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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

การอนุญาโตตุลาการ (arbitration) คือ การระงับขอพิพาททางเลือกรูปแบบหนึ่ง 

ซึ่งคูกรณีตั้งแตสองฝายขึ้นไปทําความตกลงกันยื่นขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางกันใหแกบุคคลที่ไดรับ

การแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ (arbitrator) เพื่อทําการพิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท โดย

อนุญาโตตุลาการจะเปนผูทําคําช้ีขาด (award) ซึ่งมีผลผูกพันและเปนที่สุดตอคูพิพาท ดังนี้ 

อนุญาโตตุลาการจึงเปนปจจัยสําคัญที่สุดที่จะทําใหกระบวนพิจารณาดําเนินไปอยางเปนธรรม

และมีประสิทธิภาพ เพราะหากอนุญาโตตุลาการเปนผูมีคุณธรรมสูง มีความรูความชํานาญที่

เกี่ยวของกับประเด็นพิพาทและภาษาที่ใชในการพิจารณา ก็เปนที่นาเชื่อไดวาการดําเนินกระบวน

พิจารณาจะดําเนินไปอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ และเปนที่นาพอใจแกคูกรณี แตหาก

อนุญาโตตุลาการเปนผูไมมีคุณธรรม ไมมีความรูความชํานาญที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวน

พิจารณาแลว การดําเนินกระบวนพิจารณาก็อาจจะดําเนินไปอยางไมเปนธรรมและขาด

ประสิทธิภาพ 

 

ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น โดยปกติ คูกรณีสามารถ

กําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการดําเนินกระบวนพิจารณาไดเอง ตามหลักการมีอํานาจใน

ตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) คูกรณีจึงมีสิทธิเลือกบุคคลที่จะมาทํา

หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทของตนไดดวย ซึ่งคูกรณีก็ควรเลือกบุคคลที่ตน

เห็นวามีความเปนกลางและเปนอิสระเพื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนธรรม รวมถึงมี

ความสามารถในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดอยางมีประสิทธิภาพ  

 

แตในบางกรณี คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจใชสิทธิในการเลือกบุคคลที่

จะมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการดังกลาวไปในทางที่ไมควร โดยใหบุคคลที่มีความสัมพันธกับ

ตนหรือมีสวนไดเสียในการวินิจฉัยขอพิพาทมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอาจสงผลใหการ

ระงับขอพิพาทดําเนนิไปโดยไมเปนธรรม หรือในบางกรณี อนุญาโตตุลาการอาจจะไมมีคุณสมบัติ

ที่เหมาะสมในการวินิจฉัยขอพิพาท จนเปนเหตุใหการดําเนินกระบวนพิจารณาไมมีประสิทธิภาพ

เทาที่ควร 
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ในกรณีที่เกิดปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

คูกรณีสามารถแกไขเยียวยาปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการดังกลาวได 

โดยรอใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาจนกระทั่งมีคําชี้ขาดเสียกอน แลวจึงรองขอให

ศาลทํ าลายคําชี้ ขาดของอนุญาโตตุลาการ  โดยอางว าตนไมสามารถตอ สูคดี ในชั้ น

อนุญาโตตุลาการ หรือองคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมายหรือขอตกลง

ระหวางคูสัญญา หรือกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดตอความสงบ

เรียบรอย แตการแกไขเยียวยาปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการโดยการรอง

ขอใหศาลทําลายคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น อาจไมใชวิธีการที่เปนประโยชนสําหรับคูกรณี

เสมอไป เพราะการปลอยใหอนุญาโตตุลาการที่ไมเหมาะสมทําหนาที่ดําเนินกระบวนพิจารณา

ตอไปจนกระทั่งมีคําชี้ขาด ยอมจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายเปนจํานวนมากโดยไม

สมควรเพื่อการพิจารณาที่ไมกอใหเกิดผลใดๆ 

 

ดวยเหตุดังกลาว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายประเทศและ

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการหลายแหงจึงไดกําหนดใหคูกรณีสามารถ

แกไขเยียวยาปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการไดอีกทางหนึ่ง คือ การ

คัดคานอนุญาโตตุลาการกอนหรือระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา เพื่อปองกันไมใหความไม

เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการเปนอุปสรรคตอการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป  

 

อยางไรก็ดี หากพิจารณาในทางกลับกัน กระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการก็

อาจกลายเปนอุปสรรคตอการดําเนินกระบวนพิจารณาเสียเอง  เนื่องจากการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการก็มีกระบวนการและขั้นตอนที่ตองดําเนินการแยกตางหากจากการพิจารณาขอ

พิพาทระหวางคูกรณี การคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงอาจจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและ

คาใชจายมากขึ้น และในกรณีที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผลก็ยอมจะเปนเหตุใหตําแหนง

อนุญาโตตุลาการวางลง ทําใหตองดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน และยงัอาจเปนผลใหมี

การดําเนินกระบวนพิจารณาใหม ซึ่งทําใหคูกรณีเสียเวลาและคาใชจายเพิ่มข้ึนอีกเชนกนั ดงันี ้การ

คัดคานอนุญาโตตุลาการจึงอาจกลายเปนเครื่องมือใหคูกรณีที่ไมสุจริตใชในการทําลายหรือประวิง

การดําเนินกระบวนพิจารณาได 

 

ปญหาดังกลาวกอใหเกิดผลกระทบตอการดําเนินกระบวนพิจารณาทาง

อนุญาโตตุลาการ จึงจําเปนตองศึกษาถึงหลักเกณฑและวิธีการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ
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เพื่อสงเสริมกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการใหดําเนินไปอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ  

และในขณะเดียวกันก็ตองศึกษาวิธีปองกันไมใหคูกรณีที่ไมสุจริตใชกระบวนการในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือในการทําลายหรือประวิงกระบวนพิจารณาดวย 

  
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

 

1. เพื่อศึกษาถึงเหตุผลและความจําเปนของการคัดคานอนุญาโตตุลาการ  

2. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ วิธีการ และปญหาที่เกี่ยวของกับการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการตางๆ 

3. เพื่อศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในการพัฒนากฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ในสวนที่เกี่ยวของกับการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ 

 
1.3 สมมติฐานของการวิจัย 

 

การคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนมาตรการสําคัญในการสงเสริมใหกระบวน

พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการดําเนินไปอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ กระบวนการในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการจึงควรดําเนินไปดวยความรวดเร็วและมีประสิทธิภาพเชนกัน เพื่อปองกัน

ไมใหคูกรณีที่ไมสุจริตใชกระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือในการทําลาย

หรือประวิงกระบวนพิจารณา 
 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยในวิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาถึงหลักเกณฑและวิธีการในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการตามที่ปรากฏในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการตางๆ ซึ่งไดแก 

1. กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศของ

คณะกรรมาธิการแหงสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ  

2. English Arbitration Act 1996 

3. United States Federal Arbitration Act 

4. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี  
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5. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส 

6. รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด 

7. พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

8. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการแหงสหประชาชาติวาดวย

กฎหมายการคาระหวางประเทศ 

9. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคานานาชาติ 

10. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ณ กรุง

ลอนดอน  

11. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน 

12. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางประเทศ 

13. ขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ 

 
1.5 วิธีการวิจัย 

 

ใชวิธีการวิจัยเอกสาร โดยทําการศึกษาและรวบรวมขอมูลที่เกี่ยวของกับกฎหมาย

ภายในประเทศ ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ กฎหมายระหวางประเทศ ความเห็นทางวิชาการ และ

คําพพิากษาของศาลในประเทศตางๆ จากหนังสือ บทความ และสิ่งตีพิมพในรูปแบบอื่นๆ ทั้งที่เปน

ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1. ทําใหทราบถึงเหตุผลและความจําเปนของการคัดคานอนุญาโตตุลาการในการ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 

2. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑ วิธีการ และปญหาที่เกี่ยวของกับการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยการอนญุาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการตางๆ

  3. ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการพัฒนากฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ในสวนที่เกี่ยวของกับการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ 



บทที่ 2 

 

หลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 

โดยปกติ วิธีการระงับขอพิพาททางกฎหมายที่เกิดขึ้นระหวางคูกรณีก็คือการฟอง

คดีตอศาล โดยมีองคคณะผูพิพากษาผูใชอํานาจตุลาการอันเปนอํานาจอธิปไตยของรัฐ ทําหนาที่

วินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทใหเปนไปตามกฎหมาย โดยใหคูกรณีแตละฝายนําสืบพยานหลักฐาน

เพื่อสนับสนุนขอกลาวอางของตนและปฏิเสธขอกลาวอางของอีกฝายหนึ่ง อยางไรก็ดี ในปจจุบัน 

การฟองคดีตอศาลก็มีขอเสียอยูมาก กลาวคือ 

 

1. การพิจารณาคดีของศาลมีขั้นตอนการดําเนินคดีหลายขั้นตอนและมีความ

ซับซอนยุงยาก จึงทําใหคดีเกิดความลาชา และคูกรณกี็อาจประวิงเวลาไดโดยงาย  

2. โดยปกติ การพิจารณาคดีในศาลตองกระทําโดยเปดเผย คูกรณีจึงไมสามารถ

รักษาความลับที่เกี่ยวของกับขอพิพาทของตนจากบุคคลภายนอกที่ไมเกี่ยวของได  

3. การพิจารณาคดีในศาลที่ตองมีการซักถามพยาน ถามคาน หรือถามติง อาจทาํ

ใหคูกรณีเกิดความรูสึกเปนปฏิปกษตอกัน และไมอาจรักษาความสัมพันธที่ดีตอกันได 

4. เสียคาใชจายเปนจํานวนมาก เชน คาธรรมเนียมศาล คาทนายความ คาปวย

การพยาน และคาใชจายอื่นๆ 

5. ไมสมประโยชนของคูกรณี เพราะในบางกรณี คาเสียหายหรือคาทนายความที่

คูกรณีไดรับตามคําพิพากษาของศาลอาจไมตรงกับจํานวนที่คูกรณีตองจายไปจริง 

 

เมื่อการระงับขอพิพาทโดยการฟองคดีตอศาลมีขอเสียเปนจํานวนมากดังกลาว 

ในปจจุบันจึงมีวิธีการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution) 

นอกเหนือไปจากการฟองคดีตอศาลที่คูกรณีเลือกใชเพื่อระงับขอพิพาทของตน เชน การทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความ (compromise) การเจรจากันเองระหวางคูกรณี (negotiation) การไกล

เกลี่ยกันโดยการชักจูงของบุคคลที่สาม (mediation) การประนอมขอพิพาทตามความเห็นของ

บุคคลที่สาม (conciliation) และการอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เปนตน 

 

การระงับขอพิพาททางเลือกแตละวิธีดังกลาวมีวิธีการ ข้ันตอน และรูปแบบในการ

ระงับขอพิพาทที่แตกตางกัน ซึ่งโดยสวนใหญจะพยายามหลีกเลี่ยงขอเสียของการฟองคดีตอศาล
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ดังกลาวขางตน  ทั้งนี้  การระงับขอพิพาททางเลือกที่มีความสําคัญที่ สุดวิธีหนึ่งคือ  การ

อนุญาโตตุลาการ เนื่องดวยรูปแบบในการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะคลายคลึงกับการฟองคดีตอ

ศาลแตมีขอเสียนอยกวา โดยมีกฎหมายรองรับการดําเนินกระบวนพิจารณา และมีผลบังคับทาง

กฎหมายมากกวาการระงับขอพิพาททางเลือกวิธีอ่ืนๆ ดังจะกลาวตอไปนี้ 

 
2.1. ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ 

 
โดยเหตุที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศมิไดกําหนด

ความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” เอาไว นักกฎหมายหลายทานจึงไดใหคํานิยาม

ความหมายของการอนุญาโตตุลาการเอาไว ดังนี้ 

 

Martin Domke “การอนุญาโตตุลาการ คือ กระบวนการที่คูกรณีสมัครใจยื่นขอ

พิพาทของตนใหแกบุคคลที่สามซึ่งเปนกลาง เรียกวาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถูกเลือกโดยคูกรณี ให

วินิจฉัยขอพิพาทตามหลักฐานและขอโตแยงที่เสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการ โดยคูกรณีไดตกลง

กันไวลวงหนาวาคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเรียกวา คําชี้ขาด จะเปนที่ยอมรับวาเปนที่สุด

และผูกพันตน”1  

 

ศ. ดร. เสาวนีย อัศวโรจน “การอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เปนการระงับขอ

พิพาททางแพงที่คูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทของตนที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตให

บุคคลภายนอก ซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ ใหทําการพิจารณาชี้ขาดตามพยานหลักฐานที่

ปรากฏในการพิจารณา และคูกรณีผูกพันที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้น

จากการระงับขอพิพาทนั้น”2 

 

ศ. พิชัยศักดิ์ หรยางกูร “กระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท ซึ่ง

อาจมีมากกวาสองฝาย ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับแตงตั้ง เพื่อให

                                                 
1 Martin Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration (Mundelein, 

Illinois: Callaghan, 1968), p. 1. 
2 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), หนา 9. 
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เปนผูวินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ คําชี้ขาด (Award) ของ

อนุญาโตตุลาการนั้นผูกมัดคูกรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล”3 

 

Black's Law Dictionary “วิธีการระงับขอพิพาทโดยบุคคลที่สามที่เปนกลาง

จํานวนหนึ่งคนหรือมากกวา ตามที่คูกรณีพิพาทตกลงกัน โดยใหคําวินิจฉัยชี้ขาดของบุคคลเชนวา

นั้นมีผลผูกพัน”4 

 

อนึ่ง English Arbitration Act 1996 Section 1 ไดกลาวถึงวัตถุประสงคของการ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเอาไวโดยสังเขป ดังนี้ 

“(ก) วัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการ คือ เพื่อไดรับการระงับขอพิพาทที่

เปนธรรมโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่เปนกลาง โดยปราศจากความลาชาหรือคาใชจายที่ไม

จําเปน 

(ข) คูกรณียอมมีเสรีภาพในการตกลงเกี่ยวกับวิธีการระงับขอพิพาทของตน ทั้งนี้ 

ภายใตมาตรการที่จําเปนตอการรักษาประโยชนสาธารณะเทานั้น...”5 

 
2.2. ลักษณะสําคัญของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 
จากนิยามความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” ของนักกฎหมายหลายๆ 

ทานดังกลาว จึงอาจสรุปลักษณะสําคัญของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไดวา 

เปนการระงับขอพิพาทที่เกิดจากความตกลงของคูกรณี โดยการมอบอํานาจใหอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถอืเปนที่สุดและมีผลผูกพันคูกรณี ดังจะ

กลาวในรายละเอียดตอไปนี้ 
                                                 

3 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 19. 
4 Bryan A. Garner (ed.), Black's Law Dictionary, 8th ed. (St. Paul: Thomson/ West, 

2004), p. 112. 
5 English Arbitration Act 1996, Section 1  

(a) the object of arbitration is to obtain the fair resolution of disputes by an 

impartial tribunal without unnecessary delay or expense; 

(b) the parties should be free to agree how their disputes are resolved, subject 

only to such safeguard as are necessary in the public interest... 
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2.2.1. เกิดจากความตกลงของคูกรณี 
 

โดยปกติ วิธีการระงับขอพิพาททางกฎหมายโดยทั่วไปก็คือ การฟองคดีตอศาล 

ซึ่งคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งสามารถใชสิทธิเร่ิมตนฟองคดีตอศาลไดโดยฝายเดียว และเมื่อคูกรณีฝาย

หนึ่งเริ่มตนฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจตามกฎหมายแลว ก็จะเปนผลใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไม

สามารถปฏิเสธอํานาจของศาลที่มีเหนือขอพิพาทนั้นได ดังนี้ ลักษณะสําคัญประการแรกของการ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเหมือนกับการระงับขอพิพาททางเลือกอื่นๆ ก็คือ 

คูกรณีทุกฝายตองมีความตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแทนการฟองคดีตอ

ศาล กลาวคอื ตองมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ (arbitration agreement) ระหวางคูกรณีนั่นเอง  

 

อยางไรก็ดี กฎหมายในบางประเทศอาจกําหนดใหคูกรณีในขอพิพาทบาง

ประเภทตองทําการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแทนการฟองคดีตอศาล แมวาคูกรณี

มิไดสมัครใจจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการและไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวาง

คูกรณีก็ตาม จึงอาจเรยีกไดวาเปนการอนุญาโตตุลาการโดยผลบังคับของกฎหมาย (Compulsory 

Arbitration) ซึ่งศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดใหขอสังเกตเอาไววา: 

 

“รากศัพทของคําวา Arbitration, Arbitrator ในภาษาอังกฤษ หรือ Arbitrage, 

Arbitre ในภาษาฝรั่งเศสนั้น แสดงถึงอํานาจในการตัดสินขอพิพาทตามใจของอนุญาโตตุลาการ 

สวนคําวาอนุญาโตตุลาการในภาษาไทยนั้น แสดงถึงการตกลงกันของคูกรณี ดังนั้น กระบวนการชี้

ขาดขอพิพาทที่เรียกวา Compulsory Arbitration อันเปนการบังคับใหคูกรณีตองสงเรื่องใหคณะ

บุคคลชี้ขาด ไมวาคูกรณีจะสมัครใจหรือไม เชน กรณีของการชี้ขาดขอพิพาทแรงงานจึงไมใชการ

อนุญาโตตุลาการ แตเปนการยืมศัพทไปใชซึ่งบางครั้งก็เรียกวา Labor Arbitration ทั้งนี้ เพราะ

เทียบเคียงกับกรณีการอนุญาโตตุลาการปกติ คือ มีการชี้ขาดโดยบุคคลที่มีอํานาจและคําชี้ขาดนั้น

ผูกมัด แตขาดองคประกอบเรื่องความสมัครใจของคูกรณี คําวา Compulsory Arbitration นั้น 

หากแปลเปนภาษาไทย คือ การอนุญาโตตุลาการโดยการบังคับแลว ก็จะเห็นไดวามีความขัด

กันเองอยูในตัว”6 

 

เกี่ยวกับรูปแบบของการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการในประเทศสวนใหญจะบังคับใหสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปน
                                                 

6 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา, (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา, 2540), หนา 38. 
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หนังสือ7 ซึ่งอาจหมายความรวมถึงการสื่อสารโตตอบกันทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ 

หรือทางอิเล็กทรอนิกส โดยคูกรณีอาจตกลงกันทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกันลวงหนากอนที่จะ

เกิดขอพิพาทขึ้นระหวางคูกรณี หรืออาจตกลงกันภายหลังจากที่เกิดขอพิพาทขึ้นแลวก็ได 

(submission to arbitration) โดยสัญญาอนุญาโตตลุาการอาจเปนขอสัญญาอนุญาโตตุลาการที่

ปรากฏอยูในสัญญาหลัก (arbitration clause) หรืออาจเปนสัญญาอีกฉบับหนึ่งแยกตางหากจาก

สัญญาหลัก นอกจากนี้ คูกรณียังสามารถตกลงกันใหนําขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาหลักหรือที่

เกี่ยวของกับสัญญาหลักใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดทั้งหมดหรือแตเพียงบางสวนก็ได 

 

เมื่ อการระงับขอพิพาทโดยการอนุญา โตตุ ลาการต องอาศั ยสัญญา

อนุญาโตตุลาการเปนจุดเริ่มตนของการระงับขอพิพาท สัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณีจึง

ตองอยูในบังคับของหลักกฎหมายวาดวยสัญญาในแตละประเทศดวย เชน ความสามารถในการ

ทําสัญญาของคูกรณี ความสมบูรณของการแสดงเจตนา การตีความสัญญา เปนตน รวมถึงตอง

อยูภายใตหลักกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย  

 

เมื่อเกิดสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณระหวางคูกรณีแลว ยอมเปนการตัด

สิทธิคูกรณีในการนําขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางตนตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไปฟองคดีตอศาล 

และตองดําเนินการระงับขอพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการแทน ทั้งนี้ หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง

ละเมิดสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยนําขอพิพาทไปฟองคดีตอศาล คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็สามารถ

คัดคานการฟองคดีและขอใหศาลมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อบังคับใหคูกรณีปฏิบัติตามสัญญา

อนุญาโตตุลาการได 

 

อนึ่ง มีหลักกฎหมายสําคัญประการหนึ่งเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ควร

กลาวถึง คือ หลักการแยกสัญญาอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก (Doctrine of 

Separability หรือ Severability) ที่ถือวา สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาอีกฉบับหนึ่งแยก

ตางหากจากสัญญาหลัก แมวาสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณีจะมลีักษณะเปนขอสัญญา

                                                 
7 Model Law, Article 11; English Arbitration Act 1996, Section 5; ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1443; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

ของประเทศเยอรมนี มาตรา 1035; รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศ

สวิตเซอรแลนด มาตรา 178; United States Federal Arbitration Act, Section 2 และ

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 
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อนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาหลักก็ตาม ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงเปน

อิสระจากความสมบูรณของสัญญาหลัก ดังนี้ แมในกรณีที่สัญญาหลักตกเปนโมฆะหรือไม

สามารถบังคับไดไมวาดวยเหตุใด  คูกรณีก็ยังผูกพันและมีหนาที่ตองปฏิบัติตามสัญญา

อนุญาโตตุลาการตอไป 

 

ผลของการแยกสัญญาอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักดังกลาว ทําใหเกิด

ประโยชนในการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณี กลาวคือ คูกรณีฝายใดฝาย

หนึ่งไมสามารถอางความเปนโมฆะหรือการไมสามารถบังคับไดของสัญญาหลักเพื่อทําลายความ

สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการไดโดยฝายเดียว ซึ่งการกลาวอางดังกลาวอาจเปนการกระทาํ

เพื่อประวิงเวลาในการระงับขอพิพาท หรือเพื่อตัดอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไมมีเหตุผลอันสมควรแลวนําขอพิพาทไปฟอง

คดีตอศาลแทน 

 

อนึ่ง มีขอสังเกตเกี่ยวกับขอพพิาทที่คูกรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้

ขาดวา ขอพิพาทนั้นตองเปนขอพิพาทที่สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ (arbitrability) 

เทานั้น ทั้งนี้ การพิจารณาขอพิพาทที่สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการอาจแตกตางกันไป

ตามแตกฎหมายของแตละประเทศ ซึ่งโดยปกติ ประเทศสวนใหญจะถือวาขอพิพาททางการคาเปน

ขอพิพาทที่สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ สวนขอพิพาทที่ไมสามารถระงับไดโดยการ

อนุญาโตตุลาการ (non-arbitrability) อาจไดแก ขอพิพาทที่เกี่ยวกับความผิดทางอาญา หรือขอ

พิพาทที่เกี่ยวของกับนโยบายสําคัญของรัฐ เชน สถานะของบุคคล การผูกขาดทางการคา หรือการ

ลงทุนในสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานและทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ เปนตน 

 
2.2.2. มีการมอบอํานาจใหอนุญาโตตุลาการวินจิฉัยชี้ขาดขอพิพาท 

 
นอกจากคูกรณีในขอพิพาทแลว การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการยัง

จําเปนตองมีบุคคลที่สาม ที่เรียกวา อนุญาโตตุลาการ (arbitrator) ซึ่งไดรับการแตงตั้งโดยคูกรณี 

เพื่อเขามาทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดวย  

 

ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีสามารถทําความตกลงเกี่ยวกับวิธีการ

แตงตั้ งอนุญาโตตุลาการไดหลายวิธี  เชน  การระบุชื่อโดยชัดเจนวาจะใหบุคคลใดเปน

อนุญาโตตุลาการ การกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการ การกําหนดวิธีการ
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เลือกอนุญาโตตุลาการ หรือตกลงกันใหบุคคลอื่นเปนผูมีอํานาจแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน

คูกรณี (appointing authority) และในกรณีที่คูกรณีไมสามารถตกลงกันเรื่องการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการได กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการก็อาจกําหนดใหคูกรณีสามารถยื่นคํา

รองตอศาลใหมีคําสั่งตั้งอนุญาโตตุลาการใหแกคูกรณีก็ได8 อยางไรก็ดี เพื่อประโยชนในการดําเนิน

กระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการที่มีประสิทธิภาพและเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝาย ผูที่จะทํา

หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการควรเปนบุคคลภายนอกที่มีความอิสระและความเปนกลาง มีความรู

ความเชี่ยวชาญและมีคุณสมบัติเทาที่จําเปนในการพิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทใหแก

คูกรณีไดอยางเหมาะสม 

 

คณะอนุญาโตตุลาการ (arbitral tribunal) อาจมีจํานวนเพียงหนึ่งคนหรือ

มากกวา ทั้งนี้ ขอดีของอนุญาโตตุลาการคนเดียว (sole arbitrator) ก็คือการประหยัดคาใชจาย 

เนื่องจากคูกรณีไมตองจายคาปวยการใหอนุญาโตตุลาการหลายคน และกระบวนพิจารณาอาจมี

ความรวดเร็ว เพราะการนัดหมายอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวยอมงายกวาการนัดหมาย

อนุญาโตตุลาการหลายคน แตหากขอพิพาทที่ตองพิจารณามีประเด็นพิพาทมากหรือมีปญหา

ซับซอน การพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการคนเดียวก็อาจเปนการลําบากและกอใหเกิดความลาชา

ไดเชนกัน ในทางตรงกันขาม คณะอนุญาโตตุลาการหลายคนอาจทําใหคูกรณีตองเสียคาปวยการ

อนุญาโตตุลาการเพิ่มข้ึน ซึ่งอาจไมเหมาะตอขอพิพาทที่มีทุนทรัพยพิพาทเปนจํานวนไมมากนัก 

ทั้งยังอาจตองใชเวลาในกระบวนการพิจารณามากกวา แตก็มีขอดี คือ การวินิจฉัยขอพิพาท

ยอมจะดําเนินไปดวยความละเอียดรอบคอบมากกวาอนุญาโตตุลาการคนเดียว  เพราะ

อนุญาโตตุลาการสามารถปรึกษากันในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาได  

 

อยางไรก็ดี ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวยอนุญาโตตุลาการเปน

จํานวนเลขคู หากอนุญาโตตุลาการมีความเห็นตางกันเปนสองฝายเทาๆ กัน ก็อาจเปนปญหาให

การดํา เนินกระบวนพิจารณาไมสามารถดํา เนินตอไปได  ดั งนี้  กฎหมายวาด วยการ

อนุญาโตตุลาการในบางประเทศจึ งกํ าหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวย

                                                 
8 Model Law, Article 11; English Arbitration Act 1996, Section 18; ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1444 และ 1493; ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1035; รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชน

ระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 179; United States Federal Arbitration 

Act, Section 5 และ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 18. 
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อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่ และแมวาคูกรณีจะไดตกลงกันใหคณะอนุญาโตตุลาการ

ประกอบดวยอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคูก็ตาม กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการก็อาจ

กําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการรวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มข้ึนอีกหนึ่งคนเพื่อทําหนาที่เปน

ประธานอนุญาโตตุลาการ9 

 

กลาวถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้น โดยปกติ 

อํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการยอมเปนไปตามที่คูกรณีกําหนด ตาม

หลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) ทําใหคูสัญญาใน

ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  มี อํานาจรวมกันในการกําหนดวิธีพิจารณาที่จะใชกับการ

อนุญาโตตุลาการ นับต้ังแตการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ การเลือกใชกฎหมาย สถานที่ทําการ

อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนภาษาที่ใชในการพิจารณา10  

 

อํานาจในการกําหนดวิธีพิจารณาของคูกรณีดังกลาว เปนสาเหตุสําคัญประการ

หนึ่งที่ทําใหการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไดรับความนิยมมากกวาการระงับขอ

พิพาททางเลือกอื่นๆ เนื่องจากทําใหกระบวนพิจารณามีความยืดหยุน ไมเครงครัด คูกรณีจึง

สามารถตกลงกันกําหนดวิธีพิจารณาใหเกิดความสะดวกแกคูกรณีและเหมาะสมตอขอพิพาทได 

อยางไรก็ดี อํานาจในการกําหนดวิธีพิจารณาของคูกรณีดังกลาวมิใชอํานาจโดยเด็ดขาด กลาวคือ 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการอาจมีบทบัญญัติอันเปนบทบังคับ (mandatory provisions) 

เปนขอจํากัดอํานาจดังกลาว ทําใหคูกรณีไมสามารถตกลงกันกําหนดวิธีพิจารณาใหขัดตอ

บทบัญญัติอันเปนบทบังคับดังกลาวได 

 

หากคูกรณีไมไดทําความตกลงเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาวาจะให

อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเพียงใด อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาได

ตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ หลักกฎหมายที่สําคัญประการหนึ่งเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา

ของอนุญาโตตุลาการ คือ หลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือศุภนิติกระบวน (Due 

Process) ซึ่งหมายความถึง การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย 

คือ ตองรับฟงคดีของทั้งสองฝาย คือใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน แตไม

                                                 
9 English Arbitration Act 1996, Section 15; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

ของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1454 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 17. 
10 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 138. 
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จําเปนตองใหเวลาเทาๆ กันในการนําสืบคดี เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน ขอ

สําคัญตองใหโอกาสเพียงพอแกคูความที่จะสืบคดีขางของตน11 

 

อนึ่ ง  มีขอ สัง เกตเกี่ ยวกับอํานาจในการดํา เนินกระบวนพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการที่สําคัญประการหนึ่ ง  คือ  ในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่ งโตแยงวา

อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทนั้น เชน ขอพิพาทนั้นไมอยูในบังคับของสัญญา

อนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณี การตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นไมชอบ หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการ

เปนโมฆะหรือไมสามารถบังคับไดนั้น อนุญาโตตุลาการก็ยังมีอํานาจในการวินิจฉัยขอโตแยง

ดังกลาวได ตามหลักอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง (competence de la competence) 

ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันไมใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งประวิงเวลาในการระงับขอพิพาทหรือ

พยายามนําขอพิพาทไปฟองคดีตอศาลแทนโดยไมมีเหตุอันสมควร 

 
2.2.3. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเปนที่สุดและมีผลผูกพันคูกรณี 

 
ลักษณะประการสําคัญที่ทําใหการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมี

ความแตกตางจากการระงับขอพิพาททางเลือกอื่นๆ ก็คือ ความเปนที่สุดและผูกพันของคําชี้ขาด 

(final and binding of arbitral awards) ทําใหคูกรณีมีหนาที่ในการปฏิบัติตามคําชี้ขาดทันที โดย

ไมสามารถอุทธรณคําชี้ขาดตอศาลได ทั้งนี้ หากคูกรณีฝายหนึ่งไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งสามารถรองขอตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาดได โดยที่ศาลไม

สามารถตรวจสอบการใชดุลพินิจหรือเหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 

 

ในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอสังเกตวาคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในประเทศหนึ่งสามารถนําไปบังคับในตางประเทศไดดวย โดยผลของ

อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 

(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards) ซึ่งทําสําเร็จ

ลงในที่ประชุมของสหประชาชาติ เมื่อ 10 มิถุนายน ค.ศ. 1958 ณ นครนิวยอรก จึงมักเรียกสัน้ๆ วา

อนุสัญญานิวยอรก (New York Convention) โดยในปจจุบันมีรัฐภาคีถึง 142 ประเทศ12 

 
                                                 

11 เร่ืองเดียวกัน, หนา 60. 
12 ขอมูลจาก http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/ 

NYConvention_status.html เมื่อวันที่ 4 เมษายน 2550. 
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อนุสัญญาดังกลาวไดกําหนดใหศาลในรัฐภาคีตองยอมรับและบังคับตามสัญญา

อนุญาโตตุลาการรวมถึงคําชี้ขาดที่ทําขึ้นในตางประเทศ โดยมีขอยกเวนเพียงบางประการเทานั้น 

คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในประเทศหนึ่งจึงผูกพันคูกรณีและสามารถนําไปบังคับใน

ตางประเทศไดดวย สวนขอยกเวนที่ศาลสามารถปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดก็ถูก

จํากัดเอาไวเพียงกรณีที่การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการขัดตอหลักการดําเนิน

กระบวนพิจารณาโดยชอบ (Due Process) หรือขอพิพาทนั้นไมสามารถระงับไดโดยการ

อนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมายของประเทศที่ขอใหมีการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาด (non-

arbitrability) หรือการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย (Public 

Policy) ของประเทศนั้น  

 

ดังนี้  จะเห็นไดวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถนําไปบังคับใน

ตางประเทศไดดีกวาคําพิพากษาของศาล ซึ่งเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหการอนุญาโตตุลาการเปนการ

ระงับขอพิพาททางเลือกที่ไดรับความนิยมมากกวาการระงับขอพิพาททางเลือกประเภทอื่นๆ 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ 

 
2.3. กฎเกณฑที่เกี่ยวของในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 
สัญญาอนุญาโตตุลาการ การดําเนินกระบวนพิจารณา และคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ จะมีผลผูกพันและสามารถบังคับตอคูกรณีไดมากนอยเพียงใดนั้น ยอมข้ึนอยูกับ

กฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทั้งหลาย โดยการพิจารณาวา

สัญญาอนุญาโตตุลาการ การดําเนินกระบวนพิจารณา และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น 

เปนไปตามกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการนั้นๆ หรือไม 

 

กฎเกณฑที่เกี่ยวของในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอาจแบงออก

ไดเปน 4 ระดับ ไดแก ความตกลงของคูกรณี ขอบังคับอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกใช กฎหมาย

ภายในประเทศ และกฎหมายระหวางประเทศ ดังนี้ 

 
2.3.1. ความตกลงของคูกรณี 
 

ดังไดกลาวมาแลววา การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจาก

ความตกลงระหวางคูกรณี โดยคูกรณีสามารถตกลงกันกําหนดขั้นตอนและรายละเอียดของการ
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ดําเนินกระบวนพิจารณาไดเอง ไมวาจะเปนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ การเลือกใชกฎหมาย 

สถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการ หรือภาษาที่ใชในการพิจารณา ตามหลักการมีอํานาจในตัวเอง

ของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) กฎเกณฑเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา

ที่คูกรณีไดตกลงกันเอาไวจึงถือเปนกฎเกณฑที่สูงที่ สุดในการดําเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการ และตองไดรับการพิจารณาและปฏิบัติตามเปนประการแรก  

 

อยางไรก็ดี หลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว

ไมใชอํานาจโดยเด็ดขาดของคูกรณี แตการกําหนดขั้นตอนและรายละเอียดของการดําเนิน

กระบวนพิจารณาระหวางคูกรณียังตองอยูใตขอจํากัดทางกฎหมายบางประการ เชน หลัก

กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public policy) และหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดย

ชอบ (due process) ของกฎหมายภายในประเทศ ซึ่งเปนผลบังคับทางออมของอนุสัญญา

นิวยอรกดังจะกลาวตอไป ดังนี้ หากความตกลงของคูกรณีขัดตอหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอยและหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ ก็อาจทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ การ

ดําเนินกระบวนพิจารณา และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมสามารถใชบังคับแกคูกรณีได 

 

นอกจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย และหลักการดําเนินกระบวน

พิจารณาโดยชอบแลว กฎหมายภายในของแตละประเทศยังอาจมีบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ 

(mandatory provisions) ซึ่งคูกรณีไมสามารถทําความตกลงกันใหตางไปจากที่กฎหมายบัญญัติ

ได ตัวอยางเชน English Arbitration Act 1996 ซึ่งไดกําหนดเอาไวใน Section 4(1) และ 

Schedule 1 วาบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ ไดแก บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องดังตอไปนี้ 

 

1. การหยุดกระบวนพิจารณาในศาล (stay of legal proceedings) 

2. อํานาจของศาลในการขยายระยะเวลาที่คูกรณีตกลงกัน (power of court to 

extend agreed time limits) 

3. การใชกฎหมายวาดวยอายุความ (application of Limitation Acts) 

4. อํานาจศาลในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการ (power of court to remove 

arbitrator) 

5. ผลของการตายของอนุญาโตตุลาการ (effect of death of arbitrator) 

6. ความรับผิดของคูกรณีในคาธรรมเนียมและคาใชจายของอนุญาโตตุลาการ 

(liability of parties for fees and expenses of arbitrators) 

7. ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ (immunity of arbitrator) 
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8. การคัดคานอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ (objection to substantive 

jurisdiction of tribunal) 

9. การกําหนดอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการในเบื้องตน (determination of 

preliminary point of jurisdiction) 

10. หนาที่โดยทั่วไปของคณะอนุญาโตตุลาการ (general duty of tribunal) 

11. คาใชจายที่ถือเปนคาใชจายของอนุญาโตตุลาการ (items to be treated as 

expenses of arbitrators) 

12. หนาที่โดยทั่วไปของคูกรณี (general duty of parties) 

13. การเรียกพยาน (securing the attendance of witnesses) 

14. อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการยึดถือคําชี้ขาดในกรณีที่ไมไดรับคาปวย

การ (power to withhold award in case of non-payment) 

15. ผลบังคับของขอตกลงในการรับผิดชอบในคาใชจายไมวาในกรณีใด 

(effectiveness of agreement for payment of costs in any event) 

16. การบังคับตามคําชี้ขาด (enforcement of award) 

17. การคัดคานคําชี้ขาดเกี่ยวกับอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการและการผิด

ระเบียบรายแรง (challenging the award: substantive jurisdiction and serious irregularity) 

18. ขอยกเวนเกี่ยวกับสิทธิของบุคลที่ไมมีสวนในกระบวนพิจารณา (saving for 

rights of person who takes no part in proceedings) 

19. การเสียสิทธิในการคัดคาน (loss of right to object) 

20. ความคุมกันของสถาบันอนุญาโตตุลาการและผูที่เกี่ยวของ (immunity of 

arbitral institutions, &c.) 

21. การเรียกเก็บเงินเปนประกันคาทนายความ (charge to secure payment of 

solicitors’ costs) 

 
2.3.2. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกใช 
 

ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น นอกจากการการดําเนิน

กระบวนพิจารณาตามความตกลงของคูกรณีเปนการเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration) แลว เพื่อ

ประโยชนในการกําหนดกระบวนพิจารณาใหมีความสะดวกและรวดเร็ว คูกรณียังสามารถดําเนิน

กระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการก็ได 

(institutional arbitration) โดยการเลือกใชขอบังคับอนุญาโตตุลาการ (arbitration rules) ที่
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สถาบันอนุญาโตตุลาการตางๆ กําหนดขึ้น และเมื่อคูกรณีเลือกใชขอบังคับอนุญาโตตุลาการใด

แลว ขอบังคับอนุญาโตตุลาการนั้นยอมถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวาง

คูกรณีดวย13 

 
2.3.2.1. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการสําหรับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ 
 
ในอดีต การดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจในแตละขอ

พิพาทนั้น คูกรณีตองทําความตกลงกันเกี่ยวกับรายละเอียดตางๆ ในการดําเนินกระบวนพิจารณา

ทุกขั้นตอน ซึ่งมีขอดี คือ คูกรณีสามารถตกลงในรายละเอียดของการดําเนินกระบวนพิจารณาได

ตามความตองการของตนและตามความเหมาะสมของขอพิพาท และสามารถรักษาความลับ

ระหวางคูกรณีไดงาย เพราะมีผูเกี่ยวของในกระบวนพิจารณานอยกวา ทั้งยังประหยัดคาใชจายที่

ตองเสียใหกับสถาบันอนุญาโตตุลาการ แตมีขอเสียคือ การตกลงเกี่ยวกับการดําเนินกระบวน

พิจารณาอาจทําใหคูกรณีเสียเวลามากและอาจเปดชองใหมีการประวิงเวลาไดงาย เพราะการตก

ลงเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาที่มีรายละเอียดปลีกยอยเปนจํานวนมากจําเปนตองไดรับ

ความรวมมือจากคูกรณีทุกฝาย และหากคูกรณีไมสามารถทําความตกลงเกี่ยวกับการดําเนิน

กระบวนพิจารณาได คูกรณีก็ตองยอนกลับไปใชกฎหมายภายในของแตละประเทศบังคับแกการ

ดําเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งอาจจะไมสะดวกแกคูกรณีหรือไมเหมาะสมตอขอพิพาทของตน  

 

ดวยขอเสียของการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจดังกลาว คณะกรรมมาธิการ

วาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (United Nations Commission on 

International Trade Law หรือ UNCITRAL) จึงไดจัดทําขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนขึ้น 

(UNCITRAL Rules) เมื่อวันที่ 28 เมษายน ค.ศ. 1976 โดยกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนิน

กระบวนพิจารณาเอาไวโดยละเอียดทุกขั้นตอน ตั้งแตการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ การดําเนิน

กระบวนพิจารณา และการทําคําชี้ขาด รวมถึงตัวอยางขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหคูกรณี

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการนําไปอางอิงหรือดัดแปลงแกไขเพื่อใชในการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจไดโดยสะดวก 

 

ผูที่ยกรางของขอบังคับอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL คือ Pieter Sanders 

ศาสตราจารยกฎหมายชาวเนเธอรแลนด แหงมหาวิทยาลัย Erasmus เมือง Rotterdam การที่

ศาสตราจารย Sanders ยกรางขอบังคับนี้ โดยใหทําเปนขอบังคับสําหรับการอนุญาโตตุลาการ
                                                 

13 Model Law, Article 2(e) และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 6 
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เฉพาะกิจ เปนการเปดชองใหสามารถลดคาใชจายที่ตองเสียใหกับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งคิด

คาบริการในการบริหารการอนุญาโตตุลาการ นอกเหนือจากคาธรรมเนียมของอนุญาโตตุลาการ 

ซึ่งนับวาเปนการสมประโยชนของประเทศดอยพัฒนา ซึ่งไมประสงคจะจายและมีกําลังที่จะจาย

นอยกวาประเทศที่พัฒนาแลว แตก็มีผูโตแยงวามีคาใชจายแฝงซอนอยูในการอนุญาโตตุลาการ

เฉพาะกิจมาก เพราะในที่สุดคูกรณีก็ตองควักเงินจายใหกับผูที่มาทําหนาที่เลขานุการของการ

อนุญาโตตุลาการเอง อีกทั้งการอนุญาโตตุลาการอาจกินเวลานานกวาที่ทําโดยสถาบัน ทําใหตอง

เสียเวลาของคนที่มีความสามารถ ซึ่งตองมาติดอยูในการอนุญาโตตุลาการที่ยืดออกไป เพราะ

ความหยอนสมรรถภาพของการบริหารการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ14 

 

แมวา UNCITRAL Rules จะถูกรางขึ้นโดยมีวัตถุประสงคหลักเพื่อใชในการ

อนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจ แตศาสตราจารย Pieter Sanders ก็ไดราง UNCITRAL Rules 

ขึ้นโดยใหมีลักษณะที่เปนสากล และคาดวาจะเปนที่ยอมรับทั้งในประเทศทุนนิยมและประเทศ

สังคมนิยม ทั้งในประเทศพัฒนาแลวหรือประเทศกําลังพัฒนา รวมถึงทั้งในประเทศที่ใชระบบ

กฎหมายคอมมอนลอวและระบบกฎหมายซิวิลลอว15 สถาบันอนุญาโตตุลาการหลายแหงทั่วโลก

จึงไดนํา UNCITRAL Rules ไปดัดแปลงเปนขอบังคับของตน นอกจากนี้ สถาบันอนุญาโตตุลาการ

หลายแหงยังรับบริหารการอนุญาโตตุลาการหรือรับเปนผูทําหนาที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ 

(appointing authority) ใหแกคูกรณีที่เลือกใช UNCITRAL Rules อีกดวย 

 
2.3.2.2. ขอบังคับอนุญาโตตุลาการสําหรับการอนุญาโตตุลาการโดย

สถาบัน 
 
การอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันนั้น ทําไดโดยคูกรณีเลือกขอบังคับ (Rules) ของ

สถาบัน สถาบันก็จะเขามาชวยตั้งแตตอนรับฟอง แตงตั้งอนุญาโตตุลาการพิจารณาคดี ทําสํานวน 

เก็บสํานวน ชวยติดตอตัวความและอนุญาโตตุลาการ บันทึกการพิจารณาคดี จนถึงขั้นมีคําตัดสิน

โดยอนุญาโตตุลาการ แลวเก็บคําชี้ขาดเขาสํานวน ตลอดจนเอาคําชี้ขาดนั้นไปจดทะเบียนเพื่อผล

บังคับทางกฎหมายของประเทศนั้นเอง และยังชวยในกรณีของการบังคับตามคําชี้ขาดโดยจัดหา

เอกสารอันจําเปนแกคูความ เชน สําเนาคําชี้ขาด คําแปลถามี สถาบันปกติเก็บคาธรรมเนียมใน

                                                 
14 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 175. 
15 Pieter Sanders, “Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules” in Yearbook 

Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), p. 173. 
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การชวยทํางานเหลานี้ใหแกคูความ เรียกวา คาบริหาร (Administration Fee) และบางครั้งก็ยัง

ชวยกําหนดและเรียกเก็บคาปวยการของอนุญาโตตุลาการ16 

 

ลักษณะการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาว ทําใหการอนุญาโตตุลาการโดย

สถาบันมีความสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ เนื่องจากมีสถาบันคอยกํากับดูแลกระบวน

พิจารณาใหดําเนินไปโดยราบรื่น โดยเจาหนาที่ที่มีความเชี่ยวชาญ คูกรณีฝายหนึ่งฝายใดจึงไม

อาจประวิงเวลาไดโดยงาย และในบางครั้ง สถาบันอนุญาโตตุลาการยังคอยตรวจสอบความ

ถูกตองของการดําเนินกระบวนพิจารณาใหอีกดวย แตการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันอาจมี

คาใชจายสูงกวาการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจมาก เนื่องจากตองเสียคาบรหิารใหแกสถาบนั 

รวมถึงคาปวยการอนุญาโตตุลาการก็มักจะสูงกวาการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจ เนื่องจาก

สถาบันสวนใหญจะคํานวณคาปวยการอนญุาโตตุลาการจากทุนทรัพยพิพาท (ad valorem)  

 

ทั้งนี้ สถาบันอนุญาโตตุลาการที่สําคัญ ไดแก 

 

1. สภาหอการคานานาชาติ (International Chamber of Commerce หรือ ICC) 

การอนุญาโตตุลาการโดยสภาหอการคานานาชาติอยูภายใตการกํากับดูแลของศาล

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแหงสภาหอการคานานาชาติ (International Court of 

Arbitration หรือ ICC Court) ซึ่งกอต้ังขึ้นในกรุงปารีส ตั้งแต ค.ศ. 1923 ทั้งนี้ ศาลดังกลาวมิใช

ศาลภายในของประเทศ แตเปนเพียงหนวยงานที่ทําหนาที่บริหารการระงับขอพิพาทใหแกสภา

หอการคานานาชาติเทานั้น  

 

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคานานาชาติฉบับลาสุด (ICC Rules 

of Arbitration หรือ ICC Rules) ซึ่งใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1998 มีลักษณะเดนสอง

ประการ ประการแรก คือ การจัดทําขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจหนาที่กอนการดําเนินกระบวน

พิจารณา (Terms of Reference)17 เพื่อประโยชนในการกําหนดแนวทางการดําเนินกระบวน

พิจารณา โดยอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ระบุรายละเอียดตางๆ ที่เกี่ยวกับขอพิพาท เชน ชื่อและที่

                                                 
16 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, การอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ขอพิจารณา

ดานกฎหมาย: ลักษณะทางกฎหมายของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ, จุฬาลงกรณวารสาร 17, 

66 (มค. - มีค. 2548), หนา 71-72. 
17 ICC Rules, Article 18. 
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อยูของคูกรณีและอนุญาโตตุลาการ ขอเรียกรองและคําขอของคูกรณีโดยยอ สถานที่ทําการ

อนุญาโตตุลาการ เปนตน ทั้งนี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจกําหนดประเด็นขอพิพาทเอาไวใน

ขอตกลงดังกลาวได หากเห็นวาเปนการเหมาะสม และประการที่สอง คือการตรวจสอบคําชี้ขาด 

(Scrutiny of the Award) 18 โดยศาลอนุญาโตตุลาการแหงสภาหอการคานานาชาติ ทั้งนี้ การ

ตรวจสอบคําชี้ขาดดังกลาวจํากัดเฉพาะการตรวจสอบรูปแบบของคําชี้ขาดหรือความถูกตองใน

การพิมพหรือการคํานวณเทานั้น โดยไมมีการแทรกแซงเหตุผลในการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

แตอยางใด19 

 

2. ศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ณ กรุงลอนดอน (London Court of 

International Arbitration หรือ LCIA) เดิมใชชื่อวา สภาอนุญาโตตุลาการแหงกรุงลอนดอน (The 

City of London Chamber of Arbitration) กอตั้งขึ้นในกรุงลอนดอนตั้งแต ค.ศ. 1892 จึงนับเปน

สถาบันอนุญาโตตุลาการที่เกาแกที่สุด มีขอบังคับอนุญาโตตุลาการฉบับลาสุด (LCIA Arbitration 

Rules หรือ LCIA Rules) ใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1998  

 

3. สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (American Arbitration Association หรือ 

AAA) กอต้ังขึ้นในค.ศ. 1926 มีขอบังคับอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย (AAA Commercial 

Arbitration Rules หรือ AAA Rules) แกไขครั้งลาสุดเมื่อวันที่ 15 กันยายน ค.ศ. 2005 และยังมี

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทตางๆ เปนการเฉพาะอีกจํานวนมาก เชน ขอพิพาททาง

แรงงาน ประกันภัย การกอสราง ทรัพยสินทางปญญา เปนตน และยังเปดศูนยระงับขอพิพาท

ระหวางประเทศ (International Centre of Dispute Resolution หรือ ICDR) ในกรุงนิวยอรกและ

ดับลิน เพื่อสนับสนุนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะเปนขอพพิาทระหวางประเทศโดยเฉพาะ 

 

นอกจากนี้ สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกันยังไดรวมมือกับสมาคมทนายความ

อเมริกัน (American Bar Association หรือ ABA) ในการจัดทําประมวลจริยธรรม

อนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย (Code of Ethics for Arbitrators in 

Commercial Disputes หรือ ABA/AAA Code) ขึ้นตั้งแต ค.ศ. 1977 และแกไขคร้ังลาสุดใหมีผล

                                                 
18 ICC Rules, Article 27. 
19 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed. (London: Sweet & Maxwell, 

2004), pp. 62-63. 
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บังคับเมื่อวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 2004 เพื่อเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการใน

การระงับขอพิพาททางพาณิชยในสหรัฐอเมริกาภายใตการดูแลของสถาบันอีกดวย 

 

4. สถาบันอนุญาโตตุลาการ (Thai Arbitration Institute) เปนสถาบัน

อนุญาโตตุลาการแหงแรกของประเทศไทย กอตั้งขึ้นใน พ.ศ. 2533 เดิมช่ือ สํานักงาน

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งในขณะนั้นอยูภายใตการดูแลของกระทรวงยุติธรรม ตอมามีการแยกสถาบัน

ศาลยุติธรรมออกจากกระทรวงยุติธรรม ปจจุบันจึงอยูภายใตการบริหารโดยสํานักระงับขอพิพาท 

สํานักงานศาลยุติธรรม และมีขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ เร่ิมใชเมื่อวันที่ 2 พฤษภาคม พ.ศ. 2546 และยังไดจัดทําประมวลจริยธรรม

อนุญาโตตุลาการเพื่อเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการภายใตการดูแลของ

สถาบันเชนกัน 

 

5. ศูนยระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางประเทศ (International Centre for 

Settlement of Investment Disputes หรือ ICSID) กอตั้งขึ้นในค.ศ. 1966 ตามอนุสัญญาวาดวย

การระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อระงับขอ

พิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ทําใหนักลงทุนสามารถระงับขอพิพาทโดย

การอนุญาโตตุลาการกับรัฐไดดวยตนเองโดยตรง และไมจําเปนตองขอความคุมครองทางการทูต 

(Diplomatic Protection) จากรัฐที่ตนมสีัญชาติอยูเพื่อระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางตนกับรัฐ20 

โดยศูนยฯ ดังกลาวมีขอบังคับอนุญาโตตุลาการ (ICSID Rules of Procedure for Arbitration 

Proceedings หรือ ICSID Rules) แกไขครั้งลาสุดเมื่อเดือนเมษายน ค.ศ. 2006  

 
2.3.3. กฎหมายภายในประเทศ 
 

หากจะพิจารณาถึงกฎเกณฑที่ เกี่ยวของในการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการทุกประเภทแลว จะพบวา กฎหมายภายในประเทศเปนกฎเกณฑเกี่ยวกับการ

อนุญาโตตุลาการเพียงประเภทเดียวที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป เนื่องจากเปนกฎเกณฑที่เกิดจาก

การใชอํานาจนิติบัญญัติซึ่งเปนสวนหนึ่งของอํานาจอธิปไตย ดังนี้ กฎเกณฑเกี่ยวกับการ

อนุญาโตตุลาการประเภทอื่นๆ จะมีผลบังคับตอคูกรณีไดมากนอยเพียงใดยอมเปนไปตามที่

กฎหมายภายในประเทศบัญญัติเอาไว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของแตประเทศจึงมี
                                                 

20 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 65-66. 
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หนาที่บังคับใหความตกลงระหวางคูกรณีมีผลผูกพันตามกฎหมายประการหนึ่ง และมีหนาทีใ่นการ

ทําใหกฎหมายระหวางประเทศมีผลบังคับใชตอคูกรณีไดจริง อีกประการหนึ่ง หนาที่ดังกลาวจึงทํา

ใหกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศสวนใหญประกอบดวยเนื้อหาดังตอไปนี้ 

 

1. การรับรองความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ การดําเนินกระบวน

พิจารณา และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

2. ใหความชวยเหลือในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยกําหนดการดําเนิน

กระบวนพิจารณาเอาไวในกฎหมาย เพื่อใชบังคับในกรณีที่คูกรณีไมสามารถทําความตกลงกันใน

กระบวนพิจารณาได  

3. ใหสถาบันศาลผูใชอํานาจทางตุลาการสนับสนุนการดําเนินกระบวนพิจารณา 

เชน การแตงตั้งและถอดถอนอนุญาโตตุลาการ การใชมาตรการคุมครองช่ัวคราว การสืบพยาน 

และการบังคับตามคําชี้ขาด โดยไมเปนการแทรกแซงการวินิจฉัยขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ 

 

แมกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในประเทศสวนใหญจะบัญญัติถึง

เนื้อหาดังกลาวเอาไว แตกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศก็มีความ

แตกตางกันในรายละเอียดอยูมาก เนื่องดวยความแตกตางทางระบบกฎหมายและประวัติศาสตร

ของการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ แตในปจจุบัน เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการถูก

นําไปใชในการระงับขอพิพาทระหวางประเทศเปนจํานวนมาก การอนุญาโตตุลาการในขอพิพาท

ระหวางประเทศจึงอาจตองเกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่ง

ประเทศ และกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการที่แตกตางกันก็ยอมจะกอใหเกิดปญหาใน

ระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ดังนี้ จึง

เกิดแนวคิดในการจัดทํากฎหมายภายในของแตละประเทศใหมีรูปแบบที่สอดคลองกัน เพื่อ

ประโยชนในการดําเนินกระบวนพิจารณาและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหเปนไป

ในทิศทางเดียวกัน  

 

ดวยเหตุผลดังกลาว คณะกรรมาธิการแหงสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคา

ระหวางประเทศ (UNCITRAL) จึงไดจัดทํากฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทาง

พาณิชยระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial Arbitration หรือ Model 

Law) เมื่อวันที่ 21 มิถุนายน ค.ศ. 1985 เพื่อใหประเทศตางๆ นําไปใชเปนเครื่องมือในการปรับปรุง

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตนใหทันสมัยและมีความเปนเอกภาพ 
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กฎหมายตนแบบดังกลาวรองรับหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญา (Party 

Autonomy) เพื่อใหคูกรณีสามารถกําหนดวิธีพิจารณาใหตรงกับความตองการของตนเองและ

เหมาะสมแกขอพิพาท ทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาไมเครงครัดตายตัวเกินไป แตใน

ขณะเดียวกันกฎหมายตนแบบยังเปดโอกาสใหศาลสามารถตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

สัญญาอนุญาโตตุลาการ การดําเนินกระบวนพิจารณา และคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ดวย

หลักความสงบเรียบรอย (Public Policy) และหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (Due 

Process) จึงมีประเทศตางๆ นํากฎหมายตนแบบไปใชเปนแนวทางในการตรากฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการของตนเปนจํานวนมากถึง 58 ฉบับ21 ซึ่งรวมถึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ของประเทศไทยดวย นอกจากนี้ กฎหมายตนแบบยังมีอิทธิพลตอการปรับปรุงแกไข

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในประเทศอื่นๆ ที่มิไดนํากฎหมายตนแบบไปใชโดยตรงอีก

ดวย 

 
2.3.4. กฎหมายระหวางประเทศ 
 

กฎหมายระหวางประเทศเปนเครื่องมือสําคัญในการทําใหกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตลุาการของแตละประเทศมีความสอดคลองกัน ดังที่มีผูกลาววา วิธีที่มีประสิทธิภาพทีสุ่ด

ในการสรางระบบกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง

ประเทศก็คือ การใชอนุสัญญาระหวางประเทศ (และโดยวิธีใหม คือ การใชกฎหมายตนแบบ) 

อนุสัญญาระหวางประเทศจึงทําหนาที่เชื่อมระบบกฎหมายภายในของรัฐเขาดวยกันจนเปน

เครือขายทางกฎหมาย ซึ่งแมจะมีถอยคําที่แตกตางกัน แตก็มีวัตถุประสงครวมกันในการบังคับ

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ22 

 

ทั้งนี้ กฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการที่สําคัญ ไดแก 

 

1. พิธีสารวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1923 หรือพิธีสารเจนีวา 

(Protocol on Arbitration Clauses, 1923 หรือ Geneva Protocol) จัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 24 

                                                 
21 ขอมูลจาก http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985 

Model_arbitration_status.html เมื่อวันที่ 4 เมษายน 2550. 
22 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 78. 
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กันยายน ค.ศ. 1923 มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 28 กรกฎาคม ค.ศ. 192423 นับเปนสนธิสัญญา

ระหวางประเทศฉบับแรกที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ เร่ิมรางขึ้นโดยสภาหอการคานานาชาติ 

(ICC) และไดรับการสนับสนุนจากองคการสันนิบาตชาติ (League of Nations) มีวัตถุประสงค

เพื่อใหรัฐภาคียอมรับและบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ24 

 

2. อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวาง

ประเทศ หรืออนุสัญญาเจนีวา (Convention on the Execution of Foreign Arbitral Awards, 

1927 หรือ Geneva Convention) จัดทําขึ้นโดยองคการสันนิบาตชาติ เมื่อวันที่ 26 กันยายน ค.ศ. 

1927 มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 192925 มีวัตถุประสงคเพื่อขยายผลในการ

บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหรวมถึงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําใน

ตางประเทศดวย 

 

ตามอนุสัญญาดังกลาว รัฐภาคีตองรับรองและบังคับตามคําชี้ขาดที่ทําลงในรัฐ

ภาคีอ่ืน เมื่อคําชี้ขาดนั้นทําขึ้นตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณ และเปนคําชี้ขาดในเรื่อง

ซึ่งตามกฎหมายของประเทศที่มีการขอใหบังคับตามนั้น อาจระงับขอพิพาทนั้นไดดวยการ

อนุญาโตตุลาการ ตัวคณะอนุญาโตตุลาการตองตั้งตามความประสงคของคูกรณีและคําชี้ขาดนั้น

ตองเปนไปตามกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาดนั้นถึงที่สุดแลวในประเทศที่มี

คําชี้ขาด และตองไมมีกระบวนพิจารณาวาดวยการทําลายคําชี้ขาดนั้นคางอยูในศาล อีกทั้งคําชี้

ขาดนั้นเองไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประเทศที่จะมีการบังคับตาม ควรสังเกตดวยวาหากมี

ขอบกพรองในกระบวนพิจารณากอนทําคําชี้ขาด คําชี้ขาดนั้นอาจไมไดรับการรับรองและบังคับ

ตาม26 

 

                                                 
23 Hans Smit and Vratislav Pechota, International Arbitration Treaties (USA: Sweet 

& Maxwell, 1998), p. 4. 
24 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., pp. 79-80. 
25 Hans Smit and Vratislav Pechota, International Arbitration Treaties (USA: Sweet 

& Maxwell, 1998), p. 22. 
26 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 48-49. 
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อยางไรก็ดี ในการบังคับตามคําชี้ขาดตามอนุสัญญาดังกลาวยังมีปญหาในทาง

ปฏิบัติคือ การบังคับซ้ําสอง (double exequatar) เนื่องจากคูกรณีฝายที่ประสงคจะนําคําชี้ขาดไป

บังคับในตางประเทศ ตองนําคําชี้ขาดไปรับการรับรองโดยศาลของประเทศที่คําชี้ขาดนั้นไดทําขึ้น

เสียกอน วาเปนคําชี้ขาดที่ถึงที่สุดแลว จึงจะสามารถนําคําชี้ขาดไปขอบังคับในศาลตางประเทศ

ได27 โดยคูกรณีที่จะขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดเปนผูมีภาระในการพิสูจนวาคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการเปนไปตามอนุสัญญาดังกลาว28 

 

3. อนุสัญญาวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ระหวางประเทศ หรืออนุสัญญานิวยอรก (Convention on the Recognition and Enforcement of 

Foreign Arbitral Awards, 1958 หรือ New York Convention) จัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 3 พฤษภาคม 

ค.ศ. 1956 และมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 195929 โดยองคการสหประชาชาติ จาก

การริเร่ิมของสภาหอการคานานาชาติ (ICC) เพื่อแกไขปญหาในการบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตามพิธีสารเจนีวาและอนุสัญญาเจนีวา30 ทั้งนี้ ประเทศที่เปนรัฐภาคีตาม

อนุสัญญานิวยอรกจะสิ้นความผูกพันตามพิธีสารเจนีวาและอนุสัญญาเจนีวาทันที31 

 

ตามอนุสัญญาดังกลาว รัฐภาคีจะรับรองและบังคับตามคําชี้ขาดที่ทําขึ้นตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาของดินแดนที่มีการทําคําชี้ขาด ฝายที่ขอใหบังคับตามคําชี้ขาดเพียงแตยื่น

สําเนาคําชี้ขาดที่มีการรับรองวาถูกตอง อีกทั้งตัวสําเนาของขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการก็

พอแลว กลาวคือ การรับรองคําชี้ขาดนั้นไมตองทําโดยคําพิพากษาในศาลในประเทศที่มีคําชี้ขาด

เกิดขึ้น จึงเปนการหลีกเลี่ยงขอบกพรองที่มีอยูในอนุสัญญากรุงเจนีวา 1927 ซึ่งตองมีคําบังคับสอง

ซ้ํา สวนหลักอื่นๆ โดยทั่วไปเหมือนกับอนุสัญญานครเจนีวา ค.ศ. 192732 

 

                                                 
27 Hans Smit and Vratislav Pechota, International Arbitration Treaties, p. 19. 
28 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 80. 
29 Hans Smit and Vratislav Pechota, International Arbitration Treaties, p. 42. 
30 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 80. 
31 New York Convention, Article VII 
32 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 49. 
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4. อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 

(Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 

Other States หรือ ICSID Convention) จัดทําเมื่อวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ. 1965 โดยความ

อนุเคราะหจากธนาคารระหวางประเทศเพื่อการบูรณะและพัฒนา หรือธนาคารโลก (International 

Bank for Reconstruction and Development, IBRD หรือ World Bank) มีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 

14 ตุลาคม ค.ศ. 1966 อนุสัญญานี้ไดกอต้ังศูนยระงับขอพิพาทการลงทนุระหวางประเทศ (ICSID) 

ขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนโดยไมใช

กฎหมายภายในของรัฐนั้นและเพื่อไมใหรัฐปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คาํ

ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาวอชิงตันจึงถือเปนที่สุดและผูกพันคูกรณี โดยรัฐภาคี

ตองยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาที่ถึงที่สุดของศาลภายในรัฐนั้น33 

  

ศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดอธิบายถึงผลบังคับของอนุสัญญาฉบับนี้

เอาไววา “อนุสัญญานี้ไมมีผลเปนการผูกมัดโดยการใหรัฐตองยอมรับการอนุญาโตตุลาการตาม

สัญญานี้ และรัฐตองยอมรับโดยความตกลงชัดแจงกับผูลงทุนอีกชั้นหนึ่ง การอนุญาโตตุลาการ

ภายใตอนุสัญญานี้จึงจะมีผลบังคับ แตคร้ังหนึ่งเมื่อมีการอนุญาโตตุลาการตามสัญญานี้แลว รัฐ

ภาคีทั้งหลายตองบังคับตาม ตอมาในระยะหลังไดมีความพยายามจากกลุมประเทศพัฒนาแลว 

ผลักดันใหมีการใชการอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญานี้โดยการระบุไวในความตกลงทวิภาคเีพื่อ

สนับสนุนหรือคุมครองการลงทุนวาการระงับขอพิพาทในการลงทุนตองทําตามอนุสัญญากรุง

วอชิงตันนี้ จึงทําใหรัฐมีขอผูกพันตองทําความตกลงกับผูลงทุนเพื่อใชการอนุญาโตตุลาการตาม

อนุสัญญากรุงวอชิงตัน 

 

ลักษณะเดนสําคัญสองประการของอนุสัญญากรุงวอชิงตันก็คือ ประการแรก ผู

ลงทุนที่ถือสัญชาติตางประเทศอาจเปนกิจการที่มาจดทะเบียนในประเทศของผูรับการลงทุน แต

คูกรณีตกลงใหเปนนิติบุคคลตางประเทศ และประการที่สอง ประเทศเจาของการลงทุนไดสละสิทธิ

ที่จะใชวิธีการทางการทูตเพื่อจะคุมครองผูลงทุน แตตองใชการอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญา

กรุงวอชิงตันแทน”34 

                                                 
33 ICSID Convention, Article 53 และ 54. 
34 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 50. 
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2.4. ลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ 
 

ดังไดกลาวมาแลววา การอนุญาโตตุลาการ เปนการระงับขอพิพาทที่เกิดจาก

ความตกลงของคูกรณี โดยการมอบอํานาจใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท ซึ่งคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการจะถือเปนที่สุดและผูกพันคูกรณี จึงมีปญหาวา การระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะทางกฎหมายเปนประการใด กลาวคือ กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการจะถือเปนกฎหมายประเภทใดและมีความสัมพันธอยางไรตอระบบกฎหมายของ

แตละประเทศ ทั้งนี้ การกําหนดลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการยอมสงผลตอการ

ตีความและการบังคับใชสัญญาอนุญาโตตุลาการ รวมถึงความสมบูรณของการดําเนินกระบวน

พิจารณา และการบงัคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวย 

 

ในปจจุบัน มีทฤษฎีที่อธิบายถึงลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการที่

สําคัญ 4 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีอํานาจรัฐ ทฤษฎีสัญญา ทฤษฎีผสม และทฤษฎีอิสระ ดังนี้ 

 
2.4.1. ทฤษฎีอํานาจรัฐ (Jurisdictional Theory) 

 
ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา อํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทตางๆ เปนอํานาจโดย

เดด็ขาดของรัฐ โดยมีศาลภายในของรัฐเปนองคกรที่ทําหนาที่ดังกลาว การระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการจึงเปนเพียงกระบวนการยุติธรรมที่อาศัยการรับมอบอํานาจจากรัฐหรือเปนเพียง

กระบวนการยุติธรรมคูขนานเทานั้น (delegated justice หรือ parallel justice)35 กลาวคือ เปน

เร่ืองที่รัฐอนุญาตใหกระทําได และมิใชสิทธิโดยเด็ดขาดของคูกรณี 

 

ทฤษฎีนี้มองวา การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เปนกรณีที่ รัฐ

อนุญาตใหคูกรณีกระทําไดภายใตขอบเขตที่กฎหมายภายในของรัฐกําหนดเอาไว ดังนี้ คูกรณีจึง

สามารถตกลงระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไดเฉพาะแตขอพพิาทที่กฎหมายอนุญาตให

อนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสิน (Arbitrability) เทานั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองใชกฎหมายภายใน

ของรัฐในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท นอกจากนี้ คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไมมีผลบังคับใน

ตัวเอง ในกรณีที่คูกรณีไมสมัครใจปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็

                                                 
35 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration (Netherlands: Kluwer Law International, 2003), p. 

75. 
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จําเปนตองอาศัยอํานาจรัฐในการบังคับตามคําชี้ขาด โดยการยื่นคํารองตอศาลขอใหยอมรับและ

บังคับตามคําชี้ขาดตามที่กฎหมายของรัฐกําหนด  

 

อนึ่ง ศาสตราจารย Frederick Alexander Mann ไดกลาวถึงการใชอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการในเชิงสนับสนุนทฤษฎีอํานาจรัฐเอาไววา รัฐแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่มีสิทธิในการ

บริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณีเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการได 

อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ (public function) ซึ่งหมายความวาคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการจะเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกับคําพิพากษาซึ่งทําโดยผูพิพากษา

ของรัฐ36 

 

Julian D. M. Lew ไดสรุปหลักการของทฤษฎีอํานาจรัฐเอาไววา “โดยที่

อนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจหนาที่จากกฎหมายภายในของรัฐเชนเดียวกับผูพิพากษา ดังนี้ 

อนุญาโตตุลาการจึงไดรับการพิจารณาวามีความคลายคลึงกับผูพิพากษาอยางมาก ความ

แตกตางเพียงประการเดียวระหวางผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการ คือ ผูพิพากษาไดรับการ

แตงตั้งและไดรับอํานาจจากรัฐโดยตรง ในขณะที่อนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจจากรัฐ แตไดรับ

การแตงตั้งจากคูกรณี”37 

 

จากแนวความคิดดังกลาว อนุญาโตตุลาการจึงถูกมองวาเปนผูใชอํานาจหนาที่

ของรัฐ (exercise a public function) เชนเดียวกับผูพิพากษา ทําใหกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศ กําหนดใหอนุญาโตตุลาการไดรับความคุมกันเชนเดียวกับผู

พิพากษา และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็มีผลเปนที่สุดและผูกพันคูกรณีเชนเดียวกับคํา

พิพากษาของศาล นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการยังอาจมีความรับผิดทางอาญาเชนเดียวกับผู

พิพากษาดวย 

 

                                                 
36 Frederick Alexander Mann, “Lex Facit Arbitrum” in International Arbitration - 

Liber Amicorum for Martin Domke, ed. Pieter Sanders (Hague: Martinus Nijoff, 1967), p. 

158 อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

นอกศาล (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2536), หนา 21. 
37 Julian D. M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration (USA: 

Oceana, 1978), p.53. 
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2.4.2. ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory) 
 
ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานมา

จากหลักกฎหมายวาดวยสัญญา เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นและดําเนินไปไดดวยความ

ตกลงของคูกรณี จึงควรถือวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการยุติธรรมของเอกชนโดยเฉพาะ 

(private justice system) ตามที่ René David ไดเสนอคํานิยามของการอนุญาโตตุลาการวา “การ

อนุญาโตตุลาการ คือ วิธีระงับปญหาท่ีเกี่ยวกับผลประโยชนของบุคคลสองฝายหรือมากกวา โดย

มอบหมายใหแกบุคคลอื่นหนึ่งคนหรือมากกวา ซึ่งเรียกวาอนุญาโตตุลาการ ผูไดรับอํานาจจาก

ความตกลงของคูกรณี มิใชไดรับมอบอํานาจจากรัฐ และเปนผูดําเนินกระบวนการพิจารณาและ

วินิจฉัยปญหาตามความตกลงนั้น”38 

 

ความเห็นของทฤษฎีนี้ไดรับการยอมรับและพัฒนาเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

อนุญาโตตุลาการที่สํ าคัญประการหนึ่ ง  คือ  หลักการมี อํานาจในตัว เองของคูสัญญา

อนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) ที่ทําใหคูสัญญาในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ สามารถตก

ลงกันกําหนดวิธีพิจารณาที่จะใชกับการอนุญาโตตุลาการได เชน การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ การ

เลือกใชกฎหมาย สถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใชในการพิจารณา เปนตน ทําให

บทบัญญัติตางๆ เกี่ยวกับวิธีพิจารณาที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการกําหนดเอาไวมีผล

บังคับเฉพาะในกรณีที่คูกรณีมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่นเทานั้น จนมีผูกลาววา ขอตกลงในการ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการระหวางคูกรณีก็คือเครื่องยืนยันการปฏิเสธการระงับขอ

พิพาทโดยศาลภายในประเทศ และในหลายๆ กรณีก็รวมไปถึงกฎหมายวิธีสบัญญัติทีเ่ครงครดัดวย 

(The simple agreement of the parties to refer disputes to arbitration is a positive rejection 

of the national courts and in many cases strict national law procedure.)39 

 

ทฤษฎีสัญญานี้ปฏิเสธการอางถึงอํานาจรัฐในการควบคุมการระงับขอพิพาทโดย

การอนุญาโตตุลาการของคูกรณี และถือวาสิ่งสําคัญที่สุดที่ควรปฏิบัติตามในการอนุญาโตตุลาการ

ก็คือเจตนาและความสมัครใจของคูกรณี โดยไมจําเปนตองใชกฎหมายภายในของรัฐในการ

วินิจฉัยขอพิพาทเสมอไป ดังที่คูกรณีสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการวินจิฉัยชี้ขาดขอพิพาท
                                                 

38 René David, Arbitration in International Trade, (Netherlands: Kluwer Law & 

Taxation, 1985) p. 7. 
39 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. v.  
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โดยไมตองใชกฎหมาย (amiable composition) โดยสามารถวินิจฉัยชี้ขาดไดตามหลักความเปน

ธรรม (ex aequo et bono หรือ according to what is equitable and good) และไมจําเปนตอง

ใชกฎหมายในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทก็ได 

 

นอกจากนี้  แม ในกรณีที่ คู กรณี ไมสมัครใจจะปฏิบัติตามคําชี้ ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ  ทฤษฎีสัญญาก็มองว าการรองขอใหศาลบั ง คับตามคําชี้ ขาดของ

อนุญาโตตุลาการถือเปนการฟองรองใหบังคับตามสัญญาเชนกัน ดวยเหตุที่วาคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการเปนผลมาจากการปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการทํา

หนาที่เปนตัวแทนของคูกรณี (representatives หรือ proxies) เทานั้น40 ดังนี้ รัฐจึงมีหนาที่ยอมรับ

และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหแกคูกรณีเชนเดียวกับสัญญาประเภทอื่นๆ 

 
2.4.3. ทฤษฎีผสม (Mixed or Hybrid Theory) 
 

เมื่อพิจารณาทฤษฎีที่วาดวยลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการทั้ง

สองขางตนแลว จะเห็นไดวาทฤษฎีทั้งสองมีขอบกพรองอยูบางประการ กลาวคือ 

 

ในทฤษฎีสัญญา แมคูกรณีจะมีอํานาจในการกําหนดวิธีพิจารณาที่จะใชกับการ

อนุญาโตตุลาการตามหลัก Party Autonomy ก็ตาม แตคูกรณีก็ไมสามารถกําหนดวิธีพิจารณาให

ขัดตอหลักกฎหมายอันเปนบทบังคับ (mandatory rules) หรือขัดตอหลักกฎหมายเกี่ยวกับความ

สงบเรียบรอย (public policy) หรือขัดตอหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (due 

process) ได มิฉะนั้น คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็อาจจะถูกศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธไมรับ

บังคับตาม ดังนี้ จึงอาจกลาวไดวา คูกรณีมีอํานาจในการกําหนดวิธีพิจารณาดังกลาวแตเพียง

จํากัดเทานั้น นอกจากนี้ ในการตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทโดยไมตองใช

กฎหมาย (amiable composition) หรือใหวินิจฉัยชี้ขาดไดตามหลักความเปนธรรม (ex aequo et 

bono) นั้น กฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการตองยอมรับหลักดังกลาวดวย41 

                                                 
40 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 79. 
41 นาสังเกตวาคําชี้ขาดแบบนี้มีผลผูกมัดในประเทศที่ยอมรับและนําไปบังคับในประเทศที่

ไมยอมรับก็บังคับได เพราะเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอยางหนึ่ง ซึงประเทศที่แมไมยอมรับ

วิธีการนี้ ก็จําตองยอมรับในฐานะภาคีของอนุสัญญานครนิวยอรก 1958 หรือเพราะเห็นวาเปน
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สวนที่ทฤษฎีอํานาจรัฐเห็นวาอนุญาโตตุลาการเปนผูใชอํานาจรัฐเชนเดียวกับผู

พิพากษานั้น หากพิจารณาขอบเขตในการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการแลวจะเห็นไดวา 

อนุญาโตตุลาการนั้นถูกเลือกโดยความตกลงของคูกรณี และคูกรณีก็สามารถตกลงกันจํากัด

อํานาจในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการได ทั้งยังอาจตกลงกันถอดถอนอนุญาโตตุลาการ

ออกจากการดําเนินกระบวนพิจารณาไดอีกดวย ดังนี้ จึงไมอาจถือไดวาอนุญาโตตุลาการเปนผู

ไดรับมอบอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทจากรัฐ อยางไรก็ดี แมวาคูกรณีจะไมไดตกลงกัน

จํากัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการและทําใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจครบถวนตามกฎหมายทุก

ประการก็ตาม แตลําพังอํานาจตามกฎหมายของอนุญาโตตุลาการก็ไมสามารถระงับขอพิพาทได

โดยสมบูรณเสมอไป เพราะการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในบางกรณี ก็ยังจําเปนตอง

รองขออํานาจจากศาลเพื่อสนับสนุนใหกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการดําเนินไปไดโดย

สมบูรณและมีประสิทธิภาพ  เชน  การขอใหศาลออกหมายเรียกพยานเพื่อมาใหการตอ

อนุญาโตตุลาการ หรือใชมาตรการคุมครองชั่วคราวในระหวางการพิจารณาเพื่อคุมครองประโยชน

ของคูกรณี เปนตน ดังนี้ จะเห็นไดวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการไมอาจเทียบไดเสมอกับอํานาจ

ของผูพิพากษา แตอาจกลาวไดเพียงวาอนุญาโตตุลาการมีบทบาทและอํานาจหนาที่แคเพียง

เสมือนกับผูพิพากษา (quasi-judicial manner) เทานั้น 

 

เมื่อทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาตางก็มีขอบกพรองดังกลาว จึงเกิดทฤษฎี

ผสมระหวางทฤษฎีทั้งสองขึ้น โดยทฤษฎีผสมนี้มีความเห็นวา การระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการนั้น มีพื้นฐานมาจากความตกลงระหวางคูกรณีและอํานาจของรัฐรวมกัน ความ

ตกลงระหวางคูกรณียอมจะเห็นไดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดจากเจตนารมณของ

คูสัญญาเชนเดียวกับสัญญาประเภทอื่นๆ การใชอํานาจของรัฐก็ยอมจะเห็นไดจากการใชอํานาจ

หนาที่ ของอนุญาโตตุลาการรวมถึ งการตรวจสอบกระบวนพิจารณาโดยศาล 42 การ

อนุญาโตตุลาการจึงเปนทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน และเปนการระงับขอพพิาททีต่อง

                                                                                                                                            
เร่ืองสิทธิที่ไดมาแลว (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4, หนา 

11-12.). 
42 Clive M. Schmitthoff, “The Jurisdiction of the Arbitrator” in The Art of 

Arbitration: Essays on International Arbitration Liber Amicorum Pieter Sanders, ed. Jan 

C. Schultsz and Albert Jan van den Berg (Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1981), p. 

285. 



 32 

อาศัยทั้งความตกลงของคูกรณีและอํานาจในการระงับขอพิพาทของรัฐ โดยไมสามารถแยกออก

จากกันได 

 

ทั้งนี้ ศาสตราจารย Sauser Hall ผูเสนอทฤษฎีผสมนี้ในรายงานที่ทานเสนอตอ

สถาบันกฎหมายระหวางประเทศ (Institut de Droit International) ในค.ศ. 1952 ไดนิยามถึงการ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการวาเปน สถาบันพิเศษที่มีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอ

พิพาทแบบผสม ซึ่งมีตนกําเนิดมาจากความตกลงของคูกรณีและไดรับอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาด

ขอพิพาทจากกฎหมายแพง (a mixed juridicial institution sui generis which has its origin in 

the [parties] agreement and draws its jurisdictional effects from the civil law) 43 

 
2.4.4. ทฤษฎีอิสระ (Autonomous or sui juris Theory) 
 

จากทั้งสามทฤษฎีที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาทฤษฎีทั้งสามพยายามกําหนด

ความสัมพันธของการอนุญาโตตุลาการที่มีตอระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ แต 

Jacqueline Rubellin-Devichi ไดเสนอทฤษฎีอิสระนี้ขึ้นในค.ศ. 1965 และใหความเห็นวา 

ลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการนั้น ควรพิจารณาจากการใชและวัตถุประสงคของ

การอนุญาโตตุลาการเองทั้งในแงของกฎหมายและขอเท็จจริง ดังนี้ การอนุญาโตตุลาการจึงไมใช

การระงับขอพิพาทที่เกิดจากการใชอํานาจรัฐ จากสัญญา หรือจากการผสมผสานของทั้งสองส่ิง 

แตการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะทางกฎหมายเปนการเฉพาะตัว (sui generis หรือ of its own 

kind) และเปนอิสระจากกฎหมายลักษณะอื่นๆ 

 

ทฤษฎีอิสระมองวา ในเบื้องตน การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากความตองการ

ของคูกรณีที่ประสงคจะระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางตน โดยใชวิธีที่นอกเหนือไปจากการฟองคดี

ตอศาลภายในของรัฐ โดยมีความประสงคจะใหการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้มีความเปนสากล 

สะดวกรวดเร็ว มีผลผูกพันคูกรณี และสามารถบังคับไดจริงในระดับระหวางประเทศ กฎหมายที่

ออกมาภายหลังจึงควรจะมีความมุงหมายเพื่อทําใหความประสงคดังกลาวของคูกรณีมีผลในทาง

ปฏิบัติ มิใชเพื่อควบคุมหรือกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไปในทางที่

ขัดตอความตองการของคูกรณีดังกลาว  

 
                                                 

43 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล, หนา 23. 
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จะเห็นไดวา ทฤษฎีนี้ไมใหความสําคัญแกความสัมพันธของการอนุญาโตตลุาการ

ที่มีตอกฎหมายภายในของรัฐ และมองวากฎหมายที่เกี่ยวของเปนเพียงเครื่องมือสําหรับสงเสริม

การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเทานั้น ทฤษฎีนี้จึงเห็นวา การอนุญาโตตุลาการไม

ควรถูกจํากัดโดยกฎหมายภายในของรัฐ เพื่อใหการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

สามารถตอบสนองความตองการของคูกรณีไดอยางมีประสิทธิภาพ การอนุญาโตตุลาการจึงควรมี

อิสระในตัวเองและไมจําเปนตองยึดติดกับกฎหมายภายในของรัฐ ทําใหการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการในปจจุบันถูกพิจารณาในลักษณะที่เปนกฎหมายระหวางประเทศและถูกเรียก

ดวยถอยคําที่แสดงถึงความเปนอิสระจากกฎหมายภายในของรัฐมากขึ้นเรื่อยๆ เชน คําวา 

international arbitration, non-national arbitration, transnational arbitration หรือ delocalized 

arbitration เปนตน 

 

อยางไรก็ดี แนวคิดในการแบงแยกการอนุญาโตตุลาการออกจากกฎหมายภายใน

ของรัฐตามทฤษฎีนี้ก็ยังไมอาจทําไดโดยสมบูรณ  เนื่องจากการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการยังมีความจําเปนที่จะตองอยูภายใตหลักกฎหมายอันเปนบทบังคับ (mandatory 

rules) หลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public policy) และหลักการดําเนินกระบวน

พิจารณาโดยชอบ (due process) ของแตละรัฐ เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินไปอยางมี

ประสิทธิภาพและเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝาย 

 

อนึ่ง ศ. พิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดวิจารณแนวความคิดของทฤษฎีอิสระนี้วา 

“ขอบกพรองของสํานักนี้ ก็คือ การไมอิงกฎหมายภายในและไมอิงสัญญา ทําใหอํานาจของการ

อนุญาโตตุลาการไมมีสิ่งรองรับ การอางความสงบเรียบรอยระหวางประเทศหรือความจําเปนเพื่อ

ความราบรื่นในการคาระหวางประเทศ เปนการอธิบายในเชิงผลมากกวาตนเหตุแหงอํานาจของ

การอนุญาโตตุลาการ”44 

 
2.5. คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 

 
ความแตกตางประการสําคัญประการหนึ่งระหวางการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการและการฟองคดีตอศาลก็คือ ในการอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีสามารถเลือก

บุคคลที่จะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการไดเอง ตามหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญา

อนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงสามารถเลือกบุคคลที่
                                                 

44 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา, หนา 48. 
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ตนเห็นวามีประสบการณและมีความรูความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับขอพิพาทของตน หรือบุคคลที่ตน

ไววางใจวาจะทําหนาที่ระงับขอพิพาทไดอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ เพื่อทําหนาที่เปน

อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของตนได แตในการฟองคดีตอศาลนั้น คูความไมสามารถเลือกผู

พิพากษาที่จะทําหนาที่ตัดสินคดีของตนได แมคูความจะเห็นวาผูพิพากษาที่ตัดสินคดีของตนไมมี

ประสบการณและความรูความเชี่ยวชาญในขอพิพาทของตนก็ตาม ดังนี้ สิทธิของคูกรณีในการ

เลือกและแตงตั้งอนุญาโตตุลาการจึงถูกมองวาเปนขอดีของการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการ ในบางครั้ง อนุญาโตตุลาการจึงถูกเรียกวาเปน ผูพิพากษาเอกชน (private 

judge)45 หรือ ผูพิพากษาที่คูกรณีเลือก (judges of their own choice)46 

 
2.5.1. คุณสมบัติทั่วไปของอนุญาโตตุลาการ 

 

เมื่อมีการตกลงระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแลว ไมมีสิ่งใดสําคัญยิ่ง

ไปกวาการเลือกคณะอนุญาโตตุลาการที่เหมาะสม ซึ่งถือเปนการเลือกที่มีความสําคัญตอทั้ง

คูกรณีในขอพิพาทนั้น รวมถึงชื่อเสียงและสถานะของกระบวนพิจารณา และคุณภาพของคณะ

อนุญาโตตุลาการก็ถือเปนสิ่งสําคัญที่สุดที่จะทําใหกระบวนพิจารณาเปนผลหรือไรผล47 

อนุญาโตตุลาการจึงเปนปจจัยที่ขาดไมได (sine qua non) ในการดําเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการ  และกระบวนพิจารณาก็ไมอาจเหนือไปกวาคุณลักษณะของผู เปน

อนุญาโตตุลาการ48 

 

คุณภาพของการดําเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับคุณภาพ

และความสามารถของอนุญาโตตุลาการเปนสวนใหญ ขอพิพาทที่อาจระงับไดดวยความรวดเร็ว 

                                                 
45 Cameron K. Wehringer, Arbitration: Precepts and Principles, (New York: 

Oceana, 1969) p. 34. 
46 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 216. 
47 Ibid. 
48 R. B. Von Mehren “Concluding Remarks” in The Status of the Arbitrator, ICC 

Bulletin Special Supplement, ed. ICC (Paris: ICC, 1995) อางถึงใน Julian D. M. Lew, 

Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative International Commercial 

Arbitration,  p. 223 
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เปนที่นาพอใจ และประหยัดคาใชจาย เมื่อไดรับการพิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่ดี อาจ

กลายเปนการอนุญาโตตุลาการที่ยืดเยื้อและยุงยาก  หากได รับการพิจารณาโดยคณะ

อนุญาโตตุลาการที่ไมมีความสามารถ ทั้งยังอาจทําใหคําชี้ขาดถูกคัดคานหรือถูกปฏิเสธการบังคับ

ตามได49 

 

อนุญาโตตุลาการคือรากฐานที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ ความสามารถ 

ความเชี่ยวชาญ และความเปนธรรมของอนุญาโตตุลาการยอมเปนพื้นฐานของการดําเนินกระบวน

พิจารณา ความสําเร็จและความลมเหลวของการอนุญาโตตุลาการสวนใหญจึงขึ้นอยูกับผูที่เปน

อนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการที่มีความสามารถและมีความรับผิดชอบมิได

เพียงแตดําเนินกระบวนพิจารณาโดยความถูกตองชอบธรรมและทําคําชี้ขาดที่ยุติธรรมเพื่อระงับ

ขอพิพาทระหวางคูกรณีเทานั้น แตอนุญาโตตุลาการยังเปนผูพัฒนาความสัมพันธทางธุรกิจและ

ธรรมเนียมปฏิบัติในทางการคาอีกดวย50 

 

ในอดีต อนุญาโตตุลาการถูกเลือกโดยความคาดหวังในตัวบุคคล (intuitu 

personae) เนื่องจากคูกรณีไววางใจหรือพรอมที่จะมอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอาจเปน

ผูมีฐานะทางสังคม เปนผูมีสัมพันธไมตรี เปนเพื่อนของคูกรณีทั้งสองฝาย หรือเปนผูมีความรู ซึ่ง

คูกรณีคาดวาเปนผูที่สามารถระงับขอพิพาทไดโดยวิธีที่นาพอใจ51 

 

ทั้งนี้ มีผูอธิบายถึงลักษณะของอนุญาโตตุลาการที่ประสบความสําเร็จเอาไววา52 

1. ไมเปนคนเจาอารมณ อนุญาโตตุลาการควรมีความเด็ดขาดในการตัดสินขอ

โตแยงและคํารองโดยไมใชอารมณ และตองแยกการใชอารมณออกจากขอเท็จจริง 

2. เปนผูมีเหตุผล สามารถไตสวนขอเท็จจริงในขอพิพาท ตัดสินโดยพิจารณาจาก

ความถูกตองและความนาเชื่อถือ 

3. ไมใชความเห็นสวนตัว ปราศจากความรูสึกสวนตัวหรืออคติ 

                                                 
49 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 232. 
50 Martin Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration, p. 189. 
51 René David, Arbitration in International Trade, p. 29 
52 Cameron K Wehringer, Arbitration: Precepts and Principles, pp. 34-35. 
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4. เปนผูเปดใจกวาง ควรยอมรับขอโตแยงหรือความเห็นใหม 

5. สามารถลําดับความสําคัญของขอมูลที่เกี่ยวของ 

6. มีความแนวแนมั่นคง แตมิใชวาจะชี้นํากระบวนพิจารณาทั้งหมด หากแตควร

ควบคุมแนวทางและขั้นตอนในกระบวนพิจารณาใหได 

7. แสดงความอดทน มีความสุขุมและสงบในขณะที่มีการสืบพยาน 

8. คุนเคยกับกระบวนพิจารณา เคยศึกษากฎหมายวาดวยสัญญาหรือมี

ประสบการณที่เกี่ยวของ และคุนเคยกับหลักการสืบพยานเปนอยางนอย 

9. มีความรอบคอบ 

10. ไมอาศัยการอนุญาโตตุลาการจนเปนอาชีพ 

 

ดังนี้ จะเห็นไดวาการเลือกบุคคลที่จะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการจึงเปนเรื่องที่

สําคัญยิ่ง และมักจะสงผลตอการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเปนอยางมาก คูกรณี

จึงควรเลือกบุคคลที่ตนเห็นวามีความเปนกลางและเปนอิสระเพื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาที่

เปนธรรม รวมถึงมีความสามารถในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดอยางมีประสิทธิภาพและถูกตอง 

 
2.5.2. คุณสมบัติตามกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ 

 

โดยทั่วไป คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถจะแตงตั้งบุคคลใดๆ ที่ตน

เห็นวามีความเหมาะสมเพื่อทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการได ตามหลักการมีอํานาจในตัวเองของ

คูสัญญาอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดี สิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการดังกลาวอาจตกอยู

ภายใตขอจํากัดของกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ โดยการกําหนด

คุณสมบัติพื้นฐานหรือขอหามของบุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการเอาไวบางประการ ดังนี้ 

 
2.5.2.1. ความสามารถตามกฎหมาย 
 
แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการสวนใหญจะไมไดกําหนดเอาไวโดย

ชัดแจงวาอนุญาโตตุลาการตองมีความสามารถตามกฎหมาย แตในทางปฏิบัติก็มีผูใหความเห็น

วา เงื่อนไขพื้นฐานในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการประการหนึ่งที่ควรยึดถือก็คือ บุคคลที่จะรับ

หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการตองมีความสามารถตามกฎหมายเปนอยางนอย53 กฎหมายวาดวย

                                                 
53 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 230. 



 37 

การอนุญาโตตุลาการในบางประเทศจึงกําหนดเอาไว โดยชัดแจงวา  บุคคลที่ จะเปน

อนุญาโตตุลาการตองเปนผูมีความสามารถตามกฎหมาย54 แตในบางประเทศก็อาจกําหนดให

บุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการตองมีความสามารถเพียงการอานออกเขียนไดเทานั้น55  

 
2.5.2.2. สัญชาติ 
 
ในอดีต กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศ โดยเฉพาะ

อยางยิ่งประเทศในแถบละตินอเมริกา56 ไดกําหนดเอาไววา ผูจะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ

ตองเปนผูมีสัญชาติของประเทศตนเทานั้น อยางไรก็ดี ในเวลาตอมา ประเทศสวนใหญไดยกเลิก

ขอหามดังกลาว เนื่องจากอิทธิพลของกฎหมายตนแบบที่กําหนดเอาไวใน Article 11(1) วา “No 

person shall be precluded by reason of his nationality from acting as an arbitrator, 

unless otherwise agreed by the parties.” ดังนี้ ในปจจุบันจึงมีกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการเพียงไมกี่ประเทศเทานั้นที่ยังคงบัญญัติขอจํากัดในเรื่องสัญชาติของ

อนุญาโตตุลาการเอาไว57 

                                                 
54 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพงและพาณิชยของประเทศอารเจนตินา มาตรา 

743; ประมวลกฎหมายตุลาการของประเทศเบลเยี่ยม มาตรา 1680; ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1451; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

ของประเทศกรีซ มาตรา 871; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศญี่ปุน มาตรา 

792; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเนเธอรแลนด มาตรา 1023; ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศโปรตุเกส มาตรา 1514; พระราชบัญญัติวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการของประเทศสวีเดน มาตรา 5 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของ

ประเทศอุรุกวัย มาตรา 480 
55 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศปารากวัย มาตรา 782 
56 Martin Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration, p. 202. 
57 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศโปรตุเกส มาตรา 1514 และ

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการออกตามความในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศ

ซาอุดีอาระเบีย ขอ 3  
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2.5.2.3. เพศ 
 
ในประเทศมุสลิมบางประเทศที่ใชกฎหมายอิสลาม (Sharia) เพศของบุคคลยัง

เปนปญหาในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการอยู เนื่องจากหลักกฎหมายอิสลาม (Fiqh) ไดสงวนการ

เปนผูพิพากษาและการเปนอนุญาโตตุลาการเอาไวสําหรับผูชายเทานั้น58 

 
2.5.2.4. การเปนบุคคลธรรมดา 
 
กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศไดกําหนดเอาไวโดยชัดแจง

วา บุคคลที่สามารถทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการได ตองเปนบุคคลธรรมดา59 คูกรณีจึงไมอาจ

แตงตั้งนิติบุคคลเปนอนุญาโตตุลาการได และแมกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในประเทศ

อ่ืนๆ จะไมไดกําหนดเอาไววาอนุญาโตตุลาการตองเปนบุคคลธรรมดาก็ตาม แตในการแตงตั้งนิติ

บุคคลเปนอนุญาโตตุลาการก็ควรตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคในการจัดตั้งนิติบุคคลนั้นดวย 

เพราะในบางกรณี อาจมีปญหาวานิติบุคคลไมสามารถรับการแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ 

เนื่องจากเปนการกระทําที่อยูนอกเหนือวัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้นๆ (ultra vires) 

 
2.5.2.5. ผูพิพากษา 
 
กฎหมายในหลายๆ ประเทศมีขอกําหนดหามมิใหผูพิพากษาทําหนาที่เปน

อนุญาโตตุลาการ โดยขอหามดังกลาวอาจปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ

แตละประเทศ60 หรืออาจปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการตุลาการหรือประมวล

                                                 
58 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed. 

(Netherlands: Kluwer Law International, 2001), p. 327. 
59 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1451; ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศกรีซ มาตรา 871 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงของประเทศเนเธอรแลนด มาตรา 1023  
60 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพงและพาณิชยของประเทศอารเจนตินา มาตรา 

765; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศออสเตรีย มาตรา 578; ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศปารากวัย มาตรา 782 และพระราชบัญญัติวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการของประเทศสวีเดน มาตรา 5 
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จริยธรรมของผูพิพากษาในประเทศนั้นๆ เชน สหรัฐอเมริกา เปนตน61 แตในทางตรงกันขาม 

English Arbitration Act 1996 Section 93 กําหนดใหผูพิพากษาในศาลพาณิชย (Commercial 

Court) สามารถทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการได หากไดรับอนุญาตจาก Lord Chief Justice แต

ทั้งนี้ คาปวยการที่ไดรับจากการเปนอนุญาโตตุลาการจะตกเปนของศาล High Court 

 

สําหรับในประเทศไทย ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ ขอ 32 กําหนด

เอาไววา “ผูพิพากษาไมพึงรับเปนอนุญาโตตุลาการ หรือผูประนอมขอพิพาท” โดยมีคําอธิบาย

เหตุผลของขอกําหนดดังกลาวเอาไววา “การทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการหรือผูประนอมขอ

พิพาท ไมใชการพิจารณาพิพากษาคดีในฐานะผูพิพากษา จึงอาจถูกโตแยงหรือวิพากษวิจารณใน

ทาํนองที่ทําใหเส่ือมเสียถึงเกียรติศักดิ์ของผูพิพากษาไดและหากมีกรณีที่คําชี้ขาดหรือขอตกลงนั้น

เปนคดีขึ้นสูศาล คูความบางฝายอาจหวั่นไหววาศาลยอมเกรงใจอนุญาโตตุลาการหรือผูประนอม

ขอพิพาทซึ่งเปนผูพิพากษาดวยกัน หรือถาคูกรณีไมยอมรับคําชี้ขาดหรือขอตกลงนั้นก็อาจ

กระทบกระเทือนตอชื่อเสียงของผูพิพากษาที่รวมเปนอนุญาโตตุลาการหรือผูประนอมขอพิพาทได 

ผูพิพากษาจึงควรละเวนไมรับเปนอนุญาโตตุลาการหรือผูประนอมขอพิพาททั้งในศาลและนอก

ศาล”62 

 
2.5.2.6. ความรูหรือความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง 
 
แมวาขอพิพาทสวนใหญในการอนุญาโตตุลาการมักจะเปนขอพิพาททาง

กฎหมายก็ตาม แตประเทศที่มีขอจํากัดใหอนุญาโตตุลาการตองมีความรูทางกฎหมายก็มีเปน

จํานวนนอย63 และเปนที่นาสังเกตวาขอจํากัดดังกลาวจะใชบังคับเฉพาะกับอนุญาโตตุลาการที่

ตองใชกฎหมายในการชี้ขาดขอพิพาท (de jure arbitrator) เทานั้น สวนอนุญาโตตุลาการที่ไมตอง

ใชกฎหมายในการชี้ขาดขอพิพาท (amiable compositeur) นั้น คูกรณีสามารถแตงตั้งบุคคลที่

ไมใชนักกฎหมายเพื่อทําหนาที่ดังกลาวก็ได 

 
                                                 

61 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed. (USA: Transnational and Kluwer Law International, 2001), p. 625. 
62 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ 

(กรุงเทพฯ: ศรีสมบัติการพิมพ, 2529), หนา 68. 
63 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศปารากวัย มาตรา 782 และ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเวเนซูเอลา มาตรา 619 
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นอกจากความรูทางกฎหมายแลว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการอาจ

กําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองมีความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะทางในดานอื่นๆ อีก ตัวอยางเชน  

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการออกตามความในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของประเทศ

ซาอุดีอาระเบีย ขอ 3 ซึ่งกําหนดใหผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการตองมีสัญชาติซาอุดีอาระเบีย หรือ

เปนชาวมุสลิมที่ประกอบวิชาชีพอิสระ สวนผูที่จะเปนผูชี้ขาดตองมีความรูเกี่ยวกับกฎหมาย

อิสลาม (Sharia) รวมถึงกฎหมาย ธรรมเนียม และประเพณีปฏิบัติทางการคาที่ใชในประเทศ

ซาอุดีอาระเบียดวย 



บทที่ 3 
 

หลักเกณฑและวิธีการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 

 
ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่

จะทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการได เอง  ตามหลักการมี อํานาจในตัวเองของคูสัญญา

อนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) คูกรณีจึงสามารถเลือกบุคคลที่ตนเห็นวาสามารถทําหนาที่

ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดอยางมีเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ  

 

แตในบางกรณี คูกรณีอาจจะพยายามใชเสรีภาพในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

ไปในทางที่ผิดเพื่อใหตนไดเปรียบในกระบวนพิจารณา โดยการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีอคติ 

(biased arbitrator)1 ซึ่งในกรณีดังกลาว อาจสงผลตอความสมบูรณของกระบวนพิจารณาและคํา

ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูกรณีอาจรองขอใหศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธไมรับบังคับ

ตามคําชี้ขาดได โดยอางเหตุที่ตนไมสามารถตอสูคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ หรือองคประกอบของ

คณะอนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมายหรือขอตกลงระหวางคูสัญญา หรือกระบวนพิจารณา

และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดตอความสงบเรียบรอย2  

 

อยางไรก็ดี การรองขอใหศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ เพื่อแกไขเยียวยาปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการใน

กรณีดังกลาวนั้น อาจไมใชวิธีการที่เปนประโยชนสําหรับคูกรณีเสมอไป เพราะการปลอยให

อนุญาโตตุลาการที่ไมเหมาะสมทําหนาที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเสร็จสิ้นจนกระทั่งมีคําชี้ขาด 

ยอมจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายเปนจํานวนมากโดยไมสมควรเพื่อการพิจารณาที่ไม

กอใหเกิดผลใดๆ  

 

                                                 
1 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration (Netherlands: Kluwer Law International, 2003), p. 

224. 
2 New York Convention, Article V และ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

มาตรา 40 43 และ 44. 
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 เมื่อเปรียบเทียบปญหาดังกลาวในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

กับการฟองคดีตอศาลแลว จะพบวากฎหมายในหลายประเทศทั่วโลกไดใหสิทธิแกคูความในการ

คัดคานผูพิพากษาในระหวางการพิจารณาคดีในศาล หากปรากฏวาผูพิพากษามีสวนไดเสียในคดี

นั้นๆ หรือมีความไมเหมาะสมในประการอื่นๆ ระบบกฎหมายในหลายๆ ประเทศจึงไดนําเอา

หลักเกณฑในการคัดคานผูพิพากษามาใชกับการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการดวย  

 

ดังนี้ คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงยังมีวิธีการแกไขปญหาเกี่ยวกับความ

ไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการไดอีกทางหนึ่ง คือ การคัดคานอนุญาโตตุลาการเพื่อถอดถอน

อนุญาโตตุลาการออกกอนหรือระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งสิทธิดังกลาวอาจถกูมองวา

เปนภาพสะทอนของสิทธิในการคัดคานผูพิพากษาของคูความในกระบวนพิจารณาในศาลซึ่งเปนที่

ยอมรับมาเปนเวลานานในระดับสากล3 สิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงถูกมอง

วามีความสําคัญเชนเดียวกับสิทธิในการคัดคานผูพิพากษา และเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางใน

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายประเทศทั่วโลก ดังจะเห็นไดจากการที่กฎหมายวา

ดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศไดกําหนดใหคูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการ

สามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการไดภายใตหลักเกณฑเชนเดียวกับการคัดคานผูพิพากษา4  

 

อนึ่ง กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศ รวมถึงกฎหมาย

ตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการแหง

สหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ (Model Law) ยังใหความสําคัญตอสิทธิ

ของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการมากเปนพิเศษ โดยการกําหนดหลักเกณฑในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวเปนการเฉพาะใหตางไปจากหลักเกณฑในการคัดคานผูพิพากษา 

                                                 
3 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic 

(Great Britain: Martinus Nijoff, 1989), p. 79. 
4 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพงและพาณิชยของประเทศอารเจนตินา มาตรา 746; 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศกรีซ มาตรา 883; ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงของประเทศญี่ปุน มาตรา 792; กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศเกาหลี มาตรา 6; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศโปรตุเกส มาตรา 

13 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศอุรุกวัย มาตรา 485 และประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงของประเทศไทย มาตรา 213 
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เชนเดียวกับที่สถาบันอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมากไดกําหนดหลักเกณฑในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการเอาไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตน โดยมีผูใหความเห็นวา การที่

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมากไดกําหนด

หลักเกณฑในการคัดคาน ถอดถอน หรือเปล่ียนอนุญาโตตุลาการเอาไวนั้น ถือเปนการสราง

หลักประกันใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปโดยชอบ5 นอกจากนี้ สมาคมทนายความ

ระหวางประเทศ (International Bar Association หรือ IBA) ยังไดจัดทําประมวลจริยธรรมสําหรับ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (Ethics for International Arbitrators) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ

เปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ ของอนุญาโตตุลาการ  และเพื่ อใหคู กรณี ในสัญญา

อนุญาโตตุลาการนํามาใชเปนแนวทางในการคัดคานอนุญาโตตุลาการอีกดวย 

 

อยางไรก็ดี มีผู ต้ังขอสังเกตวา การคัดคานอนุญาโตตุลาการอาจกลายเปน

เครื่องมือใหคูกรณีที่ไมสุจริตใชในการทําลายหรือประวิงการอนุญาโตตุลาการได เพราะการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการยอมจะทําใหกระบวนพิจารณาถูกรบกวน เนื่องจากการเปลี่ยนประเด็นที่

ตองพิจารณาจากขอพิพาทระหวางคูกรณีไปยังคณะอนุญาโตตุลาการเอง6 จึงมีผูเห็นวา การ

คัดคานอนุญาโตตุลาการไมใชกระบวนการที่จําเปนแตอยางใด เนื่องจากมีกระบวนการในการ

อุทธรณ การคัดคาน และการบังคับตามคําชี้ขาด อันเปนกระบวนการในการแกไขเยียวยาและ

ปองกันคูกรณีจากคําชี้ขาดที่บกพรอง และทําใหคูกรณีสามารถมั่นใจไดวาตนจะไดรับความพอใจ

จากคําชี้ขาดอยูแลว7 และแมแตศาสตราจารย Pieter Sanders ก็ยังเห็นวากระบวนการในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการ เปนสิ่งที่ไมนาจะเกิดขึ้นบอยนัก เพราะคูกรณีอีกฝายหนึ่งนาจะเห็นดวย

กับการคัดคานหรือมิฉะนั้นอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานก็นาจะยอมถอนตัวเองอยูแลว8 ดังนี้ 

                                                 
5 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 301. 
6 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 325. 
7 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

pp. 79-80. 
8 Pieter Sanders, “Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules” ใน Yearbook 

Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), pp. 189-190 



 44 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศจึง ไมกํ าหนดใหมีการคัดค าน

อนุญาโตตุลาการในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา เชน Federal Arbitration Act ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน โดยศาลในคดี Marc Rich & Co v Transmarine Seaways Corp 

of Monrovia 443 F Supp 386 (SDNY 1978) ไดปฏิเสธคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการของ

คูกรณี โดยใหเหตุผลวา Federal Arbitration Act มิไดใหอํานาจศาลในการพิจารณาคํารอง

ดังกลาว ทั้งยังไดกลาวตอไปวา การคัดคานอนุญาโตตุลาการในระหวางการพิจารณาอาจ

กอใหเกิดการคัดคานโดยไมรูจบและความลาชาที่ไมมีที่สิ้นสุด เพราะไมมีหลักประกันใดจะรับรอง

ไดวาคูกรณีจะไมคัดคานอนุญาโตตุลาการอื่นอีก9  

 

แมจะปฏิเสธไมไดวาการคัดคานอนุญาโตตุลาการยอมจะทําใหการดําเนิน

กระบวนพิจารณาตองลาชาหรือถูกทําลายลง แตศาสตราจารย Karl-Heinz Böckstiegel ก็เห็นวา 

ผลดังกลาวเปนสิ่งที่ยอมรับได เพราะการใหอนุญาโตตุลาการที่มีความเปนกลางและเปนอิสระทํา

หนาที่ดําเนินกระบวนพิจารณาและทาํคําชี้ขาดใหแกคูกรณี ยอมเปนเรื่องที่สําคัญกวา10 และยังมีผู

เห็นวาการใหสิทธิแกคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น เปนการสอดคลองกับหลักในการ

อํานวยความยุติธรรมที่ Lord Hewart ไดกลาวเอาไวในคดี R v Sussex Justices, ex parte 

McCarthy [1924] 1 KB 256 วา เปนเรื่องสําคัญอยางยิ่งที่การอํานวยความยุติธรรมนั้น ไมควร

แสดงใหเห็นแตเพียงวายุติ แตตองแสดงใหเห็นดวยวายุติโดยชัดแจงและปราศจากขอสงสัย ([I]t is 

of fundamental importance, that justice should not only be done, but should manifestly 

and undoubtedly be seen to be done.)11 นอกจากนี้ ศาลในประเทศเยอรมนียังเคยวินิจฉัยวา 

การบังคับตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ที่ไมมีการเปดเผยชื่อตอคูกรณีนั้น ถือเปนการ

                                                                                                                                            
และ Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd ed. 

(Netherlands: Kluwer Law International, 2004), p. 9. 
9 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials, 

2nd ed. (USA: Transnational and Kluwer Law International, 2001), pp. 645-648. 
10 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases 

(Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1991), p. 132. 
11 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 325. 
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ขัดตอความสงบเรียบรอย เพราะการไมเปดเผยชื่อของอนุญาโตตุลาการนั้น ทําใหคูกรณีไม

สามารถใชสิทธิขั้นพื้นฐานในการคัดคานอนุญาโตตุลาการได12 

 
3.1 เหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ  

 

สิ่ งสําคัญประการแรกในการพิจารณาหลักเกณฑ เกี่ยวกับการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการก็คือ เหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ (grounds for challenge) เพราะ

คูกรณีจะสามารถใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดก็ตอเมื่อกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงของคูกรณีกําหนดเอาไวเทานั้น แตหากกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงของคูกรณีไมปรากฏเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ คูกรณีก็

ไมมีสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการในระหวางการพิจารณา แมคูกรณีจะเห็นวาอนุญาโตตุลาการ

ปฏิบัติหนาที่อยางไมเหมาะสมประการใดก็ตาม คูกรณีก็ตองดําเนินกระบวนพิจารณาใหเสร็จส้ิน

จนคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดเสียกอน จึงจะสามารถใชสิทธิในการคัดคานหรือปฏิเสธคําชี้

ขาดของอนุญาโตตุลาการไดในภายหลัง 

 
3.1.1. เหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและความเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการ 
 

เหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการที่มีความสําคญัที่สุดเหตุหนึ่งก็คือ ความเปน

กลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีผูกลาววาเปนหนึ่งในหลักพื้นฐานของ

ธรรมนูญแหงการอนุญาโตตุลาการ (Magna Carta of Arbitration) 13 ความเปนกลางและความ

เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการจึงถูกมองวามีความสําคัญตอกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ

เชนเดียวกับที่ศาลตองพิจารณาคดีโดยมีความเปนกลางและเปนอิสระ กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการหลายแหง14 จึงไดกําหนดใหคูกรณีสามารถ

                                                 
12 Yearbook Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 

1977), pp. 258-260. 
13 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 95. 
14 Model Law, Article 12; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี 

มาตรา 1036; พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 19; UNCITRAL Arbitration 
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คัดคานอนุญาโตตุลาการได หากมีเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางหรือความเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการ (justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or independence) 

 

ความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการถือเปนหลักกฎหมายทีเ่ปนบท

บังคับ (mandatory) คูกรณีจึงไมสามารถทําความตกลงลวงหนาเพื่อสละสิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางและไมเปนอิสระได15 ดังที่ศาลอุทธรณแหงซูริกไดวินิจฉัยวาความ

ตกลงดังกลาวขัดตอหลักความสงบเรียบรอยในระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนด กลาวคือ ในการ

อนุญาโตตุลาการเรื่องหนึ่งในประเทศตุรกี ทนายของคูกรณีฝายชาวตุรกีเปนผูรางสัญญาให

ดําเนินการอนุญาโตตุลาการในประเทศตุรกี โดยสัญญาดังกลาวกําหนดใหทนายผูนั้นเปน

อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว และยังกําหนดวาคูกรณีไมสามารถถอดถอนอนุญาโตตุลาการได

ไมวาดวยเหตุผลใด  หากคูกรณีฝายใดละเมิดขอตกลงดังกลาวตองจายเบี้ยปรับใหแก

อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนหนึ่งลานฟรังกสวิตเซอรแลนด และอนุญาโตตุลาการคนดังกลาวก็ได

มีคําชี้ขาดใหเปนประโยชนแกคูกรณีฝายชาวตุรกี แมวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะคัดคานคําชี้ขาด

ดังกลาวตอศาลในตุรกีไมสําเร็จ แตศาลในสวิตเซอรแลนดไดปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาด

ดงักลาว โดยวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการขาดความเปนอิสระ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปนผูราง

สัญญาดังกลาวและยังเปนตัวแทนของคูกรณีฝายหนึ่ง โดยที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งไมสามารถคัดคาน

ได ซึ่งเปนการขัดตอหลักความสงบเรียบรอยของสวิตเซอรแลนด16 

                                                                                                                                            
Rules, Article 10; AAA Rules, Article R-17 และ ขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ, ขอ 16. 
15 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary 

(Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1989), p. 409. 
16 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 314-315. 
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3.1.1.1. ความหมายของความเปนกลางและความเปนอิสระของ
อนุญาโตตุลาการ 

 

โดยเหตุที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

สวนใหญมิไดใหความหมายของคําวาความเปนกลางและความเปนอิสระเอาไว จึงมีผูอธิบายถึง

ความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการเอาไววา17  

 

ความเปนกลาง (impartiality) ของอนุญาโตตุลาการนั้น ตองพิจารณาจากการมี

อคติหรือความเอนเอียง (bias and prejudice) ของอนุญาโตตุลาการที่มีตอคูกรณีหรือตอประเด็น

พิพาท ดังนี้ ความเปนกลางจึงเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับสภาพจิตใจ (state of mind) และเปน

นามธรรม อีกทั้งยังเปนเกณฑทางอัตวิสัย (subjective test) ซึ่งยากแกการพิสจูน ดังนี้ IBA Ethics 

for International Arbitrators จึงไดอธิบายถึงความไมเปนกลางของอนุญาโตตุลาการเอาไวใน 

Article 3 วา ไดแก กรณีที่อนุญาโตตุลาการเขาขางคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือมีอคติตอประเด็น

พิพาท (Partiality arises where an arbitrator favors one of the parties or where he is 

prejudiced in relation to the subject-matter of the dispute.) 

 

สวนการพิจารณาถึงความเปนอิสระ (independence) ของอนุญาโตตุลาการนั้น 

มีผูใหความเห็นวา ตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีทั้งในอดีต

และปจจุบัน ไมวาจะเปนความสัมพันธทางการเงิน ทางสังคม หรือทางอื่นๆ ดังนี้ ความเปนอิสระ

ของอนุญาโตตุลาการจึงเปนเกณฑทางภาวะวิสัย (objective test) ที่สามารถพิจารณาไดจาก

ขอเท็จจริงระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณี โดย IBA Ethics for International Arbitrators 

Article 3 ไดอธิบายวา ความไมเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการเกิดจากความสัมพันธระหวาง

อนุญาโตตุลาการและคูกรณี และยังรวมถึงผูที่มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิดกับคูกรณีดวย 

(Dependence arises from relationships between an arbitrator and one of the parties, or 

with someone closely connected with one of the parties.) 

 

แมจะมีผูใหความเห็นวาความเปนกลางและความเปนอสิระของอนุญาโตตลุาการ

มีความหมายที่แตกตางกัน18 และกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับ
                                                 

17 Ibid, pp. 258-265.  
18 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed. 

(Netherlands: Kluwer Law International, 2001), pp. 330-331. 
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อนุญาโตตุลาการบางแหงก็ยังไดกําหนดใหคูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการไดโดยอางถึง

เฉพาะแตเพียงเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลาง19 หรือเฉพาะแตเพียงเหตุอันควรสงสัยถึงความ

เปนอิสระ20 แตก็มีผูใหความเห็นวา ความแตกตางระหวางความเปนกลางและความเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการไมใชสาระสําคัญในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ21 และความเปนกลางของ

อนุญาโตตุลาการ ก็หมายความรวมถึง ความเปนอิสระจากคูกรณีเชนกัน22 การพิจารณาถึงความ

เปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการจึงเปรียบเสมือนการมองดานตรงขามของ

เหรียญเดียวกัน (opposite side of the same coin) จึงควรพิจารณาความเปนกลางและความ

เปนอิสระวาเปนสิ่งเดียวกัน เพื่อใชเปนเครื่องมือในการประเมินอคติของอนุญาโตตุลาการ23 ดังที่ 

IBA Ethics for International Arbitrators ไดกําหนดเอาไววาอนุญาโตตุลาการตองปราศจากอคติ 

โดยพิจารณาจากหลักเกณฑสองประการก็คือ ความเปนกลางและเปนอิสระนั่นเอง24 

                                                 
19 English Arbitration Act 1996, Section 24. 
20 รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 

180 และ ICC Rules, Article 11 
21 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), pp. 327–332. 
22 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958: 

Towards a Uniform Judicial Interpretation (Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1981), 

p. 377. และ William Henry Gill, “National Reports: United Kingdom” in Yearbook 

Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), pp. 97-98.  
23 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., pp. 238-239. 
24 IBA Ethics for International Arbitrators 

1. Fundamental Rule 

Arbitrator shall proceed diligently and efficiently to provide the parties with a just 

and effective resolution of their disputes, and shall be and shall remain free from bias. 

3. Element of Bias 

The criteria for assessing questions relating to bias are impartiality and 

independence... 
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3.1.1.2. ความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการที่แตงต้ัง
โดยคูกรณี 

 

ในทางปฏิบัติ การระงับขอพิพาทโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่มีจํานวนมากกวา

หนึ่งคน อาจประกอบดวยอนุญาโตตุลาการที่ได รับการแตงตั้งจากคูกรณีโดยตรง (party-

appointed arbitrators) และประธานอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งโดยทางอื่น ตัวอยางเชน 

คณะอนุญาโตตุลาการที่มีจํานวนสามคน อาจมาจากการแตงตั้งโดยคูกรณีฝายละหนึ่งคน และ

ประธานอนุญาโตตุลาการซึ่งอาจไดรับการแตงตั้งโดยความตกลงรวมกันของคูกรณีหรือ

อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณี หรืออาจไดรับการแตงตั้งจากบุคคลภายนอก เชน 

สถาบันอนุญาโตตุลาการหรือศาล ซึ่งมีผูอธิบายถึงสิทธิของคูกรณีในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

โดยตรงเอาไววา 

 

“ขอดีของการที่คูกรณีสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดเองก็คือ ทําใหคูกรณีที่

เกี่ยวของมีความมั่นใจในคณะอนุญาโตตุลาการ เพราะคูกรณีแตละฝายจะมีผูตัดสินที่ตนเลือก

เอาไวคอยรับฟ ง เหตุผลของตนอย างนอยหนึ่ งคน  อัน เปน เหตุผลที่ สํ าคัญยิ่ ง ในการ

อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ ซึ่งนอกจากความเห็นที่แตกตางกันในประเด็น

พิพาทแลว คูกรณีและคณะอนุญาโตตุลาการเองก็มักจะมีความแตกตางทางภาษา ธรรมเนียม 

และวัฒนธรรม  ซึ่งอนุญาโตตุลาการที่ได รับการแตงตั้งจากคูกรณีจะสามารถทําใหคณะ

อนุญาโตตุลาการรับฟงและเขาใจเหตุผลของคูกรณีที่แตงตั้งตนไดอยางถูกตอง โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีจะสามารถแกไขความเขาใจผิดที่เกิดขึ้นจากความ

สับสนทางกฎหมาย ทางวัฒนธรรม หรือทางภาษา ใหถูกตองไดกอนที่จะเกิดความอยุติธรรมขึ้น 

 

แมจะดูเปนการยากในทางปฏิบัติ แตก็มีความเปนไปไดที่อนุญาโตตุลาการจะ

สามารถทําหนาที่ในการรักษาประโยชนที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบใหแก

คูกรณีที่แตงตั้งตนได โดยไมขาดจากความเปนกลางและเปนอิสระ” 25 

 

ดวยเหตุนี้ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ 

รวมถึงประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการสวนใหญ จึงกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีหนาที่

                                                 
25 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., pp. 219-220. 
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รวมกันในการปฏิบัติตอคูกรณีอยางเทาเทียมกัน26 โดยอนุญาโตตุลาการทุกคนยอมมีหนาที่ในการ

รักษาความเปนกลางและเปนอิสระเชนเดียวกัน ไมวาอนุญาโตตุลาการจะไดรับการแตงตั้งจาก

คูกรณีโดยตรงหรือไมก็ตาม เชน ประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 

8 ที่ไดกําหนดเอาไวโดยชัดแจงวา “อนุญาโตตุลาการไมวาจะมาจากการแตงตั้งของคูพิพาทฝายใด 

จะตองวางตนเปนกลางและปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนอิสระ และใหความเปนธรรมแกคูพิพาททั้ง

สองฝาย” หรือ ICC Rules Article 7(1) ที่ไดกําหนดวา “Every arbitrator must be and remain 

independent of the parties involved in the arbitration.” 

 

อนึ่ง กอนที่คูกรณีจะใชสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตนนั้น ในทาง

ปฏิบัติ คูกรณีอาจติดตอกับผูที่ตนเสนอชื่อใหเปนอนุญาโตตุลาการ เพื่อพิจารณาถึงความ

เชี่ยวชาญ  ความรูความสามารถ  ความเปนกลาง  และความเปนอิสระของผูที่ จะเปน

อนุญาโตตุลาการ และยังอาจปรึกษาหารือกันเกี่ยวกับการตั้งประธานอนุญาโตตุลาการได เพื่อให

เปนที่แนใจวาประธานอนุญาโตตุลาการจะไดรับการยอมรับจากคูกรณีทุกฝาย และภายหลังจากที่

มีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณียอมไมสามารถติดตอกับอนุญาโตตุลาการที่ตนแตงตั้ง

ไดอีกตอไป27 ซึ่งแนวปฏิบัติดังกลาวก็เปนที่ยอมรับใน Article 5 ของ IBA Ethics for International 

Arbitrators เชนกัน 

 

อยางไรก็ดี ในบางครั้ง คูกรณีอาจใชสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตน

เพื่อแตงตั้งบุคคลอื่นใหทําหนาที่เปนทนายความหรือที่ปรึกษาของฝายตน (advocate) มากกวาที่

จะใหบุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการที่เปนกลางและเปนอิสระ ซึ่งมีแนวปฏิบัติในประเทศอังกฤษ 

กอนที่จะมีการตรา Arbitration Act 1996 วา ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการมีอนุญาโตตุลาการ

สองคน และมีบุคคลที่สามเปนผูชี้ขาด (umpire) อนุญาโตตุลาการอาจทําหนาที่เปนทนายความ

หรือที่ปรึกษาใหแกคูกรณีที่แตงตั้งตนได ในระหวางการพิจารณาของผูชี้ขาด28 แตตอมา Section 

33 ของ Arbitration Act 1996 ไดกําหนดหนาที่โดยทั่วไปของคณะอนุญาโตตุลาการเอาไววาตอง

                                                 
26 Model Law, Article 18; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี 

มาตรา 1042 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 25. 
27 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 232-235. 
28 Enid A. Marshall, Gill: The Law of Arbitration, 4th ed. (London: Sweet & 

Maxwell, 2001), p. 31. 
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ปฏิบัติหนาที่อยางเปนธรรมและเปนกลางตอคูกรณี29 อันเปนบทบัญญัติที่ เปนบทบังคับ 

(mandatory provision) ตาม Section 4 และ Schedule 1 ซึ่งคูกรณีไมสามารถตกลงเปนอยางอืน่

ได และนอกจากนี้ LCIA Rules ก็ไดกําหนดเอาไวโดยชัดแจงวาหามมิใหอนุญาโตตุลาการทํา

หนาที่เปนทนายความหรือที่ปรึกษาใหแกคูกรณี หรือใหคําแนะนําคูกรณีเกี่ยวกับประเด็นหรือ

ผลลัพธของขอพิพาทเชนกัน30 

 

ในประ เทศสหรั ฐอ เมริ ก า  ความ เป นกลางและความ เป น อิส ระของ

อนุญาโตตุลาการถูกเรียกรวมกันวา ความเปนกลาง (neutrality) และแนวทางปฏิบัติของการ

อนุญาโตตุลาการในสหรัฐอเมริกานั้นมีอยูวา คูกรณีสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความเอน

เอียง (predisposed) ตอคูกรณีหรือตอขอพิพาทได โดยจะเปนที่ยอมรับและเขาใจกันระหวาง

คูกรณี คณะอนุญาโตตุลาการ และผูที่เกี่ยวของทั้งหลายในระหวางการดําเนินกระบวนพจิารณาวา 

อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีดังกลาว ถือเปนอนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลาง 

(non-neutral arbitrator หรือ partisan arbitrator) สวนอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธาน

อนุญาโตตุลาการจะตองทําหนาที่อยางเปนกลางเสมอ (neutral arbitrator) ดังที่ศาลในคดี Cia 

de Navigation Omsil SA v Hugo Neu Corp 359 F Supp 898 (SDNY 1973) ไดกลาววา 

                                                 
29 English Arbitration Act 1996, Section 33  

(1) The tribunal shall -  

(a) act fairly and impartially as between the parties, giving each party a 

reasonable opportunity of putting his case and dealing with that of his opponent, and 

(b) adopt procedures suitable to the circumstances of the particular case, 

avoiding unnecessary delay or expense, so as to provide a fair means for the resolution 

of the matters falling to be determined. 
30 LCIA Rules, Article 5.2 

All arbitrators conducting an arbitration under these Rules shall be and remain at 

all times impartial and independent of the parties; and none shall act in the arbitration as 

advocates for any party. No arbitrator, whether before or after appointment, shall advise 

any party on the merits or outcome of the dispute. 
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อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีคือสวนผสม (amalgam) ระหวางผูพิพากษาและ

ทนายความ31  

 

ทั้งนี้ ศาลในคดี Modern Brokerage Corp v Massachusetts B & I Co, 56 F 

Supp 696, 697 (SDNY 1944) ไดวางหลักเกณฑเอาไววา คูกรณีอาจตกลงใหอนุญาโตตุลาการ

ในขอพิพาทของตนเปนอนุญาโตตุลาการที่มีอคติก็ได แตตองเปดเผยอคตินั้นดวย32 ศาลอุทธรณ

แหงสหรัฐอเมริกาจึงไดวินิจฉัยเอาไวในคดี Sunkist Soft Drinks, Inc. v. Sunkist Growers, Inc., 

10 F.3d 753 (11th Cir. 1993) วา การที่อนุญาโตตุลาการไดแจงตอคูกรณีฝายหนึ่งกอนไดรับการ

แตงตั้งจากคูกรณีอีกฝายหนึ่งวา ตนไดปรึกษากับคูกรณีและพยานของคูกรณีฝายดังกลาวมาแลว 

และประสงคจะดําเนินการดังกลาวตอไปอีกในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา จึงไมถือเปน

เหตุใหกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเสียไป และพฤติการณดังกลาวของ

อนุญาโตตุลาการที่แตงตั้งโดยคูกรณีก็ไมใชเหตุในการโตแยงคัดคาน (unobjectionable) และถือ

เปนเรื่องปกติธรรมดา (commonplace)33 และศาลในคดี Astoria Medical Group v Health 

Insurance Plan of Greater New York (1962) ก็เคยวินิจฉัยวา คูกรณียอมมีอิสระในการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการไดตามที่ตนตองการ แมวาอนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนกรรมการบริหารและเปนที่

ปรึกษาของคูกรณีก็ตาม เพราะหากคูกรณีเลือกที่จะใหคณะอนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางสอง

คนกับอนุญาโตตุลาการที่เปนกลางอีกหนึ่งคนทําหนาที่ตัดสินขอพิพาทให ก็ถือเปนธุระของคูกรณี 

ซึ่งศาลไมอาจแกไขสัญญาใหคูกรณีได34 

 

                                                 
31 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed., 

p. 342. 
32 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., p. 876. 
33 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed., 

p. 342. 
34 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, p. 

266 และ Martin Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration (Mundelein, 

Illinois: Callaghan, 1968), pp. 197-198. 
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อนึ่ง มีผูอธิบายถึงการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมาย

สหรัฐอเมริกาเอาไววา “อนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางสวนใหญ มิไดปลอยใหการไดรับการ

แตงตั้งจากคูกรณีมีผลตอการดําเนินกระบวนพิจารณา แมวาพวกเขาอาจจะมีความเอนเอียง 

(favourably disposed) ตอคูกรณีที่แตงตั้งตนอยูบาง แตพวกเขาจะไมปลอยใหเหตุผลดังกลาว

ครอบงําการใชจิตสํานึกและวิชาชีพของตนในการตัดสินขอพิพาท หากพวกเขาเห็นวาคูกรณีอีก

ฝายหนึ่งมีเหตุผลที่ดีกวา 

 

เชนเดียวกัน อนุญาโตตุลาการที่เปนกลางสวนใหญ อาจจะเริ่มการดําเนิน

กระบวนพิจารณาโดยมีความเห็นอกเห็นใจ (sympathy) คูกรณีฝายที่แตงตั้งตนมากกวาคูกรณีอีก

ฝายหนึ่ง เนื่องจากอนุญาโตตุลาการอาจจะมีภูมิหลัง ธรรมเนียม และวัฒนธรรมเหมือนกับคูกรณี

ที่แตงตั้งตน อยางไรก็ดี อนุญาโตตุลาการที่เปนกลางก็จะไมปลอยใหเหตุผลดังกลาวครอบงําการ

ใชจิตสํานึกและวิชาชีพของตนในการตัดสินขอพิพาทเชนเดียวกัน” 35 

 

อยางไรก็ดี ในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยในสหรัฐอเมริกาที่อยูภายใตการ

บริหารโดย AAA นั้น แม AAA Rules จะกําหนดเอาไวใน Section R-12 วาคูกรณีในสัญญา

อนุญาโตตุลาการสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีโดยตรงไม

จําเปนตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ36 และเปนผลใหคูกรณีไมสามารถอางเหตุความไมเปน

กลางและเปนอิสระเพื่อคัดคานอนุญาโตตุลาการดังกลาวได แต Section R-17 ก็ยังเปดโอกาสให

คูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางได หากปรากฏวาอนุญาโตตุลาการนั้น ไม

สามารถหรือไมยอมปฏิบัติหนาที่ดวยความตั้งใจและโดยสุจริต (inability or refusal to perform 

his or her duties with diligence and in good faith)37 

                                                 
35 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 239. 
36 AAA Rules, Section R-12 Direct Appointment by a Party 

(b) Where the parties have agreed that each party is to name one arbitrator, the 

arbitrators so named must meet the standards of Section R-17 with respect to 

impartiality and independence unless the parties have specifically agreed pursuant to 

Section R-17(a) that the party-appointed arbitrators are to be non-neutral and need not 

meet those standards. 
37 AAA Rules, Section R-17 Disqualification of Arbitrator 
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นอกจากนี้ ABA/AAA Code ยังไดเสนอแนะวาในการอนุญาโตตุลาการทาง

พาณิชยในสหรัฐอเมริกา อนุญาโตตุลาการทุกคนตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ เวนแต

คูกรณีจะตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีไมตองมีความเปนกลาง ซึ่งใน

กรณีดังกลาว ABA/AAA Code ก็วางแนวทางเอาไวใน Canon X วา อนุญาโตตุลาการที่ไมเปน

กลางอาจจะมีความเอนเอียงตอคูกรณีที่แตงตั้งตนก็ได แตจะตองปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต ภายใต

ความถูกตองและเปนธรรม ยกตัวอยางเชน อนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางไมควรมีสวนรวมใน

การประวิงเวลาหรือแทรกแซงคูกรณีและพยาน และไมควรแถลงขอความที่ไมเปนจริงหรืออาจทํา

ใหเกิดความเขาใจผิดตออนุญาโตตุลาการอื่นๆ38  

 

ในการพิจารณาถึงความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการที่

ไดรับการแตงตั้งโดยคูกรณีนั้น มีผูใหขอสังเกตวา หากคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวย

อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีแลว ก็เปนเรื่องสําคัญยิ่งที่ทุกฝายที่เกี่ยวของในการ

                                                                                                                                            
(a) Any arbitrator shall be impartial and independent and shall perform his or her 

duties with diligence and in good faith, and shall be subject to disqualification for 

(i) partiality or lack of independence, 

(ii) inability or refusal to perform his or her duties with diligence and in good faith, 

and 

(iii) any grounds for disqualification provided by applicable law. The parties may 

agree in writing, however, that arbitrators directly appointed by a party pursuant to 

Section R-12 shall be nonneutral, in which case such arbitrators need not be impartial or 

independent and shall not be subject to disqualification for partiality or lack of 

independence. 
38 ABA/AAA Code, Canon X Exemptions for arbitrators appointed by one party 

who are not subject to rules of neutrality 

(1) Canon X arbitrators may be predisposed toward the party who appointed 

them but in all other respects are obligated to act in good faith and with integrity and 

fairness. For example, Canon X arbitrators should not engage in delaying tactics or 

harassment of any party or witness and should not knowingly make untrue or misleading 

statements to the other arbitrators. 
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อนุญาโตตุลาการตองรับรูตั้งแตเร่ิมตนวา อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีควร

วางตัวเปนกลางหรือทําหนาที่เปนทนายความหรือที่ปรึกษาใหแกคูกรณีฝายที่แตงตั้งตน และการ

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่ไมเปนกลางจะเปนเรื่องที่ไมกอใหเกิดประโยชนใดๆ เพราะประธาน

อนุญาโตตุลาการจะรับรูถึงความไมเปนกลางไดในไมชา และอิทธิพลของอนุญาโตตุลาการที่ไม

เปนกลางที่มีตอกระบวนพิจารณาจะหายไปในที่สุด แนวทางที่ดีกวา ก็คือ การแตงตั้งบุคคลที่อาจ

มีความเห็นอกเห็นใจ (sympathy) ตอคูกรณีเพราะมีวัฒนธรรมและภูมิหลังเชนเดียวกัน แตจะ

ปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนกลางในการพิจารณาขอเท็จจริงและตัดสินขอโตแยงตามขอเท็จจริง

และกฎหมายโดยเครงครัด39 

 

อนึ่ง ผูเขียนเห็นวาควรตั้งสมมุติฐานเอาไวในเบื้องตนวาอนุญาโตตุลาการทุกคน

ตองมีความเปนกลางและเปนอิสระจากคูกรณีตลอดการดําเนินกระบวนการพิจารณา เวนแต

คูกรณีจะไดทําความตกลงกันโดยชัดแจง อยางไรก็ดี ความตกลงดังกลาวตองไมขัดแยงตอ

บทบญัญัติของกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับแกกรณีดวย 

 
3.1.1.3. หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงของอนุญาโตตุลาการ  
 

กอนที่จะมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

และขอบังคับอนุญาโตตุลาการหลายแหงไดกําหนดใหบุคคลซึ่งจะถูกแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ

มีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของ

ตน (Duty of Disclosure) 40  โดยหนาที่ดังกลาวมีขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงการแตงตั้งบุคคลที่ไมเหมาะสม

เขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ41 และเพื่อชวยรับรองวาการคัดคานอนุญาโตตุลาการจะไม

                                                 
39 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 237 และ 239. 
40 Model Law, Article 12; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส, 

มาตรา 1452; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1036; 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 19; UNCITRAL Arbitration Rules, Article 

9; AAA Rules, Section R-16; ICC Rules, Article 7; ICSID Rules, Rule 6; LCIA Rules, 

Article 5 และขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ, ขอ 15. 
41 Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration (Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1990), p. 61. 
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เกิดขึ้นบอยจนเกินไป42 ดังที่ศาลอุทธรณแหงปารีสเคยวินิจฉัยวา เมื่ออนุญาโตตุลาการเปดเผย

ขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการและคูกรณีมิไดโตแยง การแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการนั้นยอมมีผลสมบูรณ43 

 

Article 9 ของ UNCITRAL Arbitration Rules ไดกําหนดใหบุคคลซึ่งจะถูกแตงตั้ง

เปนอนุญาโตตุลาการตองเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและ

เปนอิสระของตนตอผูที่ทาบทามใหตนเปนอนุญาโตตุลาการ (those who approach him in 

connection with his possible appointment) ตอเมื่อไดรับการแตงตั้งแลว อนุญาโตตุลาการตอง

เปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวตอคูกรณีทุกฝาย แต Article 12 ของกฎหมายตนแบบ มิไดกําหนดวา

การเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวจะตองเปดเผยตอใคร จึงมีผูใหความเห็นวา ในเบื้องตน บุคคลซึ่ง

จะไดรับการแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการควรจะเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวตอผูที่ทาบทามใหตน

เปนอนุญาโตตุลาการไดทราบเสียกอน ไมวาจะเปนคูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการ บุคคลที่

สาม หรือศาล และเมื่อไดรับการแตงตั้งแลว อนุญาโตตุลาการก็ควรเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวตอ

คูกรณีทุกฝายอีกครั้งหนึ่ง44 

 

อนึ่ง Article 12 ของกฎหมายตนแบบ ไดกําหนดใหหนาที่ในการเปดเผย

ขอเท็จจริงดังกลาวถือเปนหนาที่โดยตอเนื่องซึ่งตองปฏิบัติโดยไมชักชา กลาวคือ ภายหลังจาก

ไดรับการแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการก็ยังมีหนาที่ในการเปดเผยขอเทจ็จริง

ดังกลาวตลอดระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวย 

 

ในการเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปน

อิสระของอนุญาโตตุลาการนั้น สถาบันอนุญาโตตุลาการบางแหงอาจจะกําหนดและจัดเตรียม

                                                 
42 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

p. 80. 
43 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed., 

p. 335. 
44 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

p. 80. 
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แบบพิมพเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการควรเปดเผยเอาไว เพื่อเปนแนวทางให

อนุญาโตตุลาการเปดเผยขอมูลของตนไดโดยสะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้น45  สวน Canon II ของ 

ABA/AAA Code ก็ไดกําหนดแนวทางในการเปดเผยขอเท็จจริงของอนุญาโตตุลาการเอาไวโดย

ละเอียด ดังนี้ 

 

(1) สวนไดเสียทางการเงินหรือทางสวนตัวในผลของการอนุญาโตตุลาการไมวา

โดยตรงหรือโดยออม 

(2) ความสัมพันธทางการเงิน ทางธุรกิจ ทางวิชาชีพ หรือทางสวนตัว ไมวาใน

ปจจุบันหรืออดีต ซึ่งอาจกระทบตอความเปนกลางหรือความเปนอิสระในสายตาของคูกรณี 

ตัวอยางเชน บุคคลซึ่งจะถูกแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการตองเปดเผยความสัมพันธที่ตนมีตอ

คูกรณีหรือทนายความของคูกรณี อนุญาโตตุลาการรวมคนอื่นๆ หรือบุคคลที่จะเปนพยาน และ

ควรเปดเผยความสัมพันธที่เกี่ยวของกับสมาชิกในครอบครัว นายจาง หุนสวน เพื่อนรวมวิชาชีพ

หรือธุรกิจของตนเทาที่จะสามารถทําได 

(3) ลักษณะและขอบเขตของขอพิพาทที่ตนไดทราบมากอนเปนการลวงหนา 

(4) ขอเท็จจริง ความสัมพันธ หรือ สวนไดเสียอื่นใด ซึ่งตนมีหนาที่ตองเปดเผย

ตามขอตกลงของคูกรณี ขอบังคับและธรรมเนียมปฏิบัติของสถาบันอนุญาโตตุลาการ หรือ

กฎหมายที่ใชบังคับเกี่ยวกับการเปดเผยขอเท็จจริงของอนุญาโตตุลาการ46 

                                                 
45 ICC Rules, Article 7; LCIA Rules, Article 5 และ ICSID Rules, Rules 6. 
46 ABA/AAA Code, Canon II An arbitrator should disclose any interest or 

relationship likely to affect impartiality or which might create an appearance of partiality. 

A. Persons who are requested to serve as arbitrators should, before accepting, 

disclose:  

(1) any known direct or indirect financial or personal interest in the outcome of 

the arbitration;  

(2) any known existing or past financial, business, professional or personal 

relationships which might reasonably affect impartiality or lack of independence in the 

eyes of any of the parties. For example, prospective arbitrators should disclose any 

such relationships which they personally have with any party or its lawyer, with any co-

arbitrator, or with any individual whom they have been told will be a witness. They 

should also disclose any such relationships involving their families or household 
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อนึ่ง มีขอสังเกตวา แมกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการสวนใหญจะกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจ

เปนเหตุ อันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของตน  แตกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการเหลานี้กลับมิ ไดว ากําหนดวา  หาก

อนุญาโตตุลาการละเมิดหนาที่ดังกลาวแลว จะกอใหเกิดผลประการใดบาง จึงมีปญหาที่ควร

พิจารณาวา หากอนุญาโตตุลาการไมเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปน

กลางและเปนอิสระของตนแลว จะเกิดผลประการใดตอกระบวนพิจารณาและอนุญาโตตุลาการ

บาง  

 

IBA Ethics for International Arbitrators ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับปญหาดังกลาว

เอาไววา การไมเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวอาจแสดงใหเห็นถึงอคติของอนุญาโตตุลาการ และอาจ

เปนเหตุในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการได แมวาขอเท็จจริงที่มิไดเปดเผยนั้นจะไมมีเหตุผล

เพียงพอตอการถอดถอนอนุญาโตตุลาการก็ตาม47 

 

ศาลอังกฤษไดเคยวินิจฉัยปญหาดังกลาวเอาไวในคดี Bithrey Construction v 

Edmunds [1996] 35 BLISS 1 ซึ่งมีขอเท็จจริงอยูวา อนุญาโตตุลาการและทนายของคูกรณีฝาย

หนึ่งตางก็เปนสมาชิกในสภาอนุญาโตตุลาการในสาขาเดียวกัน (members of the same branch 

of Chartered Institute of Arbitrators) ทนายคนดังกลาวจึงมีหนังสือเสนอแนะให

                                                                                                                                            
members or their current employers, partners, or professional or business associates 

that can be ascertained by reasonable efforts;  

(3) the nature and extent of any prior knowledge they may have of the dispute; 

and  

(4) any other matters, relationships, or interests which they are obligated to 

disclose by the agreement of the parties, the rules or practices of an institution, or 

applicable law regulating arbitrator disclosure. 
47 IBA Ethics for International Arbitrators, Article 4.1 

Failure to make such disclosure creates an appearance of bias, and may of itself 

be a ground for disqualification even though the non-disclosed facts or circumstances 

would not of themselves justify disqualifications. 
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อนุญาโตตุลาการเปดเผยความสัมพันธดังกลาวใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบ และควรเปดเผยดวย

วาอนุญาโตตุลาการเคยเปนพยานผูเชี่ยวชาญในคดีอ่ืนซึ่งทนายคนดังกลาววาความอยูดวย แต

อนุญาโตตุลาการกลับเพิกเฉยตอหนังสือเสนอแนะดังกลาว ภายหลังจากการดําเนินกระบวน

พิจารณาไปแลวไมนานนัก ทนายคนดังกลาวจึงเสนอใหอนุญาโตตุลาการผูนั้นลาออก แต

อนุญาโตตุลาการผูนั้นกลับเกิดโทสะและเสนอแนะใหทนายผูนั้นลาออกแทน ทั้งยังกลาววา ทนาย

คนดังกลาวพยายามอยางยิ่งที่จะรบกวนการดําเนินกระบวนพิจารณา (anxious to frustrate the 

progress of the arbitration) ทั้งยังขาดความตั้งใจและความเชี่ยวชาญ (lack of attention and 

expertise) ศาลจึงไดถอดถอนอนุญาโตตุลาการโดยใหเหตุผลวา กรณีดังกลาวไดกอใหเกิดอคติที่

เปนอันตรายในสายตาของบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูมีเหตุมีผล (to a reasonable outsider there 

would appear to be a real danger of bias)48 

 

ในคดี AT&T Corporation and Lucent Technologies Inc. v Saudi Cable 

Company [2000] 2 All ER (Comm) 625 มีขอเท็จจริงอยูวา คูกรณีทั้งสองฝายทําสัญญารวมกัน

ประมูลงานจากรัฐบาลซาอุดีอาระเบีย แตตอมาไดเกิดขอพิพาทจากสัญญาดังกลาวขึ้น คูกรณีจึง

ไดยื่นขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย โดยประธานอนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้ง

โดยความตกลงของคูกรณีทั้งสองฝาย ตอมาคูกรณีฝายหนึ่งไดคัดคานประธานอนุญาโตตุลาการ 

โดยอางเหตุที่ประธานอนุญาโตตุลาการมิไดเปดเผยขอเท็จจริงวาตนเปนกรรมการและผูถือหุนใน

บริษัทที่แพการประมูลงานดังกลาวเนื่องดวยความผิดพลาดโดยมิไดตั้งใจ อยางไรก็ดี ศาลอุทธรณ

แหงประเทศอังกฤษไดปฏิเสธการคัดคานอนุญาโตตุลาการดังกลาว โดยใหเหตุผลวาขอเท็จจริง

ดังกลาวยังไมเพียงพอตอการถอดถอนอนุญาโตตุลาการ49 

 

ในสหรัฐอเมริกา  ศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาได เพิกถอนคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ ในคดี Commonwealth Coatings Corp v Continental Casualty Co 393 US 

145 (1968) เนื่องจากประธานอนุญาโตตุลาการมิไดเปดเผยขอเท็จจริงวาตนมีความสัมพันธทาง

ธุรกิจกับบริษัทที่คูกรณีฝายหนึ่งเปนผูค้ําประกันในขอพิพาทดังกลาว กลาวคือเปนที่ปรึกษาทาง

วิศวกรรม (engineering consultant) และไดรับคาตอบแทนเปนจํานวนกวา 12,000 เหรียญสหรัฐ 

                                                 
48 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed. (Great Britain: LLP, 2002), pp. 183-184. 
49 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), pp. 329–331. 
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ภายในเวลาสี่ถึงหาป ซึ่งรวมถึงโครงการที่เปนขอพิพาทในการอนุญาโตตุลาการนี้ดวย โดยผู

พิพากษา Mr. Justice Black ผูทําความเห็นหลัก ไดกลาววา การที่ประธานอนุญาโตตุลาการไม

เปดเผยขอเท็จจริงดังกลาว ยอมแสดงใหเห็นถึงความไมเปนกลางที่ชัดแจง (evident impartiality) 

และถือเปนเหตุผลที่เพียงพอตอการเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว แมวาขอเท็จจริง

จะปรากฏแกศาลลางวาคณะอนุญาโตตุลาการไดดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบและมีมติในคํา

ชี้ขาดเปนเอกฉันทก็ตาม อยางไรก็ดี ผูพิพากษา Mr. Justice Fortas ผูทําความเห็นแยง รวมถึง 

Mr. Justice Harlan และ Mr. Justice Stewart ก็เห็นวา ขอเท็จจริงดังกลาวยังไมนาจะถือไดวา

เปนความไมเปนกลางที่ชัดแจงจนเปนเหตุใหศาลสามารถเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ได เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการไดมีมติในคําชี้ขาดเปนเอกฉันท อีกทั้งยังไมปรากฏพฤติการณ

อ่ืนที่แสดงใหเห็นถึงความไมเปนกลาง ความไมเปนธรรม อคติ หรือการฉอฉล (actual partiality, 

unfairness, bias or fraud) ของอนุญาโตตุลาการแตอยางใด50 

 

ตอมา ในคดี Fertilizer Corporation of India v IDI Management Inc, 517 

F.Supp.948 (SD Ohio 1981) คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดยื่นคํารองขอตอศาลแขวงแหง

สหรัฐอเมริกาใหเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่มีมติเปนเอกฉันท  โดยอางวา

อนุญาโตตุลาการมิไดเปดเผยขอเท็จจริงวาตนเคยทําหนาที่เปนทนายความ (counsel) ใหแก

คูกรณีอีกฝายหนึ่งหลายครั้ง โดยคูกรณีอีกฝายโตแยงวาอนุญาโตตุลาการผูนั้นเปน Senior 

Advocate ในประเทศอินเดียซึ่งไมไดรับวาความใหแกลูกความโดยตรง แตจะไดรับการวาจางจาก 

Advocate ผูไดรับการวาจางจากคูกรณีอีกชั้นหนึ่ง ซึ่งเทียบไดกับตําแหนง Barrister และ Solicitor 

ในประเทศอังกฤษ ดวยเหตุผลดังกลาว ศาลแขวงแหงสหรัฐอเมริกาจึงไดปฏิเสธการเพิกถอนคําชี้

ขาดโดยใหเหตุผลวา การไมเปดเผยความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีตาม

ขอเท็จจริงนี้ ยังไมพอจะใชเปนเหตุในการเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาว51 และในเวลาตอมา ผู

พิพากษา Posner ก็ไดกลาวเอาไวในคดี Merit Insurance Company v Leatherby Insurance 

Company 714 F.2d 673 (7th Cir. 1983) วา แมการไมเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควร

                                                 
50 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution (St. Paul: 

West, 1985), pp. 680-686.  
51 W. Laurence Craig, William W. Park and Jan Paulsson, International Chamber 

of Commerce Arbitration, 2nd ed. (USA: Oceana and ICC, 1990), pp. 220-221 และ Gary 

B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials, 2nd ed., pp. 

866-868. 
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สงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการจะขัดตอมาตรฐานทางจริยธรรมของ

อนุญาโตตุลาการ แตการไมเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวก็มิใชเหตุผลที่จะทําใหศาลตองเพิกถอนคํา

ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเสมอไป52 

 

ในขอพิพาทอีกเรื่องหนึ่ง ภายหลังจากที่คณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด คูกรณี

ฝายหนึ่งพบวาสํานักงานกฎหมายของอนุญาโตตุลาการเปนตัวแทนในการแปรรูปคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจใหเปนกิจการเอกชน แตอนุญาโตตุลาการอางวาตนไมทราบขอเท็จจริง

ดังกลาว คูกรณีจึงรองขอตอศาลใหเพิกถอนคําชี้ขาด ศาลแขวงกลางแหงแคลิฟอรเนียไดวินจิฉัยวา 

อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการสืบหาความขัดแยงทางผลประโยชน (conflict of interests) ที่จะ

เกิดขึ้นในการอนุญาโตตุลาการเอง ดังนี้ ศาลจึงถือวาอนุญาโตตุลาการไดละเมิดหนาที่ในการ

เปดเผยขอเท็จจริง และไดเพิกถอนคําชี้ขาดตามคํารอง53 

 

นอกจากนี้  ศาลสวิตเซอรแลนด เคยวินิจ ฉัยเอาไว ในคดีหนึ่ งว า  การที่

อนุญาโตตุลาการไมยอมเปดเผยวาภรรยาของตนเปนผูชวยทนายของคูกรณีฝายหนึ่ง ถือเปน

เหตุผลเพียงพอตอการถอดถอนอนุญาโตตุลาการผูนั้นแลว54 เชนเดียวกับที่ศาลอุทธรณแหงปารีส

ไดถอดถอนอนุญาโตตุลาการโดยใหเหตุผลวา การที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยขอเท็จจริงแก

คูกรณีวาตนไดสมรสกับมารดาของทนายของคูกรณีฝายหนึ่ง ยอมทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมอาจ

เชื่อมั่นในความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการไดอีกตอไป55 

 

                                                 
52 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution, pp. 687-

696. 
53 Henri C. Alvarez, Neil Kaplan and David W. Rivkin, Model Law Decisions, 

Case Applying to the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 

1985 – 2001, (Netherlands: Kluwer Law International, 2003), p.162 อางถึงใน Pieter 

Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd ed., p. 92.  
54 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 248. 
55 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed., 

p. 337. 
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ขอสังเกตประการตอไปก็คือ การที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจ

เปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของตนนั้น อาจเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการ

ถูกฟองรองเรียกคาเสียหายได ดังที่ศาลสูงสุดแหงออสเตรียไดวินิจฉัยวา ความคุมกันจากการถูก

ฟองคดี (immunity) ที่อนุญาโตตุลาการไดรับในการปฏิบัติหนาที่เพื่อตัดสินชี้ขาดขอพิพาทนัน้ มไิด

ครอบคลุมไปถึงการละเมิดหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงดวย อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิดฐาน

ผิดหนาที่ตามสัญญา  เชนเดียวกับที่ศาลสูงสุดแหงฝ ร่ังเศสไดวินิจ ฉัยเอาไวว า  การที่

อนุญาโตตุลาการไมยอมเปดเผยขอเท็จจริงวาตนจะเริ่มเขารวมงานกับคูกรณีฝายหนึ่งภายหลัง

การดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนเหตุใหคูกรณีสามารถฟองรองเรียก

คาเสียหายจากอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน56 

 
3.1.1.4. หลักเกณฑในการพิจารณาความเปนกลางและความเปนอิสระ

ของอนุญาโตตุลาการ  
 

แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวน

ใหญจะกําหนดให คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการได หากมี

เหตุอันควรสงสัย (justifiable doubts) ถึงความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการก็

ตาม แตในทางปฏิบัติ เหตุอันควรสงสัยที่คูกรณียกขึ้นอางนั้น อาจไมเปนเหตุผลเพียงพอตอการ

ถอดถอนอนุญาโตตุลาการ แตการอางเหตุอันควรสงสัยดังกลาวควรจะตองแสดงใหเห็นถึงอคติที่มี

อยูจริงหรือตามที่ปรากฏโดยชัดแจง (actual or apparent bias) ของอนุญาโตตุลาการดวย จึงมีผู

กลาววา ภาระในการพิสูจนถึงอคติของอนุญาโตตุลาการนั้น เปนภาระที่ยากลําบากสําหรับคูกรณี

ฝายที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนอยางยิ่ง57 

 

ศาลอังกฤษไดวางบรรทัดฐานในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการเอาไวในคดี 

Bithrey Construction v Edmunds [1996] 35 BLISS 1 วา ศาลจะใชอํานาจถอดถอน

อนุญาโตตุลาการก็ตอเมื่อเปนกรณีที่แสดงใหเห็นถึงอคติที่เปนอันตราย (real danger of bias) ใน

สายตาของบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูมีเหตุมีผล (a reasonable outsider) เทานั้น ดังนี้ ขอเท็จจริง

                                                 
56 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 271. 
57 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., pp. 871-872. 



 63 

ที่วา ผูชี้ขาดเคยเปนพยานใหแกคูกรณีฝายหนึ่งในขอพิพาทอื่นมากอน58 อนุญาโตตุลาการเคยรูจัก

กับทนายของคูกรณีฝายหนึ่ง59 อนุญาโตตุลาการเคยตัดสินขอพิพาทอื่นระหวางคูกรณีเดิม60 

อนุญาโตตุลาการถามถึงสุขภาพของคูกรณีฝายหนึ่ง ภายหลังจากที่ภรรยาของคูกรณีแจงตอ

อนุญาโตตุลาการทางโทรศัพทวาคูกรณีปวยและขอเลื่อนนัด61 หรืออนุญาโตตุลาการเคยเปนพยาน

ที่เปนปรปกษของทนายความของคูกรณีฝายหนึ่ง62 จึงยังไมเปนเหตุผลเพียงพอที่จะถอดถอน

อนุญาโตตุลาการ 

 

ในคดี Re The Owners of the Steamship “Catalina” and Others and The 

Owners of the Motor Vessel “Norma” (1938) 61 Ll L Rep 360 อนุญาโตตุลาการไดแสดงอคติ

ที่ตนมีโดยชัดแจงในขอพิพาทระหวางคูกรณีชาวโปรตุเกสและชาวนอรเวย โดยการกลาววา “คน

โปรตุเกสเปนคนขี้โกหก” (Portuguese people were liars.) ทําใหถูกถอดถอนออกจากตําแหนง

อนุญาโตตุลาการ63 และในคดี Veritas Shipping Ltd v Anglo-Canadian Cement Ltd. [1966] 

Lloyds L Rep 76 (QB 1965) คูกรณีฝายหนึ่งไดแตงตั้งกรรมการผูจัดการของตนเปน

อนุญาโตตุลาการเสียเอง จึงเปนเหตุใหศาลถอดถอนอนุญาโตตุลาการผูนั้นออกไป64  

 

ในคดี Lakers Airways Inc v FLS Aerospace Ltd & Burton [1999] 2 Lloyd’s 

Rep 45 คูกรณีฝายหนึ่งไดยื่นคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลอังกฤษ โดยอางวา

อนุญาโตตุลาการผูนั้นเปนทนายความจากสํานักงานเดียวกันกับทนายความของคูกรณีอีกฝาย

หนึ่ง (barristers from the same chamber) แตศาลไดยกคํารองคัดคานดังกลาว โดยใหเหตุผลวา

อนุญาโตตุลาการไมมีสวนไดเสียในขอพิพาทดังกลาว เนื่องจากในระบบกฎหมายอังกฤษ 

                                                 
58 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed. (Great Britain: LLP, 2002), p. 183. 
59 Ibid, p. 185. 
60 Ibid, pp. 189-190. 
61 Ibid, pp. 190-191. 
62 Ibid, pp. 193-194. 
63 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 259. 
64 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., pp. 644-645. 
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ทนายความไมสามารถเขาเปนหุนสวนหรือเปนลูกจางของบุคคลอื่นได แมวาในทางปฏิบัติ

ทนายความหลายคนอาจรวมกันจัดตั้งสํานักงานทนายความขึ้นได แตทนายความแตละคนก็ตอง

ประกอบวิชาชีพตามลําพังโดยไมมีการแบงลูกความหรือคาตอบแทน  ในกรณีดังกลาว 

อนุญาโตตุลาการจึงไมอาจมีสวนไดเสียทางการเงินในผลแหงคดีของทนายความที่มาจาก

สํานักงานเดียวกับตนได65 อนึ่ง มีผูตั้งขอสังเกตวา ขอเท็จจริงดังกลาวอาจกลายเปนเหตุอันควร

สงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทระหวางประเทศได 

เนื่องจากคูกรณีอาจไมเขาใจถึงมาตรฐานทางวิชาชีพทนายความของประเทศอังกฤษ อยางไรก็ดี 

ศาลฝรั่งเศสก็ไดเคยวินิจฉัยวา การที่อนุญาโตตุลาการเปนทนายความที่มาจากสํานักงานเดียวกัน

กับทนายความของคูกรณีนั้น ยังไมอาจถือไดวา อนุญาโตตุลาการไมเปนอิสระจากคูกรณี66 

 

ในสหรัฐอเมริกา Federal Arbitration Act Section 10(2) ไดกําหนดเอาไววา 

ความไม เปนกลางของอนุญาโตตุลาการที่จะทําใหกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการเสียไปนั้น ตองเปนความไมเปนกลางที่ชัดแจง (evident partiality) ซึ่งศาลในคดี 

ANR Coal Co v Cogentrix of North Carolina Inc 173 F.3d 493 (4th Cir 1999) ไดวาง

หลักเกณฑในการพิจารณาถึงความไมเปนกลางที่ชัดแจง เอาไว 4 ขอ คือ 

 

1. ขอบเขตและลักษณะของสวนไดเสียของอนุญาโตตุลาการที่มีในกระบวน

พิจารณา ไมวาจะเปนดานการเงินหรือดานอื่น (the extent and character of the personal 

interest, pecuniary or otherwise, of the arbitrator in the proceeding) 

2. ความใกลชิดของความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีฝายที่

อนุญาโตตุลาการถูกกลาวหาวาเขาขาง (the directness of the relationship between the 

arbitrator and the party he is alleged to favor) 

3. ความเชื่อมโยงระหวางความสัมพันธดังกลาวกับการอนุญาโตตุลาการ (the 

connection of that relationship to the arbitration) 

                                                 
65 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., pp. 194-196. 
66 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 328. 
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4. ความตอเนื่องของระยะเวลาระหวางความสัมพันธดังกลาวกับการดําเนิน

กระบวนพิจารณา (the proximity in time between the relationship and the arbitration 

proceeding)67 

 

ตัวอยางของกรณีที่ศาลในสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการมีความไม

เปนกลางที่ชัดแจง ไดแก การที่อนุญาโตตุลาการเปนลูกหนี้หรือเจาหนี้ของคูกรณีฝายหนึ่งใน

ระหวางการพิจารณา68 หรือการที่อนุญาโตตุลาการมาจากสํานักงานกฎหมายซึ่งอยูในเครือ

เดียวกันหรือไดรวมงานกับสํานักงานกฎหมายที่เปนตัวแทนของคูกรณี และการที่ประธาน

อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูชายไดอยูรวมหองในโรงแรมกับผูหญิงที่เปนทนายของคูกรณีที่เปนฝาย

ชนะตามคําชี้ขาดเปนเวลาสองคืน ก็เปนเหตุที่ทําใหศาลสหรัฐอเมริกาเพิกถอนคําชี้ขาดเชนกัน69 

และในคดี Pacific & Arctic Ry 952 F2d ศาลไดตัดสินวาการที่ประธานอนุญาโตตุลาการเปน

เพื่อนสนิทกับอนุญาโตตุลาการที่แตงตั้งโดยคูกรณีฝายหนึ่ง และอนุญาโตตุลาการทั้งสองเคยทาน

อาหารรวมกันระหวางการพิจารณาโดยใหคูกรณีฝายนั้นจายคาอาหารใหนั้น ถือไดวาเปนการฉอ

ฉล (fraud) ของอนุญาโตตุลาการดวย70 

 

นอกจากนี้ ศาลในออสเตรเลียยังเคยวินิจฉัยวา การที่อนุญาโตตุลาการทะเลาะ

กับทนายของคูกรณีเสียเองยอมแสดงใหเห็นถึงความไมเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ71 แตลําพัง

ขอเท็จจริงที่วาอนุญาโตตุลาการเคยใหความเห็นในฐานะผูเชี่ยวชาญแกคูกรณีฝายหนึ่งกอนที่จะ

เกิดขอพิพาทระหวางคูกรณีนั้น ศาลสูงสุดแหงฝร่ังเศสวินิจฉัยวายังไมอาจกระทบถึงความสมบูรณ

ของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการได72 และศาลสูงสุดแหงเยอรมนีก็เคยวินิจฉัยวา ศาลจะสามารถ

                                                 
67 Keisha I. Patrick, A New Era of Disclosure: California Judicial Council Enacts 

Arbitrator Ethics Standards, Journal of Dispute Resolution, 1 (2003), p. 277. 
68 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., p. 872. 
69 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 263-264. 
70 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd ed., 

p. 339. 
71 Ibid, p. 338. 
72 Ibid, p. 336. 
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ปฏิเสธคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดก็ตอเมื่อการละเมิดหนาที่ในการอํานวยความยุติธรรม

อยางเปนกลางนั้น เกิดผลกระทบตอกระบวนพิจารณาอยางเห็นไดชัด (where a violation of the 

duty of impartial administration of justice had a real impact on the arbitral proceedings)73 

 

ในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซึ่งเกี่ยวของกับขอพิพาทระหวางคูกรณี

ตางสัญชาตินั้น มีขอพิจารณาเกี่ยวกับเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการที่สําคัญประการหนึ่ง ก็คือ สัญชาติของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากคูกรณีแตละ

ฝายมักจะแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีสัญชาติเดียวกับตน อยางไรก็ดี มีผูใหความเห็นเกี่ยวกับ

กรณีดังกลาวเอาไววา บทบาทของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีนั้น ไมใชการ

ปกปองความเห็นของคูกรณีฝายที่แตงตั้งตนหรือเขาขางคูกรณี แตอนุญาโตตุลาการดังกลาว

ยอมจะทราบถึงหลักความยุติธรรมในประเทศของตน โดยหลักความยุติธรรมในประเทศที่รํ่ารวย

และประเทศที่ยากจน หรือประเทศทุนนิยมและประเทศสังคมนิยมนั้น อาจมีความแตกตางกัน 

ฉะนั้น การใหอนุญาโตตุลาการชี้แจงแกคณะอนุญาโตตุลาการวา ส่ิงใดคือความยุติธรรมใน

ประเทศที่คูกรณีมีสัญชาติอยุนั้น ยอมจะเปนประโยชนอยางยิ่ง74 และการที่อนุญาโตตุลาการมี

สัญชาติเดียวกันกับคูกรณีนั้น สัญชาติของอนุญาโตตุลาการอาจมีความสําคัญตอการเปนคน

กลางในการสื่อความหมายทางวัฒนธรรม (cultural interpreter) และการปฏิบัติตามคําชี้ขาดใน

ภายหลัง75 ดังนี้ การที่คูกรณีแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีสัญชาติเดียวกันกับตน จึงยังไมอาจถือ

เปนเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการได 

 

อนึ่ง มีผูใหความเห็นเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติ

ตางกันตอไปอีกวา ในโลกอุดมคตินั้น สัญชาติของอนุญาโตตุลาการคนเดียว (sole arbitrator) 

หรือประธานอนุญาโตตุลาการ ก็ไมถือเปนประเด็นสําคัญเชนกัน สิ่งที่สําคัญก็คือคุณสมบัติ 

ประสบการณ และคุณธรรมของอนุญาโตตุลาการ ฉะนั้น อนุญาโตตุลาการจะเกิดในประเทศใด

                                                 
73 Yearbook Commercial Arbitration XII, ed. Albert Jan van den Berg 

(Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1987), p. 490. 
74 René David, Arbitration in International Trade, (Netherlands: Kluwer Law & 

Taxation, 1985) p. 254. 
75 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 259. 
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หรือถือหนังสือเดินทางของประเทศใดยอมไมใชประเด็นสําคัญ76 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของการ

อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีมีสัญชาติตางกันนั้น มักจะมีความเห็นวา หากอนุญาโตตุลาการคนเดียว

หรือประธานอนุญาโตตุลาการมีสัญชาติตรงกับคูกรณีฝายหนึ่งแลว อนุญาโตตุลาการก็อาจจะไม

เปนกลางหรือไมเปนอิสระและทําใหคูกรณีฝายนั้นได เปรียบในการพิจารณาได  เพราะ

อนุญาโตตุลาการอาจเขาขางคูกรณีที่มีสัญชาติเหมือนกับตนเปนพิเศษ ดวยเหตุนี้ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมากจึงไดกําหนดเอาไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนวา 

อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานอนุญาโตตุลาการตองมีสัญชาติตางไปจากคูกรณี เวนแต

คูกรณีจะไดตกลงกันเปนอยางอื่น เชน ICC Rules Article 9 และ AAA Rules Section R-14

นอกจากนี้ LCIA Rules ยังไดวางหลักเกณฑเฉพาะเอาไวอีกวา การพิจารณาสัญชาติของคูกรณใีห

พิจารณาไปถึงการเปนผูถือหุนและการไดรับผลประโยชนดวย และผูที่มีสัญชาติตั้งแตสองสัญชาติ

ขึ้นไปใหถือวามีสัญชาติของทุกประเทศ สวนผูมีสัญชาติของประเทศที่เปนสมาชิกสหภาพยุโรป ให

ถือวามี สัญชาติของประเทศที่ เปนสมาชิก  โดยไมถือวาเปนสัญชาติเดียวกัน77 สวนการ

อนุญาโตตุลาการภายใตการบริหารของ ICSID นั้น คณะอนุญาโตตุลาการสวนใหญตองมีสัญชาติ

ตางไปจากคูกรณี เวนแตคูกรณีจะไดตกลงกันเปนอยางอื่น78 

                                                 
76 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 240. 
77 LCIA Rules, Article 6 Nationality of Arbitrators 

6.1 Where the parties are of different nationalities, a sole arbitrator or chairman 

of the Arbitral Tribunal shall not have the same nationality as any party unless the parties 

who are not of the same nationality as the proposed appointee all agree in writing 

otherwise. 

6.2 The nationality of parties shall be understood to include that of controlling 

shareholders or interests. 

6.3 For the purpose of this Article, a person who is a citizen of two or more states 

shall be treated as a national of each state; and citizens of the European Union shall be 

treated as nationals of its different Member States and shall not be treated as having the 

same nationality. 
78 ICSID Convention, Article 39 

The majority of the arbitrators shall be nationals of States other than the 

Contracting State party to the dispute and the Contracting State whose national is a 
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ในบางกรณี รัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐก็ตกเปนคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ 

และคูกรณีฝายรัฐก็อาจแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีสัญชาติของประเทศตน หรือบุคคลที่มี

ความสัมพันธกับรัฐบาล ไมวาจะเปนลูกจาง ที่ปรึกษา หรือศาสตราจารยในมหาวิทยาลัย ซึ่งอาจ

เปนเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการได79 แตก็มีผูให

ความเห็นวา ในกรณีที่ประเทศกําลังพัฒนาเปนคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการนั้น ประเทศกําลัง

พัฒนาอาจจําเปนตองแตงตั้งบุคคลที่มีความเกี่ยวของกับรัฐ หรือบุคคลที่เปนขาราชการหรือ

เจาหนาที่ของรัฐบาลเปนอนุญาโตตุลาการใหแกตน  เนื่องจากเปนการยากที่จะหาผูที่มี

ประสบการณและความเชี่ยวชาญในการเปนอนุญาโตตุลาการพรอมทั้งมีความเขาใจในระบบ

กฎหมายของประเทศดังกลาว80 เชนในคดี Imperial Ethiopian Government v Baruch Foster 

Corp (U.S. no.10) ที่คูกรณีฝายหนึ่งไดคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยอางวา 

ศาสตราจารย René David ชาวฝรั่งเศส ซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทดังกลาว เคยทํา

หนาที่รางประมวลกฎหมายแพงใหแกรัฐบาลของประเทศเอธิโอเปยซึ่งเปนคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

ตั้งแต ค.ศ. 1954 ถึง ค.ศ. 1958 แตรัฐบาลของประเทศเอธิโอเปยไดโตแยงวา ตั้งแตค.ศ. 1958 

เปนตนมา ศาสตราจารย David ไมไดรับหนาที่ใดจากรัฐบาลเอธิโอเปยอีกเลย นอกจากนี้ 

คุณธรรมและชื่อเสียงที่ไดรับการยอมรับไปทั่วโลกของศาสตราจารย David ก็เปนที่พิสูจนได ดังนี้ 

ศาลอุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาจึงไดปฏิเสธคํารองคัดคานคําชี้ขาดดังกลาว81 

 

ในบางกรณี ปญหาเกี่ยวกับความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ

อาจเกิดขึ้นในการอนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตการบริหารของสมาคมการคา  (trade 

                                                                                                                                            
party to the dispute; provided, however, that the foregoing provisions of this Article shall 

not apply if the sole arbitrator or each individual member of the Tribunal has been 

appointed by agreement of the parties. 
79 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 244. 
80 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 9: Improving the 

Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New 

York Convention (Netherlands: Kluwer Law International 1999), pp. 298-299. 
81 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958: 

Towards a Uniform Judicial Interpretation, p. 377. 
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associations) เนื่องจากอนุญาโตตุลาการของสมาคมการคาบางแหงถูกเลือกมาจาก

ผูประกอบการคาซึ่งเปนสมาชิกของสมาคมที่มีแวดวงไมกวางนัก และมักจะประกอบธุรกิจระหวาง

กันเอง ปญหาดังกลาวจึงเกิดขึ้นในกรณีที่ผูที่มิไดเปนสมาชิกของสมาคมตองเขามาเปนคูกรณีใน

การอนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตการบริหารของสมาคม  

 

ในขอพิพาทหนึ่ง คูกรณีชาวสวิตเซอรแลนดไดปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการของสมาคมผูคาหนังสัตวและหนังฟอกแหงเนเธอรแลนด (Netherlands Hide 

and Leather Exchanges Association) ตอศาลอุทธรณแหงเมืองบาเซิล โดยอางวาคณะ

อนุญาโตตุลาการไมเปนอิสระ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการทุกคนมาจากแวดวงผูประกอบการคา

วัตถุดิบ แตไมมีผูแทนจากกลุมอุตสาหกรรมหนังฟอกซึ่งตนเปนสมาชิกไดรับการเสนอชื่อเปน

อนุญาโตตุลาการ แตศาลไดปฏิเสธคําคัดคานดังกลาว โดยวินิจฉัยวา ลําพังขอเท็จจริงเพียงวา

อนุญาโตตุลาการเปนสมาชิกของกลุมเศรษฐกิจกลุมหนึ่ งนั้น  ไมอาจถือเปนที่ยุติ ไดวา

อนุญาโตตุลาการนั้นไม เปนอิสระ  แตตองมีขอเท็จจริงเปนการเฉพาะที่แสดงให เห็นวา

อนุญาโตตุลาการไมเปนอิสระจากคูกรณี และในคดีนี้ก็ไมปรากฏขอเท็จจริงดังกลาวในคณะ

อนุญาโตตุลาการแตอยางใด82 นอกจากนี้ ศาลสูงสุดแหงเยอรมนียังเคยกลาวถึงหลักเกณฑในการ

พิจารณาปญหาดังกลาววา การที่คูกรณีฝายหนึ่งมีอํานาจในการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ

เหนือกวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น ยังไมถือเปนเหตุผลที่เพียงพอสําหรับการปฏิเสธคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการโดยอางวาการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย เวน

แตจะมีเหตุอันมิชอบอ่ืนใดเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการหรือการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ83 

 

นอกจากนี้ ความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการภายใตการบริหาร

ของสถาบันอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาในประเทศยุโรปตะวันออกก็เปนปญหา

เชนเดียวกัน ดังที่มีผูกลาววา ในประเทศที่เปนสมาชิกของสภาเพื่อความชวยเหลือทางเศรษฐกิจ

รวมกัน (Council for Mutual Economic Assistance หรือ CMEA) นั้น อนุญาโตตุลาการจะถูก

คัดเลือกมาจากรายชื่อที่สภาหอการคาของประเทศสังคมนิยมเหลานั้นไดจัดทําเอาไวลวงหนา ซึ่ง

รายชื่อดังกลาวจะมีแตชื่อของบุคคลที่มีสัญชาติของประเทศนั้นๆ และสภาหอการคาผูจัดทํา

                                                 
82 Ibid, p. 378. 
83 Yearbook Commercial Arbitration XII, ed. Albert Jan van den Berg 

(Netherlands: Kluwer Law & Taxation, 1987), pp. 490-491. 
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รายชื่อดังกลาวก็อยูภายใตการควบคุมของประเทศดังกลาว นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการใน

ระบอบสังคมนิยมก็จงรักภักดีตอประเทศของตนจนไมอาจถือไดวามีความเปนอิสระ 

 

อยางไรก็ดี มีคดีเปนจํานวนมากที่ศาลแหงประเทศสวิตเซอรแลนดไดปฏิเสธคํา

กลาวหาที่วา การตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในประเทศที่เปนสมาชิกของ CMEA เปนการขัดตอ

ความสงบเรียบรอย ซึ่งประเด็นสําคัญที่ศาลใชในการวินิจฉัยก็คือ อนุญาโตตุลาการมิไดปฏิบัติ

หนาที่โดยไมเปนกลางแตอยางใด นอกจากนี้ ศาลยังไดใหเหตุผลวา หลักเกณฑและวิธีการตั้ง

อนุญาโตตุลาการในประเทศยุโรปตะวันออกเหลานี้เปนที่รับรูของคูกรณีอยูแลว และคูกรณี

ชาวตางชาติก็สมัครใจเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการดวยตนเอง84 และเปนที่นาสังเกตวาศาลใน

สหรัฐอเมริกาก็เคยวินิจฉัยปญหาดังกลาวเอาไวในคดี Amtorg Trading Corp v Camden Fibre 

Mills โดยตัดสินและใหเหตุผลเชนเดียวกับศาลแหงประเทศสวิตเซอรแลนดดวย85 

 
3.1.1.5. การเปรียบเทียบความเปนกลางและเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา 
 

ดังไดกลาวมาแลววา สิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น มี

ลักษณะที่คลายคลึงกับสิทธิในการคัดคานผูพิพากษาเปนอยางมาก จึงทําใหความเปนกลางและ

เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการถูกนําไปเทียบเคยีงกับความเปนกลางและเปนอิสระของผูพพิากษา 

ซึ่งถือเปนหลักการสําคัญของสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานดังที่ปรากฏอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสทิธิ

มนุษยชน (International Declaration of Human Rights)86 และสนธิสัญญายุโรปวาดวยสิทธิ

มนุษยชน (European Convention on Human Rights)87 ดังนี้ จึงเกิดปญหาที่สมควรพิจารณา

                                                 
84 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958: 

Towards a Uniform Judicial Interpretation, pp. 378-379. 
85 Martin Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration, p. 213-214. 
86 Universal Declaration of Human Rights, Article 10  

Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an 

independent and impartial tribunal, in the determination of his rights and obligations and 

of any criminal charge against him. 
87 European Convention on Human Rights, Article 6(1) 
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เกี่ยวกับความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการวา ควรมีมาตรฐานเดียวกับ

ความเปนกลางและเปนอิสระของผูพิพากษาหรือไม 

 

ในระบบกฎหมายอังกฤษ เปนที่ยอมรับกันวาอนุญาโตตุลาการตองมีความเปน

กลางและเปนอิสระเชนเดียวกับผูพิพากษา88 ดังจะเห็นไดวา หลักเกณฑที่ศาลอังกฤษใชในการ

พิจารณาถอดถอนอนุญาโตตุลาการในคดี Bithrey Construction v Edmunds [1996] 35 BLISS 

1 คดี AT&T Corporation and Lucent Technologies Inc. v Saudi Cable Company [2000] 2 

All ER (Comm) 625 และคดี Save and Prosper Pensions Ltd v Homebase Ltd & Another 

[2001] L & TR, 107, Ch D นั้น เปนหลักเกณฑทางภาวะวิสัย (objective test) ที่ศาลอังกฤษใช

ในการพิจารณาถอดถอนผูพิพากษาในคดี R. v. Gough [1993] AC 646 คดี Locabail (UK) Ltd 

v Bayfield Properties Ltd [2000] 11 All ER 65; NLC 299119901 และคดี Director General 

of Fair Trading v Proprietary Association of Great Britain (2001) 89 กลาวคือ ตองเปนกรณีที่

แสดงใหเห็นถึงอคติที่เปนอันตราย (real danger of bias) ในสายตาของบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูมี

เหตุมีผล (a reasonable outsider) 

 

ในสหรัฐอเมริกา ศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาไดเคยวินิจฉัยปญหาดังกลาวเอาไว

ในคดี Commonwealth Coatings Corp v Continental Casualty Co 393 US 145 (1968) โดยผู

พิพากษา Mr. Justice Black ผูทําความเห็นหลัก ไดกลาววา ศาลควรจะระมัดระวังในการรักษา

                                                                                                                                            
In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge 

against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by 

an independent and impartial tribunal established by law. 
88 William Henry Gill, “National Reports: United Kingdom” in Yearbook 

Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), p. 97 และ B. 

W. Vigrass, “The Training of Arbitrators at the Institute of Arbitrators (U.K.)” in Yearbook 

Commercial Arbitration IV, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1979), p. 380. 
89 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 329, Lord Mustill and Stewart C Boyd, 

Commercial Arbitration: 2001 Companion Volume to the Second Edition (London: 

Butterworths, 2001), pp. 97-98 และ D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: 

Interlocutory and Hearing Problems, 3rd ed., pp. 187-188. 
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ความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการมากกวาของผูพิพากษา เนื่องจากอนุญาโตตุลาการมีอิสระ

ในการตัดสินขอกฎหมายและขอเท็จจริง โดยไมอยูภายใตการตรวจสอบโดยการอุทธรณใดๆ ทั้งยัง

ไดอางถึงประมวลจริยธรรมผูพิพากษาขอหนึ่ง และวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่

ของตนภายใตประมวลจริยธรรมผูพิพากษาดังกลาวดวย90   

 

อยางไรก็ดี ผูพิพากษา Mr. Justice White ผูทําความเห็นพองในคดีดังกลาว และ 

Mr. Justice Marshall ก็มิไดเห็นดวยกับการที่ Mr. Justice Black นําหลักการที่ปรากฏในประมวล

จริยธรรมผูพิพากษามาใชกับอนุญาโตตุลาการ และยังไดกลาวตอไปอีกวา ศาลควรใชอํานาจของ

ตนในการวินิจฉัยความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการใหนอยที่ สุด และควรใหคูกรณีผู

เปรียบเสมือนสถาปนิกของการอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของตน ซึ่งมีความตระหนักใน

มาตรฐานทางจริยธรรมและคุณธรรมในธุรกิจของตนมากกวาศาล เปนผูวินิจฉัยปญหาดังกลาวเอง 

ดังนี้ ประเด็นปญหาทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่ Mr. Justice Black วินิจฉัยเอาไวจึงไม

อาจถือเปนที่ยุติ และในเวลาตอมาก็มีคําพิพากษาศาลสหรัฐเปนจํานวนมากที่วินิจฉัยไปในทาง

ตรงกันขามวา มาตรฐานในความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการไมอาจเทียบเทากับ

มาตรฐานของผูพิพากษาได91 ตัวอยางเชน คดี Merit Insurance Company v Leatherby 

Insurance Company 714 F.2d 673 (7th Cir. 1983) ที่ผูพิพากษา Posner ไดกลาวเอาไววา การ

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการยอมตองมีการแลกเปลี่ยนระหวางความเปนกลางและ

ความรูความชํานาญของอนุญาโตตุลาการ (tradeoff between impartiality and expertise)92 

 

อนึ่ง ABA/AAA Code ไดกลาวเอาไวโดยชัดแจงในบทนําวา “แม

อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทเชนเดียวกับผูพิพากษา แตอนุญาโตตุลาการ

                                                 
90 Judicial Ethics, Canon 33 Social Relations 

“... [A judge] should, however, in pending or prospective litigation before him be 

particularly careful to avoid such action as may reasonably tend to awaken the 

suspicion that his social or business relations or friendships, constitute an element in 

influencing his judicial conduct.” 
91 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., pp. 870-871. 
92 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution, pp. 687-

696. 
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ก็ยังมีความแตกตางจากผูพิพากษา เนื่องจากอนุญาโตตุลาการมักจะประกอบอาชีพการงานใน

ดานอื่นทั้งกอน ระหวาง และภายหลังการปฏิบัติหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการ บอยครั้งที่

อนุญาโตตุลาการถูกเลือกมาจากแวดวงการคาหรืออุตสาหกรรมเชนเดียวกับคูกรณี เพื่อใชความรู

ความเชี่ยวชาญเฉพาะทางในการตัดสินขอพิพาท ประมวลจริยธรรมนี้จึงตระหนักในความแตกตาง

ที่สําคัญระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาดังกลาว”93 

 

แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ หรือ

ประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการจะไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและ

เปนอิสระก็ตาม แตก็มีผูใหความเห็นวา ในทางปฏิบัติ การพิจารณาถึงความเปนกลางและเปน

อิสระของอนุญาโตตุลาการก็ไมเครงครัดเทากับผูพิพากษา94 เนื่องจากผูพิพากษาเปนขาราชการซึง่

มีอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบเกินกวาอนุญาโตตุลาการ95 ซึ่งถูกแตงตั้งและไดรับคาปวยการ

จากคูกรณี ความเชี่ยวชาญเฉพาะดานและชื่อเสียงในแวดวงที่เกี่ยวของมักจะเปนเหตุผลสําคัญที่

ทําใหอนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้ง แมวาเหตุผลดังกลาวอาจหมายความถึงความสัมพันธใน

อดีตระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีไปโดยปริยาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง อนุญาโตตุลาการที่

ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณี ซึ่งอาจมีความสัมพันธที่ไมลึกซึ้งกับคูกรณีหรือทนายของคูกรณีฝายที่

แตงตั้งตนเปนพิเศษ บอยคร้ังที่ทนายมีความคุนเคยกับอนุญาโตตุลาการเปนอยางดีประกอบกับ

ประสบการณที่ผานมา ทําใหอนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้ง ดังนี้ การตีความในความหมาย

                                                 
93 Arbitrators, like judges, have the power to decide cases. However, unlike full-

time judges, arbitrators are usually engaged in other occupations before, during, and 

after the time that they serve as arbitrators. Often, arbitrators are purposely chosen from 

the same trade or industry as the parties in order to bring special knowledge to the task 

of deciding. This Code recognizes these fundamental differences between arbitrators 

and judges. 
94 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 328. 
95 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 236. 
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ของคําวาความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการจึงตองพิจารณาปจจัยและความ

จําเปนเหลานี้ดวย96 

 
3.1.2. การขาดคุณสมบัติตามที่คูกรณีตกลงกัน 

 

นอกจากเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ

แลว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ประเทศ ยังไดกําหนดเหตุแหงการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการที่สําคัญอีกประการหนึ่ง คือ การขาดคุณสมบัติตามที่คูกรณีตกลงกัน97 อันเปน

การรับรองหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy)98 ทําให

คูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการไดหากเห็นวาอนุญาโตตุลาการขาดคุณสมบัติตามที่

คูกรณีตกลงกัน ซึ่งอาจไดแก ประสบการณหรือความรูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับขอพิพาท หรือภาษาที่ใช

ในการพิจารณา เปนตน 

 

ขอสังเกตประการหนึ่งเกี่ยวกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่

อนุญาโตตุลาการขาดคุณสมบัติก็คือ ตองเปนคุณสมบัติที่คูกรณีทําความตกลงเอาไวโดยชัดแจง 

ดังนี้ การที่คูกรณีฝายหนึ่งคาดหมายเอาเองฝายเดียววาอนุญาโตตุลาการตองมีคุณสมบัติอยางใด

อยางหนึ่งจึงไมถือเปนเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ99 นอกจากนี้ คูกรณีก็ควรกําหนด

คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการตามที่ตนตองการใหชัดเจน เพราะหากคูกรณีใชถอยคําที่ไมชดัเจน

แลว การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็อาจเกิดปญหาขึ้นได ดังที่ศาลอังกฤษตองตีความถอยคําที่

                                                 
96 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 258. 
97 Model Law, Article 12; English Arbitration Act 1996, Section 24; ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1036; รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมาย

เอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 180 และพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 19 
98 Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration, p. 60. 
99 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., p. 2. 
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คูกรณีตกลงกันวาใหอนุญาโตตุลาการและผูชี้ขาดตองเปน บุคคลในวงการคาขาย (commercial 

man) ซึ่งถอยคําดังกลาวมีความคลุมเครือและอาจตีความไดตางกันอยางนอยแปดความหมาย100 

 

ทั้งนี้ คุณสมบัติตามที่คูกรณีตกลงกันอาจหมายความรวมถึงคุณสมบัติตามที่

กําหนดอยูในขอบังคับอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกเอาไวดวย101 ดังที่สถาบันอนุญาโตตุลาการ

บางแหงไดกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเอาไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนเปน

พิเศษ เชน ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสมาคมผูคาธัญญาหารและอาหารสัตว (Grain and 

Feed Trade Association หรือ GAFTA) กําหนดเอาไววา อนุญาโตตุลาการตองเปนผูไดรับการ

รับรองจากสมาคมเทานั้น (GAFTA qualified arbitrator)102 สวนสถาบันอนุญาโตตุลาการแหง

เยอรมนี (German Institution of Arbitration) กําหนดเอาไววา หากคูกรณีไมไดตกลงกันเปนอยาง

อ่ืน ประธานอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการคนเดียวตองเปนนักกฎหมาย103 และ ICSID 

ไดกําหนดวา บุคคลที่จะปฏิบัติหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ตองเปนผูมีคุณธรรมสูง และไดรับการ

ยอมรับวาเปนผูที่มีความรูความสามารถในทางกฎหมาย การพาณิชย การอุตสาหกรรม หรือ

การเงิน และเปนที่ไววางใจไดวาจะเปนอิสระในการทําคําตัดสิน (persons of high moral 

character and recognized competence in the fields of law, commerce, industry or 

finance, who may be relied upon to exercise independent judgment.)104 

 

อนึ่ง มีผูใหขอสังเกตวา ในการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศนั้น 

มักจะมีอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการอยางนอยหนึ่งคนเปนนักกฎหมายหรือบุคคลที่

มีความรูเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในทางกฎหมายหรือทางปฏิบัติ แมวาขอพพิาททีเ่กดิขึน้จะดู

ไมซับซอนนักก็ตาม เนื่องจากขอพิพาทระหวางประเทศนั้นมักจะมีปญหายุงยากเกี่ยวกับกระบวน

                                                 
100 Michael J Mustill and Stewart C Boyd, Commercial Arbitration, 2nd ed. 

(London: Butterworths, 1989), p. 248. 
101 Model Law, Article 2; รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศ

สวิตเซอรแลนด มาตรา 180 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 19. 
102 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 230. 
103 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 234. 
104 ICSID Convention, Article 14 และ Article 57 
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พิจารณาและการขัดกันของกฎหมายอยูเสมอ การใหนักกฎหมายเปนผูตัดสินปญหาเหลานี้จึงจะ

เปนการดีกวาการใหผูเชี่ยวชาญในดานอื่นๆ เปนผูตัดสิน และหากคณะอนุญาโตตุลาการไมมีนัก

กฎหมายเลย ก็อาจเกิดปญหาดังที่ศาลสูงสุดแหงอิตาลีไดเคยวินิจฉัยคํารองขอใหเพิกถอนคําชี้

ขาดเรื่องหนึ่ง ซึ่งเปนขอพิพาทเกี่ยวกับงานกอสรางและไมมีอนุญาโตตุลาการที่มีความรูทาง

กฎหมายเลย คณะอนุญาโตตุลาการจึงมอบอํานาจใหนักกฎหมายซึ่งถูกแตงตั้งเปนผูเชี่ยวชาญทํา

หนาที่รางคําชี้ขาด เนื่องจากพวกตนเห็นวาไมสามารถทําหนาที่ไดเอง ศาลสูงสุดแหงอิตาลีจึงได

เพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาว โดยใหเหตุผลวาอนุญาโตตุลาการไมสามารถมอบอํานาจในการชี้ขาด

ขอพิพาทใหแกผูอ่ืนได105 

 

คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่เปนปจจัยสําคัญในการอนุญาโตตุลาการ

ระหวางประเทศอีกประการหนึ่งก็คือ สัญชาติของอนุญาโตตุลาการ ดังที่ไดกลาวมาแลววา คูกรณี

ในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมักจะไมตองการใหอนุญาโตตุลาการมีสัญชาติตรงกับ

คูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานอนุญาโตตุลาการ แต

ในกรณีดังกลาว คูกรณีก็ไมสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุอันควรสงสัยในความ

เปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากการที่อนุญาโตตุลาการมีสัญชาติ

เดียวกันกับคูกรณีนั้น ยังไมอาจถือไดวาอนุญาโตตุลาการไมเปนกลางหรือไมเปนอิสระ อยางไรก็ดี 

คูกรณีที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการเนื่องจากอนุญาโตตุลาการมีสัญชาติตรงกับคูกรณีอีก

ฝายหนึ่งก็สามารถทําความตกลงกันได โดยกําหนดใหการมีสัญชาติตางจากคูกรณีเปนคุณสมบัติ

อยางหนึ่งของอนุญาโตตุลาการ ดังจะเห็นไดจากการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมากก็

ไดกําหนดเอาไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนโดยชัดแจงวา อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือ

ประธานอนุญาโตตุลาการตองมีสัญชาติตางไปจากคูกรณี เวนแตคูกรณีจะไดตกลงกันเปนอยาง

อ่ืน106 ซึ่งถือเปนขอตกลงที่สามารถกระทําไดตามที่กฎหมายตนแบบ ไดกําหนดเอาไวใน Article 

11(1) วา “No person shall be precluded by reason of his nationality from acting as an 

arbitrator, unless otherwise agreed by the parties.” 

                                                 
105 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 234-235. 
106 ICC Rules, Article 9; AAA Rules, Section R-14 และ LCIA Rules, Article 6. 
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3.1.3. อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตอไปไดอยางเหมาะสมหรือ
ภายในระยะเวลาอันสมควร 

 

มีผูตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการเอาไววา 

อนุญาโตตุลาการจําเปนตองระลึกอยูเสมอวาตนไดรับคาปวยการสําหรับการปฏิบัติหนาท่ี ฉะนั้น 

นอกจากความสามารถและการตัดสินใจอยางผูมีความชํานาญการแลว อนุญาโตตุลาการยังตองมี

ความอิสระและความเปนกลาง รวมถึงสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดอยางมีประสิทธิภาพ

และรวดเร็วดวย107 ดังนี้ เพื่อประโยชนในการดําเนินกระบวนพิจารณาอยางมีประสิทธิภาพและ

ดวยความรวดเร็ว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการหลายแหง

จึงไดกําหนดใหคูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการได  หากคูกรณีเห็นวา อนุญาโตตุลาการ

ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควร จนทําใหกระบวน

พิจารณาไมมีประสิทธิภาพและเกิดความลาชา ซึ่งอาจจะมีสาเหตุมาจากขอกฎหมาย (de jure) 

หรือขอเท็จจริง (de facto) ก็ได108  

 

ศาสตราจารย Pieter Sanders ไดกลาวถึงความจําเปนในการกําหนดใหคูกรณี

สามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการไดดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยาง

เหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควรวา กรณีเชนนี้ตางจากกรณีที่อนุญาโตตุลาการตายหรือ

ถอนตัวเพราะถือวาอนุญาโตตุลาการยังอยูในตําแหนง หากคูกรณีประสงคจะใหบุคคลอื่นทํา

หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการแทน คูกรณีก็ตองดําเนินการคัดคานอนุญาโตตุลาการเสียกอน ทั้งยัง

ไดยกตัวอยางของเหตุที่ทําใหอนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเหมาะสมหรือ

ภายในระยะเวลาอันสมควรวา เหตุที่เกิดจากขอเท็จจริงอาจไดแกภาวะสงคราม สวนเหตุที่เกิดจาก

ขอเท็จจริงอาจไดแกกรณีที่อนุญาโตตุลาการถูกศาลสั่งใหเปนคนไรความสามารถ เปนตน109  
                                                 

107 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration (Netherlands: Kluwer Law International, 2003), p. 

232. 
108 Model Law, Article 14; English Arbitration, Section 24; ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1038; พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

2545 มาตรา 21; AAA Rules, Section R-17; LCIA Rules, Article 10; ICC Rules, Article 11-

12 และ ICSID Rules, Rule 8. 
109 Pieter Sanders, “Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules” ใน Yearbook 

Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), pp. 191-192. 
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ในการพิจารณาถอดถอนอนุญาโตตุลาการโดยเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถ

ปฏิบัติหนาที่ไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควรนั้น ศาลอังกฤษเคยวางหลักเกณฑ

เอาไวในคดี Kelsey Association Ltd v Ruddy Development Ltd [1998] ADR LJ6110 และคดี 

Lovell Partnerships Northern Ltd v A W Construction plc (1996) 111 วาตองพิจารณาปญหา

ดังกลาวในเชิงภาวะวิสัย (objective test) โดยพิจารณาวากรณีที่เปนปญหานั้นจะทําใหบุคคลผูมี

เหตุมีผลสูญเสียความมั่นใจที่มีตอความสามารถของอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวน

พิจารณาอยางเปนธรรมไปแลวหรือไม (whether a reasonable person would no longer have 

confidence in the present arbitrator's ability to come to a fair and balance on the issues 

if remitted) ทั้งนี้ English Arbitration Act 1996 Section 24 ยังไดกําหนดเงื่อนไขในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเหมาะสมหรือ

ภายในระยะเวลาอันสมควรเอาไวอีกวา ตองเปนกรณีที่กอใหเกิดหรือจะกอใหเกิดความอยุติธรรม

ขั้นรายแรง (substantial injustice) แกคูกรณีดวย112 

                                                 
110 Karen Tweeddale and Andrew Tweeddale, A Practical Approach to 

Arbitration Law (Great Britain: Blackstone, 1999), p. 108 
111 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., p. 1082. 
112 English Arbitration Act 196 Section 24 - Power of court to remove arbitrator 

(1) A party to arbitral proceedings may (upon notice to the other parties, to the  

arbitrator concerned and to any other arbitrator) apply to the court to remove an 

arbitrator on any of the following grounds - 

(c) that he is physically or mentally incapable of conducting the proceedings or 

there are justifiable doubts as to his capacity to do so; 

(d) that he has refused or failed -  

(i) properly to conduct the proceedings, or  

(ii) to use all reasonable despatch in conducting the proceedings or making an 

award,  

and that substantial injustice has been or will be caused to the applicant. 
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3.1.4. การประพฤติไมชอบ 
 

Commercial Arbitration Act ของทุกรัฐในออสเตรเลียไดกําหนดใหคูกรณีในการ

อนุญาโตตุลาการภายในประเทศสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการได  หากปรากฏวา

อนุญาโตตุลาการประพฤติไมชอบ (misconduct) อันไดแก การรับสินบน การฉอฉล ความไมเปน

กลาง อคติ และการละเมิดหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (corruption, fraud, partiality, bias 

and a breach of the rules of natural justice) ทั้งนี้ การประพฤติไมชอบของอนุญาโตตุลาการ

อาจเปนการประพฤติไมชอบตอหนาที่ของตนหรือตอกระบวนพิจารณาก็ได113 

 

ศาลออสเตรเลียเคยวินิจฉัยเอาไวในคดี Van Dongen v Cooper [1967] WAR 

143 วา การที่อนุญาโตตุลาการมาเขารวมการดําเนินกระบวนพิจารณาสายและไดกดดันใหคูกรณี

ฝายหนึ่งสละพยานเนื่องจากเวลาไมพอนั้น ถือเปนการประพฤติมิชอบ เพราะอาจทําใหกระบวน

พิจารณาเสียความยุติธรรมไป114 ทั้งนี้ มีผูตั้งขอสังเกตวาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิ

ชอบนั้น อาจเปนผลใหอนุญาโตตุลาการตองคืนคาปวยการที่ตนไดรับมาจากการพิจารณา และ

ชดใชคาใชจายที่เกิดขึ้นระหวางกระบวนพิจารณารวมถึงคาใชจายในการเพิกถอนคําชี้ขาดดวย115 

 

ศ. พิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดอธิบายความหมายและตัวอยางของการประพฤติไม

ชอบเอาไววา “ไดแก การทําผิดหนาที่และมักเปนเรื่องที่วาตัวอนุญาโตตุลาการไมไดวางตัวอยาง

เปนกลาง ไมไดแสดงใหเห็นวาวางตัวเปนกลางเปนอยางนอย การไมเปนกลางเชนวาจะทําใหเสีย

ความยุติธรรม สวนใหญเปนเรื่องที่หมายถึงการพลาดในทางวิธีพิจารณา และไมไดหมายความวา

ตัวอนุญาโตตุลาการมีความบกพรองในแงความสามารถหรือความประพฤติ แตบางครั้งก็

หมายความเชนนั้น 

 

                                                 
113 Hans Smit and Vratislav Pechota, National Arbitration Laws (USA: Sweet & 

Maxwell, 1998), pp. AUS B-16 - AUS B-67. 
114 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, p. 

143. 
115 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd 

ed., p. 343. 
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การตัดสินขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายผิดไป ไมเปนการประพฤติไมชอบ การตั้ง

เงื่อนไขในขอช้ีขาดระหวางกาลก็ดี การไมใหมีการเบิกความในการตัดสินขอพิพาทก็ดี ไมใชการ

ประพฤติไมชอบ การใหมีทนายมาชวยในการเตรียมคําชี้ขาดหลังจากไดขอสรุปแลว ก็ไมใชการ

ประพฤติมิชอบ แมทั้งวาทนายนั้นจะเปนทนายที่คูความตั้งขึ้นมาก็ตาม การไมใหคูความมา

ปรากฏในการพิจารณาก็เชนกัน เวนแตคูความตองการจะมาและไดแสดงเจตนาเชนนั้นออก

มาแลว การตัดพยานหรือการตัดสินชี้ขาดในเรื่องคาใชจาย หรือแมแตหนวงเหนี่ยวการใหคําชี้ขาด 

ก็ไมเปนการประพฤติมิชอบ 

 

เมื่อคูกรณีตองการใหการพิจารณาแบบไมมีแบบพิธีและมีคําชี้ขาดที่ไมใหเหตุผล 

การที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดไปในเรื่องที่ถาคูความไมไดกลาวถึงไมทําใหอนุญาโตตุลาการเปนผู

ประพฤติไมชอบ การที่คําชี้ขาดสวนหน่ึงขัดกับคําชี้ขาดอีกสวนหนึ่งก็ไมพอที่จะแสดงวา

อนุญาโตตุลาการประพฤติไมชอบ การไมยอมเลื่อนการพิจารณาก็ไมเปนการประพฤติไมชอบ

เชนกัน 

 

การที่อนุญาโตตุลาการไมใหคําเตือนที่ชัดเจนในการชี้ขาดขอพิพาทไปโดยมี

คูความฝายหนึ่งขาดนัดเปนการประพฤติไมชอบ การทําตัวไมยุติธรรมหรือทําตัวโดยปราศจาก

ความไมเอนเอียงยอมเปนการประพฤติไมชอบ การที่ไมสามารถใชความสามารถเบื้องตนของ

อนุญาโตตุลาการเองอาจแสดงถึงการประพฤติไมชอบ การเขาไปตรวจสอบทรัพยสินโดยคูความ

ฝายเดียวอยูดวยก็อาจเปนการประพฤติมิชอบ 

 

การคิดคาธรรมเนียมของตัวอนุญาโตตุลาการมากเกินไป ก็เปนการประพฤติไม

ชอบอยางหนึ่งได” 116 
 
3.1.5. เหตุอ่ืนๆ  

 

นอกจากการกําหนดเหตุในการคัดคานเอาไวโดยชัดแจงดังไดกลาวมาแลว 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการบางแหงอาจกําหนดเหตุใน

การคัดคานเอาไวเปนการทั่วไป ตัวอยางเชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศ

ฝร่ังเศสที่ไมมีบทบัญญัติใดกําหนดถึงเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไว แตมาตรา 1452 
                                                 

116 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 121-122. 
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ไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงที่ตนเห็นวาอาจเปนเหตุใหตนถูก

คัดคานได117 จึงทําใหเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมายฝรั่งเศสถูกเปดกวาง

เอาไว118 หรือในกรณี ICC Rules Article 11 ที่กําหนดวาคูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการ

ได ไมวาจะดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการขาดความเปนอิสระหรือเหตุอ่ืนใด (whether for an 

alleged lack of independence or otherwise) ทําใหศาลอนุญาโตตุลาการแหงสภาหอการคา

นานาชาติสามารถใชดุลพินิจในการพิจารณาถึงเหตุแหงการคัดคานไดอยางกวางขวาง119 

นอกจากนี้ คูกรณียังสามารถกําหนดเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเหตุอ่ืนๆ ไดเอง ตาม

หลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) 

 
3.2 กระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 

 

โดยทั่วไป คูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดวิธีพิจารณาที่จะใช

กับการอนุญาโตตุลาการไดเอง ตามหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

(Party Autonomy) ซึ่งรวมถึงกระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการดวย120 อยางไรก็ดี 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมากก็ไดกําหนด

กระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวโดยละเอียดในฐานะที่เปนกระบวนการเสริม 

                                                 
117 Article 1452 The establishment of the arbitral tribunal is complete only if the 

arbitrator or arbitrators accept the mission entrusted to them. 

An arbitrator who suspects that he may be recusable must so inform the parties. 

In this case, he may accept his mission only with the consent of these parties. 
118 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 326. 
119 W. Laurence Craig, William W. Park and Jan Paulsson, International Chamber 

of Commerce Arbitration, 2nd ed., p. 227. 
120 Model Law, Article 13; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมน,ี 

มาตรา 1037; รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด 

มาตรา 180; และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 20. 
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(supplementary procedure)121 ซึ่งคูกรณีสามารถตกลงเปนอยางอื่นได เวนแตในกรณีที่เปน

บทบัญญัติที่เปนบทบังคับ (mandatory provisions) เทานั้น 

 
3.2.1. ผูมีสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการ 
 

โดยปกติ คูกรณีสามารถใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดหากปรากฏ

เหตุในการคัดคานขึ้น แตหากคูกรณีไดแตงตั้งอนญุาโตตุลาการทั้งๆ ที่ตนรูถึงเหตุอันควรสงสัยถึง

ความเปนกลางหรือความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการอยูแลว คูกรณีฝายนั้นก็ไมควรมีสิทธิ

คัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่ตนรูอยูแลวในขณะที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ122 ดังนี้ 

UNCITRAL Arbitration Rules Article 10(2)  จึงไดจํากัดสิทธิของคูกรณีในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการเอาไววา คูกรณีจะสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการที่ตนเปนผูแตงตั้งไดเฉพาะ

เหตุที่คูกรณีทราบภายหลังจากการแตงตั้งเทานั้น123  

 

นอกจากนี้ กฎหมายตนแบบ ยังไดกําหนดเอาไวใน Article 12(2) วา การจํากัด

สิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น ใหรวมไปถึง อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเปนผู

รวมตั้งดวย124 ซึ่งอาจหมายความรวมถึง การแตงตั้งโดยความตกลงรวมกันของคูกรณี (joint 

                                                 
121 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 406. 
122 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 309. 
123 UNCITRAL Arbitration Rules, Article 10 

2. A party may challenge the arbitrator appointed by him only for reasons of 

which he becomes aware after the appointment has been made. 
124 Model Law, Article 12 Grounds for Challenge 

2. An arbitrator may be challenged only if circumstances exist that give rise to 

justifiable doubts as to his impartiality or independence, or if he does not possess 

qualifications agreed to by the parties. A party may challenge an arbitrator appointed by 

him, or in whose appointment he has participated, only for reasons of which he 

becomes aware after the appointment has been made. 
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appointment) และการแตงตั้งที่คูกรณีมีสวนเกี่ยวของโดยออม เชน การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

ซึ่งคูกรณีสามารถใชสิทธิปฏิเสธ (veto) การเสนอชื่อโดยคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือผูมีอํานาจแตงตั้ง 

(appointing authority) ตัวอยางเชน การแตงตั้งโดยระบบบัญชีรายชื่อ (list-procedure) ตาม 

UNCITRAL Arbitration Rules Article 6(3) เปนตน125 

 

การจํากัดสิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการที่ตนเปนผูตั้งหรอืรวมตัง้

ดังกลาว เปนที่ยอมรับในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการเปน

จํานวนมาก126 สวนในประเทศอังกฤษ แมวา English Arbitration Act 1996 จะมิไดกําหนด

หลักการดังกลาวเอาไวโดยชัดแจง แตก็มีผูใหความเห็นวา คูกรณียอมถูกจํากัดสิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการที่ตนเปนผูตั้งตามหลักกฎหมายปดปาก (estoppel)127 นอกจากนี้ ศาสตราจารย 

Emmanuel Gaillard ยังไดกลาววา ไมวาจะมีการบัญญัติถึงหลักการดังกลาวเอาไวโดยชัดแจง

หรือไม ระบบกฎหมายสวนใหญก็ยอมรับวา การที่คูกรณีนิ่งเฉยทั้งๆ ที่ตนรูถึงเหตุในการคัดคาน

ยอมเปนเหตุใหคูกรณีเสียสิทธิในการยกเหตุดังกลาวขึ้นอาง  ทั้งในขั้นตอนการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการและการคัดคานคําชี้ขาด128 

 

อยางไรก็ดี กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศอาจจะกําหนด

หลักเกณฑในเรื่องดังกลาวตางไปจากที่ปรากฏใน UNCITRAL Arbitration Rules และกฎหมาย

                                                 
125 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, pp. 390-391. 
126 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1463 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1036 รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมาย

เอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 180 LCIA Rules, Article 10 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 19 
127 Robert Merkin, Arbitration Act 1996 - An Annotated Guide (Great Britain: 

Informa, 1998), pp. 9.5-9.6 อางถึงใน D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: 

Interlocutory and Hearing Problems, 3rd ed., p. 2. 
128 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, p. 

138. 
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ตนแบบ อยูบาง เชน Commercial Arbitration Act ของทุกรัฐในออสเตรเลียที่เปดโอกาสใหคูกรณี

สามารถยกเหตุที่แสดงถึงความไมเปนกลาง ความไมเหมาะสม หรือการไมมีความสามารถของ

อนุญาโตตุลาการขึ้นอางในขั้นตอนใดๆ ในระหวางกระบวนพิจารณาก็ได แมวาคูกรณีฝายนั้นจะ

เปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการ และไดรูหรือควรรูถึงเหตดุังกลาวในขณะที่ตั้งอนุญาโตตุลาการก็ตาม129 

ในทางตรงกันขาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศโปรตุเกส มาตรา 1514(2) 

กําหนดเอาไววา คูกรณีจะคัดคานอนุญาโตตุลาการที่ตนตั้งไมได แมวาเหตุที่ยกขึ้นอางนั้นจะ

เกิดขึ้นภายหลังการแตงตั้งก็ตาม (The arbitrators chosen by agreement of the parties may 

not be challenged even on supervening grounds.)  

 

นอกจากการใหสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการแกคูกรณีแลว สถาบัน

อนุญาโตตุลาการบางแหงยังไดกําหนดเอาไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนอีกดวยวา 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานโดยอนุญาโตตุลาการอื่นได เชน LCIA Rules Article 10130 หรือ

                                                 
129 Commercial Arbitration Act, Article 45 Party not prevented from alleging that 

arbitrator appointed by that party is not impartial, suitable or competent. 

(1) A party to an arbitration agreement is not prevented from alleging in any legal 

proceedings with respect to the agreement that an arbitrator is not or may not be 

impartial, suitable or competent by reason of a power of appointment having been 

exercised by that party in relation to the appointment of that arbitrator or by reason of 

facts or circumstances that that party knew or ought to have known when exercising that 

power. 
130 LCIA Rules, Article 10 Revocation of Arbitrator’s Appointment 

10.1 If either (a) any arbitrator gives written notice of his desire to resign as 

arbitrator to the LCIA Court, to be copied to the parties and the other arbitrators (if any) 

or (b) any arbitrator dies, falls seriously ill, refuses, or becomes unable or unfit to act, 

either upon challenge by a party or at the request of the remaining arbitrators, the LCIA 

Court may revoke that arbitrator’s appointment and appoint another arbitrator. The LCIA 

Court shall decide upon the amount of fees and expenses to be paid for the former 

arbitrator’s services (if any) as it may consider appropriate in all the circumstances. 
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ในบางกรณี สถาบันอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการถอดถอนอนุญาโตตุลาการไดเองดวย เชน 

AAA Rules Section R-17131 หรือ ICC Rules Article 12132 เปนตน  

 

อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา โดยปกติแลวการคัดคานอนุญาโตตุลาการยอมจะทําให

คูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายมากขึ้น สิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงควรเปนสิทธิของ

คูกรณีซึ่งเปนผูมีสวนไดเสียในขอพิพาทโดยตรงเทานั้น และไมควรใหสิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการแกบุคคลอื่นๆ เชน สถาบันอนุญาโตตุลาการ หรืออนุญาโตตุลาการอื่น เพราะ

การใหบุคคลอื่นสามารถคัดคานและถอดถอนอนุญาโตตุลาการไดเองนั้น อาจทําใหกระบวน

พิจารณาลาชาและเสียคาใชจายมากขึ้น ซึ่งอาจขัดแยงกับความประสงคของคูกรณีในการระงับขอ

พิพาทดวยความรวดเร็วและประหยัดคาใชจายที่ไมจําเปน แตในกรณีที่สถาบันอนุญาโตตุลาการ

หรืออนุญาโตตุลาการอื่นไดรูถึงเหตุแหงการคัดคานประการใด ก็ควรแจงใหคูกรณีทราบ เพื่อให

คูกรณีเปนผูตัดสินใจเองวาจะตนประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการหรือจะดําเนินกระบวน

พิจารณาตอไป 

 
3.2.2. ผูพิจารณาการคัดคาน 

 

เม่ือคูกรณีฝายหนึ่งใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการแลว หากคูกรณีอีก

ฝายหนึ่งเห็นดวยกับการคัดคานหรือหากอนุญาโตตุลาการยอมถอนตัว ก็จะเปนผลใหไมตองมีการ

                                                 
131 AAA Rules, Section R-17 Disqualification of Arbitrator 

(b) Upon objection of a party to the continued service of an arbitrator, or on its 

own initiative, the AAA shall determine whether the arbitrator should be disqualified 

under the grounds set out above, and shall inform the parties of its decision, which 

decision shall be conclusive. 
132 ICC Rules, Article 12 Replacement of Arbitrators 

(2) An arbitrator shall also be replaced on the Court’s own initiative when it 

decides that he is prevented de jure or de facto from fulfilling his functions, or that he is 

not fulfilling his functions in accordance with the Rules or within the prescribed time 

limits. 
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พิจารณาการคัดคานตอไปโดยไมจําเปน 133 แตหากคูกรณี อีกฝายหนึ่ งไม เห็นดวยหรือ

อนุญาโตตุลาการไมยอมถอนตัวแลว การพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการก็ตองดําเนิน

ตอไปโดยผูมีอํานาจพิจารณา ทั้งนี้ ผูมีอํานาจพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการในแตละกรณี

อาจแตกตางกันไป โดยขึ้นอยูกับความตกลงของคูกรณี ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมาย

วาดวยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอาจไดแก 
 
3.2.2.1.คณะอนุญาโตตุลาการ 
 

กฎหมายตนแบบ ไดกําหนดเอาไวใน Article 13 วา การคัดคานอนุญาโตตลุาการ

โดยอางเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระหรือการขาดคุณสมบัตินั้น หากคูกรณี

มิไดทําความตกลงเกี่ยวกับผูพิจารณาการคัดคานเอาไว ผูมีอํานาจพิจารณาการคัดคานยอมไดแก 

คณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งรวมถึงอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานดวย134 ตอเมื่อการคัดคานตอคณะ

อนุญาโตตุลาการนั้นไมบรรลุผล คูกรณีจึงจะสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลไดอีก

ชั้นหนึ่ง จึงมีผู เ รียกกระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการในลักษณะดังกลาววาเปน การ

ดําเนินการคัดคานสองชั้น (two-step process)135 โดยมีผูโตแยงเปนจํานวนมากวาการให

อนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานของตนเองนั้น เปนหลักการที่ไม

เหมาะสม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีการคัดคานอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรืออนุญาโตตุลาการ

สวนใหญ เนื่องจากขัดตอหลักกฎหมายทั่วไปที่วา ไมมีใครควรเปนผูพิพากษาในคดีของตนเอง 

(Nemo judex in causa sua หรือ No man shall be the judge of his own cause.)136  
                                                 

133 Model Law, Article 13; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมน,ี 

มาตรา 1037; พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 20; UNCITRAL Arbitration 

Rules, Article 12 และ ขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ, ขอ 17. 
134 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, pp. 406-407. 
135 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 338. 
136 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

p. 85 และ Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 337. 
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โดยเหตุที่มีผูโตแยงหลักการดังกลาวเปนจํานวนมาก กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการในนานาประเทศจึงกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา

การคัดคานของตนเองตางกันไป เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี 

มาตรา 1037 จะมีหลักเกณฑเชนเดียวกับกฎหมายตนแบบ สวนพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 มาตรา 20 และขอบังคับอนุญาโตตลุาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 18 ไดกําหนด

ขอยกเวนเอาไววา ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ใหศาลเปนผูมีอํานาจพิจารณาการ

คัดคานโดยไมจําเปนตองใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาการคัดคานกอน แต English 

Arbitration Act 1996 Section 24 และ รัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของ

ประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 180 กําหนดวา คูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลได

ทันที เวนแตคูกรณีจะทําความตกลงเกี่ยวกับผูพิจารณาการคัดคานเอาไวเปนอยางอื่น 

 

อนึ่ง มีขอสังเกตวาการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่อนุญาโตตุลาการ

ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตอไปไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควรนั้น กฎหมาย

ตนแบบ Article 14 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1038 

และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 21 กําหนดใหศาลเปนผูพิจารณาการ

คัดคานโดยไมตองใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยกอนแตอยางใด137 ดังนี้ ผูพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายดังกลาวจึงอาจแตกตางกันไป โดยขึ้นอยูกับเหตุที่คูกรณีอางขึ้น

เพื่อใชในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ แตการคัดคานอนุญาโตตุลาการตาม English Arbitration 

Act 1996 และรัฐบัญญัติวาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนดนั้น 

                                                 
137 อยางไรก็ดี มีผูใหความเห็นวา อยางนอยที่สุด คูกรณีที่ประสงคจะคัดคาน

อนุญาโตตุลาการดวยเหตุดังกลาวก็ควรแจงใหอนุญาโตตุลาการที่ตนประสงคจะคัดคานทราบ

เสียกอน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาถึงการถอนตัว รวมถึงแจงใหอนุญาโตตุลาการคนอื่น

และคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบดวย เพื่อใหแสดงความเห็นวาจะเห็นดวยหรือไมเห็นดวยกับการ

คัดคาน นอกจากนี้ คูกรณียังสามารถทําความตกลงเกี่ยวกับกระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการ

โดยเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตอไปไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลา

อันสมควรใหตางไปจากกระบวนการที่ปรากฏในกฎหมายตนแบบ ได (Howard M. Holtzmann 

and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, p. 438-441.) 
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ไมวาคูกรณีจะคัดคานอนุญาโตตุลาการดวยเหตุใด ผูพิจารณาการคัดคานยอมไดแก ศาล เวนแต

คูกรณีจะตกลงไวเปนอยางอื่น 

 

การอนุญาโตตุลาการภายใตการบริหารของ ICSID ไดพยายามหลีกเลี่ยงปญหา

เกี่ยวกับการใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาการคัดคานของตนเองดังกลาว โดยกําหนดเอาไวใน

ขอบังคับของตนวา ผูพิจารณาการคัดคานไดแก อนุญาโตตุลาการที่มิไดถูกคัดคานเทานั้น สวน

อนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานไมสามารถวินิจฉัยการคัดคานตนเองได และในกรณีที่เปนการ

คัดค านอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือคัดค านอนุญาโตตุลาการส วนใหญของคณะ

อนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาการคัดคานแบงเปน

สองฝายเทาๆ กัน ผูที่จะทําหนาที่พิจารณาการคัดคานคือ ประธานสภาบริหารของศูนยฯ 

(Chairman of the Administrative Council)138 ซึ่งก็คือ ประธานของธนาคารระหวางประเทศเพื่อ

การบูรณะและพัฒนา (President of the International Bank for Reconstruction and 

Development) โดยตําแหนง139 

                                                 
138 ICSID Rules, Rule 9 Disqualification of Arbitrators 

(1) A party proposing the disqualification of an arbitrator pursuant to Article 57 of 

the Convention shall promptly, and in any event before the proceeding is declared 

closed, file its proposal with the Secretary-General, stating its reasons therefor. 

(2) The Secretary-General shall forthwith: 

(a) transmit the proposal to the members of the Tribunal and, if it relates to a sole 

arbitrator or to a majority of the members of the Tribunal, to the Chairman of the 

Administrative Council; and 

(b) notify the other party of the proposal. 

(3) The arbitrator to whom the proposal relates may, without delay, furnish 

explanations to the Tribunal or the Chairman, as the case may be. 

(4) Unless the proposal relates to a majority of the members of the Tribunal, the 

other members shall promptly consider and vote on the proposal in the absence of the 

arbitrator concerned. If those members are equally divided, they shall, through the 

Secretary-General, promptly notify the Chairman of the proposal, of any explanation 

furnished by the arbitrator concerned and of their failure to reach a decision. 
139 ICSID Convention, Article 5 
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 3.2.2.2. สถาบันอนุญาโตตุลาการ 

 

ในการอนุญาโตตุลาการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

(institutional arbitration) นั้น ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการหลายแหง

ไดกําหนดใหสถาบันหรือผูแทนของสถาบันเปนผูมีอํานาจพิจารณาการคัดคานอนญุาโตตลุาการ140 

ซึ่งถือเปนหนาที่ในการบริหารการอนุญาโตตุลาการที่สําคัญประการหนึ่ง อันจะชวยปองกันปญหา

และขอโตแยงที่อาจเกิดขึ้นจากการใหอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานมีอํานาจในการพิจารณาการ

คัดคานตนเองไดทางหนึ่ง 

 

อนึ่ง มีขอสังเกตเกี่ยวกับการวินิจฉัยการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยศาล

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแหงสภาหอการคาระหวางประเทศประการหนึ่ง คือ ICC Rules 

Article 7.4141 ไดกําหนดหามมิให ICC Court แสดงเหตุผลในคําวินิจฉัยการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการดวย โดยมีผูกลาววา การหามแสดงเหตุผลในคําวินิจฉัยของ ICC Court นั้น มี

วัตถุประสงคเพื่อรักษาไวซึ่งความเปนที่สุดของคําชี้ขาดและเพื่อปกปองอนุญาโตตุลาการจาก

ความอับอายที่อาจเกิดขึ้นจากคําวินิจฉัยเกี่ยวกับความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการนั้นเอง142 
 

 3.2.2.3. ศาล 
 

ศาลจะมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดหรือไม และ

เพียงใดนั้น ยอมข้ึนอยูกับกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับแกกรณี กลาวคือ หาก

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดหลักเกณฑในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ

เอาไว ศาลก็ไมมีอํานาจเขาไปแทรกแซงกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ และแมในกรณี

                                                 
140 ICC Rules, Article 7; AAA Rules, Section R-17; LCIA Rules, Article 10 และ 

ICSID Rules, Rule 9. 
141 ICC Rules, Article 7.4 

The decisions of the Court as to the appointment, confirmation, challenge or 

replacement of an arbitrator shall be final and the reasons for such decisions shall not 

be communicated. 
142 Christopher Koch, Standards and Procedures for Disqualifying Arbitrators, 

Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), p. 339. 
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ที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการกําหนดหลักเกณฑในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไว 

ศาลก็จะมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการเฉพาะเหตุแหงการคัดคานที่

กฎหมายกําหนดเอาไวเทานั้น 

 

ในสหรัฐอเมริกา Federal Arbitration Act มิไดกําหนดถึงหลักเกณฑในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไว ศาลในสหรัฐอเมริกาเปนจํานวนมากจึงวินิจฉัยไปในแนวทาง

เดียวกันโดยตลอดวา ศาลไมมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการ แมวาคูกรณี

จะเห็นวาอนุญาโตตุลาการมีอคติ ขาดความเปนกลาง ขาดความเปนอิสระ หรือปกปดขอเท็จจริง

อันเปนเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของตนก็ตาม คูกรณีจึงตองดําเนิน

กระบวนพิจารณาตอไปจนกระทั่งอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดเสียกอน จึงจะสามารถอางเหตุ

ดังกลาวเพื่อคัดคานคําชี้ขาดตอศาลได ยกเวนแตเพียงกฎหมายในบางมลรัฐเทานั้น ที่กําหนดให

ศาลมีอํานาจถอดถอนอนุญาโตตุลาการระหวางการพิจารณาคดีได เชน มลรัฐนิวยอรก เปนตน 

ทั้งนี้ มีขอสังเกตวา ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกายังมีอํานาจในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการ

กอนที่จะมีคําชี้ขาดได หากปรากฏวาการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไมเปนไปตามที่คูกรณีตกลงกัน

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถือเปนการใชอํานาจตาม Federal Arbitration Act Section 4 เพื่อ

บังคับใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปตามสัญญาอนญุาโตตุลาการ143 (Failure to arbitrate 

under agreement; petition to United States court having jurisdiction for order to compel 

arbitration; notice and service thereof; hearing and determination)  

 

อย า ง ไ รก็ ดี  ในการอนุญาโตตุ ลาการภายใต การบริ หารของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการนั้น ขอบังคับอนุญาโตตุลาการบางแหงอาจกําหนดใหสถาบันอนุญาโตตุลาการ

เปนผูมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการ โดยใหถือคําวินิจฉัยของสถาบันเปน

ที่สุด เชน ICC Rules Article 7.4 และ AAA Rules Section R-17 เปนตน ดังนี้ จึงมีปญหาที่ควร

พิจารณาว า  ในกรณีที่ ข อ บั งคับอนุญาโตตุลาการกํ าหนดใหคํ าวินิ จ ฉัยการคัดค าน

อนุญาโตตุลาการของสถาบันเปนที่สุดนั้น คูกรณีจะมีสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาวใหศาล

พิจารณาอีกหรือไม 

 

                                                 
143 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., pp. 648-650. 
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ในการพิจารณาปญหาดังกลาวนั้น จําเปนตองพิจารณาในเบื้องตนเสียกอนวา 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับแกกรณีไดใหอํานาจแกศาลในการพิจารณาการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการหรือไม หากกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการมิไดใหอํานาจในการ

พิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการแกศาล ศาลก็ไมสามารถพิจารณาการอุทธรณคําวินิจฉัย

การคัดคานอนุญาโตตุลาการของสถาบันได ดังที่ไดกลาวมาแลวในกรณี Federal Arbitration Act 

ของสหรัฐอเมริกา เปนตน แตในกรณีที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการใหอํานาจดังกลาวแก

ศาลเอาไว ก็จําเปนตองพิจารณาตอไปอีกวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใหอํานาจดังกลาวแกศาล

นั้น เปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ (mandatory provision) หรือไม เพราะหากบทบัญญัติดังกลาว

เปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ ความตกลงของคูกรณีหรือขอบังคับอนุญาโตตุลาการที่ตางไปจาก

บทบัญญัติดังกลาวยอมใชบังคับไมได ศาลจึงสามารถพิจารณาการอุทธรณคําวินิจฉัยการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการของสถาบันไดเสมอ แตหากบทบัญญัติดังกลาวมิใชบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ 

คูกรณีก็อาจตกลงกันจํากัดอํานาจของศาลในการพิจารณาการอุทธรณคําวินิจฉัยการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการของสถาบันได144 

 

ในประเทศฝรั่งเศส แมวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะไดกําหนดให

ศาลมีอํานาจในการวินิจฉัยการคัดคานอนุญาโตตุลาการก็ตาม145 แตในคดี Société Opinter 

France v. S.à.r.l. Dacomex (1987) ศาลสูงสุดแหงฝร่ังเศสไดวินิจฉัยปญหาดังกลาววา ศาลไม

สามารถพิจารณาคําอุทธรณคําตัดสินการคัดคานอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ

ได เพราะคําตัดสินดังกลาวของศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแหงสภาหอการคาระหวาง

ประเทศนั้น ถือเปนเพียงคําส่ังในการบริหารการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไมเกี่ยวกับการใชอํานาจทาง

ตุลาการแตอยางใด จึงไมอาจถือเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได และในคดี Société 

Chérifienne des Pétroles v Société Mannesmann Industria Iberica et al (1991) ศาลชั้นตน

                                                 
144 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., p. 9. และ Pieter Sanders, “Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules” ใน 

Yearbook Commercial Arbitration II, ed. Pieter Sanders (Great Britain: Kluwer, 1977), p. 

189. 
145 Article 1463 An arbitrator may not abstain or be recused except on a ground 

for recusal which may be revealed or may occur after his designation. 

Difficulties relating to the application of the present article are brought before the 

president of the competent tribunal. 
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แหงกรุงปารีสก็วินิจฉัยปญหาดังกลาวไปในทางเดียวกัน โดยใหเหตุผลวา เมื่อมีการแตงตั้งคณะ

อนุญาโตตุลาการขึ้นแลว ศาลก็ไมอาจแทรกแซงกระบวนพิจารณาไดอีกตอไป เวนเสียแตวา

สถาบันอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกจะเพิกเฉยไมยอมดําเนินการใดๆ ดังนี้ ศาลจึงไมสามารถ

ตรวจสอบการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ หรือพิจารณาการคัดคานการ

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการได เวนแตจะเปนการอุทธรณคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในภายหลัง146 

 

ในสวิตเซอรแลนด Swiss Federal Tribunal ไดวินิจฉัยเอาไวในคดี Westland 

Helicopters Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Arab Organization for Industry, Arab British 

Helicopters Company (1976) วา ศาลยอมมีอํานาจในการพิจารณาคํารองคัดคาน

อนุญาโตตุลาการไดเสมอ และขอบังคับอนุญาโตตุลาการใดๆ ที่ขัดตอหลักดังกลาวก็ไมสามารถ

จํากัดอํานาจของศาลได147 

 

ศาลอุทธรณแหงอั งกฤษเคยวินิจ ฉัยปญหาดังกลาวเอาไว ในคดี  AT&T 

Corporation and Lucent Technologies Inc. v Saudi Cable Company [2000] ซึ่งคูกรณีฝาย

หนึ่งไดคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลอังกฤษตาม English Arbitration Act 1950 Section 

23148 ภายหลังจากที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแหง

สภาหอการคาระหวางประเทศไมบรรลุผล โดยศาลอุทธรณแหงอังกฤษวินิจฉัยวา คูกรณีไม

                                                 
146 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd 

ed., pp. 391-392. 
147Ibid, pp. 392-393. 
148 English Arbitration Act 1950, Section 23 Removal of an arbitrator and setting 

aside an award 

1. Where an arbitrator or umpire has misconducted himself or the proceedings, 

the High Court may remove him. 

2. Where an arbitrator or umpire has misconducted himself or the proceedings, 

or an arbitration or award has been improperly procured, the High Court may set the 

award aside. 
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สามารถตกลงจํากัดอํานาจของศาลในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการและเพิกถอนคําชี้ขาดตาม

บทบัญญัติดังกลาวได149  

 

ในเวลาตอมา English Arbitration Act 1996 ไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับ

อํานาจของศาลในการถอดถอนอนุญาโตตุลาการเอาไวโดยละเอียดใน Section 24 ซึ่งกําหนดให

ศาลเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาถอดถอนอนุญาโตตุลาการ เวนแตในกรณีที่คูกรณีตกลงให

สถาบันอนุญาโตตุลาการหรือผูอ่ืนมีอํานาจในการพิจารณาถอดถอนอนุญาโตตุลาการ ศาลก็ไม

สามารถใชอํานาจดังกลาวไดจนกวาคูกรณีจะไดดําเนินการคัดคานตามขอตกลงนั้นเสียกอน150 

บทบัญญัติดังกลาวจึงยอมรับหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญา (Party Autonomy) และทํา

ใหคูกรณีสามารถตกลงมอบอํานาจในการพิจารณาถอดถอนอนุญาโตตุลาการใหแกบุคคลอื่น

นอกจากศาลได แตทั้งนี้ คูกรณีไมสามารถตกลงยกเวนอํานาจของศาลในการพิจารณาถอดถอน

อนุญาโตตุลาการได เนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวถือเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ (mandatory 

provision) ตาม Section 4(1) และ Schedule 1 

 

เปนที่นาสังเกตวา LCIA Court ก็ไดกําหนดหลักการดังกลาวเอาไวในขอบังคับ

ของตนซึ่งสอดคลองกับ English Arbitration Act 1996 เปนอยางยิ่ง กลาวคือ ในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการภายใตการบริหารของ LCIA Court นั้น LCIA Court จะเปนผูวินิจฉัยการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตาม LCIA Rules Article 10.4 ซึ่งถือเปนที่สุดและผูกพันทั้งคูกรณีและคณะ

อนุญาโตตุลาการตาม Article 29.1 อยางไรก็ดี Article 29.2 ก็กําหนดเอาไววา คูกรณียังมีสิทธิใน

การอุทธรณคําคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลได หากกฎหมายที่ใชบังคับแกกรณีไดกําหนด

รับรองสิทธิดังกลาวของคูกรณีเอาไวในบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ151 

                                                 
149 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., p. 650 และ Christopher Koch, Standards and Procedures for 

Disqualifying Arbitrators, Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), pp. 329–331. 
150 English Arbitration Act 1996, Section 24 Power of court to remove arbitrator  

(2) If there is an arbitral or other institution or person vested by the parties with 

power to remove an arbitrator, the court shall not exercise its power of removal unless 

satisfied that the applicant has first exhausted any available recourse to that institution 

or person. 
151 LCIA Rules, Article 29 Decisions by the LCIA Court 
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กฎหมายตนแบบ ไดกําหนดเอาไวใน Article 13 วา สิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตอศาลนี้ ถือเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับซ่ึงคูกรณีไมสามารถตกลงเปนอยาง

อ่ืนได โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันความเสี่ยงจากการเพิกถอนคําชี้ขาดในภายหลังและเพื่อเปน

หลักประกันวากระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการจะเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝาย152 แตการใช

สิทธิดังกลาวมีเงื่อนไขอยูวา คูกรณีตองคัดคานอนุญาโตตุลาการตามกระบวนการที่คูกรณีตกลง

กันเสียกอน หรือหากไมมีขอตกลงดังกลาว ก็ตองใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาการคัดคาน

เสียกอน153 ทั้งนี้ มีขอสังเกตวากฎหมายตนแบบไดกําหนดใหคูกรณีสามารถใชสิทธิในการคัดคาน

                                                                                                                                            
29.1 The decisions of the LCIA Court with respect to all matters relating to the 

arbitration shall be conclusive and binding upon the parties and the Arbitral Tribunal. 

Such decisions are to be treated as administrative in nature and the LCIA Court shall not 

be required to give any reasons. 

29.2 To the extent permitted by the law of the seat of the arbitration, the parties 

shall be taken to have waived any right of appeal or review in respect of any such 

decisions of the LCIA Court to any state court or other judicial authority. If such appeals 

or review remain possible due to mandatory provisions of any applicable law, the LCIA 

Court shall, subject to the provisions of that applicable law, decide whether the arbitral 

proceedings are to continue, notwithstanding an appeal or review. 
152 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, pp. 407-408. 
153 Model Law, Article 13 Challenge procedure      

1. The parties are free to agree on a procedure for challenging an arbitrator, 

subject to the provisions of paragraph (3) of this article.  

2. Failing such agreement, a party who intends to challenge an arbitrator shall, 

within fifteen days after becoming aware of the constitution of the arbitral tribunal or after 

becoming aware of any circumstance referred to in article 12(2), send a written 

statement of the reasons for the challenge to the arbitral tribunal. Unless the challenged 

arbitrator withdraws from his office or the other party agrees to the challenge, the arbitral 

tribunal shall decide on the challenge.  
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อนุญาโตตุลาการตอศาลไดเฉพาะกรณีที่การคัดคานตามกระบวนการที่คูกรณีตกลงกันหรือการ

คัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการไมบรรลุผลเทานั้น ดังนี้ หากคณะอนุญาโตตุลาการตัดสิน

เห็นชอบดวยกับการคัดคาน คําตัดสินนั้นยอมเปนที่สุด154 หรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัว

ภายหลังจากถูกคัดคาน คูกรณีก็ไมสามารถคัดคานการถอนตัวของอนุญาโตตุลาการใหศาล

พิจารณาไดเชนกัน155 

 

นอกจากนี้ กฎหมายตนแบบยังไดกําหนดเอาไวใน Article 13 และ 14 วา คํา

วินิจฉัยของศาลในการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถอุทธรณได (subject to no appeal) 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อลดความลาชาในการดําเนินกระบวนพิจารณา156 อยางไรก็ดี หลักการ

ดังกลาวก็ไมเปนที่ยอมรับมากนัก ดังจะเห็นไดวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบาง

ประเทศที่มีที่มาจากกฎหมายตนแบบ ก็มิไดบัญญัติหลักการดังกลาวเอาไว เชน ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1037 และ 1038 และพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 20 และ 21 เปนตน ทําใหคูกรณียังสามารถอุทธรณคํา

วินิจฉัยการคัดคานอนุญาโตตุลาการของศาลตอศาลสูงไดอีก  

 

                                                                                                                                            
3. If a challenge under any procedure agreed upon by the parties or under the 

procedure of paragraph (2) of this article is not successful, the challenging party may 

request, within thirty days after having received notice of the decision rejecting the 

challenge, the court or other authority specified in article 6 to decide on the challenge, 

which decision shall be subject to no appeal; while such a request is pending, the 

arbitral tribunal, including the challenged arbitrator, may continue the arbitral 

proceedings and make an award.  
154 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

p. 86. 
155 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., p. 650 
156 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 407. 
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อนึ่ ง  มีผู ให ข อ สั ง เกต เกี่ ยวกับการใหศาล เปนผูพิ จารณาการคัดค าน

อนุญาโตตุลาการวา เหตุผลประการหนึ่งที่ทําใหคูกรณีเลือกใชการอนุญาโตตุลาการแทนการฟอง

คดีตอศาลก็คือ การดําเนินกระบวนพิจารณาที่สามารถรักษาความลับได แตการดําเนินกระบวน

พิจารณาในศาลนั้นตองกระทําโดยเปดเผย  ดังนี้ การใหศาลเปนผูพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ จึงอาจขัดตอความประสงคของคูกรณีดังกลาว157  

 
 3.2.2.4. บุคคลอื่น 
 

นอกจากการพิจารณาการคัดคานโดยคณะอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ และศาล แลว ผูพิจารณาการคัดคานยังอาจเปนบุคคลอื่นอีกก็ได ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับ

ขอตกลงระหวางคูกรณี ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ เชน 

UNCITRAL Arbitration Rules Article 12 ที่กําหนดวา ผูมีอํานาจพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ ไดแก ผูมีอํานาจแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ (appointing authority) หรือกฎหมาย

วาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศอาจกําหนดให ประธานสภาหอการคาและ

อุตสาหกรรมของประเทศตน (President of the Chamber of Commerce and Industry) เปนผู

พิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการแทนศาล หากการคัดคานตามกระบวนการที่คูกรณีตกลง

กันหรือการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการไมบรรลุผล158 เปนตน 

 
3.2.3. กําหนดระยะเวลาในการคัดคาน 
 

เพื่อปองกันการใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือในการถวง

เวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณา กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการสวนใหญจึงกําหนดใหคูกรณีสามารถใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการได

ภายในกาํหนดระยะเวลาที่กําหนดเอาไวเทานั้น 

 
                                                 

157 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 408. 
158 รัฐบัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศของประเทศรัสเซีย 

ค.ศ. 1993 มาตรา 13 และรัฐบัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ

ของประเทศยูเครน ค.ศ. 1994, มาตรา 13 
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ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตาการอาจกําหนดระยะเวลาใน

การคัดคานตางกันไป เชน LCIA Rules, Article 10.4 และ UNCITRAL Rules, Article 11 กําหนด

เอาไว 15 วัน ICC Rules, Article 11(2) กําหนดเอาไว 30 วัน สวน ICSID Rules, Rule 9 มิได

กําหนดระยะเวลาเอาไวตายตัว แตกําหนดเอาไววาคูกรณีตองคัดคานโดยเร็ว กอนที่กระบวน

พิจารณาจะสิ้นสุดลง (promptly, and in any event before the proceeding is declared 

closed) 

  

กฎหมายตนแบบ Article 13 ไดกําหนดเอาไววา การคัดคานอนุญาโตตุลาการ

โดยอางเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระหรือการขาดคุณสมบัตินั้น คูกรณีตอง

ดําเนินการคัดคานตออนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลา 15 วัน นับแตไดรูถึงการตั้ง

อนุญาโตตุลาการหรือนับแตไดรูถึงเหตุในการคัดคาน สวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาล

ตองดําเนินการภายในระยะเวลา 30 วัน ซึ่งเปนระยะเวลาเดียวกับที่ปรากฏในพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 20 และขอบังคับอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ 

ขอ 18 สวน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1037 กําหนด

ระยะเวลาเอาไวในลักษณะเดียวกัน แตตางกันเล็กนอยคือ สองสัปดาหสําหรับการคัดคานตอ

อนุญาโตตุลาการ และหนึ่งเดือนสําหรับการคัดคานตอศาล 

 

อนึ่ง มีขอสังเกตวา คณะกรรมมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ

แหงสหประชาชาติ ผูจัดทํากฎหมายตนแบบ ไดวางแนวทางเอาไววา Article 13 ของกฎหมาย

ตนแบบ จะยังไมใชบังคับในกรณีที่ยังไมมีการกําหนดสถานที่ในการดําเนินกระบวนพิจารณา

อนุญาโตตุลาการ159 และการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถ

ปฏิบัติหนาที่ตอไปไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควรนั้น กฎหมายตนแบบ Article 

14 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1037 และ 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 21 มิไดกําหนดระยะเวลาในการคัดคานโดย

อางเหตุดังกลาวเอาไว 

 

หากคูกรณีไมใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการตามระยะเวลาที่กําหนด

เอาไวในกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการหรือขอบังคับอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณียอมเสีย

                                                 
159 Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration, p. 65. 
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สิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ ดังเชนกรณีที่ประธานอนุญาโตตุลาการไดแจงตอคูกรณีวา 

ตนจําเปนตองรับวาความในคดีหนึ่งตอจากหุนสวนในสํานักงานกฎหมายของตน ซึ่งเปนขอพิพาท

ระหวางบุคคลภายนอกกับคูกรณีฝายหนึ่งในขอพิพาทนั้น โดยขอบังคับอนุญาตุลาการที่ใชบังคับ

ในขอพิพาทกําหนดใหคูกรณีตองคัดคานอนุญาโตตุลาการภายในสองสัปดาหนับแตคูกรณีไดรู

ขอเท็จจริงที่เปนเหตุในการคัดคาน แตคูกรณีไดยื่นคําคัดคานภายหลังจากที่ตนไดรูขอเท็จจริงดัง

กลาวถึงสี่สัปดาห ศาลสูงแหงเมืองโคโลญจนจึงไมรับพิจารณาคําคัดคานดังกลาว160 หรือในคดี 

Imperial Ethiopian Government v Baruch Foster Corp (U.S. no.10) ที่คูกรณีฝายหนึ่งได

คัดคานประธานอนุญาโตตุลาการภายหลังจากที่คณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดเปนเวลาหลาย

เดือน ศาลอุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาจึงปฏิเสธคําคัดคานดังกลาว โดยใหเหตุผลวาคูกรณีฝายที่

คัดคานอนุญาโตตุลาการไมสามารถแสดงใหศาลเห็นไดวาตนไดใช สิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการลาชาโดยสุจริตและมีเหตุผลอันสมควร161 

 

ปญหาที่ควรพิจารณาตอไปก็คือ  หากคูกรณีได รูถึ ง เหตุ ในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการในระหวางกระบวนพิจารณาแลว แตกลับไมคัดคานอนุญาโตตุลาการภายใน

กําหนดระยะเวลานั้น คูกรณีฝายนั้นจะสามารถอางเหตุดังกลาวเพื่อคัดคานคําชี้ขาดในภายหลังได

หรือไม ทั้งนี้ มีผูใหความเห็นเปนจํานวนมากวา คูกรณีไมนาจะมีสิทธิอางเหตุดังกลาวเพื่อคัดคาน

คําชี้ขาดในภายหลังได โดยมีคําพิพากษาของศาลในหลายประเทศสนับสนุนแนวความเห็น

ดังกลาว เชน คดี Ghiradosi v Minister of Highways (BC) (1996) 56 DLR (2d) 469 โดยศาล

สูงสุดแหงแคนาดา และ Bundesgerichtshof, 1 February 2001 RPS 1 (2001) 16, 17(8) 

Mealeys IAR 34 ในเยอรมนี ซึ่งวินิจฉัยเอาไวโดยชัดแจงวา คูกรณีไมสามารถคัดคานคําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการได หากตนไดรูถึงเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการตั้งแตกอนกระบวน

พิจารณาแลวยังเขารวมกระบวนพิจารณาโดยไมคัดคานแตประการใด  และในประเทศ

สวิตเซอรแลนด การคัดคานอนุญาโตตุลาการลาชาโดยไมมีเหตุผลอันสมควรยอมเปนผลใหคูกรณี

เสียสิทธิในการคัดคานคําชี้ขาดตามหลักสุจริตในระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดดวย162 

                                                 
160 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 308. 
161 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958: 

Towards a Uniform Judicial Interpretation, p. 240. 
162 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 
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ในประเทศอังกฤษ แมวา Arbitration Act 1996 Section 24 จะมิไดกําหนด

ระยะเวลาในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวโดยชัดแจง แตก็มีผูใหความเห็นวา163 การที่คูกรณี

รูถึงเหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการแลว แตยังเขารวมในกระบวนพิจารณาโดยมิไดทําการ

โตแยงเพื่อเปนการสงวนสิทธิของตนเอาไว ก็อาจเปนเหตุใหคูกรณีฝายนั้นเสียสิทธิในการอางเหตุ

ดังกลาวในภายหลังตาม Section 73(1)(d) เชนกัน164  

 

ในสหรัฐอเมริกา แมวาคูกรณีจะไมมีสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลใน

ระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา แตคําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาเปนจํานวนมากก็วาง

หลักเกณฑในการใชสิทธิคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเอาไววา คูกรณีตองดําเนินการ

โตแยงเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลาอันสมควรเพื่อสงวนสิทธิ

ของตนในการอางเหตุดังกลาวเสียกอน มิฉะนั้น คูกรณีจะอางเหตุดังกลาวเพื่อคัดคานคําชี้ขาดใน

                                                                                                                                            
Commentary, pp. 408-410, Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, 

Comparative International Commercial Arbitration, pp. 315-316, Alan Redfern, Martin 

Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law and Practice of International 

Commercial Arbitration, 4th ed., p. 251 และ Christopher Koch, Standards and 

Procedures for Disqualifying Arbitrators, Journal of International Arbitration 20, 4 (2003), 

p. 335. 
163 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., p. 1175. 
164 Section 73 - Loss of right to object 

 (1) If a party to arbitral proceedings takes part, or continues to take part, in the 

proceedings without making, either forthwith or within such time as is allowed by the 

arbitration agreement or the tribunal or by any provision of this Part, any objection... 

(d) that there has been any other irregularity affecting the tribunal or the 

proceedings, 

he may not raise that objection later, before the tribunal or the court, unless he 

shows that, at the time he took part or continued to take part in the proceedings, he did 

not know and could not with reasonable diligence have discovered the grounds for the 

objection. 
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ภายหลังไมได165 โดยศาลอุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาไดใหเหตุผลเอาไวในคดี AAOT Foreign 

Economic Association (VO) Technostroyexport v International Development and Trade 

Services Inc, 139 F3d 980 (2d Cir 1999) วา หากคูกรณีไดรูถึงเหตุอันควรสงสัยในความเปน

กลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีจะรอกระทั่งคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด

ที่ไมเปนผลดีแกตน แลวจึงยกเหตุดังกลาวเพื่อปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไมได และควรถือ

วาการนิ่งเฉยดังกลาวเปนการที่คูกรณีสละสิทธิในการคัดคานแลว166  

 
3.2.4. การพิจารณาการคัดคาน 
 

ในการเริ่มตนดําเนินการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น UNCITRAL Rules Article 

11 และ LCIA Rules Article 10 กําหนดใหคูกรณีฝายที่ประสงคจะคัดคานตองมีหนังสือแสดงเหตุ

แหงการคัดคานตอผูพิจารณาการคัดคาน รวมถึงคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน 

และอนุญาโตตุลาการอื่นดวย สวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการตาม ICSID Rules Rule 9 นั้น 

คูกรณีที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการเพียงแตมีหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานถึง

เลขาธิการของศูนยฯ (Secretary-General) เทานั้น แลวเลขาธิการของศูนยฯ ก็จะดําเนินการสง

หนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานใหแกคณะอนุญาโตตุลาการหรือประธานสภาบริหารของศูนยฯ 

เพื่อพิจารณาการคัดคาน พรอมทั้งแจงใหคูกรณีอีกฝายทราบถึงการคัดคานเอง 

 

แมวากฎหมายตนแบบ Article 13 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ

ประเทศเยอรมนี มาตรา 1037 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 20 

กําหนดแตเพียงวา คูกรณีฝายที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการตองยื่นหนังสือแสดงเหตุแหง

การคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการเทานั้น แตศาสตราจารย Pieter Sanders ก็มีความเห็นวา 

คูกรณีฝายที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการควรสงสําเนาใหแกคูกรณีอีกฝาย และคณะ

อนุญาโตตุลาการก็ควรใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสองฝายในการแสดงความเห็นของตนดวย167 สวน 

ICC Rules Article 11 และ 12 ก็เปดโอกาสใหอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน คูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

                                                 
165 Gary B. Born, International Commercial Arbitration: Commentary and 

Materials, 2nd ed., p. 651 & 878. 
166 Ibid, pp. 639-641. 
167 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., p. 92. 
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และอนุญาโตตุลาการคนอื่นสามารถทําหนังสือแสดงความเห็นเกี่ยวกับการคัดคานไดภายใน

ระยะเวลาอันสมควร 

 

สวนวิธีการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยศาลนั้น ยอมเปนไปตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลที่พิจารณาการคัดคาน  ทั้ งนี้  กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวเปน

พิเศษ เชน English Arbitration Act 1996 Section 24 ที่ไดกําหนดเอาไววา คูกรณีที่ประสงคจะ

คัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลตองแจงการคัดคานตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อนุญาโตตุลาการที่ถูก

คัดคาน และอนุญาโตตุลาการอื่นกอน และอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานยอมมีสิทธิในการเขารวม

การพิจารณาการคดัคานอนุญาโตตุลาการกอนที่ศาลจะมีคําสั่งในเรื่องดังกลาวดวย 168 

 

ในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอสังเกตวากฎหมายวาดวย

การอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวนใหญมิไดกําหนดวาการพิจารณาการ

คัดคานตองดําเนินการใหเสร็จส้ินภายในระยะเวลาเทาใด มีเพียงขอบังคับอนุญาโตตุลาการของ

สถาบันอนุญาโตตุลาการเทานั้น ที่กําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาการคัดคานให

เสร็จภายใน 15 วัน169 สวน ICSID Rules ก็กําหนดระยะเวลาสําหรับการพิจารณาการคัดคาน

เฉพาะในกรณีที่ประธานสภาบริหารของศูนยฯ เปนผูพิจารณาเทานั้น โดยตองวินิจฉัยคาํคดัคานให

เสร็จภายในเวลา 30 วัน นับแตไดรับคําคัดคาน170  

                                                 
168 English Arbitration Act 1996 Section 24 Power of court to remove arbitrator 

(5) The arbitrator concerned is entitled to appear and be heard by the court 

before it makes any order under this section. 
169 ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 18 
170 ICSID Rules, Rule 9 Disqualification of Arbitrators  

(5) Whenever the Chairman has to decide on a proposal to disqualify an 

arbitrator, he shall use his best efforts to take that decision within 30 days after he has 

received the proposal. 
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3.2.5. การดําเนินกระบวนพิจารณาตอในระหวางการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 
 

ในระหวางที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมเสร็จส้ินนั้น กฎหมายตนแบบ 

Article 13 ไดกําหนดวา คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งรวมถึงอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานสามารถ

ดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจนกระทั่งมีคําชี้ขาดได ทั้งนี้ เพื่อลดความลาชาในการดําเนิน

กระบวนพิจารณา171 โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 

1038 และ English Arbitration Act 1996 Section 24 ก็ใหดุลพินิจแกอนุญาโตตุลาการในการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจนกระทั่งมีคําชี้ขาดไดเชนเดียวกัน นอกจากนี้ แมวากฎหมายวา

ดวยการอนุญาโตตุลาการของฝรั่งเศสจะมิไดกําหนดเอาไวโดยชัดแจง แตศาลในประเทศฝรั่งเศสก็

เคยวินิจฉัยวาคณะอนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาและทําคําชี้ขาด

ได แมวาการคัดคานอนุญาโตตุลาการจะยังไมส้ินสุดก็ตาม เนื่องจากกฎหมายที่ใชบังคับแกกรณี

มิไดหามเอาไว172  

 

อยางไรก็ดี กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

บางแหงอาจกําหนดหลักเกณฑในการดําเนินกระบวนพิจารณาระหวางที่การคัดคาน

อนุญาโตตุลาการยังไมเสร็จส้ินแตกตางกันไป เชน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

มาตรา 20 ที่กําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป

จนกระทั่งมีคําชี้ขาด ยกเวนในกรณีที่ศาลมีคําสั่งเปนอยางอื่น สวน ICSID Rules กําหนดใหคณะ

อนุญาโตตุลาการตองหยุดกระบวนพิจารณาเอาไวจนกวาการพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการจะเสร็จสิ้น 173 

 

                                                 
171 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 407. 
172 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 311. 
173 ICSID Rules, Rule 9 Disqualification of Arbitrators  

(6) The proceeding shall be suspended until a decision has been taken on the 

proposal. 
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อนึ่ง มีผูใหขอสังเกตวา การใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจทําคําชี้ขาดใน

ระหวางที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมเสร็จสิ้นนั้น อาจทําใหเกิดกรณีที่คูกรณีตองดําเนินการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการและคัดคานคําชี้ขาดไปพรอมๆ  กัน  และในกรณีที่การคัดคาน

อนุญาโตตุลาการบรรลุผล ก็ตองพิจารณาถึงความสมบูรณของคําชี้ขาดตอไปอีก174 ยกตัวอยาง

เชนในคดี Bithrey Construction v Edmunds [1996] 35 BLISS 1 ซึ่งศาลตองมีคําสั่งเพิกถอนคํา

ชี้ขาดที่อนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นในระหวางที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมเสร็จส้ิน ภายหลัง

จากที่ศาลมีคําสั่งใหถอดถอนอนุญาโตตุลาการมาแลวครั้งหนึ่ง175 

 
3.3. ผลภายหลังการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 

 

ภายหลั งจากที่ มี การคัดค านอนุญาโตตุลาการแล ว  หากการคัดค าน

อนุญาโตตุลาการบรรลุผล อนุญาโตตุลาการยอมถอนตัว หรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับการ

คัดคาน กรณีดังกลาวยอมทําใหตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงกอนที่การดําเนินกระบวน

พิจารณาจะเสร็จสิ้น ดังนี้ เพื่อประโยชนในการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กฎหมายวา

ดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวนใหญจึงไดกําหนดหลักเกณฑในการ

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนและการดําเนินกระบวนพิจารณาตอเอาไว ซึ่งจะใชบังคับเมื่อ

ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลง แมในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการไดระบุชื่อบุคคลที่จะทํา

หนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการเอาไว เปนการเฉพาะก็ตาม 176 อนึ่ ง  กฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการในบางประเทศอาจกําหนดผลภายหลังการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวเปน

ประการอื่น เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศสที่กําหนดวา ในกรณี

                                                 
174 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic 

(Great Britain: Martinus Nijoff, 1989), p. 87. 
175 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., pp. 1110-1111. 
176 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 465. 
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ที่อนุญาโตตุลาการถูกถอดถอน หากคูกรณีมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น การอนุญาโตตลุาการยอม

สิ้นสุดลงทันที177 

 

ทั้งนี้ มีขอสังเกตวา หลักเกณฑในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนหรือการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาตอนั้น ไมถือเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ (non-mandatory provision) 

คูกรณีจึงสามารถทําความตกลงเกี่ยวกับหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวเปนอยางอื่น หรอือาจตกลงกนั

ยกเลิกการอนุญาโตตุลาการก็ได178 กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศจึงได

กําหนดเอาไวโดยชัดแจงวาคูกรณีสามารถทําความตกลงเกี่ยวกับหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวให

ตางไปจากที่กฎหมายบัญญัติได179  

 
3.3.1. การต้ังอนุญาโตตุลาการแทน 
 

โดยปกติ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

สวนใหญจะกําหนดใหกระบวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตองดําเนินไปตามกระบวนการ

เดิมในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนกอน180 กระบวนการดังกลาวจึงทําใหคูกรณีที่เคยเสียสิทธิ

                                                 
177 Article 1464 The arbitral proceeding ends, subject to special agreements of 

the parties: 

1. By the discharge, death or disability of an arbitrator as well as by the loss of 

the full exercise of his civil rights; 

2. by the abstention or recusal of an arbitrator; 

3. by the expiration of the time-limit for arbitration. 
178 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, pp. 464-466 และ Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model 

Law on International Commercial Arbitration, pp. 70-72. 
179 English Arbitration Act 1996, Section 27 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1039 
180 Model Law, Article 15; ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี 

มาตรา 1039; English Arbitration Act 1996, Article 27 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
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ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนกอนกลับมามีสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนใหมอีก

คร้ัง อยางไรก็ดี มีผูเห็นวาหลักเกณฑในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนดังกลาวมีขอเสียคือ 

คูกรณีอาจใชกระบวนการดังกลาวไปในทางที่ไมควรเพื่อถวงใหกระบวนพิจารณาลาชาไดงาย โดย

คูกรณีที่เคยจงใจแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีอคติหรือไมเหมาะสมมาแลวครั้งหนึ่งอาจกระทําการ

ดังกลาวอีกภายหลังจากที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผล ทําใหตองมีการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการเปนครั้งที่สอง181 โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการจงใจขัดขวาง

กระบวนพิจารณาหรือถอนตัวโดยไมมีเหตุอันสมควรนั้น มีผูใหความเห็นวา ไมควรใหคูกรณีที่เคย

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนอีก182 

 

ดังนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาดังกลาว ขอบังคับอนุญาโตตุลาการบางแหงจึง

กําหนดให เปนดุลพินิจของสถาบันอนุญาโตตุลาการในการวินิจ ฉัยวาควรจะแตงตั้ ง

อนุญาโตตุลาการแทนตามกระบวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเดิมหรือไม เชน LCIA Rules 

Article 11 และ ICC Rules Article 12 เปนตน นอกจากนี้ LCIA Rules Article 11 ยงัใหอํานาจแก 

LCIA Court ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน หากปรากฏวาคูกรณีไมสามารถแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการแทนไดภายใน 15 วันหรือภายในระยะเวลาอื่นที่ LCIA Court กําหนด183  

                                                                                                                                            
2545 มาตรา 22 UNCITRAL Rules, Article 11; AAA Rules, Section R-19 ขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 17 
181 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 319. 
182 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., pp. 94-95. 
183 LCIA Rules, Article 11 Nomination and Replacement of Arbitrators 

11.1 In the event that the LCIA Court determines that any nominee is not suitable 

or independent or impartial or if an appointed arbitrator is to be replaced for any reason, 

the LCIA Court shall have a complete discretion to decide whether or not to follow the 

original nominating process. 

11.2 If the LCIA Court should so decide, any opportunity given to a party to 

make a re-nomination shall be waived if not exercised within 15 days (or such lesser 

time as the LCIA Court may fix), after which the LCIA Court shall appoint the 

replacement arbitrator. 
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สวน ICSID Rules 184 กําหนดเอาไววา การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตอง

ดําเนินไปตามกระบวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเดิม ยกเวนแตในกรณีที่อนุญาโตตุลาการที่

คูกรณีแตงตั้งถอนตัวโดยไมไดรับความยินยอมจากคณะอนุญาโตตุลาการเสียกอน หรือในกรณีที่

ไมสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการแทนไดภายใน 45 วันนับแตเลขาธิการของศูนยฯ ไดแจงใหคูกรณี

ทราบถึงการวางลงของตําแหนงอนุญาโตตุลาการและมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งรองขอ ซึ่งในกรณี

ดังกลาวเลขาธิการของศูนยฯ จะทําหนาที่เปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนเอง 

 
3.3.2. การดําเนินกระบวนพิจารณาซํ้า 

 

ในกรณีที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงตั้งแตยังไมเ ร่ิมดําเนินกระบวน

พิจารณา เมื่อมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนแลว คณะอนุญาโตตุลาการที่ประกอบกันขึ้นใหม

ก็สามารถเริ่มการดําเนินกระบวนพิจารณาไดทันที แตหากตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลง

ภายหลังจากที่กระบวนพิจารณาไดดําเนินไปแลว ยอมเกิดปญหาที่ตองพิจารณาวา เมื่อมีการ

แตงต้ังอนุญาโตตุลาการแทนแลว คณะอนุญาโตตุลาการที่ประกอบกันขึ้นใหมควรจะดําเนิน

กระบวนพิจารณาซ้ําหรือไม เพียงใด  

                                                 
184 ICSID Rules, Rule 11 Filling Vacancies on the Tribunal 

(1) Except as provided in paragraph (2), a vacancy resulting from the 

disqualification, death, incapacity or resignation of an arbitrator shall be promptly filled 

by the same method by which his appointment had been made. 

(2) In addition to filling vacancies relating to arbitrators appointed by him, the 

Chairman of the Administrative Council shall appoint a person from the Panel of 

Arbitrators: 

(a) to fill a vacancy caused by the resignation, without the consent of the 

Tribunal, of an arbitrator appointed by a party; or 

(b) at the request of either party, to fill any other vacancy, if no new appointment 

is made and accepted within 45 days of the notification of the vacancy by the Secretary-

General. 

(3) The procedure for filling a vacancy shall be in accordance with Rules 1, 4(4), 

4(5), 5 and, mutatis mutandis, 6(2). 
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ในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยทั่วไปที่มีการเก็บรวบรวมเอกสารที่เกี่ยวของ

กับขอพิพาทเอาไวเปนหลักฐานนั้น อาจไมจําเปนตองดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา เนื่องจาก

อนุญาโตตุลาการที่เขามาแทนที่อนุญาโตตุลาการเดิมยอมจะสามารถพิจารณาเอกสารตางๆ ที่

เกี่ยวของในขอพิพาทได แตหากการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ไดกระทําไปกอนหนานั้นเปน

กระบวนพิจารณาโดยปากเปลา (oral proceedings) โดยไมมีการบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลายลักษณอักษร ก็อาจจําเปนตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณา

ซ้ํา185 นอกจากนี้ การดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําก็อาจจําเปนในกรณีที่การดําเนินกระบวน

พิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการเดิมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือคูกรณีฝายหนึ่งไมสามารถ

ตอสูคดีไดอยางเพียงพอ ซึ่งอาจเปนเหตุใหศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดไดใน

ภายหลงัตาม New York Convention Article V  

 

ดังนี้ AAA Rules Section R-19 จึงไดกําหนดใหเปนดุลพินิจของคณะ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยวาควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําหรือไม เพียงใด แต 

UNCITRAL Rules Article 14 ไดจํากัดดุลพินิจของคณะอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวน

พิจารณาตอเอาไวบางประการ กลาวคือ หากเปนกรณีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนที่

อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานอนุญาโตตุลาการ คณะอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนิน

กระบวนพิจารณาใหมทั้งหมด186 ซึ่งเปนหลักการเดียวกับที่ปรากฏในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ 

สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 19 สวน ICSID Rules Rule 12 กําหนดใหตองดําเนินกระบวน

พิจารณาตอทันที แตอนุญาโตตุลาการคนใหมจะรองขอใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยปาก

เปลาซ้ําอีกครั้งก็ได187 

                                                 
185Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 320. 
186 UNCITRAL Rules, Article 14 

If under articles 11 to 13 the sole or presiding arbitrator is replaced, any 

hearings held previously shall be repeated; if any other arbitrator is replaced, such prior 

hearings may be repeated at the discretion of the arbitral tribunal. 
187 ICSID Rules, Rules 12 Resumption of Proceeding after Filling a Vacancy 

As soon as a vacancy on the Tribunal has been filled, the proceeding shall 

continue from the point it had reached at the time the vacancy occurred. The newly 
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อยางไรก็ดี ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหมีการดําเนินกระบวน

พิจารณาซ้ํานั้น ยอมจะเปนผลใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายมากขึ้น จึงมีผูใหความเห็นวา 

ปญหาเกี่ยวกับการพิจารณาวาควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําหรือไม เพียงใดนัน้ ควรไดรับการ

พิจารณารวมกันระหวางคณะอนุญาโตตุลาการ คูกรณี รวมถึงทนายความของคูกรณีดวย ทั้งนี้ 

เพื่อรักษาประโยชนของคูกรณี188 ดังนี้ ICC Rules Article 12 จึงไดกําหนดวา กอนที่คณะ

อนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยวาควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําหรือไม เพียงใดนั้น คณะ

อนุญาโตตุลาการจะตองรับฟงความเห็นจากคูกรณีเสียกอน  

 

ในทางตรงกันขาม กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในบางประเทศอาจ

กําหนดใหคูกรณีเปนผูพิจารณาเองวาควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําหรือไม เพียงใด เชน 

English Arbitration Act 1996 Section 27 ที่กําหนดวา ในเบื้องตน คูกรณีสามารถทําความตกลง

กันไดเองวาจะยอมรับการดําเนินกระบวนพิจารณาที่กระทําไปแลวหรือไม เพียงใด ตอเมื่อคูกรณี

ไมสามารถตกลงกันไดและมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนแลว จึงจะใหคณะอนุญาโตตุลาการ

เปนผูวินิจฉัยปญหาดังกลาวเอง ทั้งนี้ การที่คณะอนุญาโตตุลาการยอมรับการดําเนินกระบวน

พิจารณาที่กระทําไปแลวนั้น ไมถือเปนการตัดสิทธิคูกรณีในการคัดคานกระบวนพิจารณาที่กระทํา

ไปแลว ไมวาดวยเหตุใดก็ตาม189 และแมกฎหมายตนแบบจะมิไดกําหนดหลักเกณฑในการดําเนิน

                                                                                                                                            
appointed arbitrator may, however, require that the oral procedure be recommenced, if 

this had already been started. 
188 Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby and Constantine Partasides, Law 

and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., p. 255. 
189 English Arbitration Act 1996, Section 27 Filling of vacancy, &c. 

(1) Where an arbitrator ceases to hold office, the parties are free to agree -  

(a) whether and if so how the vacancy is to be filled,  

(b) whether and if so to what extent the previous proceedings should stand, and  

(c) what effect (if any) his ceasing to hold office has on any appointment made 

by him (alone or jointly). 

 (2) If or to the extent that there is no such agreement, the following provisions 

apply.  
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กระบวนพิจารณาตอเอาไว แตก็มีผูใหความเห็นวา190 ปญหาดังกลาวเปนปญหาเกี่ยวกับการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาตาม Article 19 ซึ่งคูกรณีสามารถทําความตกลงกันได หรือหากคูกรณีไม

สามารถตกลงกันได คณะอนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาดังกลาวไดตามที่

เห็นสมควร191 

 
3.3.3. การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการที่ไมครบองคคณะ

ภายหลังการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 
 

โดยปกติ การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการที่ไมครบองคคณะ 

(truncated tribunal) นั้น เปนมาตรการที่ใชเพื่อปองกันความลาชาและคาใชจายที่อาจเกิดขึ้น ใน

กรณีที่มีอนุญาโตตุลาการอยูในตําแหนง แตอนุญาโตตุลาการกลับปฏิเสธการเขารวมในกระบวน

                                                                                                                                            
(3) The provisions of sections 16 (procedure for appointment of arbitrators) and 

18 (failure of appointment procedure) apply in relation to the filling of the vacancy as in 

relation to an original appointment. 

 (4) The tribunal (when reconstituted) shall determine whether and if so to what 

extent the previous proceedings should stand. This does not affect any right of a party 

to challenge those proceedings on any ground which had arisen before the arbitrator 

ceased to hold office. 

 (5) His ceasing to hold office does not affect any appointment by him (alone or 

jointly) of another arbitrator, in particular any appointment of a chairman or umpire. 
190 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 466. 
191 Model Law, Article 19 Determination of Rules of Procedure 

(1) Subject to the provisions of this Law, the parties are free to agree on the 

procedure to be followed by the arbitral tribunal in conducting the proceedings. 

(2) Failing such agreement, the arbitral tribunal may, subject to the provisions of 

this Law, conduct the arbitration in such manner as it considers appropriate. The power 

conferred upon the arbitral tribunal includes the power to determine the admissibility, 

relevance, materiality and weight of any evidence. 
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พิจารณาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร192 กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับ

อนุญาโตตุลาการบางแหงจึงกําหนดเอาไวโดยชัดแจงวา อนุญาโตตุลาการจะดําเนินกระบวน

พิจารณาโดยไมครบองคคณะไดเฉพาะในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิเสธการเขารวมพิจารณา

เทานั้น 193 แตในกรณีที่ตํ าแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงโดยมี เหตุผลอันสมควร  เชน 

อนุญาโตตุลาการตายหรือการคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผลนั้น มีผูใหความเห็นวา หากไมมี

ความตกลงระหวางคูกรณีเปนอยางอื่น ก็สมควรที่จะมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนกอนที่จะ

ดําเนนิกระบวนพิจารณาตอไป194  

 

อยางไรก็ดี เพื่อปองกันความลาชาและคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นทั้งในระหวางการ

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนและในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม ขอบังคับสถาบัน

อนุญาโตตุลาการบางแหงจึงไดกําหนดใหมีการดําเนินกระบวนโดยอนุญาโตตุลาการที่ไมครบองค

คณะในกรณีที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลง เชน AAA Rules Section R-19 ซึ่งจะใชเฉพาะใน

กรณีที่ตําแหนงของอนุญาโตตุลาการที่เปนกลาง (neutral arbitrator) วางลง195 และ ICC Rules 

Article 12 ซึ่งใชเฉพาะในกรณีที่ตําแหนงของอนุญาโตตุลาการวางลงหลังจากการดําเนินกระบวน

พิจารณาเสร็จสิ้นแลว และหาก ICC Court เห็นวาเปนการสมควรแกกรณี ก็สามารถสั่งให

อนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูทําคําชี้ขาดไดโดยไมตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน โดย ICC 

Court ตองพิจารณาความเห็นจากอนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูและคูกรณี รวมถึงพฤติการณอ่ืนๆ 

ประกอบดวย196 

                                                 
192 Stephen M Schwebel, International Arbitration: Three Salient Problems (Great 

Britain: Grotius, 1987), pp. 143-296.  
193 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1052 และ LCIA 

Rules Article 12 
194 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., p. 176 และ Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 322-323. 
195 AAA Rules, Section R-19 Vacancies 

(b) In the event of a vacancy in a panel of neutral arbitrators after the hearings 

have commenced, the remaining arbitrator or arbitrators may continue with the hearing 

and determination of the controversy, unless the parties agree otherwise. 
196 ICC Rules, Article 12 Replacement of Arbitrators 
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นอกจากนี้ ยังมีปญหาที่ควรพิจารณาก็คือ กรณีที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวาง

ลงโดยไมมีเหตุอันสมควร โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจาก

คูกรณีถอนตัวเพื่อประวิงกระบวนพิจารณานั้น สมควรจะใหอนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูดําเนิน

กระบวนพิจารณาตอไป หรือควรจะแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนกอนที่จะดําเนินกระบวน

พิจารณาตอไป ทั้งนี้ มีผูใหความเห็นวา การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนยอมจะทําใหกระบวน

พิจารณาลาชาออกไป และอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งใหมยังตองอาศัยเวลาในการ

พิจารณาขอพิพาทและกระบวนพิจารณา ทั้งยังอาจรองขอใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม

ดวย จึงสมควรใหอนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได197 เพราะ

หากคูกรณีมิไดทําความตกลงกันไวเปนอยางอื่น คณะอนุญาโตตุลาการโดยเสียงขางมากยอมมี

อํานาจในการกําหนดวิธีการดําเนินกระบวนพิจารณาไดตามที่เห็นสมควร198  

 

ตัวอยางของการดําเนินกระบวนโดยอนุญาโตตุลาการที่ไมครบองคคณะในกรณีที่

ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลง ไดแก คดี Republic of Colombia v Cauca Company 106 

                                                                                                                                            
(5) Subsequent to the closing of the proceedings, instead of replacing an 

arbitrator who has died or been removed by the Court pursuant to Articles 12(1) and 

12(2), the Court may decide, when it considers it appropriate, that the remaining 

arbitrators shall continue the arbitration. In making such determination, the Court shall 

take into account the views of the remaining arbitrators and of the parties and such other 

matters that it considers appropriate in the circumstances. 
197 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., pp. 175-177, Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the 

UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and 

Commentary, p. 466 และ Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I 

Preventing Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction 

Cases, pp. 277-278. 
198 Model Law Article 19 29 English Arbitration Act 1996 Section 20 33 รัฐบัญญัติ

วาดวยกฎหมายเอกชนระหวางประเทศของประเทศสวิตเซอรแลนด มาตรา 182 189 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี มาตรา 1042 1052 และ พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 25 35 
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Fed 524 (1903) ซึ่งสัญญาอนุญาโตตุลาการไดกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาด

ภายในระยะเวลา 210 วัน แตหลังจากคณะอนุญาโตตุลาการไดดําเนินกระบวนพิจารณามาแลว 

203 วัน อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีฝายหนึ่งกลับถอนตัวทั้งๆ ที่การทําคําชี้ขาด

กําลังจะเสร็จสมบูรณ อนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูสองคนจึงไดทําคําชี้ขาดโดยเสียงขางมากของ

คณะอนุญาโตตุลาการเพื่อปฏิบัติหนาที่ใหเสร็จส้ินตามกําหนดเวลาดังกลาว แมวาสัญญา

อนุญาโตตุลาการจะกําหนดใหแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนก็ตาม  โดยศาลสูงสุดแหง

สหรัฐอเมริกาไดวินิจฉัยวา คําชี้ขาดดังกลาวสามารถใชบังคับได เนื่องจากคูกรณีในสัญญา

อนุญาโตตุลาการประสงคจะผูกพันตนตอ เสียงข างมากของอนุญาโตตุลาการ  และ

อนุญาโตตุลาการทั้งสามก็ไดเขารวมในการดําเนินกระบวนพิจารณามาโดยตลอด ยกเวนแตในการ

ประชุมครั้งสุดทายเทานั้น199  

 

อยางไรก็ดี ศาลในบางประเทศอาจไมยอมรับหลักการดังกลาวจนเปนเหตุใหศาล

ทําลายคํ าชี้ ขาดที่ ทํ าขึ้ น โดยอนุญาโตตุลาการที่ ไมครบองคคณะในขณะที่ ตํ าแหน ง

อนุญาโตตุลาการวางลง เชน คดี Ivan Milutinovic PLM v Deutsche Babcock AG โดย Swiss 

Federal Tribunal และคดี Agence Transcongolaise des Communications - Chemin de fer 

Congo Océan v Compagnie Minière de l’Ogooué - Comilog SA (Gabon) โดยศาลอุทธรณ

แหงปารีส ซึ่งวินิจฉัยวา คําชี้ขาดท่ีทําขึ้นในขณะที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงนั้น ถือเปน

กรณีที่ อ งคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการขัดต อขอตกลงของคู สัญญา  แม ว า

อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้งจะถอนตัวภายหลังจากที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเสร็จสิ้นและ

เหลือเพียงการทําคําชี้ขาดก็ตาม200 จึงมีผูใหความเห็นวา ควรมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อ

ยอมรับ คําชี้ ขาดที่ ทํ าขึ้ น โดยอนุญาโตตุลาการที่ ไมครบองคคณะในขณะที่ ตํ าแหน ง

                                                 
199 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, pp. 

270-271. 
200 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 323-328. 
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อนุญาโตตุลาการวางลง201 และอนุญาโตตุลาการที่ถอนตัวโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรก็ควร

ตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดขึ้นในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนดวย202 

 

อนึ่ง การอนุญาโตตุลาการภายใตการบริหารของ ICSID จะไมมีการดําเนิน

กระบวนพิจารณาในระหวางที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลง เนื่องจาก ICSID Rules Rule 10 

ไดกําหนดใหหยุดกระบวนพิจารณาจนกวาจะมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนเสียกอน 

อนุญาโตตุลาการที่ เหลืออยูจึงไมสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได203 แตหาก

อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้งถอนตัวโดยไมไดรับความยินยอมจากคณะอนุญาโตตุลาการ 

คูกรณีฝายที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการเชนวานั้นจะเสียสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน 

โดยเลขาธิการของศูนยฯ จะทําหนาที่เปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน ตาม ICSID Rules Rule 

11 ซึ่งเปนวิธีปองกันมิใหอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้งถอนตัวเพื่อประวิงกระบวนพิจารณาอีก

แนวทางหนึ่ง204  

 
3.3.4. ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการภายหลังการคัดคานอนุญาโตตุลาการ 
 

ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง การวินิจฉัยชี้ขาด

ขอพิพาทนั้น เปรียบไดกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษา (judicial task) ซึ่งหลายๆ ประเทศไดให

                                                 
201 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2nd 

ed., pp. 349-350. 
202 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., pp. 95-96. 
203 ICSID Rules, Rule 10 Procedure during a Vacancy on the Tribunal 

(1) The Secretary-General shall forthwith notify the parties and, if necessary, the 

Chairman of the Administrative Council of the disqualification, death, incapacity or 

resignation of an arbitrator and of the consent, if any, of the Tribunal to a resignation. 

(2) Upon the notification by the Secretary-General of a vacancy on the Tribunal, 

the proceeding shall be or remain suspended until the vacancy has been filled. 
204 Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International 

Commercial Arbitration, pp. 70-71 และ Lucy Reed, Jan Paulsson and Nigel Blackaby, 

Guide to ICSID Arbitration (Netherlands: Kluwer Law International, 2004), p.81. 
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ความคุมกันจากการถูกฟองคดีแกผูพิพากษาในการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว เพื่อรักษาผลแหงความ

เปนที่สุดของคําพิพากษาและเพื่อใหผูพิพากษาสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเปนอิสระ จึงมีแนว

ความเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรไดรับความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่ดังกลาวเชนเดียวกับที่ผู

พิพากษาไดรับดวย205 กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการหลาย

แหงจึงกําหนดเอาไวโดยชัดแจงใหอนุญาโตตุลาการไดรับความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่ใน

ฐานะอนุญาโตตุลาการ206 อยางไรก็ดี ความคุมกันที่อนุญาโตตุลาการไดรับอาจไมใชความคุมกัน

โดยเด็ดขาด กลาวคือ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการอาจ

กําหนดขอยกเวนใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในบางประการ เชน กรณีที่อนุญาโตตุลาการ

ปฏิบัติหนาที่โดยไมสุจริต207 กระทําการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงทําใหคูพิพาท

ฝายใดฝายหนึ่งเสียหาย208 เปนตน 

 

อยางไรก็ดี นอกจากหนาที่ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทแลว การปฏิบัติหนาที่

ของอนุญาโตตุลาการยังถือเปนการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาที่มีตอคูกรณีเชนกัน ดังนี้ หาก

อนุญาโตตุลาการละเมิดหนาที่ตามสัญญา อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดตอความเสียหายที่

เกิดขึ้นแกคูกรณี และการไมใชความระมัดระวังตามสมควรในการปฏิบัติหนาที่ก็อาจทําให

อนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอคูกรณีฐานผิดสัญญาหรือละเมิด ตามหลักความรับผิดของผู

ประกอบวิชาชีพ (principles of professional liability) ดวย209 ทั้งนี้ หนาที่ตามสัญญาของ

อนุญาโตตุลาการยอมรวมไปถึงหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดเอาไว ซึ่งอาจไดแก หนาที่ในการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางเปนธรรมและรวดเร็ว หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุ

อันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของตน หนาที่ในการรักษาความเปนกลางและเปน

                                                 
205 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 282-283. 
206 English Arbitration Act 1996 Section 29 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

2545 มาตรา 23 ICC Rules Article 34 LCIA Rules Article 31 AAA Rules Section R-48 

ICSID Convention Article 21 
207 English Arbitration Act 1996 Section 29  
208 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23 และ LCIA Rules Article 31 
209 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 282 และ David St. John Sutton, John Kendall 

and Judith Gill, Russell on Arbitration, 21st ed. (London: Sweet & Maxwell, 1997), p. 169. 



 115 

อิสระในระหวางการพิจารณา หรือหนาที่ในการรักษาความลับ เปนตน ดังที่ ศาลอุทธรณแหงมลรัฐ

แคลิฟอรเนียไดวินิจฉัยเอาไวในคดี Baar v Tigerman (1983) วา การที่อนุญาโตตุลาการไม

สามารถทําคําชี้ขาดไดภายในระยะเวลาที่กําหนดเอาไวนั้น ถือเปนการผิดสัญญาในการปฏิบัติ

หนาที่อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงไมไดรับความคุมกันจากความรับผิดในกรณี

ดังกลาว210 

 

นอกจากความรับ ผิดของอนุญาโตตุลาการที่มีตอ คู กรณีแลว  สถาบัน

อนุญาโตตุลาการยังอาจถูกฟองรองใหรับผิดตอคูกรณีไดเชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณี

ที่สถาบันอนุญาโตตุลาการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่ไมเหมาะสมอันอาจเปนเหตุใหมีการคดัคาน

อนุญาโตตุลาการ และเปนผลใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณา

เพิ่มมากขึ้น211 ดังที่ศาลอุทธรณแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียไดวินิจฉัยเอาไวในคดี Baar v Tigerman 

(1983) วา การที่สถาบันอนุญาโตตุลาการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการโดยไมใชความระมัดระวังตาม

สมควร (reasonable care) นั้น ยอมเปนเหตุใหสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอคูกรณี

ด วย 212 อยางไรก็ดี  ในปจจุบัน  กฎหมายว าด วยการอนุญาโตตุลาการและขอ บังคับ

อนุญาโตตุลาการหลายแหงไดกําหนดใหสถาบันอนุญาโตตุลาการไดรับความคุมกันเชนเดียวกับ

อนุญาโตตุลาการ  โดยเฉพาะอยางยิ่ งในกรณีที่สถาบันอนุญาโตตุลาการเปนผูแตงตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ213  และศาสตราจารย Pieter Sanders ก็ไดเสนอใหมีการกําหนดหลักการให

ความคุมกันแกทั้ งอนุญาโตตุลาการ  สถาบันอนุญาโตตุลาการ  และผูมี อํานาจแตงตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ (appointing authority) เอาไวในกฎหมายตนแบบดวย เวนแตในกรณีที่เปนการ

กระทําการโดยไมสุจริต214 อนึ่ง ศาลอุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาเคยกลาวถึงหลักการใหความคุมกัน

                                                 
210 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution, pp. 

737-742. 
211 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, pp. 296-297. 
212 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution, pp. 

737-742. 
213 English Arbitration Act 1996 Section 74 ICC Rules Article 34 LCIA Rules 

Article 31 AAA Rules Section R-48 ICSID Convention Article 21 
214 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2nd 

ed., pp. 161-165. 
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แกอนุญาโตตุลาการและสถาบันอนุญาโตตุลาการเอาไวในคดี Corey v New York Stock 

Exchange (1982) วา การใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการจะไมกอใหเกิดประโยชนแกการ

ดําเนินกระบวนพิจารณา หากสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดแทนอนุญาโตตุลาการ215 

 

ดังนี้  จะเห็นไดวา  ในกรณีที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผล  แม

อนุญาโตตุลาการจะพนจากตําแหนงไปแลวก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงวาอนุญาโตตุลาการได

ละเมิดหนาที่ตามสัญญา อนุญาโตตุลาการที่ถูกถอดถอนก็ยังอาจมีความรับผิดตอคูกรณีอยู เชน 

กรณีที่ศาลสูงสุดแหงออสเตรียไดวินิจฉัยวา ความคุมกันจากการถูกฟองคดี (immunity) ที่

อนุญาโตตุลาการไดรับในการปฏิบัติหนาที่เพื่อตัดสินชี้ขาดขอพิพาทนั้น มิไดครอบคลุมไปถึงการ

ละเมิดหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งเปนเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางและเปนอิสระของ

ตนดวย อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิดฐานผิดหนาที่ตามสัญญา เชนเดียวกับที่ศาลสูงสุดแหง

ฝร่ังเศสไดวินิจฉัยเอาไววา การที่อนุญาโตตุลาการไมยอมเปดเผยขอเท็จจริงวาตนจะเริ่มเขา

รวมงานกับคูกรณีฝายหนึ่งภายหลังการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนเหตุให

คูกรณีสามารถฟองรองเรียกคาเสียหายจากอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน216 และในกรณีที่

อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ (misconduct) ศาลในประเทศอังกฤษก็เคยมีคําสั่งไวเอาในคดี 

Bithrey Construction v Edmunds [1996] 35 BLISS 1 ใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดใน

คาใชจายที่เกิดขึ้นจากการถอดถอนอนุญาโตตุลาการรวมถึงคาใชจายในการเพิกถอนคําชี้ขาดที่

อนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นในระหวางที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมเสร็จส้ินดวย217  

 

นอกจากนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดละเมิดหนาที่ตามสัญญา นอกจากความ

รับผิดที่มีตอคูกรณีแลว อนุญาโตตุลาการยังอาจตองเสียสิทธิในการรับคาปวยการของตนดวย ไม

                                                 
215 Leo Kanowitz, Cases and Materials on Alternative Dispute Resolution, pp. 

727-735. 
216 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis and Stefan M. Kröll, Comparative 

International Commercial Arbitration, p. 271. 
217 D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearing 

Problems, 3rd ed., pp. 1110-1111. 
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วาจะทั้งหมดหรือบางสวน218 ดังนี้ English Arbitration Act 1996 จึงไดกําหนดวา ในกรณีที่ศาลมี

คําสั่งใหถอดถอนอนุญาโตตุลาการแลว ศาลอาจมีคําสั่งใดๆ เกี่ยวกับสิทธิของอนุญาโตตุลาการใน

การรับคาปวยการและคาใชจาย หรือใหอนุญาโตตุลาการคืนคาปวยการและคาใชจายที่ไดรับ

มาแลวก็ไดตามที่เห็นสมควร219 

 

อนึ่ง แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

เปนจํานวนมากจะกําหนดวา การที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวหรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับ

การคัดคาน ไมถือวาเปนการยอมรับเหตุที่คูกรณีฝายที่คัดคานกลาวอาง220 และมีผูกลาววา

หลักการดังกลาวทําใหการตัดสินใจถอนตัวโดยอนุญาโตตุลาการและการเห็นดวยกับการคัดคาน

โดยคูกรณีนั้นงายขึ้น221 แตบทบัญญัติดังกลาวก็มิไดปลดเปลื้องความรับผิดหรือใหความคุมกัน

ใดๆ แกอนุญาโตตุลาการภายหลังการคัดคาน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอน

ตัวนั้น มีผูใหความเห็นวาถือเปนการผิดสัญญาในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการอยางหนึ่ง 

และอาจเปน เหตุ ใหอนุญาโตตุลาการตอง รับผิดตอคูกรณีด วย  เพราะความคุมกันที่

อนุญาโตตุลาการไดรับในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการนั้นไมครอบคลุมไปถึงการ

ถอนตัวของอนุญาโตตุลาการ222 ทั้งนี้ อนุญาโตตุลาการที่ถอนตัวอาจจะตองรับผิดตอคูกรณีใน

                                                 
218 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, p. 

297. 
219 English Arbitration Act 1996 Section 24 - Power of court to remove arbitrator 

(4) Where the court removes an arbitrator, it may make such order as it thinks fit 

with respect to his entitlement (if any) to fees or expenses, or the repayment of any fees 

or expenses already paid. 
220 Model Law Article 14 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมนี 

มาตรา 1038 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 21 UNCITRAL Rules Article 

11 ขอบังคับอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 17 
221 C.C.A. Voskuil and Judith Ann Freedberg-Swartzburg, “Composition of the 

Arbitral Tribunal” in Essays on International Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, 

p. 89. 
222 Albert Jan van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 5: I Preventing 

Delay and Disruption of Arbitration II Effective Proceedings in Construction Cases, pp. 



 118 

คาใชจายที่เกิดขึ้นจากการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนรวมถึงคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการดําเนิน

กระบวนพิจารณาซ้ําดวย223 

 

อยางไรก็ดี  มีผู ใหขอสังเกตเกี่ยวกับการถอนตัวของอนุญาโตตุลาการวา 

อนุญาโตตุลาการที่ตัดสินใจถอนตัวกอนที่จะถูกคัดคานนั้นสมควรจะไดรับการยกยอง แมในกรณทีี่

มีการเริ่มกระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการที่ถอนตัวโดยความสมัครใจ

ของตนเองก็ยังสมควรไดรับการชื่นชม เนื่องจากเปนการแสดงใหเห็นถึงมาตรฐานทางจริยธรรมใน

ระดับหนึ่ง224 ดังนี้ นอกเหนือจากความคุมกันโดยทั่วไปในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการตาม 

Section 29 แลว225 English Arbitration Act 1996 จึงไดกําหนดใหมีการปลดเปลื้องความรับผิด

ใหแกอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวเอาไวใน Section 25226 วา ภายหลัง

                                                                                                                                            
277-278, Lord Mustill and Stewart C Boyd, Commercial Arbitration: 2001 Companion 

Volume to the Second Edition, pp. 109-112 และ D. Mark Cato, Arbitration Practice and 

Procedure: Interlocutory and Hearing Problems, 3rd ed., pp. 263-271. 
223 David St. John Sutton, John Kendall and Judith Gill, Russell on Arbitration, 

21st ed., p. 362. 
224 Ottoarndt Glossner, “Sociological Aspects of International Commercial 

Arbitration” in The Art of Arbitration: Essays on International Arbitration Liber Amicorum 

Pieter Sanders, ed. Jan C. Schultsz and Albert Jan van den Berg (Netherlands: Kluwer 

Law & Taxation, 1981), p. 145. 
225 English Arbitration Act 1996 Section 29 - Immunity of arbitrator 

(1) An arbitrator is not liable for anything done or omitted in the discharge or 

purported discharge of his functions as arbitrator unless the act or mission is shown to 

have been in bad faith. 

(2) Subsection (1) applies to an employee or agent of an arbitrator as it applies 

to the arbitrator himself. 

(3) This section does not affect any liability incurred by an arbitrator by reason of 

his resigning (but see section 25). 
226 English Arbitration Act 1996 Section 25 - Resignation of arbitrator 

(1) The parties are free to agree with an arbitrator as to the consequences of his 

resignation as regards - 
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จากการถอนตัวของอนุญาโตตุลาการ ในเบื้องตน อนุญาโตตุลาการสามารถทําความตกลงกับ

คูกรณีเกี่ยวกับสิทธิในการรับคาปวยการและคาใชจายของตน รวมถึงความรับผิดที่ตนมีตอคูกรณี

ได แตหากไมมีความตกลงเชนวานั้น อนุญาโตตุลาการสามารถรองขอใหศาลมีคําสั่งเกี่ยวกับการ

ปลดเปลื้องความรับผิด สิทธิในการรับคาปวยการและคาใชจาย หรือหนาที่ในการคืนคาปวยการ

และคาใชจายของตนได ทั้งนี้ ตามที่ศาลเห็นสมควร 

                                                                                                                                            
(a) his entitlement (if any) to fees or expenses, and  

(b) any liability thereby incurred by him.  

(2) If or to the extent that there is no such agreement the following provisions 

apply.  

(3) An arbitrator who resigns his appointment may (upon notice to the parties) 

apply to the court - 

(a) to grant him relief from any liability thereby incurred by him, and  

(b) to make such order as it thinks fit with respect to his entitlement (if any) to 

fees or expenses or the repayment of any fees or expenses already paid. 

(4) If the court is satisfied that in all the circumstances it was reasonable for the 

arbitrator to resign, it may grant such relief as is mentioned in subsection (3)(a) on such 

terms as it thinks fit. 

(5) The leave of the court is required for any appeal from a decision of the court 

under this section. 



บทที่ 4 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
4.1. สรุป 

ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น ปจจัยสําคัญที่สุดที่จะทําให

กระบวนพิจารณาดําเนินไปอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพก็คือ อนุญาโตตุลาการ แตในบาง

กรณี คูกรณีอาจเห็นวาอนุญาโตตุลาการที่ปฏิบัติหนาที่อยูนั้น ขาดความเปนกลางหรือความเปน

อิสระ ขาดความสามารถในการดําเนินกระบวนพิจารณาไดอยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลา

อันสมควร และอาจเปนเหตุใหกระบวนพิจารณาไมสามารถดําเนินไปไดอยางเปนธรรมและมี

ประสิทธิภาพ  ซึ่ งขัดตอความประสงคของคูกรณีที่ เลือกใชการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการแทนการฟองคดีตอศาล 

 

แมวาคูกรณีจะสามารถรองขอใหศาลเพิกถอนหรือปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้

ขาดเพื่อแกไขเยียวยาปญหาเกี่ยวกับความไมเหมาะสมของอนุญาโตตุลาการดังกลาวได แต

มาตรการในการเพิกถอนหรือปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดดังกลาวอาจไมใชวิธีการที่เปน

ประโยชนสําหรับคูกรณีเสมอไป เพราะการปลอยใหอนุญาโตตุลาการที่ไมเหมาะสมทําหนาที่

ดําเนินกระบวนพิจารณาเสร็จส้ินจนกระทั่งมีคําชี้ขาด ยอมจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและ

คาใชจายเปนจํานวนมากโดยไมสมควรเพื่อการพิจารณาที่ไมกอใหเกิดผลใดๆ 

 

ดวยเหตุนี้ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในประเทศสวนใหญจึงได

กําหนดใหคูกรณีสามารถใชสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ ไมวาจะโดยการนําเอา

บทบัญญัติวาดวยการคัดคานผูพิพากษามาใชกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม หรือ

โดยการกําหนดหลักเกณฑในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวเปนการเฉพาะ และสถาบัน

อนุญาโตตุลาการสวนใหญก็ไดกําหนดหลักเกณฑในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวใน

ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของตนเชนกัน นอกจากนี้ คูกรณียังสามารถกําหนดหลักเกณฑในการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการไดเอง ตามหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญา (Party Autonomy) 

อีกดวย สิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงเปนหลักประกันใหการดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนไปโดยชอบไดอีกทางหนึ่ง 
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เหตุในการคัดคานอนุญาโตตุลาการที่สําคัญที่สุดประการหนึ่ง ไดแก เหตุอันควร

สงสัยในความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปน

ผูที่ไดรับความไววางใจจากคูกรณีใหทําหนาที่เปนคนกลางและวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทระหวาง

คูกรณีไดอยางเปนธรรม อนุญาโตตุลาการจึงตองไมมีอคติตอคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือตอ

ประเด็นพิพาท ตองไมมีความสัมพันธกับคูกรณีและผูที่มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิดกับคูกรณี ทั้ง

ในทางการเงิน ทางสังคม หรือทางอื่นๆ และตองไมมีสวนไดเสียในขอพิพาทนั้นๆ หากปรากฏ

ขอเท็จจริงดังกลาวในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา  คูกรณีก็สามารถคัดคาน

อนุญาโตตุลาการนั้นได เพราะเปนที่นาเชื่อไดวาอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถจะดําเนิน

กระบวนพิจารณาอยางเปนธรรมไดอีกตอไป ดังนี้ อนุญาโตตุลาการจึงตองมีความเปนกลางและ

เปนอิสระตลอดระยะเวลาที่ปฏิบัติหนาที่ และยังมีหนาที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงอันเปนเหตุอันควร

สงสัยในความเปนกลางและความเปนอิสระของตนตลอดระยะเวลาที่ดําเนินกระบวนพิจารณา

ดวย 

 

โดยปกติ กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

สวนใหญไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการทุกคนตองปฏิบัติหนาที่โดยใหความเปนธรรมแกคูกรณีทุก

ฝายอนุญาโตตุลาการทุกคนจึงตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ ไมวาจะไดรับการแตงตั้งจาก

คูกรณีหรือไม และไมควรทําหนาที่เปนทนายความหรือที่ปรึกษาของคูกรณีฝายที่แตงต้ังตน 

อยางไรก็ดี การอนุญาโตตุลาการในบางประเทศอาจมีแนวปฏิบัติที่แตกตางออกไป เชน ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีการยอมรับกันวา อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีไม

จําเปนตองมีความเปนกลางหรือความเปนอิสระจากคูกรณีเสมอไป แตตองมีความตกลงโดยชัด

แจ งระหวางคู กรณีและตองมีการเปดเผยถึงความไม เปนกลางและไม เปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการใหคู กรณี อีกฝ ายหนึ่ งและอนุญาโตตุลาการอื่ นทราบดวย  แตทั้ งนี้ 

อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณียังตองปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต และไมควรมีสวนรวม

ในการประวิงเวลาหรือแทรกแซงคูกรณีและพยาน และไมควรแถลงขอความที่ไมเปนจริงหรืออาจ

ทําใหเกิดความเขาใจผิดตออนุญาโตตุลาการอื่นๆ ดวย 

 

ปญหา เกี่ ย วกั บกา รพิ จ า รณาถึ งความ เป นกลางและ เป นอิ ส ร ะของ

อนุญาโตตุลาการอีกประการหนึ่งก็คือ ความเปนกลางและเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการนั้นควร

มีมาตรฐานเทียบเทากับความเปนกลางและเปนอิสระของผูพิพากษาหรือไม แตเมื่อพิจารณา

เปรียบเทียบสถานะและลักษณะของการปฏิบัติหนาที่ระหวางผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการ

แลว จะเห็นไดวาผูพิพากษาเปนขาราชการซึ่งมีอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบตอรัฐ สวน
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อนุญาโตตุลาการเปนผูไดรับการแตงตั้งและรับคาปวยการจากคูกรณี ซึ่งอาจไดรับการแตงตั้ง

เนื่องจากคูกรณีเห็นวาเปนผูมีความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะดานที่เกี่ยวของกับขอพิพาท และ

อนุญาโตตุลาการก็อาจจะประกอบอาชีพการงานในดานอื่นทั้งกอน ระหวาง และภายหลังการ

ปฏิบัติหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ดังนี้ การอนุญาโตตุลาการในบางกรณีจึงมีความเปนไปไดที่

อนุญาโตตุลาการอาจจะเคยมีความสัมพันธกับคูกรณีอยูบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งในแวดวงธุรกิจ

การคาเฉพาะดาน นักกฎหมายหลายฝายจึงมีความเห็นวา การพิจารณาถึงความเปนกลางและ

เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการตองคํานึงถึงเหตุผลดังกลาวดวย และไมควรนําเอามาตรฐาน

เกี่ยวกับความเปนกลางและเปนอิสระของผูพิพากษามาเทียบเคียงกับความเปนกลางและเปน

อิสระของอนุญาโตตุลาการ  

 

อนึ่ง แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

สวนใหญจะกําหนดใหคูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการหากปรากฏเหตุอันควรสงสัย 

(justifiable doubts) ในความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ แตศาลใน

หลายๆ  ประเทศไดวางหลักเกณฑในการวินิจฉัยถึงความเปนกลางและเปนอิสระของ

อนุญาโตตุลาการเอาไววา กรณีที่ศาลจะถอดถอนอนุญาโตตุลาการไดนั้น ตองเปนกรณีที่แสดงให

เห็นถึงอคติที่มีอยูจริงหรือตามท่ีปรากฏโดยชัดแจงของอนุญาโตตุลาการ (actual or apparent 

bias) มิใชแตเพียงเปนเหตุอันควรสงสัยเทานั้น  

 

นอกจากความไมเปนกลางและไมเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการแลว ยงัมเีหตใุน

การคัดคานอนุญาโตตุลาการอื่นๆ เชน การที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตอไปได

อยางเหมาะสมหรือภายในระยะเวลาอันสมควร หรือการประพฤติไมชอบของอนุญาโตตุลาการ ซึ่ง

ถือเปนเหตุที่ทําใหกระบวนพิจารณาไมสามารถดําเนินไปไดอยางเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวนใหญจึงใหสิทธิแกคูกรณี

ในการคัดคานอนุญาโตตุลาการดวยเหตุดังกลาวเชนกัน  

 

นอกจากนี้ ในกรณีที่คูกรณีไดกําหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะทําหนาที่เปน

อนุญาโตตุลาการเอาไว เชน อนุญาโตตุลาการตองมีประสบการณหรือความรูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับ

ขอพิพาท หรือภาษาที่ใชในการพิจารณา หากปรากฏวาอนุญาโตตุลาการไมมีคุณสมบัติตามที่

คูกรณีกําหนดเอาไว กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวน

ใหญก็ไดกําหนดใหคูกรณีก็สามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุดังกลาวไดดวย เพื่อเปน

การรับรองหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party Autonomy) 
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ปญหาประการสําคัญเกี่ยวกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการที่หลีกเลี่ยงไมไดก็คือ 

ความลาชาที่เกิดขึ้นในระหวางการคัดคานอนุญาโตตุลาการ เพราะเมื่อคูกรณีฝายหนึ่งใชสิทธิ

คัดคานอนุญาโตตุลาการแลว  คูกรณี อีกฝายหนึ่ ง  อนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคาน  และ

อนุญาโตตุลาการอื่นยอมตองใชเวลาในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการไปดวย ดังนี้ 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการจึงไดกําหนดมาตรการตางๆ 

เพื่อปองกันไมใหคูกรณีที่ไมสุจริตใชกระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือใน

การประวิงการดําเนินกระบวนพิจารณา อันไดแก การหามไมใหคูกรณีใชสิทธิในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการที่ตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งหากไดรูหรือควรรูถึงเหตุแหงการคัดคานในขณะที่มีการ

แตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น การกําหนดระยะเวลาในการใชสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการ การให

อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอและทําคําชี้ขาดไดในระหวางที่

การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมส้ินสุด การกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคาน หรือ

การกําหนดใหคําวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการเปนที่สุดโดยคูกรณีไม

สามารถอทุธรณตอศาลสูงได เปนตน 

 

อนึ่ง กอนที่คูกรณีจะดําเนินการคัดคานอนุญาโตตุลาการตอผูมีอํานาจพิจารณา

การคัดคานนั้น คูกรณีที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการควรจะแจงใหอนุญาโตตุลาการที่ตน

ประสงคจะคัดคานทราบเสียกอน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาถึงการถอนตัว รวมถึงแจงให

อนุญาโตตุลาการคนอื่นและคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบดวย เพื่อใหแสดงความเห็นวาจะเห็นดวย

หรือไมเห็นดวยกับการคัดคาน เพราะหากอนุญาโตตุลาการยอมถอนตัวหรือหากคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งเห็นดวยกับการคัดคาน ก็จะเปนผลใหไมตองมีการพิจารณาการคัดคานตอไปโดยไมจําเปน 

 

ปญหาสํ าคัญอี กป ระกา รหนึ่ ง เ กี่ ย ว กั บก ระบวนกา ร ในกา รคั ดค า น

อนุญาโตตุลาการก็คือ การที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการ

บางแหงไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคาน

ตนเอง ซึ่งมีแนวความเห็นวาเปนหลักการที่ไมเหมาะสม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรืออนุญาโตตุลาการสวนใหญ เนื่องจากขัดตอหลักกฎหมายทั่วไปที่วา 

ไมมีใครควรเปนผูพิพากษาในคดีของตนเอง (Nemo judex in causa sua หรือ No man shall be 

the judge of his own cause.) ดังนี้ ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการสวน

ใหญจึ งกําหนดใหสถาบันหรือผูแทนของสถาบันเปนผูมี อํานาจพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการ เพื่อปองกันปญหาและขอโตแยงที่อาจเกิดขึ้นจากการใหอนุญาโตตุลาการที่ถูก
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คัดคานมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานตนเอง และกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการใน

อีกหลายประเทศยังไดรับรองสิทธิของคูกรณีในการคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลได โดย

กําหนดใหสิทธิในการคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลนี้ ถือเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับซ่ึง

คูกรณีไมสามารถตกลงเปนอยางอื่นได 

 

เมื่อมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการ หากการคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผล 

อนุญาโตตุลาการยอมถอนตัว หรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับการคัดคาน กรณีดังกลาวยอมทํา

ใหตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงกอนที่การดําเนินกระบวนพิจารณาจะเสร็จส้ิน หากคูกรณีมิได

ตกลงกันไวเปนอยางอื่น ก็ตองมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทน ซึ่งกฎหมายวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการสวนใหญไดกําหนดใหกระบวนการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการแทนตองดําเนินไปตามกระบวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเดิม แตก็มี

ความเห็นวา หากคูกรณีฝายหนึ่งเคยจงใจแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีอคติหรือไมเหมาะสม

มาแลวครั้งหนึ่ง ก็ไมควรใหคูกรณีฝายนั้นไดรับสิทธิในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนอีกครั้ง

หนึ่ง ดังนี้ ขอบังคับอนุญาโตตุลาการบางแหงจึงไดกําหนดมาตรการเพื่อปองกันไมใหคูกรณีที่ไม

สุจริตใชกระบวนการในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนเปนเครื่องมือในการถวงใหกระบวน

พิจารณาลาชาไดโดยงาย ซึ่งอาจไดแก การกําหนดใหคูกรณีดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

แทนภายในระยะเวลาที่กําหนด การใหสถาบันอนุญาโตตุลาการเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ

แทนหากเห็นวาคูกรณีจงใจประวิงกระบวนพิจารณา หรืออาจกําหนดใหสถาบันอนุญาโตตุลาการ

มีดุลพินิจในการวินิจฉัยวาควรจะแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตามกระบวนการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการเดิมหรือไม เปนตน 

 

ภายหลังจากที่มีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนแลว ยังมีปญหาที่ตองพิจารณา

ตอไปวาคณะอนุญาโตตุลาการที่ประกอบกันขึ้นใหมควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาใหมหรือไม 

เพียงใด เพราะหากการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ไดกระทําไปกอนหนานั้นเปนกระบวนพิจารณา

โดยปากเปลา (oral proceedings) หรือการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยคณะอนุญาโตตุลาการ

เดิมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือคูกรณีฝายหนึ่งไมสามารถตอสูคดีไดอยางเพียงพอ ก็อาจ

จําเปนตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม ทั้งนี้ ปญหาที่วาคณะอนุญาโตตุลาการควรจะ

ดําเนินกระบวนพิจารณาใหมหรือไม เพียงใดนั้น ถือเปนปญหาเกี่ยวกับการดําเนินกระบวน

พิจารณา ซึ่งโดยปกติ คณะอนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาดังกลาวไดตามที่

เห็นสมควร อยางไรก็ดี การดําเนินกระบวนพิจารณาใหมยอมจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและ
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คาใชจายมากขึ้น ปญหาดังกลาวจึงควรไดรับการพิจารณารวมกันระหวางคณะอนุญาโตตุลาการ 

คูกรณี รวมถึงทนายความของคูกรณีดวย 

 

อนึ่ง ในระหวางที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงและยังไมมีการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการแทนนั้น มีแนวความเห็นวาควรใหอนุญาโตตุลาการที่เหลืออยูสามารถดําเนิน

กระบวนพิจารณาตอไปจนกระทั่งมีคําชี้ขาดได เพื่อมิใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายที่อาจ

เกิดขึ้นจากกระบวนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนและการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม 

อยางไรก็ดี ศาลในบางประเทศอาจไมยอมรับการดําเนินกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดที่ทําโดย

อนุญาโตตุลาการที่ไมครบองคคณะ (truncated tribunal) ดังกลาว โดยเหตุที่วา คําชี้ขาดที่ทําขึ้น

ในขณะที่ ตํ าแหน งอนุญาโตตุลาการวางลงนั้น  ถือ เปนกรณีที่ องคประกอบของคณะ

อนุญาโตตุลาการขัดตอขอตกลงของคูสัญญา และอาจเปนเหตุใหศาลทําลายคําชี้ขาดดังกลาวได 

กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการและขอบังคับอนุญาโตตุลาการจึงควรกําหนดให

อนุญาโตตุลาการที่ เหลืออยู สามารถดํ า เนินกระบวนพิจารณาและทํ าคํ าชี้ ขาดโดย

อนุญาโตตุลาการที่ไมครบองคคณะในขณะที่ตําแหนงอนุญาโตตุลาการวางลงได เพื่อรักษา

ประโยชนของคูกรณี หรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  

 

ในกรณีที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผล อนุญาโตตุลาการถอนตัว หรือ

คูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการ แมวาอนุญาโตตุลาการจะพนจาก

ตําแหนงไปแลวก็ตาม แตอนุญาโตตุลาการยังอาจมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตอคูกรณีอยู 

เพราะกรณีดังกลาวมิไดทําใหสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของอนุญาโตตุลาการที่มีตอคูกรณี

สิ้นสุดลงแตอยางใด ดังนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัว หรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับ

การคัดคานอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ควรทําความตกลงกับคูกรณีเกี่ยวกับสิทธิในการ

รับคาป วยการและคาใชจ ายของตน  รวมถึ งความรับ ผิดที่ ตนมีตอ คู กรณี ได  แตหาก

อนุญาโตตุลาการไมสามารถทําความตกลงกับคูกรณีในเรื่องดังกลาวได  หรือในกรณีที่

อนุญาโตตุลาการถูกถอดถอนเนื่องจากการคัดคานบรรลุผล ก็จําเปนตองใหศาลวินิจฉัยปญหา

ดังกลาวตอไป 
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4.2. ขอเสนอแนะ  
  

จากขอสรุปดังกลาว ผูเขียนจึงเห็นวาหลักเกณฑในการคัดคานอนุญาโตตุลาการ

ตามที่ปรากฏในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ยังมีปญหาที่สมควรไดรับการแกไข

เพิ่มเติม ดังนี้ 

 

1. ในปจจุบัน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 20 

กําหนดใหคูกรณีที่ประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่อนุญาโตตุลาการขาดความ

เปนกลางหรือความเปนอิสระหรือขาดคุณสมบัติตามที่คูกรณีตกลงกัน ตองยื่นหนังสือแสดงเหตุ

แหงการคัดคานใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเสียกอน โดยอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน

ยอมมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานตนเองดวย ตอเมื่อคณะอนุญาโตตุลาการปฏิเสธการ

คัดคาน คูกรณีจึงจะสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลได สวนมาตรา 21 กําหนดใหการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเหมาะสมหรือ

ภายในระยะเวลาอันสมควรนั้น คูกรณีสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดทันที โดยไมตองยื่น

หนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณากอน ดังนี้ การคัดคาน

อนุญาโตตุลาการโดยอางเหตุในการคัดคานที่ตางกันอาจเปนผลใหกระบวนการคัดคานแตกตาง

กันดวย 

 

อนึ่ง ผูเขียนเห็นวาการที่มาตรา 20 ใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานใน

การพิจารณาการคัดคานตนเองนั้น เปนหลักการที่ไมเหมาะสม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรืออนุญาโตตุลาการสวนใหญ เนื่องจากขัดตอหลักกฎหมาย

ทั่วไปที่วา ไมมีใครควรเปนผูพิพากษาในคดีของตนเอง (Nemo judex in causa sua หรือ No 

man shall be the judge of his own cause.) แตบทบัญญัติดังกลาวก็ไดกําหนดขอยกเวนให

คูกรณีสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดโดยไมตองใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณากอน 

เฉพาะแตในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเทานั้น นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวากระบวนการ

ในการคัดคานตามมาตรา 20 เปนกระบวนการที่อาจจะใชเวลาเกินสมควร เนื่องจากคูกรณีตอง

ดําเนินการคัดคานสองขั้นตอน (two-step process) เมื่อเปรียบเทียบกับกระบวนการในการ

คัดคานตามมาตรา 21 ที่มีเพียงขั้นตอนเดียว 

 

ดั งนี้  ผู เ ขี ยนจึ งมี ความ เห็นว าควรแก ไ ขกระบวนการ ในการคั ดค าน

อนุญาโตตุลาการตามมาตรา 20 ใหมีขั้นตอนเชนเดียวกับมาตรา 21 กลาวคือ กําหนดใหคูกรณี
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สามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลไดทันที โดยไมจําเปนตองใหคณะอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาการคัดคานกอน เพื่อหลีกเลี่ยงขอโตแยงที่อาจเกิดขึ้นจากการใหอนุญาโตตุลาการที่ถูก

คัดคานมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานตนเอง และเพื่อลดขั้นตอนการพิจารณาการคัดคาน

จากสองขั้นตอนใหเหลือเพียงขั้นตอนเดียว 

 

2. แมวากฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการในหลายประเทศจะไดกําหนด

กระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวก็ตาม แตกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

สวนใหญก็กําหนดกระบวนการในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวในฐานะที่เปนเพียง

กระบวนการเสริม (supplementary procedure) เทานั้น โดยไมถือเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ 

(mandatory provisions) ดังนี้ คูกรณีจึงสามารถกําหนดกระบวนการในการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการไดเองตามหลักการมีอํานาจในตัวเองของคูสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Party 

Autonomy) โดยอาจตกลงกันใหบุคคลอื่นเปนผูพิจารณาการคัดคานแทนศาลไดดวย ทั้งนี้ หาก

คูกรณีตกลงกันใหบุคคลอื่นเปนผูพิจารณาการคัดคาน บุคคลที่จะทําหนาที่พิจารณาการคัดคาน

นั้นก็ควรเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมมีความสัมพันธกับคูกรณีหรืออนุญาโตตุลาการ และตองไมมี

สวนไดเสียในขอพิพาทนั้นดวย 

 

อนึ่ ง  ในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการนั้นอยูภายใตการดูแลของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ (institutional arbitration) ผูเขียนเห็นวาสถาบันอนุญาโตตุลาการควรทําหนาที่

เปนผูพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการดวย เพื่อปองกันปญหาและขอโตแยงที่อาจเกิดขึ้น

จากการใหอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานมีอํานาจในการพิจารณาการคัดคานตนเอง และควรแจง

การคัดคานใหอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน อนุญาโตตุลาการอื่น และคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบ 

เพื่อเปดโอกาสใหผูที่เกี่ยวของในการอนุญาโตตุลาการทุกฝายสามารถแสดงความเห็นเกี่ยวกับการ

คัดคานไดภายในระยะเวลาอันสมควร 

 

อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา ในกรณีที่คูกรณีตกลงกันใหบุคคลอื่นเปนผูพิจารณา

การคัดคานแทนศาลแลว หากการคัดคานตามที่คูกรณีตกลงกันไมบรรลุผล ก็ควรใหคูกรณี

สามารถยื่นคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลไดอีก เพื่อปองกันความเสี่ยงจากการเพิกถอน

คําชี้ขาดในภายหลังและเพื่อเปนหลักประกันวากระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการจะเปนธรรม

แกคูกรณีทุกฝาย แตในขณะเดียวกัน ก็ควรใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการดําเนิน

กระบวนพิจารณาตอและทําคําชี้ขาดไดในระหวางที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการยังไมสิ้นสุด เพื่อ

ปองกันมิใหการดําเนินกระบวนพิจารณาลาชา นอกจากนี้ ในกรณีที่คูกรณีตกลงกันใหบุคคลอื่น
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เปนผูพิจารณาการคัดคาน ผูเขียนเห็นวาควรมีการกําหนดระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคาน

ดวย เพื่อใหมีการพิจารณาการคัดคานโดยเร็ว และหากผูพิจารณาการคัดคานไมสามารถวินิจฉัย

การคัดคานไดภายในระยะที่กําหนด ก็สมควรใหคูกรณีสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดทันที 

เพื่อใหกระบวนการคัดคานอนุญาโตตุลาการดําเนินไปดวยความรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ และ

ไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินกระบวนพิจารณา 

 

3. ในกรณีที่การคัดคานอนุญาโตตุลาการบรรลุผล อนุญาโตตุลาการยอมถอนตัว 

หรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับการคัดคาน เมื่อมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตําแหนงที่

วางลงแลว หากมีปญหาที่จะตองพิจารณาวาควรจะดําเนินกระบวนพิจารณาใหมหรือไม เพียงใด

นั้น ผูเขียนเห็นวา ในเบื้องตน สมควรใหคูกรณีทําความตกลงกันในปญหาดังกลาวเสียกอน เพื่อ

ปองกันไมใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายโดยไมจําเปน ตอเมื่อคูกรณีไมสามารถตกลงในเรื่อง

ดังกลาวได จึงใหคณะอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นใหมวินิจฉัยปญหาดังกลาวไปตามที่เห็นสมควร 

 

นอกจากนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวหรือคูกรณีอีกฝายหนึ่งเห็นดวยกับ

การคัดคาน หากอนุญาโตตุลาการไมสามารถตกลงกับคูกรณีเกี่ยวกับสิทธิ หนาที่ และความรับผิด

ของตนท่ีมีตอคูกรณีได ก็ควรใหสิทธิแกอนุญาโตตุลาการในการขอใหศาลมีคําส่ังเกี่ยวกับสิทธิ 

หนาที่ของ หรือปลดเปลื้องความรับผิดใหแกตนเองได และในกรณีที่ศาลมีคําสั่งใหถอดถอน

อนุญาโตตุลาการ ก็ควรใหศาลมีอํานาจออกคําสั่งใดๆ เกี่ยวกับสิทธิของอนุญาโตตุลาการในการ

รับคาปวยการและคาใชจาย หรือมีคําสั่งใหอนุญาโตตุลาการคืนคาปวยการและคาใชจายที่ไดรับ

มาแลวดวย 
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