปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ   
(Problems concerning the arbitration procedure.) 

 
   นอกจากประเด็นปญหาในเรื่องของรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
(form of arbitration clause) ตลอดจนในสวนของแนวความคิดที่ตองการจะแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก (doctrine of separability)   ดังที่ไดกลาวไวในบทที่ 3 ใน
สวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นยังมีปญหาที่มักมีการกลาวถึงอยู
เสมอ ๆ ซึ่งผูเขียนใครขอนําเสนอปญหา ตลอดจนพัฒนาการของแนวความคิดในประเด็นปญหาดัง
กลาว  โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
4.1 พัฒนาการของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง   

(Competence de la Competence)  
  
   ปญหาอีกประการหนึ่งที่มักเกิดขึ้นในปจจุบันเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศคือปญหาในเรื่องขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (jurisdiction 
of arbitrator) เนื่องจากบอยคร้ังที่มักเกิดคําถามในเรื่องของอนุญาโตตุลาการวามีอํานาจในการ
พิจารณาอํานาจของตนเองหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อมีคนกลาวอางวาอนุญาโตตุลาการดัง
กลาวนั้นไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดี ดังนั้นในสวนนี้จะศึกษาถึงปญหาในเรื่องอํานาจของ
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) เปนความคิดที่ วาอนุญาโตตุลาการมี อํานาจที่จะวินิจฉัยประเด็นปญหาวา 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะรับพิจารณาขอพิพาทนั้น ๆ หรือไม1 เพราะการดําเนินการทาง

                                                           
1 ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, (พิมพคร้ังที่ 2 : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 31 และดูวีรวรรณ เหรียญนาค, "พัฒนาการของความคิดบางเรื่อง
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อนุญาโตตุลาการบอยคร้ังที่คูกรณีมักจะเปลี่ยนใจไมประสงคที่จะใชการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการอีก จึงมักที่จะยกขอตอสูวาอนุญาโตตุลาการดังกลาวไมมีอํานาจพิจารณาดวย
เหตุใดเหตุหนึ่ง ซึ่งในเรื่องนี้ตอมาภายหลังนักทฤษฎีเห็นวาตัวอนุญาโตตุลาการเองมีอํานาจที่จะ
วินิจ ฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาของตนวามีอยูห รือไม 2 ประเด็นปญหาในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมักปรากฎอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ แมวากฎหมายภายใน
ของประเทศตาง ๆ มักจะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะตัดสินวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น
ห รือไม  (competence de la competence) ห รือที่ ในประเทศ เยอรมั น เรียกว า  Kompetenz. 
Kompetenz3 
 
   ในบางประเทศอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการที่จะพิจารณาอํานาจ
ของตนเอง เชน การพิจารณาวาลายมือชื่อในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดลงไวโดยผูที่ไมมีอํานาจ
หรือองคกรที่ไมมีอํานาจหรือไม ซึ่งการคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการในประเทศที่ไมไดใหอํานาจ
แกอนุญาโตตุลาการที่จะพจิารณาอํานาจของตนเองนี้  คูกรณีจะตองเสนอขอพิพาทตอศาลซึง่ในบาง
ประเทศกําหนดใหเสนอตอศาลกอนการดําเนินกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตบาง
ประเทศอาจเสนอไดในระหวางการดําเนินกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ4  
 
   อย างไรก็ตาม  ในป จจุบั น เป นที่ ยอมรับ โดยทั่ ว ไปวาหลักใน เรื่อง
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเปนอํานาจที่มาจากการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
และเปนอํานาจที่จําเปนตองมี  โดยปจจุบันแนวความคิดดังกลาวไดกลายเปนหลักทั่วไปของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  เนื่องจากประเด็นในเรื่องอํานาจของ
                                                                                                                                                                          
ในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ", (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา171.   

2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการคา, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา, มิถุนายน  2540), หนา 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.      และดูคําอธิบายหลักเรื่องการแยกขอ
ตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก หรือหลักความเปนเอกเทศของสัญญาใน
บทที่  3  ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
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อนุญาโตตุลาการมักถูกหยิบยกขึ้นเปนปญหาอยูเสมอๆ ในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ  ไม วาจะเปน โดยเหตุที่ แท จ ริงหรือ ไม ก็ตาม  เพื่ อที่ จะถ วงเวลาในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  ในทางกลับกันหากเปนการดําเนินคดีในศาลหากคูกรณีกลาวอางหรือยกขอตอสู
วาศาลไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีที่ฟองรองกัน   ในกรณีเชนนี้ยอมเปนอํานาจของศาลนั้นเองที่จะ
วินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจพิจารณาดังกลาวหรือไม  ถาปรากฎวาศาลไมมีอํานาจพิจารณาเหนือคดี
ดังกลาว  ศาลก็จะมีคําสั่งจําหนายคดีเพื่อใหคูกรณีนําคดีไปฟองรองยังศาลอื่นที่มอํีานาจเหนือคดี 
ดังกลาวนั้นตอไป แตหากศาลวินิจฉัยแลวเห็นวาคดีอยูภายใตอํานาจของตน ศาลก็จะดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีนั้นตอไป     
 

สวนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคู 
กรณีจะตองอาศัยเจตนาที่แสดงออกมาในรูปของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางคูกรณีเปนพื้นฐานในเบื้อง
ตน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณและผูกพันคูกรณีแลวกฎหมายจึงอาจเขามามีบท
บาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิ
ภาพและเปนผลมากยิ่ งขึ้น 5 กลาวคือ  อนุญาโตตุลาการตองสามารถพิจารณาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอกําหนดของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  และเอกสารที่เกี่ยวของ
อ่ืน ๆ เพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรองรวมทั้งขอเรียกรองปลีกยอยซึ่งเกิดขึ้นตามมาภายในอํานาจ
ของตน แมตอมาในภายหลังจะถูกตรวจสอบและทบทวนโดยศาลที่มีอํานาจก็ตาม6  อยางไรก็ตามใน
ระบบกฎหมายบางระบบก็อาจมีขอบังคับในการหามอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอ
ไปเมื่อมีการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  การพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมี
ประเด็นที่ตองพิจารณาอยู   2   ประการ7  คือ 
 

(1) อนุญาโตตุลาการอาจหรือตองสั่งเกี่ยวกับความสมบูรณและความมี 
อยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการและประเด็นที่ครอบคลุมขอพิพาทที่เกี่ยวพันถึงตัวอนุญาโตตุลาการ 
 
                                                           

5 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล,  
หนา 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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    ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการและสัญญาที่มีขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หากสัญญาดังกลาวไมสมบูรณและมีการดําเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการจน
กระทั่งอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด  คําชี้ขาดยอมไมสมบูรณและไมมีผลบังคับกับคูสัญญา สําหรับ
ปญหาที่วาใครจะเปนผูตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ
อยูดวยสมบูรณหรือไม ซึ่งตองพิจารณาจากสัญญาวาระบุใหอนุญาโตตุลาการหรือศาลเปนผูมี
อํานาจตีความ ถาระบุไวชัดเจนก็เปนไปตามสัญญานั้น  แตถามิไดระบุไวประกอบกับไมมีกฎหมาย
บัญญัติเร่ืองนี้ไว รวมทั้งไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาไวดวย จึงตองพิจารณาถึงความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ เชนในประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา ฯลฯ สวนฝายที่เห็นวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  เชนใน
ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศสวีเดน ฯลฯ8 
   
   ปญหาเรื่องนี้ฝายที่ เห็นวาควรใหศาลเปนผูมี อํานาจตัดสินถึงความ 
สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการเพราะศาลเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมมีสวนไดเสียในสัญญา  
สวนอนุญาโตตุลาการเปนผูมีสวนไดเสีย ไมควรมีอํานาจตัดสินปญหาที่ตนมีสวนไดเสียซึ่งอาจกอให
เกิดความลําเอียงทําใหการตัดสินไมยุติธรรม นอกจากนั้นหากใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน 
ปญหาเรื่องนี้ หากอนุญาโตตุลาการตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการสมบูรณ และมีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอมาจนมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายที่ไมเห็นดวยกับคําตัดสิน
ปญหานี้ของอนุญาโตตุลาการแลวนําปญหาขึ้นสูการพิจารณาของศาล หากศาลตัดสินวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณก็จะทําใหกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการตองเสียไป9 
 

(2)  อนุญาโตตุลาการอาจหรือตองสั่งในประเด็นเรื่องอนุญาโตตุลาการได 
รับการตั้งขึ้นโดยถูกตอง (correctly established) ซึ่งประเด็นนี้กลายเปนประเด็นสําคัญและทวีความ
สําคัญในการอนุญาโตตุลาการหลายฝาย มีปรากฎกรณีคัดคานปฏิเสธวาไมไดเกี่ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการหลายฝายโดยโตแยงวา ภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ ผูคัดคานตองใชการ
อนุญาโตตุลาการแยกจากกันในแตละผูเรียกรองหรือปราศจากผูคัดคานอื่น ๆ เขามาเกี่ยวของ นอก
จากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจใหการสนับสนุนใหสถาบันที่จัดการดานอนุญาโตตุลาการในการตั้ง
                                                           

8 เสาวนีย อัศวโรจน , “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” (วิทยานิพนธชั้นปริญญาโท  คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา  112. 

9 วิรวรรณ  เหรียญนาค,  "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ", หนา 55. 
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อนุญ าโตตุลาการ  ในทางปฏิบั ติ อนุญ าโตตุลาการอาจตัดสินความถูกตองของการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการในกรณีคูกรณีหลายฝายโดยการกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการแตงตั้งและอํานาจ
ของตนเหนือคูกรณีหลายฝายนั้น (jurisdiction over multiple parties)10 
 

4.1.1  พัฒนาการของแนวความคิดเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการ 
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) ในชวงกอนป ค.ศ.  1985 
 

แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด 
อํานาจของตนเอง (compentence de la competence) ไดเร่ิมปรากฎขึ้นในคําชี้ขาดของคดี The 
Alabama Arbitration (1872) ซึ่งถือไดวาในคําชี้ขาดของคดีดังกลาวนี้ไดวางหลักเกณฑในการ
สนับสนุนแนวความคิดในเรื่อง compentence ไวหรืออาจถือไดวาเปนจุดเริ่มแรกในการวางหลัก
เกณฑในเรื่องการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอบอํานาจของตนเองนั่นเอง  แตกอน
หนานั้นก็ไดมีการบันทึกเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวมากอนแลว11  แตเปนที่นาสังเกตวากอนที่จะไดมีการ
วางหลักเกณฑในเร่ืองอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองในคําชี้ขาดของคดี Alabama 
ไดมีคดีระหวางประเทศตาง ๆ เกิดขึ้นมากมายที่มีประเด็นโตแยงกันในเรื่องขอบอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง12 
 
   คดี Alabama13 ในป ค.ศ. 1872 เปนคดีหนึ่งที่แสดงใหเห็นการวางหลัก
แนวความคิดในเรื่อง competence โดยเปนคดีที่เกิดขึ้นระหวางประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ
อังกฤษ14  ในชวงสงครามกลางเมืองของสหรัฐอเมริกา  ขอเท็จจริงปรากฎตอมาอีกวาเรือ Alabama 
และเรือรบอ่ืน ๆ ของฝายสมาพันธนั้นไดใชทาเรือในอาณานิคมของอังกฤษเปนแหลงหลบซอนและ
เติมเชื้อเพลิง และนับแตเรือ Alabama เขารับภารกิจในการลาดตระเวนและยึดทรัพยสินของเรือสิน

                                                           
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. และดูรายละเอียดของคดีไดที่จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวาง

ประเทศ  เลม 3, (พิมพคร้ังที่ 2, สํานักพิมพวิญูชน : กรุงเทพมหานคร, 2543), หนา 258-262. 
14 เปนคดีที่นําเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาระหวางประเทศสหรัฐ

อเมริกาและประเทศอังกฤษซึ่งไดมีการลงนามเมื่อวันที่ 8 พฤษภาคม  ค.ศ. 1871 ที่กรุงวอชิงตัน  
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คาของฝายสหภาพนั้น  ปรากฎวาในเวลาไมถึง 2 ปเรือ Alabama ภายใตการบัญชาการของกัปตัน 
Raphael Semmer ไดจมเรือเผาเรือ หรือเรียกคาไถเรือสินคาของฝายสหภาพถึง 70 ลํา แตในที่สุด
เรือ Alabama ก็ถูกเรือรบ Kearsarge ของฝายสหภาพจมเมื่อวันที่ 19 มิถุนายน ค.ศ. 1864 นอก
ชายฝง Cherbourg แตปรากฎวากัปตัน  Raphael Semmer และลูกเรือไดรับการชวยเหลือจากเรือ
ของอังกฤษและนําไปขึ้นฝงที่ประเทศอังกฤษ  และสหภาพไดประทวงตอประเทศอังกฤษในฐานะที่
ประเทศอังกฤษรับรองสถานะการเปนรัฐคูสงคราม (belligerent) ของฝายสมาพันธโดยมิชอบดวย
กฎหมาย  การประทวงของสหภาพตอรัฐบาลอังกฤษไดกอใหเกิดความตึงเครียดระหวางสหภาพและ
ประเทศอังกฤษ จนกระทั่งในป ค.ศ. 1869 ไดมีการแตงตั้งคณะกรรมาธิการผสมอังกฤษ-อเมริกัน 
(Mixed British – American Commission) ขึ้นเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับการเรียกรองของสหรัฐ
อเมริกาที่มีตอประเทศอังฤษในสวนที่เกยวกับการสงกําลังบํารุงและการใหการสนับสนุนเรือของฝาย
สมาพันธโดยเจาหนาท่ีของประเทศอังกฤษ และตอมาสหรัฐอเมริกาและอังกฤษก็ไดเจรจากันจน
กระทั่งบรรลุความตกลงโดยทําสนธิสัญญากรุงวอชิงตันลงวันที่ 8 พฤษภาคม ค.ศ. 1871 ซึ่งกําหนด
วาขอพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกับเรือ Alabama นั้นควรจะไดรับการพิจารณา
โดยคณะอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบดวยอนุญาโตตุลาการ 5 คน ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการจะไม
พิจารณาประเด็นเกี่ยวกับการรับรองสถานะของฝายสมาพันธวาเปนรัฐคูสงคราม (belligerent) โดย
รัฐบาลอังกฤษ หลังการเจรจาคูกรณีอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินประเด็นที่วา  "ขอความใน
สัญญาใชบังคับไมได เวนแตทั้งสองรัฐจะยินยอม (ซึ่งเรื่องน้ีเปนสวนหนึ่งของคําแนะนําจากตัวแทน
ของอังกฤษ  และตอมาก็ไดรับการยอมรับโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย โดยในคดีดังกลาวไดมีคําชี้ขาด
โดยอนุญาโตตุลาการวา 
 

"…มิไดเกิดขึ้นตามหลักกฎหมายระหวางประเทศสําหรับกรณีคําชี้ขาดที่มี 
เหตุผลที่ดี ที่ใหคาสินไหมทดแทน หรือการคํานวณคาเสียหายระหวางรัฐ  แตตามหลักนั้นควรแยก
เด็ดขาดจากการพิจารณาขององคคณะ  แมจะไมมีความเห็นที่ขัดแยงกันระหวางสองรัฐอันเปนเหตุ
ใหองคคณะมีอํานาจตัดสิน"15  
 
   ในกรณีนี้คูสัญญาไดแสดงความยินยอมในคําแถลงวาคูกรณียอมใหดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไป ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวายอมรับใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง แตอยางไรก็ตามแนวความคิดในลักษณะเชนนี้ดูไมถูกนักเนื่องจากวาหลัก
ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นเปนอํานาจซึ่งเกิดจาก
                                                           

15 Declaration of June 19, 1872. 
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อํานาจของคูสัญญาซึ่งเปนผูตัดสินใจใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
เพื่อที่จะใหกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินตอไปได มิใชเกิดจากตัว
อนุญาโตตุลาการ   แตอยางไรก็ตามการตัดสินในลักษณะเชนนี้ก็ไมสามารถผูกพันคูสัญญาได เวน
แตคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดยินยอม    
 
   อยางไรก็ตามคดี Alabama ถือไดวาเปนคดีที่สรางหลักเกณฑในเรื่อง 
competence de  la competence ใหเปนรูปเปนรางขึ้นมา แตยังมีความจําเปนที่จะตองตระหนักถึง
ขอเท็จจริงที่วาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้น (competence de 
la competence)  เปนหลักเกณฑที่จําเปนเพื่อชวยใหกระบวนการในการชี้ขาดขอพิพาทสามารถ
ดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาปฏิเสธที่จะยอมเขารวมในกระบวนพิจารณาก็ตาม ซึ่งพอที่จะทําการ
ศึกษาไดจากหลักเกณฑที่วางไวในคําชี้ขาดของการอนุญาโตตุลาการในแตละคดี แตองคประกอบที่
สําคัญในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดอํานาจของตนเองนั้นก็คือ "ความยิน
ยอมของคูสัญญา" ในการกําหนดขอบอํานาจดังกลาวนั้นเอง16 
 
   หลังจากคดี Alabama ประมาณ 2 ป the Institute de Droit International 
ไดจัดเตรียมรางขอบังคับในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (rules of 
procedure of arbitral tribunals) ขึ้น ในครั้งนั้นนาย Goldschmidt ไดเสนอรางคร้ังแรกตอคณะ
กรรมการ โดยในมาตรา 18 ของรางดังกลาวนี้ไดบัญญัติหลักเกณฑในเร่ือง competence  ไวอยาง
ชัดเจน โดยไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง17 ซึ่งราง
สุดทายของขอบังคับในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการรับรองจากทาง
                                                           

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 ไดมีการกลาวถึงหลักเกณฑเร่ืองนี้ไวในรายละเอียดอีกครั้งหนึ่ง กลาวคือ
นอกจากจะไดมีการระบุวา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตน
เอง" ไวในมาตรา 18 ของรางครั้งแรกแลว ยังไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมไวในมาตรา 14 ของรางสุดทาย 
โดยไดเพิ่มเติมบทบัญญัติไววา 
 
    "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 
   

อาจถือไดวามาตรา 14 ของรางสุดทายนี้เปนบทบัญญัติที่เปนการยอมรับ 
หลัก qua lex lata19  นั่นเอง 
 
   แมวามาตราดังกลาวขางตนจะยอมรับหลัก  qua lex lata  แตแนนอนวา
อาจเกิดปญหาขึ้นได  จึงจําเปนที่จะตองมีการวางบทบัญญัติที่คอนขางชัดเจนไว กลาวคือ 
อนุญาโตตุลาการจะตองมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองในกรณีที่มีขอพิพาทเก่ียวกับ
เร่ืองอํานาจของตนเอง  และเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับการตีความขอตกลงการอนุญาโตตุลาการใน
กรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวเปนอยางอื่น  ซึ่งบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ชวยใหตอมาคณะ
อนุญาโตตุลาการสามารถวางหลักเกณฑในเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการไดเดนชัดข้ึน  
มาตรา  14 ของรางสุดทายนี้มีพื้นฐานแนวคิดเดียวกันกับบทบัญญัติของอนุสัญญาอื่น ๆ คือโดย
หลักแลวยอมรับวา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง"  เวนแตจะมีบท
บัญญัติในลักษณะอื่นใด กลาวคือ มีการใช “clauses contraires”  โดยระบุไวในสนธิสัญญา
อนุญาโตตุลาการเพื่อที่จะสงวนอํานาจของคูสัญญาในการกําหนดขอบเขตอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ของคูสัญญา20 
 
                                                           

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 เปนหลักที่ยอมรับหลักกฎหมายที่เปนอยู 
20 Ibrahim F.I. Shihata, The Power of the International Court to determine its own 

jurisdiction, p. 19.  
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   นอกจากนั้นแลวในป ค.ศ. 1892 ประเทศชิลีไดเสนอขอพิพาทตอคณะ
อนุญาโตตุลาการใหทําการพิจารณาคดี Didier ในประเด็นเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence)21  ตอมาแนวความคิดในหลัก
เร่ือง competence ไดปรากฎขึ้นอีกครั้งในสนธิสัญญาของ Permanent Arbitration ซึ่งไดทําขึ้น
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ   โดยสนธิสัญญาดังกลาวไดรับการลงนามเมื่อวัน
ที่ 2 มกราคม ค.ศ. 1897 แตไมมีการใหสัตยาบันแตอยางใด  ในมาตรา 7 ของรางสนธิสัญญาฉบับนี้
มองวาคณะอนุญาโตตุลาการควรที่จะมีอํานาจพิจารณาขอเรียกรอง “รวมตลอดถึงการตัดสินปญหา
ขอโตแยงในสวนของสาระสําคัญของสิทธิเอกชนในฐานะตัวแทนระหวางประเทศ…" การใหอํานาจ
ดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการก็เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดลักษณะของขอโตแยง และ
ความสัมพันธของรัฐในประเด็นขอโตแยงดังกลาวได ในขณะนั้นคณะกรรมการยกรางสนธิสัญญา
มองวาควรที่จะมีการบัญญัติอํานาจในลักษณะเชนนี้ไวใหมากขึ้น ตอมาในป ค.ศ. 1897 เปนที่เดน
ชัดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นกลาย
เปนประด็นที่มีการโตเถียงกันมากที่สุด แตในยุคสมัยนั้นแนวความคิดในหลัก   competence    ก็ยัง
ไมเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไป  
 
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนเปนเหตุใหประเด็นปญหาในเรื่องนี้เร่ิมที่จะถูก
นํามาเปนประเด็นในการถกเถียงกันอยางเปนทางการเปนครั้งแรกนับต้ังแตการประชุมเพื่อสันติภาพ
ที่จัดขึ้นที่กรุงเฮกเมื่อป ค.ศ. 1899 โดยในการประชุมดังกลาวนี้ถือเปนการประชุมระหวางประเทศใน
ระดับชาติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะทําการออกกฎเกณฑที่จะนํามาใชในการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ     โดยในครั้งนั้นตวัแทนจากประเทศรัสเซียซึ่งเขารวมการประชุมดังกลาวนี้ไดเสนอ
รางหลักเกณฑที่จะใหอนุญาโตตุลาการแตเพียงผูเดียวมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตน
เอง22 แมวาขอกําหนดดังกลาวขางตนไดพยายามที่จะแกไขจุดบกพรองที่ปรากฎขึ้นในรางกฎหมาย
ฉบับกอน ๆ นี้ โดยในการจัดทํารางอนุสัญญาในครั้งนี้ไดมีความพยายามที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงถอย
                                                           

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. โดยตัวแทนของประเทศรัสเซียไดเสนอสําเนาของกฎเกณฑของกระบวน
วิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอังกฤษและประเทศเวเนซุเอลา (1897) มาตรา 
14 ของรางหลักเกณฑนี้ไดมีบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ 
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คําตาง ๆ จะเห็นไดจากการยกรางบทบัญญัติในมาตรา 48 ของอนุสัญญา Pacific Settlement of 
International Disputes23  
   

ในครั้งนั้นถือเปนครั้งแรกที่หลักเกณฑในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการใน 
การวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดปรากฎขึ้นในอนุสัญญาพหุภาคีและอาจถือไดวานับเปนการ
ประกาศยอมรับหลักเกณฑดังกลาวขึ้น  นับจากนั้นมาแนวความคิดในเรื่อง competence de la 
competence เร่ิมไดรับการยอมรับอยางเปนทางการในกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  
แนวความคิดในเรื่อง competence    ไดรับการสนับสนุนอีกครั้งในสนธิสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
ไดถูกจัดทําขึ้นระหวางสาธารณรัฐอารเจนตินา โบลิเวียและประเทศอื่น ๆ โดยสนธิสัญญาฉบับดัง
กลาวนี้ไดรับการลงนามเมื่อวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 190224  
 
   อนึ่ง  พัฒนาการของแนวความคิดในเร่ือง  competence  ตามที่ไดกลาว
มาขางตนคอนขางจะเปนในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (Public International 
Arbitration) มากกวาที่จะเปนการพัฒนาในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
(International Commerce Arbitration) 
 
   ตอมาแนวความคิดในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดถูกนํามาใชในการตัดสินคดีของศาลอนุญาโตตุลาการ 

                                                           
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 ไดมีการจัดทําสนธิสัญญาทางการคาระหวาง
ประเทศอิตาลีและประเทศสวิตเซอรแลนดขึ้น โดยมีขอตกลงใหขอพิพาทใด ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับการตี
ความตลอดจนขอโตแยงใด ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับขอโตแยงที่ไดเกิดมีขึ้นจะตองไดรับการพิจารณาโดย
คณะอนุญาโตตุลาการตามความประสงคของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง27 ซึ่งขอกําหนดดังกลาวนี้สง
ผลใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตีความสนธิสัญญา ตลอดจนมีอํานาจในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเอง28  
 
   ตอมาหลักเกณฑในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชีข้าด
อํานาจของตนเองไดรับการสนับสนุนอยางเปนทางการอีกครั้งในสนธิสัญญาพหุภาคีซึ่งไดจัดทําขึ้น
ในการประชุมเพื่อสันติภาพครั้งที่สองที่กรุงเฮก ในป ค.ศ. 1907  สืบเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 
48 ของ Hague Convention 1899  นั้นเปนบทบัญญัติเดียวกันกับที่ปรากฎในมาตรา 73  โดยใน  
the Hague  Convention 1907    ไดบัญญัติไววา 
 
   “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) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการอีกคณะหนึ่งในศาลเดียวกันนี้ก็ไดพิจารณาอํานาจดังกลาว
นี้โดยการเพิกถอนคําสั่งเบื้องตนในสวนของดอกเบี้ยจากคาเสียหายในคดี 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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  หากพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติของอนุสัญญาทั้งสองฉบับแลวจะพบ 
วามีแตเพียงการเปลี่ยนแปลงแกไขในสวนของถอยคําเพียงเล็กนอย30 โดยวัตถุประสงคหลักในการ
เปลี่ยนแปลงก็เพียงเพื่อจะขยายขอบเขตของอํานาจที่กําหนดไวในบทบัญญัติเทานั้น ชวงระยะเวลา
นั้นไดมีคดีที่แสดงใหเห็นถึงแนวโนมในการยอมรับหลักเกณฑในเรื่อง competence ไว คือ คดี 
"Walfish Bay Boundary" ในป ค.ศ. 1911 โดยไดวางหลักเกณฑไววา “มันเปนหลักเกณฑที่แนนอน
ของกฎหมายมหาชนระหวางประเทศวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาชี้ขาดในประเด็น
เร่ืองอํานาจของตนเองได โดยการตีความสัญญา และพิจารณาถึงขอบเขตของสัญญา”31  
 

ในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศดูเหมือนวาแนว 
ความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (Competence de 
la competence)   เร่ิมปรากฎขึ้นเปนลายลักษณอักษรครั้งแรกในรางขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณา
การอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  (International Law 
Commission) ในป ค.ศ. 1952  ซึ่งในรางฉบับดังกลาวไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับแนวความคิดใน
เร่ืองอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองอยู 2 มาตรา กลาวคือ ในมาตรา  
2  ของรางขอบังคับดังกลาวไดให "อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอาํนาจของ
ตนเอง” และยังให “อํานาจอนุญาโตตุลาการอยางกวางในการพิจารณาตีความขอตกลงใหเสนอขอ
พิพาทที่เกิดข้ึนตอการอนุญาโตตุลาการ" ในมาตรา 2 นั้นไดกลาวอางไปถึงชวงเวลากอนที่จะมีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยบัญญัติไววา 
 

“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 
 

จากการสังเกตจะพบเห็นไดโดยชัดเจนวาบทบัญญัติในมาตรา 2 นี้ได 
กําหนดลักษณะของขอพิพาทและเสนอแนวทางในการปฏิบัติ โดยคณะกรรมาธิการเล็งเห็นวา "เปน
แนวทางใหมที่มีความสําคัญ" แมวาบทบัญญัติดังกลาวจะไดเคยมีการกลาวถึงมากอนหนานี้แลว
บางก็ตาม33 แตเปนที่นาสังเกตวาแนวทางที่ไดนําเสนอไดถูกจํากัดโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ
แตเฉพาะในกรณีที่มีปญหาวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองที่สามารถนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการได 
(arbitrability) จะตองเกิดขึ้นกอนที่จะมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ  โดยใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาประเด็นปญหานี้หลังจากไดรับการแตงตั้งแลว ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาราง
ของคณะกรรมาธิการไดรับการสนันสนุนจากแนวทางการปฏิบัติมากกวาที่จะไดรับการสนับสนุนโดย
แนวความคิดที่ แตกตางกันของแตละมลรัฐในสวนของการพิจารณาในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง   หลักเกณฑในเรื่องนี้คอนขางที่จะแจมชัดขึ้น
โดยปรากฎใหเห็นในมาตรา 1 ของรางสุดทายที่ไดถูกนําเสนอตอคณะกรรมาธิการในป ค.ศ. 1958  
ในมาตราดังกลาวไดบัญญัติไววา   “หากไดมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแลว ขอพิพาทใด ๆ 
อันเกี่ยวเนื่องดวยปญหาที่วาเรื่องใดที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน ใหเปนอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยประเด็นปญหาดังกลาวนี้"   
 
   เนื่องจากแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง (competence) ที่ปรากฎอยูในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
ชวงเวลานั้นมีพื้นฐานแนวคิดมาจากความคิดที่วา "อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจตนเองนั้นมิใชเกิดจากเจตนาของคูสัญญา ซึ่งเปนแนวความคิดที่ปรากฎใหเห็นในการ
อนุญาโตตุลาการชวงกอนป ค.ศ. 1950 ซึ่งในขณะนั้นมองวาการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
                                                           

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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พิจารณาตรวจสอบอํานาจของตนเองเนื่องจากอนุญาโตตุลาการไดรับมอบหมายจากคูสัญญาซึ่ง
เปนสวนที่ติดมากับสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจที่จําเปนในการทําหนาที่
อนุญ าโตตุลาการใหสมบู รณ  โดยถูกสันนิษฐานไวกอนวาเมื่ อคู สัญญาไดทํ าขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการแลวยอมแสดงวาไดมอบหมายอํานาจใหแก
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจตนได  มิฉะนั้น อนุญาโตตุลาการก็อาจปฏิบัติหนาที่ของตนไมได  ซึ่ง
อํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการอาจจะมากหรือนอย  หรืออาจจะจํากัด
ขอบเขตของระดับดุลพินิจที่มีในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว  แตก็มีไมนอยที่ปรากฎวามีทัศนะคติ
ในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวอยางกวางขวางในขอพิพาทระหวางประเทศ34  
 
   สําหรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะตองดําเนินการคือการตรวจสอบ
ขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขหรือขอกําหนดในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ รวมถึง
เอกสารตาง ๆ เพื่อวิเคราะหขอเรียกรอง ขอเรียกรองแยงซึ่งไดยื่นตอตนวาอยูภายในขอบอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการหรือไมนั้น ตามความเห็นในแนวนี้ไดเกิดมีขอโตแยงขึ้นวาการใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดอํานาจตนเองนั้นจะขัดกับหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural  Justice) หรือไม เนื่อง
จากตามแนวคิดของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้นหามมิใหบุคคลตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสีย 
(Judge not to be his own judge)     ซึ่ง   Professor Schmitthoff ไดอธิบายความเห็นในเรื่องนี้ไว
วา "หลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้น หามบุคคลทําการตัดสินคดีซึ่งตนอาจจะลําเอียงโดยเหตุ
เพราะตนมีสวนไดเสีย"35 แตกรณีของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกรณีที่อํานาจของตนมิไดเกี่ยวของ
อะไรในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงได ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรมีอํานาจชี้ขาด
อํานาจของตนเองได36 แตกลับมองวาอํานาจดังกลาว เปนอํานาจที่มีอยูตามธรรมชาติ 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 ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  (เลม 2) พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพ บี เจ เพลท โปรเซสเซอร 2540), หนา 59.  
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ที่ทําหนาที่เชนอนุญาโตตุลาการและเปนอํานาจสําคัญในการทําหนาที่37 กลาวคือ ในระยะเวลานั้น
เร่ิมมองวาแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาจาก
แนวความคิดที่วาอํานาจดังกลาวเปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการมีอยูในตนเอง (an inherent 
power)   ซึ่งอนุญาโตตุลาการจําเปนที่จะตองมีเพื่อชวยใหสามารถปฏิบัติหนาที่ใหลุลวงไป  ซึ่งใน
เร่ืองนี้นั้น M.S. Dockray ยังไดเคยกลาวสนับสนุนแนวความคิดนี้ไววา  "อํานาจที่มีอยูในตนเอง" 
เปนอํานาจซึ่งศาลจําเปนตองมีเพื่อคงไวซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของศาล  หรือเพื่อความจําเปนในกรณี
พิเศษอ่ืนใด   ซึ่งโดยความหมายในลักษณะเชนนี้ยอมหมายความวา  "อํานาจที่มีอยูในตนเอง"   เปน
อํานาจที่มีมาโดยธรรมชาติของกลุมคณะทํางานซึ่งทําหนาที่เปนศาล หรือเสมือนศาล  ตลอดทั้งเปน
อํานาจที่มีความจําเปนสําหรับการดําเนินงานของศาล38 แนวความคิดนี้เปนที่ยอมรับอยางกวางขวาง
ในแวดวงวิชาการดานอนุญาโตตุลาการซึ่งปรากฎใหเห็นอยูเสมอ ๆ ในทางปฏิบัติไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการภายใตขอบังคับอนุญาโตตุลาการสถาบันระหวางประเทศ39 หรือไมวา
จะเปนการสนับสนุนโดยอนุสัญญาตาง ๆ เชน  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. 
 
   นอกจากนั้นแลว  Klaus  P.  Berger  ยังไดเคยใหความเห็นไววา  "คูกรณี
ไมสามารถกัน หรือสงสัยในอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการได"40 
 
   แตอยางไรก็ตามการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอบอํานาจของ
ตนนั้นไมใชประสงคใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทผูกพันคูกรณีและเปนที่สุด เพราะอาจไมบรรลุผลเชน
นั้นก็ไดหากเกิดกรณีที่เปนเหตุใหมีการคัดคานคําชี้ขาดดังกลาวนั้นในศาล บทบัญญัติในลกัษณะเชน

                                                           
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 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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นี้มีขึ้นเพื่อแกไขปญหาขอขัดของโดยยินยอมใหมีการวินิจฉัยเบื้องตนในประเด็นวา ขอพิพาทที่ยื่นตอ
อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการไดหรือไม41 
 
   สิ่งหนึ่งที่เราสามารถสรุปไดก็คือ ILC ไดมีความพยายามที่จะเสนอรูปแบบ
ใหมในการที่จะพยายามหาขอสรุปของลักษณะประเด็นปญหาที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองในทุกกรณีที่อาจเกิดขึ้นไดในทางปฏิบัติ แตอยางไรก็ตามหลัก
เกณฑดังกลาวนี้เปนเพียงการอนุญาตในกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางตกลงตามน้ันเทานั้น 
กลาวคือ ไมมีคูสัญญาฝายใดที่จะเสนอไปในแนวทางอื่น  
 
   เนื่องจากรางกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของคณะ 
กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวขางตนยังมิอาจถือไดวาเปนบทบัญญัติที่นํามาใชกับ
การอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศอยางแทจริง จึงอาจที่จะกลาวไดวาแนวความคิดใน
เร่ือง Competence ไดปรากฎเปนลายลักษณอักษรในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
เปนครั้งแรกในอนุสัญญาวอชิงตัน  โดยในมาตรา 41 ของอนุสัญญาวอชิงตันนั้นไดบัญญัติไววา 
 
   "(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของ
ตนเอง 
   (2) ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทวาขอพิพาทนั้นไมไดอยูภายใต
เขตอํานาจของศูนยหรือโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ
ใหพิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตน
หรือจะรวมวินิจฉัยไปพรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท" 
  
   นอกจากนั้นแลวพึงสังเกตอีกวาในมาตรา 42 (1) ของอนุสัญญาวอชิงตนัได
บัญญัติไววา "ใหคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาทไปตามหลักกฎหมายที่คูกรณีไดตกลงกันใน
กรณีที่ไมมีการตกลงดังกลาว ใหคณะอนุญาโตตุลาการใชกฎหมายของรัฐภาคีที่เปนคูกรณีในขอ
พิพาท  (รวมทั้งหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย)  และหลักกฎหมายระหวางประเทศที่อาจใช
บังคับได" 
 
                                                           

41 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ”, หนา 183.  
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   อาจกลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นเริ่มจะเปนที่ตระหนักถึงในระดับระหวางประเทศ โดยในมาตรา 
5 ยอหนาที่ 3 ของ the European Convention 1961 ไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ "ในการชี้ขาด
อํานาจของตนเอง และพิจารณาถึงความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
หรือของสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการบรรจุอยู"  ในขณะที่มาตรา 41 (1) ของอนุสัญญา
วอชิงตันไดบัญญัติไววา "อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง"  ซึ่งบท
บัญญัติในลักษณะเชนนี้ตอมาไดมีการนําไปบัญญัติไวใน Article 16 ของ  UNCITRAL Rules of 
Arbitration และใน  Article 6 (2) ของ ICC Rules of Arbitration42  
 
   ดังนั้น ในกรณีที่คูสัญญาเลือกใชหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการที่ยอมรับ
หลักในเรื่อง competence มาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ ยอมสงผลใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถนําหลักในเรื่อง competence มาใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการไดโดยอิสระ  โดยไม
จําตองคํานึงถึงวาหลักในเรื่อง competence นี้จะเปนที่ยอมรับในกฎหมายสาระบัญญัติหรือไมก็
ตาม43 
 
   อนึ่ง เปนเรื่องยากที่จะสามารถคาดการณไดวาบทบัญญัติของหลักเกณฑ
ในการอนุญาโตตุลาการในสวนที่เกี่ยวกับการใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะเปนที่ยอมรับจากระบบกฎหมายภายในของประเทศที่มองวาแนวความ
คิดดังกลาวนี้ขัดตอ international public policy ซึ่งสงผลใหแนวความคิดในลักษณะเชนนี้ไมเปนที่
ยอมรับนั่นเอง44 
 

อยางไรก็ดี ในการพิจารณาหลักเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ 
พิจารณาอํานาจของตนเอง (competence de la competence)  มักเกี่ยวของสัมพันธกับหลักความ
เปนอิสระ หรือความเปนเอกเทศของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ45  (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 เพราะขอกําหนดอนุญาโตตุลาการในสัญญามุงถึงขอพิพาทใน
อนาคต  แตเมื่อขณะเกิดขอพิพาทขึ้นจะมีเหตุการณตาง ๆ เขามาเกี่ยวของหรือแทรกแซงสัญญาหลัก
ไมวาจะเปนอํานาจที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไมถูกตองตามกฎหมาย  ซึ่งแนวโนมในสมัยใหมนั้นถือ
วาขอกําหนดอนุญาโตตุลาการกอตัวขึ้นเปนสัญญาตางหากและเปนเอกเทศ  ดังนั้น โดยทั่วไปการ
สิ้นผลของสัญญาหลักจึงไมกระทบตอขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ46 
 
   ในประเด็นเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องนี้อาจสืบเนื่องมาจากวาในอดีต
อาจมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งอางวาคณะอนุญาโตตุลาการหรือศูนยระงับขอพิพาทในกรณีเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญาวอชิงตันไมมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น เชนอางวาขอพิพาทไม
ใชปญหาขอกฎหมาย  ขอพิพาทมิไดเกิดจากการลงทุน คูกรณีฝายรัฐผูรับการลงทุนไมไดเปนภาคี
อนุสัญญาวอชิงตัน คูกรณีฝายผูลงทุนมีสัญชาติของรัฐภาคีผูรับการลงทุน และไมเคยมีการตกลงกัน
ใหปฏิบัติตอผูรับการลงทุนในฐานะเปนคนตางชาติเพราะอยูภายใตการควบคุมจากตางชาติและคู
กรณีไมไดใหความยินยอมที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของศูนยฯ ซึ่งในเรื่องนี้นั้นได
มีบทบัญญัติไวในมาตรา 41 ของอนุสัญญาวอชิงตันวา 
 

  "(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของตน
เอง 
                (2) ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทวาขอพิพาทนั้นไมไดอยูภายใต
เขตอํานาจของศูนยฯ หรือดวยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ ให
พิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตน 
หรือจะรวมวินิจฉัยไปพรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท"   
   นอกจากนั้นแลวขอบังคับฯ  ยังไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องเดียวกันเพิ่ม
เติมข้ึนในสวนนี้ โดยมีการกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินเรื่องเขตอํานาจของตน
ดวยตนเองในชวงเวลาใดของการพิจารณาก็ได โดยอาจใหหยุดการพิจารณาในเนื้อหาสาระไวได  
และถาคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาศูนยฯไมมีเขตอํานาจ หรือไมอยูในขอบอํานาจของตน ก็
สามารถทําคําชี้ขาดตามนั้นไดเลย (ขอบังคับฯ ขอที่ 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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      อาจกลาวไดวา ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นคอนขางที่จะมีการวางหลักแนว
ความคิดในเรื่องการตัดสินชี้ขาดในเรื่องอํานาจของตนเองของคณะอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดเจน 
ซึ่งจะมีลักษณะและแตกตางจากหลักกฎหมายในอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอื่น ๆ  
เหตุที่อนุสัญญาฉบับดังกลาวไดวางหลักการในเร่ืองการมีอํานาจตัดสินเขตอํานาจของตนเองไวโดย
ไมตองขอความชวยเหลือจากศาลใดนั้น ก็เนื่องจากวาศูนยฯไมตกอยูภายใตการควบคุมจากรัฐใด 
และเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วและศูนยฯเองก็มีระบบตาง ๆ ที่สมบูรณอยูในตัวเองอยูแลว  ซึ่ง
เปนสิ่งที่ดีและเหมาะสมสําหรับการระงับขอพพิาททางการลงทุนซึ่งมีลักษณะเปนขอพิพาททางธุรกิจ
ระหวางประเทศ  ซึ่งจะตองปลอดจากอิทธิพลของรัฐใด ๆ อยางแทจริง48  
 

4.1.2    พัฒนาการของแนวความคิดเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการ 
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  (competence de la competence)  ในชวงหลังป ค.ศ.  1985 
 
   ตอมาแนวความคิดในการยอมรับหลักในเรื่อง competence ยังคงปรากฎ
อยูในบทบัญญัติของรางกฎหมายแมแบบของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (Model 
Law) โดยปรากฎอยูในมาตรา 1649 ของรางกฎหมายแมแบบซ่ึงไดจัดทํารางขึ้นในเดือนกุมภาพันธ 
                                                                                                                                                                          
p.229.  อางถึงใน เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดย
การอนุญาโตตุลาการ,(สํานักพิมพมหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร, 2543), หนา 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 ในรางของกฎหมายแมแบบไดมีความพยายามที่จะผสมผสานแนวความคิดของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศเขากับกฎหมายอนุสัญญาระหวางประเทศในยุคสมัยเดียวกัน กลาวคือ 
พยายามที่จะทําใหกฎหมายภายในของแตละประเทศมีความสอดคลองกับอนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่มีอยูในขณะนั้น โดยในการพิจารณาประเด็นเรื่องของ competence ไดอาศัยพื้นฐานจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่คอนขางจะทันสมัยที่สุด กลาวคือกฎหมายแมแบบไดนําหลักที่ไดบัญญัติ
ไวในมาตรา 21 ยอหนาที่ 1 ของ UNCITRAL Arbitration Rules มาเปนตนราง  โดยบัญญัติไววา  
 
    "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของ
ตนเอง รวมตลอดจนพิจารณาถึงคําคัดคานในประเด็นเรื่องความมีอยู หรือความมีผลบังคบัใชของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ" 
 
   สวนในมาตรา 21 ยอหนา 1 ของ UNCITRAL  Arbitration  Rules นั้นได
บัญญัติไววา 
 
    "คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาถึงขอคัดคานใน
ประเด็นวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจ  รวมตลอดถึงมีอํานาจในการพิจารณาคําคัดคานในประเด็น
ที่เกี่ยวกับความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทํา
ขึ้นแยกตางหากจากสัญญาหลัก" 
 
   ความแตกตางที่ปรากฎขึ้นระหวางบทบัญญัติใน UNCITRAL  Arbitration  
Rules  และในรางของกฎหมายแมแบบ คือ เปาหมายของผูรางกฎหมายแมแบบมีขึ้นเพื่อที่จะให
อํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง มิใชเพื่อมีอํานาจในการ
                                                                                                                                                                          
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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พิจารณาคําคัดคานของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในประเด็นดังกลาวนี้  กลาวคือ เปนบทบัญญัติที่ให
อํานาจในการตัดสินใจของตนเองแกอนุญาโตตุลาการ   ในขณะที่ใน UNCITRAL Arbitration Rules 
นั้นจํากัดขอบอํานาจดังกลาวไวแตเฉพาะในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งคัดคานประเด็นปญหา
เร่ืองอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นเสียกอนนั่นเอง50 
 
   ในมาตรา 16 ของ UNCITRAl Model Law on International Commercial 
Arbitration ระบุไววา 
 
    “(1) อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยในขอบอํานาจของตนรวม
ถึงการคัดคานความมีอยูหรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาไดรับการปฏิบัติเชนขอตกลงหนึ่งเปนอิสระจากสวน 
อ่ืน ๆ ของสัญญา คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการวา สัญญาหลักเปนโมฆะไมกระทบถึงความ
สมบูรณของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ" 
 
   จากบทบัญญัติใน (1) ของมาตรา 16 จะเห็นไดวากฎหมายแมแบบยอมรับ
ในเบื้องตนถึงหลักเกณฑที่สําคัญวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภาย
ใตการควบคุมของศาล (อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นอยู
ภายใตดุลพินิจควบคุมของอํานาจตุลาการ) หากวาคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาตนมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และไดดําเนินกระบวนพิจารณาจนกระทั่งทําคําชี้ขาด  กรณีเชนนี้หาก
วาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งคัดคานเพื่อขอเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาวนั้น ศาลยอมมีอํานาจที่จะเขา
ตรวจสอบเรื่องดังกลาวนี้ได ในเรื่องนี้โดยมติที่ยอมรับบทบัญญัติในมาตรา 16(3) นั้นเห็นวาเปนบท
บัญญัติทีใหอํานาจแกศาลในการควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจของตนเอง  โดยการเพิกถอนคําชี้ขาดได (แมวาประเด็นในเรื่องนี้อาจจะยังไมกระจางชัดนกัใน
บทบัญญัติที่มีอยูในปจจุบัน51) 
                                                           

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

51 เหตุผลหนึ่งที่มีการกลางอางไวในมาตรา 16 (3) ก็เพียงเพื่อที่จะนําไปใชในการเพิกถอนคํา
ชี้ขาด ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ใหความมั่นใจแกคูกรณีฝายที่คัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการวา
สามารถที่จะใหศาลตรวจสอบคําชี้ขาดในเรื่องดังกลาวนี้ได  อยางไรก็ตามคณะกรรมาธิการตองการ
ที่จะพิจารณาเพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อใหเกิดความชัดเจนในดําเนินการขอใหยอมรับหรือบังคับตาม
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   เหตุผลหนึ่งของการวางบทบัญญัติในลักษณะนี้ไวก็เพื่อปองกันเทคนิคใน
การถวงเวลา และการใชสิทธิของคูสัญญาในการหยิบยกประเด็นปญหาดังกลาวนี้ขึ้นใชเพื่อชะลอคดี
ใหลาชาลง และแนวความคิดในลักษณะนี้ไดรับการสนับสนุนโดยมีการดําเนินการตัดขอความในราง
เกาของมาตรา 17 ทิ้ง  โดยในรางเกาของมาตรา 17 นั้นไดบัญญัติถึงบทบาทของศาลในการควบคุม
การดําเนินการในเรื่องนี้ไว52 ทางผูสนับสนุนความคิดที่วาใหศาลเปนผูมีอํานาจพิจารณาไดเสนอ
ความเห็นเกี่ยวกับผลเสียของแนวทางในลักษณะนี้ไววา "มันเปนการเสียเวลาและเสียคาใชจายเปน
อยางยิ่งหากมีการดําเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนการสืบพยาน เปนตน 
และตอมาศาลไดมีคําสั่งเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเชนวานั้นโดยเหตุวาคําชี้ขาด 
ดังกลาวนั้นไดทําขึ้นโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่ไมมีอํานาจ"53  
 
   เปนที่ยอมรับและไดมีการเสนอความแตกตางตลอดจนมีการเปรียบเทียบ
แนวความคิดที่ขัดแยงกันทั้งสองประการนี้ ไมวาจะเปนทั้งในเรื่องของเทคนิคในการถวงเวลา  การสิ้น
เปลืองคาใชจาย ซึ่งเปนสิ่งที่ตองยอมรับอยางหนึ่งวาเปนการยากอยางยิ่งหากเราจะทําการศึกษา
ประเมินผลจากคดีทั่ว ๆ ไป ดังนั้นดูหมือนวาการประเมินผลนั้นคงจะเปนการดียิ่งขึ้นหากไดทําขึ้น
ดวยความเคารพแนวความคิดของแตละคดี  แมอาจจะเปนผลรายสําหรับแนวความคิดที่จะใหความ
                                                                                                                                                                          
คําชี้ขาด แมวาคูสัญญาอีกฝายจะไดเร่ิมดําเนินการดังกลาวแลว  ก็ยังใหโอกาสแกคูสัญญาในการที่
จะยื่นคํารองขอคัดคานเพื่ อขอเพิกถอนคําชี้ขาดได  โดยอาศัยเหตุผลในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมาเปนมูลเหตุในการขอเพิกถอนคําชี้ขาด [ภายใตบทบัญญัติมาตรา36(1) (a) ( I )] 

52 ดู A/CN.9/246 [paras.52-56 เนื้อหาของมาตรา 17 นั้นมิไดครอบคลุมแตเฉพาะในกรณี
ของมาตรา 16(3) เทานั้น ตัวอยางเชน หลักเกณฑขอบังคับที่ยืนยันอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
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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เปนอิสระแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาตัดสินโดยอาศัยพื้นฐานการประเมินผลที่มีอยูใน
ขณะนั้น และตอมาจะใหอํานาจศาล54ในการเขาควบคุมตรวจสอบอํานาจดังกลาว ซึ่งอาจเปนเหตุให
เกิดการขอเพิกถอนคําชี้ขาดได ในการพิจารณาคําแนะนําดังกลาวนี้สามารถที่จะชวยใหเราหลีกเลี่ยง
ความไมสอดคลองกันระหวางมาตรา 16(3) และมาตรา 13 (3) ไดแมวาการยอมรับเอาสวนสําคัญ
ของมาตรา 13 (3) ก็เพื่อที่จะลดความเสี่ยงในการใชเทคนิคใหเหลือนอยที่สุด ตัวอยางเชน กําหนด
ระยะเวลาที่จํากัดสําหรับศาลในการเขาไปชวยเหลือในการพิจารณาประเด็นดังกลาวนี้ และการตัด
สินของคณะอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป55  
 
   เมื่ อ ผู ร า งกฎหม ายแม แบ บมี แน วคิ ด ที่ ต อ งก า รจะ ให อิ ส ระแก
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาประเด็นปญหาในลักษณะเชนนี้ ดวยเหตุนี้ใน Section   16 
paragraph (1)  จึงไดบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
รวมตลอดถึงการพิจารณาคําคัดคานใด ๆ ก็ตามที่เกี่ยวกับความมีอยูหรือความมีผลบังคับใชของ
สัญญ าอนุญ าโตตุ ลาการ   โดยอํ านาจดั งกล าวนี้ มั กจะ เรียกกั น วา  "competence de la 
competence" หรือที่นิยมเรียกกันในประเทศเยอรมันวา "Kompetenz-Kompetenz" ซึ่งถือเปนแนว
ความคิดที่เปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศสมัยใหม แตใน
ปจจุบันนี้นั้นแนวความคิดดังกลาวยังไมเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในกฎหมายภายในของ
ประเทศตาง ๆ56  
 
   จากบทบัญญัติในมาตรา  16  ของกฎหมายแมแบบแสดงใหเห็นอยางเดน
ชัดวาแนวความคิดในเร่ืองของการแยกขอตกลงการอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก
หรือความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการ  (the doctrine of separability or autonomy 

                                                           
54 เปนที่นาสังเกตวาทางเลือกในมาตรา 16 (3) ในปจจุบันมิไดให 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 นั้นถือเปนแนวทฤษฎีที่เปนองคประกอบชวยเสริมในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง เนื่องจากแนวความคิดตามทฤษฎี severability 
สนับสนุนความเห็นที่วา ขอตกลงการอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาที่แยกเปนอิสระจากขอตก
ลงอ่ืน ๆ ในสัญญาหลัก    ดังนั้นเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินชี้ขาดวาสัญญาหลักนั้นเปน
โมฆะไมสามารถบังคับได ยอมไมเปนผลใหขอตกลงการอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะดวย58 ดวย
เหตุดังกลาวอนุญาโตตุลาการจึงยังคงมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดในสวนที่เกี่ยวกับความเปน
โมฆะของสัญญา (และประเด็นขอโตแยงอื่น ๆ ที่จะไดมีการเสนอตออนุญาโตตุลาการตอไป) เวนแต
เหตุแหงความเปนโมฆะของสัญญาหลักนั้นสงผลตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยตัวของมันเอง ซึ่ง
เปนที่ตระหนักดีวาหลักในเร่ือง separability ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 16 (1) นั้นเปนแนวความคิด
ที่ตางไปจากแนวความคิดของกฎหมายภายในของบางประเทศ ซึ่งจะทําการวินิจฉัยความสัมพันธ
ระหวางจุดเริ่มของขอบกพรองและผลของความเปนโมฆะ 
 
   อนึ่ง  เปนที่นาสังเกตวาในมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบมิไดมีการระบุ
ใหอนุญาโตตุลาการนํากฎหมายของประเทศใดมาเปนกฎหมายที่ใชในการพิจารณาประเด็นในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ เปนที่ยอมรับกันวากฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีควรจะเปน
กฎหมายเดียวกับที่ศาลนํามาใชตามที่บัญญัติไวในมาตรา 6  ซึ่งนํามาใชในการขอเพิกถอนกระบวน
พิจารณาตามที่บัญญัติไวในมาตรา 34 เนื่องจากวากระบวนพิจารณาที่บัญญตัิไวภายใตมาตรา   34 
ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนการใหอํานาจศาลในการตรวจสอบคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  
จะเห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 16 (3) ซึ่งแสดงใหเห็นไดวากฎหมายที่จะนํามาใชพิจารณาใน
เร่ืองของความสามารถของคูสัญญา ตลอดจนความมีผลบังคับใชของสัญญาอนุญาโตตุลาการให
เปนไปตามกฎหมายที่ไดกําหนดไวตามที่บัญญัติไวในมาตรา 34 (2) (a) (1)  และประเด็นปญหาที่
เกี่ยวกับเรื่องที่สามารถนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ และประเด็นปญหาอื่น ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับความ
สงบเรียบรอย และนโยบายของรัฐนั้นใหนํากฎหมายของ "รัฐ" มาใชบังคับกับกรณีไป (ดูบทบัญญัติ
กฎหมายปจจุบันของมาตรา 34 (2) (b) ) ตอมาเนื้อหาในประเด็นดังกลาวนี้ไดรวมถึง arbitrability, 
ซึ่งเปนที่ยอมรับตอมาวาภายใตบทบัญญัติมาตรา 34 (2) (b) คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเสมือน

                                                           
57 ดูรายละเอียดของแนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญา

ที่กอหนี้หลัก หรือความเปนอิสระของขอตกลงการอนุญาโตตุลาการไดในบทที่  3 
58 Ibid. (A/CN.9/264) 
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ศาลในการชี้ขาด  ex officio  ตัวอยางเชน แมวาจะไมมีคูสัญญาฝายใดทําการรองขอตามที่ไดมีการ
กลาวอางไวในมาตรา 16 (2)59) 
 
   อยางไรก็ตาม หากพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบมาตรา 16 จะ
พบไดวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นมิใชเปนอํานาจที่เด็ดขาด 
หรือเปนที่สุด  เนื่องจากยังคงถูกจํากัดโดยบทบัญญัติอ่ืน ๆ อาทิเชน  

ประการแรก คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาวอาจถูกทบทวนโดย 
ศาลไดภายใตบทบัญญัติในมาตรา 16(3)   

ประการที่สอง   ภายใตบทบัญญัติมาตรา 34 ศาลที่ทบทวนกระบวน 
พิจารณาดังกลาวอาจมีคําสั่งเพิกถอนคําชี้ขาดได   

ประการที่สาม นอกจากนั้นแลวภายใตบทบัญญัติมาตรา 36 คําชี้ขาดดัง 
กลาวยังอาจถูกทบทวนไดหากไดมีการขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด   

ประการที่สี่ ยังมีบทบัญญัติซึ่งใหอํานาจศาลในการแทรกแซงไดอีก ซึ่งได 
รับการบัญญั ติ ไวในมาตรา  8 ของกฎหมายแมแบบ   แตอยางไรก็ดีอยางนอยที่สุดการที่
อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะตัดสินปญหาพื้นฐานที่วาตนมีอํานาจหรือไมแมจะอยูภายใตการควบ
คุมของศาลก็ตามเปนวิธีการอยางหนึ่งที่ชวยหลีกเลี่ยงการสูญเสียในเรื่องของคาใชจายและเวลา    
 
   จากการศึกษาดูพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่อง competence นับต้ัง
แตเร่ิมมีการยอมรับแนวความคิดในเรื่องนี้กับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศจะเห็นได
วาการที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการใชดุลพินิจในเรื่องขอบอํานาจกวางเพียง
ใดก็ตาม     แตก็ไมไดหมายความวาอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาประเด็นขอพิพาทที่คูกรณีไม
ไดมอบอํานาจใหแกตนได   และแมจะมีขอตกลงให อํานาจอนุญาโตตุลาการ  องคคณะ
อนุญาโตตุลาการก็จะใชอํานาจเกินขอบเขตโดยตัดสินเกินกวาที่คูกรณีมอบอํานาจไวไมได (award 
made in excess of jurisdiction ; extra petita)  หรือ จะเปนกรณีตัดสินไมครบประเด็นตามที่คู
กรณีมอบอํานาจให (infra  petita)60 ไมได 
                                                           

59 ในขณะนั้นหากวาคณะกรรมการยอมรับการตีความในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อที่จะพิจารณา
ถึงเนื้อหาในมาตรา 16 วาสามารถที่จะนํามาใชรวมกับผลของขอบังคับอ่ืน ๆ ไมวาจะเปนในเรื่องของ
กําหนดระยะเวลาในการยื่น หรือในเรื่องของขอยกเวน หรือในเรื่องของเงื่อนไขการเสนอ เปนตน   

60 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ”, หนา275.  
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4.1.3 ประเทศที่ยอมรับหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง 

 
   นับจากมีการวางหลักเกณฑในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) ไวในกฎหมายแมแบบ ตอมาไดเร่ิมปรากฎแนว
ความคิดในหลักเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองใน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศตาง ๆ ที่ไดรับเอากฎหมายแมแบบเขาเปนกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศตน หรือแมกระทั่งประเทศที่ไดยอมรับเอากฎหมายแมแบบเปนแนว
ทางในการยกรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการสําหรับประเทศของตน อาทิเชน 
 

4.1.3.1  ประเทศอังกฤษ 
 
กฎหมายของประเทศอังกฤษเดิม (Arbitration Act 1950 และ Arbitration  

Act 1979) บัญญัติวาในกรณีที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะตองใหศาลเปนผู
วินิจฉัยเสียกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม61 แสดงใหเห็นวาใน
ประเทศอังกฤษแตเดิมไมมีบทบัญญัติระบุเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาด
อํานาจของตน (competence) ไวโดยตรง  กลาวคือ โดยทั่วไปแลวระบบกฎหมายสวนใหญมักจะ
พิจารณาวาปญหาเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองตัดสินโดยศาล เพราะเปนเรื่องสําคัญ62   
ตัวอยางเชน   ในประเทศอังกฤษขณะที่ใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเดิมไดใหคูกรณีที่โตแยงใน
เร่ืองขอบอํานาจนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาล63   เหตุผลหนึ่งซึ่งทําใหแนวความคิดในเรื่อง
นี้ไมคอยจะเปนที่นิยมนักในประเทศอังกฤษอาจจะมาจากแนวความคิดที่ศาลในประเทศอังกฤษใน
ชวงยุคตน ๆ มองวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ลิดรอนสิทธิของศาล  จึงเปนเหตุใหแนว
ความคิดที่จะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไมเปนท่ีแพรหลายมากนักใน
ประเทศอังกฤษ นอกจากนั้น Peter  Gross ไดเคยใหความเห็นไวในบทความ "Competence of 
Competence : An English View" วาไมไดสนับสนุนอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการ
แทรกแซงของศาลอยางเต็มที่ ซึ่งก็เปนปจจัยมาจากแนวความคิดที่ เกิดขึ้นนับต้ังแตเร่ิมการ
วิวัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการในประเทศอังกฤษ ในขณะนั้นไมเพียงแตเหลาผูพิพากษาจะ

                                                           
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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เกิดความไมพอใจที่เกิดกระบวนการอนุญาโตตุลาการขึ้นแลว  ยังถือไดวาการอนุญาโตตุลาการเปน
ความพยายามในการกําจัดเขตอํานาจของศาลดวย64  ดวยเหตุดังกลาว  Peter  Gross  จึงเรียก
อํานาจอนุญาโตตุลาการดังกลาววา   "provisional  jurisdiction"  หรือที่   Schlosser เรียกวา  
"provision Kompetenz-Kompetenz"  ซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตน  และศาลก็สามารถที่จะดําเนินการวินิจฉัยไดเชนกันหากไดรับการรองขอจากคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง  หรือแมวาศาลจะไดรับการรองขอใหวินิจฉัยประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอนก็
สามารถกระทําไดเชนกัน          
 
   นอกจากนั้น ในเรื่องนี้ Prof. Schmitthoff  ไดใหขอสังเกตไววาในขณะที่ขอ
บังคับของการอนุญาโตตุลาการในสมัยใหมตางยอมรับแนวคิดที่วาใหอํานาจอนุญาโตตุลาการใน
การพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง โดย Prof. Schmitthoff   ไดใหขอเสนอแนะไววา  "การตั้งขอ
สันนิษฐานในสวนของสถานะของอนุญาโตตุลาการโดยการเปรียบเทียบกับสถานะของผูพิพากษาดู
จะไมถูกตองนัก  เนื่องจากในสวนของผูพิพากษาอาจจะมีการอุทธรณประเด็นในเรื่องดังกลาวนี้ได  
ซึ่ งจะแตกตางกับการอนุญ าโตตุลาการภายใตกฎหมายระหวางประเทศเนื่ องจากการ
อนุญาโตตุลาการในลักษณะเชนนี้อยูนอกเหนือจากการควบคุมของศาลภายในประเทศของแตละ
ประเทศ" ดังนั้น อนุญาโตตุลาการสามารถตัดสินพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดโดยมิตองอยู
ภายใตการตรวจสอบจากสิ่งใด แตอยางนอยที่สุดบทบัญญัติในกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
อังกฤษไดบัญญัติไววา  "คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นเรื่องอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
ของตนเองนั้นยังไมถือเปนที่สุด และศาลมีอํานาจที่จะเขาไปตรวจสอบคําชี้ขาดดังกลาวนั้นได"  แต  
Prof. Schmitthoff   ไดใหความเห็นไววาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ   ค.ศ.  1979 ของประเทศ
อังกฤษควรที่จะมีการเปลี่ยนแปลงแกไขบทบัญญัติโดยยินยอมใหคูสัญญาสามารถทําความตกลง
มอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองได65 
 
   จากเหตุดังกลาวขางตน จะพบไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนเพียงเรื่องเฉพาะกาลเทานั้น  เนื่องจากศาล
ยังคงมีบทบาทในการควบคุมดูแลการอนุญาโตตุลาการ   อีกทั้งการวินิจฉัยของศาลนั้นยังถือวาเปน
                                                           

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   ดวยเหตุนี้ในเรื่องของอํานาจของอนุญาโตตุลาการและศาลในประเทศอังกฤษ จึงเรียกไดวา
เปนอํานาจควบคู  (Concurrent  Control)  ซึ่งแตกตางจากแนวปฏิบัติของประเทศอื่น 
   

  ตอมาหลังจากที่ประเทศอังกฤษไดรับเอากฎหมายแมแบบเขามาเปนแนว 
ทางในการรางกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตนเอง (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
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 30 ของพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 จากบทบัญญัติในมาตรา 30 ของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 จะเห็นไดวาเปนบทบัญญัติที่นํามาจาก UNCITRAL Model Law, Art. 
16 (1)66  โดยในมาตรา 30 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติไววา “เวนแตคูกรณีจะตกลงกัน
เปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยอํานาจของตนในเรื่องความสมบูรณของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเปนไปโดยถูกตองหรือไม   และเรื่องอื่น ๆ ที่มีการ
เสนอตออนุญาโตตุลาการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ…” ซึ่งถือเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  โดยบทบัญญัติในมาตราดังกลาวนี้ไดให
อํานาจแกอนุญาโตตุลาการไวอยางมาก  โดยไมคํานึงวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นจะสมบูรณหรือ
ไมก็ตาม  หรืออนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้นจะไดรับการแตงตั้งอยางถูกตองหรือไม หรือไมวา
ประเด็นขอพิพาทที่เขาสูการอนุญาโตตุลาการจะเปนประเด็นตามสัญญาหรือไม  เวนแตคูกรณีจะได
ตกลงเปนอยางอื่น    อีกทั้งในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 ได
กําหนดบทบัญญัติในเร่ืองความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ67ไววา "เวนแตกฎหมายจะ
บัญญัติใหอํานาจไว ใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับไดโดยถือเปนการพักกระบวนการ
พิจารณาในศาล อยางไรก็ตาม คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในเรื่องอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตน
เองอาจถูกคัดคานหรือทบทวนไดในภายหลัง 
 

4.1.3.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 
 

                                                           
66 วิรวรรณ เหรียญนาค, “พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย

ระหวางประเทศ”, หนา185. 
67 Okeziw  Chukwumerije, "Judicial  Supervision  of Commercial Arbitration : The 

English  Arbitration  Act  of  1996", Arbitration  International,  Vol.  15  No.  2, pp. 178. 
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   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ. 1987 ของประเทศ 
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดใหอํานาจคูกรณีในการที่จะกําหนดวิธีการอนุญาโตตุลาการไดอยาง
กวางขวางตามใจชอบ สืบเนื่องจากตามกฎหมายเยอรมันนั้นมีแนวคิดทางกฎหมายวา "การ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่สําคัญ คือ มีสภาพเปนสัญญา คูกรณีจึงมีอิสระที่จะกําหนดวิธีการ
อนุญาโตตุลาการตามใจชอบได" แตเร่ืองใดที่กฎหมายไมไดบัญญัติไวและคูกรณีก็มิไดตกลงกันไว
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะทําการใด ๆ ตามความเหมาะสม และไดบัญญัติใหศาลมีสวนสําคัญ
ในการเขาไปชวยเหลือ และควบคุมกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตไมใหเขาแทรกแซงใน
การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ดวยเหตุดังกลาววิธีการอนุญาโตตุลาการจึงเปนที่นิยมใชกันมาก       
โดยเฉพาะในการระงับขอพิพาททางการคา68   
 
   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 บุคคลผูมีอํานาจในการชี้ขาดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
จะเปนศาลหรืออนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับตัวสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะไดกําหนดไว
อยางไร หรือในกรณีที่เปนการอนุญาโตตุลาการของสมาคมอนุญาโตตุลาการยอมข้ึนอยูกับกฎขอ
บังคับของสมาคมอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะไดบัญญัติไวอยางไรดวยเชนกัน  แตถาสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือกฎขอบังคับของสมาคมอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไว กรณีเชนนี้ศาลเทา
นั้นที่จะเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดประเด็นปญหาในเรื่องความสมบูรณของสัญญา69 นอก
จากนั้นแลวคูกรณีอาจทําสัญญาไมใหศาลเขาไปแทรกแซงหรือควบคุมอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาก็ยอมทําได ซึ่งเปนการใหอํานาจแกคูกรณี  จะเห็นไดวาลักษณะของกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศเยอรมันเกือบตรงกันขามกับกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศ
อังกฤษ 
 
   ตอมาในป ค.ศ. 1990 ไดมีการรวมประเทศเยอรมันทั้งสองประเทศใหเปน
ประเทศเดียวกัน และมีการยกเลิกระบบการอนุญาโตตุลาการภายใตอาณัติของรัฐ โดยเริ่มใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ฉบับที่  10  (ZPO)  ครอบคลุมทั่วประเทศ  ซึ่งกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมนี้ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา โดยในการรางกฎหมายใหมนั้นผูรางได
นําเนื้อหาตามโครงสราง เนื้อหา  และถอยคําของกฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางการ
                                                           

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

เร่ืองเดียวกัน    
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คาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ  รวมถึงในสวนที่วาดวยอํานาจวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาเปนแบบอยางในการรางประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงของเยอรมันในสวนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ เชน มีการนําหลักที่วางไวใน  
Article  16  Section 2 ของกฎหมายแมแบบที่วา  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะมีความบูรณ  ถาคู
กรณีไมอาจยกขอตอสูข้ึนไดภายในเวลาที่กําหนดเขามาบัญญัติไวใน Article 1027 Section 2 ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเยอรมัน   โดยบัญญัติไววาการเพิกเฉยไมยกขอโตแยง
ในเวลาอันควรเปนเหตุใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไมสมบูรณนั้นมีสภาพสมบูรณได 
 
   อาจกลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองในประเทศเยอรมันไดมีการวางหลักเกณฑที่ยอมรับวา อํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดขอบเขตอํานาจของตนเองนั้นถือเปนที่สุด  หรืออาจกลาว
ไดวาเปนประเทศที่ยอมรับแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองอยางแทจริง (pure Kompetenz-Kompetenz)  เนื่องจากตามกฎหมายของรัฐบาลกลาง
เยอรมันแลวคูกรณีอาจใหอํานาจอยางกวางขวางในการกําหนดแนวทางที่ผูกพันกับประเด็นของ
อํานาจของตนแกอนุญาโตตุลาการ  และผูที่จะเปนผูตัดสินคนสุดทาย (last word) ในประเด็นดัง
กลาวนี้ก็ควรจะเปนอนุญาโตตุลาการ70  อีกทั้งเปนไปไดวาเหตุผลที่แนวความคิดในเรื่องอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไดรับการยอมรับอยางแพรหลายในประเทศ
เยอรมันก็เนื่องมาจากขอเท็จจริงที่มักปรากฎใหเห็นอยูเสมอวาคําคัดคานในประเด็นเรื่องอํานาจ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดถูกนําเสนอตอศาลนั้นโดยมากมักเนื่องมาจากการที่คูกรณีมุง
หมายที่จะถวงเวลาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเสียเปนสวนมาก   
 
   อยางไรก็ดี แมวากฎหมายของประเทศตาง ๆ จะไดยอมรับแนวความคิดใน
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 แตก็ยังมีประเด็นที่พอจะนํามาพิจารณาในเรื่อง “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.) ขอจํากัดอํานาจอนุญาโตตุลาการ (Limitation on jurisdiction) 
   แมจะมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตก็อาจมีประเด็นที่เปนปญหาในกรณทีี่
มีการหยิบยกเรื่องความสมบูรณหรือประสิทธิผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพราะในบางเรื่องคู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งอาจจะหลีกเลี่ยงการอนุญาโตตุลาการและประสงคจะนําขอพิพาทไปสูการ
พิจารณาของศาลดวยเหตุผลที่แตกตางกัน71  
 

  การพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมีประเด็นที่ตองพิจารณาอยู 2  
ประการ72   คือ 
   1.) อนุญาโตตุลาการอาจ หรือตองสั่งเกี่ยวกับความสมบูรณและความมีอยู
ของสัญญาอนุญาโตตุลาการและประเด็นที่ครอบคลุมขอพิพาทที่เกี่ยวพันถึงตัวอนุญาโตตุลาการ 

2.) อนุญาโตตุลาการอาจ หรือตองสั่งในประเด็นเมื่ออนุญาโตตุลาการได 
รับการตั้งขึ้นโดยถูกตอง (correctly established) ซึ่งประเด็นนี้กลายเปนประเด็นสําคัญและทวีความ
สําคัญมากขึ้นสําหรับการอนุญาโตตุลาการหลายฝาย  มีปรากฎกรณีคัดคานโดยปฏิเสธวาผูคัดคาน
ไมไดเกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการหลายฝายโดยโตแยงวาภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ ผูคัด
คานตองใชการอนุญาโตตุลาการแยกจากกันในแตละผูเรียกรองหรือปราศจากผูคัดคานอื่น ๆ เขามา 
เกี่ยวของ นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจใหการสนับสนุนโดยสถาบันที่จัดการเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการเขามาดําเนินการในเรื่องของการคัดคานอนุญาโตตุลาการในการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ   สําหรับการอนุญาโตตุลาการหลายฝายนั้นในทางปฏิบัติอนุญาโตตุลาการอาจ
ตัดสินความถูกตองของการตั้งอนุญาโตตุลาการ    โดยการกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการแตงตั้งและ
อํานาจของตนเหนือคูกรณีหลายฝายนั้น  (jurisdiction over multiple parties)73 
 

ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ UNCITRAL มีประโยชนในแงทําใหเกิด 
ความชัดเจนวาคูกรณีที่ตกลงใชการอนุญาโตตุลาการโดยใชขอบังคับเหลานั้น อนุญาโตตุลาการยอม
มีอํานาจตามที่ไดรับจากขอบังคับ อยางไรก็ตาม มีผูใหความเห็นเกี่ยวกับอํานาจซึ่งขอบังคับใหแก
อนุญาโตตุลาการวา “เปนปกติที่สุดในการใชอนุสัญญาระหวางประเทศ (international convention) 
และขอบังคับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทั้งหลายสนับสนุนความเปนอิสระของขอตกลง
                                                           

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 และกลาวตอไปวา “เปนปกติที่การอนุญาโตตุลาการซึ่งดําเนินการ
ภายใตขอบังคับของอนุสัญญา   หรือขอบังคับใด ๆ   ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศ  ขอบ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญา หรือขอบังคับเหลานั้นอาจมีโอกาสที่จะ
ขัดแยงกับขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติไวในกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ"75 
 

2) ประเด็นในเรื่องของ "อํานาจอนุญาโตตุลาการกับความสงบเรียบ 
รอยหรือนโยบายสาธารณะ"  (arbitrators’ jurisdiction and the public policy)     ความหมาย
ของคําวา “ความสงบเรียบรอยหรือนโยบายสาธารณะ” (public policy)  ยังไมอาจมีคําจํากัดความ
และแนวคิดที่แนนอน  เพราะแตกตางกันไปในแตละประเทศผูพิพากษาจะตัดสิน และสนับสนุน
ความสงบเรียบรอยโดยถือวาหลักและมาตราฐานในเรื่องนี้จะถูกทําลายไมได76 เปนที่ยอมรับวาใน
การใชบรรทัดฐานความสงบเรียบรอยผูพิพากษาอาจปฏิเสธการยอมรับกฎหมายตางประเทศ 
(foreign law) หรือการยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ77  ซึ่งเนื้อหาสาระที่มี
ลักษณะของความสงบเรียบรอยอันจะเปนเหตุใหยกขึ้นคัดคานขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการมี
ดวยกัน 2 เร่ือง คือ ประเด็นในเรื่องใดที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน (Arbitrability) เชน
ในบางประเทศไมอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาในประเด็นเรื่องของกฎหมายปองกัน
การผูกขาด (anti-trust law)  และประเด็นในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติ
กระบวน78 (Due Process) เชน ในเรื่องของการใหสินบน 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
ระหวางประเทศ”,  หนา 176. 

78 การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย  คือ  ตองรับฟงคดี
ของทั้งสองฝาย  คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน  แตไมจําเปนตองใหเวลา
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3) การคัดคานอํานาจอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งจะทําการพิจารณาจาก 
                                               3.1) เหตุของความไมสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ   

โดยมากแลวขอจํากัดขอบอํานาจของความสมบูรณของสัญญา 
อนุญาโตตุลาการมักจะมีการกลาวอางถึงเหตุของการไมมีสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ซึ่ง
ถ าอนุญ าโตตุลาการทํ าคํ าชี้ ขาดโดยปราศจากอํานาจเพราะไมมี สัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ คําชี้ขาดที่เกิดขึ้นยอมไมอาจบังคับได80  เชนเดียวกับกรณีภายใตอนุสัญญาฉบับ
นครนิวยอรค  คําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสมบูรณตามกฎหมายที่คูกรณี
กําหนดหรือภายใตกฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาดไดทําขึ้น81 นอกจากนี้การอางวาสัญญาหรอืขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับเพราะเปนสัญญาหรือขอตกลงที่รวมอยูในสัญญาที่กอใหเกิดหนี้  
ซึ่งแตกตางจากหลัก separability ที่ยอมรับวา ความไมสมบูรณของสัญญาหลักไมกระทบกระเทือน
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุอยูในสัญญาหลักนั้น อยางไรก็ตาม การ
พิจารณาวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงมีความสมบูรณหรือไมตองพิจารณาถึงระยะเวลาซึ่ง
สัญญาอันกอใหเกิดหนี้นั้นเปนโมฆะหรือไมสมบูรณ  ถาหากสัญญาอันกอใหเกิดหนี้เปนโมฆะหรือไม
สมบูรณมาตั้งแตขณะทําสัญญา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยอมไมอาจมีผลบังคับได  แตถาสญัญา
อันกอใหเกิดหนี้มีผลสมบูรณในขณะทําสัญญาแตเกิดความไมสมบูรณขึ้นในภายหลัง ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งบรรจุอยูในสัญญานั้นยังคงมีผลบังคับได82  

3.2) การคัดคานคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งมักจะมีการ 
กลาวหยิบยกประเด็นในเรื่องของคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องของความไม
เหมาะสมของตัวอนุญาโตตุลาการในประเด็นตาง ๆ มากลาวอาง 
                                                                                                                                                                          
เทา ๆ กันในการนําสืบคดี  เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน   ขอสําคัญตองให
โอกาสเพียงพอแกคูความที่จะสืบคดีขางของตน  ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชคุมครองสิทธิของบุคคล
ภายนอก  ซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย ดูพิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  พจนานุกรมการ
อนุญาโตตุลาการพรอมดัชน,ี  หนา 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

พาณิชยระหวางประเทศ”, หนา 187.  
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   จากการศึ กษาพัฒ นาการของแนวความคิด ใน เรื่อ งอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) เห็นไดวาแนวความคิดใน
เร่ืองนี้ไดเร่ิมที่จะเปนที่ไดรับการพัฒนานับแตในชวงตนศตวรรษที่ 19 เปนตนมา แตดูเหมือนวาแนว
ความคิดดังกลาวจะยังคงเปนเรื่องยากที่จะไดรับการยอมรับวาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนบุคคล
ธรรมดา (ฝายเอกชน) จะสามารถมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง   เนื่องจากในยุค
สมัยนั้นมองวาอํานาจในการพิจารณาคดีตาง ๆ ควรจะอยูที่ฝายรัฐ หรือศาลซึ่งเปนตัวแทนของฝาย
รัฐ  แตในปจจุบันแนวความคิดในเรื่องนี้ไดเร่ิมเปลี่ยนแปลงไป  เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการดูจะ
เปนที่ยอมรับอยางกวางขวางขึ้นในวงการธุรกิจระดับประเทศ  ซึ่งหากศึกษาจากรายงานของ
ศาสตราจารย F. E. Klein ซึ่งไดจัดทําขึ้นเมื่อป ค.ศ. 1961 ในการประชุมการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศครั้งที่สอง (Second International Congress of Arbitration) ซึ่งศาสตราจารย F. E. 
Klein ไดใหความเห็นไวในรายงานฉบับดังกลาววา "อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นเปนที่ยอมรับในประเทศเยอรมัน ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศสวีเดน และ
เมืองซูริค83  นอกจากนั้นแลว แนวความคิดดังกลาวยังไดปรากฎอยูในหลักเกณฑขอบังคับของการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศกรีก ประเทศเบลเยี่ยม   และในประเทศฝรั่งเศส  
โดยในประเทศเหลานี้เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองกลาวหาวาอนุญาโตตลุาการไมมอํีานาจ
ในการพิจารณา  อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะพิจารณาตัดสินชี้ขาดอํานาจของตนเองไดเลยโดยไม
จําตองหยุดพักกระบวนพิจารณาแตอยางใด   นอกจากนั้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศสนั้นไดวางบทบัญญัติไวในมาตรา 1446 ไววา 
 
   "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 ไดเคยมีนักกฎหมายในกลุมประเทศคอมมอนลอวไดใหความเห็น
เกี่ยวกับเรื่องนี้ไววาการวางหลักเกณฑในการใหอํานาจศาลในการควบคุมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการโดยใหศาลมีอํานาจในการเพิกถอนคําชี้ขาดไดนั้นดูเสมือนกับวาจะเปนแนว
ทางที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองไดในกรณีที่มีคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งหยิบยกประเด็นในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นพิจารณา ซึ่งหลักใน

                                                           
83 Rene David, Arbitration in International Trade, p. 286. 
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เร่ืองนี้เปนที่ยอมรับและปรากฎในประเทศสหรัฐอเมริกา84   แตในประเทศอังกฤษแนวความคิดใน
ลักษณะนี้กลับยังไมเปนที่แนชัดนัก เนื่องจากในประเทศอังกฤษความสัมพันธระหวางศาลกับ
อนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะที่คอนขางจะยาวนานกวาในประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยในประเทศ
อังกฤษหากไดมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการและคูสัญญาฝายหนึ่งปฏิเสธที่จะเขารวมในกระบวน
พิจารณาโดยอางวาคูสัญญาฝายนั้นเห็นวาไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับประเด็นพิพาทนี้  
ในทางปฏิบัติแลวจะตองนําคดีนี้ข้ึนสูกระบวนพิจารณาของศาล เพื่อใหศาลพิจารณาชี้ขาดประเด็น
ปญหาตามคําคัดคานของคูสัญญาฝายที่ปฏิเสธการเขารวมในกระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกอน   ซึ่งแสดงใหเห็นวาในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นหลักในเรื่องการใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นยังไมเปนที่ยอมรับในประเทศอังกฤษ
ขณะนั้น85 
 
   นอกจากนี้แนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง (competence) นี้ยังไมเปนที่ยอมรับในประเทศที่มีแนวความคิดวา
ลําพังขอตกลงการอนุญาโตตุลาการนั้นยังไมเพียงพอที่จะถือวาเปนการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการพิจารณาอํานาจของตนเอง  ดังนั้นในกรณีเชนนี้จําเปนที่จะตองมีการรางขอตกลงในการมอบ
อํานาจในลักษณะเชนนี้ไว หากวาเกิดขอพิพาทในเรื่องนี้ข้ึน มิเชนนั้นแลวศาลยอมตองเขามามีสวน
ในการพิจารณาประเด็นปญหาดังกลาวนี้ในกรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงในเรื่องการมอบอํานาจ
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอบอํานาจของตนเองไว 
 
   สรุปไดวา  ในปจจุบันนั้นเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาใหอนุญาโตตุลาการเปน
ผูมีอํานาจชี้ขาดอํานาจของตนเองเพื่อคงไวซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไว
ในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนารมณของคูกรณีที่ตกลงกันไว86 
 

                                                           
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

ระหวางประเทศ”, หนา 183.  
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   หลักในแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดอํานาจของตนเองนั้นเปนที่นาสังเกตวาเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายไดตกลงที่จะเขาสูขอตกลงการ 
อนุญาโตตุลาการ  ยอมถือไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายควรที่จะมีความไววางใจในตัวอนุญาโตตุลาการ
ในการที่จะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเอง  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เมื่อการใชอํานาจดังเชนวานี้สามารถที่จะทบทวนไดโดยศาล   เนื่องจากวาอนุญาโตตุลาการยอม
ตระหนักดีวาศาลสามารถที่จะทําการพิจารณาการใชอํานาจเชนวานี้ของอนุญาโตตุลาการได ดังนั้น
คณะอนุญาโตตุลาการยอมไมพิจารณาชี้ขาดใหอํานาจแกตนเองในกรณีที่มีขอสงสัยอยางแนนอน  
อีกทั้งการใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นยังเปนการ
ชวยใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินไปไดอยางรวดเร็ว  ประกอบกับโดยมากแลว
การยื่นคํารองของคูสัญญาในการคัดคานเรื่องประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมักเกิดขึ้นจาก
ความไมสุจริตของคูสัญญาฝายที่ทําคํารองนั้น  ซึ่งโดยมากแลวคูสัญญาเหลานั้นมักมีวัตถุประสงค
เพื่อเตะถวงเวลา (ขยายเวลา)  ของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการออกไปเพื่อประโยชนของ
ฝายตน   
 
4.2   การเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใชบังคับกับกรณี 
 
   แนวความคิดอีก เรื่อ งหนึ่ งที่ มี ความสํ าคัญ ต อการพิ จารณ าของ
อนุญาโตตุลาการอยางมาก ก็คือ  กฎหมายที่จะใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนสวน
สําคัญในการกําหนดชะตากรรมของขอพิพาท  ซึ่ งมักจะเปนปญหาที่ เกิดขึ้น เสมอในการ
อนุญาโตตุลาการ  คณะอนุญาโตตุลาการที่ระงับขอพิพาทที่มีลักษณะระหวางประเทศจึงมักจะพบ
ปญหาในเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการวาจะใชกฎหมายใดบังคับ กลาวคือ 
กฎหมายภายใน และหรือกฎหมายระหวางประเทศ 
 
     ดวยเหตุผลดังกลาวจึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดในเรื่องของการเลือก
กฎหมายที่ ใชบั งคับกับการอนุญ าโตตุลาการ  แต เนื่ องจากกฎหมายที่ ใชบั งคับกับการ
อนุญาโตตุลาการนั้นอาจแบงพิจารณาไดเปน   2   เร่ือง  คือกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธี 
สบัญญัติ ในที่นี้ผูเขียนใครขอกลาวถึงแตในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติอันเกี่ยวกับหัวขอในการ
ศึกษา   ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
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   ขอบเขตในการกําหนดความเปนอิสระของคูสัญญาในการกําหนดหลัก
เกณฑที่จะนํามาใชในกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนสิ่งสําคัญเนื่องจากวา
อาจจะถูกหยิบยกมาเปนประเด็นในการรองขอเพิกถอนคําชี้ขาดหรือเปนเหตุแหงการปฏิเสธการ
บังคับตามคําชี้ขาดก็ได87 
 
   ในระบบกฎหมายสวนมากแลวหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธี
พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลตอกระบวนวิธีพิจารณา เนื่องจากในระบบกฎหมาย
หลาย ๆ ระบบไดบัญญัติไววา "คําชี้ขาดอาจถูกเพิกถอนได หากวาคําชี้ขาดดังกลาวเกิดขึ้นจาก
กระบวนวิธีพิจารณาที่ไมยุติธรรม"  ซึ่งขอบัญญัติในลักษณะนี้ไดปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิวยอรค       
และใน UNCITRAL Model Law โดยไดบัญญัติถึงหลักเกณฑพื้นฐานของกระบวนวิธีพิจารณาที่อาจ
นํามาซึ่งการขอเพิกถอน    และการปฏิเสธที่จะบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 
  

ในอดีตนั้นแนวความคิดในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับ 
กรณีมักจะมีแนวความคิดใหนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับกับ
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (lex fori) ตลอดจนมักจะมกีารวางขอจํากัดของความ
เปนอิสระของคูสัญญาภายใตการควบคุมดูแลของศาล ตลอดจนการบังคับตามคําชี้ขาด 
 
   ในสวนของกฎหมายขัดกันไดใหความหมายของคําวา “ทฤษฎีความเปน
อิสระของคูสัญญา" (doctrine of autonomy) ไววาคือ "อํานาจของคูสัญญาในการที่จะเปนผูกําหนด
กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี" (the power of the parties to determine for themselves the 
applicable law)88 
 
   พื้นฐานของการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้น
เกิดขึ้นจาก “เจตนาของคูสัญญา” (will of the parties) ตัวอนุญาโตตุลาการก็ถูกกําหนดใหดําเนิน
การภายใตขอเท็จจริงแหง “สัญญา” ซึ่งคูสัญญาไดตกลงกันไว89 
                                                           

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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 ดวยเหตุดังกลาวขางตน หลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการที่ออกโดยองค 
การระหวางประเทศไดมีการกลาวอางถึงกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ และไดจัด
ทําหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการไว  2  แนวทาง  คือ  บางสถาบันตองการที่จะยืน
ยันวากระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินไปตามกฎหมายภายใน ในขณะที่
ขอบังคับของบางสถาบันตองการที่จะแยกความสัมพันธระหวางกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกับกฎหมายภายในของแตละประเทศ90    ซึ่งทัศนคติในลักษณะนี้ไดมีมาแตกอน
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 และตอมาในขอบังคับของสมาคมหอการคานานาชาติ (the International 
Chamber of Commerce Rule)91 
 
   แนวความคิดในเร่ืองกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีนั้น
เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาจากนักกฎหมายตลอดจนผูเกี่ยวของในแวดวงอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศอยูเสมอ ดวยเหตุดังกลาวผูเขียนใครขอนําเสนอเปนชวงเวลาตามลําดับดังนี้ 
 
 4.2.1   พัฒนาการของแนวคิดเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี  
ในชวงกอนป  ค.ศ.  1985 
    

4.2.1.1   โปรโตคอลเจนีวา  (Protocol  Geneva 1923) 

                                                           
90 Tano  Aschehoug, International Commercial Arbitration, p. 206. 
91 ในมุมมองทางปฏิบัตินั้นคอนขางที่จะมีความแตกตางระหวาง 2 แนวความคิดดังกลาว 

ขางตนนี้ เนื่องจากวาขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการโดยมากมักพยายามที่จะดําเนินกระบวนวิธี
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการนํากฎหมายภายในของแตละประเทศมาใช 
ความแตกตางระหวางสองแนวความคิดดังกลาวนี้ ไดปรากฎใหเห็นอยางชัดเจนในกรณีทีม่กีารฝาฝน
บทบัญญัติในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น ในเนื้อหาของ
ขอบังคับจึงไดพยายามที่จะลดปญหาความแตกตางของแนวคิดทั้งสองประการซึ่งมักเกิดขึ้นในทาง
ปฏิบัติ โดยการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาเลือกแนวทางซึ่งจะทําใหไดคําชี้ขาดที่มี
ประสิทธิภาพ  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับของ ICC  (ซึ่งปฏิเสธหลักในเรื่อง lex-fori) 
จะตองพิจารณาถึงกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาใน
เร่ืองความเปนโมฆะของคําชี้ขาดหรือการปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด) 
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   ในทางตรงกันขามกับการดําเนินกระบวนพิจารณาทางศาล หลกัเกณฑทีจ่ะ
นํามาใชบังคับกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นคอนขางที่จะเปนที่ยอมรับกันวา
ใหเปนไปตามเจตนารมยของคูสัญญา ซึ่งจะเห็นไดตั้งแตในป  ค.ศ.   1923  โดยในโปรโตคอลเจนีวา
นั้นไดมีการวางหลักในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาไวโดยไดมีการรับรองหลักเกณฑขั้นพื้นฐานวา
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการรวมตลอดถึงการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการนั้นให
เปนไปตามขอตกลงของคูสัญญาและเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่ง
บทบัญญัติในลักษณะนี้แสดงใหเห็นไดวาเจตนารมณของคูสัญญายอมมากอนหลักเกณฑขอบังคับ
ของประเทศที่การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไดเกิดมีขึ้น  ยอมหมายความวาคูสัญญามี
อิสระที่จะดัดแปลงขอบังคับของกระบวนวิธีพิจารณาไดแตจะตองไมขัดตอหลักเกณฑที่กฎหมายแหง
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการไดกําหนดไว  ซึ่งในเรื่องนี้ Nussbaum Arther ไดเคยแปลความไว
วา “ขอบังคับในลักษณะเชนนี้สงผลใหคูสัญญาสามารถกําหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑที่จะนํามาใชใน
การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการตลอดจนคําชี้ขาดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการใหแตกตาง
ไปจากขอบังคับของสถานที่ที่ทําการพิจารณาคดีได"92  
 

ในโปรโตคอลเจนีวาไดบัญญัติไวในยอหนาที่ 2(1) ของโปรโตคอลเจนีวาวา 
 

   “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 
 
   ในขณะที่มีการใชโปรโตคอลเจนีวาไดเกิดปญหาในเรื่องของการตีความบท
บัญญัติของโปรโตคอลขึ้นวา "เมื่อใดที่คูสัญญาจําเปนที่จะตองใชกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ และเมื่อใดที่จําเปนที่จะตองใชกฎหมายตามที่คูกรณีไดตกลงกันไวใน
สัญญา"  ซึ่งประเด็นปญหาดังกลาวนี้ตอมาก็เปนที่กระจางชัดขึ้นนับจากมีการประชุมกันโดยในการ
ประชุมคร้ังดังกลาวไดผลสรุปวา ใหใชกฎหมายที่คูสัญญาไดเลือกไวในสัญญากอน อยางไรก็
ตาม การตีความในลักษณะเชนนี้ก็ไดรับการปฏิเสธจากนักกฎหมายจํานวนหนึ่ง 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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เหลานี้มีความกังวลใจในปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นกับการพัฒนาของการอนุญาโตตุลาการ  และนัก
กฎหมายเหลานี้มีความประสงคที่จะผลักดันใหแนวความคิดในเรื่อง  "เจตนาของคูสัญญา"  กลาย
เปนแนวทางหลักในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ94   
 
   โดยจะสังเกตไดวาขอความที่ปรากฎในโปรโตคอลเจนีวาจะมีเนื้อหาของคํา
ที่แตกตางไปจากที่ปรากฎในมาตรา 5 ยอหนา 1 (d) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ซึ่งในอนุสัญญา
กรุงนิวยอรคนั้นการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีใหเปนไป
ตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อที่จะใหคําชี้ขาดนั้นสามารถบังคับได  เหตุที่
เปนเชนนี้เนื่องจากผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคตองการที่จะวางแนวทางชี้ชัดลงไปวา  "เจตนาของคู
สัญญา"  เปนสิ่งที่สําคัญที่สุด  ซึ่งเปนเหตุผลที่วาทําไมจึงตองมีการเปลี่ยนแปลงแกไขถอยคําในโปร
โตคอลเจนีวา ซึ่งมักจะกอใหเกิดปญหาในการตีความข้ึนอยูเสมอ ๆ95โดยการใชถอยคําวา "หรือ" ลง
ไปแทนที่คําวา "และ" เพราะทําใหเปนที่ เขาใจโดยแจงชัดวากฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะนํามาบังคับใชในกรณีเมื่อคูสัญญามิไดมีการระบุเลือกกฎหมายที่จะนํามา
บังคับใชไว  กลาวคือ  ความสําคัญของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มลดนอยลง  เพราะ
เปนที่ตระหนักดีวาคูสัญญามักจะเลือกสถานที่ในการทําการอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยเหตุผลใน
เร่ืองของความสะดวกสบายเสียเปนสวนใหญ96     
 
   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) 
 
   อนุสัญญาเจนีวาไดบัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองกฎหมายวิธีพิจารณาไวใน
มาตรา 1(c) วาคําชี้ขาดที่จะไดรับการบังคับตามจะตองแสดงไดวา “คําชี้ขาดดังกลาวจะตองกระทํา
โดยคณะอนุญาโตตุลาการโดยวิธีการตามที่คูสัญญาไดตกลงกันไว และโดยชอบดวยกฎหมายวิธี
พิจารณาที่นํามาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น” ซึ่งในเรื่องนี้หากพิจารณาดูจากบท
บัญญัติในโปรโตคอลเจนีวา  และจากอนุสัญญาเจนีวาจะพบไดวาประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นในชวง

                                                           
94 Rene  David,  Arbitration  in  International  Trade, p. 309. 
95 Ibid., p. 276. 
96 Ibid., p. 148. 
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ระยะเวลาดังกลาวนั้นก็คือ ไมสามารถที่จะระบุชัดเจนลงไปไดวากฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับ
กระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นควรจะเปนกฎหมายใด97 

 
อยางไรก็ดี ในชวงป ค.ศ. 1927 แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของคู 

สัญญา (Party Autonomy) เร่ิมที่จะเปนที่ตระหนักถึง โดยในเรื่องนี้   Niboyet   ไดกลาวไวในป ค.ศ. 
1927  วา 
 

 "เปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญานั้นไดรวมถึง 
อํานาจของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับความสัมพันธของคูสัญญา"98 
 
   ภายใตหลักทฤษฎีในเร่ืองความเปนอิสระของคูสัญญาคูสัญญามีอิสระที่จะ
เลือกกฎหมายที่จะนํามาใชกับความสัมพันธของพวกเขา99 หรือสถาบันอนุญาโตตุลาการจะเปนผู
กําหนดหรืออาจจะโดยตัวของอนุญาโตตุลาการเองก็ได ดวยเหตุนี้จึงมักเกิดขอโตเถียงกันอยูเสมอ ๆ  
เปนผลใหตอมาเมื่อมีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิวยอรคจึงไดมีการหยิบยกประเด็นในเรื่องของ
กฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีขึ้นพิจารณาในเวลาตอมา  ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอ
ตอไป 
 
   4.2.1.3    อนุสัญญากรุงนิวยอรค   (New  York  Convention) 
 
   กอนที่จะมีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิวยอรคประเด็นปญหาในเรื่องหลัก
เกณฑกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีมักจะเปนประเด็นโตเถียงอยูเสมอ ๆ วาเมื่อ
ใดที่จะนํากฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชับังคับ และเมื่อใดถึงจะเปนไปตาม
เจตนารมยของคูสัญญา เปนตน ในเรื่องนี้หากพิจารณาไปในขณะที่มีการจัดทํารางอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค  ผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดปฏิเสธที่จะรับรางที่รางโดย ECOSOC โดยในรางของ 
                                                           

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 ไดกําหนด "ใหการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการเปนไปตามขอตกลงของคูสัญญาแตขอ
ตกลงดังกลาวของคูสัญญาจะตองสามารถบังคับ (ชอบดวยกฎหมาย) ในประเทศที่เปน
สถานที่ที่มีการอนุญาโตตุลาการ" ซึ่งรูปแบบบทบัญญัติในรางของ ECOSOC  ไดถูกปฏิเสธโดยผู
รางอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยผูรางอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับและใหความสําคัญกับแนว
ความคิดในเรื่อง "ความเปนอิสระของคูสัญญา"  (Party  Autonomy) แทน 
 
   นอกจากนั้น ยังไดมีการพิจารณาประเด็นปญหาในสวนที่เกี่ยวกับการแตง
ตั้ งอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการ วิธีพิ จารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งกอนที่จะมีการจัดทําอนุสัญญากรุงนิวยอรค
โดยมากบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวเหลานี้มักกําหนดใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศ  ตอมาหลักเกณฑแนวความคิดในลักษณะดังกลาวนี้เร่ิมไมเปนที่ยอมรับเปนเหตุใหแนวคิด
ในลักษณะเชนนี้ไมปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิวยอรค  โดยในอนุสัญญากรุงนิวยอรคกลับมองและ
ใหความสําคัญกับแนวความคิดในเรื่องของ  "เจตนาของคูสัญญา" อีกทั้ง ผูรางอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคยังไดมองเห็นวาในเร่ืองของเจตนาของคูสัญญาไมจําตองมีการสนับสนุนจากกฎหมายภายใน 
แตเปนที่ไดรับการสนับสนุนในกฎหมายระหวางประเทศ  ดังเชนที่ปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรคซึ่งไดบัญญตัิไววาการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถคัดคานได  หากวาเปนการแตง
ตั้งตามขอตกลงของคูสัญญา   ตอเมื่อคูกรณีมิไดมีการกําหนดขอตกลงนี้ไว  หรือขอตกลงของคู
สัญญาไมสามารถบังคับไดในกฎหมายภายในของบางประเทศ เมื่อนั้นใหใชกฎหมายของสถานที่ที่
ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับกบักรณี 
 
   บทสรุปสุดทายในเรื่องนี้ไดปรากฎในอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยในราง
อนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีเนื้อความที่ตางกันกับรางเบื้องตนของ ECOSOC  โดยที่ประชุมในการจัด
ทําอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดยอมรับรางที่ เสนอโดยสภาหอการคานานาชาติ  (International 
Chamber of Commerce)  โดยบทบัญญัติในมาตรา  5  ยอหนา 1(d) ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคได
กําหนดใหกระบวนการในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตลอดจนหลักเกณฑที่จะนํามาใชในกระบวน
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้น  "ใหเปนไปตามที่คูสัญญาตกลงกันไวในสัญญา  หรือในกรณี
ที่คูสัญญามิไดทําความตกลงดังกลาวนั้นไว…ให เปนไปตามกฎหมายของประเทศที่มีการ
อนุญาโตตุลาการนั้น"  ซึ่งความหมายของบทบัญญัตินี้ก็ยังไมคอยชัดเจนมากนัก 
 
   ในมุมมองของนักทฤษฎีแลวเห็นวาอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปนการแสดงให
เห็นถึงการเปลี่ยนแปลง  สวนมุมมองของนักปฏิบัตินั้นกลับมองวาเปนการเปลี่ยนแปลงเพยีงเลก็นอย
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ที่ไดเกิดขึ้น เนื่องจากวากฎหมายภายในของแตละประเทศนั้นไดใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือก
สถานที่ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการไวอยูแลว นอกจากนั้นแลวสิ่งหนึ่งที่ไดรับการพิจารณาอยางตอ
เนื่องวากฎหมายภายในก็ยังคงไดรับการพิจารณาอยูในสวนนี้ เนื่องจากยังมีความจําเปนที่จะตองนํา
กฎหมายภายในมาบังคับใชในกรณีที่คูสัญญามิไดมีการตกลงเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามา
ใชบังคับกับกรณี  ในกรณีเชนนี้อนุญาโตตุลาการจําเปนตองนํากฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ 
มาใชบังคับกับกรณี หรือในกรณีที่มีการปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยเหตุผลในเรื่องของ
ความสงบเรียบรอยมาเปนขออาง เปนตน 
 
   อยางไรก็ตาม จุดประสงคหลักของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดถูกจัดทําขึ้น
เพื่อนํามาใชเกี่ยวกับการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเทานั้น และมักถูก
นํามาใชบังคับแตในเวลาที่ไดมีการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นแลว ในสวนปญหาเรื่อง
กฎหมายใดควรถูกนํามาปรับใชกับกรณีเร่ืองการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ หรือในเร่ืองการคัด
คานตัวอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มที่จะถูกนํามาพิจารณาเมื่อไมนานมานี้ ชองวางที่ยังคงมีเหลืออยูใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรค ก็คือ ในกรณีที่ยังไมมั่นใจวาอนุญาโตตุลาการจะมี ข้ึนที่ใดเชนนี้แลว
อนุญาโตตุลาการจะตองนํากฎหมายภายในเชนวานั้นมาใชบังคับกับกรณีกอน 
 
   ในมุมมองของนักกฎหมายบางคนมองวาบทบัญญัติที่กําหนดไวในมาตรา  
5 ยอหนา 1 ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคเปนการแสดงใหเห็นวาเจตนาของคูสัญญาเปนสิ่งที่มีอํานาจ
สูงสุด ซึ่งในกฎหมายภายในของบางประเทศก็เร่ิมที่จะมีการหยิบยกประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนพิจารณา    
และในอนุสัญญากรุงนิวยอรคยังไดวางหลักเกณฑพื้นฐานที่วา "คูสัญญามีอิสระในการที่จะเลือก
กฎหมายภายในของประเทศใดก็ไดมาปรับใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ
ตน   โดยแนวความคิดดังกลาวไดรับการตอบสนองและรับไปปฏิบัติโดย I.C.C. กลาวคือ  I.C.C.  ได
รับเอาบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไปใสไวในบทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของตน 

 
   ขอกําหนดที่ปรากฎอยูในมาตรา V, 1(a) แสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑในเรื่อง
ความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับถึงความมีผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการวาสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถมีผลบังคับใชไดหรือไมภายใตกฎหมายซึ่ง 
คูสัญญาไดเลือกใช หรือในกรณีที่คูสัญญามิไดตกลงกันไวในสัญญาใหใชกฎหมายของประเทศที่ทํา
คําชี้ขาดมาบังคับใชกับกรณี   
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   นอกจากนั้น ในอนุสัญญานิวยอรค 1958 ไดบัญญัติไวในมาตรา V (1) (d) 
วาคําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธได หากสามารถพิสูจนไดวา 
 

  “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 
 

  บทบัญญัติของอนุสัญญากรุงนิวยอรคมาตรา V (1) ยอหนา (d) ไดแสดงให
เห็นถึงหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญาในการกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชกับการ
แตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ หรือหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ โดยไดมีการกลาวไววาคูสัญญาสามารถกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการได
ทั้งประเด็นในเรื่องของกระบวนการในการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และตลอดจนหลักเกณฑที่
จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ และหากมิไดมีการกําหนดไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการกฎหมายที่จะนํามาใชกับทั้งสองเรื่องดังกลาวใหนํากฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาด
ไดทําขึ้นมาใชบังคับกับกรณีแทน   ซึ่งการยอมรับวาหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมาตรา V, 1(d) ทาํ
ใหขอโตเถียงอันเกิดมีข้ึนนับต้ังแตโปรโตคอลเจนีวา ค.ศ. 1923 และอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1927 ได
สิ้นสุดลงเนื่องจากในสนธิสัญญาทั้งสองฉบับไดมีการกําหนดไววา "กระบวนวิธีการอนุญาโตตุลาการ
นั้นให เปนไปตามเจตนารมยของคู กรณี  และ  เปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ" แตมิไดมีการบัญญัติไวใหชัดเจนวาเมื่อใดที่จะเลือกใชกฎหมายประเภทใด  หรือ
วาจะตองนํากฎหมายทั้งสองประเภทมาบังคับใชกับกรณี 

 
   ดังนั้น    เมื่ออนุสัญญากรุงนิวยอรคไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องนีข้ึ้นสงผล
ใหไมเกิดขอโตแยงในประเด็นเรื่องนี้ขึ้นอีก เน่ืองจากทั้งโปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนวีายงั
มิไดมีความแนชัดในประเด็นดังกลาวนี้ เมื่ออนุสัญญานิวยอรคไดมีบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ออก
มายอมเปนการทําใหประเด็นในเรื่องนี้มีความแนชัดขึ้นกวาที่เคยบัญญัติไวในกฎหมายทั้งสองฉบับ
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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   แตปญหาที่เกิดขึ้นในขณะนั้น ก็คือ กฎหมายภายในของบางประเทศยังมิ
ไดบัญญัติสนับสนุนหลักในเรื่อง  "เจตนาของคูสัญญา"  ซึ่งเปนสิ่งที่ปรากฎอยูในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค อยางไรก็ตาม ในความเปนจริงในทางปฏิบัติการยอมรับหลักในเรื่อง "เจตนาของคูสัญญา"  ทีม่ี
อยูในอนุสญัญากรุงนิวยอรคนั้นดูเหมือนมิใชสิ่งที่เปนการยากลําบากที่จะยอมรับหลักนี้ เนื่องจากวา
อยางนอยหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องการพิจารณาคดีของการอนุญาโตตุลาการ ก็คือ ในเร่ืองของการ
ใหโอกาสคูสัญญาทั้งสองฝายในการเสนอคดีของตน  ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวไดปรากฎอยูใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคดวยเชนกัน นอกจากนั้นแลวปญหาที่พบอีกประการหนึ่งก็คือรัฐอาจปฏิเสธ
การยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาด หากวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นขัดตอนโยบายสาธารณะ (public 
policy)   ของรัฐที่นําคําชี้ขาดดังกลาวนั้นไปบังคับ 
 
   นอกจากนั้นเมื่อดูจากรายงานของเลขานุการพัฒนากฎหมายการคา
ระหวางประเทศ101 จะเห็นไดวาคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแหงทวีปยุโรปไดเร่ิมดําเนินการเกี่ยวกับ
สัญญาระหวางประเทศและสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศแลว 
 

4.2.1.4 European  Convention  on  International  Convention   
Arbitration  of  1961 
 

สืบเนื่องจากการประชุมในวาระที่ 5  ของ   Ad Hoc Working Group on  
Arbitration ซึ่งไดเร่ิมดําเนินการในป ค.ศ. 1955 โดยไดมอบหมายใหเลขาธิการคณะกรรมาธิการ
เศรษฐกิจแหงทวีปยุโรปดําเนินการจัดทํารางกฎหมายสองฉบับขึ้นเพื่อเสนอตอรัฐของผูเขารวมการ
ประชุมโดยราง 2 ฉบับดังกลาว ประกอบไปดวย 

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. 
 
   วัตถุประสงคหลักในการออกอนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 มีอยู 2 ประการ 
กลาวคือ 
                                                           

101 ดูไดที่ document A/6396 of 23 September 1966, para 66.  
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1. เพื่อแกปญหาเกี่ยวกับการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูสัญญา  
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดตกลงกันไว  

2. เพื่อพัฒนาและอํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
พาณิชยระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับโครงสรางทางเศรษฐกิจของประเทศที่คูสัญญามีถิ่นที่อยู 
 

  อยางไรก็ตามใน Article I, 1 (a) ของอนุสัญญาไดบัญญัติไววา "อนุสัญญา
ฉบับนี้ใหนํามาใชกับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อระงับขอพิพาทซึ่งเกิดมีข้ึนจาก
การพาณิชยระหวางประเทศ" 
    
   ใน the European Convention 1961  ไดยืนยันหลักแนวความคิดในเรื่อง
เจตนาของคูสัญญาไวอีกครั้ง  โดยมองวาสืบเนื่องจากบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคคูสัญญา
ควรที่จะมีอํานาจอยางเต็มที่ในสวนที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  
ดวยเหตุดังกลาวทําใหดูเหมือนวาอนุสัญญายุโรป 1961 นั้นยืนยันหรือชวยใหบทบัญญัติของ
อนุสัญญากรุงนิวยอรคมีความชัดเจนเพิ่มมากขึ้น โดยในมาตรา 9 ของอนุสัญญานี้ไดวางหลักเกณฑ
ในเรื่องของการเพิกถอนคําชี้ขาด  โดยไดบัญญัติไวในมาตรา 9 ยอหนา 1วา  "กระบวนวิธีพิจารณา
ของการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตามขอตกลงของคูสัญญา  โดยไดมีการตัดทอนบทบัญญัติ
ที่ปรากฎในอนุสัญญากรุงนิวยอรคที่วา "ในกรณีที่คูสัญญามิไดทําการตกลงในเรื่องดังกลาวนี้ไวให
การดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ"  ทิ้งเสีย  
โดยเหตุผลในการตัดเนื้อความในสวนนี้ออกก็เพื่อเปนการใหขอสรุปที่แนชัดในประเด็นที่วาคูสัญญา
มีอิสระในการที่จะดําเนินการหรือเลือกวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการที่ตนเห็นวาเหมาะสม
กับกรณีของตน  และไมมีบทบัญญัติใด ๆ ท่ีระบุวาจะตองเลือกเฉพาะกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศมาใชกับกระบวนพิจารณา 
 
   เมื่อสังเกตุบทบัญญัติในมาตรา IV (1) ของอนุสัญญายุโรป 1961 นั้นไดให
อํานาจคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการ 

(a) เสนอขอพิพาทตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในกรณีนี้ใหนําขอบังคับ 
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 

(b) เสนอขอพิพาทเขาสูอนุญาโตตุลาการเฉพาะกจิ (Ad hoc Arbitration)  
ซึ่งในกรณีดังกลาวนี้คูสัญญาจะมีอิสระในการกําหนดหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

(1) หลักเกณฑในการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือหลักเกณฑที่จะนํา 



 198

มาใชในการเสนอเรื่องเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
(2)  กําหนดสถานที่ในการทําการอนุญาโตตุลาการ 
(3) กําหนดหลักเกณฑที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชกับกระบวน 

การพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น 
 

  นอกจากนั้นแลวในมาตรา V, VI ของอนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 ไดมีการ
กลาวถึงขอบเขตอํานาจในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการและผลของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งเงื่อนไขที่ไดกําหนดไวในสวนของคํารองในเรื่องความไมมีอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในลักษณะเดียวกับรางกฎหมายเอกภาพของ 
UNIDROIT  ซึ่งไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง 
 
   อาจกลาวไดวาเนื่องจากอนุสัญญายุโรป 1961 ไดยกรางขึ้นเพื่อชวยแกไข
ปญหาที่ยังเกิดขึ้นจากการใชอนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยเหตุนี้ทําใหอนุสัญญายุโรป 1961  มีหลัก
เกณฑที่คอนขางจะแนชัดในเรื่องของการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ สงผลใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถทําคําชี้ขาดไดโดยไมจําตองใชกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง แมวาทายสุด
อนุสัญญายุโรป ค.ศ. 1961 นี้จะไมสามารถแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นไดทุกประการก็ตาม  แตก็ถือ
ไดวาอนุสัญญาฉบับดังกลาวนี้มีผลในการชวยผลักดันใหมีการพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องของ
การอนุญาโตตุลาการเชนกัน   
 

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

   ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นแนวความคิดในเรื่องนี้ดูจะกาวไปไกลกวาที่
บัญญัติไวใน the European 1961  กลาวคือ  ในอนุสัญญาวอชิงตันไดบัญญัติใหขอพิพาทที่เขาสู
กระบวนพิจารณาภายใตอนุสัญญาวอชิงตันเปนอิสระจากระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ  
โดยในมาตรา  44  ของอนุสัญญาวอชิงตันไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินเลือกวิธี
พิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีในกรณีที่มีปญหาวาจะนํากฎหมายวิธีพิจารณาที่คูสัญญากําหนดไว
ในสัญญามาใชบังคับกับกรณี  หรือวาจะนํากฎหมายวิธีพิจารณาตามขอบังคับของศูนยระงับขอ
พิพาทมาใชบังคับกับกรณี  ซึ่งแนนอนวาคูสัญญาอาจจะมีการกําหนดเลือกกฎหมายภายในของบาง
ประเทศมาใชบังคับกับวิธีพิจารณาของตน     แตการนํากฎหมายภายในดังกลาวมาใชบังคับกับกรณี
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ในลักษณะเชนนี้ก็เนื่องมาจากขอตกลงของคูสัญญา และมิไดเปนการนํากฎหมายภายในมาใชบงัคบั
เนื่องจากหลักเกณฑในเรื่องกฎหมายขัดกันแตอยางใด102 
 
             ในเรื่องนี้อนุสัญญาวอชิงตัน และขอบังคับฯ ไดวางบทบัญญัติในเรื่องของ
กฎหมายวิธีพิจารณาไวในมาตรา 44 วา 
 

     "การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยการอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไป
ตามบทบัญญัติในสวนนี้ และเวนแตคูกรณีไดตกลงกันเปนอยางอื่น  ใหเปนไปตามขอบังคับที่มีผลใน
วันที่คูกรณีไดใหความยินยอมตอการอนุญาโตตุลาการ  หากมีปญหาเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความเกิด
ขึ้น ซึ่งไมอยูภายใตบังคับบทบัญญัติในสวนนี้ หรือขอบังคับอนุญาโตตุลาการหรือกฎเกณฑใด ๆ ที่ 
คูกรณีตกลงกัน ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหานั้น" 
 
   จากบทบัญญัติดังกลาวคณะอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินกระบวน
พิจารณาโดยใชบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ในสวนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณามาใชบังคบั ซึ่งมีบทบัญญัติ
ที่เกี่ยวของอยูใน มาตรา 36-47 กลาวคือ เร่ืองการยื่นคํารองขอใชบริการการอนุญาโตตุลาการและ
อํานาจของเลขาธิการที่จะตรวจสอบวาศูนยฯ มีเขตอํานาจหรือไม (มาตรา 36)  อํานาจและหนาที่
ของคณะอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 37-40)  การดําเนินกระบวนพิจารณาในกรณีที่คูกรณีฝายหนึ่ง
ฝายใดขาดนัด (มาตรา 45) อํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยปญหาที่เกิดขึ้นและขอ
เรียกรองแยง (มาตรา 46)   มาตราการชั่วคราวเพื่อคุมครองคูกรณีในระหวางการพิจารณา (มาตรา 
47)  การทําคําชี้ขาด (มาตรา 48-49)  การแปลคําชี้ขาด การทบทวนและการยกเลิกคําชี้ขาด (มาตรา 
56-58)  คาใชจายของการอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 59-61)  และสถานที่ที่ใชในการพิจารณา 
(มาตรา 62-63)103  
   
   จากอนุสัญญาดังกลาวนี้นอกเสียจากพื้นฐานในเรื่องของวิธีการยื่นคําขอใช
บริการตอศูนยและการลงทะเบียนคําขอตามมาตรา 36 แลวนั้น ในสวนรายละเอียดของวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการคูกรณีสามารถที่จะตกลงกําหนดไดวาจะใหใชวิธีพิจารณาเปนแบบใดก็ได  ซึ่ง
หลักการในขอนี้ เปนหลักการที่สอดคลองกับทางปฏิบัติที่ เปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปของการ
                                                           

102 Rene  David,  Arbitration  in  International  Trade, p. 310. 
103 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 231. 
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อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  ซึ่งมักใหใชหลักการตกลงกันของคูกรณีในการที่จะใชกฎหมายวิธี
พิจารณาของประเทศใด ๆ ก็ไดตามแตคูสัญญาจะไดตกลงกันไว 
 
     อยางไรก็ตาม  แมวาคูกรณีมีสิทธิเลือกกฎหมายวิธีสบัญญัติ หรือกฎเกณฑ
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ แตคูกรณีก็ไมสามารถที่จะเลือกกฎหมาย หรือขอบังคับ
ที่ขัดตอบทบัญญัติของอนุสัญญา เพราะบทบัญญัติของอนุสัญญานั้นมีความเปนธรรมและเปนหลัก
ประกันในการหาความจริงที่ดีตอคูกรณีทั้งสองฝายอยูแลว เวนแตบทบัญญัติของอนุสัญญาในเรื่อง
นั้น ๆ  อนุญาตใหทําได ซึ่งเรื่องที่ตกลงกันไมไดโดยมากมักจะเปนในเรื่องที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบ
รอยของประชาชน104  
 
   อยางไรก็ตาม ในกรณีที่คูกรณีมิไดตกลงกันในเรื่องกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
คณะอนุญาโตตุลาการก็ตองใชขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศูนยฯ ในสวนที่อยูนอกเหนือจากบท
บัญญัติของอนุสัญญา และในสวนที่ไมมีกฎหมายและขอบังคับบัญญัติไว คณะอนุญาโตตุลาการก็มี
ดุลพินิจที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่ตนเห็นสมควรโดยอยูในหลักที่วาตองใหโอกาสและให
ความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝายอยางเทาเทียมกันในการเสนอพยานหลักฐานของตน หรือในการ
เขารวมพิจารณาในทุกขั้นตอน และถาจําเปนตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาที่นอกเหนือจากบทบัญญัติ
ของอนุสัญญา และขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศูนยฯแลวคณะอนุญาโตตุลาการก็คงตองใชหลัก
การในการอนุญาโตตุลาการทั่วไปที่ยอมรับกัน คือ ตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาความของรัฐที่เปนถิ่น
ที่มีการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ  ใชกฎหมายของรัฐที่ เปนสถานที่ ในการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ105  
 
   เหตุผลหนึ่งในการวางบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ในอนุสัญญาวอชิงตัน 
เนื่ องจาก  ICSID ตองการที่ จะไม ใชกฎหมายภายในของประเทศใด  จึ งให อํ านาจคณะ
อนุญาโตตุลาการในการอุดชองวางดังกลาวโดยไมมีขอจํากัด 
 
   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, หนา 231-232. 
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   ในสวนของขอบังคับ UNCITRAL Rules นั้นเปนขอบังคับซ่ึงนํามาใชบังคับ
กับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจซึ่งไดรับความเห็นชอบจาก General Assembly of the United 
Nations ในป ค.ศ. 1976   โดยวัตถุประสงคหลักของการจัดทํารางขอบังคับดังกลาวขึ้นก็เพื่อที่จะ
พยายามใหเกิดความผสมผสานกันระหวางเศรษฐกิจในระดับระหวางประเทศ    โดยไดมีการจัดทํา 
ขอบังคับที่จะนํามาใชกับการอนุญาโตตุลการเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration) ซึ่งไดรับการยอมรับ
จากประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปนประเทศที่มาจากกลุมกฎหมายที่ตางกัน หรือมาจากระบบสังคม 
เศรษฐกิจที่แตกตางกัน ขอบังคับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL นั้นเปนที่นิยมอยาง
แพรหลายจากคูสัญญาที่จะนําขอบังคับมาใชไมแตเพียงกับเร่ืองของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเทานั้น แตรวมตลอดจนถึงกระบวนวิธีพิจารณาที่มีขึ้นภายใตสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL นี้ไดบัญญัติไวชัดแจงถึง
การนําขอบังคับดังกลาวนี้มาใชในกรณีใด  ตลอดจนทั้งคอนขางที่จะมีความแนชัดในสวนขอ
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศตาง ๆ ดวย โดยบัญญัติไววา "ขอบังคับดังกลาวนี้ให
นํามาใชกับการอนุญาโตตุลาการ เวนแตขอบังคับนี้จะขัดตอขอกําหนดทั่วไปของกฎหมายซึ่งคู
สัญญาไมสามารถที่จะหลีกเลี่ยงได106 
    
   ในเรื่องของการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใชกับกรณี  ในขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rule 1976) ไดกลาวไวใน 
Article 15 para 1. ซึ่งถือเปนขอกําหนดทั่วไปในเรื่องของวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการวา  
   "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 จะเห็นไดวาในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ
เฉพาะกิจของ UNCITRAL  นั้นเปนบทบัญญัติที่คอนขางจะใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางเต็มที่  กลาวคือ อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาใน
รูปแบบใดก็ไดตามที่คูกรณีตกลงกัน หรือตามที่อนุญาโตตุลาการเห็นสมควร  เพียงแตการดําเนิน
กระบวนพิจารณาดังกลาวนั้นจะตองอยูภายใตหลักพื้นฐานของการดําเนินกระบวนพิจารณา  คือ คู
                                                           

106 Article 1.2 ; see also article 32.7 regarding the requirement to file or register the 
award.  
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สัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน  และมีโอกาสในการนําเสอนคดีของตน
อยางเต็มที่ 
 
 4.2.2 พัฒนาการของแนวคิดเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาที่นํามาใชบังคับกับกรณีใน
ชวงหลังป ค.ศ. 1985 
 
   นับจากป ค.ศ. 1985 ซึ่งมีการประกาศใชกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญ าโตตุลาการพาณิ ชย ระหวางประเทศ  (The UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration) เปนตนมาไดเกิดแนวความคิดที่ชัดเจนในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่
จะนํามาใชบังคับกับกรณี  โดยในบทบัญญัติมาตรา 19107 ของกฎหมายแมแบบเปนมาตราที่คอน
ขางจะมีความสําคัญที่สุดของกฎหมายแมแบบ เนื่องจากเปนการสรางหลักเกณฑในเรื่องความเปน
อิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน กลาวคือ คู
สัญญามีอิสระที่จะเปนผูกําหนดหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชกับกรณีของตน  (ยอหนาที่ 1) 
และในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดเลือกไวในสัญญาใหอนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการ
พิจารณาเลือกหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่เห็นวาเหมาะสมมาใชบังคับกับกรณี (ยอหนาที่ 2)  โดยให
หลักเกณฑในการพิจารณาเลือกวิธีพิจารณาจะตองเปนไปตามหลักเกณฑพื้นฐานของความเปน
ธรรม (ยอหนาที่ 3) ตลอดจนการวางบทบัญญัติอ่ืน ๆ ในสวนของกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการโดยพยายามวางบทบัญญัติของกฎหมายใหสอดคลองและเหมาะสมกับความ
ตองการและลักษณะของคดีระหวางประเทศตาง ๆ และเปนบทบัญญัติที่ไมขัดกับแนวทางปฏิบัติของ

                                                           
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   
ไดใหขอสังเกตภายใตหัวขอ  "Magna   Charta  of  Arbitral    Procedure"    ไววา  "มาตรา  19  นั้น
ดูจะเปนบทบัญญัติที่สําคัญที่สุดของกฎหมายแมแบบ   เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่สรางหลักในเรื่อง
ความเปนอิสระของของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน  
(procedure  autonomy  by  recognizing  the parties' freedom) ในการเลือกขอบังคับกระบวน
วิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี…โดยขึ้นอยูกับหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องความยุติธรรม  
(the fundamental principle of procedure)…(Article  18)"109 โดยวางหลักไววา "คูสัญญาจะตอง
ไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน และคูสัญญาแตละฝายจะตองไดรับโอกาสในการนําเสนอคดีของ
ตนอยางเต็มที่"   
 
   นอกจากนั้นแลว ในมาตรา 19 ยอหนาที่ 1 ยังเปนการวางหลักแนวความ
คิดที่วาคูสัญญามีอิสระที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตนได 
(Freedom of parties to lay down procedural rules)  ซึ่งบทบัญญัติมาตรานี้ ไดอนุญาตใหคู
สัญญาสามารถเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไดตามความตองการและตามความ
เหมาะสม คูสัญญาอาจดําเนินการไดโดยการกําหนดหลักเกณฑที่คูสัญญาประสงคจะนาํมาใชบงัคบั
กับกรณีของตนไวตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 (d) โดยอาจอาศัยขอความมาตราฐานของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ  หรืออาจเปนในกรณีของการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจก็ได ดังนั้นคูสัญญาจะได
รับประโยชนสูงสุดจากการใหบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการหรือจากการอนุญาโตตุลาการของ
สมาคมหอการคาตาง ๆ โดยคูสัญญาเหลานั้นสามารถเลือกหลักเกณฑที่เหมาะสมและที่คุนเคยกับ
ตน ตลอดจนสามารถเลือกวิธีพิจารณาที่คิดวาใหความยุติธรรมแกทั้งสองฝายมากที่สุดซึ่งถือเปน
หลักที่สําคัญที่สุดของระบบกฎหมาย อยางไรก็ตาม หากวาคูสัญญาเลือกที่จะใชประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชกับกรณีไมวาจะเปนในเรื่องของพยาน  กฎหมายดังกลาวนั้นจะตอง
เปนที่ยอมรับของคูสัญญาดวยมิใชเพียงแตเปนที่บังคับไดตามกฎหมายภายในของแตละประเทศเทา
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

   ความเปนอิสระของคูสัญญานั้น  (l'autonomic  des  parties) มิใชวาจะไม
มีขอบจํากัด  เนื่องจากความเปนอิสระเชนวานั้นของคูสัญญายังถูกควบคุมโดยบทบัญญัติบังคับของ
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการ  และโดยหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องของการดําเนินกระบวนพิจารณา
ของการอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ไดเคยมีการกลาวถึงไวในมาตรา 1 ยอหนาที่ 2 ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL วา 
 
         …"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." 
 
       นอกจากนั้นแลวในกฎหมายแมแบบยังไดวางหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่อง 
ดังกลาวนี้ไวในยอหนาที่ 3 ของมาตรา  19110  ซึ่งคูสัญญาจําเปนที่จะตองคํานึงถึง    อีกทั้งบท
บัญญัติอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณา หรือการทําคําชี้ขาดนั้นมีปรากฎอยูใน
                                                           

110 หลักพื้นฐานเบื้องตนของความยุติธรรม  (Fundamental requirement of fairness) 
   ในมาตรา 19 ยอหนาที่ 3 ของกฎหมายแมแบบนั้นเปนบทบัญญัติที่แสดง
ใหเห็นวายอมรับหลักเกณฑขั้นพื้นฐานของความยุติธรรมซึ่งถือวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับ
ความยุติธรรมอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ คูสัญญาแตละฝายจะตองไดรับโอกาสในการนําเสนอ
พยานของตนเองอยางเต็มที่และเทาเทียมกัน 
   ตามที่ไดมีการกลาวอางไวอยางชัดเจนในคําที่วา "ไมวาในกรณีใด"  ยอม
หมายความวาหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องนี้จะตองนํามาใชทั้งกับกรณีเมื่ออนุญาโตตุลาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาภายใตบทบัญญัติในยอหนาที่ 3 และทั้งนํามาใชกับกรณีที่คูสัญญามีอิสระในการ
เลือกหลักเกณฑกระบวนพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีดวย (ยอหนาที่ 1) เปนที่ยอมรับวา
หลักเกณฑในเรื่องนี้ในสวนของพื้นฐานหลักเกณฑความยุติธรรมตามธรรมชาติ (fundamental 
nature) นั้นจะตองไดรับการปฏิบัติตามในการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมด ตัวอยางเชน การ
ดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 13 และมาตรา  14 

  หลักเกณฑที่บัญญัติไวในยอหนาที่ 3 นั้นระบุวาในการแปลความโดยทั่วไป
ของบทบัญญัติในมาตรา 24(3), (4) และมาตรา 26(2)  ขอกําหนดอื่น  ๆ อาทิเชนมาตรา 16(2), 
มาตรา 23 (2) และมาตรา 25 (c) ไดระบุไวเปนการทั่วไปใหปฏิบัติตาม และมีบทบัญญัติซึ่งกําหนด
รูปแบบที่ชัดเจนไวในมาตรา 24 (3), (4) และในมาตรา 26 (3). สวนบทบัญญัติอ่ืน ๆ อาทิเชนบท
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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 
 

นอกจากนั้นแลวหลักเกณฑที่ดูเหมือนวาจะขยายกวางขึ้นออกไปอีก ก็คือ 
ในกรณี ที่ คู สัญญามิ ไดกําหนดเลือกวิธีพิ จารณาที่ จะนํามาใชบั งคับกับกรณี ไว  เชนนี้ ให
อนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการเลือก หรือกําหนดวิธีพิจารณาที่เห็นวาเหมาะสมกับกรณี   ซ่ึง
ในเร่ืองนี้ไดปรากฎหลักเกณฑไวคอนขางชัดเจนในกฎหมายแมแบบมาตรา  19  ยอหนาที่  2  ซึ่งวาง
หลักไววา "ในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดไวในสัญญา ใหอนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการ
เลือกบทบัญญัติกฎหมายที่ เห็นวาเหมาะสมมาใชบังคับกับกระบวนวิธี พิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการนั้น"112 
 
   ปญ หาที่ เกิ ดขึ้ น อยู เสมอ  ๆ  ในป จจุบั น  ก็ คื อ  "ในกรณี ที่ มี ก ารตั้ ง
อนุญาโตตุลาการขึ้นมาแลว  คูสัญญายังคงมีอํานาจในการที่จะเปนผูเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะ

                                                                                                                                                                          
บัญญัติในมาตรา 16 (2),  มาตรา 23 (2) และมาตรา  25 (c) ไดกําหนดรูปแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่คอนขางจะมีความแนชัด และมีขอบเขตที่จํากัดเพื่อที่จะไดมีความมั่นใจไดวาจะ
เปนกระบวนพิจารณาที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งบทบัญญัติตาง ๆ เหลานี้มีลักษณะที่คลายคลึงกับขอ
กําหนดอื่น ๆ ของกฎหมายแมแบบ กลาวคือตางมีความพยายามในการผสมผสานหลักเกณฑที่ปรา
กฎอยูในมาตรา 19 (3) ใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันเพื่อทําใหเปนที่กระจางชัดวา "คูสัญญาทุกฝายได
รับโอกาสในการนําเสนอคดีของตนอยางเต็มที่"  โดยคูสัญญาทุกฝายมิไดถูกกีดขวางการดําเนิน
กระบวนพิจารณาไมวาจะเปนโดยทางกลยุทธในเรื่องความลาชาของเวลา ตัวอยางเชน การยื่นคําคัด
คาน, การเปลี่ยนแปลงแกไข  หรือการนําเสนอพยานในสวนที่เกี่ยวกับคําชี้ขาด เปนตน 

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."… 
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นํามาใชกับกรณีไดหรือไม" ในเรื่องนี้เมื่อมีการนํากฎหมายแมแบบมาถกเถียงกันในกลุมของ 
UNCITRAL ปรากฎวาประเด็นปญหาในเรื่องนี้ไดรับการพูดถึงมาก113    
 
   ในเรื่องนี้ในขั้นแรกเลขาธิการไดเสนอสิทธิของคูสัญญาในการที่จะเลือก
กฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีถือวาส้ินสุดลงนับแตเมื่อไดมีการแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ กลาวคือ อนุญาโตตุลาการควรที่จะรูเสียแตแรกเริ่มวาตนจะตองปฏิบัติตามขอ
บังคับกระบวนวิธีพิจารณาใด  แตอยางไรก็ตาม คณะทํางานไดตีความในมาตรา 19 ยอหนา 1 วา 
ยังคงใหสิทธิแกคูสัญญาในการที่จะเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี  โดย 
ทายสุดคณะกรรมาธิการจึงไดมีมติเห็นชอบตามการตีความของคณะทํางานดังกลาว 

   แนวความคิดในเรื่องการปลดการอนุญาโตตุลาการออกจากระบบกฎหมาย
ภายใน (Concept of delocalization) เร่ิมที่จะไดรับการพิจารณาวาเปนหลักสําคัญสําหรับการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนับตั้งแตในโปรโตคอลเจนีวา อีกทั้ง ยังไดมีการกลาวถึงตอมาใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรค โดยในโปรโตคอลเจนีวาไดบัญญัติไวในมาตรา 2 ซึ่งตอมาในมาตรา  5  ยอ
หนา 1 (d)  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดวางหลักพื้นฐานของการปฏิเสธการบังคับวาหากการแตง
ต้ังอนุญาโตตุลาการ หรือการดําเนินกระบวนพิจารณา "ไมเปนไปตามขอตกลงในสัญญาของคู
สัญญา หรือในกรณีที่มิไดมีการตกลงเชนวานั้นไวไมเปนไปตามกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ" อยางไรก็ตาม หากวาคูสัญญาไดรับสิทธิจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่
นํามาใชบังคับกับกรณีใหมีอิสระในการกําหนดวิธีการดําเนินกระบวนพิจารณาตามที่คูสัญญา
ตองการ โดยอาจทําการเลือกจากขอบังคับของการอนุญาโตตุลาการที่มีอยู   ซึ่งการเลอืกวธิพีจิารณา
ที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีดังกลาวนี้จะตองไมทําใหการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้แยกออกไปจาก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับอยู    แนวความคิดดังกลาวมีลักษณะที่แตกตางออกไปจาก
แนวความคิดในเร่ืองของการแยกการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศออกจากกฎหมาย
ภายใน114     
 
   อาจกลาวไดวาประเด็นหนึ่งที่เร่ิมเปนที่พิจารณานับแเตการเกิดกฎหมาย
แมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ ก็คือ ในกรณีที่คูสัญญามิไดกําหนด

                                                           
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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หลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของตนไวกอนหรือในระหวางดําเนินกระบวน
พิจารณา115 กรณีเชนนี้ในกฎหมายแมแบบไดใหอํานาจในการตัดสินใจเลือกกฎหมายที่จะนํามาใช
กับกระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการแกตัวอนุญาโตตุลาการดวย โดยในกฎหมายแม
แบบไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามที่เห็น
วาเหมาะสม      (ตัวอยางเชนมาตรา 23 (2), 24 (1), (2) 25) และบางครั้งอาจจะมีการจํากัดอํานาจ
ในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาโดยใชปจจัยในเร่ืองความยุติธรรม (ตัวอยางเชน มาตรา 19 (3), 
มาตรา 24 (3), (4), มาตรา 26 (2)) ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการนี้
รวมถึงอํานาจในการชี้ขาดวาเรื่องใดที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได, ความสัมพันธ และการ
พิจารณาน้ําหนักของพยาน116 รวมถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการยอมรับหลักเกณฑของตน
เองในเรื่องของพยาน แมวาเรื่องดังกลาวนี้จะมิไดบัญญัติไวในตัวบทกฎหมายแตอยางใด117 
 

เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงในบทบัญญัติของกฎหมายแมแบบแลวจะเห็น 
ไดวาเปนบทบัญญัติที่ใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธี
พิจารณาของตน เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบจะไมจํากัดหลักเกณฑในเรื่องของกระบวน
วิธีที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีไวอยางชัดเจน  ซึ่งสิ่งเหลานี้จะชวยใหอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะ
เลือกหลักเกณฑที่เหมาะสมที่สุดในแตละคดีมาปรับใชกับกรณีตาง ๆ เหลานั้นไมวาจะเปนทั้งในเรื่อง
ของการจัดการอนุญาโตตุลาการ การดําเนินการเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐาน การพบปะพูดคุย      
หรือการกําหนดความสําคัญ   เปนตน 
                                                           

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 มิไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 16 (หรือบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของกฎหมายแมแบบ เปน
ประเด็นคําถามที่วาคูสัญญาฝายใดมีหนาที่ในการพิสูจน ตัวอยางเชน 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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   ในทางปฏิบัตินั้นอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะเลือกและใชกฎหมายวิธี
พิจารณาที่เห็นวาเหมาะสม หรืออยางนอยที่สุดคูสัญญาทั้งสองฝายตางก็ยอมรับมาปรับใชกับกรณี
ได  ตัวอยางเชน เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายมาจากกลุมประเทศคอมมอนลอว คณะอนุญาโตตุลาการ
จะตองทําการกําหนดและรับรองในสวนของขั้นตอนกอนการพิจารณาคดีมากกวาในกรณีที่คูสัญญา
มาจากกลุมประเทศซีวิลลอว  เนื่องจากในกลุมประเทศคอมมอนลอวมีรูปแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีแบบไตสวนมากกวาที่จะเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาแบบกลาวหา   หรือ
หากคูสัญญามาจากกลุมประเทศที่ระบบกฎหมายตางกัน อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะใช "วิธี
พิจารณาแบบผสม"  (mixed procedure) ซึ่งสามารถที่จะเลือกใชหลักเกณฑตาง ๆ ของแตละ
ระบบกฎหมายที่เหมาะสมกับกรณีของตนเอง และสามารถที่จะนําเทคนิคที่เปนที่นิยมใชกันอยูใน
ทางปฏิบัติระหวางประเทศมาปรับใชกับกรณีไดเชนกัน  ตัวอยางเชนใหโอกาสคูสัญญาในการนํา
เสนอคดีของตนอยางเต็มที่ ลักษณะของการปลอยใหมีการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใช
กับกรณีอยางอิสระในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อที่จะอํานวยความสะดวกใหแกการอนุญาโตตุลาการ
พาณิ ชยระหวางประเทศซึ่ งมักถูกจํากัดหรือบังคับให ใช  "กฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ" ซึ่งบางครั้งอาจจะไมกอใหเกิดผลดีแกคูสัญญาฝายใดเลย118 
 
   แมวา กฎหมายการอนุญาโตตุลาการนั้นพยายามที่จะใหอํานาจแกคู
สัญญาในการเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาของตน แตบทบัญญัติของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการเหลานี้ก็ยังคงตองคํานึงถึงการใหความรวมมือในสวนของศาล ตลอดจน
อํานาจการควบคุมของศาลประกอบดวย 
  
   อาจกลาวไดวา หลกัในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญานั้นเปนหลักเกณฑ
หนึ่งที่มีข้ึนเพื่อนํามาใชเปนแนวทางในการแกปญหาในเรื่องการขัดกันของกฎหมาย ดังนั้น ในทาง
ทฤษฎีหลักในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญายอมมีผลในลักษณะเดียวกันกับการนํากฎหมายแหง
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการมาใชกับกรณีนั่นเอง119 
 
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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   ในเรื่องการพิจารณาโดยที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งขาดนัดนั้น ในทางปฏิบัติ
เมื่อมีกรณีเชนนี้เกิดขึ้นมักจะมีปญหาโตเถียงกันอยูเสมอวาอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจสั่งในเรื่องคู
กรณีขาดนั้นแลวดําเนินกระบวนพิจารณาคดีไปฝายเดียวไดหรือไมเพียงใด   ซึ่งตัวอยางของกรณีการ
พิจารณาโดยขาดนัด เชน ในกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดทําขอตกลงการอนุญาโตตุลาการโดยระบุ
ไววาใหคูสัญญาแตละฝายแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตน   ซึ่งฝายโจทกไดตั้งอนุญาโตตุลาการของ
ตน  แตฝายจําเลยกลับไมดําเนินการตั้งอนุญาโตตุลาการของตนภายในระยะเวลาที่กําหนดไว   ใน
เร่ืองนี้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับเกาของประเทศอังกฤษอนุญาตใหโจทกสามารถดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาไปในฐาน a single arbitrator ได120 
 
   อีกทั้ง บทบัญญัติในลักษณะเชนเดียวกันนี้ไดปรากฎอยูในบทบัญญัติ
กฎหมายของประเทศคอมมอนลอวอ่ืน ๆ  อาทิเชน  ประเทศอินเดีย   นิวเซาวเวลล  ประเทศแคนาดา 
(ในเขตของจังหวัด  Alberta, New Brunswick, Nova  Scotia, Newfoundland) ในสวนของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการฝายเดียวในประเทศอิสราเอลอนุญาตใหดําเนิน
การไดแตเฉพาะเมื่อศาลอนุญาต ในขณะที่ประเทศอื่น ๆ กลับบัญญัติในเรื่องนี้ไววาใหสามารถ
ดําเนินกระบวนพิจารณาไดในลักษณะที่คลายคลึงกับศาล   ในขณะที่ประเทศสก็อตแลนดกลับไม
อนุญาตใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียวในสวนของการอนุญาโตตุลาการ และนอกจาก
นั้นแลวบทบัญญัติกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริการก็ปฏิเสธหลักเกณฑในเรื่องของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีฝายเดียว (การพิจารณาคดีโดยขาดนัด)  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวความคิดใน
เร่ืองของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียว (การพิจารณาคดีโดยขาดนัด) ยังเปนที่ถกเถียง
กันอยูในหลาย ๆ ประเทศเนื่องจากมุมมองและทัศนะคติของแนวคิดในเรื่องนี้ยังไมเปนไปในแนวทาง
เดียวกันเสียทีเดียว  ดวยเหตุดังกลาว ผูเขียนใครขอนําเสนอพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการ
พิจารณาคดีโดยขาดนัดผานทางบทบัญญัติการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศดังตอไปนี้ 
 

4.3.1 พัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝาย 
เดียว  (Ex-parte  procedure) ในชวงกอนป ค.ศ.  1985 
 
   บทบัญญัติในเรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัด (ex-parte  procedure) 
ไดปรากฎขึ้นเปนลายลักษณอักษรในสวนของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศใน
อนุสัญญาวอชิงตัน เนื่องจากการระงับขอพิพาททางการลงทุนของศูนยกลางระงับขอพิพาทอันสืบ
                                                           

120 Rene  David,  Arbitration in International Trade, p. 232. 
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เนื่องจากการลงทุน (ICSID) นั้นอาจมีกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมเขารวมการพิจารณา  แต
อนุญาโตตุลาการจําตองพิจารณาคดีตอไป  ซึ่งโดยทั่วไปแลวมักเกิดจากคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองไม
ยินยอมเขารวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  เพราะเขาใจวาเมื่อตนไมยินยอมเขารวม
การพิจารณาเสียแตตนแลว  หากตอมาแพคดีก็จะไมถูกบังคับใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการเพราะวาตนไมไดเขาไปรวมในการพิจารณาคดี 
นั่นเอง 
 
   ในเรื่องนี้อนุสัญญาวอชิงตันไดมีบทบัญญัติในมาตรา 45 วา 
   "(1.) การละเลยของคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดโดยการไมปรากฎตัวหรือไม
เสนอพยานหลักฐานในคดีของตนไมถือวาเปนการยอมรับตามที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งเรียกรอง 
     (2.) ถาคูกรณีฝายหนึ่งละเลยโดยการไมปรากฎตัวหรือไมเสนอพยานหลัก
ฐานในขั้นใดของกระบวนพิจารณา คูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจรองขอใหคณะอนุญาโตตุลาการตัดสิน
ปญหาที่เสนอและทําคําชี้ขาด แตกอนที่จะทําคําชี้ขาด ใหคณะอนุญาโตตุลาการบอกกลาวแกคูกรณี
ฝายที่ไมเขารวมการพิจารณาวาใหเขารวมการพิจาราโดยกําหนดระยะเวลาหนึ่งใหเพื่อใหโอกาสคู
กรณีฝายนั้นเขารวมการพิจารณา  เวนแตเปนที่เห็นไดอยางชัดเจนวาคูกรณีฝายนั้นจงใจที่จะไมเขา
รวมการพิจารณา"  
 
   บทบัญญัติในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยขาดนัดที่บัญญัติไว
ในมาตรา 45 (2) นั้นไดเคยถูกบัญญัติไวในรางเบื้องตนของอนุสัญญาวอชิงตัน (Preliminary Draft) 
Article IV Section 8 โดยในขณะนั้นไดบัญญัติไววา 
   "(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 อความตามรางนี้ ใกล เคียงกับ เนื้ อความตาม  Article 53 of the Statue of the 

International Court of Justice ที่บัญญัติไววา 
 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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   เหตุผลสําคัญที่จําเปนจะตองมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดย
ขาดนัดนั้นไดกลาวไวในชั้นจัดทํารางของอนุสัญญาวอชิงตันวา "เพื่อเปนบทพิสูจนของการบังคับใหมี
การดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ"122 
 
   แตตอมาไดมีการใหความเห็นและขอเสนอแนะจากตัวแทนของประเทศ 
ตาง ๆ ที่ไดเขารวมประชุมในการพิจารณารางอนุสัญญาวอชิงตันโดยไดมีการหยิบยกประเด็นที่วาใน
รางเบื้องตน (Preliminary Draft) Article IV, Section 8 นั้นเปนการกลาวถึงการขาดนัดพิจารณาของ
ทางฝายจําเลยเทานั้น มิไดมีการกลาวถึงกรณีการขาดนัดพิจารณาโดยฝายโจทกไวแตอยางใด  
ดังนั้น จึงเห็นสมควรที่จะมีการแกไขรางใหมโดยการเพิ่มบทบัญญัติในกรณีของโจทกมิไดดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีของตน  หรือแมแตในกรณีที่โจทกมิไดเขารวมในกระบวนพิจารณาไมวาจะเปน
ในขั้นตอนใดก็ตาม123 ประการถัดมาก็คือในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียวจะตองเปนที่ป
รากฎแกตัวอนุญาโตตุลาการวาขอเรียกรองของโจทกนั้นจะตอง "มีเหตุผลเพียงพอ" ซึ่งใน section 8 
ดูเหมือนวาจะวางมาตราฐานของคําวา "มีเหตุผลเพียงพอ" ไวนอยกวาที่เคยวางไวใน Article 53 ของ 
ICJ Statue และใน Article 29 ของรางขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการของ 
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 ซึ่งความเห็นในลักษณะเชนนี้ไดเคยมีคนกลาวไวใน 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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กฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติไวเปนเงื่อนไขวาตัวอนุญาโตตุลาการจะตองเปนที่พอใจวาคําเรียก
รองดังกลาวนั้น "มีเหตุผลเพียงพอ"  และประการสุดทายก็คือในรางดังกลาวนี้มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับ "การคัดคานคําชี้ขาด"  ในกรณีที่คําชี้ขาดดังกลาวทําขึ้นจากกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด ซึ่งโดย
ความเปนจริงแลวควรที่จะมีมาตราการสําหรับคูสัญญาที่มิไดเขารวมในกระบวนพิจารณาโดยมิใช
ความผิดของคูสัญญาฝายที่ขาดนัดนั้น  โดยในขณะนั้นผูรางมองเห็นวาปญหาในลักษณะเชนนี้ควร
ที่จะมีการวางแนวทางในการแกไขไวโดยควรจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหแกคูสัญญาฝายท่ี
ขาดนัดในการยื่นคํารอง เปนตน 
 
   ดังนั้น ดวยปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการใหความเห็นและขอเสนอแนะ
ตาง ๆ เหลานี้จึงไดมีการจัดทํารางบทบัญญัติในสวนนี้ข้ึนใหมในมาตรา  48 ของ "รางครั้งแรก" (First 
Draft)  ซึ่งรางนี้ไดมีการนําเสนอขึ้นสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการทางกฎหมาย โดยในมาตรา 
48 ไดบัญญัติไววา  
 
   "(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." 
 
   แตในการปรึกษาหารือเกี่ยวกับบทบัญญัติ Article 48 ของ First Draft ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายนอกเหนือไปจากการเปลี่ยนแปลงขอความในบทบัญญัติแลว ยังถือไดวา
ทางคณะกรรมาธิการยังไดยอมรับขอเสนอแนะหรือแนวทางในการใหความสําคัญกับแนวคิดที่วา 
"การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมไดเขารวมในการดําเนินกระบวนพิจารณา ไมนาที่จะเปนเหตุใหกระบวน
พิจารณาดังกลาวตองหยุดลง  และไดวางบทบัญญัติในการแกไขปญหาที่เกิดจากการขาดนัด
                                                                                                                                                                          
                (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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พิจารณาของคูสัญญา และหนาที่ของคูสัญญาที่ประสงคจะดําเนินคดีตอไปโดยการแกไขเพิ่มเติมบท
บัญญัติวา "request the Tribunal to deal with the questions submitted to it and to render an 
award" ลงไปแทนที่คําวา "call upon the Tribunal to accept its submissions and to render an 
award in its favor."125 
 
   ทายสุด จึงไดขอสรุปตามบทบัญญัติในมาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตัน
ซึ่งแมวาจะมีรูปแบบของการวางบทบัญญัติที่แตกตางไปจากบทบัญญัติใน the Statue of the Court 
and the Draft Model on Arbitral Procedure แตอยางไรก็ตามในความเห็นนักกฎหมายบางคนก็ยัง
มองวามิไดมีการสรางหลักเกณฑใดที่แตกตางไปจากหลักเกณฑที่จําเปนที่เคยปรากฎอยูในบท
บญัญัติกอนหนานี้แตอยางใด 
 
   เนื่องจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการขาดนัดพิจารณาที่บัญญัติไวใน
มาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตันเปนบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นบนพื้นฐานของ "แนวความคิดในอดีต
                                                           

125 ซึ่งจะเห็นไดจากการเปรียบเทียบ Article 48 of First Draft กับ Article 45 ของอนุสัญญา
วอชิงตัน โดยเนื้อความที่ถูกตัดออกนั้นจะพิมพโดยใชตัวหนังสือหนา สวนเนื้อความที่ไดมีการเพิ่ม
เติมเขาไปในรางฉบับใหมนั้นจะพิมพดวยตัวหนังสือเอน: 

 "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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ที่มีมาอยางตอเนื่อง"126  ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนดูเหมือนวาในปจจุบันการหยิบยกประเด็นในเรื่อง
ของการพิจารณาโดยขาดนัดคอนขางที่จะมีความเห็นสวนใหญเปนไปในลักษณะที่สอดคลองกันวา 
"ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ" นั้น คําวา "การขาดนัด" 
ในภาษาที่ใชกันในอนุสัญญา "ตองไมถือวายอมรับตามขอเรียกรองของอีกฝาย" ซึ่งจากบทบัญญัติ 
และความเขาใจในลักษณะเชนนี้ยอมเปนที่เขาใจวาคูสัญญาฝายที่มิไดขาดนัดจะตองดําเนินการ
เกี่ยวกับการเสนอพยานหลกัฐานเพื่อสนับสนุนคดีของตน และใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดโดย
อาศัยพยานหลักฐานที่มีอยูในคดีนั้น 
 
   โดยในเรื่องนี้ Broches เคยใหความเห็นไววามาตรา 45 ของอนุสัญญาวอ
ชิงตันเปนการสรางมาตราฐานในสวนของความรับผิดชอบที่มีรูปแบบที่เหมือนกัน (the same 
standard of responsibility) แกอนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการแตงตั้งขึ้นโดยอนุสัญญานี้127 
 
   บทบัญญัติในมาตรา  45 ของอนุสัญญาวอชิงตันคอนขางที่จะชัดเจนวา
หากมีปญหาวาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมเขารวมการพิจารณา คณะอนุญาโตตุลาการสามารถที่
จะดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได แมวาจะมีคูกรณีเพียงฝายเดียวก็ตาม แตในกรณีดังกลาวเชนนี้
มิใหถือวาคูกรณีฝายที่ไมไดเขารวมกระบวนพิจารณายอมแพคดีแตอยางใด  โดยอนุญาโตตุลาการ
จะตองใหโอกาสแกคูกรณีฝายที่ไมเขารวมการพิจารณา โดยจะตองมีการบอกกลาวไปยังคูกรณีฝาย
ที่มิไดเขารวมวาจะมีการพิจารณาอีกเมื่อใด 
 
   อาจกลาวไดวา ในอนุสัญญาวอชิงตันนั้นไดมีการวางหลักเกณฑแนวคิดใน
เร่ืองของการพิจารณาคดีโดยขาดนัดไว นั่นคือ อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะดําเนินกระบวน
พิ จารณ าต อ ไป ได แม ว าคู ก รณี ฝ ายใดฝ ายหนึ่ งจะไม ยอม เข ารวมการพิ จารณ าก็ตาม  
อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาไปแตฝายเดียวได   
    

4.3.2 พัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝาย 
เดียว  (Ex-parte  procedure) ในชวงหลังป 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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   ในสวนของกฎหมายแมแบบนั้นไดมีการกลาวถึงเรื่องของการพิจารณาโดย
ขาดนัดไวในมาตรา 25 โดยในวรรค ( c ) ไดบัญญัติไววา "หากคูสัญญาฝายใดก็ตามมิไดเขารวมใน
การพิจารณาคดี หรือการเสนอพยานเอกสาร ใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไปฝายเดียว และใหทําคําชี้ขาดตามพยานเอกสารที่ไดมีมากอนหนานี้แลว" 
 
   บทบัญญัติในมาตรา 25 นี้เปนบทบัญญัติในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งโดยเฉพาะฝายจําเลยมิไดเขารวมในการพิจารณาคดี บทบัญญัติในมาตรานี้มิใชบทบัญญัติตาย
ตัวขึ้นอยูกับผลที่ตามมาของการขาดนัดพิจารณาดังกลาว และมีขึ้นเพื่อเปนการเพิ่มความมั่นใจให
แกคูสัญญาในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ และมีขึ้นเพื่อผสมผสาน
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ เนื่องจากวากฎหมายอนุญาโตตุลาการของบาง
ประเทศไมยอมรับและบังคับตาม "คําชี้ขาดที่เกิดจากการพิจารณาคดีฝายเดียว" (ex parte awards) 
ซึ่งแนนอนวาไมเพียงแตประเทศเหลานี้จะปฏิเสธที่จะยอมรับคําชี้ขาดที่เกิดจากการพิจารณาคดีโดย
ขาดนัดนี้  แตยังไมยอมรับขอกําหนดพื้นฐานที่วา เมื่อคูสัญญาฝายที่ขาดนัดไดรับแจงหรือไดรับการ
บอกกลาวถึงการพิจารณาดังกลาว  แตก็ยังไมเขารวมในการพิจารณาในครั้งนั้นโดยไมแสดงเหตุผลที่
สมควรสําหรับการขาดนัดดั งกลาว  ใหถือวาคู สัญญาฝายนั้ นขาดนัดพิจารณา  และให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาคดีโดยฝายเดียวได128 
 
   ดังนั้น รูปแบบแนวความคิดในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัด โดยเฉพาะ
ในกรณีที่บัญญัติไวใน article 25(b) และ (c)  เปนรูปแบบของกระบวนวิธีพิจารณาที่มีความสําคัญ  
กลาวคือ โดยอาศัยบทบัญญัติในมาตรานี้คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการที่จะดําเนินกระบวน
วิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการตอไป และสามารถทําคําชี้ขาดโดยอาศัยกระบวนวิธีพิจารณา
ฝายเดียวได   อยางไรก็ตามวัตถุประสงคหลักของผูรางกฎหมายแมแบบนั้นตองการใหบทบัญญัติใน
มาตรา  25 นี้ ค รอบคลุมถึ งกรณี ที่ คู สัญญ าได เ ร่ิมดํ า เนิ นกระบวนวิธีพิ จารณ าของการ
อนุญาโตตุลาการไปแลว   แตคูสัญญามิไดดําเนินการในสวนของคําฟอง (article 25(a))  ซึ่งในกรณี
เชนนี้อนุญาโตตุลาการจะตองมีคําสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการดังกลาวนั้น   
 
   ในกรณีที่ผูถูกกลาวหา (จําเลยในการอนุญาโตตุลาการ) มิไดยื่นคําใหการ
นั้น มาตรา 25(b) ไดวางหลักไววาอนุญาโตตุลาการสามารถที่จะดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาตอไปได 
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"โดยไมถือวาการขาดนัดยื่นคําใหการเชนวานี้ถือเสมือนเปนการที่จําเลยยอมรับขอกลาวหาของ
โจทก"  ซึ่งหลักเกณฑในลักษณะนี้เปนบทบัญญัติซึ่งมีลักษณะที่แตกตางไปจากการขาดนัดยื่นคําให
การของจําเลยในการดําเนินคดีทางศาล  กลาวคือ ในการดําเนินคดีทางศาลนั้นหากจําเลยขาดนัด
ยื่นคําใหการแลวใหถือเสมือนวาจําเลยยอมรับขอกลาวหาของโจทก อยางไรก็ตามสิ่งนี้มิไดหมาย
ความวาคณะอนุญาโตตุลาการจะไมมีอํานาจในการทําคําชี้ขาดในสวนของการขาดนัดยื่นคําใหการ
นี้  และจะตองถือเสมือนวาการขาดนัดเชนวานี้เปนการปฏิเสธคํากลาวหาของโจทกท้ังหมดเสมอไป
ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีไป  
 
   ในกรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมิไดเขารวมในกระบวนวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการหรือในการนําสืบพยานเอกสารนั้น มาตรา 25 ( C ) ไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียว และทําคําชี้ขาดภายใตพยานที่ไดนําเสนอมากอนหนานี้  
ในทางปฏิบัติอํานาจน้ีไดหมายรวมถึงอํานาจในการพิจารณาทําคําชี้ขาดโดยไมยอมรับหรือไม
พิจารณาถึงพยานเอกสารที่ไดมีการนําเสนอสูอนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญาฝายที่ขาดนัดภายหลัง
ระยะเวลาตามที่กําหนดไวสําหรับการนําเสนอพยานเอกสารเหลานั้น  ในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ขาด
นัดมิไดนําเสนอพยานเอกสารดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการกย็ังคงมีอํานาจในการ
ทําคําชี้ขาดไดภายใตหลักเกณฑพื้นฐานของการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาตามที่กําหนดไวใน 
article 19(3)129 
 
   เมื่อกลับมามองถึงบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ภายในของแตละประเทศแลวจะเห็นไดวาในประเทศสหรัฐอเมริกา (Federal Arbitration Act) ไมมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับการไมเขารวมกระบวนพิจารณาของคูกรณีหลังจากไดรับแจงโดยชอบ (due 
notice) แตโดยหลักทั่วไปเปนที่ยอมรับกันวา ถาคูกรณีไดรับแจงเกี่ยวกับสถานที่และเวลาพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการแลว แตไมมารวมในกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการอาจดําเนินกระบวน
พิจารณาไปฝายเดียว สวนกฎหมายของมลรัฐสวนใหญระบุบทบัญญัติวาดวยการขาดนัด (default) 
ไว โดยชัดแจง  ซึ่ งกฎหมายอนุญ าโตตุลาการเอกรูป  (Uniform Arbitration Act) บัญญั ติ วา
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อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาและตัดสินขอพิพาทในประเด็นที่เสนอโดยคูกรณีฝายหนึ่งที่ไดรับแจง
โดยชอบเกี่ยวกับวันนัดพิจารณาแลวไมเขารวมการพิจารณา (มาตรา 5)130 
  
   ในประเทศฝรั่งเศส ไมมีขอกําหนดในเรื่องการขาดนัดไว คูกรณีที่ไดรับแจง
โดยชอบแลวไมมาปรากฎตัวหรือไมแสดงตนภายในเวลาที่กําหนด อนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปโดยไมมีคูกรณีฝายนั้นและทําคําชี้ขาดไปได  ซึ่งการแจงใหคูกรณีมาเขารวมการ
พิจารณาจะทําโดยจดหมายลงทะเบียน (registered letter)  สวนการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศก็ไมปรากฎขอบังคับเปนพิเศษในเรื่องการขาดนัดไว  อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณีจะดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยใชขอบังคับในประเทศที่มีบทบัญญัติเร่ืองนี้หรือแมจะไมปรากฎเรื่องนี้ก็ดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปตามขอบังคับที่ตกลงกันหรือหลักทั่วไปที่อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยการขาดนัดของคูกรณีฝายหนึ่งได เมื่อไดมีการแจงวันนัดโดยชอบแลว131 
 
   ขอบังคับทั้งหลายที่อยูภายใตการดําเนินการของ AAA ไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยภายในหรือระหวางประเทศระบุวา อนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยคูกรณีฝายหนึ่งขาดนัด เมื่อคูกรณีนั้นไดรับแจงโดยเหมาะสมแลวไมมารวมการ
พิจารณาหรือขอเลื่อนการพิจารณา (adjournment) อยางไรก็ตาม ขอบังคับทางพาณิชย (AAA  
Commercial Rules) กําหนดวา คําชี้ขาดตองไมทําโดยฝายเดียว (solely)ในกรณีคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ขาดนัด อนุญาโตตุลาการตองใหคูกรณีซึ่งมารวมพิจารณาเสนอพยานหลักฐานที่อนุญาโตตุลาการ
อาจใชในการทําคําชี้ขาด (ขอ 30) โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของ AAA และขอ
บังคับ UNCITRAL มีบทบัญญัติที่นําไปสูผลที่คลายคลึงกัน132 ซึ่งหมายถึงวา แมมีกรณีที่คูกรณีฝาย
หนึ่งขาดนัดแตอนุญาโตตุลาการจะตัดสินชี้ขาดใหคูกรณีฝายที่ขาดนัดแพคดีเพราะเหตุที่ขาดนัดเทา
นั้นไมได  จะตองวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไปตามที่ปรากฎจากพยานหลักฐานในขอพิพาทนั้น 
 

                                                           
130 วิรวรรณ  เหรียญนาค,   "พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการ

พาณิชยระหวางประเทศ", หนา 100-101.  
131 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 101. 
132 Holtzmann, M. Howard, “United States,” in International Handbook on 
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   อยางไรก็ตาม เราไมสามารถปฏิเสธไดวาแนวความคิดในเรื่องของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีฝายเดียวเปนสิ่งที่มีประโยชนเปนอยางมากสําหรับการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากสามารถชวยในการลดโอกาสที่คูสัญญาฝายที่ตองการจะเตะถวงคดี  หรือถวงเวลาในการ
ดําเนินกระบวนอนุญาโตตุลาการใหลาชาออกไปจะใชโอกาสนี้มาเปนเหตุในการยืดเวลาออกไปได 

  
 

 
   
 
 
 
 
 



บทท่ี   5 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 
   การอนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มีมาเปนระยะเวลานาน  
ไมวาจะเปนขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางรัฐกับรัฐ ขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน หรือโดยเฉพาะขอพิพาท
ระหวางเอกชนกับเอกชน เหตุผลหลักที่ไดมีการนําการอนุญาโตตุลาการมาใชเปนแนวทางในการระงบัขอ
พิพาทตาง ๆ เหลานี้เนื่องมาจากวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดย
สันติวิธี และเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ มี ลักษณะที่ เปนมิตรกัน  ตลอดจนกระบวนการในการ
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ  มีลักษณะที่ไมเครงครัดนัก  จึงอาจกลาวไดวาการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศนั้นมีบทบาทตอความเจริญกาวหนาทางธุรกิจระหวางประเทศ  ประกอบกับปจจุบันนี้
ระบบธุรกิจและการพาณิชยระหวางประเทศไดมีการพัฒนา  ขยายตัวออกไปอยางกวางขวางมีการติดตอ
กันในระดับระหวางประเทศมากขึ้น ไมวาจะเปนในรูปของบริษัทขามชาติ  หรือลักษณะของการรวมทุน 
เมื่ อ เกิดขอพิพาทขึ้นก็จํ า เปนที่ จะตองมี เครื่องมือที่ จะใช ในการระงับขอพิพาท  ดั งนั้ น  การ
อนุญาโตตุลาการจึงเขามามีบทบาทเปรียบเสมือนเคร่ืองมือในการระงับขอพิพาทนั้น ๆ นอกจากนั้นแลว 
เปนที่นาสังเกตวา นับแตหลังสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมามีการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศเพิ่มมากข้ึน  ทั้งนี้  เพราะการปลดปลอยอาณานิคมทําใหความสัมพันธระหวางเมืองข้ึน
เดิมกับเมืองแมกลายเปนความสัมพันธระหวางประเทศ  ประชากรที่เพิ่มมากขึ้นหลังสงคราม  ประกอบ
กับเทคโนโลยีเปดชองใหมีการผลิตสินคาไดมากขึ้น  มีการติดตอส่ือสารกันมากขึ้น  ทําใหเกิดการคา
ระหวางประเทศมากขึ้น  จึงนาเชื่อวาการอนุญาโตตุลาการมีแตจะเพิ่มมากตามลําดับ 
 
   ดวยเหตุดังกลาว  จึงไดมีการพัฒนาปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในสวนของ
กฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะใชในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นอยูตลอด
เวลาไมวาจะโดยหนวยงานระหวางประเทศ  หรือหนวยงานระดับภูมิภาค เปนตน  จะเห็นไดจากในสมัย
เริ่มแรกของการอนุญาโตตุลาการนั้นมักใชหลักในเรื่องกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ 
(lex-fori) แตตอมาไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาว โดยในปจจุบันไดมีการยินยอมใหคู
สัญญาสามารถที่จะตกลงกันเพื่อทําการกําหนดกฎหมายหรือหลักเกณฑขอบังคับที่จะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการของตนได 



 220

   ดังนั้น เมื่อผูเขียนไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของความคิดบางประการของ
กฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศวามีรูปแบบของการพัฒนาตอ
เนื่องกันมาในลักษณะใดนับต้ังแตในอดีตจนถึงปจจุบันควบคูไปกับมูลเหตุของการเปลี่ยนแปลงแลวทํา
ใหทราบหลักการในเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพจิารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ 
และนํามาเปนแนวทางในการพิจารณารูปแบบของกฎหมายวิธีสบัญญัติในการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศของประเทศไทยวาควรที่จะมีการพิจารณาเพิ่มเติมในเนื้อหาใดบางเพื่อจะเปนการสง
เสริมใหกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยนั้นเอื้อตอการอนุญาโตตุลาการ และสงผล
ใหระบบกฎหมายการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของประเทศไทยเราไดรับความนิยมจาก
ประเทศตาง ๆ อันเปนการสงเสริมใหประเทศไทยไดกลายเปนผูใหบริการการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ  ซ่ึงจะกอใหเกิดรายไดแกประเทศ 
 
   สืบเนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ของประเทศไทยได
ใชบังคับมาเปนระยะเวลานานแลว ทั้งเนื้อหาในพระราชบัญญัติดังกลาวไมสอดคลองกับสภาพของ
เศรษฐกิจและสังคมที่ไดเปลี่ยนแปลงไป และไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย อนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอื่นดวย จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายดังกลาวเสียใหม โดยนํากฎหมายแมแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศแหงสหประชาชาติซ่ึงเปนที่ยอมรับและรูจักอยางกวางขวางมาเปนหลักเพื่อพัฒนาระบบ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และสงเสริมใหมีการใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยระหวางประเทศใหแพรหลายยิ่งข้ึน อันจะ
เปนการลดปริมาณคดีที่ขึ้นมาสูศาลอีกทางหนึ่ง ดวยเหตุผลดังกลาวปจจุบันรัฐบาลกําลังเตรียมรางพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมเพ่ือเสนอตอรัฐสภา โดยรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ฉบับดังกลาวนี้เปนการเดินตามกฎหมายตนแบบเปนสวนใหญ 
 
   อนึ่ง  ในการศึกษาวิจัยคร้ังนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของแนว
ความคิดของกฎหมายวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  ดังตอไปนี้ 
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    1) แนวความคิดในเร่ืองการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of separability)1 
    2) แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of arbitration clause or arbitration agreement)2 

3) แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence)3 
    4) แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับ
กรณ4ี  
    5) แนวความคิดในเร่ืองการพิจารณาคดีโดยขาดนัด  (ex-parte 
procedure)5 
 
   ในที่นี้ ผูเขียนขอสรุปพิจารณาเรื่องที่กลาวมาแลวขางตนทีละขอ ดังนี้ 
   1) แนวความคิดในเรื่องการแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกจาก
สัญญาที่กอหนี้หลัก (Doctrine of separability)  
   ปจจุบันหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนหลักที่ยอมรับ
กันโดยทั่วไปในระบบกฎหมายภายใน โดยเฉพาะอยางยิ่งในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ หลักความเปนเอกเทศของสัญญาไดชวยในการพิจารณาคําคัดคานผลสมบูรณของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการโดยการทําใหขอบเขตของการวินิจฉัยแคบลง ซ่ึงในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวาจาก
                                                           

1 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 3 หัวขอที่ 3.1 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

2 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 3 หัวขอที่ 3.2 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

3 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.1 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

4 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.2 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

5 ดูรายละเอียดการพัฒนาของแนวความคิดดังกลาวไดที่บทที่ 4 หัวขอที่ 4.3 ของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  
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พัฒนาการของความคิดในเรื่องหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเพียงพื้นฐาน
ที่จะนํามาอธิบายไดแตเพียงวา “แนวความคิดดังกลาวจะทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักไม ส้ินสุดไปพรอมกับสัญญาหลักและขอตกลงยังคงมีผลบังคับใชอยู  ทําให
อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยอํานาจของตนในการพิจารณาขอพิพาทได  ตราบเทาที่พื้นฐานของ
ความเปนโมฆะหรือไรผลของสัญญาหลักไมกระทบตอผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั่นเอง  
ซ่ึงจะเปนการชวยใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากขึ้น อีกทั้งการแยกขอ 
ตกลงอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักก็เพื่อทําใหแนใจวาแมสัญญาหลักสิ้นสุดลงเนื่องจากการ
ปฏิบัติตามสัญญา   ขอตกลงอนุญาโตตุลาการยังคงใชบังคับไดอยู  เพราะขอเรียกรองมักเกิดข้ึนเมื่อ
สัญญาสิ้นสุดลงซึ่งเปนเวลาที่ตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดเพื่อพิจารณาและวินิจฉัยขอเรียกรอง
ของคูกรณี  ดังนั้น แมจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรอืไรผลก็ตาม  และขอเท็จจริงที่วาสัญญา
จะเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้นอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมีอํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบ
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม   
 
   กลาวโดยสรุปไดวา เม่ือมีการใชการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
เพิ่มมากขึ้นในการแกปญหาขอพิพาทระหวางประเทศ จึงมีการพัฒนาของขอบังคับและทางปฏิบัติ
สําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ  กฎหมายของหลาย ๆ ประเทศเปลี่ยนแปลงไปใน
ทางสนับสนุนผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยยอมรับหลักในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ (doctrine of separability) โดยใหขอกําหนดอนุญาโตตุลาการแยกเปนอิสระจาก
สัญญาหลัก  และหลายประเทศไดนําหลักนี้ไปใชโดยคําวินิจฉัยของศาล  ซ่ึงหลักในเรื่องนี้เปนประโยชน
อยางมากตอวงการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากสามารถปองกันการประวิงคดีของคูกรณีที่จะไมใชการ
อนุญาโตตุลาการโดยการอางเหตุแหงความไมสมบูรณของสัญญาอันกอใหเกิดหนี้ (สัญญาหลัก)  ทําให
ขอกําหนดอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักไมสมบูรณไปดวย 
 
   ในสวนของประเทศไทยนั้น  ประเด็นเร่ืองความเปนอิสระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ไดใหความหมายของคําวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ไววาหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอขอพิพาททางแพงที่
เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะเปน
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดหรือไมก็ตาม  คํานิยามที่กําหนดไวใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
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มาตรา 5 อาจวิเคราะหไดวาตามกฎหมายไทยสัญญาอนุญาโตตุลาการมีไดทั้งกรณีที่คูกรณีตกลงทํา
สัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะแยกตางหากจากสัญญาในทางธุรกิจการคา  และกรณทีีคู่
สัญญาไดตกลงระบุใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเปนขอกําหนดหนึ่ง  (clause)  ของสัญญาทาง
ธุรกิจการคา    โดยในกรณีหลังนั้นแมวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause) จะเปนเพียง
เงื่อนไขขอหนึ่งรวมอยูในเงื่อนไขหลาย ๆ ขอของสัญญาธุรกิจ แตเนื่องจากวัตถุประสงคของการตกลง
กําหนดเงื่อนไขขอนี้แตกตางจากการทําสัญญาธุรกิจอยางสิ้นเชิง กลาวคือ สัญญาธุรกิจมีวัตถุประสงค
ในการผูกนติิสัมพันธทางธุรกิจ เชน สัญญาซื้อขายมีวัตถุประสงคที่จะซื้อขายสงมอบสินคาที่กําหนดและ
มีการชําระราคาตามที่ตกลงกัน สัญญาจางกอสรางซึ่งผูกพันกันใหผูรับจางตองทํางานกอสรางใหแลว
เสร็จสงมอบแกผูวาจาง และผูวาจางตองชําระสินจางเพื่อความแลวเสร็จของงาน สวนขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการมุงหมายใหคูสัญญาตองนําเสนอขอพิพาทซึ่งเกิดข้ึนหรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญาธุรกิจ 
(ถาหากเกิดมีข้ึนในภายหนา)  ตออนุญาโตตุลาการเพื่อทําการวินิจฉัยชี้ขาด มีลักษณะเปนขอตกลงที่
แยกออกตางหากเปนคนละเรื่องกับขอตกลงอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาธุรกิจ ดวยเหตุนี้จึงมีความ
เห็นในทางทฤษฎีวาเม่ือถือเปนสัญญาคนละสัญญายอมเปนเอกเทศไมข้ึนแกกัน ในกรณีที่สัญญาธรุกิจ
เปนโมฆะใชบังคับไมได แตหากมีประเด็นขอพิพาทที่จะเรียกรองคาเสียหายทางละเมิดอันเกี่ยวเนื่องจาก
การปฏิบัติที่ระบุในสัญญาธุรกิจซ่ึงอยูในบังคับของขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ก็จะตองนําเสนอขอ
พิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการ เพราะสัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดเปนโมฆะตามไปดวย  ซ่ึงจากบท
บัญญัติในมาตรา 5 ของ พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ถือไดวาเปนบทบัญญัติที่ยอมรับหลักใน
เรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (doctrine of separability)  ตอมาความคิดในเร่ือง
หลักความเปนเอกเทศของสัญญาหลักก็ยังคงปรากฎอยูในมาตรา 246 ของรางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …  
 
   2) แนวความคิดในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Form of arbitration clause or arbitration agreement)  
   ในสวนนี้อนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศสวนมากมักบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําขึ้น  "เปนลายลักษณอักษร" 
 
 
                                                           

6 ดูเนื้อหามาตรา 24 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดที่ภาคผนวก ง. 
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(ดู  New  York  Convention, article II,  Geneva  Convention  1961,  article I,  Washington 
Convention 1965, article 25)   แตอยางไรก็ตาม  ความหมายของคําวา "เปนลายลักษณอักษร"  นี้ได
ถูกแปลความแตกตางกันออกไปในแตละยุคแตละสมัย  กลาวคือ  มีการกําหนดรูปแบบของลักษณะที่ถือ
วา  "เปนลายลักษณอักษร" ไวแตกตางกันออกไป               
 
   จากการศึกษาถึงพัฒนาการของบทบัญญัติในเรื่องของรูปแบบของขอตกลง 
การอนุญาโตตุลาการจะพบไดวานับต้ังแตเริ่มมีการบังคับใชอนุสัญญากรงุนิวยอรคเปนตนมามักจะเกิด
ปญหาในเรื่องรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ แมวาในอนุสัญญากรุงนิวยอรคเองจะมิได
มีบทบัญญัติไววา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําข้ึนเปนลายลักษณอักษร"  แตก็มิไดมีบทบัญญัติที่
กําหนดลักษณะของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ถือไดวาเปนการทําสัญญาขึ้นเปนลายลักษณ
อักษรไว  จึงพออนุมานไดวาบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีการกลาวถึงเรื่องรูปแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการไวในลักษณะที่คลายคลึงกับรูปแบบที่ปรากฎอยูในโปรโตคอลเจนีวา   อยางไรก็
ตาม แมวาในขณะนั้นอนุสัญญากรุงนิวยอรคจะไดกลาวถึงแตเพียงในสวนของ "telegram" ไวเทานั้น   
แตในทางปฏิบัติแลวอนุสัญญากรุงนิวยอรคก็ยังคงแปลความโดยหมายรวมถึงการติดตอส่ือสารในรูป
แบบใหมทั้งหมด  ทั้งนี้ในอนุสัญญากรุงนิวยอรคไดมีความพยายามที่จะรวบรวมปญหาอันเกิดมีขึ้นจาก
การบังคับใชของทั้งโปรโตคอลเจนีวา และอนุสัญญากรุงเจนีวา   และมีความพยายามที่จะหาบทบัญญัติ
ซ่ึงสามารถนํามาแกไขปญหาอันเกิดมีข้ึน   ตลอดทั้งพยายามที่จะหาแนวทางแกไขปญหาอันเกิดจากการ
ตีความในลักษณะที่แตกตางกันของกฎหมายภายในของแตละประเทศ ซึ่งขอกําหนดหนึ่งก็คือการ
พยายามวางขอกําหนดในเรื่องของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใน Article II, 1 และ 2 โดยวางหลักไววา   
"ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่ยังไมเกิดข้ึน หรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ) จะตองทําขึ้นเปน "ลายลักษณอักษร" ซ่ึงตอมาในอนุสัญญายุโรปวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ค.ศ. 1961 (อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1961, Europe 
Convention 1961) ไดมีการเพิ่มเติมรูปแบบของการติดตอส่ือสารในลักษณะอื่นใดในรูปแบบของ 
teleprinter นอกเหนือไปจากในรูปแบบของจดหมายโตตอบ และ telegram ซ่ึงไดมีการบัญญัติไวใน
อนุสัญญากรุงนิวยอรคไวกอนแลว 
 
   สําหรับบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชย
ระหวางประเทศ (UNCITRAL Model Law) ในเรื่องของรูปแบบของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้น หากดู
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ประวัติของการจัดทํากฎหมายแมแบบมาตรา 7 แลวจะพบไดวาบทบัญญัติในมาตรา 7 นี้มีข้ึนเพื่อจะแก
ไขในสวนที่อนุสัญญากรุงนิวยอรคมิไดกลาวไว คือ ไมเพียงแตพิจารณาเฉพาะในประเด็นที่วาสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นไมแตเพียงสามารถที่จะจัดทําข้ึนในรูปแบบของการติดตอส่ือสารในรูปแบบใหมที่
สามารถแสดงเปนลายลักษณอักษร หรือเปนบันทึกที่สามารถจัดทําข้ึนไดในภายหลัง แตในมาตรา 7 
ของกฎหมายแมแบบยังไดหมายรวมไปถึงการกลาวอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปยังเอกสารฉบับ
อ่ืน ตัวอยางเชน กรณีของขอตกลงในเงื่อนไขมาตราฐานทั่วไปซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย 
การพัฒนาของคํานิยามของคําวา "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองทําข้ึนเปนหนังสือ"  (เปนลายลักษณ
อักษร)  ที่ปรากฎอยูในกฎหมายแมแบบนั้น ดูจะเปนสิ่งที่สําคัญเปนอยางยิ่งสําหรับการแปลความมาตรา  
II  ของอนุสัญญากรุงนิวยอรค  ซ่ึงกฎหมายแมแบบสําหรับใชในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยของ 
UNCITRAL ไดเปนแบบอยางใหประเทศตางๆ นําไปรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศของตน
เพื่อใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศทั่วโลกมีลักษณะกลมกลืนหรือคลายคลึง
กันมากที่สุด อันจะยังประโยชนตอนักธุรกิจที่ใชการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

สําหรับประเทศไทยนั้นในสวนของรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการในพระราช 
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดบัญญัติไวในมาตรา 6 วา  "สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูก
พันคูกรณีไดตอเมื่อมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือมีขอสัญญาปรากฎอยูในเอกสารโตตอบทางจดหมาย โทร
เลข โทรพิมพหรือเอกสารอื่นที่มีลักษณะทํานองเดียวกัน" ความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และ
แบบของสัญญาที่ประชุมในขณะที่ทําการยกรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดพิจารณาแลวเห็นควรกําหนด
ใหสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือ (agreement in writing) แตหากพิจารณาเปรียบ
เทียบกับรูปแบบการติดตอส่ือสารทางธุรกิจในปจจุบันแลวจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตราดังกลาวนี้ดู
จะไมรับกับลักษณะของการติดตอส่ือสารที่เปนอยูในปจจุบันไมวาจะเปนในเรื่องของการติดตอส่ือสาร
ทางพาณิชยอิเล็กทรอนิคส หรือการติดตอทางธุรกิจในลักษณะอื่นใด  อีกทั้งการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสนับเปนทางเลือกหนึ่งในการติดตอส่ือสารยุคโลกาภิวัฒนซ่ึงเปนรูปแบบการติดตอส่ือสารที่
อาศัยพัฒนาการทางเทคโนโลยีทําใหการติดตอส่ือสารดังกลาวมีความสะดวก       รวดเร็ว        และมี
ประสิทธิภาพที่เอ้ืออํานวยในการติดตอส่ือสารระหวางกัน        แตเนื่องจากรูปแบบใหมในการทําธุรกรรม
ทางอีเล็กทรอนิกสดังกลาวมีลักษณะที่แตกตางไปจากการติดตอส่ือสารในรูปแบบเดิม  กลาวคือ ไมวาจะ
เปนการติดตอส่ือสารกันบนเครือขายโดยใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส  การแลกเปลี่ยนขอมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส   ไปรษณียอิเล็กทรอนิกส  หรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสอ่ืน ๆ ลวนแลวแตทําอยูในรูปแบบ
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ของขอมูลอิเล็กทรอนิกสมิไดทําลงบนกระดาษดังเชนแตเดิมอีกตอไป   อันสงผลใหตองมีการรับรอง
สถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหเสมอกับหนังสือ หรือหลักฐานเปนหนังสือรับรองวิธีการ
สงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส  รวมตลอดทั้งการรับฟงพยานหลักฐานที่เปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส  ดังนั้น 
เพื่อเปนการสงเสริมการติดตอส่ือสารโดยวิธีการอิเล็กทรอนิกสใหมีความนาเชื่อถือ         สงเสริมการทํา
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสโดยขจัดอุปสรรคอันเกิดจากความไมแนนอนของขอกาํหนดที่เปนลายลักษณ
อักษร    พรอมทั้งกอใหเกิดกฎหมาย ขอบังคับ หรือระเบียบที่เปนเอกรูป เพื่อใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น
นาเชื่อถือกอใหเกิดความเชื่อมั่นในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส  สอดคลองตามมาตราฐานที่นานา
ประเทศยอมรับ จึงเปนเหตุใหในปจจุบันไดมีการยกรางกฎหมายวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสข้ึน 
โดยวัตถุประสงคในการยกรางมาตรา 7 และมาตรา 8 ของรางพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสดังกลาวก็เพื่อที่จะรับรองเพิ่มเติมข้ึนมาวาเอกสารหรือวาหลักฐานที่ทําข้ึนในรูปแบบของ
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสสามารถที่จะเขาขายเปนหลักฐานเปนหนังสือตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยได ดวยเหตุดังกลาวจึงจําเปนที่จะตองมีการพิจารณาถึงบทบัญญัติในเร่ืองหลักฐานเปนหนังสือ
ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เนื่องจากดูจะไมเหมาะกับสภาพการณ
ในปจจุบัน   เนื่องจากเมื่อรูปแบบของการติดตอส่ือสารไดมีลักษณะที่เปลี่ยนไปก็จําเปนที่จะตองมีการ
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายใหสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้น  จะเห็นไดจากบท
บัญญัติในมาตรา 117 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ…..ของไทยเปนรูปแบบที่แสดงให
เห็นวาไดเร่ิมยอมรับแนวความคิดเรื่อง "Functional-equivalent approach" มาใชโดยคํานึงถึงวาระบบ
การคาที่อยูบนพื้นฐานกระดาษจะถูกแทนที่ดวยระบบของการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสที่กําหนด
ใหมีคุณคาการทําหนาที่เทียบเทากับการทําธุรกรรมฝายกระดาษ โดยไมกระทบตอผลทางกฎหมายของ
ธุรกรรมทางอิเลกทรอนิกสใหมีผลเชนเดียวกันกับธุรกรรมที่ทําโดยเอกสารกระดาษ 
 

3) แนวความคิดในเรื่องบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเอง (competence de la competence) 
   ในสวนของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
(competence de la competence) นั้น ขอบังคับเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาที่กอใหเกิดอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการตัดสินอํานาจตนเองเชนที่ระบุไวในขอบังคับการอนุญาโตตุลาการ UNCITRAL 
มีประโยชนทําใหเกิดความชัดเจนวาคูกรณีที่ตกลงใชการอนุญาโตตุลาการโดยใชขอบังคับเหลานั้น
                                                           

7 ดูเนื้อหามาตรา 11 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …. ไดท่ีภาคผนวก ง. 
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อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจตามที่ไดรับจากขอบังคับนั้น อยางไรก็ตาม  Goldman ได เคยใหความ
เห็นเกี่ยวกับอํานาจซึ่งขอบังคับกําหนดใหแกอนุญาโตตุลาการไววา “เปนปกติที่สุดในการใชอนุสัญญา
ระหวางประเทศ (international conventions) และขอบังคับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศทั้ง
หลายสนับสนุนความเปน อิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (autonomy of the arbitration 
agreement) และอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอบอํานาจของตน” และกลาวตอไปวา 
“เมื่อการอนุญาโตตุลาการอยูภายใตบังคับอนุสัญญาหรือขอบังคับใด เปนที่มาของเรื่องระหวางประเทศ
ซ่ึงนิยามขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการไว ซ่ึงมีโอกาสที่จะขัดแยงในเรื่องกฎหมาย ณ. สถานที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการโดยอนุสัญญาหรือขอบังคับเหลานั้น" 
 
   นอกจากนี้ เม่ืออนุสัญญาและขอบังคับที่ถูกอางใชบังคับอาจนิยามขอบอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการ (the jurisdiction of the arbitrators) วาขอบอํานาจนั้นโดยตัวเองไดมาจากขอ 
ตกลงอนุญาโตตุลาการมิใชไดมาจากมูลระหวางประเทศ และขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสามารถให
อํานาจที่ยอมรับไดภายใตกฎหมายที่ใชบังคับกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการและภายใตกฎหมายที่ใชกับ
การอนุญาโตตุลาการ (lex arbitri)  
 
   โดยทั่วไปแลวการพิจารณาหลักในเรื่องอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดอํานาจ
ของตนเอง (competence de la competence) ยอมเกี่ยวของสัมพันธกับหลักในเรื่องความเปนอิสระ 
หรือความเปนเอกเทศของขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ   (the autonomy or separability of the 
arbitration clause) ทั้งนี้ เพราะขอตกลงการอนุญาโตตุลาการที่เปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาหลักนั้นมุง
ถึงการระงับขอพิพาทอันอาจจะเกิดมีข้ึนในอนาคต    แตในขณะที่เกิดขอพิพาทขึ้นนั้นจะมีเหตกุารณใด ๆ 
เขามาเกี่ยวของหรือแทรกแซงสัญญาหลักไมวาจะเปนอํานาจที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไมถูกตองตาม
กฎหมายก็ตาม  อยางไรก็ตาม แนวโนมสมัยใหมถือวาขอกําหนดอนุญาโตตุลาการกอตัวข้ึนเปนสัญญา
ตางหากและเปนเอกเทศ ดังนั้น โดยทั่วไปการสิ้นผลของสัญญาหลักจึงไมกระทบตอขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการ ดวยปญหาดังกลาวประเทศตาง ๆ ตลอดจนแนวความคิดที่ปรากฎอยูในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในรูปแบบตาง ๆ นั้นไดมีการพัฒนาทฤษฎีในเรื่องการแยกขอตกลง
อนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาที่กอหนี้หลัก  (doctrine of separability)  และทฤษฎีที่วาอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง (doctrine of competence de la  
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competence) ข้ึน โดยทฤษฎีทั้งสองนี้แมจะใชบังคับตางกรณีกัน แตก็มีความสัมพันธกัน  เนื่องจาก
ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนแนวทางใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการใน
การพิจารณาตัดสินอํานาจของตนเอง กลาวคือ ทฤษฎีแรกเปนทฤษฎีเกี่ยวกับปญหาวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักสามารถแยกออกจากสัญญาหลักนั้นไดหรือไม ซ่ึงเปนการแปลความใน
สัญญา  สวนทฤษฎีหลังนั้นจะเปนปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินชี้ขาดอํานาจของตนเอง
หรือไม  อยางไรก็ตาม ทฤษฎีทั้งสองมีความสัมพันธกันในแงที่วาทฤษฎแีรกเปนหลกัใหกบัทฤษฎหีลัง  
ดังนั้นระบบกฎหมายใดที่ไมยอมรับหลักของทฤษฎีแรกก็จะปฏิเสธทฤษฎีหลังดวยเชนกัน 
 
   นอกจากนั้น ในปจจุบันเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
พิจารณาอํานาจของตนซึ่งเปนอํานาจที่มาจากการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจที่จําเปนตอง
มี เนื่องจากอนุญาโตตุลาการจําตองสามารถพิจารณาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เงื่อนไขและขอกําหนด
ของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และเอกสารที่เกี่ยวของอ่ืน ๆ เพื่อจะสามารถตัดสินขอเรียกรอง รวมทั้ง
ขอเรียกรองปลีกยอยซึ่งตามมาภายในอํานาจของตน แมตอมาจะถูกตรวจสอบและทบทวนโดยศาลที่มี
อํานาจ กลาวคือ เม่ือพิจารณาจากพัฒนาการของแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะสังเกตวาสําหรับประเด็นวาใครควรเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยช้ี
ขาดขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมีอยูดวยกัน 2 แนวความคิด คือ แนวความคิดแรกเห็นวาควร
ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาตรวจสอบอํานาจของตนเองเพราะเห็นวาอนุญาโตตุลาการไดรับ
มอบหมายจากคูสัญญาติดมากับสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนอํานาจที่จําเปนในการทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการใหสมบูรณ  โดยถูกสันนิษฐานไวกอนวา "เมื่อคูสัญญาทําขอตกลงหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการแสดงวามอบหมายอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจตนได มิฉะนั้น
อนุญาโตตุลาการก็อาจปฏิบัติหนาที่ของตนไมได  ซึ่งอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการอาจจะมากนอย และจํากัดขอบเขตระดับของดุลพินิจที่มีในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  
และมีปรากฎมากมายที่มีทัศนคติใหอํานาจอยางกวางขวางในขอพิพาทระหวางประเทศ"  แนวความคิด
ท่ีสองเห็นวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจของตนเองนั้นมิใชเกิดจากเจตนา
ของคูสัญญาดงัเชนแนวความคิดแรก แตกลับมองวาเปนอํานาจที่มีอยูตามธรรมชาติของบุคคลที่ทําหนา
ที่อนุญาโตตุลาการ และเปนอํานาจสําคัญในการทําหนาที่   แนวความคิดดังกลาวนี้เปนที่ยอมรับอยาง
กวางขวางในแวดวงวิชาการดานอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงปรากฎในทางปฏิบัติภายใตขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการสถาบันระหวางประเทศ  และแนวความคิดนี้ไดรับการสนับสนุนโดยอนุสัญญาตาง ๆ 
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เชน 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 
 
   แตประเด็นที่นาสนใจที่เกิดข้ึนพรอม ๆ กับการพัฒนาแนวความคิดในเรื่อง 
competence นี้ก็คือขอโตแยงที่วาการใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นจะขัดกับหลัก  
"ความยุติธรรมตามธรรมชาติ" (Natural Justice) หรือไม ซ่ึงหลักความยุติธรรมตามธรรมชาตินี้หาม
บุคคลมิใหตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสีย โดยมองวาบุคคลที่ทําการตัดสินคดีที่ตนมีสวนไดเสียนั้นอาจจะ
เกิดความลําเอียงได  ซ่ึงในเร่ืองนี้มีผูใหความเห็นไววา "กรณีของการอนุญาโตตุลาการนั้นอํานาจของตน
ไมไดเกี่ยวของอะไรในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงขึ้นได   ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจ 
ช้ีขาดอํานาจของตนเองได"   
 
   แนวความคิดในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง
นี้ไดมีการตอบรับมากขึ้น ซ่ึงมีความเห็นที่แตกตางกันออกไป ความเห็นหนึ่งใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
เปนผูช้ีขาดในเรื่องอํานาจพิจารณาของตนกอนที่คูกรณีจะนําเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลได หรืออีก
ความเห็นหนึ่งก็ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาของตนในเบื้องตนไดและดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการตอไปในขณะที่ฝายหนึ่งฝายใดอาจจะเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล ซึ่งความเห็นใน
ประการหลังนี้ไดมีการตอบรับจากหลายประเทศที่ไดนําไปบัญญัติไวในกฎหมายของตน ในความเห็น
ของผูเขียนแลวเห็นวาในประเด็นเรื่องขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมุงเนนในประเด็นอํานาจที่ชัด
เจน โดยควรที่จะกําหนดใหมีคําสั่งในขั้นตนถาเปนไปไดเพื่อปองกันการเกิดความยุงยากในการพิจารณา
ข้ึนในภายหลัง  และเปนการชวยใหคูกรณีประหยัดเวลาและเงินถาปรากฎวาขอตกลงไรผล โดยปกติแลว
ในทางปฏิบัติอนุญาโตตลุาการที่รูวาประเด็นอํานาจพิจารณาของตนกําลังถูกพิจารณาโดยศาลก็มักจะ
ไมดําเนินกระบวนพิจารณาตอและจะคอยคําสั่งศาล  แตถาเห็นวาผูถูกรองเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล
เพื่อถวงเวลา อนุญาโตตุลาการก็จะใชอํานาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปนั่นเอง  ประกอบกับใน
ปจจุบันแนวความคิดเรื่องความเปนอิสระของอนญุาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นคอน
ขางที่จะอยูนอกเหนือการควบคุมโดยศาล  ซ่ึงอาจเปนการควบคุมท่ีเกิดข้ึนระหวางการดําเนินกระบวน
การอนุญาโตตุลาการหรือภายหลังมีคําช้ีขาดของอนุญาโตุลาการเพื่อใหเพิกถอนคําชี้ขาด หรือเม่ือไดมี
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การขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด  ประโยชนของการพัฒนาแนวความคิดในเรื่องดังกลาวนี้ที่เห็น
ไดอยางชัดเจนก็คือ 

1) อนุญาโตตุลาการไมตองหยุดกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีฝายใด 
ฝายหนึ่งคัดคานอํานาจพิจารณาของตน 

2) ศาลอาจพักการพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  
ไวจนกวาจะมีคําชี้ขาด 
   3)  อนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนไดโดยปราศจากการ
ทบทวนของศาล  
 
   อีกทั้ง เมื่อแนวความคิดในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจของตนเองไดเริ่มเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศกอใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ตามหลักสัญญาตองไดรับการปฏิบัติ
ตาม  (pacta  sunt  servanda)  ที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนาของคูกรณี  
ในขณะที่มิไดกาวลวงไปในอํานาจพิจารณาของศาล เพราะศาลภายในเปนผ ูชี้ขาดเรื่องขอบเขตอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการ   แตประเด็นที่ยังคงตองพิจารณาตอไปก็คือหากคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวา
ตนมีอํานาจพิจาณา และดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป  ตอมาเมื่อมีการนําประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนสูการ
พิจารณาของศาล  และศาลไดทําการทบทวนแลวพบวาอนุญาโตตุลาการไมมอํีานาจพิจารณาเรื่องดัง
กลาวนี้ดวยเหตุใด ๆ ก็ตาม จะเปนเหตุใหคูความตองเสียเวลาและเงินทองไปโดยเปลาประโยชน  ดังนั้น  
ผูเขียนเห็นวาการนําแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาใชจึงมีความจําเปนและสําคัญ
เปนอยางยิ่ง เพราะจะเปนประโยชนตอธุรกิจระหวางประเทศ แตการวางบทบัญญัติดังกลาวก็ควรที่จะ
พิจารณาถึงองคประกอบอื่น ๆ  ไมวาจะเปนในเรื่องของการขอทบทวนคําชี้ขาด เปนตน ซ่ึงอาจเปนผลที่
ตามมาของการวางแนวความคิดในเรื่องดังกลาว  และคงจะตองพิจารณาจากแนวทางที่เคยเกิดขึ้นใน
อดีตตามที่ผูเขียนไดเสนอไวแลวในบทที่ 4 หัวขอที่ 4.1  นั่นเอง   แตแนวทางหลักที่พอจะสรุปได ก็คือ 
อํานาจและขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับองคประกอบ 2 ประการคือ อิสระภาพของคูกรณี 
และกฎหมายเกี่ยวกับขอบอํานาจของแตละชาติที่ใหอํานาจเร่ืองนี้ไวโดยที่การอนุญาโตตุลาการเปนทาง
เลือกหนึ่งสําหรับตัดสินในขอพิพาทที่เกิดข้ึนทางการคาระหวางประเทศ ซึ่งดําเนินไปโดยความตกลงของ
คูกรณีที่พิพาทเปนการลวงหนา คือสัญญาอนุญาโตตุลาการ ในสวนกฎหมายของแตละชาติที่เกี่ยวของ
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ในเรื่องนี้มีอิทธิพลตอประสิทธิภาพของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ถาขอตกลงนั้นมีเนื้อหาสาระที่
กฎหมายหามทําการตกลงโดยการอนุญาโตตุลาการ ถาคูกรณีตกลงไว ขอตกลงนั้นก็ไมสามารถบังคับได  
 
   อาจกลาวโดยรวมไดวาจุดประสงคหลักในการพัฒนาแนวความคิดในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นมีข้ึนเพื่อแกไขปญหาขอขัดของ
โดยใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเบ้ืองตนในประเด็นวา "ขอพิพาทที่ยื่นตออนุญาโตตุลาการนั้นสามารถ
ดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการไดหรือไม" นั่นเอง เพื่อเปนการคงไวซ่ึงความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงหรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีมอบอํานาจไวในสัญญาใหมีสภาพบังคับตามเจตนารมณของคู
กรณีที่ไดตกลงกันไว ซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 16 ของกฎหมายแมแบบวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศซึ่งถือเปนกฎหมายแมแบบนั้นไดกําหนดไวอยางชัดเจนให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเกี่ยวกับความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  อีกทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ที่มีการพิจารณาเรื่องนี้ตางก็ยอม
รับหลักที่ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเอง แตทั้งนี้การพิจารณาวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองของอนุญาโตตุลาการอาจตองตรวจสอบ และควบคุมโดยศาล ในกรณีที่มีการรองขอจากคู
กรณี ดังเชนที่ระบุไวในกฎหมายแมแบบมาตรา 16 วรรคทาย เปนตน 
 

สําหรับประเทศไทยนั้นเปนที่นาสังเกตวาใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  
2530 นั้นมิไดมีบทบัญญัติใด ๆ ที่รองรับแนวความคิดในเร่ืองอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจของตนเองอันเปนเหตุใหปญหาในเรื่องนี้มักถูกนําข้ึนเปนประเด็นโตเถียงอยูเสมอ ๆ อีกทั้งใน
ประเทศไทยเราก็ไดยอมรับแนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการแลว เหตุ
ใดจึงไมมีการบัญญัติรับเอาแนวความคิดในเรื่องอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง ในเมื่อโดยทั่วไปแลวทฤษฎีแรกก็ไดเปนหลักใหแกทฤษฎีหลังอยูแลว นอกจากนั้นแลวกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศตาง ๆ ตางก็ไดยอมรับหลักในเรื่องนี้โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายแม
แบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของ UNCITRAL   ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาบท
บัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยควรจะมีบทบัญญัติที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
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   ดวยเหตุดังกลาวขางตนในการจัดทําราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ….จึงได
มีการบัญญัติหลักในเร่ืองความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และหลักในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองไวในมาตรา  248 ของราง พ.ร.บ. ดังกลาว  โดย
เปนบทบัญญัติที่ยอมรับในหลักเรื่องความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และหลักในเรื่อง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง  ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรา 24 ของราง 
พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ…. เปนบทบัญญัติที่คลายกับบทบัญญัติในมาตรา 16 ของกฎหมายแม
แบบ  กลาวคือมีการกําหนดระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ  และ
แมวาจะยอมรับวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเอง แตก็ยังมีการวาง
หลักเกณฑในกรณีที่คูพิพาทไมพอใจในคําวินิจฉัยชี้ขาดเบื้องตนของอนุญาโตตุลาการอาจยื่นคํารองตอ
ศาลภายในระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไวเพื่อขอใหศาลทําการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาวนี้  แต
ทั้งนี้ขณะที่คํารองดังกลาวอยูในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาล  คณะอนุญาโตตุลาการก็
ยังสามารถดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการและทาํคําชี้ขาดตอไปได ประเด็นที่นาพิจารณาตอไปก็
คือหากมีการใชราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …แลวบทบัญญัติในมาตรา 24 ของราง พ.ร.บ. ดัง
กลาวนี้จะชวยใหกระบวนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินไปไดดวยความรวดเร็วข้ึน
หรือไม เนื่องจากจะชวยลดปญหาในเรื่องของการถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการของคู
สัญญาฝายที่ไมตองการที่จะปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้อํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจของตนเองนั้นก็ยังคงอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลอยูนั่นเอง 
 

4) แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับ 
กรณี 
   ในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณี (applicable 
porcedural law) แตเดิมน้ันแนวความคิดในเรื่องของการเลือกขอบังคับเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาที่
จะนํามาใชกับกรณี มัก เปนไปตามแนวความคิดใน เรื่องของกฎหมายของสถานที่ที่ ทํ าการ
อนุญาโตตุลาการ (lex fori) ปญหาที่มักเกิดข้ึนจากการนําแนวความคิดในเรื่องดังกลาวมาใชที่ปรากฎให
เห็นอยูเสมอ ๆ ก็คือในเรื่องของการเลือกสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการโดยมุงพิจารณาแตประเด็นใน
เรื่องของกฎหมายของแตละสถานที่วาจะเอื้อประโยชนใหแกคูสัญญาฝายตนไดมากเพียงใด  จึงเปนเหตุ 
 
                                                           

8 ดูเนื้อหามาตรา 24 ของราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ…..ไดที่ภาคผนวก ง. 
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ใหเกิดปญหาในเรื่องของการเลือกสถานที่ ซ่ึงถือเปนปญหาใหญประการหนึ่งในทางปฏิบัติของการ
อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศที่จําเปนตองไดรับการพิจารณา จึงไดมีการกลาวถึงแนวความ
คิดในเรื่องการใหอิสระแกคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกบักรณีของตน  
โดยแนวความคิดดังกลาวนี้ไดปรากฎขึ้นในอนุสัญญาการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมา
ต้ังแตในยุคแรก ๆ ซึ่งจะเห็นไดจากในโปรโตคอลเจนีวา ยอหนาที่ 2 (1) เพียงแตในขณะนั้นยังไมมีความ
แนชัดวาระหวางกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) และกฎหมายที่คูกรณีเลือก
น้ัน กฎหมายใดจะมีลําดับความสําคัญมากกวากัน  ซึ่งกอใหเกิดปญหาในเรื่องนี้ข้ึนอยูเสมอ ๆ ดวยเหตนุี้
ตอมาเมื่อเกิดปญหาในเรื่องของการเลือกสถานที่ ข้ึนประกอบกับเหตุผลที่วา "สถานที่ในการทํา
อนุญาโตตุลาการนั้นควรจะเปนสถานที่ที่อํานวยความสะดวกใหแกคูสัญญามากที่สุด  เชน อาจจะเปน
สถานที่ที่ใกลกับคูสัญญาทั้งสองฝาย, สถานที่ที่พยานอาศัยอยู หรือยิ่งไปกวานั้นในปจจุบันดูเหมือนวา
ความสําคัญของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการนั้นดูจะลดความสําคัญลง  เนื่องจากในคดีหนึ่งนั้นคู
สัญญาอาจทําการอนุญาโตตุลาการไดในหลาย ๆ สถานที่ก็ไดแลวแตความตกลงของคูสัญญา    อีกทั้ง
แนวความคิดในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญา (party autonomy) เริ่มมีบทบาทเพิ่มมากขึ้น  เนื่อง
จากนักกฎหมายตาง ๆ เร่ิมมองเห็นวาลักษณะเดนของการอนุญาโตตุลาการก็คือการใหอํานาจหรือสิทธิ
แกคูสัญญาในการที่จะเปนผูเลือกหลักเกณฑที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตน  และเปนสิ่งที่ควรไดรับ
การสนับสนุนและสงเสริม จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดที่วาใหคูสัญญามีอิสระในการเลือกกฎหมาย
วิธีพิจารณาที่จะมาใชบังคับกับกรณีของตนได เปนเหตุใหกฎหมายแมแบบไดมีการวางหลักในเรื่องความ
เปนอิสระของคูสัญญาในเรื่องของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไว  อีกทั้งถือได
วาหลักเกณฑดังกลาวนี้เปนหลักเกณฑที่จํากัดขอบเขตอํานาจของศาลเพื่อที่จะทําใหกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปดวยความรวดเร็วและชัดเจนมากขึ้น โดยในกฎหมายแมแบบนั้นไดวางหลักใน
เร่ืองความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายหรือขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณามาใชบังคับกับ
กรณีใหเปนรูปรางขึ้นโดยยึดหลักที่วา "คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียม
กัน  และมีโอกาสในการนําสืบพยานหลักฐาน และเสนอขออางหรือตอสูของตนไดตามพฤติ
การณแหงขอเท็จจริงนั้น" ซ่ึงดูจะเปนหลักเกณฑที่เคยปรากฎไวกอนหนานี้แลวในอนุสัญญากรุงนิว
ยอรค และในขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rules) โดยเหตุ
ผลหลักที่พยายามวางหลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่
มาใชบังคับกับกรณีเนื่องมาจากในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นคูสัญญามักมาจาก
ประเทศที่ตางกัน  ซึ่งมีระบบกฎหมายที่แตกตางกัน  ดังนั้นจึงเปนสิ่งสําคัญเปนอยางยิ่งหากวาคูสัญญา
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มีอิสระที่จะทําการตกลงในเรื่องของหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นวาเหมาะสมกับ
กรณีของตนมากที่สุด อีกทั้งในกฎหมายแมแบบยังไดวางลักษณะที่พิเศษอีกประการหนึ่งอันเนื่องมาจาก
การพัฒนาของแนวความคิดในเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศ ซ่ึงหลักดังกลาวก็คือการจํากัดความสมดุลระหวางความสัมพันธของอนุญาโตตุลาการ
และบทบาทของศาล  โดยในกฎหมายแมแบบนั้นใหถือวาศาลมีบทบาทในการชวยสนับสนุนใหการ
ดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการดําเนินไปไดดวยดี แตศาลจะไมมีอํานาจในการเขาแทรกแซงการ
อนุญาโตตุลาการ 
 
   อาจกลาวไดวา  แนวความคิดในเรื่องการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณามาใช
บังคับกับกรณีสําหรับการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นปจจุบันไดพัฒนามาจนกระทั่งถ ึง
ระดับที่มีความพยายามในการผสมผสานความสมดุลระหวางความเปนอิสระของคูสัญญากับอํานาจการ
ควบคุมของคณะอนุญาโตตุลาการภายใตบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งจะเห็นไดจากบทบัญญัติใน
กฎหมายแมแบบ ในปจจุบันเม่ือประเทศตาง ๆ ไดมีการยอมรับเอากฎหมายแมแบบเขาเปนตนแบบใน
การรางกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศตน ทําใหเกิดแนวโนมท่ีวาคณะอนุญาโตตุลาการคอน
ขางที่จะมีความแนชัดในการท่ีจะยอมรับเอาหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่สามารถเปลี่ยนแปลงเพื่อใหเกิด
ความเหมาะสมกับการอนุญาโตตุลาการในแตละคดี โดยไมตองกังวลวาคําชี้ขาดดังกลาวนั้นจะตกเปน
โมฆะเนื่องจากไมไดดําเนินการตามรูปแบบของวิธีพิจารณาตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย  ประโยชนที่จะ
ไดรับจากการใหอิสระคูสัญญาในการเลือกกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะใชบังคับกับกรณี ก็คือคูสัญญาจะรู
ไดวาพวกเขามีอิสระหรือมีสิทธิในการกําหนดหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับวิธีพิจารณาโดยสามารถระบุไว
ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการของตน  นอกจากนั้นแลวคูสัญญาทั้งสอง
ฝายยังไดรับความมั่นใจไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกันและมั่นใจได
วาคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดรับโอกาสในการนําเสนอคดีของตนไดอยางเต็มที่ 
 
   อยางไรก็ตาม ผลจากการศึกษาวิเคราะหจะเห็นไดวา แนวทางในการดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นยังไมมีรูปแบบที่เปนเอกภาพในประเด็นเรื่องความเปน
อิสระของคูสัญญา (party autonomy) และขอบังคับเกี่ยวกับวิธีพิจารณาของกฎหมายของสถานที่ที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการ (lex-fori) ซ่ึงโดยมากแลวมักถือวาวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นข้ึนอยู
กับขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาของสถานที่ที่การอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีข้ึน  (โดยแนวความคิดดัง
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กลาวนี้ตรงกันขามกับทฤษฎีในเรื่องการปลดการอนุญาโตตุลาการจากขอผูกพันของระบบกฎหมายภาย
ใน (delocalization doctrine) เปนความคิดของพวกนักอนุญาโตตุลาการที่ตองการปลดเปลื้องการ
อนุญาโตตุลาการออกจากกฎหมายภายใน ไมวาจะเปนในแงวิธีพิจารณา  การแกไขปญหากฎหมายขัด
กัน  นับวาเปนความคิดในทางอุดมการณ  แตไมมีทางเกิดข้ึนจริง) ซึ่งทฤษฎีนี้ปฏิเสธความสัมพันธ
ระหวางกระบวนวิธีพิจารณาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศกับกฎหมายของสถานที่ที่ทําการ
อนุญาโตตุลาการ แตประเด็นที่ยังตองพิจารณาตอไปก็คือการอนุญาโตตุลาการนั้นยังคงตองอยูภายใต
ความสัมพันธของศาลสองศาลอยู ซ่ึงก็คือศาลของประเทศที่ไดทําการอนุญาโตตุลาการ และศาลของ
ประเทศที่จะนําคําช้ีขาดไปบังคับ ดวยเหตุนี้การพิจารณาในสวนของขอบังคับที่จะนํามาใชในสวนของ
ความสัมพันธระหวางการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณา และศาลจะพบไดวาบทบัญญัติในเร่ืองการขอ
บังคับตามคําชี้ขาดนั้นแสดงใหเห็นไดวา "ความเปนอิสระของคูสัญญานั้นมิใชเปนความอิสระที่ไมมี
ขอบเขตจํากัด" และแนนอนวาในบางครั้งความเปนอิสระของคูสัญญาอาจถูกจํากัดโดยขอบังคับของ
สถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  หากเปนเรื่องที่กฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการถือวา
ขัดกับหลักในเร่ืองความสงบเรียบรอย  และความเปนอิสระของคูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามา
ใชกับกรณีของตนนั้นจะตองเปนไปตามหลักพื้นฐานทั่วไปของความยุติธรรม  (the fundamental 
fairness)  ซึ่งขอจํากัดเหลานี้ถือเปนขอจํากัดพื้นฐานซึ่งจําเปนจะตองมีนั่นเอง  
 
   ในสวนของประเทศไทยนั้นในเรื่องของกฎหมายวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับ
กับกรณีแตเดิมใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดบัญญัติไวในมาตรา 17 ซ่ึงถือเปนมาตราที่
คอนขางจะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวโดยกวาง กลาวคือ ในกรณีที่เห็นสมควรอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปโดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนหลัก   จะเห็นไดจาก
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2602/33  โดยแนวทางคําพิพากษาฎีกาในคดีนี้ แมวคูสัญญาทั้งสองฝายจะ
เปนบุคคลสัญชาติไทย แตเมื่อมีขอตกลงระบุไวในสัญญาวาเมื่อมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาใหใช
กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรมาบังคับกับกรณี  และดําเนินกระบวนพิจาณณาทาง
อนุญาโตตุลาการในประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร เมื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไมปรากฎวามีขอผิดพลาด ไมถูกตองตามขั้นตอน  ขัดตอกฎหมาย หรือขัดตอความ
สงบเรียบรอยของประชาชน คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแหงประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรจึงผูกพันลูก
หนี้ เจาหนี้นํามาฟองบังคับในศาลไทยไดโดยไมจําตองใหศาลไทยกลับไปวินิจฉัยอีกวาลูกหนี้หรือเจาหนี้
เปนฝายผิดสัญยา เจาหนี้จึงอาศัยคําชี้ขาดทางอนุญาโตุลาการดังกลาวขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสิน
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ของลูกหนี้ทั้งสองได ซ่ึงเปนการแสดงใหเห็นวาศาลฎีกาของไทยไดยอมรับแนวคิดในการใหอิสระแกคู
สัญญาที่จะกําหนดหลักเกณฑวิธีพิจารณาที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีของตนได  ดวยเหตุดังกลาวตอมา
เมื่อไดมีการยกราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …หลักเกณฑในเรื่องความเปนอิสระของคูกรณีในการ
เลือกขอบังคับในสวนของวิธีพิจารณามาใชบังคับกับกรณีไดปรากฎอยูในมาตรา 259 ของราง พ.ร.บ. ดัง
กลาวซึ่งเปนบทบัญญัติที่มีลักษณะคลายกับบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบ กลาวคือเปนบทบญัญัตทิีใ่ห
อิสระอนุญาโตตุลาการในการกําหนดหลักเกณฑที่จะนํามาใชกับกรณีของตน แตก็ยังใหความสําคัญกับ
หลักศุภนิติกระบวนนั่นเอง [การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติกระบวน (Due Process) 
หมายถึง การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือ ตองรับฟงคดีของทั้ง
สองฝาย คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน  แตไมจําเปนตองใหเวลาเทา ๆ กัน
ในการนําสบืคดี  เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน    ขอสําคัญตองใหโอกาสเพยีงพอแก
คูความที่จะสืบคดีขางของตน ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอก  ซึ่งอาจไดรับ
ผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย]  
 

5) แนวความคิดในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัด (ex-parte  
procedure) 
   ประเด็นในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัดนั้นเปนประเด็นที่จะตองพิจารณาดู
วา "อนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจในการที่จะมีคําสั่งในลักษณะเชนนี้หรือไม"     หากเปนกรณท่ีีโจทกเปน
ผูขาดนัด  อนุญาโตตุลาการจะตองยกคําฟ อง  แตหากเปนกรณีที่จําเลยขาดนัดอนุญาโตตุลาการจะมี
อํานาจหรือไมมีอํานาจในการออกมาตราการเพื่อแกไขสิ่งเหลานี้ ซ่ึงจากการศึกษาดูถึงพัฒนาการของ
แนวความคิดในเร่ืองนี้จะพบไดวาในกรณีเชนนี้โดยทั่วไปหากจําเลยไมไดยื่นคําใหการ หรือคําฟองแยง
ภายในเวลาตามที่กําหนดไว อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจในการที่จะกําหนดวันนัดพิจารณา และแจง
วันนัดดังกลาวใหแกจําเลยทราบ  เมื่อถึงวันนัดดังกลาวแลวไมวาจําเลยจะเขารวมในวันนัดพิจารณาหรือ
ไมก็ตาม  อนุญาโตตุลาการคงมีอํานาจในการดําเนินคดีตอไป ซ่ึงแนวทางการพัฒนาของแนวความคิด
ในเรื่องนี้อาจเทียบเคียงไดกับการพฒันาของกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลในเรื่องการพิจารณาคดี
โดยขาดนัด ประเด็นสําคัญที่พึงตระหนักถึงในเรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัด ก็คือ หลักเกณฑใน
เรื่องนี้พัฒนาขึ้นเพื่อชวยลดความลาชาอันเนื่องมาจากปญหาที่คูสัญญาฝายที่ไมตองการใหมีการ
อนุญาโตตุลาการอาจใชเทคนิคในการถวงเวลาการดําเนินกระบวนพิจารณา  ซ่ึงหากไมมีการวางบท
                                                           

9 ดูเนื้อหามาตรา 25 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ….ไดที่ภาคผนวก ง. 
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บัญญัติในเรื่องนี้ไวอาจเปนเหตุใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิ
ภาพ และเปนเหตุใหคูสัญญาเกิดความไมมั่นใจในการเลือกวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มาใชกับขอพิพาทของตน ดังนั้นเพื่อเปนการสงเสริมวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงมี
ความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการตระหนักถึงปญหาที่เกิดจากการที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งขาดนัด
พิจารณา อยางไรก็ตาม แมตอมาแนวความคิดในเรื่องการพิจารณาโดยขาดนัดจะเริ่มเปนที่ยอมรับจาก
ประเทศตาง ๆ แตส่ิงหนึ่งที่พึงจะตองตระหนักถึงอยูตลอดเวลาในเรื่องของการพิจารณาโดยขาดนัด ก็คือ
ระยะเวลาในการบอกกลาวแจงวันนัดพิจารณาลวงหนาไปยังคูสัญญาจะตองไดกระทําข้ึนในระยะเวลา
อันสมควร อีกทั้งเหตุผลของการขาดนัดพิจารณาที่คูกรณีฝายที่ขาดนัดพิจารณาอาจหยิบยกขึ้นอางในคํา
รองของตนที่เสนอตออนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในปจจุบันแมกฎหมายจะบัญญัติรับแนวความคิดใน
เรื่องของการพิจารณาคดีโดยขาดนัดไว แตทั้งนี้การดําเนินกระบวนพจิารณาดังกลาวตองเปนไปตามหลกั
การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ หรือศุภนิติกระบวน (Due Process) นั่นคือ คูกรณีฝายที่ขาดนัดยงั
คงมีสิทธิในการไดรับการพิจารณาพยานเอกสารของตนกอนที่อนุญาโตตุลาการจะทําคําชี้ขาด กลาวคือ
เปนหลักที่ยอมรับโดยทั่วไป "การขาดนัดพิจารณาของคูสัญญามิไดถือวาคูสัญญาฝายที่ขาดนัดยอมรับ
ตอขอกลาวอางทั้งปวง"  น่ันเอง เพียงแตเปนมาตราการที่ออกมาเพื่อแกไขปญหาในการถวงเวลาของการ
ดําเนินกระบวนพิจารณานั่นเอง แตอยางไรก็ตาม แนวทางในลักษณะเชนนี้ดูจะไมเปนที่พอใจนักเนื่อง
จากแมวาอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาไปแตฝายเดียวไดก็ตาม แต
ปญหาที่ยังคงเกิดข้ึนอยู ก็คือ หากตอมาจําเลยที่ขาดนัดไดยื่นคํารองตออนุญาโตตุลาการเพื่อแจงเหตุ
แหงการขาดนัดดังกลาว ซ่ึงโดยมากแลวจะพบวาคํารองในลักษณะเชนนี้ของจําเลยมักจะถูกหยิบยกขึ้น
มาก็ตาม  แตจําเลยก็ยังมีโอกาสที่จะขอเพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดจากการ
อนุญาโตตุลาการฝายเดียวนี้ตอศาลสูงได ซ่ึงบทสรุปของลักษณะเชนนี้ลวนแลวแตนํามาซึ่งความลาชา  
และการสูญเสียเวลาเปนอยางมาก 
 
   ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาพัฒนาการของความคิดในเรื่องการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีโดยขาดนัดนั้นก็ยังยึดหลักเกณฑทั่วไปของวธิีพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการวาตองใหความ
ยุติธรรมแกคูความทั้งสองฝาย คือ ตองฟงความทั้งสองฝาย (audi alteram partem) หมายถึงตองให
โอกาสแตละฝายในการนําเสนอคดีของตน แตแคไหนเพียงใดจึงจะพอเพียงในการรับฟงนั้น แทจริงเปน
ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ไมจําเปนวาจะตองใหเวลาทั้งสองฝายเทา ๆ กัน เนื่องจากการรับฟงพยาน
โดยไมมีขอจํากัดจะทําใหฝายที่ตองการเตะถวงทําใหกระบวนพิจารณายาวเกินสมควร  หลักตองฟง



 238

ความทั้งสองฝายนี้มีข้ึนเพื่อใหเกิดความยุติธรรม  ดังนั้นในการนัดพิจารณาก็ตองทําโดยชอบ  คือใหทุก
ฝายไดรับรูเพื่อที่เขาจะไดมาฟงการพิจารณา และซักคานไดถาจําเปน  ในอีกดานหนึ่งเม่ือคูความฝายที่
ถูกฟองขาดนัด อนุญาโตตลุาการจะดวนตัดสินโดยฟงแตคําฟองไมได  ตองฟงความขางฝายทีฟ่องจนพอ
เชื่อไดวาคําฟองมีมูลจึงจะทําคําชี้ขาด ทั้งนี้เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม  สวนในกรณีที่ผูฟอง (ผูรอง) 
ทิ้งฟองนั้นปกติอนุญาโตตุลาการก็จะมีคําสั่งใหจําหนายคดี 
 
   สําหรับประเทศไทยเรานั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดมีบทบัญญัติวา
ดวยการพิจารณาโดยขาดนัด (การดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียว) ไวทั้งในเรื่องของการขาดนดัยืน่คาํ
ใหการ และการขาดนัดพิจารณาซึ่งใชสําหรับการดําเนินคดีในศาล  แตในสวนของการดําเนินกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาคดีโดยคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
ขาดนัดพิจารณาไวใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ซึ่งในทางปฏิบัติเม่ือมีกรณีเชนนี้เกิดข้ึน
อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจสั่งในเรื่องคูกรณีขาดนัด แลวใหดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียวได
หรือไมเพียงใด  ซ่ึงปรากฎวาอนุญาโตตุลาการไดเคยสั่งเรื่องการขาดนัดพิจารณาของคูกรณีฝายหนึ่งแลว
ดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียวแมวาจะไมมีกฎหมายใดใหอํานาจไวโดยชัดแจง  (เปนคดขีองสาํนกั
งานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม เม่ือป พ.ศ. 2536 ขอพิพาทหมายเลขดําท่ี 3/2536  หมายเลข
แดงที่ 7/2536  เร่ืองสัญญากอสรางซึ่งอนุญาโตตุลาการใชเวลาพิจารณาทําคําชี้ขาดเปนเวลา  2  เดือน
เศษ)  ซ่ึงในคดีดังกลาวนาจะเปนการสั่งโดยเห็นวา พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  มาตรา 17  ได
ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวางเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยคํานึงถึงหลักแหง
ความยุติธรรมเปนสําคญัโดยจะตองแจงคูกรณีทุกฝายเกี่ยวกับวันนัดพิจารณาโดยชอบแลว   นอกจาก
นั้นในปจจุบันไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาที่ 8151/2542 โดยในคดีดังกลาวนี้โจทกไดนําขอพิพาทเสนอตอ
อนุญาโตุลาการแหงเมืองฮัมบูรก ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงในคดีนี้อนุญาโตตุลาการไดแจง
ใหจําเลยไปสูคด ีแตจําเลยมิไดไปสูคดีเพราะเห็นวาคาใชจายสูง โดยศาลฎีกาของไทยถือวาพฤติการณ
ดังกลาวฟงไดวาจําเลยตกลงใหนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงขอตกลงดังกลาว
ไม ขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยจึงใชบังคับได  การที่คูกรณี ไดนําขอพิพาทเสนอให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยถูกตองตามขั้นตอนและระเบียบของสมาคมสินคาแหงเมืองฮัมบูรกและขอ
ความแหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศ
ฉบับนครนิวยอรค คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงฟองรองบังคับกันไดในศาลไทย  ซ่ึงเปนคํา
พิพากษาฎีกาที่แสดงออกโดยพฤตินัยถึงการยอมรับหลักแนวคิดในเร่ืองของการพิจารณาคดีฝายเดียว
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ของการอนุญาโตตุลาการ  ในเรื่องนี้ตอมาเมื่อมีการจัดทําราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดมีการ
บัญญัติเร่ืองของการพิจารณาโดยขาดนัดไวในมาตรา  3110 ของราง พ.ร.บ. ดังกลาว โดยไดกําหนดหลัก
เกณฑทั้งในกรณีที่โจทก (ในที่นี้หมายถึงคูพิพาทฝายที่เรียกรองในคดีอนุญาโตตุลาการ) ไมยื่นขอเรียก
รองตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว และในกรณีที่จําเลย (ในที่นี้หมายถึงคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรอง
ในคดีอนุญาโตตุลาการ) ขาดนัดยื่นคําคัดคานตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว  แตทั้งนี้การขาดนัด
ยื่นคําคัดคานของคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองนี้ไมถือวาเปนการยอมรับตามขอเรียกรองนั้น  อีกทั้งยังให
อํานาจอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปฝายเดียวไดหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไม
เขารวมในวันนัดพิจารณา    หรือในกรณีที่ไมเสนอพยานหลักฐานใด ๆ  ตลอดจนมีอํานาจในการทําคําชี้
ขาดอันเกิดจากการดําเนินกระบวนพิจารณาฝายเดียวได แตทั้งนี้ก็ยังไดบัญญัติถึงหลักเกณฑขอยกเวน
ของการขาดนัดพิจารณาดังกลาวในกรณีที่คูกรณีที่ขาดนัดมีเหตุผลอันสมควรในการขาดนัดดังกลาวนั้น 
ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 31 ของราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … เปนบทบัญญัติที่มี
ลักษณะที่คลายคลึงกับบทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาโดยขาดนัดตามที่ปรากฎอยูในมาตรา 25 ของ
กฎหมายแมแบบนั่นเอง 
 
ขอเสนอแนะ 
 
   แมวา กฎหมายวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ
จะไดมีการปรับปรุงแกไขใหมีความเหมาะสมกับรูปแบบของการดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศ 
ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงของการดําเนินธุรกิจในแตละชวงสมัย นับต้ังแตในอดีตจนถึงปจจุบันซ่ึงมีการ
นํากฎหมายแมแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศมาเปนตนแบบในการจัดทํา
กฎหมายอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศของประเทศตาง ๆ ปญหาหลาย ๆ ประเด็นไดรับการ
พิจารณาแกไขปรับปรุงบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวใหเหมาะสมขึ้น  แตบทบัญญัติในกฎหมายแมแบบก็
ยังไมสามารถถือไดวาเปนบทบัญญัติที่สมบูรณที่สุด เนื่องจากปจจัยหลักในการพัฒนาแนวความคิดใน
เรื่องการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศนั้นเกิดข้ึนควบคูไปกับการเปลี่ยนแปลงของการ
ดําเนินธุรกิจการคาระหวางประเทศ  ดวยเหตุดังกลาวนับจากป ค.ศ. 1985 จนถึงปจจุบัน เราไมสามารถ
ปฏิเสธไดเลยวารูปแบบการติดตอส่ือสารในการดําเนินธุรกิจ ตลอดจนขนบธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติ

                                                           
10 ดูเนื้อหามาตรา 31 ของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. …ไดที่ภาคผนวก ง. 
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ทางการคาตาง ๆ มีรูปแบบที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมเปนเหตุใหในปจจุบันบทบัญญัติในกฎหมายแม
แบบนั้นไมสามารถครอบคลุมถึงประเด็นปญหาตาง ๆ ที่เกิดข้ึนในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการ
พาณิชยระหวางประเทศ   
 
   ปญหาในทางปฏิบัติที่มักพบอยูเสมอในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวาง
ประเทศในปจจุบัน ก็คือ ปญหาในเรื่องการยอมรับและการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ 
แมวาในกฎหมายแมแบบไดมีความพยายามในการสรางความเปนอิสระแกขอกําหนดในเรื่องแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยพยายามที่จะใหมีการยอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งได
ทําข้ึนโดยวาจา แตแนวความคิดดังกลาวก็ยังคงไดรับการโตแยง และปฏิเสธอยู เนื่องจากมองวาสัญญา
ซ่ึงไดทําข้ึนเปนวาจานั้นอาจนํามาซึ่งความไมแนนอนและการฟองรองได ดวยเหตุดังกลาวขางตน สงผล
ใหเกิดปญหาในเรื่องการปฏิเสธการยอมรับและการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนโดย
วาจา อีกทั้งในกฎหมายแมแบบยังมิไดมีบทบัญญัติที่ครอบคลุมไปถึงการติดตอส่ือสารในลักษณะของ
การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสวาจะถือเปนสัญญาที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือหรือไม (in writing) ซ่ึง
ในเร่ืองนี้เมื่อพิจารณาที่ราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ….ของไทยจะพบไดวาในมาตรา 11 ของราง 
พ.ร.บ. ดังกลาวดูจะใหความสําคัญกับคํานิยามของคําวามีหลักฐานเปนหนังสือโดยมุงเนนไปทีต่องมกีาร
โตตอบกันไมวาจะเปนทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพไมวาจะไดมีการลงลายมือชื่อของคูสัญญาหรือไมก็
ตาม อีกทั้งยังไดบัญญัติรับรองแนวความคิดในเรื่องการยอมรับสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดข้ึนจาก
การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสวาเปนสัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสือ แตในสวนของสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําขึ้นโดยวาจานั้นในราง พ.ร.บ. มิไดมีการกลาวถึงไวแตอยางใด ในความเห็นของ
ผูเขียนนั้นเห็นวานาที่จะมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อเปนการกําหนดถึงลักษณะหรือขอเท็จจริงใด ๆ ก็
ตามที่จะถือไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลใชบังคับได แมวาจะไมมีการแลกเปลี่ยนเอกสารก็ตาม 
ตัวอยางเชน ในกรณีของการใชใบตราสง (bill of lading) หรือการตอบรับโดยวาจาหรือโดยปริยายในคํา
ส่ังซื้อ หรือการยืนยันการสั่งซื้อซ่ึงไดทําข้ึนเปนหนังสือ สัญญาเหลาน้ีนาที่จะไดรับการรับรองใหมีผลเปน
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่สามารถบังคับใชได 
 
   ในสวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นใน
กฎหมายแมแบบคอนขางที่จะให อิสระแกคู สัญญาในการเลือกขอบังคับที่จะนํามาใชกับการ
อนุญาโตตุลาการของตน ตลอดจนในกรณีที่คูสัญญามิไดตกลงกันไว กฎหมายแมแบบยังใหอํานาจแก
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อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาคดีตามที่เห็นสมควรตอไปได ซึ่งใน ราง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.…ของไทยนั้นบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวมีลักษณะที่คลายคลึงกับในกฎหมายแมแบบ แตประเด็นที่
นาพิจารณาตอไป ก็คือ ลักษณะที่สําคัญประการหนึ่งสําหรับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็คือการพิจารณาที่เปนความลับ  แตปรากฎวาในปจจุบันนั้นหลักเกณฑในเรื่องการ
คุมครองในเรื่องความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไมเคยมีการบัญญัติ
ไวใหชัดเจนวาการคุมครองในเรื่องความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ
จะมีในเรื่องใดบาง และขอบเขตของความคุมครองดังกลาวนั้นครอบคลุมขอบเขตในการบังคับใชเพยีงใด
บาง  ตัวอยางเชน ขอมูลหรือเอกสารใดบางที่จะตองไดรับการเก็บไวเปนความลับ  และบุคคลใดบางที่จะ
ตองมีหนาที่ในการเก็บรักษาขอมูลตาง ๆ ไวเปนความลับ และมีขอยกเวนอะไรบางที่สามารถเปดเผยขอ
มูลดังกลาวตอสาธารณชนได  กลาวคือตองมีการพิจารณาเปรยีบเทียบหาจุดสมดุลระหวางการเปดเผย
ขอมูลการอนุญาโตตุลาการเพื่อเปนประโยชนแกสวนรวมและปญหาในเรื่องของการเก็บรักษาขอมูลทาง
การคาไว  อีกประการหนึ่งก็คือในปจจุบันนั้นการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการนั้นยังมีไมพอ
เพียง 
 
   จากประเด็นปญหาในเรื่องแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  และเรื่องของวิธี
พิจารณาในการอนุญาโตตุลาการในเร่ืองการคุมครองความลับในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาของ
การอนุญาโตตุลาการ  ผูเขียนใครขอเสนอแนะแนวทางในการพิจารณา ดังนี้   
 

1. ปรับปรุงและเพิ่มเติมบทบัญญัติในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ….มาตรา 11  ในเร่ืองคําจํากัดความของคําวา "เปนหนังสือ" ของแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการใหมี
ความหมายกวางขึ้นกวาเดิม กลาวคือ มิใชกลาวถึงแตเพียงการยอมรับวาสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่ง
เกิดจากการแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิคสถือเปนสัญญาที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือ แตควรที่จะให
ครอบคลุมไปถึงลักษณะหรือขอเท็จจริงใด ๆ ก็ตามที่จะถือไดวาสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนโดย
วาจานั้นสามารถมีผลใชบังคับได แมวาจะไมมีการแลกเปลี่ยนเอกสารก็ตาม ตัวอยางเชน ในกรณีของ
การใชใบตราสง (bill of lading) หรือการตอบรับโดยวาจาหรือโดยปริยายในคําสั่งซื้อ หรือการยืนยันการ
ส่ังซ้ือที่ ไดทําขึ้นเปนหนังสือ  สัญญาเหลาน้ีนาที่จะได รับการรับรองใหมีผลเสมือนเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ไดทําข้ึนเปนหนังสือ เปนตน 
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   2)   ปรับปรุงและเพิ่มเติมบทบัญญัติในเร่ืองของการใหความคุมครองความลับ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการใหมีลักษณะที่ชัดเจนขึ้น กลาวคือควรจะมีการ
กําหนดถึงขอบเขตความคุมครองดังกลาววาครอบคลุมเพียงใดบาง  และบุคคลใดบางที่มีหนาที่ในการ
เก็บรักษาความลับของการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาว ตลอดจนมีการกําหนดขอยกเวนวาเร่ืองใด
บางที่สามารถจะเปดเผยการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวตอสาธารณชนได แตทั้งนี้ตองมีการวาง
หลักเกณฑในการใหความยินยอมดังกลาวจากคูสัญญากอนถึงจะมีการเปดเผยขอมูลดังกลาว ซึ่งคงตอง
พิจารณาหาความสมดุลระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการเปดเผยขอมูลดังกลาวเทียบเคียงกับความ
สัมพันธทางธุรกิจของคูสัญญา เพื่อหาหลักเกณฑที่เห็นวาเหมาะสมที่สุด 
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