
 
บทที ่2 

แนวคดิและทฤษฎทีางกฎหมายที่เกีย่วข้องกบัอนุญาโตตุลาการ  
สถาบันอนุญาโตตุลาการ สถานะทางกฎหมายและการจดัการข้อพพิาท 

ของสถาบัน นิตบุิคคลตามกฎหมายมหาชน ค าส่ังทางปกครอง แนวคดิและ 
ทฤษฎทีางกฎหมายที่เกีย่วกบัการด าเนินกระบวนพจิารณาหลายแห่ง 

 อนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution-
ADR) ท่ีไดรั้บความนิยมอยา่งกวา้งขวางทั้งในประเทศและต่างประเทศ1 รวมถึงประเทศไทย ซ่ึงการ
ด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการนั้น คู่สัญญาสามารถด าเนินการไดท้ั้งกรณีท่ีคู่สัญญาด าเนินการเอง
หรือด าเนินการภายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการก็ได ้โดยอ านาจจดัการขอ้พิพาทของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการและความสัมพนัธ์ระหว่างสถาบนัอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญา มีความ
เก่ียวพนักับแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีส าคัญหลายประการ ดังนั้น เพื่อเป็นพื้นฐานใน
การศึกษาและวิเคราะห์ประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวกับขอบเขตอ านาจและการจดัการข้อพิพาทของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการในส่วนต่อไป จึงสมควรให้มีการทบทวนวรรณกรรมว่าดว้ยวิวฒันาการ 
แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 
  2.1) แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการ 
  2.2) แนวคิดและหลกัการเก่ียวกบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
  2.3) แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเ ก่ียวกับความสมบูรณ์และอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ 
  2.4) แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐและนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 
  2.5) แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง 
  2.6) แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการด าเนินกระบวนพิจารณาหลายแห่ง 
  2.7) แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีใช้ในการจดัการกรณีท่ีอาจด าเนินกระบวน
พิจารณาหลายแห่ง 
                                                           
1 เขมจุฑา สุวรรณจินดา.  (2563).  การระงับข้อพิพาททางสัญญาธุรกิจระหว่างประเทศ.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 101. 
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2.1 แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัอนุญาโตตุลาการ 

 การอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกซ่ึงมีบทบาทมาพร้อมกบัการ
เกิดข้ึนของสังคมมนุษยแ์ละได้รับการพฒันารูปแบบแนวคิดจากกลไกในการควบคุมสังคมมาสู่
เคร่ืองมือการระงับข้อพิพาททางการค้าและพาณิชย์ ไปจนถึงการเป็นหลักประกนัความมัน่คง
ทางการลงทุนในระดบัรัฐ ส าหรับแนวคิดของอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายของประเทศไทย 
แต่เดิมมีหลักฐานปรากฏอยู่ตั้ งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยา ซ่ึงต่อมาได้รับอิทธิพลและแนวคิดจาก
ต่างประเทศรวมถึงพนัธกรณีอนัเกิดจากอนุสัญญาและความตกลงระหวา่งประเทศหลายฉบบั ท าให้
อนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายไทยไดรั้บการปรับปรุงให้มีความทนัสมยัทดัเทียมกบันานาชาติ
มากข้ึน และน าเขา้สู่การเป็นอนุญาโตตุลาการตามความหมายสากลดงัปรากฏอยู่ในปัจจุบนั การ
ทบทวนวรรณกรรมเก่ียวกบัแนวคิดและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการ มีวตัถุประสงค์เพื่อเข้าใจ
หลักการพื้นฐานของแนวคิดและความมุ่งหมาย ตลอดจนมุมมอง บทบาทและทิศทางของ
อนุญาโตตุลาการในปัจจุบนั 

 2.1.1 ความหมายและแนวคิดของอนุญาโตตุลาการ 
  2.1.1.1 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ 
  นอกจากบทนิยามตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มิไดก้ าหนดบท
นิยามของค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” ไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้น การท าความเขา้ใจต่อนิยามของค าว่า 
“อนุญาโตตุลาการ” จึงต้องอาศัยความเห็น บทนิยามหรือบทจ ากัดความซ่ึงนักกฎหมายและ
นกัวชิาการหลายท่านไดแ้สดงไวใ้นหลายกรณี เช่น 
   ศาสตราจารย์อนันต์  จันทรโอภากร อธิบายว่า  “การระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยมีบุคคลท่ีสามท่ีเป็นกลางเขา้มาเก่ียวขอ้ง ไม่
วา่จะเป็นคนเดียวหรือหลายคน บุคคลท่ีสามดงักล่าวน้ีไดรั้บการคดัเลือกหรือแต่งตั้งเขา้มาท าหนา้ท่ี
เป็นอนุญาโตตุลาการ ผูท้  าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการน้ีจะตอ้งพิจารณาคดีและท าค าวินิจฉยัและ           
ช้ีขาดขอ้พิพาทว่าคู่พิพาทฝ่ายใดผิด ฝ่ายใดถูก การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงต่างกบั
การไกล่เกล่ียหรือประนอมขอ้พิพาทในแง่มุมน้ี”2  
   ศาสตราจารยเ์สาวนีย ์อศัวโรจน์ อธิบายว่า “อนุญาโตตุลาการ คือ บุคคลซ่ึงเป็น
บุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนท่ีคู่กรณีพิพาทหรือบุคคลอ่ืนท่ีไดรั้บมอบหมาย ตั้งข้ึนเพื่อให้

                                                           
2 อนนัต ์จนัทรโอภากร.  (2558).  ทางเลอืกในการระงับข้อพพิาท: การเจรจา การไกล่เกลีย่และประนอมข้อพิพาท 
อนุญาโตตุลาการ.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 75. 
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เ ป็นคนกลางและท าหน้า ท่ีพิ จา รณา ช้ีขาดข้อพิพาทของ คู่ กรณี  จากค า นิยามดังก ล่ าว 
อนุญาโตตุลาการจึงตอ้งเป็นบุคคลท่ีไม่ใช่คู่กรณีพิพาทและไม่มีส่วนไดเ้สียกบัคู่กรณีพิพาท ดงันั้น 
หากอนุญาโตตุลาการมีส่วนไดเ้สียยอ่มท าให้การอนุญาโตตุลาการใชไ้ม่ได ้อนุญาโตตุลาการอาจมี
เพียงคนเดียวหรือมีจ านวนมากกว่านั้น และตอ้งตั้งข้ึนโดยคู่กรณีหรือคนอ่ืน ๆ ท่ีมีอ านาจแต่งตั้ง 
เพื่อให้ท าหนา้ท่ีเป็นคนกลางในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของคู่กรณี หากไม่ท าหนา้ท่ีท่ีเป็นกลาง
การพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทยอ่มใชบ้งัคบัไม่ได”้3 
   ศาสตราจารยพ์ิชยัศกัด์ิ หรยางกูร อธิบายวา่ “ตามศพัทก์ฎหมายไทยท่ีมีมาแต่เดิม
นั้น อนุญาโตตุลาการ หมายถึง ทั้งกระบวนการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากคู่กรณีตกลงกนัอนุญาตให้
บุคคลหรือคณะบุคคล นอกเหนือจากผูท่ี้ท  าหน้าท่ีผูพ้ิพากษาของศาลตดัสินขอ้พิพาทนั้น และตวั
บุคคลหรือคณะบุคคลท่ีไดรั้บอนุญาตใหต้ดัสินขอ้พิพาทนั้น ๆ เอง”4 
   คัมภี ร์  แก้ว เจ ริญ ได้อ ธิบายความหมายของ “อนุญาโตตุลาการ”  ว่า  “ 
“อนุญาโตตุลาการ” คือ คนกลางซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งจากคู่กรณีพิพาททางแพ่งให้มาท าหน้าท่ีพิจารณา 
ไต่สวน และวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท โดยอาจเป็นบุคคลเดียวท่ีคู่กรณีตกลงร่วมกนัแต่งตั้ง หรือเป็น
คณะบุคคลซ่ึงคู่กรณีแต่ละฝ่ายจะตอ้งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละเท่ากนั อนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญา
แต่ละฝ่ายตั้ ง ข้ึนจะร่วมกันตั้ งบุคคลภายนอกอีกหน่ึงคน ร่วมเป็นอนุญาโตตุลาการด้วย 
อนุญาโตตุลาการท่ีเขา้มาร่วมน้ีในทางปฏิบติัจะท าหน้าท่ีเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ใน
กรณีท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไม่อาจวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทโดยเสียงข้างมากได้ก็จะต้องตกลง
ร่วมกนัแต่งตั้งบุคคลคนหน่ึงข้ึนเป็นผูช้ี้ขาดขอ้พิพาทนั้นต่อไป“5 
   ศาสตราจารย ์ดร.จุมพต สายสุนทร อธิบายวา่ “อนุญาโตตุลาการมีความหมายอยา่ง
กวา้ง กล่าวคือ “อนุญาโตตุลาการ” (arbitration) เป็นการระงบัขอ้พิพาทโดยบุคคลท่ีสามคนหน่ึง
หรือหลายคนซ่ึงไดรั้บการคดัเลือกจากคู่พิพาทเพื่อให้ระงบัขอ้พิพาทระหวา่งตนโดยคู่พิพาทตกลง
ยินยอมท่ีจะผูกพนัตามค าช้ีขาด (award) ของบุคคลท่ีสามเช่นว่านั้นและถึงแมคู้่พิพาทจะสามารถ

                                                           
3 เสาวนีย ์อศัวโรจน์.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวธีิการระงับข้อพพิาททางธุรกจิโดยการอนุญาโตตุลาการ 
(พิมพค์ร้ังท่ี 3 แกไ้ขเพ่ิมเติม).  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 118. 
4 พิชยัศกัด์ิ หรยางกูร.  (2540).  การอนุญาโตตุลาการ ความรู้เบ้ืองตน้ในทางทฤษฎี.  ใน รวมบทความ ข้อบังคบั 
ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และค าพิพากษาศาลฎีกาเกีย่วกบัอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 (แก้ไขปรับปรุงใหม่ 
พมิพ์คร้ังที ่2). หนา้ 21-38.  กรุงเทพฯ: ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยติุธรรม.  หนา้ 23. 
5 คมัภีร์ แกว้เจริญ.  (2540).  การปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหน่วยงานภาครัฐ.  ใน รวมบทความ 
ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และค าพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 (แก้ไข
ปรับปรุงใหม่ พมิพ์คร้ังที ่2). หนา้ 63-118. กรุงเทพฯ: ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยติุธรรม. หนา้ 65-66. 
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เลือกบุคคลท่ีสามคนหน่ึงหรือหลายคนเพื่อท าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการ (arbitrator) ก็ตามแต่
คู่พิพาทก็ไม่มีอ านาจสั่งการใดๆ แก่อนุญาโตตุลาการเช่นว่านั้ นและอนุญาโตตุลาการก็ไม่
จ  าเป็นตอ้งเช่ือฟังค าสั่งใดๆ ของคู่พิพาทฝ่ายท่ีเลือกตนดว้ย”6 
   ดร.เขมจุฑา สุวรรณจินดา อธิบายวา่ “...ความหมายของค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” 
มีความหมายตามท่ีเขา้ใจกนัโดยทัว่ไป กล่าวคือ เป็นการระงบัขอ้พิพาทท่ีมิใช่ศาลแต่เป็นการระงบั
ขอ้พิพาทโดยบุคคลท่ีสามหน่ึงคนหรือมากกวา่นั้นเป็นจ านวนเลขค่ีเรียกวา่ “คณะอนุญาโตตุลาการ” 
ท าหน้าท่ีช้ีขาดข้อพิพาททางสัญญาหรือทางแพ่งอ่ืน ๆ โดยค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ดังกล่าวมีผลผูกพนัคู่พิพาทตามหลัก res judicata เช่นเดียวกับค าพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุด 
อยา่งไรก็ดี เน่ืองดว้ยการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็เป็นการระงบัขอ้พิพาทท่ีมีลกัษณะ
ทางตุลาการเช่นเดียวกบัศาล ดงันั้น จึงมีลกัษณะของการระงบัขอ้พิพาทท่ีมีลกัษณะทางตุลาการ...”7 
   หอการค้าไทย  สภาหอการค้าแ ห่งประ เทศไทย ได้ให้ นิย ามของค าว่า 
“อนุญาโตตุลาการ” ว่า “อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) คือ การระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบ
หน่ึงท่ีเกิดข้ึนจากความยินยอมของคู่สัญญา ซ่ึงคู่สัญญาจะตกลงกันท าสัญญาท่ีเรียกว่า สัญญา
อ นุญา โต ตุล าก า ร  ( Arbitration agreement) โ ด ย คู่ สั ญญาส าม ารถตกลง ท่ี จ ะ ใช้สั ญญา
อนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะคดีแพ่งและคดีทางพาณิชย ์ท่ีเก่ียวกบัธุรกิจและการคา้ โดยท่ีคู่สัญญา
สามารถแต่งตั้ งบุคคลคนเดียวหรือหลายคนเพื่อช้ีขาดข้อพิพาทท่ีเรียกว่า อนุญาโตตุลาการ 
[Arbitrator(s)] ซ่ึงค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถน าไปบงัคบัตามค าช้ีขาดไดท้ั้งในประเทศ
ไทยและประเทศท่ีเป็นสมาชิกของอนุสัญญานิวยอร์ค (New York Convention) ทุกประเทศใน
อาเซียนรวม 156 ประเทศทัว่โลก การระงบัขอ้พิพาทดว้ยอนุญาโตตุลาการน้ีเป็นท่ีนิยมแพร่หลาย
กนัทัว่โลกโดยเฉพาะอย่างยิ่งเก่ียวกบัการลงทุนและธุรกิจการคา้ระหว่างประเทศ (Investment and 
International Business Transaction) ตลอดจนการขนส่งระหวา่งประเทศ (Logistic) เป็นตน้”8 
   ดงันั้น จากการศึกษาความเห็น บทนิยามหรือบทจ ากดัความของนกักฎหมายและ
นกัวิชาการต่าง ๆ ผูเ้ขียนจึงอาจให้บทจ ากดัความของ “อนุญาโตตุลาการ” ว่าหมายถึง บุคคลหรือ
คณะบุคคลท่ีคู่สัญญาร่วมกนัแต่งตั้งข้ึนเพื่อให้มีอ านาจหนา้ท่ีช้ีขาดตดัสินขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญา 
โดยไดรั้บผลตอบแทนเพื่อการปฏิบติัหน้าท่ีเช่นว่านั้น เม่ือไดรั้บแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการแลว้ 
อนุญาโตตุลาการยอ่มมีดุลพินิจอิสระภายใตห้ลกัความสุจริตและเป็นกลางและคู่สัญญาไม่มีอ านาจ

                                                           
6 จุมพต สายสุนทร.  (2564).  กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 437. 
7 เขมจุฑา สุวรรณจินดา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 102. 
8 หอการคา้ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย.  (ม.ป.ป.).  อนุญาโตตุลาการ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https:// 
thaichamber.org/service/อนุญาโตตุลาการ.  [2565, 22 มีนาคม]. 
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เหนืออนุญาโตตุลาการฝ่ายตนหรือคณะอนุญาโตตุลาการ และหากอนุญาโตตุลาการวินิจฉยัช้ีขาด
ขอ้พิพาท ผลของการช้ีขาดตดัสินจะเรียกว่า “ค าช้ีขาด” (Award) ซ่ึงเป็นผลผลิตจากการใชอ้ านาจ
ตามสัญญาท่ีคู่สัญญามอบหมายและอ านาจก่ึงตุลาการของอนุญาโตตุลาการท่ีมีผลผกูพนัคู่สัญญา  
  นอกจากความหมายของอนุญาโตตุลาการท่ีหมายถึงบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีคู่สัญญา
ร่วมกนัตั้งข้ึนเพื่อช้ีขาดตดัสินขอ้พิพาทดงักล่าวแลว้ ในบางประเทศค าวา่ “คณะอนุญาโตตุลาการ”
ยงัให้หมายรวมถึง สถาบนัอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการฉุกเฉินดว้ย เช่น Arbitration Act 
2001 ของประเทศสิงคโปร์ มาตรา 2 ได้ก าหนดนิยามของ “คณะอนุญาโตตุลาการ” ว่า 
“อนุญาโตตุลาการคนเดียว หรือคณะของอนุญาโตตุลาการ หรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการ, และ
หมายรวมถึงอนุญาโตตุลาการฉุกเฉินท่ีไดรั้บการแต่งตั้งตามกฎของอนุญาโตตุลาการซ่ึงไดต้กลง
หรือยอมรับโดยคู่สัญญา รวมถึงขอ้บงัคบัของสถาบนัหรือหน่วยงาน” 9 เป็นตน้ อนัเป็นการรับรอง
สถานะทางกฎหมายของสถาบนัอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการฉุกเฉินโดยถือเป็นคณะ
อนุญาโตตุลาการ ทั้งยงัมีบทบญัญติัก าหนดความคุม้กนัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการจากความรับ
ผดิอนัเกิดจากการด าเนินการโดยสุจริตอีกประการหน่ึงดว้ย10 
  2.1.1.2 แนวคิดของอนุญาโตตุลาการ 
  การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ไม่มีหลกัฐานปรากฏชดัเจนวา่ก าเนิดข้ึนเป็น
คร้ังแรก ณ เวลาใด โดยทฤษฎีทางศาสนามีความเช่ือวา่ กษตัริยโ์ซโลมอนเป็นอนุญาโตตุลาการคน
แรกจากการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งหญิงสองคนท่ีต่างอา้งตนวา่เป็นมารดาท่ีแทจ้ริงของทารกโดย
กษตัริยโ์ซโลมอนได้วินิจฉยัให้แยกทารกออกเป็นสองส่วนเพื่อแบ่งให้แก่หญิงทั้งสอง ซ่ึงหญิงคน
หน่ึงยินยอมสละทารกให้แก่หญิงอีกคนเน่ืองจากไม่ต้องการให้ทารกต้องถูกแบ่งคร่ึง กษตัริย์
โซโลมอนจึงตดัสินวา่หญิงดงักล่าวเป็นมารดาท่ีแทจ้ริงของทารก11 
  หลกัฐานเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ยอ้นไปถึงสมยัของกฎหมายสุเมเร่ียน โดยประมวลกฎหมายฮมัมูราบีไดก้ าหนดใหผู้ป้กครองอ านวย

                                                           
9 “arbitral tribunal” means a sole arbitrator or a panel of arbitrators or an arbitral institution, and includes an 
emergency arbitrator appointed pursuant to the rules of arbitration agreed to or adopted by the parties including 
the rules of arbitration of an institution or organisation; 
10 ตวัอยา่งบทบญัญติัความคุม้กนัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ เช่น Arbitration Act 1996 มาตรา 74  ของสหราช
อาณาจกัร และ Arbitration Act 2001 มาตรา 59 ของประเทศสิงคโปร์ เป็นตน้ 
11 Grace XAVIER.  (2010).  Evolution of Arbitration as A Legal Institutional And The Inherent Powers of the 
Court: Putrajaya Holdings Sdn. Bhd. v. Digital Green Sdn. Bhd.  (Online).  Available: https://law1.nus.edu.sg/ 
asli/pdf/WPS009.pdf.  [2022, February 6]. 
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ความยติุธรรมผา่นทางอนุญาโตตุลาการ และยงัปรากฏหลกัฐานยนืยนัถึงการใชอ้นุญาโตตุลาการใน
ดินแดนเมโสโปเตเมียเพื่อระงบัขอ้พิพาททางเขตแดนอีกดว้ย12 นอกจากนั้นแลว้ อนุญาโตตุลาการ
ยงัปรากฏอยู่ในยุคสมยัของอาณาจกัรต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นยุคสมยัของอาณาจกัรกรีกซ่ึงมีการใช้
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาทระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเองและระหวา่งนครรัฐ หรือยคุสมยัของ
สมัยอาณาจักรโรมันโดยมีการบทบัญญัติของกฎหมายสิบสองโต๊ะท่ีเ ก่ียวข้องกับการใช้
อนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทเร่ืองแนวเขตท่ีดินขา้งเคียง รวมถึงการใชอ้นุญาโตตุลาการ
ในการระงบัขอ้พิพาททางการคา้อีกด้วย13 ซ่ึงต่อมาได้มีอิทธิพลอย่างกวา้งขวางต่อประเทศท่ีท า
การคา้กบัโรมนั และแมก้ระทัง่ประเทศองักฤษก็ปรากฏหลกัฐานวา่สมาคมการคา้ในเมืองต่าง ๆ ได้
มีการใช้การอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาททางการคา้ระหว่างสมาชิกของสมาคมอย่าง
แพร่หลาย โดยอนุญาโตตุลาการเป็นกลไกท่ีพฒันาส าหรับการระงบัขอ้พิพาททางการคา้พาณิชยซ่ึ์ง
พ่อคา้พาณิชยจ์ะใชว้ิธีการทางอนุญาโตตุลาการเพื่อเล่ียงการน าคดีข้ึนสู่ศาล รวมถึงไดมี้การบญัญติั
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการข้ึนตั้งแต่เม่ือปี ค.ศ. 1698 อยา่งไรก็ตาม การระงบั
ขอ้พิพาทระหวา่งประเทศโดยอนุญาโตตุลาการไดรั้บความนิยมจากนานาประเทศนบัตั้งแต่เกิดขอ้
พิพาท United States v. Great Britain หรือ The Alabama (1872)14   
  ในสังคมธุรกิจการคา้สมยัใหม่ อนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือกท่ีมี
บทบาทส าคญัทั้งในระดบัภายในประเทศและต่างประเทศ โดยเป็นเคร่ืองมือในการจดัการขอ้พิพาท
อนัเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญาซ่ึงไม่จ  ากดัแต่เพียงในภาคเอกชนเท่านั้น แต่ยงัสามารถใช้กบัสัญญา
ระหว่างเอกชนกบัรัฐหรือสัญญาทางปกครองได้อีกด้วย ในบริบทของการคา้การลงทุนระหว่าง
ประเทศ กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศคงมีสถานะเป็นเพียง soft law ซ่ึงไม่อาจบงัคบักับ
คู่สัญญาท่ีฝ่าฝืนความตกลงระหวา่งประเทศได ้ดว้ยเหตุดงักล่าวน้ี อนุญาโตตุลาการจึงถูกน ามาใช้
เป็นส่วนหน่ึงของกลไกการระงับข้อพิพาททางการลงทุนทั้งในระดบัรัฐ-รัฐ และระดบั รัฐ-นัก
ลงทุนต่างชาติ15 นอกจากการเป็นกลไกในการระงบัขอ้พิพาทแลว้ อนุญาโตตุลาการยงัมีบทบาทใน
การคุม้ครองนักลงทุนต่างชาติจากการแทรกแซงของรัฐท่ีรับการลงทุนตามความตกลงระหว่าง
ประเทศเพื่อเป็นหลกัประกนัความมัน่คงในการลงทุนของนกัลงทุนต่างชาติ ตวัอย่างเช่นแนวค า

                                                           
12 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  (2558).  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง.   
ดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 106. 
13 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 107. 
14 จุมพต สายสุนทร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 6. หนา้ 438. 
15 อ านาจ ตั้งคีรีพิมาน.  (2565).  การปฏิรูปการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ: ศาลการลงทุน
ระหว่างประเทศ.  กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 17. 
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ตดัสินของอนุญาโตตุลาการท่ียอมรับหลกัการคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบธรรมของนกัลงทุน 
(Legitimate Expectation) ในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงของการให้การปฏิบติัอย่างเป็นธรรมและเท่า
เทียม (Fair And Equitable Treatment) ซ่ึงเป็นพนัธกรณีส าคญัของรัฐท่ีรับการลงทุนท่ีปรากฏอยูใ่น
ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน และนักลงทุนมกัจะหยิบยกการละเมิดพนัธกรณี
ดงักล่าวเป็นขอ้อา้งว่ารัฐไม่ปฏิบติัตามความตกลงฯ16  นอกจากนั้น การบงัคบัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitral Award) ยงัสามารถบงัคบัไดใ้นระหวา่งประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญา
นิวยอร์ก ไม่จ  ากดัแต่เพียงภายในอาณาเขตของประเทศใดประเทศหน่ึง จึงเป็นสภาพบงัคบัท่ีเป็น
ประโยชน์ต่อการคา้การลงทุนระหวา่งประเทศยิ่งกวา่การใชสิ้ทธิทางศาลท่ีมีขอ้จ ากดัเร่ืองอาณาเขต
ของประเทศท่ีตดัสินเท่านั้น 
  นอกจากนั้น อนุญาโตตุลาการยงัมีบทบาทส าคญัในบริบทด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ นกัลงทุนต่างชาติยอ่มตอ้งการความมัน่ใจส าหรับการลงทุนของตนวา่จะไดรั้บการคุม้ครอง
จากการแทรกแซงของรัฐท่ีรับการลงทุน และการไดรั้บการปฏิบติัท่ีเท่าเทียมกบันกัลงทุนท่ีเป็นคน
ชาติ ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุนจึงเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีใชเ้ป็นหลกัประกนัให้แก่
นกัลงทุนต่างชาติเก่ียวกบัความมัน่คงและคาดหมายไดว้า่จะไดรั้บการประติบติัเยี่ยงคนชาติ17 หรือ
การประติบติัท่ีเป็นธรรมหรือเท่าเทียม หรือคุม้ครองทรัพยสิ์นของนกัลงทุนจากการออกมาตรการ
โดยรัฐท่ีส่งผลต่อการลงทุน โดยเฉพาะกลไกการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งนกัลงทุนกบัรัฐ (Investor-
State Dispute Settlement ซ่ึงต่อไปจะเรียกวา่ ISDS) ซ่ึงเป็นกลไกภายใตค้วามตกลงระหวา่งประเทศ
วา่ดว้ยการลงทุน ท่ีให้สิทธิแก่นกัลงทุนต่างชาติสามารถฟ้องร้องรัฐท่ีรับการลงทุนในกระบวนการ
ทางอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ระหวา่งประเทศ18 ซ่ึงประเทศไทยไดเ้ล็งเห็นถึงความส าคญัของ

                                                           
16 โชติการ วทิยาวรากลุ. (2559). การคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบธรรม (Legitimate expectation) ของนกัลงทุน
ภายใตค้วามตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน. วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 45 (1). 
หนา้ 115.  
17 หลกัประบติัเยีย่งคนชาติ (National Treatment) เป็นหลกัส าคญัประการหน่ึงท่ีอยูภ่ายใตห้ลกัการไม่เลือกปฏิบติั 
(Non-Discrimination) ซ่ึงเป็นหลกัประกนัท่ีรัฐผูรั้บการลงทุนใหแ้ก่นกัลงทุนต่างชาติเพ่ือเสริมสร้างความเช่ือมัน่
วา่นกัลงทุนต่างชาติจะไดรั้บการประติบติัจากรัฐนั้นไม่ดอ้ยไปกว่าท่ีรัฐไดใ้ห้การประติบติัแก่คนในชาติโดยอยู่
ภายใตเ้ง่ือนไขหรือสถานการณ์เดียวกนั อา้งถึงใน กฤตยา วตุติสนัต.์  (2557).  การตีความและการปรับใช้หลกัประ
ติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 5. 
18 วิลาวรรณ มงัคละธนะกุล.  (ม.ป.ป.).  หลักนิติธรรมกับกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ.  
เอกสารวิชาการส่วนบุคคล หลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นท่ี 7 วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 2. 
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ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุนเพื่อเป็นการส่งเสริมและดึงดูดนกัลงทุนต่างชาติเขา้มา
ในประเทศไทย ในขณะเดียวกันยงัเป็นกลไกการคุ้มครองนักลงทุนไทยในการลงทุนระหว่าง
ประเทศดว้ยอีกประการ จึงไดมี้การท าความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุนหลายฉบบั แม้
ความตกลงระหวา่งประเทศเหล่าน้ีจะส่งเสริมให้เกิดแรงจูงใจกบันกัลงทุนต่างชาติท่ีจะเขา้มาลงทุน
ในประเทศไทย แต่ปัญหาท่ีเกิดตามมาภายใต้การท าความตกลงระหว่างประเทศดังกล่าวคือ 
นโยบายของภาครัฐบางประการกลบัท าให้เกิดการละเมิดพนัธกรณีตามความตกลงระหวา่งประเทศ 
ท าให้เกิดขอ้พิพาทระหว่างนกัลงทุนต่างชาติกบัประเทศไทย นกัลงทุนจึงอาศยักลไกการระงบัขอ้
พิพาทระหวา่งนกัลงทุนกบัรัฐ (ISDS) ตวัอยา่งเช่น คดีระหวา่ง Kingsgate Consolidated Ltd, v. The 
Kingdom of Thailand (2017), PCA Case No. 2017-3619 ซ่ึงบริษทั คิงส์เกท ได้ใช้สิทธิตามกลไก
การระงบัขอ้พิพาทระหวา่งนกัลงทุนกบัรัฐ (ISDS) ภายใตค้วามตกลง AUSTRALIA-THAILAND 
FREE TRADE AGREEMENT (TAFTA) ฟ้องร้องประเทศไทยต่อคณะอนุญาโตตุลาการ สืบเน่ือง
จากกรณีท่ีหวัหนา้รักษาความสงบแห่งชาติโดยความเห็นชอบของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ใช้
อ านาจตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 มี
ค าสั่งใหบ้ริษทั คิงส์เกท ท่ีไดรั้บประทานบตัรและใบอนุญาตต่าง ๆ ตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ประกอบกิจการเหมืองแร่ทองค า ตอ้งระงบัการประกอบกิจการไวต้ั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม 2560 เป็น
ตน้ไป20 เป็นตน้ 
  แมอ้นุญาโตตุลาการจะเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือกท่ีเป็นการเบ่ียงเบนคดีออก
จากการด าเนินคดีทางศาล แต่หลกัการอนุญาโตตุลาการยอ่มไม่อาจปฏิเสธความเก่ียวพนักบัศาลได้
อย่างเด็ดขาด โดยศาลยงัคงมีหน้าท่ีสนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามขอ้ 2 (3) แห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ หรือ
อนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958 (Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards หรือ New York Convention 1958 ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า อนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ.1958)21 ซ่ึง
ก าหนดวา่ 

                                                           
19 คดีระหวา่ง Kingsgate Consolidated Ltd, v. The Kingdom of Thailand (2017). 
20 ค  าสัง่หวัหนา้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ท่ี 72/2559 เร่ือง การแกไ้ขปัญหาผลกระทบจากการประกอบกิจการ
เหมืองแร่ทองค า โดยค าสั่งน้ีให้ใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา (ประกาศ ณ วนัท่ี 13 ธันวาคม 
2559) เป็นตน้ไป 
21 เนติภูมิ มายสกลุ และฐิดารัตน์ นรินทรางกรู ณ อยธุยา. (2555).  ค  าสัง่หา้มฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ือสนบัสนุนการ
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ: ค าถาม 5 ขอ้ ท่ีศาลในสหรัฐอเมริกาถาม. วารสารอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 112. 
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   “(1) แต่ละรัฐภาคจะยอมรับสัญญาเป็นหนงัสือท่ีคู่พิพาทไดเ้สนอขอ้พิพาททั้งหมด
หรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึนแลว้หรืออาจเกิดข้ึนระหวา่งคู่พิพาทนั้นต่ออนุญาโตตุลาการในส่วนท่ีเก่ียวกบั
นิติสัมพนัธ์ท่ีก าหนดไว ้ไม่ว่าจะทางสัญญาหรือไม่ ซ่ึงเก่ียวกบัเร่ืองท่ีสามารถระงบัได้โดยการ
อนุญาโตตุลาการ 
   (2) ค  าว่า “สัญญาเป็นหนังสือ” ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักหรือ
สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีลงลายมือช่ือโดยคู่สัญญาหรือรวมอยูใ่นเอกสารโตต้อบทางจดหมายหรือ
โทรเลข 
   (3) ในกรณีท่ีตอ้งพิจารณาในประเด็นวา่คู่พิพาทท าสัญญาท่ีอยูใ่นความหมายของ
มาตราน้ีหรือไม่ โดยมีค าร้องของคู่พิพาทฝ่ายหน่ึง ก็ให้ศาลของรัฐภาคีสั่งให้คู่พิพาทไปใช้การ
อนุญาโตตุลาการ เวน้แต่พบวา่สัญญาเช่นว่านั้นเป็นโมฆะ ไม่มีผลใชบ้งัคบัหรือไม่สามารถปฏิบติั
ได”้22 23 
  จึงอาจกล่าวไดว้า่ การท่ี อนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ.1958 ขอ้ 2 (3) ดงักล่าวไดก้ าหนดให้
ศาลของรัฐภาคีตอ้งปฏิเสธไม่รับขอ้พิพาทนั้นและสั่งให้คู่พิพาทด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 
หากปรากฏวา่สาระส าคญัของขอ้เรียกร้องดงักล่าวอยูใ่นขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เวน้
แต่ศาลเห็นวา่ขอ้ตกลงดงักล่าวนั้นเป็นโมฆะหรือไม่สามารถใชบ้งัคบัได้24 ถือเป็นการก าหนดหนา้ท่ี

                                                           
22สภานานาชาติเพื่อการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย.์  (2019).  ค าแนะน าของ ICCA ในการตีความอนุสัญญา
นิวยอร์ก ค.ศ. 1958: คู่มือส าหรับผู้พิพากษา.  กรุงเทพฯ: สภานานาชาติเพื่อการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย.์  
หนา้ 92. 
23 Article II 

1. 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. 

2 .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.  

3. 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. 
24 Irene Welser.  (2007).  Pitfalls of Competence.  (Online).  Available: https://www.cerhahempel.com/fileadmin/ 
docs/publications/Welser/Beitrag_Welser_2007.pdf.  [2022, May 4]. 
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ใหศ้าลตอ้งยอมรับและสนบัสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยศาลจะไม่เขา้แทรกแซงจนกวา่
อนุญาโตตุลาการจะได้พิจารณาวินิจฉัยในเร่ืองดงักล่าวแล้ว สอดคล้องกบัหลกัวินิจฉัยขอบเขต
อ านาจของอนุญาโตตุลาการ25 
  2.1.1.3 อนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายไทย 
  อนุญาโตตุลาการมิใช่เร่ืองใหม่ส าหรับระบบกฎหมายไทย  หากมีอยู่ในระบบ
กฎหมายไทยมาตั้งแต่ในอดีตแลว้ อยา่งไรก็ตาม แมอ้นุญาโตตุลาการท่ีปรากฎอยูใ่นระบบกฎหมาย
ไทยในอดีตจะมีลกัษณะท่ีเหมือนหรือคลา้ยกบัอนุญาโตตุลาการในปัจจุบนัอยูบ่า้ง แต่ยงัไม่อาจถือ
ไดว้่าเป็นอนุญาโตตุลาการตามความหมายสากล โดยกฎหมายอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นลายลกัษณ์
อกัษรฉบบัแรกของประเทศไทย ปรากฏอยูใ่นสมยักรุงศรีอยธุยา คือพระไอยการลกัษณะตระลาการ 
จุลศกัราช 1068 ซ่ึงต่อมาไดมี้การช าระใหม่โดยรวบรวมเป็นกฎหมายตราสามดวง26 นอกจากนั้นใน
หลกัอินทภาษซ่ึงเป็นหลกักฎหมายส าคญัในกฎหมายตราสามดวง ท่ีวา่ดว้ยหลกัธรรมเก่ียวกบัการ
ด ารงตนและปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการ ไดก้ าหนดตระลาการประเภทหน่ึงคือ “อนุญญาโต” ซ่ึงเป็น
ตระลาการท่ีคู่ความยอมรับตั้งข้ึนใหเ้ป็นผูช้ี้ขาดตดัสินขอ้พิพาทไดเ้หมือนกบัการท่ีผูพ้ิพากษาตดัสิน
คดี27 แต่เม่ืออนุญญาโตมีค าช้ีขาดแลว้ คู่พิพาทไม่อาจอุทธรณ์ค าช้ีขาดดงักล่าวได ้
  ในสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้มีการปฏิรูปกฎหมายให้
ทดัเทียมนานาอารยประเทศ โดยให้มีการตราพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 ซ่ึงใน
กฎหมายฉบบัดงักล่าวมีบทบญัญติัให้คู่กรณีสามารถตกลงใช้อนุญาโตตุลาการในคดีท่ีอยู่ในศาล
ได้28 ส่วนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลนั้น แมพ้ระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115            
จะไม่มีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง แต่ศาลฎีกาไดมี้ค าพิพากษาฎีกาท่ี 242 ปี ร.ศ. 118 พิพากษาวา่ราษฎร
สามารถตั้งอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนัได ้เน่ืองจากไม่มีขอ้ห้ามและไม่จ  าเป็นตอ้ง
ให้ศาลตั้ง และอ านาจของคู่กรณีท่ีจะตกลงกันตั้งอนุญาโตตุลาการระหว่างกนันั้นมีมาแต่ก่อน

                                                           
25 หลกัวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการ (Principle of Competence-Competence) เป็นแนวคิดท่ีวา่ศาล
หรืออนุญาโตตุลาการมีอ านาจอยา่งสมบูรณ์ท่ีจะสามารถวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตนเองได ้โดยเป็นหลกัการ
ทัว่ไปท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวาง ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไปในหวัขอ้ 2.3.2 
26 หลวงสุทธิ วาทนฤพฒิุ.  (2495).  ประวตัิศาสตร์กฎหมายช้ันปริญญาโท.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
หน้า 147.  อา้งถึงใน  ล าพลอย ปันธินวน.  (2550).  จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททาง
การค้า.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยักรุงเทพ. หนา้ 8. 
27 นพพร โพธิรังสิยากร.  (2563).  ท่ีมาของการระงบัขอ้พิพาทนอกศาล.  ดุลพาห,  67(2).  หนา้ 6. 
28 มานิตย ์วงศ์เสรี.  (2545).  อนุญาโตตุลาการและการไกล่เกล่ียในคดีปกครองของไทย.  วารสารวิชาการศาล
ปกครอง, 2(3).  หนา้ 111. 
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พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 เม่ือพระราชบญัญติัน้ีไม่มีขอ้ความยกเลิกอ านาจ
เช่นนั้น ราษฎรยอ่มมีอ านาจตกลงกนัตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนัได้29  
  นอกจากการระงับข้อพิพาทระหว่างเอกชนด้วยกันแล้ว อนุญาโตตุลาการยงัถูก
น ามาใช้ระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนด้วยในกรณี The Embargo (1893) หรือข้อพิพาท 
Cheek v. Siam (1898)30 ระหวา่งรัฐบาลสยามกบั ดร.มาเร่ียน ช๊ีค (Dr.Marion Cheek) ซ่ึงมีขอ้เทจ็จริง
ว่า ดร.ช๊ีค ไดร้้องขอให้รัฐบาลสหรัฐอเมริกาเป็นผูแ้ทนเรียกร้องว่ารัฐบาลสยามฝ่าฝืนสนธิสัญญา
ระหวา่งสหรัฐอเมริกากบัรัฐบาลสยาม ค.ศ. 1856 กรณีท่ี ดร.ช๊ีค ถูกรัฐบาลสยามออกค าสั่งให้ยดึไม้
ซุงอนัเน่ืองมาจากการท าผิดไดรั้บประกาศพระราชโองการท่ีให้รายงานทรัพยสิ์นต่อขา้หลวงเมือง
เชียงใหม่ ต่อมาเม่ือพิธีสารวา่ดว้ยขอ้ตกลงระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการระหวา่งรัฐบาลสยาม
กบัรัฐบาลสหรัฐอเมริกามีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 26 กรกฎาคม ค.ศ. 1897 จึงไดมี้การแต่งตั้งเซอร์ นิ
โคลสั จอห์น ฮนัเนน (Sir Nicolas John Hannen) และคณะ เป็นอนุญาโตตุลาการพิจารณาคดีและมี
ค าช้ีขาดเม่ือวนัท่ี 21 มีนาคม ค.ศ. 1898 วา่การยึดทรัพยข์องรัฐบาลสยามขดัต่อสนธิสัญญาระหวา่ง
สหรัฐอเมริกากบัรัฐบาลสยาม ค.ศ. 1856 และใหรั้ฐบาลสยามชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ ดร.ช๊ีค31 
  ต่อมาเม่ือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 
2478 ไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการในลกัษณะ 2 วิธีพิจารณาสามญัในศาลชั้นตน้ หมวด 
3 อนุญาโตตุลาการ มาตรา 210 ถึงมาตรา 222 ซ่ึงมีบทบญัญติัเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการทั้งในศาล
และนอกศาล แต่คงมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการนอกศาลเพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 221 
ซ่ึงไม่ชดัเจนและรัดกุมเพียงพอท่ีจะใช้บงัคบัได ้ทั้งยงัไม่สอดคล้องต่อสภาวะทางเศรษฐกิจและ
สังคมในขณะนั้น ประกอบกบัต่อมาประเทศไทยไดเ้ป็นภาคีในอนุสัญญาระหวา่งประเทศเก่ียวกบั
อนุญาโตตุลาการหลายฉบบั ต่อมาจึงไดมี้การประกาศใช้พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
253032 โดยในพระราชบัญญัติ น้ี  ย ังได้ มีบทบัญญัติรอง รับการบังคับตามค า ช้ีขาดของ
                                                           
29 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12. หนา้ 110. 
30 Prabhakar SINGH.  (2018).  Of International Law, Semi-colonial Thailand, and Imperial Ghosts.  (Online).  
Available:https://www.cambridge.org/core/journals/asian-journal-of-international-law/article/of-international-
law-semicolonial-thailand-and-imperial-ghosts/5490C9E55B554B142CEFAAEED953966A.[2022,February 3]. 
31 ธนพงษ์ กุลนพฤกษ์.  (2545).  อนุญาโตตุลาการในศาล.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, 
คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 74. 
32 หมายทา้ยพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530. หมายเหตุ:- เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติั
ฉบบัน้ี คือ โดยท่ีในปัจจุบนัน้ีความนิยมของประชาชนในการระงบัขอ้พิพาททางแพ่ง โดยทางอนุญาโตตุลาการ
นอกศาลมีมากข้ึน เพราะเป็นวิธีท่ีสามารถแกไ้ขปัญหาขอ้ขดัแยง้ไดโ้ดยสะดวกรวดเร็วไม่ส้ินเปลืองเวลาและ
ค่าใชจ่้าย ทั้งยงัเป็นการแกปั้ญหาในลกัษณะประนีประนอม อนัจะช่วยลดจ านวนคดีความท่ีจะข้ึนสู่ศาลอีกดว้ย แต่
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อนุญาโตตุลาการต่างประเทศไวด้ว้ย แนวคิดเร่ืองอนุญาโตตุลาการจึงมิใช่เร่ืองใหม่ท่ีประเทศไทย
เพิ่งได้รับมาจากต่างประเทศ แต่เป็นเร่ืองท่ีประเทศไทยมีรากฐานอยู่ก่อนแล้วตั้งแต่สมยักรุงศรี
อยุธยา ซ่ึงต่อมาได้รับแนวคิดจากต่างประเทศในการปรับปรุงให้เท่าทนัต่อกระแสของนานา
อารยประเทศ  
  แมก้ฎหมายแต่ละยคุสมยัจะมีการบญัญติัเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการเหมือนกนั แต่ยงัมี
ความแตกต่างในส่วนของค าตดัสินหรือค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายแต่ละฉบบั 
กล่าวคือ อนุญญาโตตามกฎหมายตราสามดวง คู่ความไม่สามารถอุทธรณ์ต่อไปได้ แต่
อนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง คู่ความสามารถอุทธรณ์ต่อไปได้
ตามท่ีกฎหมายก าหนด33 ส่วนอนุญาโตตุลาการตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คู่
ความสามารถร้องขอต่อศาลเพื่อให้เพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได้เ ม่ือต้องด้วย
หลกัเกณฑท่ี์ก าหนด34 และค าสั่งของศาลน้ีคู่ความก็ยงัสามารถอุทธรณ์ต่อไปได้35 36 
  ต่อเม่ือการคา้การลงทุนระหว่างประเทศเปิดกวา้งมากข้ึน การท่ีประเทศไทยเขา้เป็น
ภาคีหรือมอบสัตยาบนัในกฎหมายระหวา่งประเทศ พิธีสารหรือความตกลงระหวา่งประเทศต่าง ๆ 
ย่อมส่งผลให้เกิดความร่วมมือและส่งเสริมให้เกิดการกระตุน้ความกา้วหน้าทั้งทางเศรษฐกิจและ
สังคมหลายประการ ในขณะเดียวกนัประเทศไทยก็มีพนัธกรณีท่ีจะตอ้งปฏิบติัให้สอดคล้องตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ พิธีสารหรือความตกลงระหว่างประเทศดังกล่าวด้วย ดังนั้ น การ
ด าเนินการใด ๆ ท่ีมีเก่ียวขอ้งหรืออาจกระทบต่อพนัธกรณีดงักล่าว ยอ่มตอ้งพิจารณาถึงความผูกพนั
ท่ีประเทศไทยมีอยูใ่นฐานะท่ีเป็นภาคีหรือมอบสัตยาบนัในกฎหมายระหวา่งประเทศ พิธีสารหรือ
ความตกลงระหวา่งประเทศประกอบดว้ย  

                                                           

เน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการนอกศาลท่ีใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัมีเพียงมาตรา 221 แห่งประมวลกฎหมาย
วธีิพิจารณาความแพง่ มาตราเดียวเท่านั้น ซ่ึงยงัไม่ชดัเจนและรัดกมุพอ โดยเฉพาะเม่ือมีปัญหาเก่ียวกบัการยอมรับ
และการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ อนัเป็นผลใหป้ระชาชนผูป้ระสงคจ์ะใชว้ธีิการระงบั
ขอ้พิพาททางแพ่ง โดยทางอนุญาโตตุลาการนอกศาลตอ้งประสบกับปัญหาขอ้ขดัขอ้งอยู่เสมอ ประกอบกับ
ประเทศไทยไดเ้ป็นภาคีในอนุสัญญาระหวา่งประเทศเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการต่างประเทศอยูห่ลายฉบบั แต่ยงั
มิไดมี้การบญัญติักฎหมายภายในรองรับไวอ้ยา่งเป็นระบบ สมควรท่ีจะมีการบญัญติักฎหมายเร่ืองน้ีให้ละเอียด
ชดัเจน เพ่ือใหส้อดคลอ้งกบัสภาวะทางเศรษฐกิจและสงัคมปัจจุบนัยิง่ข้ึน จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
33 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่.  มาตรา 221. 
34 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 40. 
35 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 45. 
36 นพพร โพธิรังสิยากร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27.  หนา้ 6. 
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  2.1.1.4 กฎหมายระหวา่งประเทศ พิธีสารหรือความตกลงระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีหรือผกูพนั 
  กฎหมายระหว่างประเทศ พิธีสารหรือความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีหรือผกูพนัใหส้ัตยาบนัท่ีส าคญั มีดงัน้ี 
   1) พิธีสารเจนีวาว่าด้วยขอ้ตกลงการมอบให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ค.ศ. 1923 
(The Geneva Protocol on Arbitration Clauses 1923) 
   สืบเน่ืองมาจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกนั จึงมี
ความจ าเป็นท่ีตอ้งก าหนดให้มีการจดัท ากฎหมายอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปในแนวทางเดียวกนั 
อนัเป็นเหตุให้เกิดการจดัท าพิธีสารเจนีวาวา่ดว้ยขอ้ตกลงการมอบให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ค.ศ. 
1923 โดยมีสาระส าคัญท่ีก าหนดให้ รัฐภาคีมีพนัธกรณีท่ีต้องยอมรับและปฏิบัติตามข้อตกลง
ระหว่างคู่พิพาทเก่ียวกับการมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ซ่ึงประเทศไทยได้มอบ
สัตยาบนัต่อพิธีสารดงักล่าว เม่ือวนัท่ี 3 กนัยายน พ.ศ. 2473 โดยมีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 23 ตุลาคม 
พ.ศ. 2473 และต่อมาไดมี้การอนุวติัการโดยการตราเป็นพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการมอบขอ้พิพาทให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาด พ.ศ. 247337  
   2) อนุสัญญาเจนีวาว่าด้วยการปฏิบัติตามค า ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศ ค.ศ. 1927 (The Geneva Convention on the Execution of Foreign Arbitral Awards1927) 
   แมไ้ดมี้การจดัท าพิธีสารเจนีวาวา่ดว้ยขอ้ตกลงการมอบให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด 
ค.ศ. 1923 แต่การปฏิบติัตามพิธีสารยงัคงมีปัญหาจากการท่ีรัฐภาคีไม่ยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามพิธีสารดงักล่าว จึงมีความจ าเป็นตอ้งจดัท าอนุสัญญาเจนีวาว่าด้วยการ
ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ค.ศ. 1927 ข้ึนอีกฉบบัหน่ึง ซ่ึงมีสาระส าคญัท่ี
ก าหนดให้ เม่ือคู่พิพาทร้องขอให้รัฐภาคีบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดย
สามารถพิสูจน์ไดต้ามหลกัเกณฑ์ท่ีอนุสัญญาก าหนดไวแ้ลว้ รัฐภาคีย่อมมีพนัธกรณีท่ีตอ้งยอมรับ
บงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศนั้น ประเทศไทยไดม้อบสัตยาบนัต่ออนุสัญญา
ดงักล่าว เม่ือวนัท่ี 7 กรกฎาคม พ.ศ. 2474 โดยมีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 7 ตุลาคม พ.ศ. 2474 
   3) อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศ หรืออนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958 (Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards หรือ New York Convention 1958) 

                                                           
37 อนันต์ จันทรโอภากร.  (ม.ป.ป.).  กฎหมายไทยกับการส่งเสริมอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางพาณิชย์.  
(ออนไลน์ ) .  เข้า ถึงได้จาก : https://tai.coj.go.th/th/file/get/file/20190507d41d8cd98f00b204e9800998ecf8427e 
104904.pdf. [2565, 2 เมษายน]. 
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   อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศ หรืออนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958 ซ่ึงได้ริเร่ิมโดยสภาหอการค้านานาชาติ (ICC) 
เ น่ืองจากเ ง่ือนไขข้อจ ากัดการใช้บังคับของพิ ธีสารเจนีวาว่าด้วยข้อตกลงการมอบให้
อนุญาโตตุลาการ ช้ีขาด ค .ศ .  1923 (The Geneva Protocol on Arbitration Clauses 1923)  และ
อนุสัญญาเจนีวาว่าดว้ยการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ค.ศ. 1927 (The 
Geneva Convention on the Execution of Foreign Arbitral Awards 1927)  ท่ีท าให้ไม่สามารถใช้
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ต่อมาคณะมนตรีทางเศรษฐกิจและสังคมของ
สหประชาชาติ (The Economic and Social Council หรือ ECOSOC) จึงได้จัดให้มีการประชุม
ระหว่างประเทศว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ (Conference on 
International Commercial Arbitration) ณ กรุงนิวยอร์ก เม่ือปี ค.ศ. 1958 จนเกิดการจดัท าอนุสัญญา
ว่าดว้ยการยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (อนุสัญญานิวยอร์ก 
ค.ศ. 1958)38 โดยเป็นอนุสัญญาส าคญัท่ีก าหนดพนัธกรณีให้แก่รัฐภาคีตอ้งยอมรับและบงัคบัตามค า
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นอนุสัญญาน้ี โดยการใชบ้งัคบั
ของพิธีสารเจนีวาวา่ดว้ยขอ้ตกลงการมอบให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ค.ศ. 1923 และอนุสัญญาเจนี
วาวา่ดว้ยการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ค.ศ. 1927 จะเป็นอนัส้ินไปเม่ือ
รัฐผูเ้ขา้ท าสัญญาไดใ้ห้สัตยาบนัต่ออนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958 น้ี ส าหรับประเทศไทยได้มอบ
สัตยาบันต่ออนุสัญญาดังกล่าว เม่ือวนัท่ี 21 ธันวาคม พ.ศ. 2502 โดยมีผลใช้บังคับเม่ือวนัท่ี                     
20 มีนาคม พ.ศ. 2503 และโดยการให้สัตยาบนันั้น ประเทศไทยจึงได้มีการตราพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ข้ึนใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 13 สิงหาคม 253039 
   4) อนุสัญญาว่าดว้ยการระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบัการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติ
ของรัฐ อ่ืน ค .ศ .  1965 (Convention on the settlement of investment disputes between States and 
Nationals of other State, Washington, 18 March 1965) 
   อนุสัญญาวา่ดว้ยการระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบัการลงทุนระหวา่งรัฐและคนชาติของ
รัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 จดัท าข้ึนโดยการสนบัสนุนของธนาคารระหวา่งประเทศเพื่อการฟ้ืนฟูบูรณะและ

                                                           
38 รุ่งระว ีโสขมุา.  (2560).  แนวทางการเพิม่ประสิทธิภาพกระบวนการอนญุาโตตุลาการระหว่างประเทศของไทย: 
ศึกษาเฉพาะกรณีสถาบนัอนญุาโตตุลาการ ส านักงานศาลยตุธิรรม.  ดุษฎีนิพนธ์ปรัชญาดุษฎีบณัฑิต สาขาวชิาการ
บริหารกระบวนการยติุธรรม, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 38-39. 
39 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530. มาตรา 2. ก าหนดวา่ พระราชบญัญติัน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจาก
วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 12 สิงหาคม พ.ศ. 2530 (รก.2530/156/1พ./12 สิงหาคม 2530) 
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พฒันา (International Bank for Reconstruction and Development)40 มีวตัถุประสงค์เพื่อระงับข้อ
พิพาทเก่ียวกับการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนท่ีเป็นภาคีอนุสัญญาน้ี ด้วยวิธีการ
ประนีประนอม (Conciliation) และอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) โดยรัฐท่ีเป็นภาคีจะตอ้งยอมรับ
และบงัคบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอนัเก่ียวกบัหน้ีเงินในอาณาเขตของตนโดยเสมือนเป็นค า
พิพากษาอนัถึงท่ีสุดในรัฐนั้น และโดยผลของอนุสัญญาน้ีท าให้มีการจดัตั้งศูนยร์ะหวา่งประเทศว่า
ดว้ยการระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบัการลงทุน (The International Centre for Settlement of Investment 
Disputes: ICSID) ข้ึน 
   5) สนธิสัญญาว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment 
Treaty-BIT) 
   เป็นกลไกส าคญัส าหรับรัฐในการคุ้มครองและสร้างความเช่ือมัน่แก่นักลงทุน
ต่างชาติท่ีจะเขา้ไปลงทุนในรัฐอ่ืน ซ่ึงโดยปกตินกัลงทุนต่างชาติยอ่มมีความกงัวลต่อการปฏิบติัของ
รัฐผูรั้บการลงทุนท่ีมีแนวโนม้จะเลือกปฏิบติัหรือให้สิทธิแก่นกัลงทุนต่างชาติดอ้ยกว่านกัลงทุนท่ี
เป็นคนชาติของรัฐผูรั้บการลงทุน ในการน้ีรัฐผูรั้บการลงทุนจะอาศยักลไกหรือมาตรการภายในรัฐ
จ ากดัหรือแทรกแซงสิทธิของนกัลงทุนต่างชาติ ดงันั้น เพื่อป้องกนัหรือจ ากดัมิใหเ้กิดการแทรกแซง
ของรัฐผูรั้บการลงทุน โดยส่วนใหญ่ BIT เป็นเคร่ืองมือของรัฐท่ีพฒันาแล้วเพื่อการคุม้ครองนัก
ลงทุนท่ีเป็นคนชาติของตน ส่วนรัฐผูรั้บการลงทุนซ่ึงโดยส่วนใหญ่จะใช ้BIT เป็นเคร่ืองมือในการ
ดึงดูดนกัลงทุนต่างชาติโดยการเสนอมาตรการส่งเสริมการลงทุนต่าง ๆ รวมถึงขอ้บทว่าดว้ยการ
ระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Dispute Settlement) ดว้ย 
   ขอ้บทว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางเลือก (Dispute Settlement) ท่ีปรากฏอยู่ใน 
BIT มกัเป็นขอ้บทอย่างกวา้งท่ีมิได้ก าหนดสถานท่ีด าเนินการและขอ้บงัคบัส าหรับการระงบัขอ้
พิพาทไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทระหว่างนักลงทุนกบัรัฐผูรั้บการลงทุนแล้ว นัก
ลงทุนย่อมสามารถใชเ้ขา้ถึงการระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการไดแ้มว้่านกัลงทุนกบัรัฐผูรั้บ
การลงทุนจะไม่เคยมีสัญญาอนุญาโตตุลาการต่อกนั และในขณะเดียวกนั รัฐผูรั้บการลงทุนยอ่มอยู่
ตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีไม่อาจจ ากดัสิทธิหรือความคุม้ครองของนักลงทุนท่ีจะเสนอขอ้พิพาทต่อ
คณะอนุญาโตตุลาการหรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดแห่งหน่ึงเป็นการเฉพาะได ้
   6) กฎหมายแม่แบบว่าด้วยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศของ
คณะกรรมาธิการ ว่าดว้ยกฎหมายการคา้ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (The United Nations 
Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL Model Law) 

                                                           
40 รุ่งระว ีโสขมุา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38. หนา้ 48. 
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   กฎหมายแม่แบบว่าด้วยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศของ
คณะกรรมาธิการว่าดว้ยกฎหมายการคา้ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า
กฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL) เกิดจากความพยายามในการพฒันาและจดัท าหลกัเกณฑ์ทาง
กฎหมายเพื่อความเป็นเอกภาพของคณะกรรมาธิการว่าดว้ยกฎหมายการคา้ระหว่างประเทศแห่ง
สหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL) ซ่ึง
เป็นองค์กรระหว่างประเทศท่ีจดัตั้งข้ึนโดยมติของสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (the General 
Assembly) เม่ือวนัท่ี 17 ธนัวาคม ค.ศ. 196641  
   กฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL เป็นรูปแบบของการก าหนดแนวทางให้
ประเทศต่าง ๆ น าไปอนุวติัการกฎหมายภายในประเทศโดยปรับเปล่ียนให้สอดคลอ้งกบับริบทของ
แต่ละประเทศได ้แต่ไม่มีสภาพบงัคบัดงัเช่นอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศอ่ืน42 จึงมี
ความยดืหยุน่สูงกวา่ ในการน้ีประเทศไทยก็ไดน้ าเอากฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL มาเป็นแนว
ทางการบญัญติักฎหมายวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ43ดว้ย และต่อมาประเทศไทยยงัไดรั้บการคดัเลือก
จากสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติใหเ้ป็นสมาชิก UNCITRAL มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2553 
   การจดัท ากฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL มีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นแนวทางการ
ก าหนดหลกัการปฏิบติัในการอนุญาโตตุลาการเพื่อความเป็นอิสระและความเป็นธรรม รวมถึง
กรอบวินัยของการอนุญาโตตุลาการท่ีส าคญั รวมถึงการจ ากดัห้ามศาลภายในประเทศใช้อ านาจ
แทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการดว้ย44 
  2.1.1.5 ความหมายและลกัษณะของขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
  เม่ือพิจารณาแนวคิดเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
โดยการตกลงกันระหว่างคู่สัญญาท่ีจะก าหนดให้สัญญาของตนสามารถระงบัปัญหาอนัเกิดแต่
สัญญานั้นลงไดด้ว้ยบุคคลท่ีมีความเป็นกลาง โดยขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการน้ีคู่สัญญาอาจก าหนด
ลงไวใ้นสัญญาหลกัหรืออาจตกลงแยกไวเ้ป็นอีกส่วนหน่ึงก็ได ้ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดจาก
ความตกลงกนัระหวา่งคู่สัญญา โดยคู่สัญญาอาจก าหนดให้น าขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการมาบงัคบั

                                                           
41  UNCITRAL.  ( n.d.) .   Origin, Mandate and Composition of UNCITRAL.  (Online).  Available: 
https://uncitral.un.org/en/about/faq/mandate_composition. [2022, August 4]. 
42 กองกฎหมายไทย ส านกังานกฤษฎีกา.  (2560).  UNCITRAL กบัการสร้างกฎเกณฑก์ารคา้ระหว่างประเทศให้
เป็นเอกภาพ.  กฤษฎกีา โฟกสั, 13(140).  หนา้ 4. 
43 กล่าวคือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
44 สถาบันอนุญาโตตุลาการ THAC.  (2021).  UNCITRAL คืออะไร ท าไมต้องเป็น UNCITRAL.  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://thac.or.th/th/uncitral/.  [2022, August 2]. 
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กบัขอ้พิพาทอนัเกิดจากสัญญาทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได ้รวมถึงสามารถตกลงกนัในรายละเอียดต่าง 
ๆ เช่น คู่สัญญาอาจตกลงก าหนดสถานท่ีในการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการไวก้็ได ้หรือก าหนด
ภาษาท่ีจะใชใ้นการด าเนินกระบวนพิจารณาก็ได ้เป็นตน้ 
  พระราชบญัญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 ได้ให้นิยามของ “สัญญา
อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงบัขอ้พิพาททั้งหมดหรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึน
แล้วหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่  โดยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ45 
  นอกจากนั้น มาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ยงัไดก้ าหนด
ว่า ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคู่สัญญา ซ่ึงเป็นเพียงการ
ก าหนดแบบแห่งหลกัฐานของสัญญาอนุญาโตตุลาการเท่านั้น แต่หาได้มีการก าหนดรูปแบบขอ้
สัญญาท่ีแน่นอน เพียงแต่คู่สัญญามีเจตจ านงท่ีจะระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการก็ถือเป็น
ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีใชบ้งัคบัไดแ้ลว้ 
  สถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งไดก้ าหนดตวัอยา่งขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อ
ความสะดวกแก่การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการของคู่สัญญา ดงัน้ี 
   1) ตวัอยา่งขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาล
ยติุธรรม46 
   ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2546 ได้ก าหนดแบบอย่างข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการให้คู่พิพาทอาจระบุข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการดงัต่อไปน้ีในสัญญา หรือท าเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกฉบบัหน่ึงก็ได ้โดย
อาจก าหนดดงัน้ี  
   “ขอ้พิพาท ขอ้ขดัแยง้ หรือขอ้เรียกร้องใด ๆ ซ่ึงเกิดข้ึนจากหรือเก่ียวขอ้งกบัสัญญา
น้ี รวมทั้งปัญหาการผิดสัญญา การเลิกสัญญา หรือความสมบูรณ์ของสัญญาน้ี ให้ท าการวินิจฉัยช้ี
ขาดโดยการอนุญาโตตุลาการ ตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ส านกังานศาลยุติธรรม ซ่ึงใชบ้งัคบัอยูใ่นขณะท่ีมีการเสนอขอ้พิพาทเพื่อการอนุญาโตตุลาการและ
ใหอ้ยูภ่ายใตก้ารจดัการของสถาบนัดงักล่าว”47 
   2) ตวัอยา่งขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ48 

                                                           
45 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. มาตรา 11. 
46 หมายถึง สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม (TAI) ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไปในขอ้ 2.2.2.1 
47 ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2546. ขอ้ 5. 
48 หมายถึง สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไปในขอ้ 2.2.2.2 
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   ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ  ว่ าด้วยการให้ใช้ข้อบังคับสถาบัน
อนุญาโตตุลาการว่าด้วยอนุญาโต ตุลาการ  พ .ศ .  255849 ได้ก าหนดตัวอย่า งข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงคู่พิพาทอาจระบุขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวไวใ้นสัญญา หรือท าเป็น
สัญญาอนุญาโตตุลาการอีกฉบบัหน่ึงก็ได ้ดงัน้ี 
    “ขอ้พิพาท ขอ้ขดัแยง้ หรือขอ้เรียกร้องใด ๆ ซ่ึงเกิดข้ึนจากหรือเก่ียวขอ้งกบั
สัญญาน้ี รวมทั้งขอ้พิพาทเก่ียวกบัการไม่ปฏิบติัตามสัญญา การเลิกสัญญา หรือความสมบูรณ์ของ
สัญญาน้ี ให้ได้รับการวินิจฉัยช้ีขาดเป็นท่ีสุดโดยการอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับสถาบัน
อนุญาโตตุลาการว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงใช้บงัคบัอยู่ในขณะท่ีมีการเสนอขอ้พิพาทเพื่อการ
อนุญาโตตุลาการ โดยใหอ้ยูภ่ายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ” 
    “Any dispute, controversy or claim arising out of or relating to this contract or 
the breach, termination or invalidity thereof, shall be referred to and finally resolved by arbitration 
in accordance with the Arbitration Rules of The Thailand Arbitration Center ( “THAC Rules”) for 
the time being in force and the conduct of the arbitration thereof shall be under the administration 
of the Thailand Arbitration Center.” 
   3) ตวัอยา่งขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการของส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้
ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย50 
   สภาหอการคา้แห่งประเทศไทยไดก้ าหนดตวัอย่างขอ้สัญญาท่ีมอบขอ้พิพาทให้
ส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย เป็นผูด้  าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ดงัน้ี 
    “คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงยอมรับขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทยเป็น
มาตรการในการระงบัข้อพิพาท หากมีปัญหาโต้แยง้ หรือมีข้อพิพาทเก่ียวกบัหรือสืบเน่ืองจาก
สัญญาน้ี และคู่สัญญาไม่อาจท าความตกลงกันเองได้ ก็ให้ด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการเท่านั้นตามขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย”51 

                                                           
49 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการให้ใชข้อ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2558. ภาคผนวก 2. 
50 หมายถึง ส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไปในขอ้ 
2.2.2.3 
51 หอการคา้ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย.  (ม.ป.ป.).  ข้อก าหนดในสัญญา.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://thaichamber.org/service/อนุญาโตตุลาการ.  [2565, 22 มีนาคม]. 
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   แมข้อ้สัญญาอนุญาโตตุลาการจะไม่มีรูปแบบขอ้สัญญาท่ีแน่นอน52 โดยคู่สัญญา
อาจตกลงก าหนดให้มีสาระส าคญัท่ีจะมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาดตดัสินข้อ
พิพาทก็ถือว่าเป็นข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีใช้บังคับได้แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม ข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวควรต้องมีความชัดเจนเพียงพอมิให้เกิดข้อโตแ้ยง้ในการใช้บงัคบัใน
อนาคต ตัวอย่างเช่น กรณีท่ีมีการก าหนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาของภาครัฐ 
โดยเฉพาะแบบสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง ซ่ึงพระราชบญัญติัจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 
2560 ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐตอ้งท าสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพัส ดุภาค รัฐก าหนดโดยความ เห็นชอบของส านักงานอัยการสู ง สุด 53 
                                                           
52 รูปแบบขอ้สญัญาในท่ีน้ี หมายความโดยเจาะจงถึง ขอ้ความท่ีปรากฏในความตกลงระหวา่งคู่สญัญาเพ่ือมอบขอ้
พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูว้ินิจฉัยช้ีขาด ซ่ึงต่างจากแบบแห่งหลกัฐานของสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีถูก
ก าหนดให้ตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคู่สัญญา ตามมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 
53 พระราชบญัญติัจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560. มาตรา 93. 
 หน่วยงานของรัฐต้องท าสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายก าหนดโดยความเห็นชอบของ
ส านกังานอยัการสูงสุด ทั้งน้ี แบบสญัญานั้นใหป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาดว้ย 
 การท าสญัญารายใดถา้จ าเป็นตอ้งมีขอ้ความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบสญัญาตามวรรคหน่ึงโดยมี
สาระส าคญัตามท่ีก าหนดไวใ้นแบบสัญญาและไม่ท าให้หน่วยงานของรัฐเสียเปรียบ ก็ให้กระท าได้ เวน้แต่
หน่วยงานของรัฐเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งร่างสัญญานั้นไปให้ส านักงาน
อยัการสูงสุดใหค้วามเห็นชอบก่อน 
 ในกรณีท่ีไม่อาจท าสัญญาตามสัญญาตามวรรคหน่ึงได ้และจ าเป็นตอ้งร่างสัญญาข้ึนใหม่ ให้ส่งร่าง
สัญญานั้นไปใหส้ านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบก่อน เวน้แต่การท าสัญญาตามแบบท่ีส านกังาน
อยัการสูงสุดไดเ้คยใหค้วามเห็นชอบแลว้ ก็ใหก้ระท าได ้
 ในกรณีจ าเป็นต้องท าสัญญาเป็นภาษาต่างประเทศ ให้ท าเป็นภาษาอังกฤษและตอ้งจัดท าข้อสรุป
สาระส าคญัแห่งสญัญาเป็นภาษาไทยตามหลกัเกณฑท่ี์คณะกรรมการนโยบายก าหนดในราชกิจจานุเบกษา เวน้แต่
การท าสญัญาเป็นภาษาต่างประเทศตามแบบสญัญาท่ีคณะกรรมการนโยบายก าหนด 
 ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ไดท้ าสัญญาตามแบบสัญญาตามวรรคหน่ึงหรือไม่ไดส่้งร่างสัญญาให้
ส านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบก่อนตามวรรคสองหรือวรรคสาม หรือตามมาตรา 97 วรรคหน่ึง 
แลว้แต่กรณี ใหห้น่วยงานของรัฐส่งสญัญานั้นให้ส านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบในภายหลงัได ้
เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบแลว้ หรือเม่ือส านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาเห็นชอบแต่ให้
แกไ้ขสัญญา ถา้หน่วยงานของรัฐแกไ้ขสัญญานั้นให้เป็นไปตามความเห็นของส านกังานอยัการสูงสุดแลว้ ให้ถือ
วา่สญัญานั้นมีผลสมบูรณ์ 
 ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ไดท้ าสัญญาตามแบบสัญญาตามวรรคหน่ึง หน่วยงานของรัฐไม่แกไ้ข
สัญญาตามความเห็นของส านกังานอยัการสูงสุด หรือคู่สัญญาไม่ตกลงหรือยินยอมใหแ้กไ้ขสัญญาตามความเห็น
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คณะกรรมการนโยบายไดก้ าหนดรูปแบบสัญญามาตรฐานท่ีใชเ้ป็นการทัว่ไปในสัญญาของภาครัฐ 
เพื่อให้ส่วนราชการต่าง ๆ สามารถน าไปใช้ได้เป็นการทัว่ไป หรืออาจเรียกว่าเป็นแบบสัญญา
มาตรฐานของภาครัฐ ท าให้รูปแบบขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาของภาครัฐส่วนใหญ่มี
รูปแบบท่ีคลา้ยคลึงกนั โดยสัญญามาตรฐานดงักล่าวไดก้ าหนดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการไวด้งัน้ี 
    “กรณีพิพาทและอนุญาโตตุลาการ 
     1) ในกรณีท่ีมีข้อโต้แยง้เกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญาเก่ียวกับข้อก าหนดแห่ง
สัญญาน้ี หรือเก่ียวกบัการปฏิบติัสัญญาน้ี และคู่สัญญาไม่สามารถตกลงกนัได ้ใหเ้สนอขอ้โตแ้ยง้หรือ
ขอ้พิพาทนั้นต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาด 
     2) เวน้แต่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะเห็นพอ้งกนัให้อนุญาโตตุลาการคนเดียวเป็น
ผูช้ี้ขาด การระงบั ขอ้พิพาทให้กระท าโดยอนุญาโตตุลาการ 2 คน โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะท าหนงัสือ
แสดงเจตนาจะใหมี้อนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทและระบุช่ืออนุญาโตตุลาการคนท่ีแต่งตั้งส่งไปยงั
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง จากนั้นภายในระยะเวลา 30 วนั นบัถดัจากวนัท่ีไดรั้บแจง้ดงักล่าว คู่สัญญาฝ่ายท่ี
ไดรั้บแจง้จะตอ้งแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนท่ีสอง ถา้อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนดงักล่าวไม่สามารถ
ประนีประนอมระงบัขอ้พิพาทนั้นได ้ใหอ้นุญาโตตุลาการทั้งสองคนร่วมกนัแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการผู ้
ช้ีขาดภายในก าหนดเวลา 30 วนั นบัจากวนัท่ีไม่สามารถตกลงกนั ผูช้ี้ขาดดงักล่าวจะพิจารณาระงบัขอ้
พิพาทต่อไป กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการให้ถือตามขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติธรรมโดยอนุโลม หรือตามขอ้บงัคบัอ่ืนท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเห็นชอบ 
และให้กระท าในกรุงเทพมหานคร โดยใชภ้าษาไทยหรือภาษาองักฤษในการด าเนินการกระบวนการ
พิจารณา 
     3) ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนหรือ
ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการทั้งสองคนไม่สามารถตกลงกนัแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาดไดคู้่สัญญา
แต่ละฝ่ายต่างมีสิทธิร้องขอต่อศาลแพ่งเพื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาดได้
แลว้แต่กรณี 
     4) ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรือของอนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาดแล้วแต่
กรณี ใหถื้อเป็นเด็ดขาดและถึงท่ีสุดผกูพนัคู่สัญญา 
     5) คู่สัญญาแต่ละฝ่ายเป็นผูรั้บภาระค่าธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนและ
ค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ ในการด าเนินการกระบวนการพิจารณาฝ่ายละคร่ึง ในกรณีท่ีมีการแต่งตั้ ง

                                                           

ของส านกังานอยัการสูงสุด หากขอ้สัญญาท่ีแตกต่างจากแบบสัญญาหรือขอ้สัญญาท่ีไม่แกไ้ขตามความเห็นของ
ส านักงานอยัการสูงสุดเป็นส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัหรือเป็นกรณีผิดพลาดอย่างร้ายแรงตามมาตรา 104 ให้ถือว่า
สญัญานั้นเป็นโมฆะ 
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อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือมีการแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาด ให้อนุญาโตตุลาการหรือ
อนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาด เป็นผูก้  าหนดภาระค่าธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือภาระ
ค่าธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาดคนเดียว แลว้แต่กรณี” 
    หากพิจารณาแบบอย่างข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโต 
ตุลาการต่าง ๆ แลว้ ยอ่มแสดงใหเ้ห็นลกัษณะส าคญัของขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนัตอ้ง
ประกอบดว้ย 
     1) คู่สัญญาตกลงกนัมอบข้อพิพาท ข้อขดัแยง้ หรือข้อเรียกร้องใด ๆ ซ่ึง
เกิดข้ึนจากหรือเก่ียวขอ้งกบัสัญญา รวมทั้งปัญหาการผิดสัญญา การเลิกสัญญา หรือความสมบูรณ์
ของสัญญา ใหท้ าการวนิิจฉยัช้ีขาดโดยการอนุญาโตตุลาการ 
     2) คู่สัญญาตกลงด าเนินการตามข้อบงัคบัอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ 
     3) คู่สัญญาตกลงยินยอมให้การจดัการขอ้พิพาทอยู่ภายใตก้ารจดัการของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
 2.1.2 ทฤษฎเีกีย่วกบัอนุญาโตตุลาการ 
 การศึกษาทฤษฎีเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการมีความส าคญั เน่ืองจากแต่ละทฤษฎีไดมี้การให้
นิยามหรือขอบเขตของอ านาจของอนุญาโตตุลาการและผลทางกฎหมายของค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการท่ีแตกต่างกนั ดงันั้น การทบทวนวรรณกรรมในส่วนน้ีจึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้ได้
ทราบถึงทฤษฎีและหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกบัอนุญาโตตุลาการเพื่อให้ทราบถึงลกัษณะและขอบเขต
ของอ านาจของอนุญาโตตุลาการ โดยทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการอาจจ าแนกได ้4 ทฤษฎีดงัน้ี 
  2.1.2.1 ทฤษฎีอ านาจเป็นของรัฐหรือเขตอ านาจ (Jurisdictional Theory) 
  ทฤษฎีอ านาจเป็นของรัฐหรือเขตอ านาจ ถูกกล่าวอา้งโดยศาสตราจารยเ์ฟรดเดอริค 
อเล็กซานเดอร์ มานน์ (Professor Frederick Alexander Mann)54 ซ่ึงมีแนวความคิดวา่อ านาจในการ
อ านวยความยุติธรรมหรือการระงบัขอ้พิพาทเป็นภารกิจส าคญัของรัฐ โดยมีศาลซ่ึงเป็นองคก์รของ
รัฐเท่านั้นท่ีมีอ านาจในการบงัคบัใชก้ฎหมาย ส่วนเอกชนจะมีอ านาจในการระงบัพิพาทเพียงเท่าท่ี
รัฐมอบหมายอ านาจใหด้ าเนินการเท่านั้น 55  
  แมท้ฤษฎีน้ีจะมิไดโ้ตแ้ยง้เร่ืองท่ีมาของอนุญาโตตุลาการจากสัญญาระหว่างคู่สัญญา 
แต่การมีผลใชบ้งัคบัไดข้องสัญญาอนุญาโตตุลาการและกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการจะตอ้ง

                                                           
54 เสาวนีย ์อศัวโรจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 34. 
55 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  (2558).  ค าอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
หนา้ 16. 
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เป็นไปตามท่ีกฎหมายของประเทศท่ีมีการพิจารณานั้นก าหนดไว้56 การท่ีอนุญาโตตุลาการจะมี
อ านาจระงบัขอ้พิพาทจึงเป็นเพียงขอ้ยกเวน้เท่านั้น โดยเป็นกรณีท่ีมิไดพ้ิพาทกนัในเร่ืองท่ีเก่ียวกบั
ความสงบเรียบร้อยและเป็นเร่ืองของเอกชนดว้ยกนัโดยตรง รัฐก็อาจยกเวน้ให้เอกชนสามารถตั้ง
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนัได้57 ทฤษฎีน้ีถือวา่อนุญาโตตุลาการมีอ านาจก่ึงตุลา
การท่ีไดรั้บมาจากรัฐ58 ค  าตดัสินของอนุญาโตตุลาการจึงมีผลบงัคบัไดเ้สมือนเป็นค าพิพากษาของ
ศาล ดงันั้น ทฤษฎีน้ีจึงใหค้วามส าคญักบัความแน่ชดัของผลทางกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ และ
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายของประเทศท่ีกระท าการอนุญาโตตุลาการ
นั้น59 
  ทฤษฎีน้ีมองวา่รัฐมีอ านาจเต็มท่ีท่ีจะก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ 
แมจ้ะยอมรับว่าเอกชนสามารถริเร่ิมการอนุญาโตตุลาการได้โดยความสมคัรใจ แต่อ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ การด าเนินกระบวนการต่าง ๆ รวมถึงการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ยอ่มเป็นไปตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้หากปราศจากกฎหมายหรืออ านาจของรัฐท่ีเอกชนสามารถ
ริเร่ิมไดเ้ช่นนั้น อนุญาโตตุลาการก็ไม่มีอ านาจตลอดจนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไม่มีผลทาง
กฎหมายแต่อยา่งใด60 
  2.1.2.2 ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory) 
  ทฤษฎีสัญญา ไดรั้บการสนบัสนุนโดยศาสตราจารย ์ดร.มาร์ติน ดอมเก ้(Professor Dr. 
Martian Domke)  เจ พี นิโบย ่(J.P. Niboyet)61 ซ่ึงทฤษฎีน้ีอธิบายวา่อนุญาโตตุลาการเกิดจากสัญญา
หรือความตกลงของคู่สัญญา ความสัมพนัธ์ระหวา่งอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญาอยูใ่นลกัษณะของ
การเป็นตวัการและตวัแทน62 คู่สัญญาจะเป็นผูก้  าหนดตวัอนุญาโตตุลาการ ขั้นตอนวิธีการพิจารณา 
ระยะเวลา และสถานท่ีท่ีใชพ้ิจารณา ทั้งยงัตกลงยอมรับใหค้  าช้ีขาดตดัสินของอนุญาโตตุลาการมีผล
                                                           
56 Hong Lin Yu.  (2008).  “A Theoretical Overview of the Foundations of International Commercial Arbitration”. 
Contemporary Asia Arbitration Journal, 1 (2).  P.258.   
57 วิทวัฒน์ สะลาม.  (2557).  ปัญหาการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานกิจการ
โทรคมนาคม.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 14. 
58 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 17. 
59 สถาพร มีสะอาด.  (2540).  การอนุญาโตตุลาการที่ไม่ใช้กฎหมาย.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต ภาควิชา
นิติศาสตร์,  บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 54. 
60 วทิวฒัน์ สะลาม.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57.  หนา้ 14-15. 
61 เสาวนีย ์อศัวโรจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 35. 
62 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55.  หนา้ 17. 
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ผูกพนัคู่สัญญาดว้ย การใช้อ านาจของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นความผูกพนัในลกัษณะสัญญา โดย
เป็นเร่ืองความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาระหวา่งคู่สัญญา (Pacta Sunt Servanda)ไม่เก่ียวขอ้งกบั
อ านาจรัฐแต่อยา่งใด63 และถือเสมือนวา่อนุญาโตตุลาการเป็นตวัแทนของคู่สัญญา การกระท าหรือ
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจึงผูกพนัคู่สัญญาในฐานท่ีเป็นตวัแทนของคู่สัญญา แต่ทฤษฎีก็มิได้
ปฏิเสธอ านาจของรัฐโดยส้ินเชิง แต่ยอมรับวา่ศาลอาจไม่บงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ได ้หากปรากฏวา่ค าช้ีขาดขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
  2.1.2.3 ทฤษฎีผสม (Mixed or Hybrid Theory) 
  ทฤษฎีผสม ถูกพฒันาข้ึนโดย ศาสตราจารยจ์อร์จ ซอสเซอร์-ฮอลล ์(Professor Georges 
Sauser-Hall)64 ซ่ึงเป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า ทฤษฎีอ านาจเป็นของรัฐหรือเขตอ านาจและทฤษฎีสัญญา  
ต่างยงัมีขอ้บกพร่อง และไม่สามารถอธิบายลกัษณะของอนุญาโตตุลาการและกระบวนการเก่ียวขอ้ง
ไดโ้ดยครบถว้นสมบูรณ์ โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการมีความเก่ียวขอ้งทั้งเร่ืองอ านาจรัฐและเร่ือง
สัญญาดว้ยกนั กล่าวคือ สัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงระหว่างคู่สัญญา จึงเป็นเร่ือง
ของสัญญา แต่ความสมบูรณ์ของสัญญารวมถึงอ านาจของอนุญาโตตุลาการนั้นย่อมเป็นไปตามท่ี
กฎหมายของประเทศนั้น ๆ ก าหนดไว้65 ซ่ึงแนวคิดของทฤษฎีผสมน้ีได้รับการยอมรับอย่าง
แพร่หลายในปัจจุบนั66 
  2.1.2.4 ทฤษ ฎีคว าม เ ป็น เ อก เทศ  (Autonomous Theory ห รื อ  SUI GENERIS 
THEORY) 
  ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ ถูกเสนอข้ึนโดยมาดาม รูเบลลิน เดอวิชิ (Madame Rubellin 
Devichi) ซ่ึงทฤษฎีน้ีมองวา่อนุญาโตตุลาการเป็นส่ิงท่ีมีอยู่โดยตวัของมนัเอง โดยเกิดข้ึนจากความ
ตอ้งการของฝ่ายเอกชนโดยเฉพาะภาคธุรกิจ67 กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัอนุญาโตตุลาการเป็นเพียง
เคร่ืองมือท่ีพฒันาข้ึนมาเพื่อช่วยเหลือให้การอนุญาโตตุลาการส าเร็จเป็นไปดว้ยดี อนุญาโตตุลาการ
จึงไม่ควรอยู่ภายใตก้ฎหมายของประเทศ แต่ควรมีความเป็นอิสระและเป็นเอกเทศเพื่อสามารถ
ตอบสนองต่อความตอ้งการของคู่พิพาท อนุญาโตตุลาการย่อมสามารถใช้หลกัการ กฎหมาย หรือ
แนวปฏิบติัท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงตนเห็นวา่เหมาะสมได้68 อยา่งไรก็ตาม ทฤษฎีน้ียงัมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัท่ีมา

                                                           
63 วทิวฒัน์ สะลาม.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57.  หนา้ 16. 
64 เสาวนีย ์อศัวโรจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 36. 
65 วทิวฒัน์ สะลาม.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57.  หนา้ 17. 
66 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 18. 
67 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 19. 
68 วทิวฒัน์ สะลาม.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57.  หนา้ 18. 



32 

ของอ านาจของอนุญาโตตุลาการ เม่ืออนุญาโตตุลาการไม่ยึดโยงกับกฎหมายของประเทศหรือ
สัญญา จึงไม่สามารถอธิบายไดว้า่ส่ิงใดคือฐานท่ีรองรับอ านาจหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการ แนวคิด
ของทฤษฎีน้ีจึงเป็นเพียงแนวคิดทางการศึกษามากกวา่การเป็นแนวคิดทางปฏิบติั69 
 2.1.3 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ 
 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ อาจแบ่งไดด้งัน้ี 
  1) อนุญาโตตุลาการในศาล 
  อนุญาโตตุลาการในศาล เป็นกระบวนพิจารณาในชั้นศาลชั้นตน้ท่ีคู่ความตกลงกนั
เสนอขอ้พิพาทอนัเก่ียวกบัประเด็นทั้งปวงหรือแต่ขอ้ใดขอ้หน่ึงให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด โดย
ยืน่ค  าขอร่วมกนัต่อศาล ขั้นตอนและวธีิการเป็นไปตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่ง ภาค 
2 วิธีพิจารณาในศาลชั้นตน้ ลกัษณะ 2 วิธีพิจารณาวิสามญัในศาลชั้นตน้ หมวด 3 อนุญาโตตุลาการ 
มาตรา 210-222 โดยเป็นบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการในศาลซ่ึงไดก้ าหนดไวอ้ย่างกวา้ง 
และมีบทบญัญติัเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการนอกศาลเพียงบทเดียวคือมาตรา 221 ซ่ึงก าหนดให้การ
เสนอขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาดนอกศาล ให้เป็นไปตามกฎหมายวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
ในขณะน้ีคือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545   
  อนุญาโตตุลาการในศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ไม่มีบทบญัญติั
เก่ียวกบัอ านาจของอนุญาโตตุลาการอยา่งชดัแจง้ โดยก าหนดแต่เพียงวา่อนุญาโตตุลาการมีอ านาจท่ี
จะด าเนินตามวธีิพิจารณาใด ๆ ตามท่ีเห็นสมควรก็ได ้เวน้แต่ในขอ้ตกลงจะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน70 

                                                           
69 ธวชัชยั สุวรรณพาณิช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 19. 
70 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่.  มาตรา 216. 

ก่อนท่ีจะท าค าช้ีขาด ใหอ้นุญาโตตุลาการฟังคู่ความทั้งปวงและอาจท าการไต่สวนตามท่ีเห็นสมควรในขอ้
พิพาทอนัเสนอมาใหพิ้จารณานั้น 

อนุญาโตตุลาการ อาจตรวจเอกสารทั้งปวงท่ียืน่ข้ึนมาและฟังพยาน หรือผูเ้ช่ียวชาญซ่ึงเตม็ใจมาใหก้าร ถา้
อนุญาโตตุลาการขอใหศ้าลส่งค าคู่ความ หรือบรรดาเอกสารอ่ืน ๆ ในส านวนเช่นวา่น้ีมาใหต้รวจดู ใหศ้าลจดัการ
ใหต้ามค าร้องขอนั้น 

ถา้อนุญาโตตุลาการเห็นวา่จ าตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณาอยา่งใด ท่ีตอ้งด าเนินทางศาล (เช่น หมายเรียก
พยาน หรือใหพ้ยานสาบานตน หรือใหส่้งเอกสาร) อนุญาโตตุลาการอาจยืน่ค  าขอโดยท าเป็นค าร้องต่อศาล ใหศ้าล
ด าเนินกระบวนพิจารณาเช่นวา่นั้น ถา้ศาลเห็นวา่กระบวนพิจารณานั้นอยูใ่นอ านาจศาลและพึงรับท าใหไ้ดแ้ลว้ ให้
ศาลจดัการให้ตามค าขอเช่นว่าน้ี โดยเรียกค่าธรรมเนียมศาลตามอตัราท่ีก าหนดไวส้ าหรับกระบวนพิจารณาท่ี
ขอใหจ้ดัการนั้นจากอนุญาโตตุลาการ 
 ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัมาตรา 215 และมาตราน้ี อนุญาโตตุลาการมีอ านาจท่ีจะด าเนินตามวธีิพิจารณาใด 
ๆ ตามท่ีเห็นสมควรก็ได ้เวน้แตใ่นขอ้ตกลงจะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
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และให้น าบทบญัญติัมาตรา 140, 141 และ 142 วา่ดว้ยค าพิพากษาและค าสั่งของศาลมาใชบ้งัคบัแก่
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม71 
  การตั้งอนุญาโตตุลาการในศาลน้ี คู่ความตอ้งเสนอตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อให้ศาล
พิจารณาเห็นชอบ ซ่ึงศาลอาจเห็นชอบตั้งบุคคลท่ีคู่ความเสนอเป็นอนุญาโตตุลาการ แต่หากศาลไม่
เห็นชอบด้วย ศาลอาจสั่งให้คู่ความตั้งบุคคลอ่ืนหรือเสนอบุคคลอ่ืนตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการ ถ้า
คู่ความมิได้ตั้ งหรือเสนอบุคคลใด ศาลมีอ านาจตั้ งบุคคลใดเป็นอนุญาโตตุลาการได้ตามท่ี
เห็นสมควร โดยอนุญาโตตุลาการในศาลมีหนา้ท่ีตอ้งฟังคู่ความทั้งปวงและอาจท าการไต่สวนตามท่ี
เห็นสมควร และหากเห็นวา่มีความจ าเป็นตอ้งด าเนินการทางศาล อนุญาโตตุลาการอาจยืน่ค  าขอโดย
ท าเป็นค าร้องต่อศาลได ้นอกจากน้ี อนุญาโตตุลาการยงัมีอ านาจท่ีจะด าเนินตามวิธีพิจารณาใด ๆ 
ตามท่ีเห็นสมควรได ้เวน้แต่ในขอ้ตกลงจะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
  ส่วนการท าช้ีขาด อนุญาโตตุลาการตอ้งยื่นค าช้ีขาดของตนต่อศาล หากเห็นวา่ค าช้ีขาด
นั้นไม่ขดัต่อกฎหมาย ศาลจะพิพากษาไปตามค าช้ีขาดนั้น แต่หากศาลเห็นว่าค าช้ีขาดนั้นขัดต่อ
กฎหมาย ศาลชอบท่ีจะปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาตามค าช้ีขาดนั้น หรืออาจแกไ้ขให้ถูกตอ้งได ้ดงันั้น 
ค าตดัสินของอนุญาโตตุลาการในศาลจึงอยู่ในรูปแบบของค าพิพากษาของศาลตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงคู่ความอาจอุทธรณ์ได้โดยเหตุตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 22272 
 
 

                                                           
71 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่.  มาตรา 218. 
 ให้น าบทบญัญติัมาตรา 140, 141 และ 142 วา่ดว้ยค าพิพากษาและค าสั่งของศาลมาใชบ้งัคบัแก่ค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม 

ใหอ้นุญาโตตุลาการยืน่ค  าช้ีขาดของตนต่อศาล และใหศ้าลพิพากษาตามค าช้ีขาดนั้น 
แต่ถา้ศาลเห็นวา่ ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการขดัต่อกฎหมายประการใดประการหน่ึง ให้ศาลมีอ านาจ

ท าค าสั่งปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาตามค าช้ีขาดนั้น แต่ถา้ค  าช้ีขาดนั้นอาจแกไ้ขให้ถูกตอ้งได ้ศาลอาจให้อนุญาโต 
ตุลาการหรือคู่ความท่ีเก่ียวขอ้งแกไ้ขเสียก่อนภายในเวลาอนัสมควรท่ีศาลจะก าหนดไว ้
72 โดยหลกัค าสัง่ศาลซ่ึงปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาตามค าสัง่ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ หรือค าพิพากษาของศาลตาม
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ตอ้งหา้มมิใหอุ้ทธรณ์ เวน้แต่มีเหตุดงัต่อไปน้ี 

(1) เม่ือมีขอ้อา้งแสดงวา่อนุญาโตตุลาการหรือประธานมิไดก้ระท าการโดยสุจริตหรือคู่ความฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงใชก้ลฉอ้ฉล 

(2) เม่ือค าสัง่หรือค าพิพากษานั้นฝ่าฝืนต่อบทกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
(3) เม่ือค าพิพากษานั้นไม่ตรงกบัค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
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  2) อนุญาโตตุลาการนอกศาล 
  อนุญาโตตุลาการนอกศาล หมายถึง กรณีการระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการซ่ึง
มิไดเ้กิดข้ึนหรือกระท าในศาล โดยอาจเกิดจากการท่ีคู่สัญญาตกลงด าเนินการกนัเองหรือตกลงมอบ
ขอ้พิพาทให้อยูภ่ายใตก้ารจดัการของหน่วยงานท่ีจดัตั้งข้ึนเพื่อให้บริการดา้นอนุญาโตตุลาการก็ได ้
จึงอาจจ าแนกประเภทของการอนุญาโตตุลาการ (Form of Arbitration) ไดเ้ป็น 2 ประเภท73 ดงัน้ี 
   2.1) อนุอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration)  
   อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงด าเนินการระงบัขอ้พิพาททาง
อนุญาโตตุลาการ โดยคู่สัญญาจะด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการกนัเอง ตั้ งแต่ขั้นตอนการตั้ง
อนุญาโตตุลาการและก าหนดแนวทางการด าเนินคดีดว้ยตนเองภายใตก้ฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความ
สงบเรียบร้อยของประเทศท่ีท าการอนุญาโตตุลาการและการใดซ่ึงคู่สัญญามิไดก้ าหนดกนัไวเ้ป็น
การเฉพาะย่อมเป็นไปตามกฎหมายภายในของประเทศท่ีท าการอนุญาโตตุลาการนั้น74  ท าให้
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจมีความยืดหยุ่นสูงและคู่พิพาทสามารถก าหนดวิธีการได้ค่อนข้าง
กว้างขวาง 75 แต่ในขณะเดียวกัน การท่ีคู่สัญญาต้องตกลงกันเองก็อาจเป็นข้อด้อยของการ
อนุญาโตตุลาการประเภทน้ีไดเ้ช่นกนั โดยหากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงบิดพล้ิวหรือไม่ยินยอมให้
ความร่วมมือ การอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจยอ่มไม่สามารถด าเนินการต่อไปได้76 
   2.2) อนุญาโตตุลาการโดยสถาบนั (Institutional Arbitration)  
   อนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน เป็นกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการภายใต้การจดัการของส านักงานหรือหน่วยงานท่ีจดัตั้ งข้ึนเพื่อให้บริการด้าน
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเรียกวา่ “สถาบนัอนุญาโตตุลาการ” หรือ “ศูนยอ์นุญาโตตุลาการ” หรือช่ือ
อ่ืนใด แลว้แต่กรณี โดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการดงักล่าวไดมี้การจดัตั้งข้ึนในหลายประเทศ การ
ด าเนินกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการจะมีขอ้บงัคบัของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration Rules) เป็นของตนเองเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ส าหรับการจดัการข้อ
พิพาทของแต่ละสถาบนัฯ ตั้งแต่ขั้นตอนเร่ิมต้นข้อพิพาท การตั้งอนุญาโตตุลาการ การก าหนด
หลกัเกณฑ์ด าเนินการต่าง ๆ จนถึงอนุญาโตตุลาการมีค าช้ีขาด สถาบนัอนุญาโตตุลาการดงักล่าวจึง
มิไดท้  าหนา้ท่ีวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทโดยตรง แต่จะท าหนา้ท่ีสนบัสนุนให้แก่ฝ่ายต่าง ๆ เพื่ออ านวย

                                                           
73 รุ่งระว ีโสขมุา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38. หนา้ 68-70. 
74 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 104. 
75 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม.  (2562).  รวมค าพพิากษาของศาลและกฎหมายที่เกีย่วกับการ
อนุญาโตตุลาการ.  กรุงเทพ: สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม.  หนา้ 9. 
76 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 104. 
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ความสะดวกให้แก่การอนุญาโตตุลาการเท่านั้น77 ซ่ึงสถาบนัอนุญาโตตุลาการเหล่าน้ีอาจเป็น
สถาบันท่ีจัดตั้ ง ข้ึนโดยภาครัฐหรือเอกชนก็ได้ โดยปรากฏว่าสถาบันอนุญาโตตุลาการใน
ต่างประเทศส่วนใหญ่ถูกจดัตั้งข้ึนโดยองคก์รเอกชน ส่วนสถาบนัอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย
ส่วนใหญ่เป็นสถาบนัท่ีจดัตั้งข้ึนโดยภาครัฐและมีสถานะเป็นส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ 
   การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการจะ
ด าเนินการตามท่ีก าหนดไวใ้นขอ้บงัคบัของแต่ละสถาบนั ซ่ึงแต่ละสถาบนัจะจดัท าบญัชีรายช่ือ
บุคคลผูมี้ความรู้ความเช่ียวชาญในสาขางานด้านต่าง ๆ78 เพื่อให้คู่พิพาทสามารถเลือกบุคคลท่ี
เหมาะสมเป็นอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนหรือเพื่อใหส้ถาบนัอนุญาโตตุลาการด าเนินการตามขอ้บงัคบั
เพื่อเลือกสรรอนุญาโตตุลาการผูช้ี้ขาดหรือประธานอนุญาโตตุลาการต่อไป 
 2.1.4 การระงับข้อพพิาททางเลือกในสัญญาภาครัฐของประเทศไทย 
 การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาภาครัฐของประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงไป
ตามบริบทของสังคมหลายคร้ังนบัตั้งแต่ประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีสมาชิกของ อนุสัญญานิวยอร์ก 
ค.ศ.1958 ท าใหป้ระเทศไทยมีพนัธกรณีท่ีจะตอ้งอนุวติัการกฎหมายภายในประเทศใหส้อดคลอ้งกบั
อนุสัญญาดงักล่าว โดยการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ข้ึนใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 13 
สิงหาคม 253079 ต่อมาได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงรับ
หลกัการมาจากกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL  
 การก าหนดให้สามารถใชอ้นุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง
ได ้ตามมติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 (เร่ือง การท าสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐ
กบัเอกชน) โดยคณะรัฐมนตรีลงมติว่า สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทย
หรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้
พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องของ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป 

                                                           
77 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 105. 
78 บุคคลผูมี้ความรู้ความเช่ียวชาญท่ีจะไดรั้บการข้ึนทะเบียนเป็นอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
จะต้องเป็นบุคคลท่ีมีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ท่ีแต่ละสถาบันก าหนดไว ้โดยอาจใช้วิธีการพิจารณาความ
เหมาะสมหรือการประเมินผลทดสอบวดัความรู้ แลว้แต่กรณี 
79 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530. มาตรา 2. บญัญติัวา่ พระราชบญัญติัน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจาก
วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป ซ่ึงพระราชบัญญัติน้ีได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มท่ี  
(รก.2530/156/1พ./12 สิงหาคม 2530)  



36 

 ต่อมากระทรวงยุติธรรมไดเ้สนอขอแกไ้ขมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าว ซ่ึงคณะรัฐมนตรีได้
ประชุมปรึกษาเม่ือวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 โดยมีมติแกไ้ขมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 
2552 (เร่ือง การท าสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน) ดงักล่าว โดยไดล้งมติวา่ 
  1) เห็นชอบตามท่ีกระทรวงยุติธรรมเสนอ โดยให้แกไ้ขมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 
กรกฎาคม 2552 ในส่วนของขอ้ 1 จากเดิม “สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนใน
ไทยหรือต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบ
ขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องของ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป” เป็น 
“สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือไม่ ถา้เป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
   (1) สัญญาท่ีตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 
   (2) สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นผูใ้หส้ัมปทาน  
  หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการ
เป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิอาจ
หลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป” 
  2) ส าหรับสัญญาใดท่ีส่วนราชการตอ้งเสนอคณะรัฐมนตรีตามพระราชกฤษฎีกาว่า
ด้วยการเสนอเ ร่ืองและการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ.  2548 และสัญญามีข้อระบุให้ใช้
อนุญาโตตุลาการโดยมิอาจหลีกเล่ียงได ้สัญญานั้นยงัคงตอ้งเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความ
เห็นชอบดว้ย80 
  มุมมองการด าเนินคดีของภาครัฐมิไดมุ้่งเนน้ถึงการต่อสู้คดีจนถึงท่ีสุดเสมอไป หากแต่
หน่วยงานของรัฐสามารถจากประโยชน์สาธารณะและความเสียหายของรัฐและให้เกิดความเป็น
ธรรมแก่ราษฎรได้ โดยหลกัการน้ีได้ปรากฏตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 2 ตุลาคม 2561 เร่ือง 
แนวทางเก่ียวกบัขอ้พิพาทของหน่วยงานของรัฐ ใหส่้วนราชการ รัฐวสิาหกิจ และหน่วยงานอ่ืนของ
รัฐในก ากบัดูแล ถือปฏิบติัวา่ เพื่อบรรเทาความสูญเสียและความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแก่รัฐและเพื่อ
เป็นการรักษาผลประโยชน์สูงสุดของทางราชการ กรณีหน่วยงานของรัฐมีขอ้พิพาทตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือถูกฟ้องคดีต่อศาลปกครองเป็นคดีเดียวหรือหลายคดีในประเด็นเดียวกนัหรือ
เก่ียวเน่ืองกัน เช่น กรณีคดีท่ีอยู่ในความรับผิดชอบของกระทรวงคมนาคม (การทางพิเศษแห่ง
                                                           
80 หนงัสือส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด ท่ี นร 0503/ว 228 ลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 เร่ือง ขอแกไ้ข
มติคณะรัฐมนตรีวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 (เร่ือง การท าสญัญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน)  
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ประเทศไทย) แลว้มีค าวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงน าไปสู่การฟ้องคดีในศาลปกครอง
สูงสุด โดยผลของค าวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้ น ให้หน่วยงานของรัฐต้องชดใช้
ค่าเสียหายหรืออ่ืนใด จึงมีมติให้หน่วยงานของรัฐนั้นอาจด าเนินการเจรจาต่อรองกบัคู่พิพาทเพื่อ
บรรเทาความเสียหายของรัฐและให้เกิดความเป็นธรรมแก่ราษฎรได้ ทั้ งน้ี ให้ด าเนินการอย่าง
โปร่งใส ชอบดว้ยกฎหมาย และค านึงถึงผลประโยชน์ของชาติเป็นส าคญั81 
  ต่อมาเพื่อให้การยุติข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเป็นไปด้วยความ
รวดเร็วและเพื่อวางระเบียบปฏิบติัราชการในกรณีท่ีมีข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐ หรือ
ระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน นายกรัฐมนตรีจึงไดอ้าศยัอ านาจตามมาตรา 11 วรรคหน่ึง (8) 
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
ประกาศเป็นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพิจารณาช้ีขาดการยุติข้อพิพาทระหว่าง
หน่วยงานของรัฐและการด าเนินคดี พ.ศ. 2561 โดยมีฐานะเป็นกฎท่ีมีผลผกูพนัหน่วยงานของรัฐให้
ตอ้งปฏิบติัตาม (เทียบแนวค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี คร.90/2563) 
  ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพิจารณาช้ีขาดการยุติข้อพิพาทระหว่าง
หน่วยงานของรัฐและการด าเนินคดี พ.ศ. 2561 ไดว้างระเบียบปฏิบติัราชการในกรณีท่ีมีขอ้พิพาท
เกิดข้ึนใน 2 กรณี ไดแ้ก่ กรณีท่ีเป็นขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐ และกรณีท่ีเป็นขอ้พิพาท
ระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน 
  2.1.4.1 ขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐ 
  ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพิจารณาช้ีขาดการยุติข้อพิพาทระหว่าง
หน่วยงานของรัฐและการด าเนินคดี พ.ศ. 2561 ได้วางระเบียบปฏิบติัราชการกรณีท่ีมีขอ้พิพาท
ระหวา่งหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงเรียกวา่ “การพิจารณาขอ้พิพาทเพื่อยุติการด าเนินคดีระหวา่งหน่วยงาน
ของรัฐ” โดยมีขั้นตอนดงัน้ี 
   1) เม่ือเกิดขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงาน ให้ฝ่ายท่ีเรียกร้องแจง้ขอ้เรียกร้องหรือขอ้
โตแ้ยง้สิทธิไปยงัฝ่ายท่ีถูกเรียกร้อง หากฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องเห็นวา่มีหลกัฐานวา่ตนตอ้งรับผิดและไม่
ติดใจโตแ้ยง้เร่ืองจ านวนค่าเสียหาย ใหด้ าเนินการตามขอ้เรียกร้องหรือช าระค่าเสียหาย (ขอ้ 11) 
   2) กรณีขอ้พิพาทยุติไดภ้ายในเวลาอนัสมควร ให้ฝ่ายท่ีเรียกร้องเสนอขอ้พิพาทไป
ยงัส านกังานอยัการสูงสุดภายในอายคุวามหรือก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดี (ขอ้ 12) 
   3) เม่ือส านักงานอยัการสูงสุดได้รับหนังสือเสนอข้อพิพาทแล้ว ให้พิจารณามี
หนังสือแจง้ข้อเรียกร้องไปยงัฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องเพื่อให้ช้ีแจงแก้ข้อเรียกร้องภายในระยะเวลาท่ี
                                                           
81 หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ท่ี นร 0503/ว 479 ลงวนัท่ี 8 ตุลาคม 2561 เร่ือง แนวทางด าเนินการ
เก่ียวกบัขอ้พิพาทของหน่วยงานของรัฐ 
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ส านักงานอยัการสูงสุดก าหนด หากฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องไม่ช้ีแจงให้ถือว่าสละสิทธิในการช้ีแจง
ขอ้เทจ็จริงและเหตุผลเก่ียวกบัขอ้พิพาท และใหส้ านกังานอยัการสูงสุดด าเนินการต่อไป (ขอ้ 13) 
   4) ในการพิจารณาระงบัขอ้พิพาท ใหส้ านกังานอยัการสูงสุดด าเนินการ ดงัน้ี 
    4.1) เปิดโอกาสให้คู่กรณีรับทราบขอ้เท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ 
รวมทั้งช้ีแจงและแสดงพยานหลกัฐานประกอบตามควรแก่กรณี (ขอ้ 14) 
    4.2) มีอ านาจท่ีจะไกล่เกล่ียใหคู้่กรณีไดต้กลงกนั หรือประนีประนอมยอมความ
กนัในขอ้พิพาท (ขอ้ 15) 
   5) เม่ืออยัการสูงสุดไดมี้ค าวนิิจฉยัเก่ียวกบัความรับผดิตามขอ้เรียกร้องในขอ้พิพาท
เร่ืองใดแลว้ ให้ส านกังานอยัการสูงสุดมีหนงัสือแจง้ค าวินิจฉัยให้คู่กรณีทราบ เพื่อให้คู่กรณีได้มี
โอกาสเจรจาตกลงกนัหรือแสดงเหตุผลโตแ้ยง้ค าวนิิจฉยัภายในระยะเวลาท่ีกส านกังานอยัการสูงสุด
ก าหนด (ขอ้ 16) 
    5.1) กรณีท่ีคู่กรณีทุกฝ่ายเห็นพอ้งกบัค าวินิจฉยัของอยัการสูงสุด ให้ค  าวินิจฉยั
นั้นเป็นอนัยุติและผูกพนัคู่กรณี และให้คู่กรณีถือปฏิบติัตามค าวินิจฉยัของอยัการสูงสุดต่อไป (ขอ้ 
16 วรรคสอง) 
    5.2) กรณีไม่ปรากฏว่าคู่กรณีทุกฝ่ายเห็นพอ้งกบัค าวินิจฉัยของอยัการสูงสุด
ภายในระยะเวลาท่ีก าหนด หรือคู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแสดงเหตุผลโตแ้ยง้ค าวินิจฉัยของอยัการ
สูงสุด ให้ส านกังานอยัการสูงสุดเสนอขอ้พิพาทต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาช้ีขาดต่อไป (ขอ้ 16 
วรรคสาม) 
   6) เม่ือคณะกรรมการได้พิจารณาขอ้พิพาทของคู่กรณีและมีค าวินิจฉัยช้ีขาดเป็น
ประการใดแลว้ ใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดเป็นท่ีสุด  
    6.1) ให้ส านักงานอยัการสูงสุดมีหนังสือแจง้ค าวินิจฉัยช้ีขาดให้คู่กรณีทราบ
ภายใน 30 วนันบัแต่วนัท่ีคณะกรรมการไดรั้บรองมติเก่ียวกบัขอ้พิพาท เพื่อให้คู่กรณีถือปฏิบติัตาม
ค าวนิิจฉยัช้ีขาด (ขอ้ 17) 
    6.2) เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดไดแ้จง้ค าวนิิจฉยัช้ีขาดใหคู้่กรณีทราบแลว้ หาก
ปรากฏวา่ฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดไม่ปฏิบติัตามค าวนิิจฉยัช้ีขาดของคณะกรรมการภายในเวลา 60 วนันบัแต่
วนัท่ีไดรั้บแจง้ค าวินิจฉยัช้ีขาด ให้คู่กรณีอีกฝ่ายมีหนงัสือแจง้ให้ส านกังานอยัการสูงสุดทราบ (ขอ้ 
17 วรรคสอง) 
    6.3) เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดไดรั้บแจง้แลว้ ใหมี้หนงัสือแจง้เตือนคู่กรณีฝ่าย
ท่ีตอ้งรับผดิใหป้ฏิบติัตามค าวนิิจฉยัช้ีขาด หากฝ่ายท่ีตอ้งรับผดิยงัเพิกเฉยไม่ปฏิบติัตาม ใหมี้หนงัสือ
เสนอให้ประธานกรรมการมีหนังสือถึงรัฐมนตรีเจา้สังกดัหรือผูมี้อ  านาจก ากบัหรือควบคุมดูแล
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หน่วยงานของรัฐแห่งนั้นเพื่อแจง้ให้คู่กรณีฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดปฏิบติัตามค าวินิจฉัยช้ีขาด และหาก
ยงัคงเพิกเฉยอยู่ให้ประธานกรรมการเสนอเร่ืองต่อนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาสั่งการตามท่ี
เห็นสมควรต่อไป (ขอ้ 17 วรรคสาม) 
  2.1.4.2 ขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน 
  การระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการมิไดเ้ป็นกลไกการระงบัขอ้พิพาทท่ีจ ากดัแต่
เพียงในสัญญาระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเองเท่านั้น แต่ยงัสามารถน ามาใชร้ะงบัขอ้พิพาทในสัญญาทาง
ปกครองหรือสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐก็ได ้หลกัการดงักล่าวปรากฎโดยชดั
แจ้งตามมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงในการยอมรับเอา
กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐน้ี ฝ่ายบริหารยงัไดอ้อกระเบียบต่าง ๆ เพื่อเป็นการก าหนดแนวทางการด าเนินการ
ใหห้น่วยงานของรัฐถือปฏิบติัอยา่งเป็นรูปธรรม 
  กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการไดถู้กน ามาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทอยา่งแพร่หลาย 
ทั้ งในสัญญาภาคเอกชน และสัญญาทางปกครองก็สามารถระงับข้อพิพาทโดยวิธีการทาง
อนุญาโตตุลาการไดเ้ช่นกนั82 ซ่ึงหากอนุญาโตตุลาการมีค าช้ีขาดเป็นอยา่งใดยอ่มผูกพนัคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่าย อย่างไรก็ตาม สัญญาภาคเอกชนกบัสัญญาทางปกครองมีหลกัการท่ีแตกต่างกนั สัญญา
ภาคเอกชนตั้งอยูบ่นหลกัความเสมอภาคแห่งการแสดงเจตนาระหวา่งคู่สัญญา ดงันั้น การวินิจฉยัช้ี
ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงอยูบ่นหลกัความเสมอภาคทางแพ่ง ส่วนสัญญาทางปกครองเป็นสัญญา
ท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ 
และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้ มี ส่ิ ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ83 ซ่ึงมีสาระส าคญัคือ ประการแรก 
ฐานะของคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการ
แทนรัฐ และประการท่ีสอง ลักษณะของสัญญาเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการ
สาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สาระส าคญั
ดงักล่าวมีความเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของมหาชน จึงท าให้การพิจารณา
ตีความสัญญาทางปกครองการแตกต่างจากสัญญาภาคเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีเอกสิทธ์ิ

                                                           
82 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545.  มาตรา 15. 
83 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง พ.ศ.2542. มาตรา 3. ให้นิยาม “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง 
สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมี
ลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
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เหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดังนั้น บุคคลท่ีจะท าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองจึงควรมีความรู้ความเช่ียวชาญทางกฎหมายมหาชนเป็นอยา่งดี จึงจะสามารถวินิจฉยัช้ีขาด
ขอ้พิพาทไดอ้ยา่งถูกตอ้งเป็นธรรมและปกป้องประโยชน์สาธารณะไดอ้ยา่งเหมาะสม84 
  ดว้ยความแตกต่างระหว่างสัญญาภาคเอกชนกบัสัญญาทางปกครองดงักล่าว จึงมีผล
อย่างส าคญัต่อการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีจะตอ้งพิจารณาช้ีขาดขอ้
พิพาทไปตามลักษณะของสัญญาทางปกครองด้วย ซ่ึงประเด็นความเหมาะสมในการน า
อนุญาโตตุลาการมาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองไดมี้ถกเถียงมาเป็นเวลานาน ซ่ึง
ต่อมาไดมี้ขอ้พิจารณาสืบเน่ืองจากการท่ีหน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่ายแพใ้นชั้นอนุญาโตตุลาการ
หลายกรณีและมีมูลค่าท่ีรัฐต้องชดใช้เงินจากการแพค้ดีเป็นจ านวนมาก ท าให้เกิดข้อพิจารณา
เก่ียวกับความเหมาะสมของการน าอนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญาของหน่วยงานของรัฐ อนั
น าไปสู่ความพยายามท่ีจะแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เม่ือปี พ.ศ. 2553 โดย
กระทรวงยติุธรรมไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... เพื่อแกไ้ขปัญหา
ดงักล่าว ซ่ึงคณะรัฐมนตรีได้มีมติให้ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีการับร่างพระราชบญัญติัไป
พิจารณาร่วมกับหน่วยงานอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง ประกอบด้วย กระทรวงยุติธรรม ส านักงานศาล
ยุติธรรม ส านกังานอยัการสูงสุด ส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์
และสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย โดยการพิจารณาของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามี
ความเห็นวา่ สาเหตุท่ีหน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่ายแพใ้นชั้นการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เกิด
จากปัญหาการจดัท าสัญญา ปัญหาการบริหารสัญญา และปัญหาการตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยไม่ได้
เกิดจากตวัระบบของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงปัญหาดงักล่าวสามารถแกไ้ขไดโ้ดยทางการบริหารงาน
ของหน่วยงานต่าง ๆ นั้น จึงไม่มีความจ าเป็นต้องแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามร่างกฎหมายท่ีกระทรวงยติุธรรมเสนอแกไ้ข85 
  ด้วยเหตุท่ีการพิจารณาแก้ไขกฎหมายตามร่างพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ                
(ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ท่ีกระทรวงยุติธรรมเสนอดังกล่าวน้ี อาจมีผลกระทบต่อการลงทุนของ
ภาคเอกชน ตลอดจนความเช่ือมัน่ของนกัลงทุนท่ีมีต่อประเทศไทย รวมถึงพนัธกรณีท่ีประเทศไทย
ตอ้งปฏิบติัตามอนุสัญญาหรือความตกลงต่าง ๆ คณะรัฐมนตรีได้ประชุมและมีมติให้ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีการับร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวไปพิจารณาร่วมกบัหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อ
หาความเหมาะสมท่ีจะแก้ไขกฎหมายตามร่างพระราชบญัญติัดังกล่าวให้ได้ขอ้ยุติเสียก่อน ซ่ึง

                                                           
84 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 234. 
85 หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด ลงวนัท่ี 9 กรกฎาคม 2553 เร่ือง ร่างพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี...) พ.ศ. ...  
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การศึกษาดังกล่าว ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
ประกอบค าช้ีแจงของผูแ้ทนหน่วยงานต่าง ๆ ไดแ้ก่ ผูแ้ทนส านกังานศาลยติุธรรม ส านกังานอยัการ
สูงสุด กระทรวงยุติธรรม ส านักงานคณะกรรมการก ากับหลกัทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แห่ง
ประเทศไทย และสภาหอการคา้แห่งประเทศไทยแลว้ ไดข้อ้สรุปความเห็นว่า สาเหตุท่ีหน่วยงาน
ของรัฐตกเป็นฝ่ายแพใ้นชั้นการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เกิดจากปัญหาการจดัท าสัญญา 
ปัญหาการบริหารสัญญา และปัญหาการตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยไม่ได้เกิดจากตัวระบบของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงสามารถแกไ้ขไดโ้ดยทางการบริหารงานของหน่วยงานต่าง ๆ นั้น จึงไม่มีความ
จ าเป็นต้องแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามร่าง
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... ท่ีกระทรวงยติุธรรมเสนอแต่อยา่งใด86 
  แมใ้นมุมมองของฝ่ายภาครัฐจะไม่พึงพอใจต่อผลลพัธ์ท่ีไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาททาง
อนุญาโตตุลาการอนัเน่ืองมาจากการท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งตกเป็นฝ่ายแพใ้นชั้นอนุญาโตตุลาการ
หลายกรณีก็ตาม แต่รัฐยอ่มไม่อาจปฏิเสธขอ้ดีของอนุญาโตตุลาการในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือในการ
ส่งเสริมการลงทุนทั้งในประเทศและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะการคุม้ครองนกัลงทุนท่ีเป็นคน
ชาติซ่ึงไดไ้ปลงทุนในต่างประเทศและเป็นหลกัประกนัความมัน่ใจแก่นกัลงทุนต่างชาติท่ีจะเขา้มา
ลงทุนในประเทศ รวมถึงพนัธกรณีท่ีมีต่ออนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ ท าให้แนว
ทางการใชอ้นุญาโตตุลาการในสัญญาภาครัฐจึงเป็นการยอมรับให้มีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาภาครัฐไดแ้ต่โดยจ ากดัการใชใ้หน้อ้ยท่ีสุด 
  ความพยายามแกไ้ขการใชอ้นุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาภาครัฐ
โดยฝ่ายภาครัฐยงัคงปรากฏอยู่โดยตลอด โดยในปี พ.ศ. 2564 ท่ีประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรได้
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ (ฉบับท่ี . .) พ.ศ. . . . .  แล้วมีมติเห็นชอบให้
คณะรัฐมนตรีรับร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวไปพิจารณาก่อนรับหลกัการ โดยร่างพระราชบญัญติั
ดังกล่าวมีสาระส าคญัเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดย
ก าหนดให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงในคดีขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐและเอกชนซ่ึงอยูใ่นเขต
อ านาจของศาลปกครอง อาจขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยยื่นค าร้องต่อ
ศาลปกครองชั้นตน้ท่ีมีเขตอ านาจภายใน 90 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บส าเนาค าช้ีขาด และในการพิจารณา
ค าร้องขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาไต่สวน พิจารณา 
พิพากษาได้ทั้งขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายในคดีขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้งค านึงถึงขอ้เท็จจริงและขอ้
กฎหมายในการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ และก าหนดให้คดีท่ีศาลปกครองสูงสุดไดพ้ิจารณา
                                                           
86 หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด ท่ี  นร 0503/ว162 ลงวันท่ี 9 กันยายน 2553 เ ร่ือง ร่าง
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ... 
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พิพากษาโดยไม่เป็นไปตามบทบญัญติัของร่างพระราชบญัญติัน้ี คู่พิพาทอาจขอให้ศาลปกครอง
สูงสุดไต่สวน พิจารณา พิพากษาใหม่ได ้ภายใน 2 ปีนบัแต่วนัท่ีร่างพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบั87 ซ่ึง
ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้ส่งร่างพระราชบญัญติัดังกล่าวไปยงัส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเพื่อพิจารณาร่วมกับหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ซ่ึงส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มี
ความเห็นสอดคลอ้งกบัหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งว่า ร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) 
พ.ศ. .... ยงัไม่มีความชดัเจนและไม่สอดคล้องกบัหลกัการอนุญาโตตุลาการตามพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แนวทางปฏิบติัของสากล และอนุสัญญาระหวา่งประเทศ ซ่ึงจะส่งผล
กระทบต่อความน่าเช่ือถือในการใช้ระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยและกระทบต่อ
ภาคเอกชนในการเข้ามาลงทุนในประเทศ รวมทั้ งยงัไม่สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติในการ
ก าหนดให้กฎหมายตอ้งมีความเป็นสากล โดยมุ่งใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการสนบัสนุนการพฒันาและ
การเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขนัของประเทศอนัจะเอ้ือต่อการขบัเคล่ือนยุทธศาสตร์ชาติ 
ประกอบกบัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั 
ไดบ้ญัญติักระบวนการคดัคา้นและการเพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีขอ้พิพาท
ระหวา่งหน่วยงานของรัฐและเอกชนซ่ึงอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองไวแ้ลว้ โดยศาลปกครองมี
อ านาจพิจารณาเพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไดห้ากมีกรณีตามท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึง
ได้สร้างความเป็นธรรมและคุ้มครองประโยชน์ให้แก่คู่พิพาท โดยมีกระบวนการท่ีชัดเจนและ
สอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958 ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีและผูกพนัท่ี
จะตอ้งปฏิบติัตามด้วยแล้ว กรณีจึงยงัไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งเสนอกฎหมายเพื่อแกไ้ขเพิ่มเติม
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) 
พ.ศ. .... ทั้งน้ี เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และมาตรา 21 
(2) แห่งพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย 
พ.ศ. 256288  

                                                           
87 บนัทึกหลกัการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... แนบทา้ยหนงัสือ
ส านักงานเลขาธิการสภาผู ้แทนราษฎร ด่วนท่ีสุด ท่ี สผ 0014/14100 ลงวนัท่ี 23 ธันวาคม 2564 เร่ือง ร่าง
พระราชบญัญติัท่ีคณะรัฐมนตรีขอรับไปพิจารณาก่อนรับหลกัการ  
88 หนังสือส านักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร ด่วนท่ีสุด ท่ี นร 0905/3 ลงวนัท่ี 19 มกราคม 2565 เร่ือง ร่าง
พระราชบญัญติัท่ีคณะรัฐมนตรีขอรับมาพิจารณาก่อนรับหลกัการ (ร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 
..) พ.ศ. ....) 
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2.2 แนวคิดและหลกัการเกีย่วกบัความหมาย การจัดตั้ง สถานะทางกฎหมายของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ และความสัมพนัธ์ระหว่างผู้มีส่วนร่วมในการอนุญาโตตุลาการภายใต้
การจัดการของสถาบัน 

 การศึกษาทบทวนวรรณกรรมเก่ียวกบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ มีวตัถุประสงคเ์พื่อทราบ
ถึงแนวคิดและความหมาย ภาพรวมของรูปแบบการจดัตั้งและสถานะทางกฎหมาย รวมถึงบทบาท
และความสามารถในการจัดการข้อพิพาทของสถาบันอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศและ
ประเทศไทย โดยเฉพาะภาพรวมของสถาบนัอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยโดยทบทวนถึงความ
เป็นมาและขอบเขตอ านาจของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่ง ตลอดจนประเภทและรูปแบบ
การจดัการกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีมีอยู่ในประเทศ
ไทย เพื่อให้เห็นถึงรูปแบบและระบบการจดัการขอ้พิพาทท่ีมีความแตกต่างกนัซ่ึงอาจเป็นปัจจยัท่ีมี
ผลต่อความได้เปรียบหรือประโยชน์ของคู่สัญญาในการตัดสินใจเลือกใช้บริการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ  

 2.2.1 ความหมายและแนวคิดของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
 ค าว่า “สถาบนัอนุญาโตตุลาการ” ไม่มีการนิยามความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้น             
การคน้หานิยามความหมายจึงอาจกระท าโดยการเทียบเคียงกบับริบทท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งน้ี หากพิจารณา
บทบญัญติัของพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงไดก้ล่าวถึงการเร่ิมตน้การด าเนินการ
ทางอนุญาโตตุลาการโดยการเสนอขอ้พิพาทต่อหน่วยงานซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อด าเนินการระงบัขอ้พิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ อนัหมายถึงสถาบนัอนุญาโตตุลาการ จึงอาจนิยามความหมายของค าว่า 
“สถาบนัอนุญาโตตุลาการ” วา่หมายถึง หน่วยงานซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อด าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิ
อนุญาโตตุลาการ 
 อนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกท่ีได้รับความนิยมในทางธุรกิจ
การคา้ระหวา่งประเทศอยา่งมาก โดยคู่สัญญาอาจตกลงกนัก าหนดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการลงไว้
ในสัญญาหลกัหรืออาจตกลงแยกไวเ้ป็นอีกส่วนหน่ึงก็ได้89 เพื่อก าหนดให้สัญญาของตนสามารถ
ระงบัปัญหาอนัเกิดแต่สัญญานั้นลงได้ด้วยบุคคลท่ีมีความเป็นกลางเพื่อท าหน้าท่ีเป็นผูช้ี้ขาดขอ้
พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุน้ีเม่ือเปรียบเทียบกบัการด าเนินคดีทางศาล อนุญาโตตุลาการ
จึงเป็นวธีิการท่ีสะดวก รวดเร็ว และประหยดัยิง่กวา่  

                                                           
89 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 11 วรรคหน่ึง. 
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 เม่ือรูปแบบการจดัการทางอนุญาโตตุลาการมีความซับซ้อนมากข้ึนจากเดิมท่ีเป็นการ
ด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยคู่สัญญากันเอง โดยได้เปล่ียนแปลงไปสู่รูปแบบการ
บริหารจดัการโดยองค์กรหรือหน่วยงานท่ีจัดตั้ งข้ึนเพื่อให้บริการด้านการระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการอัน มีลักษณะเป็นการด า เ นินการเ ชิ ง เศรษฐกิจ  ซ่ึ ง เ รียกว่า  “สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ” (Arbitration Institution) ซ่ึงการอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการน้ีอาจเรียกว่า “อนุญาโตตุลาการโดยสถาบนั” (Institutional Arbitration) อนัเป็น
รูปแบบการอนุญาโตตุลาการท่ีอยู่ภายใตก้ารจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ โดย
ขอบเขตอ านาจหรือความสามารถในการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการน้ีมิไดผู้กพนั
อยู่กับอาณาเขตทาง ภู มิศาสตร์ เ ช่นเ ดียวกันกับ เขตอ านาจศาล  แต่ ข้ึนอยู่กับข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาตกลงกนั กล่าวคือ หากคู่สัญญาก าหนดไวโ้ดยชัดแจง้ว่าให้เสนอขอ้
พิพาทต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใด สถาบนัอนุญาโตตุลาการนั้นยอ่มมีความสามารถในการ
จดัการขอ้พิพาทได ้  
 ปัจจุบนัไดมี้การจดัตั้งสถาบนัอนุญาโตตุลาการข้ึนในหลายประเทศ ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็น
สถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยภาคเอกชน ทั้งโดยองค์กรเอกชนนานาชาติ ไดแ้ก่ ICC 
โดยทางศาลอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (ICC International Court of Arbitration) และสถาบนั
อนุญาโตตุลาการท่ีจัดตั้ งข้ึนโดยองค์กรเอกชนในประเทศต่าง ๆ เช่น LCIA, SCC, SIAC และ 
HKIAC เป็นต้น สถาบันอนุญาโตตุลาการเหล่าน้ีมีบทบาทส าคัญในการจัดการข้อพิพาทและ            
การด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ รวมถึงประเทศไทยก็ไดมี้การจดัตั้งสถาบนัอนุญาโตตุลาการ
ข้ึนเพื่อให้บริการดา้นอนุญาโตตุลาการหลายแห่งดว้ยกนั โดยมีทั้งสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีจดัตั้ง
ข้ึนโดยส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐและท่ีจดัตั้งข้ึนโดยภาคเอกชน ทั้งน้ี ตามหลกัสากลไม่มี
การแบ่งแยกความแตกต่างระหวา่งการด าเนินการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นส่วนราชการ
และหน่วยงานของรัฐกับสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยภาคเอกชน  ท าให้สถาบนั
อนุญาโตตุลาการทั้งสองภาคส่วนต่างสามารถจดัการขอ้พิพาทไดท้ั้งส้ิน โดยมีขอ้ส าคญัคือ สถาบนั
อนุญาโตตุลาการควรมีความเป็นอิสระ (Independence) และความเป็นกลาง (Impartiality) เพื่อเป็น
หลกัประกนัการด าเนินการและความน่าเช่ือถือของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ90  
 การจดัการกระบวนการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งย่อม
เป็นไปตามบทบญัญติักฎหมายของประเทศท่ีสถาบนัอนุญาโตตุลาการนั้นตั้งอยู ่นอกจากนั้นแลว้

                                                           
90 ไชยวฒัน์ บุนนาค.  (2554).  อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ (พิมพค์ร้ังท่ี 2 แกไ้ข). กรุงเทพฯ: เดือนตุลา. 
หนา้ 27. 
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วิธีการจัดการของสถาบันอนุญาโตตุลาการย ังต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับของแต่ละสถาบัน91 
(Arbitration Rules) ซ่ึงเป็นเสมือนธรรมนูญของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งอีกประการหน่ึง
ดว้ย ดงันั้น ดว้ยความแตกต่างของการด าเนินการตามขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน
ความสะดวกรวดเร็วของบริการและความไดเ้ปรียบเชิงคดีท่ีเกิดจากปัจจยัต่าง ๆ ของแต่ละสถาบนั 
จึงมีนยัยะส าคญัต่อการตดัสินใจเสนอขอ้พิพาทของคู่สัญญา กล่าวคือ ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
มีขอ้ตกลงให้ด าเนินกระบวนพิจารณาภายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดแห่ง
หน่ึงไวโ้ดยชดัแจง้หรือคู่สัญญาสามารถตกลงร่วมกนัไดย้อ่มเป็นผลให้คู่สัญญาสามารถร่วมกนัน า
ข้อพิพาทเข้า สู่กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการได้อย่ างรวดเ ร็ว  แต่หากข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการมิไดต้กลงกนัไวโ้ดยชดัแจง้หรือขอ้ตกลงให้ด าเนินกระบวนพิจารณาภายใตก้าร
จดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการไม่ชัดเจนเพียงพอ ย่อมเป็นช่องทางท าให้คู่สัญญาสามารถ
ตีความขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัการเสนอขอ้พิพาทของตนต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีแตกต่างกนัได ้
โดยมีสมมติฐานอยูท่ี่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายยอ่มมุ่งหวงัและกระท าเพื่อประโยชน์สูงสุดแก่ขอ้พิพาทของ
ฝ่ายตน จึงเลือกท่ีจะเสนอขอ้พิพาทต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดก็ได้92 ท่ีเห็นวา่ตนจะได้รับ
ประโยชน์สูงสุด กรณีเช่นน้ีอาจก่อให้เกิดปัญหาวา่สถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดจะมีความชอบ
ธรรมท่ีจะบริหารจดัการขอ้พิพาทนั้น 
 2.2.2 สถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 อนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน ( Institutional Arbitration) เป็นรูปแบบหน่ึงของการ
อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บความนิยมในประเทศไทย เน่ืองจากมีรูปแบบการด าเนินกระบวนพิจารณา
ท่ีมีความชดัเจนภายใตข้อ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่ง ท าใหเ้กิดความสะดวกและ
ง่ายต่อการด าเนินการ ซ่ึงสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งไดจ้ดัท าขอ้บงัคบัของสถาบนัข้ึนและ
ประกาศต่อสาธารณชนเพื่อใชใ้นการพิจารณาท าความตกลงระงบัขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญาดว้ยกนั 
ท่ีรวมถึงการระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาของหน่วยงาน
ของรัฐ93 และในกรณีท่ีมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีกบัเอกชนในคดีแพ่งหรือคดีปกครองท่ี

                                                           
91 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม.  (ม.ป.ป.).  คู่มือการอนุญาโตตุลาการ 
แนวค าพิพากษาของศาลเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ.  กรุงเทพ: สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม.
หนา้ 3. 
92 รูปแบบพฤติกรรมการเลือกใชสิ้ทธิต่อศาลท่ีมีแนวโนม้การประเมินความไดเ้ปรียบแก่โจทกห์รือผูฟ้้องคดี ไดรั้บ
การอธิบายโดยหลกั Forum Shopping ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไปในขอ้ 2.6.1 
93 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. มาตรา 15. 
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ตอ้งใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับขอ้พิพาทก่อนน าคดีข้ึนสู่ศาลนั้น ให้ส่งเร่ืองให้ส านักงาน
อยัการสูงสุดหรือพนกังานอยัการด าเนินการ94 ซ่ึงการด าเนินคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการดงักล่าวส่วน
ใหญ่จะเป็นการด าเนินการภายใตก้ารจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีจดัตั้งข้ึนโดย
ส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ  
 ขอบเขตการศึกษาในส่วนน้ีจึงศึกษาเฉพาะส่วนของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีจดัตั้งข้ึน
โดยส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ โดยในปัจจุบนั ประเทศไทยมีสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ี
จดัตั้งข้ึนโดยส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐหลายแห่ง ซ่ึงส่วนใหญ่ตั้งอยูใ่นกรุงเทพมหานคร 
ประกอบดว้ย 
  2.2.2.1 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม (Thai Arbitration Institute 
หรือ TAI) 
  สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม (TAI) ในขณะน้ีตั้งอยูท่ี่ อาคารศาล
อาญา ชั้น 5 ถนนรัชดาภิเษก แขวงจอมพล เขตจตุจกัร กรุงเทพมหานคร เดิมก่อตั้งข้ึนตามค าสั่ง
กระทรวงยุติธรรม ท่ี 302/2532 ลงวนัท่ี 7 สิงหาคม พ.ศ. 2532 ท าหน้าท่ีเป็นหน่วยงานธุรการของ
ศาลยุติธรรม ภายใตส้ังกดัส านกังานส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม โดยมีนโยบายส่งเสริม
และสนบัสนุนให้ใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท ในส่วนของการบริหาร
จดัการขอ้พิพาทของสถาบนั ไดมี้การออกขอ้บงัคบักระทรวงยุติธรรม วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ 
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยติุธรรม พ.ศ. 2533 เพื่อใชเ้ป็นขอ้บงัคบัในการบริหารจดัการคดี
ของสถาบนั ต่อมาเม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มีผลใชบ้งัคบั เป็นผล
ให้มีการจดัตั้งเป็นส านักงานศาลยุติธรรมแยกเป็นหน่วยงานอิสระจากกระทรวงยุติธรรม ท าให้
ภารกิจงานดา้นการอนุญาโตตุลาการและระงบัขอ้พิพาท ส านกังานอนุญาโตตุลาการ ไดแ้ยกออก
จากกระทรวงยติุธรรมมาอยูใ่นความรับผดิชอบของส านกัระงบัขอ้พิพาท ส านกังานศาลยติุธรรม ซ่ึง
มีภารกิจด า เ นินการระงับข้อพิพาททาง เ ลือกทั้ งการไกล่ เก ล่ียประนอมข้อพิพาทและ                                
การอนุญาโตตุลาการ ต่อมาในปี พ.ศ. 2559 ส านกังานศาลยติุธรรมไดป้รับปรุงการแบ่งส่วนราชการ

                                                           

ในสญัญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนไม่วา่เป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สญัญาอาจตก
ลงให้ใชว้ิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทได ้และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีผลผูกพนั
คู่สญัญา 
94 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพิจารณาช้ีขาดการยุติขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐและการ
ด าเนินคดี พ.ศ. 2561. ขอ้ 26. ก าหนดวา่ กรณีท่ีมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสิทธิและหน้าท่ีกบัเอกชนในคดีแพ่งหรือคดี
ปกครองท่ีตอ้งใชอ้นุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทก่อนน าคดีข้ึนสู่ศาล ใหส่้งเร่ืองใหส้ านกังานอยัการสูงสุด
หรือพนกังานอยัการซ่ึงมีหนา้ท่ีและอ านาจด าเนินคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการโดยตรงด าเนินการ 
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ภายในส านกังาน ภารกิจการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ
จึงอยูใ่นความรับผิดชอบของส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม ตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน 
พ.ศ. 255995 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม เป็นสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีส าคญั
และไดรั้บความนิยมอยา่งมากแห่งหน่ึงของประเทศไทย มีบทบาทในการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
โดยมีการจดัท าบนัทึกความร่วมมือกบัหน่วยงานหรือองคก์รต่าง ๆ ทั้งภาครัฐและภาคเอกชนเพื่อ
สนบัสนุนและส่งเสริมงานดา้นการอนุญาโตตุลาการและระงบัขอ้พิพาท 
  ประเภทของข้อพิพาทท่ีอยู่ในการบริหารจัดการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ส านักงานศาลยุติธรรม มีทั้งขอ้พิพาททางพาณิชย ์ขอ้พิพาทระหว่างประเทศ ขอ้พิพาทเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง โดยการบริหารจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาล
ยติุธรรม ไดมี้การออกขอ้บงัคบัเพื่อใชใ้นการจดัการขอ้พิพาท ดงัน้ี 
   1) ข้อบังคับส านักงานศาลยุ ติธรรม  ว่ าด้วยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2546 
   ขอ้บงัคบัน้ีมีสาระส าคญัเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2540 บญัญติัใหศ้าลยุติธรรมมีหน่วยธุรการท่ีเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร ประกอบกบัพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไดจ้ดัตั้งส านกังานศาลยุติธรรมข้ึนโดยมีสถาบนั
อนุญาโตตุลาการเป็นหน่วยงานในสังกดั ต่อมาไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 จึงไดป้รับปรุงขอ้บงัคบัวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไดป้ระกาศ 
ณ วนัท่ี 2 พฤษภาคม พ.ศ. 2546 โดยมีสาระส าคญัเป็นการก าหนดข้อบังคับและกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม ขอ้บงัคบัมีจ านวนทั้งส้ิน 38 
ขอ้ และมีบทเฉพาะกาล ก าหนดว่า เวน้แต่คู่พิพาทจะตกลงกนัเป็นอย่างอ่ืน ขอ้สัญญาหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการการด าเนินกระบวนพิจารณาชั้ นอนุญาโตตุลาการ หรือการอ้างอิงใด ๆ ท่ี
ก าหนดให้ใชข้อ้บงัคบักระทรวงยุติธรรมวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ กบัขอ้
พิพาทท่ีเกิดข้ึน อาจเกิดข้ึน หรืออยูใ่นระหวา่งการด าเนินการก่อนหรือในขณะท่ีขอ้บงัคบัน้ีมีผลใช้
บงัคบัให้ถือวา่ขอ้สัญญาหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ การด าเนินกระบวนพิจารณาหรือการอา้งอิง
นั้น ก าหนดให้ใช้ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการน้ี96 ต่อมาเม่ือได้มีการปรับปรุงขอ้บงัคบัน้ี โดยการ
ประกาศขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม ว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2560 ลงในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวนัท่ี 25 มกราคม 2560 
                                                           
95 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม.  (ม.ป.ป.).  เกี่ยวกับสถาบันอนุญาโตตุลาการ.  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://tai.coj.go.th/th/content/page/index/id/56.  [2565, 4 เมษายน]. 
96 ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2546.  ขอ้ 38. 
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  2) ข้อบังคับส านักงานศาลยุ ติธรรม  ว่ าด้วยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560  

  ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2560 เป็นขอ้บงัคบัทัว่ไปส าหรับการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังาน
ศาลยติุธรรม ประกาศ ณ วนัท่ี 30 ธนัวาคม พ.ศ. 255997 โดยมีค าปรารภการปรับปรุงท านองเดียวกนั
กบัขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม ว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2546  
แต่ได้มีการปรับปรุงข้อบงัคบัให้สอดคล้องกับพฒันาการของระบบอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศมากยิ่งข้ึน และยงัคงเป็นการก าหนดข้อบงัคบัและกระบวนการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม เช่นเดียวกบัขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม ว่า
ด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2546 ในส่วนของโครงสร้างข้อบังคับน้ี
ประกอบด้วย 7 หมวด รวมข้อบงัคบัทั้งส้ินจ านวน 60 ข้อ และมีบทเฉพาะกาลก าหนดรองรับ
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการท่ีได้เร่ิมต้นก่อนวนัท่ีข้อบังคับน้ีมีผลบังคับใช้ ให้ด าเนิน
กระบวนพิจารณาต่อไปตามขอ้บงัคบัท่ีมีผลในขณะท่ียื่นค าเสนอขอ้พิพาท โดยให้ขอ้บงัคบัน้ีมีผล
เม่ือครบก าหนด 30 วนั นบัแต่วนัประกาศอีกดว้ย98  

  3) ข้อบังคับส านักงานศาลยุ ติธรรม  ว่ าด้วยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2562  

  4) ข้อบังคับส านักงานศาลยุ ติธรรม  ว่ าด้วยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2563 

  5) ข้อบังคับส านักงานศาลยุ ติธรรม  ว่ าด้วยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2564  
  ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 14 กนัยายน พ.ศ. 2564 มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 
พ.ศ. 256499 โดยมีสาระส าคญัให้ยกเลิกขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการใน

                                                           
97 ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560 ประกาศในราช
กิจจานุเบกษา เล่ม 134/ตอนท่ี 11 ก/หนา้ 24/25 มกราคม 2560 
98 ขอ้บงัคบัส านักงานศาลยุติธรรม ว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560. หมวด 7 บท
เฉพาะกาล ขอ้ 60. ก าหนดว่า เวน้แต่คู่พิพาทจะตกลงกนัเป็นอย่างอ่ืน กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการท่ีได้
เร่ิมตน้ก่อนวนัท่ีขอ้บงัคบัน้ีมีผลบงัคบัใช ้ให้ด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปตามขอ้บงัคบัท่ีมีผลในขณะท่ียื่นค า
เสนอขอ้พิพาท โดยใหข้อ้บงัคบัน้ีมีผลเม่ือครบก าหนด 30 วนั นบัแต่วนัประกาศ 
99 ขอ้บังคบัส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2564. 
(2564, 30 กนัยายน). ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 138 (ตอนท่ี 65 ก), หนา้ 21. 
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ขอ้พิพาทท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2563 และก าหนดให้มีการด าเนิน
กระบวนการท่ีเรียกวา่ “การด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด” นอกจากนั้น ขอ้บงัคบั
ฉบับน้ียงัมีการยกเลิกความในข้อ 13 วรรคสอง แห่งข้อบังคับส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ โดยให้ใช้ความแทนว่า  “ในกรณีท่ีสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวขอ้งมีขอ้แตกต่างกนั หรือมีปัญหาขอ้ขดัขอ้งเก่ียวกบัการด าเนินกระบวน
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ใหส้ถาบนัเป็นผูก้  าหนดกระบวนพิจารณาตามท่ีเห็นสมควร” อีกดว้ย 
  2.2.2.2สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (Thailand Arbitration Center หรือ THAC) 
  สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ปัจจุบนัตั้งอยู่ท่ี เลขท่ี 689 อาคารภิรัชทาวเวอร์                  
ชั้น 26 (ศูนยก์ารคา้เอ็มควอเทียร์) ซอยพร้อมมิตร แขวงคลองตนัเหนือ เขตวฒันา กรุงเทพมหานคร 
โดยมีฐานะเป็นนิติบุคคล จดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 และ
ด าเนินการมาเม่ือเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2558 โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อสนบัสนุนและส่งเสริมพฒันา
กระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการทั้งในประเทศไทยและระหว่างประเทศและ
ให้บริการดา้นอนุญาโตตุลาการท่ีมีมาตรฐานเป็นสากล100 รวมถึงการเผยแพร่ความรู้เก่ียวกบัการ
ประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการรวมทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
  สถาบันอนุญาโตตุลาก าร  (THAC)  จัดตั้ ง ข้ึนตามพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบันบัแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือ
วนัท่ี 16 กรกฎาคม 2550 พระราชบญัญติัดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พื่อส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาทดว้ย
วิธีอนุญาโตตุลาการให้เป็นทางเลือกของคู่พิพาทแทนการระงบัขอ้พิพาทในศาลอนัจะเป็นการลด
ปริมาณคดีท่ีจะข้ึนสู่ศาล โดยก าหนดให้มีองค์กรท่ีมีความอิสระคล่องตวัสูงในการบริหารจดัการ         
มีบุคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถในการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการท าหน้าท่ีในการ
ด าเนินการส่งเสริมและพฒันากระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งด าเนิน
กิจการเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ101 
  การบริหารงานของสถาบันอนุญาโตตุลาการ (THAC) พระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ก าหนดให้มี  "คณะกรรมการสถาบันอนุญาโตตุลาการ" ซ่ึง
ประกอบดว้ยปลดักระทรวงยุติธรรมเป็นประธานกรรมการ อยัการสูงสุด เลขาธิการส านกังานศาล
ยุติธรรม ประธานสภาหอการคา้แห่งประเทศไทย ประธานสภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย 
ประธานสมาคมธนาคารไทย นายกสภาทนายความ นายกสภาวิศวกร และนายกสภาสถาปนิกเป็น

                                                           
100 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ THAC.  (ม.ป.ป.).  ความเป็นมาของสถาบันอนุญาโตตุลาการ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงได้
จาก: https://thac.or.th/v1/theme/file_system/20.  [2565, 6 เมษายน].   
101 หมายเหตทุา้ยพระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 
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กรรมการโดยต าแหน่ง102 และผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งจ  านวนห้าคนเป็นกรรมการ โดย
มีอ านาจหนา้ท่ีก ากบัดูแลการด าเนินงานของสถาบนั103  
  สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ให้บริการด้านการระงบัขอ้พิพาทท่ีหลากหลาก 
โดยมีทั้ งการอนุญาโตตุลาการและการประนอมข้อพิพาท ซ่ึงอยู่ภายใต้ข้อบังคับท่ีสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ (THAC) ประกาศก าหนดเพื่อใชใ้นการจดัการขอ้พิพาท ดงัน้ี 
   1) การอนุญาโตตุลาการ 
    1.1) ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการให้ใช้ข้อบงัคบัสถาบนั
อนุญาโตตุลาการวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 
    สถาบันอนุญาโตตุลาการ (THAC) ตั้ ง ข้ึนตามพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 โดยมีหนา้ท่ีในการส่งเสริมและพฒันากระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
ตลอดจนด าเนินกิจการเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ และต่อมาคณะกรรมการ
สถาบันอนุญาโตตุลาการได้อาศัยอ านาจตามมาตรา 18 (5) แห่งพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ออกขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการให้ใช้ขอ้บังคบั
สถาบนัอนุญาโตตุลาการว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 ซ่ึงไดป้ระกาศ ณ วนัท่ี 11 มิถุนายน 
พ.ศ. 2558 โดยให้ใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป104 โดยมี
สาระส าคญัเป็นการก าหนดขอ้บงัคบัเพื่อใช้เป็นแนวทางในการด าเนินการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธี
อนุญาโตตุลาการโดยการจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ขอ้บงัคบัประกอบดว้ย 10 
หมวด มีจ านวนขอ้บงัคบัทั้งส้ิน 90 ขอ้  
    1.2) ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 2) 
พ.ศ. 2562 
    ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 28 มีนาคม พ.ศ. 2562 โดยให้มีผลบงัคบัใช้ตั้งแต่
วนัท่ี 1 เมษายน พ.ศ. 2562 เป็นต้นไป105 มีสาระส าคญัเป็นการก าหนดอตัราค่าธรรมเนียมและ
ค่าใชจ่้ายแห่งขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 

                                                           
102 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550.  มาตรา 12. 
103 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550.  มาตรา 18 (5). 
104 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการใหใ้ชข้อ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2558. (2558, 29 มิถุนายน). ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 132 (ตอนพิเศษ 149 ง), หนา้ 22. 
105 ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562. (2562, 29 มีนาคม).  
ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 136 (ตอนพิเศษ 79 ง), หนา้ 31. 
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    1.3) ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุน
ทรัพยข์นาดยอ่ม พ.ศ. 2560 
    ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 11 สิงหาคม พ.ศ. 2560 โดยให้ใช้บงัคบัในการ
ด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2560 เป็น
ตน้ไป106 มีสาระส าคญัเพื่อให้ระยะเวลาในการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการท่ีสั้นลง และ
ค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ท่ีเหมาะสมกบัจ านวนทุนทรัพยท่ี์เรียกร้อง จึงก าหนดให้มีการ
ด าเนินกระบวนการท่ีเรียกว่า “การอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม” ในส่วนของ
โครงสร้างขอ้บงัคบัน้ีประกอบดว้ย 8 หมวด รวมขอ้บงัคบัทั้งส้ินจ านวน 37 ขอ้  
    1.4) ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุน
ทรัพยข์นาดยอ่ม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2561 
    ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 25 พฤษภาคม พ.ศ. 2561 โดยใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนั
ถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป107 มีสาระส าคญัเพื่อปรับปรุงขอ้บงัคบัสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560 เก่ียวกบัการ
เพิ่มจ านวนทุนทรัพยท่ี์เรียกร้อง รวมถึงการเพิ่มสถานท่ีท าอนุญาโตตุลาการตามท่ีคู่พิพาทไดต้กลง
กนั และการปรับปรุงระยะเวลาในการออกค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการให้มีความเหมาะสม
ยิง่ข้ึน 
    1.5) ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีทาง
ออนไลน์ พ.ศ. 2563 
    ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 17 กรกฎาคม พ.ศ. 2563 โดยให้ใช้บงัคบันับแต่
วนัท่ี 1 สิงหาคม 2563 เป็นตน้ไป108 มีสาระส าคญัเพื่อใหก้ารระงบัขอ้พิพาททางเลือกดว้ยวธีิการทาง
ออนไลน์ของสถาบนัอนุญาโตตุลาการเป็นไปโดยสะดวก รวดเร็ว มีประสิทธิภาพและการบริการ
กา้วทนัต่อความเปล่ียนแปลงของยุคสมยัและพฒันาการทางเทคโนโลยีท่ีกา้วหนา้ โดยการก าหนด
วธีิการระงบัขอ้พิพาททางออนไลน์ ประกอบดว้ยวธีิการระงบัขอ้พิพาท ไดแ้ก่ การเจรจาต่อรอง การ
ประนอมขอ้พิพาท การอนุญาโตตุลาการ 

                                                           
106 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม พ.ศ. 2560. (2560, 
29 กนัยายน). ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 134 (ตอนพิเศษ 242 ง). หนา้ 36. 
107 ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพย์ขนาดย่อม (ฉบับท่ี 2)  
พ.ศ. 2561. (2561, 4 กรกฎาคม). ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 135 (ตอนพิเศษ 157 ง). หนา้ 20. 
108 ขอ้บังคบัสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการระงับขอ้พิพาทด้วยวิธีทางออนไลน์ พ.ศ. 2563. (2563, 30 
กรกฎาคม). ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 137 (ตอนพิเศษ 173 ง). หนา้ 70. 
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   2) การประนอมขอ้พิพาท 
    2.1) ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท                    
พ.ศ. 2557 
    นอกจากสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) จะมีหน้าท่ีในการส่งเสริมพฒันา
และด าเนินกิจการเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแล้ว ยงัมีหน้าท่ีในการ
ส่งเสริมและพฒันากระบวนการประนอมขอ้พิพาท ตลอดจนด าเนินกิจการเก่ียวกบัการประนอมขอ้
พิพาทด้วย เพื่อเป็นการสนับสนุนและสร้างบรรยากาศการด าเนินการประนอมขอ้พิพาทอย่างมี
ประสิทธิภาพ คณะกรรมการสถาบนัอนุญาโตตุลาการจึงได้อาศยัอ านาจตามมาตรา 18 (5) แห่ง
พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ออกขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ย
การประนอมขอ้พิพาท พ.ศ. 2557 ประกาศ ณ วนัท่ี 29 สิงหาคม พ.ศ. 2557 โดยให้มีผลใช้บงัคบั
ตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป109 ขอ้บงัคบัน้ีประกอบดว้ย 7 หมวด มี
จ านวนขอ้บงัคบัทั้งส้ิน 45 ขอ้โดยมีสาระส าคญัเป็นการก าหนดขอ้บงัคบัเพื่อใช้เป็นแนวทางการ
กระบวนการประนอมข้อพิพาทท่ีคู่กรณีตกลงกันให้สถาบันอนุญาโตตุลาการ (THAC) เป็น
ผูด้  าเนินการ  
    ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการประนอมขอ้พิพาท พ.ศ. 2557 
ภาคผนวก 2 ได้ก าหนดตัวอย่างข้อสัญญาประนอมข้อพิพาทท่ีมอบข้อพิพาทให้สถาบัน
อนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการระงบัขอ้พิพาทดว้ยการประนอม ดงัน้ี 
     “ขอ้พิพาทใดท่ีเกิดข้ึนหรือเก่ียวขอ้งกบัสัญญาฉบบัน้ี คู่สัญญาตกลงท่ีจะ
แกไ้ขปัญหาโดยวิธีประนอมขอ้พิพาทโดยใช้ขอ้บงัคบัว่าดว้ยการประนอมขอ้พิพาทของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการและให้อยูภ่ายใตก้ารบริหารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ คู่สัญญาตกลงท่ี
จะเข้าร่วมในการประนอมข้อพิพาทโดยมีเจตนาสุจริตและสัญญาว่าจะปฏิบติัตามข้อสัญญาท่ี
เก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน” 
     “Any dispute arising out of or in connection with this contract, the parties 
agree to settle the disputes by conciliation in accordance with the Rules of Thailand Arbitration 
Center and under management of Thailand Arbitration Center. The parties agree to participate in 
the conciliation in good faith and undertake to abide by the terms of any settlement reached.” 
    2.2) ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการประนอมขอ้พิพาท (ฉบบัท่ี 
2) พ.ศ. 2561 
                                                           
109 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการประนอมขอ้พิพาท พ.ศ. 2557. (2557, 24 กนัยายน). ราชกิจจา
นุเบกษา. เล่ม 131 (ตอนพิเศษ 188 ง). หนา้ 31. 
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    ขอ้บงัคบัน้ีประกาศ ณ วนัท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561 โดยให้มีผลบงัคบัใช้
ตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป110 มีสาระส าคญัเป็นการแกไ้ขก าหนด
อตัราค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายแห่งขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการว่าด้วยการประนอมขอ้
พิพาท พ.ศ. 2557 
  2.2.2.3 ส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย 
  สภาหอการคา้แห่งประเทศไทยมีการจดัตั้งส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย 
โดยมีสถานะเป็นองคก์รเอกชนท่ีมีความเป็นอิสระ ไม่ข้ึนกบัองคก์รของภาครัฐเพื่อด าเนินการระงบั
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตั้งแต่ปี พ.ศ. 2511 ตามขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย โดยท่ี
ประเทศไทยไดมี้พนัธกรณีภายใตค้วามตกลงระหวา่งประเทศ คือ อนุสัญญาวา่ดว้ยการยอมรับนบั
ถือและการใชบ้งัคบัค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (อนุสัญญานิวยอร์ก ค.ศ. 1958)111 โดย
ส านักงานสภาอนุญาโตตุลาการการค้าไทย สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย ต่อมาเม่ือมีการะ
ประกาศใช้พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ส านักงานสภาอนุญาโตตุลาการจึงได้
ปรับปรุงแกไ้ขขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทยเพื่อให้สอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัดงักล่าว
และเหมาะสมกบัสถานการณ์เศรษฐกิจและการคา้ นอกจากนั้น สภาหอการคา้แห่งประเทศไทยยงัมี
บทบาทในการเผยแพร่งานอนุญาโตตุลาการให้เป็นท่ีรู้จกัแพร่หลายตลอดจนส่งเสริมความรู้ ทกัษะ
และประสบการณ์เก่ียวกบังานอนุญาโตตุลาการอีกดว้ย 
  การจดัการขอ้พิพาทของส านักงานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย มีขั้นตอนตาม
ก าหนดไวใ้นขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย (The Thai Commercial Arbitration Rules หรือ 
TCC Rules) ของส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย โดยขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้
ไทย ฉบบัปัจจุบนัคือ ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย ฉบบัลงวนัท่ี 20 พฤษภาคม 2546112 ซ่ึง

                                                           
110 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการประนอมขอ้พิพาท (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2561. (2561, 25 ธนัวาคม). 
ราชกจิจานุเบกษา. เล่ม 135 (ตอนพิเศษ 330 ง). หนา้ 30. 
111 หอการคา้ไทย สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย.  (ม.ป.ป.).  อนุญาโตตุลาการ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://thaichamber.org/service/อนุญาโตตุลาการ.  [2565, 12 เมษายน]. 
112 ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย เดิมใชบ้งัคบัมาตั้งแต่วนัท่ี 1 กรกฎาคม 2511 โดยไม่มีการแกไ้ขปรับปรุง 
จนกระทัง่คณะกรรมการอนุญาโตตุลาการการคา้ไทยของสภาหอการคา้แห่งประเทศไทยเห็นสมควรให้มีการ
ปรับปรุงและยกระดบัขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทยให้เขา้สู่มาตรฐานสากล จึงได้ปรับปรุงขอ้บงัคบั
อนุญาโตตุลาการการคา้ไทยและไดป้ระกาศใชเ้ม่ือวนัท่ี 15 ธนัวาคม 2543 ต่อมาเม่ือมีการแกไ้ขพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คณะกรรมการอนุญาโตตุลาการการค้าไทยจึงให้มีการปรับปรุงข้อบังคับ
อนุญาโตตุลาการการคา้ไทยเพ่ือให้สอดคลอ้งกบักฎหมายท่ีมีการแกไ้ขและสภาพเศรษฐกิจและสงัคมในขณะนั้น 
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ขอ้บงัคบัน้ีนอกจากขอ้บงัคบัว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการแลว้ ยงัไดก้ าหนดให้ก่อนเสนอขอ้พิพาทให้
คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาด ให้นายทะเบียนนดัประชุมคู่พิพาทเพื่อยงัให้เกิดขอ้ตกลงการ
ประนอมขอ้พิพาท113 อีกดว้ย 
  2.2.2.4 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาด
หลกัทรัพย ์
  สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาด
หลกัทรัพย ์ในขณะน้ีตั้งอยูท่ี่ ส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์เลขท่ี 
333/33 ถนนวิภาวดีรังสิต แขวงจอมพล เขตจตุจักร กรุงเทพมหานคร โดยจัดตั้ งข้ึนเพื่อให้มี
กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามพระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ.2535 ต่อมา
ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติสัญญาซ้ือขายล่วงหน้า พ.ศ.2546 จึงได้มีการปรับปรุง
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์
และไดมี้การใช้บงัคบัประกาศส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์ว่า
ด้วยกระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านักงาน ลงวนัท่ี 14 พฤษภาคม พ.ศ. 2551 ตั้งแต่วนัท่ี               
16 พฤษภาคม พ.ศ. 2551 เป็นตน้มา114  
  ประกาศส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ว่าด้วย
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านกังาน ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยประกาศส านกังานคณะกรรมการ
ก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์ท่ี สค. 39 /2559 เร่ือง กระบวนการอนุญาโตตุลาการของ
ส านกังาน (ฉบบัท่ี 3) ขอ้ 6 ก าหนดลกัษณะของขอ้พิพาทท่ีจะเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ของส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์ดงัน้ี 
   1) เป็นขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากการท่ีผูถู้กร้องไม่ปฏิบติัตามสัญญา หรือไม่ปฏิบติั
ตามกฎหมายว่าดว้ยหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์กฎหมายว่าดว้ยกองทุนส ารองเล้ียงชีพ หรือ
กฎหมายวา่ดว้ยสัญญาซ้ือขายล่วงหนา้ หรือกฎเกณฑท่ี์ออกตามกฎหมายดงักล่าว 
   2) เป็นขอ้พิพาทท่ีผูร้้องแต่ละรายเรียกร้องค่าเสียหายไม่เกินหา้ลา้นบาท 
                                                           

โดยขอ้บังคบัน้ีให้มีผลบงัคบัใช้ตั้ งแต่วนัท่ี 20 พฤษภาคม 2546 เป็นตน้มา และให้ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการ
การคา้ไทย ฉบบัลงวนัท่ี 15 ธนัวาคม 2543 
113 ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย ส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย.  ขอ้ 6. 
114 ประกาศส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์วา่ดว้ยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ของส านักงาน มีการปรับปรุงแกไ้ขอีก 2 คร้ัง ตามประกาศส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาด
หลกัทรัพย ์ท่ี สอ. 8 /2556 เร่ือง กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านักงาน (ฉบบัท่ี 2) ลงวนัท่ี 18 กุมภาพนัธ์ 
พ.ศ.2556 และประกาศส านักงานคณะกรรมการก ากับหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์ท่ี สค. 39 /2559 เร่ือง 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านกังาน (ฉบบัท่ี 3) ลงวนัท่ี 26 กนัยายน พ.ศ. 2559 
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   3) ในกรณีเป็นขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัการให้บริการทางดา้นหลกัทรัพย ์หรือการไม่
ปฏิบติัตามกฎหมายวา่ดว้ยหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์หรือกฎหมายวา่ดว้ยกองทุนส ารองเล้ียง
ชีพ หรือกฎเกณฑ์ท่ีออกตามกฎหมายดังกล่าว ข้อพิพาทท่ีผู ้ร้องจะเสนอเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการตอ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ีดว้ย 
    (ก) เป็นขอ้พิพาทระหวา่งผูร้้องท่ีเป็นบุคคลธรรมดาท่ีตกลงใชบ้ริการ หรือเขา้
ท าสัญญา กบัผูถู้กร้องเก่ียวกบัหลกัทรัพยห์รือธุรกิจหลกัทรัพย ์หรือเป็นขอ้พิพาทระหวา่งสมาชิก
กองทุนส ารองเล้ียงชีพกบัผูถู้กร้อง โดยผูร้้องตอ้งแสดงหลกัฐานเป็นหนงัสือหรือขอ้สัญญาท่ีแสดง
ใหเ้ห็นวา่ผูถู้กร้องตกลงยนิยอมใหมี้การเสนอขอ้พิพาทเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
    (ข) เป็นขอ้พิพาทท่ีผูร้้องไดย้ืน่ขอ้เรียกร้องผา่นระบบการรับขอ้ร้องเรียนตามท่ี
ก าหนดไวใ้นประกาศคณะกรรมการก ากบัตลาดทุน หรือประกาศส านกังานคณะกรรมการก ากบั
หลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์เก่ียวกบัการรับขอ้ร้องเรียนของลูกคา้ แลว้แต่กรณี และปรากฏกรณี
ใดกรณีหน่ึงดงัต่อไปน้ี 
     (1) ผูร้้องไม่ได้รับการติดต่อจากผูถู้กร้องตามท่ีประกาศดงักล่าวก าหนด
ภายในสิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีผูร้้องยืน่ขอ้ร้องเรียน 
     (5) ผูร้้องไม่ไดรั้บการแกไ้ขขอ้ร้องเรียนให้แลว้เสร็จภายในส่ีสิบห้าวนันบั
แต่วนัท่ีผูร้้องยืน่ขอ้ร้องเรียน 
     (6) ผูร้้องเห็นวา่การแกไ้ขขอ้ร้องเรียนเป็นไปอยา่งไม่เหมาะสม และแสดง
ไดว้า่ไดมี้การสงวนสิทธิวา่อาจน าเสนอขอ้พิพาทเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
    (ค) เป็นขอ้พิพาทท่ีเสนอเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในหกเดือน
นบัแต่ก าหนดระยะเวลาในกรณีใดกรณีหน่ึงดงัต่อไปน้ี ทั้งน้ี ขอ้พิพาทดงักล่าวตอ้งเกิดข้ึนมาแลว้
ไม่เกินสองปีนบัแต่เกิดเหตุท่ีใชเ้ป็นขอ้อา้งในการเรียกร้องสิทธิ เวน้แต่ส านกังานเห็นวา่มีเหตุจ าเป็น
และสมควร แต่ตอ้งไม่เกินก าหนดอายคุวามฟ้องคดีตามกฎหมาย 
     (1) เม่ือพน้ก าหนดนบัสิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีผูร้้องยืน่ขอ้ร้องเรียน ในกรณีท่ีผู ้
ร้องไม่ไดรั้บการติดต่อจากผูถู้กร้อง 
     (2) เม่ือพน้ก าหนดส่ีสิบห้าวนันบัแต่วนัท่ีผูร้้องยื่นขอ้ร้องเรียน ในกรณีท่ีผู ้
ร้องไม่ไดรั้บการแกไ้ขขอ้ร้องเรียนใหแ้ลว้เสร็จ 
     (3) เม่ือพน้ก าหนดส่ีสิบห้าวนันบัแต่วนัท่ีผูร้้องยื่นขอ้ร้องเรียน ในกรณีท่ีผู ้
ร้องเห็นวา่การแกไ้ขขอ้ร้องเรียนเป็นไปอยา่งไม่เหมาะสม 
  กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และ
ตลาดหลกัทรัพย ์เป็นสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีจดัตั้งข้ึนเพื่อให้บริการดา้นการอนุญาโตตุลาการ
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และระงบัขอ้พิพาทท่ีมีลกัษณะเป็นขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากการท่ีผูถู้กร้องไม่ปฏิบติัตามสัญญา หรือ
เป็นข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับการให้บริการด้านหลักทรัพย์ หรือการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วย
หลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์หรือกฎหมายว่าดว้ยกองทุนส ารองเล้ียงชีพ หรือกฎหมายว่าดว้ย
สัญญาซ้ือขายล่วงหน้า หรือกฎเกณฑ์ท่ีออกจากกฎหมายดงักล่าวเท่านั้น มิไดใ้ห้บริการด้านการ
อนุญาโตตุลาการและระงบัขอ้พิพาทในลกัษณะอ่ืนเหมือนเช่น สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังาน
ศาลยติุธรรม (TAI) หรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) 
  2.2.2.5 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านักงานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการ
ประกอบธุรกิจประกนัภยั 
  ส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัยเป็น
หน่วยงานของรัฐ ท่ีจัดให้มีกระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการ ภายใต้
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 อนัเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาททางแพ่งและ
พาณิชยท่ี์เก่ียวกบัสัญญาประกนัภยั ระหว่าง ผูเ้อาประกนัภยั ผูรั้บประโยชน์ หรือผูไ้ด้รับความ
เสียหายตามสัญญาประกนัภยั กบับริษทัประกนัภยั ตามท่ีก าหนดรองรับไวใ้นเง่ือนไขกรมธรรม์
ประกนัภยัทุกฉบบั ทั้งน้ี เพื่อความสะดวกรวดเร็ว ประหยดั และเป็นธรรมจึงก าหนดให้มีระเบียบ
ส านกังานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกนัภยั วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2551, ระเบียบส านกังานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกนัภยั วา่ดว้ย
อนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2553 และระเบียบส านกังานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการ
ประกอบธุรกิจประกนัภยัวา่ดว้ยการประนอมขอ้พิพาทประกนัภยัในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2553 ภายใตก้ารด าเนินงานของฝ่ายระงบัขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ สายคดี ส านกังาน 
คปภ.115 
  ดังนั้ น กระบวนการอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงาน
คณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย จึงมีลักษณะเช่นเดียวกับ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์ 
ท่ีให้บริการด้านการอนุญาโตตุลาการและระงับข้อพิพาทท่ีมีลักษณะเฉพาะ กล่าวคือเป็น
กระบวนการระงับข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์ท่ีเก่ียวกับสัญญาประกันภัย ระหว่าง ผูเ้อา
ประกนัภยั ผูรั้บประโยชน์ หรือผูไ้ด้รับความเสียหายตามสัญญาประกนัภยั กบับริษทัประกนัภยั 
ตามท่ีก าหนดรองรับไวใ้นเง่ือนไขกรมธรรม์ประกนัภยั มิไดใ้ห้บริการดา้นการอนุญาโตตุลาการ
และระงบัขอ้พิพาทในลกัษณะทัว่ไป 
                                                           
115 ส านกังานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกนัภยั (คปภ.).  (ม.ป.ป.).  อนญุาโตตุลาการ.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.oic.or.th/th/consumer/law/arbitration/193.  [2565, 11 เมษายน]. 
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  ขอ้มูลจากการศึกษาเห็นวา่ เม่ือพิจารณาลกัษณะและหลกัเกณฑ์เง่ือนไขของขอ้พิพาท
ท่ีจะเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการของแต่ละสถาบนัแลว้ เห็นวา่สถาบนัอนุญาโตตุลาการซ่ึง
ประกอบด้วย สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาด
หลกัทรัพย ์สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ
ประกนัภยั ส านกังานป้องกนัและระงบัขอ้พิพาทดา้นทรัพยสิ์นทางปัญญา กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา 
และส านักงานอนุญาโตตุลาการ  สมาคมประกันวินาศภัย ซ่ึงเป็นส านักงานหรือสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีจ ากดัขอ้พิพาทในลกัษณะเฉพาะตามแต่อ านาจหน้าท่ีท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย
จดัตั้งหน่วยงานนั้น ๆ ดงันั้น ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนเป็นการทัว่ไปจึงสามารถน าเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการภายใตก้ารจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการไดเ้พียงสามแห่งเท่านั้น 
คือ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม (TAI) สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) และ
ส านกังานสภาอนุญาโตตุลาการ สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย ซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดสภาวะการแข่งขนั
ระหว่างสถาบันอนุญาโตตุลาการจนเกิดการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน (Parallel 
Proceedings)116 ได ้
 2.2.3 ประเภทและรูปแบบการจัดการข้อพพิาทของสถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 สถาบนัอนุญาโตตุลาการจะด าเนินการจดัการข้อพิพาทภายใต้ข้อบงัคบัของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการแต่ละแห่ง โดยจะมีประเภทและรูปแบบจดัการท่ีมีรายละเอียดแตกต่างกนัตามท่ี
ก าหนดไวใ้นขอ้บงัคบัของสถาบนั การศึกษาในส่วนน้ีจะจ าแนกประเภทและรูปแบบการจดัการขอ้
พิพาทท่ีเกิดจากขอ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการโดยแบ่งแยกตามสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่
ละแห่ง ดงัน้ี 
  2.2.3.1 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม (TAI)  
  การจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม (TAI) อาจ
แบ่งประเภทและรูปแบบไดต้ามขอ้บงัคบัท่ีใชบ้งัคบัอยูไ่ดด้งัน้ี 
   1) กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
   ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2560 เป็นข้อบังคับท่ีใช้ในการจัดการข้อพิพาทของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านัก
อนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม โดยใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทเป็นการทัว่ไป ซ่ึงต่อมาไดมี้การ
แก้ไขเพิ่มเติมเพื่อให้ข้อบังคับมีความเหมาะสมกับสภาพของข้อพิพาทและเทคโนโลยี ท่ี

                                                           
116 การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน (Parallel Proceedings) หมายความถึง กรณีท่ีมีการด าเนินกระบวน
พิจารณาเร่ืองเดียวกนัและมีคู่ความเดียวกนัต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการตั้งแต่สองแห่งข้ึนไปในเวลาเดียวกนั ซ่ึงจะ
ไดก้ล่าวต่อไปในหวัขอ้ 2.6.2 
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เปล่ียนแปลงไป โดยการแกไ้ขปรากฏตามขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2562 และข้อบังคับส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2563  
   นอกจากนั้น ขอ้บงัคบัส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบนั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560 ยงัมีสาระส าคญัประการหน่ึงคือ การแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง
ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรมดงักล่าว ไดก้ าหนดหลกัเกณฑไ์ว ้ดงัน้ี  
    (ก) คณะอนุญาโตตุลาการ117  
    ในกรณี ท่ี คู่พิพาทไม่ได้ตกลงก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการ ให้ มี
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว 
    ในกรณีท่ีมีอนุญาโตตุลาการคนเดียว หากคู่พิพาทประสงค์จะตกลงเสนอช่ือ
อนุญาโตตุลาการร่วมกนั ให้เสนอช่ือบุคคลดงักล่าวไปยงัสถาบนัภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บ
ส าเนาค าคดัคา้น หรือในกรณีท่ีมีขอ้เรียกร้องแยง้ภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บส าเนาคดัคา้นค าแก้
ขอ้เรียกร้องแยง้ มิฉะนั้น ใหด้ าเนินการ ดงัน้ี 
     (1) ให้คู่พิพาทแต่ละฝ่ายเสนอรายช่ืออนุญาโตตุลาการจ านวน 3 รายช่ือ ไป
ยงัสถาบนัภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ 
     (2) เม่ือสถาบนัไดรั้บรายช่ืออนุญาโตตุลาการแลว้ สถาบนัอาจเสนอรายช่ือ
อนุญาโตตุลาการอีก 3 รายช่ือ แลว้ส่งกลบัใหคู้่พิพาท 
     (3) ให้คู่พิพาทคดัเลือกรายช่ืออนุญาโตตุลาการเรียงตามล าดับความพึง
พอใจทั้ง 9 รายช่ือส่งกลบัไปยงัสถาบนัภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บรายช่ือ 
     (4) ให้สถาบนัด าเนินการติดต่อบุคคลท่ีคู่พิพาทมีความพึงพอใจตรงกนั
สูงสุดไม่เกินห้าอนัดบัแรกเพื่อเป็นอนุญาโตตุลาการ กรณีท่ีมีบุคคลท่ีไดค้วามพึงพอใจล าดบัท่ีห้า
เท่ากนัเกินกวา่ 1 คน ให้สถาบนัเป็นผูก้  าหนดว่าจะให้ติดต่อบุคคลใด เวน้แต่กรณีมีเหตุจ าเป็นเพื่อ
ประโยชน์แห่งความยติุธรรม สถาบนัจะก าหนดใหติ้ดต่อบุคคลล าดบัถดัจากนั้นก็ได ้
    หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายไม่ด าเนินการเสนอหรือคดัเลือก
รายช่ือเรียงล าดับตามท่ีก าหนดหรือด าเนินการตามวิธีการข้างต้นแล้วไม่มีบุคคลใดรับเป็น
อนุญาโตตุลาการ สถาบนัอาจมีค าสั่งแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเองหรือให้ด าเนินการตามวรรคหน่ึง
ใหม่ก็ได ้

                                                           
117 ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560.  ขอ้ 14-17. 
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    หากคู่พิพาทตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการจ านวน 3 คน ให้คู่พิพาทเสนอช่ือ
อนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่เสนอช่ืออนุญาโตตุลาการภายใน
ก าหนดสถาบนัอาจมีค าสั่งแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเองก็ได ้
    ให้อนุญาโตตุลาการท่ีได้รับการเสนอช่ือและแต่งตั้งตามวรรคหน่ึงร่วมกัน
เสนอช่ือบุคคลภายนอกอีกคนหน่ึงเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ หากอนุญาโตตุลาการท่ี
คู่พิพาทเสนอช่ือนั้นไม่สามารถร่วมกนัตกลงเก่ียวกบับุคคลท่ีจะเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ
ไดภ้ายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ใหด้ าเนินการคดัเลือกผูท่ี้จะเสนอช่ือ ใหน้ าความในขอ้ 15 มา
ใชแ้ก่การตั้งประธานคณะอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม 
    ในกรณีท่ีก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการ
มากกวา่ 3 คน ใหคู้่พิพาทเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการฝ่ายละเท่ากนั และใหน้ าความในวรรคหน่ึงและ
วรรคสองมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมการเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการกรณีมีคู่พิพาทมากกวา่สองฝ่าย 
    ในกรณีท่ีมีคู่พิพาทมากกว่าสองฝ่าย การแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการให้ท า 
ดงัต่อไปน้ี 
     (1) กรณีมีอนุญาโตตุลาการคนเดียว ให้ฝ่ายผูเ้รียกร้องและฝ่ายผูค้ดัค้าน
เสนอรายช่ือและคดัเลือกรายช่ือเรียงตามล าดบัความพึงพอใจตามขอ้ 15 ร่วมกนัในฝ่ายตน  
     (2) กรณีมีอนุญาโตตุลาการเกินกว่าหน่ึงคน ให้คู่พิพาทแต่ละฝ่ายเสนอ
รายช่ือตามขอ้ 16 ร่วมกนัในฝ่ายตน 
     (3) กรณีท่ีไม่สามารถแบ่งแยกไดว้า่คู่พิพาทรายใดควรด าเนินการเสนอช่ือ
อนุญาโตตุลาการร่วมกบัคู่พิพาทฝ่ายใด สถาบนัอาจมีค าสั่งแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการทั้งหมดเองก็ได ้
    (ข) การตั้งอนุญาโตตุลาการ118  
    การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ให้
อนุญาโตตุลาการท่ีจะไดรั้บการแต่งตั้งลงลายมือช่ือให้ความยินยอมในหนงัสือแต่งตั้ง แลว้ให้เสนอ
ต่อสถาบนัพิจารณาแต่งตั้ง 
    การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีคู่พิพาทเสนอช่ือตามขอ้ 16 ใหคู้่พิพาทท่ีเสนอช่ือ
ด าเนินการให้ผูท่ี้ไดรั้บการเสนอช่ือลงลายมือช่ือให้ความยนิยอมในหนงัสือแต่งตั้งแลว้ให้เสนอต่อ
สถาบนัพิจารณาแต่งตั้ง 
    บุคคลใดยินยอมในการแต่งตั้งให้ตนเป็นอนุญาโตตุลาการถือวา่ยอมรับค่าป่วย
การตามท่ีสถาบนัก าหนดดว้ย 
   2) กระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด  
                                                           
118 ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2560.  ขอ้ 18. 
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   ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
(ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2564 ซ่ึงมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2564 ไดก้ าหนดให้มีการด าเนิน
กระบวนการท่ีเรียกว่า “กระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด” โดยมีก าหนดเง่ือนไขการใช้
ข้อบงัคบัน้ีว่า ก่อนท่ีมีคณะอนุญาโตตุลาการครบถ้วนคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจยื่นค าขอใช้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด ซ่ึงสถาบนัอาจอนุญาตให้มีการด าเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัดก็ต่อเม่ือเขา้หลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
    (1) คู่พิพาทตกลงกนัใหใ้ชก้ระบวนพิจารณาแบบเร่งรัด หรือ  
    (2) จ  านวนทุนทรัพยใ์นขอ้เรียกร้องและขอ้เรียกร้องแยง้แห่งขอ้พิพาทนั้นไม่
เกินห้าลา้นบาท ให้คู่พิพาทฝ่ายท่ียื่นค าขอใชก้ระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด ส่งส าเนาค า
ขอให้แก่คู่พิพาทอีกฝ่ายหน่ึงแจง้ว่าตนประสงค์ขอใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด 
โดยเร็วภายหลงัจากยืน่ค าขอ 
  การท่ีคู่พิพาทตกลงใช้ข้อบังคบัส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ 
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ในการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ใหถื้อวา่คู่พิพาทยินยอมท่ีจะ
ผูกพนั และด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเร่งรัด ไม่วา่ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมี
ขอ้ความท่ีแตกต่างจากหลกัเกณฑ์การด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ตามภาคผนวกดงักล่าว
หรือไม่119 
  2.2.3.2 สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) 
  การจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ใชห้ลกัเกณฑ์ของจ านวน
ทุนทรัพยใ์นการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ อาจแบ่งประเภทและรูปแบบไดต้าม
ขอ้บงัคบัท่ีใชบ้งัคบัอยูไ่ดด้งัน้ี 
   1) การอนุญาโตตุลาการ 
   การจดัการขอ้พิพาทท่ีมีการเสนอต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ก่อนวนัท่ี 
1 ตุลาคม พ.ศ. 2560120 อยูภ่ายใตแ้นวทางในการด าเนินการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการ
                                                           
119 ขอ้บังคบัส านักงานศาลยุติธรรม ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ้ 3/2 ซ่ึงแก้ไขโดย
ขอ้บงัคบัส านกังานศาลยติุธรรม วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2564 ซ่ึงมีผล
ใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2564 
120 วนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2560 เป็นวนัท่ีขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุน
ทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560 มีผลใชบ้งัคบั ท าให้ขอ้พิพาทท่ีมีจ านวนทุนทรัพยต์ามขอ้เรียกร้องและขอ้เรียกร้อง
แยง้รวมกนัไม่เกินกวา่ 20 ลา้นบาท ซ่ึงมีการเสนอต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการ THAC ตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 
2560 อยูภ่ายใตก้ารจดัการตามขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพย์
ขนาดยอ่ม พ.ศ. 2560 ส่วนขอ้พิพาทท่ีมีทุนทรัพยเ์กินกวา่จ านวนดงักล่าว ใหใ้ชข้อ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
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ตามขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการให้ใชข้อ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการว่าดว้ย
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558  
   จนกระทั่ง เ ม่ื อว ัน ท่ี  1 ตุลาคม  พ .ศ .  2560 ซ่ึ ง เ ป็นวัน ท่ีข้อบังคับสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560 มีผลใช้
บงัคบั ท าให้ขอ้พิพาทท่ีมีจ านวนทุนทรัพยต์ามขอ้เรียกร้องและขอ้เรียกร้องแยง้รวมกนัไม่เกินกว่า 
20 ลา้นบาท ซ่ึงถือเป็นขอ้พิพาทท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อมตามนยัของขอ้บงัคบัฉบบัใหม่น้ี ตอ้งอยู่
ภายใต้การจัดการข้อพิพาทตามแนวทางของข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ  ว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560 โดยถือตามลกัษณะของขอ้พิพาทเป็น
ส าคญั กล่าวคือ หากขอ้พิพาทท่ีมีจ านวนทุนทรัพยต์ามขอ้เรียกร้องและขอ้เรียกร้องแยง้รวมกนัไม่
เกินกวา่ 20 ลา้นบาท ไดเ้สนอต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการ สถาบนัยอ่มสามารถจดัการขอ้พิพาทตาม
แนวทางของขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพย์
ขนาดย่อม พ.ศ. 2560 โดยไม่จ  าตอ้งได้รับความยินยอมจากคู่พิพาทก่อน ภายหลงัคณะกรรมการ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการไดอ้อกขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดี
ท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2561 เพื่อปรับปรุงจ านวนทุนทรัพยท่ี์เรียกร้องให้เหมาะสม
จากจ านวนไม่เกินกวา่ 20 ลา้นบาท เป็นจ านวนไม่เกินกวา่ 35 ลา้นบาท 
   ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนด
หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการไวด้งัน้ี 
    (ก)  คณะอนุญาโตตุลาการ121  
    ใหมี้อนุญาโตตุลาการคนเดียว เวน้แต่  
     (1) คู่พิพาทตกลงกนัให้มีอนุญาโตตุลาการสามคน แต่ไม่ว่าในกรณีใดถ้า
คู่พิพาทตกลง จ านวนอนุญาโตตุลาการไวเ้กินกวา่สามคน ใหมี้อนุญาโตตุลาการเพียงสามคน  
     (2) คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงร้องขอและนายทะเบียนเห็นว่าการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการสามคน จะเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา เม่ือไดค้  านึงถึงความยุง่ยาก ผลกระทบ
แห่งคดีหรือพฤติการณ์อ่ืนใดแห่งคดีแลว้ 

                                                           

ว่าด้วยการให้ใช้ข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 บังคับแก่การ
อนุญาโตตุลาการนั้น ต่อมาไดมี้การเพ่ิมจ านวนทุนทรัพยจ์ากไม่เกินกวา่ 20 ลา้นบาท เป็นจ านวนไม่เกินกว่า 35 
ลา้นบาท โดยขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม (ฉบบัท่ี 
2) พ.ศ. 2561 ซ่ึงใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 5 กรกฎาคม 2561 อนัเป็นวนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
121 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558.  ขอ้ 17-19. 
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    ข้อตกลงท่ีให้อ านาจแก่คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือบุคคลภายนอก หรือ
อนุญาโตตุลาการ ท่ีไดรั้บการตั้งแลว้ เป็นผูต้ ั้งอนุญาโตตุลาการคนใดคนหน่ึง ใหถื้อวา่ขอ้ตกลงเช่น
วา่นั้นเป็นขอ้ตกลงในการเสนอ ช่ืออนุญาโตตุลาการเพื่อด าเนินการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการต่อไป 
    ให้ประธานกรรมการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการโดยเร็ว ไม่วา่จะมีการเสนอช่ือ 
อนุญาโตตุลาการตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนัหรือไม่ก็ตาม  
    ในการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ ให้ประธานกรรมการค านึงถึงคุณสมบติัของ
อนุญาโตตุลาการ ตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั และค านึงถึงการปฏิบติัหนา้ท่ีดว้ยความเป็นอิสระและเป็น
กลาง ตลอดจนความพร้อม ของอนุญาโตตุลาการในอนัท่ีจะปฏิบติัหน้าท่ีดว้ยความรวดเร็วและมี
ประสิทธิภาพดว้ย  
    เม่ืออนุญาโตตุลาการไดรั้บการตั้งแลว้ใหด้ าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได ้
    (ข) การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียว122  
    ในกรณีท่ีก าหนดให้มีคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียว ให้คู่พิพาทแต่ละฝ่าย
เสนอช่ือ บุคคลคนหน่ึงหรือหลายคนให้คู่พิพาทอีกฝ่ายหน่ึงพิจารณา ถา้คู่พิพาททั้งสองฝ่ายตกลง
กนัไดใ้หเ้สนอช่ือบุคคลคนหน่ึงเพื่อใหป้ระธานกรรมการตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการคนเดียวต่อไป  
    ถา้คู่พิพาททั้งสองฝ่ายไม่อาจตกลงกนัไดภ้ายในระยะเวลา 30 วนันบัแต่วนัท่ี
นายทะเบียนรับค าขอเร่ิมตน้คดีใหป้ระธานกรรมการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยเร็ว 
    (ค) การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการสามคน123  
    ในกรณีท่ีก าหนดใหมี้คณะอนุญาโตตุลาการสามคน ใหคู้่พิพาทแต่ละฝ่ายเสนอ
ช่ือ อนุญาโตตุลาการฝ่ายละหน่ึงคนต่อประธานกรรมการ  
    ถ้าคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่เสนอช่ืออนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าด้วยเหตุใด ๆ 
ภายในระยะเวลา 15 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บช่ืออนุญาโตตุลาการจากคู่พิพาทอีกฝ่ายหน่ึง หรือนบัแต่
ว ัน ท่ี มีพฤติการณ์อย่างใด อย่างหน่ึงตามท่ี คู่พิพาทตกลงกัน  ให้ประธานกรรมการตั้ ง
อนุญาโตตุลาการโดยมิพกัตอ้งรอช่ืออนุญาโตตุลาการ จากคู่พิพาทฝ่ายนั้น 
    ให้ประธานกรรมการตั้ งอนุญาโตตุลาการคนท่ีสามซ่ึงเป็นประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการ เม่ือปรากฏวา่  
     (1) คู่พิพาทมิไดต้กลงกนัเก่ียวกบัวธีิการเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการคนท่ีสาม
ไว ้หรือ  

                                                           
122 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558.  ขอ้ 20. 
123 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558.  ขอ้ 21-22. 
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     (2) การเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการคนท่ีสามตามวิธีการท่ีคู่พิพาทตกลงกนั
ไม่สามารถกระท าได ้ภายในระยะเวลา 15 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บช่ืออนุญาโตตุลาการจากคู่พิพาทอีก
ฝ่ายหน่ึง หรือนบัแต่วนัท่ีมี พฤติการณ์อยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั 
    (ง) การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการกรณีมีคู่พิพาทมากกวา่สองฝ่าย124  
    ในกรณีท่ีก าหนดให้มีคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียวและมีคู่พิพาทมากกว่า 
สองฝ่าย ใหคู้่พิพาททุกฝ่ายตกลงร่วมกนัเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการหน่ึงคน  
    ในกรณีท่ีคู่พิพาทไม่อาจตกลงร่วมกันเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการได้ภายใน
ระยะเวลา 30 วนั นบัแต่วนัท่ีนายทะเบียนรับค าขอเร่ิมตน้คดีหรือภายในระยะเวลาท่ีนายทะเบียน
ก าหนด ใหป้ระธานกรรมการ มีอ านาจตั้งคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียว 
    ในกรณีท่ีก าหนดให้มีคณะอนุญาโตตุลาการสามคนและมีคู่พิพาทมากกวา่สอง
ฝ่าย ให้ฝ่ายผูเ้รียกร้องร่วมกนัเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการหน่ึงคน และฝ่ายผูค้ดัคา้นร่วมกนัเสนอช่ือ
อนุญาโตตุลาการหน่ึงคน  
    ในกรณีท่ีคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่อาจเสนอช่ืออนุญาโตตุลาการตามวิธีการท่ี
ตกลงกนัได ้หรือไม่อาจร่วมกนัเสนอช่ือไดภ้ายในระยะเวลา 30 วนันบัแต่วนัท่ีนายทะเบียนรับค า
ขอเร่ิมต้นคดีหรือภายใน ระยะเวลาท่ีนายทะเบียนก าหนด ให้ประธานกรรมการตั้ งคณะ
อนุญาโตตุลาการทั้งสามคนและตั้ง อนุญาโตตุลาการคนหน่ึงเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ 
   2) การอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม 
   การอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม เป็นแนวทางการด าเนินการระงบั
ขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการโดยการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) 
ตามขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม 
พ.ศ. 2560 ซ่ึง “การอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพย์ขนาดย่อม” ตามนัยขอ้บงัคบัดงักล่าว ให้
หมายถึง ขอ้พิพาทท่ีมีจ านวนทุนทรัพย์ตามข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแยง้รวมกันไม่เกินกว่า             
35 ล้านบาท125 ซ่ึงวตัถุประสงค์ของการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อมเพื่อเป็นการ
พัฒนาข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการให้มีระยะเวลาในการด า เ นินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการท่ีสั้นลง และค่าธรรมเนียมและค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ท่ีเหมาะสมกบัจ านวนทุนทรัพยท่ี์

                                                           
124 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558.  ขอ้ 23-24. 
125 ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม พ.ศ. 2560 หมวด 
1 บททัว่ไป ขอ้ 4 ซ่ึงแกไ้ขโดยขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพย์
ขนาดยอ่ม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2561. ขอ้ 3. 
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เรียกร้อง รวมทั้งเป็นการเปิดโอกาสให้ขอ้พิพาทท่ีเรียกเงินหรือค่าเสียหายเป็นจ านวนไม่สูงมากให้
สามารถใชก้ารระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการได ้
   การอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดยอ่ม เป็นแนวทางการจดัการขอ้พิพาท
ท่ีสั้ นและกระชบั ลดขั้นตอนบางประการให้เหมาะสมกบัสภาพของขอ้พิพาท เช่นการก าหนดให้
คณะอนุญาโตตุลาการมีอนุญาโตตุลาการคนเดียว126 และให้คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวินิจฉัย
คดีจากพยานเอกสาร127 โดยคู่พิพาทไม่จ  าตอ้งน าสืบพยานบุคคล128 เป็นตน้ 
   จากการศึกษาข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการสองแห่ง ประกอบด้วย
ขอ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม (TAI) และขอ้บงัคบัของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ (THAC) เห็นวา่รูปแบบและระบบการจดัการขอ้พิพาทมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกนั 
ตั้งแต่เง่ือนไขการเขา้สู่ระบบการจดัการขอ้พิพาทประเภทต่าง ๆ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่มกัน าหลกัเกณฑ์
เร่ืองทุนทรัพยม์าเป็นเง่ือนไขก าหนดประเภทของขอ้พิพาท ซ่ึงจะมีผลต่อเน่ืองถึงค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินการและขั้นตอนกระบวนพิจารณาท่ีมีมากน้อยแตกต่างกนั โดยเฉพาะหลกัเกณฑ์เร่ืองการ
แต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงหากพิจารณาขอ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแลว้ยอ่มเห็น
ได้ว่าขอ้บงัคบัสถาบนัมกัจะก าหนดให้อ านาจการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการเป็นของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ โดยก าหนดให้คู่สัญญาหรือคู่พิพาทมีเพียงแต่สิทธิในการเสนอช่ือบุคคลท่ี
ประสงค์ให้ได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการเท่านั้น รวมถึงกรณีท่ีคู่สัญญาหรือคู่พิพาทไม่
สามารถร่วมกนัแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ ขอ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการยงัได้ก าหนดให้
สถาบนัอนุญาโตตุลาการมีดุลพินิจในการแต่งตั้งบุคคลใดเป็นอนุญาโตตุลาการได้ตามความ
เหมาะสม โดยค านึงถึงคุณสมบติั ความเป็นอิสระและความเป็นกลาง ซ่ึงการพิจารณาบุคคลท่ีจะ
ไดรั้บการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการดงักล่าวจะพิจารณาจากบุคคลท่ี
ข้ึนทะเบียนอนุญาโตตุลาการของสถาบนันั้น ๆ ซ่ึงคู่สัญญาอาจเล็งเห็นได้ว่าบุคคลตามทะเบียน
                                                           
126 ขอ้บังคบัสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560.  
ขอ้ 16. 
127 ขอ้บังคบัสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560.  
ขอ้ 22. 
128แม้การอนุญาโตตุลาการคดีท่ีมีทุนทรัพย์ขนาดย่อมตามข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการในคดีท่ีมีทุนทรัพยข์นาดย่อม พ.ศ. 2560 ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาขอ้พิพาทจาก
เอกสารเป็นหลกั โดยคู่พิพาทไม่จ าตอ้งน าสืบพยานบุคคล แต่ทั้งน้ียอ่มไม่เป็นการตดัสิทธิคู่พิพาทหากยงัมีความ
ประสงคจ์ะน าสืบพยานบุคคลอยูต่่อไป หรือคู่พิพาทอาจตกลงกนัใหส้ถาบนัอนุญาโตตุลาการจดัการขอ้พิพาทตาม
แนวทางของขอ้บังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วยการให้ใช้ขอ้บังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 ก็ได ้
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อนุญาโตตุลาการของสถาบนัแห่งใดจะมีแนวโนม้หรือทศันคติท่ีเป็นคุณประโยชน์แก่รูปคดีของตน
และเป็นปัจจยัท่ีมีผลต่อความไดเ้ปรียบแก่ขอ้พิพาทของคู่สัญญาอยา่งมีนยัยะส าคญั 
 2.2.4 ความสัมพันธ์ระหว่างผู้มีส่วนร่วมในการอนุญาโตตุลาการภายใต้การจัดการของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
 สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นความตกลงระหวา่งคู่สัญญาท่ีก าหนดให้บุคคลคนเดียวหรือ
หลายคนให้มีอ านาจหน้าท่ีวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน ซ่ึงแสดงให้เห็นถึง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลสามฝ่ายประกอบดว้ย คู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายผูเ้รียกร้อง คู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายผู ้
ถูกเรียกร้อง และอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจแบ่งความสัมพันธ์ท่ีเกิดข้ึนได้ 2 ลักษณะ ได้แก่
ความสัมพันธ์ตามสัญญาหลัก ระหว่า ง คู่สัญญาด้วยกัน  และความสัมพันธ์ตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการระหวา่งอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญา นอกจากนั้น หากเป็นการอนุญาโตตุลาการ
โดยสถาบนั กรณียงัก่อให้เกิดผูมี้ส่วนร่วมในการอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมอีกฝ่ายหน่ึง คือ สถาบนั
อนุญาโตตุลาการ ท าให้มีความสัมพนัธ์เกิดข้ึนใหม่อีก 2  ลกัษณะคือ ความสัมพนัธ์ระหวา่งสถาบนั
อนุญาโตตุลาการกับคู่สัญญา และความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันอนุญาโตตุลาการกับ
อนุญาโตตุลาการ  
 ขอบเขตการศึกษาในส่วนน้ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อตรวจสอบรูปแบบท่ีเหมาะสมส าหรับการ
ก าหนดความสัมพนัธ์และการคดัคา้นการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการเท่านั้น จึง
จ ากัดการศึกษาเฉพาะความสัมพนัธ์ท่ีมีเก่ียวข้องกับคู่สัญญาเท่านั้ น ประกอบด้วย (2.2.4.1) 
ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัอนุญาโตตุลาการ และ (2.2.4.2) ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบั
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
  2.2.4.1 ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัอนุญาโตตุลาการ 
  ความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหว่างคู่สัญญากับอนุญาโตตุลาการถูกก าหนดข้ึนโดย
สัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอนุญาโตตุลาการย่อมไดสิ้ทธิและหนา้ท่ีอนัเก่ียวดว้ยกระบวนการทาง
อนุญาโตตุลาการ โดยทฤษฎีทางกฎหมายอนุญาโตตุลาการ สัญญาระหว่างคู่สัญญากับ
อนุญาโตตุลาการมกัเรียกว่า “Receptum Arbitrii” ซ่ึงยงัไม่ปรากฏว่ามีการศึกษาตรวจสอบโดย
หลกัการทางกฎหมายอยา่งเป็นระบบ ท าใหค้วามสัมพนัธ์ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการถูกตีความใน
มุมมองท่ีแตกต่างกนั ไม่ว่าการเป็นสัญญาตวัแทน สัญญาจา้งอิสระ สัญญาให้บริการ แต่สถานะท่ี
อาจถือว่าไดรั้บการยอมรับอย่างแพร่หลายคือ สัญญาท่ีมีลกัษณะเฉพาะ (Sui Generis Agreement) 
สืบเน่ืองมาจากลกัษณะผสมผสานกนัของอนุญาโตตุลาการ ไม่วา่จะเป็นแหล่งท่ีมาและเขตอ านาจ
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ของตนเอง  รวมถึงความจ า เพาะของความสัมพัน ธ์ทางกฎหมายระหว่าง คู่สัญญากับ
อนุญาโตตุลาการ129 
   ลกัษณะของความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัอนุญาโตตุลาการยงัคงมีขอ้ถกเถียงกนั
อยูว่า่ เป็นความสัมพนัธ์ในลกัษณะอยา่งใด โดยหากพิจารณารูปแบบขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
คู่สัญญาท าความตกลงกนัเพื่อให้บุคคลคนเดียวหรือหลายคนท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ี
ขาดขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญาและอนุญาโตตุลาการมีสิทธิไดรั้บค่าธรรมเนียมหรือค่าตอบแทนจาก
การปฏิบติัหนา้ท่ีนั้น โดยแนวคิดของฝ่ายทฤษฎีสัญญาเห็นวา่อนุญาโตตุลาการอาศยัอ านาจท่ีไดรั้บ
มอบหมายจากคู่สัญญาเพื่อท าการวินิจฉัยช้ีขาดโดยมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนนั้น มีลกัษณะเป็น 
สัญญาให้บริการ ความสัมพนัธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญาน้ีจึงเป็นความสัมพนัธ์ใน
ลกัษณะสัญญา (Contractual Relationship) ในขณะท่ีมีความเห็นแยง้จากอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงเห็นวา่ แม้
คู่สัญญาไดท้  าความตกลงมอบหมายอ านาจให้แก่อนุญาโตตุลาการมีอ านาจวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท 
แต่คู่สัญญาคงมิได้ตระหนักถึงการท่ีตนก าลังท าสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกฉบบัหน่ึงและการ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการก็ไม่มีลกัษณะเหมือนกบัการท าสัญญาแต่งตั้งวิชาชีพอยา่งอ่ืนเลย130 ซ่ึงขอ้
ถกเถียงน้ีไดรั้บการยืนยนัโดยศาลองักฤษท่ีไดใ้ห้การยอมรับว่าเม่ือมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
แลว้ อนุญาโตตุลาการยอ่มมีหนา้ท่ีตามสัญญาท่ีจะตอ้งปฏิบติัเพื่อไดรั้บค่าตอบแทน 
  กลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบ Civil Law ถือวา่ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการถูกก าหนด
โดยหลักทัว่ไปตามหลักความรับผิดทางสัญญา131 โดยถือความส าคัญของเง่ือนไขการแต่งตั้ ง

                                                           
129 JELENA S. PEROVIć VUJAčIć.  ( 2019) .  OBLIGATIONS OF ARBITRATORS IN INTERNATIONAL 

COMMERCIAL ARBITRATION.  ( Online).  Available:  https://scindeks-clanci.ceon.rs/data/pdf/2683-

443X/2019/2683-443X1901131P.pdf.  [2022, April 28]. 
130 Sir Michael J. Mustill and Stewart Boyd QC: To proceed by finding a contract and then applying to it the 
ordinary principles of the law of contract will not produce a reliable answer unless a contract really exists to be 
found. Even in the case of a massive reference, employing a professional arbitrator for a substantial remuneration, 
we doubt whether a businessman would, if he stopped to think, concede that he was making a contract when 
appointing the arbitrator. Such an appointment is not like appointing an accountant, architect or lawyer. Indeed it 
is not like anything else at all. อ้างถึงใน Humzah Yazdani.  (2015).  Arbitral Institutions, Arbitrators and the 
Parties: A Complex Relationship.   (Online).  Available: https://courtingthelaw.com/2015/05/28/commentary/ 
arbitral-institutions-arbitrators-and-the-parties-a-complex-relationship/.  [2022, April 30]. 

131 ศาลองักฤษไดย้นืยนัวา่ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สญัญากบัอนุญาโตตุลาการเป็นความสมัพนัธ์ในลกัษณะสัญญา 
จากการยอมรับวา่เม่ือมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแลว้ อนุญาโตตุลาการยอ่มมีอ านาจหนา้ท่ีและความรับผิดตาม
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อนุญาโตตุลาการ สัญญาอนุญาโตตุลาการระหว่างคู่สัญญากับอนุญาโตตุลาการอยู่ภายใต้หลัก
กฎหมายเอกชนท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาให้บริการเพื่อค่าตอบแทนของอนุญาโตตุลาการ                                                  
ซ่ึงความสัมพนัธ์ระหวา่งอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญาไดรั้บการยืนยนัจากศาลองักฤษในหลายกรณี 
เช่น คดี Compagnie Européene de Cerelas SA v. Tradax Export SA, [1986] และคดี K/S Norjarl 
A/S v. Hyundai Heavy Industries Co. Ltd., [1991] ท่ีตัดสินไวใ้นแนวทางเดียวกัน กล่าวคือ เม่ือ
อนุญาโตตุลาการไดย้อมรับการแต่งตั้งแลว้ ถือวา่อนุญาโตตุลาการไดเ้ขา้มาเป็นคู่สัญญาแลว้จึงตอ้ง
ผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้ นด้วย  และศาล อุทธรณ์ย ังได้ ถือหลักว่ า  สัญญา
อนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาทวภิาคีระหวา่งคู่สัญญาในสัญญาหลกั และการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
ซ่ึงมีผลใหอ้นุญาโตตุลาการเขา้มาเป็นคู่สัญญาดว้ย ท าใหเ้กิดเป็นสัญญาไตรภาคีระหวา่งคู่สัญญาใน
สัญญาหลกัและอนุญาโตตุลาการ ในการน้ีอนุญาโตตุลาการจะปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะผูช้ี้ขาดก่ึงตุลา
การ (Quasi-Judicial Adjudicator) 
  2.2.4.2 ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
  ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์
ท่ีได้รับการศึกษาตรวจสอบอย่างจ ากัด แต่อย่างไรก็ตาม Fouchard Gailard Goldman ได้อธิบาย
ความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่างสถาบันอนุญาโตตุลาการกับคู่สัญญา โดยการท่ีสถาบัน
อนุญาโตตุลาการไดเ้สนอร่างขอ้บงัคบัและเผยแพร่ต่อสาธารณะและไดก้ าหนดเง่ือนไขส าหรับการ
ยอมรับขอ้บงัคบัดงักล่าว ขอ้เสนอน้ีถือวา่ไดรั้บการยอมรับเม่ือคู่สัญญาไดต้กลงระงบัขอ้พิพาทผ่าน
ทางสถาบนัอนุญาโตตุลาการซ่ึงไดก้ าหนดไวใ้นสัญญาท่ีท าร่วมกนั กล่าวคือ สัญญายงัไม่สมบูรณ์
จนกว่าสถาบันจะได้รับค าร้องขอให้ด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการจากคู่สัญญา132 และเม่ือ
อนุญาโตตุลาการไดต้อบรับการท าหนา้ท่ีแลว้ อนุญาโตตุลาการยอ่มมีหนา้ท่ีต่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
ดงันั้น หากอนุญาโตตุลาการหรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการไดฝ่้าฝืนหรือละเมิดต่อเง่ือนไขโดยชดั
แจง้หรือโดยนยั (Implied Term) ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ยอ่มก่อให้เกิดความรับผิดตามสัญญา
นั้นได ้

                                                           

สัญญาท่ีจะตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีเพ่ือไดรั้บค่าตอบแทนจากการปฏิบติัหนา้ท่ีนั้น ส่วนศาลสูงสุดสวิสเซอร์แลนด์ได้
ยอมรับความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างอนุญาโตตุลาการกบัคู่สัญญาท่ีเป็นลกัษณะความสัมพนัธ์ทางสัญญา 
โดยปรากฏอยูใ่นค าพิพากษาหลายกรณี 
132 Humzah Yazdani.  ( 2015) .  Arbitral Institutions, Arbitrators and the Parties: A Complex Relationship.  

(Online).  Available: https://courtingthelaw.com/2015/05/28/commentaryF/arbitral-institutions-arbitrators-and-

the-parties-a-complex-relationship/.  [2022, April 30]. 
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  ศาลฝร่ังเศสไดว้นิิจฉยัลกัษณะของความสัมพนัธ์ระหวา่งสถาบนัอนุญาโตตุลาการกบั
คู่สัญญาไว้ในคดี  Société Cubic Defense Systems Inc. v Chambre de Commerce Internationale, 
(2001)133 เม่ือวนัท่ี 20 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 2001 ซ่ึงศาลสูงสุดของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดย้อมรับสัญญา
อนุญาโตตุลาการระหวา่งสถาบนัอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคา้นานาชาติ (ICC) และคู่สัญญา 
โดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ICC มีหนา้ท่ีตามสัญญาท่ีจะตอ้งปฏิบติัการท่ีจ าเป็นในฐานะสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ เช่นการปฏิบติัตามกฎเกณฑข์อ้บงัคบัท่ีใชก้บัการอนุญาโตตุลาการ ดงันั้น สถาบนั
อนุญาโตตุลาการจึงสามารถผิดสัญญาได้ และศาลยงัได้ตั้ งข้อสังเกตในคดีดังกล่าวว่าสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ICC จะต้องรับผิดในการละเมิดต่อสัญญา แต่มิได้เป็นประกันว่าสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ICC จะตอ้งจดักระบวนการอนุญาโตตุลาการท่ีสมบูรณ์แบบ หากแต่เป็นค ามัน่วา่
สถาบันอนุญาโตตุลาการ ICC จะต้องจัดการอนุญาโตตุลาการท่ีมีประสิทธิภาพ การคัดเลือก
อนุญาโตตุลาการท่ีเหมาะสมและเป็นกลาง และตอ้งก ากบัดูแลกระบวนการอนุญาโตตุลาการอย่าง
คลอบคลุม 
  จึงอาจกล่าวได้ว่า  ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญากับอนุญาโตตุลาการและ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญากบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการตามหลกัสากลตั้งอยูบ่นความสัมพนัธ์ใน
ลกัษณะสัญญาเช่นเดียวกนั ดงันั้น การอธิบายหน้าท่ีความรับผิดของคณะอนุญาโตตุลาการและ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการต่อคู่สัญญา จึงถูกก าหนดโดยเง่ือนไขของสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ว่า
เป็นเง่ือนไขโดยชัดแจ้งหรือโดยนัยก็ตาม และหากมีการฝ่าฝืนหรือกระท าผิดสัญญา คณะ
อนุญาโตตุลาการและสถาบันอนุญาโตตุลาการย่อมมีความรับผิดตามสัญญาได้ นอกจากนั้น
ความสัมพนัธ์ในลกัษณะสัญญาดงักล่าวน้ียงัไม่ก่อให้เกิดความแตกต่างระหว่างความรับผิดของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการท่ี มีฐานะเป็นส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐกับสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีจดัตั้งข้ึนโดยภาคเอกชนอีกดว้ย 

2.3 แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่ เกี่ ยวกับ ความสมบูรณ์และอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ 

 หลักทฤษฎีและแนวคิดทางกฎหมายท่ี เก่ียวข้องกับความสมบูรณ์และอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นหลกัการส าคญัท่ีเสริมสร้างความมัน่คงของอนุญาโตตุลาการและเป็น
หลักประกันให้แก่อนุญาโตตุลาการท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงการใช้อ านาจจากองค์กรอ่ืน โดยถูก

                                                           
133 Société Cubic Defense Systems Inc. v Chambre de Commerce Internationale, Cour de Cassation, 1st Civil 
Chamber, 20 February 2001. 
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ก าหนดไวใ้นกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL ขอ้ 16 (1) ซ่ึงก าหนดว่า “คณะอนุญาโตตุลาการ
อาจช้ีขาดตดัสินเขตอ านาจของตนเองได้ รวมถึงข้อคดัค้านใด ๆ ท่ีเก่ียวกับการมีอยู่หรือความ
สมบูรณ์ของขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ เพื่อวตัถุประสงคแ์ห่งการน้ี ใหถื้อวา่สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัเป็นขอ้ตกลงอิสระแยกต่างหากจากขอ้ก าหนดอ่ืนในสัญญาหลกั 
ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการว่าสัญญาหลัก เ ป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์  ย่อมไม่
กระทบกระเทือนต่อสัญญาอนุญาโตตุลาการ” 134 โดยหลกัดงักล่าวประกอบดว้ยหลกัการท่ีส าคญั 2 
ประการ ได้แก่ (2.3.1) หลักความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ 
Severability) และ (2.3.2) หลักการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน (Principle of Competence-
Competence)  

 2.3.1 หลักความ เ ป็น เอก เทศของสัญญาอนุญา โต ตุลาการ  (Separability ห รือ 
Severability)  
 ค าอ ธิบายของส านัก เลขาธิการ  UNCITRAL เ ก่ี ยวกับกฎหมายแม่แบบว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยร์ะหว่างประเทศปี 1985 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมในปี 2006 (Explanatory 
Note by the UNCITRAL secretariat on the 1 9 8 5  Model Law on International Commercial 
Arbitration as amended in 2 006 )  ได้ให้ นิ ย ามของ  “หลักความ เ ป็น เอก เทศของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ” (Separability หรือ Severability) หมายถึง สัญญาอนุญาโตตุลาการถือเป็น
ขอ้ตกลงอิสระแยกต่างหากจากขอ้ก าหนดอ่ืนในสัญญาหลกั ค าตดัสินของคณะอนุญาโตตุลาการวา่
สัญญาหลกัเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ ยอ่มไม่กระทบกระเทือนต่อสัญญาอนุญาโตตุลาการ135 
 หลักความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability)             
มีสาระส าคญัว่า ความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากจากความสมบูรณ์ของ
สัญญาหลกัท่ีมีสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นอยู ่กล่าวคือ แมส้ัญญาหลกัจะไม่สมบูรณ์เน่ืองจากเหตุ
ใด ๆ ท่ีท าให้สัญญาดงักล่าวไม่สามารถใช้บงัคบัไดห้รือเป็นอนัเสียไป ความบกพร่องนั้นย่อมไม่

                                                           
134 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. 
135 Separability means that an arbitration clause shall be treated as an agreement independent of the other terms 
of the contract. As a consequence, a decision by the arbitral tribunal that the contract is null and void shall not 
entail ipso jure the invalidity of the arbitration clause. 
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กระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการแต่อยา่งใด อนุญาโตตุลาการสามารถช้ีขาดวา่
สัญญาหลกัไม่สมบูรณ์หรือตกเป็นอนัเสียไปไดโ้ดยไม่กระทบต่อเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการท่ี
มีอยูต่ามสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีสมบูรณ์ 
 หลกัความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) 
จึงเป็นหลักการรับรองความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากจากสัญญาหลกั 
กล่าวคือ แมส้ัญญาอนุญาโตตุลาการจะถูกบรรจุไวเ้ป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัก็ตาม การท่ีคณะ
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดว่าสัญญาหลกัไม่สมบูรณ์นั้น ย่อมไม่กระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือท าให้อ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีมีอยูโ่ดยสมบูรณ์แลว้ตอ้งเสียไปดว้ย
แต่อยา่งใด    
 หลกัความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) 
น้ีท าให้ปัญหาในกรณีท่ีสัญญาหลกัไม่สมบูรณ์หรือเป็นโมฆะนั้นไม่กระทบกระเทือนต่อความ
สมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง Stephen M. Schwebel ไดอ้ธิบายแนวคิดพื้นฐานของหลกั
ความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) เอาไว ้4 
ประการ136 ดงัน้ี 
  1) เม่ือคู่สัญญาไดต้กลงท าสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว้ คู่สัญญายอ่มมีความประสงค์
ให้อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาททั้งปวงอนัเกิดจากสัญญา รวมถึงการวินิจฉยัถึง
ความถูกตอ้งสมบูรณ์ของสัญญาหลกันั้นดว้ย โดยถือเป็นขอ้สัญญาโดยปริยาย (Implied Term) 
  2) หากยอมรับให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงสามารถกล่าวอา้งเพียงวา่สัญญาหลกัไม่สามารถใช้
บงัคบัไดเ้พื่อกีดกนัอ านาจของอนุญาโตตุลาการท่ีมีตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กรณีเช่นน้ีย่อม
ก่อให้เกิดช่องวา่งแก่คู่สัญญาท่ีจะปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการได ้หลกัความความเป็นเอกเทศของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) จึงมีความจ าเป็นเพื่ออุดช่องวา่งของกรณี
ดงักล่าว 
  3) การท่ีคู่สัญญาเขา้ผูกพนัในสัญญาอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ต้องถือว่าคู่สัญญาได้เข้าผูกพนัตามสัญญา 2 ฉบบั กล่าวคือ ฉบบัแรกหมายถึงสัญญาหลกัซ่ึงมี
สาระส าคญัเป็นการก าหนดหนา้ท่ีหรือมูลหน้ีระหวา่งคู่สัญญา และสัญญาฉบบัท่ีสองยอ่มหมายถึง
สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีวา่ดว้ยการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาหลกัดงักล่าว  
  4) การแยกความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการออกเป็นเอกเทศจากสัญญาหลกั
ตามหลกัความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) ท าให้
                                                           
136 Jack Tsen-Ta LEE.  (1995).  Separability, Competence-Competence and the Arbitrator’s Jurisdiction in 
Singapore.  (Online).  Available: https://ink.library.smu.edu.sg/sol_research/575.  P.422-423.  [2022, May 15]. 
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ทางปฏิบติัของศาลไม่จ  าตอ้งตรวจสอบถึงความถูกตอ้งและคงอยู่ของสัญญาอนุญาโตตุลาการอีก 
แต่ศาลจะท าการตรวจสอบแต่เพียงค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเท่านั้น ส าหรับประเทศไทย หลกั
ความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ Severability) ไดป้รากฏอยู่
ในพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 24137  
 แม้หลักความความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability หรือ 
Severability) อธิบายว่า การท่ีสัญญาหลกัไม่สมบูรณ์หรือเป็นโมฆะนั้นไม่กระทบกระเทือนต่อ
ความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ แต่หากปรากฏวา่สัญญาหลกัตกเป็นโมฆะหรือไม่มีผล
ผูกพนัมาตั้งแต่ตน้ ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ผลแห่งการนั้นยอ่มกระทบกระเทือนต่อความสมบูรณ์ของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการด้วย ซ่ึงมีกรณีศึกษาตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2503/2552 ระหว่าง 
ส านกังานสลากกินแบ่งรัฐบาล กบั บริษทั จาโก จ ากดั ซ่ึงศาลฎีกาเห็นวา่สัญญาโครงการท่ีมีมูลค่า
เกิน 1,000 ลา้นบาท เม่ือยงัไม่มีการปฏิบติัใหถู้กตอ้งตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัวา่ดว้ย
การให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535138 จึงเป็นสัญญาท่ีไม่มีผล
บังคับ คู่สัญญา  ท า ให้ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ มีผลบังคับใช้  ค  า ช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการและค าพิพากษาของศาลท่ีรับบงัคบัตามค าช้ีขาดดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ศาลฎีกาพิพากษาใหย้กค าร้องของบริษทั 
 2.3.2 หลกัการวนิิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน (Principle of Competence-Competence) 
 ค  าอ ธิบายของส านัก เลขาธิการ  UNCITRAL เ ก่ี ยวกับกฎหมายแม่แบบว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยร์ะหวา่งประเทศปี 1985 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมในปี 2006 ไดใ้หนิ้ยามของค า

                                                           
137 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. มาตรา 24 วรรคหน่ึง. บญัญติัวา่ คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจ
วนิิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนรวมถึงความมีอยูห่รือความสมบูรณ์ของสญัญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณ์ของ
การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการและประเด็นขอ้พิพาทอนัอยูภ่ายในขอบเขตอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการได ้และ
เพ่ือวตัถุประสงคน้ี์ใหถื้อวา่ขอ้สญัญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของสญัญาหลกัเป็นขอ้สญัญาแยกต่างหาก
จากสัญญาหลักค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีว่าสัญญาหลักเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์จะไม่
กระทบกระเทือนถึงขอ้สญัญาอนุญาโตตุลาการ 
138 ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไวใ้นค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2503/2552 ว่าพระราชบัญญติัร่วมทุนเป็นบทกฎหมายท่ีมี
วตัถุประสงคใ์หก้ารลงทุนในกิจการของรัฐท่ีมีวงเงินลงทุนสูงไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารพิจารณาของบุคคลคนเดียวหรือ
หน่วยงานเดียวเพ่ือประโยชน์โดยรวมของประเทศ ซ่ึงเป็นบทกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน กรณีจึงตอ้งดว้ยหลกัเกณฑ์ตามมาตรา 26 (2) แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 และ
มาตรา 45 (2) แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงแนวค าวินิจฉัยดงักล่าวสอดคลอ้งกบัแนวค า
พิพากษาของศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขด าท่ี อ.424/2549 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.349/2549 ระหวา่ง ส านกังาน
ปลดัส านกันายกรัฐมนตรี ผูร้้อง (ผูฟ้้องคดี) กบั บริษทั ไอทีว ีจ ากดั ผูค้ดัคา้น (ผูถู้กฟ้องคดี) 
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ว่า “หลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน (Principle of Competence-Competence)” หมายความ
วา่ คณะอนุญาโตตุลาการมีอิสระท่ีจะช้ีขาดตดัสินประเด็นปัญหาเก่ียวกบัขอบเขตอ านาจของตนเอง 
รวมถึงขอ้คดัคา้นใด ๆ ท่ีเก่ียวกบัการมีอยูห่รือความสมบูรณ์ของขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยไม่
ตอ้งน าข้ึนสู่การพิจารณาของศาล139 
 หลักการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน (Principle of Competence-Competence) เป็น
หลกัการส าคญัประการหน่ึงท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 16 (1) ของกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL 
โดยเป็นหลกัท่ีเสริมสร้างความมัน่คงใหแ้ก่อนุญาโตตุลาการซ่ึงไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวางใน
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ ตวัอยา่งเช่น ศาลสูงสุดแห่งสหพนัธรัฐสวสิเซอร์แลนดไ์ดย้อมรับ
และยืนยนัหลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตนในขอ้พิพาท no.4A_461/2019 ระหว่าง State of 
Libya กบั A.______Anonim Sirketi ซ่ึงเผยแพร่เม่ือวนัท่ี 2 พฤศจิกายน 2563 140 เป็นตน้ นอกจากนั้น 
หลายประเทศยงัได้ยอมรับเอากฎหมายแม่แบบอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคา้ระหวา่งประเทศแห่งสหประชาชาติ โดยรวมเอาหลกัการวินิจฉัย
ขอบเขตอ านาจของตนท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมายแม่แบบดังกล่าวเพื่ออนุว ัติการกฎหมาย
ภายในประเทศของตนเอง ซ่ึงรวมถึงประเทศไทยก็ได้น าหลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้ใน
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545141 ดว้ยเช่นกนั 
 หลักการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน142 มีแนวคิดท่ีว่าศาลหรืออนุญาโตตุลาการมี
อ านาจอยา่งสมบูรณ์ท่ีจะสามารถวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนเองได ้โดยแนวคิดดงักล่าวเกิดจาก
การสร้างของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หากปราศจากซ่ึงหลกัการน้ี ศาล
หรืออนุญาโตตุลาการยอ่มไม่อาจวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนเองได ้ซ่ึงหลกัการวินิจฉยัขอบเขต
อ านาจของตนถือเป็นหลกัการทัว่ไปท่ีได้รับการยอมรับทั้งในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบ Common 
Law และ Civil Law แต่อาจมีความแตกต่างกนัในบางประการ โดยประเทศในระบบ Civil Law 
อย่างประเทศฝร่ังเศสไดก้ าหนดให้อนุญาโตตุลาการมีเขตอ านาจอย่างกวา้งขวางท่ีจะวินิจฉัยเขต

                                                           
139 “Kompetenz-Kompetenz” means that the arbitral tribunal may independently rule on the question of whether 
it has jurisdiction, including any objections with respect to the existence or validity of the arbitration agreement, 
without having to resort to a court. 
140 คดีระหวา่ง State of Libya กบั A.______Anonim Sirketi (2019). 
141 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 24. 
142 หลัก  Competence-Competence ห รือบางกรณีอาจ เ รี ยกว่า  หลัก  Autonomy เ ป็นหลักทั่วไปในทาง
อนุญาโตตุลาการ โดยอาจมีช่ือเรียกท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ เช่น ประเทศฝร่ังเศสเรียกวา่ Compétence 
de la Competence ส่วนประเทศเยอรมนีเรียกวา่ Kompetenz-Kompetenz 
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อ านาจของตนได ้ส่วนประเทศในระบบ Common Law ตวัอยา่งเช่นประเทศองักฤษ143 ซ่ึงแมจ้ะไดมี้
การตรากฎหมายเพื่อรับรองความสมบูรณ์ของขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการไวก้็ตาม แต่กฎหมาย
องักฤษยงัก าหนดให้อ านาจศาลท่ีจะเขา้มาแทรกแซงกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการไดม้ากกว่า
กฎหมายของประเทศอ่ืน ๆ144  
 หลกัการพื้นฐานของอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงของคู่สัญญาในรูปแบบของขอ้
สัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงมีสมมติฐานว่าหากกรณีมีความสงสัยเก่ียวกบัความสมบูรณ์ของข้อ
สัญญาอนุญาโตตุลาการหรืออ านาจของอนุญาโตตุลาการ อ านาจวินิจฉยัในประเด็นดงักล่าวจะตก
เป็นของผูใ้ด โดยมีขอ้ถกเถียงส าคญัวา่สมควรให้ศาลเขา้มามีอ านาจในการวินิจฉยัประเด็นดงักล่าว
หรือสมควรท่ีจะให้อนุญาโตตุลาการมีอ านาจวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตนตามข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการได้ ซ่ึงปัญหาดังกล่าวน้ีได้มีความเห็นแบ่งแยกเป็น 2 ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายแรกมี
ความเห็นสนบัสนุนให้อนุญาโตตุลาการควรมีอ านาจวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนเองได ้โดยให้
เหตุผลวา่เม่ือคู่สัญญามอบหมายความไวว้างใจใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทแลว้ 
ก็ไม่ควรน าคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อวินิจฉยัวา่อนุญาโตตุลาการมีอ านาจหรือไม่ และฝ่ายท่ีสองมีความเห็น
วา่อนุญาโตตุลาการไม่ควรมีอ านาจวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนเอง โดยเห็นวา่อนุญาโตตุลาการ
เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียดว้ยในการวนิิจฉยันั้นจึงอาจเกิดการวินิจฉยัท่ีไม่ถูกตอ้งหรือไม่ยุติธรรมข้ึนได้145 
อย่างไรก็ตาม ต่อมาประเด็นขอ้ถกเถียงน้ีไดรั้บขอ้ยุติโดยหลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน
เป็นท่ียอมรับอยา่งกวา้งขวาง ซ่ึงหลกัการน้ีถือเป็นหลกัการส าคญัในการยนืยนัวา่อนุญาโตตุลาการมี
อ านาจท่ีจะวนิิจฉยัขอบเขตอ านาจของตนเองได ้
 อ านาจท่ีจะการวินิจฉัยเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการตามหลกัการวินิจฉัยขอบเขต
อ านาจของตนน้ี รวมถึงอ านาจในการวินิจฉัยความมีอยู่ห รือความสมบูรณ์ของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ อ านาจในการวินิจฉัยความสมบูรณ์ของการตั้งอนุญาโตตุลาการ และอ านาจใน
การวนิิจฉยัประเด็นขอ้พิพาทอนัอยูใ่นขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการ146  

                                                           
143 Jack Tsen-Ta LEE.  (1995).  Separability, Competence-Competence and the Arbitrator’s Jurisdiction in 
Singapore.  (Online).  Available: https://ink.library.smu.edu.sg/sol_research/575.  [2022, May 15]. 
144 สุรีรัตน์ ประจนปัจจนึก.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 107. 
145 ทิพยพ์ิรุณ สุวรรณกูล.  (2544).  อ านาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอ านาจของตนเอง.  วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 15-17. 
146 จิตรดารมย ์รัตนวุฒิ.  (2560).  การยอมรับและบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศสมาชิก
อาเซียน.  ดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจ
บณัฑิตย.์   หนา้ 96. 
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 คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจวินิจฉัยถึงขอ้บงัคบัท่ีจะน ามาใช้กบัการด าเนินกระบวน
พิจารณาได้ด้วย  โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดี  Insigma Technology Co. Ltd v Alstom 
Technology Ltd, [2008] SGHC 134 ไดว้ินิจฉยัวา่ ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีก าหนดให้ SIAC มี
อ านาจจดัการระงบัขอ้พิพาทภายใตข้อ้บงัคบัของ ICC นั้น เป็นขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีถูกตอ้ง
มีผลใชบ้งัคบัและสามารถด าเนินการได้147 
 คดี Insigma Technology Co. Ltd v Alstom Technology Ltd, [2008] SGHC 134 เป็นกรณี
สืบเน่ืองจากสัญญาให้ใช้สิทธิ (License Agreement) ระหว่าง Insigma Technology co. ltd กับ 
Alstom Technology co. ltd โดยในสัญญาดงักล่าวมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงก าหนดให้การ
ระงบัขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการอยูใ่นการจดัการขอ้พิพาทของ SIAC ภายใตข้อ้บงัคบัของ ICC 
ต่อมาเม่ือเกิดข้อพิพาทจากการท่ี Alstom technology co. ltd ได้เสนอข้อพิพาทต่อ SIAC และ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตน และอนุญาโตตุลาการของทั้งสองฝ่ายได้
เสนอช่ือประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอนุญาโตตุลาการทั้งสามได้รับการรับรองจาก SIAC 
แลว้ ต่อมา Insigma Technology co. ltd ไดร้้องขอให้คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเขตอ านาจของ
คณะอนุญาโตตุลาการ และคณะอนุญาโตตุลาการไดมี้ค าวินิจฉัยว่าขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
ก าหนดให้  SIAC มีอ านาจจัดการข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับของ ICC นั้ น  เ ป็นข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีถูกตอ้งมีผลใช้บงัคบัและสามารถด าเนินการได ้และไดป้ฏิเสธขอ้โตแ้ยง้ของ 
Insigma Technology co. ltd ท่ีอา้งว่าคณะอนุญาโตตุลาการประกอบข้ึนตามข้อบงัคบัของ SIAC 
มากกวา่ขอ้บงัคบัของ ICC โดยมีเพียงค ารับรองคณะอนุญาโตตุลาการท่ีกระท าโดยอา้งถึงขอ้บงัคบั
ของ SIAC และการน้ีหากระทบต่อการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด ซ่ึงศาลสูงแห่ง
สหพนัธรัฐสิงคโปร์ไดย้ืนยนัตามค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการดงักล่าว แต่อย่างไรก็ตาม 
กรณีดงักล่าวน้ียงัไม่อาจถือเป็นบรรทดัฐานท่ีสถาบนัอนุญาโตตุลาการจะสามารถจดัการขอ้พิพาท
ภายใตข้อ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งอ่ืนได ้
 หลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน มีหลกัการส าคญั 2 ประการ คือ ประการแรก 
เก่ียวพนัความสามารถของอนุญาโตตุลาการท่ีจะตดัสินขอบเขตอ านาจของตนเอง และประการท่ี
สอง ศาลระหว่างประเทศจะสามารถตดัสินขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการได้ต่อเม่ือคณะ
อนุญาโตตุลาการไดว้ินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตนเองแล้วเท่านั้น แมคู้่สัญญาจะเป็นผูร้้องขอให้
ศาลระหว่างประเทศให้ตดัสินก็ตาม ตวัอย่างเช่น คดีระหว่าง Duro Felguera S.A. v. Gangavaram 
Port Ltd. (2017) 9 SCC 729148 ศาลสูงสุดถือหลักว่าอ านาจการพิจารณาขอบเขตอ านาจของ
                                                           
147 คดีระหวา่ง Insigma Technology Co. Ltd v Alstom Technology Ltd, (2008). 
148 คดีระหวา่ง Duro Felguera S.A. v. Gangavaram Port Ltd. (2017). 
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อนุญาโตตุลาการเป็นอ านาจของอนุญาโตตุลาการ แต่หลกัการดงักล่าวยงัมีขอ้ยกเวน้ดงัปรากฏใน
คดีระหว่าง  Chloro Controls (I) P. Ltd. V. Severn Trent Water Purification Inc. (2008)  4  SCC 
380149 กล่าวคือ บนหลกัการดงักล่าว คณะอนุญาโตตุลาการตอ้งวินิจฉัยเขตอ านาจเหนือขอ้พิพาท
ภายใต้สัญญาอนุญาโตตุลาการ การโต้แย ้งความสมบูรณ์หรือความถูกต้องของสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะต้องไม่เป็นการขดัขวางคณะอนุญาโตตุลาการจากกระบวนการรับฟังและ
ตดัสินช้ีขาดภายในขอบเขตอ านาจ รวมถึงการจดัท าค าช้ีขาดจะสามารถด าเนินการต่อไปไดโ้ดยไม่
จ  าตอ้งรอผลการวินิจฉัยของศาลในเร่ืองเขตอ านาจ นอกจากนั้น หลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจ
ของตนยงัมีขอ้จ ากดัท่ีเกิดจากแนวค าวินิจฉยัของศาลในประเทศต่าง ๆ อีกตวัอยา่งเช่น คดีระหวา่ง 
Kurt Pieckenhagen et al. v. Shaw Satellite G.P. (2012)  SCC Case Information: 34841150 ซ่ึ งศาล
สูงสุดของแคนาดาไดต้ดัสินวา่ การท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดจะอา้งหลกัการวินิจฉยัขอบเขตอ านาจของตน
ได ้คู่สัญญาฝ่ายนั้นตอ้งยอมรับการเป็นคู่สัญญาท่ีผกูพนัตามขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการเสียก่อน151  
 หลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน เป็นหลกัการท่ีให้ความมัน่คงต่อนิติฐานะของ
อนุญาโตตุลาการ โดยศาลมิอาจเขา้มาขอ้งเก่ียววินิจฉยัถึงความสามารถของอนุญาโตตุลาการและ
ความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการได้จนกว่าอนุญาโตตุลาการจะได้วินิจฉัยช้ีขาด
ความสามารถของตนแล้ว หลกัการดงักล่าวเป็นท่ียอมรับอย่างกวา้งขวางโดยอาจเรียกได้ว่าเป็น
ผลกระทบเชิงบวกหรือ Positive Effect ของหลกัการวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตน (ซ่ึงต่อไปจะ
เรียกว่า Positive Effect) ท่ีเป็นหลกัการส าคญัท่ีคงไวเ้พื่ออ านาจของอนุญาโตตุลาการ 152 และได้
ปรากฏอยูใ่นกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL ขอ้ 16 (1) และต่อมาไดมี้การคดัคา้นเขตอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการต่อศาลแลว้ อนุญาโตตุลาการก็ยงัอาจด าเนินกระบวนการและมีค าช้ีขาดต่อไปได้
ตามขอ้ 8 (2) แมว้า่การคดัคา้นดงักล่าวจะยงัอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาลก็ตาม ซ่ึงในหลกัเกณฑ์
ดงักล่าวน้ี หลายประเทศยงัมีแนวทางท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ บางประเทศก าหนดให้เป็นอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการท่ีจะด าเนินกระบวนการต่อไปไดโ้ดยศาลไม่มีอ านาจออกค าสั่งหยดุหรือชะลอการ
ด าเนินการไวก่้อน ในทางตรงกนัขา้มบางประเทศ ตวัอยา่งเช่นประเทศสวสิเซอร์แลนดแ์ละประเทศ

                                                           
149 คดีระหวา่ง Chloro Controls (I) P. Ltd. V. Severn Trent Water Purification Inc. (2008). 
150 คดีระหวา่ง Kurt Pieckenhagen et al. v. Shaw Satellite G.P. (2012).   
151 Thomas G. Heintzman.  (2012).  What Are The Limits Of Competence-Competence For Arbitral Tribunals?.  
( Online) .   Available: https://constructionlawcanada.com/what-are-the-limits-of-competence-competence-for-
arbitral-tribunals/.  [2022, March 22]. 
152 Stavros Brekoulakis.  (2009).  The Negative Effect of Compétence-Compétence: The Verdict Has to Be 
Negative.  (Online).  Available: https://ssrn.com/abstract=1414325.  [2022, May 5]. 
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อังกฤษ ให้อ านาจศาลอย่างเต็มท่ีในการตรวจสอบความถูกต้องและสมบูรณ์ของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ153 แต่ในขณะเดียวกนั ผลแห่งการน้ีย่อมท าให้ศาลยงัไม่อาจเขา้มามีบทบาทหรือ
แทรกแซงกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดต้ราบเท่าท่ีอนุญาโตตุลาการยงัไม่มีค  าช้ีขาด
หรือตดัสินในเร่ืองดงักล่าว ซ่ึงผลลพัธ์ดงักล่าวถูกเรียกว่า ผลกระทบเชิงลบของหลกัการวินิจฉัย
ขอบเขตอ านาจของตนหรือ Negative Effect of Competence-Competence154 (ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า 
Negative Effect) อนัหมายถึงสถานการณ์ท่ีศาลจะตอ้งระงบัการด าเนินกระบวนพิจารณาของตนเอง
และส่งให้คู่กรณีไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการเพื่อให้อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยใน
คราวแรกเก่ียวกบัความมีอยู ่ความถูกตอ้งและขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงอาจกล่าวได้
ว่า แนวคิดเร่ือง Negative Effect จึงมีผลสัมพนัธ์กนักบัแนวคิดเร่ือง Positive Effect โดยความเข็ม
แข็งของแนวคิดเร่ือง Negative Effect ย่อมจะส่งผลให้อนุญาโตตุลาการสามารถใช้อ านาจท่ีเป็น 
Positive Effect ไดอ้ยา่งเตม็ความสามารถยิง่ข้ึน155 

2.4 แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐและนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน 

 ความเป็นนิติบุคคลของรัฐเกิดข้ึนจากหนา้ท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งจดัท าบริการสาธารณะใหแ้ก่
ประชาชน หากรัฐไม่เป็นนิติบุคคล รัฐยอ่มไม่อาจมีความสามารถท่ีจะจดัท ากิจกรรมอนัจ าเป็นต่าง 
ๆ ให้บรรลุต่อหนา้ท่ีดงักล่าวไดเ้ลย  ความเป็นนิติบุคคลของรัฐจึงเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีเกิดมีข้ึน และดว้ย
                                                           
153 Emil Brengesjö.  (2013).  Lis Alibi Pendens in International Arbitration Reflections on the Swedish Position 
in the Context of International Trends and Approaches.  (Online).  Available: https://www.diva-portal.org/ 
smash/get/diva2:661930/fulltext01.pdf?msclkid=3a190271be7111ecb84a6f000b99cf87.  P.24.  [2022, May 2]. 
154 ผลกระทบดา้นลบของหลกั Competence-Competence หรือ Negative Effect of Competence-Competence คือ
อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้งจะตอ้งเป็นผูว้นิิจฉยัเขตอ านาจของตนเป็นคนแรก และถูกตรวจสอบโดยศาล
ในภายหลงั หากเม่ือมีการบงัคบัตามค าช้ีขาดหรือเม่ือขอ้พิพาทมิไดพิ้จารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการ ศาลจะตอ้ง
ปฏิเสธการวนิิจฉยัเขตอ านาจเช่นนั้น เวน้แต่สญัญาอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะ, ไม่สามารถบงัคบั หรือไม่สามารถ
ด าเนินการได้ ดังนั้น ทฤษฎีน้ีจึงให้ความส าคญัอย่างสูงต่อความเป็นอิสระของคณะอนุญาโตตุลาการเพ่ือให้
สามารถวินิจฉยัช้ีขาดขอบเขตอ านาจของตน ซ่ึงไม่เพียงแต่จะท าใหก้ระบวนการเป็นไปดว้ยความสะดวกรวดเร็ว
แต่ยงัช่วยเสริมสร้างความมัน่ใจใหก้บัคู่สัญญาต่อกลไกการระงบัขอ้พิพาทอีกดว้ย แต่ทฤษฎีน้ีไม่อาจมอบอ านาจ
อย่างสมบูรณ์ให้แก่อนุญาโตตุลาการได้หากปรากฏว่าการเ ร่ิมต้นของอนุญาโตตุลาการกล่าวคือสัญญา
อนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะ 
155 John James Barcelo.  (2017).  Kompetenz-Kompetenz and Its Negative Effect – A Comparative View.  
(Online).  Available: https://ssrn.com/abstract=3035485.  [2022, May 4]. 
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เหตุท่ีสถาบนัอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยส่วนใหญ่ไดรั้บการจดัตั้งข้ึนโดยส่วนราชการหรือ
หน่วยงานของรัฐทั้งในรูปแบบของการเป็นส่วนหน่ึงหรือแยกออกเป็นเอกเทศต่างหากจากส่วน
ราชการหรือหน่วยงานของรัฐ ท าให้สถาบนัอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีฐานะเป็นนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน การทบทวนวรรณกรรมในส่วนน้ีมีความประสงค์จะท าการตรวจสอบแนวคิด 
ทฤษฎีท่ีเก่ียวข้อง รวมถึงวตัถุประสงค์ของการจดัตั้ งและสถานะความเป็นนิติบุคคลกฎหมาย
มหาชนเพื่อท าความเขา้ใจความสอดคลอ้งกนัของบทบาทหน้าท่ีของสถาบนัอนุญาโตตุลาการกบั
ความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของสถาบนั ท่ีอาจมีผลกระทบต่อการจดัการขอ้พิพาทของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ 

 2.4.1 แนวคิดว่าด้วยการจัดตั้งสถาบันที่มีอิทธิพลต่อการก าหนดสถานะความเป็นนิติ
บุคคลของรัฐและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
 สังคมในสมยับรรพกาลเป็นสังคมท่ียงัไร้รัฐโดยมีลกัษณะเป็นสังคมชนเผา่ท่ีเกิดจากการ
รวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีสายเลือดเดียวกนั และหวัหนา้เผา่เป็นผูน้ าสังคมชนเผา่ ซ่ึงมีวธีิการไดม้าจาก
การยอมรับให้หัวหน้าเผา่มีอ านาจในการปกครอง โดยช่วงยุคแรกวิธีการไดม้าหรือการยอมรับให้
เป็นหวัหนา้เผา่จะไม่มีความซบัซ้อนมาก โดยคุณสมบติัหรือลกัษณะของหวัหนา้เผา่จะตอ้งเป็นผูน้ า
ท่ีสามารถปกป้องลูกเผ่าได้ มีความเข้มแข็ง มีความสามารถเชิงรบ อนัเป็นคุณสมบติัเฉพาะตวั 
ตรงกนัขา้มหากหวัหนา้เผา่ไม่มีคุณสมบติัน้ี ก็จะไม่ไดรั้บการยอมรับและอาจถูกทา้ทายหรือแยง่ชิง
อ านาจปกครองจากผูท่ี้เขม้แขง็มากกวา่ เม่ือหวัหนา้เผา่ไดรั้บอ านาจทางการปกครอง ซ่ึงต่อมาสังคม
ยุคใหม่ไดแ้บ่งแยกอ านาจปกครองน้ีออกเป็นอ านาจต่าง ๆ เช่น อ านาจไกล่เกล่ียขอ้พิพาท อ านาจ
บริหาร อ านาจตุลาการ และสามารถน าหลกัเกณฑจ์ารีตประเพณีมาใชใ้นสังคมได ้  
 อ านาจปกครองในสังคมชนเผ่าดงักล่าวยงัมิใช่อ านาจอธิปไตยในความหมายของนัก
กฎหมายสมยัใหม่ โดยความเห็นของฌอง โบแดง (Jean Bodin) เห็นว่าอ านาจของหัวหน้าเผ่าเป็น
เพียงอ านาจปกครองเท่านั้น เน่ืองจากอ านาจอธิปไตยเป็นของรัฐ (La souveraineté appartient à 
l'État) ท่ีปกครองโดยพระมหากษตัริยซ่ึ์งเป็นตวัแทนของรัฐ (หรือรัฐกษตัริย)์156 แนวความคิดของฌ
อง โบแดง (Jean Bodin) เป็นท่ีมาของรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย ์โดยไดอ้ธิบายลกัษณะของอ านาจ
อธิปไตยวา่ประกอบดว้ยลกัษณะ 3 ประการไดแ้ก่  ประการแรก อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดท่ี
แสดงความเป็นใหญ่ เป็นอิสระ ไม่ข้ึนตรงต่อผูใ้ด ประการท่ีสอง อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจเด็ดขาด 
และประการท่ีสาม อ านาจอธิปไตยมีความเป็นนิรันดร เป็นองคป์ระกอบซ่ึงเป็นส่ิงท่ีอยูคู่่กบัรัฐ ไม่

                                                           
156 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2564).  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน  (พิมพ์คร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 95. 



78 

จ ากดัอยูก่บัความเฉพาะตวัของบุคคลเท่านั้น157 ดงันั้น ดว้ยลกัษณะของอ านาจอธิปไตยดงักล่าวจึง
เป็นการอธิบายวา่อ านาจปกครองของผูน้ าชนเผา่ท่ียึดติดอยูก่บัความสามารถเฉพาะตวัของผูน้ านั้น
มิใช่อ านาจอธิปไตย 
 ต่อมาเม่ือการรวมตวัเกิดปัญหาจากการท่ีผูป้กครองหรือผูน้ าใช้อ  านาจโดยมิชอบหรือใช้
อ านาจเกินส่วน จึงเกิดแนวคิดการแยกอ านาจปกครองออกจากตวัผูป้กครองหรือผูน้ า อนัน าไปสู่
แนวคิดวา่ดว้ยการจดัตั้งสถาบนั ไดรั้บการเสนอโดยโมริซ โอริย ู(Maurice Hauriou) โดยเสนอวา่รัฐ
เป็นนิติบุคคลท่ีมีสภาพอยู่ตามความเป็นจริงตามแนวคิดของส านกัฎหมายฝ่ายธรรมชาติ158 ซ่ึงศาล
ฎีกาของประเทศฝร่ังเศสก็ไดว้นิิจฉยัยอมรับหลกัการน้ีไวใ้นหลายกรณี159 และรัฐไดจ้ดัตั้งสถาบนัท่ี
อยูภ่ายใตรั้ฐข้ึน รัฐจึงมีสถานภาพและความเป็นอิสระในการด าเนินการต่าง ๆ  
 แนวคิดวา่ดว้ยการจดัตั้งสถาบนั เป็นแนวคิดท่ีเกิดข้ึนเพื่อแยกอ านาจอธิปไตยออกจากตวั
ผูป้กครองมาเป็นขององคก์รหรือรัฐซ่ึงเป็นนามธรรม อ านาจอธิปไตยจึงเกิดข้ึนพร้อมกบัการมีรัฐ
หรือการเกิดข้ึนของรัฐ การใชอ้  านาจอธิปไตยของรัฐจ าตอ้งแปรเปล่ียนความเป็นนามธรรมของรัฐ
ให้เป็นรูปธรรมเพื่อให้รัฐสามารถใช้อ านาจได ้โดยการตั้งตวัแทนมาใชอ้ านาจแทนรัฐ แต่การจะมี
ตวัแทนได้จะตอ้งมีสภาพบุคคลก่อน ดงันั้น ทฤษฎีน้ีจึงก าหนดให้รัฐมีสภาพนิติบุคคล รัฐจึงจะ
สามารถไปตั้งตวัแทนด าเนินการแทนได ้โดยรัฐอาจเป็นนิติบุคคลไดใ้น 2 ลกัษณะ กล่าวคือ  
  1) รัฐเป็นนิติบุคคลโดยผลของกฎหมาย หมายถึงกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดให้รัฐมี
ฐานะเป็นนิติบุคคลโดยชดัแจง้  
  2) รัฐเป็นนิติบุคคลโดยสภาพ หมายถึงกรณีท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดให้รัฐมีฐานะเป็น
นิติบุคคล แต่โดยบริบทท่ีรัฐมีสิทธิหรือหนา้ท่ีบางประการ ท าใหรั้ฐจ าตอ้งมีฐานะเป็นนิติบุคคลโดย
สภาพ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงก าหนดว่าทรัพยท่ี์ไม่มีเจ้าของให้ตกเป็นของ
แผ่นดิน แผ่นดินจึงตอ้งเป็นนิติบุคคลโดยสภาพเพื่อแสดงความเป็นเจา้ของในทรัพยน์ั้นได ้ส่วน
กรณีของกฎหมายระหวา่งประเทศไม่มีการก าหนดให้รัฐเป็นนิติบุคคลโดยผลของกฎหมาย แต่การ
ท่ีรัฐท าสนธิสัญญากนัได ้เน่ืองจากรัฐเป็นนิติบุคคลโดยสภาพ  
 ต่อมาเม่ือสังคมพฒันาเขา้สู่สมยัใหม่ อ านาจรัฐจะไม่ยึดติดกบัตวับุคคลอีกต่อไป อ านาจ
รัฐถูกใชโ้ดยกฎหมายซ่ึงจะก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดากระท าการแทนนิติบุคคล160 
ดว้ยเหตุผลน้ี กษตัริย ์ขุนนาง ประชาชน คณะบุคคล จึงเป็นตวัแทนของรัฐในการใช้อ านาจรัฐได้

                                                           
157 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 156. หนา้ 95-96. 
158 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 156. หนา้ 88. 
159 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2561).  รัฐและนิตบุิคคลมหาชน.  กรุงเทพ: วญิญูชน.  หนา้ 32. 
160 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 36. 
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ทั้งส้ิน ความเป็นนิติบุคคลของรัฐจึงมีปฐมบททางความคิดมาจากแนวคิดว่าดว้ยการจดัตั้งสถาบนั 
กล่าวคือการแยกอ านาจออกจากบุคคลท่ีมีอ านาจ ดว้ยการตั้ง “รัฐ” ท่ีมีความเป็นนามธรรมข้ึนมา 
ดว้ยเหตุน้ี กระทรวง ทบวง กรม จงัหวดั ซ่ึงอยูภ่ายใตโ้ครงสร้างของรัฐตามหลกัการบงัคบับญัชา จึง
ไม่จ  าตอ้งมีฐานะนิติบุคคลอีก หากมีการใชอ้  านาจหรือการกระท าของกระทรวง ทบวง กรม จงัหวดั 
ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนกบัเอกชน เอกชนนั้นยอ่มสามารถฟ้องร้องรัฐให้รับผิดทางปกครองเพื่อ
การใช้อ านาจหรือการกระท าขององค์กรดงักล่าวได้อยู่แล้ว161 แต่การปกครองส่วนทอ้งถ่ินไม่ได้
เป็นผูใ้ตบ้ญัชาของรัฐ รัฐเพียงแต่ก ากบัดูแลการปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้ปฏิบติัตามนโยบายเท่านั้น 
โดยการปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีอิสระในการด าเนินการเพื่อปกครองตนเองและเล้ียงชีพได ้จึงมีความ
จ าเป็นตอ้งให้การปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีความเป็นนิติบุคคลภายใตห้ลกัความเป็นอิสระของการ
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 2.4.2 ทฤษฎเีกีย่วกบัสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐ 
 ทฤษฎีเก่ียวกบัสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐ เป็นทฤษฎีท่ีวา่ดว้ยแนวคิดเร่ืองการมีอยู่
ของสภาพนิติบุคคลของรัฐซ่ึงจะมีผลต่อการเป็นผู ้ทรงสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ของรัฐ โดย                         
นกันิติศาสตร์ไดเ้สนอแนวคิดทฤษฎีว่าดว้ยสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐแยกไดเ้ป็น 4 ทฤษฎี 
ดงัน้ี 
  2.4.2.1 ทฤษฎีท่ีถือวา่นิติบุคคลเป็นส่ิงสมมติ 
  ทฤษฎีท่ีถือวา่นิติบุคคลเป็นส่ิงสมมุติ ถูกน าเสนอโดย ซาวินยี่ (R. Von Savigny) โดย
ถือวา่ นิติบุคคลเป็นส่ิงสมมติ (Fiction)162 ท่ีเกิดข้ึนดว้ยกฎหมาย เพื่อให้สามารถเป็นผูท้รงสิทธิและ
หน้าท่ีได้เช่นอย่างบุคคลธรรมดา ขอบเขตของสิทธิและหน้าท่ีของนิติบุคคลจึงมีเท่าท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวเ้ท่านั้น นิติบุคคลยอ่มไม่อาจแสดงเจตนาไดด้ว้ยตนเอง จึงตอ้งกระท าโดยผูแ้ทนของนิติ
บุคคลซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดา เน่ืองจากนิติบุคคลไม่อาจแสดงเจตนาไดเ้อง จึงตอ้งแสดงออกโดยทาง
ผูแ้ทนของนิติบุคคล ทฤษฎีน้ียงัมีขอ้จ ากดัท่ีไม่สามารถอธิบายความเป็นนิติบุคคลของรัฐได ้แนวคิด
น้ีจึงเส่ือมความนิยมลงในเวลาต่อมา  
  2.4.2.2 ทฤษฎีท่ีถือวา่นิติบุคคลมีสภาพความเป็นอยูอ่ยา่งแทจ้ริง 
  ทฤษฎีท่ีถือว่านิติบุคคลมีสภาพความเป็นอยู่อย่างแทจ้ริง ถูกน าเสนอโดย ซาลยั (R. 
Saleilles) และ โมริซ โอริยู (Maurice Hauriou) เพื่อตอบโตท้ฤษฎีท่ีถือวา่นิติบุคคลเป็นส่ิงสมมุติซ่ึง
ยงัมีขอ้จ ากดับางประกาศ โดยทฤษฎีน้ีเห็นว่านิติบุคคลมีสภาพความเป็นอยูอ่ย่างแทจ้ริง มิใช่เพียง

                                                           
161 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 39. 
162 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 32. 
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ส่ิงสมมติข้ึน163 นิติบุคคลจึงสามารถแสดงเจตนาโดยผูแ้ทนของนิติบุคคลซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาได ้
กฎหมายมิไดท้  าให้นิติบุคคลเกิดข้ึน แต่เป็นเพียงเคร่ืองมือรับรองสภาพความเป็นอยูข่องนิติบุคคล
ซ่ึงเกิดมีอยูแ่ลว้ และก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่าง ๆ เท่านั้น แต่ทฤษฎีน้ียงัมีขอ้ถกเถียงเน่ืองจากสภาพ
ความเป็นอยูข่องนิติบุคคลมิไดป้รากฏชดัดงัเช่นสภาพของบุคคลธรรมดา จึงเป็นการยากท่ีจะพิสูจน์
ถึงความเป็นอยูข่องนิติบุคคล 
  2.4.2.3 ทฤษฎีท่ีปฏิเสธนิติบุคคล 
  ทฤษฎีท่ีปฏิเสธนิติบุคคล ถูกน าเสนอโดย วารัย-ซ็อมมิแยร์ (Vareilles- Sommières) 
แบร์เตเลมี (Barthélémy) และก๊าซตง-แฌซ๊ (Gaston Jeze) ซ่ึงเห็นวา่ เม่ือนิติบุคคลเป็นเพียงส่ิงสมมติ
ข้ึน นิติบุคคลจึงไม่มีอยูจ่ริง164 
  2.4.2.4 ทฤษฎีท่ียอมรับความมีอยูจ่ริงทางเทคนิคของนิติบุคคล 
  ทฤษฎีท่ียอมรับความมีอยูจ่ริงทางเทคนิคของนิติบุคคล อธิบายวา่ ขอ้ถกเถียงเก่ียวกบั
สภาพความเป็นอยูห่รือความมีอยู่ของนิติบุคคลไดยุ้ติลงแลว้ โดยนกันิติศาสตร์ไดย้อมรับเป็นการ
ทัว่ไปแล้วว่า นิติบุคคลมีสภาพเป็นอยู่อย่างแท้จริง165 โดยนิติบุคคลเป็นการรวมกันของบุคคล
ธรรมดาหรือทรัพยสิ์น เพื่อวตัถุประสงคอ์ยา่งหน่ึงอยา่งใด การให้สภาพความมีอยูข่องนิติบุคคลจึง
เป็นวิธีการหรือเทคนิคของกฎหมายท่ีท าให้นิติบุคคลสามารถเป็นผูท้รงสิทธิหนา้ท่ีไดต้ามกฎหมาย 
เพื่อความสะดวกแก่การด าเนินการตามวตัถุประสงคข์องนิติบุคคลนั้น  
 2.4.3 การก าหนดสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนใน
บริบทของกฎหมายต่างประเทศ 
  2.4.3.1 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของสหราชอาณาจกัร 
  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของสหราชอาณาจกัร แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
   1) นิติบุคคลประเภทกลุ่มของบุคคล (Corporation aggregate) 
   นิติบุคคลประเภทกลุ่มของบุคคล อาจประกอบดว้ยกลุ่มบุคคลท่ีมีฐานะเท่าเทียม
กนัเขา้ร่วมกนัในนามของกลุ่มเฉพาะ สามารถมีอ านาจและสิทธิหนา้ท่ีต่าง ๆ ตามกฎหมายไดอ้ยา่ง
ต่อเน่ืองกนั  

                                                           
163 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 32. 
164 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 32. 
165 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 33. 

https://www.bing.com/ck/a?!&&p=d282110003d46e9a142683db509a5d94ffaf85f1227e012f4bcd0a85309ee6e5JmltdHM9MTY1NTI3NTA5OCZpZ3VpZD00ZTUyZmExNS0wNDQ4LTQ3NGItODYxZi1mZjBhNGJiZGVlMGQmaW5zaWQ9NTE3MA&ptn=3&fclid=bd813cc9-ec75-11ec-944b-8ef5f0df5903&u=a1aHR0cHM6Ly9lbi53aWtpcGVkaWEub3JnL3dpa2kvU29tbWklQzMlQThyZXM&ntb=1
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   2) นิติบุคคลประเภทบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว (Corporation sole) 166 
   นิติบุคคลประเภทน้ีจะมีความต่อเน่ืองในแง่ของสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมาย
เช่นเดียวกบันิติบุคคลประเภทแรก แต่เน่ืองจากนิติบุคคลประเภทน้ีมุง้เน้นไปท่ีต าแหน่ง (office) 
เป็นส าคญั จึงอาจมีความไม่ต่อเน่ืองอยู่บา้ง หากบุคคลธรรมดานั้นไม่สามารถปฏิบติัหน้าท่ีหรือ
ต าแหน่งวา่งลง นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนประเภทน้ี ไดแ้ก่ 
    2.1) ราชบลัลงัก ์(The Crown) 
    สหราชอาณาจกัรถือว่าราชบลัลงัก์เป็นนิติบุคคล จึงไม่ถือว่ารัฐเป็นนิติบุคคล
อีก แต่อยา่งไรก็ตาม นกันิติศาสตร์ยงัคงมีแนวคิดวา่รัฐเป็นนิติบุคคลโดยสภาพอยูแ่ลว้ แมไ้ม่มีการ
บญัญติักฎหมายรับรองก็ตาม167 
    2.2) องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
    เดิมการตั้ งองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินของสหราชอาณาจักรเป็นไปตาม 
“Royal Charter” แต่ต่อมาจึงได้มีการตรา “Local Government Act 1972” ข้ึนเพื่อให้มีรูปแบบท่ี
แน่นอนชดัเจนและมีการก าหนดใหเ้ทศบาลมีฐานะเป็นนิติบุคคลดว้ย168 
    2.3) รัฐวสิาหกิจ 
    กฎหมายของสหราชอาณาจกัรได้แบ่งแยกการจดัตั้งรัฐวิสาหกิจออกเป็น 3 
ประเภท ไดแ้ก่ 1. รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมายเฉพาะให้มีฐานะเป็นนิติบุคคล 2. รัฐวิสาหกิจ
ท่ีจดัตั้งข้ึนโดยให้เป้นอ านาจของราชการส่วนกลางหรือองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน และให้มีฐาน
เป็นนิติบุคคล และ 3. รัฐวสิาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดย “Royal Charter” และใหมี้ฐานะเป็นนิติบุคคล169 
  2.4.3.2 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของประเทศฝร่ังเศส    
  นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของประเทศฝร่ังเศส สามารถแบ่งไดเ้ป็น 3 ประเภท 
ไดแ้ก่ 
   1) รัฐ 

                                                           
166 แนวคิดองคก์รทางศาสนาถือเอาผูน้ าทางศาสนาเป็นองคก์รนิติบุคคล กรณีของพระสันตปาปาหรือโป๊ปท่ีเป็น
บุคคลธรรมดาในฐานะท่ีเป็นผูน้ าทางศาสนาประการหน่ึง และในอีกฐานะหน่ึงเป็นองคก์รทางศานาท่ีมีฐานะเป็น
นิติบุคคลอีกประการหน่ึง  
167 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 48. 
168 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 49. 
169 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 49. 
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   ประเทศฝร่ังเศสถือว่ารัฐเป็นนิติบุคคลเดียวท่ีมีอ านาจด าเนินการทางปกครอง170 
โดยความเป็นนิติบุคคลของรัฐถือสภาพความเป็นจริงทางการเมืองและสังคม การก าหนดให้รัฐเป็น
นิติบุคคลถือเป็นหลักการท่ีได้รับการยอมรับทั่วไปและเป็นส่ิงจ าเป็น เพื่อแบ่งแยกอ านาจรัฐ
ต่างหากจากตวับุคคล หลกัการน้ีย่อมก่อให้เกิดความต่อเน่ืองในการด ารงอยู่ของรัฐและท าให้ข้อ
ผูกพนัต่าง ๆ ของรัฐสามารถด าเนินต่อไปไดอ้ยา่งต่อเน่ือง แมบุ้คคลท่ีอยูใ่นต าแหน่งดงักล่าวจะได้
ส้ินไปหรือวา่งลง171 ก็มิไดก้ระทบกระเทือนต่อสถานะและขอ้ผกูพนัของรัฐแต่อยา่งใด  
   เม่ือรัฐมีฐานะเป็นนิติบุคคลแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องก าหนดให้กระทรวง 
ทบวง กรม มีฐานะเป็นนิติบุคคลทบัซ้อนกันอีก ซ่ึงก่อให้เกิดผลดีต่อการปรับเปล่ียนกระทรวง 
ทบวง กรม ท่ีสามารถกระท าไดท้นัต่อการเปล่ียนแปลง172 
   2) องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
   องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นนิติบุคคลท่ีเกิดจากหลกัการกระจายอ านาจทาง
ปกครอง โดยมีอ านาจด าเนินการทางปกครองไดทุ้กเร่ือง เวน้แต่กรณีท่ีมีการระบุไวช้ดัเจนวา่อ านาจ
ดงักล่าวเป็นขององคก์รทางปกครองอ่ืน173  
   องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินตอ้งมีองคป์ระกอบส าคญั 2 ประการ คือ ประการแรก 
ความเป็นอิสระซ่ึงตอ้งมีฐานะเป็นนิติบุคคลและมีเขตพื้นท่ีรับผิดชอบของตนเอง และประการท่ี
สอง ต้องอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของรัฐ โดยอาจแบ่งได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ เทศบาล                              
(la commune) องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (le département) และภาค (la région)174 
   3) องคก์ารมหาชน 
   องค์การมหาชน (établissements publics) เป็นนิติบุคคลท่ีมีอ านาจด าเนินการทาง
ปกครองเฉพาะดา้น175ตามหลกัการกระจายอ านาจทางบริการสาธารณะ โดยมีอ านาจหนา้ท่ี รายได ้
และมีองค์กรในการด าเนินการเป็นของตนเอง 176 โดยยงัคงมีความสัมพนัธ์กับรัฐหรือองค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินในลกัษณะของการอยูภ่ายใตอ้  านาจควบคุมก ากบัของรัฐ177  

                                                           
170 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 46. 
171 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2563).  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง.  กรุงเทพ: วญิญูชน.  หนา้ 83. 
172 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 84. 
173 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 46. 
174 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 171.  หนา้ 86. 
175 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 46. 
176 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 107. 
177 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 171.  หนา้ 87. 
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 2.4.4 การก าหนดสถานะความเป็นนิติบุคคลของรัฐและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนใน
บริบทของกฎหมายไทย 
 การก าหนดสถานะของ “รัฐ” ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นท่ียุติแลว้โดย
ยอมรับวา่ “รัฐ” เป็นนิติบุคคล โดยแสดงออกถึงการท่ีรัฐสามารถเขา้เป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาหรือ
ความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ ได ้รวมถึงการแสดงออกถึงสิทธิความเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นได ้
โดยการยอมรับว่าสถานะความเป็นนิติบุคคลของ “รัฐ” เป็นหลกัสากลทัว่ไป โดยแนวความคิด
ดงักล่าวมีอิทธิพลต่อแนวความคิดและบริบทของกฎหมายไทย ดงัน้ี 
  2.4.4.1 สถานะของ “รัฐ” ของประเทศไทย ในบริบทของกฎหมายระหวา่งประเทศ 
  การยอมรับว่าสถานะความเป็นนิติบุคคลของ “รัฐ” เป็นหลักสากลทัว่ไป รวมถึง
ประเทศไทยในบริบทของกฎหมายระหวา่งประเทศยอ่มมีสถานะเป็นนิติบุคคลเช่นกนั โดยสามารถ
เขา้เป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาต่างๆ รวมถึงการเป็นนิติบุคคลท่ีอาจถูกฟ้องร้องในบริบทของกฎหมาย
ประเทศได ้ตวัอยา่งเช่น กรณีของคดีเขาพระวหิาร ประเทศไทยสามารถข้ึนสู่ศาลโลกได ้หรือกรณีท่ี
ราชอาณาจกัรไทยถูกบริษทัคิงส์เกทยื่นข้อเรียกร้องต่อคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Kingsgate 
Consolidated Ltd, v. The Kingdom of Thailand (2017), PCA Case No. 2017-36.178 เป็นตน้ 
  2.4.4.2 สถานะของ “รัฐ” ของประเทศไทย ในบริบทของกฎหมายไทย 
  แม้ประเทศไทยจะมีสถานะเป็นนิติบุคคลในบริบทกฎหมายระหว่างประเทศ แต่
กฎหมายภายในประเทศกลบัไม่ถือว่าประเทศไทยมีสถานะเป็นนิติบุคคล ดังปรากฏอยู่ในการ
วินิจฉัยของค าพิพากษาศาลฎีกาซ่ึงเคยตดัสินว่าประเทศไทยไม่เป็นนิติบุคคลโดยผลของกฎหมาย 
ประชาชนจึงไม่อาจฟ้องประเทศไทยต่อศาลยุติธรรมได ้จึงอาจกล่าวไดว้่าในบริบทของกฎหมาย
ไทยภายในประเทศ ไม่ถือว่าประเทศไทยมีสถานะเป็นนิติบุคคล ในขณะท่ี กระทรวง ทบวง กรม 
จงัหวดั เดิมสถานะเป็นนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงต่อมาไดมี้การแยกไป
บญัญติัไวต่้างหากในพระราชบญัญติั จดัระเบียบบริหารราชการแผน่ดินฯ  
  การท่ีประเทศไทยหรือสยามในสมยันั้นไม่ไดรั้บอิทธิพลแนวคิดการก าหนดสถานะ
ของ “รัฐ” มาก าหนดให้ประเทศไทยหรือสยามมีสถานะเป็นนิติบุคคล เน่ืองจากการปฏิรูปกฎหมาย
ในสมยัรัชกาลท่ี 5 ไดน้ าเอารูปแบบของตะวนัตกมาใช้ เพื่อให้ไดสิ้ทธิสภาพนอกอาณาเขตคืนมา
จากชาติตะวนัตก และนอกจากการปฏิรูปกฎหมายแลว้ยงัตอ้งปฏิรูปการเมืองการปกครองดว้ย คือ
ต้องการเปล่ียนแปลงจากรัฐโบราณเป็นรัฐสมยัใหม่ด้วย เพื่อให้ชาติตะวนัตกมองว่าสยามเป็น
ประเทศอารยะหรือ modern state และเพื่อหลบเล่ียงลทัธิล่าอาณานิคม โดยการร่างกฎหมายในสมยั

                                                           
178 คดีระหวา่ง Kingsgate Consolidated Ltd, v. The Kingdom of Thailand (2017). 
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นั้น มิไดก้ าหนดใหส้ยามเป็นนิติบุคคล เน่ืองจากรัชกาลท่ี 5 ทรงเห็นวา่รัฐคือพระองค ์พระองคเ์ป็น
บุคคลอยูแ่ลว้ จึงไม่จ  าตอ้งบญัญติัใหส้ยามเป็นนิติบุคคลอีก  
  ส่วนการก าหนดให้กระทรวง ทบวง กรม สุขาภิบาล เป็นนิติบุคคล เน่ืองจากรัชกาลท่ี 
5 ทรงเห็นวา่การท่ีขนุนางหรือขา้ราชบริพารท่ีส่งไปปกครองตามต่างจงัหวดัไดส้ร้างความเดือดร้อน
ให้ประชาชน ท าให้ประชาชนไม่กลา้ฟ้องร้องขุนนางหรือขา้ราชบริพารเหล่านั้น เพราะเกรงวา่การ
ฟ้องร้องบุคคลซ่ึงท างานต่างพระเนตรต่างพระกรรณจะเท่ากบัเป็นการฟ้องกษตัริย ์รัชกาลท่ี 5 จึงสั่ง
ยกเลิก เวียง วงั คลงั นา และจัดการปกครองแบบตะวนัตกทนัที โดยให้ขุนนางหรือขา้ราชบริพาร
เหล่าน้ีไปสังกดัหน่วยงานต่างๆ และใหป้ระชาชนไปฟ้องหน่วยงานตน้สังกดัแทน ดงันั้น กระทรวง 
ทบวง กรม จงัหวดั จึงเป็นนิติบุคคลโดยยึดโยงกบัระเบียบการแบ่งส่วนราชการส่วนกลาง ส่วน
ภูมิภาค และส่วนทอ้งถ่ิน และอาจกล่าวไดว้า่การท่ีกระทรวง ทบวง กรม จงัหวดั  เป็นนิติบุคคลน้ีมี
ท่ีมาจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ส่วนกรณีของการปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้นมีความจ าเป็นตอ้ง
ก าหนดใหมี้สถานะเป็นนิติบุคคลเน่ืองจากการปกครองส่วนทอ้งถ่ินตอ้งมีการหารายไดม้าใชใ้นการ
ด าเนินการในทอ้งท่ีของตนอีกประการหน่ึงดว้ย  
  กรณีจึงอาจกล่าวไดว้่าประเทศไทยได้รับแนวคิดว่าดว้ยการจดัตั้งสถาบนัมีอิทธิพล
ทางความคิดต่อการก าหนดสถานะของ “รัฐ” ในบริบทของกฎหมายระหวา่งประเทศ แต่ในบริบท
ของกฎหมายไทยนั้น ประเทศไทยไม่ได้รับอิทธิพลจากแนวคิดดงักล่าวสืบเน่ืองจากเหตุผลทาง
ประวติัศาสตร์ ณ หว้งเวลาของการปฏิรูปกฎหมายในสมยัรัชกาลท่ี 5 
  การจดัองค์กรของรัฐในระยะแรกเร่ิมมีลกัษณะเป็นการผูกขาดการใช้อ านาจไวท่ี้รัฐ
โดยใช้หลักการรวมอ านาจ (Centralization) เพื่อด าเนินการภารกิจของรัฐในการจัดท าบริการ
สาธารณะต่าง ๆ ซ่ึงอาจแบ่งรูปแบบการจดัองคก์รได ้2 ลกัษณะ ไดแ้ก่ ประการแรก การจดัองคก์ร
เชิงแบ่งงานในรูปแบบของส่วนราชการ กระทรวง ทบวง กรม และประการท่ีสอง การจดัองคก์รเชิง
แบ่งพื้นท่ีการปกครองโดยแบ่งออกเป็นจงัหวดั179 ส่วนการจดัองค์กรของรัฐท่ีใช้หลกัการกระจาย
อ านาจทางปกครอง (Decentralization) อาจแบ่งรูปแบบการจดัองคก์รได ้2 ลกัษณะ ไดแ้ก่ ประการ
ท่ีหน่ึง การจดัองค์กรในเชิงกระจายอ านาจทางเขตแดนพื้นท่ี ซ่ึงแบ่งออกเป็นรูปแบบขององค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน และประการท่ีสอง การจดัองค์กรในเชิงกระจายอ านาจทางกิจการหรืองาน
บริการ ซ่ึงแบ่งออกเป็นรูปแบบของรัฐวิสาหกิจและองค์การมหาชน ท่ีมีความแตกต่างกันคือ 
รัฐวิสาหกิจจะเป็นองคก์รท่ีด าเนินการจดับริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชยกรรม

                                                           
179 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 159.  หนา้ 107. 
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โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อแสวงหาก าไร180 ในขณะท่ีองคก์ารมหาชนจะเป็นองคก์รของรัฐท่ีมีความเป็น
อิสระจากรัฐบาลส่วนกลางแต่อยู่ภายใต้การควบคุมในลักษณะของการก ากับดูแล และมี
ความสามารถในการปรับเปล่ียนการบริหารภายในของตนเอง 181 โดยมีความแตกต่างจาก
รัฐวสิาหกิจท่ีองคก์ารมหาชนจะด าเนินการจดับริการสาธารณะโดยไม่แสวงหาก าไร182 
  ดว้ยรูปแบบการจดัองคก์รของรัฐท่ีมีลกัษณะเป็นการผูกขาดการใช้อ านาจไวท่ี้รัฐ ท า
ให้ภารกิจของรัฐในดา้นการอ านวยความยุติธรรม ซ่ึงรวมถึงภารกิจงานดา้นการอนุญาโตตุลาการ
และระงบัขอ้พิพาท ตกอยูใ่นการจดัการขององคก์รของรัฐ ท าให้กระทรวงยุติธรรมไดมี้การจดัตั้ง
สถาบนัอนุญาโตตุลาการเม่ือปี พ.ศ. 2532 เพื่อรองรับภารกิจงานดงักล่าว โดยเป็นหน่วยงานธุรการ
ของศาลยุติธรรม ภายใต้สังกัดส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ต่อมาเม่ือ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มีผลใชบ้งัคบั จึงไดมี้การจดัตั้งส านกังานศาล
ยุติธรรมแยกออกจากกระทรวงยติุธรรม ท าให้ส านกังานศาลยติุธรรมและกระทรวงยติุธรรมต่างได้
จดัตั้งสถาบนัอนุญาโตตุลาการข้ึนเป็นหน่วยงานในสังกดัหรือภายใตก้ารก ากบัดูแลของตน สถานะ
ทางกฎหมายของสถาบนัอนุญาโตตุลาการทั้งสองแห่งจึงมีความเก่ียวโยงกบัการเป็นส่วนราชการ 
หน่วยงานของรัฐหรือความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ไม่วา่ทางใดทางหน่ึงมาโดยตลอด 
ซ่ึงจะเป็นปัจจยัท่ีมีผลต่อการก าหนดความสัมพนัธ์ในสัญญาอนุญาโตตุลาการต่อไป 
  อยา่งไรก็ตาม ความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ
นั้น มิไดก้ระทบต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารจดัการขอ้พิพาทของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการมิได้ก าหนดความแตกต่างของการ
จดัการขอ้พิพาทระหวา่งสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนกบัสถาบนั
อนุญาโตตุลาการท่ีเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนใหมี้ความแตกต่างกนั ความเป็นนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนจึงมิไดเ้ป็นอุปสรรคต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารจดัการ
ขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ แต่อยา่งไรก็ตาม ความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
ของสถาบนัอนุญาโตตุลาการอาจส่งผลกระทบต่อความความเป็นอิสระและความเป็นกลางของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ183 ซ่ึงจะไดท้  าการวเิคราะห์ประเด็นปัญหานั้นต่อไป  

                                                           
180 กฤษดายทุธ มงักร.  (2560).  สถานะทางกฎหมายและประเภทขององค์การมหาชนไทย.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 36-37. 
181 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 8. 
182 กฤษดายทุธ มงักร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 180.  หนา้ 36-37. 
183 ปัจจัยการพิจารณาเ ร่ืองความเหมาะสมของความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการในการศึกษาน้ี นอกจากจะตอ้งพิจารณากฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการของประเทศท่ีท า
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2.5 แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่เกีย่วกบัค าส่ังทางปกครองกบัค าส่ังรับข้อพพิาทไว้
ภายใต้การจัดการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

 “ค าสั่งทางปกครอง” เป็นรูปแบบหน่ึงของ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเกิดจากการใช้
อ านาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง ซ่ึงค าสั่งทางปกครองถือเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว184

ท่ีมีผลต่อสิทธิและหน้าท่ีของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง โดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่กรณีนั้นดว้ย 
การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองน้ีจะตอ้งเป็นการกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมายและมีความถูกต้อง
เหมาะสมต่อการใชอ้  านาจภายใตว้ิธีปฏิบติัราชการทางปกครองซ่ึงเป็นกระบวนการทางปกครอง ท่ี
เร่ิมตั้งแต่การออกนิติกรรมทางปกครองไปจนถึงการบงัคบัทางปกครอง โดยมีกฎหมายวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครองเป็นกฎหมายท่ีวางหลักเกณฑ์ทัว่ไปเก่ียวกับการปฏิบติัราชการของฝ่าย
ปกครอง  
 ค าสั่งทางปกครอง มีหลกัเป็นท่ียอมรับทัว่ไป ตวัอยา่งเช่น หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส
ไดแ้บ่งนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวออกเป็น 2 ประเภทคือ (1) กฎ (les réglements) ซ่ึงเป็นนิติ
กรรมทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการทัว่ไป และ (2) นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ใช่กฎ (les actes 
administratifs non réglementaires) ซ่ึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการเฉพาะเจาะจง185 
โดยการจ าแนกประเภทดังกล่าวมีความหมายคล้ายคลึงกับค าสั่งทางปกครองและกฎตาม
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กล่าวคือ กฎ (les réglements) มีความ
คลา้ยคลึงกบั “กฎ” ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ส่วนนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีไม่ใช่กฎ (les actes administratifs non réglementaires) มีความคล้ายคลึงกบั “ค าสั่งทาง
ปกครอง” ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 

 

                                                           

อนุญาโตตุลาการแลว้ ยงัอาจมีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาจากวิวฒันาการ แนวคิดและวตัถุประสงค์ของสถาบนั
อนุญาโตตุลาการดงัไดก้ล่าวมาแลว้ในขอ้ 2.1.4 และขอ้ 2.2.1 
184 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2564).  ค าส่ังทางปกครองและการเพิกถอนค าส่ังทางปกครองตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง เปรียบเทียบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.   (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www. 
krisdika.go.th/data/activity/act13812.pdf.  [2565, 22 กมุภาพนัธ์]. 
185 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2564).  ค าส่ังทางปกครองและการเพิกถอนค าส่ังทางปกครองตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง เปรียบเทียบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.   (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www. 
krisdika.go.th/data/activity/act13812.pdf.  [2565, 22 กมุภาพนัธ์]. 
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 2.5.1 ความหมายของค าส่ังทางปกครอง 
 “ค าสั่งทางปกครอง” มีนิยามตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยให้ความหมายว่า (1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็น
การสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล ไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การ
สั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่
หมายความรวมถึงการออกกฎ และ (2) การอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
 เม่ือพิเคราะห์ถึงบทนิยามของ “ค าสั่งทางปกครอง” เห็นว่าไม่รวมถึงการออกกฎด้วย 
ดงันั้น การจะทราบความหมายของ “ค าสั่งทางปกครอง” ไดน้ั้น จึงตอ้งพิเคราะห์ถึงนิยามของ “กฎ” 
ดว้ย ซ่ึงมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดใ้ห้ความหมายวา่ 
“พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือ
บทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น
การเฉพาะ” 
 ดงันั้น กรณีจึงอาจกล่าววา่ “ค าสั่งทางปกครอง” หมายความวา่ การใชอ้  านาจตามกฎหมาย
ของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง                    
โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการ
ถาวรหรือชั่วคราว ท่ีมีผลบงัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ตวัอย่างเช่น ค าสั่งถอน
สัญชาติมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงสถานภาพของบุคคล จึงเป็นค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 616/2545)  ค  าสั่งลงโทษทางวินยัขององค์การส่งเสริม
กิจการโคนมแห่งประเทศไทยเป็นค าสั่งทางปกครอง (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 624/2545)  กรณีท่ีคู่กรณียื่นค าขอให้พิจารณาใหม่ให้ถูกต้อง
ครบถว้นตามเง่ือนไขท่ีก าหนดตามมาตรา 54 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ค าสั่งของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีสั่งในกระบวนการพิจารณาใหม่ย่อมถือว่าเป็นค าสั่ง
ทางปกครองท่ีอาจมีการอุทธรณ์โต้แยง้ต่อไปได้ (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 798/2551)  ประกาศกรมส่งเสริมคุณภาพส่ิงแวดล้อม เร่ือง 
รายช่ือขา้ราชการผูไ้ดรั้บการคดัเลือกให้ส่งผลงานประเมินเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผูเ้ช่ียวชาญ
เฉพาะดา้นส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชน (นกัวชิาการส่ิงแวดลอ้มระดบัเช่ียวชาญ)ฯ เป็นการ
ใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของผูส้มคัรเข้ารับการ
คดัเลือก เป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
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พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 
1312/2557)        
 ส่วนความหมายของค าสั่งทางปกครองตาม (2) วา่ การอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง นั้น 
รองศาสตราจารย ์ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้ให้ความเห็นว่า “ค าสั่งทางปกครองตามความหมาย
ดงักล่าวเป็นการก าหนดโดยฝ่ายบริหารซ่ึงผูร่้างกฎหมายเห็นวา่อาจเกิดความไม่ชดัเจนว่าค าสั่งใด
เป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ ค  าสั่งทางปกครองตามความหมายน้ีจึงไม่อาจถือได้ว่าเป็น
ความหมายหลกั”186 ตวัอยา่งเช่น ประธานรัฐสภาออกค าสั่งให้คู่สัญญาของทางราชการท่ีไม่ปฏิบติั
ตามสัญญาหรือขอ้ตกลงเป็นผูทิ้้งงาน โดยอาศยัอ านาจตามขอ้ 13 แห่งระเบียบรัฐสภาว่าดว้ยการ
พสัดุ พ.ศ. 2555 ประกอบขอ้ 145 ทวิ และขอ้ 145 ฉ แห่งระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 1476/2558) ดงันั้น การพิจารณาวา่ค าสั่งใดเป็นค าสั่งทาง
ปกครองหรือไม่ โดยหลกัยอ่มตอ้งพิจารณาจากความหมายตาม (1) 
 2.5.2 ลกัษณะของค าส่ังทางปกครอง 
 เม่ือได้พิจารณานิยามความหมายของค าสั่งทางปกครองดังกล่าวแล้ว จึงอาจจ าแนก
ลกัษณะส าคญัของค าสั่งทางปกครอง ไดด้งัน้ี 
  1) เป็นการกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี (the official)  
  เน่ืองจากกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบักระบวนการ
ตั้งแต่การออกนิติกรรมทางปกครองไปจนถึงการบงัคบัทางปกครอง ซ่ึงจะตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี
ท่ีใชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจทางปกครองแทนรัฐ โดยมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “เจา้หน้าท่ี” ว่า บุคคล คณะ
บุคคล หรือนิติบุคคล ซ่ึงใชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบใหใ้ชอ้  านาจทางปกครองของรัฐในการด าเนินการ
อยา่งหน่ึงอยา่งใดตามกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการ
อ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม ดงันั้น เจา้หนา้ท่ีจึงอาจเป็นบุคคลธรรมดา คณะบุคคล หรือนิติบุคคลท่ีใช้
อ านาจหรือไดรั้บมอบหมายให้ใช้อ  านาจทางปกครองแทนรัฐในการด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใด
ตามกฎหมาย เจา้หนา้ท่ีจึงอาจหมายถึงเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือเอกชนท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใช้อ านาจ
ปกครองแทนรัฐท่ีเป็นบุคคลธรรมดา (person) คณะบุคคล (college) หรือนิติบุคคล (juristic person) 

                                                           
186 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองส าหรับองค์การปกครองส่วนท้องถิ่น.   
กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้.  หนา้ 30. 
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ก็ได้187 และตอ้งไดรั้บแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งท่ีมีอ านาจท าการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นดว้ย 
ตวัอยา่งเช่น อธิการบดีมหาวิทยาลยัอุบลราชธานีอยูใ่นฐานะเป็นเจา้หนา้ท่ีผูใ้ชอ้  านาจทางปกครอง
ในการด าเนินการพิจารณาผลการสอบสวนวนิยั (แนวความเห็นของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการ
ทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 101/2559)  
  นอกจากนั้น ดร.พชัฌา จิตรมหึมา มีความเห็นเก่ียวกบัขอ้ความในตอนทา้ยของบท
นิยามว่า “ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็
ตาม” หมายความวา่ ผูไ้ดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจปกครองแทนรัฐนั้น อาจเป็นบุคลาการในภาครัฐ 
ภาครัฐวิสาหกิจ หรือภาคกิจการอ่ืนของรัฐ หรือจะเป็นภาคเอกชนซ่ึงเป็นองคก์รท่ีไดรั้บมอบหมาย
ใหใ้ชอ้  านาจปกครองแทนรัฐก็ได้188 
  2) มีลกัษณะเป็นการใชอ้ านาจตามกฎหมาย (administrative power)  
  ค  าสั่งทางปกครองเป็นการใช้อ านาจทางปกครองของรัฐในการด าเนินการอยา่งหน่ึง
อย่างใดตามกฎหมาย ในทางทฤษฎีอ านาจท่ีกฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครองเพื่อใช้อ านาจกระท าการ 
อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
   อ านาจผูกพนั (Mandatory Power) ซ่ึงเป็นการก าหนดวา่หากเกิดขอ้เท็จจริงตามท่ี
กฎหมายก าหนดแลว้ เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งใชอ้  านาจกระท าไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้และ 
   อ านาจดุลพินิจ (Discretionary Power) ซ่ึงให้เจา้หน้าท่ีสามารถตดัสินใจได้ว่าจะ
กระท าการอยา่งใดภายใตข้อ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนเป็นเร่ือง ๆ ไป189  
  ทั้งน้ี การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ี มีตวัอยา่งเช่น ค าสั่งกรมสอบสวนคดี
พิเศษในส่วนท่ีเล่ือนขา้ราชการจ านวน 19 คนให้ด ารงต าแหน่งพนกังานสอบสวนคดีพิเศษ ระดบั 8 
ว เป็นกรณีท่ีอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษใชอ้ านาจตามกฎหมายซ่ึงมีผลกระทบต่อสถานภาพของ
สิทธิหรือหนา้ท่ีของผูรั้บค าสั่ง จึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองใน

                                                           
187 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2564).  ค าส่ังทางปกครองและการเพิกถอนค าส่ังทางปกครองตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง เปรียบเทียบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.   (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www. 
krisdika.go.th/data/activity/act13812.pdf.  [2565, 22 กมุภาพนัธ์]. 
188 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2564).  ค าส่ังทางปกครองและการเพิกถอนค าส่ังทางปกครองตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง เปรียบเทียบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.   (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www. 
krisdika.go.th/data/activity/act13812.pdf.  [2565, 22 กมุภาพนัธ์]. 
189 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2558).  การปฏิบัติราชการทางปกครอง.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www. 
krisdika.go.th/data/activity/act13812.pdf.  [2565, 22 กมุภาพนัธ์]. 
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เร่ืองเสร็จท่ี 1034/2559) ดงันั้น หากเจา้หนา้ท่ีใชอ้  านาจอ่ืนท่ีมิใช่อ านาจรัฐ เช่นการท่ีหน่วยงานของ
รัฐท าสัญญาว่าจา้งเอกชนด าเนินการก่อสร้างอาคาร แต่เอกชนผิดสัญญาท างานไม่แลว้เสร็จหรือ
ล่าชา้ หน่วยงานของรัฐมีอ านาจตามสัญญาท่ีจะเรียกร้องค่าปรับกรณีท่ีเอกชนผิดสัญญา มิใช่การใช้
อ านาจของรัฐ ย่อมไม่อาจถือได้ว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 118/2551) 
เป็นตน้ นอกจากนั้น มีขอ้สังเกตวา่เจา้หนา้ท่ีกระท าการโดยใชอ้ านาจอ่ืนเช่นอ านาจนิติบญัญติัหรือ
อ านาจบริหารท่ีครอบคลุมถึงอ านาจปกครองด้วย การใช้อ านาจนั้นก็ไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง
เช่นกนั ตวัอยา่งเช่น ค าสั่งของอยัการสูงสุดท่ีไม่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ของผูอุ้ทธรณ์ในเร่ืองขอรับ
เงินค่าตอบแทนเหมาจ่ายแทนการจดัหารถประจ าต าแหน่ง มีลกัษณะเป็นเพียงค าสั่งเก่ียวกับการ
ปฏิบติัราชการทัว่ไปท่ีมิไดเ้ป็นการใชอ้  านาจอนัมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ จึงไม่เป็นค าสั่ง
ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนว
ความเห็นของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 404/2553) 
  3) มีวตัถุประสงคเ์พื่อก าหนดสภาพทางกฎหมาย (legal condition)  
  ลักษณะส าคัญของค าสั่งทางปกครองจะต้องเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ก่อตั้ งนิติ
สัมพนัธ์หรือสถานะทางกฎหมาย ตวัอยา่งเช่น การท่ีกองบญัชาการศึกษาประกาศรายช่ือขา้ราชการ
ต ารวจชั้นประทวนผูไ้ดรั้บคดัเลือกเขา้รับการฝึกอบรมเพื่อแต่งตั้งเป็นขา้ราชการต ารวจชั้นสัญญา
บตัร ถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง   
พ.ศ. 2539 เพราะเป็นการใชอ้ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการก่อตั้งสิทธิหรือกระทบ
ต่อสถานภาพของสิทธิของขา้ราชการต ารวจชั้นประทวนในการไดรั้บหรือไม่ไดรั้บคดัเลือกเขา้รับ
การฝึกอบรมเพื่อแต่งตั้งเป็นขา้ราชการต ารวจชั้นสัญญาบตัร (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 1030/2554) แต่หากการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีดงักล่าว
มิไดเ้ป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล การใช้อ านาจนั้นย่อมไม่เป็นค าสั่งทาง
ปกครอง ตวัอยา่งเช่น การสั่งการของอธิบดีกรมป่าท่ีอนุมติัจดัตั้งโครงการป่าชุมชน ซ่ึงเป็นเพียงการ
ใช้อ านาจเพื่อบ ารุงรักษาป่า มิได้มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างเจา้หน้าท่ีของรัฐกับ
ราษฎรในพื้นท่ีป่าชุมชน ค าสั่งอนุมติัให้จดัตั้งโครงการป่าชุมชนทั้ง 2 โครงการของอธิบดีกรมป่า
ไม ้จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 
772/2551)   
  ลกัษณะของค าสั่งทางปกครองดงักล่าวน้ีมีความเหมือนกบักฎ แต่แตกต่างกบัการ
ปฏิบติัการทางปกครองท่ีเป็นการกระท าทางกายภาพโดยไม่มุ่งเน้นถึงการก่อตั้งนิติสัมพนัธ์หรือ
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สถานะทางกฎหมาย190 เช่น กวาดถนน ดบัเพลิง เป็นตน้ และหลกัการเดียวกันน้ียงัมีผลให้การ
พิจารณาทางปกครองซ่ึงเป็นขั้นตอนท่ียงัไม่ก่อให้เกิดการตั้งนิติสัมพนัธ์ทางกฎหมาย ไม่เป็นค าสั่ง
ทางปกครองเช่นเดียวกนั ตวัอยา่งเช่น ประกาศรายช่ือผูส้อบผา่นขอ้เขียนและให้เขา้ทดสอบความ
เหมาะสมกับต าแหน่ง ในการรับสมัครและคดัเลือกข้าราชการต ารวจชั้นประทวนเข้ารับการ
ฝึกอบรม เพื่อแต่งตั้ งเป็นข้าราชการต ารวจชั้นสัญญาบตัรฯ ยงัไม่มีผลเป็นการก่อตั้ งสิทธิหรือ
กระทบต่อสถานภาพของสิทธิของขา้ราชการต ารวจชั้นประทวนผูมี้รายช่ือตามประกาศดงักล่าวใน
การไดรั้บหรือไม่ไดรั้บคดัเลือกเขา้รับการฝึกอบรมแต่อย่างใด เพราะขา้ราชการต ารวจผูมี้รายช่ือ
จะตอ้งเขา้ทดสอบความเหมาะสมกบัต าแหน่งโดยวิธีสอบสัมภาษณ์ต่อไป หากสอบสัมภาษณ์ผา่น 
จึงจะไดรั้บคดัเลือกเขา้รับการฝึกอบรม จึงเป็นเพียงกระบวนการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา 5 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเป็นกระบวนการด าเนินการของ
เจา้หน้าท่ีท่ีเป็นสาระส าคญัอนัจะน าไปสู่การจดัท าค าสั่งทางปกครองในขั้นตอนสุดท้าย (แนว
ความเห็นของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 1030/2554)   
  4) เกิดผลเฉพาะกรณี (particular case)  
  เน่ืองจากนิยามของ “ค าสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป 
โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ดงันั้น ค าสั่งทางปกครองจึงมี
ลกัษณะตรงกนัขา้ม กล่าวคือ ค าสั่งทางปกครองจะมีผลเฉพาะกรณีและเฉพาะบุคคล โดยบุคคล
ดังกล่าวนั้ นอาจหมายถึงบุคคลหลายคนหรือกลุ่มบุคคลในคราวเดียวกัน เรียกว่า Collective 
Decision191 แต่หากการใชอ้  านาจดงักล่าวมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยมิไดมุ้่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่
กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ การใช้อ านาจดงักล่าวย่อมไม่ใช่  “ค าสั่งทางปกครอง” แต่มี
ลกัษณะเป็น “กฎ” ตวัอยา่งเช่น ร่างเทศบญัญติัเทศบาลนครสุราษฎร์ธานี เร่ือง ก าหนดบริเวณห้าม
ก่อสร้างฯ เป็นขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินท่ีได้ตราข้ึนเพื่อให้มีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบัอาคารบางชนิด
หรือบางประเภทท่ีอยูใ่นทอ้งท่ีเขตเทศบาลนครสุราษฎร์ธานี โดยมิไดมุ้่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณี
ใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ เทศบญัญติัดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็น “กฎ” ตามบทนิยามในมาตรา 5 
แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 1183/2558) 
  5) มีผลออกไปภายนอกโดยตรง (direct external effect)  

                                                           
190 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 186.  หนา้ 32. 
191 จิตรกร จะตุเทน.  (ม.ป.ป.).  การกระท าทางปกครอง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocpb.go.th/ 
download/article/article_20180223091318.pdf.  [2022, 26 กมุภาพนัธ์]. 
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  ลกัษณะส าคญัน้ีเป็นองคป์ระกอบท่ีมีความส าคญัต่อการมีผลของค าสั่งทางปกครอง 
โดยมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้ค  าสั่งทาง
ปกครองใหมี้ผลใชย้นับุคคลตั้งแต่ขณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้เป็นตน้ไป ดงันั้น ค าสั่งทางปกครองจึงตอ้ง
มีผลออกไปภายนอก หากยงัไม่มีการแจง้ค าสั่งทางปกครองออกไป ย่อมเป็นเพียงการเตรียมการ
หรือพิจารณาเพื่อออกค าสั่งทางปกครอง192 ตวัอยา่งเช่น การท่ีอธิการบดีมหาวิทยาลยัอุบลราชธานี
พิจารณาผลการสอบสวนวินยัเป็นการเตรียมการและการด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีเพื่อจดัให้มีค  าสั่ง
ทางปกครอง จึงเป็นการพิจารณาทางปกครอง (แนวความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 101/2559) หรือการบริหารจดัการภายในหน่วยงานรัฐ การใช้อ านาจ
ดังกล่าวย่อมไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง ตวัอย่างเช่น การอนุมติัยอ้นหลังให้พนักงานเจ้าหน้าท่ี
ก่อสร้างท่าเทียบเรือเป็นการด าเนินการภายในขององคก์รฝ่ายปกครอง จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (แนวความเห็นของคณะกรรมการวธีิ
ปฏิบติัราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จท่ี 5/2553) 
 2.5.3 ค าส่ังรับข้อพพิาทไว้ในการจัดการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
 ค  าสั่งรับขอ้พิพาทไวใ้นการจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ถือเป็นขั้นตอนส าคญั
ของการด าเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการภายใตก้ารจดัการของสถาบนั เน่ืองจากเป็น
ขั้นตอนของการเร่ิมตน้การด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการและก่อให้เกิดสิทธิหน้าท่ีในกระบวน
พิจารณาของคู่สัญญา  
 เม่ือคู่สัญญาไดต้กลงท าสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยระบุใหก้ารจดัการขอ้พิพาทอยูภ่ายใต้
การจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดแห่งหน่ึงแลว้ หากเกิดขอ้พิพาทข้ึน คู่สัญญาย่อม
ต้องเสนอข้อพิพาทของตนต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการท่ีได้ระบุไวใ้นสัญญา ซ่ึงหากสถาบัน
อนุญาโตตุลาการได้ตรวจสอบแล้วว่าสัญญามีข้อก าหนดให้ใช้การระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการและสัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวสมบูรณ์และสามารถใช้บงัคบัได ้สถาบนั
อนุญาโตตุลาการจะมีค าสั่ง รับข้อพิพาทไว้ในการจัดการของสถาบันโดยอาศัยข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการระหว่างคู่สัญญาและข้อบังคับของสถาบัน อันถือว่ากระบวนการทาง
อนุญาโตตุลาการไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนแลว้ สถาบนัอนุญาโตตุลาการยอ่มเกิดอ านาจหนา้ท่ีและความรับผิด
ตามความสัมพนัธ์ในลกัษณะสัญญา และในขณะเดียวกนั ผลของการมีค าสั่งรับขอ้พิพาทไวใ้นการ
จัดการของสถาบันย่อมผูกพันคู่สัญญาในการด าเนินกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการตาม
ขอ้บงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตุลาการต่อไป  

                                                           
192 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 186.  หนา้ 33. 
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 อยา่งไรก็ตาม กรณีของค าสั่งรับขอ้พิพาทไวใ้นการจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศไทย ศาลปกครองสูงสุดไดเ้คยมีแนวการวินิจฉยัตามค าสั่งท่ี 1/2562, 2/2562 และ 3/2562 
โดยวินิจฉัยว่า ค  าสั่งของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีให้รับค าเสนอขอ้พิพาทไวพ้ิจารณาเป็นค าสั่ง
ทางปกครอง แต่เป็นเพียงการเร่ิมตน้กระบวนการระงบัขอ้พิพาทเท่านั้น ซ่ึงหากคู่สัญญาประสงค์
โต้แยง้ค าสั่งดังกล่าวของสถาบนัอนุญาโตตุลาการได้ต่อเม่ือคณะอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัย
ขอบเขตอ านาจของตนตามมาตรา 24 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และตาม
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 1/2562 ยงัไดส้ร้างบรรทดัฐานเก่ียวกบัสถานะของการใชอ้ านาจของนาย
ทะเบียนในการพิจารณาสั่งรับหรือไม่รับค าขอเร่ิมตน้คดี เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายและเป็น
การใชอ้ านาจทางปกครองอยา่งหน่ึงอีกดว้ย 

2.6 แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิของผู้เร่ิมต้นคดีและการด าเนินกระบวนพิจารณา
หลายแห่ง 

 การเร่ิมตน้กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการมีความสัมพนัธ์กบัสิทธิของผูเ้ร่ิมตน้คดี โดย
สิทธิของผูเ้ร่ิมตน้คดีย่อมหมายถึงสิทธิในการเขา้ถึงศาล อนุญาโตตุลาการหรือระบบกฎหมายการ
ด าเนินคดี ซ่ึงหากสิทธิเรียกร้องหรือขอ้พิพาทนั้นอยูใ่นเขตอ านาจของศาลหรือองคก์รวินิจฉยัช้ีขาด
มากกวา่หน่ึงแห่งข้ึนไป ผูเ้ร่ิมตน้คดียอ่มมีสิทธิในการเลือกเขา้ถึงศาล อนุญาโตตุลาการหรือระบบ
กฎหมายการด าเนินคดีท่ีแตกต่างกนั การทบทวนวรรณกรรมในส่วนน้ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อท าความ
เข้าใจพื้นฐานของสิทธิของผูเ้ร่ิมต้นคดีท่ีจะเลือกการเข้าถึงศาล อนุญาโตตุลาการหรือระบบ
กฎหมายตามหลกั Forum Shopping ซ่ึงมีความสัมพนัธ์ในเชิงเหตุท่ีอาจก่อให้เกิดปัญหาการเร่ิมตน้
กระบวนการซ ้ าซอ้นหรือการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน (Parallel Proceedings)  

 2.6.1 หลกั Forum Shopping 
 ค าวา่ Forum Shopping ใชอ้ธิบายถึงสภาวการณ์ท่ีสิทธิเรียกร้องหรือขอ้พิพาทอยูข่อบเขต
อ านาจขององคก์รวินิจฉยัช้ีขาดหลายแห่ง ซ่ึงผูมี้สิทธิฟ้องคดีสามารถใชเ้ลือกใชสิ้ทธิฟ้องต่อองคก์ร
แห่งใดก็ไดเ้พื่อประโยชน์สูงสุดของฝ่ายตน ซ่ึงเป็นการเปรียบเปรยถึงพฤติกรรมการเลือกใชจ่้ายใน 
“ตลาด” โดยประกอบดว้ยเง่ือนไข 2 ประการ ไดแ้ก่  
  ประการแรก องค์กรวินิจฉัยช้ีขาดหรือศาลท่ีมีอ านาจวินิจฉัยสิทธิเรียกร้องหรือข้อ
พิพาทจะตอ้งมีมากกวา่หน่ึงแห่ง และ 
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  ประการท่ีสอง ระบบกฎหมายจะตอ้งมีความแตกต่างกนัเพื่อเป็นแรงจูงใจให้ผูมี้สิทธิ
ฟ้องคดีตอ้งตดัสินใจเพื่อแนวโนม้ท่ีจะไดเ้ปรียบทางคดีหรือเพื่อประโยชน์ท่ีดีกวา่193 
 กรณีของ Forum Shopping อาจข้ึนไดท้ั้งกรณีท่ีเป็นองคก์รวินิจฉยัช้ีขาดท่ีอยูใ่นประเทศ
เดียวกนั (Domestic Forum Shopping) เช่นกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา การยืน่ฟ้องคดีต่อศาลมล
รัฐ (State Court) และศาลของรัฐบาลกลาง (Federal Court) มีกฎขั้นตอนท่ีแตกต่างกนั และในบาง
กรณียงัอาจใช้กฎหมายท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัด้วย การเลือกใช้สิทธิของโจทก์จึงอาจอาศยั
ประโยชน์จากความแตกต่างดงักล่าวเพื่อประโยชน์แก่ตนเองได ้หรือกรณีการใช้สิทธิต่อศาลท่ีอยู่
ต่างประเทศกนั (International Forum Shopping) เช่น การใชสิ้ทธิเรียกร้องในกลุ่มประเทศ Common 
Law ซ่ึงมีแนวคิดเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) อาจมีแนวโน้มท าให้โจทก์ไดรั้บ
ค่าสินไหมทดแทนมากกวา่การยืน่ฟ้องต่อศาลในกลุ่มประเทศ Civil Law ซ่ึงไม่มีแนวคิดค่าเสียหาย
ดงักล่าว เป็นตน้ 
 นอกจากนั้น Forum Shopping ยงัอาจเกิดไดข้ึ้นไดท้ั้งในการด าเนินคดีทางแพ่ง ทางอาญา 
รวมถึงการด าเนินการอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Forum Shopping) ตวัอยา่งเช่น อนุญาโตตุลาการท่ี
ไม่ได้เกิดจากความสัมพนัธ์ทางสัญญาความสัมพนัธ์ แต่เกิดจากกฎหมายระหว่างประเทศหรือ
สนธิสัญญาว่าด้วยการส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaty-BIT) ซ่ึงให้
สิทธินกัลงทุนท่ีอา้งวา่ไดรั้บความเสียหายจากการกระท าของประเทศผูรั้บการลงทุนสามารถน าขอ้
พิพาทการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ194 หรือกรณีท่ีข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการไม่มีความชดัเจนหรือไม่มีการระบุสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีมีอ านาจจดัการขอ้
พิพาทไวเ้ป็นการเฉพาะ 
 กรณีจึงอาจกล่าวไดว้า่ Forum Shopping มีความเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบของพฤติกรรมเชิงกล
ยทุธ์ (Form of Strategic Behavior) ท่ีจะประเมินความไดเ้ปรียบในการเขา้ถึงศาลและระบบกฎหมาย
การด าเนินคดี195ของโจทกห์รือผูเ้ร่ิมตน้คดี 

                                                           
193 Christopher A. Whytock.  (2011).  THE EVOLVING FORUM SHOPPING SYSTEM.  (Online).  Available:  
https://www.researchgate.net/publication/228212888_The_Evolving_Forum_Shopping_System.  [16/6/2022]. 
194 Richard H. Kreindler.  (2005).  Arbitral forum shopping.  (Online).  Available: https://www.shearman.com/~/ 
media/Files/NewsInsights/Publications/2005/07/Arbitral-ForumShopping/Files/Publikation/FileAttachment/ 
Arbitral-Forum-Shopping--263.pdf?msclkid=47ad0b42be7511ec9413b5647b2ccc25.  [2022, June 9]. 
195 Christopher A. Whytock.  (2011).  THE EVOLVING FORUM SHOPPING SYSTEM.  (Online).  Available:   
https://www.researchgate.net/publication/228212888_The_Evolving_Forum_Shopping_System. [2022, June 
16]. 
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 2.6.2 การด าเนินกระบวนพจิารณาแบบคู่ขนาน (Parallel Proceedings) 
 การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน (Parallel Proceedings) ในการศึกษาน้ี มิไดใ้ช้
ค  าว่า ฟ้องซ้อนหรือด าเนินกระบวนพิจารณาซ ้ า ซ่ึงเป็นค าท่ีใช้อย่างแพร่หลายอยู่ในกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง และพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ก็ไม่มีบทบญัญติัว่าดว้ยฟ้อง
ซ้อนหรือด าเนินกระบวนพิจารณาซ ้ าแต่อยา่งใด ดงันั้น เพื่อมิให้เกิดความสับสน การศึกษาน้ีจึงได้
ก าหนดค าว่า “การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน” (Parallel Proceedings) เพื่อให้ความ
หมายถึงกรณีท่ีมีการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการตั้งแต่สองกระบวนการข้ึนไปในเวลาเดียวกนั 
โดยกระบวนการทั้งสองยงัคงอยู่ระหว่างการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการต่างคณะด้วย
เช่นเดียวกนั 
 ความหมายของ “การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน” (Parallel Proceedings) ไม่มี
บทนิยามหรือค าจ ากดัท่ีใชเ้ป็นสากล แต่ไดมี้ความพยายามให้บทจ ากดัความโดยนกันิติศาสตร์และ
นกัวชิาการ เช่น 
  the International Law Association (ILA) ไดใ้หค้  าอธิบายวา่ 
  “กระบวนพิจารณาท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลภายในประเทศหรือคณะ
อนุญาโตตุลาการอ่ืน ซ่ึงมีคู่ความและประเด็นใดประเด็นหน่ึงหรือหลายประเด็นเหมือนหรือคลา้ย
กบักระบวนพิจารณาอ่ืนท่ีมีอยูก่่อนกระบวนพิจารณาปัจจุบนั”196 197 
  หรือ การให้ค  าจ  ากดัความเพื่อวตัถุประสงคข์องการบงัคบัใชบ้ทบญัญติัของกฎหมาย 
เช่น 
   Code of Federal Regulations (CFR) ของสหรัฐอเมริกา US § 12.24 ไดก้ าหนดให้ 
“parallel proceeding” หมายถึงกรณีดงัน้ี 
    “(ก) บทนิยาม เพื่อวตุัประสงคข์องมาตราน้ี การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบ
คู่ขนานใหห้มายรวมถึง: 
     (1) กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาทางแพ่งใน
ศาล, ท่ีเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทฝ่ายหน่ึงหรือหลายฝ่ายเป็นคู่ความ, ซ่ึงอยูร่ะหวา่งด าเนินการในเวลาท่ีมี

                                                           
196 “[P]roceedings pending before a national court or another arbitral tribunal in which the parties and one or more 
of the issues are the same or substantially the same as the ones before the arbitral tribunal in the Current 
Arbitration” 
197 David Isidore Tan.  (2021).  Parallel Proceedings.  (Online).  Available: https://jusmundi.com/en/document/ 
wiki/en-parallel-proceedings.  [2020, June 8]. 
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การยื่นขอ้เรียกร้องให้ชดเชยและเก่ียวขอ้งกบัการเรียกร้องหรือเรียกร้องแยง้ท่ีอยูบ่นขอ้เท็จจริงซ่ึง
อาศยัเป็นหลกัแห่งขอ้หาเดียวกนักบัการตั้งสิทธิในการเรียกร้องใหช้ดเชย, และผลแห่งการน้ี: 
      (1.1) ไดเ้ร่ิมด าเนินการไปก่อนแลว้ในขณะท่ีมีการเรียกร้องให้ชดเชย; 
หรือ 
      (1.2) เก่ียวขอ้งกบัขอ้เรียกร้องแยง้ในการเรียกร้องขอใหช้ดเชยในกรณีท่ี
มีการละเมิดต่อ the Commodity Exchange Act หรือระเบียบอ่ืน ๆ ซ่ึงออกภายใตก้ฎหมายนั้น; หรือ 
      (1.3) อยู่ภายใตบ้งัคบัของบทบญัญติัว่าด้วยการต้องเรียกร้องแยง้ตาม
ขอ้บงัคบัของศาลของรัฐบาลกลาง ซ่ึงก าหนดวา่ขอ้เรียกร้องของผูเ้รียกร้องจะตอ้งครอบคลุมไปถึง
ข้อเรียกร้องทั้ งหมด (รวมถึงข้อเรียกร้องซ่ึงอยู่บนพื้นฐานของการละเมิดต่อ the Commodity 
Exchange Act หรือระเบียบอ่ืน ๆ ซ่ึงออกภายใตก้ฎหมายนั้น) และขอ้เรียกร้องแยง้ดงักล่าวยงัคงอยู่
ระหวา่งการพิจารณา 
    (ข) การท่ีศาลมีค าสั่งพิทกัษท์รัพยเ์หนือสินทรัพย ์ทรัพยสิ์นหรือการด าเนินการ
ของผูถู้กร้องตามค าขอรับช าระหน้ี ซ่ึงก าหนดความรับผิดทั้งปวงของกองทรัพยสิ์น รวมถึงมติ
ยอมรับค าขอประนอมหน้ีของผูบ้ริโภค; หรือ 
    (ค) ค าร้องของผูถู้กร้องท่ียื่นภายใตบ้ทบญัญติัหมวด 11 แห่ง the Bankruptcy 
Code ซ่ึงไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมโดยมาตรา 301 หรือ 302 ในกระบวนการขอรับช าระหน้ี, หรือค าสั่งใด ๆ 
ของศาลลม้ละลายท่ีมีภายหลงัจากมีการยื่นค าขอรับช าระหน้ีในกระบวนการลม้ละลายภาคบงัคบั
ภายใตห้มวด 11 มาตรา 303”198  

                                                           
198 (a) Definition. For purposes of this section, a parallel proceeding shall include: 

(1) An arbitration proceeding or civil court proceeding, involving one or more of the respondents as 

a party, which is pending at the time the reparation complaint is filed and involves claims or counterclaims that 

are based on the same set of facts which serve as a basis for all of the claims in the reparations complaint, and 

which either: 

(i) Was commenced at the instance of the complainant in reparations; or 

(ii) Involves counterclaims by the complainant in reparations alleging violations of the 

Commodity Exchange Act, or any regulation or order issued thereunder; or 

(iii) Is governed by a compulsory counterclaim rule of Federal court procedure which required the 

complainant in reparations to assert all of complainant's claims (including those based on alleged violations of 

the Commodity Exchange Act, and any regulation or order issued thereunder) as counterclaims in that proceeding; 
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  การด าเนินกระบวนการแบบคู่ขนาน อาจเกิดกบัการด าเนินกระบวนพิจารณาของ
องคก์รประเภทเดียวกนั เช่น กรณีท่ีศาลต่างรัฐตั้งแต่สองศาลหรือคณะอนุญาโตตุลาการตั้งแต่สอง
คณะได้รับด าเนินกระบวนพิจารณาในเร่ืองเดียวกนัในเวลาเดียวกนั หรือกรณีท่ีเป็นองค์กรต่าง
ประเภทกนั เช่น กรณีท่ีศาลและคณะอนุญาโตตุลาการต่างรับด าเนินกระบวนพิจารณาในเร่ือง
เดียวกนัในเวลาเดียวกนั เป็นตน้  
  กรณีศึกษาเก่ียวกบัการด าเนินกระบวนการแบบคู่ขนานของต่างประเทศ ตวัอยา่งเช่น 
ค าพิพากษาของศาลมลรัฐสวิสเซอร์แลนด์ SWISS FEDERAL TRIBUNALในคดี 4P.37/2001 เม่ือ
วนัท่ี 14 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 กรณีการขอบงัคบัตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการของ ICC 
ซ่ึงได้กระท าในกรุงเจนีวา ในคดี Fomento de Constucciones y Contratas SA v. Colon Container 
Terminal (2001) .  SA / 4P.37/2001 ซ่ึ ง เ ป็นข้อพิพาทระหว่า ง  Fomento de Construcciones y 
Contratas SA (FCC) ในกรุงมาดริด (สเปน) ผูร้้องขอ กบั Colon Container Terminal Sa (CCT) ใน
เอลโดราโด ้(สาธารณรัฐปานามา) ซ่ึง ศาลมลรัฐสวิสเซอร์แลนด์ SWISS FEDERAL TRIBUNAL 
ไวว้างหลกัเกณฑใ์นค าพิพากษาดงักล่าววา่ คดีหรือขอ้พิพาทเร่ืองเดียวกนัไม่ควรไดรั้บการตดัสินถึง
สองคร้ัง โดยหลกัท่ีศาลน ามาใชใ้นการตดัสินคดีคือ หลกั Lis Alibi Pendens กบัหลกั Res Judicata 
199 ซ่ึ ง ศ าลมล รัฐสวิส เซอ ร์แลนด์  SWISS FEDERAL TRIBUNALได้ มี ค ว าม เ ห็นว่ า  แม้
อนุญาโตตุลาการจะเป็นองค์กรเอกชน แต่ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการมีผลบงัคบัใช้ใน
ลกัษณะเดียวกบัค าตดัสินของศาล จึงมีความจ าเป็นตอ้งหลีกเล่ียงการตดัสินท่ีก่อให้เกิดความขดัแยง้
ในเร่ืองหรือคดีเดียวกนัเป็นการละเมิดต่อนโยบายสาธารณะ (the contrary to public policy) ดงันั้น 
อนุญาโตตุลาการจึงตอ้งผกูพนัต่อหลกั Lis Alibi Pendens กบัหลกั Res Judicata เช่นกนั200 

                                                           

(2) The appointment by a court of a receivership over the assets, property or proceeds of a respondent 

named in a reparation complaint where the responsibility of the receivership includes the resolution of claims 

made by customers; or 
(3) A petition filed under any chapter of the Bankruptcy Code, 11 U.S.C. 101 et seq., as amended, 

commenced pursuant to 11 U.S.C. 301 or 302 by a respondent in a reparation proceeding, or the issuance by a 
bankruptcy court of an order for relief after the filing against a respondent in a reparation proceeding of an 
involuntary petition in bankruptcy pursuant to 11 U.S.C. 303. 
199 หลกั Lis Alibi Pendens กบัหลกั Res Judicata เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีน ามาปรับใชก้บักรณีท่ีมีการฟ้องร้อง
หรือด าเนินกระบวนพิจารณาในเร่ืองหรือเน้ือหาเดียวกนัซ่ึงไดรั้บการพิจารณาหรือตดัสินไปแลว้ ซ่ึงจะไดก้ล่าว
ต่อไปในขอ้ 2.7.1 และขอ้ 2.7.2 
200 คดีระหวา่ง Fomento de Constucciones y Contratas SA v. Colon Container Terminal (2001). 
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  นอกจากนั้น กรณีศึกษาท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน 
(Paralle Proceedings) ของประเทศสิงคโปร์ ปรากฏอยูใ่นคดี PT Asuransi Jasa Indonesia (Persero) 
v. Dexia Bank SA (2006). SGCA 41 โดยในคดีดังกล่าวมีข้อเท็จจริงว่า ศาลสิงคโปร์ได้ใช้หลัก 
Estoppel201 ในการตดัสินวา่คณะอนุญาโตตุลาการคณะท่ีสองไม่มีอ านาจด าเนินการและให้เพิกถอน
ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการคณะท่ีสอง202 
  ส่วนกฎหมายวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย ไม่ปรากฏบทบญัญติัเก่ียวกบั
การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนานในชั้นอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Parallel Proceedings) 
และไม่มีบทบญัญติัอนุโลมให้น าบทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งวา่ดว้ยฟ้อง
ซ้อนและด าเนินกระบวนพิจารณาซ ้ ามาใช้บงัคบั ท าให้กรณีการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบ
คู่ขนานในชั้นอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Parallel Proceedings) ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดจ้ากเหตุท่ีขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการไม่มีความรัดกุมชดัเจนหรือไม่มีการท าขอ้ตกลงการมอบขอ้พิพาทให้อยู่ภายใต้
การจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการแห่งใดไวก่้อน 
  นอกจากนั้น กรณีของสถาบนัอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยงัมีปัจจยัเฉพาะท่ีอาจ
ก่อให้เกิดการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน (Parallel Proceedings) หากพิจารณาจากท่ีมา
ของสถาบนัอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยซ่ึงมีตวัแปรส าคญัจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2540 ท่ีมีผลให้มีการจดัตั้งส านักงานศาลยุติธรรมแยกเป็นหน่วยงานอิสระจาก
กระทรวงยุติธรรม ท าให้ท าให้ภารกิจงานดา้นการอนุญาโตตุลาการและระงบัขอ้พิพาท ส านกังาน
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอยูภ่ายใตส้ังกดัส านกังานส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ในขณะนั้น 
ไดแ้ยกออกจากกระทรวงยุติธรรมมาอยู่ในความรับผิดชอบของส านกังานศาลยุติธรรม กล่าวคือ 
การจัดตั้ งส านักงานศาลยุติธรรมแยกเป็นหน่วยงานอิสระจากกระทรวงยุติธรรมโดยผลจาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540  ท าให้ส านกังานอนุญาโตตุลาการ ส านกังาน
ส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ไม่มีอยูอี่กต่อไป โดยส านกังานศาลยุติธรรมไดมี้การจดัตั้ง
ส านกัระงบัขอ้พิพาท ส านกังานศาลยติุธรรม ข้ึนเพื่อรับผดิชอบภารกิจงานดา้นการอนุญาโตตุลาการ
และระงับข้อพิพาท ซ่ึงต่อมาภารกิจงานดังกล่าวได้มาอยู่ในความรับผิดชอบของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม (TAI) ส่วนกระทรวงยติุธรรมไม่มี
การจดัตั้งส่วนงานข้ึนรับผิดชอบงานดา้นการอนุญาโตตุลาการและระงบัขอ้พิพาท จนกระทัง่มีการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติสถาบันอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 และเม่ือเดือนพฤศจิกายน                     

                                                           
201 หลกั Estoppel เป็นหลกักฎหมายท่ีกีดกนัมิให้บุคคลกล่าวอา้งสิทธิเพ่ือเรียกร้องประโยชน์อยา่งใด หรือห้ามมิ
ใหพิ้สูจน์ขอ้เท็จจริงแตกต่างไปจากขอ้สนันิษฐานของกฎหมาย ซ่ึงภาษาไทยอาจเรียกวา่ “หลกักฎหมายปิดปาก” 
202 คดีระหวา่ง PT Asuransi Jasa Indonesia (Persero) v. Dexia Bank SA (2006). 
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พ.ศ .  2558 จึงได้มีการจัดตั้ งสถาบันอนุญาโตตุลาการ (THAC) เพื่ อให้บ ริการด้านการ
อนุญาโตตุลาการ  
  กรณีศึกษาตัวอย่างเช่น กระทรวง ก.ได้ให้สัญญาสัมปทานแก่บริษัท ข. จ  ากัด 
(มหาชน) โดยสัญญาสัมปทานดงักล่าวมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการก าหนดว่ากรณีท่ีมีขอ้โต้แยง้
เกิดข้ึนระหวา่งคู่สัญญาเก่ียวกบัขอ้ก าหนดแห่งสัญญาน้ี  หรือเก่ียวกบัการปฏิบติัสัญญาน้ี และคู่สัญญา
ไม่สามารถตกลงกนัได ้ ให้เสนอขอ้โตแ้ยง้หรือขอ้พิพาทนั้นต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาด 
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการให้ถือตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม โดยอนุโลม หรือตามขอ้บงัคบัอ่ืนท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเห็นชอบ 
และให้กระท าในกรุงเทพมหานคร ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540 มีผลให้มีการจดัตั้งส านกังานศาลยุติธรรมแยกเป็นหน่วยงานอิสระจากกระทรวง
ยุติธรรม ซ่ึงต่อมาภารกิจงานด้านการอนุญาโตตุลาการและระงับข้อพิพาทของส านักงานศาล
ยุติธรรมได้มาอยู่ในความรับผิดชอบของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักอนุญาโตตุลาการ 
ส านักงานศาลยุติธรรม (TAI) และต่อมากระทรวงยุติธรรมได้จัดตั้ งสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
(THAC) ข้ึนแลว้ ภายหลงัจึงไดเ้กิดขอ้พิพาทระหว่างกระทรวง ก. กบับริษทั ข. จ  ากดั (มหาชน) อนั
เก่ียวกับการปฏิบติัสัญญาสัมปทาน กระทรวง ก. จึงเสนอข้อพิพาทต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
(THAC) เพื่อด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ แต่บริษัท ข. จ  ากัด (มหาชน) เห็นว่าข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวเพียงแต่ก าหนดให้ถือตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม โดยอนุโลม ซ่ึงขณะท าสัญญานั้นย่อมหมายถึงส านักงาน
อนุญาโตตุลาการ ส านกังานส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม หรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
ส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม (TAI) ในขณะน้ี บริษทั ข. จ  ากดั (มหาชน) จึงเสนอ
ข้อพิพาทต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม (TAI) และโต้แย ้งคัดค้าน
ความสามารถในการจดัการขอ้พิพาทของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (THAC) ท าให้เกิดกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการข้ึนเป็น 2 กระบวน ไดแ้ก่  
   1) กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
(THAC) ระหวา่ง กระทรวง ก. ผูเ้รียกร้อง กบั บริษทั ข. จ  ากดั (มหาชน) ผูถู้กเรียกร้อง และ  
   2) กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตก้ารจดัการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
ส านกังานศาลยุติธรรม (TAI) ระหวา่ง บริษทั ข. จ  ากดั (มหาชน) ผูเ้รียกร้อง กบั กระทรวง ก. ผูถู้ก
เรียกร้อง 
  อยา่งไรก็ตาม วตัถุประสงคข์องการอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือก
ท่ีมีลกัษณะกระบวนพิจารณาท่ีใกลเ้คียงกบักระบวนพิจารณาของศาล โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้ง
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มีความเป็นอิสระและเป็นกลาง เพื่อเป็นหลกัประกนัการด าเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ
ให้มีลกัษณะเป็นท่ีสุด เด็ดขาด และมีผลผูกพนัคู่พิพาท เช่นเดียวกนักบัค าพิพากษาของศาล การ
ยอมรับให้เกิดการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนานย่อมจะเป็นการขดัต่อหลกัและสภาพของ
ความเป็นท่ีสุด เด็ดขาด และมีผลผูกพนัคู่พิพาทของค าช้ีขาด ดงันั้น แมจ้ะไม่ปรากฏบทบญัญติัของ
พระราชบญัญติัว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ว่าดว้ยหลกัเร่ืองการฟ้องซ้อนหรือการด าเนิน
กระบวนพิจารณาแบบคู่ขนาน แต่หลกัดงักล่าวถือเป็นหลกัการสากลทัว่ไปในการด าเนินกระบวน
พิจารณาทั้งปวงซ่ึงควรจะได้รับการพิจารณาและวินิจฉัยช้ีขาดไปโดยองค์กรเพียงองค์กรเดียว
เท่านั้น ซ่ึงมิไดจ้  ากดัแต่เฉพาะด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลยติุธรรมหรือศาลปกครองเท่านั้น แต่
ยงัรวมถึงสภาพของคดีท่ีอาจระงบัไดด้ว้ยกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการดว้ย  
 

2.7 แนวคดิและทฤษฎทีางกฎหมายทีใ่ช้ในการจัดการกรณทีีอ่าจด าเนินกระบวนพจิารณา
หลายแห่ง 

 ตลอดระยะเวลานบัแต่มนุษยไ์ดร้วมตวักนัเป็นสังคม ไดมี้การวิวฒัน์วิธีการและแนวคิด
ทางกฎหมายหลายประการเพื่อใชบ้งัคบัจดัการความสงบเรียบร้อยของสังคม อ านาจการระงบัขอ้
พิพาทหรืออ านาจทางตุลาการเป็นอ านาจดังเดิมท่ีริเร่ิมและมีวิวฒันาการมาอย่างยาวนาน การ
ก าหนดรูปแบบและเคร่ืองมือในการใช้สิทธิทางผ่านองค์กรท่ีมีอ านาจ ซ่ึงการใช้สิทธิดงักล่าวอาจ
เกินเลยไปจากขอบเขตอนัพึงมีย่อมเป็นก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมและประโยชน์ส่วนร่วม 
แนวคิดการจ ากดัการใช้สิทธิท่ีเกินขอบเขตจึงเกิดข้ึนเพื่อสร้างวิธีการต่าง ๆ เพื่อใช้บงัคบักบักรณี
เช่นวา่นั้น โดยแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายท่ีแพร่หลาย ไดแ้ก่ (2.7.1) หลกั Lis Pendens และ (2.7.2) 
หลกั Res Judicata  
 หลัก Lis Pendens และ Res Judicata เป็นหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีได้รับการยอมรับอย่าง
กวา้งขวางทั้งในระบบ Civil Law และ Common Law โดยมีสาระส าคญัเพื่อการป้องกนัหรือขจดั
การฟ้องร้องหรือการด าเนินกระบวนพิจารณาในเร่ืองหรือเน้ือหาท่ีไดรั้บการวินิจฉยัตดัสินไปแลว้
โดยองค์กรท่ีมีอ านาจพิจารณา หลกัดงักล่าวไดป้รากฏทั้งชดัเจนและโดยนยัตามกฎหมายภายใน
ของแต่ละประเทศ แนวค าวินิจฉัยขององค์กรต่าง ๆ โดยเฉพาะองค์กรศาลทั้งในระดบัสากลและ
ภายในประเทศ แต่การน าหลกัดงักล่าวมาใช้บงัคบักบัการอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นการระงบัขอ้
พิพาททางเลือกท่ีมีพื้นฐานมาจากความตกลงระหว่างคู่สัญญายงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอ แมท้าง
ทฤษฎีวชิาการไม่อาจปฏิเสธไดว้า่การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนานจะไม่สามารถเกิดข้ึนได้
ในการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration) แต่เม่ือพิจารณาทางปฏิบติัระหวา่งคู่สัญญา



101 

ท่ีจะตอ้งก าหนดแนวทางการด าเนินการร่วมกนัโดยอาศยัความยินยอมของทุกฝ่าย กรณีท่ีอาจเกิด
การด าเนินกระบวนพิจารณาแบบคู่ขนานในการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration) 
จึงมีโอกาสเกิดข้ึนได้น้อยกว่าการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน (Institutional Aribitration) ท่ี
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจเร่ิมต้นกระบวนการได้โดยการเสนอข้อพิพาทของตนต่อสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ อนัเป็นการอา้งใชสิ้ทธิตามความตกลงทางอนุญาโตตุลาการซ่ึงไดท้  าไวเ้ป็นส่วน
หน่ึงของสัญญาหลกัหรือก่อนเกิดขอ้พิพาทข้ึน โดยไม่จ  าตอ้งมีความตกลงกนัก่อนเสนอขอ้พิพาท
ต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการอีก  

 
 2.7.1 หลกั Lis Pendens หรือ Lis Alibi Penden 
 หลกั Lis Pendens มีรากฐานมาจากค าในภาษาละติน ค าวา่ lis หมายถึง กระบวนพิจารณา 
และค าว่า pendens หมายถึง ระหว่าง ดงันั้น ค าว่า Lis Pendens จึงหมายถึง อยู่ระหว่างกระบวน
พิจารณา Lis Pendens จึงอาจน ามาใช้ได้ในสองบริบทด้วยกนั กล่าวคือ บริบทแรก ใช้อธิบายถึง
กรณีท่ีเกิดข้ึนระหว่างพิจารณา และบริบทท่ีสอง ใช้อธิบายถึงวิธีการท่ีใช้จดัการต่อกรณีท่ีเกิดข้ึน
ดงักล่าว โดยหลกั เป็นเพียงขอ้ยกเวน้ของหลกัทัว่ไป กล่าวคือ ศาลซ่ึงมีเขตอ านาจและไดรั้บคดีนั้น
ไวพ้ิจารณาแลว้ ไม่จ  าตอ้งจ าหน่ายคดีนั้นเพื่อใหศ้าลอ่ืนรับคดีไวพ้ิจารณาแต่ประการใด203 
 หลกั Lis Pendens เป็นแนวคิดของนกันิติศาสตร์ชาวโรมนัท่ีน ามาใชใ้นการแกปั้ญหาการ
ฟ้องร้องคดีในระหวา่งท่ีมีการพิจารณาคดีนั้นอยูแ่ลว้204 โดยหลกั Lis pendens สมยัใหม่ เกิดข้ึนโดย
การวางหลักกฎหมายของ Lord Justice Turner ในคดี Bellamy v. Sabine (1857) 1 De G & J 566 
โดยมีสาระส าคญัวา่ “ขา้ฯ คิดวา่ มนัเป็นหลกัค าสอนทัว่ไปทั้งในศาลท่ีพิจารณคดีดว้ยกฎหมายและ
ความยติุธรรม ยอ่มเป็นไปไม่ไดโ้ดยชดัแจง้ท่ีการกระท าหรือการฟ้องร้องจะสามารถระงบัขอ้พิพาท
ไดเ้ป็นผลส าเร็จ ถา้คดีท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาได้รับความยินยอมให้ถูกเบ่ียงเบนไปเป็นอีกคดี
หน่ึง โจทก์จะตอ้งมีหน้าท่ีหรือความรับผิดท่ีจะเขา้ไปต่อสู้คดีในทุกเร่ือง และจะตอ้งถูกบงัคบัให้
เร่ิมกระบวนการใหม่ไปเร่ือย ๆ”205 ซ่ึงต่อมาหลัก Lis Pendens ได้ถูกน ามาใช้ในวิธีพิจารณาใน

                                                           
203 ศิรดา วรสาร.  (2558).  การขัดกนัแห่งเขตอ านาจศาลในกลุ่มประเทศอาเซียน : ศึกษากรณีการรับฟ้องคดทีีม่ีมลู
คดีเดียวกันและมีคู่ความเดียวกันในสองศาลต่างรัฐ.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายระหวา่ง
ประเทศ, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 54. 
204 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 55. 
205 Lord Justice Turner ให้ความเห็นในคดีระหวา่ง Bellamy v. Sabine (1857) 1 De G & J 566 วา่ It is, as I think, 
a doctrine common to the Courts both of law and Equity and rests as I apprehend, on the foundation that it would 
plainly be impossible that any action or suit could be brought to a successful termination, if alienations pendent 
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ระบอบ Brussels เพื่อแกปั้ญหาการรับฟ้องคดีท่ีมูลคดีเดียวกนัและคู่ความเดียวกนัในศาลท่ีอยู่ต่าง
รัฐ206 อนัสืบเน่ืองมาจากการลงนามสนธิสัญญากรุงโรมจดัตั้งประชาคมเศรษฐกิจยโุรป (Treaties of 
Rome Establishing the European Economic Community ห รือ  TEEC) 207 ของประ เทศสมาชิก 
ประกอบด้วย เบลเยี่ยม ฝร่ังเศส อิตาลี เนเธอร์แลนด์ ลกัเซมเบิร์กและเยอรมนัตะวนัตก รวม 6 
ประเทศ เพื่อรวมกลุ่มเป็นประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Economic Community หรือ EEC) 
เม่ือปี ค.ศ. 1957 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 1 มกราคม 1958 โดยการจดัตั้งประชาคมมีวตัถุประสงค์
เพื่อเป็นการรวมตลาดเดียวส าหรับเศรษฐกิจ แรงงาน สินคา้และบริการในยุโรป (Common Single 
Market) อนัจะก่อให้เกิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของประชาคม แต่ประเทศสมาชิกกลบัพบ
อุปสรรคจากความแตกต่างของกฎหมายภายในแต่ละประเทศสมาชิกมีความแตกต่างกนัในเร่ืองการ
ก าหนดเขตอ านาจศาลในกระบวนพิจารณาคดีระหว่างประเทศ และการยอมรับและบงัคบัตามค า
พิพากษาของศาลต่างประเทศในคดีแพ่งและพาณิชย์208 ดว้ยเหตุน้ีจึงไดมี้การท าอนุสัญญาเม่ือวนัท่ี 
27 กนัยายน ค.ศ. 1968 ว่าด้วยเขตอ านาจและการยอมรับและบงัคบัตามค าพิพากษาคดีแพ่งและ
พาณิชย ์หรืออนุสัญญาบรัสเซลส์ 1968 (Brussels Convention on Jurisdiction and Recognition and 
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters 1968) ซ่ึงอนุสัญญาบรัสเซลส์ 1968 
ไดมี้การบญัญติัหลกั Lis Pendens ไวใ้นมาตรา 8 (ขอ้ 21-23) โดยก าหนดกระบวนการท่ีมีมูลคดีเป็น
อย่างเดียวกันและโดยระหว่างคู่สัญญาเดียวกันซ่ึงอาจเสนอต่อศาลท่ีแตกต่างจากศาลแห่งรัฐท่ี
สัญญาไดท้  าข้ึน ศาลอ่ืนท่ีมิใช่ศาลแห่งแรกท่ีรับคดีนั้นไวพ้ิจารณาจะตอ้งปฏิเสธท่ีจะรับคดีนั้นไว้
พิจารณา  
 ต่อมาคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้มีมติให้ใช้บงัคบั The European Union Council 
Regulation Number 44/2001 on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of Judgments in 

                                                           

lite were permitted to prevail. The plaintiff would be liable in every case to be defeated by the defendants 
alienating before the judgment or decree, and would be driven to commence his proceedings de novo, subject 
again to be defeated by the same course of proceedings. อ้าง ถึงใน Urwashi Ahuja.  (2019) .   Doctrine of Lis 
Pendens.  (Online). Available:  https://lawtimesjournal.in/doctrine-of-lis-pendens/.  [2022, May 10]. 
206 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 45. 
207 ต่อมาช่ือของสนธิสัญญาน้ีไดมี้การแกไ้ขเปล่ียนแปลงหลายคร้ัง เช่นการแกไ้ขในปี ค.ศ. 1992 โดย Maastricht 
Treaty ไดมี้การตดัค าวา่ economic ออกจากช่ือทางการของสนธิสญัญาดงักล่าว และในปี ค.ศ. 2009 โดย Treaty of 
Lisbon ได้มีการเปล่ียนช่ือสนธิสัญญาดังกล่าวเป็นสนธิสัญญาว่าด้วยหน้าท่ีของสหภาพยุโรป “Treaty on the 
Functioning of the European Union หรือ TFEU” ซ่ึงหลกัการร่วมมือในกระบวนพิจารณาคดีแพ่งยงัคงปรากฏอยู่
ในขอ้บท 81 ของ TFEU  
208 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 45. 
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Civil and Commercial Matters หรือ Brussels I Regulation แทนอนุสัญญาบรัสเซลส์ 1968 เม่ือวนัท่ี 
1 มีนาคม ค.ศ. 2001 โดย Brussels I Regulation มีเน้ือหาและขอบเขตคลา้ยกบัอนุสัญญาบรัสเซลส์ 
1968 แต่ได้มีการแก้ไขบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัหลกั Lis Pendens ซ่ึงก าหนดให้ศาลท่ีมิได้รับคดีไว้
พิจารณาเป็นแห่งแรกตอ้งเล่ือนกระบวนพิจารณาออกไปจนกว่าศาลท่ีรับคดีไวพ้ิจารณาเป็นแห่ง
แรกจะไดย้นืยนัเขตอ านาจของตนแลว้209 ซ่ึงต่อมารัฐสภายโุรปและคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้
มีมติใช้บังคับ  Regulation (EU)  1215/2012 on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of 
Judgments in Civil and Commercial Matters (Recast) หรือ Brussels Recast Regulation เพื่อแก้ไข
ขอ้บกพร่องของ Brussels I Regulation รวมถึงบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัหลกั Lis Pendens ดว้ย210 
 2.7.2 หลกัความเป็นทีสุ่ดของค าพพิากษา (Res Judicata) 
 หลัก Res judicata หรือหลักความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษา เป็นหลักการท่ีได้รับการ
ยอมรับทั้งในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common Law และ Civil Law รวมถึงได้รับการ
ยอมรับจากศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศ (International Court of Justice) วา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป
ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีก่อให้เกิดความมัน่คงแก่นิติฐานะและสิทธิท่ีคู่ความได้รับจากค า
ตดัสินหรือค าพิพากษา211 ซ่ึงพฒันามาจาก the Digest of Justinian ท่ีมีสาระส าคญัอยู่ท่ีเร่ืองหรือ
เน้ือหาท่ีไดรั้บการวนิิจฉยัและตดัสินถึงท่ีสุด (Finally) โดยศาลท่ีมีเขตอ านาจแลว้ ยอ่มตอ้งหา้มมิให้
มีการพิจารณาในเร่ืองหรือเน้ือหานั้นโดยคู่ความเดียวกนัหรือผูรั้บช่วงสิทธิจากคู่ความเดียวกนันั้น
อีก แต่ไม่เป็นการตดัสิทธิท่ีจะอุทธรณ์ในเร่ืองดงักล่าวต่อไป โดยความเป็นท่ีสุดน้ียอ่มผกูพนัคู่ความ
เดียวกนัหรือผูรั้บช่วงสิทธิจากคู่ความเดียวกนัเท่านั้น จึงไม่ตอ้งห้ามท่ีคู่ความอ่ืนจะยกเร่ืองดงักล่าว
ข้ึนพิจารณาหรือต่อสู้คดี212 แต่การบงัคบัใชห้ลกั Res Judicata ไม่ครอบคลุมถึงการกระท าท่ีไม่อาจ
ถือไดว้า่เป็นเร่ืองเดียวกนัหรือเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวพนักนั (Related Action)213 
 Res Judicata มีท่ีมาจากค าในภาษาละติน ว่า “a matter asjudged” ซ่ึงย่อมาจากหลักค า
สอนว่า res judicata pro accipitur ท่ีมีความหมายว่า “a matter asjudged is taken as truth” หลกั Res 
Judicata มีตน้ก าเนิดและถูกประยกุตใ์ชใ้นสมยัโบราณอยา่งแพร่หลาย ไม่วา่จะเป็นโดยนกักฎหมาย
ยุคโรมนั ต าราฮินดูโบราณและประเพณีกรีก เป็นตน้ และยงัเป็นรากฐานท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมาย
ของระบบ Civil Law และ Common Law รวมถึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีได้รับการรับรองโดย 

                                                           
209 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 52. 
210 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 53. 
211 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 56. 
212 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 24-25. 
213 ศิรดา วรสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 57. 



104 

ICJ Statutes อีกด้วย ซ่ึงหลกัการส าคญัร่วมกนัประการหน่ึงคือ เม่ือเร่ืองหรือเน้ือหาใดได้รับการ
เยยีวยาหรือมีการวนิิจฉยัช้ีขาดแลว้ เร่ืองหรือเน้ือหานั้นยอ่มเป็นท่ีสุด   
 หลกั Res Judicata ใช้บงัคบักบับริบทท่ีเกิดการพิจารณาเน้ือหาอย่างหน่ึงอย่างใดซ ้ าใน
บริบททางกฎหมายเดียวกนั 
 หลกั Res Judicata หรือหลกัความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษา มีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาสาม
ประการ (triple identity test) เพื่อป้องกนัเกิดการฟ้องร้องท่ีมีลกัษณะอนัประกอบดว้ย214 
  1) กรณีท่ีเป็นคู่ความเดียวกนั 
  2) มีเน้ือหาหรือประเด็นแห่งคดีเป็นอยา่งเดียวกนั 
  3) กรณีมีมูลเหตุทางกฎหมายเป็นอยา่งเดียวกนั 
 อยา่งไรก็ตาม หลกั Res judicata เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีใชใ้นกรณีท่ีศาลหรือองคก์รท่ี
ท าหนา้ท่ีตดัสินช้ีขาดไดมี้ค าพิพากษาหรือค าสั่งในเร่ืองนั้น ๆ แลว้ กรณีมิใช่หลกักฎหมายท่ีน ามาใช้
กบัเร่ืองท่ีมีขอ้เท็จจริงอยู่ระหว่างการพิจารณา จึงมิไดเ้ป็นวิธีการท่ีใช้ส าหรับการแกไ้ขปัญหาการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการคู่ขนาน (Parallel Proceeding) โดยตรง 
 Res Judicata มาจากวลี  Res Judicata accipitur pro veritate ห รือ  The final decision is 
accepted for the truth ซ่ึงมีความหมายวา่ “ค าวินิจฉยัท่ีถือเป็นท่ีสุด คือ การยอมรับความจริง” ส่วน 
Res Judicata โดยบริบทของกฎหมายระหวา่งประเทศ ปรากฏในคดีเขาพระวิหาร ซ่ึงศาลตดัสินว่า
ประเทศไทยไดย้อมรับหลกั Res Judicata ตามความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษาของศาลโลกไปแลว้ 
ไม่ใช่กรณีของกฎหมายปิดปาก  
  หลกั Res Judicata ไดถู้กน ามาบญัญติัไวใ้นกฎหมายของประเทศไทยดว้ย โดยปรากฏใน
การด าเนินกระบวนพิจารณาทางแพ่งตามมาตรา 148 แห่งประมวลฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และนอกจากนั้น หลกัการดงักล่าวยงัไดน้ ามาใชก้บัความผูกพนัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตามหลกักฎหมายทัว่ไปไดอี้กดว้ย กล่าวคือ คู่พิพาทยอ่มถูกกีดกนัให้ไม่สามารถน าขอ้พิพาทท่ีไดมี้
ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการแล้วนั้นมาฟ้องร้องหรือด าเนินการได้อีก โดยเป็นหลักการ                  
ท่ีปรากฏอยูต่ามมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545215 
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