
ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ก า ร น ัง ค ํบ ด ำ ช ี้ข า ด อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด

จากที่ได้คืกษาในบทที่ 2. พิจารณากึง การที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีเจตนาไม่สุจรต 
พยายามสร้างอุปสรรคทำให้การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการล่าช้า โดยการปฏิเสธ 
เช้าร่วมกระบวนพิจารณา หรือขาดนัด ซึ่งพฦติการณ์ของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดอาจจะไม่เช้าร่วม 
กระบวนพิจารณาตั้งแต่กระบวนพิจารณาในชั้นแรก คือ กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือ 
อาจจะปฏิเสธการเช้าร่วมกระบวนพิจารณาอยู่ในช่วงระหว่างการดำเนินกระบวนพิจารณา ซ่ึงการ 
ขาดนัดในช่วงระหว่างกระบวนพิจารณานั้นลามารถเกิดขึ้นได้ 4 รูปแบบ คือ 1) การขาดนัดย่ืนข้อ 
เรืยกร้อง, 2)การขาดนัดยื่นคำคัดค้าน ,3)การขาดนัดเช้าร่วมกระบวนพิจารณา และ 4)การขาดนัด 
ยื่นพยานหลักฐาน ซึ่งการขาดนัดในการอนุญาโตตุลาการแต่ละช่วงของกระบวนพิจารณานั้นจะมี 
หลักเกณฑ์และมาตรการเยียวยาเนาใฃในการขาดนัดที่แตกต่างกัน ฉะน้ันในบทท่ี 3. จะกล่าวกึง 
การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการขาดนัดตั้งแต่ในการกระบวนพิจารณาในการแต่งตั้ง 
องค์คณะอนุญาโตตุลาการ จนกึงการขาดนัดระหว่างกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ อีกน้ังจะ 
คืกษาการบังคับคำชี้ขาดโดยขาดนัดที่พิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายเช้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียว โดยลักษณะของคำชี้ขาดดังกล่าวขัดต่อหลักความยุติธรรม 
ในการดำเนินกระบวนพิจารณา (due process) ทำให้คู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีลามารถยกเป็นเหตุเพิก 
ถอนคำชี้ขาดได้ ฉะนั้นต้องพิจารณากึงการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดที่ภายใน 
และต่างประเทศด้วย

บ ทท ี่ 3

1. ก า ร ข า ด น ัด ก ่อ น เ ร ิ่ม ต ้น ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

1.1 .1  ข า ด น ัด แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

เม ื่อ ข ้อพ ิพ า ท เก ิด ข ึ้น ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ล อ ง ฝ ่า ย ท ี่ไ ด ้ต ก ล ง ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท โ ด ย ก า ร  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  แ ต ่เน ื่อ ง จ า ก อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไม ่ม ีส ถ า น ะ เป ็น อ ง ค ์ก ร ถ า ว ร ใ น ก า ร ร ะ ง ับ ข้อพ ิพ าท  

ด ัง เช ่น ศ า ล  ด ัง น ั้น ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ล อ ง ฝ ่า ย ต ้อ ง ม ีก า ร แ ต ่ง ต ั้ง อ ง ค ์ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข ึ้น เพื่อให้มี
ว ิน ิจ ฉ ัย ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ไ ด ้ต า ม ท ี่ค ู่ก ร ณ ีต ก ล ง ก ัน ไ ว ้ โ ด ย ท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ม ีค ว า ม เป ็น อ ิส ร ะ ท ี่ล า ม า ร ถ ตก 

ล ง ก ำ ห น ด ว ิธ ีก า ร แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ค ว ร ไ ด ้ร ับ ก า ร แ ต ่ง ต ั้ง โ ด ย ว ิธ ีก า ร
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อย่างไร ซึ่งทั้งกฎหมายต้นแบบ1และกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ2ยอมรับหลักการความเป็น 
อิสระ (party autonomy) ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย ในวิธีการแต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการต้องอยู่บนพื้นฐานของหลักแห่งความเสมอภาคของคู่กรณีในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการเพื่อมิให้เกิดความใต้เปรียบเสียเปรียบซึ่งกันและกัน และหลักความยุติธรรมใน 
กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับสิทธิของคู่กรณีในการมีส่วนรวมในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเช่น 
ต้องมีการแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายใช้สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามจำนวนที่คู่กรณีตกลงกัน 
ไว้ ดังนั้นแม้ว่าคู่กรณีมีอิสระในการตกลงวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการก็ตาม แต่หากคู่กรณีตก 
ลงวิธีการแต่งตั้งขัดต่อหลักแห่งความเสมอภาคของคู่กรณีอาจทำให้ความตกลงวิธีการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะ3หรือเป็นการตกลงที่ขัดต่อหลักความยุติธรรมในกระบวนพิจารณาใน 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการทำให้คำชี้ขาดต้องถูกทำลายในที่สุด4

แต่ถ้าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมิไต้ตกลงวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ กฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการของแต่ละประเทศเช้าไปมีบทบาทในการกำหนดวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ตามข้อตกลงของคู่กรณี โดยวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับ
จำนวนของอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีตกลงกันไว้ จากหลักการพื้นฐานช้างต้นในวิธีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการที่จะต้องให้สิทธิแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเช้ามีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ แต่หากมีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีเจตนาไม่สุจริตที่จะร่วมมือแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการไต้ตามเวลาที่กำหนดจนทำให้เกิดความล่าช้า ซึ่งเป็นการอาดัยช้อไต้เปรียบของ 
การอนุญาโตตุลาการเมื่อเปรียบกับศาลคือคู่กรณีมีอำนาจควบคุมกระบวนพิจารณา

1กฏหมายต้นแบบในมาตรา 11(2)
2ประเทศอังกฤษ,England Arbitration Act section 16(1) 1ประเทศเยอรมัน, 1ZPO 

section 1035 (1),ประเทศสหรัฐอเมริกา, F AA section 5
3อนันต์ จันทรโอภากร,ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ, 

วารสารนิติศาสตร์ปีท่ี 33 ฉบับท่ี2 (มิถุนายน 2546): 276
‘’เนื่องจากเป็นเหตุแห่งการปฏิเสธยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดของเช่น อนุลัญญาว่า 

ด้วยการยอมรับและบังคับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (New York Convention ) 
Article V (1 ) (ช) บัญญ้ติว ่า,‘แาe parties against whom the award is invoked was not given 
proper notice of the appointment of arbitrator...."
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อนุญาโตตุลาการและลักษณะของกระบวนพิจารณาที่ค่อนข้างยืดหยุ่นใช้เป็นการสร้างอุปสรรค 
หรือความล่าข้าโดยมิชอบต่อการอนุญาโตตุลาการโดยไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือแม้ว่า 
ความล่าข้าในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการมิได้เกิดจากกรณีที่จงใจปฏิเสธที่แต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ แต่อาจเป็นกรณีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีเหตุอันสมควรที่ไม่สามารถแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการให้ทันตามที่เวลากำหนดไว้จนทำให้เกิดความล่าข้าในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการได้เช่น ข้อตกลงในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ซัดเจนจนต้องมีการตีความ
เกิดข้ึนหรือ คู่กรณีทั้งสองไม่ลามารถตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ตามกำหนดเวลาก็ตาม ย่อม 
ล่งผลให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการล่าข้าเช่นเดียวกัน5 ซึ่งเมื่อการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
ล่าข้าย่อมทำให้กระบวนพิจารณาอื่นๆล่าข้าตามไปด้วย ดังนั้นไม่ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะจงใจ 
ไม่ร่วมมือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือไม่ก็ตามควรต้องมาตรการแกไขเยียวยาในการขาด 
นัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อมิให้เกิดความล่าข้าในการแต่งตั้งโดยต้องคำนึงถึงหลักเกณฑ์และ 
กระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ซึ่งล่วนมากคู่กรณีจะตกลงจำนวนคณะ
อนุญาโตตุลาการ 1 หรือ 3 คน มีหลักเกณฑ์ดังต ่อ ไปน้ี

1.1 .1  ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

โดยกระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับจำนวนของ 
อนุถม่าโตตุลาการที่คู่กรณีตกลงกัน ซึ่งล่วนมากคู่กรณีจะตกลงจำนวนอนุญาโตตุลาการ 1 หรือ 3 
คน มีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้

1.1 .1 .1  ก า ร แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  1 ค น

การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็นผู้ตัดสินข้อพิพาท โดยท่ัวไปหากคู่กรณีท้ัง 
สองฝ่ายไม,ได้ตกลงกำหนดวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่น วิธีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนเดียวก็ต้องปรับใช้ตามกฎหมายการอนุณาโตตุลาการภายในของแต่ละ 
ประเทศ หรือข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่กำหนดไว้ โดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายร่วมกันตก

5 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on 5. (Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers,! 991), p.86
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ลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว แนวคิดในการแต่งตั้งดังกล่าวเป็นที่ยอมรับตั้งในกฎหมาย
ต้นแบบ ตามมาตรา 1า (3 ) (ช )  ปัญญัติว่า 11 in an arbitration with sole arbitrator, if the parties 
are unable to agree on the arbitrator, he shall be appointed, upon request of a party, by 
the court or the other authority specified in Article 6” เหตุทีบัญญัติ'ให้วิธีการแ ต ่งด ัง  

อนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยให้คู่กรณีตั้งสองฝ่ายตกลงร่วมกันแต่งตั้ง เนื่องจากต้องการให้คู่กรณี 
ตั้งสองฝ่ายพยายามที่จะตกลงกันเพื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวก่อน และหากคู่กรณีไม่
สามารถตกลงกันได้แล้วจึงให้ศาลหรอ องค์กรที่มีอำนาจเข้ามามีบทบาทในกาฟวยเหลือแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการคนเดียว6 ซึ่งวิธีการแ ต ่ง ต ั้ง ด ัง กล่าวเป็นที่ยอมรับต ั้ง ประเทศที่ไม่ไต้ปัญญัติ
กฎหมายภายในตามกฎหมายต้นแบบด้วย เข้น ประเทศอังกฤษ7,ประเทศเบลเยี่ยม8 เป็นต้น แต่ใน 
ประเทศดังกล่าวปัญญัติวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเดียวไว้แตกต่างจากกฎหมายต้นแบบที่ไต้ 
กำหนดระยะเวลาในการตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวไว้อย่างซัดเจน ซ่ึงการกำหนด
ระยะเวลานั้นมีผลต่อการพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ในการขาดปัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว 
ด้วย

นอกจากนั้นล่วนใหญ่ข้อปังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการยังกำหนดวิธีการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยให้คู่กรณีตั้งสองฝ่ายตกลงร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว 
เข้น ข้อปังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ (ICC) ข ้อ 8 ( 3 ) ปัญญัติว่า

“Where the parties have agreed that the dispute shall be settled by a sole 
arbitrator, they may, by agreement, nominate the sole arbitrator for confirmation. If the 
parties fail to nominate a sole arbitrator within 30 days from the date when the Claimant’s 
Request for Arbitration has been received by the other party, or within such additional

6Second working group report: A/CN.9/232,para 88
7ประเทศอังกฤษ,England Arbitration Act 1996 section 16(3) ’’ If the tribunal is to 

consist of a sole arbitrator 1 the parties shall jointly appoint the arbitrator not later than 28 
days after service of a request in writing by either party to do so.

8ประเทศเบลเยียม .Judicial Code Article 1684 (2) “If the parties have agree that 
there shall be อ sole arbitrator and they have not appointed him by mutual consent 
within a period of one month from the notice..."



75

time as may be allowed by the Secretariat, the sole arbitrator shall be appointed by the 
Court”

คู่กรณีทั้งสองฝ่ายอาจตกลงร่วมกันเสนอซื่อผู้จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการตามที่ตกลงกัน 
ไว้ ซึ่งคู่กรณีอาจเสนอให้บุคคลใดก็ได้เป็นอนุญาโตตุลาการคนเดียว โดยไม่จำเป็นต้องเลือกจาก 
บัญชีรายซื่ออนุญาโตตุลาการของสถาบัน ไม่จำกัดสัญชาติหรือคุณสมบัติของบุคคลนั้น เพียงให้ผู้ 
ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการคนเดียวต้องเป็นอิสระและเป็นกลาง และสามารถที่จะดำเนิน
กระบวนพิจารณาข้อบังคับของสถาบันไต้ แต่อย่างไรก็ตามคู่กรณีทั้งสองฝ่ายก็ไม่มีสิทธิอย่าง
แท้จริงในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว มีสิทธิแต่เพียงเสนอซื่ออนุญาโตตุลาการเท่านั้น ซ่ึง 
ในชั้นที่สุดผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการต้องไต้รับการยืนยันการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการนั้น 
จากสำนักงานอนุญาโตตุลาการ (The Court of Arbitration) หรือเลขาธิการของสถาบัน ในทาง 
ปฏิบัติในอดีต สำนักงานอนุญาโตตุลาการก็ยืนยันตามบุคคลที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเสนอซื่อมาเป็น 
อนุญาโตตุลาการคนเดียว เว้นแต่มีพฤติการณ์ที่เกี่ยวกับความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ
และมีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งคัดต้านการเสนอซื่ออนุญาโตตุลาการ9 แต่หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ลา 
มารตกลงกันในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวไต้ภายในกำหนดเวลา 30 วันต้องให้
สำนักงานอนุญาโตตุลาการเข้ามามีบทบาทในการชีวยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน

แต่มีข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการบางสถาบันที่มิไต้กำหนดให้คู่กรณีทั้งลองฝ่าย 
ร่วมกันตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว แต่ให้ทางสถาบันเป็นผู้แต่งตั้งผู้ที่จะมาเป็น
อนุญาโตตุลาการคนเดียวเลย เว้นแต่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงวิธีการแต่งตั้งไว้เป็นอย่างอื่น เช่น ข้อ 
16 (5) ของสถาบันอนุญาโตตุลาการแห่งกรุงสตอคโฮม (Stockholm Chamber of Commerce 
Arbitration Institute) บัญญัติว่า " Where the dispute is to be decided by a sole arbitrator, 
the Stockholm Chamber of Commerce Arbitration Institute shall make the appointment, 
unless otherwise agreed by the parties” ซึงข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของศูนย์ 
อนุญาโตตุลาการแห่งลอนดอน (London Centre of International Arbitration) ข้อ 5 (4) 
กำหนดให้การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเป็นหน้าที่ของสถาบันตั้งแต่เริ่มต้น ทำให้คู่กรณีทั้งลองฝ่าย

9 Derains, Yves and Schwartz, Eric A., A Guide to New ICC Rule of Arbitration,
(Hague: Kluwer Law International, 1998), p.137
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ไม่ต้องพยายามบรรลุข้อตกลงในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ แต่สามารถให้สถาบันดังกล่าวทำ 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ทันที ซึ่งกระบวนการน้ีรวดเร็วกว่ากระบวนการแต่งต้ังในข้อบังดับ 
การอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ เป็นการมิให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้อิทธิพลเหนือ 
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย แม้ว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเป็นไปได้ที่อาจตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคน 
เดียวได้10

ในข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL Arbitration Rule) ได้กำหนดให้ 
มีรายละเอียดค่อนข้างมากในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว เนื่องจากข้อบังดับดังกล่าว
ไม่ได้มีการดำเนินการเหมือนดังเช่นสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ และข้อบังดับน้ันไม่ได้ทำข้ึน
เพ่ือใช้สำหรับในการบริหารสถาบันอนุญาโตตุลาการ11 ดังนั้นข้อบังคับดังกล่าวจึงได้บัญญัติ
เพิ่มเติมเกี่ยวกับกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยคู่กรณีต้องตกลงแต่งตั้งผู้มีอำนาจ
แต่งต้ัง (Appointing Authority^'วยเว้นแต่คู่กรณี'ท้ังสอง1ได้มีการตกลงแต่งต้ัง'ไว้แล้วล่วงหน้า ซ่ึงผู้ 
มีอำนาจแต่งตั้งมีบทบาทสำคัญโดยเฉพาะในกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยที่ผู้ 
มีอำนาจแต่งตั้งควรได้กำหนดให้มีผู้มีอำนาจแต่งตั้งให้เร็วที่สุดทันทีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะเริ่ม 
ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ12

ซึ่งในกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวตามข้อบังคับดังกล่าวในข้อ 6 โดยเร่ิม 
จากได้มีการแจ้งให้ดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยคู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้องต่อคู่กรณีฝ่ายที่ 
ถูกเรียกร้อง อาจจะแจ้งถึงข้อเสนอให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวด้วย ซ่ึงในข้อเสนอ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการอาจจะประกอบด้วยรายชื่อผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการและรายชื่อ

10Lew .Julian อ. M. , Mistelis.Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration ■ (Hague: Kluwer Law International ,2003), p.245

11 Sanders, Pieter, Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules, in ed. Pieter 
Sanders.Yearbook Commercial Arbitration 1(Hague : Kluwer Law International), (Vol.ll) 
1977, p.174

12Baker, Stewart A. and Davis, Mark อ., Establishment of an Arbitral Tribunal 
Under the UNCITRAL Rule: The Experience of the Iran-United States Claims Tribunal, 
The International Lawyer. Vol.23,No.1 (1989): 94
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สถาบันหรือบุคคลที่จะให้เป็นผู้มีอำนาจแต่งตั้งด้วย และภายในเวลา 30 วันนับแต่ที่คู่กรณีอีกฝ่าย 
หนึ่งได้รับการแจ้งให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่สามารถตกลงร่วมกัน 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวได้ ก็ต้องให้ผู้มีอำนาจแต่งตั้งเข้ามีบทบาทช่วยเหลือแต่งตั้ง แต่ถ้า 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้ตกลงให้บุคคลใดเป็นผู้มีอำนาจแต่งตั้งไว้ หรือคู่กรณีท้ังสองไม่สามารถตก 
ลงผู้มีอำนาจแต่งตั้งได้ภายในเวลาดังกล่าว คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องยื่นคำร้องไปยังเลขาธิการ 
ของศาลอนุญาโตตุลาการประจำ ณ กรุงเฮก (The Hague) ให้แต่งตั้งผู้มีอำนาจแต่งตั้งให้13 ใน 
ข้อบังดับไม่ได้ระบุข้อมูลที่ต้องใซในการเลือกผู้มีอำนาจแต่งตั้งด้วย

แต่ในทางปฏิบัติในการร้องดังกล่าวควรอธิบายถึงเหตุจะต้องมีการแต่งตั้งผู้มีอำนาจ 
แต่งต้ัง และควรยื่นพร้อมเอกสารที่ใข้ตามข้อบังดับในข้อ 8 (1) เช่น สำเนาการแจ้งให้มีการ 
ดำเนินการอนุญาโตตุลาการ (notice of arbitration), สัญญาที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น และ 
ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ (ถ้าไม่ได้ตกลงในสัญญาหลัก) เป็นต้น14 หลังจากนั้นผู้มีอำนาจ 
แต่งตั้งเข้ามามีบทบาทช่วยเหลือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยอาดัยวิธีการเสนอชื่อ 
แบบบัญชีรายชื่อซึ่งจะทำให้คู่กรณีเข้ามามีอิทธิพลต่อกระบวนการแต่งตั้งมากยิ่งขึ้น

1.1.1.2 การแต่งต ั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คน

โดยปกติอนุญาโตตุลาการจำนวน 3 คนประกอบด้วย อนุญาโตตุลาการฝ่ายของคู่กรณีทั้ง 
สองฝ่าย ฝ่ายละ 1 คนและอนุญาโตตุลาการผู้เป็นประธาน 1 คน ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ 3 คน 
มักใซในการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศ เนื่องจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมา 
จากระบบกฎหมายและวัฒนธรรมที่แตกต่างกัน เพื่อที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายสามารถแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนได้ดังนั้นในข้อตกลงอนุญาโตตุลาการจะกำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า 
คู่กรณีแต่ละคนมีสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน เช่น ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 
ที่กำหนดไว้ในสัญญาก่อสร้างอุโมงค์ลอดช่องแคบระว่างประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส

13lbid, p.96
14Redfern ,Alan and Hunter .Martin with Blackaby .Nigle and Partasides

.Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration. (London: Sweet
& Maxwell, 2004),p.229
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กำหนดให้ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างแต่ละคนมีสิทธิในการเสนอชื่ออนุญาโตตุลาการ 1 คน15 ในกรณีท่ี 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการใม่ได้กำหนดกระบวนการในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คน ดังน้ัน 
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศหรือข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเข้ามามีบทบาท 
กำหนดกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คนบังดับใช้ โดยมักกำหนดให้คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของแต่ละฝ่าย และอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตั้งร่วมกันแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการผู้เป็นประธานอีกหนึ่งคนรวมเป็น 3 คน ซึ่งทั้งกฎหมายต้นแบบ16และกฎหมาย 
การอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ เซ่น ประเทศสวิสเซอร์แลนด์17 ประเทศอังกฤษ18เป็นด้น

แต่ในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการในประเทศเนเธอรัแลนด์ไม่ได้บัญญ้ติถึงกระบวนการ 
แต่งคณะอนุญาโตตุลาการ 3 คนในลักษณะดังกล่าว ในมาตรา 1027 บัญญัติให้คู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายต้องตกลงร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการทั้ง 3 คน เนื่องจากหากให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการของตนซึ่งอาจทำหน้าที่เป็นที่ปรึกษาของคู่กรณีฝ่ายที่แต่งตั้งมากกว่าที่เป็นผู้ 
ตัดสินข้อพิพาทที่เป็นอิสระและเป็นกลาง ซึ่งเป็นเหตุผลที่กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศเนเธอรัแลนด์บัญญัติให้อนุญาโตตุลาการทั้งสามคนรวมทั้งประธานอนุญาโตตุลาการต้อง

15 Lew .Julian อ. M. 1 Mistelis.Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration.p.248

16กฏหมายด้นแบบมาตรา 11 (3)(a) บัญญัติว่า" in an arbitration with three 
arbitrators, each party shall appoint one arbitrator, and the two arbitrators thus 
appointed shall appoint the third arbitrator"

17 Concordat Article 11(3) บัญญัติว่า" Unless otherwise agreed, each party 
designates an equal number of arbitrators, and the arbitrators so designated 
unanimously elect a chairman”

18 ประเทศอังกฤษ,England Arbitration Act 1996 section 16 (4) บัญญัติว่า" If the 
arbitral is to consist three arbitrators -  (a) each party shall appoint one arbitrator not later 
than 14 days after service of a request in writing by either party to do so, and (b) the 
two so appointed shall forthwith appoint a third arbitrator as the chairman of the
tribunal.”
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ได้รับการแต่งตั้งโดยความตกลงของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย19

แต่ในกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คนตามข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ 
สถาบันต่างๆส่วนใหญ่มักจะเข้ามามีบทบาทและแทรกแซงในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ค่อนข้างมาก ยกตัวอย่างเช่น ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ (ICC) ข้อ 8
(4) ที่บัญญัติไว้ให้สิทธิแก่คู่กรณีแต่ละฝ่ายจะต้องเสนอซื่ออนุญาโตตุลาการของตน แต่การแต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการของคู่กรณีที่แท้จรงบัญญัติไว้ในข้อ 7 โดยให้สำนักอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นผู้ 
ตัดสินยืนยันการแต่งตั้งโดยไม่ต้องให้เหตุผลว่าเหตุใดถึงแต่งตั้งบุคคลตังกล่าวเป็น 
อนุญาโตตุลาการ โดยก่อนที่ผู้ที่ถูกเสนอซื่อให้แต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการนั้นต้องลงลายมือซื่อใน 
คำแถลงให้แสดงให้เห็นถึงความเป็นอิสระและเป็นกลางของตนเอง ซึ่งคำแถลงตังกล่าวจะต้อง
ให้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายเห็นชอบด้วย เนื่องจาก สำนักงานอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาตรวจลอบผู้ที่ 
จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องเป็นอิสระและเป็นกลาง ซึ่งกระบวนพิจารณา 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตังกล่าวมีประโยชน์ในทางปฏิบัติถ้าสถาบันเห็นว่าผู้ที่เป็น 
อนุญาโตตุลาการไม่เป็นอิสระจรง ก็ทำการคัดค้านมิให้บุคคลนั้นเป็นอนุญาโตตุลาการทันที เป็น 
วิธีที่เหมาะลมกว่าที่จะให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะยกเหตุคัดค้านอนุญาโตตุลาการด้วยเหตุผล 
เดียวกันอีกในกระบวนพิจารณาสำตับชั้นต่อไปล่งผลให้กระบวนพิจารณาล่าข้า นอกจากน้ันใน
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามผู้ที่เป็นประธานอนุญาโตตุลาการก็ต้องแต่งตั้งโดยสำนัก 
อนุญาโตตุลาการหากคู่กรณีมิได้กำหนดวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้ ซ่ึงในการแต่งต้ัง
ตังกล่าวจะไม่มีการปรึกษาทั้งอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีแต่งตั้งทั้งสองคนหรือคู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
ด้วยทำให้คู่กรณีน้ันไม่มีอิทธิพลในการกระบวนการแต่งต้ังได้ไม,ว่าโดยตรงและโดยอ้อม

แต่ในข้อบังคับของศูนย์อนุญาโตตุลาการแห่งลอนดอน ทีได้ให้สิทธิแก่คู่กรณีท่ี,งสองฝ่าย 
เพียงในการเสนอซื่อผู้ที่มาเป็นอนุญาโตตุลาการได้หากข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ ตาม 
ข้อ 1.1 (e) และข้อ 2.1 (d) แต่ถ้าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการมิได้กำหนดไว้ให้คณะ
อนุญาโตตุลาการทั้งสามคนต้องได้รับการแต่งตั้งโดยสำนักอนุญาโตตุลาการ หรือท่ีเรึยก'ว่า the 
LCIA Court เป็นความแตกต่างกับข้อบังคับของหอการค้านานาชาติที่ให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเสนอผู้

Berger, Klaus Peter, International Economie Arbitration. (Deventer : Kluwer
Law and Taxation Publishers, 1993), p.212
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ที่เป็นอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนได้บ้าง20 ดังนั้นถ้าหากคู่กรณีท่ีใช้บริการของสถาบันและไม่
ต้องการให้กระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการนั้ง 3 คนเป็นไปตามข้อบังคับของสถาบัน 
ดังกล่าวก็ต้องตกลงวิธีการแต่งตั้งไว้เป็นอย่างอื่นที่ทำให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีสิทธิในเสนอแต่งตั้ง 
คณะอนุญาโตตุลาการมากขึ้นและลดบทบาทของสำนักอนุญาโตตุลาการในการแต่งตั้งให้ลด 
น้อยลง

กระบวนการแต่งตั้งของสถาบันอนุญาโตตุลาการดังกล่าวแตกต่างจากกระบวนการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยคู่กรณีตามข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL
Arbitration Rules) ข้อ 7. ซึ่งคู่กรณีแต่ละฝ่ายมีสิทธิแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนได้โดยตรง 
ปราศจากการควบคุมตรวจสอบใดๆ การแต่งตั้งดังกล่าวไม่ได้หมายความว่า อนุญาโตตุลาการ 
ฝ่ายที่แต่งตั้งโดยคู่กรณีไม่มีความเป็นอิสระหรือไม่เป็นกลาง แต่ล่งผลเพียงว่าการดัดค้าน
อนุญาโตตุลาการคู่กรณีต้องยกเหตุดัดค้านอนุญาโตตุลาการในข้วงเวลากระบวนพิจารณาอื่นมิใช้ 
ในกระบวนการแต่งตั้ง21โดยคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละหนึ่งคน นับแต่ท่ี 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในุ 30 วันและ
อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนก็จะต้องร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามให้เป็นประธานคณะ 
อนุญาโตตุลาการ

1.2 หลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาการขาดนัดแต่งตั้ง'อนุญาโตตุลาการ

จากที่กล่าวมาข้างต้นจะสังเกตเห็นว่า กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ว่า 1 คน 
หรือ 3 คน ก็ต้องให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายร่วมกันใช้สิทธิแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ แต่หากคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงไม,ยอมใช้สิทธิของตนในการร่วมมือกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาจะทำ 
ให้การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการล่าข้า ซึ่งย่อมล่งผลให้การดำเนินกระบวนพิจารณาต่างๆล่าข้าตาม

Newmark, Chistopher and Hill, Richard, The Appointment of Arbitrators in 
International Arbitration, International Arbitration Law Review. 7(3), (2004): 76

21 Lew 1Julian อ. M. 1 Mistelis.Loukas A. 1 and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, pp.248-251
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ไปด้วย เพื่อให้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการดำเนินไปอย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพต้องมี 
มาตรการแกไขเยียวยาในกรณีเช่นนี้ แต่ก่อนที่ใช้มาตรการแกไขต้องพิจารณาแล้วว่าคู่กรณีฝ่ายนั้น 
ไม่ยอมหรือปฏิเสธที่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือท่ีเรืยกว่า ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยมี 
หลักเกณฑ์พิจารณา 2 ประการคือ ไต้มีการแจ้งโดยชอบให้คู่กรณีไต้ใช้สิทธิแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการและไม่ไต้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลา เพื่อมื่ให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโต้แย้งไต้ภายหลังว่าคำชี้ขาดมิขอบเนื่องจากตนเองไม่ไต้รับการแจ้งถึง 
สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไต้และไม่สามารถใช้สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไต้ 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีดังต่อไปนี้

1.2.1 การได้รับแจ้งโดยชอบให้ม ีการแต่งต ั้งอนุญาโตตุลาการ

เมื่อข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างคู่กรณีทั้งสองฝ่าย คู่กรณีฝ่ายที่เสิยหายจากข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 
จะต้องดำเนินการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทดังกล่าว โดยร้องขอให้คู่กรณีอีกฝ่ายร่วมกัน 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีที่ตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการคนเดียววินิจฉัยข้อพิพาท หรือแจ้ง 
คู่กรณีอีกฝ่ายแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนในกรณีที,ตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการ 3 คน หากไม่ 
มีการแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายทราบและร้องขอให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะถือว่าดำเนิน 
กระบวนพิจารณามิชอบเนื่องจากคู่กรณีดังกล่าวต้องเสืยสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของ 
ตน ซึ่งคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องไต้รับการแจ้งโดยขอบดังกล่าวด้วย22 และยังอาจทำให้คำชี้ขาดขัดต่อ 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาย่อมล่งผลให้คำชี้ขาดนั้นถูกเพิกถอนและ 
ปฏิเสธไม่ยอมรับบังคับตามคำชี้ขาดในต่างประเทศไต้23ซึ่งการแจ้งให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งให้ 
ทราบโดยขอบนั้นย่อมต้องเป็นไปตามข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายภายใน 
ต่างๆที่เกี่ยวข้อง การแจ้งนั้นอาจอยู่ในรูปแบบท่ีเป็นทางการหรือไม่เป็นทางก็ไต้ เช่น อาจใช้ 
จดหมายธรรมดา จดหมายลงทะเบียน โทรเลข แต่ควรมีหลักฐานในการแจ้งด้วย มิฉะน้ันอาจจะไม่ 
มีหลักฐานในการแจ้งที่เพียงพอไต้24 ซึ่งหลักฐานในการแจ้งน้ันย่อมใช้ในกระบวนการบังคับคำชี้

22 Tweeddale, Karen and Tweeddale, Andrew 1 A practice approach to 
Arbitration Law. (London : Blackstone Press Limited ,1999), p.104

23 โปรดดูเชิงอรรถท่ี 4
24 เสาวนีย์ อัศวโรจน์. คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ
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ขาดเพื่อโต้แย้งคู่กรณีที่อาจคัดค้านการบังคับคำชี้ขาดโดยอ้างเหตุว่าตนไม่ทราบถึงการแต่งตั้ง 
คณะอนุญาโตตุลาการ

นอกจากที่ควรต้องมีหลักฐานในการแจ้งสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้คู่กรณีอีก 
ฝ่ายทราบแล้ว การพิจารณาว่ามีการแจ้งสิทธิโดยชอบหรือไม่นั้นยังต้องคำนึงวิธีการส่งตาม
กฎหมายหรือข้อบังคับของสถาบันนั้นๆด้วย เข้น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
มาตรา 7 กำหนดให้ต้องส่งสำนักงาน ภูมิสำเนาหรือที่อยู่ทางไปรษณีย์ของบุคคลซึ่งระบุไว้หรือถ้า 
ไม่ปรากฏท่ีอยู่ซ่ึงระบุไว้ในเอกสารน้ัน หรือในกรณีที่ไม่ปรากฏที่อยู่ข้างต้นแม้สืบหาตามลมควร
แล้ว ถ้าได้ส่งไปยังสำนักงานทำการ หรือภูมิสำเนา หรือที่อยู่ทางไปรษณีย์แห่งสุดท้ายที่ทราบโดย 
ทางไปรษณีย์ลงทะเบียน หรือไปรษณีย์ตอบรับ ถ้าเป็นการส่งภายในประเทศ หรือโดยวิธีอ่ืนใดท่ี 
แสดงถึงความพยายามในการลัดส่ง ให้ถือว่าบุคคลซึ่งระบุไว้ในเอกสารนั้นไต้รับเอกสารดังกล่าว 
แล้ว

วิธีการส่งตามพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญ้ติวิธีการส่งเกือบเหมือนกับในกฎหมาย 
ต้นแบบตามมาตรา 3 ซึ่งบัญญัติไว้แตกต่างตรงที่กำหนดให้เฉพาะการส่งภายในประเทศต้องทำ 
โดยไปรษณีย์ลงทะเบียน หรือไปรษณีย์ตอบรับอาจเป็นการคุ้มครองผู้รับและผู้ส่งมากกว่าซึ่งเป็น 
วิธีการที่เหมาะสมกับประเทศไทย แต่ในวิธีการส่งไปต่างประเทศนั้นยังคงยึดหลักการเดียวกับ
กฎหมายต้นแบบ,ท่ีใช้'หลัก Mail Box คือ การส่งมีผลเม่ือส่ง และมีการสืบหาตามสมควรแล้วใน 
กรณีท่ีไม่ทราบท่ีอยู่แน่ซัด เนื่องจากการส่งไปยังต่างประเทศนั้นอาจจะพิสูจน์ไต้ยาก* 25ดังน้ันหาก 
คู่กรณีฝ่ายได้แจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายใช้สิทธิแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไปยังสถานที่ดังกล่าวตาม 
กฎหมายข้างต้นแล้ว หรือในกรณีไม่ปรากฏที่อยู่แต่สืบหาตามสมควรแล้วส่งไปยังที่อยู่แห่งสุดท้าย 
ที่ทราบถือว่าคู่กรณีได้รับแจ้งโดยชอบให้ใช้สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ดังเช่น คดีใน
ประเทศฮ่องกงระหว่าง Fung Sang Trading Ltd.(คู่กรณีฝ่ายเรียกร้อง) กับ Kai รนท Sea

อนุญาโตตุลาการ■ พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 
175

25นรืลักษณ์ แพไชยภูมิ, ข้อลังเกตุบางประการเที่ยวกับความเป็นสากลของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. (วิทยานิพนธ์ปรญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต 
ภาควิชานิติศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2546), หน้า 37-38
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Product & Food Co.Ltd.(คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง) เม่ือวันท่ี 11 กรกฎาคม 1991 ทนายความ 
ของฝ่ายเรียกร้องได้ส่งจดหมายแจ้งถึงการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการให้แก่คู่กรณีฝ่าย 
ถูกเรียกร้องไปยังสำนักงานที่จดทะเบียนซึ่งมีแจ้งกลับมาว่าได้มีการย้ายที่อยู่ ไม่ทราบท่ีอยู่ใหม่
และเม่ือวันท่ี 1 สิงหาคม 1991 ทนายความของคู่กรณีฝ่ายเรียกร้องแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายให้แต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนไปยังที่อยู่เดิม และได้ส่งไปยังท่ีอยู่ของคู่กรณีอีกฝ่ายท่ีระบุไว่ใน
สัญญาซื้อขายด้วย แต่คู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้องไม่ได้แต่งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาและ 
คู่กรณีฝ่ายเรียกร้องต้องร้องขอต่อศาลให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง 
ศาลเห็นว่าการส่งจดหมายบอกกล่าวแก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องตั้งสองฉบับตามที่อยู่ดังกล่าวไว้ 
ถือว่าเป็นแจ้งโดยชอบแล้วตามกฎหมายเป็นการส่งตามที่อยู่ของสำนักงาน ภูมิสำเนา หรอท่ีอยู่ 
ตามไปรษณีย์26

1.2.2 คู่กรณีไม,ได ้แต ่งต ั้งอน ุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลา

หลักในการพิจารณาว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดหรือไม่ นอกจากจะพิจารณาถึง
คู่กรณีได้รับแจ้งร้องขอให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยชอบแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงกรอบ
ระยะเวลาในการใช้สิทธิแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการด้วยเพื่อมิให้คู่กรณีฝ่ายไดฝ่ายหนึ่งใช้สิทธิในการ 
แต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในทางที่ผิดและสร้างความล่าช้าในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ดังตั้นคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องใช้สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลาตามที่ 
กฎหมายกำหนดหรือตามข้อตกลงที่คู่กรณีตกลงกันไว้ แต่ถ้าคู่กรณีดังกล่าวซึ่งได้รับการแจ้งให้ใช้ 
สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยชอบและไม่ได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในเวลาที่ 
กำหนดไว้ ย่อมถือว่าคู่กรณีดังกล่าวขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ซึ่งระยะเวลาในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการต้องกำหนดให้เหมาะลมและกระชับเพื่อความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายที่ใช้ 
เวลาในการดัดเลือกแต่งตังอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนได้อย่างเพียงพอ ระยะเวลาในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการก็จะแตกต่างกันฃึนอยู่กับจำนวนคณะอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตก 
ลงกันไว้ โดยในกฎหมายต้นแบบตาม มาตรา 11 (3) (ล) ได้กำหนดเวลาแต่งตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ 3 คนไว้เป็นเวลา 30 วันนับแต่วันท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายได้รับการแจ้งให้ใช้สิทธิแต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนซึ่งในชั้นร่างกฎหมายต้นแบบมีผู้เห็นว่าระยะเวลา 30 วันอาจจะลัน

26van den Berg, Albert Jan, Yearbook Commercial Arbitration. (Hague : Kluwer 
Law International, 1992) (Vol. XXVII), p .  293
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เกินไปสำหรับในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแม้ว่าในปัจจุบันการติดต่อสือลารสามารถทำได้อย่าง 
รวดเร็วก็ตาม27แต่มีผู้เห็นว่าระยะเวลา 30 วันมีความเหมาะลมแล้วกับแนวทางปฏิบัติโดยเฉพาะ 
ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีที่อยู่ห่างไกลกันมาก28ในระยะเวลา 
ดังกล่าวบางกรณีอาจจะยาวเกินไปก็ได้เนื่องจากข้อพิพาทที่ต้องการให้มีการระงับให้เร็วที่สุดเท่าที่ 
จะเป็นไปได้เพื่อรักษาคุณภาพของสินค้าที่อาจจะเน่าเสืยได้ง่าย29

แต่ในกฎหมายบางประเทศเซ่นกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ในมาตรา 1027 (2) ได้กำหนดเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ไว้ 2 เดือนนับแต่เร่ิม 
ดำเนินการอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาอาจจะขยายให้เป็นเวลา 3 เดือนในกรณีคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งมีภูมิลำเนาหรือมีที่อยู่นอกประเทศเนเธอร์แลนด์ เหตุที่กำหนดระยะเวลาดังกล่าวไว้
เน่ืองจาก บ่อยครั้งที่ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการย่อมต้องมีความล่าข้าเกิดขึ้นอยู่เสมอ
โดยเฉพาะกรณีการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่พิจารณาคดีในประเทศเนเธอร์แลนด์จึง 
กำหนดให้มีระยะเวลาโดยให้มีการขยายเวลาได้30

ในกฎหมายต้นแบบได้กำหนดเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เฉพาะในกรณีที,มี 
จำนวน 3 คนเท่าน้ัน แต่มิได้กำหนดเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คนไว้ตามมาตรา 11
(3) (ช) เพียงแต่บัญญัติว่า '‘ถ้าคู่กรณีทั้งลองฝ่ายไม่สามารถตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคน 
เดียวให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นคำร้องขอต่อศาลให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้'' แตกต่างจากใน 
กฎหมายอ่ืนเซ่น ประเทศอังกฤษ ได้กำหนดเวลาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวไว้อย่างซัดเจน 
โดยในมาตรา 16 (1) ของพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ 1996 (English Arbitration Act 
1996) กำหนดเวลาไว้ 28 วันและหากไม่สามารถตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวได้ภายใน

27Voskuii, C.C.A. and F reed berg-Swartz berg, Judith Ann, in Essays on 
International Commercial Arbitration. ed.Petar Sarcevic. (Martinus Nijhoff, 1989), p. 76

28 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on ธ. p.87

29 Berger, Klaus Peter, international Economic Arbitration, pp.214-215
30 Voskuil, C.C.A. and Freedberg-Swartzberg, Judith Ann, in Essays on 

International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, p. 77
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เวลาดังกล่าวก็สามารถร้องขอขยายเวลาในการแต่งตั้งได้ต่อศาลตามมาตรา 79 ซ่ึงการท่ี
กำหนดเวลาไว้ 28 วันเพื่อความยุติธรรมและความเหมาะสมตามพฤติการณ์แห่งคดี และเพ่ือลด 
โอกาสที่ระยะเวลาสิ้นสุดในวันหยุดราชการด้วย31

1.3 มาตรการเยึยวยาแกํไขในการขาดนัดแต่งตั้ง'อนุญาโตตุลาการ ภายใต ้
กฎหมายต้นแบบ กฎหมายภายในและข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ

1.3.1 การขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ภายใต้กฎหมายต้นแบบ

ภายใต้กฎหมายต้นแบบเมื่อพิจารณาแล้วว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการไม่ว่าในกรณีที่ตกลงให้อนุญาโตตุลาการ 3 คน หรือ 1 คนซ่ึงคู่กรณีท้ังสองฝ่าย 
มิได้ตกลงกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่น กฎหมายต้นแบบจะบัญญัติ
มาตรการเยียวยาแกไขโดยให้ศาลเข้ามามีบทบาทๆjวยเหลือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตาม 
มาตรา 11 (3) (ล)(ช)32 ในกรณีที่ตกลงให้อนุญาโตตุลาการมีจำนวน 3 คนเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย 
หนึ่งไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายในกำหนดเวลา 30 วันนับแต่วันท่ีได้รับ
หนังสือร้องขอให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน ซึ่งรวมถึงกรณีท่ีคู่กรณีตกลงให้มี

31 Departmental Advisory Committee on Arbitration Law 1996 Report on the 
Arbitration Bill, Arbitration International. Vol. 13 No 3, (1997): 289

32 ในกฎหมายต้นแบบ มาตรา 11 (3) บัญญัติว่า
“Failing such agreem ent.
(a) in an arbitration with three arbitrators, ...if a party fails to appoint the 

arbitrator within thirty days of receipt of a request to do so from the other party, or if the 
two arbitrators fail to agree on third arbitrator within thirty days of their appointment, the 
appointment shall be made, upon request of a party, by court or other authority 
specified in article 6;
(b) in an arbitration with a sole arbitrator, if the parties are unable to agree on the 
arbitrator, he shall be appointed, upon request of a party, by court or other authority 
specified in article 6."
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อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวกำหนดให้ศาลมีบทบาททำหน้าที่ๆเวยเหลือในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอมร่วมตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ

แต่มีข้อสังเกตว่าในกรณีที่ตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ตามกฎหมาย
ต้นแบบไม่ได้กำหนดเวลาว่าต้องร่วมกันแต่งตั้งจนถึงเมื่อใดจึงจะถือว่าไม่สามารถตกลงกันแต่งตั้ง 
ที่ทำให้คู่กรณีสามารถร้องขอต่อศาลให้เข้ามาช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ อาจมีปัญหา 
ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถร้องขอต่อศาลไต้ทันทีหรอไม่ถ้าข้อเสนอชื่ออนุญาโตตุลาการถูก 
คู่กรณีอีกฝ่ายปฏิเสธหรือต้องผูกพันให้ต้องมีการเจรจาให้มีการตกลงกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
อีกครั้ง33 ในชั้นร่างกฎหมายต้นแบบเห็นว่า ไม่ควรกำหนดเวลาไว้เนื่องจากกระบวนการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการคนเดียวต้องการให้มีการตกลงร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ดังน้ันเม่ือใดท่ี
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายนั้นไม่สามารถตกลงกันโดยพีจารณาจากการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอต่อ 
ศาลให้เข้ามาช่วยเหลือแต่งตั้งย่อมถือว่าคู่กรณีทั้งลองฝ่ายไม่สามารถตกลงกันไต้34

นอกจากนี้ ยังมีข้อถกเถียงกันว่า ในถ้อยคำตามมาตรา 11 (3) (a) อาจตีความไต้ว่าหาก 
เวลา 30 วันสินสุดลงสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตกไปอยู่กับศาลทันทีหรือไม่ และอาจมีความหมายว่าคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอม 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาไม่มีสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนได้ 
เมื่อเวลาดังกล่าวหมดลง35ซึ่งการดีความดังกล่าวนั้นไม่ใช่วัตถุประสงค์ของกฎหมายต้นแบบ และ 
ไม่ใช่ความตั้งใจของผู้ร่างกฎหมายต้นแบบ ซึ่งในประเด็นนี้สามารถพิจารณาแบ่งได้ 2 กรณีคือ

ในกรณีที่หนึ่งเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแต่คู่กรณีอีกฝ่าย 
นั้นยังไม่ได้ร้องขอต่อศาลให้ทำการช่วยเหลือแต่งตั้ง อาจถือได้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ขาดนัดแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการและไม่ได้ร้องขอต่อศาลตกลงขยายเวลาให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งได้มี

Lew 1Julian D. M. 1 Mistelis.Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.247

34 Commission Report A/401/17 (21 August 1985) para.103
35 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA
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โอกาสแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายหลังกำหนดเวลาสิ้นสุดลง36 โดยที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งตั้งยังมีอำนาจโดยสมบูรณ์ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตน และเมื่อคู่กรณีฝ่ายที่
ขาดนัดแต่งตั้งอนุณาโตตุลาการได้ทำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายหลังจากที่มีการ 
ยื่นคำร้องขอต่อศาลแล้ว คู่กรณีฝ่ายที่ยื่นคำร้องอาจถอนคำร้องหรือเมื่อศาลได้รับการแจ้งว่ามีการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ศาลอาจยืนยันการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดก็ได้

ไนอีกกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนแล้วได้ยื่นคำร้องขอต่อศาล 
ให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้แล้ว ต่อมาคู่กรณี 
ฝ่ายที,ขาดนัดแต่งตั้งนั้นได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน ฉะนั้นคู่กรณีฝ่ายที่ยื่นคำร้องอาจ 
ต้องถอนคำร้อง หรือศาลอาจต้องยืนยันการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่แต่งตั้งโดยคู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งตั้ง37จากแนวทางดังกล่าวเห็นได้ว่าสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายที่ 
ขาดนัดแต่งตั้งยังสมบูรณ์อยู่โดยสิทธิดังกล่าวมิได้ไปอยู่กับศาลทันทีหลังจากกำหนดเลา 30 วัน 
สินสุดลง เว้นแต่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ได้ขาดนัดแต่งตั้งจะดัดค้านการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณี 
ฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นการตีความกฎหมายการอนุญาโตตุลาการตาม 
มาตรา 1035(3) (ซึ่งกฎหมายได้ยึดหลักการจากกฎหมายต้นแบบ มาตรา 11(4) ) ของศาลใน 
ประเทศเยอรมันที่พิจารณาว่าเมื่อเวลา 30 วันนั้นหมดลงสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะตก 
อยู่กับศาลเพื่อป้องกันมิให้คู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไชวิธีการเตะถ่วงกระบวนพิจารณาโดยการไม่ 
ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายในกำหนดเวลา แต่เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง
นั้นได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนแล้วภายหลังจากเวลาสินสุดลงและคู่กรณีอีกฝ่ายมิได้ 
ดัดค้านการแต่งตังอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีดังกล่าว ถือว่าเป็นความยินยอมของคู่กรณีทั้งลอง 
ฝ่ายโดยที่ศาลไม่ควรมีบทบาทเข้าไปแทรกแซงในกรณีดังกล่าว38

Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL 
Model Law on Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary ( Deventer : 
Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994) 1 pp.361-362

37 Voskuil, C.C.A. and Freedberg-Swartzberg, Judith Ann, in Essays on 
International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, p. 76

38Bayerisches Obertes Landesgericht 16 January 2002 in
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1.3.2การขาดนัดแต่งตั้ง'อนุญาโตตุลาการภายใต้กฎหมายภายใน

ในกรณีที่คู่กรณีไม่ยอมหรือปฏิเสธในการแต่งอนุญาโตตุลาการถือว่าเป็นอุปสรรคในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่งกฏหมายภายในของแต่ละประเทศส่วนใหญ่ไม่ 
ว่ายึดตามกฎหมายต้นแบบหรือไม่ก็ตามจะบัญญัติให้ศาลเข้าไปมีบทบาทในกาฟวยเหลือในการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีดังกล่าว แต่มีบางประเทศที่มีมาตรการเยียวยาในกรณีที่คู่กรณี
ฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เพิ่มเติมจากการให้ศาลเข้ามามีบทบาทช่วยเหลือแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการอีกด้วย เช่น

- ในประเทศอังกฤษ มาตรการเยียวยากรณีที่คู่กรณีขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ มี 2 
ประการ คือ มาตรการเยียวยาโดยการช่วยเหลือตนเอง (self-help measure) ตามมาตรา 17 39 
และมาตรการที่ให้ศาลเข้ามาช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 18 ใช้บังคับในกรณีท่ี 
ไม่สามารถแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการได้โดยท่ัวไป

มาตรการเยียวยาโดยการช่วยเหลือตนเอง บังคับใช้กับกรณีที่ตกลงจำนวน
อนุญาโตตุลาการ 3 คน โดยที่คู่กรณีไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนภายในกำหนดเวลา 
โดยให้คู่กรณีฝ่ายที่เลืยหายจากกรณีดังกล่าวแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว (sole
arbitration) ทั่งที่ข้อตกลงกำหนดจำนวนอนุญาโตตุลาการเป็นจำนวน 3 คน แต่บทบัญญัติ 
ดังกล่าวมิใช่บทบัญญัติลักษณะบังคับ ดังนั้นเมื่อคู่กรณีมิได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่น หากคู่กรณีฝ่าย 
ใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลา 14 วันในกรณีท่ีมิได้กำหนดเวลา 
ไว้ และเมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนแล้วต้องมีการบอกกล่าวเป็นลาย
ลักษณ์อักษรถึงคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งดังให้ทราบว่าจะมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคน 
เดียวหากไม่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือไม่มีการบอกกล่าวกลับมาว่าได้มีการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแล้วภายในเวลา 7 วันติดต่อกัน และคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว

www.//daccessdds.un.oru/doc/UNDQC/GEN/v05/878/28/PDF/v0587828.pdf?open

39 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA
Congress Series on 5.p.77
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จะผูกพันคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเหมือนดังที่อนุญาโตตุลาการได้แต่งตั้งตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 
โดยคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการอาจร้องขอเพิกถอนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ดังกล่าวได้ต่อศาลซึ่งควรร้องขอต่อศาลทันทีมิฉะนั้นอาจเป็นผลทำให้สูญเสียสิทธิในการคัดค้านได้ 
โดยมูลเหตุที่ลามารถเพิกถอนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวคือ อาจมีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการก่อนเวลา 7 วันส้ินสุดลง และมีการบอกกล่าวให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยมิ 
ซอบ40

มาตรการที่ให้อำนาจแก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับผลกระทบจากการที่คู่กรณีอีกฝ่ายนั้นไม่ยอม 
หรอปฏิเสธที่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไห้ทำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนเป็น 
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวทั้งที่มีการตกลงให้คณะอนุญาโตตุลาการมีจำนวน 3 คนน้ันย่อม 
ล่งผลถึงการปฏิเลธนังดับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการในต่างประเทศภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการ 
ยอมรับและบังดับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศในมูลเหตุที่ว่าคณะอนุญาโตตุลาการ 
ไม่เป็นไปตามข้อตกลงและอาจรวมถึงความเป็นอิสระและเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ แม้ว่า 
มาตรการตามบทบัญญ้ติดังกล่าวมีประโยชน์กับข้อพิพาททางพาณิชย์นาวีที่เป็นการกระตุ้นคู่กรณี 
ทั้งสองฝ่ายให้ปฏิบัติตามเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของตนดีกว่าที่ให้มีการใช้มาตรการ 
ดังกล่าวให้คู่กรณีอีกฝ่ายแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ซึ่งเป็นเหตุผลที่ย์งคงมาตรการ
ดังกล่าวไวีในพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 มาตรา 17 ไว้ แต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ 
เสียหายจากการที่คู่กรณีอีกฝ่ายขาดนัดแต่งตั้งเกรงว่าคำชี้ขาดที่เกิดจากการตัดสินของ 
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวตามมาตราดังกล่าวไม่สามารถบังคับคำชี้ขาดได้ในต่างประเทศก็มี 
สิทธิที่ยื่นคำร้องขอต่อศาลตามมาตรา 18 ให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการก็ได้ แม้ว่ามีการล่งคำบอกกล่าวไปตามมาตรา 17 แล้วก็ตาม41

ในกรณีที่ตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวและคู่กรณีไม่ได้กำหนดกระบวนการ 
แต่งตั้งไว้เป็นอย่างอื่น คู่กรณีฝ่ายไดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้าร่วมตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายใน

40 Tweeddale, Karen and Tweeddale, Andrew, A practice approach to Arbitration 
Law, p.106-107

41 Mustill, Michael J. and Boyd, Stewart c.. Commercial Arbitration 2001 
Companion to the Second Edition, p.283
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เวลา 28 วัน คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการสามารถร้องขอต่อศาลเข้ามา 
ช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตามมาตรา 18(3)42 ซึ่งส่วนใหญ่ศาลจะแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนเดียวเองตามมาตรา 18 (3)(d) แต่ยอมรับว่าศาลมีอำนาจตามมาตรา 18 (3) 
(ล) ที่ให้คำแนะนำแก่คู่กรณีให้ตกลงแต่งตั้งโดยใช้ระบบบัญชีรายชื่อได้ซึ่งเป็นวิธีท่ีเหมาะสมใน
กรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยินยอมที่ตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว แต่อาจใม่เหมาะลมกับ 
กรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวเลย

- ในประเทศสหรัฐอเมรีกา มาตรการเยียวกรณีการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการทั้ง 
ตาม Federal Arbitration Act และในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการในรัฐอื่นของประเทศ 
สหรัฐอเมรีกาบัญญัติให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณี 
ฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในกฎหมายดังกล่าวพยายามให้ศาลเข้ามามีบทบาทใน 
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการให้น้อยที่สุดและให้ศาลใช้อำนาจในการการตีความและ 
บังดับใช้กฎหมายไปในทางที่สนับสนุนความเป็นอิสระของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายให้มากที่สุด43 ดังน้ัน 
ศาลจึงมีบทบาทที่ช่วยเหลือเท่าที่จำเป็นโดยเฉพาะกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการตาม มาตรา 5 ของ Federal Arbitration Act บัญญัติไว้ว่า หากคู่กรณีท้ังสอง 
ฝ่ายมิได้ตกลงในข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่น ให้ศาลแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคน
เดียวหรือคณะอนุญาโตตุลาการ หรือผู้ชี้'ขาดตามแต่กรณี ซ่ึงผู้ได้รับการแต่งต้ังเป็น
อนุญาโตตุลาการมีผลเหมือนดังที,แต่งตั้งตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ดังนั้นเมื่อคู่กรณี 
ฝ่ายขาดนัดแต่งดังอนุญาโตตุลาการศาลทำการแต่งตั้งอนุโตตุลาการแทนคู่กรณีดังกล่าว 
โดยทั่วไปศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาค่อนข้างผ่อนปรนให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายในเวลาที่กำหนดสามารถแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนได้แม้ 
เลยเวลาที่กำหนดไม่ถือเป็นการดัดสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ก็ต่อเมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งดังไม่มีเจตนาที่ทำให้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการล่าช้าหรือเจตนาไม่สุจริตต่างๆ แต่ 
อย่าง1ไรก็ตามหากคู่กรณีทังลองฝ่ายตกลงกำหนดเวลาที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องแต่งตั้ง

42 Sutton, David St. John and others, Russell on Arbitration 21s1 ed ( London : 
Sweet& Maxwell, 1997), para4-062

43van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on 5.P.84
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อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน ศาลจะตีความข้อตกลงอย่างเคร่งครัดโดยหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนตามเวลาที่ตกลง ศาลจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน 
คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวโดยถือว่าสละสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ44

- ในประเทศฝร่ังเศส กำหนดมาตรการเยียวกรณีการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ให้บทบาทของศาลในการๆเวยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดยกฎหมายดังกล่าวจะบังคับใช้ 
แบ่งแยกระหว่างการอนุญาโตตุลาการภายในกับการอนุญาโตตุลาการระหว่างเทศ ดังน้ัน
มาตรการเยียวกรณีขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการใช้บังคับแก่การอนุญาโตตุลาการ 
ภายในประเทศภายในประเทศบัญญัติในมาตรา 1444 และในกรณีการอนุญาโตตุลาการระหว่าง 
ประเทศใช้บังดับในมาตรา 1493วรรค 245ซึ่งทั้งสองมาตราบัญญัติ1ว่า เมื่อเกิดความยุ่งยากในการ

44 Born, Gary, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials. 
(Hague: Transnational Publishers, Kluwer Law International,2001), p.624

45 Code of Civil Procedure Book IV Arbitration Article 1444 บัญญัติว่า “ If, after the 
dispute has arisen, the constitution of the arbitral tribunal encounters a difficulty due to 
the acts of one the parties or with respect to the functioning of the method of 
appointment, the President of the Tribunal de Grande Instance shall appointment the or 
arbitrators.

Nevertheless, this appointment may be made by the President of the Tribunal de 
Commerce if the agreement expressly so provides.

If the arbitration clause is either manifestly null, of if it is not adequate for the 
purpose of constituting the arbitral tribunal, the President shall so determine and declare 
that no appointment is to be made."
Article 1493 บัญญัติว่า “The arbitration agreement may, directly or by reference to a set 
of arbitration rules, appoint one or more arbitrators or provide the manner for their 
appointment.

It any difficulty arises in the constitution of the arbitral tribunal with respect to an 
arbitration taking place in France, or to one for which the parties have agreed that
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แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่นในการแก้ไขปัญหาที่ 
เกี่ยวกับการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน หรือไม่ยอมตกลงร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว ในกรณี 
เซ่นนี้มาตราดังกล่าวบัญญัติให้ประธานศาลขั้นต้น ( President of the Tribunal of First 
Instance) เป็นผู้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน โดยทั่วไปจะมีคำทั้งให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้น
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนก่อนแต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่ปฏิบัติตามคำทั้งดังกล่าว 
ประธานศาลขั้นต้นเป็นผู้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งดังกล่าว46

1.3.รการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับของสถาบัน  
อนุญาโตตุลาการ

เมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงกันใช้บรืการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Arbitration
Institution) หากเมื่อมีช้อพิพาทเกิดขึ้นคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
ข้อบังดับของทางสถาบันต่างๆกำหนดมาตรการเยียวยาโดยล่วนใหญ่ถ้าคู่กรณีมิไต้ตกลง 
กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่น หากข้อบังคับนั้นมีสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ 
มีหน้าที่บริหารงานและซ่วยเหลือดูแลคู่กรณีซึ่งองค์กรภายในของสถาบันต่างๆจะเข้ามามีบทบาท 
ในการช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่ 
ในข้อบังดับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL Arbitration Rules ท่ีมิ,ใต้มีสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ดูแลดังนันมาตรการเยียวยาในกรณีนี้จึงค่อนข้างซับซ้อนพอลมควรเมื่อ 
เปรียบเทียบกับข้อบังคับของสถาบันต่างๆ

- ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ (ICC) เป็นการอนุญาโตตุลาการ 
โดยใช้สถาบันเป็นผู้บริหารและช่วยเหลือดูแลการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ดังน้ัน

French procedural law should apply, either party may, เท the absence of a clause of a 
clause to the contrary, apply to the President of the Tribunal de Grande Instance of Paris 
in the manner set forth in Article 1457"

46 Gaillard, Emmanuel and Savage, John, eds., Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration.para.858
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เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามเวลาที่กำหนดไว้ ลำนัก
อนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ หรือท่ีเรียกว่า The Court of International Chamber 
of Commerce มีบทบาทช่วยเหลือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนลำหรับกรณีที่ตกลงจำนวนอนุญาโตตุลาการ 3 คน ตามข้อ 8(4) 
รวมถึงในกรณีตกลงจำนวนอนุญาโตตุลาการคนเดียว โดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมร่วมกันตก 
ลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวภายในกำหนดเวลา 30 วันตามข้อ 8(3) ของข้อบังคับดังกล่าว 
ซึ่งลำนักอนุญาโตตุลาการเป็นผู้เลนอซื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวเช่นกัน ในการแต่งต้ัง
ของสำนักอนุญาโตตุลาการมักจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการผู้ที่มีสัญชาติเดียวกันกับคู่กรณีฝ่ายที่ 
ขาดนัดแต่งตั้งหรืออย่างน้อยต้องเป็นผู้ที่มีความคุ้นเคยกับระบบกฎหมายของคู่กรณีฝ่ายดังกล่าว 
ด้วย47

ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (American

Arbitration Association หรือที่เรียกว่า AAA ) กระบวนการเยียวยาในกรณีที่มีการขาดนัดแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ มีลักษณะเหมือนกับข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ ท่ี 
ให้เป็นหน้าที่ของสมาคมในการในการช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน ตามข้อ 14 ของ 
ข้อบังคับดังกล่าวบัญญัติว่า หากข้อตกลงของคู่กรณีกำหนดเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
และหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาทางสำนัก 
อนุญาโตตุลาการต้องแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน แต่หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้กำหนดเวลา
ทางสำนักอนุญาโตตุลาการต้องแจ้งให้คู่กรณีทังสองฝ่ายทำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายใน 
10 วัน หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยังไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาดังกล่าวทาง 
สำนักอนุญาโตตุลาการจะทำการแต่งตังอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง48

- ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL Arbitration Rules) เนื่องจากเป็น 
การอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ ที่ไม่มีองค์กรหรือสถาบันบริหารในการช่วยเหลือดูแล โดยปกติใน 
กระบวนการแต่งตังคณะอนุญาโตตุลาการ นอกจากคู่กรณีต้องร่วมกันเสนอแต่งตั้ง

47van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA
Congress Series on 5 . p.94

48 Ibid, p.100
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อนุญาโตตุลาการแล้วยังต้องแต่งตั้งผู้มีอำนาจแต่งตั้ง (Appointment Authority) ด้วยดังที่กล่าวมา 
ข้างต้น ฉะนั้นในกรณีที่ตกลงคณะอนุญาโตตุลาการจำนวน 3 คนเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายในเวลา 30 วัน หากไม่ไต้ตกลงแต่งตั้งผู้มีอำนาจดังกล่าว 
คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาต้องอาจต้องร้องขอต่อเลขาธิการศาลอนุญาโตตุลาการ 
ประจำ ณ กรุงเฮก (The Hague) เพื่อที่แต่งตั้งผู้มีอำนาจแต่งตั้งทำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
แทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ตามข้อ 7 (2) ของข้อบังคับดังกล่าว

ล่วนในกรณีตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการคนเดียวล้าหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้า 
ร่วมตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลา 30 วันนับแต่คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาไต้เสนอผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการให้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งแล้ว ต้องให้คู่กรณีฝ่ายที่ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาร้องขอต่อเลขาธิการเข้นกันในการแต่งตั้งผู้มีอำนาจในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการหากมิได้ตกลงแต่งตั้งผู้มีอำนาจดังกล่าว ซึ่งในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคน 
เดียวคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีโอกาสในการตกลงแต่งตั้งผู้มีอำนาจแต่งตั้งได้ในข้วงเวลาที่ข้อบังคับเปิด 
โอกาสให้คู่กรณีทั้งลองฝ่ายร่วมกันเสนอชื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว แต่ในกรณีท่ีตกลง
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คนคู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมไม่มีเวลาที่จะตกลงถึงความเป็นไปได้ของผู้ที่ 
จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการหรอผู้มีอำนาจแต่งตั้งร่วมกันก่อนที่จะพบว่าไม่สามารถที่จะแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการขึ้นได้ อีกทั้งข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจดังกล่าวก็ไม่เปิดโอกาสให้มี 
การตกลงเลือกผู้มีอำนาจแต่งตั้งในกรณีที่คู่กรณีขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเห็นว่า 
เป็นการเลืยเวลาเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนแล้ว 
มีโอกาสเป็นไปไต้น้อยที่ตกลงแต่งดังบุคคลหรือสถาบันเพื่อมาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน 
อนุญาโตตุลาการของตน49

Baker, Stewart A. and Davis, Mark อ., Establishment of an Arbitral Tribunal
Under the UNCITRAL Rule: The Experience of the Iran-United States Claims Tribunal, 
The International Lawyer. Vol.23,No.1, (1989),pp.96-97
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1.4ข้อสังเกตเกี่ยวกับมาตรการเยียวยาแก้ไขในการขาดนัดแต่งต ั้ง 
อนุญาโตตุลาการของศาลที่ว ิน ิจฉ ัยความสมบูรณ ์ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ

จากที่กล่าวในบทที่แล้วว่าเหตุหนึ่งที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้าร่วมกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการตั้งแต่ในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยไม่ยอมแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเห็นว่าคณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาท
เพราะข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ลมบูรณ์ ดังนั้นคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวจึงไม่แต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนเพื่อมิให้ถือว่าตนเองยอมรับอำนาจของอนุญาโตตุลาการจนทำให้ 
เสียสิทธิในการคัดค้านเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการในชั้นกระบวนพิจารณาต่อไป เม่ือเป็น
เซ่นนี้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาต้องยื่นคำร้องขอต่อศาลให้ซ่วยเหลือแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด
แต่งตั้งที่เห็นว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ลมบูรณ์ยื่นคำร้องขอดัดค้านต่อศาลเพื่อมิให้แต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแทนฝ่ายของตนและให้วินิจฉัยข้อตกลงดังกล่าวด้วย

กฎหมายการอนุญาโตตุลาการไม่เป็นในแนวทางเดียวกัน ในกรณีศาลท่ีได้รับการร้อง
ขอให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที่เกี่ยวกับความสมบูรณ์ของ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการได้หรือไม่ มีประเด็นว่า ศาลจะให้โอกาสคู่กรณีในการโต้แย้งดัดค้านมี 
อำนาจวินิจฉัยประเด็นที่คัดค้านได้หรือไม่ หรือประเด็นดังกล่าวที่คัดค้านควรรอการวินิจฉัยไป
จนกว่ามีการทำคำซี้ขาดสำเร็จแล้วให้คู่กรณีคัดค้านเพิกถอนคำชี้ขาดในภายหลัง ซ่ึงประเด็นน้ีมี
แนวคิดเป็น 2 แนวทางคือ

แนวคิดท่ีหน่ึง Pieter Sanders และ Albert Jan van den berg เห็นว่าอาจเป็นซ่องทางที่ 
คู่กรณีฝ่ายไม่ต้องการให้มีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นใช้เป็นวิธีเตะถ่วง 
กระบวนพิจารณา โดยการคัดค้านถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงประเด็นเร่ือง 
ความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่จะล่งผลต่ออำนาจอนุญาโตตุลาการดังกล่าวควรให้ 
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยในชันต่อไป แนวคิดได้บัญญ้ติเป็นกฎหมายการอนุญาโตตุลาการ 
ของประเทศเนเธอรแลนด ตามมาตรา 1027(4) บัญญตว่า"The President or the third person 
shall appoint the arbitrator or arbitrators without regard to the question whether or not 
there is a valid arbitration agreement." ซึ่งหลักนีป้องกันวิธีการเตะถ่วงของคู่กรณีและต้องการ 
ให้แต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการอย่างรวดเร็วที่สุดเท่าที่ทำได้
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ดังนั้นตามหลักการนี้ประเด็นเกี่ยวกับความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ควร 
ให้มีการวินิจฉัยในชั้นการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของศาล50

แนวคิดท่ีลอง Emmanuel Gaillard เห็นว่า แม้ว่ามีความเสี่ยงที่ทำให้เกิดความล่าข้าใน 
การที่ศาลจะพิจาณาข้อตกลงอนุญาโตตุลาการว่ามีความสมบูรณ์หรือไม่ก่อนที่จะมีการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ แต่แนวคิดนี้ให้ศาลที่สนับลนุนในการช่วยเหลือแต่งตั้งมีอำนาจพิจารณาถึง
ความสมบูรณ์ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในเบื้องต้นดีกว่าให้อนุญาโตตุลาการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาอยู่บนพื้นฐานของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไม่สมบูรณ์ทำให้คู่กรณีไม่ต้องรอ 
คอยเป็นเวลานาน ซึ่งในประเด็นข้อสัญญาท่ีสมบูรณ์หรือไม่จะไม่ไดวินิจฉัยจนกว่ามีการร้องขอ
เพิกถอนคำชี้ขาดในเหตุที่ว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่สมบูรณ์ที่อาจต้องใช้เวลานานหลายปี51

แนวคิดนี้เป็นที่ยอมรับในกฎหมายของประเทศที่มีหสักการที่ให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
อำนาจของตนไต้ อย่างไรก็ตามก็บัญญัติให้ศาลมีอำนาจปฏิเสธทำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ 
สามารถบังคับไต้เนื่องจากข้อตกลงดังกล่าวมีความไม่สมบูรณ์อย่างชัดเจน แนวคิดน้ีใข้ใน
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศลวิตเซอร์แลนด์ มาตรา 179(3) ที่บัญญ้ติ1ว่า “The 
judge if requested, shall make the appointment unless a summary examination shows 
that an arbitration agreement exists between the party." กฎหมายดังกล่าวบัญญัติไว้เพียงว่า 
ให้อำนาจศาลวินิจฉัยเบืองต้น (prima facie) ว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการสมบูรณ์หรือไม่
เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการของประเทศสวีเดน บัญญัติว่า “where a party 
has requested that the District Court appoint an arbitrator pursuant to section 12, third 
paragraph or section 14 or 17 , the Court may reject the request on the grounds that the 
arbitration is not legally permissible only where such is manifest."52

50Sanders, Pieter and van den Berg, The Netherlands Arbitration Act 1986. 
(Hague : Kluwer Law International,1986), p. 17

51van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on 5. p.72

52 Lew .Julian D. M. 1 Mistelis.Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative
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แนวคิดนี้ยังนำมาบัญญัติในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 
1444 ใช้บังคับยับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ การบังคับใช้มาตรา 1444 ดังกล่าว
สามารถนำมาปรับใช้ยับการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้หรือไม่ยังมีช้อโต้แย้งในการ 
บังคับใช้อยู่ แต่แนวคิดล่วนใหญ่เห็นว่า ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศนั้น ศาลท่ี 
ช่วยเหลือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการลามารถทบทวนตรวจสอบในข้อเท็จจริงเบื้องต้นถึงความ 
สมบูรณ์ของช้อตกลงอนุญาโตตุลาการได้ ว่าข้อตกลงนั้นมีความสมบูรณ์เพียงพอที่จะแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการได้หรือไม่ แต่มิได้วินิจฉัยว่าข้อตกลงมีผลบังคับใช้เพียงพอที่สามารถแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการได้หรือไม่* 53 แม้กฎหมายต้นแบบไม,ได้บัญญ่ติโดยตรงที่ให้ศาลที่ทำการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการควรที่ต้องวินิจฉัยถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการก่อนที,มีการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการห ร ือไม่ และมีบทบัญญ่ติที่ให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจวินิจฉัยเขต
อำนาจของตนเองตามมาตรา 21 (2) และกฎหมายต้นแบบยังบัญญ้ติอีกว่าเมื่อคู่กรณีเช้าร่วม
กระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ถือว่าสละสิทธิคัดค้านเขตอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการ54

แต่มีกฎหมายการอนุญาโตตุลาการบางประเทศ ได้บัญญ่ติกฎหมายตามหลักการของ
กฎหมายต้นแบบซึ่งไม่มีบทบัญญ่ติที่ชัดเจนที่ให้ศาลมีอำนาจวินิจฉัยถึงความสมบูรณ์ของ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ แต่เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
แต่งตั้งยื่นคำร้องคัดค้านถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการเพื่อมิให้ศาลแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแทนตน ศาลมีอำนาจวินิจฉัยถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงนั้นได้ เช่นคดีในศาล 
สูงสุดของประเทศอินเดียและศาลสูงในเมืองมิวนิคของประเทศเยอรมันได้ตีความกฎหมายที่ 
บัญญัติตามกฎหมายต้นแบบ55หรือแม้กระทั่งศาลในประเทศญี่ปุนยังเห็นว่าการวินิจฉัยในประเด็น

International Commercial Arbitration, p.353

53 Gaillard, Emmanuel and Savage, John, ed., Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration. para851-855

54 Lew 1Julian อ. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.353

55 Mody.Zia J. and Arvind, T.T., Case Comment Wellington Associates Ltd V. Kirit 
Mehta, International Arbitration Law Review.2000. 3(4), N.52-53 and Bayerisches
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ความสมบูรณ์ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการถือเป็นหลักเกณฑ์ที่ต้องได้รับการพิจารณาก่อนที่จะ 
มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งตามที่มีการร้องขอต่อศาลด้วย56เม่ือ 
ศาลเห็นว่าข้อตกลงนั้นไม่ลมบูรณ์เพียงพอที่จะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ก็ต้องยกคำร้องขอของ 
คู่กรณีฝ่ายที่ร้องขอแต่งตั้ง

ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวความคิดที่สองที่ควรให้ศาลวินิจฉัยถึงประเด็นความลมบูรณ์ของ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการตั้งแต่ในชั้นที่มีการร้องขอแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดแต่งตั้งเพื่อไต้พิจารณาว่าข้อตกลงนั้นมีความลมบูรณ์เพียงพอที่จะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
หรือไม่ก่อนแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเมื่อศาลเห็นว่าข้อตกลงนั้นไม่สมบูรณ์ก็ต้องถือว่าเป็นการ 
วินิจฉัยถึงเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการด้วยตั้งแต่แรก จะส่งผลดีแก่คู่กรณีต้องเสียเวลาและ
ค่าใช้จ่ายในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการจนกระทั่งอนุญาโตตุลาการทำคำชี้ 
ขาดแล้วแต่ต่อมาคำชี้ขาดต้องถูกเพิกถอนด้วยเหตุที่ว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ลมบูรณ์ 
ถึงแม้ว่าแนวคิดดังกล่าวจะเป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีฝ่ายไม่ลุจรืตใช้เป็นช่องทางในการเตะถ่วง 
กระบวนพิจารณาทำให้การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นล่าข้าออกไปก็ตาม เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบแล้วจะเห็นได้ว่าแม้มีความล่าข้าเกิดชี้นเพื่อจะวินิจฉัยในประเด็นความสมบูรณ์ของ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการแต่ดีกว่าที่ให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยที่ตนเอง 
อาจไม่มีเขตอำนาจเนื่องจากข้อตกลงนั้นไม่สมบูรณ์และต้องถูกทำลายคำชี้ขาดในภายหลัง 
แนวคิดนี้ผู้เขียนยังเห็นว่าสามารถนำมาปรับใช้กับพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
2545 ได้อีกด้วยโดยรายละเอียดจะกล่าวต่อไป57

2. การขาดนัดในระหว่างกระบวนพิจารณา'อนุญาโตตุลาการ

เมื่อคู่กรณีทั่งสองฝ่ายได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแล้ว ในระหว่างท่ีมีการดำเนินกระบวน 
พิจารณาซึ่งจะเริ่มต้นตั้งแต่ในชั้นการยื่นคำคู่ความ ซึ่งโอกาสที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะขาดนัดใน

Obertes Landesgericht 28 February 2002 in Kroll, Stefan, Case Comment Germany : 
Arbitration Clause, International Arbitration Law Review.2002. 5(4), N.41

56 Case No. 2003 (WA) 2146 of the Tokyo District Court of Japan in WWW.Kluwer 
arbitration.com/arbitration/arb/newsletter/

57 โปรดดูหัวข้อ 4.2.1.1 ในบทท่ี 4

http://WWW.Kluwer
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ระหว่างกระบวนพิจารณานั้นมี 4 กรณีเป็นไปตามที่กฎหมายต้นแบบได้กำหนดไว้ คือ 1) ในกรณีท่ี 
คู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้อง'ได้เร่ิมกระบวน,พิจารณาการอนุญาโตตุลาการ แต่ต่อมาก็ไม่ได้ย่ืนข้อเรียกร้อง 
แต่ประการใด 1 2) ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำคัดค้านภายไนกำหนดเวลา ,3) ใน 
กรณีคู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้องหรีอคู่กรณีฝ่ายผู้ถูกเรียกร้องไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 1 4) ในกรณี 
คู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายผู้ถูกเรียกร้องไม่ยื่นพยานหลักฐานภายในกำหนดเวลา เม่ือ
กรณีดังกล่าวเกิดขึ้นจะมีมาตรการเยียวยาที่แตกต่างกันซึ่งจะต้องให้คณะอนุญาโตตุลาการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาต่อไปแม้ว่าจะไม่ได้รับความร่วมมือจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง แต่การไข้อำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวย่อมกระทบกระเทือนถึงหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณา เนื่องจากเป็นการดัดสิทธิมิให้คู่กรณีนำเสนอคดีของตน เพื่อมิให้อนุญาโตตุลาการใช้ 
อำนาจดังกล่าวในทางมิชอบ จึงต้องมีหลักเกณ1ทํในการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ดังนั้นจึงต้องคืกษาหลักเกณฑ์ในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการเพียงฝ่ายเดียวทั้งในกฎหมายด้นแบบและกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแต่ 
ละประเทศ

2.1อำนาจของ'อน ุญาโตตุลาการในการดำเน ินกระบวนพิจารณาเพ ียงฝ่ายเด ียว

อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวมาจาก 2 กรณีคือ
1)อำนาจที่ได้รับมอบหมายมาจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงกันให้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้ และ 2) อำนาจของคู่กรณีที่มาจากกฎหมายที่บังคับใช้ อาจเป็น 
กฎหมายที่ใข้บังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่ใข้บังคับการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง 
มักจะเป็นกฎหมายของประเทศที่มีการอนุญาโตตุลาการ (lex loci arbitri)

2.1,1อำนาจที่มาจากข้อตกลง

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ในหลักความเป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณา ในหลัก 
ดังกล่าวให้คู่กรณีทั้งลองฝ่ายมีอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาไว้ในข้อตกลงได้ (party
autonomy) ซึ่งอนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวนพิจารณาให้เป็นไปตามที่คู่กรณีตกลงไว้ โดย 
ต้องอยูในขอบเขตที่ว่าบทบัญญัตินั้นต้องมิใซ่เป็นบทบัญญัติลักษณะบังคับ โดยท่ัวไปเป็นท่ี
ยอมรับกันว่าบทบัญญัติในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดบัดนั้นไม่ใช่เป็นบทบัญญัติที่เป็น 
ลักษณะบังคับที่ไม่สามารถตกลงกระบวนพิจารณาให้แตกต่างได้ ดังนั้นคู่กรณีทั้งลองฝ่ายย่อมมี
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อิสระที่ตกลงมอบอำนาจให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว หรอมีอิสระท่ีจะ 
กำหนดกระบวนพิจารณาในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาให้เป็นไป 
ตามที่ดู่กรณีตกลงกันไว้ล่วงหน้าได้ โดยพิจารณาถึงความเหมาะลมกับข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในธุ 
รกรรมทางการพาณิชย์บางชนิดที่อาจมีความจำเป็นที่ต้องกำหนดกระบวนพิจารณาไว้เป็นพิเศษ 
เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา58

คู่กรณีทั้งสองฝ่ายอาจมอบอำนาจให้อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ฝ่ายเดียวได้โดยตรงและโดยอ้อม ซึ่งการมอบอำนาจโดยตรงคือการที่คู่กรณีตกลงกันโดยชัดแจ้งให้ 
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินการต่างๆได้โดยอาจจะตกลงในรูปของข้อตกลง หรือข้อสัญญา 
หนึ่งในสัญญาหลัก หรือในรูปของสัญญาที่กำหนดแยกออกมาจากสัญญาหลักอีกฉบับ หรือคู่กรณี 
อาจจะมอบอำนาจให้โดยปริยาย คือเมื่อข้อพิพาทเกิดขึ้นให้ดำเนินการอนุญาโตตุลาการตาม
ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงกันไว้59 ซึ่งข้อบังคับของสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการต่างๆได้กำหนดให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียวไว้อย่างชัดเจน เข้น ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ ของ UNCITRAL Arbitration 
Rules ข้อ 28 เป็นต้น

2.1.2 อำนาจที่มาจากกฎหมายที่ปรับใช้แก,กรณี

เป็นท่ียอมรับประการหนึ่งว่า ในระบบกฎหมายการอนุญาโตตุลาการมีล่วนข้วยล่งเสริม
อำนาจของอนุญาโตตุลาการโดยให้อำนาจโดยตรงแก่อนุญาโตตุลาการ หรือให้อำนาจแก'ศาล
ภายในดำเนินการใช้อำนาจในนามของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือคู่กรณี หรืออาจรวมวิธีการท้ัง 
สองอย่างไว้ในกฎหมาย เช่นกฎหมายอังกฤษ เป็นต้นอำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการที่มาจาก 
กฎหมายที่ปรับใช้แก่กรณี อาจเป็นกฎหมายที่ใข้บังคับแก่สัญญาอนุญาโตตุลาการ ได้แก่กฎหมาย

Holtzmann, Howard M. “The Conduct of Arbitral Proceedings", เท UNCITRAL ‘ร 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration: ICCA Congress series 
on. 2. ed. Pieter Sanders, (Deventer : Kluwer,1984), p.150

59 Redfern 1Alan and Hunter .Martin with Blackaby ,Nigle and Partasides 
1Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration.p.279
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แห่งถิ่นที่มีการทำสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้น เว้นแต่คู่กรณีจะตกลงไว้เป็นอย่างอื่น และกฎหมาย 
ที่ใช้บังคับแก่การอนุญาโตตุลาการ มักจะเป็นกฎหมายของประเทศที่ทำการอนุญาโตตุลาการ60

แต่อาจเกิดปัญหาโดยเฉพาะในการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
เนื่องจากในข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการใม่ใด้กำหนดชัดเจนเพียงพอที่จะพิจารณาตัดสินว่า 
อำนาจอนุญาโตตุลาการนั้นต้องใช้กฎหมายใดบังคับระหว่างกฎหมายแห่งถิ่นที่มีการทำสัญญา 
อนุญาโตตุลาการขึ้น หรอกฎหมายที่ใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการนำมาพิจารณาถึงอำนาจ 
ของคู่กรณีทั้งสองที่มอบให้แก่อนุญาโตตุลาการ กฎหมายตังกล่าวอาจเป็นการขยาย หรือจำกัด 
อำนาจของอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมอบอำนาจให้แก่อนุญาโตตุลาการ ในทางปฏิบัติ 
วิธีที่ดีที่สุดควรพิจารณาถึงกฎหมายที่บังคับใช้แก่ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ แล้วจึงพิจารณาถึง
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งต้องพิจารณาว่าอำนาจใดที่คู่กรณีตกลงมอบให้แก่
อนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปอำนาจตังกล่าวอยู่ในข้อตกลง หรือในข้อบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ โดยกฎหมายที่ใช้บังคับแก่ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการควรต้องพิจารณาว่า
กฎหมายตังกล่าวให้อำนาจหรือจำกัดอาจที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมอบอำนาจให้แก่อนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับข้อตกลงอนุญาโตตุลาการต้องใช้บังคับเกี่ยวกับความสมบูรณ์ ผลใช้บังคับ
และการตีความข้อตกลงที่ให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการ เมื่อพิจารณาตามกฎหมายที่ใช้บังคับแก่ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการแล้วก็ต้องพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการว่า 
กฎหมายตังกล่าวให้อำนาจหรือจำกัดอำนาจแก่คู่กรณีตกลงมอบอำนาจให้แก่อนุญาโตตุลาการ61 
ย่อมล่งผลถึงอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวด้วยโดยต้อง 
คำนึงถึงกฎหมายตังกล่าว โดยมากมักพิจารณาตามกฎหมายการอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาให้ 
อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาในกรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายใม่ได้ตกลง 
กระบวนพิจารณาไว้เป็นอย่างอื่น และไม่ชัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประเทศที่ทำการ
อนุญาโตตุลาการ

60 นฤมล กิจสินธพชัย.มาตราคุ้มครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่าง 
ประเทศ (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 69

61 Redfern 1 Alan and Hunter 1Martin with Blackaby .Nigle and Partasides 
1Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration.p.282
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ดังนั้นถึงแม้ว่าคู่กรณีมิได้ตกลงมอบอำนาจให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ฝ่ายเดียว แต่เมื่อกฎหมายของประเทศนั่งพิจารณาบัญญัติให้อำนาจในการดำเนินกระบวน
พิจารณาฝ่ายเดียวใต้ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ถึงแม้ว่า
กฎหมายมิไต้บัญญัติให้อำนาจอย่างชัดเจนแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ดังเข้นประเทศฝร่ังเศส หรือในประเทศอังกฤษตามพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ
ค.ศ.1950 มาตรา 12 (1) หรือในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2530 ที่บัญญัติให้อนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยคำนึงถึงหลัก 
ความยุติธรรมเป็นสำคัญก็ตาม แต่อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา
ฝ่ายเดียวย่อมเกิดจากอำนาจที่เกิดจากการเป็นอนุญาโตตุลาการในตัวเอง (inherent power)
อนุญาโตตุลาการทุกคนมีอำนาจภายใต้หน้าที่ของตนตามเหตุผลอันลมควร มิฉะน้ันอาจไม่ธรรม 
คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา62 63ซึ่งคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องมีหน้าที่ร่วมกันในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการดังเข้นศาลสูงสุดของประเทศไอรืแลนด์ที่วินิจฉัยโดยการ 
ตีความจากหลักสุจรืตตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ว่า

"เป็นที่ยอมรับว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการเป็นบ ่อ เกิดวิธีการระงับข้อพิพาทโดยการ 
อนุญาโตตุลาการด้วยกระบวนพิจารณาที่เป็นธรรม และให้สิทธิแก่อนุญาโตตุลาการในการตัดสิน 
ข้อพิพาทด้วยความรวดเร็ว ซึ่งสำหรับอนุญาโตตุลาการต้องมีหน้าที่สร้างความสมดุลระหว่างใน 
ปัจจัยทั้งสองประการดังกล่าวซึ่งอาจส ํงผลต่อระยะเวลาการทำคำชี้ขาดด้วย อนุญาโตตุลาการ
ย่อมมีอำนาจในตัวเองในการออกคำลังที่กำหนดวันพิจารณาและดำเนินกระบวนพิจารณาอย่าง 
เหมาะสมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาเนื่องจากถูกปฏิเสธไม่ให้เลื่อนคดี ซึ่งไม่มีมาตรการลงโทษใดๆต่ออนุญาโตตุลาการที่
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปโดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นข้อเรียกร้องอย่างเป็นทางการ 
หรือไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา การดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวไม่เป็นการลงโทษใดๆมาก 
ไปกว่าตัดสินข้อพิพาทและทำคำชี้ขาดจากพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายเดียว’,63

62Thomas, อ. Rhidian. Default Powers of Arbitrators.(London:LLP,1996). p.38
63Berger, Klaus Peter, International Economic Arbitration, p.472
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2.2แนวดีดและหลักเกณฑ์พ ื้นฐานในการพิจารณาการใช้อำนาจของ 

อนุญาโตตุลาการดำเน ินกระบวนพิจารณาโดยฝ่ายเด ียวภายใต้กฎหมายต้นแบบ

แ น ว ค ิด ใน ก า ร ร ่า ง ม า ต ร า  2 5  ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “U n le s s  o th e r w is e  a g r e e  

b y  th e  p a r t ie s , if 1 w ith o u t s h o w in g  s u ff ic ie n t  c a u s e

(a) th e  c la im a n t  fa ils  to  c o m m u n ic a t e  h is  s t a t e m e n t  o f  c la im  in a c c o r d a n c e  w ith  

a r tic le  2 3 (1 )  1 th e  arbitral trib u n al s h a ll  te r m in a te  th e  p r o c e e d i n g s  '1

(b ) th e  r e s p o n d e n t  fa ils  to  c o m m u n ic a t e  h is  s ta te m e n t  o f  d e f e n c e  in a c c o r d a n c e  

w ith  a r tic le  2 3 (1 )  1 th e  arbitral tr ib u n a l s h a ll  c o n t in u e  th e  p r o c e e d in g  w ith o u t  

tr e a tin g  s u c h  fa ilu re  in itse lf  a s  a n  a d m is s io n  o f  th e  c la im a n t ’s  a l le g a t io n s ;

(c )  a n y  p a r ty  fa ils  to  a p p e a r  a t h e a r in g  o r  p r o d u c e  d o c u m e n t a r y  e v i d e n c e  1 th e  

arbitral tr ib u n a l m a y  c o n t in u e  th e  p r o c e e d in g  a n d  m a k e  th e  a w a r d  o n  th e  

e v i d e n c e  b e fo r e  it.”

ใ น ช ั้น ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ใ น ก ร ณ ีท ี่ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย  

ห น ึ่ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป  

แ ล ะ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ท ำ ค ำ ช ี้ข า ด จ า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย เด ีย ว ห ร ือ ไ ม ่ โด ย ท ี่ค ู่ก ร ณ ีไ ม ่ไ ด ้ต ก ล ง ม อ บ อ ำ น า จ

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ห ้ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว

โดยทั่วไปตามหลักการพื้นฐานในข้อตกลงที่คู่กรณีให้ระงับข้อพิพาทโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งโดยหลักแล้วแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,ยื่นคำคู่ความหรือไม่เข้าร่วม
กระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวต่อไป 
ได้ แต่อย่างไรก็ตามมีความเห็นว่ากฎหมายต้นแบบควรมีบทบัญญัติที่กำหนดหลักเกณฑ์ที่ให้
อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป แต่มีความเห็นในทางตรงข้ามว่า 
ไม่ควรกำหนดให้มีบทบัญญัติให้อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียว ซึ่งอาจส่งผลทำให้บทบัญญัติตังกล่าวไม่ลามารถเป็นยอมรับได้โดยง่ายในบางประเทศที่ไม่ 
ยอมร ับและบังต ับ ตามคำพิพากษาโดยขาดนัด (ex  parte ju d g m en t) แต่ถ้าต้องการให้มี 
บ ทบัญญัติตังกล่าวควร'ให้ศาลเป็นผู้ใข้ดุลพินิจพิจารณาพฤติการณ์แห่งคดี1ว่า ควรท่ีให้อำนาจ
อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวหรือไม่ แต่ในประเด็นนี้มีความเห็นว่าอาจจะ 
ล่งผลทำให้เกิดความล่าข้าและสร้างความลับลนในการดำเนินกระบวนพิจารณา เนื่องจากในการ
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อนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศไม่ควรที่ให้ศาลเข้ามามีบทบาทแทรกแซงกระบวน 
พิจารณามากจนเกินไป เป็นตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายต้นแบบที่ต้องการให้ศาลเข้ามามี
บทบาทให้น้อยที่สุดในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ซึ่งเลขาธิการคณะกรรมาธิการร่างจึง 
มีความเห็นว่าควรพยายามวางหลักเกณฑ์เงื่อนไขในการใช้อำนาจดังกล่าวของคณะ 
อนุญาโตตุลาการก่อนหากไม่ลามารถวางหลักเกณฑ์ไต้สำเร็จก็ต้องให้กฎหมายวิธีพิจารณาของ 
แต่ละประเทศวางหลักเกณฑ์ดังกล่าวต่อไป สุดท้ายคณะกรรมการร่างเห็นว่าไม่ควรให้อำนาจศาล 
มาพิจารณาวางหลักเกณฑ์ในการใช้อำนาจอนุณาโตตุลาการดังกล่าว เนื่องจากอาจทำให้กระบวน 
พิจารณาล่าข้า64ดังนั้นจึงไต้วางหลักเกณฑ์โนการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวน 
พิจารณาฝ่ายเดียว

ถ ้า ห า ก พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ถ ้อ ย ค ำ ใ น ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ท ี่ว ่า  " ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ’' ใ น ม า ต ร า  2 5  เป ็น  

ถ ้อ ย ค ำ ท ี่แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น ว ่า  ให ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น ผ ู้โ ข ้ด ุล พ ิน ิจ พ ิจ า ร ณ า ใ น แ ต ่ล ะ ค ด ีว ่า ก า ร ข า ด น ัด  

น ั้น ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ห ร ือ ไ ม ่ ซ ึ่ง เห ม ือ น ด ัง เซ ่น ถ ้อ ย ค ำ ใน บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่เก ี่ย ว ก ับ ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  เซ ่น  " อ ย ่า ง เท ่า เท ีย ม ” ห ร ือ ”เป ิด โ อ ก า ส ใ น ก า ร น ำ เส น อ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ” ต าม  

ม า ต ร า  1 8  ถ ้อ ย ค ำ ด ัง ก ล ่า ว ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ก า ร ด ุล พ ิน ิจ

พ ิจ า ร ณ า ว ่า  ต น เอ ง ไ ต ้ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ ค ู่ก ร ณ ีอ ย ่า ง เท ่า เท ีย ม ก ัน ห ร ือ ไ ม ่ ห ร ือ  ไ ต ้เป ิด โอ ก า ส ให ้น ำ เส น อ  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น อ ย ่า ง เต ็ม ท ี่ห ร ือ ไ ม ่ โ ด ย ท ี่บ ท บ ัญ ญ ้ต ดัิงก ล ่า ว ไ ม ่ไ ต ้ให ้อ ำ น า จ แ ก ่ศ า ล ท ี่เป ็น ผ ู้ว ิน ิจ ฉ ัย  

ด ัง น ั้น เม ื่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก ถ ้อ ย ค ำ ต า ม ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ร ว ม ถ ึง เจ ต น า ร ม ณ ์ใ น ก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ ใน ม า ต ร า  5  บ ัญ ญ ัต ิว ่า  ศ า ล ไ ม ่ค ว ร เข ้า ม า แ ท ร ก แ ซ ง ย ก เว ้น บ ท บ ัญ ญ ัต ิต า ม ก ฎ ห ม า ย ใ ห  ้

อ ำ น า จ ศ า ล  ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง ไ ม ่ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้ศ า ล เข ้า ม า แ ท ร ก แ ซ ง ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ำ เน ิน

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ฝ ่า ย เด ีย ว  น ั้น ค ือ เจ ต น า ร ม ณ ์ข อ ง ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ท ี่ไ ม ่

ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้เก ิด ค ว า ม ล ่า ข ้า แ ล ะ ส ร ้า ง ค ว า ม ล ับ ส น  ด ัง น ั้น จ ึง ไ ต ้ก ำ ห น ด บ ท บ า ท ให ้ศ า ล ให ้ม ีบ ท บ า ท ให  ้

น ้อ ย ท ี่ส ุด 65 ซ ึ่ง ก า ร ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว น ั้น เป ็น ก า ร

ใช ้อ ำ น า จ ท ี่ก ร ะ ท บ ก ร ะ เท ือ น ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ า จ ล ่ง ผ ล ท ำ ใ ห ้

64First W orking G roup R eport, A /C N .9 /216 , p a ra .71
65H oltzm ann, H ow ard M .'T h e C o n d u ct of Arbitral P r o c e e d in g s ” 1 in UNCITRAL 'ร

Project for a M odel Law on  International C om m ercia l Arbitration in ICCA S e r ie s  No 2 . 
ed . P ieter S a n d er , (D even ter: Kluwer an d  Taxation P lu b ish e r s ,1 9 8 4 ), p .1 5 0
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ค ำ ช ี้,ข า ด ถ ูก ท ำ ล า ย 1โ ด ้ ฉ ะ น ั้น ท า ง เล ข า ธ ิก า ร ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ไ ด ้ก ำ ห น ด แ น ว ท า ง ท ี่เป ็น ม า ต ร ก า ร

ค ุ้ม ค ร อ ง เพ ื่อ ใ ห ้แ น ่ใ จ ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ้ว ย ค ว า ม เป ็น ธ ร ร ม ใน ก า ร จ ำ ห น ่า ย ค ด ีห ร ือ  

ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว 66จ ึง ต ้อ ง บ ัญ ญ ้ต ิห ล ัก เก ณ ฑ ํใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ไ ว ้ด ัง น ี้

2.2.1คู่กรณีได้รับแจ้งวันนัดโดยชอบและการกำหนดเวลาในการเตรียมคดี 

อย่างเหมาะสมตามพฤติการณ ์แห่งคดี

ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง แ จ ้ง ใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีท ุก ฝ ่า ย ไ ด ้ท ร า บ ถ ึง ว ัน  

น ัด พ ิจ า ร ณ า  แ ล ะ ต ้อ ง ก ำ ห น ด เว ล า ให ้แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีอ ย ่า ง เพ ีย ง พ อ ต า ม ค ว า ม เห ม า ะ ส ม ข อ ง ป ร ะ เด ็น ข ้อ  

พ ิพ า ท น ั้น  เพ ื่อ ม ิให ้เป ็น ก า ร ข ัด ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  โด ย

ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ไ ด ้ค ำ น ึง ถ ึง ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ท ี่ต ้อ ง ก า ร ให ้ม ีบ อ ก ก ล ่า ว ล ่ว ง ห น ้า  

แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีใ ห ้เป ็น ห ล ัก เก ณ ฑ ์ใน ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

ฝ ่า ย เด ีย ว ต ั้ง แ ต ่เร ิ่ม แ ร ก ท ี่บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  2 5  ซ ึ่ง 'ใน ข ัว ง แ ร ก ข อ ง ก า ร ร ่า ง บ ท น ัญ ญ ัต ิน ี้'ไ ด ้ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต  ิ

ก ำ ห น ด เว ล า ข ั้น ต ํ่า ใน ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ล ่ว ง ห น ้า ไ ว ้ เช ้น  2 0  ว ัน  ห ร ือ  4 0  ว ัน  แ ต ่ต ่อ ม า เห ็น ว ่า ไ ม ่ค ว ร  

บ ัญ ญ ัต ิก ำ ห น ด เว ล า ใ น ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ล ่ว ง ห น ้า ด ัง ก ล ่า ว  เน ื่อ ง จ า ก ต ้อ ง ก า ร ให ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ม ี

ค ว า ม ย ืด ห ย ุ่น เพ ื่อ ให ้เห ม า ะ ส ม ก ับ พ ฤ ต ิก า ร ณ ์แ ต ่ล ะ ค ด ี ซ ึ่ง ใน ข ั้น ส ุด ท ้า ย ข อ ง ก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย

ต ้น แ บ บ ใ น ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว จ ึง ไ ม ่ไ ด ้ก ำ ห น ด เว ล า ใน ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ล ่ว ง ห น ้า ไ ว ้67

ใ น ม า ต ร า  2 5  (a ) ,(b )  ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้โ ด ย ข ัด แ จ ้ง ว ่า ค ู่ก ร ณ ีต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ว ัน น ัด  

ล ่ว ง ห น ้า โ ด ย ช อ บ ด ้ว ย  เห ม ือ น ด ัง เช ่น ใน ม า ต ร า  2 5 ( c )  ซ ึ่ง แ ม ้อ น ุม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ไ ม ่ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ิ 

โด ย ข ัด แ จ ้ง ว ่า ค ู่ก ร ณ ีต ้อ ง ไ ด ้ร ับ แ จ ้ง โ ด ย ช อ บ ก ็ต า ม  แ ต ่ไ ด ้ใ น อ ้า ง ถ ึง ใ น บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  2 4 (2 )  ให ้ม  ี

ค ว า ม ล อ ด ค ล ้อ ง ก ัน โ ด ย แ ส ด ง ให ้เห ็น ว ่า  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ต ้อ ง แ จ ้ง ว ัน น ัด ล ่ว ง ห น ้า อ ย ่า ง เพ ีย ง พ อ  

ใ น ก า ร ย ื่น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ด ้ว ย  ซ ึ่ง ใน ข ัน ร ่า ง ข ั้น ส ุด ท ้า ย ใน ม า ต ร า  2 5  (a ) ,(b )  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิให ้เพ ีย ง  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ก ำ ห น ด ร ะ ย ะ เว ล า ใ น ก า ร ย ื่น ข ้อ เร ืย ก ร ้อ ง แ ล ะ ค ำ ด ัด ค ้า น ไ ว ้ด ้ว ย โ ด ย อ ้า ง ถ ึง  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  2 3  (1 ) เท ่าน ั้น

First S ecreta r ia t N ote, A /C N .9 /2 0 7 , p ara .80
H oltzm an n , H ow ard M. an d  N eu h a u s, J o s e p h  E, A  G u id e  to the UNCITRAL

M odel Law on  C o m m ercia l Arbitration: L eg isla tive  History an d  C o m m en ta ry .p .6 9 9
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ซ ึ่ง เล ข า ธ ิก า ร ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ร ่า ง ให ้ข ้อ ส ัง เก ต ว ่า  แ ม ้บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้

ช ัด เจ น ว ่า ค ู่ก ร ณ ีต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ก า ร แ จ ้ง ว ัน น ัด ล ่ว ง ห น ้า โด ย ช อ บ  แ ต ่เม ื่อ ม ีก า ร ข า ด น ัด พ ิจ า ร ณ า ไ ม ่ว ่า เป ็น  

ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ  ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ด ัด ค ้า น  ให ้ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ว ้ก ่อ น ว ่า ค ู่ก ร ณ ีไ ด ้ร ับ แ จ ้ง  

ล ่ว ง ห น ้า โด ย ช อ บ แ ล ้ว  ร ว ม ถ ึง ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น พ ย า น ห ส ัก ฐ า น ด ้ว ย ไ ด ้ร ับ ก า ร ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ว ้ก ่อ น ว ่า

ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้ร ับ ก า ร แ จ ้ง ใ ห ้ย ื่น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด อ ย ่า ง เพ ีย ง พ อ ต า ม  

ห ล ัก ก า ร พ ื้น ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ต า ม ม า ต ร า  1 8  ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ 68 โด ย เห ต ุท ี ่

ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิอ ย ่า ง ช ัด เจ น ถ ึง ก า ร แ จ ้ง ว ัน น ัด ล ่ว ง ห น ้า ใน ม า ต ร า  2 5  (a ) ,(b )  เน ื่อ ง จ า ก  ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ น ั้น ไ ม ่ต ้อ ง ก า ร บ ัญ ญ ัต ิร า ย ล ะ เอ ีย ด เก ี่ย ว ก ับ ห ล ัก เก ณ ฑ ์ไ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด  แ ล ะ ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง แ น ว ท า ง ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ใ น ป ร ะ เด ็น ท ี่ว ่า  

ห ล ัก เก ณ ฑ ์อ ย ่า ง ไ ร ท ี่ถ ึอ ว ่า ค ู่ก ร ณ ีน ั้น ข า ด น ัด  แ ล ะ ค ว ร ด ำ เน ิน ก า ร พ ิจ า ร ณ า อ ย ่า ง ไ ร ใน ก า ร ด ัด ส ิน ข ้อ  

พ ิพ า ท แ ล ะ ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด  ด ัง น ั้น ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง จ ึง เห ็น ค ว ร ว ่า

ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ไ ม ่จ ำ เป ็น ต ้อ ง ก า ร บ ัญ ญ ัต ิร า ย ล ะ เอ ีย ด ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด 69โด ย ให ้แ ต ่ 

ล ะ ป ร ะ เท ศ บ ัญ ญ ัต ิร า ย ล ะ เอ ีย ด ใ น ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เอ ง

2.2.2 คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนี่งขาดนัดโดยไม,มีเหตุอ ันสมควร

ใ น บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  2 5  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

ฝ ่า ย เด ีย ว เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ห ร ือ ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ู่ค ว า ม  ห ร ือ ไม ่ย ื่น  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ภ า ย ใน เว ล า ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด โ ด ย ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ล ม ค ว ร  ซ ึ่ง ถ ้อ ย ค ำ ท ี่ว ่า ,‘ไม ่ม  ี

เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ” (w ith o u t s h o w in g  s u ff ic ie n t  c a u s e )  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิเพ ื่อ ใ ห ้ล อ ด ค ล ้อ ง ก ับ  ข ้อ  2 8  (1) 

ของ ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  ( บ NC ITRA L A rb itra tion  R u le) โ ด ย ให ้อ ำ น า จ แ ก , 

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่พ ิจ า ร ณ า ว ่า เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ข า ด น ัด น ั้น เป ็น เห ต ุท ี่ส ม ค ว ร ห ร ือ ไ ม ่70ห า ก พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว

68 S ev en th  S ecretar ia t N ote  Analytical C om m en tary  on  Draft Text A /C N .9 /2 6 4 ,
p ara .5

69 Fifth W orking G roup R eport A /C N .9 /2 4 6 , p a ra .8 4
70H oltzm ann, H ow ard M. “T he C o n d u ct of Arbitral P r o c e e d in g s ”, in UNCITFtAL's 

Project for a M odel Law on International C om m ercia l Arbitration :ICCA S e r ie s  No. 2 . ed . 
Pieter S a n d e r s  p .1 4 9
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ว่าคู่กรณีดังกล่าวขาดนัดโดยไม่มีเหตุอันลมควรก็ต้องดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปตามที่ 
กฎหมายต้นแบบบัญญัติไว้ไนมาตรา 25 ซึ่งเป็นการคุ้มครองคู่กรณีที่มิได้ตั้งใจหรือละเลยหรอมี 
เหตุสุดวิสัยที่ไม่สามารถดำเนินกระบวนพิจารณาให้เป็นตามกำหนดเวลาที่อนุญาโตตุลาการ 
กำหนดไว้ใต้71 โดยการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการว่ามีเหตุอันลมควรหรือไม่ ครอบคลุมถึงกรณี 
ที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายขาดนัดไม่ว่าในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรืยกร้องไต้เรมกระบวนพิจารณาการ 
อนุญาโตตุลาการ แต่ต่อมาก็ไม่ไต้ย่ืนข้อเรียกร้อง หรือในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำ 
ดัดค้านภายในกำหนดเวลา หรือ ในกรณีคู่กรณีฝ่ายที่เรืยกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้องไม่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณา หรือ ในกรณีคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่น
พยานหลักฐานภายในกำหนดเวลา72

ใ น ป ร ะ เด ็น ท ี่พ ิจ า ร ณ า ใน ถ ้อ ย ค ำ ว ่า  ''ไม ่แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร "  ค ว ร บ ัญ ญ ัต ิใน ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ ห ร ือ ไ ม ่น ั้น เป ็น ป ร ะ เด ็น ท ี่ถ ก เถ ีย ง ใน ม า ก ใน ช ั้น ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ท า ง ต ัว แ ท น ข อ ง

ป ร ะ เท ศ อ อ ส เต ร เล ีย เห ็น ว ่า  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ค ว ร ม ีอ ำ น า จ ท ี่ช ัด เจ น ใ น ก า ร ล ัง ใ ห ้ข ย า ย ร ะ ย ะ เว ล า

ต า ม ค ว า ม เห ม า ะ ส ม แ ก ่พ ฤ ต ิก า ร ณ ์ใน แ ต ่ล ะ ค ด ี จ ึง ค ว ร ท ี่จ ะ ต ัด ถ ้อ ย ค ำ ท ี่ว ่า  " ไ ม ่แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุอ ัน

ส ม ควร" แ ล ะ บ ัญ ญ ัต ิถ ้อ ย ค ำ แ ท น ก ่อ น ค ำ ว ่า  ''ถ ้า" ว ่า  " ห ร ือ ม ิฉ ะ น ั้น ให ้อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เป ็น ผ ู้อ อ ก  

ค ำล ัง"  (or o th e r w is e  o r d e r e d  b y  th e  arbitral tr ib u n a l) แ ต ่ต ัว แ ท น ข อ ง ป ร ะ เท ศ ฝ ร ัง เศ ส ก ล ่า ว ว ่า  

ต า ม ถ ้อ ย ค ำ " ไ ม ่แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ” ก ็เป ็น ก า ร ให ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ อ ย ่า ง เพ ีย ง พ อ ใ น  

ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด  แ ล ะ  ผ ู้ล ัง เก ต ก า ร ณ ์ข อ ง  IC C A  เข ้า ใจ ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิ 

ด ัง ก ล ่า ว ห ม า ย ถ ึง ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีด ุล พ ิน ิจ ใ ห ้ร ะ ย ะ เว ล า แ ก 'ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด โ ด ย ม ิไ ต ้ต ั้ง ใ จ  

แ ล ะ ก า ร ข ย า ย เว ล า น ั้น ไ ม ่ท ำ ใ ห ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ล ่า ข ้า จ น เก ิน ไ ป  ด ัง น ั้น ป ร ะ ธ า น ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร  

ร ่า ง เส น อ แ น ะ ว ่า ค ว ร บ ัญ ญ ัต ิถ ้อ ย ค ำ ด ัง ก ล ่า ว ใ ห ้ช ัด เจ น โ ด ย ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท ี่ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้ 

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ข ้ด ุพ ิน ิจ ใ น ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด แ ล ะ ให ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด ม ีค ว า ม ย ืด ห ย ุ่น ม า ก ข ึ้น 73

71van  d e n  B erg , Albert Jan , P reventing D elay  an d  D isruption of Arbitration: ICCA 

C o n g r e ss  S e r ie s  on 5 . p .1 0 9
72S a n d e r s , P ieter, The Work of UNCITRAL on  Arbitration an d  C onciliation  2 nde d

an d  e x p a n d  e d , (H a g u e , Kluwer Law International: 2 0 0 4 ), p .1 11
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น อ ก จ า ก น ั้น ย ัง ม ีป ร ะ เด ็น ท ี่ต ัว แ ท น ข อ ง ป ร ะ เท ศ เช ร ่า  ล ีโอ น  เห ็น ว ่า ใน ป ัญ ห า เก ี่ย ว ก ับ

ร ะ ย ะ เว ล า ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ข า ด น ัด ต ้อ ง แ ส ด ง ต ้อ ง เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ี่ข า ด น ัด น ั้น  ถ ้า ห า ก เห ต ุน ั้น ไ ด ้แ ส ด ง ต ่อ  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ภ า ย ใ น เว ล า ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด เว ล า ไ ว ้ต า ม ม า ต ร า  2 3 (1  ) ห า ก ม ีเว ล า ย ัง ม ี 

เห ล ือ ต ้อ ง ให ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด ป ฎ ิน ัต ิภ า ย ใน เว ล า ท ี่เห ล ือ  แ ต ่ถ ้า ห า ก ม ีก า ร แ จ ้ง เห ต ุต ัง ก ล ่า ว

ภ า ย ห ล ัง จ า ก ท ี่ร ะ ย ะ เว ล า ส ิ้น ส ุด ล ง อ า จ ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ข ย า ย เว ล า โ ด ย ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ต ก ล ง ก ัน  

ต ัง น ั้น ท า ง ท ี่ด ีค ว ร ต ัด ถ ้อ ย ค ำ ว ่า  " ไม ่แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุอ ัน ล ม ค ว ร " 74 ซ ึ่ง ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง ม ีค ว า ม เห ็น  

ใ น ร า ย ง า น ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ว ่า  ม า ต ร า  2 5  ไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิช ัด เจ น แ ล ้ว ว ่า เพ ื่อ ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด ไ ม ่ 

ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ก ็ต ้อ ง แ ส ด ง ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ว ่า  

ต น เอ ง ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ี่จ ะ ไ ม ่ไ ด ้ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ร ะ ย ะ เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด  แ ล ะ เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ี่ท ำ ให ้เก ิด

ค ว า ม ล ่า ช ้า ต ้อ ง เก ิด ข ึ้น ก ่อ น เว ล า ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด ไ ว ้ แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม ใน ป ร ะ เด ็น ท ี่ว ่า

เม ื่อ ใ ด ค ว ร แ จ ้ง เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ข า ด น ัด ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ถ ึง แ ม ้ว ่า ใ น ม า ต ร า ต ัง ก ล ่า ว จ ะ บ ัญ ญ ัต ิไ ว  ้

อ ย ่า ง ช ัด เจ น ว ่า เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ข า ด น ัด น ั้น ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ก ่อ น ท ี,อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ต ัด ส ิน ว ่า  

ค ว ร ท ี่ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ห ร อ ไ ม ่ ใน ก า ร ท ี่ก ำ ห น ด เว ล า ใ น ก า ร แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุแ ห ่ง ก า ร  

ข า ด น ัด เป ็น เร ื่อ ง ท ี่ย า ก แ ล ะ ค ว ร ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น ผ ูใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ป ร ะ เม ิน ถ ึง เห ต ุข อ ง ค ว า ม ล ่า ช ้า  

แ ล ะ ใ ช ้อ ำ น า จ ข ย า ย เว ล า เพ ื่อ ใ ห ้โ อ ก า ส แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีท ี่ต ้อ ง ย ื่น ค ำ ค ู่ค ว า ม ห ร ือ เส น อ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น 75

2.2.3หล้กเกณฑ์ทํ่วไปในการพิจารณาการใช้อำนาจของอนุญาโตตุลาการ 

ดำเน ินกระบวนพิจารณาโดยฝ่ายเดียวภายใต้กฎหมายภายใน

ในประเทศอังกฤษ ในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการนั้น
อนุญาโตตุลาการต้องยึดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาหรือความยุติธรรม 
ตามธรรมชาติเป็นหัวใจหลักในการตัดสินคดีโดยเฉพาะในคดีที่ต้องมีการสืบพยานบุคคล คือ ต้อง 
มีการบอกกล่าวโดยชอบและเหมาะสมในการดำเนินกระบวนพิจารณา และคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้อง 
ได้รับโอกาสอย่างเหมาะสมในการนำเสนอคดีร่วมกับทนายความ ท่ีปรึกษา และพยานบุคคล และ

B r o c h e s , Aron, C om m en tary on the UNCITRAL M odel Law on International 
C om m ercia l A rbitration. (D even ter  : Kluwer Law an d  T axation P u b lish e r s ,1990 ) ,p .1 3 0

74 A /C N .9 /S R . 3 2 5 , para.1
75 C o m m iss io n  R eport A /4 0 /1 7, p ara .2 1 3
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ร ว ม ถ ึง ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ไ ด ้ร ับ โอ ก า ส ใน ก า ร เล น อ ค ด ีแ ล ะ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ส น ับ ล น ุน ค ด ีข อ ง ต น  

ฉ ะ น ั้น เม ื่อ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว เป ็น ก า ร ต ัด ส ิท ธ ิม ิใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่า ย ต ่อ ล  ้

ค ด ีข อ ง ต น ได ้ ถ ือ ว ่า เป ็น ข ัด ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ฉ ะ น ั้น เพ ื่อ ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว เป ็น ไ ป ต า ม ห ล ัก ต ัง ก ล ่า ว  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด น ั้น จ ง ใ จ ท ี่ไ ม ่เช ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

ก ่อ น ท ี่ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ต ัง ค ำ พ ิพ า ก ษ า ใ น ค ด ีร ะ ห ว ่า ง  M o n tr o s e  C a n n e d  F o o d s  

L td . V . E ric  W e lls  ( M e r c h a n t s )  L td . ท ีว ่า

" อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ท ร า บ ใ ห แ้น่ข ัด ก ่อ น ท ี่ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ว ่า  ต ร า บ เท ่า ท ี่ 

ย ัง ไ ม ่ไ ด ้ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ต ้อ ง ให ้ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ต ้อ ง ไ ด ้ท ร า บ ถ ึง คดีข อ ง ต น แ ล ะ ม ีโอ ก า ส ท ี่น ำ เส น อ  

พ ย า น 'ห ล ัก ฐ า น ต ่อ ล ้ไ ด ้ แ ต ่เม ื่อ ย ัง ไ ม ่แ น ่ข ัด ว ่า ห ร อ ย ัง ไ ม ่ค ำ อ ธ ิบ า ย ท ี่ข ัด เจ น จ า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด  

ว ่า  ค ู่ก ร ณ ีต ัง ก ล ่า ว ต ั้ง ใจ ท ี่ให ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ต ่อ ไ ป โ ด ย ป ร า ศ จ า ก ก า ร เส น อ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น  

ข อ ง ต น เอ ง ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ,ส า ม า ร ถ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ก  ็

ย ัง ต ้อ ง ย ึด ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  แ ต ่ห า ก แ น ่ข ัด แ ล ้ว ว ่า ค ู่ก ร ณ ีต ัง ก ล ่า ว  

ไ ม ่ต ้อ ง ก า ร ต ่อ ล ้ค ด ีก ็ท ำ ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว โ ด ย ต ัด ส ิน ค ด ีจ า ก  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น แ ล ะ ข ้อ โ ต ้แ ย ้ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย เด ีย ว ' ,76

กฏหมายการอนุญาโตตุลาการให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยขาดนัดไว่ในมาตรา 41 บัญญัติไว้อย่างขัดเจนถึงหลักเกณฑ์ในการใช้อำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดโดยเฉพาะในมาตรา 41 (4)76 77 ซ่ึง 
มาตราตังกล่าวให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียว โดย

76 C ato , Mark อ ., Arbitration P ractice  an d  P roced u re: Interlocutory an d  H earings  

P rob lem . 3rd e d , p .1 3 1 7
77 มาตรา 41 (4) บัญทJฺติว่า"if w ithout sh o w in g  su ffic ien t c a u s e  a party -

(a) fails to atten d  or b e  r e p r e se n te d  at an  oral h earing  of w h ich  d u e  
n o tice  w a s  g iv en , or

(b) w h ere  m atters are to b e  d e a l with in writing, fails after d u e  n otice  to 

su b m it written e v id e n c e  or m ak e written s u b m iss io n s , “
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ม ีห ล ัก เก ณ ฑ ์ 2  ป ร ะ ก า ร ค ือ  ฌ ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด น ั้น ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ แ จ ้ง ก ำ ห น ด ว ัน พ ิจ า ร ณ า เป ็น ท ี่ 

เร ีย บ ร ้อ ย แ ล ้ว  แ ล ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ พ ิจ า ร ณ า ว ่า ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ข า ด น ัด น ั้น ม ีเห ต ุอ ัน  

ล ม ค ว ร ท ีไ ม ่เช ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ห ร ีอ ไ ม ่ย ื่น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น  ห ร ือ ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ู่ค ว า ม ห ร ือ ไ ม ่78

ซ ึง เป ็น ไ ป ไ ด ้ท ีก า ร ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว  ต า ม ม า ต ร า  41 อ า จ เก ิด  

ข ้อ ข ัด แ ย ้ง ใน ห ล ัก ก า ร ต า ม ม า ต ร า  33(1 )(a )  ท ี่ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ร ะ ท ำ ก า ร ด ้ว ย ค ว า ม เป ็น ธ ร ร ม  

แ ล ะ ใ ห ้โ อ ก า ส แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีแ ต ่ล ะ ฝ ่า ย ใ น ก า ร เส น อ ค ด ีข อ ง ต น  ห ร ือ เป ิด โอ ก า ส ให ้ค ู่ก ร ณ ีแ ต ่ล ะ ฝ ่า ย น ำ

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ม า โ ต ้แ ย ้ง ไ ด ้ ใ น ป ร ะ เด ็น น ี้ท า ง ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ข อ ง ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ  เห ็น ว ่า โด ย ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ท ี่ต ้อ ง ก า ร ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ิด โ อ ก า ส ใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีแ ต ่ล ะ ฝ ่า ย ต ่อ ล ้ค ด ีไ ด ้อ ย ่า ง เต ็ม ท ี่ แ ต ่เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์แ ห ่ง ค ว า ม  

ย ุต ิธ ร ร ม  ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ต ้อ ง จ ำ ก ัด ด ้ว ย เห ต ุผ ล บ า ง ป ร ะ ก า ร  ถ ้า ไ ม ่ม ีเห ต ุผ ล ท ี่ด ีท ี่ข า ด น ัด จ ะ ไ ม ่ไ ด ้ร ับ  

โ อ ก า ส ใ น ก า ร น ำ เส น อ ค ด ีข อ ง ต น  เพ ื่อ ก ่อ ให ้เก ิด ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม แ ก ,ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย อ ื่น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ย ่อ ม ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป 79

- ในประเทศเนเธอร์แลนด์ ในพระราชบัญญัติได้บัญญัติแบ่งแยกกรณีของการขาดนัดโดย 
แบ่งระหว่างการขาดนัดของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องกับการขาดนัดของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง80ให้ 
อำนาจคณะอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดในมาตรา 1040 ได้
บัญญัติอย่างขัดเจนว่า

“(1 ) If t h e  c l a im a n t ,  w i th o u t  s h o w in g  g o o d  c a u s e ,  fa ils  to  c o m m u n i c a t e  h is  

s t a t e m e n t  o f  c la im  o r  d u ly  to  e x p la in  t h e  c la im , in s p i t e  o f  h a v in g  h a d  a  r e a s o n a b l e  

o p p o r t u n i t y  to  d o  s o ,  t h e  a r b i t r a l  t r ib u n a l  m a y  t e r m i n a t e  t h e  a r b i t r a l  p r o c e e d i n g s  b y  

m e a n s  o f  a n  a w a r d .

78 T w e e d d a l e ,  K a re n  a n d  T w e e d d a l e ,  A n d r e w , A  p r a c t i c e  a p p r o a c h  to  A rb i tra t io n  

L a w  . p .1 4 3

79 D e p a r t m e n t a l  A d v is o r y  C o m m it te e  o n  A rb i tr a t io n  L a w  1 9 9 6  R e p o r t  o n  th e  

A rb i tr a t io n  Bill, A rb i tr a t io n  I n t e r n a t io n a l . V ol. 1 3  N o  3 , ( 1 9 9 7 ) ,  p .3 0 7

80v a n  d e n  B e r g ,  A lb e r t  J a n ,  Y e a r b o o k  C o m m e r c ia l  A rb i t r a t io n .  ( D e v e n t e r  : K lu w e r  

I n t e r n a t io n a l ,1 9 8 7 ) ,  (V o l.XIII) ,p .2 1
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(2 ) If th e  r e s p o n d e n t ,  w ith o u t s h o w in g  g o o d  c a u s e ,  fa ils  to  s u b m it  h is  d e f e n c e ,  

in s p i t e  o f  h a v in g  h a d  a  r e a s o n a b le  o p p o r tu n ity  to  d o  s o ,  th e  arb itral tr ib u n a l m a y  a w a rd  

forthw ith."

มาตราดังกล่าววางหลักเกณฑ์!ว้อย่างชัดเจนที่ว่า ไม่ว่าในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง
ขาดนัดยื่นข้อเรียกร้อง หรีอคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำคัดค้านภายในเวลาที่
อนุญาโตตุลาการกำหนดก่อนที่อนุญาโตตุลาการจะใช้อำนาจตามมาตราดังกล่าวในการยุติ 
กระบวนพิจารณาหรือดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาแล้วว่าคู่กรณี 
ฝ่ายที่ขาดนัดนั้นต้องไต้รับโอกาสอย่างเพียงพอในการเตรียมคดีโดยต้องได้รับแจ้งให้ดำเนิน 
กระบวนพิจารณาโดยชอบ และคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ว่า คู่กรณีฝ่ายที่ 
ขาดนัดไม่ว่าเป็นกรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องต้องไม่มีเหตุอันสมควรในการยื่น 
ข้อเรียกร้องหรือคำดัดค้านด้วย และในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวควรให้โอกาสแก่
คู่กรณีนั้งสองฝ่ายให้มีโอกาสในการนำเสนอคดีของตนเสมอ81

-  ใน ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน  ไ ด ้บ ัญ ญ ้ต ิก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต า ม ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ซึ่ง 

ร ว ม ถ ึง บ ท บ ัญ ญ ้ต ิข อ ง ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด เพ ื่อ เป ็น ก า ร แ ก ้!ข ป ัญ ห า ข อ ง ค ู่ก ร ณ ี 

ฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ข า ด น ัด ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ซ ึ่ง ใน อ ด ีต ม ิใด ้บ ัญ ญ ้ต ิถ ึง ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ข า ด น ัด 82 ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล ่า ว ค ล ้า ย ก ับ ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  แ ต ่ท ี่แ ต ก ต ่า ง ค ือ  บ ัญ ญ ัต  ิ

ใ ห ้อ ำ น า จ ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ก า ร ไ ต ่ส ว น ถ ึง เห ต ุข อ ง ค ู่ก ร ณ ีข า ด น ัด พ ิจ า ร ณ า ใ น ท ุก ก ร ณ ีว ่า ม  ี

เห ต ุส ม ค ว ร ห ร ือ ไ ม ่อ ย ่า ง ช ัด เจ น  ใ น ม า ต ร า  1 0 4 8  (4 ) บ ัญ ญ ัต ิว ่า  11 A n y  d e fa u lt  w h ic h  h a s  b e e n  

ju s tif ie d  to  tr ib u n a l’s  s a t is f a c t io n  will b e  d is r e g a r d e d .  A p a rt from  th a t, th e  p a r tie s  m a y  

a g r e e  o th e r w is e  o n  th e  c o n s e q u e n c e s  o f d e fa u lt .” เม ือ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เห ็น ว ่า  

ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ข า ด น ัด ต า ม ม า ต ร า  1 0 4 8  (1 ) ,(2 ) ,(3 )  ม ีเห ต ุผ ล อ ัน ล ม ค ว ร ใน ก า ร ข า ด น ัด

81 S a n d e r s ,  P ie te r  a n d  v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , T h e  N e th e r la n d s  A rbitration  A c t  

1 9 8 6 . ( H a g u e  : K lu w er L aw  In tern a tio n a l,1 9 8 6 ) ,  p . 17

82S a n d r o c k , O tto , P r o c e d u r a l A s p e c t s  o f  N e w  G e r m a n  A rb itra tion  A c t, A rbitration  

In tern a tio n a l. V ol. 1 4 , N o  1 ,(1 9 9 8 ) ,  p .3 5
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อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่จ ำ เป ็น ต ้อ ง ใ ช ้อ ำ น า จ ต า ม ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ท ี่ไ ห ้ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ห ร อ ดำเนิน 
ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ฝ ่า ย เด ีย ว 83

น อ ก จ า ก ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ห ร ือ ก ฏ ห ม า ย ภ า ย ใ น ต ่า ง ๆ ช ้า ง ต ้น ท ี่แ ส ด ง ให ้เห ็น ว ่า ใน ก า ร ใช  ้

อ ำ น า จ ใน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ฝ ่า ย เด ีย ว ต ้อ ง ค ำ น ึง ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า เพ ื่อ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม เป ็น ธ ร ร ม แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย จ ึง ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ห ล ัก เก ณ ฑ  ์

ข อ ง ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ัง ก ล ่า ว  บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ท ี่ก ล ่า ว ม า ช ้า ง ต ้น ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์เพ ื่อ ใ ช ้เป ็น ม า ต ร ก า ร  

ล ง โท ษ แ ก ,ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่จ ง ใจ ไ ม ่เช ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ไ ต ้อ ย ่า ง ถ ูก ต ้อ ง แ ล ้ว  ซ ึ่ง ข ้อ บ ัง ด ับ ก าร

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ่า ง ๆ ม ีม า ต ร ก า ร ล ง โ ท ษ โ ด ย ไ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ล ง โ ท ษ ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด  

ฝ ่า ย ห น ึ่ง จ ง ใ จ ไ ม ่เช ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า แ ต ่ต ้อ ง ใ ช ้อ ำ น า จ ด ัง ก ล ่า ว ต ้อ ง อ ย ู่ใ น พ ื้น ฐ า น ห ล ัก ค ว า ม  

ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ด ัง เซ ่น  ข ้อ  2 8  (2 ) ,(3 )  ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

เฉ พ า ะ ก ิจ  (U N C IT R A L  A rb itration  R u le s )84 ห ร ือ ใน ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง ห อ ก า ร ค ้า  

น า น า ช า ต ิ ข ้อ  6 (3 )  ท ี่แ ม ้จ ะ ก ำ ห น ด เพ ีย ง ว ่า  ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง  ป ฏ ิเส ธ ห ร ือ ไ ม ่เช ้าร ่ว ม  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ั้ง แ ต ่ต ้น  ห ร ือ ไ ม ่เช ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ใน ช ั้น ใด ๆ ก ็ต า ม  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป โ ด ย ไ ม ่ต ้อ ง ค ำ น ึง ถ ึง ก า ร ป ฏ ิเส ธ ห ร ือ ก า ร ไ ม ่เช ้า ร ่ว ม  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ด ัง ก ล ่า ว ก ็ต า ม  แ ต ่ต ้อ ง เป ็น ท ี่เช ้า ใ จ ว ่า โ ด ย ล ัน น ิษ ฐ า น ไ ว ้ก ่อ น ว ่า ค ู่ก ร ณ ีท ุก ฝ ่า ย

ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว โ ด ย ช อ บ ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต า ม ข ้อ  3  แต  ่

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม ท ั้ง ข ้อ  6 (3 )  แ ล ะ ข ้อ อ ื่น ๆ ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ไ ม ่ไ ด ้ก ำ ห น ด ห ล ัก เก ณ ฑ ์ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ว ่า ก ร ณ ี

83G l o s s n e r ,  O t to a r n d t ,  T h e  C o o p e r a t i o n  B e tw e e n  A r b i t r a to r s  a n d  t h e  C o u r ts :  

E x a m p l e s  D ra w n  fro m  t h e  N e w  G e r m a n  L a w  in I m p r o v in g  t h e  E f f ic ie n c y  o f A rb itra t io n  

A g r e e m e n t s  a n d  A w a r d s :  4 0  Y e a r s  o f  A p p l i c a t io n  o f  t h e  N e w  Y o rk  C o n v e n t io n :  IC C A  

C o n g r e s s  S e r i e s  N o  9 . . e d .  A lb e r t  J a n  v a n  d e n  B e r g ,  ( H a g u e :  K lu w e r  L a w  I n te rn a t io n a l ,  

1 9 9 9 ) ,  p .4 2 3

^ F o r t i e r ,  L. Y v e s ,  T h e  M in im u m  R e q u i r e m e n t s  o f  D u e  P r o c e s s  in T a k in g  

M e a s u r e s  A g a i n s t  D ila to ry  T a c t i c s  in Im p r o v in g  t h e  E f f ic ie n c y  o f  A rb i tr a t io n  A g r e e m e n t s  

a n d  A w a r d s :  4 0  Y e a r s  o f  A p p l ic a t io n  o f  t h e  N e w  Y o rk  C o n v e n t io n :  IC C A  C o n g r e s s  

S e r i e s  N o  9 . . e d .  A lb e r t  J a n  v a n  d e n  B e r g ,  p .4 0 5
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ใดถือว่าดู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้รับการบอกกล่าวโดยซอบ85อนุญาโตตุลาการต้องใช้ดุลพินิจในการ 
พิจารณาว่าคู่กรณีน้ันได้รับการบอกกล่าวโดยชอบหรือไม่

ใน ข ้อ  21 (2 ) ก ำ ห น ด ให ้ค ำ น ึง ห ล ัก ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า เห ม ือ น ก ับ  

ข ้อ 28 (2) ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  (U N C IT R A L  A rb i t r a t io n  R u le s )  ท ี่ให ้ต ้อ ง  

ค ำ น ึง ว ่า ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว โ ด ย ช อ บ แ ล ้ว แ ล ะ ต ้อ ง ไ ม ่ม ืเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ใน ก า ร ข า ด  

น ัด พ ิจ า ร ณ า ด ้ว ย  ซ ึ่ง ต ร ง ก ัน ข ้าม ก ับ ข ้อ  6 (3 )  ท ี่ใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ป ฏ ิเส ธ ห ร ือ ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  แ ต ่ใน  

ข ้อ 21 (2 ) ก ำ ห น ด เง ื่อ น ไ ข ใ ห ้ช ัด เจ น ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ว ่า ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด  

ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ไ ม ่ม ืเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร  ซ ึ่ง เห ต ุด ัง ก ล ่า ว ต ้อ ง แ ส ด ง ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เห ็น เพ ื่อ ม ิให ้ม ืก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว  ก า ร พ ิจ า ร ณ า ถ ึง เห ต ุแ ห ่ง

ก า ร ข า ด น ัด ต ้อ ง ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร พ ิจ า ณ า ต า ม พ ฤ ต ิก า ร ณ ์แ ห ่ง แ ต ่ล ะ ค ด ีไ ป ว ่า เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ข า ด น ัด  

ใ ด บ ้า ง ท ี่เป ็น เห ต ุท ี่ด ีเพ ีย ง พ อ เพ ื่อ ให ้ม ืก า ร เล ื่อ น ค ด ีเพ ื่อ ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้แ น ่ใจ ว ่า ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ไ ด ้ร ับ  

โ อ ก า ส ใ น ก า ร น ำ เส น อ ค ด ีอ ย ่า ง เพ ีย ง พ อ ต า ม ค ว า ม เห ม า ะ ส ม แ ก ่ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใ น แ ต ่ล ะ ค ด ี ซ ึ่ง บ ่อ ย ค ร ั้ง ท ี ่

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ผ ่อ น ผ ัน ใ ห ้โ อ ก า ส แก ่ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ล อ ง ฝ ่า ย น ำ เส น อ ค ด ี เว ้น แ ต ่ป ร า ก ฏ แ ก ่

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ม ีพ ฤ ต ิก า ร ณ ์ท ี่จ ง ใ จ ใ ห ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ล ่า ข ้า 86

2.3 การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดภายใต้กฎหมาย

ต้นแบบ, กฎหมายภายในของประเทศ และข้อบ ังค ับของสถาบันอน ุญาโตตุลาการ

ดังที่กล่าวข้างต้นว่าลักษณะการขาดนัดของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในระหว่างการดำเนิน 
กระบวน,พิจารณาการอนุญาโตตุลาการ'น้ันมี 4 ลักษณะคือ 1) ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้องได้ 
เริ่มกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ แต่ต่อมาก็ไม่ได้ยื่นข้อเรียกร้องแต่ประการใด 1 2) ใน 
กรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำคัดค้านภายในกำหนดเวลา ,3) ในกรณีคู่กรณีฝ่าย
เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้องไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 1 4) ในกรณีคู่กรณีฝ่ายเรียกร้อง

D e r a in s ,  Y v e s  a n d  S c h w a r tz ,  E ric  A ., A  G u id e  to  N e w  IC C  R u le  o f  A r b i t r a t io n .

86lb id ,  p .2 6 7

p .1 0 3
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หรือคู่กรณีฝ่ายผู้เรียกร้องไม่ยื่นพยานหลักฐานภายในกำหนดเวลา ซึ่งผลและมาตรการเยียวยา
ของการขาดนัดในแต่ละกรณีจะแตกต่างกันไม่ว่า ในกฎหมายต้นแบบ 1กฎหมายภายในของ
ประเทศต่างๆ และข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ ด้วย

2.3.1 การขาดนัดยื่นข้อเรียกร้อง

เป ็น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ให ้ม ีก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ 

ด ำ เน ิน ก า ร ต ่า ง ๆ ท ี่จ ำ เป ็น ส ำ ห ร ับ ก า ร เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ต น  ก ล ่า ว ค ือ  ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่แ ส ด ง ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  

เพ ื่อ ส น ับ ส น ุน ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ป ร ะ เด ็น ข ้อ พ ิพ า ท แ ล ะ ค ำ ข อ บ ัง ค ับ ข อ ง ต น  ม ีล ัก ษ ณ ะ เข ้น เด ีย ว ก ับ ก า ร ท ิ้ง  

ฟ ้อ ง ข อ ง โ จ ท ก ์ใ น ก า ร ฟ ้อ ง ค ด ีต ่อ ศ า ล 87ซ ึ่ง ท ั้ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ห ร ือ ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใน ข อ ง ป ร ะ เท ศ

ต ่า ง ๆ  ห ร ือ ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ล ่ว น ใ ห ญ ่บ ัญ ญ ่ต ิใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีค ำ ล ัง ย ุต  ิ

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  แ ต ่อ า จ จ ะ แ ต ก ต ่า ง ก ัน บ ้า ง ใ น ห ล ัก เก ณ ฑ ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

ต า ม แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง เข ้น ใน ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ท ี่ใ น อ ด ีต เก ิด ค ด ีท ี่เป ็น ป ัญ ห า ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ี 

อ ำ น า จ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า เน ื่อ ง จ า ก ค ว า ม ล ่า ข ้า ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร ใด ๆ ต า ม  

ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง

2.3.1.1การขาดนัดยื่นข้อเร ียกร้องภายใต้กฎหมายต้นแบบ

เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เร ิ่ม ต ้น ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร แ ล ้ว  แ ต ่ต ่อ ม า ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว  

ไ ม ่ย อ ม ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด แ ล ะ ไ ม ่ม ีเห ต ุส ม ค ว ร ท ี่จ ะ ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ใน

ก ร ณ ีเช ่น น ี้ ภ า ย ใ ต ้ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ม า ต ร า  2 5 (a )  บ ัญ ญ ัต ิ'ว ่า

(a )  th e  c la im a n t  fa ils  to  c o m m u n ic a t e  h is  s ta t e m e n t  o f  c la im  in a c c o r d a n c e  w ith  

a r tic le  2 3  (1 ) , th e  arbitral trib u n al sh a ll te r m in a te  th e  p r o c e e d i n g s  ;

ใ น ก า ร ร ่า ง ม า ต ร า น ี้ไ ด ้บ ัญ ญ ่ต ิว ่า  เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร

ใ ด ๆ ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง น ั้น แ ล ะ ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร

87เล า ว น ีย ์อ ัศ ว โ ร จ น ์. ค ำ อ ธ ิบ า ย ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ว ิธ ีก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท ท า ง ธ ุร ก ิจ โ ด ย ก า ?  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร . ห น ้า  1 4 4
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อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ย ุต ิ เพ ื่อ ป ้อ ง ก ัน ม ิใ ห ้ก า ร บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ห ย ุด ช ะ ง ัก  ห รอท ี ่

เร ีย ก ว ่า  “s l e e p i n g  d o g  arb itration"  จ น เก ิด ค ว า ม เส ิย ห า ย แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่า ย  ใ น ก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ ข ั้น แ ร ก  บ ัญ ญ ัต ิว ่า  " ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง อ อ ก ค ำ ล ัง ใ ห ้ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ’,

เห ม ือ น ก ับ ใน ก ร ณ ีข อ ง ก า ร ข า ด บ ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต า ม ข ้อ  2 8  (1 ) ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  U N C ITR A L  A rb itration  R u le s  ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ อ ก ค ำ ล ัง ย ุต  ิ

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ใ น ท ำ น อ ง เด ีย ว ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิอ ีก ม า ต ร า ห น ึ่ง เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

ใ น ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ก ็บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ก า ร อ อ ก ค ำ ล ัง เท ่า น ั้น

ใ น ข ั้น ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ม ีค ว า ม เห ็น ว ่า ก ร ะ บ ว น ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ุต ิก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ไ ต ้โ ด ย ท ัน ท ีไ ม ่จ ำ เป ็น ท ี่ต ้อ ง ม ีค ำ ล ัง ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า จ า ก อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  โด ย ใน

ค ว า ม เห ็น ข อ ง  H o w a rd  M. H o ltz m a n n  ท ี่ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใ น  

ก ำ ห น ด เว ล า อ า จ เก ิด ข ึ้น ก ่อ น ท ี่ม ืก า ร แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ัง น ั้น ค ว ร บ ัญ ญ ัต ิให ้ซ ัด แ จ ้ง ว ่า  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ค ว ร ย ุต ิท ัน ท ีเม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า  ซ ึ่ง ใน  

ร ่า ง ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ค ว ร บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ถ ือ ว ่า ย ุต ิ”88 แ ต ่ใน ส ุด ท ้า ย  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล า ว ว า ง ห ล ัก เก ณ ฑ ์ไ ว ้อ ย ่า ง ซ ัด เจ น ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีค ำ ล ัง ให ้ย ุต ิก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ซ ึ่ง ท ำ ให ้ใน ก ร ณ ีค ู่ก ร ณ ีข า ด บ ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ต ้อ ง ม ีก า ร แ ต ่ง ต ั้ง ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

ก ่อ น เพ ื่อ ให ้ม ีก า ร อ อ ก ค ำ ล ัง ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย ค ด ี ซ ึ่ง ย ่อ ม เก ิด ค ว า ม ย ุ่ง ย า ก ห า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย  

ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ย ัง ม ิไ ด ้แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  แ ต ่ต ่อ ม า ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ข า ด บ ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ซ ึ่ง อ าจ  

เก ิด ป ัญ ห า ไ ด ้ว ่า  เม ื่อ ย ัง ไ ม ่ม ีก า ร แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ส า ม า ร ถ อ อ ก ค ำ ล ัง ด ัง ก ล ่า ว ใ ต ้ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า จ ะ ย ุต ิไ ต ้ห ร ือ ไ ม ่89

ค ำ ล ัง ท ี่ใ ห ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ย ุต ิล ง น ั้น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ค ว ร ม ีค ำ ล ัง ด ัง ก ล ่า ว ท ัน ท ีท ี ่

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง เต ือ น ใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง อ ย ่า ง

88H o ltz m a n n , H o w a r d  M, “T h e  C o n d u c t  o f A rbitral P r o c e e d in g s " ,  in U N C IT R A L 's  

P ro je c t  for a  M o d e l L a w  o n  In tern ation a l C o m m e r c ia l A rb itration  :IC C A  S e r ie s  N o . 2 , e d .  

P ie te r  S a n d e r s ,  p p .1 5 0 -1 5 1

89 v a n  H o u tte , H a n s , " C o n d u c t  o f Arbitral P r o c e e d in g ”, in E s s a y s  o n  In tern ation a l  

C o m m e r c ia l  A rb itra tio n , e d .  P a te r  S a r c e v ic ,  p .1 2 2
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น้อยหนึ่งครั้งเพื่อให้ทราบถึงผลของการที่ขาดนัดยื่นข้อเรียกร้องว่า หากคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่น 
ข้อเรียกร้องอนุญาโตตุลาการต้องมีคำลังยุติกระบวนพิจารณา ซึ่งโดยปกติอนุญาโตตุลาการต้องมี 
การเตือนคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องลองครั้งก่อนที่มีคำลังดังกล่าว90

2 .3 .1 .2  การขาดนัดย ี่น ข ้อ เร ียกร ้อ ง ภายใ ต ้กฎหมายภายใ น

- ใ น ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง น ั้น ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ีอ ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร  

ใ ด ๆ ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า น ั้น  ม ีห ล ัก เก ณ ฑ ์พ ิจ า ร ณ า ใ น ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้น ำ ม า  

บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้เป ็น ก ฎ ห ม า ย น ั้น ไ ด ้พ ัฒ น า ม า จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า  เน ื่อ ง จ า ก ใน อ ด ีต ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น

พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ป ร ะ ส บ ป ัญ ห า ค ว า ม ล ่า ข ้า อ ย ่า ง ม า ก  โ ด ย เฉ พ า ะ ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ 

เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต า ม ก ำ ห น ด เว ล า โ ด ย น ำ ห ล ัก ท ี่ไ ด ้จ า ก ก า ร ต ัด ส ิน ค ด ีใ น ศ า ล ค ือ  ใน ค ด ี

ร ะ ห ว ่าง  A lle n  V. S ir A lfred  M c A lp in e  & S o n s  ไ ด ้ว า ง ห ล ัก เก ณ ฑ ์ท ี่ใ ห ้ส ิท ธ ิจ ำ เล ย ใ น ก า ร ร ้อ ง ข อ ย ก  

ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เพ ื่อ ให ้ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล โ ด ย ต ้อ ง พ ิส ูจ น ์ใ ห ้ป ร า ก ฏ แ ก ่ศ า ล ส า ม ป ร ะ ก า ร ค ือ  1 ) ม ีค ว า ม  

ล ่า ข ้า จ น ผ ิด ป ก ต ิแ ล ะ  2 )ค ว า ม ล ่า ข ้า น ั้น ไ ม ่ไ ด ้เก ิด จ า ก เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร  แ ล ะ  3 ) ค ว า ม ล ่า ข ้า อ า จ เป ็น  

เห ต ุใ ห ้เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย อ ย ่า ง ร ้า ย แ ร ง  แ ล ะ ใน ค ด ี B irkett V . J a m e s  ไ ด ้ว า ง ห ล ัก เก ณ ฑ ์เพ ิ่ม เต ิม จ า ก  

ห ล ัก ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง ก ล ่า ว ค ือ  ศ า ล ย ่อ ม ม ีอ ำ น า จ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ว ่า ค ว ร ท ี่ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย  

ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ไ ม ่91 ซ ึ่ง ม ีก า ร น ำ ห ล ัก ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ใช ้ก ับ ก า ร ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ค ด ี

ร ะ ห ว ่าง  B r e m e r  V u lk an  S c h iffb a u  u n d  M a sc h in e n fa b r ik  V . S o u th  In d ia  S h ip p in g  

C o p n .L td .,  โ ด ย ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ส ภ า ข ุน น า ง  ( H o u s e  o f  L ord) ซ ึ่ง ต ัด ส ิน ต า ม ก ฎ ห ม า ย ก า ร  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ค.ศ. 1 9 5 0  เห ็น ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ม ีอ ำ น า จ ท ี่จ ะ ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ใ ห  ้

ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล  เว ้น แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ต ก ล ง ใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ไ ว ้แ ต ่ใ น ท า ง  

ป ฏ ิบ ัต ิย า ก ท ี่จ ะ ก า ร ต ก ล ง ก ัน ไ ว ้ จ ึง ม ีก า ร แ ก ้ไ ข เพ ิ่ม เต ิม ใน ม า ต ร า  5  ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ค.ศ. 1 9 7 9  บ ัญ ญ ัต ิไ ม ่ไ ด ้ให ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้โ ด ย ต ร ง แ ต ่ต ้อ ง ร ้อ ง ข อ ต ่อ

90L ew  1Ju lia n  อ . M. 1 M is te แ ร ,L o u k a s A. a n d  Kroll, S te fa n  M. .C o m p a r a t iv e  

In tern a tion a l C o m m e r c ia l  A rb itra tion , p .5 4 6

91 V is, W illem , W a n t o f  P r o s e c u t io n  เท E n g lish  C o m m e r c ia l  A rb itration  เท T h e  Art o f  

A rbitration: E s s a y s  o n  In tern a tio n a l A rb itra tion , e d s .  J a n  c .  S c h u ltz  a n d  A lb er t J a n  v a n  

d e n  B e r g , (D e n v e n te r :  K lu w er L aw  a n d  T a x a tio n  P u b l i s h e r s , ! 9 8 1  ) ,p .3 11
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ศ า ล ส ูง เพ ื่อ ใ ห ้ม ีก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เพ ื่อ ใ ห ้ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม  ่

ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ค ำ ล ัง ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ให ้ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง 92 แ ล ะ ต ่อ ม า แ ก ไ ข เพ ิ่ม เต ิม

ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ ีก เพ ื่อ ให ้อ ำ น า จ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ต ร ง ใ น ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

แ ล ะ ใ ห ้ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล ต า ม  ม า ต ร า  1 0 2  ของ C o u r ts  a n d  L e g a l S e r v ic e s  A c t  1 9 9 0  ซึ่ง 

เพ ิ่ม เต ิม ม า ต ร า  1 3 A  ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ค .ศ . 1 9 5 0  แ ล ะ  ม า ต ร า  41 (3 ) ของ  

ก ฎ ห ม า ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ค .ศ . 1 9 9 6  บ ัญ ญ ัต ิต า ม ห ล ัก ก า ร ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ม า ต ร า  1 3  A  ด ัง ก ล ่า ว โ ด ย บ ัญ ญ ัต ิว ่า

"If th e  tr ib u n a l is  s a t i s f ie d  th at th e r e  h a s  b e e n  in o r d in a te  a n d  in e x c u s a b le  d e la y  

o n  th e  p art o f  t h e  c la im a n t  in p u r s in g  h is  c la im  a n d  th a t th e  d e la y -

(a) g iv e  r ise , or is lik ely  to  g iv e  r ise , to  a  s u b s ta n t ia l  risk th a t it is  n ot  

p o s s i b l e  to  h a v e  a  fair r e so lu tio n  o f  th e  i s s u e  in th a t c la im , or

(b ) h a s  c a u s e d ,  or is lik ely  to  c a u s e ,  s e r io u s  p r e ju d ic e  to  th e  

r e s p o n d e n t ,

th e  tr ib u n a l m a y  m a k e  a n  a w a r d  d i s m is s in g  th e  c la im .”

ซ ึ่ง ม า ต ร า น ี้ย ัง ใช ้บ ัง ค ับ ร ว ม ก ึง ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ย ้ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ด ้ว ย  โด ย

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ า จ ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แย้งใ ห ้ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล ไ ด ้แ ล ะ ให้ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ย ัง ค ง อ ย ู่ 

ม า ต ร า  41(3) ว า ง ห ล ัก ว ่า  เว ้น แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีต ก ล ง ไว้เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ย ก ข ้อ  

เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย ค ด ีเพ ื่อ ให ้ด ำ เน ิน ค ด ีท า ง ศ า ล ไ ด ้โ ด ย ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ย ื่น ค ำ ร ้อ ง  

ข อ ให ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  แ ล ะ เป ็น ห น ้า ท ี่ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ต ้อ ง น ำ ห ล ัก ฐ า น ม า พ ิส ูจ น ์ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เห ็น ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์ต า ม ม า ต ร า  41(3)93 เห ็น ว ่า  ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก า ร ข อ ง  

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ล ่า ข ้า  โ ด ย เฉ พ า ะ ใน ก ร ณ ีไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ให ต้ า ม ก ำ ห น ด เว ล า  ซ ึ่ง ต ้อ ง พ ิส ูจ น  ์

ว ่า จ า ก ก า ร ก ร ะ ท ำ ท ี่ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เป ็น ก า ร ท ำ ให ้เก ิด ค ว า ม ล ่า ข ้า จ น ผ ิด ป ก ต  ิ

( in o r d in a te  d e la y )  โ ด ย ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ค ว า ม ล ่า ข ้า ท ี่ผ ิด ป ก ต ิ ซ ึ่ง ผ ู้พ ิพ า ก ษ า  C u m m in g  B r u c e  ไ ด ้ 

ใ ห ้ค ำ น ิย า ม ด ัง ก ล ่า ว ใ น ค ด ีร ะ ห ว ่า ง  T a b a ta  v . H e th e r in g to n  ไ ว ้ว ่า  ค ว า ม ล ่า ข ้า เป ็น ก า ร ใ ช ้เว ล า ท ี่

92lb id , p .3 1 7

93 T w e e d d a le ,  K a ren  a n d  T w e e d d a le ,  A n d r e w , A  p r a c t ic e  a p p r o a c h  to  A rbitration

L aw  . p .1 3 7
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ย า ว น า น ๓ น ก ว ่า ท ี่ใ ช ้!น ใ น ศ า ล แ ล ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ย อ ม ร ับ ไ ด ้ น อ ก จ า ก น ั้น ย ัง ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า

ต ่อ ไ ป อ ีก ว ่า ค ว า ม ล ่า ช ้า ท ี่ผ ิด ป ก ต ิย ัง อ ย ู่ใ น รๆ ว ง เว ล า ท ี่อ า ย ุค ว า ม ห ร ือ ร ะ ย ะ เว ล า ใน ก า ร เร ิ่ม  

ก ร ะ บ ว น ก า ร อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร น ั้น ส ิน ส ุด แ ล ้ว ห ร ือ ไ ม ่ แ ต ่ห า ก ย ัง ไ ม ่ห ม ด อ า ย ุค ว า ม ห ร ือ ร ะ ย ะ เว ล า ท ี่ 

ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ต ก ล ง ให ้เร ิ่ม ด ้น ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ม ีพ ฤ ต ิก า ร ณ ์พ ิเศ ษ  

เท ่า น ั้น ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ส า ม า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ืย ก ร ้อ ง ไ ด ้ ด ัง น ั้น จ ึง เป ็น ไป ได ้

ย า ก ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย ค ด ีก ่อ น ท ี่ร ะ ย ะ เว ล า ห ร ือ อ า ย ุค ว า ม ส ิ้น ส ุด ล ง  

เน ื่อ ง จ า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ืย ก ร ้อ ง ย ัง ม ีส ิท ธ ิด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ต น ใน ร ะ ห ว ่า ง ท ี่อ า ย ุค ว า ม  

ห ร ือ ร ะ ย ะ เว ล า ใน ก า ร เร ิ่ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร น ั้น ย ัง ไ ม ่ส ิ้น ส ุด  แ ต ่ถ ้า ต ่อ ม า ค ู่ก ร ณ  ี

ฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เร ิ่ม ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร แ ล ้ว  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ย ่อ ม ต ้อ ง ม ีห น ้า ท ี่ด ำ เน ิน  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ ย ่า ง ร ว ด เร ็ว 94

เม ื่อ พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว ว ่า ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน  

ก ำ ห น ด เว ล า เป ็น ค ว า ม ล ่า ช ้า ท ี่ผ ิด ป ก ต ิ แ ล ะ ย ัง ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า ค ว า ม ล ่า ช ้า ด ัง ก ล ่า ว เป ็น ค ว า ม ล ่า ท ี่ไ ม ่ม  ี

เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร  ( in e x c u s a b le  d e la y )  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ท ำ ให  ้

เก ิด ค ว า ม ล ่า ช ้า น ั้น ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ใน ก า ร ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด  เ*!เน ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เจ ็บ ป ่ว ย จ น ไ ม ่ล า ม า ร ถ  

ก ร ะ ท ำ ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้ห ร ือ เห ต ุส ุด ว ิส ัย  ห ร ือ ส า เห ต ุท ี่ท ำ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม ล ่า ข ้า เก ิด จ า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก  

เร ีย ก ร ้อ ง ส ร ้า ง อ ุป ส ร ร ค ไ ม ่ให ้ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้ แ ต ่ถ ้า ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง  

ต ก เป ็น บ ุค ค ล ล ้ม ล ะ ล า ย ก ็ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น เห ต ุอ ัน ล ม ค ว ร ท ี่ท ำ ให ้เก ิด ค ว า ม ล ่า ช ้า  ห ร ือ แ ม ้ก ร ะ ท ั้ง ก า ร

ก ร ะ ท ำ ไ ม ่ล า ม า ร ถ ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ค ือ ค ำ ส ัง ฃ อ ง ศ า ล ท ี่ห ้า ม ม ีให ้ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต า ม ค ำ  

ร ้อ ง ข อ ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ก ็ต า ม  ห ร ือ ค ว า ม ล ่า ข ้า ด ัง ก ล ่า ว จ ะ เก ิด จ า ก ค ว า ม ผ ิด พ ล า ด ข อ ง

ท น า ย ค ว า ม ห ร ือ ท ี่ป ร ึก ษ า ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ว ่า ต น ล า ม า ร ถ ฟ ้อ ง เร ีย ก ร ้อ ง ค ่า เส ีย ห า ย ก ็ไ ม  ่

ถ ือ ว ่า เป ็น ค ว า ม ล ่า ข ้า ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร 95 ห ร ือ อ ้า ง ว ่า ค ู่ก ร ณ ีท ี่ส อ ง ฝ ่า ย ย ัง ต ก ล ง เจ ร จ า ไ ม ่ส ำ เร ็จ จ ึง

M ustill M ic h a e l J . a n d  B o y d , S tew a r t c . .  C o m m e r c ia l  A rb itration  2 0 0 1  

C o m p a n io n  to  th e  S e c o n d  E d itio n .P .3 1 9

95 T w e e d d a le ,  K a ren  a n d  T w e e d d a le ,  A n d r e w , A  p r a c t ic e  a p p r o a c h  to  A rbitration  

L a w , p .1 3 8
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ต้องใช้เวลายาวนานเพื่อเจรจาตกลงกันก็ไม่ถือว่าเป็นความล่าช้าที่มีเหตุอันสมควรเพราะการ 
เจรจาสามารถทำการควบคู่ไปกับการดำเนินการอนุญาโตตุลาการไต้96

น อ ก จ า ก ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง พ ิส ูจ น ์แ ล ้ว ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ส ร ้า ง ค ว า ม  

ล ่า ช ้า โ ด ย ผ ิด ป ก ต ิแ ล ะ ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร แ ล ้ว  ย ัง ต ้อ ง พ ิส ูจ น ์ต ่อ ไ ป ว ่า ค ว า ม ล ่า ช ้า ท ี่ผ ิด ป ก ต ิแ ล ะ ไ ม ่ม  ี

เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร เป ็น เห ต ุให ้เก ิด ห ร ือ อ า จ เป ็น เห ต ุให ้เก ิด ค ว า ม เส ี่ย ง จ น ท ำ ให ้ไ ม ่ส า ม า ร ถ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ใน ป ร ะ เด ็น ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ไ ต ้อ ย ่า ง เป ็น ธ ร ร ม  ( s u b s ta n t ia l  risk  th a t it is n o t p o s s ib le  

to  h a v e  a  fair r e so lu t io n  o f  th e  i s s u e )  โ ด ย พ ิส ูจ น ์ว ่า จ า ก ค ว า ม ล ่า ช ้า ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ท ำ  

ให ้พ ย า น บ ุค ค ล ไ ด ้เส ีย ช ีว ิต ไ ป  ห ร ือ ไ ต ้ห า ย ต ัว ไ ป ห ร ือ แ ม ้ก ร ะ ท ั่ง ย า ก ท ี่จ ะ ต ิด ต ่อ ก ับ พ ย า น บ ุค ค ล

ต ัง ก ล ่า ว แ ล ะ โ อ ก า ส ท ี่น ำ พ ย า น น ั้น ม า พ ิส ูจ น ์ก ็ล ด น ้อ ย ล ง  ล ่ว น พ ย า น เอ ก ส า ร เช ้น ร า ย ง า น ว ิจ ัย  หร ือ  

ร า ย ง า น ต ่า ง ๆ อ า จ ถ ูก ท ำ ล า ย  เส ีย ห า ย  ห ร ือ ส ูญ ห า ย ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ม า เป ็น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ไ ด ้ ห ร ือ ใน  

ก ร ณ ีท ี่ต ้อ ง ม ีก า ร เด ิน เผ ช ิญ ส ืบ ใน ส ถ า น ท ี่เก ิด เห ต ุ ซ ึ่ง จ า ก ค ว า ม ล ่า ช ้า ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย เร ีย ก ร ้อ ง

ร ่อ ง ร อ ย ข อ ง ส ถ า น ท ี่ท ี่จ ะ ใช ้เป ็น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ล บ เล ือ น จ น ไ ม ่ส า ม า ร ถ พ ิส ูจ น ์ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ไ ด ้97

ห ร ือ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง พ ิส ูจ น ์ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์อ ีก ท า ง ห น ึ่ง ท ี่เป ็น ผ ล ม า จ า ก ค ว า ม  

ล ่า ช ้า ท ี่ผ ิด ป ก ต ิแ ล ะ ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ำ ใ ห ้เป ็น เห ต ุห ร ือ อ า จ เป ็น เห ต ุใ ห ้เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย ใ ห ้แ ก ่ 

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง อ ย ่า ง ม า ก  ( s e r io u s  p r e ju d ic e )  ค ว า ม เส ีย ห า ย ท ี่เก ิด จ า ก ค ว า ม ล ่า ช ้า  

ด ัง ก ล ่า ว ย ่อ ม ล ่ง ผ ล ก ร ะ ท บ ท ั้ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง  ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์

ข อ ง ม า ต ร า  41(3) (b) ย ก ต ัว อ ย ่า ง ฟ น  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง เป ็น ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ว ิช า ช ีพ ต ่า ง ๆ โ ด ย  

ค ว า ม ล ่า ช ้า ด ัง ก ล ่า ว อ า จ ล ่ง ผ ล เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย อ ย ่า ง ร ้า ย แ ร ง ต ่อ ซ ื่อ เส ีย ง ข อ ง ต น จ า ก ก า ร ด ำ เน ิน ค ด  ี

เป ็น ร ะ ย ะ เว ล า น า น ก ว ่า  11 บีเครง แ ล ะ ค ว า ม เส ีย ห า ย น ั้น อ า จ ร ว ม ถ ึง ค ว า ม เส ีย ห า ย ต ่อ ส ถ า น ะ ภ า พ  

ท า ง ก า ร เง ิน ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง โ ด ย เง ิน ท ุน ท ี่ใช ้ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ค ด ีน้ันล ด น ้อ ย ล ง จ า ก ค ว า ม  

ล ่า ช ้า ด ัง ก ล ่า ว  แ ต ่ใน ก ร ณ ีท ี่ม ีก า ร เล ื่อ น ค ด ีใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ น ท ำ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม

เส ีย ห า ย ต ่อ ส ถ า น ะ ภ า พ ท า ง ก า ร เง ิน บ ้า ง ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ค ว า ม เส ีย ห า ย อ ย ่า ง ร ้า ย แ ร ง ต ่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก  

เร ีย ก ร ้อ ง  โ ด ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า ว ่า ค ว า ม เส ีย ห า ย ท ี่เก ิด ขึ้นจ า ก ค ว า ม ล ่า ช ้า น้ันล ่ง ผ ล ต่อ 
ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี,ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง เท ่า น ั้น ไม่ค ว ร จ ะ พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ค ว า ม เส ีย ห า ย ท ี่เก ิด ขึ้นต ่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่

96 T h o m a s , อ .  R h id ia n , D e fa u lt  P o w e r s  o f  A r b itra to rs , p .1 2 4

97 Ib id , p .1 2 5
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เร ีย ก ร ้อ ง ด ้ว ย จ น ท ำ ให ้ต ้อ ง ย ก ค ำ ร ้อ ง ข อ ท ี่ให ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง เน ื่อ ง จ า ก  

ค ว า ม ล ่า ช ้า น ั้น ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้ร ับ ค ว า ม เส ีย ห า ย ม า ก ก ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง เก ิด ค ว า ม  

เส ีย ห า ย ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า เฉ พ า ะ ค ว า ม เส ีย ห า ย ใ น ภ า พ ร ว ม ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง เท ่า น ั้น  เม ื่อ

พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เป ็น ไ ป ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์ด ัง ก ล ่า ว ก ็ต ้อ ง ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย ค ด ีโ ด ย ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี ่

ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ย ื่น ค ำ ร ้อ ง ต ่อ อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ให ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ซ ึ่ง ต น ต ้อ ง เป ็น ผ ู้ท ี่ม ีห น ้า ท ี่พ ิส ูจ น ์ให ้ 

ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น จ น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เห ็น ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย  

ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เป ็น ต า ม ห ล ัก เก ณ ฑ ์โ น ม า ต ร า  4 1 (3 )98

เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องได้นำหลักฐานมาพิสูจน์ตามหลักเกณฑ์ที่กล่าวไว้ข้างต้น 
ตามที่ได้ยื่นคำร้องขอให้ยกข้อเรียกร้องแล้วอนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจใช้ดุลพินิจดัดสินว่าควร 
ที่จะยกข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือไม่ แม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องลามารถนำ
หลักฐานมาพิสูจน์ได้ตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว อนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจที่จะดำเนินกระบวน
พิจารณาต่อไปโดยไม่จำเป็นต้องยกข้อเรียกร้องตามคำร้องขอ หากมีพฤติการณ์ที่ว่า คู่กรณีฝ่ายที่ 
ถูกเรียกร้องมีล่วนทำใ ห ้เกิดความล่าข้า เข้น คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยอมยื่นคำร้องขอใ ห ้ยกข้อ 
เรียกร้องโดยปล่อยใ ห ้เวลาล่วงเลยเป็นเวลายาวนาน เป็นต้น99

- ในประเทศเนเธอรีแลนด์ เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องภายในกำหนดเวลา 
โดยปราศจากเหตุอันสมควร โดยคู่กรณีดังกล่าวได้รับโอกาลในการนำเสนอคดีของตนอย่าง
เหมาะสมแล้ว อนุญาโตตุลาการมีอำนาจยกข้อเรียกร้องและลังให้ยุติกระบวนพิจารณาซึ่งอาจทำ 
ในรูปของคำลังหรือคำขี้ขาดก็ได้ซึ่ง100ตามมาตรา 1040 บัญญัติว่า

"If th e  c la im a n t , w ith o u t s h o w in g  g o o d  c a u s e ,  fa ils  to  c o m m u n ic a t e  h is  s ta te m e n t  

o f c la im  or  d u ly  to  e x p la in  th e  c la im , in s p i t e  o f  h a v in g  h a d  a  r e a s o n a b le  o p p o r tu n ity  to  

d o  s o ,  th e  arbitral tr ib u n a l m a y  te r m in a te  th e  arbitral p r o c e e d i n g s  b y  m e a n s  o f a n

98 T w e e d d a le ,  K aren  a n d  T w e e d d a le ,  A n d r e w , A  p r a c t ic e  a p p r o a c h  to  A rbitration  

L a w , p .1 4 2

99 C a to , M ark อ . ,  A rb itration  P r a c t ic e  a n d  P r o c e d u r e :  In ter lo cu to ry  a n d  H e a r in g s

P r o b le m , p . 2 2 8

10°B e r g e r , K lau s P e te r , In tern ation a l E c o n o m ic  A rb itra tion , p . 4 7 1
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arbitral a w a rd ."  ต า ม ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว บ ัญ ญ ัต ิเพ ื่อ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ัไ ม ่ใ ห ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ห ย ุด ช ะ ง ัก  

เป ร ีย บ เส ม ือ น ว ่า  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เป ็น ส ุน ัข ท ี่น อ น ห ล ับ ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

( s le e p in g  d o g  a r b itr a tio n s)  โ ด ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ใ น ก า ร ล ัง ย ุต ิก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ค ำ ช ี้ข า ด  ห า ก เป ็น ค ำ ช ี้ข า ด ย ่อ ม เห ม า ะ ส ม ต ่อ ก า ร บ ัง ค ับ ใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ข า ด  

น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ร ับ ผ ิด ต ่อ ค ่า ใช ้จ ่า ย ท ี่เก ิด ข ึ้น เน ื่อ ง จ า ก ค ว า ม ล ่า ช ้า ด ัง ก ล ่า ว 101

- ในประเทศเยอรมัน กฎหมายการอนุญาโตตุลาการนั้นได้นำกฎหมายต้นแบบมาบัญญัติ 
เป็นกฎหมายภายใน ดังนั้นในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายเรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องหรีอไม่ดำเนินการใดๆ 
ตามข้อเรียกร้องภายในเวลาที่กำหนดไว้โดยไม่มืเหตุอันสมควร ตามมาตรา 1048 บัญญัติให้ 
อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการมืคำลังให้ยุติกระบวนพิจารณาเจ่นเดียวกับในกฎหมายต้นแบบมาตรา 
25 (1) และยังมืบทบัญญัติที่ลอดคล้องกับมาตราดังกล่าวที่ให้อนุญาโตตุลาการต้องคำลังยุติ
กระบวนพิจารณาโดยอาจทำเป็นคำชี้ขาดที่ไม่เป็นการวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีก็ได้ ถ้า
อนุญาโตตุลาการดัดสินที่ยุติกระบวนพิจารณาถ้าหากคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้อง 
ภายในกำหนดเวลาตามาตรา 1056 (1)102

2.3.1.รการขาดนัดยี่นข ้อเรียกร้องตามข้อบังค ับการ

อน ุญาโตตุลาการ

- ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  (U N C IT R A L  A rb itra tion  R u le s )  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิ 

ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า ไ ว ้ว ่า  เม ื่อ เก ิด ก ร ณ ีเจ ่น น ี้ข ึ้น

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง อ อ ก ค ำ ล ัง ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย คดี ต า ม ข ้อ  2 8  (1 ) ท ี่บ ัญ ญ ัต ิว ่า

S a n d e r s ,P ie t e r  a n d  v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , T h e  N e th e r la n d s  A rbitration  A c t

1 9 8 6 . p .2 3

102 G lo s s n e r ,  O tto a rn d t, T h e  C o o p e r a t io n  B e t w e e n  A rb itra tors  a n d  th e  C ou rts: 

E x a m p le s  D ra w n  from  th e  N e w  G e r m a n  L aw  in Im p ro v in g  th e  E ff ic ie n c y  o f  A rbitration  

A g r e e m e n t s  a n d  A w a r d s :  4 0  Y e a r s  o f  A p p lic a t io n  o f  th e  N e w  Y ork C o n v e n t io n :  ICCA  

C o n g r e s s  S e r i e s  N o  9 . .p .4 2 3
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" (1 ) If, w ith in  th e  p e r io d  o f tim e  f ix e d  b y  th e  arbitral tr ib u n a l, th e  c la im a n t  h a s  

fa ile d  to  c o m m u n ic a t e  h is  c la im  w ith o u t s h o w in g  s u ff ic ie n t  c a u s e  for s u c h  fa ilu re , th e  

arbitral trib u n a l s h a ll  i s s u e  a n  o r d e r  for th e  term in a tio n  o f  th e  arbitral p r o c e e d in g s ."  ใน  

ก า ร ร ่า ง ข ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ใน ช ั้น แ ร ก  เห ็น ว ่า ไ ม ่ม ีค ว า ม จ ำ เป ็น ท ี่ก ำ ห น ด ใน ข ้อ บ ัง ค ับ อ ย ่า ง ซ ัด แ จ ้ง ใน

ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด เร ีย ก ร ้อ ง  ซ ึ่ง ห า ก เก ิด เห ต ุก า ร ณ ์เช ่น น ี้ให ้อ ำ น า จ

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีด ุล พ ิน ิจ ด ำ เน ิน ก า ร ค ัด ก า ร ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ต า ม ค ว า ม เห ม า ะ ล ม แ ก ่พ ฤ ต ิก า ร ณ ์แ ห ่ง  

คด ี แ ต ่ใน ช ั้น ส ุด ท ้า ย ใน ก า ร ร ่า ง ข ้อ บ ัง ค ับ ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง แ น ะ น ำ ให ้ก ำ ห น ด ใ ห ้อ ำ น า จ

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ว ้อ ย ่า ง ซ ัด เจ น ใน ก ร ณ ีท ี่ด ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ข ้อ บ ัง ค ับ

ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น จ ะ แ ก ้ป ัญ ห า ไ ด ้ท ัน ท ีท ี่ก า ร เร ิ่ม ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร แ ล ้ว  

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก า ร ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน เว ล า อ ัน ส ม ค ว ร ม ิฉ ะ น ั้น ท ำ ให ้ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ห ย ุด ช ะ ง ัก เท ่า น ั้น  แ ล ะ ไ ม ่ค ว ร ให ้ม ีก า ร ใช ้ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

เพ ีย ง แต่ข ่ม ข ู่ค ู่กรณีอีกฝ ่า ย ห น ึ่ง  แ ต ่ใน ท า ง ปฏิบัติก ร ณ ีเช ่น น ี้อ า จ เก ิด ข ึ้น ไต้ย า ก 103

แต่ก่อนที่อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจตามข้อบังคับดังกล่าวต้องพิจารณาว่า คู่กรณีฝ่ายที่ 
เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องภายในกำหนดเวลามีเหตุอันสมควรหรือไม่ที่ขาดนัดยื่นข้อเรียกร้อง เป็น 
การที่อนุญาโตตุลาการควรให้โอกาสคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องสอบถามถึงเหตุดังกล่าวก่อน เพ่ือมิให้ 
ใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการยุติกระบวนพิจารณาในทางผิดและสอดคล้องกับหลักความยุติธรรมใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งก่อนที่จะยุติกระบวนพิจารณาต้องแจ้งถึงคำลังดังกล่าวให้คู่กรณี 
ทั้งลองฝ่ายรับทราบ บางครั้งทำในรูปของจดหมายลอบถามถึงเหตุแห่งการขาดนัดยื่นข้อเรียกร้อง 
ประกอบกับแจ้งว่าหากไม่แจ้งถึงเหตุอันลมควรในการกระทำดังกล่าว อนุญาโตตุลาการจะมีคำลัง 
ยุติกระบวนพิจารณา104

v a n  H of, J a c o m ijn  J ., C o m m e n ta r y  o n  th e  U N C ITR A L  A rb itration  R u les: T h e  

A p p lic a t io n  b y  I r a n -U .s . C la im s  T ribunal (D e v e n te r  : K lu w er L aw  a n d  T a x a tio n  

P u b l is h e r s ,1 9 9 3 )  , p p .1 9 7 - 1 9 8

104 S a n d e r s ,  P ie ter , C o m m e n ta r y  o n  UN C ITR A L  A rb itration  R u le s , in Y e a r b o o k

C o m m e r c ia l  A r b itra tio n , e d .  P ie te r  S a n d e r s ,  ( H a g u e  : K lu w er L aw  In tern a tio n a l), (V ol.ll) 

1 9 7 7 ,p .2 0 6
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แ ต ่ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง แ ส ด ง ถ ึง เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ใน ก า ร ท ี่ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ข ย า ย เว ล า ใ น ก า ร ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้ ซ ึ่ง ข ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ม ีข ้อ ส ัง เก ต  2  ป ร ะ ก าร  

ค ือ  1 ) ข ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ก ำ ห น ด บ ัง ค ับ ใ ห ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ม ิใ ห ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น ,  2 ) ใ น ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ล ่ง ผ ล ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง อ อ ก ค ำ ส ัง ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ไ ม ่เป ็น ค ำ ส ัง ท ี่ว ิน ิจ ฉ ัย ใ น ป ร ะ เด ็น แ ห ่ง คดี105

- ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง ห อ ก า ร ค ้า น า น า ช า ต ิ ม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ  ี

ฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด เจ น  แ ต ่ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิใก ล ้เค ีย ง ซ ึ่ง  

น ำ ม า ป ร ับ ใข ้ใน ก ร ณ ีน ี้ ต า ม ข ้อ  6 (3 )  บ ัญ ญ ัต ิว ่า  " If a n y  o f  p a r tie s  r e f u s e s  or fa ils  to  ta k e  part 

เท th e  arb itration  or a n y  s t a g e  th e r e o f , th e  arb itration  sh a ll p r o c e e d  n o tw ith s ta n d in g  s u c h  

re fu sa l or failure."

ใ น ข ้อ ด ัง ก ล ่า ว ใ ช ้บ ัง ค ับ แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีท ุก ฝ ่า ย ใน ท า ง ท ฤ ษ ฎ ีย ่อ ม ร ว ม ถ ึง ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย เร ีย ก ร ้อ ง  

ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ด ้ว ย  ข ้อ บ ัง ค ับ น ี้ให ้อ ำ น า จ แก่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า

ต ่อ ไ ป เพ ื่อ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท  แต่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม ห า ก เก ิด ก ร ณ ีเข ้น น ี้ข ึ้น ห า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง  

ใ ห ้ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ย ้ง ต ้อ ง จ ่า ย ค ่า ใช ้จ ่า ย ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ห า ก ย ัง ไ ม ่ไ ด ้จ ่า ย ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ด ัง ก ล ่า ว  ใ น ก ร ณ ีท ี่ม ีก า ร จ ่า ย ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ท ั้ง ห ม ด แ ล ้ว ต า ม

ข ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ุล พ ิน ิจ ท ี่ด ำ เน ิน ค ด ีฝ ่า ย เด ีย ว ต ่อ ไ ป ไ ด ้ ห ร ือ อ า จ ย ุต ิข ้อ  

เร ีย ก ร ้อ ง ใน ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต า ม ก ำ ห น ด เว ล า 106

- ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง อ ง ค ์ก ร ท ร ัพ ย ์ส ิน ท า ง ป ัญ ญ า โ ล ก  (W IPO ) ไ ด  ้

บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด เจ น ถ ึง ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  โ ด ย ให ้ค ณ ะ

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ อ อ ก ค ำ ส ัง ให ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ จ ำ ห น ่า ย ค ด ีน ั้น ไ ด ้ ต า ม ข ้อ  5 6  (a)

บ ัญ ญ ัต ิว ่า  " (a) If th e  C la im a n t, w ith o u t s h o w in g  g o o d  c a u s e ,  fa ils  to  s u b m it  its,

S ta te m e n t  o f  C la im  in a c c o r d a n c e  w ith  A rtic le  4 1 , th e  T rib u n a l sh a ll te r m in a te  th e

105 T h o m a s , อ . R h id ian , D e fa u lt  P o w e r s  o f A rb itra to rs , p . 7 8

106 D e r a in s , Y v e s  a n d  S c h w a r tz , Eric A ., A  G u id e  to  N e w  ICC R u le  o f A rb itra tio n .

p .1 0 3
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p r o c e e d in g s ."  เม ื่อ เก ิด ก ร ณ ีเๆ iน น ี้ใน ฃ ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ก ำ ห น ด ไ ว ้เห ม ือ น ก ับ ข ้อ  2 8 (1 )  ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ  

ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  ท ี่ไ ม ่ให ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ไ ว ้เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น น อ ก จ า ก ท ี่ม ื

ค ำ ท ั้ง ให ้ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ด ัง น ั้น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ส า ม า ร ถ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ท ี่จ ะ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น

พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ไ ด ้ ไ ม ่เห ม ือ น ใน ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ซึ่ง

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ส า ม า ร ถ ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ไ ด ้แ ม ้ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก ็ต า ม 107

2.3.1.4ข้'อสังเกตเกี่ยวกับผลของคำสงยุต ิกระบวนพิจารณาของ 

อนุญาโตตุลาการในกรณีค ู่กรณ ีฝ ่ายที่เร ียกร้องขาดนัดยื่นข ้อเรียกร้อง

ใน ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า  ท ั้ง ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ  

1ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง แ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ  แ ล ะ 'ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ่า ง ๆ ล ่ว น

ใ ห ญ ่จ ะ บ ัญ ญ ัต ิไ ป ใ น แ น ว ท า ง เด ีย ว ก ัน ท ี่ให ้อ ำ น า จ แ ก ่ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ  

จ ำ ห น ่า ย ค ด ีโ ด ย อ า จ ก า ร อ อ ก ค ำ ท ั้ง อ า จ ท ำ ใน ร ูป ข อ ง ค ำ ช ี้ข า ด ห ร ือ ค ำ ท ั้ง ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  แต ่ม ี 

ป ร ะ เด ็น ว ่า  เม ื่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ม ืค ำ ท ั้ง ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ี

ฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ต ัด ส ิน ใน เน ื้อ ห า ป ร ะ เด ็น ข ้อ พ ิพ า ท ไ ด ้

ห ร ือ ไม ่ แ ล ะ ม ืผ ล อ ย ่า ง ไ ร ต ่อ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เด ิม ท ี่ถ ูก อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ก แ ล ะ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ไ ป  

แ ล ้ว

ใ น บ า ง ป ร ะ เท ศ ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น  

ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ซ ึ่ง ม ือ ำ น า จ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ใน ร ูป ข อ ง ค ำ ช ี้ข า ด ห ร ือ ค ำ ท ั้ง ก ็ 

ไ ด ้ ฟ ,น ป ร ะ เท ศ เน เธ อ ร ์แ ล น ด ์แ ล ะ ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ  เป ็น ต ้น  โ ด ย เฉ พ า ะ ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ต า ม ม า ต ร า  

41(3) บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ด ำ เน ิน คดีท า ง ศ า ล ใ น ร ูป ข อ ง ค ำ ช ี้ข า ด  เป ็น ก า ร แ ส ด ง ถ ึง ค ว า ม  

แ ต ก ต ่า ง ร ะ ห ว ่า ง ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ท า ง ศ า ล แ ล ะ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ก ร ณ ีท ี่ไ ม ่ม ืก า ร ด ำ เน ิน ก า ร  

ต า ม ค ำ ฟ ้อ ง ห ร ือ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  เน ื่อ ง จ า ก ก ร ณ ีท ี่ผ ู้พ ิพ า ก ษ า ย ก ค ำ ฟ ้อ ง เพ ร า ะ ท ิ้ง ฟ ้อ ง เพ ื่อ ใ ห ้ด ำ เน ิน ค ด ี 

ใ ห ม ่ท ำ เป ็น ร ูป ข อ ง ค ำ ท ั้ง  แ ต ่ถ ้า เป ็น ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ว ่า ท ำ ใน ร ูป ข อ ง ค ำ ท ั้ง

P a is le y ,  K a th le e n , C o m m e n c e  o f  th e  A rb itration  a n d  C o n d u c t  o f th e

A rb itra tion . A m e r ic a n  R e v ie w  In tern ation a l A rb itra tion . (V ol. 9 ) (1 9 9 8 ):  1 5 0
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ห ร อ ค ำ ช ี้ข า ด ก ็ต า ม ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ใน ท า ง ท ี่เป ็น ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ใน ป ร ะ เด ็น ข ้อ พ ิพ า ท ท ี่ท ำ ให  ้

ม ีผ ล ผ ูก พ ัน ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย  (r e s  j u d ic a ta ) 108 ซ ึ่ง ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ใน  

ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว น ี้เป ็น เห ต ุผ ล ท า ง ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า เท ่า น ั้น  ไ ม ่ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ใ น เน ื้อ ห า แ ห ่ง ค ด ี109 ฉ ะ น ั้น เม ื่อ  

ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ไ ม ่เป ็น ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ใ น ป ร ะ เด ็น แ ห ่ง ค ด ีย ่อ ม ล ่ง ผ ล ใ ห  ้

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง จ ึง ม ีส ิท ธ ิน ำ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เด ิม ท ี่ถ ูก ย ก ไ ป แ ล ้ว น ำ ม า ฟ ้อ ง ใ ห ม ่ไ ด ้ภ า ย ใน ร ะ ย ะ เว ล า  

ใน ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด ไ ว ิโ ด ย ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ช ํ้า ห ร ีอ ฟ ้อ ง  

ซ ํ้า เพ ร า ะ ไ ม ่น ำ ห ล ัก  n e  b is  in id e m  ม า ใ ช ้ โ ด ย ห า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ก า ร น ำ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

เด ิม ม า ย ื่น ฟ ้อ ง ใ ห ม ่ต ้อ ง ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ด ัง ก ล ่า ว ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ ง ค ์ค ณ ะ ใ ห ม ่ จ ะ ไ ม ่ล า ม า ร ย ื่น  

ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่เป ็น อ ง ค ์ค ณ ะ เด ิม ไ ด ้ เน ื่อ ง จ า ก  เม ื่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ  

ย ุต ิก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ล ง ต ้อ ง ถ ือ ว ่า ห น ้า ท ี่ข อ ง ต น ส ิ้น ส ุด ล ง แ ล ้ว  จ ึง ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เด ิม ม า  

ย ื่น ฟ ้อ ง ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้110

จ า ก ห ล ัก เก ณ ฑ ์ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น ท ี่แ ส ด ง เห ็น ว ่า เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีล ัง ให ้ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ้ว  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ่อ ม ส ิ้น ส ุด ห น ้า ท ี่ใ น ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ใ น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ใ น ป ร ะ เด ็น ด ัง ก ล ่า ว  ด ังน ั้น

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ค ว ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ท ำ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย โ ด ย เฉ พ า ะ ใน ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

โด ย ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ใน ป ร ะ เด ็น ข ้อ พ ิพ า ท ด ้ว ย อ า จ ล ่ง ผ ล ให ้ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ล อ ง ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เด ิม  

ม า ฟ ้อ ง ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ ง ค ์ค ณ ะ ใ ห ม ่ไ ด ้ แ ต ่ม ีค ด ีร ะ ห ว ่า ง  H o te l a n d  H o te l V . J o in t V en tu re  

C o . a n d  J o in t  V e n tu r e  C o -ตา ม ค ำ ช ี้ข า ด ข อ ง ห อ ก า ร ค ้า น า น า ช า ต ิ (IC C ) ใ น ค ด ีด ัง ก ล ่า ว ส า ม า ร ถ  

เท ีย บ เค ีย ง ก ับ ก า ร ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง เน ื่อ ง จ า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร  

ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ต น ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า  โ ด ย อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ว ิน ิจ ฉ ัย ป ร ะ เด ็น ใน ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

ท ี่ต น ไ ด ้ย ก ไ ป แ ล ้ว เน ื่อ ง จ า ก อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ม ีอ ำ น า จ ว ิน ิจ ฉ ัย ม า ก ำ ห น ด ค ่า เส ีย ห า ย อ ีก  อาจทำ 

ใ ห ้เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย แ ก ,ค ู่ก ร ณ ีไ ด ้ โ ด ย ใน ค ด ีด ัง ก ล ่า ว ม ีป ร ะ เด ็น ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ค ือ  ท า ง บ ร ิษ ัท  H o te l, Inc  

ซ ึ่ง เป ็น  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง  ไ ด ้เร ีย ก ร ้อ ง ค ่า เส ีย ห า ย ต ่อ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ า ก ก า ร ท ี่บ ร ิษ ัท

G e r m a n  C o . แ ล ะ  ก ิจ ก า ร ร ่ว ม ค ้า  S w itz e r la n d  ซ ึ่ง เป ็น ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ลงม ต ิในท ี่ป ร ะ ช ุม

108 T h o m a s , D. R h id ia n . D e fa u lt  P o w e r s  o f A r b itra to rs , p .1 3 1

109 M ustill, M ic h a e l J . a n d  B o y d , S te w a r t  c . . C o m m e r c ia l  A rb itra tion  2 0 0 1  

C o m p a n io n  to  th e  S e c o n d  E d itio n .p .3 1 9

110 B e r g e r , K la u s  P e te r , In tern atio n a l E c o n o m ic  A rb itra tion , p . 4 7 1
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ใ ห ญ ่ใ ห ้ต ัว แ ท น ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง อ อ ก จ า ก ก า ร เป ็น ก ร ร ม ก า ร ข อ ง ก ิจ ก า ร ร ่ว ม ค ้า  M o n a c o

แ ต ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ใ น ป ร ะ เด ็น ตังก ล ่า ว เน ื่อ ง จ า ก ใน ป ร ะ เด ็น น ี้ไม่ม ีข ้อ ต ก ล ง  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ ห ้อ ำ น า จ ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ด ้ถ ือ ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ม ีอ ำ น า จ ว ิน ิจ ฉ ัย ใ น ป ร ะ เด ็น น ี้ไ ด  ้

แ ต ่ในก า ร ก ำ ห น ด ค ่า เส ีย ห า ย ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง จ ะ ได้ร ับ  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ได้ว ิน ิจ ฉ ัย ใน

ป ร ะ เด ็น ต ัง ก ล ่า ว ม า ว ิน ิจ ฉ ัย เพ ื่อ ก ำ ห น ด ค ่า เส ีย ห า ย โ ด ย เห ็น ว ่า ไ ม ่ท ำ ให ้เก ิด ค ว า ม เส ีย ห า ย เน ื่อ ง จ า ก  

เป ็น ส ิท ธ ิใน อ น า ค ต ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ค ว ร ต ้อ ง น ำ ม า พ ิจ า ร ณ า เพ ื่อ ก ำ ห น ด ค ่า เส ีย ห า ย ด ้ว ย  

ใน ป ร ะ เด ็น ท ี่อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ย ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง น ั้น เป ็น ส ิท ธ ิท ี่เก ิด ข ึ้น ก ่อ น ท ี่ม ีก า ร เน ิน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย 111

2.3.2 การขาดนัดยื่นคำคัดค้าน

เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น  ท ั้ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ห ร ือ  ก ฎ ห ม า ย ก า ร  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ภ า ย ใ น ป ร ะ เท ศ บ ัญ ญ ่ต ิถ ืง ผ ล ข อ ง ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น โ ด ย ไ ม ่ถ ือ เป ็น ก า ร  

ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  แ ต ่ใน ข ้อ บ ัง ต ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ่า ง ไ ม ่ไ ด ้ก ำ ห น ด ถ ึง ผ ล ข อ ง ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ี

ฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า ห ร ือ ก า ร ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า

2.3.2.1 การขาดนัดยื่นคำคัดค ้านภายใต ้ กฎหมายต้นแบบ

เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า แ ล ะ ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ี ่

ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น  ใน ก ร ณ ีเข ้น น ี้ ภ า ย ใ ต ้ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  ใ ห ้อ ำ น า จ ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ฝ ่า ย เด ีย ว  โด ย ก า ร ท ี่ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ต ัด ค ้า น น ั้น ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร

ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง  ต า ม ม า ต ร า  2 5  (ช) บ ัญ ญ ัต ิ'ว ่า  ''(ช) th e  r e s p o n d e n t  

fa ils  to  c o m m u n ic a t e  h is  s ta te m e n t  o f d e f e n c e  in a c c o r d a n c e  w ith  a r tic le  2 3  (1 ) , th e  

arbitral tr ib u n a l s h a ll  c o n t in u e  th e  p r o c e e d in g s  w ith o u t tr e a tin g  s u c h  fa ilu re  in itse lf  a s  a n  

a d m is s io n  o f  th e  c la im a n t 's  a lle g a tio n s;"

111 A r n a ld e z ,  J e a n - J a c q u e s ,  D e r a in s , Y v e s  a n d  H a s c h e r ,  D o m in iq u e , C o lle c t io n

o f  IC C  A rbitral A w a r d  1 9 9 6 - 2 0 0 4 . (H a g u e  : K lu w er L a w  In tern a tio n a l, 2 0 0 3 ) ,  p p .7 ,2 8 - 2 9
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ใน ช ั้น ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ค ณ ะ ท ำ ง า น ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า แ น ว ท า ง ท ี่บ ัญ โ น ต ิถ ึง ผ ล ข อ ง ก า ร ท ี ่

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า ต า ม ม า ต ร า  2 3  ไ ว ้ 3  แ น ว ท าง  ได ้แ ก  ่

แ น ว ท าง ท ี่ 1 ค ือ  ให ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป โ ด ย ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ป ฏ ิเส ธ ข ้อ  

เร ีย ก ร ้อ ง  จ า ก แ น ว ท า ง ด ัง ก ล ่า ว เป ็น ก า ร บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ห ล ัก เก ณ ฑ ํใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง พ ิส ูจ น ์ท ั้ง  

ข ้อ เท ็จ จ ร ิง แ ล ะ ข ้อ ก ฎ ห ม า ย ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  แ น ว ท าง ท ี่ 2  ค ือ  บ ัญ ญ ัต ิห ล ัก เก ณ ฑ ์ว ่า ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น  

ค ำ ค ัด ค ้า น ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง  แ ล ะ แ น ว ท า ง ท ี่ 3  ค ือ  

ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิห ล ัก เก ณ ฑ ์ไ ด ๆ ท า ง ก ฎ ห ม า ย ใ น ก ร ณ ีข อ ง ก า ร ข า ด น ัด ย ืน ค ำ ค ัด ค ้า น  บ ัญ ญ ัต ิเพ ีย ง แ ต ่ให  ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป  ซ ึ่ง ส ุด ท ้า ย ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ  

เล ือ ก แ น ว ท า ง ท ี่ 2  โ ด ย ให ้เห ต ุผ ล ท ี่ว ่า  แ น ว ท า ง น ี้เป ็น แ น ว ท า ง ท ี่เป ็น ป ร ะ โย ช น ์ใน ก า ร ท ี่ป ร ะ เท ศ ร ะ บ บ  

ก ฎ ห ม า ย  Civil la w  น ำ ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ ม า บ ัญ ญ ัต ิเป ็น ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ภ า ย ใ น ข อ ง  

ตน เน ื่อ ง จ า ก ใน ก ล ุ่ม ป ร ะ เท ศ ท ี่ม ีร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  Civil L aw  ท ี่ถ ึอ ว ่า ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ให ้ก า ร ข อ ง  

จ ำ เล ย ใ น ศ า ล ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ย อ ม ร ับ ค ำ ฟ ้อ ง ข อ ง โ จ ท ก ์,12แ ล ะ เป ็น แ น ว ท า ง ท ี่บ ัญ ญ ัต ิให ้ 

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ไ ด ้ซ ึ่ง เล ข า ธ ิก า ร แ น ะ น ำ ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ค ว ร ถ ูก ผ ูก ม ัด  

ใ ห ้ป ฏ ิบ ัต ิใ น ก ร ณ ีท ี่ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น  โด ย ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ป ฏ ิเส ธ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ ใน ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน  

ท ุก ป ร ะ เด ็น  อ า จ เป ็น ไ ป ว ่า ส า ม า ร ถ พ ิส ูจ น ์เพ ีย ง ใน ป ร ะ เด ็น ห ล ัก ๆ ข อ ง ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ก ็ไ ด ้ ใน ท ำ น อ ง  

เด ีย ว ก ัน ไ ม ่ค ว ร ต ีค ว า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล ่า ว ไ ป ใ น ท า ง ท ี่ว ่า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ม ีด ุล พ ิน ิจ พ ิจ า ร ณ า ถ ึง  

เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ข า ด น ัด  แ ล ะ ไ ม ่ม ีอ ำ น า จ ร ่า ง ค ำ ป ฏ ิป ัก ษ ์จ า ก ข า ด น ัด ไ ด ้112 113 บ า ง ท ีใน ก า ร ด ีค ว า ม ท ี่ด ีท ี่ส ุด  

ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ว ่า  ก า ร ท ี่ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ค ือ ให ้

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ิส ร ะ ใ น ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ เข ีย น ค ำ ป ฏ ิป ัก ษ ์ไ ด ้ แต ่ไม ,ใช ่จ า ก ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก  

เร ีย ก ร ้อ งไม ,ย ื่น ค ัด ค ้า น  แ ต ่จ า ก พ ฤ ต ิก า ร ณ ์ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ด ำ เน ิน ก า ร ใด ๆ ท ี่จ ะ ต ิด ต ่อ  

ก ล ับ ไ ป ย ัง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ซ ึ่ง ป ร ะ ก อ บ ก ับ ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี,เร ีย ก ร ้อ ง ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  

ข อ ง ต น แ ล ้ว  ด ัง น ั้น เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ม ีเจ ต น า ไ ม ่ส ุจ ร ิต ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ก า ร ล ง โท ษ ใน ก ร ณ ีท ี่ไ ม ่

112 B r o c h e s ,  A ron , C o m m e n ta r y  o n  th e  UN C ITR A L  M o d e l L aw  o n  In tern ation a l 

C o m m e r c ia l  A r b itra tio n , p . 1 3 0 -1 3 1

113H o ltz m a n n , H o w a rd  M. a n d  N e u h a u s ,  J o s e p h  E, A  G u id e  to  th e  UN CITRAL  

M o d e l L aw  o n  C o m m e r c ia l  A rbitration: L e g is la t iv e  H istory  a n d  C o m m e n ta r y , p .7 0 0
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ยื่นคำคัดค้าน ไม่ว่าในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องตั้งใจขาดนัดยื่นคำคัดค้านไม,ควรให้มีการ
ปฏิเสธการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้114

2.3.2.2 การขาดนัดย ี่นคำคัดค ้านภายใต ้ กฎหมายภายใน

- ใน ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ  เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ใน ก ำ ห น ด เว ล า

ต า ม ม า ต ร า  41 (4) (ช) ทีบัญญัติว ่า  เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น  ม า ต ร า  

ด ัง ก ล ่า ว ให ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป เพ ื่อ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ฝ ่า ย เด ีย ว  

โ ด ย ม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิว ่า  ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ด ัง เข ้น ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ  ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ,ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ค ำ ส ัง ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น

ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด เว ล า อ ีก อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง อ อ ก ค ำ ส ิง เด ็ด ข า ด  (p e r e m p to r y  o r d e r )115u ล ะ ห า ก  

ย ัง ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ค ำ ส ิง ด ัง ก ล ่า ว  ต า ม ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ก า ร ด ำ เน ิน

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ไ ด ้ ใ น ถ ้อ ย ค ำ ท ีว ่า  “m a y  m a k e  a w a r d  o n  th e  b a s i s  o f  e v i d e n c e  

b e fo r e  it “ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ย ัง ค ง ต ้อ ง น ำ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ม า  

พ ิส ูจ น ์ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ต น  ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ม า ใ น ว ัน ส ืบ พ ย า น ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่

เร ีย ก ร ้อ ง  ย ่อ ม ม ีส ิท ธ ิซ ัก ค ้า น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง น ำ ส ืบ ต า ม ป ร ะ เด ็น ใน ข ้อ

เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้แ ม ้ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง จ ะ ไ ม ่ไ ด ้ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น อ ย ่า ง เป ็น ท า ง ก า ร ก ็ต า ม  

ย ก ต ัว อ ย ่า ง เข ้น  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง จ ะ ไ ม ่ส า ม า ร ถ ก ล ่า ว อ ้า ง ย ก ป ร ะ เด ็น ข ึ้น ใ ห ม ่น อ ก เห น ือ จ า ก  

ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ว ่า  เห ต ุผ ล ท ี่ไม ,จ ่า ย เง ิน เน ื่อ ง จ า ก ง า น ท ี่ให ้ก ่อ เส !จ ล ร ้า ง น ั้น ช ำ ร ุด บ ก พ ร ่อ ง  เพ ร า ะ ค ู่ก ร ณ  ี

ฝ ่าย ท ี, เร ีย ก ร ้อ ง ส ูญ เส ืย โ อ ก า ส ใน ก า ร ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น แ ล ้ว เน ื่อ ง จ า ก ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ค ำ ล ัง ข อ ง  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ใ ห ้ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น แ ล ้ว  แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ส า ม า ร ถ ซ ัก ค ้า น ใน ป ร ะ เด ็น ท ี่ 

เก ี่ย ว ก ับ จ ำ น ว น ค ่า เส ืย ห า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้116

114v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , P r e v e n tin g  D e la y  a n d  D isr u p tio n  o f  A rbitration: ICCA  

C o n g r e s s  S e r ie s  o n  5 .p .1 0 9

115 T h o m a s , อ .  R h id ia n , D e fa u lt  P o w e r s  o f A r b itr a to r s , p . 3 6

116 C a to , M ark อ . ,  A rb itration  P r a c t ic e  a n d  P r o c e d u r e :  In ter lo c u to ry  a n d  H e a r in g s

P r o b le m . 3  rd e d ,  p p . 6 8 0 -6 8 1
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- ใน ป ร ะ เท ศ เน เธ อ ร ์แ ล น ด ์ ใ น ก ร ณ ีท ี่ด ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ไ ม ่ไ ด ้ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น

ต า ม ม า ต ร า  1040 ( 2 ) , ( 3 ) ฑ7เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ข า ด น ัด ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น โ ด ย ไม่ม ีเห ต ุอ ัน ล ม ค ว ร

แ ม ้ว ่า จ ะ ไ ด ้ร ับ โ อ ก า ส อ ย ่า ง เห ม า ะ ส ม ต า ม พ ฤ ต ิก า ร ณ ์แ ห ่ง ค ด ีก ็ต า ม  ใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป ฝ ่า ย เด ีย ว  แ ม ้ว ่า ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ผ ล ข อ ง ก า ร ข า ด น ัด  

ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ด ัง เๆ เน ต า ม ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ซ ึ่ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง น ำ เส น อ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น  

ใ ห ้แ ก ่ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เพ ื่อ พ ิส ูจ น ์ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ต น  แ ต ่บ ัญ ญ ัต ิไ ห ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง  

ล า ม า ร ถ ช น ะ ค ด ีไ ด ้โด ย ข า ด น ัด  แ ต ่ห า ก ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ห ร ือ ต ้อ ง ม ีม ูล  โ ด ย ให ้ 

อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ้อ ง ข อ ให ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง เพ ิ่ม เต ิม พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ไ ด ้เพ ื่อ ส น ับ ล น ุน ข ้อ  

เร ีย ก ร ้อ ง ด ัง ก ล ่า ว  ซ ึ่ง ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ไ ม ่ถ ือ ว ่า

เป ็น ก า ร ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ด ้ท ัน ท ี117 118

- ป ร ะ เท ศ เบ ล เย ี่ย ม  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิไ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ก ร ณ ีน ี้ต า ม ม า ต ร า  1 6 9 5  ถ ้า  

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ด ้ร ับ ห ม า ย เร ีย ก โ ด ย ช อ บ แ ล ้ว  แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ย ื่น ข ้อ ต ่อ ล ้ข อ ง ต น  

ภ า ย ใน เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ้โ ด ย ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ด ำ เน ิน

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ด ัด ส ิน ค ด ีฝ ่า ย เด ีย ว  เว ้น แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่า ย ไ ด ้ร ้อ ง ข อ ให ้เล ื่อ น ค ด ี บ ท บ ัญ ญ ัต ิ

ด ัง ก ล ่า ว ใช ้บ ัง ค ับ ใน ฐ า น ะ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ท ั้ง ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ห ร ือ  ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ย ้ง  แต  ่

ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ข า ด น ัด อ ย ่า ง ช ัด เจ น เห ม ือ น ด ัง ฟ น ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ  บ ท บ ัญ ญ ัต ิก ็ใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ด ัด ส ิน ค ด ีฝ ่า ย

117ป ร ะ เท ศ เน เธ อ ร ์แ ล น ด ์,  T h e  N e th e r la n d  A rb itration  A c t  1 9 8 6  A rtic le  1040

" (2 ) If th e  r e s p o n d e n t ,  w ith o u t s h o w in g  g o o d  c a u s e ,  fa ils  to  s u b m it  h is  d e f e n c e ,  

in s p i t e  o f  h a v in g  b e e n  g iv e n  a  r e a s o n a b le  o p p o r tu n ity  to  d o  s o ,  th e  arb itral trib u n al m a y  

r e n d e r  a n  a w a r d  forthw ith .

(3) เท th e  c ir c u m s t a n c e  m e n t io n e d  in p a r a g r a p h  (2 ) a b o v e ,  th e  arbitral tribunal 

sh a ll r e n d e r  a n  a w a r d  in fa v o r  o f th e  c la im a n t, u n le s s  it c o n s i d e r s  th e  c la im  to  b e  

u n law fu l or u n fo u n d e d . B e fo r e  r e n d e r in g  a n  a w a r d , th e  arb itral trib u n a l m a y  re q u ire  th e  

c la im a n t  to  p r o d u c e  e v i d e n c e  in s u p p o r t  o f  o n e  or m o r e  o f  h is  a l l e g a t io n .”

118 S a n d e r s ,  P ie te r  a n d  v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , T h e  N e th e r la n d s  A rbitration  A c t

1 9 8 6 . p .2 3
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เดียว ภายหลังจากพิจารณาถึงคำอธิบายของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายและไม่มีการร้องฃอฃองคู่กรณีอีก 
ฝ่ายที่ไม่ได้ขาดนัดยื่นคำคัดค้านให้เลื่อนคดีออกไปเพื่อที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นมีโอกาสที่จะเสนอ 
คดีของตน ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการควรดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปโดยตัดสินข้อพิพาทจาก
พยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ได้ขาดนัดฝ่ายเดียว119

2.3.2.รการขาดนัดยื่นคำคัดค้านตามข้อบังคับการ

อนุญาโตตุลาการ

- ใ น 1ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  (U N C IT R A L  A rb itration  R u le s )  ไ ด ้ 

บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น โ ด ย ใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป เพ ื่อ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท  ต าม ข ้อ  2 8  (1 ) บ ัญ ญ ัต ิว ่า "  If, w ith in  th e  

p e r io d  o f t im e  f ix e d  b y  th e  arbitral tr ib u n a l, th e  r e s p o n d e n t  h a s  fa i le d  to  c o m m u n ic a t e  

h is  s ta te m e n t  o f  d e f e n c e  w ith o u t s h o w in g  s u ff ic ie n t  c a u s e  for s u c h  fa ilu re , th e  arbitral 

tribunal sh a ll i s s u e  a n  o r d e r  th a t p r o c e e d in g s  c o n tin u e ."  ข ้อ บ ัง ค ับ ต ัง ก ล ่า ว ม ีข ึ้น เพ ือ ม ี,ให ้ 

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ก ร ะ ท ำ ก า ร ท ี่ท ำ ให ้ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ล ่า ข ้า  ห ร ือ ห ย ุด ช ะ ง ัก โด ย ก า ร ป ฏ ิเส ธ  

ยื่นคำคัดค ้า น ภ า ย ใ น เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด โ ด ย ป ร า ศ จ า ก เห ต อุ ัน ส ม ค ว ร 120 อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ม ีค ำ ล ัง  

ใ ห ้ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป  ซ ึ่ง ข ้อ บ ัง ค ับ ต ัง ก ล ่า ว ก ำ ห น ด ให ้อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ไ ม ่ม ีด ุล พ ิน ิจ ไ ว ้ 

เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป เท ่า น ั้น

แ ต ่ถ ้า ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น เน ื่อ ง จ า ก ม ีเห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีห น ้า ท ี่ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป  แ ต ่ต ้อ ง ข ย า ย เว ล า ให ้ม ีก า ร ย ื่น ค ำ

ค ัด ค ้า น ให ม ่ก ่อ น  แ ต ่ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น โ ด ย ไ ม ่ม ีเห ต ุอ ัน ล ม ค ว ร

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีห น ้า ท ี่ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป  โ ด ย ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ม ี

ห น ้า ท ีน่ำพ ย า น ห ล ัก ฐ า น ม า พ ิส ูจ น ์ต า ม ภ า ร ะ ก า ร พ ิส ูจ น ์ข อ ง ต น  ห า ก ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น

119 v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , P r e v e n tin g  D e la y  a n d  D isru p tio n  o f A rbitration: 

IC C A  C o n g r e s s  S e r ie s  o n  5 .p . 2 0 5

120 v a n  H of, J a c o m ijn  J ., C o m m e n ta r y  o n  th e  U N C IT R A L  A rb itration  R u les: T h e  

A p p lic a t io n  b v  I r a n -U .s . C la im s  T ribunal, p . 1 9 9
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ม า พ ิส ูจ น ์ได้ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ม ีสิทธิช น ะ ค ด ีได้โ ด ย ไมต่ ้อ ง ค ำ น ึง ว ่า ม ีก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ

ค ัด ค ้า น ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง  แต่ก า ร ท ี่ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ไม่ได้
ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  อนุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ต ัด สิทธิค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ใ น ก า ร ด ำ เน ิน

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ ีก ต ่อ ไป แต่ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ต ้อ ง ก า ร เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ภ า ย ห ล ัง จ า ก

ก า ร ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ได้ ซ ึ่ง ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ย ่อ ม ไม่ม ีสิทธิใ น ก า ร ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ห ล ัง เว ล า ท ี่ 

ก ำ ห น ด  ร ว ม ถ ึง อ า จ ถ ูก ต ัด สิทธิไม่ไ ห ้ย ก ข ้อ ต ่อ ล ัเพ ิ่ม เต ิม ท ี่ล า ม า ร ถ ย ก ข ึ้น ได้ภ า ย ใน เว ล า ท ี่ย ื่น ค ำ

ค ัด ค ้า น 121

- ไ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ข อ ง ส ม า ค ม ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

อ เม ร ิก ัน  (A A A ) ท ี่ม ีโ ค ร ง ส ร ้า ง ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ ด ัง ก ล ่า ว ส ำ ค ัญ ย ึด ห ล ัก ม า จ า ก ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เฉ พ า ะ ก ิจ  ( บ NC ITRA L A rbitration  R u le s )  ต า ม ข ้อ  2 8 ( 1 )  เพ ื่อ ให ้ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ม ีค ว า ม ย ืด ห ย ุ่น ม า ก ข ึ้น 122 ไ ด ้บ ัญ ญ ้ต ิถ ึง ใน ก ร ณ ีท ี่

ค ู่ก ร ณ ีข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น เข ้น เด ีย ว ก ัน  ต า ม ข ้อ  2 3 (1 )  บ ัญ ญ ้ต ิว ่า  " If a  p a rty  fa ils  to  file a  

s ta t e m e n t  o f  d e f e n c e  w ith in  th e  e s t a b l i s h e d  b y  th e  tr ib u n a l w ith o u t s h o w in g  s u ffic ie n t  

c a u s e  for  s u c h  fa ilu re , a s  d e t e r m in e d  b y  th e  tr ib u n a l, th e  tr ib u n a l m a y  p r o c e e d  w ith  th e  

a rb itra tio n .” เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ใ น เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด โ ด ย ป ร า ศ จ า ก เห ต ุอ ัน  

ส ม ค ว ร  แ ล ะ ถ ้า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ย ัง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ภ า ย ห ล ัง อ ีก  ข ้อ บ ัง ค ับ

ด ัง ก ล ่า ว ให ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป แ ล ะ ย อ ม ร ับ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง แ ล ะ  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่พ ิส ูจ น ์ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว  ซึ่ง

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีอ ำ น า จ ต ัด ส ิน แ ล ะ ท ำ ค ำ ช ี้ข า ด  แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก

ก ล ่า ว ถ ึง ค ว า ม ก ้า ว ห น ้า ข อ ง ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  ซ ึ่ง ห า ก ค ู่ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว เล ือ ก ท ี่ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น

พ ิจ า ร ณ า ก ็ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป 123

121T h o m a s , อ .  R h id ia n .D e fa u lt  P o w e r s  o f  A r b itra to rs , p .7 9
122,S m it, H. a n d  P e c h o ta ,  V ., e d .  A rb itration  R u le s  -  N a tio n a l I n st itu t io n s . (L o n d on :  

S w e e t  & M a x w e ll, 1 9 9 8 ) ,  p . 1 -1 2 8
123 v a n  d e n  B e r g , A lb er t J a n , P r e v e n t in g  D e la y  a n d  D isru p tio n  o f A rbitration:

IC C A  C o n g r e s s  S e r ie s  o n  5 . p .1 2 8
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ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต P1ล า ก า ร ท า ง ก า ร พ า ณ ิช ย ์ ข ้อ  6 . ข อ ง ส ม า ค ม ก า ร

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ เม ร ิก ัน  ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ใ น เว ล า  7  ว ัน  ห ล ัง จ า ก  

ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว จ า ก ท า ง ส ม า ค ม ฯ ท ี่ให ้ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น โด ย ต ร ง ต ่อ ส ม า ค ม ซ ึ่ง ต ้อ ง ส ่ง ล ำ เน า ค ำ  

ค ัด ค ้า น ไ ป ให ้แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ท ัน ท ี ห า ก ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ภ า ย ใ น เว ล า ล ่ง ผ ล เพ ีย ง ถ ือ ว ่า เป ็น  

ก า ร ส ัน น ิษ ฐ า น ว ่า เป ็น ก า ร ป ฏ ิเส ธ ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ข ้อ บ ัง ค ับ ก ำ ห น ด อ ย ่า ง ซ ัด แ จ ้ง ม ิให ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก

เร ีย ก ร ้อ ง ใข ้ว ิธ ีก า ร ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ห ร ีอ ย ื่น ล ่า ข ้า ท ี่เป ็น ก า ร เต ะ ถ ่ว ง ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า 124 125

- ใ น ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง ห อ ก า ร ค ้า น า น า ช า ต ิ ต า ม ข ้อ  6(3) ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ี 

ฝ ่า ย ท ี่ถ ูก ร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ย ื่น ค ำ ค ัด ค ้า น ไ ม ่เป ็น ส ร ้า ง อ ุป ส ร ร ค ต ่อ ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ย ัง ค ง ห ล ัก ก า ร เด ิม จ า ก ข ้อ  8(2) ข อ ง ข ้อ บ ัง ค ับ เด ิม  แ ต ่แ ต ก ต ่า ง ท ี่ใน ข ้อ  6(3) 
ก ำ ห น ด ร ว ม ถ ึง ก า ร ป ฏ ิเส ธ แ ล ะ ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ต ั้ง แ ต ่แ ร ก ห ร ือ  

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ก า ร อ น ุณ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ช ั้น ใ ด ๆ ก ็ต า ม  (a n y  s t a g e ) 12̂ 'ง ห ล ัก ก า ร ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ค ำ  

พ ิพ า ก ษ า โ ด ย ข า ด น ัด ท ี่ให ้ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ช น ะ ค ด ีท ัน ท ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่า ย ไ ม ่ย ื่น  

ค ำ ค ัด ค ้า น น ั้น ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ม า ใ ช ้ก ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง

ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง โ ด ย ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่า ย ต ้อ ง น ำ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ม า พ ิส ูจ น ์ต า ม ห น ้า ท ี่น ำ  

ส ืบ ข อ ง ต น ซ ึ่ง อ า จ เป ็น ก า ร ส ร ้า ง ค ว า ม ย ุ่ง ย า ก ให ้แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง  แ ต ่ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า

ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ส ร ้า ง ภ า ร ะ ม า ก จ น เก ิน ไ ป ล ำ ห ร ับ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี' เร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ต ้อ ง ก า ร ให ้ก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท  

เป ็น ไ ป อ ย ่า ง ร ว ด เร ็ว  แ ต ่ใน ข ้อ ด ัง ก ล ่า ว เป ็น ม า ต ร ก า ร จ ัด ก า ร แ ก ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ส ร ้า ง ค ว า ม ล ่า ข ้า ใ ห ้แ ก ่

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า 126โด ย ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง ร ับ ภ า ร ะ ใ น ก า ร ช ำ ร ะ ค ่า ใช ้จ ่า ย ล ่ว ง ห น ้า แ ท น  

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก ร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ค ่า ใช ้จ ่า ย ท ี่เห ล ือ ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี'ถ ูก ร ีย ก ร ้อ ง ย ัง ไ ม ่ไ ต ้ช ำ ร ะ แ ก ่ท า ง  

ส ถ า บ ัน 127

S m it, H. a n d  P e c h o ta ,  V .. A rb itration  R u le s  -  N a tio n a l I n st itu t io n s .p .1 -7 9

125 D e r a in s , Y v e s  a n d  S c h w a r tz , Eric A ., A  G u id e  to  N e w  ICC R u le  o f  A rb itra tion .

p . 1 0 2

126 v a n  d e n  B e r g , A lb ert J a n , P r e v e n t in g  D e la y  a n d  D isru p tio n  o f  A rbitration: 

ICCA C o n g r e s s  S e r ie s  o n  5 . p .1 2 1

127 D e r a in s ,  Y v e s  a n d  S c h w a r tz , Eric A ., A  G u id e  to  N e w  ICC R u le  o f  A rb itra tion .

p .1 0 3
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2.3.3 การขาดนัดเข้าร่วมกระบวนพิจารณา'อนุญาโตตุลาการ

ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่ม า ใน ว ัน น ัด พ ิจ า ร ณ า ห ร ือ ไ ม  ่

เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ั้ง แ ต ่ต ้น  โด ย ป ร า ศ จ า ก เห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร  ท ั้ง ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  หร ือ  

ก ฎ ห ม า ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ภ า ย ใ น  ห ร ือ ข ้อ บ ัง ค ับ ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  บ ัญ ญ ัต ิ'ให ้'อ ำน าจ

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว แ ล ะ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท จ า ก พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี ่

ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง ฝ ่า ย ย ื่น ม า ก ่อ น ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ข า ด น ัด ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ใ น ว ัน น ัด พ ิจ า ร ณ า

2.2.3.1การขาดนัดเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 

ภายใต้กฎหมายต้นแบบ

ใน ก ร ณ ีท ี่ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ล อ ง ฝ ่า ย ไ ต ้ย ื่น ค ำ ค ู่ค ว า ม เร ีย บ ร ้อ ย แ ล ้ว  แ ต ่ต ่อ ม า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง  

ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต า ม ท ี่ค ณ ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ำ ห น ด ไ ว ้ ใ น ก ร ณ ีเข ้น น ี้ ต า ม ก ฎ ห ม า ย  

ต ้น แ บ บ  ม า ต ร า  2 5  (c )  บ ัญ ญ ัต ิ1ว ่า  "any p arty  fa ils  to  a p p e a r  a t a  h e a r in g  . . . 1 th e  arbitral 

tr ib u n a l m a y  c o n t in u e  th e  p r o c e e d in g s  a n d  m a k e  th e  a w a r d  o n  th e  e v i d e n c e  b e fo r e  it.” 

บ ท บ ัญ ญ ัต ิต ัง ก ล ่า ว ให ้อ า ว ุธ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ต ่อ ไ ป โ ด ย ต ัด ส ิน ข ้อ  

พ ิพ า ท ต า ม พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ค ู่ก ร ณ ีท ัง ล อ ง ฝ ่า ย ย ื่น ไ ว ้ก ่อ น ท ี่ม ีก า ร ข า ด น ัด ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ว ัน น ัด พ ิจ า ร ณ า  

โ ด ย พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เห ็น ว ่า ค ู่ก ร ณ ีท ี่ข า ด น ัด ไ ด ้ร ับ ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ก ำ ห น ด ว ัน พ ิจ า ร ณ า ล ่ว ง ห น ้า แ ล ้ว โ ด ย  

ช อ บ ต า ม ม า ต ร า  2 4

2.3.3.2การขาดนัดเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 

ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศ

-  ใน ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ถ ูษ  เม ื่อ ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ภ า ย ห ล ัง จ า ก  

ไ ด ้ย ื่น ค ำ ค ู่ค ว า ม ไ ว ้แ ล ้ว น ั้น ใน ม า ต ร า  41 (4 ) (a ) 128 ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้อ ำ น า จ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ำ เน ิน

128 ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ , E n g la n d  A rbitration  A c t  1 9 9 6  s e c t io n  41 4  (a )  บ ัญ ญ ัต ิว ่า  "If 

w ith o u t s h o w in g  s u f f ic ie n t  c a u s e  a  party - (a ) F a ils  to  a t te n d  or b e  r e p r e s e n t e d  a t a n  oral 

h e a r in g  o f w h ic h  d u e  n o t ic e  w a s  g iv e n  . ..  T h e  tr ib u n a l m a y  c o n t in u e  th e  p r o c e e d in g s  in
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ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ฝ ่า ย เด ีย ว ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ต า ม พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ป ร า ก ฏ แ ก ่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  โด ย  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ย ื่น ไ ว ้ก ่อ น ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง จ ะ ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ใน ว ัน น ้ด พ ิจ า ร ณ า ต ้อ ง น ำ ม า  

พ ิจ า ร ณ า ร ับ ฟ ัง แ ล ะ ช ั่ง น ํ้า ห น ัก พ ย า น ห ล ัก ฐ า น เพ ื่อ ต ัด ส ิน ข ้อ พ ิพ า ท ด ้ว ย ซ ึ่ง ข ึ้น อ ย ู่ก ับ ภ า ร ะ ก า ร พ ิส ูจ น ์ 

ว ่า ล า ม า ร ถ พ ิส ูจ น ์ต า ม ท ี่ต น ม ีห น ้า ท ี่ห ร ือ ไ ม ่ เว ้น แ ต ่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ไ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ต ั้ง ใจ ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น

พ ิจ า ร ณ า ต ั้ง แ ต ่แ ร ก ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด จ ะ ไ ม ่ไ ด ้ย ื่น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ไ ว ้เล ย  อ ย ่า ง ท ี่ท ร า บ แ ล ้ว ว ่า ก า ร  

ป ฏ ิเส ธ ห ร ือ ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ไ ม ่ส ่ง ผ ล ให ้ต ัด ส ิน ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ณ า ช น ะ  

ค ด ีได ้ท ัน ท ี ต ัง น ั้น เป ็น ไ ป ไ ด ้ว ่า ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ข า ด น ัด ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า น ั้น อ า จ เป ็น ผ ู้ซ น ะ ค ด ี 

ก ็ไ ด ้129โ ด ย พ ิจ า ร ณ า ไ ด ้ต ัง น ี้

ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดพิจารณาก่อนที่ตัดสินชี้ขาดตามข้อเรียกร้องโดย 
ทำคำชี้,ขาด อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณา 2 ประการคือ 1) คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องยื่น 
พยานหลักฐานอย่างเพียงพอให้ปรากฏถึงข้อเท็จจรีงและข้อกฎหมายไว้เบื้องต้นตามข้อเรียกร้อง 
และ 2) อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาถึงพยานหลักฐานไดๅก็ตามที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องเคย 
ยื่นไว้ก่อนหน้าที่คู่กรณีฝ่ายตังกล่าวขาดนัดไม่เข้าร่วมในวันนัดพิจารณา รวมถึงข้อเรียกร้องแย้ง
ของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องยื่นไว้ก่อนที่ตนจะขาดนัดพิจารณา โดยคู่กรณีฝ่ายท่ีเรียกร้องต้องนำ 
พยานหลักฐานมาพิสูจน์หักล้างข้อเรียกร้องแย้งตังกล่าวด้วย130

ไ น ก ร ณ ีห า ก ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ใ น ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า โ ด ย ป ก ต ิไ ม ่ค ่อ ย ป ร า ก ฏ ว ่า  

ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ข า ด น ัด ใน ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ก า ร ต ัด ส ิน ท ำ ค ำ ช ี้ข า ด ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า จ า ก  

พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ไ ด ้ย ื่น ไ ว ้ก ่อ น ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ไ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง ข า ด น ัด พ ิจ า ร ณ า  ฉ ะ น ั้น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร

ต ้อ ง ม ีห น ้า ท ี่พ ิจ า ร ณ า พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ต ัง ก ล ่า ว แ ม ้ก ร ะ ท ั่ง ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ไ ม ่เข ้า ร ่ว ม ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า  แ ล ะ ห า ก พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ท ี่ย ื่น ไ ว ้น ั้น เพ ีย ง พ อ ท ี่พ ิส ูจ น ์ถ ึง ข ้อ เท ็จ จ ร ีง แ ล ะ ข ้อ ก ฏ ห ม า ย

เบ ื้อ ง ต ้น ไ ด ้ต า ม ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง  ซ ึ่ง เป ็น ห น ้า ท ี่ค ู่ก ร ณ ีฝ ่า ย ท ี่ถ ูก เร ีย ก ร ้อ ง ต ้อ ง น ำ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ม า โต ้แ ย ้ง

th e  a b s e n c e  o f  or, a s  th e  c a s e  m a y  b e ,  w ith o u t a n y  w ritten  e v i d e n c e  or s u b m is s io n  on  

h is  b e h a lf ,  a n d  m a y  m a k e  a w a r d  o n  th e  b a s i s  o f  e v i d e n c e  b e f o r e  it.”

129 T h o m a s , D. R h id ia n . D e fa u lt  P o w e r s  o f  A r b itra to rs , p . 4 6

130 C a to , M ark D ., A rb itration  P r a c t ic e  a n d  P r o c e d u r e :  In ter lo cu to ry  a n d  H e a r in g s

P r o b le m . 3  rd e d ,  p . 1 3 2 4
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หักล้างแต่ถ้าไม่สามารถทำได้ อนุญาโตตุลาการไม่เพียงมีอำนาจเท่านั้นแต่มียังหน้าที่ที่ต้องตัดสิน 
ข้อพิพาทให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องชนะคดีได้แม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องจะขาดนัดพิจารณา แต่ถ้า 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่มาในวันนัดพิจารณา และถ้าพยานหลักฐานที่ได้ย่ืนไว้ก่อนที่คู่กรณีทั้งสอง
ฝ่ายจะขาดนัดพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องตัดสินข้อพิพาทนั้นเว้นแต่คู่กรณีแต่ละฝ่ายยังไม่
ทราบถึงพยานหลักฐานที่ยื่นมาก่อนหน้านี้ และยังไม่ได้มีโอกาสโต้แย้งพยานหลักฐานตังกล่าว
อนุญาโตตุลาการควรท่ีจะลังให้เลื่อนคดีออกไปก่อน และไห้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายรับผิดชอบภาระ
ค่าไข้จ่ายในการที่เลื่อนคดีออกไปฝ่ายละครึ่งหนึ่ง131

- ในประเทศสวีเดน เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมในวันนัดพิจารณาภายหลังจาก 
ได้ยื่นคำคู่ความไว้แล้วนั้นในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1999 มาตรา 24 บัญญัติ'ว่า 
“Where one of the parties, without valid cause, fail to appear at hearing..., such failure 
shall not prevent the proceeding from continuing of the arbitrators, nor a resolution of the 
dispute on the existing materials.” มาตรานีเป็นบทปัญญ้ติที่สำคัญที่ทำให้กระบวนพิจารณา 
การอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากขึ้น ซึ่งบัญญ้ติอย่างชัดเจนเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาโดยปราศจากเห ต ุโดยชอบก็ไ ม ่เป็นเหตุมไิ ห ก้ระบวนพิจารณาหยุดชะงัก 
ได้ซึ่งอนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป แต่อนุญาโตตุลาการไม่สามารถตัดสิน 
ให้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาชนะคดีโดยขาดนัดทันที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณา โดยให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้เพื่อ
ตัดสินข้อพิพาทตังกล่าวตามพยานหลักฐานที่มี132

-ในประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้รับการบอกกล่าวล่วงหน้าถึงวันเวลา
และสถานที่ในการพิจารณาคดีโดยชอบ และคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา
ทัง Uniform Arbitration Act section 5 (a) และกฎหมายของNew York, Civil Practice Law and

131 Mustill, Michael J. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2ed. (London and Edinburgh: Butterworths, 1989), p.345-346

132Hober, Kaj, Arbitration Reform in Sweden, Arbitration International. 20011 ( Vol. 
17) (No 4): 371
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Rules section 7506 (c)133 ให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียว แม้ในขณะที่ตาม Federal Arbitration Act ไม่ได้บัญญัติซัดเจนถึงอำนาจของ
อนุญาโตตุลาการด้งกล่าวก็ตาม ทั้งยังบัญญัติให้คู่กรณีฝ่ายที่เลียหายจากการที่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจาณาอาจร้องขอต่อศาลที่มีเขตอำนาจในการออกคำคังบังคับให้คู่กรณีฝ่าย 
ด้งกล่าวมาเข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ศาลบังคับคำชี้ขาดโดยขาดนัดด้งกล่าวก็ต่อเมื่อข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการกำหนดถึงข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ หรือ กฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการที่ใช้บังคับบัญญัติให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ฝ่ายเดียวได้134 ซึ่งรวมถึงคำชี้ขาดที่ตัดสินโดยพิจารณาจากพยานหคักฐานพียงฝ่ายเดียวย่อม
สามารถบังคับได้โดยต้องพิจารณาว่าคู่กรณีแต่ละฝ่ายนั้นต้องได้รับทราบการบอกกล่าวล่วงหน้า 
ถึงวันนัดพิจารณาโดยชอบแล้ว และได้กำหนดเวลาในการเตรียมคดีของคู่กรณีแต่ละฝ่ายอย่าง
เหมาะลม ซึ่งคำชี้ขาดด้งกล่าวย่อมสมบูรณ์เพียงพอที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะบังคับตาม 
คำชี้ขาดโดยขาดนัดได้135

Uniform Arbitration Act section 5 (a) “The arbitrators shall appoint a time and 
place for the hearing and cause notification to the parties to be served personally or by 
registered mail not less tan five days before the hearing. Appearance at the hearing 
waives such notice. The arbitrators may adjourn the hearing from time to time ร 
necessary and, on request of a party and for good cause, or upon their own motion may 
postpone the hearing to a time no later than the date fixed by the agreement for making 
the award unless the parties consent to a later date. The arbitrators may hear and 
determine the controversy upon the evidence produced notwithstanding the failure of a 
party duly notified to appear. The court on application may direct the arbitrators 0 

proceed promptly with the hearing and determination of controversy." กฎหมายการ 
อนุญาโตตุลาการของ New York, Civil Practice Law and Rules section 7506 (c) 
"...Notwithstanding the failure of a party duly notified to appear 1 the arbitrator may hear 
and determine the controversy upon the evidence produced

134 Shifman, Betty E., United States in National Arbitration Laws, ed. H. Smit and 
V. Pechta. 1(London: Sweet & Maxwell, 1998), p. U.S.A C-5

135 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
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2.3.3.3การขาดนัดเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตาม 
ข้อนังคับการอนุญาโตตุลาการ

- ในข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL Arbitration Rules) ตามข้อ 
28 (2) กำหนดว่า "If one of the parties, duly notified under there Rules, fails to appear at a 
hearing without showing sufficient cause for such failure, the arbitral tribunal may 
proceed with the arbitration." จากข้อดังกล่าวเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดไม่เข้าร่วมในวัน 
นัดพิจารณาโดยไม่มีเหตุอันสมควร อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว 
ได้เมื่อคู่กรณีดังกล่าวได้รับทราบการบอกกล่าวในวันนัดพิจารณาดังกล่าวโดยชอบตามข้อบังคับ 
แล้ว ในกรณีที่มีการสืบพยานบุคคลอนุญาโตตุลาการต้องแจ้งให้คู่กรณีทุกฝ่ายทราบถึงวันเวลา
และสถานที่ในวันนัดพิจารณาล่วงหน้าอย่างเหมาะสม ซึ่งการบอกกล่าวล่วงหน้านั้นเหมาะลม
หรือไม่เป็นปัญหาข้อเท็จจรง ทั้งยังเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าคู่กรณีจงใจที่จะขาดนัด
พิจารณาหรือไม่ หากคู่กรณีฝ่ายท่ีขาดนัดไม่ได้แสดงให้เห็นว่าตนเองตั้งใจที่จะไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา ทำให้อนุญาโตตุลาการยากที่จะพิจารณาได้ว่า คู่กรณีฝ่ายนั้นจงใจหรือไม่ท่ีขาดนัด
พิจารณา ในกรณีเข้นนี้อนุญาโตตุลาการควรเลื่อนคดีไปก่อน และสอบถามไปยังคู่กรณีฝ่ายที่ขาด 
นัดพิจารณาว่ามีเหตุอันลมควรหรือไม่ ข้อ 28 (2) ให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวน 
พิจารณาฝ่ายเดียว หากพิจารณาตามข้อบังคับดังกล่าวแล้วเห็นว่า อนุญาโตตุลาการมีอำนาจที่ใข้ 
ดุลพินิจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้ แต่เมื่ออนุญาโตตุลาการดัดสินใจที่จะดำเนิน 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวแล้วก็ต้องพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและตัดสินข้อพิพาทตาม 
พยานหลักฐานที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเสนอมาก่อนหน้านี้* 136 แต่ถ้าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่เข้าร่วมในวัน 
นัดพิจารณาโดยปราศจากเหตุอันสมควร อนุญาโตตุลาการต้องเลื่อนคดีออกไปและแจ้งให้คู่กรณี 
ทั้งสองฝ่ายทราบถึงวันนัดพิจารณาคดีใหม่ และถ้าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายยังขาดนัดพิจารณาอีก
อนุญาโตตุลาการควรยุติกระบวนพิจารณาลง137

ICCA Congress Series on 5 . p.239

136 Thomas, อ. Rhidian. Default Powers of Arbitrators, pp.79-80
137 van Hof, Jacomijn J., Commentary on the UNCITRAL Arbitration Rules: The

Application bv Iran-U.s. Claims Tribunal, p.199
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- ในข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ (ICC) ตามข้อ 6(3) กำหนด 
ว่า " If any of parties refuses or fails to take part in the arbitration or any stage thereof, the 
arbitration shall proceed notwithstanding such refusal or failure." และข้อ 21. กำหนดว่า 
“ If any of the parties, although duly summoned, fails to appear without valid excuse, the 
Arbitral Tribunal shall have the power to proceed with the proceed with the hearing.” 
จากข้อดังกล่าวเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาโดยไม่มีเหตุอันลมควรซึ่ง 
ได้รับหมายแจ้งกำหนดวันพิจารณาโดยชอบ ก็ให้อำนาจคณะอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวน
พิจารณาฝ่ายเดียวต่อไปได้โดยต้องคำนึงว่าคู่กรณีทั้งลองฝ่ายต้องได้รับโอกาสเลนอคดีอย่างเต็มที่ 
โดเลขาธิการของหอการค้านานาชาติ แนะนำให้อนุญาโตตุลาการที่เผชิญกับกรณีดังกล่าวและ
ความยากลำบากที่ทำให้เกิดปัญหาในการบอกกล่าวล่วงหน้าถึงวันนัดพิจารณา ซ่ึงต้องพิสูจน์ว่า 
ได้มีการบอกล่าวให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจาณาทราบแล้วโดยชอบ ปัญหาดังกล่าวแกไขได้ถ้ามี 
การบอกกล่าวล่วงหน้าตามข้อ 3(2) ซึ่งเป็นที่ยอมรับว่าการบอกกล่าวล่วงหน้าที่ดำเนินการโดย 
เลขาธิการของหอการค้านานาชาติถือว่าเป็นการบอกกล่าวโดยชอบ เพ่ือป้องกันมิให้คำชี้ขาดโดย 
ขาดนัดอาจถูกทำลายและความสมบูรณ์ของคำชี้ขาด138

- ในข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ตามข้อ 23 (3) 11 If a party, duly 
invited to produce evidence or take any other steps in the proceedings, fails to do so 
within the time established by the tribunal without showing sufficient cause for such 
failure, as determined by the tribunal, the tribunal may make the award on the evidence 
before it" และข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ ข้อ 30 ของสมาคม
อนุญาโตตุลาการอเมริกัน (AAA) ในกรณีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับการแจ้งให้ทราบถึงกำหนด 
วันพิจารณาโดยชอบแล้ว คู่กรณีดังกล่าวไม่เข้าร่วมในกระบวนพิจารณาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรซ ึ่งในกรณีเซ่นนี้ข้อดังกล่าวให้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว 
ได้เพื่อดัดสินข้อพิพาทจากพยานหลักฐานที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ยื่นไว้ก่อนหน้านี้ หริอแม้ว่าคู่กรณี 
ฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณาจะเคยขาดนัดยื่นคำคัดค้านมาก่อนก็ตามไม่เป็นเหตุให้ตัดสินให้คู่กรณีฝ่าย

138 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
ICCA Congress Series on 5. p.236
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ที่เข ้าร่วมกระบวนพิจารณาชนะคดีโดยขาดนัดโดยที่ไม ่ต ้องนำพยานหลักฐานมาสืบตามข้อ 

เรียกร้อง139 เมื่อคู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับการบอกกล่าวโดยชอบ กระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการฝ่ายเด ียวเพ ื่อต ัดสินคดีโดยขาดนัด ตรงกันข้ามกับหลักการกระบวนพิจารณาใน 

ศาล

2.3.4 การขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน

ในกรณีนี้อาจเกิดขึ้นทั้งคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง หรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ให้ความ
ร่วมมือหรือปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการเพื่อให้สร้างความล่าข้าโดยการไม่ยื่น 
พยานหลักฐานภายในเวลาที่อนุญาโตตุลาการกำหนดถือว่าเป็นวิธีการเตะถ่วงกระบวนพิจารณา 
อย่างหน่ึง การที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการเป็นการขัดแย้งต่อ 
หน้าที่ความผูกพันตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องมีหน้าที่ให้ความร่วมมือ 
กับอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติตามคำลังเพื่อให้การระงับข้อพิพาทเป็นไปด้วยความเรียบร้อย 
ตังเช่นคำพิพากษาเก่าในประเทศเยอรมันได้กล่าวถืงอย่างขัดเจนว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่ 
ความผูกพันปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการเพื่อให้สามารถตัดสินข้อพิพาทได้140 ท้ัง
กฎหมายต้นแบบและกฎหมายภายในของแต่ละประเทศและข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการ 
ยอมรับในหลักการที่อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปโดยไม่ต้องรับฟัง 
หลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน หรือ ในกฎหมายต้นแบบ และกฎหมายภายใน 
ของบางประเทศที่บัญญัติให้ศาลมีบทบาทบังคับคู่กรณีฝ่ายตังกล่าวยื่นพยานหลักฐานได้

2.3.4.1การขาดนัดยื่นพยานหลักฐานภายใต้กฎหมายต้นแบบ

เมื่อคู่กรณีทั้งสองต้องยื่นพยานหลักฐานเพื่อสนับลนุนประเด็นข้อพิพาทของคู่กรณีแต่ละ 
ฝ่าย รวมถึงตามที่อนุญาโตตุลาการต้องการ โดยอนุญาโตตุลาการจะออกคำลังให้ยื่น
พยานหลักฐานตามกำหนดเวลา แต่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นพยานหลักฐาน ซึ่งถือว่าคู่กรณี 
ตังกล่าวขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน ในกรณีเช่นนี้ตามกฎหมายต้นแบบ มาตรา 25 (c) บัญญัติว่า

139 Smit, H. and Pechota, V.. Arbitration Rules -  National Institutions, p. 1-79
140 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:

ICCA Congress Series on 5. p.203



140

“any party fails to appear at a hearing or to produce documentary evidence, the arbitral 
tribunal may continue the proceedings and make the award on the evidence before it." 
จากมาตราดังกล่าวให้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป โดย
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจทำคำวินิจฉัยที่เป็นปฏิปักษ์จากการที่คู่กรณีดังกล่าวที่ขาดนัดยื่น 
พยานหลักฐานได้แม้ว่าในมาตราดังกล่าวจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนก็ตามโดย 
คณะกรรมาธิการร่างกฎหมายต้นแบบให้ข้อลังเกตว่า ทางคณะกรรมาธิการไม่ต้องการบัญญัติ
เพิ่มเติมถึงผลของพยานที่อยู่ในความครอบครองคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดและคู่กรณีฝ่ายนั้นปฏิเสธ 
ไม่ปฏิบัติตามคำลังที่ให้ยื่นพยานหลักฐาน อนุญาโตตุลาการมีอำนาจชัดเจนที่ตีความและสรุป
ข้อเท็จจรีงให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานเลืยเปรียบอยู่แล้ว จึงไม่มีความจำเป็นที่
บัญญัติให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดังกล่าวไว้โดยเฉพาะในมาตรา 25 (c)141 ดังน้ันนอกจากท่ี 
อนุญาโตตุลาการจะใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายต่อไปและทำคำซี้ขาดตาม 
พยานหลักฐานที่มีการยื่นต่ออนุญาโตตุลาการแล้ว อนุญาโตตุลาการยังมีอำนาจสรุปข้อเท็จจรีงให้ 
มีผลปฏิปักษ์ต่อคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวได้

นอกจากอำนาจของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 25(c) อนุญาโตตุลาการก็ยังมีอำนาจ 
ให้คู่กรณีฝ่ายที่ทำให้กระบวนพิจารณาล่าข้าโดยการไม่ยื่นพยานหลักฐานโดยการต้องรับผิดชอบ 
ต่อค่าไข้จ่ายที่เกิดขึ้น แม้ว่าในกฎหมายด้นแบบจะไม่บัญญัติถึงค่าใช้จ่ายดังกล่าวแต่ก็ไม่ตัดสิทธิที่ 
ให้อนุญาโตตุลาการทำคำชี้ขาดโดยกำหนดให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานต้องชดใช้

•  1/ «J 1/ 1 42  1ค่าใช้จ่ายทีเกิดขนจากความล่าข้าในกระบวนพิจารณา142 และหากพยานหลักฐานทีคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งไม่ยอมยื่นเป็นพยานหลักฐานที่สำคัญชึ่งควรที่นำมาพิจารณาตัดสินคดี อนุญาโตตุลาการ 
ลามารถร้องขอต่อศาลให้ช่วยเหลือในบังคับให้คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอมปฏิบัติตามคำลังของคณะ 
อนุญาโตตุลาการในการยื่นพยานหลักฐานมาตรา 27

Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E., A Guide to the UNCITRAL 
Model Law on Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary ,pp. 700-701

142 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
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2.3.4.2การฃาดนัดยี่นพยานหลักฐานภายใต้กฎหมายภายใน

-ในประเทศอังกฤษ ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการออกคำลังให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
ยื่นพยานหลักฐานภายในเวลาที่กำหนด แต่คู่กรณีดังกล่าวไม่ยื่นพยานหลักฐาน มาตรา 41 (4)(ช) 
บัญญัติให้อำนาจคณะอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้โดยพิจารณาดัดสินคดี 
น้ันได้ โดยแนวทางปฏิบัติของอนุญาโตตุลาการในการออกคำลังแรกให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ปฏิบัติตามก่อน และถ้าคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามคำลังแรกอนุญาโตตุลาการจะออกคำลัง 
ในลักษณะที่มีเงื่อนเวลาให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามระยะเวลาที่กำหนดไว้ในคำลัง ซ่ึง
หากไม่ปฏิบัติตามคำลังดังกล่าวอนุญาโตตุลาการจะดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว หรอ
เรียกว่า คำลังที่มีลักษณะถ้าไม่ปฏิบัติตาม (unless order)143 และหากอนุญาโตตุลาการต้องการ 
ลงโทษแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานควรกำหนดให้ชัดเจนถึงผลของการที่คู่กรณีไม่ 
ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการที่ให้ยื่นหลักฐานโดยปราศจากเหตุอันสมควร 
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจออกคำลังที่กำหนดเวลาให้คู่กรณีปฏิบัติตามเวลาที่กำหนดในลักษณะ 
คำลังเด็ดขาด (peremptory order) เพ่ือให้กระบวนพิจารณามีประสิทธิภาพมากขึ้นโดยทำให้
คู่กรณีต้องปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการอย่างเคร่งครัด ยกตัวอย่างเข่นอนุญาโตตุลาการ 
ออกคำลังโดยปกติให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นพยานผู้เชี่ยวชาญภายในเวลาที่กำหนด และถ้าคู่กรณี 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นพยานผู้เชี่ยวชาญโดยปราศจากตุอันสมควร อนุญาโตตุลาการอาจออกคำลัง 
เด็ดขาดให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานผู้เชี่ยวชาญดังกล่าวโดยกล่าวในคำลังดังกล่าวว่า โดย 
คำลังเด็ดขาดนี้ ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานดังกล่าวยังไม่ยื่นรายงานของผู้เชี่ยวชาญภายใน 
เวลาที่กำหนดไว้ คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่มีสิทธิอ้างพยานหลักฐานดังกล่าวได้

กฎหมายการอนุญาโตตุลาการมาตรา 41(7) บัญญัติให้อำนาจอนุญาโตตุลาการมี
ทางเลือกที่ดำเนินการในการออกคำลังเด็ดขาดให้มีผลเป็นการลงโทษคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ไม่ 
ปฏิบัติตามคำลังดังกล่าวได้ 4 ประการ คือ 1) มีคำลังให้คู่กรณีที่ไม่ปฏิบัติตามไม่มีสิทธิที่จะอาดัย 
ข้ออ้างหรือข้อเท็จจรีงใดๅชี่งเป็นประเด็นแห่งคำลังนั้น เข่น คำลังให้ยื่นคำดัดค้านและคู่กรณีฝ่าย 
ถูกเรียกร้องไม่ปฏิบัติตามภายในเวลาที่กำหนด แต่ต่อมายื่นคำดัดค้านภายหลังเวลาดังกล่าว
อนุญาโตตุลาการลังให้คู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้องไม่ลามารถดำเนินการตามข้อต่อสิในคำดัดค้านหรือ

143Thomas, อ. Rhidian. Default Powers of Arbitrators, pp.3-4
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มิฉะน้ันห้ามมิให้เสนอพยานหลักฐานสนับสนุนข้อเท็จจริง หรือถ้าคำลังให้ยื่นคำเบิกความของ
พยานให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งและคู่กรณีฝ่ายนั้นไม่ยื่นภายในกำหนดเวลา อนุญาโตตุลาการอาจลัง 
ให้คู่กรณีฝ่ายนั้นไม่สามารถอ้างอิงในประเด็นของคำเบิกความดังกล่าวได้ หรือไม,สามารถนำ
พยานดังกล่าวมาเบิกความได้, 2) ทำคำวินิจฉัยที่เป็นปฏิปักษ์จากการที่คู่กรณีไม่กระทำตามคำลัง 
นั้นตามพฤติการณ์อ้นสมควร เช่น ถ้าคำลังนั้นให้พยานเอกสารใดและคู่กรณีฝ่ายนั้นไม่ยื่นพยาน 
ภายในกำหนดเวลา อนุญาโตตุลาการอาจสรุปในประเด็นที่ให้ยืนพยานเอกสารนั้นให้คู่กรณีฝ่าย 
ดังกล่าวน้ันแพในประเด็นน้ัน และนำข้อสรุปมาใข้ในการวินิจฉัยคดีของตนตามคำลังดังกล่าว, 3) 
ดำเนินการทำคำชี้ขาดโดยอาดัยพยานหลักฐานเท่าที่ได้ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการโดยชอบ ซึ่งคำว่า 
“โดยชอบ" ดังกล่าว หมายถึงพยานหลักฐานที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ยื่นมาภายในเวลาที่
อนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ ฉะนั้นพยานหลักฐานที่ยื่นมาภายหลังจากที่เวลากำหนดไม่
จำเป็นต้องวินิจฉัยให้ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป, 4) ให้จ่ายเงินค่าเสิยหายในการ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดจากผลของการไม่ยอมปฏิบัติตามคำลังของคณะอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการได้คำนึงถึงประโยชน์แห่งความยุติธรรมควรจะยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ยื่นมา 
ภายหลังเวลาที่อนุญาโตตุลาการกำหนดแต่ต้องให้คู่กรณีฝ่ายที่ยื่นพยานหลักฐานล่าข้าดังกล่าว 
ต้องรับผิดในค่าใช้จ่ายของคู่กรณีอีกฝ่ายที่เกิดเพราะความล่าข้าดังกล่าว144

- ในประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นพยานหลักฐานไม่ทำให้การ 
กระบวนพิจารณาล่าข้าหรือทำให้ความสมบูรณ์ของคำชี้ขาดนั้นเสืยไปโดยให้อนุญาโตตุลาการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปและให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจออกหมายเรียกพยานได้ ตาม
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของรัฐบาลกลาง (Federal Arbitration Act) มาตรา 7 ให้อำนาจ 
อนุญาโตตุลาการออกหมายเรียกพยานมาเบิกความต่ออนุญาโตตุลาการ หรือในบางกรณีให้
บุคคลใดบุคคลหนึ่งยื่นพยานเอกสารต่างๆให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานในคดี หากบุคคลใดได้รับ 
หมายเรียกดังกล่าวจากอนุญาโตตุลาการปฏิเสธหรือละเลยไม่ปฏิบัติตามหมายดังกล่าว ศาลใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาอาจบังคับให้บุคคลดังกล่าวมาเบิกความต่ออนุญาโตตุลาการหรือลงโทษ 
บุคคลดังกล่าวในฐานที่ละเมิดอำนาจศาลดังเช่นกฎหมายบัญญัติเพื่อเป็นหลักประกันให้พยานมา 
เบิกความหรือเป็นการลงโทษในฐานที่ละเลยหรือปฏิเสธมาเบิกความต่อศาลในประเทศ

Cato, Mark อ., Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearings
Problem. 3 rd ed, pp. 673-674
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สหรัฐอเมรกา145 นอกจากที่ศาลสามารถใช้อำนาจลงโทษแก่คู่กรณีที่ไม่ยื่นพยานหลักฐานในฐาน 
ละเมิดอำนาจศาลแล้ว อนุญาโตตุลาการยังมีอำนาจสรุปข้อเท็จจริงที่เป็นปฏิปักษ์ต่อคู่กรณีฝ่ายที่ 
ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานซึ่งคำชี้ขาดสามารถบังคับได้ซึ่งเป็นอำนาจดังกล่าวไม่ใช่มาจาก 
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการโดยตรงแต่มาจากแนวคำพิพากษาของศาล146

-ในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามคำลังของยื่น
พยานหลักฐานของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งรัฐบัญญ้ติว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บุคคล ค.ศ. 1987 มาตรา 184 บัญญัติว่า "The arbitral tribunal shall itself take the evidence. 
Where the assistance of state authorities is needed for taking evidence, the arbitral 
tribunal, or a party with the consent of the arbitral tribunal may request the assistance of 
the court at the seat of arbitral tribunal; such court shall apply its own I aw.’’ให้ 
อนุญาโตตุลาการร้องขอหรือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ยื่นคำร้องขอจาก 
ศาลในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ที่อนุญาโตตุลาการพิจารณาคดีได้ซึ่งศาลมีอำนาจในการบังคับให้ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งให้ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการซึ่งอำนาจดังกล่าวไม่มีใน 
อนุญาโตตุลาการ โดยศาลมีบทบาทหน้าที่ช่วยเหลือให้กระบวนพิจารณามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นพยานหลักฐานล่าช้า แต่ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ
เป็นไปได้ยากที่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ปฏิบัติตามคำลังที่ให้ยื่นพยานหลักฐานอยู่ในภายในเขตอำนาจของ 
ศาลในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ในกรณีเช่นนี้อนุญาโตตุลาการลามารถร้องขอศาลในประเทศ
สวิสเชอร์แลนด์เป็นขันตอนแรกเพื่อให้ศาลดังกล่าวร้องขอความช่วยเหลือจากศาลในต่างประเทศ 
ภายใต้อนุสัญญากรุงเฮกในการสืบพยานต่างประเทศในทางการแพ่งและพาณิชย์ (Hague
Convention on the Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matter 1970) แต่ 
ในทางปฏิบัติคำร้องขอต่อศาลดังกล่าวค่อนช้างเกิดขึ้นได้ยากเนื่องจาก กระบวนพิจารณาในการ 
ดำเนินการตามร้องขอดังกล่าวนั้นล่าช้าและมีความยุ่งยาก ดังนั้นอนุญาโตตุลาการนักจะดำเนิน
เขียนคำปฏิปักษ์จากการที่คู่กรณีไม่ยื่นพยานหลักฐานมากกว่าที่ร้องขอต่อศาลดังกล่าว ฉะน้ันเม่ือ

145 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on 5. p.211

146 Born, Gary, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials.
p.489
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อนุญาโตตุลาการออกคำลังให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นพยานหลักฐาน และคู่กรณีฝ่ายนั้นปฏิเสธ 
คำลังดังกล่าว อนุญาโตตุลาการอาจร้องขอต่อศาลให้บังดับตามคำลังของอนุญาโตตุลาการตาม 
มาตรา 184 หรืออาจเพียงเขียนคำปฏิปักษ์ต่อคู่กรณีที่ไม่ปฏิบัติตามคำลังดังกล่าว147

2.3.4.รการขาดนัดย่ีนพยานหลักฐานตามข้อบังคับการ
อนุญาโตตุลาการ

- ในข้อบังดับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL Arbitration Rule) ตามข้อ 28
(3) บัญญัติ1ว่า “ If one of the parties, duly invited to produce documentary evidence, fails 
to do so within the established period of time, without showing sufficient cause for such 
failure, the arbitral tribunal may the award on before it." จากข้อดังกล่าว หากคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งได้รับแจ้งให้ยื่นพยานหลักฐานโดยชอบแต่ใม่ยื่นตามที่อนุญาโตตุลาการกำหนดเวลาไว้ 
โดยไม่มีเหตุอันลมควร ให้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปฝ่ายเดียวตาม 
พยานหลักฐานที่มีอยู่ต่อไป148ดังนั้นการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดยื่นพยานหลักฐานภายใน 
กำหนดเวลาโดยเหตุอันสมควรจึงไม่ลามารถถือว่าเป็นวิธีการที่ทำให้ปฏิเสธกระบวนพิจารณาการ 
อนุญาโตตุลาการได้ อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวเมื่อ
คู่กรณีขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน ให้สันนิษฐานได้ว่าพยานหลักฐานที่คู่กรณีดังกล่าวไม่ยอมยื่นนั้น 
ต้องมีข้อเท็จจริงที่เป็นประโยชน์แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน149

-ในข้อบังดับการอนุญาโตตุลาการขององค์กรทรัพย์ลันทางปัญญาโลก (WIPO) ตามข้อ 
56 (d) กำหนดว่า "If a party, without showing good cause, fails to comply with any 
provision of, or requirement under, these Rules or any direction given by the Tribunal,

147Roney, David p. and Muller,Anna K., The Arbitral Procedure in International 
Arbitration in Switzerland: A Handbook for Practitioners, eds. Gabrielle Kohler-Kaufmann 
and Blaise Stucki, (Hague: Kluwer Law International,2004), pp.59-61

148 Sanders, Pieter, Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules, in Yearbook 
Commercial Arbitration 1ed. Pieter Sanders, p.207

149 Thomas, D. Rhidian, Default Powers of Arbitrators, pp. 80-81
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the Tribunal may draw the inferences therefrom that it considers appropriate." ข้อปังคับ 
ดังกล่าวให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการคำลังปฏิปักษ์เพื่อให้เป็นผลเสียแก่รูปคดีของคู่กรณีฝ่ายที่ 
ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานอย่างชัดเจนแม้ว่าข้อปังคับการอนุญาโตตุลาการองค์กรทรัพย์สินทาง 
ปัญญาโลกที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดจะยึดหลักการเดียวกับข้อ 28 ของข้อปังคับการ 
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ ( UNCITRAL Arbitration Rules ) ก็ตาม ซ่ึงข้อปังคับล่วนใหญ่
จะไม่ได้กำหนดให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการทำคำปฏิปักษ์อย่างชัดเจนในกรณีที่คู่กรณีฝ่าย 
ใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่ปฏิปัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการไว้ แต่ก็ถือว่ามีอำนาจดังกล่าวโดย
ปริยายในข้อปังคับต่างๆ แต่การกำหนดอำนาจดังกล่าวไว้อย่างชัดเจนในข้อปังคับนี้เป็นการยืนปัน 
ถึงอำนาจของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวและเป็นปรับปรุงข้อปังคับให้ดีขึ้นกว่าข้อปังคับอื่นๆ เม่ือ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิปัติตามข้อปังคับหรอคำลังใดๆของอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจไข้ดุลพินิจทำคำปฏิปักษ์ต่อการขาดนัดยื่นพยานหลักฐานเพื่อเหมาะลม 
แก่พฤติการณ์แก่คดี ยกตัวอย่างเช่น อนุญาโตตุลาการมีคำลังให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นพยาน 
เอกสารแต่คู่กรณีดังกล่าวไม่ยื่นพยานเอกสารภายในเวลาที่กำหนดไว้โดยปราศจากเหตุอันสมควร 
อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจสรุปข้อเท็จจริงจากพยานเอกสารดังกล่าวให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
นั้นเสียเปรียบในเชิงคดีได้150

- ข้อปังคับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ ข้อ 30 ของสมาคมอนุญาโตตุลาการ 
อเมริกัน (AAA) เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นพยานหลักฐาน อนุญาโตตุลาการไม่สามารถ 
ตัดสินคำขึ้ขาดเพียงเพราะคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดเท่านั้น อนุญาโตตุลาการต้องร้องขอให้ 
คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาให้ยื่นพยานหลักฐานเพื่อที่ตัดสินข้อพิพาทในเนื้อหาแห่งคดี 
ตามข้อปังคับดังกล่าวกำหนดว่า "... the arbitrator shall require the party who is present to 
submit such evidence as the arbitrator may require for the making of an award." 
นอกจากนั้นหากอนุญาโตตุลาการต้องการให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นพยานหลักฐานที่จำเป็นในการ 
ตัดสินคดี อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจออกหมายเรียกพยานบุคคลหรือพยานเอกสารได้ด้วย
ตนเอง หรือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอให้อนุญาโตตุลาการออกหมายเรียกดังกล่าวในข้อ 31 
ของข้อปังคับดังกล่าวกำหนดว่า "... the arbitrator may deem necessary to an

Paisley, Kathleen, Commence of the Arbitration and Conduct of the
Arbitration. American Review International Arbitration.(Vol. 9) (1998): 151
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understanding and determination of dispute, and an arbitrator or other person 
authorized by law to subpoena witness or documents may do so upon the request of 
any party or independently" ซึ่งข้อบังคับที่ให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการออกหมายเรียกนั้น 
ศาลในประเทศลหรัฐอเมริกายอมรับได้ตามข้อบังคับดังกล่าว เนื่องจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
ยื่นพยานหลักฐานตามคำลังของอนุญาโตตุลาการย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณีอีกฝ่ายและ 
อนุญาโตตุลาการซึ่งสร้างความยุ่งยากให้แก่กระบวนพิจารณา และไม่สามารถเพิกถอนคำชี้ขาดที่ 
ทำขึ้นจากพยานหลักฐานจากคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว151

2.3.4.4ข้อสังเกตเก่ียวคับอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการใช้ 
ดุลพินิจรับฟังพยานหนักฐานภายหลังจากการท่ีคู,กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงขาดนัดย่ืน 
พยานหลักฐาน

ในการกำหนดระยะเวลายื่นพยานหลักฐานอาจจะกำหนดโดยข้อตกลงของคู่กรณีหรือใน 
กรณีที่ไม่มีข้อตกลงกำหนดระยะเวลาไว้ซึ่งก็เป็นอำนาจของอนุญาโตตุลาการกำหนดเวลาให้ 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นพยานหลักฐาน โดยต้องยึดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน
พิจารณาไว้ในการกำหนดเวลาดังกล่าวให้เหมาะสมกับพฤติการณ์แห่งคดีของแต่ละฝ่าย มิฉะน้ัน 
คำชี้ขาดอาจถูกทำลายด้วยเหตุที่ว่าอนุญาโตตุลาการไม่เปิดโอกาสให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายต่อลัคดี 
อย่างเหมาะสม เมื่ออนุญาโตตุลาการได้กำหนดเวลาให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายยื่นพยานหลักฐานซึ่ง
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามคำลัง แต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามคำลัง
ย่อมถือว่าคู่กรณีฝ่ายนั้นขาดนัดยื่นพยานหลักฐานโดยอนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวน 
พิจารณาต่อไปเพื่อตัดสินข้อพิพาท แต่มักเกิดปัญหาตามมาคือ คู่กรณีฝ่ายไม่ยื่นพยานหลักฐาน 
ภายในเวลาท่ีกำหนดไว้ในตอนแรก ต่อมาภายหลังจากเวลาที่กำหนดคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวยื่น
พยานหลักฐานต่ออนุญาโตตุลาการ ในกรณีเช่นนี้อนุญาโตตุลาการควรยอมรับพยานหลักฐาน
ด ัง กล่าวมาร ับ ฟังเพื่อด ัด สินข้อพิพาทไ ด ้หรือไ ม ่

ถ้าตราบใดก็ตามที่อนุญาโตตุลาการกำหนดเวลาให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเตรียมคดีเพื่อยื่น 
พยานหลักฐานอย่างเพียงพอเหมาะลมกับพฤติการณ์แก่คดี และคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่น

151 Smit, H. and Pechota, V.. Arbitration Rules -  National Institutions, p . 1-79
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พยานหลักฐานภายในกำหนดเวลาซึ่งได้การบอกกล่าวถึงหน้าที่ความผูกพันของตนที่ต้องปฎิบ้ติ 
คำลังของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการควรที่ปฏิเสธไม่ยอมรับพยานหลักฐานที่ยื่นมา
ภายหลังเวลาที่กำหนดมาพิจารณาตัดสินคดีโดยไม่ถือว่าขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณา152แต่อนุญาโตตุลาการมีอำนาจใช้ดุลพินิจยอมรับพยานหลักฐานที่ยื่นภายหลัง 
จากเวลาหมดลง หากในข้อตกลงไม่ได้กำหนดเวลาไว้ให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายปฏิบัติตาม โดยท่ัวไป 
แล้วคำชี้ขาดนั้นไม่ถูกทำลายหรือที่ถูกปฏิเสธที่จะบังคับตามโดยศาล เมื่ออนุญาโตตุลาการใช้
ดุลพินิจที่ยอมรับพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายไม่ปฏิบัติตามคำลังยื่นมาซึ่งอนุญาโตตุลาการต้อง 
พิจารณาปฏิบัติตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยปฏิบัติต่อคู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายอย่างเท่าเทียม ตังนั้นเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นพยานหลักฐานหลังจากเวลาที่กำหนด
อนุญาโตตุลาการต้องขยายเวลาให้อีกฝ่ายหนึ่งเพื่อเตรียมคดีในการโต้แย้งพยานตังกล่าว153

แต่อนุญาโตตุลาการต้องมีหน้าที่ผูกพันยอมรับพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่ยื่นภายหลัง 
เวลาที่กำหนดถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานเนื่องจากมีเหตุอันลมควรที่ไม่ปฏิบัติตาม 
คำลังของอนุญาโตตุลาการที่ไม่ยื่นพยานหลักฐานตามเวลาที่กำหนด ในทางตรงกันข้ามตังท่ีกล่าว 
ไว้ข้างต้นแล้วว่าหากคู่กรณีฝ่ายตังกล่าวไม่มีเหตุอันลมควรที่ไม่ยื่นพยานหลักฐานตามที่คำลัง 
อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจที่จะปฏิเสธไม่ยอมรับพยานหลักฐานที่ยื่นมาภายหลังจากเวลาที่ 
อนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ได้ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันว่าเหตุอันสมควรที่ทำให้เกิดความล่าช้าต้องถูก 
ตรวจสอบโดยศาลอีกครั้งในกระบวนการบังคับตามคำชี้ขาดว่าอนุญาโตตุลาการได้มีการปฏิบัติ 
ตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาหรือไม่

แม้ว่าจะไม่ต้องการให้อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจขยายเวลาหลายๆครั้งก็ตาม แต่บางคร้ัง 
อนุญาโตตุลาการเกรงว่าคำชีขาดนันถูกทำลายถ้าปฏิเสธไม่ให้ขยายเวลาในการยื่นพยานหลักฐาน 
ซึงอาจขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา โดยเฉพาะในทางปฏิบัติของศาล 
อนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาการเรียกร้องระหว่างอิหร่านกับสหรัฐอเมรืกา (Iran -  United

152 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on 5 . p.205

153 Gaillard, Emmanuel and Savage, John, eds, Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration, para.1269
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States Claims Tribunal) ที่ขยายเวลา 2-3 ครั้งเพื่อให้โอกาลคู่กรณีฝ่ายท่ีร้องขอนั้นยื่น 
พยานหลักฐาน ก่อนที่ต่อมาอนุญาโตตุลาการต้องตัดสิทธิไม่ให้ยื่นพยานหลักฐานที่ตัดสินข้อ
พิพาท154 155ซึ่งหลักเกณฑ์ตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต้องการเพียงว่า 
การกำหนดเวลาในครั้งแรกที่ให้ยื่นพยานหลักฐานนั้นเพียงพอที่ให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารท 
เตรียมคดีเพื่อยื่นพยานหลักฐานได้หรือไม่เท่านั้น ตังเช่นประธานอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับ 
ของหอการค้านานาชาติกล่าวไว้ว่า

"อนุญาโตตุลาการมีหน้าที่ต้องยึดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ให้ 
สิทธิแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการนำเสนอคดีของตนอย่างเต็มที่ แต่อนุญาโตตุลาการต้องตระหนัก 
ว่ากระบวนพิจารณานั้นต้องดำเนินไปอย่างต่อเนื่องและเหมาะสมเพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงการเตะ 
ถ่วงกระบวนพิจารณา ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใต้รับโอกาสอย่างเหมาะสมในการเตรียมคดี
แล้วแต่ยังยื่นคำร้องขอขยายเวลาตั้งแต่ในชั้นเริ่มต้นกระบวนพิจารณาทำให้กระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการนั้นล่าข้าโดยปราศจากถึงเหตุอันลมควร ฉะนั้นเป็นหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปโดยไม่ต้องคำนึงคำร้องขยายเวลาที่สร้างความล่าข้า,1155

แต่อาจเกิดปัญหามากขึ้นเมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานภายในเวลาที่ 
อนุญาโตตุลาการมีคำลัง ต่อมาภายหลังปิดกระบวนพิจารณาแต่ก่อนที่ทำคำขึ้ขาด เป็นกรณีท่ี 
คู่กรณีฝ่ายตังกล่าวยื่นพยานหลักฐานแก่อนุญาโตตุลาการฝ่ายที่คู่กรณีฝ่ายตังกล่าวแต่งตั้งเพื่อ 
เป็นการพยายามที่กดตันให้อนุญาโตตุลาการเปิดกระบวนพิจารณาใหม่ซึ่งทำให้กระบวนพิจารณา 
ล่าข้า ในกรณีนึสามารถแก้ไขไต้โดยอนุญาโตตุลาการมีคำลังเตือนล่วงหน้าแก่คู่กรณีอย่างชัดเจน 
ถึงเวลาในการยื่นพยานหลักฐานที่จะสินสุดหลังจากวันเวลาที,อนุญาโตตุลาการกำหนด ซ่ึงเรียก
คำลังตังกล่าวว่าคำลังปิดกระบวนพิจารณา156(closure of hearing) ตามมาตรา 1468 ของ

154 van Hof, Jacomijn J., Commentary on the UNCITRAL Arbitration Rules: The 
Application by Iran-U.s. Claims Tribunal, pp.201-202

155 Gaillard, Emmanuel and Savage, eds., John, Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration, para.1270

156 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on 5. p.210
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟงของประเทศฝรั่งเศล หรือ ข้อ 29 ของข้อบังคับการ 
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจภายหลังจากที่มีคำลังดังกล่าวของอนุญาโตตุลาการแล้ว คู่กรณีแต่ละ 
ฝ่ายไม่มีสิทธิที่จะยื่นพยานหลักฐานใดๆไม่ว่าเป็นข้อเท็จจรืงหรือข้อกฎหมาย เว้นแต่
พยานหลักฐานท่ีใหม่ คือพยานหลักฐานที่สามารถหาได้ในเวลาแรกหลังจากที่มีคำลังปิดกระบวน 
พิจารณา157ไนกรณีเช่นนี้อนุญาโตตุลาการย่อมมีดุลพินิจใช้อำนาจเปิดกระบวนพิจารณาตามคำ 
ร้องขอของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ยื่นพยานใหม่

แต่ถ้าอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วว่าพยานหลักฐานนั้นไม่มีความจำเป็นที่ต้อง 
พิจารณา หรือการเสนอประเด็นใหม่นั้นเป็นวิธีการที่พยายามทำให้กระบวนพิจารณาล่าข้า
โดยทั่วไปอนุญาโตตุลาการมักจะตัดสินข้อพิพาทตามพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องประเด็นแห่งคดีที่ 
คู่กรณีทั้งลองฝ่ายยื่นต่ออนุญาโตตุลาการ ถ้าพยานหลักฐานที่ยื่นมานั้นไม่มีคุณค่าให้การวินิจฉัย 
หรือเป็นพยานท่ีไม่เกี่ยวกับประเด็นแห่งคดี คู่กรณีฝ่ายนั้นอาจถูกลงโทษโดยต้องรับผิดใน
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการและตัดสินทำคำชี้ขาดให้ต้อง 
รับผิดในดอกเบี้ย158 แต่ถ้าอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วว่าพยานหลักฐานที่ยื่นนั้นเพิ่งพบ
ภายหลังจากที่มีคำลังปิดกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องมีคำลังให้เปิดกระบวนพิจารณา 
ใหม่ หรืออย่างน้อยควรให้คู่กรณีอีกฝ่ายยื่นพยานหลักฐานเพื่อโต้แย้งพยานหลักฐานใหม่ มิฉะน้ัน 
อนุญาโตตุลาการอาจถือว่าปฎิบัติข้ดต่อหลักการดำเนินกระบวนพิจารณาด้วยความเป็นธรรม159

3.การดำเน ิน กระบวน พ ิจารณ าอน ุญ าโตต ุลาการทางการลงท ุน โดยขาดน ัด  ภ ายใต ้

อน ุส ้ญ ญ าว ่าด ้วยการระง ับ ข ้อพ ิพ าทท างการลงท ุน ระห ว ่างร ัฐแ ละคน ชาต ิของร ัฐอ ื่น  และ 

ข ้อบ ังต ้บของศ ูน ย ์การระง ับ ข ้อพ ิพ าท ทางการลงท ุน ระห ว ่างป ระเท ศ

Roney, David p. and Muller.Anna K., The Arbitral Procedure in, International 
Arbitration in Switzerland: A Handbook for Practitioners, eds. Gabrielle Kohler-Kaufmann 
and Blaise Stucki, p.68

158 Redfern 1 Alan and Hunter 1 Martin with Blackaby .Nigle and Partasides 
1Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration.p.387

159 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
ICCA Congress Series on 5, p.205
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อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น 
(Convention the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of 
States 1965 )160เกิดขึ้นโดยการริ่เร่ิมและสนับสนุนของธนาคารระหว่างประเทศเพื่อการบูรณะและ 
การพัฒนา หรอธนาคารโลก โดยอนุสัญญานี้มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1966 ซ่ึง 
ปัจจุบันประเทศไทยได้ลงนามในอนุสัญญาฉบับนี้แล้วแต่ยังไม่ได้มีการให้สัตยาบันแก่อนุสัญญา 
ดังกล่าว นอกจากอนุสัญญาวอชิงตันที่เป็นกฎหมายหลักในการอนุญาโตตุลาการแล้วในการระงับ 
ข้อพิพาทการอนุญาโตตุลาการยังมีข้อบังคับอีกเพื่อเป็นการกำหนดรายละเอียดเพิ่มเติมจาก 
บทบัญญัติในอนุสัญญาได้แก่ ข้อบังคับของศูนย์การะงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ 
ทำขึ้นโดยคณะกรรมการบรีหาร (Administrative Council) เป็นการกำหนดรายละเอียดต่างๆที่ 
เกี่ยวกับกระบวนการในการอนุญาโตตุลาการ โดยมีศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
ประเทศ (International Center for Settlement of Investment Dispute) มีชื่อย่อว่า “ICSID"161 
จัดตั้งขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1965 ตามความในข้อ 1 ของอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการ 
ลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน หรอท่ีเรียกว่า อนุสัญญาวอชิงตัน โดยศูนย์ฯทำหน้าท่ีใน 
การจัดการและอำนวยความสะดวกในการประนอมข้อพิพาท และการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาท 
ทางการลงทุนระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนชาติของรัฐภาคีอื่น ซึ่งคู่กรณีทั้งสองฝ่าย,ได้
ยินยอมเป็นหนังสือที่เสนอจะข้อพิพาทต่อศูนย์ฯ162

บทบัญญัติในอนุสัญญาวอชิงตันและข้อบังคับนั้นได้กำหนดมาตรการในการป้องกันมิให้ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งกระทำการที่เป็นในลักษณะเตะถ่วงกระบวนพิจารณาซึ่งเป็นการปฏิเสธ 
หน้าที่และความผูกพันตามอนุสัญญา เพื่อให้มีการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการมี
ประสิทธิภาพและเป็นไปอย่างเรียบร้อย โดยคู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณามักเป็นรัฐ
ผู้รับการลงทุน เนื่องจากเห็นว่าการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทซึ่งรัฐ 
เป็นคู่กรณีนันถือว่าเป็นการละเมิดอำนาจอธิปไตยของรัฐ หรือการที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา

160ซึ่งต่อไปนี้ในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้คำว่า "อนุสัญญาวอชิงตัน’' แทน
161ซึ่งต่อไปน้ีในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้คำว่า "ศูนย์ฯ" แทน
162นฤมล กิจสินธพชัย. มาดราคุ้มครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการทางทา?ค้า

ระหว่างประเทศ. หน้า. 50
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การอนุญาโตตุลาการด้วยเหตุผลทางการเมืองภายในของรัฐ153การไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
ของรัฐผู้รับการลงทุนนั้นมักไม่มืเจตนาที่ปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการตั้งแต่แรก แต่ด้วยเหตุความ 
ขัดแย้งหรือการก่อการจลาจลภายในประเทศดังกล่าวทำให้ไม่อาจเข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือ 
สร้างความล่าข้าให้แก่การอนุญาโตตุลาการ* 164 *

ซึ่งกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอาจเกิดขึ้นในกระบวน 
พิจารณาใดๆก็ได้ เช่นคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้าร่วมกระบวนพิจารณาตั้งแต่เริ่มด้นในชั้น 
กระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจนสินสุดกระบวนพิจารณาคดี ดังเช่นในคดีระหว่าง
Kaiser Bauxite V . Jamaica ซึ่งรัฐบาลจาไมท้าไม่ยอมเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
ตั้งแต่แรกและกระบวนพิจารณาใดๆเลยโดยไม่เข้าร่วมกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือ 
เข้าร่วมพิจารณาคดีซึ่งรวมถึงในชั้นพิจารณาถึงประเด็นเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการด้วย หรือ 
อาจเป็นอีกกรณีหนึ่งดังเช่นในคดีระหว่าง AGIP V . Congo ที่ทางรัฐบาลคองโกขาดมัดแต่งตั้ง 
อนุณาโตตุลาการแต่ต่อมาก็เข้าร่วมกระบวนพิจารณาคดี หรือในกรณีที่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายร่วมท้น 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแต่ภายหลังที่ดำเนินกระบวนพิจารณาก็พยายามเตะถ่วงกระบวน 
พิจารณาโดยการไม่ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการทำให้กระบวนพิจารณานั้นต้องใช้เวลา 
ยาวนานดังเช่นคดีระหว่าง Benvenuti & Bonfant V . Congo ที่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายร่วมท้นแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการและทางรัฐบาลคองโกก็เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ไม่ยอมปฏิบัติตามคำลัง
ของอนุญาโตตุลาการ จนกระทั้งอนุญาโตตุลาการต้องใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาคดีฝ่าย 
เดียว แต่ในกระบวนพิจารณาชั้นต่อมาทางรัฐบาลคองโกก็เริ่มที่จะปฏิบัติตามคำลังของ
อนุญาโตตุลาการ165 ในกรณีเช่นนี้ย่อมเกิดขึ้นเหมือนในการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์
ระหว่างประเทศเช่นท้น ฉะนั้นในการพิจารณาถึงกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน 
โดยขาดมัดมันควรสืกษาดังแต่เริ่มด้นกระบวนพิจารณาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจนถึงกระบวน 
พิจารณาการอนุญาโตตุลาการด้วย

Berger, Klaus Peter, International Economie Arbitration, p. 471
164 Schreuer, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary. (London: 

Cambridge University Press, 2001), p.696
165 Ibid,p.709
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3.1 การขาดน ัด ก ่อน ด ำเน ิน กระบ วน พ ิจารณ าอน ุญ าโตต ุลาการ

3.1.1 การขาดน ัดแต ่งต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการ

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามอนุสัญญาวอชิงตัน เป็นคดีระหว่างนักลงทุนต่างชาติ 
กับรัฐหรือหน่วยงานของรัฐอีกชาติหน่ึง เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้น กระบวนการแรกของการดำเนินคดี 
ตามอนุสัญญานี้คือ การยื่นคำร้องต่อเลขาธิการของศูนย์การระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง 
ประเทศ เพื่อให้มีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งคำร้องตังกล่าวประกอบไปด้วยประเด็นข้อ 
พิพาท,ระบุชื่อดู่กรณีทั้งสองฝ่าย และความยินยอมของคู่กรณีในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการ และเลขาธิการจะจดทะเบียนคำร้องขอไว้ เว้นแต่ว่าตรวจสอบพบว่า จากข้อมูล 
ในคำร้องนั้นข้อพิพาทอยู่นอกเหนือเขตอำนาจของศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุน จะแจ้งต่อ
คู่กรณีที่จดทะเบียนทันที โดยภายหลังจากที่รับจดทะเบียนแล้วอนุญาโตตุลาการต้องจัดตั้งให้ได้ 
เร็วที่สุดเท่าท่ีทำไต้ ซึ่งคู่กรณีอาจตกลงกันให้อนุญาโตตุลาการมีเพียงคนเดียว คู่กรณีอาจจะตกลง 
กระบวนพิจารณาแต่งตั้งเองได้ แต่หากมิไต้กำหนดจำนวนอนุญาโตตุลาการและวิธีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ ทางอนุสัญญาวอชิงตันจะกำหนดจำนวนอนุญาโตตุลาการไว้ 3 คน ให้คู่กรณี 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละคน และอนุญาโตตุลาการที่เป็นประธานองค์คณะจะต้องเลือกโดย 
ให้คู่กรณีตกลงร่วมกันทำข้อตกลงในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการผู้เป็นประธานตามมาตรา 37

เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตนภายในกำหนด 90 วัน 
หลังจากมีการบอกกล่าวการจดทะเบียนคำร้องขอตามความในมาตรา 36(3) ต้องให้ประธานสภา 
บริหารเข้ามาชิวยเหลือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอมแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 38166 ของอนุสัญญาวอชิงตัน โดยประธานสภาที่ปรึกษาบริหารจะ

166 มาตรา 38 บัญญัติว ่า” If the Tribunal shall not have been constituted within 90 
days after notice of registration of the request has been dispatched by the Secretary- 
General in accordance with paragraph (3) of Article 36, or such other period as the 
parties may agree, the Chairman shall, at the request of either party and after consulting 
both parties as far as possible, appoint the arbitrator or arbitrators not yet appointed. 
Arbitrators appointed by the Chairman pursuant to this Article shall not be nationals of
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แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจากบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการ หลังจากได้ปรึกษากับคู่กรณีท้ังสอง 
ฝ่ายหากทำได้โดยต้องพยายามอย่างดีที่สุดในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในเวลา 30 วัน 
และแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้ โดยระยะเวลาด้งกล่าวในการแต่งอนุญาโตตุลาการแทนของ
ประธานสภาที่ปรึกษาเป็นวิธีการไม่ให้กระบวนการแต่งตั้งล่าช้าจนเกินไป แต่ในความเป็นจริงเวลา 
ทั้งหมดที่ใช้ในการแต่งตั้งในกรณีนี้เป็นเวลาประมาณ 6-8 เดือน แสดงว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องจะ 
ไม่ได้ร้องขอให้ประธานสภาท่ีปรึกษาแต่งต้ังให้ทันทีท่ีเวลา 90 วันด้งกล่าวสินสุดลง167 ซ่ึงไม่ตรง 
ตามวัตถุประสงค์ที่มาตราด้งกล่าวต้องการให้กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดย 
ประธานสภาที่ปรึกษาด้งกล่าวเป็นไปด้วยความรวดเร็วได้

ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งโดยแต่งตั้งบุคคลที่ไม่มี 
ลัญชาติของรัฐภาคีผู้รับการลงทุนที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งและไม่มีลัญชาติของคู่กรณีรัฐภาคีที่คนชาติ 
ของตนเป็นผู้ลงทุนและมีกรณีพิพาท ตามข้อบังคับท่ี 4(4) กระบวนการน้ีเป็นมาตรการป้องกันมิให้ 
คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอมให้ความร่วมมือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่ดำเนินการ 
อนุญาโตตุลาการ ในกรณีเชีนนี้เลขาธิการศูนย์ฯอาจเสนอชื่อผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการจาก 
นอกบัญชีรายชื่อซึ่งต้องพิจารณาถึงความจำเป็นในกรณีนี้เป็นพิเศษ ผู้ท่ีได้รับการเสนอช่ือให้เป็น 
อนุญาโตตุลาการอาจร้องขอให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยินยอมก่อนที่มีการแต่งตั้งบุคคลด้งกล่าวเป็น 
อนุญาโตตุลาการก็ได้168

3.2 การขาดน ัดในระห ว ่างดำเน ินกระบวน พ ิจารณ าอน ุญ าโตต ุลาการ

the Contracting State party to the dispute or of the Contracting State whose national is a 
party to the dispute.”

167 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on 5. p.96

168Reed, Lucy, Paulsson, Jan and Blackaby, Nigel, Guide to ICSID Arbitration. 
(Hague: Kluwer Law International, 2004), p.79
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ดังที่กล่าวที่มาแล้วในหัวข้อที่ผ่านมาในช่วงดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ 
นั้นกรณีที่ดู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีโอกาสที่จะขาดนัดในช่วงดังกล่าวได้มี 4 ลักษณะของการขาด 
นัดทั้งการขาดนัดยื่นข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง,การขาดนัดยื่นคำดัดค้านของคู่กรณี 
ฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง,กรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา และ กรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน ซ่ึงใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดตามอนุสัญญาวอชิงดันต้องปรับใช้ในมาตรา 45 บัญญัติ 
ว่า

'ฯ. Failure of ล party to appear or to present his case shall not be deemed an 
admission of the other party's assertions.

2. If a party fail to appear or to present his case at any stage of the proceedings 
the other party may request the Tribunal to deal with the questions submitted to it and to 
render an award. Before rendering an award, the Tribunal shall notify, and grant a 
period of grace to the party failing to appear or to present its case, unless it is satisfy 
that that party dose not intend to do so." และข้อบังคับที 42 ทีกำหนดรายละเอียดเกียวกับการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด

3.2.1 การใช้อำนาจของอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย
เดึยวเม่ีอคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม,เช้าร่วมกระบวนพิจารณา

ในมาตราดังกล่าวกำหนดกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดค่อนข้างละเอียดกว่าในกฎหมาย 
การอนุญาโตตุลาการในประเทศต่างๆในมาตราดังกล่าวประกอบด้วยหลักการสามประการคือ

1. ) หลักท่ีหน่ึงคือ หลักที่ว่ากระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการย่อมต้องดำเนินต่อไป 
แม้ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะไม่ให้ความร่วมมือในการระงับข้อพิพาทดังกล่าว ซ่ึงในประโยคแรก 
ของมาตรา 45 (2) ได้บัญญัติถึงหลักการดังกล่าว

2. ) หลักการที่ลองคือ หลักการพิจารณาพยานหลักฐาน โดยข้อต่อล้ของคู่กรณีฝ่ายที่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาจะไม่ถือว่าเป็นการยอมรับข้อเรียกร้องเพียงเพราะคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ให้ความ
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ร่วมมือหรือไม่ยกคำคัดค้านต่อล้กับข้อเรียกร้องซึ่งหลักการนี้ในมาตรา 45(1) ได้บัญญ้ติไว้อย่าง 
ชัดเจน

3) หลักการที่สาม คือหลักที่คุ้มครองผลประโยชน์แก่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาซึ่งมาตรา 45(2) วรรค สองบัญณัติไว้ซึ่งอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาเพื่อให้เกิดความ 
สมดุลระหว่างการดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างรวดเร็วและการเปิดโอกาสโดยการกำหนดเวลา 
ให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นได้มืโอกาสเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอีกครั้ง ในชั้นร่างอนุสัญญา
วอชิงตันมาตรา 45 ให้ความสำคัญในการที่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาโดยไม่ใช่ 
ความผิดของคู่กรณีดังกล่าว และคำนึงถึงการบอกกล่าวคู่กรณีทั้งสองฝ่ายโดยชอบมิฉะนั้นคำชี้
ขาดอาจถูกเพิกถอนได้ การที่กำหนดให้เวลาแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นเป็นหน้าที่ของ
อนุญาโตตุลาการเว้นแต่อนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นตั้งใจที่ไม่ไห้ 
ความร่วมกับอนุญาโตตุลาการอย่างเช่นในกรณีที่มืการบอกกล่าวแก่อนุญาโตตุลาการว่าตนเองจะ 
ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา169 170

อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวตามมาตรา 45 น้ี 
ขึ้นอยู่กับการร้องขอของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาให้อนุญาโตตุลาการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้ ซึ่งในระหว่างการร่างอนุสัญญาวอชิงตันมืผู้เสนอในประเด็นที่ว่า 
เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจ
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปเพื่อตัดสินข้อพิพาทและทำคำชี้ขาด แต่ข้อเสนอถูกคัดค้านโดย
สมาชิกหลายคนในคณะกรรมการร่างนั้นเห็นว่าอนุญาโตตุลาการจะดำเนินกระบวนพิจารณา 
ต่อไปต่อเมื่อได้รับการร้องขอจากคู่กรณีก่อน โดยอนุญาโตตุลาการไม่มือำนาจดำเนินกระบวน
พิจารณาต่อไปได้ด้วยตนเองในกรณีที่มืการขาดนัด ถ้าไม่มีการร้องขอของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วม
กระบวนพิจารณาให้ดำเนินกระบวนพิจารณาตัดสินข้อพิพาทตามประเด็นที่เสนอต่อ 
อนุญาโตตุลาการและทำคำชี้ขาด หรือไม่มีการร้องให้ยุติกระบวนพิจารณาในกรณีน้ีต้อง
ดำเนินการตามข้อบังคับที่ 45 กำหนดว่าเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ดำเนินการใดๆตามกระบวน 
พิจารณาภายใน 6 เดือนโดยประมาณ ทำให้กระบวนพิจารณาจะยุติ170

169 Schreuer, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary, p.694,716
170 Ibid, p.710
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กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนตามอนุสัญญาวอชิงตันอาจจะยุติ 
กระบวนพิจารณาได้ 3 ประการ คือ 1.) คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ 
ยุติกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการจะอนุญาตตามคำร้องขอกีต่อเมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ได้
คัดค้านตามข้อบังตับของศูนย์ฯ ข้อท่ี 44 1 2.) กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการถือว่ายุติก็ 
ต่อเมื่อคู่กรณีไม่ดำเนินการใดๆภายในเวลา 6 เดือน หรอกำหนดเวลาอื่นที่ตกลงกันระหว่างคู่กรณี 
ทั้งลองฝ่ายและอนุญาโตตุลาการเห็นชอบด้วยตามข้อบังคับของศูนย์ฯข้อที่ 45, 3.) คู่กรณีท้ังลอง 
ฝ่ายอาจจะตกลงประนีประนอมข้อพิพาทได้และร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ทำคำชี้ขาดตาม 
ยอม ตามข้อบังคับของศูนย์ฯ ข้อท่ี 43171

3.2.1.1 ข้อสังเกตอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยเขต 
อำนาจของตนในกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดทางการลงทุน

ในการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ระหว่างประเทศ ก่อนท่ีตัดสินในเน้ือหาแห่งคดี 
อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาถืงว่าตนเองมีเขตอำนาจหรือไม่นั้น ซึ่งไม่ได้หมายความว่า
อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องเขตอำนาจของตนเองเสมอ โดยท่ัวไปเม่ือคู่กรณี 
ทั้งลองฝ่ายเข้าร่วมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและได้ยื่นข้อเรียกร้อง,คำคัดค้าน และข้อเรียกร้องแย้ง 
หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้โต้แย้งคัดค้านเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการตังนั้นในการพิจารณา 
คดืก็จะไม่มีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยในเรื่องเขตอำนาจตังกล่าว ถ้าอนุญาโตตุลาการเห็นว่าตนเอง
อาจจะไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยประเด็นข้อพิพาทตามขอบเขตของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการโดย 
ที่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายไม่ได้โต้แย้งถึงประเด็นตังกล่าวไว้ อนุญาโตตุลาการอาจสอบถามไปย์งคู่กรณี 
ทั้งลองฝ่ายให้ยืนยันเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการที่สามารถพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นที่ 
อนุญาโตตุลาการเห็นว่าตนเองอาจจะไม่มีอำนาจตังกล่าวๆได้ ซึ่งเป็นการให้อำนาจแก่
อนุญาโตตุลาการในวินิจฉัยข้อพิพาทนั้นถ้าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้อำนาจ 
อนุญาโตตุลาการไว้ หากอนุญาโตตุลาการพิจารณาตัดสินข้อพิพาทไปโดยไม่แน่ชัดว่าข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการมีขอบเขตให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการตัดสินข้อพิพาทหรือไม่อาจทำให้

Reed, Lucy, Paulsson, Jan and Blackaby, Nigel, Guide to ICSID Arbitration.
p.87
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อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยข้อพิพาทโดยที่ตนไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยคดี (extra petita) หรือเกิน 
เขตอำนาจที่อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาคดีได้ (ultra petita) ส่งผลให้คำชี้ขาดถูกทำลายใน 
ภายหลังได้172 ฉะนั้นในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวในกรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้ยก 
ประเด็นโต้แย้งเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจใช้ดุลพินิจที่จะ
พิจารณาวินิจฉัยถึงเขตอำนาจของตนในการวินิจฉัยข้อพิพาท

ในกรณีเซ่นนี้ตามหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการควรจะพิจารณาวินิจฉัยประเด็นเขตอำนาจ 
ของตนที่จะวินิจฉัยถึงข้อพิพาท ซึ่งการอนุญาโตตุลาการเกิดมาจากการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมอบ 
อำนาจให้แก่อนุญาโตตุลาการในการตัดสินข้อพิพาท ตังน้ันจึงต้องเป็นหน้าท่ีของ
อนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาว่าข้อลัญญาอนุญาโตตุลาการมีความสมบูรณ์และมีผลใช้บังคับได้ 
เพียงพอหรือไม่ ในประเด็นอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยเขตอำนาจตนเองถึงความ 
สมบูรณ์ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการย่อมอยู่ในหลักที่ว่า เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณาไม่ถือว่าเป็นการยอมรับข้อเรืยกร้องที่ต้องยึดและปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด173ซ่ึง 
การที่อนุญาโตตุลาการควรต้องพิจารณาถึงเขตอำนาจของตนเองในการวินิจฉัยมีความสำคัญ 
เพราะในการบังคับตามคำชี้ขาดโดยขาดนัด คู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณามักอ้าง
เหตุผลในการเพิกถอนคำชี้ขาดว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาท174

ส่วนใหญ่คู่กรณีที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา เนื่องจากเห็นว่าอนุญาโตตุลาการไม่เขต
อำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทของตน โดยคู่กรณีตังกล่าวจะโต้แย้งว่า ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 
ไม่มีผลใช้บังคับ หรือเป็นโมฆะ เหตุการณ์ตังกล่าวมักจะเกิดกับคดีระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับ 
รัฐบาลของอีกชาติหนึ่งซึ่งมักจะโต้แย้งถึงเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ ตังน้ันในการ
อนุญาโตตุลาการทางการลงทุนภายใต้อนุสัญญาวอชิงตัน มาตรา 45 และข้อบังคับของศูนย์ฯ ข้อ 
42 (4) บัญญัติ'ว่า

Lew 1Julian อ. M. 1 Mistelis.Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.330

173 Tunik, Deniel E., Default Proceedings เก International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1 (2),(1998): 89

174 Berger, Klaus Peter, International Economic Arbitration, p.474
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“The Tribunal shall examine the jurisdiction of the Centre and its own 
com petence in the dispute and, if it is satisfied, decide whether the submissions made 
are well-founded in fact and in law. To this end, it may, at any stage of proceeding, call 
on the party appearing to file observations, produce evidence or submit oral 
explanations."

เมื่ออนุญาโตตุลาการได้รับการร้องขอให้ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปฝ่ายเดียวโดยการ 
ร้องขอของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแล้ว ในขั้นตอนแรกที่อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาวินิจฉัยคือ 
เขตอำนาจของศูนย์ฯและอำนาจของตนเองในการวินิจฉัยข้อพิพาทในทุกขั้นตอนของคู่กรณีที่ไม่ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามข้อบังคับของศูนย์ฯข้อ 42 (4) แม้ว่า 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะไม่ได้ยกประเด็นโต้แย้งในเรื่องเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการก็ตาม ในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาตามปกติที่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายเข้าร่วมพิจารณาคดี อนุญาโตตุลาการมี
ดุลพินิจที่จะยกประเด็นเรื่องเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยข้อพิพาทเองก็ได้ตาม 
ข้อบังคับของศูนย์ฯ ข้อ 41(2) แต่อนุญาโตตุลาการมักไม่ค่อยกระทำ โดยปกติท่ัวไป
อนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวก็ต่อเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยกประเด็นโต้แย้ง 
คัดค้านเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ ในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดนั้น
อนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยถึงเขตอำนาจของศูนย์ฯและอำนาจของตนเองในการวินิจฉัย 
หมายความว่า การที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาไม,สามารถดีความได้ว่า
คู่กรณีดังกล่าวยอมรับเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการแล้ว

อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวอย่างรอบคอบ ดังเซ่นในคดี
บริษัทผู้ผลิตแร่บอกไซด์ทังสามได้แก่ บริษัท Alcoa Minerals of Jamaica 1 บริษัท Kaiser 
Bauxite และบริษัท Reynolds Jamaica กับรัฐบาลจาไมท้า ในวันท่ี 21 มิถุนายน ค.ศ. 1974 ทาง 
ศูนย์ฯได้รับจดทะเบียนตามคำร้องขอให้ดำเนินการอนุณาโตตุลาการ โดยบริษัทท่ีมีผู้ถือหุ้นเป็นคน 
สัญชาติของประเทศสหรัฐอเมริกาต่อรัฐบาลจาไมท้า แม้ว่าทั้งลามคดีจะไม่ได้มีการรวมคดีกัน แต่ 
ได้พิจารณาคดีโดยอนุญาโตตุลาการองค์คณะเดียวกันเพราะคดีมีข้อเท็จจริงเดียวกัน โดยขอ
พิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริงของบริษัท Alcoa Minerals of Jamaica ท่ีว่า ทางบริษัทกับทางรัฐบาล 
จาไมท้าเข้าทำสัญญาสร้างโรงงานถลุงแร่อะลูมิเนียมด้วยค่าใช้จ่ายของบริษัทเอง เพ่ือแลกกับการ 
ที่รัฐบาลจะให้ประโยชน์ทางด้านภาษีและอนุญาตทำเหมืองแร่บอกไซด์เป็นเวลา 25 ปี ซึ่งตาม
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สัญญาดังกล่าวมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการตามข้องคับศูนย์ฯ ในปีค.ศ. 1974 รัฐบาลจาไมก้า 
เรียกเก็บภาษีจากการทำเหมืองแร่บอกไซด์โดยการประกาศกฎหมายคัดเก็บภาษีในการผลิตแร่ 
บอกไซด์ทำให้ทางบรีษัทต้องจ่ายภาษีเพิ่มขึ้นเป็น 9 เท่า ซึ่งทางบรีษัทเห็นว่าเป็นการฝ่าปีนสัญญา 
ดังนั้นทางบริษัทต้องดำเนินการอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาวอชิงตัน รัฐบาลจาไมท้าได้ลง
นามในอนุสัญญาวอชิงตันในปี 1965 และให้สัตยาบันในปี ค.ศ. 1966 โดยปราศจากข้อสงวน 
ภายหลังจากทำสัญญากับทางบริษัทได้ไม่นานทางรัฐบาลจาไมท้าแจ้งไปที่ศูนย์ฯ ตามมาตรา
25(4) ของอนุสัญญาวอชิงตันว่าข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรธรรมชาติที่เกิดขึ้นไม่ถือว่าอยู่ 
ภายใต้เขตอำนาจของศูนย์ฯ ซึ่งเห็นไต้ชัดเจนว่าทางรัฐบาลจาไมท้าพยายามทำให้ศูนย์ฯไม่เขต
อำนาจในการพิจารณาถึงข้อพิพาทที่จะเกิดขึ้นระหว่างบริษัทกับทางรัฐบาลจาไมท้า

เมื่อเริ่มการอนุญาโตตุลาการทางรัฐบาลจาไมท้าไม่ดำเนินการใดๆตามคำร้องขอของทาง 
บริษัทโดยรัฐบาลจาไมท้าปฏิเสธที่จะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือไม่ยื่นข้อโต้แย้งในเขตอำนาจ 
ของศูนย์และอนุญาโตตุลาการ และไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาใดๆในการอนุญาโตตุลาการ ทาง 
บริษัทร้องขอให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยถึงประเด็นอำนาจของศูนย์ฯและเขตอำนาจ 
ของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยข้อพิพาทในขั้นตอนแรกตามข้อบังคับของศูนย์ฯข้อ 42(4) โดย 
อนุญาโตตุลาการร้องขอให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นคำคู่ความในประเด็นเรื่องเขตอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งทางบริษัทได้ยื่นข้อเรียกร้องในประเด็นดังกล่าว แต่ทางรัฐบาลจาไมท้าไม่ยื่น 
คำคัดค้านแต่อย่างใด โดยอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยในเขตอำนาจของศูนย์ฯและตนเองไว้ 2 
ประเด็นคือ ในประเด็นแรก ข้อพิพาทน้ันอยู่ในเขตอำนาจของศูนย์ฯหรือไม่ และประเด็นท่ีสอง
คือ การที่รัฐบาลจาไมท้าไค้แจ้งต่อศูนย์ซึ่งมีผลเป็นการถอนข้อพิพาททางการลงทุนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยากรธรรมชาติจากความยินยอมท่ีให้ไว้ก่อนหน้าน้ีหรือไม่ อนุญาโตตุลาการตัดสินว่า ข้อ 
พิพาทดังกล่าวเกิดขึ้นจาการลงทุนโดยตรง เพราะการดำเนินงานของบริษัทอยู่ในความหมายโดย 
ปกติของคำว่า "การลงทุน’’ ที่เป็นการเคลื่อนย้ายทุนไปยังประเทศจาไมท้า โดยการทำเหมืองแร่ 
เป็นการเคลื่อนย้ายทุนอย่างหนึ่งจากการทำสัญญาต่อรัฐดังกล่าว ฉะนั้นจึงอยู่ในเขตอำนาจของ 
อนุสัญญาวอชิงตัน ซ ึง เป็นไปตามเจตนาของอนุสัญญาวอชิงตันที่ไม่ให้คำนิยามของคำว่า การ 
ลงทุน ซ ึ่งผู้ร่างต ังใจว่าให้เป็นดุลพินิจของคู่กรณีที่ตกลงในขณะที่ทำสัญญาว่ากิจการใดเป็นการ
ล ง ทุนซ ึ่งตนยินยอมที่จะเสนอข้อพิพาทที่เกิดจากกิจการนั้นต่อศูนย์ฯ และในประเด็นท่ีลอง
อนุญาโตตุลาการไต้พิจารณาตามมาตรา 25 (1) บัญญัติ1ว่า ’‘เมื่อคู่กรณีทั้งสองให้ความยินยอม 
แล้ว คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่อาจถอนความยินยอมของตนได้โดยการกระทำของฝ่ายเดียว” การท่ี



า 60

รัฐบาลจาไมท้าแจ้งต่อศูนย์ฯเมื่อปี ค.ศ. 1974 ว่าข้อพิพาทที่เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติไม่ 
ลามารถดำเนินการอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาวอชิงตันได้ ถือได้ว่าเป็นความพยายามที่ถอน 
ความยินยอมฝ่ายเดียวของรัฐบาลจาไมท้า และยังเห็นว่าการแจ้งตังกล่าวเป็นเพียงการดำเนินการ 
ในอนาคตโดยแจ้งข้อมูลต่อศูนย์ฯและความเป็นไปได้ทางการลงทุนในอนาคตที,เก่ียวข้องกับเหมือง 
แร่และทรัพยากรธรรมชาติอื่นๆของประเทศจาไมท้าที่อาจจะสงวนสิทธิไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจ 
ของศูนย์ฯ* 175 และเมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินแล้วว่าทางศูนย์ฯและตนเองมีเขตอำนาจในการ
วินิจฉัยถึงข้อพิพาทตังกล่าว ก็จะกำหนดวันและเวลาในการยื่นคำคู่ความเพื่อพิจารณาในเนื้อหา 
แห่งคดี แต่สุดท้ายอนุญาโตตุลาการได้รับคำร้องขอให้ยุติกระบวนพิจารณาทางบริษัทได้ตกลง
ร่วมกันกับรัฐบาลจาไมท้าต้องการให้กระบวนพิจารณาสินสุดลง ล่วนในคดีของบริษัท Bauxite 
และบริษัท Reynolds Jamaica ทางบริษัทท้ังสองร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ยุติกระบวน 
พิจารณา176

แนวทางตามข้อบังคับตังกล่าวของศูนย์ฯที่ต้องการให้อนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยถึง 
ประเด็นในเร่ืองเขตอำนาจของตนเองในการวินิจฉัยข้อพิพาทไม่ว่าในประเด็นตังกล่าวจะได้มืการ 
โต้แย้งโดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็ตาม ถือว่าเป็นการลดความเสียงในการสูญเสียค่าใช้จ่ายและ 
เวลาในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการจนได้มืการตัดสินทำคำซี้ขาดโดยขาด 
บัดซึ่งคำชี้ขาดตังกล่าวอาจถูกทำลายหรือถูกปฏิเสธในการบังคับคำชี้ขาดโดยศาล เน่ืองจาก
อนุญาโตตุลาการไม่มือำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาท177ตังน้ันในทุกข้ันตอนของกระบวนพิจารณาท่ี 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมตังที่จะกล่าวต่อไปนื้อนุญาโตตุลาการต้องมีหน้าที่วินิจฉัยเขต 
อำนาจของตนเองและศูนย์ฯว่ามีอำนาจพิจารณาข้อพิพาทหรือไม่ก่อนที่จะมีการวินิจฉัยถึงใน 
ประเด็นเน้ือหาแห่งคดี

Tupman, Michael พ., Case Studies in Jurisdiction of the International Centre 
for Settlement of Investment Disputes. International and Comparative Law Quarterly. 35 
(1986): 820-821

175 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
ICCA Congress Series on ธ. p.123

177 Redfern 1Alan and Hunter 1Martin with Blackaby .Nigle and Partasides 
1Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration, p . 447
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3.2.2 การขาดน ัดย ี่นข ้'อ เร ียกร ้อง

ในกรณีนี้อาจเกิดขึ้นได้โดยคู่กรณีฝ่ายที่เร้ยกร้องเริ่มดำเนินการอนุญาโตตุลาการแล้วแต่ 
ไม่ดำเนินการอนุญาโตตุลาการโดยการไม่ยื่นข้อเรียกร้องตามเวลาที่กำหนดไว้ ซ่ึงรวมถึงข้อ
เรียกร้องแย้งด้วย178 ในกรณีเข้นนี้หากคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องต้องการที่จะดำเนินกระบวน
พิจารณาก็ต้องร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไป ตามมาตรา 45 
เช่นเดียวกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องร้องให้ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป หรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูก
เรียกร้องอาจร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ยุติกระบวนพิจารณาก็ได้ตามข้อบังคับที่ 44179 180

แต่ในมาตรา 45 ไม่ได้บัญญ้ติครอบคลุมถึงกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณาหรือแจ้งต่ออนุญาโตตุลาการอย่างชัดเจนว่าจะไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ซ่ึง 
การที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเริ่มดำเนินการอนุญาโตตุลาการแล้วต่อมาก็ไม่ยื่นข้อเรียกร้องถึอว่าเป็น 
การใช้สถาบันการอนุญาโตตุลาการบีบบังคับคู่กรณีอีกฝ่ายให้ปฏิบัติตามโดยใช้ต้นทุนตํ่าที่สุด 
อย่างหน่ึง ในกรณีเช่นนี้ตามข้อบังคับที่ 45 สามารถนำมาปรับใช้ถือว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
ดำเนินอย่างใดอย่างหนึ่งตามกระบวนพิจารณาภายใน 6 เดือนโดยประมาณต้องถือว่ากระบวน 
พิจารณาต้องยุติ180

178 Schreuer, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary, pp.700-701
179 ข้อบังคับของศูนย์ฯ ข้อ 44 ทีว่า “If a party requests the discontinuance of the 

proceeding, the Tribunal, or the Secret-General if has not yet been constituted, shall in 
an order fix a time limit within which the other party may state whether it opposes the 
discontinuance. If no objection is made in writing within the time limit, the other party 
shall be deem ed to have acquiesced in the discontinuance and the Tribunal, of if 
appropriate the Secretary-General, shall in an order take note of the discontinuance of 
the proceeding. If objection is made, the proceeding shall continue"

180 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on 5 . pp.237-238
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3.2.3 การขาดน ัดย ื่น คำค ้’ดค ้าน

การที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำคัดค้านไม่ถือว่าเป็นการสร้างอุปสรรคหรอสร้าง 
ความล่าช้าให้แก่กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ ในกรณีเช่นนี้ในมาตรา 45 ของ
อนุสัญญาวอชิงตัน และข้อบังคับท่ี 42 บัญญัติครอบคลุมถืงในกรณีที่ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
ละเลยไม่ปรากฏตัวหรีอไม่เสนอพยานหลักฐานในขั้นใดของกระบวนพิจารณา ซึ่งการที่คู่กรณีฝ่าย 
ที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำคัดค้านต่ออนุญาโตตุลาการถือว่าเป็นการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งละเลยไม่ 
เสนอพยานหลักฐานตามมาตราตังกล่าว กระบวนการในยื่นคำคู่ความต้องดำเนินการตาม ข้อ 31 
ของข้อบังคับตังกล่าวโดยกำหนดว่า นอกจากที่มีการยื่นคำร้องขอให้ดำเนินกระบวนพิจารณาเป็น 
หนังสือ การยื่นคำคู่ความไม่ว่าข้อเรียกร้องหรือคำคัดค้านต้องยื่นภายในกำหนดเวลาที่
อนุญาโตตุลาการกำหนดไว้

มาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตันบัญญัติว่าแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำ 
คัดค้านไม่ถือว่าเป็นการยอมรับตามข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง ในกรณีเช่นน้ีเหมือนตัง 
การอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ระหว่างประเทศ เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำ 
คัดค้านสร้างความยากลำบากโดยให้ภาระการพิสูจน์ตกอยู่กับคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องที่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวและอนุญาโตตุลาการ181 โดยคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องอาจร้องขอให้
อนุญาโตตุลาการตัดสินปัญหาที่เสนอและทำคำชี้ขาด โดยก่อนที่ทำคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต้อง 
บอกกล่าวแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นคำคัดค้านว่าให้เข้าร่วมการร่วมกระบวนพิจารณาโดยกำหนด 
ระยะเวลาหนึ่งให้เพื่อใหโอกาสคู่กรณีฝ่ายนั้นเข้าร่วมกระบวนพิจารณา เว้นแต่อนุญาโตตุลาการ 
จะเห็นว่าคู่กรณีฝ่ายตังกล่าวจงใจที่ไม่จะเข้าร่วมการพิจารณา เพ่ือให้สอดคล้องกับในกรณีท่ีถือว่า 
การที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นคำคัดค้านไม่ถือว่าเป็นการยอมรับข้อเรียกร้อง อนุญาโตตุลาการ
จะต้องดำเนินกระบวนพิจารณาการวินิจฉัยเขตอำนาจของศูนย์ฯและวินิจฉัยเขตอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการ โดยการที่อนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในประเด็นตังกล่าวต้องพิจารณาจากการ

Reed, Lucy, Paulsson, Jan and Blackaby, Nigel, Guide to ICSID Arbitration.
p.87
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พิสูจน์ของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาให้ปรากฏได้ตามข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการอาจร้องขอให้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณายื่นพยานหลักฐานเพิ่มเติม 
เพื่อพิสูจน์ในประเด็นดังกล่าวได้182

3.2.4 การขาดน ัด เข ้าร ่วมกระบวนพ ิจารณ า

การที่คู่กรณีฝ่ายที่เริยกร้องหริอคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเริยกร้องไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาในชั้น 
สืบพยานหลักฐานซึ่งอาจมีการยื่นคำคู่ความเพื่อยกเป็นประเด็นให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย โดย 
มาตรา 45 (2) ของอนุสัญญาวอชิงตันบัญญัติไว้จัดการความล่าข้าหรืออุปสรรคในกรณีดังกล่าว 
เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา คู่กรณีอีกฝ่ายอาจร้องขอตามมาตรา
ดังกล่าวซึ่งบัญญัติว่าถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือเลนอ 
พยานหลักฐานในชั้นใดในกระบวนพิจารณา คู่กรณีอีกฝ่ายอาจร้องขอให้อนุญาโตตุลาการดัดสิน 
ปัญหาและทำคำชี้ขาดถ้าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเป็นฝ่ายที่ขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ซ่ึง 
ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องอาจร้องขอให้อนุญาโตตุลาการยุติกระบวนพิจารณาก็ได้ แต่ถ้าคู่กรณี 
ฝ่ายที่ถูกเรียกร้องเป็นฝ่ายที่ขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา คู่กรณีฝ่ายที,เรียกร้องอาจร้อง
ขอให้ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปเพื่อให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเขตอำนาจของตนและของ 
ศูนย์และดัดสินทำคำชี้ขาด โดยอนุญาโตตุลาการต้องบอกกล่าวคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่เข้าร่วม
กระบวนพิจารณา และต้องให้เวลาให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวเพื่อให้โอกาสเข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
เว้นแต่พิจารณาแล้วเห็นว่าคู่กรณีฝ่ายนั้นจงใจที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา

เมื่อพิจารณาแล้วว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจงใจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการต้องตัดสินปัญหานั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เสนอต่ออนุญาโตตุลาการ ไม่ 
ว่าปัญหานั้นยื่นมาโดยคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณา ถ้าในชั้นแรกคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเข้าร่วมกระบวนพิจารณาและมีการยื่นคำ
คู่ความแล้ว แต่ต่อมาคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาทำให้
อนุญาโตตุลากา?ต้องพิจารณาดัดสินในปัญหาที่ยกขึ้นมาด้วย ฉะนั้นแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง

182 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration:
ICCA Congress Series on 5 . p.123
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ทิ้งคดีและต่อมาขาดนัดพิจารณา คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องอาจตัดสินใจไม่ยุติกระบวนพิจารณา
แต่ประเด็นที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องยกขึ้นมาในคำคู่ความแล้วก็ต้องตัดสินในประเด็นตังกล่าวด้วย 
ในกรณีเชินนี้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องที่ให้ดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อตัดสินข้อพิพาทอาจจะเสียง 
ที่ถูกตัดสินให้แพ้คดีแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ถ้าภาระการพิสูจน์ 
ในประเด็นนั้นตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องที่ขาดนัดพิจารณาย่อมทำให้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง 
ได้เปรียบในการพิจารณาตัดสินคดีที่มีผลเป็นการวินิจฉัยในประเด็นข้อพิพาทตังกล่าว183

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปฝ่ายเดียวนั้นอนุญาโตตุลาการต้องคำนึงถึงหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาด้วย โดยแลดงให้เห็นว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาได้รับโอกาสในการเสนอคดีอย่างเหมาะสม หากไม,ปฏิบัติตามหลักตังกล่าว 
แล้วคำชี้ขาดที่ทำขึ้นโดยพิจารณาจากพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียว 
อาจถูกยกเลิกได้โดยมูลเหตุที่ว่ามีการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ผิดอย่างร้ายแรง คือคำนึงถึง
หลักการพื้นฐานของวิธีพิจารณา

3.2.5 การขาดน ัดย ี่นพ ยานห ล ักฐาน

อนุสัญญาวอชิงตันและข้อบังคับของศูนย์ฯได้บัญญัติให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการใน 
การจัดการกับความล่าข้าและอุปสรรคต่อการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการในการยื่นพยานหลักฐาน 
ในมาตรา 44 ของอนุสัญญาวอชิงตันบัญญัติว่า “การดำเนินกระบวนพิจารณาการ
อนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติในล่วนนี้ และเว้นแต่คู่กรณีจะตกลงกันไว้เป็นอย่าง 
อ่ืน ให้เป็นไปตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการที่มีผลในวันที่คู่กรณีไดให้ความยินยอมต่อการ
อนุญาโตตุลาการ หากมีปัญหาเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความเกิดขึ้น ซึ่งไม่อยู่ภายใต้บังคับบทบัญญัติ 
ในล่'วน'น้ี หรือข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ หรือกฎเกณฑ์ใดที่คู่กรณีตกลงกัน ให้อนุญาโตตุลาการ 
เป็นผู้ตัดสินปัญหาบัน” ในข้อ 25 ของข้อบังคับของศูนย์ฯให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการ 
กำหนดวันพิจารณาและมีอำนาจขยายเวลาที่กำหนดได้ซึ่งอำนาจตังกล่าวล่วนใหญ่เป็นของผู้ที่ 
เป็นประธานของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งข้อบังคับกำหนดมาตรการลงโทษแ ก ่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่

183 Schreuer, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary, pp.713-714



165

ไม่ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการที่ให้ยื่นพยานหลักฐาน เช่น หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
ยืนพยานหลักฐานหลังจากเวลาที่กำหนดอาจไม่สามารถรับฟังมาพิจารณาตัดสินคดีได้ แต่เพ่ือ
ความเป็นธรรมแก่คู่กรณีที่ไม่มีเจตนาปฏิเสธไม่ยื่นพยานหลักฐาน ข้อบังตับมีลักษณะยืดหยุ่นและ 
ไห้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจใช้ดุลพินิจพิจารณาถึงพฤติการณ์พิเศษและหลังจากที่ให้โอกาสแก่ 
คู่กรณีฝ่ายตังกล่าวในการนำเสนอพยานหลักฐาน ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเห็นว่าคู่กรณีฝ่ายที่ 
ไม่ปฏิบัติตามคำลังตังกล่าวโดยไม่ได้ตังใจ อนุญาโตตุลาการอาจจะให้เวลาเพื่อให้โอกาสแก,คู่กรณี 
ตังกล่าวปฏิบัติตามอีกครังอาจสร้างความล่าข้าแก่กระบวนพิจารณาบ้าง ซึ่งอนุญาโตตุลาการก็
ควรที่จะปฏิบัติตามตังเช่นในกรณีตังกล่าว มิฉะนั้นอาจจะทำให้เสี่ยงต่อการถูกยกเลิกได้เนื่องจาก 
ขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา184

ในการดำเนินหลายๆขั้นตอนในการดำเนินกระบวนพิจารณา รวมถึงการย่ืน
พยานหลักฐาน ข้อ 33 ของข้อบังตับให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการที่เห็นว่าในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาใดๆควรร้องขอให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นพยานหลักฐาน และคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่
ความผูกพันที่ต้องร่วมมือกับอนุญาโตตุลาการให้ยื่นพยานหลักฐานและอนุญาโตตุลาการต้อง 
พิจารณาถึงผลของการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามความผูกพันตังกล่าวและเหตุผลที่ 
คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ปฏิบัติได้แสดงต่ออนุญาโตตุลาการ แม้ว่าไม่ได้กำหนดบทลงโทษอย่างขัดเจนกับ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ไม่ได้ให้ความร่วมมือกับอนุญาโตตุลาการเหมือนตังเช่นในการ 
อนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ระหว่างประเทศก็ตาม แต่อนุญาโตตุลาการมีอำนาจทำคำ
ปฏิปักษ์จากการที่คู่กรณีไม่ปฏิบัติตามคำลังในการยื่นพยานหลักฐานและจากการที่คู่กรณีฝ่าย 
ตังกล่าวไม่ให้ความร่วมมืออาจล่งผลถึงการคำนวณค่าใช้จ่ายในการดำนินกระบวนพิจารณา 
ยกตัวอย่าง ในคดีระหว่าง AGIP V . Congo เป็นกรณีที่รัฐบาลคองโกไม่ปฏิบัติตามคำลังใน 
มาตรการชั่วคราวที่ให้ยื่นพยานเอกสารต่างๆเพื่อใช้ในการพิจารณาคดี ซึ่งล่งผลต่อการประเมิน
ค่าเลียหายในคำชี้ขาด185

184 van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: 
ICCA Congress Series on ธ. p.219

185 Reed, Lucy, Paulsson, Jan and Blackaby, Nigel, Guide to ICSID Arbitration.
p.85
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แม ้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยังยืนยันที่ไม่ปฏิบัติคำลังของอนุญาโตตุลาการก็ตามไม่ 
สามารถห้ามมิให้อนุญาโตตุลาการทำคำชีขาดไม่ได้ โดยมาตรา 45 ของอนุสัญญาวอชิงตันถ้า 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือไม่ยื่นพยานหลักฐานในกระบวนพิจารณา 
ใด  ๆ คู่กรณีอีกฝ่ายอาจร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้ตัดสินปัญหาที่ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการและ 
ทำคำชี้ขาดได้

ฌื่อพิจารณาจากกระบวนพิจาณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดภายในอนุสัญญาวอชิงตัน 
จะเห็นได้ว่ากระบวนพิจารณาโดยขาดนัดนั้นมีรายละเอียดค่อนข้างมากทำให้การระงับข้อพิพาท 
โดยศูนย์ฯภสยใต้อนุสัญญาตังกล่าวประลบความสำเร็จในขอบเขตที่ค่อนข้างจำกัด และเหตุผลท่ี 
สำคัญคือประเทศกำลังพัฒนาที่เข้ามาเป็นคู่ความมักจะเตะถ่วงเพื่อผลประโยชน์ทางการเมืองของ 
ตนให้นานที่สุดเท่าที่จะทำได้ซึ่งมักเป็นคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด ล่วนฝ่ายเอกชนจะต้องคำนวณ
ดอกเบี้ยของเงินที่ต้องปล่อยให้นึ่งเฉยในระหว่างคดีเข้าไปในค่าใช้จ่ายด้วย186 แม้มาตราตังกล่าว 
และข้อบังคับต่างๆของศูนย์ฯเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดที่ใข้บังคับกับคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาคือให้ดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวเมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายร้องขอแล้ว 
เพื่อให้กระบวนพิจารณาดำเนินไปอย่างรวดเร็วก็ตาม แต่โดยมากอนุญาโตตุลาการมักใช้ดุลพินิจที่ 
ขยายเวลาและเปิดโอกาสให้คู่กรณีที่ขาดนัดให้เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเพื่อประโยชน์ในการ 
บังคับคดีตามคำชี้ขาดในภายหลัง

4.การบ ังค ับ ตาม คำช ี้ข าดอน ุญ าโตต ุลาการโดยขาดน ัด

4.1 ความห มายของคำช ี้ข าดอน ุญ าโตต ุลาการโดยขาดน ัด

ในการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศมีโอกาสที่จะตัดสินข้อพิพาทโดย 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง โดยเฉพาะคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่เข้าร่วมหรือปฏิเสธเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา การไม่เข้าร่วมหรือปฏิเสธการเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอาจเริ่มตั้งแต่เริ่มต้นกระบวน
พิจารณา คือ ไม่เข้าร่วมกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือการท่ีคู่กรณีไม่เข้าร่วมกระบวน

186วิ,ชัย อริยะนันทกะ,การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ ใน รวม 
บทความ ข้อบังคับข้อตกลงระหว่างประเทศ กูฏหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ 
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 .พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,2540), หน้า 334
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พิจารณาอาจเกิดขึ้นในชั้นกระบวนพิจารณาคดีก็ได้ โดยอาจเกิดจากการเปลี่ยนใจที่ไม่เข้าร่วม
กระบวนพิจารณากะทันหัน หรือเกิดจากแนวนโยบายของแต่ละประเทศ การที่คู่กรณีปฏิเสธไม่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาทำให้อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหน้าที่อย่างยากลำบากมากขึ้น ซ่ึงเป็นการ
บังคับให้อนุญาโตตุลาการมีบทบาทในเชิงรุกเพื่อที่ลามารถดำเนินกระบวนพิจารณาคดีได้อย่างมี 
ประสิทธิภาพ ซึ่งผลของการขาดบัดของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณา 
วินิจฉัยข้อพิพาทตามพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาที่ต้องพิสูจน์ตาม 
ภาระการพิสูจน์ของตน และอนุญาโตตุลาการต้องเรียกพยานหลักฐานและข้อต่อล้ในข้อกฎหมาย 
จนกระทั่งลามารถตัดสินคดีโดยฝ่ายเดียวได้ บทบาทของอนุญาโตตุลาการมิใชิตรายางที่จะ
พิจารณาตามข้อเรียกร้องโดยไม่ต้องพิสูจน์โดยพยานหลักฐานได้ โดยอนุญาโตตุลาการมีหน้าที่
ต้องตัดสินตามข้อเรียกร้องที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องยื่นมา ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
ไม่ให้ความร่วมมือแก่อนุญาโตตุลาการในการตัดสินคดี อนุญาโตตุลาการก็ต้องพยายามตัดสินข้อ 
พิพาทด้วยตนเอง187

ดังที่กล่าวมาแล้วในการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
โดยเฉพาะในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศลันนิษฐานไว้ก่อนว่าคู่กรณีฝ่าย 
ดังกล่าวนั้นต้องการที่จะยกเหตุที่สามารถปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดระหว่าง 
ประเทศท่ีว่า ขัดต่อเหตุแห่งความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา ซ่ึงระบบการ
อนุญาโตตุลาการในปัจจุบันยอมรับการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยขาดบัด 
ก็ต่อเมื่อ คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสในการเสนอคดีและโอกาสโต้แย้งข้อต่อล้ของคู่กรณีอีก 
ฝ่าย ดังนั้นถ้ามีหลักฐานว่าสำเนาของการบอกกล่าวและคำคู่ความต่างๆที่ใชในการดำเนิน
กระบวนพิจารณาที่ล่งให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดบัดตามเวลาและได้มีการบันทึกเป็นหลักฐานการล่ง 
และคู่กรณีฝ่ายที่ขาดบัดเพียงแต่ปฏิเสธที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา คำชี้ขาดโดยขาดบัดจะ
ลามารถบังคับได้โดยง่าย188

Redfern 1 Alan and Hunter .Martin with Blackaby .Nigle and Partasides 
.Constantine , Law and Practice of International Commercial Arbitration, p.446

188Lew .Julian อ. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.637
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4.2 ประเภทข 'องคำช ี้ข าดอน ุญ าโตต ุลาการโดยขาดน ัด

จากนิยามของคำชี้ขาดโดยขาดนัด นั้นอาจเกิดจากคู่กรณีไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา
ตั้งแต่แรกในชั้นการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ หรอ อาจเกิดจากคู่กรณีไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาในชั้นพิจารณาคดี ดังนั้นจึงสามารถแยกประเภทของคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาด 
นัดไว้ 2 ประ๓ ท คือ

4.2.1ค ำช ี้ข าดอน ุญ าโตต ุลาการท ี่เก ิดจากการขาดน ัดแต ่งต ั้ง  

อน ุญ าโต ต ุลาการ

คำชี้ขาดดังกล่าวเป็นผลมาจากการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ฝ่ายของตนโดยทางแก้ของกรณีเซ่นนี้ดังที่กล่าวมาข้างต้นให้ศาลเข้ามาเป็นบทบาทเข้ามา 
ซ่วยเหลือในการแต่งตั้งเพื่อให้เป็นไปตามข้อตกลงของอนุญาโตตุลาการโดยคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
อาจเข้าร่วมกระบวนพิจารณาเพื่อดัดสินข้อพิพาทก็ไต้ แต่คำชี้ขาดดังกล่าวค่อนข้างมีปัญหา คือ 
คำชี้ขาดที่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวของคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว (sole arbitrator) ล่วน 
ใหญ่เป็นคำชี้ขาดที่มีการพิจารณาตามกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษรึ่งมี 
โอกาสที่ถูกคัดค้านหรือปฏิเสธที่จะยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดดังกล่าวได้หลายเหตุด้วยกัน 
อนุญาโตตุลาการที่แต่งตั้งโดยคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวอาจถูก 
กล่าวหาได้ว่าไม่มีความเป็นกลาง แม้ว่าในหลายประเทศยอมรับว่าในการอนุญาโตตุลาการอาจมี 
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวได้แต่คำชี้ขาดที่ทำโดยอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีแต่งตั้งเพียงฝ่าย 
เดียวอาจมีปัญหาในเรื่องความเป็นกลาง189 การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยคู่กรณีเพียง 
ฝ่ายเดียวนันไม่เพียงขัดต่อหลักความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ แต่อาจจะขัดต่อข้อตกลงของ 
อนุญาโตตุลาการที่กำหนดองค์คณะของอนุญาโตตุลาการ190ฉะนั้นจึงควรพิจารณาการบังคับคำชี้

189 Schwebel, Stephen M. and Lahne, Susan G..Public Policy and Arbitral 
Procedure in Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration: ICCA 
Congress series on 3 . ed. Pieter Sanders, (Deventer: Kluwer Law and Taxation 
Publishers,1987), p.214

190 Lew 1Julian อ. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.250
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ขาดที่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวของคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียวในต่างประเทศจะกล่าว 
ต่อไป191

4.2.2 คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการที่เก ิดจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งปฏิเสธหรีอไม,
เข ้าร่วมกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ

คำชี้ขาดดังกล่าวเป็นผลมาจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาการ 
อนุญาโตตุลาการในขั้นตอนใดๆในกระบวนพิจารณา โดยอนุญาโตตุลาการย่อมจะดำเนินกระบวน 
พิจารณาต่อไปเพียงฝ่ายเดียวซึ่งการใช้อำนาจดังกล่าวมีลักษณะขัดต่อหลักความยุติธรรมในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณา ดังนั้นคำชี้ขาดที่ตัดสินจากการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดมักอ้างถึงเหตุที่ขัดต่อหลักดังกล่าวเพื่อที่คัดค้าน 
การยอมรับและบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาคดี
อย่างรอบคอบเพื่อให้แน่ใจว่า คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดได้รับโอกาลในการเสนอคดีอย่างเต็มที่แลละ
เหมาะสมแก่พฤติการณ์แก่คดี ถ้าอนุญาโตตุลาการทำคำชี้ขาดให้คู่กรณีฝ่ายที่เช้าร่วมกระบวน
พิจารณาชนะคดี เพื่อให้คำชี้ขาดนั้นสามารถบังคับไต้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะในการทำคำ 
ชี้ขาดโดยขาดนัดนั้นต้องบรรยายถึงรายละเอียดในการดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการ และบรรยายถึงความพยายามในการติดต่อกับคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดให้ทราบถึง 
ความคีบหน้าของคดี เพื่อให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไต้มีโอกาสนำเสนอข้อโต้แย้งและพยานหลักฐาน 
ของตนได้ ยิ่งไปกว่านั้นเหตุผลในคำชี้ขาดควรสะท้อนถึงข้อเท็จจรงที่ให้อนุญาโตตุลาการกล่าว
อย่างขัดแจ้งถึงเหตุที่ตัดสินเนื้อหาแห่งคดีเพื่อแสดงว่า เหตุผลในการวินิจฉัยได้ดัดสินตามข้อ
เรียกร้องที่ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการ192

4.3 ก ารบ ังค ับ ค ำช ี้ข าดอน ุญ าโตต ุลาการต ่างป ระเท ศโดยขาดน ัดภ ายใต ้อน ุส ัญ ญ า 

ว ่าด ้วยการยอม ร ับ น ับ ถ ีอแ ละก ารบ ังค ับ ค ำช ี้ข าด อน ุญ าโต ต ุล าก ารต ่างป ระเท ศ  ค.ศ. 1958

ในปัจจุบันอนุลัญญาระหว่างที่เกี่ยวกับการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศที่ประเทศล่วนใหญ่เป็นภาคี คือ อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและการบังคับคำ

191 โปรดดูในหัวข้อ 4.3.1.2 ในบทท่ี 4
192 Redfern .Alan and Hunter .Martin with Blackaby .Nigle and Partasides 

.Constantine , Law and Practice of International Commercial Arbitration, p. 446
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ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ค.ศ. 1958 หรือที่เรียกว่าอนุสัญญานิวยอร์ก และส่วนมาก 
ประเทศต่างๆได้ปัญญัติกฎหมายภายในตามอนุสัญญาดังกล่าว ฉะน้ันควรคืกษ'าถึงการปังดับคำ 
ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด ตามอนุสัญญาดังกล่าวว่ามีเหตุที่ไม่สามารถปังดับตามคำชี้
ขาดดังกล่าวได้หรือไม่ ซึ่งอนุสัญญาดังกล่าวถูกร่างโดยลหประซาชาติ เพื่อแก้ปัญหาในการปังดับ 
ตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศตามอนุสัญญาเจนีวาที่ให้ปังดับตามคำชี้ขาด 
ต่างประเทศง่ายและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยลักษณะเด่นของอนุสัญญาดังกล่าวในการ
ปฏิเสธการปังดับตามคำชี้ขาด 3 ประการ คือ 1) การจำกัดเหตุแห่งการปฏิเสธการปังดับตามคำชี้ 
ขาด, 2) ศาลในประเทศที่ปังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศไม่ลามารถทบทวน 
ในเนื้อหาข้อพิพาทในคำชี้ขาดได้ 1 3) ภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดี193

ในอนุสัญญานิวยอร์กมาตรา 5 ปัญญัติถึงมูลเหตุที่ศาลภายในประเทศที่มีการร้องขอให้ 
ปังดับตามคำชี้ขาดสามารถปฏิเสธการปังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ซึ่งมาตรา 
5(1) ปัญญัติให้คู่กรณีฝ่ายที่ดัดค้านการบังคับตามคำชี้ขาดอ้างมูลเหตุแห่งการปฏิเสธในขณะที่
มาตรา 5(2) ปัญญัติศาลสามารถยกมูลเหตุแห่งการปฏิเสธการปังดับตามคำชี้ขาดได้เอง โดย 
คู่กรณีฝ่ายที่ดัดค้านการปังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด ลามารถอ้าง 
มูลเหตุได้สามกรณี คือ ในสองกรณีแรกเป็นการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ขั้นพื้นฐานของหลักความ 
ยุติในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามมาตรา 5(1 )(a) คือ 1.) การไม่บอกกล่าวโดยชอบในการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ, 2.) ไม่ลามารถเข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาได้ 3.)ในมูลเหตุแห่งการปฏิเสธตามาตรา 5(1 )(d) ที่คู่กรณีฝ่ายที่ดัดค้านการ 
ปังดับตามคำชีขาดดังกล่าวพิสูจน์ว่าองค์ประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวน 
พิจารณามิได้เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายหากไม่มีการตกลงกัน ใน
มาตรา 5(2) ปัญญัติให้อำนาจศาลที่ปฏิเสธการปังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการเองไดํโดย 
คู่กรณีไม่ต้องกล่าวอ้าง ถ้าศาลเห็นว่าการยอมรับหรือปังดับคำชี้ขาดนั้นขัดต่อหลักความสงบ
เรียบร้อยของประเทศ ซึ่งในความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศด้านวิธีสปัญญัติย่อมเกี่ยวข้องกับ 
มาตรา 5(1 )(b) และ 5(1)(ช) ฉะนั้นในกรณีเช่นนื้คู่กรณีฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับมูลเหตุดังกล่าวไม่ 
ดัดค้านว่าตนเองถูกละเมิดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต้องถือว่าสละ

193 van den Berg. Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer
Law in ternational, 2003) (Vol.XXVIII), p .660
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สิทธิ แต่อย่างไรก็ตามถ้าหากเกิดการละฒิดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อย่างรุนแรงเช่น ในการดำเนินกระบวนพิจารณาคู่กรณีฝ่ายหนึ่งถูกตัดสิทธิไม่ให้เสนอ
พยานหลักฐานใดๆก็ตาม ตังนั้นแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายตังกล่าวจะสละสิทธิหรือได้รับอย่างชัดเจนถึงการ 
ละเมิดตังกล่าว ศาลย่อมมีอำนาจยกเหตุแห่งการละเมิดนั้นได้เองตามมาตรา 5(2) ของอนุสัญญา 
นิวยอร์ก194ตังนั้นการอ้างถึงเหตุแห่งการปฏิเสธการบังตับตามคำซี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัด มีลามประการตังที่กล่าวมาแล้วตังนี้

4.3.1เหต ุแห ่งการปฏ ิเสธการบ ังค ้บตามคำช ี้!ขาดอน ุญ าโตต ุลาการ 

ต ่างป ระเท ศ โด ยข าด บ ัด ข องผ ู้ต ัด ค ้าน ต ้อ งกล ่าวอ ้างและพ ิส ูจน ์

คำซี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดตังกล่าวม้กถูกปฏิเสธตามบังคับตาม 
คำช้ี'ขาดตังกล่าว'ได้ เนื่องจากคำชี้ขาดตังกล่าวมีเหตุให้คู่กรณีฝ่ายที่ตัดค้านต้องยกเหตุแห่งการ
ปฏิเสธการบังตับตามคำชี้ขาดได้ 2 ประการ ตามมาตรา V (ช),(d) ตามอนุสัญญาตังกล่าว 
ตังต่อไปน้ี

4.3.1.1 การข ้ดต ่อหล ักความย ุต ิธรรมในการดำเน ินกระบวน

พ ิจารณ า

มาตรา 5 (1)(ช) ของอนุสัญญานิวยอร์กบัญญัติว่า "the party against whom the award 
is invoked was not given proper notice of the appointment of the arbitration or of the 
arbitration proceedings or was otherwise unable to present his c a se” ไม่มีการแจ้ง'ให้ผู้ซึง 
ถูกบังตับทราบล่วงหน้าโดยขอบถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการ หรือผู้ซึ่งจะถูกบังตับนั้นไม่ลามารถเข้าต่อล้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการได้เพราะ 
เหตุประการอ่ืน มูลเหตุแห่งการปฏิเสธการบังตับตังกล่าวมีวัตถุประสงค์ต้องการให้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการให้ดำเนินไปอย่างเรียบร้อยโดยให้มีการบอกกล่าวโดยขอบแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
และดำเนินกระบวนพิจารณาด้วยความเป็นธรรม การบอกกล่าวล่วงหน้าโดยมักถูกยกเป็นเหตุแห่ง 
การปฏิเสธการบังตับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด บทบัญญัตินี้ต้องการให้ 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้รับกระบวนพิจารณาด้วยความเป็นธรรม ถ้าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมาจากแต่ละ

Mantilla-Serrano,Fernando, Towards a Transnational Procedural Public Policy,
Arbitration In terna tion al. Vol. 20 No. (4) (2004): 338-339
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ประIทศที่แตกต่างกันต้องการได้รับความมั่นใจในการอนุญาโตตุลาการที่ถือเป็นกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทอย่างหนึ่งที่จำเป็นต้องดำเนินกระบวนพิจารณาโดยความเป็นธรรม ดังน้ันท้ัง
อนุญาโตตุลาการและคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องยึดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ตั้งแต่เริ่มการอนุญาโตตุลาการ195

แต่มีประเด็นปัญหาในมูลแห่งการปฏิเสธการบังคับคำซี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด 
ขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณานั้นควรยึดถือแนวบรรทัดฐานของหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาใด ซึ่งคำชี้ขาดที่เกิดจากการดำเนินกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ต่างประเทศย่อมเกี่ยวข้องกับกฎหมายของหลาย 
ประเทศไม่ว่าจะเป็นกฎมายที่อนุญาโตตุลาการมั่งพิจารณาคดี หรือกฎหมายที่คู่กรณีตกลงใช้
บังคับในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายในประเทศที่คู่กรณีได้ 
ร้องขอให้บังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ แม้ว่าในทุกประเทศจะต้องยึดถือหลักความ
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา แต่แนวทางปฏิบัติตามหลักดังกล่าวย่อมจะแตกต่างกันไป 
ฉะนั้นแนวบรรทัดฐานของหลักความยุติธรรมใดที่ต้องยึดนำมาใช้ในการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ 
ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ

ตามบทบ ัญ ญ ัต นิี้ในอนุสัญญานิวยอร์กไม่ได้บัญญัติไว้ขัดเจนเพียงพอที่จะพิจารณาใต้ว่า 
ต้องใช้แนวบรรทัดฐานของหลักความยุติธรรมใด ไม่ว่าเป็นแนวบรรทัดฐานที่ยึดปฏิบัติอย่างขัดเจน 
ตามกฎหมายที่คู่กรณีตกลงใช้บังคับการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ หรือตามกฎหมายที่
อนุญาโตตุลาการมั่งพิจารณาที่สามารถนำมาบังคับใช้ได้196 ซึ่งในประเด็นน้ีมีแนวความคิดท่ี
แตกต่างกัน ในแนวคิดหน่ึงเห็นว่า ในมาตรานี้อยู่บนหลักเกณฑ์ที่ว่ากฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ 
อย่างแท้จริง (truly international rule) โดยหลักเกณฑ์น้ีจะไม่ยึดติดกับแนวบรรทัดฐานของหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายภายในของประเทศใดๆ แต่จะยึดถือ 
ตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศที่ 
นานาประเทศยอมรับกัน แนวคิดน้ีสนับสนุนให้ใม่ควรนำแนวบรรทัดฐานของประเทศใดประเทศ

Ibid, p.532
196Lew .Julian D. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative

International C o m m ercia l A rbitration, p.711
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หนึ่งที่มีหลักเกณฑ์ใช้ในการพิจารณาคดีเพื่อดำเนินกระบวนพิจารณาได้อย่างเริยบร้อย แต่อย่างไร 
ก็ตามศาลในประเทศที่มีการร้องขอบังคับตามคำชี้ขาดอาจนำแนวคิดในหลักความยุติธรรมในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาของประเทศดังกล่าวมาปรับใช้ให้สอดคล้องตามกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะ 
ระหว่างประเทศด้วย แต่ศาลของแต่ละประเทศไม่ได้ยึดตามแนวคิดดังกล่าว แต่ล่วนใหญ่ยึดตาม 
แนวบรรทัดฐานของประเทศของตนที่มีการร้องขอให้บังคับตามคำชี้ขาดดังกล่าว197ซ่ึงศาลใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยึดตามแนวบรรทัดฐานตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาของประเทศของตนเท่านั้นโดยตีความอย่างเคร่งครัดว่ามาตรานี้ของอนุลัญญานิวยอร์ก 
ใช้บังคับจำกัดในการบังคับตามหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานตามประเทศของตนเท่านั้น

แต่อย่างไรก็ตามแนวคิดข้างต้นที่ให้ยึดตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ระหว่างประเทศอย่างแท้จริงนั้นน่าแนวทางที่ดีที่สุดสามารถนำมา 
บังคับใช้ได้ตามอนุสัญญานิวยอร์ก198ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ความยุติธรรมขั้นพื้นฐานในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการถือเป็นหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ระหว่างประเทศ (international due process) หมายความถึง หลักการปฏิบัติต่อคู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายอย่างเท่าเทียมกัน, การบอกกล่าวอย่างเป็นธรรมในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและการ
ดำเนินกระบวนพิจารณา และให้โอกาสแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการต่อล้อย่างเป็นธรรม และให้ 
คู่กรณีทั้งสองได้มีโอกาสที่จะโต้แย้งพยานหลักฐานของแต่ละฝ่ายอย่างเป็นธรรม และรวมถึงหาก 
อนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวต้องพิจารณาถึงว่าคู่กรณีได้รับการบอก 
กล่าวเป็นธรรมแล้ว และคู่กรณีได้รับโอกาสในการต่อล้คดี199

197van den Berg, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: 
Towards a Uniform Judicial interpretation. (Deventer: Kluwer Law and Taxation 
Publishers, 1981), p.298

198 Lew .Julian D. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative 
International Commercial Arbitration, p.711

199 Schwebel, Stephen M. and Lahne, Susan G.,Public Policy and Arbitral 
Procedure in Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration: ICCA 
Congress series on 3. ed. Pieter Sanders, p.216
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มาตรานี้บัญญัติอย่างชัดแจ้งเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นสารบัญญัติ และไม่ใ'!iบทบัญญัติที่ให้
เลือกกฎหมายดังนั้นคำพิพากษาของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าวที่ยึดแนวบรรทัดฐาน 
ของหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาของประเทศตนนั้นเป็นแนวทางที่ไม่ถูกต้อง 
ความเป็นจริงนั้นอนุสัญญานิวยอร์กไต้สร้างกฎเกณฑ์ที่เป็นสารบัญญัติระหว่างประเทศ 
(international substantive rules) และพิจารณาว่าการละเมิดกฎเกณฑ์นั้นเพียงพอที่ลามารถ 
ปฏิเสธการบังดับคำชี้ขาดไต้200 ตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาจะไต้รับ
พิจารณาอยู่เสมอว่าเป็นการสะท้อนถึงหลักความยุติธรรมพื้นฐานในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
หลักดังกล่าวจึงมาจากในล่วนของหลักความสงบเรียบร้อยของประเทศที่ร้องขอให้บังคับตามคำชี้ 
ขาดซึ่งศาลมีอำนาจยกเหตุดังกล่าวขึ้นได้เอง201ดังนั้นศาลจะพิจารณายอมรับว่ามีการละเมิดหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต้องเป็นกรณีที่มีพฤติการณ์กระทบกระเทือนต่อหลัก 
ดังกล่าวอย่างร้ายแรงเท่านั้นถึงจะปฏิเสธไม่บังคับตามคำชี้ขาดไต้

และการบังคับไชในมาตรานี้ที่เป็นมูลเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับคำชี้ขาดต้องตีความ 
อย่างเคร่งครัด โดยศาลต้องตีความว่าการละเมิดตามแนวบรรทัดฐานของหลักความยุติธรรมใน
การดำเนินกระบวนพิจารณาของภายในประเทศไม่จำเป็นต้องถือว่าเป็นการละเมิดหลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาในกรณีบังคับคำชี้ขาดต่างประเทศ202ศาลต้องพิจารณา 
เพียงว่ากระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการดำเนินไปตามข้อตกลงโดยชอบหรือไม่ และ
อนุญาโตตุลาการไต้ปฏิบัติตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาหรือไม่ และ
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันหรือไม่203ซึ่งเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับ 
ตามคำชี้ขาดตามมาตรา 5 (1) (ช) แบ่งได้ 2 กรณี

Gaillard, Emmanuel and Savage, John, eds, Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration, para. 1096

201 van den Berg, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: 
Towards a Uniform Judicial interpretation, p.298

202van den Berg, Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer 
Law international, 2003) (Vol. XXVIII), p.654

203 Redfern 1Alan and Hunter 1Martin with Blackaby 1Nigle and Partasides 
1Constantine 1 Law and Practice of International Commercial Arbitration, p.533
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1) การบอกกล่าวโดยชอบ

ขั้นตอนที่เริ่มต้นการอนุญาโตตุลาการคือมีการบอกกล่าวเริ่มดำเนินการอนุญาโตตุลาการ 
โดยคู่กรณีทั้งลองฝ่ายการบอกกล่าวล่วงหน้าโดยชอบถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ ในกรณีที่คู่กรณีที่จะได้รับการบอกกล่าวโดยชอบนั้นมีล่วน
สำคัญในการตัดสินถึงผลที่ตามภายหลังที่มีคำชี้ขาดว่าสามารถบังคับได้หรือไม่ โดยเฉพาะเมื่อ
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ไม,เข้าร่วมกระบวนพิจารณา มักจะคัดด้านการบังคับตามคำชี้ขาดโดยอ้าง 
ว่า ตนเองได้รับการบอกกล่าวโดยมิชอบและไม่เหมาะลม204

ปัญหาว่าเมื่อไรที่จะถือว่าได้มีการบอกกล่าวโดยชอบหรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับข้อเท็จจรืงในแต่ 
ละคดี ทั้งนี้อาจลังเกตว่าการบอกกล่าวล่วงหน้าเพียงพอที่จะทำให้คู่กรณีอีกฝ่ายทราบถึงการ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ แต่โดยท่ัวไป
ยอมรับกันว่าการอนุญาโตตุลาการเป็นการระงับข้อพิพาทโดยเอกชน การบอกกล่าวล่วงหน้าไม่
จำเป็นทำโดยรูปแบบที่เคร่งครัดเหมือนกับการดำเนินคดีทางศาลหรือกฎหมายภายในของแต่ละ 
ประเทศ ตังเข้น ในคำพิพากษาศาลของประเทศเม็กซิโก ตัดสินว่าการที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องล่ง 
การบอกกล่าวทางจดหมายตามข้อบังคับของหอการค้านานาชาติ เมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงที่
จะดำเนินกระบวนพิจารณาโดยการอนุญาโตตุลาการก็ถือว่าเป็นการสละสิทธิหลักเกณฑ์ในการล่ง 
ตามกฎหมายภายในของประเทศเม็กซิโก ตังนั้นวิธีการล่งการบอกกล่าวตังกล่าวไม่เป็นการขัดต่อ 
กฎหมายภายในของประเทศเม็กซิโกแม้ว่าการล่งการบอกกล่าวตังกล่าวจะขัดต่อกฎหมายของ 
ประเทศเม็กซิโก205แม้ว่าการล่งการบอกกล่าวแบบธรรมดาเป็นการบอกกล่าวโดยชอบ แต่เพ่ือเป็น 
การใช้เป็นหลักฐานเพื่อป้องกันการโต้แย้งคัดด้านในการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดโดยอ้างว่า 
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดบัดไม่ได้รับการบอกกล่าว ตังนั้นควรท่ีล่งการบอกกล่าวแบบลงทะเบียนตอบรับ

Schwebel, Stephen M. and Lahne, Susan G.,Public Policy and Arbitral 
Procedure เท Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration: ICCA 
Congress series on 3. ed. Pieter Sanders, p.217

205 Sanders, Pieter, Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer Law
in ternational, 1979) (Vol.IV), p.301
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หรือส่งโดยโทรสาร206 แต่ถ้าคู่กรณีไม่ได้รับการบอกกล่าวหรือมีการบอกกล่าวให้ดำเนินกระบวน
พิจารณาแต่คู่กรณีดังกล่าวได้รับการบอกกล่าวภายหลังที่ตัดสินทำดำชี้ขาดไปแล้วย่อมถือว่าเป็น 
การขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา

นอกจากที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องได้รับการบอกกล่าวโดยชอบแล้ว คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมี 
โอกาสเตรียมคดีอย่างเหมาะสมโดยต้องมีการกำหนดระยะเวลาไนการบอกกล่าวมีความเหมาะสม 
เพียงพอหรือไม่ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและเข้าร่วมกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีคือ ต้องพิจารณาว่าการบอกกล่าวนั้นเป็นการเพียงพอที่คู่กรณี 
จะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือเข้าร่วมการพิจารณาการอนุญาโตตุลาการได้หรือไม่ ซ่ึงรวมท้ังจะ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ดีหรือเตรียมตัวในการเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการได้ดีหรือไม่ด้วย 
ดังเข้น ศาลในประเทศอิตาลีที่พิพากษาบังคับตามดำชี้ขาดให้เนื่องจากการให้เวลาล่วงหน้า 20 วัน 
เพื่อเตรียมการเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นการเพียงพอ ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องเห็นว่า 
เป็นการบอกกล่าวล่วงหน้าที่ไม่เพียงพอที่จะต่อล้คดีก็ต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าไม่เพียงพอเพราะเหตุใด 
แต่ศาลอุทธรณ์เนเปิลลัอิตาลี พิพากษาว่า การบอกกล่าวล่วงหน้าเป็นเวลา 1 เดือนน้ันไม,เพียงพอ 
เพราะฝ่ายที่ถูกเรียกร้องอยู่ในถิ่นที่มีแผ่นดินไหวขนาดใหญ่และได้รับผลกระทบจากแผ่นดินไหว จึง 
ปฏิเสธการบังคับตามดำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ207

2) คู่กรณึฝ่ายใดฝ่ายหน่ืงไม่สามารถเสนอคดีของตน

ก่อนหน้าที่มาตราบัญญ่ติขึ้นในชั้นร่างอนุลัญญานั้นบัญญ่ติไว้ว่า “ไม่มีการแจ้งให้ผู้ซ่ึงจะ 
ถูกบังคับทราบล่วงหน้าโดยชอบถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาการ 
อนุญาโตตุลาการในเวลาที่เพียงพอที่ผู้ซึ่งจะถูกบังคับจะนำเสนอคดีของตนได้'’ แต่ต่อมาในท่ี
ประชุมร่างอนุสัญญานิวยอร์กในชั้นสุดท้ายนั้นถ้อยดำที่ฃีดเล้นใต้นั้นถูกแก้ไขโดยผู้แทนจาก 
ประเทศเนเธอร์แลนด์โดยให้แก้ไขและให้บัญญ่ติแทนว่า “หรือผู้ซึ่งจะถูกบังคับน้ันไม่ลามารถเข้า

206 van den Berg, Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer 
Law international, 2003) (Vol.XXVIII), p.655

207 van den Berg, Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer 
Law international, 1985) (Vol.x), pp.461-462
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ต่อล้คดีในชั้นอนุณฺาโตตุลากา?’’ ซึ่งบทบัญฤเตินี้เพื่อให้ครอบคลุมถึงในกรณีที่แม้ว่าคู่กรณีได้รับ 
การบอกกล่าวโดยชอบและกำหนดเวลาที่เหมาะสมในการเตรียมคดี คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวอาจใม่
สามารถเข้าร่วมกระบวนพิจารณาได้เพราะ ไม่สามารถออกหนังสือเดินทางเข้าประเทศท่ีมีการนั่ง 
พิจารณา หรือสาเหตุอื่นที่ไม่สามารถเข้าร่วมกระบวนพิจารณาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยต่างๆ หรือ เม่ือ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาแล้วแต่อาจไม่มีโอกาสอย่างเพียงพอในการต่อสัคดี ซึ่งผลของบทบัญญัติ 
ดังกล่าวครอบคลุมถึงในกรณีผิดปกติของกระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ และได้วาง
หลักที่ให้โอกาสแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่อล้คดีอย่างเท่าเทียมกัน208

ซึ่งอนุญาโตตุลาการต้องใช้ดุลพินิจอย่างรอบคอบในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อเกิด 
ความเป็นธรรม ฉะนั้นในกระบวนพิจารณานั้นคู่กรณีไม่มาในวันพิจารณาก่อนที่อนุญาโตตุลาการ 
จะใช้อำนาจใดๆรวมทั้งการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวต้องไต่สวนและพิจารณาแล้วว่าเหตุ 
ใดคู่กรณีฝ่ายนั้นไม่มาในวันนัดพิจารณา ซึ่งอนุญาโตตุลาการไม่ควรเร่งรีบดัดสินใจดำเนิน
กระบวนพิจารณาไปฝ่ายเดียว ในกรณีเข้นนี้หากคู่กรณีไม่สามารถเข้าร่วมในการอนุญาโตตุลาการ 
ได้เพราะเหตุอ่ืนๆ โดยไม่ไข้ความผิดของคู่กรณีฝ่ายนั้น ก็ทำให้การอนุญาโตตุลาการนั้นใช้บังดับ 
ไม่ได้และคำชี้ขาดที่ทำขึ้นย่อมบังคับกับคู่กรณีมิได้และเป็นเหตุให้ศาลปฏิเสธการบังดับตามคำชี้ 
ขาดได้หากคู่กรณีฝ่ายที่จะถูกบังคับดัดค้านต่อศาลโดยอ้างเหตุดังกล่าวและนำสืบพิสูจน์ให้เห็นได้ 
จรืงตามที่กล่าวอ้าง เข้นคู่กรณีไม่สามารถเข้าร่วมกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการได้
เนื่องจากมีสงครามกลางเมืองและคู่กรณีไม่สามารถเดินทางออกนอกประเทศในขณะที่มีการ 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการจึงไม่ได้เข้าร่วมการพิจารณาทำให้อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว โดยคู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมโดยไม่ใช่ความผิดของตนย่อม
ลามารถดัดค้านและขอให้ศาลที่มีเขตอำนาจซึ่งร้องขอให้บังดับตามคำชี้ขาด209

แต่ถ้าภายหลังจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้รับการบอกกล่าวล่วงหน้าโดยชอบ คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือยังนิ่งไม่ดำเนินการใดๆในการพิจารณาคดี ต้อง

208van den Berg, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: 
Towards a Uniform Judicial interpretation, p.306

209เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำอธิบายกูฏหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 
อนุโนาโตตุลาทา?. หน้า 178
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ถือว่าคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวตั้งใจละทิ้งโอกาสของตนในการพิจารณาคดี ซึ่งกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย 
หนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาภายหลังจากได้รับการบอกกล่าวโดยชอบนั้นไม่เป็นอุปสรรคใน 
การบังดับตามคำซี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศภายใต้อนุสัญญานิวยอร์ก ดังเข้นในคดี
ระหว่าง Biotronick กับ Medford ทาง Biotronick เป็นบรืษัทในประเทศเยอรมันได้ร้องขอบังดับ 
ตามคำชี้ขาดในประเทศสหรัฐอเมรืกาโดยได้ดำเนินการอนุญาโตตุลาการตามข้อบังดับของ 
หอการค้านานาชาติในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ซ่ึงทาง Medford ได้รับการบอกกล่าวให้ดำเนิน 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ แต่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ในชั้นที่มีการร้องขอบังดับตามคำชี้ 
ขาดดังกล่าวทาง Medford โต้แย้งว่า สิทธิและหน้าท่ีของตนยังไม่ถึงกำหนดและไม่สามารถ 
คำนวณได้จนกว่าท่ีข้อตกลงเช่นน้ันจะสินสุดลง ศาลชั้นต้นบังดับตามคำชี้ขาดนั้นโดยให้เหตุผล
องค์ประกอบชั้นพื้นฐานของหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาคือการบอกกล่าว 
ในการพิจารณาและการได้รับโอกาสในการต่อล้คดี ศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งของทาง Medford ท่ีอ้าง 
ว่าขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาแต่เนื่องจากทาง Medford ได้รับการ 
บอกกล่าวโดยชอบแล้ว แต่เลือกที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ทาง Medford ไม่สามารถกล่าว 
อ้างถึงหลักดังกล่าวได้210

นอกจากนั้นโดยทั่วไปที่ศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งที่ว่าอนุญาโตตุลาการปฏิเสธเลื่อนคดีเพราะ 
พยานของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่สามารถเข้าร่วมกระบวนพิจารณาตามวันบัดพิจารณาดังเช่น 
ในคดีของศาลอุทธรณ์ของเมืองฮัมบูกค์ตัดสินว่าที่อนุญาโตตุลาการปฏิเสธเลื่อนคดีเนื่องจาก 
พยานอยู่ระหว่างเดินทางโดยแจ้งให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวให้ทำคำเบิกความของพยานแต่คู่กรณี 
ดังกล่าวไม่ได้ปฏิบัติ211หรือในศาลอุทธรณ์ของประเทศสหรัฐอเมรกาท่ีปฏิเสธข้อโต้แย้งท่ีว่า 
อนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อบังดับของหอการค้านานาชาติละเมิดหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาโดยปฏิเสธไม่ให้กระบวนพิจารณาดำเนินไปอย่างล่าข้าเพื่อให้ดำเนินกระ 
พิจารณาตามตารางการลืบพยานที่กำหนดไว้เนื่องจากพยานต้องไปลอนหนังสือที่มหาวิทยาลัยใน

210lnoue, Osamu, The Due Process Defense to Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Award in United States Federal Courts: A proposal For a standard, 
American Review International Arbitration. (11) (2000): 250

211van den Berg, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: 
Towards a Uniform Judicial interpretation, p. 309
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ประเทศอียิปต์ ศาลให้เหตุผลว่าสิทธิของคู่กรณีฝ่ายที่คัดค้านตามหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาไม,ถูกละเมิดโดยอนุญาโตตุลาการเพราะ 1 ) การที่ไม่สามารถนำพยานเข้าสืบไค้ 
เป็นความเสียงที่อาจเกิดขึ้นไค้ในการอนุญาโตตุลาการ, 2) การลอนหนังสือยากที่จะถือเป็น
อุปสรรคในการเข้าร่วมที่ต้องร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้เลื่อนคดีให้พยานดังกล่าวเข้าร่วม
พิจารณาคดี และ 3) คู่กรณีฝ่ายนั้นลามารถทำคำเบิกความของพยานยื่นต่ออนุญาโตตุลาการไค้
212

ล่วนในกรณีที่ทนายความลาออกจากการทำหน้าที่ในการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ ใน 
กรณีน้ีถ้ากระบวนพิจารณาที่ไค้กำหนดวันไว้ล่วงหน้าก่อนที่มีการลาออก อนุญาโตตุลาการต้อง
เลื่อนคดีถ้าหากคู่กรณีนั้นไม่มีเวลาอย่างเพียงพอที่หาทนายความคนใหม่เพื่อเตรียมคดีไค้ทัน แต่ 
ถ้าระยะเวลาระหว่างการลาออกของทนายความและในวันนัดพิจารณาเป็นระยะเวลาเพียงพอที่ 
คู่กรณีจะสามารถหาทนายความคนใหม่ไค้ทันและเตรียมคดีไค้ตามเวลาที่กำหนด 
อนุญาโตตุลาการอาจดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปแม้ว่าคู่กรณีดังกล่าวจะไม่มีทนายความหรือ 
ถ้าทนายความอ้างว่าเวลาเตรียมคดีไม่เพียงพอ ในกรณีเข้นนี้อนุญาโตตุลาการสามารถตัดสินตาม 
คำขึ้ขาดแม้ว่าคู่กรณีไม่มีทนายความหรือไม่เสนอต่อลัคดีด้วยตนเองไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา* 213

4.3.1.2 ความผิดปกติในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ

มาตรา 5 (1) (d) ของอนุสัญญานิวยอร์กบัญญัติ1ว่า "the composition of the arbitral 
authority or the arbitral procedure was not in accordance with the agreement of the 
parties, or, failing such agreement, was not in accordance with the law of the country

Martinez, Ramona, Recognition and Enforcement of International Arbitral 
Awards under the United Nation Convention of 1958: The “Refusal" Provisions, The 
International Lawyer. (Summer 1990):500

213Raeschke-Kessler, Hilmar, The New German Arbitration Act V. Old German 
Case Law: Which case Law of the Bundesgerichtshof (German Federal Supreme Court) 
is to be Applied to The New Act?, Arbitration International. Vol. 14, No. 1 ,(1998): 55
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where the arbitration took place;” องค์ประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวน 
พิจารณามิได้เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายหากไม่มีการตกลงกัน เป็น 
มูลเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดได้ หมายความว่าถ้าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ตกลงใน 
กรณีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาไว้ การพิจารณาว่ามีการผิดปกติไนการ
แต่งตั้งหรือกระบวนพิจารณาหรือไม่ต้องพิจารณาตามข้อตกลงเท่านั้น แต่หากคู่กรณีไม่ตกลงใน 
กรณีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาการพิจารณาว่ามีการผิดปกติหรือไม่ต้อง 
พิจารณาจากกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณา214ในกรณีที,คำชี้ขาดโดยขาดบัดมักอ้างเหตุ 
แห่งการปฏิเสธในการบังคับดังกล่าว คือคำชี้ขาดที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ และกฎหมายในประเทศอังกฤษที่อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณามาบังคับไข้กับ 
กรณีดังกล่าวโดยให้คู่กรณีอีกฝ่ายแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายเดียว ถือได้ว่าองค์คณะ
อนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามข้อตกลง ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นโดยทั่วไปแล้วทั้งกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการแต่ละประเทศรวมทั้งข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีการตกลงจำนวน 
อนุญาโตตุลาการ 3 คน เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายใน 
กำหนดเวลา สิทธิไนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีดังกล่าวจะโอนให้แก่ศาลหรือในกรณี 
ดำเนินตามข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการ ทางสถาบันฯจะเป็นผู้ข้วยเหลือในการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดบัดแต่งตั้งเพื่อให้เป็นไปตามข้อตกลง

ในกรณีนี้เป็นการแสดงถึงบทบาทของกฎหมายในประเทศที่อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณา 
ในการบังคับใช้กับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการภายใต้ 
มาตรา 5 (1) (d) สามารถแบ่งแยกได้ 2 บทบาท คือ 1.) บทบาทที่เป็นลักษณะสบับลนุน, 2.) 
บทบาทที่เป็นลักษณะที่ใข้อุดข้องว่าง ในกรณีท่ีกฎหมายมีบทบาทเป็นการสนับลนุนกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการ โดยคู่กรณีไม่ได้ตกลงกระบวนพิจารณากันไว้กฎหมายท่ี
อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณาต้องนำมาไข้ ล่วนในกรณีท่ีมีบทบาทลักษณะที่ใช้อุดข้องว่างใช้ใน 
กรณีใดที่คู่กรณีไม่ได้ตกลงกันไว้ในเรองใดเป็นพิเศษ กฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณา
สามารถใช้อุดข้องว่างที่ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ได้ ในกรณีของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
ไม,แต่งตังอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน หากคู่กรณีไม่ได ้ตกลงกันไว เ้ป็นอย่างอื่น กฎหมายท่ี

214 van den Berg, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958:
Towards a Uniform Judicial interpretation, p.323
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อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณาจะมีบทบาทที่เป็นลักษณะอุดข้องว่างเพื่อเป็นทางแก้ไขในกรณีที่มี 
การขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ215 ดังเข้นศาลในประเทศสเปนตัดสินในมูลเหตุแห่งการปฏิเสธ 
การบังคับตามคำซี้ขาดตามาตรา 5 (1) (d) มีข้อเท็จจริงตามสัญญาเๆเาเรือที่กำหนดข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการที่ให้นั่งพิจารณาในประเทศอังกฤษโดยมีองค์คณะอนุญาโตตุลาการจำนวน 2
คน คู่กรณีแต่ละฝ่ายแต่งอนุญาโตตุลาการฝ่ายตน และในกรณีอนุญาโตตุลาการแต่ละคนนั้นมี 
ความเห็นไม่ตรงกันต้องแต่งตั้งผู้ซี้ขาด ในกรณีคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ฝ่ายของตน คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องจึงแต่งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนเป็นอนุญาโตตุลาการคน
เดียวตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซึ่งศาลสูงสุดของประเทศสเปนยกข้อโต้แย้งของคู่กรณีฝ่าย 
ที่ถูกเรียกร้องอ้างว่าองค์คณะอนุญาโตตุลาการไม่เป็นตามข้อตกลง โดยให้เหตุผลว่ากฎหมายของ 
ประเทศอังกฤษที่อนุญาโตตุลาการต้องนั่งพิจารณาคดีบัญญัติให้ลามารถแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ดังกล่าวได้ถือว่าการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยชอบแล้วในประเทศที่นั่งพิจารณาคดีถ้าคู่กรณี 
ฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายในกำหนดเวลา ซึ่งศาลยังให้เหตุผล 
เพิ่มเติมว่าความลมบูรณ์ของการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการดังกล่าวถือว่ามีนั้าหนักมากกว่าที,ให้ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธที่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นวิธีการปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการ 
ดังนั้นคำช้ีขาดดังกล่าวสามารถบังคับได้ในประเทศสเปน216

คำชี้ขาดโดยขาดนัดแต่งตั้งตามกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ 
สามารถบังดับได้ในต่างประเทศโดยกำหนดข้อบังตับการอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายการ 
อนุญาโตตุลาการให้ไข้บังดับกับกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่าย 
ตนเองทำให้คำชี้ขาดนั้นไม่ลามารถถูกปฏิเสธการบังคับได้ตามมาตรานี้217

2 1 5 Ibid, p.325
2 1 6 van den Berg, Albert Jan, Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer 

Law international, 1986 XVoi.XI) 1 p.528
21 7 Lew 1Julian อ. M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. .Comparative

International Commercial Arbitration, p.250
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4 .3 .2  เห ต ุแ ห ่ง ก า ร ป ฏ ิเส ธ ค ำ ส ัข า ด อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด ข 'อ ง ศ า ล  

4 .3 .2 .1 ห ล ัก ค ว า ม ส ง บ เร ีย บ ร ้อ ย

แม้ว่าดู่กรณีจะไม่ยกเหตุดังกล่าวเพื่อปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดย 
ขาดนัด แต่ศาลอาจยกเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดได้เองตามมาตรา V (2) (ช) 
บัณญัติ1ว่า
“Recognition and enforcement of an arbitral award may also be refused if the competent 
authority in the country where recognition and enforcement is sought finds that:

(b) the recognition or enforcement of the award would be contrary to the public 
policy of that country."

หลักความสงบเรียบร้อยเป็นหลักที่ไม่สามารถโต้แย้งหักล้างหลักนี้ได้ และเม่ือพิสูจน์ได้ว่า 
มีการขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยแล้วประเด็นอื่นก็ไม่ต้องพิจารณาอีกด้องปฏิเสธการบังคับตาม 
คำชี้ขาด ฉะนั้นหลักนี้ต้องตีความอย่างเคร่งครัด ความเป็นจริงแล้วต้องตีความถึงหลักดังกล่าว 
เพียงแค่ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประเทศที่มีการร้องขอให้บังคับตามคำชี้ขาดที่ 
ลอดคล้องกับหลักความสงบเรียบร้อยระว่างประเทศ(international public policy หรอ ordre 
public international) เท่าน้ัน218ความแตกต่างระหว่างหลักความสงบเรียบร้อยภายในประเทศกับ 
ระหว่างประเทศ คือ กรณีใดที่เกี่ยวกับหลักความสงบเรียบร้อยภายในประเทศไม่เป็นจำเป็นต้อง 
เป็นหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ จากการแบ่งแยกดังกล่าวทำให้กรณีที่ถือว่าอยู่
ภายใต้หลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศมีจำนวนน้อยกว่ากรณีที่ถึอว่าเป็นหลักความสงบ 
เรียบร้อยภายในประเทศ219

218 Ibid, p. 721
219 van den Berg, Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer

Law international, 2003 (Vol.XXVIII), p.665
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ซึ่งทางที่ประชุมของสมาคมทางกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
ทางการพาณิชย์ระหว่างประเทศได้จัดทำรายงานและทางแก้ในกรณีหลักความสงบเรียบร้อยเป็น 
อุปสรรคในการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ได้เสนอว่าหลักความสงบเรียบร้อยซึ่ง 
สามารถกำหนดกฎเกณฑ์และแนวคิดของหลักดังกล่าวได้แก่ กฎหมายที่เป็นลักษณะบังคับ
(mandatory laws) 1 หลักกฎหมายขั้นพ้ืนฐาน, แนวนโยบายสาธารณะหรือคิลธรรมอันดีของ 
ประซาชน,ผลประโยชน์ของรัฐหรือความสัมพันธ์ระว่างประเทศ กฎเกณฑ์และแนวคิดนี้รวมอยู่ใน 
ขอบเขตของหลักความสงบเรียบร้อย ซึ่งควรแบ่งแยกได้ลองกรณี คือ หลักความสงบเรียบร้อยที่ 
เกี่ยวกับสารบัญญัติ และหลักความสงบเรียบร้อยที่เกี่ยวกับวิธีสบัญญ้ติ ดังน้ันในกรณีท่ีผู้คัดด้าน 
หรือศาลจะยกเหตุแห่งการปฏิเสธบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด 
โดยเหตุที่ฃัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยนั้น ต้องเป็นการละเมิดในหลักความสงบเรียบร้อยที่
เกี่ยวกับวิธีสบัญญัติ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันว่าหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศเกี่ยวกับวิธีส
บัญญัติ ได้แก่ หลักดำเนินกระบวนพิจารณาข้ันพ้ืนฐานดังเๆเนหลักสิทธิของคู่กรณีท่ีได้รับการ 
พิจารณาคดี ความลำเอียงของอนุญาโตตุลาการ,คำชี้ขาดที่ไม่มีเหตุผล, และความผิดปกติใน
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ รวมถึงการละเมิดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณา เป็นต้น220

ซึ่งหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศเกี่ยวกับวิธีสบัญญัติที่มักอ้างในการปฏิเสธการ 
บังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด คือ หลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาซึ่งเป็นหลักขั้นพ้ืนฐานในการดำเนินคดี แต่ศาลในประเทศท่ีมีการร้องขอบังคับ 
ตามคำชี้ขาดต้องควรต้องยึดถือหลักดังกล่าวใด ทางที่ประชุมดังกล่าวได้แนะนำถึงแนวทางของ
ศาลในประเทศที่ร้องขอบังคับคำชี้ขาดที่จะตรวจลอบถึงความถูกต้องของคำชี้ขาดโดยอ้างหลัก 
ความสงบเรียบร้อยนั้น ศาลต้องปรับหลักความยุติธรรมข้ันพื้นฐานของประเทศตนเท่านั้นท่ีจะต้อง 
สอดคล้องกับหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยไม่ต้องปรับตามกฎหมายที่เกี่ยวกับ 
สัญญา หรือ กฎหมายของสถานที่ปฏิบัติตามสัญญาหรือกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณา 
คดี ฉะนั้นหากคำชี้ขาดดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานตามกฎหมายของ

220 Sheppard, Audley, Interim ILA Report on Public Policy as a Bar to
Enforcement of International Arbitral Awards, Arbitration International. Vol. 19, No.2, 
(2003): 228,239
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ประเทศที่ร้องขอให้บังคับตามคำชี้ขาดแล้วยังต้องเป็นการละเมิดต่อความสงบเรียบร้อยระหว่าง 
ประเทศที่เกี่ยวกับวิธีสบัญญัติด้วยนั้นคือหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา221

ศาลในประเทศเยอรบันนั้นตีความกึงการปฏิเสธบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ระหว่างประเทศในกรณีที่ละเมิดต่อหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศของประเทศเยอรมัน
ว่า

“การละเมิดหลักความสงบเรียบร้อยของประเทศเยอรมันก็ต่อเมื่อล้าคำชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการกระทบระเทือนต่อรากฐานของรัฐและเศรษฐกิจ หรีอขัดต่อหลักความยุติธรรมขั้น 
พื้นฐานของประเทศเยอรมัน ฉะนั้นหากมีการละเมิดต่อกฏหมายสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีส
บัญญัติที่อนุญาโตตุลาการปรับใช้เท่านั้นไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อย"

ดังเซ่นในกรณีมีการอนุญาโตตุลาการภายในของประเทศเยอรมัน คำชี้ขาดจะต้องถูกเพิก 
ถอนเนื่องจากการที่คำชี้ขาดนั้นถูกร่างโดยที่ปรึกษาหรือเลขาที่แต่งตั้งโดยอนุญาโตตุลาการ โดยท่ี 
ปรกษาหรือเลขานั้นไต้เช้าร่วมพิจารณาคดีและซักถามคู่กรณีทั้งสองฝ่ายและให้คำแนะนำแก่ 
อนุญาโตตุลาการในการปรับใช้กฎหมายและชั่งนำหนักพยานหลักฐาน แต่ในกรณีเซ่นน้ีหากเป็น 
การอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ศาลในประเทศเยอรมันไม่ปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาด
ดังกล่าวเพราะในกรณีดังกล่าวไม่เป็นการละเมิดต่อหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ222การ 
บังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดนั้นอาจถูกปฏิเสธได้หากมีการละเมิด 
ต่อหลักการขั้นพื้นฐานในการดำเนินกระบวนพิจารณาซึ่งเป็นล่วนหนึ่งของหลักความสงบเรียบร้อย 
ระหว่างประเทศ

Mayer, Pierre and Sheppard, Audley, Final ILA Report on Public Policy as a 
Bar to Enforcement of International Arbitral Awards, Arbitration International. Vol. 19,
No.2, (2003):258-259

222 Raeschke-Kessler, Hilmar, The New German Arbitration Act V. Old German 
Case Law: Which case Law of the Bundesgerichtshof (German Federal Supreme Court) 
is to be Applied to The New Act?, Arbitration International. Vol. 14, No.1,(1998): 55-56
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เหตุที่ศาลนั้นสามารถยกขึ้นเพื่อปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาด 
นัด เนื่องจากคำขึ้ขาดดังกล่าว เกิดจากกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,ได้นำเสนอคดีของตนเอง 
จะสอดคล้องกับหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ทุกประเทศต้องยึดเป็น 
หลักการพื้นฐานในการอำนวยความยุติธรรมในการดำเนินคดีชึ่งก็ถือได้ว่าหลักดังกล่าวเป็นล่วน 
หนึ่งของหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ หลักดังกล่าวต้องการให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมี
โอกาสนำเสนอคดีของตนอย่างมีประสิทธิภาพและเท่าเทียมกัน แต่ถ้าหลังจากที่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
ได้รับหมายแจ้งให้ทราบถึงกำหนดพิจารณาโดยขอบ ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธหรือยังไม่
ดำเนินกระบวนพิจารณาในล่วนของตนต้องถือว่าคู่กรณีดังกล่าวตั้งใจละทิ้งสิทธิในการนำเสนอคดี 
ของตน ซึ่งการการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด หากคู่กรณีได้รับทราบ 
กำหนดวันนัดพิจารณาโดยชอบ ประเทศต่างๆล่วนใหญ่ก็จะยอมรับและบังคับตามคำขึ้ขาด
อนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดดังกล่าว

ดังฟนศาลสูงส ุดในประเทศสเปนได ้พิพากษาว่าผู้ค ัด ด้านโต ้แย้งตามกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแฟงบัญญ้ติไวิไม่ควรบังคับตามคำขึ้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่มีการพิจารณาลับหลัง 
คู่กรณี เพราะเหตุที่มีการขาดนัด ศาลสูงสุดกล่าวว่าผู้คัดค้านต้องพิสูจน์ว่าตนไม่ได้รับการบอก 
กล่าวโดยชอบในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณี 
อึ่นที่ตนไม่สามารถไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาแต่ผู้คัดด้านไม่ได้พิสูจน์ดังที่กล่าวไว้และในการ 
บังคับตามคำขึ้ขาดอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญานิวยอรักนั้น จะไม่ใช้หลักการดังกล่าว ถ้า 
ลามารถยอมให้ปรับใช้กับกฎหมายภายในประเทศได้ทำให้คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 
ไม่ลามารถบังคับในประเทศสเปนได้โดยเหตุท่ีไม่ให้ความร่วมมือในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
หรือในอีกคดีตามคำพิพากษาของศาลสูงในประเทศสเปนที่กล่าวว่า คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ
โดยขาดนัดไม่เป็นผลให้ปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดโดยทันทีเว้นแต่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่ได้รับ 
การบอกกล่าว หรือได้รับการบอกกล่าวที่ไม่เหมาะลม เๆเนไม่มีรายละเอียดที'จำเป็นในการต่อล้คดี
223 223

223van den Berg, Albert Jan. Yearbook Commercial Arbitration. (Hague: Kluwer
Law international, 1986) (Vol.X), pp. 464-465
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นอกจากคำชี้ขาดโดยขาดนัดที่๓ ดจากการไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาแล้วที่อาจถูก 
ยกขึ้นโดยอ้างตามหลักความสงบเรียบร้อยได้ ยังรวมถึงคำชี้ขาดที่เกิดจากการขาดนัดแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในกรณีที่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว (sole arbitrator) 
จากคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียวตามกฎหมายของประเทศอังกฤษมักถูกอ้างหลักความสงบเรียบร้อยโดย 
กล่าวว่าอนุญาโตตุลาการที่แต่งตั้งในกรณีดังกล่าวนั้นอาจตัดสินลำเอียงเข้าข้างฝ่ายคู่กรณีฝ่ายที่ 
แต่งต้ังตนขึ้นมา และอ้างว่าคำชี้ขาดที่เกิดจากการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวในกรณีนี้ขัด
ต่อหลักความสงบเรียบร้อย ในกรณีน้ีศาลสูงสุดของประเทศเยอรมันได้ตีว่าถึงหลักความสงบ
เรียบร้อยระหว่างประเทศมาปรับใช้ในกรณีนี้อย่างขัดเจน มีข้อเท็จจริงที่ว่า ในเดือนกันยายน 1996 
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องสัญชาติเยอรมันเจรจาขอเๆเาเรือกับเจ้าของเรือสัญชาติเนเธอร์แลนด์ที่เป็น 
คู่กรณีฝ่ายเรียกร้องใช้1นการขนล่งเน้ือหมูแข้แข็งจากประเทศเม็กซิโกไปยังประเทศรัสเชียโดยทำ 
สัญญาเข้าเรือแบบ GENCON ซึ่งกำหนดข้อตกลงอนุญาโตตุลาการด้วย แต่คู่กรณีฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องไม่ปฏิบัติตามสัญญา ทำให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องที่เป็นเจ้าของเรือแจ้งการบอกล่าวไปยัง 
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องว่าเกิดค่าเสิยหายขึ้นจากการที่ไม่ปฏิบัติตามสัญญา คู่กรณีท้ังสองฝ่ายไม่ 
ลามารถเจรจากันได้ ทางคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเริ่มการอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับของทาง
สมาคมการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์นาวีแห่งประเทศลอนดอน และทางคู่กรณีฝ่ายที่
เรียกร้องแต่งตั้งกัปดัน H. เป็นอนุญาโตตุลาการ แต่ทางคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ได้แต่ง
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน ไนที่ลุดในคดีนี้ดัดสินโดยอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว และดัดสิน 
ทำคำชี้ขาดให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องชนะคดี ซึ่งต่อมาเมื่อคู่กรณีฝ่ายที,เรียกร้องร้องขอให้ศาลใน
ประเทศเยอรมันบังคับตามคำชี้ขาดที่เกิดจากการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนจากคู่กรณีเพียงฝ่าย 
เดียว โดยทางคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องโต้แย้งคัดค้านปฏิเสธบังคับตามคำชี้ขาดโดยอ้างว่าคำชี้ขาด 
ดังกล่าวมีการดัดสินโดยความไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการดังกล่าว ศาลอุทธรณ์และศาล
สูงสุดเห็นว่าการที่อนุญาโตตุลาการแต่งตั้งโดยคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเพียงเดียวดัดสินทำคำชี้ขาด 
ไม่ถึอว่าเป็นการละเมิดหลักการขั้นพื้นฐานของประเทศเยอรมันและไม่เป็นการละเมิดต่อความสงบ 
เรียบร้อยระหว่างประเทศที่ใข้บังคับกับคำชีขาดอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตามมาตรา 
5(2)(ช) ของอนุสัญญานิวยอร์ก เนื่องการบังคับไข้ตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษบัญญ้ติ 
ให้อนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีฝ่ายเดียวแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวได้ท้าคู่กรณีอีก 
ฝ่ายไม่แต่งตั้งอนญุ า โตต ุล า ก า ร ฝ่ายของตน224
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