
 

 

บทท่ี 2 

ทฤษฎี หลักกฎหมายและพัฒนาการเกี่ยวกับการระงับขอพิพาท 

โดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

 

จากอดีตจนถึงปจจุบัน เทคโนโลยีการติดตอส่ือสารไดมีการพัฒนามาอยางตอเนื่องและ

รวดเร็ว ทําใหการติดตอส่ือสารสามารถทําไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ ไปจนถึงขีดจํากัดท่ี

ไรพรมแดน จึงไมอาจปฏิเสธไดวา การส่ือสารเขามามีบทบาทในระบบเศรษฐกิจการคาและ

ชีวิตประจําวัน จากความสําคัญดังกลาวทําใหเกิดมีการแขงขันในการดําเนินกิจการโทรคมนาคมขึ้น

อยางตอเนื่อง แตเนื่องจากการโทรคมนาคมมีบทบาทและผลกระทบตอประโยชนสาธารณะของ

ประเทศ ภาครัฐจึงมีการดําเนินการเพ่ือใหสิทธิแกภาคเอกชนดําเนินกิจการโทรคมนาคมโดยการให

สัมปทานแกภาคเอกชนเพ่ือดําเนินการจัดการ โดยกําหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขในการจัดใหมี

สัมปทานกิจการโทรคมนาคมในกรอบของกฎหมายปกครอง ซ่ึงการใหสัมปทานในกิจการ

โทรคมนาคมของภาครัฐและภาคเอกชนจึงมีนิติสัมพันธขึ้นในลักษณะของสัญญาทางปกครอง    

ซ่ึงการทําสัญญาทางปกครองของสัมปทาน กฎหมายไดกําหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขของสัญญา

ทางปกครองไว ตลอดจนการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาทางปกครอง โดยเม่ือเกิดขอพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานในกิจการโทรคมนาคมขึ้น ฝายปกครองตองใชดุลพินิจพิจารณา          

อยางรอบคอบวาควรจะนําวิธีการระงับขอพิพาทวิธีใดมาใชในกรณีท่ีเกิดขอพิพาท วิธีการระงับขอ

พิพาทวิธีการหนึ่งซ่ึงไดมีการนํามาใชก็คือ การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ แตท้ังนี้ในการ

ระงับขอพิพาทดังกลาวยังมีปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑและขั้นตอนในบทบัญญัติของกฎหมาย ทําให

การบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการยังไมมีประสิทธิภาพ

เทาท่ีควร ดังนั้นในการศึกษางานวิจัยเรื่อง “ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัมปทานกิจการโทรคมนาคม” ผูวิจัยไดศึกษาทฤษฎี หลักกฎหมายและงานวิจัยท่ีเกี่ยวของ โดยมี

รายละเอียดดังนี้ 

 

2.1  ทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายปกครองและอนุญาโตตุลาการ 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคม เปนการ

ระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองในลักษณะสัมปทานเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ 
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ซ่ึงการศึกษาถึงเรื่องดังกลาวนั้น มีความจําเปนตองศึกษาถึงทฤษฎีของกฎหมายปกครองประกอบ

กับทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการควบคูกัน เพ่ือเปนแนวทางในการวิเคราะหปญหาของมาตรการทาง

กฎหมายในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคม โดยผูวิจัยได

แบงการศึกษาถึงทฤษฎีท่ีเกี่ยวของออก ดังนี้ 

2.1.1  ทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครอง 

กฎหมายปกครองเปนสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชน ท่ีวาดวยการจัดระเบียบ              

การปกครองหรือการบริหารภายในรัฐ ซ่ึงเปนเรื่องเกี่ยวกับจัดการบริการสาธารณะ ในดานตางๆ 

เพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชนซ่ึงเปนภารกิจของรัฐ หรือท่ีเรียกวา “ประโยชน

สาธารณะ” หรือ “การบริการสาธารณะ” ในการดําเนินการดังกลาว รัฐจะตองจัดตั้งเจาหนาท่ีมา

ปฏิบัติงานหรือปฏิบัติราชการใหบรรลุภารกิจของรัฐ ดวยเหตุนี้กฎหมายปกครองจึงเปนกฎหมาย

วางหลักการวาดวยความสัมพันธระหวางเจาหนาท่ีฝายปกครองกับเอกชน การศึกษาถึงทฤษฎี

เกี่ยวกับกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองนั้น เพ่ือทําใหทราบถึงทฤษฎีท่ีเปนแนวคิด

พ้ืนฐานของสัญญาทางปกครอง ท่ีเกี่ยวกับการกําหนดอํานาจหนาท่ีของรัฐในการดําเนินการจัดทํา

การบริการสาธารณะใหแกประชาชนภายใตหลักเกณฑของสัญญาทางปกครอง ตามแนวทางของ

เจตนารมณและหลักกฎหมายปกครอง 

1)  ทฤษฎีวาดวยบริการสาธารณะ 

คําอธิบายถึงภารกิจในการบริหารจัดการสังคมของฝายปกครองก็คือ การจัดทําบริการ

สาธารณะ ทฤษฎีบริการสาธารณะจึงเปนหัวใจของกฎหมายปกครองซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

มหาชน ไมเฉพาะจะครอบคลุมการกระทําฝายเดียวของฝายปกครอง (การออกกฎ คําส่ัง) เทานั้น 
แตยังรวมไปถึงการทําสัญญาของฝายปกครองอีกหลายลักษณะดวย  

บริการสาธารณะ (Public Service) หมายความถึง กิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรือ

ในความควบคุมของฝายปกครองท่ีจัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน 

จากนิยามดังกลาว อาจแยกลักษณะสําคัญของบริการสาธารณะออกพิจารณาได 5 

ประการ คือ0

1  

(1)  บริการสาธารณะเปนกิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของฝาย

ปกครอง บริการสาธารณะนั้นไมวาจะเปนประเภทใด จะตองอยูในความรับผิดชอบของฝาย

ปกครองในฐานะเปนผูอํานวยการจัดทําเอง หรือในฐานท่ีเปนผูควบคุมดูแลใหผูอ่ืนจัดทําเสมอ 

                                                
1คําบรรยายกฎหมายปกครอง (น.108-115).  โดย ประยูร กาญจนดุล, 2535.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.  
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บริการสาธารณะสวนใหญฝายปกครองเขาอํานวยการจัดทําเอง เชน การรักษาความ

สงบภายใน การปองกันประเทศ การคลัง เปนตน แตมีกิจการบางอยางท่ีฝายปกครองอาจมอบหมาย

ใหองคการของรัฐบาล หรือมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการแทนได เชน การใหสัมปทาน

สาธารณูปโภคใหเอกชนรับไปจัดทํา ในกรณีเชนนี้ฝายปกครองเปนเพียงผูควบคุมดูแล มิไดเขา

อํานวยการจัดทําเอง แตอยางไรก็ดีกิจการท่ีจะถือวาเปนบริการสาธารณะไดนั้น จะตองอยูในความ

อํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครองอยางใดอยางหนึ่งเสมอ ถาไมอยูในความ

อํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครองเลยก็ถือไมไดวาเปนบริการสาธารณะ เพราะเปน

กิจการท่ีไมเกี่ยวของกับฝายปกครอง 

(2)  บริการสาธารณะตองมีวัตถุประสงคในการสนองความตองการสวนรวมของ

ประชาชน ความตองการสวนรวมของประชาชนนั้น อาจแบงไดเปนสองประเภทใหญๆ คือความ

ตองการไดรับความปลอดภัยอยางหนึ่ง และความตองการไดรับความสะดวกสบายในการดํารงชีวิต

อีกอยางหนึ่ง ฉะนั้น บริการสาธารณะจึงตองจัดใหมีขึ้นเพ่ือสนองความตองการดังกลาว เพราะเปน

กิจการท่ีเกี่ยวแกประโยชนสาธารณะโดยตรง กิจการใดท่ีฝายปกครองเห็นวาจําเปนตอประชาชนก็

ตองเขาจัดทําเปนบริการสาธารณะ เพราะหากปลอยใหเอกชนทําตามลําพังแลว ความตองการของ

ประชาชนจะไมมีทางไดรับสนองอยางเต็มท่ี เนื่องจากการสนองความตองการสวนรวมบางอยาง

ของประชาชนนั้นเอกชนมิไดจัดทําหรือบางทีก็จัดทําอยางไมเพียงพอ ฝายปกครองจึงตองเขา

แทรกแซงจัดทํากิจการนั้นๆ เพ่ือประโยชนสาธารณะ ในทุกวันนี้การแทรกแซงของฝายปกครองได

ขยายตัวออกไปเปนอันมากท้ังในทางเศรษฐกิจและสังคม ฝายปกครองเขาจัดทํากิจการหลายอยาง

ซ่ึงเคยเปนกิจการท่ีเอกชนทํา แตอยางไรก็ดีกิจการท่ีเอกชนจัดทําและกิจการท่ีฝายปกครองจัดทํา

เปนบริการสาธารณะนั้น ถึงแมจะมีลักษณะคลายคลึงกันเพียงใดก็ตาม แตก็มีขอแตกตางใน

สาระสําคัญ ดังนี้  

1.  กิจการของเอกชนนั้นเอกชนเปนผูกอตั้งและเปนผูดําเนนิการ สวนบริการสาธารณะ

ท่ีฝายปกครองจัดทํานั้นรัฐเปนผูกอตั้งขึ้นและฝายปกครองเปนผูอํานวยการจัดทํา 

2.  หลักกฎหมายท่ีใชบังคับแกบริการสาธารณะบางอยางยอมไมใชบังคับแกกิจการ

ของเอกชนตามปกติ 

ตามปกติบริการสาธารณะประเภทท่ีทําเปนราชการยอมอยูภายใตระบบพิเศษของ

กฎหมาย กลาวคือหลักกฎหมายท่ีใชบังคับเปนหลักกฎหมายปกครองอันเปนกฎหมายมหาชน ไม

ถือตามหลักกฎหมายเอกชนเหมือนกับกิจการของเอกชน ท้ังนี้เพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ 

(3)  การจัดระเบียบและวิ ธีการจัดทําบริการสาธารณะยอมจะตองมีการแกไข

เปล่ียนแปลงไดเสมอโดยบทกฎหมาย การแกไขเปล่ียนแปลงเชนวานี้ ผูใดจะถือวาทําใหเสียหาย
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หรือเสียสิทธิอยางใดไมได ท้ังนี้เพราะการจัดทําบริการสาธารณะจําเปนจะตองปรับปรุงแกไขอยู

เสมอ เพ่ือใหเหมาะสมกับสถานการณและความจําเปนในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชน

สาธารณะ ดวยเหตุนี้ ในปหนึ่งๆ จึงมีกฎหมายเปนจํานวนมากท่ีไดตราขึ้นใหมเพ่ือแกไข

เปล่ียนแปลงการจัดระเบียบในทางปกครอง 

การดําเนินบริการสาธารณะนั้นจะตองคํานึงถึงความเปล่ียนแปลงเนื่องจากความจําเปน

ในการรักษาประโยชนสาธารณะอยูเสมอ และจะตองปรับปรุงใหเขากับวิวัฒนาการของความ

ตองการสวนรวมของประชาชน สิทธิและประโยชนท่ีบุคคลไดรับจากบริการสาธารณะไมเปนส่ิงท่ี

จะขัดขวางไมใหมีการแกไขเปล่ียนแปลง เม่ือมีความจําเปนตองทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ 

หลักการนี้ยอมมีผลบังคับแกบุคคลทุกคนท่ีเกี่ยวของกับบริการสาธารณะ ไมวาจะเปนขาราชการ

หรือบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครอง หรือเอกชนผูรับประโยชนจากบริการสาธารณะ 

(4)  บริการสาธารณะจะตองจัดดําเนินการอยูเปนนิจและโดยสมํ่าเสมอ เนื่องจาก

บริการสาธารณะเปนกิจการท่ีมีความจําเปนสําหรับประชาชน ดังนั้นหากบริการสาธารณะ

หยุดชะงักลงไมวาดวยเหตุใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับความเดือดรอนหรือ

เสียหายได ดวยเหตุนี้ บริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่องในการจัดทํา1

2 

สําหรับบุคคลท่ีเปนคูสัญญากับฝายปกครอง หลักท่ีวาบริการสาธารณะจะตองจัด

ดําเนินการอยูเปนนิจโดยสมํ่าเสมอ ยอมมีผลบังคับอยางเครงครัดในกรณีเกี่ยวกับผูรับสัมปทาน

บริการสาธารณะ ถากิจการท่ีใหสัมปทานตองหยุดชะงักลงเพราะการกระทําผิดของผูรับสัมปทาน 

ผูรับสัมปทานตองถูกลงโทษตามท่ีกําหนดไวเปนเง่ือนไขในสัมปทาน 

(5)  เอกชนยอมมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะเทาเทียมกัน การจัดทํา

บริการสาธารณะนั้นมิไดมุงหมายท่ีจะจัดทําบริการสาธารณะขึ้นเพ่ือประโยชนของผูหนึ่งผูใด

โดยเฉพาะ แตเปนการจัดทําเพ่ือประโยชนของประชาชนทุกคน ประชาชนทุกคนยอมมีสิทธิไดรับ

การปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน2

3 

สวนบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองนั้น ความเสมอภาคในการท่ีจะไดรับ

ประโยชนจากบริการสาธารณะก็ยอมมีอยูเชนเดียวกัน เชน ความเสมอภาคในการท่ีจะมีโอกาสเขา

ทําสัญญากับฝายปกครองเทาเทียมกับบุคคลอ่ืน ดวยเหตุนี้จึงไดมีระบบของทางราชการวางไวใหมี

การเรียกประกวดราคาในการจัดหาพัสดุหรือในการกอสรางอาคารตางๆ เพ่ือเปดโอกาสใหบุคคล

                                                
2เอกสารอัดสําเนาประกอบการบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2, โดย โภคิน  พลกุล.  2544, 

เอกสารอัดสําเนาประกอบการบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาค

การศึกษาท่ี 1/44 (1 ก.ย.44). 
3แหลงเดิม. 
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ท่ัวไปท่ีมีความสนใจไดเขาแขงขันกับผูอ่ืนเพ่ือทําสัญญากับฝายปกครอง และในการวินิจฉัยช้ีขาด

ใหผูใดเปนผูรับสัญญาฝายปกครองตองกระทําดวยความเท่ียงธรรมโดยคํานึงถึงประโยชน

สาธารณะเปนขอสําคัญ 

ดังนั้น กิจการใดเปนบริการสาธารณะตองประกอบดวยเง่ือนไข 2 ประการ คือ กิจการ

นั้นเปนกิจการท่ีจะตองมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะและตอบสนองตอความตองการของ

ประชาชน และเปนกิจการท่ีรัฐเปนผูดําเนินกิจการนั้นเอง หรือรัฐมอบหมายใหเอกชนเปน

ผูดําเนินการภายใตการควบคุมดแูลของฝายปกครอง34  นอกจากนั้น บริการสาธารณะดังกลาวตองมี

ความตอเนื่องและปรับเปล่ียนใหเหมาะสมตอความตองการของประชาชนอยางทันทวงทีกับ

สภาวการณท่ีแปรเปล่ียนไป  

จากกรณีดังกลาวขางตนนั้น จะเห็นไดวาการจัดทําบริการสาธารณะนั้นเปนหนาท่ีของ

ฝายปกครองเปนผูดําเนินการ ซ่ึงฝายปกครองอาจจะดําเนินการดวยตนเองหรือมอบหมายใหเอกชน

เปนผูดําเนินการภายใตการควบคุมของฝายปกครองในรูปแบบของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับ

สัมปทานก็ได โดยเม่ือมีการมอบหมายแลว เอกชนตองดําเนินบริการสาธารณะนั้นภายใตเง่ือนไข

ของการใหบริการสาธารณะดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน แตการใหสัมปทานบริการสาธารณะนั้น

อาจมีการส้ินสุดลงไดในกรณีดังตอไปนี้45 

(1)  เม่ือส้ินอายุสัมปทาน สัมปทานบริการสาธารณะนั้นยอมตองมีกําหนดเวลาหรือ

อายุเสมอ จะใหสัมปทานโดยไมกําหนดเวลาไมได เม่ือส้ินอายุแลวสัมปทานยอมเปนอันระงับไป 

แตอาจจะมีการตออายุสัมปทานอีกก็ได เม่ือฝายปกครองผูใหสัมปทานเห็นวาสมควร อายุของ

สัมปทานนั้นจะยาวหรือส้ันยอมกําหนดโดยพิจารณาถึงขนาดของกิจการท่ีใหสัมปทานและจํานวน

เงินผูรับสัมปทานนํามาลงทุน ตามหลักการปฏิบัติในประเทศไทยกําหนดอายุสัมปทานบริการ

สาธารณะไวไมเกิน 30 ป แตถาเปนกิจการขนาดเล็กจะกําหนดอายุนอยกวานั้นก็ได 

(2)  ผูรับสัมปทานขอเลิกสัมปทาน ถาผูรับสัมปทานประสงคจะขอเลิกสัมปทานกอน

ส้ินกําหนดเวลา จะตองทําหนังสือใหผูใหสัมปทานทราบ แตผูรับสัมปทานยังคงมีหนาท่ีปฏิบัติตาม

สัมปทานจนกวาจะถึงวันท่ีผูใหสัมปทานกําหนดใหเปนวันเลิกสัมปทาน 

(3) การเพิกถอนสัมปทาน ในกรณีท่ีผูรับสัมปทานบริการสาธารณะฝาฝนหรือไม

ปฏิบัติตามขอกําหนดขั้นมูลฐานในสัมปทานหรือตามกฎหมาย ฝายปกครองหรือผูใหสัมปทานมี

อํานาจเพิกถอนสัมปทานไดกอนส้ินกําหนดเวลา เม่ือสัมปทานถูกเพิกถอนก็ยอมเปนอันระงับไป 

                                                
4สัญญาทางปกครอง : หลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย (น.9).  โดย บุบผา อัครพิมาน.  2545.  

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
5คําบรรยายกฎหมายปกครอง (น.152-153).  เลมเดิม. 
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(4)  การถอนคืนสัมปทานเพ่ือซ้ือ สัมปทานบริการสาธารณะอาจส้ินสุดลงดวยการท่ี

ฝายปกครองถอนคืนสัมปทานเพ่ือซ้ือ ในกรณีเชนนี้ผูรับสัมปทานไมไดทําผิดขอกําหนดประการใด 

แตฝายปกครองพิจารณาเห็นวาเปนการสมควรท่ีจะเขาจัดทําบริการนั้นเสียเอง ก็อาจถอนคืน

สัมปทานดวยการซ้ือกิจการ โดยการแจงลวงหนาใหผูรับสัมปทานทราบตามกําหนดเวลาใน

สัมปทานหรือถาไมไดกําหนดเวลาไวฝายปกครองอาจกําหนดเวลาใหตามสมควร 

2)  ทฤษฎีวาดวยอํานาจมหาชน 

ทฤษฎีวาดวยอํานาจมหาชนเปนทฤษฎีท่ีมีผลโดยตรงท่ีกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง

ขึ้นตางหากจากสัญญาทางแพง เพราะเหตุวา แมรัฐจะแสดงเจตนาทําสัญญา หากวาสัญญาดังกลาว

เกิดจากการแสดงเจตนาท่ีไมเสมอภาคระหวางคูสัญญา ซ่ึงฝายปกครองจะมีอํานาจเหนือเอกชน

คูสัญญาเสมอ เนื่องจากกิจการของรัฐมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสวนรวม หรือประโยชนมหาชน 

รัฐจึงจําเปนตองใชอํานาจมหาชนในการควบคุมกํากับดูแลสัญญาอันเปนลักษณะอํานาจพิเศษของ

รัฐ5

6   

ท้ังนี้ การบริการสาธารณะถือเปนภารกิจหลักของรัฐ และเครื่องมือท่ีรัฐใชอาจใชอํานาจ

มหาชน หรือใชวิธีการบริหารจัดการแบบเอกชนก็ได แตถึงแมรัฐจะเลือกใชวิธีการบริหารจัดการ

แบบเอกชนอํานาจมหาชนก็ยังเปนของรัฐ แมรัฐจะบริหารจัดการแบบเอกชน แตหากความตองการ

ของสังคมเปล่ียนแปลงไปรัฐก็จําเปนท่ีจะตองใชอํานาจมหาชน ท้ังนี้ ก็เพ่ือทําใหการจัดทําบริการ

สาธารณะมีประสิทธิภาพ6

7 

ฉะนั้น ทฤษฎีวาดวยอํานาจมหาชนจึงเปนหลักท่ีสอดคลองกับภารกิจของรัฐในการ

จัดบริการสาธารณะแกประชาชน ซ่ึงสัญญาท่ีเกี่ยวของกับการจัดทําบริการสาธารณะระหวางรัฐและ

เอกชนถือเปนสัญญาทางปกครอง จึงมีขอสัญญาท่ีรัฐสามารถเปล่ียนแปลงขอสัญญาใหสอดคลอง

กับการบริการสาธารณะ รวมถึงการควบคุมและตรวจสอบการดําเนินการของเอกชน หรือแมแต

ยกเลิกสัญญากรณีมีบริบทท่ีเปล่ียนแปลงไปท้ังนี้ยอมเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะนั่นเอง 

2.1.2  ทฤษฎีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

ทฤษฎีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการถือเปนหลักการอันเปนท่ีมาเกี่ยวกับกฎหมายและแนว

ปฏิบัติท่ีเกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการและมีความสําคัญเปนอยางมากตอกระบวนการ อํานาจ

หนาท่ี บทบาท รวมถึงการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ และสิทธิหนาท่ีของคูกรณี

พิพาทตามสัญญาอนุญาโตตลุาการในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึน้ระหวางคูสัญญา โดยในการศึกษา

                                                
6สัญญาทางปกครอง : หลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย (น.17).  เลมเดิม. 
7ขอกําหนดพิเศษในสัญญาท่ีแสดงถึงเอกสิทธของรัฐ (น.8-9).  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, โดย 

ธนูฤทธ์ิ วะชุม.  2554.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยศรีปทุม.  
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ถึงปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในกิจการโทรคมนาคม ผูวิจัยไดทําการศึกษาถึง

ทฤษฎีท่ีเกี่ยวของกับเรื่องดังกลาวโดยแบงไดดังนี้ 

1) ทฤษฎีอํานาจรัฐหรือทฤษฎีเขตอํานาจ (Jurisdictional Theory) 

ทฤษฎีนี้เกิดขึ้นชวงเวลาท่ีกษัตริยมีอํานาจสูงสุด โดยกษัตริยเปนรัฐาธิปตย (sovereign) 

สามารถใชอํานาจไดในทุกดาน  รวมถึงอํานาจในการระงับขอพิพาทดวย ซ่ึงตอมามีการสราง

หลักการเพ่ือถวงดุลอํานาจของกษัตริยท่ีไมตั้งอยูในทศพิธราชธรรมและไดพัฒนามาเปน “ทฤษฎี

สัญญาประชาคม” ท่ีถือวาอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐ เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นและไมสามารถตกลง

กันไดก็ใชวิธีการฟองคดีตอศาล ซ่ึงเปนการใชอํานาจรัฐทางหนึ่ง โดยเอกชนไมมีอํานาจในการ

ดําเนินการตัดสินขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น การระงับขอพิพาททางแพงเปนอํานาจของตุลาการโดยอํานาจ

ของอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องขอยกเวนซ่ึงกฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น ขอพิพาทท่ีไมเกี่ยวกับ

ความสงบเรียบรอยภายในรัฐและเปนเรื่องของเอกชนโดยตรง รัฐก็อาจยอมใหเอกชนไปดําเนินการ

ช้ีขาดขอพิพาทกันเองไดโดยการตั้งบุคคลใดบุคคลหนึ่งทําหนาท่ีตัดสินช้ีขาดขอพิพาทซ่ึงไมใชศาล

ยุติธรรม แตตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายท่ีรัฐกําหนดไว78 ซ่ึงโดยปกติแลวการพิจารณาช้ีขาดขอ

พิพาทเปนหนาท่ีของศาลซ่ึงจัดตั้งขึ้นโดยรัฐ คูกรณีสามารถท่ีจะนําขอพิพาทไปใหอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยช้ีขาดไดเพียงเฉพาะภายในขอบเขตท่ีกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการจะไปทําการ

พิจารณาคดียอมรับเทานั้นและจะเปนขอพิพาทท่ีไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยภายในรัฐและเปน

เรื่องของเอกชนโดยตรง 

ทฤษฎีนี้ เ ห็นว ารัฐมี อํานาจ เต็ม ท่ี ท่ีจะควบคุมและกํ าหนดกฎเกณฑ เกี่ ยวกับ

อนุญาโตตุลาการ แมวาจะยอมรับวาอนุญาโตตุลาการเปนการริเริ่มดวยความสมัครใจของคูกรณี

โดยการตกลงกัน แตทฤษฎีนี้ก็ถือวา การพิจารณาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ การมีผลบังคับใชของ

ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อํานาจของอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําช้ีขาด ลวนขึ้นอยูกับ

กฎหมายของรัฐท่ีมีการบังคับตามคําช้ีขาดท้ังส้ิน ดังนั้น หากไมมีกฎหมายของรัฐใดท่ีจะนํามาใช

บังคับไดในฐานะท่ีเปน “Applicable Law” เพ่ือยินยอมใหคูกรณีเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ

หรือใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการเพ่ือพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาท หรือยอมรับท่ีจะใหคําช้ีขาดนั้น

มีผลบังคับไดแลว อนุญาโตตุลาการก็ไมมีความหมายและไมมีผลในทางกฎหมายแตประการใด 

อนุญาโตตุลาการจึงไมใชเปนส่ิงท่ีเปนสิทธิของคูกรณีหากแตเปนส่ิงท่ีรัฐจะอนุญาตหรือไมขึ้นอยู

กับรัฐเทานั้น ทฤษฎีนี้จึงถือวา อนุญาโตตุลาการหรือผูพิพากษาในศาลมีอํานาจและหนาท่ีก็โดย

                                                
8พัฒนาการของความคิดบางเรื่องในการอนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ (น.12 -13). 

วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย วิรวรรณ เหรียญนาค.  2541.  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย. 
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อาศัยกฎหมายของรัฐ บทบาทและหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการจึงคลายคลึงกับศาล กลาวคือ จะตอง

ช้ีขาดขอพิพาทไปตามตัวบทกฎหมายและจิตสํานึกในการประสาทความยุติธรรม ส่ิงท่ีแตกตาง

ระหวางศาลกับอนุญาโตตุลาการอยูท่ีวาศาลและผูพิพากษานั้นมาจากการจัดตั้งและแตงตั้งของรัฐ

โดยตรง สวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเรื่องของคูกรณีท่ีจะตกลงกัน 

เม่ืออํานาจของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายคลึงกับศาล โดยปกติแลวจึงควรถือวา

คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีสถานะและผลอยางเดียวกับคําพิพากษาของศาล ซ่ึงผลของคําช้ีขาด

นี้ก็เปนไปตามกฎหมายของรัฐท่ีจะทําการบังคับตามคําช้ีขาด คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็

เหมือนกับคําพิพากษา เม่ือคูกรณีไมปฏิบัติตามก็ตองรองขอตอศาลเพ่ือใหมีการบังคับ ดังนั้นคํา     

ช้ีขาดแตโดยลําพังแลวเปนส่ิงไมมีคา เวนแตจะสามารถบังคับตามนั้นได ถาคูกรณีฝายท่ีแพคดีไม

ปฏิบัติตามคําช้ีขาดฝายท่ีชนะจะตองรองขอตอศาลเพ่ือใหบังคับตามคําช้ีขาดเสมือนหนึ่งบังคับตาม

คําพิพากษาของศาล8

9 

จากสาระสําคัญของทฤษฎีอํานาจรัฐหรือทฤษฎีเขตอํานาจ (Jurisdictional Theory) จะ

เห็นไดวา  การตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นแมจะเกิดขึ้นจากการท่ีคู สัญญาไดตกลงทําสัญญา

อนุญาโตตุลาการโดยกําหนดบทบาท อํานาจ หนาท่ีของอนุญาโตตุลาการเพ่ือพิจารณาช้ีขาด         

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาแทนการนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล แตท้ังนี้ การท่ีคูสัญญา

นั้นสามารถทําสัญญาไดนั้นก็ยังคงตองมีกฎหมายบัญญัติไวเพ่ือรับรองหรือใหสิทธิแกคูกรณีในการ

ทําสัญญาตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยถือหลักท่ีวาการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเปนอํานาจของรัฐ

เทานั้นท่ีจะกระทําได ซ่ึงหากรัฐไมไดบัญญัติกฎหมายขึ้นเพ่ือใหสิทธิแกเอกชนในการทําสัญญาตั้ง

อนุญาโตตุลาการแลวนั้น เอกชนก็ไมสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการได  และบทบาทอํานาจหนาท่ีของ

อนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะคลายกับอํานาจหนาท่ีของศาลหรือผูพิพากษา แตมีความแตกตางกัน

ท่ีวาอนุญาโตตุลาการอยูท่ีวาศาลและผูพิพากษานั้นมาจากการจัดตั้งของรัฐโดยตรง สวนการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนเรื่องของสัญญาท่ีจะตกลงกัน 

2)  ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory)  
ทฤษฎีนี้ถือวา อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญาเกิดขึ้นไดก็แตโดยอาศัยสัญญาท่ี

คูกรณีทําขึ้น และส้ินสุดลงถาคูกรณีตกลงยกเลิก คูกรณีเปนผูตัดสินใจวาจะใชอนุญาโตตุลาการใน

รูปแบบใด เปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการท่ีจะมาทําการช้ีขาดเปนผูกําหนดวัน เวลา และสถานท่ีใน

การพิจารณา และยังเปนผูกําหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้คูกรณียังตกลงท่ีจะ

                                                
9ทฤษฎีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ (น.21-13).  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย

และคําพิพากาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 1.  โดย อนันต จนัทรโอภากร.  สํานักงานอนุญาโตตุลาการ 

กระทรวงยุติธรรม: เพอเฟกท กราฟฟก กรุป. 
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ยอมรับในคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันในทางสัญญาและสมัครใจท่ีจะปฏิบัติตาม 

ขอบเขตอํานาจและหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตามสัญญาระหวางคูกรณี 
ทฤษฎีสัญญาปฏิเสธอํานาจของรัฐท่ีจะแทรกแซงอนุญาโตตุลาการ โดยใหเหตุผลวา 

อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องเจตนาและความสมัครใจของคูกรณ ีซ่ึงเปนไปตามหลักท่ัวไปในเรื่องของ 

“Pacta Sunt Servanda” ไมใชเรื่องท่ีรัฐใหอํานาจ คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับใน

ศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญา อนุญาโตตุลาการเปนผูไดรับมอบอํานาจจากคูกรณีท้ังสองฝาย     

คําช้ีขาดจึงเปนเสมือนหนึ่งขอตกลงระหวางคูกรณี ซ่ึงทําขึ้นโดยอาศัยอนุญาโตตุลาการในสถานะท่ี

เปนตัวแทนของตน เม่ือถือวาท้ังการตกลงใหมีอนุญาโตตุลาการและคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ

เปนสัญญา คูกรณีก็มีเสรีภาพภายใตขอบเขตของกฎหมายท่ีจะ ตกลงกันกําหนดเง่ือนไขและ

รายละเอียดตางๆ ไดตามใจสมัคร ซ่ึงกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญาของประเทศตางๆ ก็ยอมรับ

หลักเสรีภาพในการทําสัญญาและความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนาอยูแลว9

10 
ความเห็นของทฤษฎีนี้ไดรับการยอมรับและพัฒนาเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

อนุญาโตตุลาการท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ หลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

(Party Autonomy) ท่ีทําใหคูสัญญาในขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถตกลงกําหนดวิธีพิจารณาท่ี

จะใชกับการอนุญาโตตลุาการได  เชน การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ การเลือกใชกฎหมาย สถานท่ีทํา

การอนุญาโตตลุาการ ภาษาท่ีใชในการพิจารณา เปนตน ทําใหบทบัญญัติตางๆ เกี่ยวกับวิธีพิจารณา

ท่ีกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการกําหนดไวมีผลบังคับเฉพาะในกรณีท่ีคูกรณีมิไดตกลงกันไวเปน

อยางอ่ืนเทานั้น จนมีผูกลาววา ขอตกลงในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณีก็

คือเครื่องยืนยันการปฏิเสธการระงับขอพิพาทโดยศาลภายในประเทศ และในหลายๆ กรณีก็รวมไป

ถึงกฎหมายวิธีสบัญญัติท่ีเครงครัดดวย (The simple agreement of the party to refer disputes to 

arbitration is a positive rejection of the national courts and in many cases strict national law 

procedure.)10

11 
อยางไรก็ตาม แมวาทฤษฎีนี้จะเห็นวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดขึ้นจากเจตจํานงของ

คูกรณีในการเขาทําสัญญาใหมีการอนุญาโตตุลาการขึ้น โดยบทบาทอํานาจหนาท่ีของ

อนุญาโตตุลาการยอมขึ้นอยูกับความตกลงของคูกรณี แตทฤษฎีนี้ก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดย

ส้ินเชิง และยอมรับขอเท็จจริงวาศาลอาจไมบังคับมากกวาขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการได

และศาลอาจไมบังคับคําช้ีขาดซ่ึงขัดตอความสงบเรียบรอยหรือเม่ือปรากฏวาอนุญาโตตลุาการช้ีขาด

ขอพิพาทโดยไมคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรม เนื่องจากเปนเรื่องของเจตจํานงของคูสัญญาท่ีได

                                                
10แหลงเดิม (น.23-24). 
11Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative International Com. 
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ตกลงกันไว นอกจากนี้ศาลไมมีอํานาจท่ีจะทบทวนท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายท่ี

อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย ไมมีอํานาจท่ีจะแกไขหรือเปล่ียนแปลงคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ซ่ึงในเรื่องนี้เปนความแตกตางไปจากทฤษฎีท่ีถือวาการช้ีขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐ 
3)  ทฤษฎีผสม (Mixed of Hybrid Theory) 

ท้ังทฤษฎีท่ีถือวาการช้ีขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐและทฤษฎีสัญญาตางก็ไม

สามารถอธิบายลักษณะของอนุญาโตตุลาการไดครบถวน อนุญาโตตุลาการมีลักษณะท้ังท่ีเปน

กระบวนการในการระงับขอพิพาทและท้ัง ท่ีเปนสัญญาขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ รูปแบบของอนุญาโตตุลาการ และวิธีพิจารณาความเปนเรื่องท่ีคูกรณีจะตกลงกัน 

สวนผลของขอตกลงและลักษณะของการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเปนไปตาม

กฎหมายของประเทศท่ีจะมีการขอใหบังคับ 

ผูพัฒนาทฤษฎีผสมนี้คือ ศาสตราจารย ซอเซอร-ฮอลล (Sauser Hall) โดยปรากฏอยูใน

รายงานท่ีทานเสนอตอสถาบันกฎหมายระหวางประเทศ (Institute de Droit International) เม่ือ ค.ศ.

1952 ซ่ึงไดอธิบายวาอนุญาโตตุลาการไมสามารถท่ีจะตัดขาดออกจากกฎหมายไดโดยส้ินเชิง

โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจะตองอิงกฎหมายของรัฐใดรัฐ

หนึ่งท่ีเกี่ยวของเพ่ือพิจารณาวาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณหรือไม และคําช้ีขาด

จะมีผลบังคับไดหรือไมเพียงใด ในขณะเดียวกันก็ไดยอมรับความจริงวาอนุญาโตตุลาการมีขึ้นไดก็

โดยขอตกลงของคูกรณี และคูกรณีเปนผูกําหนดบุคคลท่ีจะทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการ และ

กฎเกณฑในการพิจารณาคดี 

ความจริงแลวท้ังทฤษฎีท่ีถือวาการช้ีขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐ (Jurisdictional 

Theory) และทฤษฎีสัญญา(Contractual Theory)ท้ังสองทฤษฎีไมไดขัดแยงกันเลยอนุญาโตตุลาการ 

เกี่ยวของกับท้ังกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน มีลักษณะท้ังท่ีเปนกระบวนพิจารณาความและ

สัญญา (Procedural and Contractual features) ขอตกลงใหใชอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาท

นั้นเปนสัญญา และก็ไมมีเหตุผลอ่ืนท่ีจะถือวาไมใชสัญญา ดังนั้นความสมบูรณของขอตกลง

ดังกลาวเปนเรื่องท่ีจะพิจารณาตามกฎหมายท่ีใชควบคุมการทําสัญญา วิ ธีพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการในขณะเดียวกันก็ตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายวิธีสบัญญัติของรัฐ11

12 

ทฤษฎีนี้เห็นวาทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาตางก็มีขอบกพรองเพราะไมสามารถท่ี

จะอธิบายลักษณะของการอนุญาโตตุลาการไดครบถวน เพราะการอนุญาโตตุลาการมีท้ังเรื่อง

อํานาจรัฐและเรื่องสัญญา กลาวคือ ขอตกลงท่ีจะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็ดี รูปแบบ 

สถานท่ี หรือรายละเอียดในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็ดี ลวนแตเปนเรื่องท่ีคูสัญญา

                                                
12แหลงเดิม (น.24-25). 
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สามารถตกลงกันไดซ่ึงเปนไปตามทฤษฎีสัญญา สวนรัฐจะเขามาควบคุมผลของขอตกลงและการ

บังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงจะตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศท่ีมีการ

ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ โดยนําหลักกฎหมายของประเทศนั้นหรือกฎหมายวาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมายมาบังคับใช อันเปนการสนับสนุนทฤษฎีวาการช้ีขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐหรือ

ทฤษฎีอํานาจรัฐ12

13 

จากทฤษฎีผสมนี้  จึงเห็นไดวา เปนการนําทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญามา

ผสมผสานกัน โดยมิไดยึดหลักทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งเปนการเฉพาะ กลาวคือ ทฤษฎีนี้เห็นวาการ

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนเจตจํานงของคูกรณีโดยการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ือกําหนดบทบาท 

อํานาจหนาท่ี วิธีพิจารณา ภาษา สถานท่ีของการอนุญาโตตุลาการภายใตกรอบของบัญญัติของ

กฎหมายท่ีรัฐเปนผูกําหนดขึ้น อีกท้ัง เม่ืออนุญาโตตุลาการไดพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นตาม

สัญญาของคูกรณีแลวนั้น หากคูกรณีมิไดปฏิบัติใหเปนไปตามผลดังกลาวแลว การบังคับใหเปนไป

ตามผลของการอนุญาโตตุลาการถือวาเปนอํานาจหนาท่ีของรัฐท่ีจะเขามาดําเนินการดังกลาว 

รวมท้ังรัฐตองควบคุมใหการอนุญาโตตุลาการนั้นดําเนินไปภายใตกรอบของบทบัญญัติและ

เจตนารมณของกฎหมายภายในประเทศนั้นๆ 

4)  ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (Autonomous Theory) 

ทฤษฎีนี้เสนอโดย Madame Rubelin Devichi ซ่ึงเห็นวาลักษณะของอนุญาโตตุลาการ

นั้นจะตองดูจากวัตถุประสงคของการใช จะเห็นไดวาท้ังสามทฤษฎีดังท่ีกลาวมาขางตนนั้นพยายาม

ท่ีจะจัดวา อนุญาโตตุลาการอยูในสวนใดของระบบกฎหมายภายในประเทศหรือกฎหมายระหวาง

ประเทศ และกฎหมายนั้นๆ ไดกําหนดขอบเขตของสิทธิในการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ

ช้ีขาด หรือวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวอยางไรหรือไม แตทฤษฎีความเปนเอกเทศ 

อนุญาโตตุลาการนี้มองอนุญาโตตุลาการในฐานะท่ีเปนตัวของมันเองวา อนุญาโตตุลาการนั้นทํา

อะไรบาง มีเปาหมายอยางไร หนาท่ีของมันคืออะไร และทําไมถึงคงตองเปนเชนนั้น กฎหมายท่ี

เกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการเปนเพียงส่ิงท่ีพัฒนาขึ้นมาตามความจําเปนเพ่ือชวยเหลือ ใหการ

อนุญาโตตุลาการเปนไปไดดี13

14 

ทฤษฎีนี้ไมใหความสําคัญแกความสัมพันธของการอนุญาโตตุลาการท่ีมีตอกฎหมาย

ภายในรัฐ และมองวากฎหมายท่ีเกี่ยวของเปนเพียงเครื่องมือสําหรับสงเสริมการระงับขอพิพาทโดย

                                                
13ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง (น.47).  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

โดย พรพิมล บุญทวีเวช.  2547.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
14ทฤษฎีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ (น.21-13).  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ 

กฎหมายและคําพิพากาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 1.  (น.25-26).  เลมเดิม. 
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การอนุญาโตตุลาการเทานั้น ทฤษฎีนี้จึงเห็นวา การอนุญาโตตุลาการไมควรถูกจํากัดโดยกฎหมาย

ภายในของรัฐ เพ่ือใหการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการสามารถตอบสนองความตองการ

ของคูกรณีอยางมีประสิทธิภาพ การอนุญาโตตุลาการจึงควรมีอิสระหรือความเปนเอกเทศในตัวเอง

และไมจํา เปนตองยึดติดกับกฎหมายภายในของรัฐ  ทําใหการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการในปจจุบันถูกพิจารณาในลักษณะท่ีเปนกฎหมายระหวางประเทศและถูกเรียกดวย

ถอยคําท่ีแสดงถึงความเปนอิสระจากกฎหมายภายในของรัฐมากขึ้นเรื่อยๆ เชนคําวา international 

arbitration, non-national arbitration, transnational arbitration เปนตน 14

15 

ผลของทฤษฎีนี้ทําใหเกิดการยอมรับวา อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศไม

จําเปนตองอยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได ท่ีเรียกกันวา “Denationalised 

Arbitration” หรือ “Non-National Arbitration” และยอมรับเสรีภาพของคูกรณีอยางไมมีขอบเขต

จํากัดท่ีจะตกลงกันในเรื่องตางๆ ของอนุญาโตตุลาการ เปนตนวา กฎหมายท่ีจะใชบังคับ วิธี

พิจารณาตลอดจนรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตองผูกมัดอยูกับ

หลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศท่ีตนไปทําการพิจารณาคดีแตสามารถใชหลักท่ีตน

เห็นวาเหมาะสมกับสถานการณแตละคดี หรืออาจใชกฎหมายหรือมาตรฐาน ขนบธรรมเนียม

ประเพณี และแนวในการปฏิบัติในทางระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของได 

นอกจากนี้ยังไดมีการวิจารณแนวความคิดของทฤษฎีเอกเทศนี้วา “ขอบกพรองของ

สํานักนี้  ก็คือ การไม อิงกฎหมายภายในประเทศและไม อิงสัญญา ทําให อํานาจของการ

อนุญาโตตุลาการไมมีส่ิงรองรับ การอางความสงบเรียบรอยระหวางประเทศหรือความจําเปนเพ่ือ

ความราบรื่นในการคาระหวางประเทศเปนการอธิบายในเชิงผลมากกวาตนเหตุแหงอํานาจของการ

อนุญาโตตุลาการ”16 

จากการศึกษาถึงทฤษฎีเอกเทศหรือทฤษฎีอิสระนั้น จะเห็นไดวาทฤษฎีนี้ มุงไปท่ี

เจตจํานงของคูสัญญามากกวา เพ่ือใหการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการสามารถ

ตอบสนองความตองการของคูกรณีอยางมีประสิทธิภาพ โดยไมจําตองอยูภายใตกรอบของกฎหมาย

ภายในประเทศและไมจําเปนตองผูกมัดอยูกับหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศท่ีไป

ทําการพิจารณาคดี การใชหลักเกณฑในการอนุญาโตตุลาการนั้นมุงเนนถึงความเหมาะสมของ

สถานการณหรือขอเท็จจริงเปนหลักเพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินไปตามความมุงหมายของ

                                                
15การคัดคานอนุญาโตตุลาการ (น.33).  วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย วโรดม            

ศิริมณีธรรม.  2549.  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
16รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา (น.48).  โดย พชัิยศักด์ิ หรยางกูร.  2529.  

กรุงเทพฯ: ศรีสมบัติการพิมพ.  
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คูสัญญา แตท้ังนี้ แมวาทฤษฎีเอกเทศอาจจะมองไดวาเปนการดําเนินการเพ่ือเจตจํานงของคูกรณี

เปนหลัก แตการอนุญาโตตุลาการโดยทฤษฎีนี้ก็ยังมีขอเสียอยูบางประการ กลาวคือ เม่ือไมอยู

ภายใตกรอบของกฎหมายภายในและเรื่องของกฎหมายขัดกันแลว ก็จะสงผลใหหลักเกณฑของการ

อนุญาโตตุลาการไมมีท่ีอางอิงถึงบทบาท อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการท่ีชัดเจน 

 

2.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครอง 

สัญญาเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมนั้น เปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง

ท่ีกฎหมายกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทท่ีอาจเกิดขึ้นโดยอนุญาโตตุลาการได ท้ังนี้การศึกษาถึง

ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคมจึงตองพิจารณาถึง

หลักการของกฎหมายปกครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเปนหลักเกณฑพ้ืนฐาน

ของเรื่องท่ีทําการศึกษา ซ่ึงในการระงับขอพิพาทของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคมดังกลาว การบังคับใชกฎหมายปกครองยอมมีความเกี่ยวพันกันในการระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคม และในการบังคับใชบทบัญญัติของกฎหมาย 

จากความสําคัญดังกลาวจึงมีความจําเปนท่ีจะตองศึกษาและกลาวถึงหลักการเกี่ยวกับกฎหมาย

ปกครอง เพ่ือเปนหลักเกณฑพ้ืนฐานและเปนกรอบในการวิเคราะหและพิจารณาตอไป  

2.2.1 ความหมายและลักษณะของกฎหมายปกครอง 

ศาตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ไดใหความหมายของกฎหมายมหาชนไววา 

“กฎหมายมหาชนเปนกฎหมายกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการบริหารราชการ (บริการสาธารณะ) และ

กําหนดอํานาจแกเจาหนาท่ีของรัฐในการปฏิบัติหนาท่ีราชาการ” 17 

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล  ไดใหความหมายของกฎหมายปกครองวาเปน

กฎหมายท่ีวางหลักเกี่ยวกับการจัดระเบียบการปกครองหรือท่ีเรียกวา “การจัดระเบียบราชการ

บริหาร” รวมท้ังการวางระเบียบเกี่ยวกับกิจกรรมของฝายปกครองท่ีเรียกวา “บริการสาธารณะ”     

ซ่ีงฝายปกครองจัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน กลาวงาย ๆ ก็คือ วางหลัก

เกี่ยวกับการจัดระเบียบฝายปกครองและการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครอง รวมท้ังความเกี่ยวพัน

ในทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชน17

18   

ศาตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ไดใหคําอธิบายไววา “กฎหมายปกครองเปน

กฎหมายท่ีกําหนดสถานะและความสัมพันธระหวางฝายปกครอง (administration) ของรัฐตอกัน

และตอประชาชน จุดท่ีนาสนใจและเปนปญหาทางทฤษฎีจุดแรก ก็คือ การแบงแยกระหวางฝาย

                                                
17บทบรรณาธิการ.  โดย อมร จันทรสมบูรณ.  วารสารกฎหมายปกครอง เลม 1 ตอน 1, 2525. 
18 คําบรรยายกฎหมายปกครอง (น.20).  เลมเดิม.  



 21 

ปกครอง (administration) กับฝายการเมือง (autorité politique) ซ่ึงในหลายกรณี ผูดํารงตําแหนงอาจ

มีหลายสถานะได เชนรัฐมนตรีในฐานะฝายการเมืองและในฐานะผูบังคับบัญชาระดับสูงของฝาย

ปกครอง ซ่ึงจะทําใหเกิดปญหาทางวิชาการตามมาวา ถาเปนฝายการเมืองก็เปนเรื่องของรัฐธรรมนูญ 

ถาเปนฝายปกครองก็เปนเรื่องของกฎหมายปกครอง กลาวคือ เม่ือใดท่ีรัฐมนตรี   กระทําการอันเปน

เรื่องการกระทําของรัฐบาล (acte de gouvernement) ซ่ึงจะมีระบบควบคุมและตรวจสอบทางการ

เมืองโดยรัฐสภาหรือโดยวิธีอ่ืนแลว ก็ตองถือวารัฐมนตรีกระทําในฐานะฝายการเมือง แตเม่ือใด

รัฐมนตรีทํานิติกรรมทางปกครอง (acte administratif) อันเปนการใชอํานาจในฐานะผูบังคับบัญชา

สูงสุดของกระทรวงนั้นๆ เชน การแตงตั้งขาราชการ การอนุมัติ การอนุญาต ตางๆ ก็ตองถือวา 

รัฐมนตรีเปนฝายปกครอง (administration) ซ่ึงจะตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายและการ

ควบคุมโดยศาล18

19  

จากความหมายและลักษณะของกฎหมายปกครองดังกลาว จึงสามารถแยกลักษณะของ

กฎหมายปกครองไดดังนี้ 

1)   กฎหมายปกครองเปนสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชน 

กฎหมายมหาชน คือกฎหมายท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐหรือหนวยงานของรัฐ

กับเอกชนในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง กลาวคือ ในฐานะท่ีรัฐมีฐานะเหนือกวาเอกชน ซ่ึงหาก

พิจารณาความหมายของกฎหมายปกครองขางตนจะพบวาหลักการของกฎหมายปกครองเปนสวน

หนึ่งของกฎหมายมหาชน ในลักษณะท่ีมีหลักเกณฑกําหนดสถานะ ความสัมพันธระหวางรัฐและ

เอกชนในฐานะท่ีรัฐเปนฝายปกครองตองใชอํานาจปกครองตามท่ีกฎหมายบัญญัติและจะกระทํา

การใดๆ นอกจากท่ีกฎหมายใหอํานาจไวมิได  

2)  กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการจัดระเบียบบริหารราชการของรัฐ 

กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการจัดระเบียบบริหารของรัฐ

ในแงของกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการบริหารราชการแผนดิน โดยมีการจัดองคกรและระบบการ

ทํางานของสวนราชการภายใตหลักการ 2 หลัก คือ19

20  

(1)  หลักการรวมอํานาจ (Centralization) เปนหลักท่ีจัดระเบียบราชการบริหารท่ีให

อํานาจในการตัดสินใจตางๆ รวมไวท่ีสวนกลาง โดยมีกระทรวง ทบวง กรม เปนผูประสานงาน

                                                
19กฎหมายมหาชน : การแบงแยกกฎหมายมหาชน – เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศ

ไทย (น.20-21).  โดย บวรศักด์ิ อุวรรณโณ.  กรุงเทพ ฯ: นิติธรรม. 
20คําอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 1) (น.132-133).  โดย ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  2550.  กรุงเทพ ฯ :

วิญูชน,. 
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ท่ัวไป โดยบุคลากรของหนวยงานดังกลาวจะมีความสัมพันธในรูปของสายการบังคับบัญชา       

การบริหารงานท่ีเรียกวา “การบริหารราชการสวนกลาง”   

การกระจายการรวมศูนยอํานาจการปกครองหรือการแบงแยกอํานาจปกครอง

(deconcentration) เปนวิธีการท่ีสวนกลางมอบอํานาจการตัดสินใจหรือวินิจฉัยส่ังการบางสวนใหแก

เจาหนาท่ีซ่ึงเปนผูแทนของสวนกลางไปปฏิบัติหนาท่ีในสวนภูมิภาคท่ัวราชอาณาจักรเพ่ือจัดทํา

บริการสาธารณะท่ีกฎหมาย รัฐบาลหรือผูบังคับบัญชามอบหมาย ท้ังนี้ ภายใตการบังคับบัญชา

ตามลําดับช้ัน  

(2)  หลักการกระจายอํานาจปกครอง (Decentralization) คือ วิธีการท่ีรัฐมอบอํานาจ

ปกครองบางสวนใหองคการอ่ืนท่ีมิใชองคการสวนกลางจัดทําบริการสาธารณะบางอยาง ซ่ึงอํานาจ

ท่ีจะดําเนินการนี้เปนอํานาจท่ีไดรับมอบหมายไปจากรัฐ โดยออกกฎหมายจัดตั้งองคการนั้นใหเปน

นิติบุคคลสามารถดําเนินกิจการของตนไดโดยอิสระภายในขอบเขตแหงกฎหมายนั้นและมีรัฐเปน

เพียงผูควบคุมกํากับการใหเปนไปตามกฎหมาย 

กลาวไดวา การจัดระเบียบการบริหารราชการของรัฐท้ังในสวนกลาง สวนภูมิภาคและ

สวนทองถ่ินเปนหลักการของกฎหมายปกครอง ท้ังนี้ เพ่ือใหการดําเนินกิจกรรมของรัฐเปนไปตาม

เจตนารมณของกฎหมายในการบริหารราชการอยางถูกตองและเปนธรรม  

3) กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองใน

การจัดทําบริการสาธารณะ 

การบริการสาธารณะ หมายถึง กิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุม

ของฝายปกครองท่ีจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตอบสนองความตองการของสวนรวมของ

ประชาชน ซ่ึงองคกรฝายปกครองท่ีมีหนาท่ีจัดทําไดแก รัฐ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน องคการ

มหาชนหรือรัฐวิสาหกิจหรืออาจเปนกรณีท่ีเอกชนดําเนินกิจการบางอยางในลักษณะท่ีเปนการ

จัดทําแทนรัฐโดยรัฐมีหนาท่ีในการควบคุมการดําเนินกิจกรรมใหมีสภาพเดียวกับท่ีรัฐเปนผูจัดทํา20

21  

ดังนั้น รัฐจึงมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนของคนสวน

ใหญท้ังนี้  ตองคํานึงประโยชนสาธารณะเปนหลักการพิจารณาในการใชอํานาจหนาท่ีตามหลัก

กฎหมายปกครอง  

4)  กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการควบคุมการใชอํานาจปกครองของรัฐ 

                                                
21หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ (น.31-33).  โดย นันทวัฒน บรมานันท.  2547. 

กรุงเทพ ฯ: วิญูชน, พิมพครั้งท่ี 3. 
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กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐในฐานะฝายปกครองในการกระทําทาง

ปกครอง อยางไรก็ดี การใชอํานาจของรัฐจําเปนตองมีการตรวจสอบและควบคุมเพ่ือมิใหมีการใช

อํานาจตามอําเภอใจ อีกท้ังเพ่ือใหเอกชนซ่ึงเปนผูอยูใตปกครองไดรับความเปนธรรมตามกฎหมาย 

การควบคุมการใชอํานาจของรัฐหรือฝายปกครอง หมายถึง การตรวจสอบฝายปกครอง

ท่ีอาจกระทําการทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย และการแกไขความเสียหายแกประชาชนผู

ไดรับความเดือดรอนอันเนื่องมาจากการกระทําของฝายปกครอง ท้ังท่ี เปนการควบคุม                     

โดยฝายปกครองเองและการควบคุมจากภายนอก เชน โดยศาล โดยรัฐสภาหรือโดยองคกรพิเศษ       

กลาวอีกนัยหนึ่ง “การควบคุมฝายปกครอง” ก็คือ “การคุมครองประชาชน” จากการกระทําของรัฐ21

22  

ดังนั้น เม่ือพิจารณาความหมายและลักษณะของกฎหมายปกครองดังกลาวขางตนจะ

เห็นไดวากฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการจัดระเบียบบริหารของรัฐ การ

ดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ รวมถึงเปนการวางหลักความ

เกี่ยวพันในทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชนและฝายปกครองดวยกันเอง กําหนดสถานะ

และการกระทําทางปกครองและเปนระบบกลไกในการตรวจสอบควบคุมการใชอํานาจของรัฐให

เปนไปตามกฎหมายอีกดวย 

2.2.2  ความหมายและลักษณะของสัญญาทางปกครอง 

ในสวนของบทนิยามของสัญญาทางปกครองนั้น กฎหมายท่ีเกี่ยวของบัญญัติไววา 

“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน

ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให

จัด ทํา บริ กา รสา ธา รณ ะ หรื อ จัด ให มี ส่ิ งสา ธา รณู ปโ ภค  หรื อแ สว งห า ปร ะโ ยช นจ า ก

ทรัพยากรธรรมชาติ”23 

ในการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไมนั้น มีหลักเกณฑสําคัญซ่ึง

เปนองคประกอบของสัญญาทางปกครอง 2 ดาน คือ หลักเกณฑดานตัวคูสัญญาและหลักเกณฑดาน

เนื้อหาของสัญญา ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวเปนขอสรุปท่ีไดมาจากการประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดครั้งท่ี 6/2544 เม่ือวันท่ี 10 ตุลาคม 2544 ไดกําหนดขอบเขตความหมายของสัญญา

ทางปกครองไววา 

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝาย

ใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายกระทําการแทนรัฐ 

                                                
22คําอธิบายกฎหมายปกครอง (น.293).  เลมเดิม.  
23มาตรา 3  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  
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ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัด

ใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือรวม

ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ี

แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง

ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือ

บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพ้ืนฐานแหงความ

เสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 

ฉะนั้น การพิจารณาวาสัญญาของฝายปกครองใด เปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพงของฝายปกครองจะตองพิจารณาหลักเกณฑ ท้ังดานตัวคูสัญญา และหลักเกณฑดานเนื้อหา

ของสัญญาจะขาดหลักเกณฑขอใดขอหนึ่งมิได ดังนี้ 

1)  หลักเกณฑดานตัวคูสัญญา 

จากบทนิยามของสัญญาทางปกครองกฎหมายกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองมี

คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลท่ีกระทําการแทนรัฐ ซ่ึง 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 3 ไดบัญญัติวา 

“หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ือ

อยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นโดย

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ และใหหมายความรวมถึง

หนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครอง”24 ซ่ึงตาม

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว อาจพิจารณากําหนดแบงแยกหนวยงานทางปกครองออกไดเปน    

6 ประเภท คือ  

(1)  หนวยงานของรัฐท่ีเปนราชการสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง กรม สวน

ราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ซ่ึงหนวยงานของรัฐในสวนนี้กฎหมายจะกําหนดให

มีสถานะทางกฎหมายเปนนิติบุคคล24

25 

                                                
24พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3   
25พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ.2534 

มาตรา 7 ใหจัดระเบียบบริหารราชการสวนกลาง ดังนี้ 

(1) สํานักนายกรัฐมนตรี 

(2) กระทรวง หรือทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเทากระทรวง 

(3) ทบวง ซึ่งสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง 
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(2)  หนวยงานของรัฐท่ีเปนราชการสวนภูมิภาค ซ่ึงตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 กําหนดใหจัดระเบียบบริหารราชการสวนภูมิภาค คือ จังหวัด อําเภอ 2 5

26

และหนวยงานทางปกครองสวนทองถ่ิน26

27 คือ องคการบริหารสวนจังหวัด เทศบาล องคการบริหาร

สวนตําบล และการบริหารราชการสวนทองถ่ินรูปแบบพิเศษ ไดแก กรุงเทพมหานครและเมือง

พัทยา 

(3)  หนวยงานรัฐวิสาหกิจ ซ่ึงหากจะพิจารณาคํานิยามของคําวา “รัฐวิสาหกิจ” มี

กฎหมายหลายฉบับไดใหคํานิยามไวแตกตางกันซ่ึงเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายแตละ

ฉบับ27

28 อยางไรก็ดี สามารถสรุปไดวารัฐวิสาหกิจไดแกองคกร 7 ประเภท คือ  

1.  องคกรของรัฐบาล 

2.  กิจการของรัฐตามกฎหมายท่ีจัดตั้งนั้น 

3.  หนวยงานธุรกิจตามกฎหมายท่ีรัฐหรือรัฐบาลเปนเจาของ 

4.  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการมีทุนรวมอยูดวยเกนิกวารอยละ 

50 

5. บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกิจตาม 1) 

และ/หรือ2) และ/หรือ 3) และ/หรือ 4) มีทุนรวมอยูดวยเกินกวารอยละ 50 

6.  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกิจตาม 1. 

และ/หรือ 2. และ/หรือ 3. และ/หรือ 4. และ/หรือ 5. มีทุนรวมอยูดวยเกินกวารอยละ 50 

                                                                                                                                       
(4) กรม หรือสวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม ซึ่งสังกัดหรือไมสังกัดสํานัก

นายกรัฐมนตรี กระทรวงหรือทบวง 

สํานักนายกรัฐมนตรีมีฐานะเปนกระทรวง 

สวนราชการตาม (1) (2) (3) และ (4) มีฐานะเปนนิติบุคคล 
26มาตรา 51 “ใหจัดระเบียบบริหารราชการสวนภูมิภาค ดังนี้ 

(1) จังหวัด 

(2) อําเภอ” 
27มาตรา 70 “ใหจัดระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น ดังนี้ 

(1) องคการบริหารสวนจังหวัด 

(2) เทศบาล 

(3) สุขาภิบาล (ปจจุบันไดถูกยกเลิกไปแลว) 

(4) ราชการสวนทองถิ่นอื่นตามท่ีมีกฎหมายกําหนด” 
28คําอธิบายกฎหมายปกครอง.  (น.214).  เลมเดิม. 
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7. บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกิจตาม 1. 

และ/หรือ 2., 3. และ/หรือ 4. และ/หรือ 5. และ/หรือ 6. ทุนรวมอยูดวยเกินกวารอยละ 5028

29 

หนวยงานรัฐวิสาหกิจจึงถือเปนหนวยงานท่ีผสมระหวางการเปนวิสาหกิจเอกชน

และวิสาหกิจมหาชนท่ีรัฐใชในการประกอบภารกิจในทางเศรษฐกิจซ่ึงตองอาศัยความคลองตัวใน

การตัดสินใจในการดําเนินการ และในดานการเงินเชนเดียวกับวิสาหกิจเอกชนเพราะเปนการ

ดําเนินงานดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีรัฐเห็นวามีความสําคัญตอเศรษฐกิจและสังคมของ

สวนรวม ดังนั้น รัฐจึงตองเลือกใชเครื่องมือในรูปแบบรัฐวิสาหกิจ 2 9

30  ท้ังนี้เพ่ือสนองตอบความ

ตองการของประชาชนโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนหลัก 

อนึ่ง หนวยงานของรัฐท่ีเปนรัฐวิสาหกิจสามารถจัดตั้งขึ้นโดย  3 รูปแบบ คือ3031 

1.  รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งเปนองคกรของรัฐบาล ซ่ึงหมายถึง หนวยงานในทาง

กฎหมายซ่ึงกอตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกาหรือพระบรมราชโองการ และ

กําหนดใหมีหนาท่ีดําเนินกิจการงานซ่ึงเปนหนาท่ีของรัฐโดยเฉพาะ ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนของชาต3ิ132 

ท้ังนี้ รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา เชน การ

เคหะแหงชาติ การไฟฟาฝายผลิต การไฟฟาสวนภูมิภาคหรือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 

เปนตน และกรณีจัดตั้งโดยพระราชบัญญัติจะรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นโดยพระราชกําหนดดวย 

สําหรับรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งโดยพระราชกฤษฎีกา เชน องคการขนสงมวลชนกรุงเทพฯ องคการ

ตลาด องคการฟอกหนัง องคการสวนสัตว เปนตน 

2.  หนวยงานรัฐวิสาหกิจท่ีเปนหนวยงานท่ีรัฐหรือรัฐบาลเปนเจาของ เปน

หนวยงานท่ีการจัดทําธุรกิจถือเปนสวนหนึ่งของหนวยงาน แตมิไดดําเนินงานราชการตาม

วัตถุประสงคอันระบุไวในกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดิน แตเปนงานซ่ึงสวน

ราชการแหงใดแหงหนึ่งเขามาดําเนินงานธุรกิจและใชเงินงบประมาณเปนตนทุนดําเนินงาน จึงตอง

อยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีงบประมาณดวย 

                                                
29วิสาหกิจ (รัฐวิสาหกิจ) ในประเทศไทย : ศึกษาในเชิงประวัติศาสตรและเชิงวิเคราะหขอความคิด             

(น.72-80).  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย จันทจิรา เอี่ยมมยุรา.  2529.  กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
30คําอธิบายกฎหมายปกครอง.  (น.211-212).  เลมเดิม. 
31แหลงเดิม.  (น.217 – 221). 
32การจัดระบบองคการมหาชนอิสระในกระบวนการจัดทําบริการสาธารณะในประเทศไทย (น.145).  

วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย วันเพ็ญ ทรัพยสงเสริม.  2539.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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หนวยงานเหลานี้มักจัดตั้งขึ้นโดยมติคณะรัฐมนตรี เชน โรงพิมพตํารวจ สถานธนา-       

นุเคราะหของกรมประชาสงเคราะห โรงงานไพและองคการสุรากรมสรรพสามิต เปนตน 

3.  รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งเปนบริษัทจํากัด มีฐานะเปนนิติบุคคลโดยมีทุนของภาครัฐ

ท้ังหมดหรือบางสวน โดยรัฐบาล นิติบุคคลมหาชนหรือองคกรปกครองสวนทองถ่ินเปน ผูถือหุน

และมีความสามารถในการใชมาตรการควบคุมภายในรัฐวิสาหกิจโดยมีอํานาจออกเสียงในฐานะ          

ผูถือหุนหรือโดยมีสิทธิแตงตั้งคณะกรรมการบริหารของรัฐวิสาหกิจนั้น 

(4)  หนวยงานอ่ืนของรัฐ ไดแก องคการมหาชนตางๆ ท่ีจัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา

ออกตามความในพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. 2542 นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงองคกร

ตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนองคกรท่ีจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

หรือเปนองคกรท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นอีกดวย ซ่ึงในทางรัฐธรรมนูญจะเรียกวา องคกรตาม

รัฐธรรมนูญ (Constitutional organization) แตในทางกฎหมายปกครองจะเรียกวา องคกรของรัฐท่ี

เปนอิสระ (Independent administrative organization) องคกรดังกลาว ไดแก คณะกรรมการการ

เลือกตั้ง ผูตรวจการแผนดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ี และ

กํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม 3 2

33 และยัง

หมายความรวมถึงหนวยงานท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดใหจัดตั้งขึ้นโดย

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติเพ่ือทําหนาท่ีเปนหนวยงานทางธุรการ

ของศาล เชน สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลปกครอง สํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงาน

คณะกรรมการการเลือกตั้ง สํานักงานผูตรวจการแผนดิน 

(5)  หนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทาง

ปกครอง หนวยงานในลักษณะนี้ไมใชหนวยงานของรัฐ  แตเปนหนวยงานท่ีตั้งขึ้นในระบบราชการ 

หรืออาจเปนหนวยงานท่ีตั้งขึ้นนอกระบบราชการก็ได โดยการดําเนินการตองมีลักษณะเปนการใช

อํานาจทางปกครอง ซ่ึงหนวยงานดังกลาวนี้ ไดแก องคกรวิชาชีพตางๆ เชน สภาทนายความ    

แพทยสภา โดยหลักแลว องคกรเหลานี้มีอํานาจทํานิติกรรมทางปกครองฝายเดียว เชน อํานาจใน

การใหอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต การใชอํานาจในลักษณะนี้ถือเปนการใชอํานาจในทาง

ปกครอง นิติกรรมหรือคําส่ังท่ีมาจากองคกรเหลานี้จึงอาจถูกฟองตอศาลปกครองเพ่ือขอใหเพิก

ถอนได เชนเดียวกับการฟองขอเพิกถอนนิติกรรมฝายเดียวท่ีออกโดยหนวยงานทางปกครอง 

                                                
33รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550.  หมวด 11 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ. 
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(6)  บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ นอกจากคูสัญญาท่ีเปนหนวยงานทางปกครองแลว 

หากมีบุคคลอ่ืนซ่ึงกระทําการแทนรัฐ สัญญาท่ีกระทําขึ้นโดยบุคคลเชนวานี้อาจเปนสัญญาทาง

ปกครองได โดยบุคคลอ่ืนท่ีกระทําการแทนรัฐจะหมายถึงบุคคล ดังนี้ 

1.  บุคคลผูไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยตรง ซ่ึงมักปรากฏวา ไดรับ

มอบหมายเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจงวา สัญญาท่ีทําขึ้นโดยบุคคลดังกลาว ยอมถือวาเปน

สัญญาท่ีกระทํา การแทนรัฐ เพราะปรากฏหลักฐานเปนลายลักษณอักษรอันชัดเจนวา บุคคล

ดังกลาวไดรับมอบหมายจากรัฐ 

2.  บุคคลผูไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยปริยาย กรณีเชนวานี้มักเกิดขึ้นใน

กรณีท่ีผูรับสัมปทาน หรือเปนกรณีของรัฐวิสาหกิจท่ีมิไดตั้งขึ้นโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ

หรือพระราชกฤษฎีกาไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเพ่ือใหเขามามีสวนรวมในการจัดทําหรือ

ดําเนินงานท่ีตนไดรับมอบหมายจากรัฐ เชน การจางใหเปนผูรับเหมากอสราง ส่ิงสาธารณูปโภค 

หรือกอสรางทรัพยสินท่ีจะใชในการใหบริการสาธารณะ 

2)  หลักเกณฑดานเนื้อหา 

หลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาทางปกครองนั้น มีองคประกอบ 2 ประการ คือ 

ประการแรก หลักเกณฑ ท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนสัญญาทางปกครอง และประการท่ีสอง 

หลักเกณฑโดยสภาพของสัญญาหรือเนื้อหาของสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขา

ดําเนินการหรือรวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึง

มีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน

กิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ดังนั้น ตามหลักเกณฑดานเนื้อหาของสัญญา เราอาจพิจารณาแบงแยกสัญญาทาง

ปกครองออกเปน 4 ประเภท คือ 

(1)  สัญญาสัมปทาน 

“สัญญาสัมปทาน” ไมปรากฏมีคํานิยามตามกฎหมายไวโดยตรง หากแตมีความหมาย

ตามพจนานุกรมและความเห็นทางกฎหมาย ดังนี ้

“สัมปทาน” หมายถึง การท่ีรัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดทํา

ประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาและตามเง่ือนไขท่ีรัฐกําหนด 33

34 

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล กลาววา “สัมปทานเปนวิธีการท่ีฝายปกครอง

มอบหมายใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะอยางหนึ่งอยางใดในระยะเวลาท่ีกําหนด ดวยทุน

                                                
34พจนานุกรมไทย ฉบับทันสมัย (น.537).  โดย ฝายหนังสือสงเสริมเยาวชน.  2543.  กรุงเทพฯ: ซีเอ็ดบุค

ยูเคช่ัน. 
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และความเส่ียงภัยของตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตให

ผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปนการตอบแทนดวยการใชสิทธิท่ีจะเรียกเก็บคาบริการหรือ

คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้น”34

35 

แมจะไมปรากฏคํานิยามของสัมปทานตามกฎหมายไทย แตการพิจารณาความหมาย

ของสัมปทาน อาจเริ่มตนจากเนื้อหาและลักษณะของสัมปทาน จากการศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวของ

กับสัมปทานในประเทศไทย ทําใหเห็นถึงลักษณะสําคัญของสัมปทานในเรื่องตางๆ ดังนี้  

1.  เปนกิจการท่ีมีกฎหมายใหสิทธิหรืออํานาจรัฐในการอนุญาตหรือยินยอมใหเอกชน

แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ 

2.  เปนกรณีท่ีรัฐผูใหสัมปทานมีอํานาจพิเศษบางประการเหนือเอกชนในเรื่องตางๆ 

เชน 

 2.1  อํานาจในการควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะแกประชาชนอยาง

ใกลชิด โดยท่ีสัมปทานบริการสาธารณะเปนเรื่องท่ีรัฐบาลมอบใหเอกชนไปจัดทําบริการสาธารณะ

แทนรัฐ รัฐจึงตองมีอํานาจควบคุมและกํากับการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว  

 2.2  อํานาจในการปรับปรุงเปล่ียนแปลงประโยชนสาธารณะ เชน พระราชบัญญัติ

การรถไฟฟาแหงประเทศไทย พ.ศ.254336 

 2.3  อํานาจในการยกเลิกเพิกถอนสัมปทานและโอนเปนของรัฐ โดยหลักแลวรัฐไม

มีอํานาจเพิกถอนสัมปทานฝายเดียว แตในบางกรณีรัฐมีอํานาจในการยกเลิกเพิกถอนสัมปทานโดย

การโอนเปนของรัฐได36

37  

                                                
35คําอธิบายกฎหมายปกครอง (น.146).  โดย ประยูร กาญจนดุล.  2538.  กรุงเทพ ฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, พิมพครั้งท่ี 4. 
36มาตรา 43 “ในการดําเนินกจิการรถไฟฟาตามพระราชบัญญัตินี้ รฟม. โดยความเห็นชอบของ

คณะรัฐมนตรีอาจใหสัมปทานกิจการรถไฟฟาท้ังหมดหรือบางสวนแกเอกชนก็ได 

ในกรณีท่ีการใหสัมปทานตามวรรคหนึ่งไมอยูภายใตบังคับกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ใหการเสนอโครงการ การดําเนนิโครงการและการกํากับดูแลและติดตามผล

เปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 
37พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 

มาตรา 53 “ในกรณีท่ีมีความจําเปนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ คณะรัฐมนตรี อาจมีมติดังตอไปนี้ 

(1) ใหผูรับสัมปทานกระทําการหรือแกไขการใด 

(2) เพิกถอนสัมปทานในกรณีท่ีมีเหตุสําคัญอันมิอาจหลีกเลี่ยงได 
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 2.4  อํานาจในการออกขอกําหนดหรือเปล่ียนแปลงอยางใดก็ไดในการสัมปทาน 

 2.5  อํานาจในการออกขอกําหนดหรือเปล่ียนแปลงขอกําหนดเพ่ือความปลอดภัย

ของผูบริการ 

 2.6  อํานาจในการส่ังใหผูรับสัมปทานปฏิบัติการหรืองดเวนการปฏิบัติการท่ีอาจ

กอใหเกิดอันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลอ่ืน 

 2.7  อํานาจในการควบคุมการกําหนดอัตราคาบริการ37

38 

ดังนั้น สัญญาสัมปทานเปนนิติวิธีทางปกครองท่ีรัฐมอบหมายใหเอกชนมีสิทธิเขาจัดทํา

หรือดําเนินการในกิจการท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหนาท่ีและมีอํานาจดําเนินการไดแต

เพียงฝายเดียว โดยใหจัดทําไดภายในระยะเวลาอันมีกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของฝาย

เอกชนเอง แตใหฝายเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาตอบแทนจากประชาชน

ผูใชบริการในกิจการนั้นเปนการตอบแทน สัญญาสัมปทานประเภทตางๆ เปนสัญญาท่ียอมรับกัน

โดยท่ัวไปวาเปนสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองทํากับเอกชนเพ่ือใหเขา

มาลงทุนสรางสาธารณูปโภค แตดําเนินการบรหิารภายใตการควบคุมของหนวยงานทางปกครอง 

สัญญาสัมปทานในประเทศอาจแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะ และสัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

1.  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ไดแก การท่ีฝายปกครองมอบบริการสาธารณะ

อันอยูในอํานาจหนาท่ีของรัฐบาลใหเอกชนเปนผูจัดทํา เชน การเดินรถประจําทาง สัมปทาน

รถไฟฟามหานคร  

ตัวอยางของสัญญาสัมปทานตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 

สัญญาการดําเนินงานและรวมลงทุนในเขตโทรศัพทภูมิภาคระหวางองคกรโทรศัพท

แหงประเทศไทยกับบริษัท ทีทีแอนดที จํากัด (มหาชน) 3 8

39 สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานี

วิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด 

(มหาชน) 3 9

40 สัญญาท่ีสํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติซ่ึงเปนหนวยงานทาง

                                                                                                                                       
เม่ือคณะรัฐมนตรีมีมติตาม (1) ให รฟม. แจงใหผูรับสัมปทานกระทําการหรือแกไขการนั้น ในกรณีท่ี

ผูรับสัมปทานไมกระทําการหรือแกไขการนั้น ใหคณะรัฐมนตรีมีอํานาจสั่งให รฟม. เปนผูกระทําการหรือแกไข

การนั้น โดยใหผูรับสัมปทานเปนผูรับผิดชอบคาใชจายในการดําเนนิการดังกลาว...” 
38สัญญาสัมปทาน : ศึกษากรณีผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย (น.35-39).  

วิทยานิพนธนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต.  โดย อารยา กิตติเวช.  2550.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
39คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 622/2545 
40คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 930/2547 
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ปกครอง อนุญาตใหเอกชนเชาใชเครื่องวิทยุคมนาคมและอุปกรณวิทยุคมนาคม พรอมไดรับการ

จัดสรรความถ่ีวิทยุ40

41  

2.  สัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

สัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติมีวัตถุประสงคในการท่ีจะสงวน

รักษาทรัพยากรของชาติไมใหถูกทําลายโดยไมไดรับประโยชนคุมคา มิไดมีวัตถุประสงคเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชนดังเชนสัมปทานบริการสาธารณะแตอยางใด        

อยางไรก็ตาม สัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติดังกลาวก็เปนผลท่ีมาจาก 

“สวนหนึ่ง” ของการปฏิบัติหนาท่ีในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติของรัฐนั้นเอง 

สัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไมใชสัญญาท่ีเกี่ยวของ

การบริการสาธารณะ แตกฎหมายกํ าหนดให เปนสัญญาทางปกครอง เพราะโดยหลัก 

ทรัพยากรธรรมชาติเปนของชาติหรือเปนทรัพยสินของประชาชนโดยรวม โดยมีรัฐเปน                              

ผูควบคุมดูแล การท่ีจะใหบุคคลใดเขามาแสวงหาผลประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะตองขอ

อนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐกอนและตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงหา

ประโยชนดังกลาวดวย ท้ังนี้เพ่ือใหรัฐสามารถเขาควบคุมแลการแสวงหาประโยชนใหเปนไปโดย

เกิดประโยชนอยางแทจริงตอสวนรวม 

(2)  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 

สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หมายความถึง การใหเอกชนเขามามีสวนรวมใน

กิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรือควบคุมของฝายปกครองท่ีจัดทําเพ่ือสนองความตองการ

สวนรวมของประชาชน โดยกิจกรรมนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะและจะตอง

ดําเนินการอยูเปนนิจและสมํ่าเสมอไมมีการหยุดชะงัก โดยท่ีประชาชนท่ัวไปจะไดประโยชนจาก 

การบริการสาธารณะนั้นอยางเทาเทียม และอยูในความดูแลหรือควบคุมของฝายปกครองหรืออาจ

มอบอํานาจใหเอกชนดําเนินการแทน41

42 

กิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองท่ีจัดทําขึ้นโดย

มีวตัถุประสงคเพ่ือตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชน เชน สัญญาใหบริการทางการ

แพทยท่ีสํานักงานประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพ่ือใหบริการทางการแพทยแก

ผูประกันตนตามกฎหมายเกี่ยวกับการประกันสังคม เปนตน 

 

                                                
41คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 966/2548 และ 190/2549 
42สัญญาทางปกครองของไทย (ตอนท่ี  6) (2555).  โดย นันทวัฒน บรมานันท.  สืบคน 2 ธันวาคม 2555.  

จาก http://www.pub-law.net/article/ac thcon 06a.html. 

http://www.pub-law.net/article/ac%20thcon%2006a.html
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องคประกอบของบริการสาธารณะมี 2 ประการคือ 

1.  บริการสาธารณะเปนกิจการท่ีอยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของ

ฝายปกครอง 

ลักษณะท่ีสําคัญท่ีสุดของบริการสาธารณะ คือ ตองเปนกิจการท่ีรัฐจัดทําขึ้นเพ่ือ

ตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชน นั่นก็คือเปนกิจการท่ีอยูในความอํานวยการของรัฐ 

แตเนื่องจากปจจุบันภารกิจของรัฐมีมากขึน้ กิจกรรมบางอยางตองใชเทคโนโลยีการจัดทําสูง ใชเงิน

ลงทุนสูง รัฐไมมีความพรอมท่ีจะทํา จึงตองมอบใหบุคคลอ่ืนซ่ึงอาจเปนหนวยงานของรัฐหรือ

เอกชนเปนผูดําเนินการ ซ่ึงเม่ือรัฐมอบหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะใหบุคคลอ่ืนทําแลว 

บทบาทของรัฐในฐานะผูจัดทําหรืออํานวยการก็จะเปล่ียนเปนผูควบคุม โดยรัฐจะเปนผูควบคุม

มาตรฐานของบริการสาธารณะ ควบคุมความปลอดภัย รวมท้ังควบคุมคาบริการ ท้ังนี้ เพ่ือให

ประชาชนไดรับประโยชนตอบแทนมากท่ีสุดและเดือดรอนนอยท่ีสุด 

2.  บริการสาธารณะจะตองมีวัตถุประสงคเพ่ือสาธารณะประโยชน 

กิจการใดท่ีรัฐเห็นวามีความจําเปนตอการอยูอยางปลอดภัยหรือการอยูอยางสบายของ

ประชาชน รัฐก็จะตองเขาไปจัดทํากิจการนั้น และนอกจากนี้ ในการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ 

รัฐไมสามารถจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนบุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือกลุมหนึ่งกลุมใดได รัฐ

จะตองจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประชาชนทุกคนอยางเสมอภาคและเทาเทียมกัน 

(3)  สัญญาท่ีเกี่ยวกับการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

ส่ิงสาธารณูปโภค หมายถึง บริการสาธารณะท่ีจัดทําเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิง

อุปโภคท่ีจําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การรถไฟ การประปา การเดินรถประจําทางการโทรศัพท 42

43  

นอกจากนี้ ในกฎหมายฉบับตางๆ ก็ไดมีการใหคําจํากัดความเกี่ยวกับ“สาธารณูปโภค” 

ไวดวย เชน “กิจการดังตอไปนี้ ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 

1.  การรถไฟ 

2.  การรถราง 

3.  การขุดคลอง 

4.  การเดินอากาศ 

5.  การประปา 

6.  การชลประทาน 

7.  การไฟฟา 

8.  การผลิตเพ่ือจําหนายหรือจําหนายกาซโดยใชระบบสงทอไปยังอาคารตางๆ 

                                                
43คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 673/2544 
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9.  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน

ตามท่ี ระบุไว ในพระราชกฤษฎีกา”44 

จากลักษณะและการใชประโยชนของ ส่ิงสาธารณูปโภคแลว  อาจสรุปไดว า

สาธารณูปโภคนั้น สามารถแบงออกเปนสองประเภทใหญ คือ 

ประเภทแรก ทรัพยสินท่ีมีลักษณะเปนถาวรวัตถุซ่ึงจัดใหมีขึ้นเพ่ือใหประชาชน

โดยท่ัวไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน สวนสาธารณะ ทางเดิน

เทาสาธารณะ ทอระบายน้ําสาธารณะ ทาเทียบเรือสาธารณะ ท่ีพักผูโดยสารรถประจําทาง 

ประเภทท่ีสอง ทรัพยสินตาง ๆ ท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐใชเปน

เครื่องมือโดยตรงเพ่ือประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะ และเพ่ือประโยชนแกประชาชนใน

ส่ิงอุปโภคท่ีจําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน เสาไฟฟา สายไฟฟา ทอประปา เขื่อน โรงเรียน 

โรงพยาบาล สถานีดับเพลิง โรงบําบัดน้ําเสีย โรงกําจัดขยะ 

(4)  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

สัญญาประเภทนี้มีขอความคิดมาจากหลักการพ้ืนฐานในการจัดสรรทรัพยากรทาง

เศรษฐศาสตร (Economics) ท่ีวา การจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยูอยางจํากัด เพ่ือสนองความ

ตองการของมนุษยท่ีมีอยูอยางไมจํากัด ทรัพยากรธรรมชาตินี้ถือวาเปนกรรมสิทธ์ิของชาติ อธิปไตย

ของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติของตนนี้ไดรับการรับรองจากสหประชาชาติโดยมติของสมัชชา

ใหญท่ี 1803 (XVII) เม่ือ ค.ศ.1962 ผูใดจะทําการใดๆ ตอทรัพยากรธรรมชาติ โดยไดรับอนุญาต

ไมได ทรัพยากรธรรมชาติภายในรัฐใดถือเปนประโยชนของรัฐท่ีตองจัดสรรเพ่ือประโยชน

สวนรวม โดยรัฐตองเปนผูดูแลรักษา และจะหามมิใหบุคคลขุดคนหรือทําประโยชนใน

ทรัพยากรธรรมชาติ การท่ีเอกชนรายใดจะแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเชนวานี้จะตอง

ไดรับอนุญาตจากรัฐ และจะตองชําระคาตอบแทนใหแกรัฐในการไดสิทธิแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาตินั้น เพ่ือใหรัฐเขาควบคุมดูแลการกระทําดังกลาว ซ่ึงจะตองกอใหเกิดประโยชน

ตอสวนรวมอยางแทจริง เชน สัญญาใหทําไม เหมืองแร ขุดเจาะ น้ํามัน กาซธรรมชาติ เปนตน 

ลักษณะของการแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะแตกตางจากการใหรวม

จัดทําบริการสาธารณะ เพราะทรัพยากรธรรมชาติ เชน ปาไม เหมืองแร เปนทรัพยท่ีอยูในความดูแล

ของรัฐ เม่ือเอกชนจะเขาทําประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตใน

รูปแบบของสัมปทานจากรัฐและอยูในความควบคุมดูแลของรัฐโดยเสียคาใชจายใหแกรัฐตาม

สมควร รูปแบบของสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงเปนไปตามบทบัญญัติของ

กฎหมาย เพราะการเขาทําสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะเปนรูปแบบของ

                                                
44 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับท่ี  58 ลงวันท่ี  26 มกราคม 2525 ขอ 3 วรรคหนึ่ง 
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สัญญาสัมปทานท่ีเปนไปตามแบบของทางราชการซ่ึงผูขอสัมปทานตองยื่นคําขอเม่ือรัฐอนุญาตก็จะ

ออกประทานบัตรให สัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมมีรูปแบบท่ีเปน

ลักษณะเฉพาะตัว  แตจะเปนไปตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของ 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังไดวินิจฉัยเพ่ิมเติมวาสัญญาท่ีมีลักษณะดังตอไปนี้เปน

สัญญาทางปกครองอีกดวย คือ44

45 

1.  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขา

รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพท 1.5 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพทภูมิภาค เปนตน 

2.  สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้

เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองหรือบริการสาธารณะบรรลุผล 

เชน สัญญาท่ีใหขาราชการลาไปศึกษาตอในตางประเทศ ซ่ึงมีขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิทาง

ราชการบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวหรือเรียกตัวขาราชการกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไม

วากรณีใดๆ สัญญาจางกอสรางอาคารท่ีมีขอกําหนดในสัญญาท่ีใหหนวยงานทางปกครองสามารถ

บอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยท่ีคูสัญญาเอกชนไมตองผิดสัญญา และส่ังผูรับจางใหทํางานพิเศษ

เพ่ิมเติมได แมไมไดระบุไวในสัญญา เปนตน 

 

2.3 หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

กิจการโทรคมนาคมเปนอีกหนึ่งภาคเศรษฐกิจท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งยวดตอการพัฒนา

ประเทศ เนื่องจากเปนกิจการท่ีถือเปนโครงการพ้ืนฐาน (Infrastructure) ท่ีทําหนาท่ีสนับสนุนให

ระบบเศรษฐกิจและสังคมสามารถดําเนินตอไปได ท้ังในสวนท่ีเปนตลาดสินคาและบริการหนึ่งซ่ึง

สามารถสรางรายไดในภาคอุตสาหกรรมของประเทศ เปนภาคบริการท่ีสงเสริมใหมีการผลิตและจัด

จําหนายสินคาและบริการในตลาดอ่ืนๆ และเปนภาคกิจการท่ีชวยลดปญหาความไมเทาเทียมกัน

ของขอมูล (Asymmetry of information) ระหวางปจเจกชน ลดตนทุนทางธุรกรรม (Transaction 

cost) ในภาคเศรษฐกิจ ท้ังยังสงเสริมการพัฒนา และการกระจายขอมูลขาวสารอันเช่ือมตอสังคม

และสังคมชนบทเขาดวยกัน45

46  

                                                
45คดีปกครองประเภทใดท่ีอาจฟองตอศาลปกครองได.  (2557).  โดย ศาลปกครอง, สืบคน 10 

พฤษภาคม 2557 จาก http://www.admincourt.go.th/00_web/00_info/book101.htm. 
46กฎหมายการแขงขันทางการคาในกิจการโทรคมนาคม (น.1).  โดย สุธรรม อยูในธรรม, ร.ศ., 2554,

เอกสารวิชาการการอบรมหลักสูตรผูบริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.) รุน 15, กรุงเทพฯ: วิทยาลัย

การยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม. 
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กิจการโทรคมนาคมจึงเอ้ือประโยชนแกประชาชนท้ังในแงการคา การลงทุนและการ

ติดตอส่ือสารระหวางบุคคลท่ีสําคัญยิ่งในการพัฒนาประเทศ อีกท้ังยังถือเปนถือเปนกิจการเกี่ยวกับ

การส่ือสารของชาติอันเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรองรับไว46

47 

2.3.1  ความหมายและลักษณะของกิจการโทรคมนาคม 

คํานิยามของ “โทรคมนาคม” นั้นมีการใหคํานิยามไวหลายแงมุมท้ังจาก อาทิ 

“โทร” มีพ้ืนฐานมาจากคําวา “tele” ในภาษากรีก หมายถึง “ไกลออกไป (far away)” 

และคําวา “คมนาคม (Communication)” มาจากภาษาละตินพ้ืนฐานของคํา “Communicare” 

หมายถึง การใชงานรวมกับผูอ่ืน ความหมายรวมพ้ืนฐานจึงไดรับการนําเสนอวา “การส่ือสารท่ี

ครอบคลุมระยะทางท่ีไกลออกไป”48 

“โทรคมนาคม” หมายถึง การสง การกระจาย หรือการรับภาพและสัญญาณตาง ๆ โดย

อาศัยระบบวิทยุส่ือสาร หรือระบบแมเหล็กไฟฟาอ่ืน48

49 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 4 ไดใหคําจํากัด

ความ ดังนี้  

“กิจการโทรคมนาคม” หมายความวา กิจการโทรคมนาคมตามกฎหมายวาดวยองคกร

จัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม  

พระ ราช บัญ ญัติอ งคก รจั ดสร รค ล่ื นค วาม ถ่ีแล ะกํ ากับ การ ปร ะกอ บกิจ กา ร

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2553 มาตรา 4 ไดใหคําจํากัดความ 

ของ “กิจการโทรคมนาคม” หมายความวา 

                                                
47รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

 มาตรา 47 “คลื่นความถี่ท่ีใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และโทรคมนาคมเปน

ทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชนสาธารณะ 

ใหมีองคกรของรัฐท่ีเปนอิสระองคกรหนึ่งทําหนาท่ีจัดสรรคลื่นความถี่ตามวรรคหนึ่ง และกํากับการ

ประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

การดําเนินการตามวรรคสองตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของประชาชนในระดับชาติและระดับทองถิ่น 

ท้ังในดานการศึกษา วัฒนธรรม ความม่ันคงของรัฐ ประโยชนสาธารณะอื่น และการแขงขันโดยเสรีอยางเปน

ธรรม รวมท้ังตองจัดใหภาคประชาชนมีสวนรวมในการดําเนินการสื่อมวลชนสาธารณะ 

การกํากับการประกอบกิจการตามวรรคสองตองมีมาตรการเพื่อปองกันมิใหมีการควบรวมการครอง

สิทธิขามสื่อ หรือการครอบงํา ระหวางสื่อมวลชนดวยกันเองหรือโดยบุคคลอื่นใด ซึ่งจะมีผลเปนการขัดขวาง

เสรีภาพในการรับรูขอมูลขาวสารหรือปดกั้นการไดรับขอมูลขาวสารท่ีหลากหลายของประชาชน” 
48Göran Binersson, Principles of Lightware Communications, England : Wiley, 1996. 
49พจนานุกรมไทย.  (น 269).  เลมเดิม. 
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“กิจการโทรคมนาคม” หมายความวา กิจการซ่ึงใหบริการการสง การแพร หรือการรับ

เครื่องหมาย สัญญาณ ตัวหนังสือ ตัวเลข ภาพ เสียง รหัส หรือส่ิงอ่ืนใด ซ่ึงสามารถใหเขาใจ

ความหมายไดโดยระบบคล่ืนความถ่ี ระบบสาย ระบบแสง ระบบแมเหล็กไฟฟา หรือระบบอ่ืน

ระบบใดระบบหนึ่ง หรือหลายระบบรวมกัน และรวมถึงกิจการซ่ึงใหบริการดาวเทียมส่ือสาร หรือ

กิจการอ่ืนท่ี กสทช.50 กําหนดใหเปนกิจการโทรคมนาคม แตไมรวมถึงกิจการท่ีเปนกิจการกระจาย

เสียงกิจการโทรทัศนและกิจการวิทยุคมนาคม 

อยางไรก็ดี การจําแนกประเภทธุรกิจโทรคมนาคมมีลักษณะไมตายตัว  ท้ังนี้ เนื่องจากมี

แนวทางในการจําแนกประเภทธุรกิจโทรคมนาคมท่ีหลากหลาย ซ่ึงหากพิจารณาตามแนวทาง

องคการการคาโลก (WTO) ไดทําการจําแนกบริการโทรคมนาคม โดยจัดใหเปนสาขายอยของสาขา

การส่ือสารและมีกิจกรรมท่ีถือเปนบริการโทรคมนาคม ดังนี5้0

51 

1)  Voice telephone services บริการโทรศัพท 

2)  Packet-switched data transmission services บริการรับ -สงขอมูลโดยใชเทคโนโลยี

แบบ Packet-switched  

3)  Circuit-switched data transmission services บริการรับ-สงขอมูลโดยใชเทคโนโลยี

แบบ Circuit-switched  

4)  Telex services บริการโทรพิมพ 

5)  Telegraph services บริการโทรเลข 

6)  Facsimile services บริการโทรสาร 

7)  Private leased circuit services บริการใหเชาวงจรสําหรับใชเฉพาะกลุม 

8)  Electronic mail บริการไปรษณียอิเล็กทรอนิกส 

9)  Voice mail บริการรับฝากขอความ 

10) On-line information and database retrieval บริการขอมูลออนไลน หรือสืบคน

ฐานขอมูล 

11) Electronic Data Interchange (EDI) บริการรับ – สงขอมูลผานระบบ Electronic 

Data Interchange (EDI)  

                                                
50คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ 
51บริการโทรคมนาคม (2555).  สืบคน 20 สิงหาคม 2555.  จาก, www.dtn.go.th/vtl_upload_file// 

1191251801843/communication.pdf . 
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12)  Enhanced/value-added facsimile services, including store and forward, store and 

retrieve บริการโทรสารท่ีมีการใชงานพิเศษเพ่ิมเติมจากเดิม เชน การจัดเก็บโทรสารเพ่ือสงตอ หรือ

การจัดเก็บโทรสารเพ่ือการสืบคนภายหลัง 

13)  Code and protocol conversion บริการเปล่ียนรหัสหรือรูปแบบของขอมูล เพ่ือใช

ในระบบการรับ-สงขอมูลท่ีแตกตางกัน 

14) On-line information and/or data processing including transaction processing 

บริการประมวลผลขอมูลออนไลน ซ่ึงครอบคลุมถึงการประมวลผลการทําธุรกรรมทางการเงิน 

15)  Other บริการอ่ืนๆ 

ท้ังนี้  การจําแนกประเภทกิจกรรมตาม WTO ไมใชการจําแนกประเภทกิจกรรมท่ี เปน

ทางการ และไมไดถูกใชเปนหลักในการแบงประเภทกิจกรรมโทรคมนาคมจากผูเช่ียวชาญดาน

โทรคมนาคมแตอยางใด หากแตเปนเพียงการจําแนกประเภทเพ่ือเปนเครื่องมือคราว ๆ ในการสราง

ความเขาใจรวมกันระหวางผูเจรจาเทานั้น แตเม่ือพิจารณาวาบริการโทรคมนาคม คือ กิจกรรมท่ีทํา

หนาท่ีรับ – สงสัญญาณ (เสียงหรือขอมูล) ระหวางผูใชบริการสองฝายหรือหลายฝาย (โดยอาศัย

คล่ืนแมเหล็กไฟฟาหรือตัวกลางประเภทอ่ืนส่ือนําสัญญาณ) นั้นหมายถึง กิจกรรมท่ีจะจัดวาอยูใน

ขอบเขตธุรกิจโทรคมนาคมได ซ่ึงตองมีท้ังการรับและสงสัญญาณระหวางผูใชบริการ เชน 

โทรศัพท ท่ีมีการสนทนาท้ังไปและกลับ อินเตอรเน็ตท่ีมีการรับ-สงสัญญาณขอมูลผานแมขาย

ตลอดเวลา เปนตน 

ดังนั้น กิจการโทรคมนาคมจึงเปนกิจการดานการติดตอส่ือสาร ขนสงขอมูลขาวสาร

รูปแบบตางๆ  ซ่ึงตองมีการรับและสงสัญญาณระหวางผูใชบริการและผูรับบริการโดยใหบริการสง 

การแพร หรือการรับเครื่องหมายสัญญาณ ตัวหนังสือ ตัวเลข ภาพ เสียง รหัส หรือการอ่ืนใด ซ่ึง

สามารถเขาใจความหมายไดโดยระบบสาย ระบบความถ่ี ระบบแสดง ระบบแมเหล็กไฟฟาอ่ืน หรือ

ระบบอ่ืน ระบบใดหนึ่งหรือหลายระบบรวมกัน รวมถึงกิจการโทรคมนาคมตามท่ีมีกฎหมายบัญญัต ิ

หรือตามท่ีคณะกรรมการรวมกําหนดใหเปนกิจการโทรคมนาคม 

ลักษณะของกิจการโทรคมนาคมท่ีมีโครงขายโทรคมนาคม  ถือเกณฑการกําหนด

ลักษณะกิจการโทรคมนาคม โดยพิจารณาจากหลักกรรมสิทธ์ิ และสิทธิการครอบครองโครงขาย

โทรคมนาคม 

ท้ังนี้ สามารถจําแนกลักษณะกิจการโทรคมนาคมสําหรับการใหบริการโทรคมนาคมได 

4 ลักษณะ ดังนี้51

52 

                                                
52ประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เรื่องกําหนดลักษณะและประเภทกิจการ

โทรคมนาคม (น.10 -11).  เลม 122 ตอนพิเศษ 45ง ลงวันท่ี 22 มิถุนายน 2448. 
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1)   การใหบริการโครงขายโทรคมนาคม เพ่ือใหเชาใช  และเพ่ือใหบริการโทรคมนาคม 

(Network Provider and Service Provider)  

2)  การใหบริการโครงขายโทรคมนาคมเพ่ือใหเชาใช (Network Provider Only)  

3)  การเชาใชโครงขายโทรคมนาคมเพ่ือใหบริการโทรคมนาคม (Leasing the Network 

for Service Provider Only)  

4)  การใหบริการส่ิงอํานวยความสะดวกดานโทรคมนาคม (Telecommunications 

Facility) 

ท้ังนี้ หากพิจารณาประเภทของกิจการโทรคมนาคมท่ีเปนการใหบริการโทรคมนาคม 

(Service Based) ถือเกณฑการกําหนดประเภทกิจการโทรคมนาคมตามสารสนเทศ (Information 

Based) ท่ีใหบริการแกผูใชบริการโทรคมนาคมปลายทาง (End User) ซ่ึงสามารถจําแนกประเภท

กิจการโทรคมนาคมสําหรับการใหบริการโทรคมนาคมได 3 ประเภท  คือ การใหบริการเสียง 

(Voice) การใหบริการขอมูล (Data) และการใหบริการพหุส่ือ หรือส่ือผสม (Multimedia) 

2.3.2  ความสําคัญของกิจการโทรคมนาคม 

เม่ือพิจารณาประเทศมีรายไดต่ําความตองการโครงสรางพ้ืนฐานจะเปนดานการ

ชลประทาน ถนน แตเม่ือประเทศมีรายไดสูงขึ้น  ความตองการโครงสรางพ้ืนฐานดานโทรคมนาคม  

และไฟฟาจะมีสูงขึ้น52

53 โดยบริการโทรคมนาคมเปนกิจกรรมท่ีมีบทบาทสําคัญใน 2 ดาน คือ  

1)  เปนภาคเศรษฐกิจท่ีมีขนาดใหญ ครอบคลุมการใหบริการแกประชาชนในทุกระดับ

ของระบบเศรษฐกิจ  

2)  เปนบริการท่ีมีบทบาทเปนตัวกลางหรือเปนตนทุนท่ีสําคัญในการประกอบกิจกรรม

ทางเศรษฐกิจประเภทอ่ืนๆ นอกจากนี้ ความกาวหนาทางเทคโนโลยีและการหลอมรวมของส่ือ

ตางๆ ยังเปนตัวกระตุนบทบาทของการบริการโทรคมนาคมใหทวีความสําคัญมากขึ้น 

นอกจากนี้กิจการโทรคมนาคมถือเปนโครงสรางพ้ืนฐานในการพัฒนาประเทศ ท้ังยัง

เกี่ยวของกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานดานการส่ือสารและการเขาถึงขอมูลขาวสารของประชาชน นอกจากนี้

แนวความคิดเรื่องเกี่ยวกับสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานซ่ึงเปนบริการสาธารณะท่ีรัฐจําตองจัดทําใหแก

ประชาชนตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญอีกดวย 

 

                                                
53World Development Report 1994 Infrastructure for Development : Executive Summary (pp. 1-2).  

Retriered March 12, 2014, from The world bank, http://econ.worldbank.org/external/default/main?pagePK= 

64165259&theSitePK= 469382&piPK=64165421&menuPK=64166322&entityID=000011823_ 

20071010172019. 
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2.4  หลักกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

การอนุญาโตตุลาการนั้นเปนหลักการระงับขอพิพาทท่ีสําคัญประการหนึ่งท่ีถูกนํามาใช

ในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึน้ในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงหลักการอนุญาโตตุลาการนั้นมีขั้นตอนท่ีมี

ความแตกตางจากการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง เนื่องจาก

ขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนขั้นตอนการระงับขอพาทท่ีเกิดขึ้นกอนมีการนําคดีขึ้นสูศาล 

แตท้ังนี้ในบางกรณีขั้นตอนการดําเนินการอนุญาโตตุลาการนั้นก็มีความสัมพันธกับช้ันศาล 

เนื่องจาก เม่ือมีกรณีพิพาทท่ีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายนั้นมีประเด็นท่ีเกิดความไม

ชัดเจนขึ้น ไมวาจะในเรื่องของขอกฎหมายหรือเรื่องของขั้นตอนในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 

แลวนั้น ก็มีความจําเปนท่ีจะตองนําประเด็นดังกลาว รองตอศาลเพ่ือใหศาลไดวินิจฉัยหรือพิจารณา

ใหเกิดความชัดเจนขึ้น เพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนไปตามเจตนารมณของคูกรณีและ

เจตนารมณของกฎหมาย ซ่ึงการศึกษาถึงปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัมปทานกิจการโทรคมนาคมนั้น มีความสําคัญและจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษาถึงหลักการท่ี

สําคัญตางๆ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง เพ่ือเปน

กรอบของการศึกษาถึงเรื่องดังกลาว รวมถึงในการท่ีผูวิจัยจะไดใชเปนหลักเกณฑในการวิเคราะห

ในบทท่ี 4 ตอไป 

2.4.1 ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 

“อนุญาโตตุลาการ” มีความหมายสองประการ คือ อาจหมายถึงบุคคลท่ีไดรับการ

แตงตั้งใหทําหนาท่ีเปนคนกลางช้ีขาดขอพิพาทระหวางคูกรณ ีซ่ึงอาจเปนบุคคลเดียวหรือหลายคนก็

ได บุคคลท่ีทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการนี้ ภาอังกฤษเรียกวา “Arbitrator” แตในบางครั้งคําวา 

“อนุญาโตตุลาการ” อาจถูกนําไปใชในลักษณะท่ีไมไดหมายถึงตัวบุคคลท่ีทําหนาท่ีช้ีขาดขอพิพาท 

แตหมายถึงวิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่ง ซ่ึงแตกตางจากการฟองรองดําเนินคดี (Litigation) ในศาล

และตรงกับภาษาอังกฤษวา “Arbitration” ดังนั้นจึงควรตองระมัดระวังวาคําดังกลาวไดถูกนําไปใช

ในท่ีตางๆ ในความหมายใด เพราะหากแปลบทบัญญัติมาตราตางๆ ในพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการเปนภาษาตางประเทศโดยไมระมัดระวังวา คําวา “อนุญาโตตุลาการ” ท่ีใชในแตละ

มาตรานั้น บางมาตราอาจหมายถึงตัวบุคคลและบางมาตราอาจหมายถึงวิธีการระงับขอพิพาท ทําให

เนื้อความของการแปลกฎหมายคลาดเคล่ือนไป53

54 

                                                
54การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (น.82).  โดย อนันต จันทรโอภากร, มีนาคม-เมษายน 2533.  

ดุลพาห 2, 37. 
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ในปจจุบันพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดบัญญัติใหนิยามความหมาย

ของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” ไวเปนการเฉพาะ แตท้ังนี้ใน

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525 ไดใหคํานิยามความหมายของ “อนุญาโตตุลาการ” 

เพียงคําเดียวซ่ึงหมายความวา5 4

55 บุคคลท่ีคูกรณีตกลงกันตั้งขึ้นเพ่ือใหเปนคนกลางในการช้ีขาดใน  

ขอพิพาท โดยมิไดแยกคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” กับ “อนุญาโตตุลาการ” ออกจากกันแตอยางใด 

นอกจากนี้ยังไดมีการใหคํานิยามความหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 

อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) หมายถึง การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการซ่ึง

เปนบุคคลท่ีสาม  โดยคูกรณี  อาจเลือกบุคคลท่ีสามเปนอนุญาโตตุลาการจํานวนหนึ่งคน                   

(Sole Arbitrator) หรือหลายคนเปนคณะอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Tribunal) ก็ได (แตตองเปน

จํานวนเลขคี่) หรืออาจเลือกสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Institution Arbitration) ท้ังนี้ คูกรณีอาจ

กําหนดวิธีการระงับขอพิพาทไวในสัญญาเรียกวา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” หรืออาจระบุเปนขอ

สัญญา (Arbitration Clause) ก็ได โดยอนุญาโตตุลาการจะทําหนาท่ีวินิจฉัยการช้ีขาดขอพิพาทท่ี

เกิดขึ้นเปนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Award) ซ่ึงคูกรณีตองผูกพันตามคําช้ีขาด

ดังกลาว ท้ังนี้ หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามคําช้ีขาด คูกรณีอีกฝายอาจยื่นคํารองตอศาลท่ี

มีเขตอํานาจใหบังคับตามคําช้ีขาดได55

56  

การอนุญาโตตุลาการ หมายความถึง การระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยวิธีหนึ่ง ซ่ึง

เกิดจากความตกลงระหวางคูสัญญาดวยความสมัครใจเสนอขอพิพาทของตนท่ีเกิดขึ้นแลวหรือท่ีจะ

เกิดขึ้นในอนาคตใหบุคคลภายนอกซ่ึงเรียกวา อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาช้ีขาดและคูกรณียอม

ผูกพันท่ีจะปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้นสวน“อนุญาโตตุลาการ” คือ บุคคลซ่ึงเปนบุคคลภายนอกคนเดียว

หรือหลายคนท่ีคูกรณีพิพาทหรือบุคคลอ่ืนท่ีไดรับมอบหมายตั้งขึ้น เพ่ือใหเปนคนกลางและทํา

หนาท่ีพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทของคูกรณี56

57 

อนุญาโตตุลาการ หมายความถึง บนพ้ืนฐานของความชอบดวยกฎหมายในการท่ีตกลง

กันใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น คูพิพาทอาจกําหนดใหขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นในอนาคต

ไดรับการช้ีขาดอันมีผลผูกพันโดยบุคคลท่ีตนเปนผูเลือก ซ่ึงผลจากการตกลงดังกลาวทําให          

                                                
55พจนานุกรมไทย (น.597).  โดย ฝายหนังสือสงเสริมเยาวชน.  2543.  กรุงเทพมหานคร: บริษัทซีเอ็ด

ยูเคช่ัน.   
56อนุญาโตตุลาการ (Arbitration).  (2555).  โดย สํานักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (องคการ

มหาชน), สืบคน 20 สิงหาคม 2555.  จาก http://www.etda.or.th/etda_website/mains/display/941. 
57ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ (พิมพครั้งท่ี 2) (น.4).  โดย เสาวนีย อัศวโรจน.  2540.  

กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ขอพิพาทไมอยูในอํานาจของศาล ดังนั้น คูพิพาทจึงเปนผูทรงสิทธิในการท่ีจะใหมีอนุญาโตตุลาการ 

กระบวนการจะจบลงดวยการมีคําช้ีขาด ซ่ึงมีสภาพบังคับทํานองเดียวกับคําพิพากษาของศาลและ

ในท่ีสุดคําช้ีขาดดังกลาวสามารถท่ีจะถูกโตแยงโดยคูพิพาทท่ีไมพอใจไดภายในระยะเวลาท่ีกําหนด

57

58 

แมวาจะมีการใหนิยามความหมายของอนุญาโตตุลาการไวมากมาย แตท้ังนี้โดยท่ัวไป

แลว การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีลักษณะท่ีสําคัญๆ ดังตอไปนี้58

59 

1)  อนุญาโตตุลาการเปนวิธีระงับขอพิพาทวิธีหนึ่ง สวนขอพิพาทชนิดใดบางท่ีจะระงับ

ไดโดยอนุญาโตตุลาการยอมเปนไปตามกฎหมายของแตละประเทศ ซ่ึงขึ้นอยูกับนโยบายของ

ประเทศนั้นๆ  

2)  บุคคลท่ีทําการระงับขอพิพาทหรือเปนอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมใชเปนฝายใน

ขอพิพาท คือเปนบุคคลภายนอกซ่ึงเปนคนกลาง จะมีจํานวนหนึ่งทานหรือหลายทานก็ได โดย

ไดรับเลือกจากผูเปนฝายในขอพิพาทหรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการท่ีผูเปนฝายในขอพิพาทไดตกลง

กันไวหรือตามกฎหมายกําหนดใหทําการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทเรื่องใดๆ โดยเฉพาะ 

3)  ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาทเปนไปตาม

ขอกําหนดในสัญญาหรือขอตกลงระหวางผูเปนฝายในขอพิพาท ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจะทําการ

เกินขอบเขตอํานาจท่ีกําหนดไวโดยสัญญาไมได สวนคูสัญญาจะมีเสรีภาพในการตกลงกันไดมาก

นอยเพียงใดเปนไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญาของแตละ

ประเทศ 

4)  อนุญาโตตุลาการตองทําการช้ีขาดขอพิพาทตามกระบวนวิธีพิจารณาความ แตไมได

หมายความวาจะตองผูกติดอยูกับกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดดังท่ีศาลปฏิบัติ เพราะ

เจตนารมณของอนุญาโตตุลาการ คือ ความตองการท่ีจะลดขอยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอน

ท่ีซับซอนของระบบศาล อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาและช้ีขาดไปตามหลักแหง

ความยุติธรรม เปนตนวาใหคูกรณทุีกฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการตอสูคดี และจะตอง ช้ีขาดโดย

การรับฟงจากน้ําหนักของพยานหลักฐานท่ีเสนอโดยคูกรณีทุกฝาย 

5)  อนุญาโตตุลาการเปนวิธีพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาทอันเปนระบบเอกชน ดังนั้น 

กฎหมายในประเทศตางๆ จึงพยายามใหเสรีภาพแกเอกชนมากท่ีสุดเพ่ือใหตกลงกันในเรื่องของวิธี

พิจารณาความ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และอํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการโดยรัฐจะมี

                                                
58หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (น.28-29).  โดย วรรณชัย บุญบํารุง, ธนกร วรปรัชญา

กูล, สิริพันธ พลรบ.  2548.  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
59ทฤษฎีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ (น.83-85).  เลมเดิม. 
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บทบาทในฐานะเปนผูคอยชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และ

พยายามหลีกเล่ียงการเขาแทรกแซงโดยไมจําเปน 

6)  คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยท่ัวไปแลวจะถือวาเปนท่ีสุด หมายความวา มี

ผลเปนการยุติขอพิพาทท้ังปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตาม        

คําช้ีขาดนั้น เม่ือคูกรณีผูเปนฝายแพคดีไมปฏิบัติตามคําช้ีขาด อีกฝายก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐ

โดยเฉพาะอยางยิ่งคือศาล ใหทําการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นได 

7)  การพิจารณาคดีและการทําคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมใชการใชอํานาจ

อธิปไตยทางศาลของรัฐ โดยปกติแลวศาลจะเขามาเกี่ยวของก็เปนเพียงกรณีจําเปนเพ่ือใหคูกรณี

ปฏิบัติตามสัญญาเพ่ือควบคุมกระบวนพิจารณาคดีและเพ่ือบังคับตามคําช้ีขาดเทานั้น ขอบเขตการ

แทรกแซงของศาลอาจแตกตางกันไปตามกฎหมายของแตละประเทศ และเม่ือการช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการไมใชสวนหนึ่งของการใชอํานาจอธิปไตยในทางปฏิบัติแลว การนําคําช้ีขาดไปให

ศาลตางประเทศยอมรับหรือบังคับจึงงายกวาการนําคําพิพากษาของศาลไปใหศาลตางประเทศ

บังคับ 

แมวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 จะมิไดมีการใหนิยามความหมายของ 

“อนุญาโตตุลาการ” ไวเปนการเฉพาะ แตท้ังนี้จากคํานิยามตางๆ ท่ีกลาวมาแลวขางตนจึงอาจกลาว

ไดวา “การอนุญาโตตุลาการ” หมายความถึง การระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นใน

อนาคตท่ีคูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทนั้นใหบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนท่ีฝายตนเลือก

และมีความเปนกลาง ซ่ึงเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” พิจารณาและช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยคูกรณี

ยอมผูกพันตามคําช้ีขาดนั้น และคูกรณีเปนผูกําหนดบทบาท ขอบเขตอํานาจหนาท่ีและวิธีการ

เพ่ือใหอนุญาโตตุลาการใชในการระงับขอพาทท่ีเกิดขึ้น ซ่ึงเรียกวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง

ผูวิจัยเห็นวา การใชคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” โดยท่ัวไปของประเทศ

ไทยนั้นอาจใชคํากลาวถึงในลักษณะรวมกัน คือ “อนุญาโตตุลาการ” ซ่ึงความหมายของ   คําท้ังสอง

ดังกลาวนั้นมีความแตกตางกัน เนื่องจาก “การอนุญาโตตุลาการ” นั้นมีความหมายถึงขั้นตอนในการ

ระงับขอพิพาท สวน “อนุญาโตตุลาการ” หมายความถึงบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีมีหนาท่ีในการ

ดําเนินขั้นตอนการระงับขอพิพาท แตท้ังนี้พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานก็ไดใหนิยามเฉพาะของคาํ

วา “อนุญาโตตุลาการ” เทานั้นดังนั้น ในการพิจารณานยิามความหมายของคําวา “อนุญาโตตุลาการ” 

จึงควรพิจารณาถึงหลักเกณฑสําคัญท่ีผูวิจัยไดกลาวถึงขางตนเพ่ือนํามาประกอบถึงการใหนิยาม

ความหมายของคําวา “อนุญาโตตุลาการ” 
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2.4.2  บทบาท อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 

บทบาท อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคมนั้น นับวาเปนเรื่องท่ีมีความสําคัญอีกประการหนึ่ง เนื่องจากการดําเนินกระบวนการ

ระงับขอพิพาทในเรื่องดังกลาวนั้น ในเบ้ืองตนตองทราบกอนวาอนุญาโตตุลาการมีบทบาท อํานาจ

หนาท่ีอยางไรบาง เพราะหากไมอาจทราบไดวาอนุญาโตตุลาการมีบทบาท อํานาจหนาท่ีอยางไรก็

คงไมสามารถท่ีจะวิเคราะหถึงปญหาในเรื่องท่ีทําการศึกษาได โดยผูวิจัยไดทําการศึกษาถึงบทบาท 

อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการไดดังนี้ 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 24 วรรคแรก ไดบัญญัติถึงอํานาจ

ของคณะอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 24 วา “คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขต

อํานาจของตนรวมถึงความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณของ

การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการและประเด็นขอพิพาทอันอยูภายในขอบเขตอํานาจของ                  

คณะอนุญาโตตุลาการไดและเพ่ือวัตถุประสงคนี้ใหถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนสวน

หนึ่ งของสัญญาหลักเปนขอสัญญาแยกต างหากจากสัญญาหลัก  คําวินิจฉัยของคณะ

อนุญาโตตุลาการท่ีวาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไมสมบูรณจะไมกระทบกระเทือนถึงขอสัญญา

อนุญาโตตุลาการ...” 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้น เปนหลักท่ียอมรับกัน

เปนสากล ความหมายของบทบัญญัตินี้ก็คือ ในการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ี

ขาดขอพิพาท คูพิพาทอาจมีประเด็นโตแยงวาอนุญาโตตลุาการไมมีอํานาจท่ีจะทําการพิจารณาช้ีขาด  

ขอพิพาทดวยเหตุผลตางๆ กัน ในกรณีดังกลาวกฎหมายใหอํานาจอนุญาโตตุลาการท่ีจะวินิจฉัยไป

พลางกอนวาตนมีอํานาจท่ีจะทําการพิจารณาขอพิพาทนั้นตอไปไดหรือไม เพราะหากใหศาลเปน          

ผูวินิจฉัยแลว กระบวนการอนุญาโตตุลาการก็จะตองสะดุดหยุดลงจนกวาศาลจะวินิจฉัยเสร็จ อัน

เปนการผิดวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ ขอสําคัญคือศาลยังคงมี

อํานาจท่ีจะวินิจฉัยเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการหากคดีมาสูศาลในท่ีสุด คําวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้เปนคําวนิิจฉยัช่ัวคราว เพ่ือใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการสามารถเดิน

ตอไปไดเทานั้น มาตรา 24 วรรคแรกจึงอาจแบงการพิเคราะหได ดังนี้59

60 

1) ความมีอยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  

อํานาจของอนุญาโตตุลาการมีบอเกิดมาจากสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากไมมีสัญญา

ดังกลาวก็จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมได ตองไปฟองตอศาล ในกรณีท่ีคูพิพาท          

                                                
60อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ (น.99-107).  โดย ไชยวัฒน บุนนาค.  2545.  กรุงเทพฯ: ทรัพยสุรีย

จํากัด, พิมพครั้งท่ี 2 แกไขเพิ่มเติม. 
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ทําสัญญากันไวอยางแจงชัดและลงลายมือช่ือไวเปนพยานหลักฐานก็ไมนาจะมีประเด็นโตแยง

เกี่ยวกับความมีอยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการแตอยางใด กรณี ท่ีจะมีปญหาวามีสัญญา

อนุญาโตตุลาการหรือไม ไดแกกรณีท่ีมีการอางวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นปรากฏในรูปของ

สัญญาในเอกสารท่ีคูพิพาทโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปล่ียนขอมูล

โดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสหรือทางอ่ืนท่ีมีการบันทึกขอสัญญาไว ฯลฯ ซ่ึงเปนกรณีท่ีตอง

อนุมานจากพฤติการณดังกลาววามีสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือไม มาตรา 24 วรรคหนึ่งให

อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยปญหานี้เปนอันดับแรก 

นอกจากนี้ หากสัญญาอนุญาโตตุลาการมีขอกําหนดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว

อยางไร  การท่ีอนุญาโตตุลาการดําเนินการใดๆ ภายในขอบเขตของขอกําหนดนั้นถือวา

อนุญาโตตุลาการกระทําการโดยสุจริต 

2)  ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ในเม่ืออํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากสัญญา

อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณดวยเหตุใดๆ อนุญาโตตุลาการก็ไมมีอํานาจท่ีจะทําการพิจารณาช้ีขาด

ขอพิพาทนั้น นอกจากประเด็นท่ีจะถกเถียงกันเกี่ยวกับความมีอยูของสัญญาอนุญาโตตุลาการตาม

มาตรา 11 แลว อาจมีประเด็นถกเถียงเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 

12 หรือมาตรา 13 อันจะกระทบถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการเชนกัน ซ่ึงกฎหมายไดใหอํานาจ

อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยในเบ้ืองตนวาสัญญาอนุญาโตตุลาการสมบูรณหรือไม 

ในการพิจารณาเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 24 ใหถือวา

ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักเปนขอสัญญาแยกตางหากจากสัญญา

หลัก และคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการท่ีวาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไมสมบูรณจะไม

กระทบกระเทือนถึงขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ท่ีกฎหมายบัญญัติไวเชนนี้ก็เพ่ือใหกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการเดินหนาไปได เพราะถาถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่งของสัญญา

หลักแลว คูพิพาทฝายท่ีไมตองการใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการดําเนินตอไปอาจโตแยงวา

สัญญาหลักเปนโมฆะ ดังนั้น สัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักก็ตกเปน

โมฆะดวย เม่ือไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ไมมีโอกาสท่ีจะเขาสูกระบวนการ

เพ่ือพิจารณาวาสัญญาหลักเปนโมฆะตามท่ีไดมีการกลาวอางไดเลย กฎหมายจึงจําเปนจะตอง

บัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนอิสระจากสัญญาหลัก 

3)  ความสมบูรณของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 

ปญหาวาคณะอนุญาโตตุลาการไดตั้ งขึ้นโดยชอบหรือไมก็ เปนอํานาจท่ีคณะ

อนุญาโตตุลาการนั้นเองจะเปนผูวินิจฉัยในเบ้ืองตน การตั้งอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตาม มาตรา 
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17, 18, และ 22 ศาลมีหนาท่ีท่ีจะวินิจฉัยวาคณะอนุญาโตตุลาการไดตั้งขึ้นโดยชอบหรือไมหากมี

ประเด็นมาสูศาลในท่ีสุด  

4)  ประเด็นขอพิพาทอันอยูในขอบเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ 

คูพิพาทอาจยอมรับกันวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการอยูจริง แตขอพิพาทยังไมเกิดเพราะ

คู พิพาทฝายใดฝายหนึ่งยังมิไดปฏิบัติครบถวนตามเง่ือนไขท่ีไดกําหนดไวในขอสัญญา

อนุญาโตตุลาการหรือในสัญญาหลัก ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงยังไมมีอํานาจในการพิจารณา 

5)  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกตางหากจากสัญญาหลัก 

กฎหมายถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักเปน      ขอ

สัญญาแยกตางหากจากสัญญาหลัก ดังนั้น แมวาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยวาสัญญาหลักเปน

โมฆะหรือไมสมบูรณจะไมกระทบกระเทือนขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ เหตุท่ีกฎหมายบัญญัติไว

เชนนี้ก็เพ่ือใหอํานาจ (โดยขอสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว) แกอนุญาโตตุลาการท่ีจะดําเนิน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไป ซ่ึงรวมท้ังการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเองแมวามีการ

กลาวอางวาสัญญาหลักท่ีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่งนั้นจะเปนโมฆะหรือไมสมบูรณ

ดวยประการใดๆ ก็ตาม หากถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก 

อนุญาโตตุลาการก็จะไมมีอํานาจดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไปจนกวาศาลจะวินิจฉัย

วาสัญญาหลักไมเปนโมฆะ 

อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเทาท่ีคูพิพาทไดใหไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือใน

ขอกําหนดเกี่ยวกับการพิจารณาช้ีขาดคดีท่ีคูพิพาทหรือขอบังคับอนุญาโตตุลาการท่ีคูพิพาทเลือกใช

กําหนดใหทําขึ้น และหากสัญญาหรือขอกําหนดดังกลาวไมบัญญัติเรื่องหนึ่งเรื่องใดไวโดยเฉพาะ ก็

ตองเปนไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ท่ีบังคับกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น ซ่ึงปกติก็

ไดแกกฎหมายอนุญาโตตุลาการแหงสถานท่ีท่ีทําการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการนั้น เชน หากทํา

การพิจารณาในประเทศไทยก็ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ตัวอยาง

ของการกระทําเกินขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ไดแก ในกรณีท่ีขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

ไมไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการท่ีจะทําการพิจารณาขอพิพาทโดยไมตองยึดติดอยูกับตัวบท

กฎหมาย หรือช้ีขาดขอพิพาทโดยอาศัยหลักความยุติธรรมมากกว าหลักกฎหมาย หาก

อนุญาโตตุลาการกระทําการในลักษณะดังกลาว คูพิพาทก็สามารถคัดคานได 

นอกจากนี้ยังอาจกลาวไดวาอนุญาโตตุลาการเปนการทําหนาท่ีคลายผูพิพากษา ซ่ึงใน

หลายประเทศท่ีมีระบบอนุญาโตตุลาการมานานแลว เชนในสหรัฐอเมริกา มีประมวลจริยธรรมของ
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อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเรียกวา The Code of Ethic for Arbitration in Commercial Dispute ซ่ึง

อนุญาโตตุลาการแตกตางกับผูพิพากษาท้ังในบทบาท หนาท่ี และฐานะ กลาวคือ60

61 

ประการแรก อนุญาโตตุลาการอาจจะไมใชนักกฎหมาย อาจจะไมใชขาราชการหรือแม

จะเปนขาราชการท่ีมาทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการก็ไมไดมาทําหนาท่ีในฐานะเปนขาราชการ ซ่ึง

ตางจากผูพิพากษาตองเปนนักกฎหมายเพ่ือทําหนาท่ีตัดสินคดี 

ประการท่ีสอง อนุญาโตตุลาการสวนใหญประกอบวิชาชีพหรืออาชีพอ่ืน และมีงาน

หลักประจําอยูแลว การทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการจึงเปนงานช่ัวคราวเทานั้น 

ประการท่ีสาม ซ่ึงเปนขอท่ีสําคัญมากขอหนึ่ง คือ อนุญาโตตุลาการจะเปนผูท่ีคูกรณี

เลือกขึ้นมาใหตัดสินขอพิพาทของตน แตคูกรณีไมสามารถเลือกผูพิพากษาสําหรับตัดสินคดีของ

ตนเองได แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธสวนตัวระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีนั้น ซ่ึงตางกับ            

ผูพิพากษาจะไมมีความสัมพันธกับคูความเลย 

ประการท่ีส่ี ขอพิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตัดสินนั้นเปนเรื่องทางแพงและพาณิชย 

ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการไมอาจจะช้ีขาดขอพิพาทในทางอาญาได  

ประการท่ีหา การพิจารณาคดีของศาลตองยึดถือตัวบทกฎหมายเปนหลักของการดําเนิน

กระบวนพิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาและกฎหมายลักษณะพยานโดยเครงครัดการดูเหมือนจะ

เนนเรื่องความรวดเร็ว ความเปนกันเอง การรักษาความลับและยึดความเปนธรรมเปนจุดมุงหมาย 

จะไมเครงครัดตอกฎระเบียบหรือขอกฎหมายมากนัก 

ประการสุดทาย คือ คูกรณีจะเปนผูจายคาจางใหแกอนุญาโตตุลาการ ตางกับผูพิพากษา

ซ่ึงรับเงินเดือนจากทางราชการ กรณีนี้มีผลตอการวางตัวและการระมัดระวังของอนุญาโตตุลาการ

ยิ่งกวาผูพิพากษามาก 

เม่ือพิจารณาถึงบทบาท อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 24 จะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจหนาท่ีท่ีมี

ความสําคัญอยูหลายประการ กลาวคือ มีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนวามีอํานาจในการระงับ

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นหรือไม และยังมีอํานาจในการพิจารณาถึงความมีอยูและความสมบูรณของสัญญา

อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ หาก

สัญญาอนุญาโตตุลาการไมสมบูรณดวยเหตุใดๆ อนุญาโตตุลาการก็ไมมีอํานาจท่ีจะทําการพิจารณา

ช้ีขาดขอพิพาทนั้น ซ่ึงกรณีนี้อํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้นมีความคลายคลึงกับอํานาจ

                                                
61ปญหาและแนวทางการใชสัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อการระงับ/ยุติขอพิพาทในงานกอสรางกรณี

สัญญากอสรางงานราชการ (น. 27-28).  วิทยานิพนธวิศวกรรมศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย อานนท ไทยจํานง, เรือ

เอก.  2548.  กรุงเทพฯ: สถาบันเทคโนโลยีพระจอมเกลาพระนครเหนือ. 
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หนาท่ีของผูพิพากษา กลาวคือ ในการฟองคดีตอศาลนั้น ในเบ้ืองตนผูพิพากษาตองวินิจฉัยกอนวา

คดีท่ีคูความไดฟองหรือรองตอศาลนั้นอยูในเขตอํานาจของตนหรือไม เพราะหากคดีไมอยูในเขต

อํานาจของศาลตนแลว ผูพิพากษาก็ยอมไมมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีไดเชนกัน ซ่ึงอํานาจ

หนาท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนไปตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ แตอํานาจหนาท่ีของผูพิพากษา

นั้นเปนไปโดยบทบัญญัติของกฎหมาย นอกจากนี้อนุญาโตตุลาการยังมีอํานาจในการกําหนดเวลา

ใหคูกรณีในการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาประเด็นขอพิพาทบางประเด็น

หรืออนุญาโตตุลาการกระทําการเกนิขอบเขตอํานาจอีกดวย ท้ังนี้ แมวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการ

บางสวนจะมีความคลายคลึงกับอํานาจหนาท่ีของผูพิพากษานั้น แตอนุญาโตตุลาการก็ยังมีความ

แตกตางจากผูพิพากษาอยูหลายประการเชนกัน กลาวคือ อนุญาโตตุลาการอาจเปนบุคคลใดก็ได

โดยไมจําเปนตองเปนนักกฎหมายท่ีคูกรณียินยอมหรือตกลงกันไวเบ้ืองตนวาใหบุคคลหรือคณะ

บุคคลใดทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น ซ่ึงแตกตางจากผูพิพากษาท่ี

ตองเปนนักกฎหมายและคูกรณีไมอาจเลือกไดวาจะใหผูพิพากษาคนใดเปนผูพิจารณาพิพากษาคดี

ของตน นอกจากนี้ในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นโดยอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเรื่องทางแพงและ

พาณิชย อนุญาโตตุลาการไมอาจจะช้ีขาดขอพิพาทในทางอาญาได  นอกจากนี้ ยังอาจกลาวไดอีกวา

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น นอกจากจะเปนการตกลงระหวางคูกรณีในการกําหนดอํานาจหนาท่ี

ของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นแลว ยังเปนการท่ีคูกรณีไดมีอิสระในการแสดง

เจตนาของตน (หลักอิสระในการแสดงเจตนาทางแพง) ในการเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกดวย 

สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงเปนการระงับขอพิพาททางเลือกรูปแบบหนึ่งท่ีเกิดขึ้นจากความยินยอม

ของคูสัญญา 
2.4.3  ขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการ 

ดังท่ีไดพิจารณาขางตนวาการอนุญาโตตุลาการ คือ การดําเนินการระงับขอพิพาทท่ี

เกิดขึ้นได แตการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นได ก็ตอเม่ือคูสัญญามีการตกลง

ท่ีจะมอบขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นระหวางกันใหบุคคลท่ีสามหรือท่ีเรียกวาอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน   

ช้ีขาดการระงับขอพิพาททางการคาโดยวิธีอนุญาโตตุลาการอาจกระทําไดตั้งแตเม่ือมีขอพิพาท

เกิดขึ้น โดยคูกรณียังมิไดฟองคดีตอศาลหรืออาจกระทําไดแมในขณะท่ีขอพิพาทเปนคดีในศาลแลว 

หรืออาจดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการท่ีคูพิพาทตกลงกันใชบริการ  

การอนุญาโตตุลาการมักเกิดจากความสมัครใจของคูกรณี โดยอาจตกลงกันเม่ือมี          

ขอพิพาทเกิดขึ้นแลว (Submission) หรือตกลงกันไวกอนในสัญญาหนึ่งสัญญาใดท่ีมีอยู (ซ่ึงเรียกวา 

“สัญญาหลัก”) วาเกิดขอพิพาทขึ้นจากสัญญานั้นจะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

ท้ังนี้ เรียกสัญญาดังกลาววา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” อันหมายถึง สัญญาท่ีคูสัญญาตกลงใหระงับ      
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ขอพิพาทท้ังหมดหรือบางสวนท่ีเกิดขึ้นแลวหรือท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธ

ทางสัญญาหรือไมโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้ สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งใน

สัญญาหลัก หรือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได61

62 โดยขอท่ีควรตระหนักอยูเสมอ คือ 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการเกิดมาจากสัญญา ดังนั้น คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเกิดมาจาก

สัญญา คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจึงไมมีผลผูกพันบุคคลภายนอกท่ีไมใชคูสัญญา และถาหาก

เปนคดีอาญาแลวแมจะเปนความผิดอันยอมความกันไดก็ไมนาจะระงับโดยอนุญาโตตุลาการได 

อนึ่ง กรณีสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม 

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได62

63 โดยหลักประเด็นพิพาท

ท่ีสามารถเสนอใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณามักจะระบุไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงกอนท่ี

จะมีการนําประเด็นพิพาทเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาตองมีการปฏิบัติตามสัญญา

ดังกลาวครบเสียกอน อาทิ มีการเจรจาของคูกรณีเพ่ือตกลงในประเด็นพิพาทกอนเปนการเบ้ืองตน 

หากไมสามารถตกลงไดจึงจะมีการนําประเด็นพิพาทเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการตอไป เปนตน 

ท้ังนี้ เง่ือนไขยอมเปนไปตามขอสัญญาท่ีปรากฏในสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีการตกลงกัน  

หลักการพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการนั้น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.

2545 มาตรา 25 เปนบทบัญญัติหลักเกี่ยวกับการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงบัญญัติวา  

                                                
62พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545, มาตรา 11. 

มาตรา 11 สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาทท้ังหมดหรือ

บางสวนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญาหรือไมโดยวิธี

อนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้  สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเปนสัญญา

อนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได 

สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญา เวนแตถาปรากฏขอสัญญาใน

เอกสารท่ีคูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปลี่ยนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ

อิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซึ่งมีการบันทึกขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอ

คัดคานและคูสัญญาฝายท่ีมิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว 

สัญญาท่ีมีหลักฐานเปนหนังสืออันไดกลาวถึงเอกสารใดท่ีมีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยวิธี

อนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคใหขอตกลงนั้น เปนสวนหนึ่ งของสัญญาหลัก ใหถือว ามีสัญญา

อนุญาโตตุลาการแลว 
63มาตรา 15 ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม 

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว

มีผลผูกพันคูสัญญา 
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“ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ ใหคูพิพาทไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียม

กัน และใหมีโอกาสนําสืบพยานหลักฐานและเสนอขออางขอตอสูของตนไดตามพฤติการณแหง         

ขอพิพาทนั้น 

ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันหรือกฎหมายนี้มิไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน ใหคณะ

อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆไดตามท่ีเห็นสมควร อํานาจของ             

คณะอนุญาโตตุลาการนี้ใหรวมถึงอํานาจวินิจฉัยในเรื่องการรับฟงพยานหลักฐานและการช่ัง

น้ําหนักพยานหลักฐานท้ังปวงดวย 

เพ่ือประโยชนแหงหมวดนี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงวาดวยพยานหลักฐานมาใชโดยอนุโลม” 

บัญญัติดังกลาวอาจแยกวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดดังนี้  

1)  คูพิพาทตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียม 

การพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการตองคํานึงถึงหลักการดําเนินกระบวนการ

พิจารณาอยางเปนธรรม (Due Process) ในกรณีท่ีคูกรณีจําเปนตองขออํานาจศาลในการบังคับให

เปนตามคําบังคับไปตามคําช้ีขาด ศาลจะตองตรวจสอบวาการดําเนินกระบวนพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการกระทําไปดวยความเปนธรรมหรือไม แตศาลจะตองกระทําในขอบเขตท่ีเหมาะสม

และพยายามสรางดุลยภาพ (Equilibrium) ระหวางการเคารพเจตนารมณของคูกรณี และการดูแลให

กระบวนการพิจารณาดําเนินไปอยางเปนธรรม โดยจุดท่ีเปนดุลยภาพนาจะอยูท่ีกระบวนการของ

อนุญาโตตุลาการ (Arbitral Proceedings) วาไดดําเนินการตามท่ีขอสัญญาและขอกฎหมายกําหนด

หรือไม และไดใหโอกาสคูกรณีท้ังสองฝายในการดําเนินนําสืบพยานอยางเต็มท่ีเทากันหรือไม63

64 

ดังนั้น การพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการแมมิใชการพิจารณาในศาล แตคณะ

อนุญาโตตุลาการตองเปดโอกาสใหคูกรณีพิพาทนาํพยานหลักฐานของตนเขาสืบตามประเด็นพิพาท

อยางไมเลือกปฏิบัติ รวมท้ังมีการปฏิบัติตอคูกรณีพิพาทท้ังสองฝายอยางเทาเทียม หากการพิจารณา

เปนไปโดยไมชอบธรรมอาจสงผลตอการท่ีศาลจะบังคับตามคําช้ีขาดได 

2)  การพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการ 

การพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการคอนขางมีความยืดหยุน หลักพ้ืนฐานของวิธี

พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ คือการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปตามท่ีคูพิพาทตกลง

                                                
64การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณี : ความเหมาะสมใน

การกําหนดใหนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง (น.50).  โดย มณเฑียร 

กุลธํารง.  2550.  เอกสารวิชาการสวนบุคคลหลักสูตร “ผูบริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)” รุน 10  

วิทยาลัยการยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม. 
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กําหนดไว แตหากในเรื่องใดท่ีคูพิพาทไมไดตกลงไวหรือไมสามารถหาขอสรุปรวมกันได การ

ดําเนินกระบวนพิจารณาจึงจะเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงสอดคลองกับหลักความเปนอิสระ

ของคู สัญญาในการกําหนดกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการในกฎหมายแมแบบ 6 4

65โดย

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวในมาตรา 25 วรรคสอง 

อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ตามท่ีเห็นสมควรได รวมถึงในการพิจารณา

อนุญาโตตุลาการก็สามารถกําหนดแนวทางการรับฟงพยานหลักฐานและช่ังน้ําหนัก พยานหลักฐาน

ไดดวย ซ่ึงอาจมีการนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของมาปรับ

ใช   

ท้ังนี้ ในทางปฏิบัติอนุญาโตตุลาการมักจะไมบอกลวงหนาวาตนจะใชวิธีพิจารณาแบบ

ใด เพราะตองการรักษาความยืดหยุนของกระบวนการไว แตกําหนดแนวทาง (direction) การดําเนิน

กระบวนพิจารณาเปนครั้งคราวหรือเม่ือคูกรณีรองขอ 6 5

66 การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจึง

สามารถปรับวธีิพิจารณาแกกรณีพิพาทเปนตามแตลักษณะประเด็นขอพิพาทไดอยางเหมาะสม 

ในสวนของกฎหมายและหลักในการใชพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 34 ไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาตัดสินช้ีขาด          

ขอพิพาทใหเปนตามหลักการท่ีกฎหมายกําหนด โดยคูกรณีจะตกลงกันกําหนดกฎหมายท่ีจะใช

ขอบังคับกับขอพิพาท ซ่ึงหากคูกรณีมิไดกําหนดหลักกฎหมายท่ีจะใชบังคับกับขอพิพาทไว

โดยเฉพาะ ก็ใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย เวนแตเปนกรณีท่ีมีการขัดกัน

แหงกฎหมาย ก็ใหพิจารณาจากหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ

เห็นสมควรนํามาปรับใช นอกจากนี้ คูพิพาทอาจกําหนดไวโดยชัดแจงใหคณะอนุญาโตตุลาการ     

มีอํานาจช้ีขาดขอพิพาทโดยใชหลักแหงความสุจริตและเปนธรรม (Amiable Compositeur) ก็ได 

 

 

 

 

 

 

                                                
65ปญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน (หนา 

92).  วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย นวลนภา อภิบาลศรี.  2555.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย       

ศรีปทุม. 
66อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ (น.111).  เลมเดิม. 
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3)  ผลการช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

การช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นหากคณะอนุญาโตตุลาการมีมากกวา 1 คนตองถือ

ตามเสียงขางมาก และกรณีไมไดมีการกําหนดไวเปนอยางอ่ืนอนุญาโตตุลาการตองมีการแสดง

เหตุผลในการกําหนดขอช้ีขาดไวดวย66

67 ซ่ึงคําช้ีขาดตองไมเกินขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ผลการช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการผูกพันคูกรณีพิพาทใหตองปฏิบัติตาม และหาก

คูกรณีพิพาทไมยอมปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตองใหศาลเปนผูบังคับการใหคูกรณี

ปฏิบัติตาม67

68 โดยมีขอสงวนวาจะมีผลบังคับเทาท่ีประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันในกรณีคําช้ีขาดอยู

ในบังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศ 6 8

69 ดังนั้น การตกลงกันของ

คูกรณีพิพาทอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัด สินขอพาท  ซ่ึงขอตกลงดังกลาวเปนผลให              

คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินขอพิพาท ผลการช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการผูกพัน

คูกรณีพิพาทใหตองปฏิบัติตาม มิฉะนั้นสามารถนําผลช้ีขาดใหศาลบังคับใหได   

อยางไรก็ตาม ศาลอาจปฏิเสธไมบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ในบาง

กรณี หากคูพิพาทฝายท่ีจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดสามารถพิสูจนถึงเหตุท่ีทําใหคําช้ีขาดดังกลาวไม

                                                
67มาตรา 37 คําช้ีขาดตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือคณะอนุญาโตตุลาการถาคณะอนุญาโตตุลาการมี

จํานวนมากกวาหนึ่งคน การลงลายมือช่ือของอนุญาโตตุลาการเสียงขางมากถือวาเพียงพอแลวแตตองจดแจง

เหตุขัดของของอนุญาโตตุลาการผูซึ่งไมลงลายมือช่ือนั้นไวดวย 

ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น คําช้ีขาดตองระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยท้ังปวงไวโดยชัด

แจง แตจะกําหนดหรือช้ีขาดการใดใหเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคูพิพาทไมได เวน

แตจะเปนคําช้ีขาดตามขอตกลงประนีประนอมยอมความตามมาตรา 36 หรือเปนการกําหนดคาธรรมเนียมและ

คาใชจายในช้ันอนุญาโตตุลาการ หรือคาปวยการอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 46 

คําช้ีขาดตองระบุวันและสถานท่ีดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 26 วรรคหนึ่งและใหถือวา

คําช้ีขาดดังกลาวไดทําข้ึน ณ สถานท่ีเชนวานั้น 

เม่ือทําคําช้ีขาดเสร็จแลว ใหคณะอนุญาโตตุลาการสงสําเนาคําช้ีขาดนั้นใหแกคูพิพาททุกฝาย 
68มาตรา 41 ภายใตบังคับมาตรา 42 มาตรา 43 และมาตรา44 คําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไมวาจะ

ไดทําข้ึนในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเม่ือไดมีการรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจยอมบังคับไดตามคําช้ีขาด

นั้น 

ในกรณีคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระทําข้ึนในตางประเทศ ศาลท่ีมีเขตอํานาจจะมีคําพิพากษา

บังคับตามคําช้ีขาดใหตอเม่ือเปนคําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับแหงสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคี และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาท่ีประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันเทานั้น 
69ปญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน (หนา 

94).  วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต.  เลมเดิม. 
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ชอบดวยกฎหมายได69

70 หรือหากศาลเห็นวาคําช้ีขาดเกี่ยวกับขอพิพาทท่ีไมสามารถระงับไดโดยการ

อนุญาโตตุลาการหรือการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน70

71 

2.4.4  ความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ 

การอนุญาโตตุลาการถือเปนการระงับขอพิพาทซ่ึงถือเปนอีกหนึ่งทางเลือกท่ีรวดเร็ว 

และคูกรณีพิพาทสัญญาตามอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดวิธีการระงับขอพาทได ท้ังนี้ คูกรณี

พิพาทแตละฝายสามารถเลือกผูท่ีจะเปนอนุญาโตตุลาการไดเอง ดังนั้นคดีพิพาทกันในทางปญหา

เทคนิคเฉพาะสาขา คูกรณีจึงตั้งผูเช่ียวชาญในสาขานั้นๆ เปนอนุญาโตตุลาการ71

72  

อนึ่ง การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีขอดีหลายประการ อาทิ 

1) การพิจารณาขอพิพาทสามารถทําไดอยางรวดเร็ว เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการมี

ความยืดหยุน แตกตางจากการฟองคดีตอศาลนั้นมีขั้นตอนซับซอน คูความจึงใชเวลามากกวา  

2)  กรณีท่ีขอพิพาทความยุงยากและสลับซับซอนของคดีสามารถคล่ีคลายไดโดยงาย 

เนื่องจากโดยปกติ ผู ท่ีเปนอนุญาโตตุลาการมักเปนผู เ ช่ียวชาญในดานนั้นๆ  การพิจารณา

พยานหลักฐานจึงสามารถทําไดอยางเปนธรรมและรวดเร็ว 

3)  การรักษาช่ือเสียงและความลับ  เนื่ องจากหลักการพิจารณาขอพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการนั้นกระทําโดยลับ ดังนั้น เฉพาะคูกรณีและผูมีสวนเกี่ยวของเทานั้นท่ีสามารถเขา

รวมการพิจารณาคดีได 

4)  สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูพิพาท เนื่องจากรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ

เปดโอกาสใหคูกรณีพิพาทสามารถเจรจาปญหากันไดโดยตรงตามสมควรแกเจตนารมณของคูกรณี

พิพาท ไมมุงเนนการเปนปรปกษหรือแพชนะเชนการพิจารณาคดีของศาล จึงเปนการรักษา

ความสัมพันธดีระหวางคูกรณีพิพาทนั่นเอง 

 

2.5  พัฒนาการของอนุญาโตตุลาการ 

พัฒนาการของอนุญาโตตุลาการไมปรากฏหลักฐานยืนยันแนชัดวา การระงับขอพิพาท

ระหวางเอกชนโดยอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มมีครั้งแรกเม่ือใด แตพบวาในสมัยกรีกและโรมันมีการ

นําเอาการอนุญาโตตุลาการมาใชแลว และในกฎหมายสิบสองโตะก็มีการบัญญัติไวในมาตรา 5 โตะ

                                                
70พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 43. 
71พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 44. 
72ปญหาและแนวทางการใชสัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อการระงับ/ยุติขอพิพาทในงานกอสรางกรณี

สัญญากอสรางงานราชการ (น.13).  วิทยานิพนธวิศวกรรมศาสตรมหาบัณฑิต, เลมเดิม. 
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ท่ี 7 ถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการเพ่ือกระทําการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับท่ีดินขางเคียง โดยมีบุคคลท่ี

เปนกลาง 3 คน ทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการ และตอมาเม่ือการขยายตัวทางดานธุรกิจการคา

เปนไปอยางกวางขวงและรวดเร็ว บรรดาพอคาจึงนิยมระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมากกวา

นําคดีขึ้นสูศาล72

73 และกฎหมายในยุคโรมันฉบับหลังๆ ก็ไดบัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการเชนกัน 

แตเปล่ียนจากความสมัครใจเปนการบังคับใหคูกรณีใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

ซ่ึงอยูภายใตการแนะนําดูแลของเจาหนาท่ีปกครองทองถ่ิน ท้ังนี้เพราะรัฐใชการอนุญาโตตุลาการ

เปนเครื่องมืออยางหนึ่งในการเขาควบคุมกิจการคาและกิจการของประชาชน 

หลังจากยุคกลางการอนุญาโตตุลาการก็ไดรับความนิยมใชกันอยางแพรหลายในหมู

พอคาของประเทศตางๆ และในระดับระหวางประเทศ เชน ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีสมาคมการคาง

ตางๆ (Guilds Merchant) อยูในเมืองตางๆ เกือบทุกเมืองและมีบทบาทในวงการคาเปนอยางมาก   

จึงไดจัดใหมีการระงับขอพิพาทระหวางพอคาซ่ึงเปนสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการและการ

อนุญาโตตุลาการยิ่งไดรับความนยิมมากขึน้ เม่ือบริษัทการคาตางๆ ของประเทศอังกฤษไดทําการคา

กับตางประเทศกันอยางกวางขวางและก็ไดมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษรป 

ค.ศ.169774  

สําหรับประเทศตางๆ ในทวีปยุโรปนั้นก็ยอมรับการอนุญาโตตุลาการโดยไดรบัอิทธิพล

จากกฎหมายโรมันและกฎหมายพระและมีกฎหมายลายลักษณอักษรของประเทศตางๆ ตั้งแต

คริสตศตวรรษท่ี 19 เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส ค.ศ.1806 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี ค.ศ.1865 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมนี 

ค.ศ.1877 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสวีเดน ค.ศ.1877 สวนประเทศสหรัฐอเมริกา

เริ่มใชอนุญาโตตุลาการตั้งแตสมัยท่ีเปนอาณานิคมของประเทศอังกฤษโดยใชกันในหมูพอคาและมี

กฎหมายท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใน ค.ศ.1768 ซ่ึงกฎหมายดังกลาวก็ไดมีการรางขึ้นและ

ประกาศใชใหมหลังจากการ เปล่ียนแปลงการปกครองโดยไดแบบอยางจากกฎหมาย

อนุญาโตตุลาการของอังกฤษใน ค.ศ.178175  

                                                
73 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณี: ความเหมาะสมใน

การกําหนดใหนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง (น.30),โดย มณเฑียร 

กุลธํารง, 2550, กรุงเทพฯ: วิทยาลัยการยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม. 
74ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (น.73), สุทธิวาทนฤพุฒิ,  หลวง, 2546, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
75, History of Commercial Arbitration in England and the United States, (pp. 132-134), โดย William 

Carton Jones, 1975, A Sumary View, 14(2),. 
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ปจจุบันการอนุญาโตตุลาการไดรับการสนับสนุนใหกวางขวางยิ่งขึ้นโดยเปนท่ียอมรับ

วามีสวนชวยลดคดีความท่ีจะนํามาสูการพิจารณาของศาลไดมาก จนในท่ีสุดประเทศตางๆ ไดมีการ

พัฒนาเปนกฎหมายยอมรับการมีผลใชไดของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการเปนแบบอยางท่ีใช

ตอกันมา 

ในสวนอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติไวอยูในกฎหมายตราสาม

ดวงโดยเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ”76 ซ่ึงเปนประเภทหนึ่งของตุลาการ (กระลาการ) ซ่ึงเปนตุลาการ

ท่ีคูความท้ังสองฝายตั้งขึ้นเอง และจะตัดสินความผิดถูกอยางไรก็ไมมีโทษ ซ่ึงตางกับตุลาการท่ี

พระมหากษัตริยทรงแตงตั้ง และเม่ือตัดสินอยางไรแลว คูความท่ีไมเห็นดวยกับคําตัดสินก็จะ

อุทธรณไมได ดังจะเห็นไดจากถอยคําในกฎหมายตราสามดวงซ่ึงกลาวไววา “อันวากระลาการ

คูความท้ังสองขางยอมใหบังคับนั้นถาแลบังคับบัญชาผิดไซรหาโทษมิได เหตุคูความท้ังสองขางให

บังคับเอง” และขอความในอีกวรรคหนึ่ง กลาววา “อันวากระลาการแลคูความมันยอมกันใหบังคับ

นั้น ถาบังคับคดีนั้นคูความมิเต็มใจ และจะอุทธรณเอาเนื้อความนั้นมาบังคับใหมเลามิไดเลย เหตุ

เนื้อความนั้นคนท้ังสองกอปรดวยอุตสาหะยอมใหผูนั้นบังคับ” ซ่ึงจะเห็นไดวากฎหมายไทยในสมัย

โบราณนั้นเขาใจถึงลักษณะพ้ืนฐานของอนุญาโตตุลาการไดอยางถูกตอง และตรงกับแนวความคิด

ในสมัยปจจุบันท่ีถือปฏิบัติกันในประเทศสวนใหญ 

กฎหมายตราสามดวงนี้ใชบังคับเรื่อยมาจนถึงสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา

เจาอยูหัว ก็ไดมีการปฏิรูปกฎหมายโดยมีความคิดท่ีจะทําใหระบบกฎหมายในประเทศไทยทัดเทียม

กับประเทศมหาอํานาจในตะวันตก และในสวนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการก็ไปบัญญัติไวใน

พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 หมวดท่ี 19 มาตรา 116-121 ซ่ึงแสดงใหเห็น

วารัฐเขาไปแทรกแซงกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมากขึ้น และพยายามท่ีจะจํากัดใช

อนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางเอกชน กลาวคือจะตองเปนขอพิพาทท่ีเปนคดีอยูใน

ศาลช้ันตนแลว และคูความเห็นพองตองกันและรองขอตอศาลใหเชิญผูหนึ่งผูใดคนเดียวหรือหลาย

                                                
76พระไอยการลักษณะตระลาการ 

 “อันวาลักษณะตระลาการหถจําพวกโดยพระธรรมสาครอางหลักอินทภาษกลาวดังนี้ 

  ปกฺขอตฺถํ ปตฺโต เจโก รฏฐโก สมนานิโก 

  อนุถมีโก รฺญาโต อนุฺญาโต ฉธา มโต 

 ปกฺขอตถํ ปตฺโต เจโก ประการหนึ่งตระลาการเปนฝกฝายคูความขางหนึ่ง รฏฐโก ประการ

หนึ่งกระลาการเปนนายรอยนายแขวงเมืองนอก สมมานิโก ประการหนึ่งกระลาการมีใจเสมอท้ังสองขางคือมิได

ลําเอียง อนุภบีโก ประการหนึ่งกระลาการต้ังไวรองกระลาการผูใหญ รฺญาโต ประการหนึ่งกระลาการอันพระ

มหากษัตราธิราชต้ังไว อนุฺญาโต ประการหนึ่งกระลาการอันคูความยอมใหบังคับเอง” 
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คนมาเปนอนุญาโตตุลาการตัดสินคดีนั้น ใหศาลมีอํานาจเชิญบุคคลนั้นมาเปนอนุญาโตตุลาการ       

ช้ีขาดคดีได (มาตรา 116, 117 พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115) การดําเนิน

กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็ถูกจํากัดโดยกฎหมายอยางเครงครัด (มาตรา 118) เม่ือ

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดแลวก็ตองนําคําช้ีขาดนั้นมาเสนอตอศาล ใหศาลพิพากษาตามคําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการเสียกอนจึงจะมีผลบังคับได และถาคําช้ีขาดนั้นไมถูกตอง ศาลก็จะไมพิพากษาให 

(มาตรา 120) และเม่ือศาลพิพากษาตามคําช้ีขาดแลวใหถือเปนท่ีสุดจะอุทธรณคําพิพากษาไมได เวน

แตคําพิพากษาของศาลนั้นไมถูกตองตรงตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 121) ทัศนะของ

กฎหมายตออนุญาโตตุลาการของไทยในขณะนั้นจึงใกลเคียงกับกฎหมายของอังกฤษในชวง

ศตวรรษท่ี 17-18 โดยพยายามท่ีจะจํากัดและควบคุมการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยาง

เครงครัด นอกจากนั้นศาลไทยก็มักจะมองอนุญาโตตุลาการวาคลายกบัเปนคูแขงท่ีไมควรจะยอมรบั

งาย 7ๆ6

77  

ตอมาในป ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ

แพง ร.ศ.127 โดยไมมีการประกาศยกเลิกพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 

แตอยางใด เรื่องท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นบัญญัติไวในหมวด 15 มาตรา 108-114 ซ่ึงสวนใหญ

แลวมีขอความคลายคลึงกับมาตรา 116-121 ของพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.

115 เพียงแตเพ่ิมเหตุท่ีจะอุทธรณคําพิพากษาตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอีก 2 ประการ คือ 

กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการทุจริตและคําช้ีขาดไมไดเปนไปโดยสุจริต นอกเหนือไปจากเหตุผลท่ีวา              

คําพิพากษาของศาลไมถูกตองตรงกับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 114) 

พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา

ความแพง ร.ศ.127 ไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง        

พ.ศ.2577 ซ่ึงมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1ตุลาคม พ.ศ.2478 โดยไดบัญญัติ เรื่องเกี่ยวกับ

อนุญาโตตุลาการไวในภาค 2 หมวด 3 มาตรา 210-222 ซ่ึงในมาตรา 221 และ 222 ไดบัญญัติ

เกี่ยวกับการบังคับตามคาํช้ีขาดของอนุญาโตตลุาการนอกศาลและการอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษา

ของศาล แตก็ไมไดมีการบัญญัติไวอยางละเอียดวาการอนุญาโตตุลาการนอกศาลนั้นจะตองทํา

อยางไรบาง ซ่ึงเขาใจวาท่ีตองบัญญัติมาตรา 221 เอาไวก็เกรงวาจะมีการเขาใจผิดเหมือนกับเม่ือตอน

                                                
77ความรูเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (น.8).  โดย จิตติ ติงศภัทิย, ดุลพาห 3, 34 

(พฤษภาคม-มิถุนายน 2530). 
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ใชพระราชบัญ ญัติกระบวนวิ ธี พิจารณาคว ามแพง  ร .ศ .115ว าศาลไมย อมรับให มีกา ร

อนุญาโตตุลาการนอกศาล77

78  

เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไมไดบัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับ

อนุญาโตตุลาการนอกศาลไว จึงกอใหเกิดความไมแนนอนและความไมม่ันใจในทางปฏิบัติ และ

ความนิยมในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งในวงการธุรกิจการคา

แพรหลายมาก ประกอบกับประเทศไทยไดเขาเปนภาคีในสนธิสัญญาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการอยู

หลายฉบับ แตยังมิไดมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ืออนุวัติการความตกลงระหวางประเทศเหลานั้น      

ในท่ีสุดจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซ่ึงมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 13 

สิงหาคม พ.ศ.2530 เปนตนไป78

79 และไดมีการยกเลิกบทบัญญัติวาดวยอนุญาโตตุลาการนอกศาลใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (มาตรา 221) โดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี 11) พ.ศ.2530 และใหใชความตอไปนี้แทน “มาตรา 221 การ

เ สน อ ข อ พิ พ า ท ใ ห อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ช้ี ข า ด น อ ก ศ า ล ใ ห เ ป น ไ ป ต า ม ก ฎ ห ม า ย ว า ด ว ย

อนุญาโตตุลาการ”80ดังนั้น ในปจจุบันอนุญาโตตุลาการนอกศาลจึงตกอยูภายใตบังคับของ

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.253081  

จากพัฒนาการของอนุญาโตตุลาการท่ีไดศึกษามาขางตนนั้น ไมวาจะเปนใน

ตางประเทศหรือในประเทศไทยเองนั้น จะเห็นไดวา วิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนัน้

ไดมีการนํามาใชในประเทศไทยตั้งแตในยุคอดีตจนมาถึงยุคปจจุบัน ซ่ึงกรณีขอพิพาทระหวาง

คูกรณีท่ีเกิดขึ้นและไดนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช โดยสวนใหญจะเปนการอนุญาโตตุลาการ

ในกรณีพิพาททางแพง โดยเฉพาะกรณีพิพาทเกี่ยวกับการคาขาย จึงอาจกลาวไดวากรณีพิพาท

                                                
78คําพิพากษาฎีกาท่ี 242 ร.ศ.118 (อางจากพระเจาลูกยาเธอกรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ คําพิพากษาฎีกา

บางเรื่อง ป ร.ศ.117-120) เปนขอพิพาทในเรื่องของมรดก ทายาทไดต้ังอนุญาโตตุลาการเพื่อช้ีขาดขอพิพาท ศาล

ช้ันตนพิพากษาตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ แตพอถึงช้ันศาลอุทธรณ ศาลอุทธรณตัดสินวาใช

อนุญาโตตุลาการไมไดในช้ันฎีกา ศาลฎีกาตัดสินวาต้ังอนุญาโตตุลาการได โดยกลาววาการท่ีราษฎรผูหนึ่งผูใดจะ

ต้ังอนุญาโตตุลาการระหวางกันเองยอมทําได ไมมีขอหามและไมจําเปนตองใหศาลต้ัง ถึงแมพระราชบัญญัติ

กระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 จะมีแตบทบัญญัติเฉพาะแตการต้ังอนุญาโตตุลาการในศาลเทานั้น อํานาจ

ของคูกรณีท่ีจะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเองนั้นเปนอํานาจท่ีราษฎรมีมากอนพระราชบัญญัตินี้ในเม่ือ

พระราชบัญญัตินี้ไมมีขอความยกเลิกอํานาจของราษฎรท่ีจะทําสัญญาดังกลาวราษฎรยอมทําสัญญานั้นได 
79พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
80พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
81การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (น.77-81).  เลมเดิม. 
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เกี่ยวกับการคาขายนั้นเปนปจจัยสําคัญท่ีทําใหการนําวิธีการระงับขอพิพาทระหวางคูสัญญาโดย

อนุญาโตตุลาการมีพัฒนาการอยางตอเนื่องและมีการนํามาใชจนเปนท่ียอมรับท้ังในประเทศไทย

และในตางประเทศ และไดมีการบัญญัติและประกาศใชกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการอยางเปน

รูปธรรม 

 

 

 


