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วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการกับการกระทําที่มีลักษณะเปนความรับผิดทางอาญา  โดย

ศึกษาเฉพาะความรับผิดทางอาญาที่มีผลกระทบในทางลบอยางรุนแรงตอการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือการรับสินบน 
และการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ 

องคประกอบที่สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ คืออนุญาโตตุลาการผูซึ่งไดรับการแตงตั้งและ
การมอบหมายจากคูกรณีใหทําหนาที่พิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย 
โดยอนุญาโตตุลาการจะตองไมอคติ และตองไมฝกใฝฝายใด ซึ่งหนาที่ดังกลาวนี้ทําใหอนุญาโตตุลาการมีสถานะคลาย
ผูพิพากษาซึ่งเปนผูใชอํานาจตุลาการ และหากอนุญาโตตุลาการเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใด
สําหรับการกระทําการ หรือการไมกระทําการอันเนื่องจากหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ ไมวาการนั้นจะชอบดวยหนาที่
ของตนหรือไม อันมีลักษณะเปนความผิดฐานรับสินบนซึ่งจะสงผลกระทบตอการอนุญาโตตุลาการ และความมั่นคงใน
ทางเศรษฐกิจตลอดจนความสงบสุขของสังคม ซึ่งเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดัง
นั้น จึงควรกําหนดความรับผิดทางอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน แตประมวลกฎหมายของประเทศไทยมิ
ไดกําหนดเรื่องความรับผิดกรณีดังกลาวไว ดังนั้น จึงควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาโดยกําหนดความรับผิด
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนไวดวย 

สําหรับการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติของมาตรา 324 ในองคประกอบ
ความผิดของผูกระทําความผิดครอบคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งตนมีหนาที่ผูกพันตามสัญญาในการรักษาความลับ
ในการอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ เพื่อใหงายตอการพิสูจนถึงหนาที่ดังกลาวของอนุญาโตตุลาการคูกรณีควรกําหนดหนาที่
ในการรักษาความลับเอาไวในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตามความจําเปนของขอพิพาทที่จะตองรักษาความลับ
เอาไว แตอยางไรก็ตามควรแกไขเพิ่มเติมโดยขยายขอบเขตความคุมครองของความลับตามมาตรา 324 ของประมวล
กฎหมายอาญาจากเดิม ซึ่งคุมครองความลับเพียงสามชนิดเทานั้นไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบ 
หรือนิมิตวิทยาศาสตรออกไปใหครอบคลุมความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม หรือความลับทางการคาชนิดอื่น 
เชน บัญชีรายชื่อลูกคาหรือพนักงาน ตารางทางเทคนิค เปนตน  เพื่อใหสอดคลองกับเจตนารมณของการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีจุดมุงหมายประการหนึ่งคือการรักษาความลับ 
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This thesis intends to study the performance of an arbitrator which constitutes a criminal 

infraction. It give a close attention on criminal liabilities which have stern adverse effect on the arbitral 
process namely  graft - taking and revealing of secrecy in arbitration. 

One of the important elements of arbitration is that the arbitrator , appointed by the disputing 
parties and assigned by them to hear and decide factual issues and legal issues of the case , should be 
non-biased and impartial. These duties give arbitrators a status similar to that of those exercising judicial 
power . Should arbitrators ask , accept or agree to accept any benefit , be it financial or not , in order to 
carry out  or not their duty , no matter whether it is right and correct or not, it would constitute a bribe-
taking an offence which affects arbitration and in turn the economic and social well being of the society, 
an act which is against public policy per se. Therefore the law should provide for a criminal liability in the 
case of bribe-taking committed by arbitrator. However, the present Penal Code of Thailand does not has 
such a provision , it is therefore suggested here that a revision to the code should be made to the effect 
that the liability of arbitrator in bribe - taking should be included in the code. 

Regarding the duty to guard the confidentiality in arbitration , the author has the opinion that 
Section 324 of the Penal Code already has a provision sufficiently broad to include arbitrator’s duty to 
guard confidentiality in arbitration through the contract related to arbitration. In order to yield a simple 
method to prove such a duty of arbitrators , the parties should outright specify such a duty in the contract 
for appointing arbitrators as the dispute may require. However,  Section 324 should be enlarged to give a 
broader protection. The present section 324 of the Penal Code covers only there kinds of secrecy, namely, 
those related to industry , scientific discovery or scientific invention. It should be broadened to also cover 
secrecy in commerce such as list of customers , list of staff , or other technical tables. This would go hand 
in hand with the duty to guard confidentiality, one of the aims of arbitration. 
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กิตติกรรมประกาศ 

 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความอนุเคราะหอยางยิ่งของรองศาสตราจารย 
พิชัยศักดิ์  หรยางกูร ที่ไดกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ซึ่งทานไดใหความเมตตาและ
กรุณาตอผูเขียนโดยนอกจากจะไดกรุณาชวยเหลือใหคําแนะนํา และขอคิดเห็นอันเปนประโยชน
อยางยิ่งประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธครั้งนี้ตลอดมาแลว ทานยังไดสละเวลาอันมีคาใน
การตรวจแกไขขอบกพรองตางๆ ในการเขียนอีกดวย   ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอยางยิ่งไว ณ    
ที่นี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยมุรธา วัฒนะชีวะกุล ที่ไดใหความกรุณารับ
เปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธในครั้งนี้ รวมทั้งอาจารยจุลสิงห วสันตสิงห  อาจารยสุชาติ 
ธรรมาพิทักษกุล และอาจารยวรวุฒิ ทวาทศิน ที่ไดสละเวลาอันมีคารับเปนกรรมการสอบวทิยานพินธ 
รวมทั้งใหคําแนะนําทางวิชาการและขอคิดเห็นอันเปนประโยชนในการจัดทาํวิทยานิพนธ 

ผูเขียนขอขอบคุณรองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา  อาจารย ดร. ฉันทิชย  โสตถิ
พันธุ  คุณอรุณี คงเรืองฤทธิ์  คุณวิรวรรณ เหรียญนาค และขอขอบคุณพี่ๆบรรณารักษหองสมุดคณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยทุกทาน  โดยเฉพาะคุณเกื้อกูล  พรหมเมือง และคุณวิไล นิคง
รัมย ที่ใหความชวยเหลืออํานวยความสะดวกในการคนควาขอมูลเอกสารประกอบการเขียนวิทยา
นิพนธดวยดีตลอดมา  รวมทั้งพี่ๆ บัณฑิตวิทยาลัย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย โดย
เฉพาะคุณชุธีรา ยมศรีเคน ที่ชวยเปนธุระจัดการในสวนที่เกี่ยวกับข้ันตอนและระเบียบตางๆ ในการ
จัดทําวิทยานิพนธ  จนกระทั่งวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จเปนรูปเลมที่สมบูรณ 

นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณ คุณประภากร รัตนมาลา คุณสุนันทา สุตศิริ คุณสราญจิตต 
รัตนมาลัย  คุณเทพวรา ธนพัฒน ที่ใหความชวยเหลือในเร่ืองตางๆ  ซึ่งมีสวนสําคัญในการทําให
วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดดวยดี    รวมทั้งคุณพรพิมล ชินพัฒนวานิช   คุณสมพร  เหลี่ยมปอ 
นองชายผูมีน้ําใจใหความอนุเคราะหชวยจัดแปลเอกสารตางประเทศ และ  คุณเบญจพร  นุชนารถ 
คุณพัชรี เลิศศรัทธาทรัพย ผูสละเวลาชวยเหลือในการจดัพิมพวิทยานิพนธฉบับนี้ใหกับผูเขียน ผูเขยีน
ขอขอบคุณสําหรับมิตรภาพที่คนรอบขางมีใหและขอบคุณสําหรับความหวงใยที่ไดรับเสมอมา 

ทายนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา คุณสุธรรม อุรุพงศพิศาล และขอขอบคุณ
คุณจุฑามาศ  จารุพงศา และ ด.ช.วชิรวิทย อุรุพงศพิศาล ที่ไดใหการสนับสนุน และเปนกําลังใจให
แกผูเขียนตลอดมาในระหวางการทําวิทยานิพนธ  

 

เกรียงศักดิ์   อุรุพงศพิศาล 















บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1  สภาพและความสําคัญของปญหา 
 
 การระงับขอพิพาทในปจจุบัน บุคคลทั้งหลายมักที่จะเขาใจวาจะตองระงับขอพพิาทกนั
โดยศาลเทานั้น แตเมื่อสภาพเศรษฐกิจสังคมไทยไดเจริญขึ้น ขอพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการ
ทางธุรกิจไดมีปริมาณเพิ่มข้ึน ทําใหคดีที่ข้ึนมาสูศาลมีเปนจํานวนมาก การพิจารณา และพิพากษา
คดีของศาลจึงมีความลาชาตามไปดวย อยางไรก็ดีกฎหมายก็ไดเปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันที่
จะทําสัญญาระงับขอพิพาทกันเอง โดยใหบุคคลภายนอกเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดดีได เรียกวา สัญญา
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนการระงับขอพิพาทที่สะดวกรวดเร็ว และ
นอกจากนั้นแลวคูสัญญาสามารถที่จะเลือกบุคคลที่เปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
ที่เกี่ยวกับเร่ืองที่พิพาทกันนั้นมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการได ซึ่งทําใหเกิดผลดีแกคดีที่พิพาท
นั้น ทั้งบรรยากาศที่ไดรับก็เปนมิตรตอกัน และสามารถรักษาความลับในทางการคาไดมากกวาที่
จะดําเนินคดีในศาล (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 23) 
 
 บุคคลที่จะมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการอาจจะไมใชนักกฎหมายก็ได แตอาจจะ
เปนพอคาหรือบุคคลที่นาเชื่อถือหรือเปนผูที่มีความรูความสามารถในวิชาชีพตางๆ ซึ่งบุคคลใน
วิชาชีพเหลานั้นจะตองมีหลักจริยธรรมของตนเพื่อเปนแนวปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ แตที่เปน
ปญหาในกระบวนการยุติธรรมก็คือการตัดสินของผูทําหนาที่เปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทแหงคดี
ไมมีความเปนกลางเขาฝายใดฝายหนึ่ง ขาดซึ่งจริยธรรมที่ควรจะมี และความเปนอสิระในการตัด
สิน ทําใหเกิดความไมบริสุทธิ์ยุติธรรม เกิดความเหลื่อมลํ้าแกบุคคลที่ไมไดรับความเปนธรรมจาก
การตัดสินนั้น 
 
 ถึงแมอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจที่จะตกลงกันทําสัญญาใหระงับขอ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะมีลักษณะของสัญญาแลว ยังมีลักษณะของกระบวน
การในการวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทอยูดวย (Judicial Character) และการดําเนินกระบวนการ
พิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได  
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 การพิจารณาชี้ขาดตัดสินคดีของอนุญาโตตุลาการจะตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอย
ดวย  มีผูเห็นวาในชั้นตัดสินคดีอนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดี   ในลักษณะที่กอใหเกิดความไม
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีแกประชาชน  เชน ยอมใหการใหสินบนเปนการถูกตอง  เพราะจะ
ทําใหเกิดการเรียกสินบนทําใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจ กลาวคือ ประสิทธิภาพของการใช
ทรัพยากรจะสูญไป เพราะผูผลิตสินคาและบริการไมใชผูมีประสิทธิภาพสูงสุด อันสงผลใหประชา
กรโลกตองบริโภคสินคาและบริการแพงขึ้น  
 
 ประเด็นปญหา  
 1. ควรมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาในกรณีอนุญาโตตุลาการ ผูซึ่งมีบทบาท
ในการระงับขอพิพาทรับสินบนหรือไม และมีความเหมาะสมเพียงใด  
 ถึงแมอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจในทางสัญญาใหระงับ         ขอ
พิพาทก็ตาม แตการที่อนุญาโตตุลาการมาทําการระงับขอพิพาทในการทําหนาที่ในฐานะกึ่ง ตุลา
การ (quasi-judicial) ซึ่งเปนผูที่จะวินิจฉัยชี้ขาดคดีดวยความยุติธรรม และอยูบนพื้นฐานของ 
Jurisprudence ซึ่ งปจจุบันไมมีความผิดทางอาญาที่จะควบคุม  ปองกัน  และขมขู  ไม ให
อนุญาโตตุลาการกระทําความผิด  โดยการรับสินบนจากคูกรณีพิพาท  นอกเสียจากหาก
อนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ดังกลาว คูกรณีที่ ได รับผลเสียหาย  เพียงแตไปฟองให
อนุญาโตตุลาการรับผิดตามสัญญาในทางแพงและหรือในเรื่องละเมิด รวมถึงการยกเลิกเพิกถอน
คําชี้ขาดเทานั้น 
 
 2. ควรมีการศึกษาวิเคราะหความรับผิดทางอาญาในการเปดเผยความลับในการ
อนุญาโตตุลาการ และศึกษาหามาตรการคุมครองความลับของคูกรณีพิพาทที่มาใชการ
อนุญาโตตุลาการไมใหเปนที่แพรงพรายออกไปโดยไมไดรับความยินยอมของคูความเพื่อใหสอด
คลองกับเจตนารมณของการอนุญาโตตุลาการ เพราะจุดมุงหมายของคูกรณีที่มาใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อรักษาหนาและรักษาความลับ 
  
1.2  สมมติฐานของการวิจัย  
 
 การกําหนดความรับผิดในทางอาญา สําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ชี้ขาด
ปญหาขอพิพาทไดกระทําการทุจริตรับสินบน และตัดสินคดีโดยความลําเอียง (Partial)  อันเนื่อง
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มาจากการกระทําดังกลาว รวมถึงปญหาความรับผิดจากการที่อนุญาโตตุลาการซึ่งรูความลับเปด
เผยความลับซึ่งตนไดรับรูมาโดยหนาที่ของผูชี้ขาด โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญาตลอด
จนความไมสมบูรณของกฎหมายที่ยังคุมครองไมครอบคลุมความลับในการอนุญาโตตุลาการ   
เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการคุมครองความลับในวิธีการระงับขอพิพาทนี้ เพื่อการดํารงไวซึ่ง
มาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการ เปนการสงเสริม กอใหเกิดความเชื่อถือ และมั่นใจของประชา
ชน รวมทั้งวงการคาซึ่งจะตองใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท  
 
1.3  วัตถุประสงคของการวิจัย  
 
 1. เพื่อศึกษาถึงประวัติความเปนมา ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 
ทฤษฎีที่ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ และความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการโดยสังเขป  
 2. เพื่อศึกษาความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการตางประเทศในเรื่องการ
ทุจริตรับสินบน (Bribery)  
 3. เพื่อวิเคราะหแนวทางกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเรื่อง
การทุจริตรับสินบน (Bribery) และแนวทางการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทย   
 
1.4  วิธีการดําเนินการทําวิจัย 
 
 การดําเนินการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนใชวิธีการคนควา และรวบรวมขอมูลดวย
แบบวิธีการวิจัยโดยเอกสาร (Documentary Research) โดยวิธีการพรรณนาและวิเคราะห 
(Descriptive and Analytical Method) เปนแนวทางในการดําเนินการวิจัย  ซึ่ ง เริ่มตนจาก        
การนําเสนอประวัติความเปนมา แนวความคิด และพัฒนาการของอนุญาโตตุลาการ อํานาจหนาที ่
รวมถึงความคุมกันของอนุญาโตตุลาการโดยสังเขป  ศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศเพื่อศึกษาถึงลักษณะและความสําคัญของความรับผิดทางอาญา
ของอนุญาโตตุลาการ วิเคราะหแนวทางกําหนดความรับผิดทางอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
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1.5  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการทําวิจัย 
 
 1. ทําใหทราบประวัติความเปนมา ความหมาย ลักษณะ และทฤษฎีที่เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ รวมถึงบทบาท อํานาจ หนาที่  และความคุมกันของอนุญาโตตุลาการโดยสังเขป 
 2. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑทั่วไปในการกําหนดความรับผิดทางอาญาของ  
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 3. ทําใหทราบแนวทางกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเรื่องการ
ทุจริตรับสินบน (Bribery) และแนวทางการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทย   
 



บทที่ 2 
 

ประวัติความเปนมา แนวความคิด บทบาท 
อํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 

 
 บทนี้จะทําการศึกษาประวัติความเปนมาของการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนโดย
การอนุญาโตตุลาการ ความหมาย ลักษณะ และทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการ รวมไป
ถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เพื่อเปนการปูพื้น และแสดง
ใหเห็นถึงความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ ดังจะมีลําดับข้ันตอนในการศึกษาดังนี้  
 
2.1  ประวัติและวิวัฒนาการของการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนโดยการ

อนุญาโตตุลาการ 
 
 การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นและมีมานานแลวในสังคม
มนุษยตั้งแตยุคเริ่มแรก และเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนองคกรอ่ืนๆ ที่สําคัญ คือ เกิด
ขึ้นกอนศาลอันเปนองคกรหลักที่มีหนาที่ระงับขอพิพาทของทุกสังคมในปจจุบัน  (Pieters 
Sanders, 1975: 220)  
 
 การที่การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นกอนศาลนั้นก็เพราะในสังคมยุคเริ่มแรกยังไมมีการ
จัดรูปองคกรของสังคมที่มีระเบียบแบบแผนเชนในสังคมยุคหลัง ซึ่งมีการแบงแยกอํานาจในสังคม
ออกเปนหลายฝาย เชน นติิบัญญัติ บริหาร และตุลาการ  ดังนั้น ในสังคมยุคเริ่มแรกของมนุษยจึง
ยังไมมีศาลในรูปแบบที่เปนอยูในปจจุบัน นอกจากนั้นมนุษยในสังคมโบราณแตละคนคอนขางมี
อิสระ เนื่องจากการรวมตัวในสังคมยังไมคอยมีระเบียบและเครงครัดมากนัก เมื่อมีขอพิพาทเกดิขึน้
และหากคูกรณีไมสามารถประนีประนอมกันได ก็มักจะตกลงกันใหบุคคลที่ตนเคารพนับถือซ่ึงอาจ
เปนบรรพบุรุษของตน หรือผูนําชุมชน ใหเปนผูชี้ขาดตัดสิน ซึ่งบุคคลเหลานี้ก็คืออนุญาโตตุลาการ 
 
 ตอมาเมื่อสังคมขยายตัวเจริญมากขึ้นและเร่ิมมีการจัดระเบียบการปกครองโดยผูนําที่
มีฐานะสูงขึ้น เชน กษัตริย ซึ่งมีอํานาจมากในทุกดาน  รวมทั้งอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทที่
สําคัญๆ ของประชาชนดวย กษัตริยก็มักทําหนาที่ในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทดวย แตเมื่อสังคม
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เจริญข้ึนผูนําดังกลาวยอมไมมีเวลาเพียงพอที่จะทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทใหประชาชนได   
จึงไดมอบอํานาจใหบุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายใหทําหนาที่
ดังกลาวแทน โดยเรียกบุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายใหทํา
หนาที่ดังกลาวแทน โดยเรียกบุคคลดังกลาววา ตุลาการ หรือศาล  
 
 อยางไรก็ตาม ศาลก็มิไดเขาไปแทนที่การอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด ศาลคงมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการยังสามารถกระทํา
ไดในกรณีที่คูกรณีพิพาทตองการใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตน เพราะขอ
พิพาททางแพงเปนเรื่องที่เอกชน มีสิทธิจัดการระงับเร่ืองของตนโดยวิธีการใดก็ได โดยไมจําตอง
ฟองคดี และไมมีกฎหมายบังคับใหเอกชนตองระงับขอพิพาททางแพงโดยการฟองคดีตอศาลแต
เพียงประการเดียว ดวยเหตุดังกลาวการระงับขอพิพาทในบางเรื่องโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
ธุรกิจซ่ึงตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญของผูตัดสินชี้ขาดเปนสวนสําคัญและตองการความรวด
เร็วจึงมักจะระงับกันโดยการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากคูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยว
ชาญเฉพาะดานที่ตนมีปญหาใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของตนได และการ
พจิารณาชี้ขาดขอพิพาทสามารถกระทําไดโดยรวดเร็ว  
 
 ถึงแมวามนุษยจะรูจักใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทกันมานับแตสังคมยุคเริ่ม 
แตก็ไมสามารถหาหลักฐานที่เปนลายลักษณอักษรมายืนยันขออางอังกลาวได สังคมแรกที่มี   
หลักฐานยืนยันวามีการใชการอนุญาโตตุลาการ คือ สังคมของชาวกรีกตั้งแตศตวรรษที่หกกอน   
คริสตศักราช โดยมีการใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทระหวางประชาชนในนครรัฐ
เดียวกัน และตางนครรัฐกัน และระหวางนครรัฐตางๆ ดวย (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 21)  
 
 ขอพิพาทที่นิยมระงับโดยการอนุญาโตตุลาการในสังคมของเอกชนชาวกรีกมีมากมาย 
เชน การศาสนา การพาณิชย หนี้ บุกรุก ฯลฯ และสําหรับขอพิพาทระหวางนครรัฐที่นิยมใชการ
อนุญาโตตุลาการก็มีมากมายเชนกัน เชน การศาสนา การปกปนเขตแดน  อาณานิคม การชําระ
หนี้สิน ฯลฯ (ดิเรก ชัยนาม, 2495: 10)  
 
 ยุคตอมาที่มีหลักฐานนิยมใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทกันอยางกวาง
ขวาง คือ ยุคโรมัน และไดมีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
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หลายฉบับ เชน กฎหมายสิบสองโตะ เมื่อประมาณสี่รอยหาสิบปกอนคริสตศักราช โดยบัญญัติอยู
ในโตะที่ 7 ที่วาดวยอสังหาริมทรัพยในมาตรา  5  ซึ่งเปนเรื่องการตั้งอนุญาโตตุลาการสําหรับระงับ
ขอพิพาท (หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, 2516: 73) ซึ่งเปนการอนุญาโตตุลาการดวยความสมัครใจของคู
กรณี และกฎหมายในยุคโรมันฉบับหลังๆ ก็ไดบัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการเชนกัน    แตเปลี่ยน
จากความสมัครใจเปนการบังคับใหคูกรณีใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูภาย
ใตการแนะนําดูแลของเจาหนาที่ปกครองทองถิ่น ทั้งนี้เพราะรัฐใชการอนุญาโตตุลาการเปนเครื่อง
มืออยางหนึ่งในการเขาควบคุมกิจการคาและกิจการของประชาชน อยางไรก็ตามไมวาการ
อนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นดวยความสมัครใจหรือโดยมีกฎหมายบังคับก็จะมีลักษระบางประการ
ที่เหมือนกัน คือ ถือวาการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสถาบันระงับขอพิพาทหรือเปนวิธี
พิจารณา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณี เวนแตในกรณีที่มีความไมยุติธรรมเกิด
ข้ึน ซึ่งศาลอาจสั่งยกเลิกได (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 22) 
 
 นอกจากชาวกรีกและชาวโรมันแลว ชาวยิวก็นิยมใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอ
พิพาทเชนกัน และแมแตพระเยซูก็ไดเคยทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ (เสาวนีย อัศวโรจน, 
2543: 22)  
 
  ในสมัยกลางก็ไดมีการใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทในประเทศตางๆ 
ของทวีปยุโรป ทั้งขอพิพาทภายในประเทศของแตละประเทศในระหวางเอกชน และขอพิพาท
ระหวางประเทศในระหวางรัฐ และพระสันตปาปาก็ไดทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในการระงับ     
ขอพิพาทระหวางรัฐตางๆ ของยุโรปเปนจาํนวนหลายครั้ง (ดิเรก ชัยนาม, 2495: 10) 
 
 หลังจากสมัยกลางการอนุญาโตตุลาการก็ไดรับความยินยอมใชกันอยางแพรหลายใน
หมูพอคาของประเทศตางๆ และในระดับระหวางประเทศ เชนในประเทศอังกฤษ ซึ่งมีสมาคมการ
คาตางๆ (guilds of merchant) อยูในเมืองตางๆ เกือบทุกเมือง และมีบทบาทในวงการคาเปน
อยางมากก็ไดจัดใหมีการระงับขอพิพาทระหวางพอคาซึ่งเปนสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการ  
และการอนุญาโตตุลาการยิ่งไดรับความนิยมมากขึ้น เมื่อบริษัทการคาตางๆ ของประเทศอังกฤษ
ไดทําการคากับประเทศกันอยางกวางขวาง แมศาลจะมีบทบาทมากขึ้นก็ตามและก็ไดมีกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษรตามมาในป ค.ศ.1697 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 22)  
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 สําหรับประเทศตางๆ ในทวีปยุโรปนั้นก็ใหการยอมรับการอนุญาโตตุลาการโดยไดรับ
อิทธิพลจากกฎหมายโรมัน และกฎหมายพระ (canon law) และไดมีกฎหมายลายลักษณอักษร
ของประเทศตางๆ ขึ้นตั้งแตคริสตศตวรรษที่สิบเกา เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ฝร่ังเศส ค.ศ.1806 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี ค.ศ.1865 ประเทศประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมัน ค.ศ.1877 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 23)  
 
 สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเริ่มมีการใชการอนุญาโตตุลาการตั้งแตสมัยที่เปน
อาณานิคมของประเทศอังกฤษซึ่งใชกันในระหวางกลุมพอคา โดยมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการในป ค.ศ.1768 และกฎหมายดังกลาวก็ไดมีการรางขึ้นและประกาศใชใหมหลัง
จากการเปลี่ยนแปลงการปกครองโดยไดแบบอยางจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของอังกฤษในป  
ค.ศ.1781 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 23)  
 
 ในประเทศตางๆ ของทวีปเอเซียนั้นแมจะมีการอนุญาโตตุลาการมานับแตสมัยโบราณ 
แตก็เร่ิมมีกฎหมายลายลักษณอักษรเมื่อติดตอคาขายกับชาวตะวันตก และสําหรับประเทศไทยก็
เชนเดียวกัน กลาวคือถึงแมวาจะมีการใชการอนุญาโตตุลาการกันมานับแตสมัยโบราณ แตในสมัย
เดิมนั้นไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรฉบับแรก
ที่คนพบไดนั้น คือพระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068 ซึ่งอยูในอาณาจักรกรุงศรี
อยุธยา โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายมนูธรรมศาสตรของประเทศอินเดีย และกฎหมายนี้ไดถูกคัด
ลอกไวในกฎหมายตราสามดวงที่ใชกันมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน (หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, 
2516: 147) ซึ่งมีเนื้อหาเปนอยางเดียวกัน คือ บัญญัติถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยูกับตระลาการ
อ่ืน โดยอธิบายคําวา "อนุญาโตตุลาการ" วา หมายถึง บุคคลที่คูกรณีแตงตั้งกันเองใหพิจารณาชี้
ขาดขอพิพาทของตน และยินยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น คูกรณีจะบังคับใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดตอตนไมไดและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการยอมถึงที่สุดคูกรณีจะอุทธรณคําชี้ขาดนั้นมิไดอัน
เปนหลักการที่คลายคลึงกับการอนุญาโตตุลาการในปจจุบัน (เสนีย ปราโมช, 2510: 47)  
 
 กฎหมายตราสามดวงที่ถูกยกเลิกไป โดยพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง 
ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ซึ่งมีบทบัญญัติวาดวยอนุญาโตตุลาการอยูในหมวดที่ 19 มาตรา 116-121 
(เสถียร ลายลักษณ  และคณะ , 2478: 157) ซึ่งวางกฎเกณฑการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาลชั้นตน โดยอยูในความควบคุมของศาลอยาง
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ใกลชิด ทั้งนี้โดยเริ่มตนจากการที่คูความในคดีที่อยูในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนอาจตก
ลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการขอพิพาทของตนที่เปนคดีอยูไดโดยใหศาลเชิญบุคคลที่ตนตกลง
กันใหเปนอนุญาโตตุลาการขอพิพาทของตนที่เปนคดีอยูไดโดยใหศาลเชิญบุคคลที่ตนตกลงกันให
เปนอนุญาโตตุลาการทําหนาที่ได (มาตรา 116-117) ในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการตองทําการ
พิจารณาชี้ ขาดขอพิพาทตามกฎหมาย  (มาตรา  118) หากมีการกระทํ าบางประการที่
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจก็ขอใหศาลชวยเหลือทําใหได เชน การหมายเรียกพยาน (มาตรา 
119) เมื่ออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทเสร็จจนกระทั่งทําคําชี้ขาดแลวก็ตองเสนอคํา
ชี้ขาดนั้นตอศาลเพื่อใหศาลพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น ซึ่งศาลตองพิพากษาตามเวนคําชี้ขาดนั้นไม
ถูกตอง (มาตรา 120) และเมื่อศาลพิพากษาแลวถือวาคําพิพากษานั้นเปนที่สุดจะมีการอุทธรณตอ
ไปไมได เวนแตคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 121) (เสาวนีย 
อัศวโรจน, 2543: 24) 
 
 พระราชบัญ ญั ติ กระบวนพิ จารณ าความแพ ง  ร .ศ .115 มิ ไดบัญญั ติ ถึ งการ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่อยูนอกศาล แตก็มีคําพิพากษาฎีกาที่ 242 ป ร.ศ.118 พิพากษาวา 
สามารถกระทําไดเพราะการที่ราษฎรผูหนึ่งผูใดจะตั้งอนุญาโตตุลาการระหวางกันเองยอมทําได 
เนื่องจากไมมีขอหามและไมจําเปนตองขอใหศาลตั้ง และแมพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณา
ความแพง   ร.ศ.115 จะมีบทบัญญัติเฉพาะแตการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในศาลเทานั้นก็ดี แต
อํานาจของคูกรณีที่จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกันเองนั้นเปนอํานาจที่ราษฎรมีมากอนพระราช
บัญญัตินี้ในเม่ือพระราชบัญญัตินี้ไมมีขอความยกเลิกอํานาจของราษฎร ที่จะทําสัญญาดังกลาว
แลว ราษฎรยอมทําสัญญานั้นได (กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2478: 157 อางไวใน เสาวนีย     
อัศวโรจน, 2543: 24)  
 
 ตอมาในป ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ก็ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความแพง ร.ศ.127 ซึ่งมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
กระบวนพิจารณาความแพง โดยอยูในมาตรา 108-114 แตไดมีเนื้อความเพิ่มเติมที่แตกตางออก
ไปเพียงประการเดียว คือ เหตุที่จะอุทธรณคําพิพากษาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งสามารถ
ทําไดเพิ่มข้ึนอีกสองประการคือ ใหอุทธรณไดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการทุจริต และคําชี้ขาดนั้น   
มิไดเปนไปโดยสุจริต นอกจากเหตุที่คําพิพากษาไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ (เสถียร 
ลายลักษณ และคณะ, 2478: 254)  
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 อยางไรก็ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง  ร.ศ.127  ก็มิไดบัญญัติถึงการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาลเชนกัน และพระราชบัญญัตินี้ก็ไดถูกยกเลิกไปในป พ.ศ.2478 เนือ่งจาก
มีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 ซึ่งใชบังคับในป พ.ศ.2478 
และมีบทบญัญัติที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการอยูในมาตรา 210-222 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงไดบัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการทั้งในศาลและนอกศาลไว แตสวนใหญเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการในศาลโดยมีการอนุญาโตตุลาการนอกศาลเพียงมาตราเดียว ซึ่งเริ่มจากคูความ
ที่มีคดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนตกลงกันใหเสนอขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาลให
ระงับโดยการอนุญาโตตุลาการโดยความเห็นชอบของศาล (มาตรา 210) การตั้งอนุญาโตตุลาการ 
(มาตรา 211-212) การคัดคานอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 213) คาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการ 
(มาตรา 214) วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 215-216) การทําคําชี้ขาดและราย
ละเอียดของคําชี้ขาด (มาตรา 217-218) การสิ้นสุดของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 219) 
การระงบัขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 220) การบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล (มาตรา 221) แตรายละเอียดของการอนุญาโตตุลาการนอกศาลกอนที่
จะบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไมมีบทบัญญัติของกฎหมายนี้กลาวถึงไวเลย และการอุทธรณคําสั่งหรือ
คําพิพากษาของศาลซึ่งใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการในศาล และนอกศาลซึ่งตามปกติอุทธรณ
ไมได เวนแตเขากรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว (มาตรา 222) (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 25) 
 
 ในป พ.ศ.2530 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซึ่ง
เปนกฎหมายที่ใชบังคับการอนุญาโตตุลาการนอกศาล โดยมีรายละเอียดตางๆ ที่จําเปนและเปน
การแกัไขบกพรองที่มีอยูจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 221 ซึ่ง
บัญญัติเฉพาะการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตกระบวนการกอนหนานั้นไมมี
กฎหมายบัญญัติไว นอกจากนั้นก็มีพระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
ฉบับที่ 11 พ.ศ.2530 ใหยกเลิก มาตรา 221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (เสาวนยี 
อัศวโรจน, 2543: 25, 26)  
 
 ดังนั้นในปจจุบันประเทศไทยจึงมีกฎหมายที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการโดยตรงอยู 2 
ฉบับ คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 210-220 และมาตรา 222 ซึ่งเปนเรื่อง
การอนุญาโตตุลาการในศาล และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซึ่งเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
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 นอกจากแตละประเทศจะจัดใหมีกฎหมายภายในของตนแลวก็ไดมีความรวมมือกัน
ของนานาประเทศในการจัดใหมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเรื่องระหวางประเทศที่อยูในรูป
แบบตางๆ เชน สนธิสัญญา อนุสัญญา และอ่ืนๆ เพื่อขจัดปญหาที่เกิดขึ้นจากการระงับขอพิพาท
ทางอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวของระหวางประชาชนกับประชาชนซึ่งมีสัญชาติแตกตางกัน และ
ระหวางประชาชนของรัฐหนึ่งกับรัฐอ่ืนหรือองคกรของรัฐอ่ืน (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
 
 กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการฉบับแรก ไดรางขึ้นโดยองคการ
สันนิบาตชาติ ในป ค.ศ.1923 คือ โปรโตคลวาดวยขอตกลงการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
วินิ จ ฉัย  ค .ศ .1923 (The Protocol on Arbitration Clauses, 1923) ซึ่ งทํ าขึ้ น  ณ  ก รุงเจนี วา 
ประเทศสวิสเซอรแลนด และมักเรียกกันวาโปรโตโคลเจนีวา โดยมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับ
บังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ ใหองคกรในประเทศภาคีโปรโตคลเจนีวา ซึ่งไดรับ
ฟองคดีที่เปนขอพิพาททางแพงที่คูกรณีซึ่งมีสัญชาติของประเทศภาคีที่แตกตางกันและตกลงกันให
ระงับขอพิพาทระหวางตนโดยการอนุญาโตตุลาการตองทําการบังคับใหคูกรณีดังกลาวไปดําเนิน
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แมจะเปนการอนุญาโตตุลาการที่ตองกระทําในตาง
ประเทศก็ตาม (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
 
 นอกจากโปรโตคลเจนีวาแลว องคการสันนิบาตชาติ ก็ไดประกาศใชอนุสัญญาวาดวย
การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1927 (The Convention on the 
Execution of Foreign Arbitral Awards, 1927) ซึ่ งทํ าขึ้น  ณ  กรุงเจนีวา  และมัก เรียกกันวา 
อนุสัญญาเจนีวา อนุสัญญาเจนีวาซึ่งมีขึ้นสําหรับการรับรองและการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการตามโปรโตคลเจนีวา กลาวคือ มีบทบัญญัติ
รับรองและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นนอกประเทศภาคีที่มีการขอใหบังคับ
ตามคําชี้ขาด แตทําขึ้นในดินแดนของประเทศภาคีอ่ืน หากคําชี้ขาดนั้นสมบูรณไมบกพรองโดยการ
บังคับคําชี้ขาดตองปฏิบัติตามวิธีพิจารณาของประเทศที่มีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น (เสาวนีย 
อัศวโรจน, 2543: 26, 27)  
 
 อยางไรก็ตามโปรโตคลเจนีวา และอนุสัญญาเจนีวาก็ยังมีขอบกพรองบางประการที่ทํา
ใหการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศไมสามารถทําไดโดยสะดวก องคการ 
สหประชาชาติจึงไดมีการรางและประกาศใชอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับ
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คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 (The Convention on the Recognition 
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 1958) ซึ่งทําขึ้น ณ กรุงนิวยอรค ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ซึ่งมักเรียกกันวาอนุสัญญานิวยอรค  
 
 อนุสัญญานิวยอรคมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับ   และบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ และยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ เชนเดียวกับโปรโตคลเจนีวา และอนุสัญญาเจนีวา แตมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ
บางประการซึ่งเปนการแกไขขอบกพรองของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศที่มีอยูจากการปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวา เชน เร่ืองภาระการพิสูจน กลาว
คือ ในอนุสัญญาเจนีวาผูท่ีจะขอใหบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศตองพิสูจนวา
คําชี้ขาดนั้นสมบูรณไมบกพรอง ศาลหรือองคกรที่บังคับตามคําชี้ขาดจึงจะบังคับตามคําชี้ขาดให
แตในอนุสัญญานิวยอรคนั้น คูกรณีฝายที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ
เพียงแตเสนอคําชี้ขาดตอศาลหรือองคกรที่จะบังคับตามคําชี้ขาดพรอมทั้งพยานหลักฐานที่
อนุสัญญากําหนดไวสวนภาระการพิสูจนวาคําชี้ขาดไมสมบูรณใชบังคับไมไดนั้นตกอยูแกคูกรณี
ฝายที่ไมประสงคจะใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น และถาพิสูจนไดตามที่กลาวอางศาลหรือองค
กรดังกลาวก็จะไมบังคับตามคําชี้ขาดนั้น แตถาไมมีการพิสูจนหรือพิสูจนไมไดวาคําชี้ขาดไม
สมบูรณหรือบกพรองดวยประการใดๆ ศาลหรือองคกรดังกลาวนั้นก็ตองบังคับตามคําชี้ขาดให 
(เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 27)  
 
 นอกจากมีอนุสัญญาสําหรับระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยแลวก็มีอนุสัญญา
ทางอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาททางการลงทุนซึ่งรางขึ้นโดยการสนับสนุนของ
ธนาคารระหวางประเทศเพื่อการบูรณะและพัฒนา ที่เรียกกันวาธนาคารโลก ที่กรุงวอชิงตัน ดี ซี  
ในป ค.ศ.1965 (Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and  
Nationals of Other States, 1965) เพื่อใหบริการการอนุญาโตตุลาการสําหรับนักลงทุนจาก
ประเทศที่พัฒนาแลวและรัฐผูรับการลงทุนที่เปนภาคีอนุสัญญานี้สําหรับการระงับขอพิพาททาง
กฎหมายที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐผูรับการลงทุนที่เปนภาคีอนุสัญญานี้กับเอกชน
ผูลงทุนซึ่งเปนคนชาติประเทศภาคีอนุสัญญานี้อีกประเทศหนึ่ง  
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 นอกจากนั้นคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศก็ไดรางกฎหมายแมแบบ 
วาดวยการอนุญาโตตุลาการในการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นในป ค.ศ.1988 (Model Law on 
International Commercial Arbitration) เพื่อใหประเทศตางๆ นําไปรางเปนกฎหมายภายใน
สําหรับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศที่ดําเนินการในประเทศนั้นๆ 
(เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 28)  
 
2.2 ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ  
 
 การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูกรณี ซึ่งอาจมี
มากกวาสองฝาย ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับการแตงตั้ง เพื่อใหเปน
ผูวินิจฉัยและชี้ขาด ซึ่งเรียกวา "อนุญาโตตุลาการ" คําชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้น  
ผูกมัดคูกรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดนี้
ตองทําตามหลักเกณฑของกฎหมายของประเทศนั้นๆ วาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวน
พิจารณา (lex arbitri) และขอบังคับ (Rule) ที่คูกรณีตกลงไวลวงหนา หรือที่อนุญาโตตุลาการเลอืก
ใช เมื่อคูกรณีไมไดตกลงหรือกําหนดเสริมข้ึนจากกฎหมายหรือขอบังคับ ในบางประเทศยอมใหคู
กรณีเลือกใชกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตางประเทศบังคับแกการอนุญาโตตุลาการ
ที่เกิดขึ้นภายในประเทศ สถานะของอนุญาโตตุลาการเชนนี้ยอมเปนอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ แมเกิดขึ้นในประเทศนั้นๆ ก็ตาม เพราะกฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้น
เปนกฎหมายตางประเทศ ขอบังคับนั้นไมใชกฎหมายแตมีสภาพบังคับระหวางคูกรณีอยางสัญญา 
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 19-20)  
 
 ใน  Black's Law Dictionary (seventh edition) อธิบายคําศัพทนี้ ไววา  หมายถึ ง 
กระบวนการพิจารณาในการระงับขอพิพาทโดยการสงขอพิพาทใหบุคคลภายนอกที่เปนกลาง ซึ่ง
เรียกวา อนุญาโตตุลาการ ทําการวินิจฉัยชี้ขาดพิพาทภายหลังกระบวนพิจารณาที่คูกรณีทั้งสอง
ฝายมีโอกาสนําเสนอคดีของตน ในกรณีที่เปนอนุญาโตตุลาการโดยสมัครใจ โดยคูกรณีเปนผูเลือก
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีอํานาจทําคําตัดสินที่มีผลผูกมัดคูกรณี  
 
 David (1985: 5) ไดเสนอคํานิยามไววา อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการซึ่งมอบความไว
วางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของบุคคลสองคน
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หรือมากกวา โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคูกรณี ไมใชเปน
การไดรับมอบอํานาจจากรัฐ และจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับ
ความตกลงนั้น 
 
2.3 ทฤษฎีเบ้ืองตนเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ  
 
 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญตอการกําหนดขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ อํานาจของรัฐในการเขาแทรกแซงการดําเนินงานของอนุญาโตตุลาการ เชน 
อํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การมีผลและบังคับใชของคําชี้ขาด โดยทั่วไปแลวทฤษฎี
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการอาจแบงออกเปน 4 ทฤษฎี  
 
 2.3.1 ทฤษฎีที่ถือวาการชี้ขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐ (Jurisdictional 
Theory)  
 ทฤษฎีนี้เห็นวารัฐมีอํานาจเต็มที่ที่จะควบคุมและกําหนดกฎเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ อํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนการระงับขอพิพาทแมในเรื่องทาง
แพงซึ่งเปนเรื่องของอํานาจตุลาการ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 47)  
 
 ศาสตราจารยมันน Mann ไดใหความเห็นไวในบทความเรื่อง "lex facit arbitrum" วา    
"รัฐแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณี
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการได อนุญาโตตุลาการก็จะสามารถทําหนาที่ของรัฐ ซึ่งหมาย
ความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกันกับคํา
พิพากษาซึ่งทําใหโดยผูพิพาทของรัฐ"  
 
 ในความเห็นของรองศาสตราจารย ดร.อนันต จันทรโอภากร ไดสรุปความเห็นของ
ศาสตราจารยมันน (MANN) วา "อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนทําหนาที่
แทนรัฐในการชี้ขาดขอพิพาทภายใตขอบเขตที่รัฐกําหนดเทานั้นหากรัฐไมมอบอํานาจดังกลาว   
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมมีผลที่จะบังคับได" ดังนั้นอํานาจของอนุญาโตตุลาการจึงตองอยู
ภายใตกฎหมายสารบัญญัติของรัฐและคําชี้ขาดก็ตองเปนไปตามกฎหมายแหงประเทศที่ไดมีการ
ทําการพิจารณาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําชี้ขาดก็จะตองเปนไปตามกฎหมายแหง
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ประเทศที่มีการขอใหบังคับตามคําชี้ขาดและประเทศที่การพิจารณาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น ซึ่ง
ทําใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยลําพังเปนสิ่งที่ไมอาจบังคับไดตองอาศัยการรองขอตอ
ศาลเพื่อใหศาลบังคับใหในฐานะที่เปนเชนคําพิพากษา เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปนบุคคล
ธรรมดาที่ไมมีอํานาจบังคับลงโทษผูที่ฝาฝนไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  
 
 2.3.2 ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory)  
 ทฤษฎีนี้ถือวา การอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญา จะเกิดขึ้นก็แตโดยอาศัย
ความตกลงรวมกันของคูกรณีเทานั้น คูกรณีเปนผูตัดสินใจวาจะใชการอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ
ใด เปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําคําชี้ขาด เปนผูกําหนดวัน เวลา และสถานที่ในการ
พิจารณาคดี และยังเปนผูกําหนดวิธีการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้คูกรณียัง 
ตกลงที่จะยอมรับใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันในทางสัญญาระหวางคูกรณี  
 
 ทฤษฎีสัญญาปฏิเสธอํานาจของรัฐที่จะแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ โดยเหตุวาการ
อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของเจตนาและความสมัครใจของคูกรณี ไมใชเร่ืองที่รัฐใหอํานาจคํา     
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับในศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ
เปนผูไดรับมอบอํานาจจากคูกรณีทั้งสองฝาย คําชี้ขาดจึงเปนเสมือนหนึ่งขอตกลงระหวางคูกรณี 
ซึ่งทําขึ้นโดยอาศัยผูเปนอนญุาโตตุลาการในสถานะที่เปนตัวแทนของคูกรณี  
 
 อยางไรก็ตาม ทฤษฎีนี้ก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยส้ินเชิง และยอมรับขอเท็จจริง
วา ศาลอาจไมบังคับขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทซึ่งเปนเรื่องที่รัฐไม
อนุญาต ใหมีการพิจารณาและชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ และศาลอาจไมบังคบัคําชี้ขาดซึ่งขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี แตศาลไมมีอํานาจที่จะทบทวนทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย ไมมีอํานาจที่จะแกไขและเปลี่ยนแปลงคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งในเรื่องนี้เปนความแตกตางไปจากทฤษฎีที่ถือวาการช้ีขาดขอพิพาทเปน
อํานาจรัฐ  
 
 ความคิดของสํานักนี้มีความบกพรองที่สําคัญสองประการ กลาวคือ ประการที่หนึ่ง   
ในชั้นบังคับตามคําชี้ขาด ซึ่งเปนเรื่องของการบังคับเอากับตัวทรัพย ก็จําเปนตองยืมมือของศาล 
ในการใชอํานาจรัฐ คืออํานาจอธิปไตย ไดแก อํานาจตุลาการและอํานาจบริหาร เพื่อบังคับใหชําระ
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หนี้ ตลอดจนบังคับชําระเอาทรัพยของจําเลย   ซึ่งเปนการใชเครื่องมือของกฎหมายภายในนั้นเอง 
ประการที่สอง ในชั้นพิจารณาตองอาศัยกฎหมายภายในในการบังคับใหพยานใหการก็ดีตลอดจน
คุมครองในระหวางรอการชี้ขาดซึ่งเปนเรื่องของการยืมมือศาลและกฎหมายภายในเชนกัน     
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 46-47)  
 
 2.3.3 ทฤษฎีผสม (Mixed Theory)  
 เปนทฤษฎีท่ีเกิดขึ้นเนื่องมาจากการพิจารณาเห็นวาทั้งทฤษฎีอํานาจรัฐ และทฤษฎี
สัญญายังมีความบกพรองบางประการในการอธิบายถึงอํานาจการอนุญาโตตุลาการ โดยเหน็ไดวา
ในเรื่องของการตกลงกันของคูสัญญาซึ่งกําหนดแบบ  วิธีการ สถานที่  และเวลาในการ
อนุญาโตตุลาการคือ  สัญญาอยางหนึ่งและความสมบูรณของขอตกลงก็จะตองพิจารณาตาม
กฎหมายที่ใชควบคุมการทําสัญญา แตในเรื่องของการพิจารณาและการบังคับตามคําชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจโดยอิสระทั้งหมดแตตองอยูภายใตกฎหมายวิธีสบัญญัติของรัฐ    
รวมถึงการบังคับตามคําชี้ขาดจะทําไดก็ตองขอใหรัฐบังคับใหโดยการใชอํานาจทางศาลซึ่งเปนไป
ตามทฤษฎีที่ยอมรับอํานาจของรัฐ  
 
 ผูที่เปนตนคิดทฤษฎีผสมนี้ คือ ศาสตราจารย Sauser - Hall ซึ่งแสดงไวในรายงานที่
ท าน เส น อต อ  (Institute de Droit International) เมื่ อ ป  ค .ศ .1952 ซึ่ ง อ ธิ บ าย ไว ว า  "ก า ร
อนุญาโตตุลาการไมสามารถจะตัดขาดไดจากกฎหมายโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่ตองอิงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งเกี่ยวของเพื่อ
พิจารณาวาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณหรือไม และคําชี้ขาดจะมีผลบังคับได
หรือไม เพียงใด      ขณะเดียวกันทานก็ยอมรับวา การอนุญาโตตุลาการจะมีขึ้นก็โดยขอตกลงของ
คูกรณีและคูกรณีเปนผูกําหนดบุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการและกฎเกณฑในการ
พิจารณาคดี" (อนันต จันทรโอภากร, 2537: 23)  
 
 ทฤษฎีผสมจึงเปนทฤษฎีที่ผสมระหวางทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาซึ่งเกี่ยวของ
กันผลของทฤษฎีผสมนี้อนุญาโตตุลาการมีความสัมพันธกับสถานที่ที่จะทําการพิจารณาคดี และ
วิธีพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามที่คูสัญญาตกลงกันโดยจะตองอยูภายใต
กฎหมายและประเทศที่ทําการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการจะตองนํา
กฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชกับขอพิพาทตามที่คูสัญญาไดกําหนดกฎหมายนั้นไวหาก          
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คูสัญญาไมมีการกําหนดกันไวอนุญาโตตุลาการจะเปนผูพิจารณาเลือกกฎหมายสารบัญญัติเพื่อ
จะนํามาบังคับใชกับขอพิพาทซึ่งหากเปนกรณีของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในกรณีที่ไมมี
ขอตกลงของคูสัญญากําหนดไวโดยชัดแจงอนุญาโตตุลาการจะตองนําหลักกฎหมายขัดกันมา
พจิารณาเพื่อหากกฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชกับขอพิพาทนั้น  
 
 2.3.4 ทฤษฎีความเปนแบบของมันเอง (sui generis Theory)  
 ทฤษฎีนี้เสนอโดย Rubellin Devichi ทานเห็นวาลักษณะของการอนุญาโตตุลาการนั้น
ตองดูจากวัตถุประสงคของการใช  จะเห็นไดวาทั้งสามทฤษฎีที่ไดกลาวมาแลวพยายามที่จะจัดวา
การอนุญาโตตุลาการอยูในสวนใดของระบบกฎหมายภายในประเทศหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศ และกฎหมายนั้นๆ ไดกําหนดขอบเขตของสิทธิในการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
พิจารณาและชี้ขาด หรือวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวอยางไรหรือไม แตทฤษฎีความเปน
แบบของมันเองของการอนุญาโตตุลาการนี้มองการอนุญาโตตุลาการในฐานะที่เปนตัวของมันเอง
วา การอนุญาโตตุลาการนั้นทําอะไรบาง มีเปาหมายอยางไร หนาที่ของมันคืออะไรและทําไมถึง
ตองเปนเชนนั้น กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการเปนเพียงสิ่งที่พัฒนาขึ้นมาตามความ
จําเปนเพื่อชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปไดดี  
 
 การอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาขึ้นมาเพราะบรรดานักธุรกิจตางก็เห็นวาเปนวิธีการที่
สะดวกและเหมาะสมที่จะระงับขอพิพาท ซึ่งกอนหนาที่จะมีกฎหมายในเรื่องนี้ นักธุรกิจก็ใชวิธีการ
นี้อยูแลว กฎหมายเปนเพียงสิ่งที่ตามมาทีหลังเพื่อรับรองแนวปฏิบัติที่มีอยูแลวเทานั้นเปนตนวา 
เสรีภาพของคูกรณีที่จะตกลงเกี่ยวกับกฎหมายที่จะใชบังคับกับปญหาขอพิพาท และวิธีพิจารณา
ไมไดเนื่องมาจากทฤษฎีสัญญา หรือทฤษฎีที่ถืออํานาจของรัฐ แตเปนผลที่มาจากความจําเปนใน
ทางปฏิบัติ คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหมีผลบังคับไดก็ไมใชเพราะสถานะทางสัญญาหรือ
การมอบอํานาจของรัฐ หากแตเพราะความจําเปนอยางยิ่งที่จะใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปได
อยางมีประสิทธภิาพ  
 
 ผลของทฤษฎีนี้ทําใหเกิดการยอมรับวา การอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศไมจําเปนตองอยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได  ที่ เรียกกันวา 
"denationalised arbitration" หรือ "non-national arbitration" และยอมรับเสรีภาพของคูกรณี
อยางไมมีขอบเขตที่จํากัดที่จะตกลงกันในเรื่องตางๆ ของการอนุญาโตตุลาการ เปนตนวา 
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กฎหมายที่จะใชบังคับ วิธีพิจารณาความ ตลอดจนรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ และ
อนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตองผูกติดกับหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศที่ตนไป
ทําการพิจารณาคดี แตสามารถที่จะใชหลักที่ตนเห็นวาเหมาะสมกับสถานการณในแตละคดี หรือ
อาจใชกฎหมาย หรือมาตรฐาน ขนบธรรมเนียม ประเพณีและแนวปฏิบัติตางๆ ที่เกี่ยวของได  
 
 ขอบกพรองของทฤษฎีนี้ คือ การไมอิงกฎหมายภายในและไมอิงสัญญา ทําใหอํานาจ
ของการอนุญาโตตุลาการไมมีสิ่งรองรับ การอางความสงบเรียบรอยระหวางประเทศ หรือความ  
จําเปนเพื่อความราบรื่นในการคาระหวางประเทศ เปนการอธิบายในเชิงผลมากกวาตนเหตุแหง
อํานาจของการอนุญาโตตุลาการ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 48) 
 
2.4 ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ  
  
 ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ มีองคประกอบ 2 ประการ คือ  
 2.4.1   เร่ืองของสัญญา  
 2.4.2   เร่ืองของการวินิจฉัยชี้ขาด  
  2.4.2.1  อนุญาโตตุลาการ  
  2.4.2.2  กระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  
  
 2.4.1 เรื่องของสัญญา การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกันของคูกรณี
อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาท การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตามกฎหมายวา
ดวยสัญญาซึ่งหลักทั่วไปของสัญญาก็คือ คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองแสดงเจตนาดวยความสมัคร
ใจ และเจตนาที่แสดงออกนั้นตรงกัน และเปนที่ยอมรับกันในหลายประเทศวา เจตนาในการทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น ตองแสดงออกโดยชัดแจง ไมใชโดยปริยาย สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพ
ในการทําสัญญามากนอยเพียงใด เปนเรื่องกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมาย
ของนิติกรรมสัญญาของแตละประเทศจะบัญญัติไว (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11, 40)  
 เร่ืองของสัญญานี้ อาจสรุปไดวามีองคประกอบที่สําคัญ คือ  
 2.4.1.1 คูสัญญาที่ตกลงเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตองเปนผูที่มีความ
สามารถตามกฎหมายที่ใชบังคับ  
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 2.4.1.2 สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นจะตองสมบูรณ เปนไปตามหลักกฎหมาย
นิติกรรมสัญญา และกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ  
 2.4.1.3 ขอพิพาทที่จะนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ เปนเรื่องใดไดบางขึ้นอยูกับ
นโยบายของแตละรัฐ  
  
 2.4.2   เร่ืองของการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท อาจแบงไดเปน 2 สวน คือ 
 2.4.2.1 อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมเอนเอียงและ
ปราศจากอคติ ดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการดวยความเปนธรรม กลาวคือจะตอง
ไมลําเอียง เปนอิสระ ฟงความทั้งสองฝาย ใหโอกาสคูกรณีทั้งสองฝายในการตอสูคดี หรือนําพยาน
หลักฐานมาสืบอยางเต็มที่ 
 2.4.2.2 กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ การอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะ
ของกระบวนการในการวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาทดวย โดยอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาท
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากขอตกลงของคูกรณี (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 38) ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจะกระทําการเกินขอบเขตอํานาจที่คูกรณีกําหนดไวในสัญญาไมได 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวามีผลเปน
การยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริง และขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้ขาดนั้น 
เมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐโดยเฉพาะ
อยางยิ่งศาลยุติธรรมใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11) 
  
 ในเรื่องของการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนี้ อาจสรุปไดวามีองคประกอบที่สําคัญ
คือ  
 (1) ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดนั้น เปนไปตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  
 (2) คูสัญญาตองมีความเสมอภาคในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีทั้งสองฝาย
ตองมีความเสมอภาคในการแตงตั้ งอนุญาโตตุลาการ เนื่ องจากพื้นฐานในการแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากพื้นฐานในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คือสัญญา ดังนั้น คูกรณีทั้ง
สองฝายตองมีสวนในการตกลงยินยอมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  
 (3) อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมเอนเอียงและปราศจากอคติ  
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 (4) กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามหลักศุภนิติกระบวน คือ
การดําเนินการกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือตองรับฟงคดีทั้งสอง
ฝายโดยใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน แตไมจําเปนตองใหเวลาเทาๆ กนั
ในการนําสืบคดี เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน ขอสําคัญตองใหโอกาสเพียงพอ
แกคูความที่จะนําสืบคดีขางของตน ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชสิทธิคุมครองบุคคลภายนอก ซึ่งอาจ
ไดรับผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66)  
 (5) องคประกอบของคําชี้ขาดในสวนที่สําคัญครบถวน และคําชี้ขาดมีผลผูกมัดคู
กรณีทั้งสองฝาย (ประภากร รัตนมาลา, 2540: 12)  
 
2.5 บทบาท อํานาจ หนาที่ ของอนุญาโตตุลาการ  
  
 การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากขอตกลงกันของคูกรณีที่อนุญาโตตุลาการตัดสิน      
ชี้ขาดขอพิพาทของตน การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตามกฎหมายวาดวยสัญญา การ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะในดานเนื้อหาของการดําเนินการแตกตางจากศาล โดยปกติศาลจะทํา
หนาที่ของตนภายใตขอบอํานาจของกฎหมายที่มีความชัดเจนในเรื่องของอํานาจและหนาที่และ
ศาลจะไดรับความคุมครองกันอยางเต็มที่ในความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการประพฤติตนภายใตขอบ
อํานาจหนาที่ของตุลาการ (Judicial function) ตลอดจนวิธีพิจารณาคดีในชั้นศาลซึ่งมีระบบการ
ตรวจสอบภายในโดยการอุทธรณผลของคดีไปสูศาลสูง ซึ่งถูกรองรับใหเกิดความชัดเจนภายใต
กฎหมายวิธีพิจารณาความ (Redfern and Hunter, 1991: 256)  
 
 เมื่อพิจารณาความสมดุลระหวางบทบังคับที่อาจจะนาํมาใชกับอนุญาโตตุลาการ โดย
พิจารณาจากหนาที่ความรับผิดชอบกับความไมระมัดระวัง หรือปฏิบัติตนไมเหมาะสม และความ
เทาเทียมที่ถูกเรียกรองของอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติหนาที่ โดยปราศจากความเกรงกลัวที่
อาจจะถูกคัดคานในกระบวนการของกฎหมาย อีกมุมมองหนึ่งอาจจะกลาวไดวาอนุญาโตตุลาการ
ควรจะไดรับอํานาจอยางไมมีขอบจํากัด เพื่อทําหนาที่ของตนใหรวดเร็วและมีประสิทธิภาพใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการแตมีการเรียกรองของนโยบายสาธารณะ ซึ่งมีความจําเปนที่จะตอง
ควบคุม เพื่อสรางความแนนอนใหกับคูสัญญา ถาการกระทําของอนุญาโตตุลาการเกิดขอบกพรอง
ขึ้น การพิจารณาถึงความสําคัญของการสรางความแนนอนของอนุญาโตตุลาการใหกับคูสัญญา 



 21

โดยความเทาเทียมกันของการรับฟงและตัดสินคดีภายใตเนื้อหาของอํานาจพิจารณา (Redfern 
and Hunter, 1991: 257) 
 
 2.5.1 อํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ถูกอางถึงโดยขอผูกพันของคูสัญญาภายใตขอจํากัด  
โดยกฎหมายที่นํามาใชในหลักการขั้นพื้นฐานอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกกําหนดขึ้น เพื่อสราง
ความเหมาะสมและความมีประสิทธิภาพของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้  อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ (Power of Arbitration) เปนอํานาจในการกระทําตามหนาที่ เพื่อใหบรรลุวัตถุ
ประสงคของการระงับขอพิพาทอยางมีประสิทธิภาพ อํานาจของอนุญาโตตุลาการมีที่มาสอง
ประการ ดังนี้คือ  
 
 2.5.1.1 อํานาจที่เกิดจากสัญญา การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกันของ
คูกรณีที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาท การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยสัญญา กลาวคือ คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองแสดงเจตนาดวยความสมัครใจ และ
เจตนาที่แสดงออกนั้นตรงกัน  เปนที่ยอมรับกันหลายๆประเทศวาเจตนาในการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นตองแสดงออกโดยชัดแจงไมใชโดยปริยาย สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพในการทํา
สัญญามากนอยเพียงใด เปนเรื่องที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายนิติกรรม
สัญญาของแตละประเทศจะบัญญัติไว (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11, 40)  
 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณีก็เชนกันจะ
ตองอาศัยสัญญาที่ทําข้ึนระหวางคูกรณีเปนพื้นฐานในเบื้องตน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ที่สมบูรณ และผูกพันคูกรณีแลว กฎหมายจึงอาจเขามามีบทบาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิภาพและเปนผลมากยิ่งขึ้น (อนันต 
จันทรโอภากร, 2536: 100)  
 อนึ่ง อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่เกิดจากสัญญานั้นมทีี่มา สองประการดังนี้  
 ประการแรก   การที่คูสัญญามอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการโดยทางตรง  
 ประการที่สอง  เปนการอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจโดยทางออม  
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 ประการแรก การที่คูสัญญามอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการโดยตรง เปนการ
ที่อนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจ โดยคูกรณีทําขอตกลงมอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการใน
รูปของสัญญาหรือขอตกลงโดยชัดแจง ใหทําการอนุญาโตตุลาการกลาวคือ อํานาจในการเตรียม
การสําหรับการนั่งพิจารณาคดี สิ่งแรกที่อนุญาโตตุลาการจะตองทําหลังจากยอมรับการแตงตั้ง
เปนอนุญาโตตุลาการ ก็คือการกําหนดวันเวลา และสถานที่ในการพิจารณาซึ่งควรที่จะดําเนินการ
โดยเร็วที่สุดเทาที่จะเปนไปได ในทางปฏิบัตินั้นอนุญาโตตุลาการควรปรึกษาหารือกับบุคคลที่เกี่ยว
ของเสียกอน ทั้งนี้เพื่อความสะดวกของทุกคน  
 
                  -    อํานาจในการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองสาบานตัวกอนที่จะทําการพิจารณา
และอํานาจในการใหพยานตองสาบานตัวในการพิจารณาคดี สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ตอง
สาบานตัวกอนที่จะพิจารณาคดี ก็เพื่อใหเห็นวาอนุญาโตตุลาการจะทําการพิจารณาและชี้ขาดขอ
พิพาทดวยการสุจริตและยุติธรรม ทั้งนี้เพื่อเห็นวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการเปนหนาที่ที่มีเกียรติ
และเปนที่ไววางใจของคูกรณี แตตามกฎหมายไทยไมไดกําหนดเอาไวใหอนุญาโตตุลาการตองทํา
หนาที่เชนนี้ นอกจากนั้นอํานาจที่จะใหพยานสาบานตัว เพื่อผลในแงของจิตวิทยา ไมใหพยานที่
เขามาเบิกความ เบิกความอันเปนเท็จอันนําไปสูผลเสียหายได หากคูกรณียกขึ้นมาเพื่อทําลายคํา
ชี้ขาดในโอกาสตอไป  
 
                  -    อํานาจในการพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในกรณีของการฟองรอง
ดําเนินคดีในชั้นศาลนั้น หากคูกรณีกลาวอาง  หรือตอสูวาศาลไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีที่ฟอง
รองกัน ในกรณีนี้ก็เปนอํานาจของศาลนั้นเองที่จะวินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจพิจารณาดังกลาว 
หรือไม ถาปรากฏวาศาลไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว ศาลก็จะสั่งใหจายคดี เพื่อใหคูกรณีนํา
คดีไปฟองรองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว  ศาลก็จะสั่งจายคดีเพื่อใหคูกรณีนําคดี
ไปฟองรองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีเร่ืองนั้นตอไปตามกฎหมาย แนวความคิดนี้เปนที่ยอมรับ
กันเปนสากลวาศาลยอมมี อํานาจที่จะวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเองได  (competence-
competence jurisdiction)  
  สําหรับการระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการยังเกิดปญหาอยูวาอนุญาโตตลุาการ
ควรจะมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนไดหรือไม ปญหานี้ยังคงเปนที่โตเถียงกันอยู       โดยมี
ความเห็นเปนสองฝาย ฝายแรกเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการวินิจฉัยขอบอํานาจของ
ตนเองได โดยใหเหตุผลวาเมื่อคูกรณีไดตกลงกันที่จะเสนอขอพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการแลว 
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ก็ควรมอบความไววางใจแกอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ   ตนเอง ทั้งเพราะหากจะให
ศาลเปนผูวินิจฉับเกรงวาศาลอาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทแบบนี้  และอาจมีแนวโนมที่จะตัดสิน
ใจวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจ และการที่จะทําคดีไปสูศาล    เพื่อใหศาลวินิจฉัยอํานาจของ
อนุญาโตตลุาการเปนการเสียเวลา และคาใชจายและเกิด           ชองทางการประวิงของคูกรณีออก
ไป ประกอบกับศาลมีอํานาจทบทวนตรวจสอบไดอยูแลววาอนุญาโตตุลาการทํานอกขอบอํานาจ
ของตนหรือไม  
  ฝายที่สองเห็นวา หากปลอยใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการดําเนินการตอไป 
โดยไมมีอํานาจไมมีประโยชนแตอยางใด ผลสุดทายคําชี้ขาดและกระบวนพิจารณาทั้งหมดก็จะไม
มีผลเปนการเสียเวลาและคาใชจาย นอกจากนั้นปญหาการวางตัวของคูกรณีที่คัดคานก็อาจเปน
ปญหาเพราะถาเขารวมก็อาจเสี่ยงตอการแปลความวายอมรับ หากไมเขารวมก็เสี่ยงตอการ
พิจารณาชี้ขาดโดยคูกรณีฝายเดียว (ex parte) และพลาดในการปกปองประโยชน 
  ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา หากคูกรณีไดทําสัญญาตกลงกันใหชัดเจนกันเสีย
ในคราวแรกๆ ในสัญญาอนุญาโตตุลาการวาใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาด  
ก็นาจะเปนผลโดยขอตกลงของคูกรณีที่สามารถทําเชนนั้นได ไมนาจะขัดแยงกับกฎหมาย เพราะ
เปนเรื่องที่คูกรณีตกลงยอมรับในผลของความเสี่ยงทั้งหมดท่ีนาจะเกิดขึ้น ไมวาจะเปนคาใชจาย
และเรื่องของเวลา  
 
 -    อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการจํากัดบุคคลที่เขารวมในการพิจารณาคดีเมือ่ถงึ
วันนัดพิจารณาคดี กอนที่คูกรณีจะแถลงเปดคดี อนุญาโตตุลาการอาจตองพิจารณาและวินิจฉัย
กอนวา นอกจากคูกรณีแลวสมควรจะใหบุคคลใดบางอยูในหองพิจารณาคดี โดยเฉพาะคดีที่เกี่ยว
กับเร่ืองความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรตองเครงครัดในการจํากัดจํานวนบุคคลที่เขามา
รับรูขอมูล โดยขึ้นอยูกับขอตกลงของคูกรณีที่เกี่ยวของและการตัดสินใจของอนุญาโตตุลาการ  
 
 -    อํานาจในการแตงตั้งผูเชี่ยวชาญหรือที่ปรึกษา  โดยปกติแลวอนุญาโตตุลาการจะ
เปนผูมีความรูและความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่เกี่ยวกับขอพิพาทที่คูกรณีพิพาทกัน  ซึ่งเปนเรื่องของคู
กรณีหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการที่จะตองพิจารณาคัดเลือกวาบุคคลใดเปนผูมีความรู หรือความ
เชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ  ถาไดบุคคลที่ไมมีความเชี่ยวชาญมาเปนอนุญาโตตุลาการแลว  ผลก็คือ
อาจทําใหพิจารณาคดีตองลาชา หรือไมเปนไปตามวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ แตในบางกรณีที่คูกรณีตองการคุณสมบัติบางประการในตัวอนุญาโตตุลาการ 
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เชน ความเปนธรรมและเปนที่เชื่อถือของคูกรณีทั้งสองฝาย  แตอนุญาโตตุลาการขาดความ     
เชี่ยวชาญเฉพาะเรื่อง หากคูกรณีตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจแตงตั้งผูเชี่ยวชาญ 
(Expert) หรือที่ปรึกษาของตนก็ไดเปนไปตามขอตกลง 
 
 -    อํานาจในการจํากัดหรือขยายขอจํากัดในเร่ืองระยะเวลาในการทําคําชี้ขาด เพื่อ
ความรวดเร็วในการระงับขอพิพาท คูกรณีอาจตกลงกันกําหนดระยะเวลาสําหรับการทําคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการเอาไว หรือในกรณีที่กฎเกณฑของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีใชอยู
อาจมีขอกําหนดเกี่ยวกับระยะเวลาในการทําคําชี้ขาดไว คูกรณีอาจตกลงกันใหขยายเวลาออกไป
อีกก็ได เวนแตถาคูกรณีตกลงกันในเรื่องของการขยายระยะเวลาไมได  ก็ใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
หรืออนุญาโตตุลาการยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ และใหศาลมีอํานาจสั่งขยายเวลาไดตามที่
เห็นสมควร (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 116)  
 
 ประการที่สอง การไดรับมอบอํานาจโดยออม  เปนการที่อํานาจอนุญาโตตุลาการ
ไดรับมอบอํานาจโดยการที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการที่ไดกําหนดอํานาจหนาที่โดยชัดแจง เชน ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศสหประชาชาติ (UNCITRAL Arbitration 
Rules) ขอ 15.1 กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจทําการใดๆ ซึ่งอนุญาโตตุลาการพิจารณาวา
เหมาะสม เพื่อใหคูกรณีไดรับความเทาเทียมกันในนําเสนอขอเท็จจริงตลอดระยะเวลาการ
พิจารณา กฎเกณฑเหลานี้จึงกําหนดอํานาจเฉพาะ (Redfern and Hunter, 1991: 259)  แตอยาง
ไรก็ตาม การมอบอํานาจโดยคูกรณีแกอนุญาโตตุลาการก็อาจถูกจํากัดโดยกฎหมาย หรือไมมีผล
ทางกฎหมายหากขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับเร่ืองความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ซึ่งการจะพิจารณาวาอํานาจที่อนุญาโตตุลาการไดรับมามีผลหรือไมอยางไร
โดยพิจารณา ดังนี้  
 ประการแรก  ตองพิจารณาขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่กําหนดอํานาจของ
คูสัญญาแกอนุญาโตตุลาการวาอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจตามสัญญาอนุญาโตตลุาการ
หรือไดรับตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีตกลงกําหนดใหใช  
 ประการที่สอง ตองพิจารณากฎหมายที่บังคับใชกับการอนุญาโตตุลาการวามีบท
บัญญัติหรือขอจํากัดอํานาจของคูกรณีซึ่งมอบแกอนุญาโตตุลาการหรือไม  



 25

 ประการที่สาม ตองพิจารณากฎหมายที่บังคับใชกับอนุญาโตตุลาการ ซึ่งก็คือกฎหมาย
แหงสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการไดดําเนินการพิจารณาวามีขอจํากัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
หรือไม  
 
 2.5.1.2 การไดรับมอบอํานาจโดยการดําเนินการตามกฎหมาย (Powers 
Conferred by Operation of Law) เหตุ ผลประการหนึ่ งที่ ทํ า ให ก ารระงับ ข อพิ พ าท โดย
อนุญาโตตลุาการไดรับความนิยม ก็คือวา การดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการนั้น
มีลักษณะที่ยืดหยุนกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลมาก อนุญาโตตุลาการจึงไมจําเปนที่
จะตองเครงครัดกับกฎเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความเหมือนกับศาล ดังนั้น การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีทางอนุญาโตตุลาการจึงสามารถปรับใหเหมาะสมกับขอพิพาทแตละเรื่อง 
และสนองความตองการของคูกรณีไดเปนอยางดี ดวยเหตุนี้แมวาโดยหลักการแลวจะถือวาการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมดนั้นเปนอํานาจและดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ดังคํากลาวที่วา 
"arbitrator is the master of the procedure" (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 105) แตในทางปฏบิติั
แลว เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทอาจกลาวไดวาเปนการระงับขอพิพาทซึ่ง
เปนเอกชน ไดรับมอบอํานาจมาจากคูกรณีซึ่งเปนเอกชน เพื่อมาระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวาง
กัน  
 
 ดังนั้น ในการกระทําการบางอยาง อนุญาโตตุลาการมีขอจํากัดและไมมีอํานาจกระทํา
การไดเอง เพราะคูกรณีพิพาทไมมีอํานาจเหนือบุคคล หรือทรัพยสินของบุคคลอื่น หรือที่อยูใน
ความครอบครองของบุคคลอื่น ซึ่งอนุญาโตตุลาการตองอาศัยอํานาจจากศาลซึ่งเปนองคกรที่ได
รับมอบอํานาจจากรัฐ ในการใชอํานาจบังคับโดยการรองขอตอศาล โดยผลของกฎหมายที่ให
อํานาจแกอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหอนุญาโตตุลาการบรรลุวัตถุประสงค และมีประสิทธิภาพ 
(Redfern and Hunter, 1991: 259, 260) เชน การออกหมายเรียกพยาน การขอคุมครองชั่วคราว 
เปนตน  
 
 นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจไดรับมอบอํานาจใหดําเนินการตามกฎหมาย ใหใช
ดุลพินิจในการดําเนินกระบวนการพิจารณาของอํานาจที่ไดรับ ใหดําเนินการตามกฎหมายโดยตรง
อาจเห็นวาอํานาจตามกฎหมายที่กําหนดอํานาจใหอนุญาโตตุลาการใชดุลพินิจในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่กําหนด  
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 2.5.2  หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
 โดยปกติกรรมการของบริษัทซึ่งถูกคัดเลือกใหเขามามีบทบาทในการกระทําหนาที่ตาม
กฎหมาย โดยการทําหนาที่ดังกลาวอาจมีผลกระทบตอผูถือหุน เจาหนี้ และตอสาธารณะในวง
กวาง บุคคลที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกัน โดยหลักแลวการแตงตั้งบุคคลที่เขามา
เปนอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคํานึงถึงคุณสมบัติของตัวบุคคลผูถูกแตงตั้ง เชน ตองเปนบุคคล
ที่มีความรู ความเชี่ยวชาญ  มีความสามารถตามกฎหมาย และมีประสบการณเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการยังตองมีความเห็นเปนกลาง ไมฝกใฝฝายใด มีความเปน
อิสระในการพิจารณา ชี้ขาดขอพิพาทตามหนาที่ของอนุญาโตตุลาการภายใตกําหนดระยะเวลาที่
จํากัด 
  
 หลั กในการปฏิ บั ติ หน าที่ ของอนุญ าโตตุ ลาการ  เมื่ อบุ คคลใดได รับ เข า เป น
อนุญาโตตุลาการแลว จะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวัง เอาใจใส ดําเนินกระบวนพิจารณา
ดวยความเปนธรรมและมีจริยธรรม ดังนั้นผูเขียนจึงแบงหนาที่ของอนุญาโตตุลาการออกเปน
ประเด็นยอยๆ ไดสามประการ ดังนี้  
 
 2.5.2.1 หนาที่กําหนดโดยคูสัญญา เปนหนาที่ที่ถูกกําหนดไวเปนการเฉพาะ
ระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการนั้น อาจถูกจัดทําขึ้นไวกอนที่อนุญาโตตุลาการจะถูกเลือกเขา
มาทําหนาที่ หรืออาจถูกกําหนดไวโดยสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือทั้งสองอยาง (Redfern and 
Hunter, 1991: 262)  ถาหนาที่ดังกลาวไดถูกกําหนดขึ้นไวกอนที่จะมีการเลือกอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการควรตรวจสอบดูขอตกลงที่กําหนดหนาที่ เสียกอนที่จะผูกพันตนเขาเปน
อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาถึงความเหมาะสมหรือไมเหมาะสมของ
ขอตกลงในหนาที่ดังกลาว วาตนสามารถปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาไดหรือไม เมื่อยอมผูกพันตนเขา
เปนอนุญาโตตุลาการในคดี ตัวอยางเชน หากมีขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําคําชี้ขาด
ภายในระยะเวลาที่จํากัด หลังจากการที่ไดรับเลือกเขามาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ดังนั้น ในขอ
ตกลงตามตัวอยาง อนุญาโตตุลาการเห็นวาตนไมสามารถที่จะดําเนินการตามสัญญาใหแลวเสร็จ
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไวได และอนุญาโตตุลาการไมสามารถชักจูงหรือโนมนาวใหคูกรณี
เปลี่ยนแปลงแกไขขอตกลงได อนุญาโตตุลาการก็ไมควรที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการเพื่อ       
ชี้ขาดคดีนี้ หรือในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติตนภายใตขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการะหวางประเทศ และพบวาขอบังคับดังกลาวไดกําหนดขอผูกพันเปนการเฉพาะ
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หรือคูกรณีไดกําหนดหนาที่สําหรับอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษ เชน คูกรณีกําหนดหนาที่หรือขอ
ผูกพันในการรักษาความลับ อนุญาโตตุลาการควรที่จะศึกษาถึงขอผูกพันเหลานั้นใหเปนอยางดี
เสียกอนที่จะผูกพันตนเขาเปนอนุญาโตตุลาการในคดี เพราะหากตนยอมเขาผูกพันตนดังกลาว
แลว ไมวาจะเปนหนาที่ที่ตองทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลา หรือหนาที่ตามขอ
บังคับของสถาบันหรือหนาที่พิเศษที่คูกรณีระบุไวเปนการเฉพาะ ถาอนุญาโตตุลาการลมเหลว    
ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ดังกลาวไดผลก็คือ ถือไดวาอนุญาโตตุลาการละเมิดตอหนาที่ (breach of 
duty) (Redfern and Hunter, 1991: 263) ดั งนั้ น  เพื่ อประโยชนสํ าหรับอนุญ าโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการควรจัดทําบันทึกในการตรวจสอบหนาที่เฉพาะ (check list) เพื่อการปองกัน
ปญหาในการทําหนาที่ตามสัญญา หรือศึกษาถึงความแตกตางของขอบังคับหรือกฎหมายที่ถูกนํา
มาใชในการระงับขอพิพาทเปนอยางดี กลาวโดยสรุป หากอนุญาโตตุลาการผูกพันตนเขาทําหนาที่
ตามสัญญา อนุญาโตตุลาการมีหนาที่โดยสังเขปอยูสองประการ ดังนี้  
 
 2.5.2.1.1 หนาที่ที่จะตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายดวยตนเอง เมื่อบุคคลใด
ไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการบุคคลนั้นจะตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายอนุญาโต-
ตุลาการจะแตงตั้งตัวแทนหรือบุคคลอื่นใหปฏิบัติหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้นไมได ทั้งนี้
เพราะคูกรณีแตงตั้งบุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการก็เพราะคุณสมบัติและความสามารถของ
บุคคลนั้น และตองการใหบุคคลนั้นทําหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะอันเปนเรื่องเฉพาะของอนุญาโต-
ตุลาการนั้น  
 
 2.5.2.1.2 หนาที่ปฏิบัติตามสัญญาที่ทําไวกับคูกรณีโดยเครงครัด ในกรณีที่
สัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทระบุอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการไว
อนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติตามขอความในสัญญาอยางเครงครัด เนื่องจากอํานาจหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นไดเพราะสัญญา และขอความในสัญญานั้นแสดงถึงเจตนาของคูกรณี
พิพาทซึ่งสมควรไดรับการปฏิบัติตามอยางครบถวน  
 
 2.5.2.2 หนาที่กระทําการดวยความระมัดระวัง ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
หากมีความเสียหายเกิดขึ้นแนวพิจารณาวาผูประกอบวิชาชีพจะตองรับผิดหรือไมอยูที่วาในสถาน
การณเชนนั้น เขามีหนาที่ใชความระมัดระวังหรือไม ซึ่งทําหนาที่ใชความระมัดระวังนี้เปนที่ยอมรับ
กันทั่วไปวายอมแปรเปล่ียนเปลี่ยนไปตามเวลาและสถานที่ และแมวาหนาที่ดังกลาวจะมิไดเกิด
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จากขอผูกพันตามสัญญา แตก็อาจถือไดวาผูประกอบวิชาชีพนั้นมีหนาที่ใชความระมัดระวังอยู
ตามความเชื่อหรือความคาดหวัง (confidence) ของคนทั่วไปซึ่งใชบริการจากผูประกอบวิชาชีพ 
(ไพศาล กุมาลยวิสัย, 2504: 20) และความเชื่อหรือความคาดหวังดังกลาวนี้เปนสิ่งยืนยันวาผู
ประกอบวิชาชีพจะตองประกอบวิชาชีพของตนดวยความระมัดระวัง และดวยความชํานาญเฉพาะ
ดาน (exercise due care and skill) ในเรื่องเกี่ยวกับหนาที่ใชความระมัดระวังนี้มีประเด็นสําคัญที่
ควรนํามาพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพ คือมาตรฐานของความ
ระมัดระวังและความชํานาญ  
 
 ตามประวัติศาสตรวิธีการที่ศาลจะใชในการควบคุมการกระทําการ (conduct) ของผู
ประกอบวิชาชีพ คือ หลักของกฎหมายวาดวยสัญญา (the law of contract)   (Atiyah, 1979: 416 
อางไวใน ศิณีนาถ เกียรติกังวาลไกล, 2532: 13) กลาวคือจะมีสัญญาหนึ่งระหวางบุคคลผู
ประกอบวิชาชีพและลูกคาของเขา ซึ่งเปนการที่ผูประกอบวิชาชีพตกลงที่จะใหบริการตามทีก่าํหนด
ไวในสัญญา และลูกคาตกลงที่จะจายคาธรรมเนียมที่สมเหตุสมผลตามที่ไดกําหนดไวหรือแลวแต
จะเลือกเปนอยางอื่น  
 
 เร่ืองมาตรฐานแหงความระมัดระวังและความชํานาญ ของผูประกอบวิชาชีพใชหลัก
เกณฑของ "มาตรฐานแหงความระมัดระวังและความชํานาญ" ดังเชน วิญูชนผูซึ่งเปนผูประกอบ
วิชาชีพอยูในสาขาวิชาชีพเชนเดียวกัน และขนาดหรือระดับของมาตรฐานแหงความระมัดระวัง 
และความชํานาญ (degree of care and skill) อันผูประกอบวิชาชีพจะตองใชในการปฏิบัติงานใน
วิชาชีพนั้น (ศิณีนาถ เกียรติกังวาลไกล, 2532: 17)  
 
 ลักษณะเฉพาะระหวางที่ปรึกษาทางวิชาชีพ ผูซึ่งตองผูกพันตนกับคูสัญญาในการ
ปฏิบัติตามขอตกลงของตน (Redfern and Hunter, 1991:264) และดูเหมือนวาคูสัญญาจะคาด
หวังมาตรฐานระมัดระวังทางวิชาชีพ จากผูมีวิชาชีพที่รับทํางานใหตามสัญญาเฉกเชนเดียวกับ
อนุญาโตตุลาการดูเหมือนจะไดรับการคาดหวังในชวงระยะเวลาการทํางานตามสัญญาในการ
ทํางานทางวิชาชีพของเขาเชนเดียวกัน (Redfern and Hunter, 1991: 264)  
 
 หลักเกณฑความผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพในระบบกฎหมายจารีตประเพณี
ดังที่กลาวขางตน จะเห็นไดวาความรับผิดในกรณีผูประกอบวิชาชีพมิไดใชความระมัดระวงันีอ้ยูบน
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พื้นฐานวาจะตองมีความผิด (fault) กลาวคือ ทําผิดหนาที่ไมใชความระมัดระวังอยางผูประกอบ
วิชาชีพพึงตองใช คือประมาทเลินเลอนั้นเอง นอกจากการตัดสินวาผูประกอบวิชาชีพประมาท
เลินเลอในการประกอบวิชาชีพของตนแลว ผลพวงสําคัญ คือจะเปนปญหาสาํคัญในการประกอบ
วิชาชีพของเขาเหลานั้นอยางยิ่ง คือชื่อเสียงของเขาจะไมเปนที่เชื่อถือในวงการวิชาชีพนั้นๆ หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทําใหเสียชื่อเสียงของเขาเสียหายมากยิ่งขึ้นกวาการฟองรองเรียกคาเสียหาย
จากผูประกอบวิชาชีพนั้น  
 
 คูกรณีในการอนุญาโตตุลาการก็เชนกันตองการใหกระบวนพิจารณาเต็มไปดวยความ
เปนธรรม ซื่อสัตย สุจริต และอนุญาโตตุลาการถูกเลือกเขามาทําหนาที่ที่สําคัญดังกลาว โดยคู
กรณีมีหนาที่และตองจายคาตอบแทน โดยคูกรณีคาดหวังใหอนุญาโตตุลาการกระทําหนาที่โดย
ความระมัดระวัง ภายใตการทําหนาที่เฉกเชนเดียวกับหนาที่ทางศีลธรรม (moral duty) อยางไรก็
ตามมีคําถามเกิดขึ้นภายใตการทําหนาที่ของกฎหมาย  
 
 หนึ่งในจํานวนคําถามนั้น คือ หัวใจของความสัมพันธระหวาง อนุญาโตตุลาการและคู
สัญญาในการอนุญาโตตุลาการ จากการปฏิบัติหนาที่บกพรองเพิ่มจํานวนมากขึ้น ทําใหคูกรณีรอง
รับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยการเรียกรองคาเสียหายจากอนุญาโตตุลาการผูขาดความเอาใจใส
เปนการสวนตัว (Redfern and Hunter, 1991: 264-265)  
 
 เมื่อวิเคราะหพื้นฐานความสัมพันธทางกฎหมายระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณี
แลวจะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการและคูกรณีมีความผูกพันกันโดยสัญญา อนุญาโตตุลาการถูก
เลือกโดยคูกรณีแตละฝาย เพื่อมาทําหนาที่การบริการตามสัญญาที่มีลักษณะเฉพาะโดยรับคา
ตอบแทน ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการผูกพันตนโดยขอตกลงที่ทําขึ้นไมวาโดยตกลงพิเศษ ขอบังคับ หรือ
โดยกฎหมาย ขอตกลงอันหนึ่งที่ถูกกําหนดขึ้นโดยผลของกฎหมายและรวมถึงหนาที่จะตองกระทํา
ดวยความเอาใจใส (Duty to act with due Diligence) หนาที่ในการระมัดระวัง (Duty of Care) 
และหนาที่ที่จะตองอํานวยความเปนธรรม (Duty to act judicially)  
 
 ระดับของการระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่มักขึ้นอยูกับอันตรายหรือผลเสียของเหตุ
การณที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําหากไมไดใชความระมัดระวังตามนั้น ซึ่งโดยทั่วไปอาจแบงออก
ไดเปน 2 ระดับ ดังนี้  
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 1. ระดับความระมัดระวังโดยทั่วไป คือ ระดับความระมัดระวังของบุคคลที่มีความ
ระมัดระวังซึ่งคาดหมายวาคนปกติที่มีความรอบคอบจะพึงใชความระมัดระวังนั้นในการจัดการ
เหตุการณหรือทรัพยสินนั้นๆ  
 2. ระดับความระมัดระวังเฉพาะราย คือ ระดับความระมัดระวังของบุคคลที่ตองใช  
ฝมือและความชํานาญในการกระทํากิจการ หรือระดับความระมัดระวังซึ่งพึงมีโดยคาดหมายได
จากบุคคลที่ประกอบวิชาชีพหรือธุรกิจเดียวกันไดใชความระมัดระวังนั้น ซึ่งตองใชความระมัดระวัง
สูงกวาคนธรรมดาโดยปกติ ซึ่งบางครั้งก็เปนระดับความระมัดระวังตามที่กฎหมายกําหนดในเรื่อง
เกี่ยวกับความปลอดภัยของชีวิตและทรัพยสิน (โสภณ รัตนากร, 2539: 43)  
 
 การที่อนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้งจากคูสัญญาใหเขาที่หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทจึงเปนนิติกรรมที่กอใหเกิดสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่แตงตั้งตนโดยไดรับ
คาธรรมเนียมจากการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทนั้น กระทําการตามหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงตอง
ใชความระมัดระวังในระดับเดียวกับที่ผูประกอบการเปนวิชาชีพพึงมี ซึ่งอาจเปรียบเทียบไดใน
ระดับกับทนายความหรือแพทย ซึ่งหมายถึงวาจะตองใชความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่มาก
กวาการกระทําทั่วไปของบุคคลธรรมดา เนื่องจากผลจากการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งคูกรณีแตงตั้งขึ้นโดยสัญญานั้นเปนการมอบอํานาจใหอนุญาโตตุลาการกระทําการแทนคูกรณี
ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท โดยมอบความไววางใจและความรับผิดชอบแกอนุญาโตตุลาการ 
และคาดหวังวาอนุญาโตตุลาการควรตองรับผิดชอบในการกระทําตามหนาที่นั้น หากคูกรณี     
ฝายที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการการตองเสียหายจากการปฏิบัติที่โดยปราศจากความระมัดระวัง 
ของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีนี้อาจฟองรองเรียกคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากมูลเหตุดังกลาวจาก
อนุญาโตตุลาการ  
 
 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศออสเตรีย (The Austrian 
Code of Civil Procedure) มาตรา 584 (2) ถือวาสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูสัญญามี
ลักษณะเหมือนกับสัญญาใหบริการที่มีลักษณะเฉพาะที่กําหนดสิทธิ หนาที่การกระทําการ
พิจารณาขอพิพาทตามความถูกตองเหมาะสมรวมถึงการคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน
กฎหมายของประเทศออสเตรียดังกลาวไดบัญญัติวา อนุญาโตตุลาการที่ปฏิบัติหนาที่ไมเหมาะสม 
หรือไมปฏิบัตหนาที่ใหเปนผลสําเร็จตามระยะเวลาที่กําหนดอาจรับผิดในความสูญเสียตอคู
สัญญาที่เกิดจากการประพฤติชอบ (Redfern and Martin Hunter, 1991: 265-266)  
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 ในกฎหมายตนแบบ (model Law) ไดเคยมีการพูดถึงในเรื่องของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการเอาไวดวย อยางไรก็ตามเลขานุการ (secretaries) ไดเคยตั้งขอสังเกตเอาไววา 
โดยขอเท็จจริงแลวปญหาของความรับผิดยังคงมีการถกเถียงกันอีกอยางกวางขวาง (Redfern and  
Hunter, 1991: 266) ดังนั้น จึงตัดสินใจที่จะไมระบุในเรื่องของความรับผิดเอาไว  
 
 แตในความเห็นของผูเขียนเห็นวา เหตุที่อาจยังไมมีการกําหนดเรื่องความรับผิดไวใน
กฎหมายตนแบบ เพราะหากกําหนดเรื่องดังกลาวเอาไว เพราะหากกําหนดเรื่องดังกลาวเอาไว อาจ 
ทําใหกฎหมายตนแบบอาจไมเปนที่นิยมอยางแพรหลาย ตลอดจนเรื่องนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยู 
แตอยางไรก็ตามปจจุบันนี้มีการตั้งคําถามเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการมากขึ้น
ในเรื่องของความประมาทเลินเลอหรือการละเมิดขอตกลง ประกอบกับกฎหมายแตละประเภทได
พูดถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวแตกตางกัน ดังนั้น เพื่อใหเกิดความแนนอนแก
อนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาในเวทีระหวางประเทศดังกลาว  นาจะตองหันมาทบทวนในการ
กําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวในกฎหมายตนแบบ (mode Law) เพื่อใหมีความ
เปน  อันหนึ่งอันเดียวกันในประเภทของความรับผิด และในแตละประเทศอาจนําไปกําหนดไวใน
กฎหมายของตน  
 
 2.5.2.3 การปฏิบัติหนาที่ดวยความเอาใจใส (Duty to act with due diligence) 
อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง อุทิศเวลา ปฏิบัติหนาที่โดยเอาใจใสไม
ชักชา เอาใจใสตอกระบวนการพิจารณาคดีอยางตอเนื่องและไมถวงเวลา รวมทั้งปฏิบัติหนาที่ใหดี
ที่สุด โดยไมกอใหเกิดคาใชจายแกคูพิพาทโดยไมจําเปน และทําคําชี้ขาด (award) ใหเร็วที่สุด 
เพราะวาหากอนุญาโตตุลาการการปฏิบัติหนาที่โดยอืดอาดลาชาเสียแลว ความลาชาดังกลาว 
อาจกอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีในทางการเงิน เชน จากดอกเบี้ยที่เพิ่มมากขึ้นตามระยะเวลา
ที่เสียไป อยางไรก็ดีปจจุบันยังไมมีการบัญญัติถึงความรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีลาชาของ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 2.5.2.4 หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่ตอคูสัญญาทั้งสองฝายโดยเทาเทียมกันและ
เปนธรรม (Duty to act judicially) อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงใด ๆ ที่อาจ
สอเขาจะมีความเอนเอียง หรือมีอคติ ทั้งนี้เพื่อเปดโอกาสใหคูความคัดคานซึ่งจะชวยลดคาใชจาย 
เพราะหากปลอยไวตองไปทําลายคําชี้ขาดเมื่อเสร็จคดีแลว คูความจะตองเสียคาใชจายมาก 
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เพราะตองไปสูกันในชั้นศาลในเรื่องความสมบูรณของคําชี้ขาดและตองไปสูในเรื่องของขอพิพาท
ใหม เมื่อคําชี้ขาดถูกทําลายไป เพราะความเอนเอียงที่พึ่งปรากฏ หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริง 
มีอยูตั้งแตเมื่อบุคคลไดรับทาบทามหรือต้ังใหเปนอนุญาโตตุลาการ จนถึงกอนทําคําชี้ขาด     
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66) หนาที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงถือไดวาเปนหนาที่ตามจริยธรรม     
ที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงบางประการที่อาจกระทบกระเทือนถึงการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทในแงที่
ทําใหเกิดความไมยุติธรรมตอคูกรณีพพิาทขึ้นได โดยมารยาทและโดยจริยธรรมแลวควรถือวาเปน
หนาที่ที่ควรทําอยางยิ่ง  
 
 ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการตองใหโอกาสแกคูพิพาททั้งสอง
ฝายอยางเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐาน รวมทั้งการเบิกความหรือการแถลงตางๆ ของคูกรณี
ดวย และในการรับฟงหลักฐานของคูกรณีนั้นจะฟงพยานหลักฐานในขณะที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งไม
อยูในหองพิจารณาไมได เวนแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งขาดนัดไมมาฟงการพิจารณาโดยความผิดของ
บุคคลนั้นเอง  
 
 ในการพิจารณาขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการตองเปนผูฟงที่ดีและปฏิบัติตามวิธีการ
ตางๆ ที่ถือปฏิบัติกันโดยทั่วไปซึ่งจะกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อปองกันคู
กรณีฝายหนึ่งฝายใดอางวาอนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ  
 
 อยางไรก็ตาม ถึงแมวาอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองรับฟงพยานหลักฐานของคูกรณีที่
เสนอแตตนแตยังคงมีดุลพินิจที่จะชี้ขาดวาพยานหลักฐานใดที่ควรรับฟงหรือควรปฎิเสธ  
 
 อนึ่ง อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความยุติธรรมซึ่งเปนคํากลาวที่ถือวาเปน
หลักของการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการที่สําคัญการปฏิบัติหนาที่โดยความยุติธรรมนั้นเปน
การกระทําที่ตองมีอยูตลอดกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ  
 
 ในการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการตองมีความอดทน สํารวม และปฏิบัติตอคูพิพาท 
ทนายความ พยาน และผูเกี่ยวของทุกฝายในกระบวนพิจารณาดวยความสุภาพ รวมทั้งตองดําเนิน
กระบวนพิจารณาในลักษณะที่ใหความเสมอภาคและปฏิบัติตอคูพิพาททุกฝายอยางเทาเทียมกัน



 33

ทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา หากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยชอบและสุจริต ดวยความ
เอาใจใสและระมัดระวังแลว การพิจารณาและทําคําชี้ขาดขอพิพาทยอมเกิดความยุติธรรม 
 
 2.5.2.5 หนาที่ตามจริยธรรม (Ethical duties) ในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใหความ
สําคัญของหนาที่ทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ เพราะการกําหนดหนาที่ทางจริยธรรมใหแก
อนุญาโตตุลาการเปนการกําหนดกรอบและแนวปฏิบัติอยางเปนรูปธรรมเห็นไดชัดเจน นอกจาก
นั้นคูกรณีสามารถนําแนวทางแหงจริยธรรมไปกําหนดไวในสัญญาระงับขอพิพาท โดยการ
อนุญาโตตุลาการระหวางกัน ตลอดจนสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสัญญาระหวางคู
กรณี และอนุญาโตตุลาการที่มีขอผูกพันตอกันในการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้ตลอดจนเปน
บรรทัดฐานขั้นต่ําที่อนุญาโตตุลาการ ตองปฏิบัติในแงของการบงชี้เหตุของการคัดคาน ถอดถอน
ความรับผิดและความคุมกัน 
 
 ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจที่จะตกลงกันทําสัญญา
ใหระงับขอพิพาท โดยการอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะมีลักษณะของสัญญาแลว ยังมีลักษณะ
ของกระบวนการในการวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาทอยูดวย (Judiciary character) และการ 
ดําเนินกระบวนการพิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได 
เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นไมใชพนักงานเจาหนาที่ของรัฐ ความแตกตางประการหนึ่งคือ
อนุญาโตตุลาการไมใชบุคคลที่ไดรับแตงตั้งขึ้นมาเพื่อทําหนาที่ในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาท
เร่ืองใดเรื่องหนึ่ งเปนการเฉพาะเทานั้น  นอกจากนี้การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของ
อนุญาโตตุลาการไมไดเครงครัดอยูกับกฎหมายวิธีพิจารณาความเหมือนอยางศาลแตเปนไปตามที่
คูกรณีจะตกลง  หรือตามที่อนุญาโตตุลาการจะเห็นสมควรโดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจึงยืดหยุนกวาศาล อนุญาโตตุลาการอาจไมใชนัก
กฎหมาย แตอาจเปนพอคาหรือบุคคลอื่นใดที่คูกรณีเชื่อถือ (อนันต จันทรโอภากร, 2537 อางถึงใน 
วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 149)  
 
 สถานะและบทบาทของอนุญาโตตุลาการที่สํานักงานสงเสริมตุลาการอยากจะใหเปนม ี
4 ประการ (จรัญ ภักดีธนากุล, 2537 อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 149)  
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 ประการแรก อนุญาโตตุลาการตองไมทํางานในลักษณะของทนายความแตทํางานใน
ลักษณะตุลาการหรือกึ่งตุลาการ (Quasi Judicial) เปนตุลาการรูปแบบหนึ่ง ไมไดเปนผูแทนหรือ
ทนายความของคูความฝายที่ตั้งมา  
 ประการที่สอง อนุญาโตตุลาการตองไมเปนผูประกอบธุรกิจหรือเปนผูขายบริการ
ประกอบอาชีพในการเปนอนุญาโตตุลาการ แตเปนการเขามาทํางานในลักษณะที่เปนผูประสิทธิ์
ประสาทความยุติธรรม เปนผูใหบริการดานความเปนธรรมตอสังคม  
 ประการที่สาม อนุญาโตตุลาการไมจําเปนตองเปนนักกฎหมายแตจําเปนจะตองมีฐาน
ความรูทางกฎหมายระดับหนึ่ง โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนอนุญาโตตุลาการคนกลางหรือคนที่สาม 
ซึ่งจะมีเสียงชี้ขาดตัดสิน  
 ประการที่ส่ี จะตองระมัดระวังไมใหระบบงานอนุญาโตตุลาการกลับไปอยูในสถานะ
ระบบงานศาลยุติธรรมที่มีปญหาความลาชา  
 
 วิชาชีพตางๆ ไมวาจะเปนกฎหมาย แพทย วิศวกรรม สถาปตย หรือบัญชี ตางก็มี
หลักจริยธรรมของตนเพื่อจะยึดถือเปนแนวปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ วิชาชีพกฎหมายมีนัก
กฎหมายหลายสาขา แมวาจริยธรรมบางขอจะเปนหลักทั่วไปสําหรับนักกฎหมายทุกสาขาจะตอง
ถือปฏิบัติ ฉะนั้นจริยธรรมของผูพากษาก็จะแตกตางกับจริยธรรมของพนักงานอัยการหรือของ
ทนายความอนุญาโตตุลาการทําหนาที่คลายๆ กึ่งตุลาการทําหนาที่ตัดสินขอพพิาททาํนองเดยีวกบั
ผูพิพากษาก็นาจะมีหลักจริยธรรมเหมือนกัน แตวาจะมีหลักจริยธรรมมากนอยเพียงใดเปนเรื่องที่
จะตองพิจารณา จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนาจะเปนสิ่งจําเปนเพื่อ (โสภณ รัตนากร, 2537 
อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 150) เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการ 
เพราะนอกจากอนุญาโตตุลาการจะมีความรับผิดตอคูสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการยังมีความรับ
ผิดชอบตอระบบอนุญาโตตุลาการดวย และกอใหเกิดความเชื่อถือ ความมั่นใจของประชาชนตอ
งานอนุญาโตตุลาการ  
 
 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนอกจากจะเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของผูที่
จะเปนอนุญาโตตุลาการแลว ยังมีความสําคัญในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ และในเรื่อง
การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศภายใตบังคับของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค ค.ศ.1958 ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย กลาวคือ  
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 ในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ การที่อนุญาโตตุลาการประพฤติผิดจริยธรรม
อาจเปนเหตุใหถูกคัดคานและถอดถอนได ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
มาตรา 14 วรรคสาม ซึ่งบัญญัติวาเหตุแหงการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดแกเหตุที่จะคัดคานผู
พิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือเหตุประการอื่นมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจ
ทําใหการพิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสียความยุติธรรมไป  
 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 11 ซึ่งเปนเหตุเดียวกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการ โดยผลของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 14 วรรคสาม ไดแก เหตุดังตอไปนี้  
 1. ถามีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น  
 2. ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดาน
ไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง 
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น  
 3. ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยาน โดยที่ไดรูเห็นเหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญ   
มีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น  
 4. ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความของ       
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว  
 5. ถาได เปนผูพิพากษานั่ งพิจารณาคดี เดียวกันนั้นในศาลมาแลวหรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
 6. ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณา ซึ่งผูพิพากษา (หรืออนุญาโตตุลาการ) 
ผูนั้นเอง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความนั้นอีกฝายหนึ่ง  
 7. ถาเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง  
 8. เหตุอ่ืนอันมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสีย
ความยุติธรรม เปนตนวา การทุจริตหรือขาดความเปนอิสระ  
 
 จะเห็นไดวาบรรดาเหตุตางๆ ที่ยกขึ้นขั้นตนนี้จะมีผลกระทบตอความเปนกลาง         
ไมลําเอียง (Impartial) ความเปนอิสระ (Independence) ของอนุญาโตตุลาการแทบทั้งสิ้น อันจะ
สงผลตอความเสมอภาคและการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทตอไป  
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 นอกจากนี้ตามขอบั งคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการสถาบัน
อนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติธรรม เร่ืองการคัดคานอนุญาโตตุลาการ ขอ 15 (1) คูกรณีฝายหนึ่ง
อาจคัดคานอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตั้งโดยคูกรณีฝายหนึ่งได หากมีความสงสัยอันควรในความเปน
อิสระและเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ  
 
 ในกระบวนการในการเขามาใชวิธีการระงับขอพิพาทแบบนี้ ผูเขียนเห็นวาระบบของ
การปองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากตัวอนุญาโตตุลาการมีหลายประการ ซึ่งถูกจัดวางเอาไว
แลวโดยกฎหมายและโดยตัวคูกรณีพิพาทเอง  
 ประการแรก คือ ระบบการคัดคานถอดถอน ซึ่งเปนที่เห็นไดวาสาเหตุของการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการเปนสวนของจริยธรรมในความหมายอยางกวางนั้นเอง (วุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 151-152) แตจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมิไดมีเพียงเทานี้ ยังมีจริยธรรมอีกหลาย
ประการที่ไมไดบัญญัติไวในบทบัญญัติเร่ืองการคัดคานอนุญาโตตุลาการ เชน หนาที่เปดเผยขอ
เท็จจริง (Duty of Disclosure) หนาที่เก็บรักษาความลับ (Confidentiality) (วุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 152) วิธีปฏิบัติตนในการติดตอกับคูความ เปนตน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 152)   
นอกจากนี้ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการสามคนหรือมากกวานั้น ในกรณีเชนนี้ในทางปฏิบัติคูความ
แตละฝายจะเลือกอนุญาโตตุลาการขึ้นมาฝายละคน สวนอนุญาโตตุลาการที่เหลือนั้นจะถูก
กําหนดโดยอนุญาโตตุลาการสองคนที่คูความเลือกมา หรืออาจถูกกําหนดโดยคูความหรือโดย
สถาบันอนุญาโตตุลาการหรือโดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวแตกรณี (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2536: 
137) ซึ่งในกรณีอนุญาโตตุลาการซึ่งถูกกําหนดหรอืเลือกโดยคูความฝายใดฝายหนึ่งแตเพียงฝาย
เดียวก็ตองมีจริยธรรมของตนเองโดยเฉพาะ เพราะถือวาเปน non-neutral arbitrator  
 ประการที่สอง การคัดคานคําชี้ขาด และระบบการตรวจสอบโดยศาล  (judicial 
review) ในเรื่องการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ภายใต
บั งคับของอนุสัญญานิวยอรค  ค .ศ .1958 เร่ืองการยอมรับและบั งคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ Article V 1 (e) บัญญัติวาการยอมรับแบะบังคับตามคําชี้ขาดอาจ
ถูกปฏิเสธโดยคํารองของคูความซึ่งถูกขอใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดโดยคูความดังกลาวสามารถพิสูจน
ไดวาคําชี้ขาดนั้นยังไมมีผลผูกพันคูกรณีหรือไดถูกเพิกถอน (set aside) หรือระงับโดยศาลของ
ประเทศหรือตามกฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาดนั้นไดทําขึ้น บทบัญญัติดังกลาวไดรับการรองรับ
โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 34 (6) ซึ่งบัญญัติวาศาลมีอํานาจปฏิเสธ
ไมบังคับตามคําชี้ขาดได ถาผูซึ่งจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวา....(6) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพัน



 37

เปนยุติหรือไดถูกเพิกถอน หรือระงับใชเสียแลวโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ หรือภายใตกฎหมายของ
ประเทศที่ทําคําชี้ขาด  
 
 การขอใหเพิกถอน (set aside) คําชี้ขาดตามกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาด       
จะมีเหตุใดบางที่ขอใหเพิกถอนไดก็ยอมแลวแตกฎหมายของแตละประเทศ แตเหตุหนึ่งซึ่งเปน     
ที่ยอมรับกันทั่วไปวาเปนเหตุที่จะขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดไดก็คือสงสัยในความเปนกลางของ
อนุญาโตตุลาการ (Arthur Taylor Von Mehren, 1994: 497-509 อางไวในวุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 152-153) มีตัวอยางคดีในศาลอุทธรณของปารีส  (Cour d'appel of Paris) และศาล
อุทธรณ   เซอรกิตที่ 2 ของสหรัฐอเมริกา (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 152-153)  
 
 ในคดีแรกคูความฝายที่แพคดีทราบกอนที่อนุญาโตตุลาการจะออกคําชี้ขาดวา 
อนุญาโตตุลาการมีธุรกิจใกลชิดกับคูความฝายที่ชนะคดี จึงมาขอใหศาล set aside คําชี้ขาด ซึ่ง
เห็นวาอนุญาโตตุลาการมีหนาที่จะตองเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวซึ่งจะทําใหคูความมีเหตุผลอัน
สมควรที่จะสงสัย (reasonable doubt) ในความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ ขอตกลงใหทํา
การอนุญาโตตุลาการ (arbitral agreement) จึงตกเปนโมฆะและใหเพิกถอนคําชี้ขาด  
 
 สวนในคดีหลังเปนกรณีที่ศาลไมใหเพิกถอนเพราะการกระทําของอนุญาโตตุลาการไม
กอใหเกิดอคติได (not creating an impression of possible bias) ขอพิพาทในคดีนี้ เกิดจาก
สัญญาเชา Tanker เพื่อขนสงน้ํามัน ประธานอนุญาโตตุลาการในคดีอคติไดเพราะคูความฝายที่
แพคดีก็ไมไดสนใจการเปดเผยขอเท็จจริงนี้ เนื่องจากในอดีตคูความฝายชนะก็เคยตั้งบุคคลดัง
กลาวเปนอนุญาโตตุลาการมากอนแลว จึงเปนเพียงกรณีที่คูความฝายแพแสรงฟองคดีเพ่ือใหคําชี้
ขาดไมสมบูรณเทานั้น แตก็เปนหลักไดวาหากเปนขอเท็จจริงในเร่ืองความสัมพันธที่อาจกอใหเกิด
อคติไดอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ที่จะตองเปดเผยใหคูความทราบ (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 
153)  
 
 เนื่องจากประเทศไทยเปนภาคีของสัญญากรุงนิวยอรค ค.ศ.1958 ดวยดังนั้นคําชี้ขาด
ที่ออกไปโดยอนุญาโตตุลาการไทยอาจถูกนําไปขอบังคับในประเทศภาคีในฐานะเปน Foreign 
award และในขณะเดียวกันก็อาจมีคูความฝายที่จะถูกบังคับตามคําชี้ขาดนั้นในตางประเทศมาขอ
ใหศาลไทยเพิกถอน (set aside) คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไทยตามนัยอนุสัญญานิวยอรค 
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ค.ศ.1958 Article V1 (e) เพื่อไมใหมีผลบังคับในตางประเทศโดยสาเหตุสงสัยในความเปนกลาง
ของอนุญาโตตุลาการก็ได (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 153)  
 
 2.5.2.5.1  จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย  
 2.5.2.5.1.1  จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรม  
วาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม  
 ปจจุบันนี้กระทรวงยุติธรรม โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการไดจัดใหมีขอบังคับกระทรวง
ยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม และมี
ผลใชบังคับเพื่อเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของบุคคลผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมี
ลักษณะหลายประการคลายคลึงกับตุลาการ โดยในการจัดทําขอบังคับดังกลาว ไดมีการระบุถึง
หนาที่ทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการเอาไวทั้งหมด 51 ขอ แบงออกเปน 9 หมวด ดังนี้  
 
 หมวด 1 บทบัญญัติทั่วไป  
 ขอ 1 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับนี้มิไดเปนการจํากัดขอบเขตดุล
พินิจของศาลในการใชเหตุผลเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 2  คูกรณีอาจระบุขอกําหนดจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการดังตอไปนี้ในสัญญา 
เพื่อใหใชบังคับวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้น  
 "ใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ซึ่งใชบังคับอยูในขณะที่มีการเสนอขอพิพาทเพื่อการ
อนุญาโตตุลาการ มาใชบังคบัแกอนุญาโตตุลาการซึ่งไดแตงตั้งขึ้นตอไปดวย"  
 
 หมวด 2 อุดมการณของอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 3 อนุญาโตตุลาการตองดํารงไวซึ่งความบริสุทธิ์ยุติธรรมของกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 4 อนุญาโตตุลาการไมเพียงแตมีความรับผิดชอบตอคูกรณีเทานั้น ยังคงตองมี
ความรับผิดชอบตอกระบวนพิจารณา และตอสถาบันอนญุาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมดวย  
 ขอ 5 อนุญาโตตุลาการตองไมเสนอตัวตอคูกรณีเพื่อใหไดรับการแตงตั้งแตอาจ
แสดงเจตนาไวเปนการทั่วๆ ไปตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมได  
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 ขอ 6 บุคคลใดจะรับเปนอนุญาโตตุลาการก็ตอเมื่อเชื่อวาตนมีความสามารถจะ
ดําเนินกระบวนพิจารณาและทําคําชี้ขาดไดเสร็จสิ้นภายในกําหนด  
 ขอ 7 บุคคลใดซึ่ งอยู ในขายที่ อาจจะถูกคัดค านไดตามพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ มาตรา 14 วรรคสามไมควรจะรับเปนอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 8 อนุญาโตตุลาการไมวาจะมาจากการแตงตั้งของคูกรณีฝายใดจะตองวางตน
เปนอิสระและเปนกลาง และตองปฏิบัติตนในลักษณะที่ใหความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย ไม
หวั่นไหวไปตามแรงกดดันจากภายนอกคดี อาทิเชน การประทวงจากสาธารณชน คําวิพากษ
วิจารณของสื่อมวลชนหรือผลประโยชนอ่ืนใด  
 ขอ 9 อนุญาโตตุลาการตองไมกระทําการเกินขอบอํานาจตามขอตกลงที่คูกรณีให
ไว และตองไมกระทํานอยกวาที่จําเปนเพื่อใหการปฏิบัติตามหนาที่ลุลวงไปโดยสุจริต  
 ขอ 10 ภายหลังจากไดรับแตงตั้งหรือในระหวางปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการจะ
ตองไมเขาไปมีความเกี่ยวพันไมวากับคูกรณีฝายใดหรือบุคคลที่สาม ทางดานการเงิน ธุรกิจ อาชีพ 
ครอบครัว หรือความสัมพันธทางสังคม รับเงิน ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดซึ่งนาจะกอใหเกิด
ความไมเปนอิสระหรือไมเปนกลางในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ 
 ภายในเวลาอันสมควรภายหลังจากทําคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการควรหลีกเลี่ยงจาก
การกระทําตามในวรรคหนึ่งโดยพฤติกรรมซึ่งอาจทําใหคูกรณีหรือบุคคลอื่นใดในสภาวะเชนนั้น 
อาจเขาใจไปไดวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากการที่อนุญาโตตุลาการไดรับหรือคาด
หวังที่จะไดรับผลประโยชนเชนวานั้น  
 ขอ 11 ในกรณีที่ขอบังคับไมไดกลาวไวเปนอยางอื่น หนาที่ทางจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการเริ่มตนเมื่อไดรับการแตงตั้งและคงอยูตอเนื่องไปตลอดทุกขั้นตอนของกระบวน
พิจารณาจนกระทั่งไดสงคําชี้ขาดใหแกคูกรณีแลว 
 
 หมวด 3 จริยธรรมในการเปดเผยขอเท็จจริง  
 ขอ 12 บุคคลใดไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการ กอนที่จะเขารับหนาที่ตอง
เปดเผยขอเท็จจริงซึ่งในความรูสึกของคูกรณีเปนวิญูชนอาจเกิดความสงสัยอันสมควรในความ
เปนอิสระและความเปนกลางของตน ไดแกขอเท็จจริงดังตอไปนี้  
 1. ผลประโยชนทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยตรงหรือโดยออมในผล
ของการอนุญาโตตุลาการ  
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 2. ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเงิน ธุรกิจไมวาในอดีตหรือปจจุบัน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
อาชีพความสัมพันธทางครอบครัวหรือทางสังคมซึ่งนาจะมีผลกระทบตอความเปนอิสระและเปน
กลางขอเท็จจริงเหลานี้ไมวาผูที่ไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการเอง สมาชิกในครอบครัว 
นายจาง หรือผูรวมธุรกิจของตนจะมีความเกี่ยวพันอยูกับคูกรณีฝายใด ทนายความ หรือบุคคลซึ่ง
อาจจะตองมาเปนพยานในคดี ผูที่ไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยทั้งสิ้น  
 ขอ 13 บุคคลซึ่งไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองขวนขวายเพื่อ
ใหตนเองไดทราบขอเท็จจริงตามขอ 12 ดวย  
 ขอ 14 หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงตามขอ 12 เปนหนาที่ตอเนื่องซึ่งอนุญาโตตุลาการ
ตองเปดเผยไมวาขอเท็จจริงนั้นจะเกิดขึ้น หรือตนเพิ่งนึกไดหรือเพิ่งทราบขอเท็จจริงในขั้นตอนใด
ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
 ขอ 15 การเปดเผยขอเท็จจริงใหกระทําเปนหนังสือตอคูกรณีทุกฝาย และในกรณีที่
มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน อนุญาโตตุลาการแตละคนตองแจงใหอนุญาโตตุลาการคนอื่น
ทราบถึงขอเท็จจริงซึ่งตนไดเปดเผยตอคูความนั้นดวย  
 ขอ 16 ขอความในหมวดนี้ไมเปนการจํากัดสิทธิของคูกรณีในการที่จะแตงตั้งบคุคล
ใดเปนอนุญาโตตุลาการแมจะไดทราบขอเท็จจริงที่เปดเผยนั้นแลว  
 
 หมวด 4 จริยธรรมในเรื่องการถอนตัว  
 ขอ 17 ในกรณีที่คูความทุกฝายรองขอใหอนุญาโตตุลาการถอนตัวไมวาดวยเหตุใด
อนุญาโตตุลาการควรถอนตัวเสีย แตในกรณีที่คูความเพียงบางฝายรองขอใหถอนตัวโดยมิใชจาก
สาเหตุแหงความไมเปนอิสระหรือไมเปนกลาง อนุญาโตตุลาการควรถอนตัว เวนแต  
 1. ถาโดยขอตกลงของคูกรณี หรือโดยขอกําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่งคูกรณีตกลง
กันใหใชบังคับกําหนดกระบวนพิจารณาในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวก็ตองปฏิบัติตาม
กระบวนพิจารณานั้น หรือ  
 2. ถาอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาเหตุผลในการคัดคานไมเปนสาระ และ
เห็นวาตนสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาและชี้ขาดคดีไปไดอยางเปนกลางและยุติธรรม และ
การถอนตัวจะกอใหเกิดความลาชาหรืออาจกอใหเกิดคาใชจายแกคูกรณีฝายอื่นโดยไมจําเปนหรือ
จะขัดขวางตอความยุติธรรม  
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 หมวด 5 จริยธรรมในการติดตอสื่อสารกับคูกรณี  
 ขอ 18 เวนแตจะกําหนดไวเปนอยางอื่นในขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือโดยขอ
ตกลงของคูกรณี อนุญาโตตุลาการไมควรสนทนาในเรื่องเกี่ยวกับคดีกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง
โดยลําพัง เวนแตในกรณีตอไปนี้  
 1. การสนทนานั้นไดกระทําในเวลาและสถานที่ทําการพิจารณาคดีหรือสถานที่
ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางอื่น แตอนุญาโตตุลาการจะตองแจงใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบเกี่ยว
กับการสนทนานั้นในโอกาสแรกที่อาจกระทําได และตองไมวินิจฉัยในเรื่องนั้นไปกอนที่คูกรณีฝาย
ที่ไมอยูจะไดมีโอกาสแสดงความของตนเสียกอน  
 2. ถาไดรับแจงนัดโดยชอบแลวคูกรณีฝายใดไมมาในการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ
อาจสนทนาในเรื่องคดีกับคูกรณีฝายที่มาไปตามลําพังได 
 3. ถาคูกรณีทุกฝายยินยอม  
 ขอ 19 เวนแตจะกําหนดไวเปนอยางอื่นในขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือโดยขอ
ตกลงของคู ก รณี  ถ าอนุญ าโตตุ ลาการติดต อกับคู ก รณี ฝ ายหนึ่ งฝ ายใด เป นหนั งสื อ
อนุญาโตตุลาการตองสงสําเนาหนังสือนั้นใหแกกรณีฝายอื่นดวย หรือเมื่ออนุญาโตตุลาการไดรับ
การติดตอจากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดเปนหนังสืออนุญาโตตุลาการก็ตองสงสําเนาหนังสือดังกลาว
ใหแกคูกรณีฝายอื่นดวย  
 ขอ 20 ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการหลายคน หากอนุญาโตตุลาการคนหนึ่งคนใด
ทราบวาอนุญาโตตุลาการคนอื่นมีการติดตอกับคูกรณีฝายใดในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอการ
ปฏิบัติหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการคนนั้นอาจแจงใหอนุญาโตตุลาการ       
ที่เหลือทราบเพื่อพิจารณาวาจะดําเนินการอยางไรตอไป โดยปกติวิธีการที่เหมาะสมคือขอรองให
อนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหายุติการกระทํานั้น ถาอนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหาไม  ปฏิบัติตาม 
อนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งอาจแจงใหคูกรณีทราบเพื่อพิจารณาจะคัดคานอนุญาโตตุลาการที่
ถูกกลาวหาหรือไม 
 ขอ 21 อนุญาโตตุลาการตองไมรับของขวัญ ของกํานัล หรือประโยชนอ่ืนอันมีมูลคา
เกินกวาที่พึงใหกันตามอัธยาศัยและประเพณีในสังคมจากคูกรณฝีายใดไมวาโดยทางตรงหรือทาง
ออม  
 ขอ 22 อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานอนุญาโตตุลาการควรใชความ
ระมัดระวังอยางมากเพื่อหลีกเลี่ยงการติดตอในทางสังคมหรือทางอาชีพคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดลับ
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หลังคูกรณีอ่ืนในประการที่อาจกอใหเกิดความสงสัยในความเปนอิสระและความเปนกลางของตน
ได  
 
 หมวด 6  จริยธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
 ขอ 23 ในกรณีที่ขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงระหวางคูกรณีไมไดกลาว
ไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควรโดยคํานึงถึง
หลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ 
 ขอ 24 อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง อุทิศเวลาและเอา
ใจใสในกระบวนพิจารณา ปฏิบัติหนาที่ของตนใหดีที่สุดในประการที่จะไมกอใหเกิดคาใชจายแกคู
กรณีโดยไมจําเปน และสรุปผลคดีทําคําชี้ขาดใหเร็วที่สุดเทาที่โอกาสจะอํานวย  
 ขอ 25 อนุญาโตตุลาการตองดําเนินกระบวนพิจารณาในลักษณะที่ใหความเสมอ
ภาคและปฏิบัติตอคูกรณีทุกฝายอยางเทาเทียมกันทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา 
 ขอ 26 ในการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการตองมีความอดทน สํารวม และปฏิบัติ
อยางสุภาพตอคูกรณี ทนายความ พยาน และผูมีสวนเกี่ยวของกับทุกฝายในกระบวนพิจารณา   
 ขอ 27 เวนแตขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงของคูกรณีจะกลาวไวเปน
อยางอื่นอนุญาโตตุลาการตองยอมรับสิทธิของคูกรณีซึ่งไดรับแจงนัดโดยชอบแลวที่จะมาฟงการ
พิจารณาและใหคูกรณีมีโอกาสเสนอขอเท็จจริงสนับสนุนขออางของตนมากที่สุดไมควรที่จะเครง 
ครัดในเรื่องวิธีพิจารณาและกฎหมายลักษณะพยานมากเกินไปจนทําใหคูกรณีไมอาจเสนอขอเท็จ
จริงบางอยางได  
 ขอ 28 อนุญาโตตุลาการตองใหโอกาสคูความในการที่จะใหทนายความหรือที่
ปรึกษากฎหมายเปนตัวแทนในคดี  
 ขอ 29 เมื่ อ ได รับ แจ งนั ด แล ว  หากคู ก รณี ฝ าย ใด ไม ม าในการพิ จารณ า
อนุญาโตตุลาการ จะดําเนินกระบวนการพจิารณาตอไปไดเมื่อขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ ขอตก
ลงของคูกรณีหรือกฎหมายใหอํานาจไวและตองเปนที่พอใจของอนุญาโตตุลาการวาคูกรณีฝายที่
ขาดนัดไดรับหนังสือบอกกลาวแจงนัดโดยชอบแลว  
 ขอ 30 อนุญาโตตุลาการการพึงตระเตรียมการดําเนินกระบวนพิจารณาไวใหพรอม 
ออกพิจารณาตรงตามเวลาและไมเลื่อนการพิจารณาโดยไมจําเปน ไมประวิงคดีหรือดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปในทางกอความเดือดรอนรําคาญแกคูกรณีหรือผูมีสวนเกี่ยวของ ไมกระทําให
กระบวนพิจารณาขาดตอนหรือกระทําการอยางอื่นอันมิชอบดวยกระบวนพิจารณา  
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 ขอ 31 อนุญาโตตุลาการตองควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปดวย
ความเรียบรอย  
 ขอ 32 อนุญาโตตุลาการตองละเวนการกลาวถึงขอเท็จจริงในคดีที่อาจกระทบ
กระเทือนตอบุคคลภายนอกเกี่ยวกับคดีที่อยูระหวางการพิจารณาหรือกําลังจะเขาสูการพิจารณา 
แตอนุญาโตตุลาการอาจแถลงใหประชาชนเขาใจถึงวิธพีิจารณาความไดเมื่อมีเหตุผลสมควร  
 ขอ 33 การถายภาพ ภาพยนตร บันทึกภาพหรือเสียง หรือกระทําอยางอื่นในทํานอง
เดียวกันในการพิจารณาและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะกระทํามิได เวนแตคูกรณีทั้งสองฝาย
จะใหความยินยอม  
 ขอ 34 ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมไดเปนผูบันทึกคําพยานเองอนุญาโตตุลาการ
จะตองสอดสองดูแลใหเจาหนาที่บันทึกคําพยานใหไดสาระเชนเดียวกับที่ตนบันทึกเอง การบันทึก
คําแถลงและรายงานกระบวนพิจารณาจะตองใหไดความชัดเจนและตรงตามขอเท็จจริงที่ปรากฏ  
 ขอ 35 เมื่ออนุญาโตตุลาการเห็นวายังมีขอเท็จจริงที่จําเปนในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี
นอกเหนือจากที่คูกรณีนําเสนอ อนุญาโตตุลาการอาจจะถามคําถาม หรือเรียกพยานบุคคล พยาน
เอกสาร หรือพยานอื่นๆ มาสืบเองได  
 ขอ 36 ในระหวางการพิจารณา อนุญาโตตุลาการอาจเสนอแนะใหคูความหาทาง
เจรจากันเพื่อระงับคดีก็ได แตอยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการไมควรเสนอตัวหรือเขาไปมีสวนรวม
ในการเจรจาเพื่อระงับขอพิพาทดังกลาว เวนแตจะไดรับการรองขอจากคูกรณีทุกฝาย และ
อนุญาโตตุลาการตองไมสรางความกดดันไมวาโดยตรงหรือทางออมแกคูกรณีฝายใดเพื่อใหทําการ
ระงับขอพิพาท  
 ขอ 37 ความในขอ 36 มิไดหามบุคคลใดในการที่จะทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยหรือ
เปนผูประนอมขอพิพาทซึ่งตนไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการ หากไดรับการรองขอเชนนั้น
จากคูกรณี หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายอนุญาตใหทําได  
 ขอ 38 ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน อนุญาโตตุลาการจะตองให
อนุญาโตตุลาการคนอื่นมีโอกาสและมีสวนรวมอยางเต็มที่ในทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา  
 
 หมวด 7  จริยธรรมในการทําคําชี้ขาด  
 ขอ 39 อนุญาโตตุลาการตองชี้ขาดในประเด็นขอพิพาททุกประเด็นที่เสนอมาให
วินจิฉัยแตจะวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคูกรณีไมได  
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 ขอ 40 คําชี้ขาดจะตองมีคําวินิจฉัยที่ตรงตามประเด็นแหงคดี ใหเหตุผลแจงชัดและ
สามารถ ปฏิบัติตามได ใชภาษาเขียนที่ดี ใชโวหารที่รัดกุมเขาใจงายขอความอื่นใดอันไมเกี่ยวกับ
การวินิจฉัยประเด็นแหงคดีโดยตรง หรือไมทําใหการวินิจฉัยประเด็นดังกลาวชัดแจงขึ้นไมพึง
ปรากฏอยูในคําชี้ขาด 
 ขอ 41 อนุญาโตตุลาการตองชี้ขาดคดีดวยความเปนธรรม ใชดุลพินิจที่เปนอิสระใน
การวินิจฉัยคดี ไมยอมใหมีอิทธิพลใดมามีผลกระทบตอคําชี้ขาด  
 ขอ 42 อนุญาโตตุลาการตองไมยอมใหผูอ่ืนเขามามีสวนเกี่ยวของในการทําคําชี้ขาด  
 ขอ 43 ในกรณี ที่ มี อนุญ าโตตุ ลาการหลายคน  ในการประชุมป รึกษาคดี
อนุญาโตตุลาการทุกคนตองตระเตรียมคดีนั้นลวงหนาอยางถี่ถวนทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการทุกคนจะตองรวมพิจารณาในขอคิดเห็นและเหตุผลประกอบและพึงเคารพใน
ความคิดเห็นและเหตุผลของกันและกัน ทั้งนี้เพื่อใหไดคาํชี้ขาดที่ถูกตองและเที่ยงธรรม  
 ขอ 44 ในกรณีที่คูกรณีตกลงกันระงับขอพิพาทและขอใหใสขอตกลงไวในคําชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการอาจกระทําใหไดแตไมผูกมัดใหตองกระทําเชนนั้นเวนแตเปนที่พอใจวาขอตกลง
นั้นเปนไปโดยถูกตอง เมื่อใดก็ตามที่อนุญาโตตุลาการใสขอตกลงของคูกรณีไวในคําชี้ขาดตองระบุ
ไวดวยวาคําชี้ขาดดังกลาวมาจากความตกลงของคูกรณี  
 
 หมวด 8  จริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ  
 ขอ 45 อนุญาโตตุลาการอยูในฐานะเปนที่ไววางใจของคูกรณี ดังนั้นไมวาเวลาใด
จะตองไมนําขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาไปใชเพื่อแสวงหาผลประโยชน
สําหรับตนเองหรือเพื่อใหเปนทางเสียประโยชนแกผูอ่ืน  
 ขอ 46 เวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือ
กฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาขอมูลทุกอยางที่เกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดไวเปนความลับ  
 ขอ 47 อนุญาโตตุลาการจะบอกกลาวใหผูใดทราบถึงคําชี้ขาดลวงหนากอนที่จะสง
ใหแกคูความไมได ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคนอนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งจะ
บอกกลาวใหผูใดทราบถึงแนวการวินิจฉัยของตนหรือของอนุญาโตตุลาการไมไดไมวาในเวลาใด  
 หลังจากไดทําคําชี้ขาดแลวอนุญาโตตุลาการไมควรใหมีกระบวนพิจารณาใดๆ ตอไป
อีกเวนแตจะเปนกระบวนพิจารณาที่กําหนดไวโดยกฎหมาย  
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 หมวด 9 จริยธรรมในเรื่องคาตอบแทน  
 ขอ 48 อนุญาโตตุลาการไมควรตอรองกับคูกรณีเกี่ยวกับเรื่องคาตอบแทน เพราะ
อาจกอใหเกิดลักษณะที่เปนการบีบบังคับคูกรณีหรือมีความไมถูกตองประการอื่น        
 ขอ 49 มาตรฐานการจายเงินคาตอบแทนควรมีการกําหนดไวลวงหนากอนที่
อนุญาโตตุลาการจะยอมรับการแตงตั้ง และคูกรณีไดรับแจงใหทราบถึงมาตรฐานดังกลาวแลว  
 ขอ   50 ในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ หลักเกณฑในเรื่องการจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเลี่ยงการติดตอกันโดยตรงระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีในปญหา
นี้  
 ขอ 51 ในกรณีที่ไมไดดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ การเจรจาตกลง
เกี่ยวกับเรื่องเงินคาตอบแทนควรกระทําตอหนาคูกรณีทุกฝาย  
 
         2.5.2.5.1.2  จริยธรรมตามพระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  
         1. มาตรา 14 วรรคสอง, วรรคสาม  อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการตั้งขึ้นโดยชอบอาจถูก
คัดคานตอศาลที่มีเขตอํานาจได ฯลฯ เหตุแหงการคัดคานไดแกเหตุที่จะคัดคานผูพิพากษา ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการ
พิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสียความยุติธรรมไป 
  เหตุคัดคานผูพิพากษามีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 11 ซึ่งบัญญัติวาผูพิพากษาจะถูกคัดคานดวยเหตุ 7 ประการคือ  
  -    ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานเพราะมีผลประโยชนเกี่ยวของอยูกับคดีนั้น  
  -    อาจถูกคัดคานวาเปนญาติกับฝายใดฝายหนึ่ง  
  -    เพราะถูกอางเปนพยานมากอน  
  -    เคยเปนผูแทนโดยชอบธรรม ผูแทนหรือทนายความของฝายใดฝายหนึ่งมา
กอน  
  -    ผูพิพากษาเคยนั่งพิจารณาคดีนั้นมากอนหรือเคยเปนอนุญาโตตุลาการในคดี
นั้นมากอน  
  -    ผูพิพากษาอาจจะถูกคัดคาน เพราะตัวผูพิพากษาหรือภรรยาหรือญาติของผู
พิพากษาไดพิพาทกับคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง หรือพิพาทกับภรรยาหรือญาติของฝายใดฝายหนึ่ง 
  -    ผูพิพากษาเปนเจาหนี้ ลูกหนี้หรือนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง  
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  นอกจากนั้นในมาตรา 12 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงบัญญัติวา 
เมื่อใดศาลมีผูพิพากษาคนเดียว ผูพิพากษาคนนั้นจะถูกคัดคานดวยเหตุอ่ืนนอกจากเหตุตาม
มาตรา 11 ดวย คืออาจจะถูกคัดคานดวยเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการ
พิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความเปนธรรม  คลายๆ กับที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 14 วรรคสามตอนทาย 
  บทบัญญัติดังกลาวเปนหลักจริยธรรมวา ถาผูใดมีกรณีที่อาจจะถูกคัดคานดัง
กลาวมาแลวก็ไมควรจะรับเปนอนุญาโตตุลาการ 
 2. มาตรา 17 วรรคสอง  บัญญัติวา ในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมาย
มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่นใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควร
คํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ มาตรานี้เปนจริยธรรมเกี่ยวกับการดําเนินวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการ  
 3. มาตรา 20 กลาวถึงการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการวาจะตองระบุเหตุแหง
ขอวินิจฉัยทั้งปวงไวโดยชัดแจงและจํากําหนดหรือชี้ขาดใหเกินขอบเขตแหงอนุญาโตตุลาการหรือ
คําขอของคูกรณีไมได เปนจริยธรรมในการทําคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 4. มาตรา 21 บัญญัติวา คําชี้ขาดจะตองทําใหเสร็จภายในกําหนดเวลาหนึ่งรอย
แปดสิบวัน นับแตวันตั้งอนุญาโตตุลาการคนสุดทายหรือผูชี้ขาดโดยชอบ เปนการวางหลักจริย
ธรรมวาผูใดไมสามารถทําคดีใหเสร็จโดยเร็วก็ไมควรรับเปนอนุญาโตตุลาการ  
 
 2.5.2.5.1.3 จริยธรรมตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  
 1. ขอ 14  เมื่อไดรับการแตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการเปดเผยถึงขอเท็จจริงอันอาจทํา
ใหคูกรณีเกิดความสงสัยอันควรในความอิสระ และความเปนกลางของตนในการระงับขอพิพาทที่
เกิดขึ้นหากพึงมี ขอบังคับขอนี้เพื่อใหคูกรณีไดทราบวามีเหตุจะคัดคานอนุญาโตตุลาการดังที่ได
กลาวนั้นหรือไม และเปนการแสดงความบริสุทธิ์ใจของอนุญาโตตุลาการกอนจะเริ่มพิจารณาคดีวา  
อนุญาโตตุลาการไมไดอยูใตอาณัติของผูใด หรือไมไดมีความโนมเอียงที่จะเขาขางคูกรณีฝายใดคู
กรณีฝายใดคูกรณีเปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการยอมเปนธรรมดาที่จะตองเลือกคนที่ตนรูจักคุนเคย
มาเปนอนุญาโตตุลาการของตน จึงควรใหคูความอีกฝายหนึ่งไดมีโอกาสคัดคานอนุญาโตตุลาการ
ไดมีการปดบังไมเปดเผยขอเท็จจริงในตอนแรก  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏขึ้นในภายหลังการพิจารณา
อาจจะมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการขึ้น ก็จะทําใหการพิจารณาคดีตองชะงักหรือลาชาลงได หรือ
ถาขอเท็จจริงปรากฏขึ้นภายหลังที่มีการชี้ขาดแลว อาจจะมีการคัดคานคําชี้ขาดวาเกิดจากการ
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กระทําไมชอบ ทําใหการบังคับตามคําชี้ขาดลาชา หรือคําชี้ขาดนั้นอาจถูกศาลปฏิเสธไมรับบังคับ
ใหได  
 2. ขอ  21 ในกรณี ที่ สัญญาอนุญ าโตตุลาการมิ ได กํ าหนดไว เป นอย างอื่ น 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควรโดยคํานึงถงึหลักแหงความยุติ
ธรรมและการใหคูกรณีมีโอกาสเสนอขอเท็จจริงสนับสนุนขออางของตนมากที่สุด ขอนี้คลายกับใน
พระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 17 วรรคสอง เปนจริยธรรมเกี่ยวกับการ
ดําเนินวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และขอความในตอนทายก็เปนหลักจริยธรรมอีกประการ
หนึ่งของอนุญาโตตุลาการที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีไดเสนอขอเท็จจริงในการตอสูคดีของเขาได
เต็มที่ ไมควรที่จะเครงครัดในเรื่องวิธีพิจารณาและกฎหมายลักษณะพยานมากเกินไป จนทําใหคู
กรณีไมอาจเสนอขอเท็จจริงบางอยางได 
 3. ขอ 22 (4) การสืบพยานจะตองกระทําการดําเนินกระบวนพิจารณาลับ หมาย
ความวาดวยการพิจารณาตองพิจารณาลับ และขอ 29 วรรคสาม อนุญาโตตุลาการจะเปดเผยคําชี้
ขาดตอสาธารณชนไมไดเวนแตคูกรณียินยอม เปนจริยธรรมที่สําคัญขอหนึ่งซึ่งอนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติ ตรงกันขามกับวิธีพิจารณาของศาลที่ตองกระทําการโดยเปดเผย  
 4. ขอ 26  กําหนดวาจะตองทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายใน 100 วัน  
 5. ขอ 28  กําหนดอนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยชี้ขาดไปตามหลักแหงกฎหมาย
และความยุติธรรมเปนจริยธรรมในการชี้ขาดขอพิพาทวาตองคํานึงถึงกฎหมายและความเปนธรรม
ควบคูกันไป  
 
 2.5.2.5.1.4 จริยธรรมซึ่งเกิดจากขอตกลงของคูกรณี 
 ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ .2530 มาตรา  17 วรรคสอง สัญญา
อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดวิธีพิจารณาใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติก็ได เปนจริยธรรมอีกขอหนึ่ง
สําหรับอนุญาโตตุลาการที่จะตองปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
  
 2.5.2.5.2 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 การกระทําใดๆ ที่อาจจะกอใหเกิดขอครหา หรือขอเคลือบแคลงสงสัยในความบริสุทธิ์ 
หรือไมยุติธรรม หรือไมเปนการสงเสริมงานอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการควรจะละเวน
ไมปฏิบัติ การกระทําเหลานี้ในบางเรื่องไดมีบัญญัติไวในประมวลจริยธรรมของตางประเทศโดยชัด



 48

แจง จากการศึกษาเปรียบเทียบกับ Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes 
และ The IBA Rules of Ethics for International Arbitrators พอจะแยกเปนหัวขอไดดังตอไปนี้  
 
 จริยธรรมซึ่งใชกับอนุญาโตตุลาการทั่วไป 
 1. จริยธรรมที่จะตองดํารงไวซึ่งความบริสุทธิ์ และความยุติธรรมของกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการ  
  -    อนุญาโตตุลาการไมเพียงแตมีความรับผิดชอบตอคูความเทานั้น ยังตองมี
ความรับผิดชอบตอกระบวนพิจารณาของตนดวย  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรเสนอตัวเพื่อใหไดรับแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ  
  -    อนุญาโตตุลาการจะรับเปนอนุญาโตตุลาการในคดีไดเมื่อเห็นวาตนมีความรู
ความสามารถที่จะชี้ขาดประเด็นขอพิพาทในคดี มีเวลาที่จะเอาใจใสคดีอยางเพียงพอ และเปนที่
พอใจวาสามารถจะปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยปราศจากอคติ หลังจากไดรับแตงตั้งหรือในระหวาง
ปฏิบั ติหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการ หรือภายในเวลาอันสมควรภายหลังการชี้ขาดคดี
อนุญาโตตุลาการพึงหลีกเลี่ยงการเขาไปมีสวนพัวพันทางดานการเงิน ธุรกิจ อาชีพ ครอบครัว หรือ
ความสัมพันธทางสังคม หรือรับเงินทุนหรือผลประโยชนสวนตัวซึ่งนาจะกอใหเกิดความลําเอียง
หรืออคติ  
  -    อนุญาโตตุลาการควรปฏิบัติตนในลักษณะที่เปนธรรมตอคูความทั้งสองฝาย 
ไมแกวงไกวไปตามแรงกดดันจากภายนอก การประทวงจากสาธารณชน ความกลัวตอคําวิพากษ
วิจารณหรือผลประโยชนสวนตัว ไมควรกระทําเกินขอบอํานาจหรือนอยกวาที่จําเปน ไมประวิงคดี
หรือกอความรําคาญในกระบวนพจิารณา  
 
 2. จริยธรรมที่จะตองเปดเผยขอเท็จจริงเกี่ยวกับผลประโยชน หรือความสัมพันธที่
อาจมีผลกระทบตอความเปนกลางหรืออาจกอใหเกิดความลําเอียงหรืออคติ  
  ขอเท็จจริงดังกลาวที่อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยกอนรับเปนอนุญาโตตุลาการ 
คือขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเงินหรือผลประโยชนสวนตัวในผลของการอนุญาโตตุลาการ เร่ืองเกี่ยว
กับการเงินในอดีตหรือปจจุบันธุรกิจอาชีพ  ความสัมพันธทางครอบครัวหรือสังคม  ซึ่งอาจ             
มีผลกระทบตอความเปนกลางและอาจกอใหเกิดความลําเอียงหรืออคติ โดยที่ความสัมพันธ       
ดังกลาวเปนความสัมพันธที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูความฝายใดหรือทนายความของคูความหรือ
พยาน นอกจากนี้ยังจะตองเปดเผยถึงความสัมพันธเชนวานั้นที่เกี่ยวของกับบุคคลในครอบครัว
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ของตน นายจาง หุนสวนหรือผูรวมธุรกิจดวย หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงนี้เปนหนาที่ตอเนื่อง 
อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองเปดเผยไมวาเกิดขึ้นในขั้นตอนใดของกระบวนการพิจารณา   
  (ในการ ICC Rules of Arbitration Article 2(7) ยอหนา 2 บัญญัติวา "กอนการ
แต งตั้ ง  ห รือยื น ยั น โดยศาล  (หมายถึ ง  ICC Court of Arbitration) ผู ที่ จ ะ ได แต งตั้ ง เป น
อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยในลายลักษณอักษรตอเลขาธิการของศาล ซึ่งขอเท็จจริงใดๆ ก็
ตามหรือสภาวะการณซึ่งโดยธรรมชาติเชนนั้นอาจกอใหเกิดปญหาตอความเปนอิสระของ
อนุญาโตตุลาการ ในสายตาของคูความ (In the eyes of the parties)" วลีที่วาในสายตาของคู
ความนี้มีวัตถุประสงคที่จะกระตุนใหตัวอนุญาโตตุลาการทําใจใหกวางและเปดเผยขอเท็จจริงที่ตน
เองอาจจะไมคิดวาอาจจะกอใหเกิดปญหาตอความเปนอิสระของตน แตคูความอาจคิดวาเชนนั้นก็
ไดตามสายตาของคูความบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้มีบัญญัติไวในขอบังคับกระทรวงยุติ
ธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการขอ 14 แตเปนเรื่องที่ตองเปดเผยเมื่อไดรับแตงตั้งแลว และไมไดมีคํา
อธิบายวาขอเท็จจริงใดบางที่จะตองเปดเผย) (วุฒิพงษ เวชายานนท, 2538: 161) 
 3. จริยธรรมที่จะตองถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการ เมื่อคูความทุกฝายขอให
ถอน  
  
 4. จริยธรรมในการติดตอส่ือสารกับคูความ  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรสนทนาเกี่ยวกับคูความฝายใดฝายหนึ่งโดยลําพัง  
  -    เมื่อใดที่อนุญาโตตุลาการติดตอกับคูความฝายใดฝายหนึ่งเปนหนังสือ ตอง
ทําสําเนาใหแกคูความอีกฝายหนึ่งดวย หรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดรับการติดตอเปนหนังสือ
จากคูความใดโดยที่อีกฝายหนึ่งยังไมไดรับสําเนา อนุญาโตตุลาการควรสงสําเนาใหคูความฝาย
หลังดวย  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรรับของกํานัลหรือรับใหโดยเสนหาจากคูความ ไมวา
โดยทางตรงหรือทางออม  
  -    อนุญาโตตุลาการคนเดียว (Sole Arbitrator) หรือประธานอนุญาโตตุลาการ 
(Presiding Arbitrator) พึงหลีกเลี่ยงการติดตอในทางสังคมหรือในทางหนาที่การงานกับคูความ
ฝายใดลับหลังคูความอีกฝายหนึ่ง 
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5. จริยธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
 -     ปฏิบัติตอคูความดวยความเสมอภาค  
 -     ปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง  
 -     ปฏิบัติอยางสุภาพ และอดทนตอคูความ ทนายของคูความ และพยานยอมรับสิทธิ
ของคูความที่จะมาปรากฎตัวและฟงการพิจารณาหลังจากที่ไดรับแจงวันเวลานัดโดยชอบ  
 -     ไมปฏิเสธที่จะใหโอกาสคูความในการมีที่ปรึกษากฎหมาย (Counsel) ตอไปไดโดย
ขอตกลงของคูความ หรือโดยกฎขอบังคับซึ่งคูความตกลงกัน หรือโดยกฎหมาย 
 -     กรณีที่อนญุาโตตุลาการเห็นวายังมีขอเท็จจริงที่จําเปนในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีนอก
เหนือจากที่คูความนําเสนอ อนุญาโตตุลาการอาจจะถามคําถาม หรือเรียกพยานบุคคล พยาน
เอกสาร หรือพยานอื่นๆ มาสืบเอง  
 -     อนุญาโตตุลาการอาจเสนอแนะคูความใหเจรจากันเพื่อระงับขอพิพาท แตไมควรที่
จะเขาไปมีสวนรวมในการเจรจาดังกลาว ในขอนี้หมายความวาอนุญาโตตุลาการไมควรกระทาํตัว
เปนผูไกลเกลี่ยหรือประนอม (Mediator หรือ Conciliator) แตก็ไมหามหากคูความจะแตงตั้งให
อนุญาโตตุลาการเปนผูไกลเกลี่ยดวยอีกฐานะหนึ่ง  
 
 6. จริยธรรมในการทําคําวินิจฉัยชี้ขาด  
  -     วินิจฉัยชี้ขาดคดีดวยความเปนธรรม และเปนอิสระ ไมยอมใหความกดดัน
จากภายนอกมีอิทธิพลตอคําชี้ขาด  
  -     วินิจฉัยเฉพาะประเดน็ที่เสนอใหวินิจฉัยเทานั้น หามวินิจฉัยประเด็นอื่น  
  -     ไมมอบอํานาจในการทําคําชี้ขาดใหแกผูอ่ืน  
  -     หากคูความตกลงกันใหระงับขอพิพาทและขอใหใสขอตกลงไวในคําชี้ขาด  
  -     อนุญาโตตุลาการจะกระทําใหเมื่อเห็นวาขอตกลงนั้นเปนไปโดยถูกตอง และ
ควรระบุวาคําชี้ขาดดังกลาวมาจากความตกลงของคูความ  
 
 7. จริยธรรมที่จะตองมีความซื่อสัตยตอความสมัพันธอันเปนที่ไววางใจในหนาที่ของ
การเปนอนุญาโตตุลาการ และการรักษาความลับ  
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 -     ไมแสวงหาผลประโยชนจากขอมูลที่ไดมาระหวางการอนุญาโตตุลาการ  
 -     เก็บรักษาทุกสิ่งทุกอยางที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดเปนความลับ  
 -     เวนแตจะตกลงกันหรือมีกฎหมายหรือขอบังคับกําหนดไวเปนอยางอื่น  
 -     อนุญาโตตุลาการไมควรแจงผลคําชี้ขาดใหผูอ่ืนทราบลวงหนา  
 
 8. จริยธรรมในเรื่องคาตอบแทน  
  อนุญาโตตุลาการไมควรตอรองกับคูความในเรื่องคาตอบแทน และไมเขาไปเกี่ยว
ของในการติดตอกับคูความเกี่ยวกับเร่ืองคาตอบแทนอันมีลักษณะเปนการบีบบังคับคูความหรือ
ความไมถูกตองประการอื่น  
  จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการเนนที่ความเปนอิสระ 
(Independence) และความเปนกลาง (Impartiality)  
  
 2.5.2.5.3 เป รี ยบ เที ยบบทบัญ ญั ติ ขอ ง  Code of Ethics for Arbitrators in 
Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association (AAA) และ  The IBA 
Rules of Ethics for International Arbitrators (IBA)  
 ในสหรัฐอเมริกาความคิดในเรื่องความเปนกลางของ Party-appointed arbitrators ยัง
เปนที่สงสัยอยู โดยเฉพาะในกรณีของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (domestic cases) ซึ่ง 
Party-appointed arbitrators ยังรูสึกคลุมเครือ คือมีแนวโนมที่จะเขาขางคูความฝายที่ตั้งตนมา 
ในกรณี The IBA Rules และ The Code of Ethics for Arbitrator in Commercial Disputes ของ 
The American Arbitration Association (AAA) จึงมีความขัดแยงกัน  
 
 ในเร่ืองของความมีอคติ (bias) คําจํากัดความของความมีอคติของประมวลจริยธรรม
ทั้งสองเหมือนกัน กลาวคือครอบคลุมถึงสถานการณซึ่งอนุญาโตตุลาการเขาขางคูความฝายใด 
หรือหลงประเด็นหรือมีความสัมพันธกับคูความฝายใด หรือบุคคลใดซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดกับคู
ความฝายใดฝายหนึ่งซึ่งจะกอใหเกิดความไมเปนอิสระข้ึน  
 
 IBA Rules ขอที่ 4 กําหนดหนาที่ใหอนุญาโตตุลาการทุกคนตองเปดเผยถึงขอเท็จจริง
หรือสถานะใด ซึ่งอาจกอใหเกิดความสงสัยเกี่ยวกับความเปนกลางและความเปนอิสระ  
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 AAA Code มี ข อ ค วามที่ ก ระทั ด รัด ม ากก ว า โด ยบัญ ญั ติ ไว ใน กฎ ข อที่ ว า 
อนุญาโตตุลาการควรเปดเผยถึงผลประโยชน หรือความสัมพันธที่นาจะมีผลกระทบตอความเปน
กลางหรือซ่ึงนาจะกอใหเกิดความละเอียงหรืออคติ ในบันทึกเบื้องตนไดอธิบายถึงขอมูลตางๆ ซึ่ง
ควรเปดเผยโดยอางถึงคดีที่ตัดสินโดยศาลสูงของสหรัฐอเมริกา คือ คดี Commonwealth Coating 
V. Continental Casualty Co., 393 US 145 (1986) ในคดีนั้น  อนุญาโตตุลาการที่ เปนกลาง 
(neutral arbitrator) ซึ่งเลือกมาโดย Party-appointed arbitrators ไมไดบอกแกโจทกวาตนเคย
เปนที่ปรึกษาแกจําเลยในบางโอกาส แมวาจะไมปรากฏวามีอคติเกิดขึ้นจริงๆ แตศาลก็ใหเพิกถอน
คําชี้ขาดโดยเหตุผลวามีลักษณะของความอคติเกิดขึ้นแลว  
 
 ในการที่คูความและอนุญาโตตุลาการเจรจากันเรื่องการแตงตั้งจะหามไมใหมีการ
สนทนากันในสาระสําคัญแหงคดีไดอยางไร อนุญาโตตุลาการที่มีความรูความสามารถจะตัดสินใจ
เองวามีความเปนกลางและมีความสามารถในการวินิจฉัยคดีไดอยางไร หากไมไดมีการสนทนากับ
คูความในประเด็นขอพิพาท ความจริงแลวผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการถูกกําหนดโดย IBA Rules 
ไดสอบถามหรือแสวงหาขอมูลกับประเด็นขอพิพาทอยูแลว ในการสัมภาษณกันในเบื้องตนนี้ไมใช
โอกาสเดียวที่ Party-appointed arbitrators จะมีโอกาสติดตอโดยตรงกับคูความซึ่งแตงตั้งตนถา
หากจะตองไปดําเนินการคัดเลือกประธานอนุญาโตตุลาการ ตาม IBA Rules Party-appointed 
arbitrators ไดรับอํานาจโดยใหรับความคิดเห็นจากคูความฝายที่ตั้งตนเกี่ยวกับการยอมรับบุคคล
ที่จะเปนอนุญาโตตุลาการคนที่สาม ซึ่งการสนทนากันดังกลาวจะเกิดขึ้นโดยไมมีการพูดถงึประเดน็
ขอพิพาทไดอยางไร  
 
 Party-appointed arbitrator ถูกกําหนดใหหลีกเลี่ยงการติดตอฝายเดียวกับคูความ
หรือผูแทนเกี่ยวกับเร่ืองคดี ถามีการติดตอเชนนั้นจะตองแจงใหคูความและอนุญาโตตุลาการอื่น
ทราบถึงเนื้อหาของการติดตอ ถาอนุญาโตตุลาการทราบวาอนุญาโตตุลาการอื่น ละเมิดกฎขอ
บังคับเกี่ยวกับการติดตอกับคูความดังกลาว โดยปกติวิธีการชั้นตนที่เหมาะสมคือขอรองให
อนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหายุติการติดตอที่ไมเหมาะสมกับคูความ หากการติดตอเชนนั้น ยังคง
ดําเนินตอไป อนุญาโตตุลาการที่เหลืออาจแจงใหคูความอีกฝายหนึ่งทราบ  
 
 จะมีบอยครั้งเพียงใดสําหรับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซึ่งจะมีกรณีเชนนีเ้กดิขึน้ 
ตามทัศนะของ IBA หรือไมมี Party-appointed arbitrators กี่คนที่ตองถอนตัว หรือถูกคัดคาน 
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และถอดถอนโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการดวยเหตุผลจากการติดตอกับคูความสําหรับ AAA 
Code สะทอนถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติมากกวา เปนที่ รูกันทั่วไปวา Party-appointed 
arbitrators สามารถเขาขางหรือเห็นดวยกับความคิดเห็นของคูความฝายที่ตั้ งตนมาได 
อนุญาโตตุลาการเหลานี้ไมไดเปนกลางอยางเครงครัด คูความที่ตั้งอนุญาโตตุลาการเหลานี้มาก็
เนื่องจากเคยมีความสัมพันธกันมากอนหรือเพราะวาอนุญาโตตุลาการเหลานี้มาจากกิจการที่ใกล
ชิดกับตนหรือเพราะชื่อเสียง เชื้อชาติ หรืออ่ืนๆ ของอนุญาโตตุลาการ ในคดีเร่ืองหนึ่ง Party-
appointed arbitrators เคยเปนทนายของคูความ เปน stockbroker ของคูความ และมีความใกล
ชิดกับประธานบริษัทและเคยใหคําปรึกษาเกี่ยวกับเรื่องสัญญา อยางไรก็ตามศาลตัดสินวาไม 
ปรากฏวามีการกระทําอันไมชอบของอนุญาโตตุลาการและตัดสินยืนยันตามคําชี้ขาด (วุฒิพงษ 
เวชยานนท, 2538: 176) นอกจากนี้ในบางระบบของการอนุญาโตตุลาการในสหรัฐอเมริกายังยอม
ให Party-appointed arbitrator ทําหนาที่เหมือนกับเปนทนายของคูความในระหวางการวินิจฉัย  
ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  
 
 AAA Code ยั งไม กํ าหนดหนาที่ ขั้ นต่ํ าของ  non-neutral arbitrator ไว  ซึ่ ง  party-
appointed arbitrator สามารถที่จะโนมเอียงเขาขางคูความฝายหนึ่งได แตตองกระทําการโดย
สุจริต (good faith) ดวยความบริสุทธิ์ยุติธรรม การเปดเผยขอเท็จจริงของ party-appointed 
arbitrator ตองการเพียงใหสามารถอธิบายถึงธรรมชาติทั่วไป และขอบเขตของผลประโยชนหรือ
ความสัมพันธใดๆ เทานั้น party-appointed arbitrator สามารถที่จะปรึกษากับคูความที่ตั้งตนมา
เกี่ยวกับการยอมรับบุคคลที่จะมาเปน neutral arbitrator และสามารถที่จะติดตอกับคูความเกี่ยว
กับแงมุมใดๆ ของคดี ถาหากวาไดแจงใหอนุญาโตตุลาการอื่นทราบแตตนวาตนตั้งใจจะกระทํา
เชนนั้น  
 
 AAA Code ยอมรับวามีระดับของความเปนกลางอยูหลายระดับที่กําหนดไวสําหรับ 
party-appointed arbitrators ซึ่งสนับสนุนใหคูความไดมีการเจรจาถึงความเขาใจรวมกันเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ  AAA Code อธิบายถึงทางเลือกที่ เปนไปได สําหรับคูความในการเลือกใช
อนุญาโตตุลาการแบบไตรภาคี (Triparties model) แตตองการที่จะปกปองตนเองจากการที่จะมี
อนุญาโตตุลาการที่มีความเปนกลางมากกวาฝายตรงขามของตนเพียงเล็กนอย หรือจาก
อนุญาโตตุลาการที่ชอบประวิงคดี หรือดําเนินกระบวนพิจารณาโดยไมเปนธรรม  
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 ในขณะที่ IBA Rules กําหนดวาจะดําเนินการแตฝายเดียวเกี่ยวกับคาธรรมเนียม และ
คาใชจายของอนุญาโตตุลาการไมได AAA Code อนุญาตให party-appointedกําหนดอัตราราย
วัน (per diem rate) สกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนของคาธรรมเนียมที่จะตองจาย และผูรับเงินวา
จะจายใหแกตัวอนุญาโตตลุาการโดยตรง หรือจายเขาบัญชี หรือจายใหแกสํานักงาน ปญหาเหลา
นี้เปนเรื่องที่จะเกิดขึ้นในสัญญาใหบริการสวนบุคคลอื่นๆ เหตุใด IBA Rules จึงตองการใหปญหา
เหลานี้มีการเจรจากันกับอนุญาโตตุลาการอื่นและกับ non-appointed party คูความอาจตกลงกัน
เฉลี่ยคาตอบแทนใหแกองคคณะอนุญาโตตุลาการเทาๆ แตละคนยอมแตกตางกันออกไป โดย
เฉพาะในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ซึ่งตัวอนุญาโตตุลาการมาจากประเทศที่มีระบบ
เศรษฐกิจตางกัน อัตราและวิธีการจายที่เปนไปในรูปแบบเดียวกันอาจทําใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค
เกี่ยวกับเรื่องภาษี  
 
 ความแตกตางในประการอื่นระหวาง IBA Rules กับ AAA Code ก็เปนเรื่องเกี่ยวกับ
การที่อนุญาโตตุลาการที่จะมีสวนรวมในการเจรจาเพื่อระงับขอพิพาท IBA Rules กลาววา เมื่อคู
ความรองขอคณะอนุญาโตตุลาการ หรือประธานอนุญาโตตุลาการอาจทําขอเสนอใหระงับขอ
พิพาท (proposals for settlement) แกคูความทั้งสองฝาย และควรที่จะกระทําเมื่อคูความทั้งสอง
ฝายอยูพรอมกัน นอกจากนี้ยังกําหนดอีกดวยวา อนุญาโตตุลาการคนใดที่ทําการเจรจาเกี่ยวกับ
การตกลงระงับขอพิพาทแตฝายเดียวกับคูความจะขาดคุณสมบัติที่จะเปนอนุญาโตตุลาการตอไป
ในอนาคต  
 
 แต AAA Code บัญญัติไวตรงกันขาม คือหามอนุญาโตตุลาการเสนอแนะใหมีการ
เจรจาระงับขอพิพาท อนุญาโตตุลาการไมควรกดดันใหคูความทําการระงับขอพิพาท เวนแตจะได
รับคํารองขอจากคูความ อนุญาโตตุลาการอาจกระทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ย (mediator หรือ 
conciliator) ได ความแตกตางก็คือ neutral arbitrator ภายใต AAA Code ไมควรเริ่มตนเสนอให
ระงับขอพิพาทกับคูความฝายหนึ่งลับหลังคูความอื่น แตสําหรับ party-appointed arbitrator แลว 
ตรงกันขามกลาวคืออิสระที่จะเสนอใหคูความทําการเจรจากันเพื่อระงับขอพิพาทไดเวนแตคูความ
จะตกลงกันเปนอยางอื่น  
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 ในสหรัฐอเมริกา party-appointed arbitrators อาจจะเริ่มเสนอใหมีการเจรจาระงับขอ
พิพาทได ในขณะที่การพิจารณาใกลจะถึงขอสรุปแลว party-appointed arbitrator อาจจะเสนอ
โอกาสที่จะใหคูความทําการระงับขอพิพาทได ทางปฏิบัติอันนี้มีอันนี้มีขอดีมากกวา แตสําหรับ 
IBA Rules ซึ่ง party-nominated arbitrators ถูกหามไมใหเจราจากับคูความเกี่ยวกับเร่ืองคดีก็
ยอมจะถูกหามไมใหเสนอใหมีการประนีประนอมยอมความระงับขอพิพาทเชนนั้น  
 
 ความแตกตางที่สําคัญคือ IBA Rules กําหนดให party-appointed arbitrator ตอง
ปฏิบัติอยางเปนกลางโดยมีขอยกเวนเพียงเล็กนอย แต AAA Code ปลอยใหประเด็นดังกลาวขึ้น
อยูกับความตกลงของคูความวาจะประสงคจะให party-appointed arbitrator เปนกลางหรือใหมี
ความไมเปนกลางได ถาหากมีการยอมรับกันอยางกวางขวางวา party-appointed arbitrator ใน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจะตองเปนกลางไมยึดติดอยูกับคูความฝายที่ตั้งตน ดังนี้ 
IBA Rules จึงจะมีทางเปนจริงขึ้นมาได แตก็ไมมีการยอมรับเชนนั้นจึงเกิดคําถามวา party-
appointed arbitrators ซึ่งมีความเปนกลางมีจริงหรือ  
 
 IBA Rules ไมไดบัญญัติขอความบางประการที่มีบัญญัติไวใน AAA Code มีแตเพียง
ผูรางเทานั้นที่จะบอกไดวาการที่ละเวนไมบัญญัติไวดังกลาวนั้นเปนการจงใจหรือไม ตัวอยางเชน 
IBA Rules ไมไดกลาวถึงความซื่อสัตยของอนุญาโตตุลาการตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
หรือตอสาธารณชน แต AAA Code กําหนดวา อนุญาโตตุลาการตองไมแกวงไกวไปโดยแรงกดดัน
จากภายนอกเสียง สาธารณชนหรือกลัวจะถูกวิพากษวิจารณหรือโดยผลประโยชนสวนตัว  
 
 AAA Code บัญญัติวาอนุญาโตตุลาการควรมีความอดทน และสุภาพตอคูความ 
ทนายความและพยาน แตบทบัญญัติไมปรากฏใน IBA Rules บางทีอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศอาจจะมีความสุภาพเรียบรอยเปนไปในแนวทางเดียวกันอยูแลว บทบัญญัติดังกลาวจึงถูก
คิดวาไมมีความจําเปน นอกจากนี้ก็ยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของคูความที่จะมีที่ปรึกษา
กฎหมายเปนตัวแทน สิทธิในการที่จะมาฟงการพิจารณาดวยตนเอง หรือสิทธิที่จะไมรับการบอก
กลาวลวงหนากอนการพิจารณา ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้ IBA Rules ก็ไมไดบัญญัติไว  
 
 กฎขอที่ 5 ของ AAA Code กําหนดใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดดวยความยุติธรรม 
เปนอิสระและมีความตั้งใจ และมีคําอธิบายในรายละเอียดที่เกี่ยวของบางประการ ในทางตรงกัน
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ขาม  IBA Rules ไม ได กล าวถึ งการทํ าคํ าชี้ ขาดของอนุญ าโตตุ ลาการ  AAA Code ห าม
อนุญาโตตุลาการมอบหนาที่ในการทําคําชี้แจงใหแกบุคคลอื่น ขอนี้ก็เปนขอสําคัญ แต IBA Rules  
ไมมี   
 
 ทั้ง IBA Rules และ AAA Code กําหนดหนาที่ รักษาความลับไวเชนเดียวกันทั้งใน
ระหวางและภายหลังการพิจารณา AAA Code เตือนอนุญาโตตุลาการไมใหใชขอมูลอันเปนความ
ลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาหาประโยชนสวนตัว หรือเพื่อประโยชนแกผูอ่ืน  
 
 อนุญาโตตุลาการตองไมสนับสนุนใหมีกระบวนพิจารณาใดภายหลังกระบวนพิจารณา
ชั้นอนุญาโตตุลาการอีก IBA Rules ใสขอหามนี้ไวในขอมูลแกกระบวนพิจารณาใดที่มาทบทวนคํา
ชี้ขาด ยกเวนในกรณีที่อนุญาโตตุลาการกระทําการโดยมิชอบ หรอืโดยฉอฉล แต AAA Rules ยก
เวนใหในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว ความแตกตางในทางปฏิบัติอาจไมใชขอสําคัญ  
 
 กฎแหงจริยธรรมเหลานี้สนับสนุนใหมีการฟองรองดําเนินคดีแกอนุญาโตตุลาการหรือ
ไมในความเบื้องตนของ IBA Rules ยืนยันทัศนะทั่วๆ ไปวาอนุญาโตตุลาการควรไดรับความคุมกัน
จากการถูกฟองรองดําเนินคดีตามกฎหมายของรัฐ เวนแตจะไดกระทําอยางจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรงไมคํานึงถึงหนาที่ตามกฎหมาย และยังกลาวตอไปวาการลงโทษตามปกตขิอง
การละเมิดกฎแหงจริยธรรมดังกลาว คือการถอดถอนออกจากตําแหนงโดยไมมีสิทธิที่จะเรียกรอง
คาตอบแทนใด ๆ  
 
 2.5.2.6  เปรียบเทียบภาพรวมของจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย
แล ะขอ ง  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ขอ ง  The American 
Arbitration Association (AAA) และ The IBA Rules for International Arbitrators (IBA)  
 เมื่อเปรียบเทียบภาพรวมของจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยและของ 
Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American Arbitration 
Association (AAA)  และ  The  IBA Rules for International Arbitrators (IBA) แลว จะเห็นไดวา 



 57

โดยภาพรวม จริยธรรมอนุญาโตตุลาการของไทยและจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของ Code of 
Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association 
(AAA) และ The IBA Rules for International Arbitrators (IBA) มีความแตกตางกันไมมากนัก  
 
 Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American 
Arbitration Association (AAA) , The IBA Rules for International Arbitrators (IBA) และข อ
บังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวง
ยุติธรรม มีความคลายคลึงกัน โดยใหความสําคัญกับการเปดเผยขอเท็จจริงที่อาจมองไดวาอาจ 
กอใหเกิดความลําเอียงของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท อันกระทบตอความ
เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการในการทําหนาที่ของตน และความเปนธรรมในการชี้ขาดขอพิพาท 
การทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จทันภายในกําหนดระยะเวลา รวมถึงการรักษาความลับในการ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 จุดแตกตางที่เห็นไดชัดเจนนั้นกลาวคือ ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของ 
Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American Arbitration 
Association (AAA) จะแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่มาจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยจัด
ใหมีจ ริยธรรมตางหากออกไป  แตสํ าหรับจริยธรรมของ  The IBA Rules for International 
Arbitrators (IBA) นั้นกลับไมไดแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งออกไปตาง
ห าก เหมื อน  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The American 
Arbitration Association (AAA) จึงหมายความวา Non-neutral arbitrators ตาม The IBA Rule 
of Ethics มุงเนนความเปนกลาง (Impartiality) ของอนุญาโตตุลาการเปนสําคัญ เชนเดียวกับ
ประมวลจริยธรรมของไทยที่ไมไดแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณี
ออกต างหากอยางเชน  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA) และมุงเนนในความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ
เหมือนจริยธรรมของ  The IBA Rules for International Arbitrators (IBA)  
 
 สําหรับประเด็นจริยธรรมในเรื่องคาตอบแทนนั้น ขอ 48 อนุญาโตตุลาการไมควรตอ
รองกับคูกรณีเกี่ยวกับคาตอบแทน เพราะอาจกอใหเกิดลักษณะที่บีบบังคับคูกรณี หรือมีความไม
ถูกตองประการอื่น  ขอ 49 มาตรฐานการจายเงินคาตอบแทนควรมีการกําหนดไวลวงหนากอนที่
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อนุญาโตตุลาการจะยอมรับการแตงตั้ง และคูกรณีไดรับแจงใหทราบถึงมาตรฐานดังกลาวแลว   
ดังนี้จะเห็นไดวาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของไทยไมวาจะเปนอนุญาโตตุลาการที่ถูกแตงตั้ง
โดยคูกรณีหรือไมบรรทัดฐานในการกําหนดคาตอบแทนเปนแบบเดียวกัน ซึ่งจะแตกตางกับของ
ประมวลจริยธรรมของ  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA) ใน เรื่ อ ง ข อ งค า ต อ บ แท น  โด ย  Non - neutral 
arbitrators ไมมีขอจํากัดเหมือนอยาง neutral arbitrators ที่มีขอจํากัดในเรื่องการเรียกคาตอบ
แทนมากกวา  กลาวคือ  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA)  อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้ง party 
appointed เจรจากับคูความเกี่ยวกับคาตอบแทนได   การจัดการเกี่ยวกับเร่ืองคาตอบแทน  รวม
ถึงการกําหนดอัตราเบี้ยเลี้ยงรายวัน (per diem rate) สกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนของ คาธรรม
เนียมที่จะไดรับและผูจายเงินเขาบัญชีหรือจายใหแกสํานักงาน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 177) 
สําหรับอนุญาโตตุลาการคนกลาง neutral arbitrators โดยหลักการดําเนินการภายใตการดูแลของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ หลักเกณฑการจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ในความเห็นของผูเขียนเห็นวาเหตุผลที่ Code of Ethics for Arbitration in 
Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association (AAA) ตั้ งข อ จํ ากั ด ใน  
เร่ืองคาตอบแทนแก neutral arbitrators มากกวาเพราะบทบาทของอนุญาโตตุลาการคนกลาง 
neutral arbitrators มีบทบาทในการชี้ขาดคดีซึ่งตองการความเปนอิสระและเปนกลางมากกวา 
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้ง Non - neutral arbitrators   
 
 แมกฎหมายของประเทศสวนใหญจะรับรองสิทธิของอนุญาโตตุลาการในการที่จะไดรับ
คาตอบแทนจากคูกรณี แตกฎหมายก็ไมประสงคจะใหอนุญาโตตุลาการมุงแสวงหาผลประโยชน
จากการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณีเสมือนหนึ่งเปนการทําการคา คาตอบแทนของอนุญาโตตุลาการ
นั้นมีไวเพื่อเปนการตอบแทนเวลา คาใชจาย และความยุงยากที่เกิดขึ้นแกอนุญาโตตุลาการ     
หรือที่อนุญาโตตุลาการตองเสียไปเพื่อประโยชนของการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณี  ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจึงตองคิดหรือกําหนดคาตอบแทนอยางสมเหตุสมผล ไมใชกําหนดตามอําเภอใจ
หรือเพื่อมุงหวังความร่ํารวยจากการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณี (อนันต จันทรโอกาส, 2536: 74) 
 
 สําห รับในความเห็นของผู เขียนเห็นวาการปองกันปญหาการรับ สินบนของ
อนุญาโตตุลาการอีกชองทางหนึ่งก็คือการตัดโอกาสในเรื่องการเรียกคาตอบแทนกันเองระหวาง
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อนุญาโตตุลาการและคูกรณีในความเห็นของผูเขียนแลวเห็นดวยกับจริยธรรมของไทย ที่กําหนดให
อนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการ นําหลักเกณฑเร่ือง
การจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเลี่ยง
การติดตอกันโดยตรงระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีซึ่งวิธีการดังกลาวเปนวิธีการหนึ่งที่อาจ
ปองกันการเจือสมอยูระหวางผลประโยชน กับคาตอบแทนในการอนุญาโตตุลาการที่อาจกอใหเกิด
ลักษณะที่เปนการบีบบังคับคูกรณี หรือมีความไมถูกตองประการอื่น รวมถึงตองการใหการทํางาน
อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระและเปนกลาง  
 
 นอกจากนั้น ในกรณีของการอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน (ad hoc arbitration) 
หรือจะใชสถาบันอื่น เชน สภาหอการคา เปนตน คือไมไดใชบริการของสํานักงานอนุญาโตตุลาการ 
กระทรวงยุติธรรมนั้น ขอบังคับของกระทรวงยุติธรรมก็ไมอาจนําไปใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการ
ประเภทนี้ได หากคูกรณีไมไดตกลงกันใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมไปใชดวย โอกาสที่จะ
กําหนดใหสถาบันเปนผูเรียกคาธรรมเนียมแทนก็คงเกิดขึ้นไดยาก อีกทั้งขอกําหนดตามขอ 51 ที่
กําหนดเอาไววา "ในกรณีที่ไมไดดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการเจรจาเกี่ยวกับเร่ืองเงินคา
ตอบแทนควรกระทําตอหนาคูกรณีทุกฝาย" คงจะไปบังคับแกอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบันใน
การทําการอนุญาโตตุลาการคงจะไมไดหากคูกรณีไมไดอางเอาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการไปใชบังคับโดยระบุเอาไวในสัญญา      
          
 2.5.2.7  สถานะและสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
 ไดกลาวมาแลววาอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
อาจเปนอนุญาโตตุลาการที่ใชสถาบัน (Institutional Arbitration) เชน สภาหอการคาไทย เปนตน 
และอนุญ า โตตุ ล าก า รที่ ไม ใช ส ถ าบั น  (Ad hoc Arbitration) ป ระม วลจ ริย ธ รรม ขอ ง
อนุญาโตตุลาการโดยหลักแลวไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง เชนเดียวกับของขาราชการตุลา
การ เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 อยูแลว 
เชน ในมาตรา 14 วรรคสอง วรรคสาม มาตรา 17 วรรคสอง มาตรา 20 และมาตรา 21 ซึ่งมีสภาพ
บังคับในฐานะที่เปนกฎหมาย 
 
 กรณีขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการยอมใช
บังคับโดยพฤตินัยกับอนุญาโตตุลาการที่ขึ้นทะเบียนไวกับสํานักงานอนุญาโตตุลาการได เนื่องจาก
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สถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใดเพื่อใหการอนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตการ
ควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกันได โดยมีมาตรการภายในโดยขึ้นบัญชีดํา 
(Black listed) เอาไว แตไมอาจจะใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่น เชน ของสภาหอ
การคาไทยหรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน เวนแตคูความตกลงกันใหนําเอาขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมมาใชบังคับในฐานะเปน applicable rules ก็ยอมเปน
ไปตามความตกลงของคูกรณี  
 
 แตอยางไรก็ตาม การกําหนดขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมเปน
การใหอนุญาโตตุลาการของสํานักงานอนุญาโตตุลาการประพฤติปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกัน  
อันจะทําใหประชาชนเกิดความเชื่อถือมั่นในระบบอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะสงผลในข้ันตอไปให
สํานักงานอนุญาโตตุลาการของไทยกาวไปสูความเปนศูนยกลางของการอนุญาโตตุลาการระหวาง 
ประเทศในภูมิภาคนี้ ในอนาคต  สวนในกรณีของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่นๆ หรือ
อนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบันนั้นคูกรณีควรนําประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมาใช
บังคับในสัญญาในฐานะเปน applicable rules เพื่อเปนแนวทางใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติตาม
โดยเครงครัดในการระงับขอพิพาทและปองกันปญหาในการฟองรองทางคดีตอไป  
 
2.6  ประโยชนของการอนุญาโตตุลาการ  
 
 ดังที่กลาวมาแลววาในโลกปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของนานา
ประเทศนั้น กระทําโดยการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยม
ตางก็ยอมรับและใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น ทั้งนี้เพราะการ
อนุญาโตตุลาการเปนวิธกีารระงับขอพิพาทที่มีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอพิพาททาง 
ธุรกิจ ซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้  
 
 2.6.1  รวดเร็วและมีประสิทธิผล การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทที่ส้ิน
สุดคอนขางรวดเร็วและมีประสิทธิผล เนื่องจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีขั้นตอนที่ยุง
ยาก (แตอยูภายใตหลักเกณฑที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานของตน
ตออนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียมกัน) อนุญาโตตุลาการอาจเปนผูเชี่ยวชาญในปญหาที่พิพาท
หากคูกรณีเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญในปญหาที่พิพาทเปนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งทําใหการ
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พิจารณาเรื่องที่พิพาททําไดรวดเร็วและเมื่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทเสร็จสิ้นก็ตองมีทํา
คําชี้ขาด ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันที โดยคูกรณีตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น โดยจะ
ไมมีการอุทธรณฎีกาตอไป แตถาคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็
สามารถขอใหองคกรของรัฐ เชน ศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตองใชเวลามาก
ข้ึนในการระงับขอพิพาท (แตก็มักใชเวลานอยกวาการฟองคดีตอศาล) เพราะศาลในทุกประเทศมี
วิธีพิจารณาคดีที่คอนขางกินเวลานาน มีขั้นตอนมาก ตลอดจนมีการอุทธรณและฎีกา คําพิพากษา
ไดอยางเกือบไมมีขอจํากัด เวนแตในการอนุญาโตตุลาการที่ตองมีการบังคับคําชี้ขาดโดยศาลและ
มีการอุทธรณฎีกาคําพิพากษาตอไป แตก็มีขอจํากัดในการอุทธรณและฎีกาในเรื่องดังกลาวอยูมาก 
(เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 12)  
 
 2.6.2  คาใชจาย   สําหรับการระงับขอพิพาททางแพงภายในประเทศที่คูกรณีสามารถ 
ตั้งอนุญาโตตุลาการกันเอง โดยไมใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการ   
มิไดเรียกเก็บคาปวยการในอัตราที่สูงแลวจะคอนขางประหยัดคาใชจาย ยิ่งถาคูกรณีไมตองจาง
ทนายความเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยแลวยิ่งประหยัดมาก เพราะการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการไมมีขั้นตอนและไมซับซอนเทากับการพิจารณาของศาล คูกรณีสามารถ
ดําเนินการไดเองโดยความชวยเหลือของอนุญาโตตุลาการ และถึงแมจะจางทนายความก็อาจเสีย
คาใชจายไมมากนักเมื่อเทียบกับการฟองคดีตอศาล เนื่องจากกระบวนพิจารณาไมใชเวลามาก
และไมยุงยากนัก (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 12)  
 
 แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการที่ใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นมักไม
ประหยัดคาใชจาย (เพราะในบางสถาบันก็เก็บคาบริการ คาธรรมเนียมตางๆ ตลอดจนคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนที่สูงมาก) ซึ่งทําใหคาใชจายในการอนญุาโตตุลาการสูงกวาการฟอง
คดีตอศาล อันขัดตอหลักการของการอนุญาโตตุลาการที่เคยเปนมาในอดีต โดยเฉพาะในสมัยเริ่ม
แรกนั้นการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ประหยัด เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการ
กระทําโดยบุคคลที่คู กรณี เคารพนับถือเปนผู ชี้ ขาดขอพิพาท  และตอมาก็มีการใชการ
อนุญาโตตุลาการในกลุมพอคา โดยพอคาที่มีชื่อเสียงและเปนที่เคารพในหมูพอคาดวยกันไดรับ
เลือกจากเพื่อนพอคาซึ่งมีขอพิพาทใหชวยตัดสินขอพิพาทให ซึ่งมักจะเปนการทําใหเปลา คูกรณี
ไมตองเสียคาธรรมเนียมตาง ๆ มากมายแบบในปจจุบัน (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 13)  
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 2.6.3  รักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจไดดี เนื่องจากการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทําเปนการลับ ไมเปดเผยตอสาธารณชน 
ผูที่มีสิทธิเขารวมในการพิจารณาคือคูกรณีและบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ เชน ทนายความ ที่ปรึกษา 
อนุญาโตตุลาการ และพยานเทานั้น และในกรณีของพยานหากมีการสืบพยานหลายคนแลว 
พยานแตละคนจะเขารวมการพิจารณาไดเฉพาะในชวงที่ตนเบิกความเทานั้น การพิจารณาครั้ง
อ่ืนๆ นั้นตนไมมีสิทธิเขารวมและจะไมไดรับรูสิ่งตางๆ ที่เกิดขึ้นในการพิจารณาครั้งอื่นๆ ดังนั้น การ 
พิจารณา ตลอดจนขอเท็จจริง และรายละเอียดตางๆ ในการพิจารณา จึงรูกันในหมูที่เกี่ยวของโดย 
ตรงเทานั้น บุคคลภายนอกไมมีโอกาสไดรับรูขอเท็จจริงเหลานั้นโดยตรง จึงไมรูวาคูกรณีมีขอ
พิพาทกันหรือไม หรือมีขอพิพาทกันอยางไร ซึ่งเปนการรักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาท และความ
ลับทางธุรกิจของคูกรณีพิพาท (หากมีความลับในทางธุรกิจ สําหรับขอพิพาทนั้นอยูดวย) ไวได    
ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้น คูกรณีจะไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับทางธุรกิจของ
ตน เชน ความลับทางธุรกิจไวได เพราะการพิจารณาคดีของศาลนั้นโดยหลักตองกระทําโดยเปด
เผยตอสาธารณชน (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 13)  
 
 2.6.4  รักษาความสัมพันธของคูกรณีพิพาท การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับ
ขอพิพาทที่สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีพิพาทไวได เพราะคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาส
พบปะเจรจาปญหาที่พิพาทกันโดยตรง และบรรยากาศในการพิจารณาคอนขางยืดหยุน ไมเครง
เครียด เปนกันเองมากกวาการพิจารณาคดีในศาล ไมมีระบบที่โตแยงกันอยางเอาแพชนะกันอยาง
ดุเดือด ซึ่งคูกรณีจะไมรูสึกเสียหนามากนัก หรือไมเปนศัตรูกันอยางรุนแรง จึงเหมาะสมสําหรับคู
กรณีพิพาท ซึ่งอยูในวงการธุรกิจ เพราะคูกรณีสวนใหญจําเปนตองคบคาหรือติดตอกันเนื่องจาก
ตองประกอบธุรกิจกันตอไปอีกในอนาคต ในเร่ืองนี้จึงแตกตางกับการฟองคดีตอศาลซึ่งบรรยากาศ
ในการพิจารณาคอนขางเครงเครียด และใชเวลานาน เพราะมีการอุทธรณ ฎีกาตอไปได ซึ่งทําให
ความรูสึกแตกแยกของคูกรณีที่มีอยูขยายขึ้นจนเกินกวาจะเยียวยาแกไขไดเมื่อคดีส้ินสุดลง 
(เสาวนยี  อัศวโรจน, 2543: 13)  
 
 2.6.5 เหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน การที่คูกรณีสามารถเลือก
บุคคลที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทไดและถาคูกรณีเลือกอนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะ
ดานที่ตนมีปญหาพิพาทกันอยูก็จะทําใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาททําไดอยางรวดเร็ว ยุติธรรม และ
ไมมีขอผิดพลาด หรือมีขอผิดพลาดเล็กนอย เพราะเพียงแตอนุญาโตตุลาการพิจารณาพยานหลัก
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ฐานตางๆ ที่เกี่ยวของ ซึ่งอางโดยคูกรณีฝายที่กลาวหาเพื่อประกอบขออางของตน และฟงขอโต
แยงและพยานหลักฐานคูกรณีอีกฝายหนึ่ง และอาจฟงพยานหลักฐานอื่นๆ อีกเล็กนอย ก็สามารถ 
ชี้ขาดขอพิพาทได การอนุญาโตตุลาการจึงเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เชน 
เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอสรางการพาณิชยบางประเภท การลงทุน อุตสาหกรรมตางๆ ซึ่งมักจะมี
ปญหาในทางปฏิบัติเขามาเกี่ยวของดวย เพราะคูกรณีสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคล
ในวงการที่เกี่ยวของกับปญหาที่พิพาทได ในขณะที่คูกรณีในศาลไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มี
ความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ มาพิจารณาคดีใหตนได ซึ่งก็ตองมีการใชพยานผูเชี่ยวชาญมาเบิก
ความ อันทําใหเกิดความลาชาในการพิจารณาและอาจมีปญหาในเรื่องการรับฟงพยานหลักฐาน
วาจะรับฟงใหเขาใจไดถูกตองมากนอยเพียงใด หากพยานผูเชี่ยวชาญไมสามารถอธิบายไดชัดเจน
ถูกตอง (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 14)  
 
 2.6.6  สมประโยชนของคูกรณีพิพาท การที่คูกรณีพิพาทสามารถเลือกกําหนดราย
ละเอียดในการอนุญาโตตุลาการไดตั้งแตการเลือกบุคคลใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ และเรื่อง
อ่ืนๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เชน สถานที่ที่จะมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท วิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนรายละเอียดในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใชในการ
พิจารณาหากเปนขอพิพาทระหวางประเทศซึ่งคูกรณีใชภาษาที่ตางกัน และกฎหมายที่ใชบังคับ
การพิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน ซึ่งเปนสิ่งที่ดีที่สุดที่คูกรณีสามารถตัดปญหาที่
ตองใชภาษาทองถิ่น และกฎหมายของถิ่นที่มีการพิจารณา และตัดความหวาดระแวงเรื่องความไม
เปนกลางของศาลทองถิ่นออกไป โดยไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น ดวยเหตุดังกลาวการ
อนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวาการฟอง
คดีตอศาล โดยเฉพาะในคดีที่มีลักษณะเกี่ยวของกันระหวางประเทศ เชน คูกรณีมีสัญชาติที่แตก
ตางกัน  
 
 2.6.7 แบงเบาภาระของศาล การที่ขอพิพาททางแพงบางสวนระงับไปดวยการ
อนุญาโตตุลาการยอมทําใหขอพิพาทที่จะเปนคดีขึ้นสูศาลลดจํานวนลง อันเปนการชวยแบงเบา
ภาระของศาลได ซึ่งโดยหลักศาลควรตัดสินเฉพาะคดีที่สําคัญ และไมใชคดีที่มีปญหาขอกฎหมาย
เพียงเล็กนอย แตเปนเรื่องในทางปฏิบัติเสียเปนสวนใหญ เพราะคดีเหลานี้สามารถดําเนินการให
ระงับไปโดยทางการอนุญาโตตุลาการได ไมควรใหเปนภาระแกศาลมากเกินไปโดยไมจําเปน ดัง
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นั้น ถาขอพิพาททางธุรกิจสวนหนึ่งระงับไปไดโดยการอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนการแบงเบาภาระ
ของศาลยุติธรรม ซึ่งมีคดีขึ้นสูเปนจํานวนที่มากอยูใหลดลงได  
 
 อยางไรก็ตามแมการอนุญาโตตุลาการจะมีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจมากกวาการระงับขอพิพาทบางประเภท เชน ศาล แตในหลายๆ ประเทศโดย
เฉพาะในประเทศที่กําลังพัฒนาเชน ประเทศในทวีปอัฟริกา ก็ยังไมยอมรับการอนุญาโตตุลาการ
สําหรับระงับขอพิพาทระหวางคนชาติกับชาวตางชาติมากนัก เนื่องจากมีปญหาและอุปสรรค
หลายประการทั้งในดานการขาดขอมูล ขาดความรูความเขาใจ และนักกฎหมายของประเทศเหลา
นั้นก็ไมไดมีสวนรวมในการรางกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ และเห็นวาเปนกฎหมาย
ระหวางประเทศของชาวตะวันตก ซึ่งอาจไดเปรียบประเทศที่กําลังพัฒนา แตในชวงหลังก็เร่ิมดีขึ้น
ตั้งแตมีการตั้งคณะกรรมาธิการที่ปรึกษากฎหมายเอเชีย-อัฟริกัน ซึ่งมีศูนยหลายศูนยและหลาย
ศูนยหนึ่งอยูที่ กรุงไคโร ประเทศอียิปต และใชขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNICITRAL Rules on International Commercial 
Arbitration) 
 
2.7  เหตุผลในการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  
 
 อนุญาโตตุลาการนั้นมีหนาที่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายและตามที่คูกรณี
พิพาทระบุไวในสัญญาระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้ตัวอนุญาโตตุลาการดังกลาว 
มีความเปนอิสระในกระบวนการพิจารณาจากคูสัญญากลาวคือ  ในการปฏิบัติหนาที่นั้น
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจและดุลพินิจอยางกวางขวางเทาที่ไมขัดตอกฎหมายหรือสัญญาภายใน
ขอบเขตที่จะทําใหการทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทดําเนินไปโดยเที่ยงธรรมและรวดเร็ว    
นอกจากนั้นในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสอง
ฝายอยางเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐานของตนไมวาจะเปนพยานเอกสาร พยานบุคคล รวมทั้ง
การเบิกความหรือแถลงการณตางๆ ของคูกรณีดวย ตลอดจนในการพิจารณาขอพิพาทนั้น
อนุญาโตตุลาการตองเปนผูฟงที่ดี และปฏิบัติตามวิธีปฏิบัติตามวิธีการตางๆ ที่ถือปฏิบัติกันโดยทั่ว
ไปซ่ึงจะกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อปองกันคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดอางวา
อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2522: 181-183)  
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 อนึ่ง ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการอาจกระทําการใน
ขณะดําเนินกระบวนพิจารณา หรือทําคําชี้ขาดอันกอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีฝายหนึ่งฝาย
ใดได จึงมีปญหาวาอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม  
 
 ถาพิจารณาถึงทางปฏิบัติ และกฎหมายของประเทศตางๆ แลว อาจแบงความเห็นได
ออกเปนสองฝาย ดังนี้  
 
 ฝายที่หนึ่ง เห็นวาอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดเนื่องจากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติ
หนาที่ชี้ขาดขอพิพาทเชนเดียวกับศาล จึงไดรับความคุมกันจากความรับผิดใดๆ อันเนื่องจากการ
กระทําตามหนาที่ การที่ตองใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการจากความรับผิดเนื่องจากการ
ปฏิบัติหนาที่ก็เพื่อเปนหลักประกันวาอนุญาโตตุลาการจะปฏิบัติหนาที่โดยอิสระ ปราศจากการถูก 
รบกวน หรือจะไมไดรับความกระทบกระเทือนจากการที่คูกรณีฝายที่ไมพอใจในคําชี้ขาดใชศาล
เปนเครื่องมือโดยฟองใหอนุญาโตตุลาการใหรับผิด กลาวคืออีกนัยหนึ่ง อนุญาโตตุลาการจะตอง
ไมมีความกลัวที่จะถูกแกแคนตอบแทนโดยการฟองของคูกรณีฝายที่แพคดี มิฉะนั้นจะเกิดผลเสีย
ตอการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการได และนอกจากนั้นก็คงไมมีบุคคลใดยอมรับทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการ ประเทศที่ถือความเห็นนี้ ไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศอื่นๆ ที่ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายของประเทศอังกฤษ  
 
 แตอยางไรก็ตามตอมาในภายหลังประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกาเองก็ไดผอน
คลายหลักดังกลาวลงโดยกําหนดใหอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการ
กระทําผิดโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง (Bad Faith) ซึ่งถือเสมือนวาเปนการกระทําโดย      
จงใจหรือทุจริต และบางประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากระบบอนุญาโตตุลาการของอังกฤษ เชน     
สิงคโปรก็ไดมีการกําหนดเลยไปถึงใหอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในทางอาญาดวย โดยจัด
อนุญาโตตุลาการไวในความหมายของคํานิยามวาขาราชการ (Public Servant)  
 
 สําหรับ ความเห็นฝายที่สอง เห็นวา ถึงแมจะไมมีบทบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดในทางแพงในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่กอใหเกิดผลเสียหายแกคูกรณี        
ก็ตาม แตความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีพิพาทนั้นเกิดจากสัญญา ดังนั้น 
อนุญาโตตุลาการจึงอาจรับผิดตอคูกรณีดังกลาวตามบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายแพง
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ในสวนที่เกี่ยวกับหนี้ตามสัญญาซึ่งนํามาใชบังคับกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการได กลาวคอื 
ในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการตองทําตามหนาที่อยางซื่อสัตยและยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสอง
ฝาย ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรองทําใหคูกรณีฝายใดเสียหายแลว อนุญาโตตุลาการ
ก็ตองรับผิดตอคูกรณีฝายนั้นโดยถือวาเปนการผิดสัญญา แตอยางไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการไม
ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ที่กระทําไปโดยสุจริต ประเทศที่ยึด
ถือแนวความคิดนี้ คือประเทศญี่ปุน ประเทศเยอรมัน นอกจากนั้นในประเทศเหลานี้ยังไดมีการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาโดยเอาผิดกับตัวอนุญาโตตุลาการผูรับสินบนดวย และความผิดดัง
กลาวมีความรายแรงเทากับเปนการปฏิเสธความยุติธรรมซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไปในบทที่ 3  
 
 สําหรับในความเห็นของผู เขียนเองเห็นดวยกับความเห็นแนวที่สองโดยเห็นวา
อนุญาโตตุลาการควรที่จะตองรับผิดทางแพงตอคูสัญญาสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ 
จงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงในการปฏิบัติหนาที่ เพราะอนุญาโตตุลาการมีความผูกพัน
ตามสัญญาที่จะทําการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท โดยความซื่อสัตย ยุติธรรม ไมลําเอียงเขาขางฝาย 
ใด นอกเหนือจากนั้นไมเพียงแตอนุญาโตตุลาการจะมีหนาที่ตอคูสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการยัง
มีหนาที่ทางดานจริยธรรมตอระบบและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวย  
 
 อีกทั้งการกําหนดความรับผิดแกอนุญาโตตุลาการจะสงผลใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติ
หนาที่ดวยความระมัดระวังอยางที่สุด และปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันหมั่นเพียรเสมอ เพื่อปองกัน
ความยุงยากและปดก้ันความเสี่ยงทางกฎหมาย ซึ่งจะสงผลใหเกิดความแนนอนทางการคา และ
จรรโลงไวซึ่งความโดดเดนในทางการคาระหวางประเทศ  
 
 อยางไรก็ตามในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ถูกตองครบถวนตามสัญญาแลว 
และตัดสินขอพิพาทโดยใชดุลพินิจในการดําเนินกระบวนพิจารณา หรือการใชการตีความกฎหมาย
แลว แมคูกรณีจะไมเห็นดวยกับดุลพินิจดังกลาว หรือเกิดความเสียหายขึ้นแกคูกรณีฝายใด        
ถาความเสียหายนั้นมิได เกิดากความจงใจหรือประมาทเลินเลอในการปฏิบัติหนาที่แลว 
อนุญาโตตุลาการก็ไมตองรับผิด ซึ่งจะไดกลาวตอไปในเรื่องของความคุมกัน (Immunity) ของ
อนุญาโตตุลาการ  
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2.8  ความคุมกัน (Immunity) ของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ความคุมกัน (Immunity) ของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายกับเอกสิทธิ แตความ
คุมกันเปนสถานะพิเศษที่ไมตองอยูภายใตอํานาจหรือรับผลภัยบางอยางตามกฎหมาย คืออยูใน
สถานะที่ปลอดจากเคราะหกรรมหรืออํานาจบางอยางตามที่กฎหมายที่โดยปกติจะกอใหเกิดแก
บุคคลใดบุคคลหนึ่ ง (ปรีดี  เกษมทรัพย , 2542: 88) ตัวอยางเชน  ความคุมกันทางการทูต           
ของประเทศใดประเทศหนึ่งทีเขามาปฏิบัติหนาที่ในประเทศไทย ยอมมีความคุมกันปลอดจาก
อํานาจของศาลไทยแมจะกระทําการอันกฎหมายไทยบัญญัติวาเปนความผิด และกระทําลงใน  
ราชอาณาจักร ซึ่งหากบุคคลทั่วไปไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางประเทศก็ตาม ก็จะตองถูก     
ฟองรองและลงโทษในศาลไทยได แตบุคคลในคณะทูตที่มาปฏิบัติหนาที่ในประเทศที่ภูมิคุมกัน
จากอํานาจของศาลไทย มีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมขึ้นศาลไดหรือในกรณีของสมาชิกรัฐสภาก็เชน
เดียวกับรัฐธรรมนูญไทย  
 
 ในเรื่องความคุมกัน  (Immunity) สําหรับอนุญาโตตุลาการที่จะตองควบคูไปกับ       
การกระทําที่ถูกตองตามจริยธรรม และเพื่อที่จะไมตองถูกฟองรองใหรับผิดในทางแพง ในการ       
ที่อนุญาโตตุลาการไดกอใหเกิดความเสียหายแตคูความฝายหนึ่งฝายใดในการทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการ เวนแตการกระทําหรือการละเวนดังกลาวจะเปนการกระทําโดยไมสุจริต ทั้งนี้ใน
บางประเทศความคุมกันดังกลาวยังขยายผลคุมกันไปถึงสถาบันอนุญาโตตุลาการดวย  
 
 อยางไรก็ดี การที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยประมาทเลินเลอ ในบางประเทศ
กฎหมายบัญญัติใหไมตองรับผิด โดยยึดหลักเรื่องความคุมกันบุคคลผูปฏิบัติหนาที่ไมตองใหถูก
ฟองรอง ซึ่งเปนนโยบายของรัฐในการคุมครองผูพิพากษา เพื่อใหผูพิพากษาใชดุลยพินิจในการ
ปฏิบัติหนาที่ สามารถปฏิบัติหนาที่ในงานของตนโดยเต็มที่และปราศจากความกลัว ดังเชน ภาษิต
กฎหมายที่วา "ผูพิพากษาจะตองเปดหรือจับสํานวนดวยมืออันไมสั่นเทา" และหลักการดังกลาว  
นํามาใชกับผูที่ปฏิบัติหนาที่คลายคลึงกับผูพิพากษา คือ อนุญาโตตุลาการดวย และเปนหลัก     
ยกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถือวาเปนความคุมกันจาก
การฟองคดี (Immunity from suit) เหตุที่ตองกําหนดใหมีความคุมกันการปฏิบัติหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการใหไมตองถูกฟองรองนั้น เนื่องจากคูกรณีที่ตองเสียหายหรือเสียประโยชนจากคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการยอมตองการจะใหมีการพิจารณาใหม โดยอางเหตุการปฏิบัติหนาที่
ของอนุญาโตตุลาการวาการกระทําโดยประมาทเลินเลอ ซึ่งจะทําใหเกิดผลกระทบตอวัตถุประสงค
ของการอนญุาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทโดยรวดเร็วและเปนที่สุด 



บทที่ 3 
 

ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 

 ในบทนี้จะกลาวถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ประเทศสิงคโปร และประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียซึ่งเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอว 
และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ประเทศญี่ปุน  ประเทศอารเจนตินา  ประเทศนอรเวย  
และประเทศอิตาลี   ซึ่งเปนประเทศในกลุมซีวิลลอว เพื่อศึกษาโดยเนนถึงความรับผิดทางอาญาใน
แตละประเทศที่กลาวถึง 
 
3.1  ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศในกลุมคอมมอนลอว 
 
 3.1.1   ประเทศอังกฤษ 
 โดยจารีตประเพณีตามกฎหมายอังกฤษนั้น อนุญาโตตุลาการไดรับการปฏิบัติใน
สถานะเชนเดียวกับผูพิพากษา ภายใตเงื่อนไขการไดรับความคุมกันจากการถูกฟองรองดําเนินคดี  
สําหรับความผิดพลาดหรือการละเวนใดๆ ไมวาเนื่องมาจากการขาดความสามารถ ความไมเอาใจ
ใส ไมระมัดระวังหรือความประมาทเลินเลอ (Lew, 1990: 21)   
 
 ในกฎหมายของอังกฤษไดยอมรับหลัก  Common law มาเปนเวลานานแลววา            
ผูพิพากษาที่ไดทําหนาที่ใชอํานาจตุลาการไดรับความคุมกันจากการกระทําใดๆ จากการถูกฟอง
สําหรับความผิดพลาดในการกระทําโดยความประมาทเลินเลอ  หรือความลําเอียง หรือโดยเจตนา
ราย หรือผูพิพากษากระทําโดยทุจริต  เพราะเห็นแกสินบนซึ่งไดรับไวโดยทุจริต  ผูพิพากษาก็ไม
ตองรับผิด  โดยหลัก common law นี้ไดขยายไปถึง Tribunal of inquiry ตัวอยางคําพิพากษาที่
แสดงถึงเอกสิทธิ์ของศาล เชน Floyd V. Barker (1607) 12 Co. Rap 23; Sirros V. Moore (1975) 
Q.B. 118, 132 เปนตน แตอยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาไมตองรับผิดในคาเสียหาย แมกระทํา
โดยเจตนาชั่วรายหรือคอรัปช่ันนั้นมีวิธีการการปกปองสังคมสวนรวมจากการคอรัปช่ันและอคติ
ของผูพิพากษาโดยผูพิพากษาอาจถูกถอดถอน หรือ impeached ไดในเหตุการณที่ชัดเจน หรือ
กระบวนการรองเรียนโดยทั่วไป นอกจากนี้โดยทั่วไปแลวคําตัดสินของผูพิพากษาอยูภายใตการทบ
ทวนโดยศาลสูงที่มีเขตอํานาจ เชน การอุทธรณตอศาลสูง เหตุที่ตองมีหลักนี้ก็เพื่อคุมกนัความเปน
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อิสระของศาล และเพื่อปองกันการฟองคดีตอผูพิพากษาดวยจุดมุงหมายที่จะใหมีการพิจารณาคดี
ใหมโดยคูความฝายที่ไมพอใจซึ่งเปนผูแพคดี นอกจากนี้ผูพิพากษาของอังกฤษถือวากระทําการ
แทนพระมหากษัตริย ไดรับความคุมกันจากความรับผิดสําหรับการกระทําของบุคคลใดๆ ซึ่งมี 
หนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับอํานาจตุลาการ  (Lew, 1990: 21)   
 
            อนึ่ง การที่อนุญาโตตุลาการไดรับการปฏิบัติในสถานะเชนเดียวกับผูพิพากษามาเปนเวลา
นานแลว และดังนั้นจึงเขาใจไดวาอนุญาโตตุลาการสมควรไดรับความคุมกันเชนเดียวกับผู
พิพากษาและไดรับความคุมกันจากการฟองรองสําหรับการกระทําผิด การละเวนเนื่องจากการขาด
ความสามารถ  ความประมาทหรือการไมระมัดระวัง 
 
            เหตุผลสําหรับการคุมกันอนุญาโตตุลาการนี้ไดรับการพิจารณาโดยศาลในคําตัดสิน 2 
เร่ือง คือ  คดี Sutcliffe V. Thachrah และคดี Arenson V. Arenson & Casson Beckman, Rutley 
& Co. และเหตุผลที่ใหโดย House of Lords มีดังนี้ (Lew, 1990: 22) 
             1. หากปราศจากความคุมกันเชนวานั้น  อนุญาโตตุลาการตองไดรับการรบกวนโดยการ
กระทําซึ่งเปนเรื่องเล็กนอย  สิ่งนี้ทําใหมีอิทธิพลในการตัดสินของอนุญาโตตุลาการในที่สุด 
            2. ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสาธารณะ (public policy) ไมทําใหมีความ   จําเปน
ตอศาลที่จะตรวจสอบอํานาจที่มากกวาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูภายใตกฎหมายอนุญาโตตุลาการ  
เชน อํานาจในการถอดถอนจากการดําเนินการผิดพลาดขอเท็จจริงที่วา   
            3. หนาที่ของอนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่พิจารณาอยางผูพิพากษา (Judicial) เปนการ
เพียงพอที่จะใหความคุมกัน 
 
            แตอย างไรก็ตามขอ คัดค านและซึ่ งก อให เกิดความสงสัยต อความคุ มกันของ
อนุญาโตตุลาการที่มาจากคํากลาวใน คดีทั้ง 2 เร่ืองขางตน  ซึ่งในคดี Arenson v. Arenson นั้น 
Lord Kibrandon และ  Lord Fraser คั ด ค าน เห ตุ ผ ลห ลั งจ ากยอม รับ ค วาม คุ ม กั น ขอ ง
อนุญาโตตุลาการจากการถูกฟองรองและกลาวดวยวาอนุญาโตตุลาการเหมือนบุคคลวิชาชีพอ่ืนๆ  
ซึ่งตองใชความระมัดระวังและทักษะ ซึ่งตองรับผิดชอบตอความผิดพลาดที่กระทําเชนกัน (Lew, 
1990: 22-24) 
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            อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงเฉพาะในคดีนี้ผูพิพากษาทั้งสองเห็นดวยกับฝายเสียงขางมาก
และปรากฏวาสถานการณในปจจุบันคือ ไมมีกฎหมายกําหนดไวเกี่ยวกับความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการ (arbitrator’s immunity) เร่ืองความคุมกันถูกกํากับโดย common law มีขอ
สงสัยเพียงเล็กนอยที่ถูกยกขึ้นเกี่ยวกับความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งแนนอนวาปญหานีจ้ะ
ถูกหยิบยกขึ้นพิจารณาสําหรับคดีในอนาคตตอไป 
 
            สวนอนุญาโตตุลาการกับความสัมพันธตามกฎหมายอื่นๆ นั้น  ใน Supply of Goods and 
Services Act 1982 มาตรา 12 ใหคํานิยามโดยใชกับสัญญาใดๆ ซึ่งบุคคลหนึ่งตกลงใหหรือ
ดําเนินการใหบริการสําหรับอีกคนหนึ่ง  ในมาตรา 13 และ 14 ของ Act นี้  กลาวถึงการใหบริการ
โดยผูใหบริการตองดําเนินการดวยความระมัดระวังอยางมีเหตุผลและทักษะโดยไมจําเปนตอง
กลาวย้ําวา  ผูใหบริการจะดําเนินการใหบริการภายในเวลาที่เหมาะสม บทบัญญัติเหลานี้ถูกยกขึน้
เปนคําถามตออนุญาโตตุลาการ บทที่ใชโดยปริยายเริ่มในมาตรา 13 และ 14 ใชกับอนุญาโตตุลาการ
โดยที่มาตรา 13 กลาวถึงการใหบริการโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งอธิบายโดย Supply of Services 
และเปนขอยกเวนของเงื่อนไขโดยปริยาย (Implied terms) ของมาตรานั้น อยางไรก็ตาม คําสัง่มไิด
กลาวตามเงื่อนไขปริยายที่ตั้งขึ้นโดยมาตรา 14 การใหบริการตองแสดงออก ภายในเวลาที่เหมาะ
สมของอนุญาโตตุลาการ เพราะวาเจตนารมณของกฎหมายคือใหแนใจวาการอนุญาโตตุลาการ
ชวยใหเร็วขึ้น และไมไดอยูภายใตความลาชาที่ไมสมควร ดังนั้นถาอนุญาโตตุลาการไมอาจรับฟง
หรือมีคําชี้ขาดหลังจากพยานหลักฐานทั้งหมดไดแสดงตอตน อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบ 
ภายใตมาตรา 14 นี้  อยางไรก็ตาม ภายใตมาตรา 16 ของเงื่อนไขโดยปริยายอาจไมรวมถึงขอ   
ตกลงระหวางคูกรณีที่ผูกพันคูกรณีทั้งหมด บทบัญญัตินี้ปรากฏเพื่อจะตัดสินปญหาทีต่องพสูิจนวา
ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการไดเกิดขึ้นมาเปนเวลานานแลวและเปนที่ยอมรับ (Lew, 1990: 
25-26) 
 
            การถกเถียงเรื่องความสงบเรียบรอยนั้นไดมีการพิจารณาโดยยกขึ้นมากวางๆ ในการตัด
สินใจ เชน การใหความคุมกันจากการถูกฟองรองคดีซึ่งใชความระมัดระวังบางสวนหรือทั้งหมด
ของการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ  ความขัดแยงสําหรับความคุมกันเริ่มจากขอบังคับที่ไม
มีขอสงสัยบนพื้นฐานของความสงบเรียบรอยวาอนุญาโตตุลาการตัดสินวินิจฉัยขอพิพาทโดยไม
ตองรับผิดชอบในการทําหนาที่ทางตุลาการ (judicial duties) ขั้นตอไปวาผูที่จางใหปฏิบัติหนาที่
ของอนุญาโตตุลาการ  ลักษณะทางตุลาการไมตองรับผิดตอนายจาง  อยางไรก็ตามมีความเห็นอีก
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อยางวา  ไมมีเหตุผลสําหรับความสงบเรียบรอยและยกเวนอนุญาโตตุลาการจากความรับผิดชอบ  
ไมมีเหตุผลสนับสนุนหรือเหตุผลสมควรที่จะใหความคุมกันเชนนั้นตามความเห็นของ Lord 
Kilbrandon 
 
            แตกระนั้นก็ตามความคิดเห็นนี้ยังอาจมีปญหา เร่ืองความสงบเรียบรอยปราศจากความ
คุมกัน  เชน  ตองอยูภายใตความกดดันโดยการกระทํา  อาจจะคิดไดดวยเหมือนกันวา
อนุญาโตตุลาการอาจมีอิทธิพลครอบงําโดยคิดวา อาจถูกฟองถาคําตัดสินของตนไปในทางหนึ่ง
มากกวาถาจะไปอีกทางหนึ่ง ความคุมกันที่ใหอนุญาโตตุลาการมากกวาตําแหนงอิสระที่จะไปสู
การตัดสินใจที่อนุญาโตตุลาการคิดวาถูกตอง นอกจากนี้ความคุมกันอนุญาโตตุลาการจะถือวา  
จําเปนที่สุดที่จะดําเนินการบริหารงานยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพ  ยิ่งกวานั้นไมมีใครจะมาเปน
อนุญาโตตุลาการ  ถาตองรับผิดเพราะอาจถูกฟองรอง  อยางไรก็ตามขอพิจาราณาเร่ืองนี้บังคับได
นอยมากเพราะวาอนุญาโตตุลาการสามารถทําใหเกิดความชัดเจนวา  จะทําหนาที่บนเงื่อนไขที่วา  
จะยอมรับเปนอนุญาโตตุลาการและมีขอยกเวนในเรื่องความรับผิด 
 
            นอกจากนี้  การใหความคุมกันไมไดหมายความวา  คูกรณีไดรับความเสียหายไมมีทาง
เยียวยา คูกรณีสามารถนําความผิดพลาดของอนุญาโตตุลาการบางเรื่องไปใช โดยการคัดคานหรือ
เพิกถอนคําชี้ขาดสําหรับการดําเนินกระบวนพิจารณามิชอบ (misconduct) ดังนั้น หลายประเทศที่
สนับสนุนอนุญาโตตุลาการทางการคาเพราะวา  ผูทําการคาตองการเชนนั้น  (Lew, 1990: 26-27) 
 
            แตอยางไรก็ตามในปจจุบันประเทศอังกฤษไดผอนคลายหลักเกณฑของความคุมกันที่เคย
มอบใหแกอนุญาโตตุลาการโดยเด็ดขาด (absolute immunity) ลง โดยใน Arbitration Act 1996 
กําหนดใหอนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการกอใหเกิดผลเสียหายโดย
ความจงใจ หรืองดเวนกระทําการที่แสดงใหเห็นวาเปนความประมาทเลินเลออยางรายแรง 
 
            สําหรับความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ  จากการคนควาของผูเขียนในรัฐ
บัญญัติของอังกฤษ (statutes) ไมปรากฏความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการของอังกฤษ  
รวมถึงไมมี  common law ที่กลาวถึงเรื่องนี้ ไวเลย  อาจเปนผลมาจากอิทธิพลความคุมกัน 
(immunity) ที่อังกฤษมีใหแกศาล และอนุญาโตตุลาการก็เปนได 
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            3.1.2   ประเทศสหรัฐอเมริกา 
            ปจจุบันการอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับเปนอยางดีในสหรัฐอเมริกา ในฐานะที่เปน
ทางเลือกในการดําเนินคดี และอนุญาโตุลาการถูกมองวาเปนเสมือนผูพิพากษาที่ถูกเลือกโดยคู
สัญญา นอกจากนั้นมีผูเปรียบเปรยวาอนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจเทากับผูพิพากษาและในบาง
คร้ังอาจมีอํานาจมากกวาดวย (Hausmaninger, 1990: 7) ดังนั้นในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้น ซึ่ง
โดยปกติคูสัญญามักจะเลือกใชเวทีของการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ทั้งนี้เพราะเปน
วิธีที่เร็วกวาการดําเนินการทางศาล เสียคาใชจายนอยกวา ใหความมั่นใจมากกวา และเปนทาง
การนอยกวาดวย นอกจากนั้นคูสัญญาสามารถเลือกบุคคลที่มีอํานาจแกไขขอขัดแยงที่มีอยูซึ่งก็
คือ ตัวอนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการที่คูสัญญาเลือกขึ้นนั้นเกิดจากสาเหตุและความ มุง
หวัง 2 ประการคือ  
            ประการแรก   เปนเพราะอนุญาโตตุลาการเหลานี้เปนบุคคลที่คูสัญญาไววางใจและมี
ความเชื่อมั่น (Hausmaninger, 1990: 7)  
            ประการที่สอง เพราะตัวบุคคลซึ่งดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการเปนผูเชี่ยวชาญใน
สาขาเฉพาะอยาง  และมักจะมีคุณสมบัติดีกวาผูพิพากษาที่ตัดสินคดี (Bedjaoui, 1998: 7, 10 
cited in Hausmaninger, 1990: 7)  
 
            สืบเนื่องจากมีการใชอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกหนึ่งที่นาสนใจนอกจากการดําเนิน
การทางศาล อนุญาโตตุลาการจึงมีความสําคัญและความรับผิดชอบเพิ่มมากขึ้นในฐานะที่เปนผู
ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายทั้งในประเทศและระหวางประเทศ   แตอยางไรก็ตามความ
ไมมั่นใจของคูสัญญาฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายตอตัวอนุญาโตตุลาการ ในบางครั้งอาจทําใหรูสึกผดิ
หวังตอกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ของ
ตนดวยความประมาท  หรืออาจจะใชอํานาจหนาที่ของตนอยางผิดๆ (Hausmaninger, 1990: 7, 
8) 
 
            กฎเกณฑขอบังคับการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการมีวิธีการแกไขที่เปนกระบวนการตอการ
ทุจริตของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการไมเปนธรรม
ตั้งแตแรกคูสัญญาอาจทําการถอดถอนอนุญาโตตุลาการจากตําแหนงหนาที่กอนที่จะทําคําชี้ขาด
ได แตถาหากอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดภายใตการพิจารณาที่ไมเปนธรรมแลว คูสัญญาอาจจะ
ขอใหยกเลิกคําชี้ขาดได ในกรณีที่มีการทุจริตรายแรง เชน มลรัฐแคลิฟอรเนียมีบทบัญญัติเอาผิด
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อนุญาโตตุลาการที่ รับ สินบนในความผิดทางอาญาดวย  (Noland and Abrams cited in 
Hausmaninger, 1990: 7) 
 
            3.1.2.1 หลักทฤษฎี (doctrine) เกี่ยวกับความคุมกันของศาลจากความรับผิดทาง
แพง 
            ภายใตกฎหมายของสหรัฐอเมริกาโดยทั่วไป ผูพิพากษาไมตองรับผิดทางแพงตอการ
กระทําตางๆ ที่ไดกระทําขึ้นภายใตอํานาจหนาที่ของตนในฐานะที่เปนผูพิพากษากลาว คือ           
ผูพิพากษาทั้งหลายจะไดรับความคุมกันทางศาลจากการเรียกรองใดๆ โดยหัวขอตอไปจะเปนการ
กลาวถึงวิวัฒนาการของหลักการคุมกันทางศาลซึ่งระบุถึงเหตุจูงใจภายใตหลักการนี้และความ
พยายามที่จะประเมินขอบเขตที่แนนอนของหลักการนี้ โดยสังเขป  (Hausmaninger, 1990: 9) 
 
            3.1.2.1.1  วิวัฒนาการของหลักการความคุมกันทางศาล  
            หลักการความคุมกันทางศาลจากความรับผิดทางแพงนํามาใชคร้ังแรก โดยศาลสูงสหรัฐ
ในคดี Bradley V  Fischer (Hausmaninger, 1990: 9) คดีนี้ เกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายโดย
ทนายคนหนึ่งตอผูพิพากษาของศาลสูงสหรัฐประจํามลรัฐโคลัมเบียซึ่งไดมีการฟองรองวาตนถูกผู
พิพากษาถอนสิทธิการเปนทนายความโดยไมถูกตอง  ศาลสูงสหรัฐถือวาผูพิพากษาแหงสหรัฐ  
(federal judges) ไดรับการยกเวนจากความรับผิดทางแพงสําหรับการกระทําตางๆ ทางศาลที่
กระทําขึ้นภายในเขตอํานาจศาลของตน ในคําตัดสินดังกลาวศาลกลาววาหลักการความคุมกัน
ทางศาลมีรากฐานอันฝงลึกในกฎหมายคอมมอนลอว หลักการนี้เปนหลักการทั่วไปที่สําคัญที่สุด
สําหรับการบริหารความยุติธรรมที่เหมาะสมที่ทําใหเจาหนาที่ซึ่งเกี่ยวกับการบริการงานทางศาล 
เปนอิสระจากความรับผิดจากการใชอํานาจหนาที่ที่ไดใหไวกับตน ศาลมีขอโตแยงอื่นอีกวาการ
กําหนดความรับผิดของผูพิพากษาตอการกระทําตางๆ ตอศาลจะเปนการไมสอดคลองหลักของ
ความเปนอิสระ และจะเปนการทําลายความเปนอิสระดังกลาวซึ่งจะทําใหระบบทางศาลไมไดรับ
การเคารพหรือเกิดประโยชนแตอยางไร  
 
            อยางไรก็ตามหลักการความคุมกันทางศาลไมถูกจํากัดไวเฉพาะตอผูพิพากษาแหงรัฐและ
มลรัฐ ศาลตางๆ ไดขยายความคุมกันใหกับบุคคลอื่นๆ ที่ชวยเหลือ ขบวนการทางศาล ในคดี 
Yaselli V. Goff  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (supreme Court) ขยายความคุมกันใหกับอัยการ
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สหรัฐ ในคดี Imbler V. Pachtman ขยายใหกับอัยการสหรัฐและหลักพื้นฐานนี้ไดขยายไปใหกับ
เจาหนาที่ของรัฐ   
 
            3.1.2.1.2  ขอบเขตของความคุมกันทางศาล 
            ในคดี  Bradley V. Fischer ศาลสูงของสหรัฐ (Supreme Court) ไดวางระบบเกี่ยวกับ
เงื่อนไขความคุมกันทางศาล คดีนี้ผูพิพากษาไมตองรับผิดทางแพงตอ “การกระทําทางศาล 
(judicial act)” เวนเสียแตวาการกระทําดังกลาวปราศจากเขตอํานาจศาลอยางเห็นไดชัด  ฉะนั้น
กฎเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันทางศาลมีความสําคัญมากกวา แมวาจะเปนการถูกกลาวหาวามี
เจตนาราย หรือกระทําการทุจริตก็ตาม  ทั้งนี้เพราะการสืบสวนถึงมูลเหตุจูงใจของการกระทําทาง
ศาล ถูกมองวาเปนคุกคามตอความอิสระทางศาล (Hausmaninger, 1990: 10) 
 
            เปนเวลานานมาแลวที่ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาลมเหลวในการตัดสินวาการกระทํา
อยางไหนของผูพิพากษาที่ถือวาเปน “การกระทําทางศาล (judicial act)” และจะไดรับความคุมกัน  
นอกเหนือจากตัวอยางขางตนแลวศาลสูงของสหรัฐอเมริกาก็ไดกําหนดใหเกือบทุกๆ การกระทํา
ของผูพิพากษาไดรับความคุมกันทางศาล แนวความคิดของความคุมกันทางศาลโดยเด็ดขาด     
ทําใหเปนไปไมไดเลยที่จะฟองรองผูพิพากษาตอการกระทําความผิดฐานใด  
 
            อยางไรก็ตาม  เมื่อเร็วๆ นี้ศาลสูงของรัฐเวอรจิเนีย (Supreme Court of Virginia) ได
กําหนดวา การกระทํา (enforcement acts) ที่จะไดรับความคุมกันนั้น จะครอบคลุมถึงการกระทํา
ที่กระทําโดยสุจริตเทานั้น  ในการตัดสินคดี Forrester กับ White ป 1988  ซึ่งเกี่ยวกับการฟองรอง
ของเจาหนาที่ที่อยูในชวงทดลองงานตอผูพิพากษาวาเลือกปฏิบัติตอเพศของตน โดยศาลสูงสุด
ของสหรัฐอเมริกา กลาววา มีความแตกตางระหวางการกระทําทางศาล (judicial acts) กับการ
ปฏิบัติหนาที่บริหารการตรากฎหมายซึ่งผูพิพากษาไดรับการมอบหมายโดยกฎหมายใหกระทําได 
ศาลใหเหตุผลวา  ความคุมกันโดยเด็ดขาด คือ ยาขนานแรงที่จะใชไดก็ตอเมื่อมีอันตรายรายแรง
ตอการปฏิบัติหนาที่ของตนเทานั้น และสําหรับกรณีการปฏิบัติหนาที่บริหารของผูพิพากษานั้น 
(administrative acts)  ผูพิพากษาจะไดความคุมกันที่ถูกตองเหมาะสมเทานั้น   
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            3.1.2.1.3  มูลเหตุจูงใจ เบ้ืองหลังแนวความคิดเรื่องความคุมกันทางศาล 
            มีมูลเหตุจูงใจสองประการที่สนับสนุนแนวความคิดเรื่องความคุมกันทางศาล กลาวคือ 
ประการแรกการคุมครอง ผูพิพากษาและคูความ  และ ประการที่สองการคุมครองกระบวนการ 
ทางศาล  
 
            ประการแรก   การคุมครองผูพิพากษาและคูความ  การใหเหตุผลวา ความคุมกันทาง
ศาล เปนการคุมครองผูพิพากษาและเปนการคุมครองคูความดวยนั้น เปนเรื่องที่เกี่ยวพันกันอยาง
มากทั้งผูพิพากษาและคูความโดยใหเหตุผลไววา  ระบบความรับผิดทางศาลจะทําใหเกิดผลเสยีดงั
ตอไปนี้ 
            1. การฟองรองใหรับผิด (threat of liability) จะเปนการคุกคามขัดขวางบุคคลที่มีความ
สามารถและมีความรับผิดชอบ จากการทําหนาที่ทางศาล 
            2. หากวาบุคคลที่ขยันพากเพียร ไดถูกรับเขาทํางานทางศาลก็อาจจะเปนไปไดวาอาจจะ
ถูกคูความที่ไมพอใจคุกคาม  ดวยการฟองรองทางแพงเอาได ซึ่งสิ่งนี้จะเปนสาเหตุทําใหผู
พิพากษาเพิกเฉยตอความรับผิดชอบทางศาลของตนไป ในทางตรงกันขามการคุกคามโดยการ 
ฟองรองใหรับผิด (threat of liability) อาจจะชักจูงใหผูพิพากษาหลีกเลี่ยงการทําคําพิพากษาที่นา
จะเปนการยั่วยุใหเกิดการฟองคดีอ่ืน ซึ่งจะเปนการทําลายความอิสระและการทําคําพิพากษาที่
เปนธรรม ดังนั้นความคุมกันทางศาลจะมีประโยชนไมใชเฉพาะกับผูพิพากษาเทานั้น แตยังเปน
ประโยชนกับสาธารณชนและคูความตางๆ ดวย 
            ซึ่งเปนผลประโยชนโดยตรงที่ผูพิพากษามีความอิสระและกระทําไดโดยปราศจากความ
กลัวถึงผลที่จะตามมา (Hausmaninger, 1990: 11) 
 
            ประการที่สอง การคุมครองกระบวนการทางศาล ใหเหตุผลวาการคุมกันทางศาลเปนการ
คุมครองกระบวนการทางศาลนั้น  เทากับวาการฟองรองคาเสียหายตอผูพิพากษาเปนสิ่งที่ตอง
หาม เพื่อทําใหเกิดความมั่นใจในความเปนหนึ่งเดียวของกระบวนการอุทธรณ  (appellate 
process) ซึ่งที่จริงนั้นประวัติความเปนมาของกฎเกณฑความคุมกันทางศาลนั้นชี้ใหเห็นวาความ
คุมกันทางศาลนั้นไดพัฒนาขึ้นเพื่อ “คุมครองระบบอุทธรณ (appellate process)”  จากการโจมตี
การพิพากษาคดี (judgment) ดังนั้น  การนําคดีตางๆ ที่ยกขึ้นสูชั้นอุทธรณนี้ก็เพื่อตองการแกขอผิด
พลาด  และใชกระบวนการคุมกันทางศาลปกปองโจทกจากการนําคดีฟองรองเรียกคาเสยีหายตอผู
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พิพากษาที่ตัดสินคดีในขั้นตน และผูพิพากษาที่ตัดสินคดีความรับผิดทางแพง (Hausmaninger, 
1990 : 11) 
 
 จากลักษณะความเปนมาของความคุมกัน  ศาลสูงของสหรัฐ (Supreme Court) เห็น
วาเปนหนทางเดียวที่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทาทายการกระทําตางๆ ทางศาลได (judicial 
acts) ก็คือ  ทําโดยผานทางการทบทวนทางศาล (judicial review) นั้นเอง แตก็มีการโตแยงวามี
การสราง “เครื่องปองกัน”  ในกระบวนการของศาลอยูแลว  ตัวอยางเชน การทําใหขอผิดพลาดถูก
ตองในชั้นอุทธรณ การแยกผูพิพากษาออกจากอิทธิพลทางการเมืองและจากลักษณะที่ไมดีของ
กระบวนการการควบคุมการประพฤติไมชอบของศาลอยางมีประสิทธิภาพ การปกปองสิทธิสวน
บุคคลอยางเพียงพอเปนการลดความจําเปนในการฟองรองเรียกคาเสียหาย (Hausmaninger, 
1990: 12) 
 
 3.1.2.1.4  ขอวิจารณเกี่ยวกับหลักการความคุมกันทางศาลของสหรัฐอเมริกา 
 แนวความคิดเรื่องความคุมกันเด็ดขาดของผูพิพากษาเกิดขึ้นภายใตการวิจารณมาก
มายของนักวิจารณ และผูพิพากษาตางๆ  ประเด็นหลักๆ ที่วิจารณตอความคุมกันทางศาลโดย 
เด็ดขาด คือ ศาลซึ่งมีความกระตือรือรนที่จะคงไว  ซึ่งความเปนอิสระของผูพิพากษาของตนนั้น   
ไดละเลยที่จะพิจารณาถึงลักษณะของความสงบเรียบรอย (public policy) ซึ่งมีความเกี่ยวของ
อยางใกลชิดกับประเด็นความรับผิดของผูพิพากษา กลาวคือ การชดเชยใหกับเหยื่อของการกระทํา
ผิด  (judicial wrongdoing) และการขัดขวางการกระทํ าทางศาลที่ ผิ ด  (wrongful judicial 
conduct) ดังนั้น ระบบที่ผูพิพากษามีความรับผิดทางแพงจึงเปนการกระตุนเพื่อใหเกิดความรับผิด
ชอบ (Hausmaninger, 1990: 11, 12)  
 
 ลักษณะของมาตรการที่ใชปองกันการกระทําผิดของศาล สะทอนใหเห็นถึงความคิด
เห็นทางวิชาการที่ยืนยันวาความคุมกันนั้น  เปนการสงเสริมความประมาทของศาล  ทั้งนี้เพราะไม
ไดสงเสริมใหผูพิพากษาเอาใจใสเพียงพอ และเปนการที่จะทําใหผูพิพากษาหลีกเลี่ยงพฤติกรรมที่
สะเพราหรือที่มีเจตนาราย ผูเขียนบางคนไดเสนอมาตรฐานความคุมกันที่สมเหตุสมผล (qualified) 
ที่ใชกับการดําเนินการบริหารจัดการตางๆ ของผูพิพากษาในลักษณะที่เหมาะสมกับการทําหนาที่ 
ผูพิพากษาตัดสินคดีของตนตามมาตรฐานที่เสนอมานั้น ผูพิพากษาควรจะไดรับการยกเวนจาก
ความรับผิดทางแพงสําหรับการกระทําผิดที่กระทําดวยความสุจริต  แตควรจะใหรับผิดสําหรับ 
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“การกระทําใดๆ ที่ไดกระทําลงไป ทั้งๆ ที่รูวาเปนการกระทําที่ไมถูกตอง หรือไมไดคํานึงวาถูกตอง
หรือไม” ภายใตมาตรฐานนี้ และความอิสระของผูพิพากษาจะยังคงมีอยู 
 
              3.1.2.1.5  ความคุมกันความรับผิดทางแพงของผูพิพากษาในประเทศระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
            ประเทศตางๆ ที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) ไมมีแนวความคิดเกี่ยวกับความคุม
กันโดยเด็ดขาดของผูพิพากษาสําหรับการดําเนินการตางๆ ทางศาล (judicial acts) แตในทางตรง
กันขาม  ประเทศยุโรปสวนใหญมีการพัฒนานโยบายที่จริงจังเกี่ยวกับการชดเชยใหกับคูความจาก
ผลที่เจาหนาที่ของรัฐไดกระทําผิดไว ซึ่งรวมถึงผูพิพากษาดวย โดยพื้นฐานผูพิพากษาสามารถรับ
ผิดทางแพงสําหรับการกระทําละเมิด และการกระทําตางๆ ที่สมควรถูกลงโทษทั้งหมด  ซึ่งรวมถึง
การกระทําตางๆ ในกระบวนพิจารณาพิพากษาของศาลดวย (adjudicatory acts) คูความตางๆ 
ในกระบวนพิจารณาสามารถเรียกใหชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดในกระบวนพิจารณา
พิพากษา (judicial wrongdoing) และทุกประเทศไดพัฒนาจัดทําวิธีการเฉพาะ ซึ่งคูความจะตอง
ดําเนินการตาม  เพ่ือเรียกใหชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการพิพากษาคดี  ซึ่งวิธีการนี้อาจมีผลโดย
ตรงตอตัวผูพิพากษาเองหรือตอรัฐ  ซึ่งอาจจะมีขอเรียกรองที่จะมาไลเบี้ย (recourse claim)  กับผู
พิพากษาตอไป ซึ่งการฟองรองใหผูพิพากษารับผิดทางแพงสามารถทําไดหลังจากที่สิ้นสุดการ
เยียวยาทางกฎหมายอื่นๆ ที่มีอยูทั้งหมดแลว   (Hausmaninger, 1990: 13, 14) 
 
            จะเห็นไดวาผูพิพากษาของสหรัฐอเมริกามีอํานาจและบารมีอยางมาก การลงโทษทางแพง
สําหรับการประพฤติไมชอบของผูพิพากษาในอดีตที่ผานมาไมไดรับอนุญาตใหกระทําได     แต
อยางไรก็ตามในปจจุบันนี้หลักการความคุมกันก็อาจใหแบบเด็ดขาด  โดยคําตัดสินของศาลสงูแหง
รัฐเวอรจิเนีย (Supreme Court of Virginia) ไดแสดงเจตนารมณที่จะใหการเยียวยาความเสียหาย
ที่เกิดจากการกระทําผิดในการพิจารณาพิพากษาชี้ขาดคดี (Judiciary) ดังนั้น  การกระทําของผู
พิพากษา จะไดรับการปกปองจากความรับผิดทางแพงตอเมื่อการกระทําดังกลาวไดกระทําลงดวย
ความสุจริตเทานั้น  (Hausmaninger, 1990: 14) 
 
            อยางไรก็ตาม ผูพิพากษาของสหรัฐยังคงไดรับความคุมกันที่สําคัญๆ (broad immunity) 
จากการกระทํากิจกรรมที่เปนการพิจารณาตัดสินพิพากษาชี้ขาดคดี (adjudicatory)  ทั้งมวล ซึ่ง
แม วาจะทํ าไปด วยเจตนาที่ ไม ดีห รือทุ จ ริตก็ตาม  ซึ่ งแตกตางกับศาลยุ โรป  (European 
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counterparts)  อยางไรก็ตามมาตรฐานความรับผิดของศาลในยุโรปก็ควรไดรับการศึกษาเพื่อนํา
มาพัฒนามาตรฐานความรับผิดของอนุญาโตตุลาการทั่วในยุโรปและในสหรัฐ (Hausmaninger, 
1990: 14) 
 
            3.1.2.2  การขยายหลักการความคุมกันของศาลไปยังอนุญาโตตุลาการ 
            ในสวนที่แลวนั้น ปรากฏวาโดยทั่วไปผูพิพากษาไดรับความคุมกันจากการฟองรองทาง
แพงภายใต common law ในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหวาเหตุผลตางๆ ที่ใชกับความคุมกันของ
ศาลจะนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการไดทั้งหมดหรือไม แตกอนที่จะระบุถึงขอโตแยงตางๆ ที่มีตอ
การขยายหลักการความคุมกันของศาลไปสูอนุญาโตตุลาการจะขอพูดถึงภาพรวมอยางยอของ
สถานภาพของอนุญาโตตุลาการ และการอนุญาโตตุลาการในศาล (judicial system) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (Hausmaninger, 1990: 14) 
 
            3.1.2.2.1  สถานภาพของอนุญาโตตุลาการในระบบศาลของสหรัฐอเมริกา 
            ปจจุบันการอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับเปนอยางดีโดยศาลสหรัฐอเมริกาในฐานะที่
เปนอีกทางเลือกในการดําเนินคดี  ซึ่งอาจจะแตกตางกับประเทศอื่นๆ บางประเทศ  นโยบายของ
มลรัฐตางๆ ไดสนับสนุนทั้งเรื่องที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด และความยืดหยุนใน
การเยียวยาแกไขอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ ศาลสหรัฐอเมริกามีแนวโนมใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องซึ่งเดิมไมอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการทําการวินิจฉัย   ชี้ขาดเพิ่มขึ้น  
และอนุญาโตตุลาการจะสามารถมีดุลพินิจในการแกไขเยียวยาตามกฎหมาย  หากวาดําเนินการชี้
ขาดดวยความยุติธรรม  (Hausmaninger, 1990: 15) 
 
            กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ไดรับการตอนรับอยางดีและสามารถแทนที่
กระบวนพิจารณาของศาลได และอนุญาโตตุลาการถูกมองวาเปนเสมือนผูพิพากษาที่ถูกเลือกโดย
คูสัญญา แมวาอนุญาโตตุลาการจะไมมีความรูทางกฎหมายเหมือนผูพิพากษา อนุญาโตตุลาการ
ก็มีอํานาจเทากับผูพิพากษา   และในบางครั้งอาจมีอํานาจมากกวาดวย  
 
            เปาหมายหลักสองประการที่อยูเบื้องหลังนโยบายสาธารณะของสหรัฐอเมริกาที่สนับสนุน
ก า รอนุญ า โตตุ ล าก า ร  คื อ  (Hausmaninger, 1990: 15) ป ระก ารแ รก  ต อ งก า รให ก า ร
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อนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกอีกหนึ่งชองทางในการระงับขอพิพาท ประการที่สอง ตองการลด
ภาระของศาลที่มีคดีลนมือ 
 
 3.1.2.2.2  ขอถกเถียงเหตุผลเกี่ยวกับการขยายหลักการความคุมกันของศาลไป
ใหกับอนุญาโตตุลาการ 
 เทาที่ผานมาศาลสูงสุดของสหรัฐสนับสนุนการขยายหลักการความคุมกันของศาลไป
ใหกับอนุญาโตตุลาการมาก  ความเห็นของศาลสูงสุดของสหรัฐ (supreme Court) (Lew, 1990: 
21-27) คดี  Bradley V. Fischer มี อิทธิพลอยางมาก  ตอการแกไขปญหาความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการของศาลแหงรัฐและมลรัฐ (federal and state courts) ในคดี Jones V. Brown 
รายงานคําพิพากษาฉบับแรกของศาลสหรัฐ ไดแกไขประเด็นความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ  
โดยการที่ศาลเปรียบอนุญาโตตุลาการคลายกับผูพิพากษา และเห็นวาอนุญาโตตุลาการไม
สามารถที่จะถูกฟองเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการปฏิบัติที่หลอกลวง หรือทุจริต   สองปตอมาศาล
ของรัฐแมสซาชูเสทส  (Massachusetts) ก็ใหเหตุผลคลายกันไวในคดี Hoosac Tunnel Dock 
and Elevator V. O’Brien กลาวคือ อนุญาโตตุลาการเปนเจาหนาที่แบบกึ่งศาล (quasi-judicial 
officer) ทําหนาที่พิจารณาพิพากษา (judicial functions)  ดังนั้น จึงมีเหตุผลมากมายที่จะให
ความคุมครองและประกันความเปนกลาง ความอิสระ และเสรีภาพของอนุญาโตตุลาการ จาก 
อิทธิพลใดๆ  เหมือนกับกรณีที่ใหกับผูพพิากษา (Hausmaninger, 1990: 15,16) 
 
 3.1.2.2.3  การเปรียบเทียบอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการกับผูพิพากษา 
 ขอโตแยง (argument) ในการเปรียบเทียบอํานาจหนาที่ เนนตรงขอเท็จจริงที่วา
อนุญาโตตุลาการนั้นทําหนาที่ เสมือน  “กึ่ งศาล” (a “quasi-judicial” capacity) มีผู เห็นวา
อนุญาโตตุลาการไดรับการเลือกขึ้นมาเพื่อทําหนาที่เทียบเคียงไดกับผูพิพากษา และรับผิดชอบ
คลายกับผูพิพากษา  ดังนั้นอนุญาโตตุลาการควรจะสามารถทําการตัดสินไดโดยอิสระ และไมตอง
รับผิดทางแพงจากคูความฝายที่ไมพอใจฟองรองมาเหมือนผูพิพากษา (Hausmaninger, 1990: 
16) 
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            3.1.2.2.4  นโยบายแหงชาติของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สนับสนุนการ
อนุญาโตตุลาการ 
            ตาม เหตุ ผลที่ ได กล าวมาแล ว  ในการขยายหลั กความคุ ม กั น ของศาล ไปยั ง
อนุญาโตตุลาการในสหรัฐอเมริกาเปนเพราะวาการอนุญาโตตุลาการไดรับความนิยมเปนพิเศษใน
สหรัฐอเมริกา ในฐานะเปนอีกทางเลือกหนึ่ง (an alternative mechanism) ในการระงับขอพิพาท  
นโยบายของมลรัฐสนับสนุนอนุญาโตตุลาการที่เลือกโดยคูสัญญา (Domke, 1971: 99 cited in 
Hausmaninger, 1990: 16) 
 
            ทั้งนี้เพราะเห็นวาอนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือที่มีคาของศาลที่จะชวยลดจํานวนคดีที่มี
อยูมากมายในศาล  เนื่องดวยอนุญาโตตุลาการมีบทบาทที่สําคัญยิ่งในกระบวนการบริหารงานยุติ
ธรรม  อนุญาโตตุลาการก็ควรจะไดรับการสงเสริมในบทบาทหนาที่ของตน  ฉะนั้นการกําหนด
ความรับผิดจะเปนการขัดขวางมากกวาที่จะเปนการสนับสนุนอนุญาโตตุลาการใหเขารวมใน
กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (arbitral  proceeding)  หากใหอนุญาโตตุลาการตอง
เผชิญกับความรับผิด  อนุญาโตตุลาการจะไมเต็มใจที่จะรับเปนอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น  เพื่อที่จะ
สนับสนุนใหอนุญาโตตุลาการเขารวมโดยสมัครใจในการระงับขอพิพาท โดยไมตองเผชิญกับความ
ขัดแยงระหวางคูความ และภาระในการตอสูในศาล  และเพื่อที่จะพัฒนาและคงไวซึ่งบุคคลที่มี 
คุณสมบัติเหมาะสมที่เต็มใจจะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ความคุมกันก็ควรที่จะขยายไปใช
กับอนุญาโตตุลาการ การใหความคุมกันทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการรวมเปนหนึ่งเดียว
มากขึ้น (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            ความ เห็ นที่ สนั บสนุ น เกี่ ย วกับการขยายหลั กความคุ มกั นทางศาลไป ให กั บ
อนุญาโตตุลาการ ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการจะชวยสนับสนุนกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการใหเปนหนึ่งเดียว (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            ข อ ถ ก เถี ย งนี้ ได ป รา ก ฏ ใน ค ดี   Corey V. New York Stock Exchange, Fong V. 
American Airlines, Inc., และเมื่อเร็วๆ  นี้ในคดี Austern V. Chicago Bd. Options Exchange, 
Inc. โดยทั้ง 3 คดี  ศาลเห็นวา SS 1 et seq. ของ Federal Arbitration Act  ซึ่งใชกับคดีเหลานี้  
กําหนดให “มีการเยียวยาตอการกระทําที่ทําใหคําชี้ขาดเสื่อมเสีย” ศาลโตแยงวาเนือ่งจากมกีารทบ
ทวนทางศาลแลว (judicial review) จึงทําใหไมมีความจําเปนที่ฟองรองตอความประพฤติของ
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อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นศาลจึงยืนกรานถึงความเหมาะสมที่จะใชหลักการความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการ  ซึ่งศาลในคดี Fong ก็วางแนวทางการใหเหตุผลไวดังนี้ “การรวมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการใหเปนหนึ่งเดียวจะทําไดอยางดีที่สุดก็โดยการยอมรับวาอนุญาโตตุลาการตางๆ 
นี้มีอิสระในการทําคําช้ีขาด และไมมีหนาที่ที่จะปกปองตนเองในกระบวนทบทวนของศาล” 
(Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            3.1.2.2.5  ขอโตแยงตอการขยายหลักการความคุมกันของศาลไปใหกับ
อนุญาโตตุลาการ  
            แมวาจะมีการเปรียบเทียบอนุญาโตตุลาการกับผูพิพากษาในหลายๆ เร่ือง แตก็พบวามี
ลักษณะที่แตกตางระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาและระหวางกระบวนการพิจารณาของ
ศาลและของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งความแตกตางเหลานี้มีผลตอการขยายความคุมกันของศาลไปสู
อนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            3.1.2.2.5.1  สิ่งที่ไมเหมือนกันระหวางผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการ 
            ประการแรก การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้งโดยคูความตามขอพิพาทโดย
การทําสัญญาขึ้น และไดรับอํานาจโดยสัญญา  แตในขณะที่ผูพิพากษาไดรับอํานาจหนาที่โดยบท
บัญญัติของกฎหมาย  ดังที่ Federal Court of Appeals for the 5th Circuit ไดวางหลักไวในคดี 
E.C. Ernst, Inc. V. Manhattan Const. Co of Texas วาอนุญาโตตุลาการนั้นคือ “การทําสัญญา” 
(creature of contract) ใหบุคคล “ทําหนาที่เปนพาหนะสวนตัวเพื่อจัดระเบียบความสัมพันธทาง
เศรษฐกิจ” ในขณะที่ผูพิพากษาจะเปน “เครื่องมือของรัฐบาลที่เปนทางการมีขึ้นเพื่อระงับขอพิพาท
ของสังคม” นอกจากนี้อนุญาโตตุลาการจะไดรับคาตอบแทนและมีหนาที่เฉพาะตอคูความ ในขณะ
ที่ผูพิพากษาไดรับคาจางจากรัฐและมีหนาที่โดยตรงตอรัฐ (Hausmaninger, 1990: 17, 18) 
 
            ประการที่สอง ความเชี่ยวชาญในหลายๆ คดีอนุญาโตตุลาการจะไดรับเลือกใหระงับขอ
พิพาท เนื่องดวยความเชี่ยวชาญทางเทคนิคในขอพิพาท แตดวยความรูพิเศษนี้บางคนอาจจะโต
แยงวาอนุญาโตตุลาการเปนเพียงผูชํานาญการทั่วไปใหบริการดวยความชํานาญกับคูความบนพื้น
ฐานของสัญญาอนุญาโตตุลาการรวมถึงเปนผูใหบริการมืออาชีพ ดังนั้นจึงไดรับการคาดหวังวาจะ
สามารถดูแลรับผิดชอบทั้งหมดที่มืออาชีพจะตองมีภาระตอลูกคาตางๆ ของตน และใชทักษะ
ความชํานาญ และความรูโดยปกติที่ตนมีอยู (Hausmaninger, 1990: 17, 18) 
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            ประการที่สาม วินัย  อนุญาโตตุลาการไมอยูภายใตความควบคุมระเบียบวินัยและทางการ
เมืองเหมือนกับผูพิพากษา  ในขณะที่การประพฤติมิชอบของศาลอยูภายใตความควบคุมที่แนนอน
โดยกระบวนการเลือกตั้งและการมีระบบการถอดถอนและกฎระเบียบอื่นๆ สําหรับการประพฤติมิ
ชอบ สวนการแกไขการประพฤติมิชอบของอนุญาโตตุลาการไมมีอยูโดยทั่วไป ซึ่งบางคนอาจโต
แยงวาการฟองรองคดีความรับผิดนี้จะเปนหนทางเดียวที่สามารถทําใหอนุญาโตตุลาการอยูใน
ระเบียบวินัยไดอยางมีประสิทธิภาพ (Hausmaninger, 1990: 18) 
 
            3.1.2.2.5.2  ความแตกตางที่เปนกระบวนการระหวางกระบวนการพิจารณาของ
ศาลและ กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
            หนึ่งในเหตุผลอันสมควรสําหรับความคุมกันของศาล ก็คือมาตรการปองกันที่เปนกระบวน
การที่แนนอน (procedural safeguards ) ตัวอยางเชน  การแยกผูพิพากษาออกจาก  อิทธิพลทาง
การเมือง การปฏิบัติตามระเบียบประเพณีที่มีมาแตกอน ลักษณะที่ขัดแยงของกระบวนการ และ
ความสามารถที่จะแกไขขอพิพาทในการอุทธรณใหถูกตองเพื่อคุมครองคูความจากการกระทําผิด
ของศาลไดอยางมีประสิทธิภาพ สวนกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นยังขาดคุณ
สมบัติมากมายที่มีเหตุอันควรที่จะใหความคุมครองตอกระบวนพจิารณาอนุญาโตตุลาการนั้นจะมี
อิทธิพลมากกวาผูพิพากษา ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการไดรับการคัดเลือกจากคูความตามขอ
พิ พ าท ให ป ฏิ บั ติ ห น าที่ เฉพ าะกิ จ  (on an ad hoc basis) ก ระบ วนการพิ จ า รณ าขอ ง
อนุญาโตตุลาการไมเปดเผย  อนุญาโตตุลาการไมตองปฏิบัติตามกฎหมายและไมตองผูกติดอยูกับ
ระเบียบแบบแผน  คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการไมตองมีหลักฐานพิสูจนถึงเหตุผลตางๆ และจะ
อุทธรณคําพิพากษาไดดวยเหตุผลที่จํากัดเทานั้น การขาดมาตรการปองกันที่แนนอนในกระบวน
การพิจารณา จึงทําใหโตแยงไดวากระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความออนแอมาก
กวาเมื่อเทียบกับกระบวนพิจารณาของศาล ทั้งนี้เพราะในทางทฤษฏีแลวอนุญาโตตุลาการมี
โอกาสในการกระทําผิดมากกวา จึงมีขอโตแยงไดวาอนุญาโตตุลาการไมควรไดรับความคุมกันทาง
ศาลอยางเต็มที่ 
 
            อยางไรก็ตาม ศาลของสหรัฐอเมริกาถือวาการใชอนุญาโตตุลาการ  โดยความสมัครใจใน
การระงับขอพิพาทนั้น ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการและสิทธิอัตโนมัติของการขอทบทวนคํา
ตัดสิน (judicial review) ในการอนุญาโตตุลาการจะเปนมาตรการเครื่องปองกันที่มีประสิทธิภาพ
ในการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 19) 
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            การพิจารณาวา (The Contractual Approach to) ในเรื่องความรับผิดของอนุญาโต-ตุลา
การเปนเรื่องสัญญาในประเทศที่มีระบบกฎหมายซีวิลลอว Civil  Law  
 
            การอนุญาโตตุลาการในประเทศซีวิลลอว (civil law) มีขอจํากัดมากกวา และมีระเบียบ
ภายในประเทศที่ใชควบคุมกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดยศาลภายในประเทศ
มากกวาการอนุญาโตตุลาการในประเทศคอมมอนลอว (common law) แมจะแสดงบทบาทเฉก
เชนผูพิพากษาก็ตาม  แตอํานาจของการอนุญาโตตุลาการจะถูกจํากัดมากกวา  และในขั้นแรกการ
อนุญาโตตุลาการถูกมองวาเปนผูชํานาญการซึ่งการรับผิดตอการกระทําผิดของตนนั้น      ก็ควรจะ
ตัดสินโดยเปนไปตามเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาแตงตั้งที่ตกลงกันโดยคูสัญญา ซึ่งก็จะคลายกับ
อาชีพอ่ืนๆ ที่ใหบริการที่เชี่ยวชาญเปนการตอบแทน  การเขาไปดูในสัญญานี้เปนการวางอยูพื้น
ฐานความคิดที่วาในการตัดสินมาตรฐานความรับผิดของการอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 
1990: 19) 
 
            การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการถือเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินเกี่ยวกับความรับผิดของการ
อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาวาเปนเรื่องสัญญา (contractual approach) ความรับผิด  ของ
อนุญาโตตุลาการเปนเงื่อนไขอีกประการหนึ่งของสัญญาแตงตั้งการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดเจรจา
กันระหวางคูสัญญาและอนุญาโตตุลาการ ดังที่ ไดกลาวไว ขอบเขตความรับผิดของตัว
อนุญาโตตุลาการนั้นสามารถปรับเปลี่ยนไปได  แตทั้งนี้ตองอยูภายในขอบเขตของบทบัญญัติขอ
บังคับของกฎหมายภายในประเทศดวย (Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            มีการโตเถียงกันวา การพิจารณาวาเปนเรื่องสัญญาแสดงถึงความรับผิดของการ
อนุญาโตตุลาการนั้น จะตองไมมีผลกระทบที่เห็นไดชัดตอประเด็นสําคัญของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงเห็นวาแมวาอนุญาโตตุลาการจะไมไดแยกความรับผิดไวในสญัญาการ
แตงตั้งอยางแจงชัด อนุญาโตตุลาการก็ยังคงไดรับความคุมกันจากความรับผิดทางแพงตามกฎ
เกณฑที่มีอยู  ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการนี้จะตกลงรับเปนผูตัดสินบนความเขาใจที่วาตนจะรับ
ผิดเทากับที่ผูพิพากษาตองรับผิดเทานั้น เงื่อนไขของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการควรจะถูกตีความ
ในลักษณะวาเปนสิ่งที่ปกปองอนุญาโตตุลาการ โดยนัยดวยการใหความคุมกันแบบกึ่งศาล 
(quasi-judicial immunity) ซึ่งคลายคลึงกับที่ผูพิพากษาของประเทศคอมมอนลอว (common 
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law) เห็นวาปกติอนุญาโตตุลาการจะไมตกลงเรื่องความรับผิดไวในสัญญาวาจางของตน 
(Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            เปนสิ่งที่ถูกตองแนนอนที่อนุญาโตตุลาการสามารถยืนกรานที่จะมีความคุมกันได  โดย
การระบุเงื่อนไขโดยชัดแจงเปดเผยในสัญญาแตงตั้งของตน และในขอตกลงเรื่องคาปรับที่ทําขึ้น
ระหวางคูสญัญาและอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดจัดใหมีการชดใชสําหรับคาเสียหายหรือคาใชจายใดๆ 
รวมทั้งคาทนายดวยนั้น  ก็ควรจะกําหนดการฟองรองทางแพง (civil action) ลงไปดวย  ซึ่งนาจะ
ทําไดแมวาจะเปนภายใตกฎหมายสหรัฐอเมริกาก็ตาม  การสอดแทรกเงื่อนไขความรับผิดดังกลาว
ลงไปในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็เหมือนกับการตกลงทําสัญญาอื่นๆ  กลาวคือ  ขึ้นอยูกับ
อํานาจในการตอรอง (Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            ภายใตกฎหมายของประเทศซีวิลลอวสวนใหญนั้นการตกลงยกเวนความรับผิดที่เกิดขึ้น
จากการกระทําที่จงใจ หรือสะเพราอยางเห็นไดชัดของลูกหนี้ไมสามารถจัดทําไวลวงหนาใน
สัญญาได  แตในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะอนุญาตใหกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับขอตกลง
หรือเงื่อนไขในการยกเวนจากความรับผิดไดดวย แมจะเปนการละเมิดโดยจงใจก็ตาม (W. 
Prosser and W. Keeton, 1984: 1032 cited in Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            3.1.2.3  ชนิดของการกระทําผิดของอนุญาโตตุลาการในทางแพง 
            ความเห็นของ Hausmaninger (1990: 29) ไดแบงชนิดของความรับผิดทางแพงของ
อนุญาโตตุลาการออกเปน 3 ประเภทใหญๆ ดังนี้ 
 
            3.1.2.3.1  การที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนเองมีสวนไดเสียขัดกันซ่ึงผล
ประโยชน 
            การปฏิบัติหนาที่โดยทั่วไปของอนุญาโตตุลาการ  จะตองปฏิเสธการปฏิบัติหนาที่ซึ่งทําให
ตนเองขาดคุณสมบัติ  ถาหากวาพบวาตนเองมีสวนไดเสียในผลประโยชน  ไดรับผลกระทบจาก
การขัดกันซึ่งผลประโยชน  สมมุติวาอนุญาโตตุลาการรูวาตนเองมีสวนไดเสียแตไมเปดเผย  และ
หากวามีการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเสียคาใชจายยาวนานตอมาเรื่อยๆ และ
จากนั้นก็มีการคัดคานคําชี้ขาดดวยเหตุผลที่วาอนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนเองมีสวนไดเสีย  
ในกรณีนี้กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการทั้งหมดจะถูกคัดคาน และคูสัญญาจะตองเริ่ม
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กระบวนพิจารณาใหม หากวาอนุญาโตตุลาการไดปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาโดยไดเปดเผยแลว  
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมีตอไป  (Hausmaninger, 1990: 29) 
 
            แลวจะมีการแกไขอะไรบาง ผูเขียนบางทานแนะนําวาอนุญาโตตุลาการไมควรจะไดรับการ
ชดเชยในกรณี ดั งกลาวขางตน  และถาอนุญ าโตตุลาการมีส วนได เสียอยางเห็น ไดชัด  
อนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดทางแพง สําหรับคาใชจายทั้งหมดที่อาจจะไมเกิดขึ้นหากวา
ตนเปดเผยวาตนมีสวนเกี่ยวของอยูดวย มีเหตุผลหนึ่งที่สําคัญที่อาจจะยกขึ้นมาเพื่อสนับสนุนเรื่อง
นี้ได กลาวคือการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่ไมยอมเปดเผยนี้ไมไดเปนการพิจารณาตัดสนิคดี
แตคอนขางจะเปนการกระทําการบริหาร (administrative act) ซึ่งไดทําขึ้นกอนที่กระบวนพจิารณา
อนุญาโตตุลาการจะเริ่มข้ึน ดังนั้นจึงไมควรที่จะไดรับความคุมกัน อยางไรก็ตามมีคดีที่เกีย่วของกบั
ประเด็นนี้  คือ คดี L and H Airco, Inc.V. Rapistan Corp. ซึ่งระบุวาศาลไมสนับสนุนความเห็นนี้ 
แมวาศาลที่ต่ํากวาจะเห็นวาอนุญาโตตุลาการละเมิดไมปฏิบัติหนาที่ที่จะตองเปดเผยความ
สัมพันธของตนกับคูสัญญาฝายหนึ่ง และไดถอดถอนคําชี้ขาดออกไปนั้น แตศาลสูงของรัฐมินาน-
โซตา สวนใหญไดปฏิเสธขอเรียกรองคาเสียหาย  โดยการใหความคุมกันแกความรับผิดขยายไปยัง
กรณีที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนไดมีการติดตอทางธุรกิจและทางสังคมกับคูกรณีในขอ
พิพาท (Hausmaninger, 1990: 29) 
 
            คําตัดสินในคดี L and H Airco, Inc V. Rapistan Corp. ไดสงผลทางลบตอกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการทั้งหมด โดยคําตัดสินนี้ไดขัดขวางความพยายามที่จะสนับสนุนประมวลจริย
ธรรมสําหรับอนุญาโตตุลาการ และขัดขวางนโยบายที่จะชดใชการกระทําผิดของอนุญาโตตุลาการ  
ที่ไมใชเปนการพิจารณาตัดสินคดี และคําตดัสินดังกลาวยังเปนการเสี่ยงตอการที่ทําใหคูสัญญาไม
เห็นดวยกับการเลือกอนุญาโตตุลาการมาเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทดวย (Hausmaninger, 
1990: 30) 
 
            3.1.2.3.2  การที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
กอนกําหนดเวลา 
            เมื่ออนุญาโตตุลาการรับตัดสินขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ตองรับหนาที่ในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการดวยความยุติธรรมและทําคําชี้ขาดดวยในกรณีที่หนึ่ง ใน
จํานวนอนุญ าโตตุลาการปฏิ เสธที่ จะ เข ารวมปฏิบั ติ หน าที่ ในกระบวนพิ จารณ าของ
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อนุญาโตตุลาการตอไป โดยที่กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนี้ยังไมจบ กรณีนี้ไมเพียงแตจะ
ถือวาอนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ แตยังเปนการทําลายเปาหมายขั้นพื้นฐานของ
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการอีกดวย ซึ่งก็คือการระงับขอพิพาทโดยการทําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ  และดวยเหตุที่โดยทั่วไปแลวนั้น  ไมมีกฎเกณฑใหนําอนุญาโตตุลาการมาแทน
ไดในกรณีที่กระบวนพิจารณาไดเร่ิมไปแลว  กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทั้งหมดที่คูสัญญา
ไดลงเงินและเวลาลงไปก็จะไรผล  กระบวนพิจารณาก็ตองเร่ิมใหมตั้งแตแรก  ซึ่งก็จะตองเสียคาใช
จายและคาธรรมเนียมใหม  นอกจากนี้ยังเปนการละเมิดหนาที่ตามสัญญาดวย  ดังนั้นการที่
อนุญาโตตุลาการถอนตัวหรือปฏิเสธไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณากอนกําหนด ก็ไมสามารถ
พิจารณาไดวาเปน “การกระทําทางศาล” (judicial act) ที่จะไดรับการปกปองโดยการใหความ   
คุมกันแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรมทําใหคูสัญญาหมดโอกาสในการ
คัดคานคําชี้ขาด  
 
            หากอนุญาโตตุลาการไมแสดงเหตุผลออกมา  อนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดในคา
ใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการประพฤติมิชอบของตน  ไมเชนนั้นก็จะเปนการงายเกินไปสําหรับ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญา จะทําการขัดขวาง
กระบวนพิจารณา แตตามกฎแลวในกรณีนี้ความรับผิดก็จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจ
ดําเนินกระบวนพิจารณา  (Hausmaninger, 1990: 30) 
 
            3.1.2.3.3  อนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายในกําหนดเวลา 
            ในการทําหนาที่ทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองทําหนาที่
ดังกลาวภายในกําหนดเวลา ซึ่งหนาที่นี้ไดกําหนดไวอยางชัดแจงในรัฐ, กฎหมายของสหพันธรัฐ 
กฎเกณฑของสมาคมอนุญาโตตุลาการและประมวลความรับผิดชอบในวิชาชีพสําหรับ
อนุญาโตตุลาการ   (Codes of professional responsibility for arbitrators) แตองคกรกฎหมาย
เหลานี้ไมไดกําหนดผลของการไมปฏิบัติหนาที่ดังกลาว แตมีคําตัดสินของศาลหลายๆ ศาลไดแกไข
ปญหาประเด็นดังกลาว (Hausmaninger, 1990: 31) 
 
            ศาลเห็นวาคูสัญญาสามารถปฏิเสธที่จะจายคาธรรมเนียมของอนุญาโตตุลาการไดหากวา
อนุญาโตตุลาการไมทํ าคําชี้ ขาดภายในกําหนดเวลา  ความลาชาในการทําชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถเปนเหตุใหยกเลิกคําชี้ขาดได อยางไรก็ตามคําตัดสินสวนใหญใน
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ปจจุบัน ศาลไดขยายขอบเขตวิธีการเยียวยาการประพฤติไมชอบดังกลาวของอนุญาโตตุลาการ  
ในคดี Baar V. Tigerman ศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดทางแพงตอคาเสียหายตางๆ   
ที่เกิดขึ้นจากการที่ตนไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  ในคดี E.C. Ernst Inc. V. Manhattan 
Construction Co. of Texas ศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคาเสียหายตางๆ ที่
เกิดจากการไมทําคําชี้ขาดของตน คําตัดสินของศาลทั้งสองนี้ ยอมรับถึงหนาที่ตามสัญญาที่
อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  และถือวาอนุญาโตตุลาการที่บกพรองตอ
หนาที่นี้เสียสิทธิที่จะไดรับความคุมกัน ทั้งนี้เพราะตนไดสูญเสียสิ่งที่ตนเหมือนกับผูพิพากษา 
(loses his resemblance to a judge) ในความเปนจริงแลว  ผูพิพากษาไมมีขอผูกพันตามสัญญา
ที่จะตองทําคําตัดสินใหตรงเวลา การไมทําคําชี้ขาดตรงเวลาไมถือวาเปนการกระทําที่เปนการ
พิจารณาตัดสินคดี (adjudicatory act ) ดังนั้นจึงไมมสีิทธิไดรับความคุมกัน  คําตัดสินในคดี Baar 
ที่กําหนดมาตรการตอบโตทางกฎหมายตออนุญาโตตุลาการที่ไมทําคําชี้ขาดใหตรงเวลา ดังนั้น
ความลาชาในการทําชี้ขาดที่ไมสมเหตุผล ไมถือวาเปนการกระทําการพิจารณาตัดสินคดี 
(adjudicatory act)  ดังนั้นจึงสมควรที่จะตองรับผิด  อนุญาโตตลุาการที่รูสึกวาตนไมสามารถที่จะ
ดูแลคดีไดรวดเร็วก็ควรจะปฏิเสธที่จะรับดูแลคดีนั้นเสียเลย (Hausmaninger, 1990: 32) 
 
            กลาวโดยสรุปการสรางมาตรฐานหนึ่งเดียวของการกระทําที่มิชอบของอนุญาโต-   ตุลา
การตัวอยางการประพฤติมิชอบที่กลาวมาขางตนนั้นมีมาตรฐานอยางเดียวกัน  ในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการหลีกเลี่ยงหรือพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการทําคําชี้ขาดหรือประพฤติไมชอบเปน
เหตุใหตองขอใหศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาดที่ไดทําไป (the vacating of the award rendered) 
การประพฤติที่มิชอบเชนนี้  มีลักษณะที่เห็นไดชัดและศาลเองก็สามารถตรวจสอบไดไมยาก  นอก
จากนี้การขอใหศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาดนี้เปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด และการเปน
เหตุที่ทําใหฟองคดีรับผิดทางแพงไดนี้ถือวาเปนเครื่องกลั่นกรองและเปนการคุกคามตออํานาจที่ไม
ชอบไดเปนอยางดี ดังนั้นควรดําเนินคดีความรับผิดทางแพงกับอนุญาโตตุลาการเมื่อความ
ประพฤติที่มิชอบของอนุญาโตตุลาการกอใหเกิดการขอใหศาลยกเลิกคําชี้ขาด หรือขัดขวางตอ
ความสําเร็จของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และทั้งนี้รวมถึงหากอนุญาโตตุลาการรับ
สินบนก็ควรจะตองมีความรับผิดทางอาญาดวย แตจะไมรวมถึงการรับผิดตอความผิดพลาดโดย
การทําหนาที่ที่ถูกตองแตอาจใชดุลพินิจผิดพลาดในการทําชี้ขาด ทั้งนี้เพราะขอผิดพลาดดังกลาว
ไมไดเกิดจากการที่ศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาด ( vacating the award) อยางไรก็ตามจะใชกับคดี 
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ที่ ใหศาลมีคําสั่ งยกเลิกคําชี้ขาด  เกิดจากเหตุผลที่ วาไมคํานึงถึงกฎหมายอยางแจงชัด 
(Hausmaninger, 1990: 32) 
 
            อยางไรก็ตาม เพื่อใหมั่นใจวาความเปนหนึ่งเดียวของกระบวนการอนุญาโตตุลาการไดรับ
การสงวนไวทั้งหมดจึงตองมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขอื่นดวย กลาวคือการประพฤติมิชอบของ
อนุญาโตตุลาการจะตองมีระดับความผิดที่แนนอนดวย 
 
            ในขณะที่ผูที่สนับสนุนความคุมกันของศาลก็ยังมีอยู คําตัดสินของบางศาล และผูเขียน
จากสถาบัน ก็ยังเนนวาอนุญาโตตุลาการควรรับผิดสวนตัวจากการกระทําไปโดยมีเจตนาไมดี                      
(Hausmaninger, 1990: 33) 
 
            ในคดี Beaver V. Brown ศาลวางบรรทัดฐานไววาคูสัญญาสามารถปฏิเสธที่จะไมจายคา
ชดเชยใหกับอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติไมชอบโดยตั้งใจ ในคดี Lundgren V. Freeman ศาลเห็น
วาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอการกระทําที่เกิดขึ้นโดยมีเจตนาทุจริต (bad faith) และตั้งใจที่จะ
กอใหเกิดความเสียหายกับคูสัญญา และในคดี City of Durham V. Reidsville Engineering Co. 
ศาลกลาววาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอการกระทําที่กระทําไปดวยมีเจตนาไมดี 
 
            มีผูโตแยงวาความคุมกันของอนุญาโตตุลาการควรจะใหในกรณีที่มีเจตนาที่ดี ทั้งนี้เพราะ
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการขาดเครื่องปองกันที่เปนกระบวนการที่จะใชตัดสินใหความ
คุมกันทางศาล  มีผูใหขอสังเกตวาการคุมครองการกระทําของอนุญาโตตุลาการดวยการใหความ
คุมกันเด็ดขาด  โดยไมคํานึงถึง ถึงเจตนาของอนุญาโตตุลาการน้ัน  อาจจะชวยสนับสนุนให
อนุญาโตตุลาการเต็มใจที่จะเขามาทําการชี้ขาดตัดสินคดีได  แตในขณะเดียวกันก็อาจจะเปนการ
ขัดขวางคูสัญญา  เพราะเห็นวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ไมเปนธรรมที่จะเลือกเปน
เครื่องมือหรือทางเลือกในการระงับขอพิพาท  (Hausmaninger, 1990: 33) 
 
            ทายสุดแลว  ผูบัญญัติกฎหมายของบางรัฐก็กําหนดเงื่อนไขเรื่องการมีเจตนาที่ดีในการให
ความคุมครองอนุญาโตตุลาการไวในกฎหมายของรัฐตน ตัวอยางเชน กฎหมายของรัฐ Maryland 
Title 3, subtitle 2a (Health Care Malpractice Claims) คุมครองอนุญาโตตุลาการดวยการให
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ความคุมกันจากการถูกดําเนินคดีในกรณีที่ไมมีการแสดงถึงเจตนารายหรือไมดี (Hausmaninger, 
1990: 2533) 
 
            ดังนั้นเงื่อนไขเกี่ยวกับความผิดก็คือ อนุญาโตตุลาการควรจะรับผิดในการกระทําตางๆ ที่
ตนตั้งใจ และควรจะตองรับผิดในกรณีที่ประมาทอยางรายแรงดวย  อยางไรก็ตามในกรณีที่
ประมาทธรรมดาหรือเล็กนอย นโยบายสาธารณะที่เกี่ยวกับการเพิ่มข้ึนของการดําเนินการฟองรอง
คดีทําใหเปนอันตรายตอความอิสระของอนุญาโตตุลาการก็สําคัญเกินกวาที่จะปลอยใหมีการ
ดําเนินคดีความรับผิดทางแพงได  (Hausmaninger, 1990: 33, 34) 
 
            ความรับผิดทางอาญา ในมลรัฐบางมลรัฐ เชน มลรัฐแคลิฟอรเนียไดปองกันการประพฤติ
ไมชอบอยางรายแรงในเรื่องการรับสินบนเอาไว โดยกําหนดความผิดดังกลาวเอาไวใหผูกระทําตอง
รับโทษทางอาญาไวดังนี้ “เจาหนาที่ของศาล ลูกขุน กรรมการ (referee)อนุญาโตตุลาการ หรือผูชี้
ขาด (umprie) และบุคคลที่มีอํานาจโดยกฎหมายในการรับฟงตัดสินปญหาตางๆ หรือการโตเถียง 
เรียก  รับ ตกลงวาจะรับ สินบน ภายใตขอตกลง หรือความเขาวาการลงมติ ความคิดเห็น หรือการ
ตัดสินภายใตประเด็นหรือคําถาม ซึ่งอาจนําเขามากอนการใชดุลพินิจ อันจะมีอิทธิพลเหนือการตัด
สิน จะตองถูกลงโทษจําคุกในเรือนจํามลรัฐเปนเวลาไมเกิน 4 ป  (CAL. PENAL CODE: 1988) 
 
            การกําหนดความรับผิดนี้เปนการลงโทษอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติมิชอบ นอกจากนั้น
ยังมีหลายมลรัฐที่เอาผิดสําหรับในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบรับสินบนดังกลาว       
เชน  มลรัฐไอดาโฮ,  มลรัฐโอไอโอ,  มลรัฐมิสซูรี,  มลรัฐมิชิแกน   เปนตน 
            แตอยางไรก็ตามยังไมเคยปรากฏรายงานทางคดีในกรณีที่อนุญาโตตุลาการกระทําความ
ผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐแคลิฟอรเนียเลย  
 
            3.1.3  ประเทศสิงคโปร 
            ประเทศสิงคโปรมีเนื้อที่เพียง 235 ตารางไมล มีประชากร 2.6 ลานคนนักเศรษฐศาสตร 
และนักธุรกิจเห็นคลอยตามวาสิงคโปรเปนประเทศอุตสาหกรรมใหมที่ประสบความสําเร็จมากที่สุด
มีอัตราเติบโตเฉลี่ยรอยละ 10 ในป 1968-1980 นําหนาเกาหลีใต ฮองกง และไตหวันถึงกลาง
ศตวรรษ  1980 รายไดตอหัวของประเทศสิงคโปรสูงถึง 7,410 เหรียญสหรัฐ และสูงกวาสเปนอยาง
เห็นไดชัดทั้งที่ประเทศสเปนเปนประเทศที่เศรษฐกิจ  “เครื่องรอนที่สุด” ในยุโรป  หลังจากทีป่ระเทศ
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สิงคโปรแยกตัวออกมาจากประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียเมื่อป 1965 ประเทศสิงคโปรพยายามที่จะ
ยกตัวเองขึ้นเปนศูนยกลางการอุตสาหกรรม การคา และการเงิน ของภูมิภาคเอเซียตะวันออกเฉียง
ใต 
 
 ในแผนฟนฟูเศรษฐกิจหลังภาวะเศรษฐกิจตกต่ํา เนื่องมาจากปญหาราคาน้ํามันใน 
ค .ศ .1985 ของประเทศสิงคโปร รัฐบาลสิงคโปรไดกลาวชัดเจนวาจะปรับปรุงระบบการ
อนุญาโตตุลาการ โดยถือเปนสวนหนึ่งของการปรับปรุงบริการทางกฎหมายเพื่อนํารายไดเขา
ประเทศ  และจรรโลงบริการอื่นๆ เชน  บริการทางการเงินและบริการอยางอื่น  เพราะการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเปนบริการอยางหนึ่งซึ่งสามารถนํารายไดเขาสูประเทศเพราะผู
มาทําการอนุญาโตตุลาการตองใชบริการทางกฎหมายของทนายความ และศาล ตองใชลาม และ
ผูบันทึกสํานวนคดี ตองใชหองประชุม และหองพัก   (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2543: 12) 
 
 เดิมกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปรจะมีหลักการใกลชิดกับกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ (Kimbrough, 1987: 1) แตในชวงหลังสิงคโปรไดมีการแกไข
กฎหมายอนุญาโตตุลาการโดยอิงกับกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL ในประเทศสิงคโปรนั้น 
เดิมไมมีองคกรหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ  การอนุญาโตตุลาการนิยมทําเปน ad hoc โดยอยู
ภายใตกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการกําหนดรูป
แบบเหมือนของไทย คืออาจทําขอตกลงเปนหนังสือ หรือโทรสารก็ได (Kimbrough, 1987: 2) 
 
 ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรจะตองมีคุณสมบัติ คือเปน
บุคคลที่มีความเปนอิสระ ไมลําเอียง (impartiality) ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการใน     
สิงคโปรอาจเปนที่ปรึกษากฎหมาย (solicitors)   หรือทนายความ  (advocates)  หรือผูพิพากษาที่
เกษียณอายุ   
 
 นอกจากนั้นตัวอนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคาน และถอดถอนไดหากอนุญาโตตุลาการ
กระทําการไมเหมาะสม (Kimbrough, 1987: 10) 
 
 สําหรับในการพิจารณาอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรมีอํานาจในการรับฟง
พยานไดอยางอิสระภายใตหลักการรับฟงพยาน โดยยึดหลักกระบวนพิจารณาที่เปนธรรม (fair 
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procedure) ปราศจากความลําเอียง  (Kimbrough, 1987: 10) คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศสิงคโปรผูกพันคูกรณี อยางไรก็ตามคําชี้ขาดดังกลาวอาจถูกเพิกถอนไดหากในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการ หรือผูชี้ขาดประพฤติมิชอบ  (Kimbrough, 1987: 19)  
 
            ความรับผิดอาญา แบบฉบับระบบกฎหมายของสิงคโปรมีรูปแบบตามคอมมอนลอวของ
อังกฤษในที่นี้หมายความถึงระเบียบวิธีทางกฎหมาย รูปแบบของแนวความคิดและเหตุผลทาง
กฎหมาย โครงสรางขององคกรทางกฎหมายที่มีลักษณะใกลเคียงกับกฎหมายอังกฤษ เนื่องจาก
เหตุผลทางประวัติศาสตรการปกครองในยุคลาอาณานิคม (Chan, 1986: 1) แมวาสิงคโปรจะได
รับเอากฎหมายอังกฤษและระบบกฎหมายคอมมอนลอวตามอยางอังกฤษตั้งแตการขยายอาณา
เขตในป 1826 แตก็ใชวาการรับเอาระบบกฎหมายนี้มาใชจะไมมีปญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจาก
การปรับปรุงใหกฎหมายอังกฤษ มีความเหมาะสมสอดคลองกับประเพณี ศาสนา และระบบ
กฎหมายของทองถิ่นเดิมดวย ดังนั้นการรับเอากฎหมายอังกฤษโดยทั่วไป จึงเปนการรับเอา
นโยบายและหลักเกณฑที่ตองใชเปนการทั่วไป เชนเดียวกับประเทศอาณานิคมอ่ืนๆ (Chan, 1986: 
7-12) แตก็มีการรับเอากฎหมายจากประเทศอื่นอยูบาง ประเทศสิงคโปรไดรับอิทธิพลของประมวล
กฎหมายอาญาจากประเทศอินเดีย (Chan, 1986: 14-17) 
 
            ในประเทศสิงคโปรไดกําหนดความรับผิดในทางอาญา สําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการได
กระทําความผิดในเรื่องการประพฤติมิชอบการรับสินบนเอาไว โดยกําหนดใหผูดํารงตําแหนง
อนุญาโตตุลาการไวในความหมายของคําวา “ขาราชการ” ในสวนที่ 2 ของ STATUTES OF THE 
REPUBLIC OF SINGAPORE PENAL CODE บทนิยามมาตรา 21 ในความหมายของคําวา   
“ขาราชการ” (public servant ) ใน (e) ใหหมายถึงบุคคลซึ่งตกอยูภายใตความหมายดังตอไปนี้ 
 
             (e) อนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอ่ืนใดที่ศาลมอบหมายคดี หรือใหทําคําวินิจฉัย หรือเจา
หนาที่ของรัฐผูมีอํานาจอื่นใด หรือทําบันทึก 
 
            โดยประเทศสิงคโปรไดกําหนดความรับผิดในกรณีการรับสินบนของขาราชการเอาไวใน
มาตรา 161 ดังนี้ 
            มาตรา 161  ผูใดเปน หรือคาดวาจะเปนขาราชการ (public servant) ยอมรับ หรือไดมา 
หรือตกลงที่จะยอมรับ หรือพยายามที่จะไดมาซึ่งประโยชนอ่ืนใดจากบุคคลหนึ่งบุคคลใด สําหรับ
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ตนเองหรือสําหรับบุคคลอื่นใด นอกจากคาตอบแทนตามกฎหมาย เพื่อเปนเหตุจูงใจ หรือเปน
รางวัลในการกระทําการ หรือละเวนกระทําการในการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหนาที่ของตน  ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ   หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
            ความหมายของคําวา “คาตอบแทนทางกฎหมาย”: ไมจํากัดเฉพาะคาตอบแทนที่     ขา
ราชการสามารถเรียกรองไดตามกฎหมาย แตรวมถึงคาตอบแทนทั้งหมดที่ขาราชการรับไดโดยชอบ
ดวยกฎหมาย 
             “สิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจ”: ไมจํากัดขอบเขตเฉพาะสิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจในรปู
ของตัวเงินเทานั้น หรือจํากัดขอบเขตเฉพาะสิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจที่สามารถตีราคาเปนเงิน
ไดเทานั้น 
 
            อุทาหรณเชน ผูพิพากษา A ได รับส่ิงที่กอใหเกิดความพึงพอใจจากนายธนาคาร  B  ที่
มอบใหแกพี่ชายของผูพิพากษา A เพื่อเปนรางวัลใหแกผูพิพากษา  A  ที่จะตัดสินใหนายธนาคาร 
B เปนผูชนะคดี ยอมถือวาผูพิพากษา A ไดกระทําความผิดตามที่บัญญัติในมาตรานี้  
 
            จะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรถูกจัดลําดับความผิดรับเอาไวในหมวด
เดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา เพราะในลักษณะของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
และศาลจะอาศัยและอิงหลักเดียวกัน คือ หลักของความเสมอภาคและความเปนอิสระ การกระทํา
ใดๆ ก็ตามที่กระทบกระเทือนตอหลักนี้อยางรุนแรง  เชน  การเรียกรับสินบนถือวามีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญานี้ 
 
            ในประเทศสิงคโปรยังไดกําหนดความผิดสําหรับผูที่ตั้งใจทําพยานหลักฐานอันเปน เท็จตอ
กระบวนการพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการซึ่งมีลักษณะคลายคลึงกับประเทศสหพันธรัฐมาเล
เซีย  โดยกําหนดความรับผิดเอาไวในมาตรา 192 ดังนี้ 
             “บุคคลใดก็ตามทําขึ้นซึ่งขอความอันเปนเท็จใหปรากฏในหนังสือหรือบันทึกหรือทํา
เอกสารที่มีขอความอันเปนเท็จ โดยตั้งใจใหความเท็จดังกลาวนั้น หรือบันทึกคําใหการเท็จปรากฏ
เปนพยานในกระบวนพิจารณาของศาล หรือในกระบวนพิจารณาตามกฎหมายตอหนาขาราชการ 
หรือตอหนาอนุญาโตตุลาการ และขอความอันเปนเท็จ หรือบันทึกคําใหการเทจ็ทีป่รากฏเปนพยาน
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นั้นอาจทําใหบุคคลในกระบวนพิจารณาดังกลาวใชดุลพินิจผิดพลาดในการวิเคราะหขอเท็จจริง
จากความเท็จที่เกิดขึ้นไดชื่อวา  “เปนการทําพยานเท็จ” ” 
 
            มาตรา193 ในกรณีที่ผูกระทําความผิดจงใจใชพยานหลักฐานอันเปนเท็จในกระบวนการ
พิจารณาของศาล หรือทําพยานเท็จเพื่อใชในกระบวนพิจารณาของศาลตองระวางโทษจําคุกเปน
เวลา 7 ป และปรับ ในกรณีผูกระทําความผิดจงใจใหหรือทําพยานหลักฐานเท็จในกรณีอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกเปนเวลา 3 ปและปรับ 
 
            3.1.4   ประเทศสหพันธรัฐมาเลเซีย 
            กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ใชอยูในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียมีมาตั้งแต ค.ศ.1952 
และถูกแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ในป ค.ศ.980 โดยพระราชบัญญัติใน
ปค.ศ.1952 นั้นสวนใหญไดรับอิทธิพลมาจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของประเทศ
อังกฤษ และไมไดแยกเอาการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศเอาไว  (Lim, 1993: 1) 
 
            ขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ คูกรณีตองตกลงเปนลายลักษณอักษรไว       ใน
สัญญาหรือขอแลกเปลี่ยน เอกสารโทรสาร หรือเอกสารอื่นระหวางคูกรณี นอกจากนั้นคูกรณีอาจ
จะเลือกสถานที่ ระงับขอพิพาทโดยใชศูนย ระงับขอพิพาทที่ กั วลาลัม ปู ร  ระบุ จํ านวน
อนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใช และกฎหมายที่จะใชบังคับกับสัญญานี้ (Lim, 1993: 5) 
 
            ในเรื่องจํานวนอนุญาโตตุลาการกฎหมายไมไดกําหนดเรื่องจํานวนของอนุญาโตตุลาการเอา
ไวขึ้นอยูกับความประสงคของคูกรณี (Lim, 1993: 7) 
 
            คุณสมบัติของผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการจะตองเปนผูเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาท 
และจะตองเปดเผยขอเท็จจริงที่อาจกระทบตอความเปนอิสระ และความเปนกลาง ภายใตขอ
บังคับของศูนยระงับขอพิพาทที่กัวลาลัมปูรใหความสําคัญกับเร่ืองความเปนอิสระและความเปน
กลางของอนุญาโตตุลาการเปนอยางมาก  
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 การคัดคานอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได ถาประพฤติมิชอบ 
ซึ่งรวมถึงความลมเหลวของการใชขอบังคับของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซึ่งเกิดจากความ
ลําเอียง ความมีอคติ   ไมอยูบนพื้นฐานของหลักความเทาเทียม และความรูสึกอันดี หรือเมื่อเกิด
คําถามขึ้นเกี่ยวกับความฉอฉลของคูสัญญาที่เกิดขึ้น (Lim, 1993: 7-8) หรือลมเหลวในการดําเนิน
กระบวนพิจารณา หรือในการทําคําชี้ขาด 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองทําโดยเสียงขางมากหากคะแนนเสียงเทากัน
ประธานเปนผูชี้ขาด ในขอบังคับของศูนยระงับขอพิพาทที่กัวลาลัมปูร  อนุญาโตตุลาการจะตองทํา
คําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายใน 6  เดือน  (แตในทางปฏิบัติขยายได ) ( Lim, 1993: 13) 
 
 ความรับผิดทางแพง  ไมมีคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียที่อนุญาโตตุลาการ  
ถูกฟองในทางปฏิบัติ คูสัญญาที่ไมพอใจอาจรื้อฟนกระบวนพิจารณาดวยการเพิกถอนคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ (Lim, 1993: 9)  
 
 ความรับผิดทางอาญา ในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความหมายผูดํารง
ตําแหนงอนุญาโตตุลาการใหไวในความหมายของคํานิยามของคําวา “ขาราชการ”  ในลําดับ 
ความหมายที่หกโดยใหรวมถึงผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอื่นใดที่ศาลหรือ      
เจาหนาที่ของรัฐไดมอบหมายใหชี้ขาดหรือเพื่อทําคําวินิจฉัยและกําหนดความรับผิดในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการรับสินบนเอาไวในประมวลกฎหมายอาญาสหพันธรัฐมาเลเซีย แกไขเพิ่มเติมเมื่อ
วันที่ 15 กรกฎาคม 1991  ดังนี้ 
 
 มาตรา 161  ขาราชการที่รับส่ิงจูงใจนอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมายเกี่ยว
กับการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ 
 บุคคลใดก็ตามเปนหรือคาดวาจะเปนขาราชการยอมรับ หรือไดมา หรือตกลงที่จะยอม
รับหรือพยายามที่จะใหไดมาจากบุคคลหนึ่งบุคคลใดเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่น ไมวาสิ่งจูงใจ
อะไรก็ตาม  นอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมาย  อันเนื่องมาจากมูลเหตุชักจูงใจหรือรางวัล
เพื่อกระทําการหรือละเวนที่จะกระทําการในทางราชการหรือเพื่อแสดงออกหรือละเวนที่จะแสดง
ออกในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการเพื่อกอใหเกิดความพึงพอใจหรือไมพึงพอใจตอบุคคลใด
หรือเพื่อใหหรือพยายามที่จะใหการบริการหรือไมใหบริการตอบุคคลใด หรือกับรัฐบาล กับสมาชิก
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ของคณะรัฐมนตรีหรือของรัฐสภาหรือของคณะมนตรีฝายบริหารแหงรัฐหรือสภานิติบัญญัติหรือ
กับขาราชการดังกลาว  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึงสามปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง 
 
 อุทาหรณ: ผูพิพากษา A ได รับส่ิงที่กอใหเกิดความพึงพอใจจากนายธนาคาร  Z  เพื่อ
มอบใหแกพี่ชายของผูพิพากษา A เพื่อเปนรางวัลใหแกผูพิพากษา  A  ที่จะตัดสินใหนายธนาคาร 
Z เปนผูชนะคดี ยอมถือวาผูพิพากษา A ไดกระทําความผิดตามที่บัญญัติในมาตรานี้  
 
 อุทาหรณ: A เปนขาราชการชักจูงโดยไมชอบดวยกฎหมายให Z เชื่อวาตนมีอิทธิพลตอ
ประธานกรรมการของเมืองใหรับ Z เขาทํางานและจึงชักจูงให Z มอบเงินใหกับ A  ดังนั้น A ได
กระทําความผิดตามที่ไดบัญญัติในมาตรานี้ 
 
  อุทาหรณ: A เปนขาราชการชักจูงโดยไมชอบดวยกฎหมายให Z เชื่อวาตนมีอิทธิพลตอ
รัฐบาล วาจะสามารถใหรัฐบาลอนุมัติให Z ไดถือครองที่ดิน โดยชักจูงให Z มอบเงินใหกับ A เพื่อ
เปนรางวัลสําหรับการบริการในหนาที่ของเขา ดังนั้น A ไดกระทําความผิดตามที่ไดบัญญัติใน
มาตรานี้ 
 
 มาตรา 165  ขาราชการที่ไดมาซึ่งสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบ
แทนจากบุคคลที่เกี่ยวของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอโดยขาราชการดังกลาว 
 บุคคลใดก็ตามเปนขาราชการยอมรับหรือไดมาหรือตกลงที่จะยอมรับหรือพยายามที่
จะไดมาเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอ่ืนในส่ิงของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทนหรือ
เพื่อคาตอบแทนที่ตนรูวาไมพอจากบุคคลอื่นที่ตนรูจักวาไดเกี่ยวของหรือเกี่ยวของหรือนาจะเกี่ยว
ของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอหรือกําลังจะติดตอโดยขาราชการดังกลาวหรือมี
ความเกี่ยวของกับหนาที่ในทางราชการของตัวเองหรือของขาราชการกับผูบังคับบัญชาหรือจาก
บุคคลอื่นที่เขาสนใจหรือเกี่ยวของกับบุคคลที่ไดกลาวมา  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึง
สองปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง 
  
 อุทาหรณ เชน  ผูพิพากษา A  เชาบานของ Z ผูมีคดีอยูกับผูพิพากษา A โดย A กับ Z 
ตกลงวา A จะจายคาเชาบานให Z ในอัตรา 50 ริงกิตตอเดือน  โดยทรัพยสินที่เชาดังกลาวหาก Z 
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นําออกใหเชาโดยสุจริต  A จะตองจายคาเชาในอัตรา 200 ริงกิตตอเดือน ฉะนั้นจึงถือวา A  ไดรับ
สิ่งของที่สามารถตีราคาไดจาก Z โดยปราศจากคาตอบแทนอยางเพียงพอ 
 
            อุทาหรณ  A เปนผูพิพากษาซื้อลดตั๋วสัญญาใชเงินของรัฐบาลจาก Z  ซึ่ง Z มีคดีอยูใน
ระหวางการพิจารณาของศาล A โดยมีราคาซื้อลดตั๋วต่ํากวาราคากลางของตั๋วสัญญาใชเงินซึ่งซื้อ
ขายอยูในทองตลาด ดังนี้ถือวา A ไดรับส่ิงของที่สามารถตีราคาไดจาก Z โดยปราศจากคาตอบ
แทนอยางเพียงพอ 
 
            จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธรัฐมาเลเซียมีลักษณะคลายคลึงกับ
ประมวลกฎหมายอาญาของสิงคโปรที่ใหความคุมครองเพื่อไมใหอนุญาโตตุลาการกระทําความผดิ
ใน เรื่องการรับ สินบนซึ่ งจะส งผลกระทบตอความ เป นอิสระและความ เสมอภาคของ
อนุญาโตตุลาการในกระบวนพิจารณาอยางรายแรง 
 
            มาตรา 192  การทําพยานเท็จ  
            บุคคลใดก็ตามทําขึ้นซึ่งขอความอันเปนเท็จใหปรากฏในหนังสือหรือบันทึกหรือทําเอกสาร
ที่มีขอความอันเปนเท็จ โดยตั้งใจใหความเท็จดังกลาวนั้น หรือบันทึกคําใหการเท็จปรากฏเปน
พยานในกระบวนพิจารณาของศาล หรือในกระบวนพิจารณาตามกฎหมายตอหนาขาราชการ หรือ
ตอหนาอนุญาโตตุลาการ และขอความอันเปนเท็จ หรือบันทึกคําใหการเท็จที่ปรากฏเปนพยานนั้น
อาจทําใหบุคคลในกระบวนพิจารณาดังกลาวใชดุลพินิจผิดพลาดในการวิเคราะหขอเท็จจริงจาก
ความเท็จที่เกิดขึ้นไดชื่อวา  “เปนการทําพยานเท็จ” 
 
            มาตรา 193 ในกรณีที่ผูกระทําความผิดจงใจใชพยานหลักฐานอันเปนเท็จในกระบวนการ
พิจารณาของศาล หรือทําพยานเท็จเพื่อใชในกระบวนพิจารณาของศาลตองระวางโทษจําคุกเปน
เวลา 7 ป และปรับ ในกรณีผูกระทําความผิดจงใจใหหรือทําพยานหลักฐานเท็จในกรณีอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกเปนเวลา 3 ปและปรับ 
 
            จะเห็นไดวากฎหมายอาญาของประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียใหความคุมครองการกลั่น
กรองพยานในกระบวนพิจารณาเปนอยางมาก โดยมุงที่จะใหผูเกี่ยวของใชดุลพินิจตัดสินคดีอยูบน
ขอมูลของพยานหลักฐานที่ถูกตองมากที่สุดซึ่งเปนหัวใจของกระบวนพิจารณา เพราะหากเปด
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โอกาสใหพยานอันเปนเท็จเขาสูกระบวนพิจารณาของบุคคลที่ชี้ขาดขอพิพาทแลวอาจทําใหการใช
ดุลพินิจไมถูกตอง ปญหาที่เกิดขึ้นคือถาหากอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดอยูบนพื้นฐานพยาน
อันเปนเท็จอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดตอคูกรณีหรือไม ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา
อนุญาโตตุลาการไมจําตองรับผิดตอคูกรณีเพราะการใชดุลพินิจในการพิจารณาเปนไปโดยหนาที่
ในทางสุจริต แตทั้งนี้อาจสงผลใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนทําลายได  
 
3.2  ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศซีวิลลอว 
  
 3.2.1  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการอยูในบท
บัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 1025-1066 (ประภากร  รัตนมาลา, 
2541: 48) 
 
 อนุญาโตตุลาการในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 บุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดตองเปนบุคคลที่มีความสามารถสมบูรณ     
ในการที่จะทํานิติกรรมใดๆ ได นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะตองตัดสินคดีดวยความยุติธรรม  
ซื่อสัตย  ไมลําเอียง อนุญาโตตุลาการตองไมมีความสัมพันธใกลชิด หรือเปนปฏิปกษกับคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่ง เพราะอาจกอใหเกิดความไมยุติธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณาได 
 
 การต้ังอนุญาโตตุลาการนั้นตามปกติคูกรณีเปนผูแตงตั้งโดยคูกรณีแตละฝายตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝายละหนึ่งคน และอนุญาโตตุลาการสองคนนั้นจะตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่
สามขึ้นเวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น  และถาคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมยอมแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายอาจรองขอใหศาลแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคูกรณีฝายที่ไม
ยอมแตงตั้งได 
 
 อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได ถาคูกรณียื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจโดยอาง
เหตุผลเดียวกับการคัดคานผูพิพากษาซึ่งไดแกกรณีที่อนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียเกี่ยวของกับขอ
พิพาท อนญุาโตตุลาการเปนหรือเคยเปนทนายความ หรือที่ปรึกษากฎหมายของคูกรณฝีายใดฝาย
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หนึ่ง มีขอสงสัยวาอนุญาโตตุลาการลําเอียง  และอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยชักชาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร (มาตรา  1032  วรรคสอง) 
 
 การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ถาคูกรณีมิไดกําหนดวิธีพิจารณาดังกลาวไว
อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะกําหนดวิธีตางๆ ในการพิจารณาของตนได 
 
 คูกรณีมีสิทธิกําหนดวิธีพิจารณาตามที่ตนเห็นวาเหมาะสมโดยอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติตาม ถาคูกรณีมิไดระบุไวอนุญาโตตุลาการก็มีดุลพินิจที่จะกําหนดวิธีพิจารณาของตนได
ตามความเหมาะสม ในทางปฏิบัติอนุญาโตตุลาการมักจะปฏิบัติตามวิธีพิจารณาความทั่วไปของ
ศาลกลาวคือ อนุญาโตตุลาการมักจะนําวิธีพิจารณาความของศาลมาใชกับการพิจารณาของตน
โดยอนุโลม 
 
 แตอยางไรก็ตามไมวาวิธีพิจารณานั้นจะกําหนดโดยบุคคลใด หลักพื้นฐานของวิธี
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น คือ อนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสองฝาย
อยางเทาเทียมกัน และเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐานของตน 
 
 ในการดําเนินการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอสังเกตวาถาอนุญาโต-     
ตุลาการไมกระทําตามกฎของวิธีพิจารณาที่คูกรณีกําหนด หรือวิธีพิจารณาที่ยอมรับกันทั่วไปแลว 
คูกรณีตองคัดคานการกระทําของอนุญาโตตุลาการในเวลาอันสมควร ถาคูกรณีไมคัดคานจะมีผล
เทากับคูกรณีเห็นดวย และเปนการสละสิทธิที่จะยกเหตุดังกลาวขึ้นเพื่อฟองคดีใหยกเลิกคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ความรับผิดทางแพงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ
กําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดแจง ในกฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  ไมมีและไมเคยมีบทบัญญัติกฎหมาย  เกี่ยวกับปญหาเรื่องความรับผิดทางแพงหรอืความ
คุมกันของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือประมวลแพงของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
(Burgerliches Gesetzbuch) ซึ่งตอไปวิทยานิพนธฉบับนี้เรียกวา “BGB” มาตรา 839 (2) วางกฎ
เกณฑเกี่ยวกับความรับผิดของผูพิพากษาภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และมาตรา 
276 BGB วางกฎเกณฑความรับผิดของคูสัญญาที่ละเมิดหนาที่ตามสัญญาดังนั้น  เร่ืองความรับ
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ผิดของอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 36)  มีความเห็นหนึ่งที่เกี่ยวกับความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ ภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันที่เปดเผยโดยศาลสูงสุดของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน (German Reichsgericht) ในป 1897  กลาวคือ ในคดีนี้เกี่ยว
กับการฟองเรียกคาเสียหายตออนุญาโตตุลาการที่ละเลยไมทําคําชี้ขาด ความเห็นของศาลสูงสุด 
(Reichsgericht) พบวาอนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมครองเหมือนกับที่ผูพิพากษาไดรับภาย
ใตมาตรา 839(2) BGB ดังนั้นจึงไมตองรับผิดในการละเลยไมทําคําชี้ขาด  โดยศาลใหเหตุผลวา  
มิฉะนั้นแลวก็จะทําใหอนุญาโตตุลาการไมสามารถทําการพิจารณาตัดสินไดอยางอิสระและ     
เปนธรรม (Hausmaninger, 1990: 36, 37)  Reichsgericht ก็ยังคงย้ําความคิดเห็นในประเด็น  
ดังกลาวตอไป โดยย้ําขอเท็จจริงที่วาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่เทียบเคียงไดกับผูพิพากษา  
ดังนั้นจึงตองนําการกระทําการในลักษณะที่เปนการพิจารณาตัดสินคดี (adjudicatory acts) มา
เปนมาตรฐานความรับผิดเหมือนกับที่ใชกับผูพิพากษา  ความเห็นของศาลสูงสุด (Reichsgericht) 
ในป 1907  บรรยายเกี่ยวกับมาตรฐานความรับผิดของศาลที่นํามาใชกับอนุญาโตตุลาการไวคอน
ขางมาก  ศาลพบวามาตรา 839(2)BGB  สามารถนําใชโดยตรงหรือไม   อยางไรก็ตาม ศาลใหเหตุ
ผลวาคูสัญญาที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการเห็นดวยโดยปริยายวาอนุญาโตตุลาการควรรับผิดเทากับ
มาตรฐานที่ไดกําหนดไวในมาตรา  839 (2) (Hausmaninger, 1990: 37) 
 
 ความเห็นของศาลสูงสุด (Reichsgercht) ที่เกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  
สําหรับการกระทําที่เปนการพิจารณาตัดสินของศาล (adjudicatory acts) ไดรับการเจริญรอยตาม
โดย  Bundesgerichtshof (German Federal Court: BGH) ในคําตัดสินป 1959 BGH เห็นดวย
กับความรับผิดจํากัด โดยโตแยงวาในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวเรื่องการจํากัดความรับผิดของ
อนุญาโตตลุาการมายังคูสัญญาของอนุญาโตตุลาการ โดยหลักแลวคูสัญญาจะไมเห็นดวยที่จะให
อนุญาโตตุลาการรับผิดมากกวาผูพิพากษา 
 
 ดังนั้น  ภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  โดยหลักแลวอนุญาโตตุลาการไม
ตองรับผิดตอความผิดพลาดในการทําคําชี้ขาด  ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการไดทําหนาที่พิจารณา
ตัดสินคดีเหมือนกับผูพิพากษา  ซึ่งเปนมาตรฐานที่ระบุไวในมาตรา 839(2) BGB ขอสรุปนี้สอด
คลองกับลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ เมื่อคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการระงับขอ
พิพาท คูสัญญาทําลงไปเชนนั้นดวยเหตุผลวากระบวนการพิจารณาศาลโดยปกตินี้ไมสามารถชวย
ตนได และหวังวาขอพิพาทของตนจะระงับลงดวย คําตัดสินชี้ขาดถือเปนที่สุดระหวางคูสัญญา  
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และดวยอนุญาโตตุลาการ  อยางไรก็ตาม  สําหรับการกระทําอื่นๆหรือการละเวนการกระทําก็ใหใช
บทบัญญัติทั่วไปของกฎหมายวาดวยละเมิดที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตามสัญญามาตรา 276 
BGB  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งก็จะถูกคาดหวังวาจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวัง และใหการดูแลในระดับที่จะหวังไดจากผูทําอาชีพอนุญาโตตุลาการ ศาลสหพันธ      
สาธารณรัฐเยอรมันเห็นวาการกระทําหรือละเวนการกระทําเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทั้งนี้เพราะเปนการละเมิดตอสัญญา  รวมถึงการไมเผยความเปนกลางของอนุญาโตตลุาการ การที่
อนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะลงนามในคําชี้ขาดที่ตัดสินโดยเสียงสวนใหญ  โดยไมสมเหตุผล และ
การไมปฏิบัติหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ของตนดวยความลาชา (Hausmaninger, 1990: 37) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดมีการกําหนดความรับ
ผิดอาญาของอนุญาโตตุลาการเอาไวในประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    
(Strafgesetzbuch)   ซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ.1871 ปรับปรุงเมื่อวันที่  2  มกราคม  
ค.ศ.1975  และแกไขเพิ่มเติมเมื่อวันที่  30  ธันวาคม  ค.ศ.1986 
      
 มาตรา 331 (2) ในกรณีที่ผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ เรียกรอง ใหสัญญา หรือ
ยอมรับ สิ่งชักจูงใจ เพื่อใหกระทําการที่มิชอบไมวาในอดีตหรือในอนาคต   จะตองถูกลงโทษจําคุก
อยางสูงถึง 3 ป หรือปรับ  รวมถึงผูที่พยายามกระทําความผิดดังกลาวดวย 
  
 (Article 331 (2)  A judge or arbitrators, who demands, promises or accepts  
any form of inducement in return for his carrying out a legal act, past or future, will  be 
punished by imprisonment of up to three years or a fine . The a tempt is also punishable) 
 
 มาตรา 333    ผูเสนอใหสินบน 
 (1) … 
 (2) ผูใดเสนอ ใหสัญญา หรือใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด แกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ เปนคาใชจาย เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ในทางตุลาการในอนาคต ตองถูกลงโทษ     
จําคุกไมเกินสามป  หรือปรับ 
 (3) …. 
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 มาตรา 334  ผูเสนอใหสินบน เพื่อใหกระทําละเมิดตอหนาที่ 
 (1) … 
 (2) ผูใดให  ขอให รับวาจะให  ทรัพยสินหรือประโยชน อ่ืนใดแกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ  เปนคาใชจาย เพื่อกระทําการทางตุลาการดังนี้ 
                         (2.1) ไดปฏิบัติหนาที่แลว และการปฏิบัติหนาที่นั้นไดละเมิดหนาที่ทางตุลาการ
ของผูพิพากษา  หรืออนุญาโตตุลาการ  
                         (2.2) เพื่อที่จะไดกระทําการในอนาคต และการที่จะไดกระทําการในอนาคตนั้น
จะละเมิดหนาที่ทางตุลาการของผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ 
 
 ในกรณีที่ตกอยูภายใตขอ (2.1) จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือน ถึง 5 ป และในกรณี
ที่อยูภายใตขอ (2.2)  จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต  6  เดือน ถึง  5  ป  การพยายามกระทาํความผดิจะ
ถูกลงโทษดวย 
 
 มาตรา 335  ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ 
 ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ หรือตุลาการใหหมายความรวมถึง 
การปฏิบัติหนาที่ของพวกเขาภายในความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 
 
 มาตรา 335a การตอบแทนใหแกอนุญาโตตุลาการอาจเปนผลประโยชน ภายใต
ความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 ถาหากวาอนุญาโตตุลาการเรียกรอง รับผลประโยชน
จากคูสัญญาฝายหนึ่งลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือถาหากวาคูสัญญาฝายหนึ่งเสนอให
สัญญา หรือใหผลประโยชนแกอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
 
 มาตรา 336  การปดบังขอความจริง 
 ผูพิพากษา, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการ หรือตัด
สินประเด็นทางกฎหมาย โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อใหคูสัญญาผูมีสวน
ไดเสียชนะหรือแพ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป 
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 3.2.2  ประเทศญี่ปุน 
 ประชาชนในประเทศญี่ปุนนั้นโดยทั่วไปมีนิสัยรักสงบ ไมชอบความวุนวาย จึงชอบที่จะ
ระงับขอพิพาทกันดวยสันติวิธี เมื่อมีกรณีพิพาทเกิดขึ้น คูกรณีจึงพากันไปหาบุคคลที่ตนเคารพนับ
ถือเพื่อชวยไกลเกลี่ยหรือแนะนําชี้แนวทางให (เสาวนีย อัศวโรจน, 2523: 59) 
 
 ในสมัยโบราณชาวญี่ปุนใชวิธีการประนอมขอพิพาทโดยใชคนกลาง (Conciliation)  
มากกวาวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เพราะวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการที่ถือวา
คอนขางรุนแรงถึงแมวาจะมีบรรยากาศที่นาเกรงขามและเครงครัดนอยกวาการฟองคดีในศาล      
ก็ตาม แตก็ยังถือวารุนแรงและเด็ดขาด เพราะเปนกระบวนการที่มีระบบการพิจารณา และ
อนุญาโตตุลาการตองทําการชี้ขาดใหคูกรณีฝายหนึ่งชนะ และอีกฝายหนึ่งแพหลังจากฟงพยาน
หลักฐานในการพิจารณาแลว 
 
 อยางไรก็ตามการอนุญาโตตุลาการนั้นก็ยังมีการใชอยูในระหวางบรรดานักธุรกิจการ
คาซึ่งมีความเขาใจถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการดีพอสมควร 
 
 วิธีการอนุญาโตตุลาการเพิ่งรูจักกันแพรหลาย และนิยมใชกันมากขึ้นเมื่อรัฐบาล
ประกาศใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการสมัยใหมในป ค.ศ.1890 โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
วิธีพิ จารณาความแพ ง  ค .ศ .890 มาตรา  786-805 ซึ่ งมี ลักษณะใกล เคียงกับบทบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิมของประเทศเยอรมันมาก (Teruo  
Doi, 1986: 1) 
 
 อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุน 
 บุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดตองเปนบุคคลที่มีความสามารถในการจัด   
กิจการของตนเองไดตามกฎหมาย ทั้งนี้คูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจกําหนดคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษก็ได  เชน จะตองมีความรูความเชี่ยวชาญในการคา (Teruo Doi, 
1986: 10) 
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 จํานวนอนุญาโตตุลาการ คูกรณีแตละฝายมีสิทธิแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดฝายละ
หนึ่งคน (มาตรา 788) และถาคูกรณีฝายใดไมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งรองขอ
ตอศาลใหตั้งอนุญาโตตุลาการที่ขาดไปได (Teruo  Doi, 1986: 12) 
 
 ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น ตามกฎหมายญี่ปุนถือเปนหลักพื้นฐานสําคัญมาก
ที่อนุญาโตตุลาการตองเปนบุคคลที่ยุติธรรม เที่ยงตรง ซื่อสัตย ไมลําเอียง หากมีขอสงสัยวา
อนุญาโตตุลาการไมยุติธรรม อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานหรือถอดถอนได ถาคูกรณีไมพอใจ
อนุญาโตตุลาการท่ีตนไมไดแตงตั้ง คูกรณีอาจคัดคานอนุญาโตตุลาการไดถาอนุญาโตตุลาการนั้น
ปฏิบัติหนาที่ชักชาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร (Teruo  Doi, 1986: 13) 
 
 นอกจากนี้คูกรณียังอาจคัดคานอนุญาโตตุลาการไดโดยอาศัยเหตุผลเชนเดียวกับการ
คัดคานผูพิพากษา (Teruo  Doi, 1986: 11) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุน 
 ความรับ ผิดทางแพ ง  ความรับ ผิดทางแพ ง  (Civil Liability) ตอ คู สัญญ าของ
อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุนเปนไปตามหลักพื้นฐานของสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการ 
และคูสัญญาที่มีตอกระบวนวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ เปนที่ยอมรับกันวาสัญญาระหวาง
อนุญาโตตุลาการ และคูสัญญามีลักษณะคลายคลึงมาก กับสัญญาระหวางผูมีวิชาชีพทั้งหมด 
และลูกคาของผูมีวิชาชีพ ซึ่งสัญญาลักษณะนี้มีบทบัญญัติใหความคุมครองโดยประมวลกฎหมาย
แพง มาตรา  644  และ 656 (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) 
 
 ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีความผูกพันตามสัญญาเปนพื้นฐานตอคูสัญญา ในการที่
อนุญาโตตุลาการจะตองใชความเอาใจใส และอาศัยทักษะตามที่ระบุเอาไวในสัญญาระหวาง
อนุญาโตตุลาการและคูสัญญา นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการมีขอผูกพันตอคูสัญญาในการทําคํา
ชี้ขาด (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) 
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 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา801 ซึ่งกําหนดใหอนุญาโตตุลาการ
ทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการตามที่กฎหมายบัญญัติเอาไวตามมาตรานี้ ถาคําชี้ขาดในการ
อนุญาโตตุลาการดังกลาวไมไดทําตามรูปแบบเหลานี้แลว ผลคือคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวเปนโมฆะ  
 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 801(1) กําหนดใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะ   ถาหากวา (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 
1990: 56) 
 (1) ถาอนุญาโตตุลาการไมปฎิบัติตามกระบวนวิธีพิจารณา ในการอนุญาโตตุลาการ
ตามที่ไดตกลงกันไวระหวางคูสัญญา 
 (2) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการ โดยมีคําส่ังใหคูสัญญา
กระทําการที่ขัดตอบทบัญญัติกฎหมายของประเทศญี่ปุน หรือมีคําสั่งใหคูสัญญากระทําการอันใด
ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประเทศญี่ปุน 
 (3) อนุญาโตตุลาการไมใหโอกาสแกคูสัญญาในการเสนอคดีของคู สัญญาตอ
อนุญาโตตุลาการโดยไมมีเหตุอันสมควร 
 (4) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญา (เวนแตใน
กรณีที่คูสญัญาจะไดตกลงเอาไวเปนอยางอื่น) 
 (5) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากเหตุผล (เวน
แตในกรณีที่คูสัญญาจะไดตกลงเอาไวเปนอยางอื่น) 
 (6) อนุญาโตตุลาการตองคําพิพากษา วารับสินบนตามประมวลกฎหมายอาญา      
  
 ดังนั้นเปนที่เขาใจไดวาอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมายญี่ปุน มีความรับผิดชอบใน
ความเสียหาย อันเนื่องมาจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับได หรือคําชี้ขาดใน
การอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอน โดยสาเหตุอันเนื่องมาจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามที่ระบุเอาไวขางตน (1)–(6)  เวนแตอนุญาโตตุลาการไดจัดทําขอ
ตกลงเปนสัญญาเกี่ยวกับการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวในสัญญา 
(Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 56) 
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 เพราะฉะนั้น เปนที่เขาใจกันวา ถาอนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติงานตามที่คาดหมายขาง
ตนอยางจงใจ หรือดวยความประมาทตอคูสัญญา รวมถึงหากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผล
เปนโมฆะ หรือไมไดรับการรับรอง หรือใชบังคับไมได ผลคือทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดใน
ความเสียหายทั้งหลายที่เกิดขึ้นตอคูสัญญา 
 
 ความรับผิดทางอาญา อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุนที่ประพฤติมิชอบกระทําผิด
หนาที่   กระทําไมชอบ  ( Misconduct) อยางรายแรงทุจริตรับสินบน ( Bribery) เชน เรียก รับ หรือ
ยอมจะรับทรัพยสินหรือผลประโยชนตอบแทน อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดในกรณีเดียวกับผู
พิพากษากระทําความผิดดังกลาว โดยกําหนดความผิดดังกลาวไวในมาตรา 197 และ 197-2 
(Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุน ค.ศ.  
1907  และแกไขเพิ่มเติมครั้งลาสุดเมื่อวันที่  17  เมษายน  ค.ศ.1991  ดังนี้ 
 
 มาตรา 197  เมื่อเจาพนักงาน หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือยอมจะรับสําหรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด โดยอาศัยความสัมพันธในหนาที่   เจาพนักงานผูนั้นมีความผิด ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป ทั้งนี้เมื่อเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการยอมรับส่ิงจูงใจ
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 7 ป 
 ผูใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งเขารับตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ 
รับ เรียก หรือตอรอง สําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการใดๆ ในตําแหนงนั้น ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-2  ของประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุนบัญญัติวา ผูใดในตําแหนง
เจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือตอรองสําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืน
ใด เพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพื่อจูงใจใหกระทําการ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนงไมวา
การนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่ ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-3 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติเลยไปถึง หากเหตุของ 
การกระทํานั้นเกิดจากตัวอนุญาโตตุลาการเอง โดยไมมีมูลเหตุจูงใจจากเรื่องของสินบน แต
อนุญาโตตุลาการกระทําการใดๆ โดยไมชอบในตําแหนงหนาที่อนุญาโตตุลาการตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต 1 ปขึ้นไป  
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 มาตรา 197-3 ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการ
ที่ไมชอบ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งป
ขึ้นไป 
 
 วรรคสอง … 
 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการขณะที่ทําหนาท่ี ยอมรับส่ิงจูงใจ 
รับ เรียก หรือตอรองทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใด โดย
เห็นแกทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งในตําแหนงนั้น ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหาป 
 
 นอกจากนี้มาตรา 198 ยังมีการกําหนดความผิดผูที่ใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการ
ตองมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนเชนเดียวกัน และทรัพยสินที่ไดมาจากการรับ
สินบนตองถูกริบ 
 
 มาตรา 198  ผูใด ให เสนอวาจะให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใด
ในมาตรา 197 ถึง 197-4 ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษสําหรับความผิดนั้นไมเกินสามปหรือปรับ
ไมนอยกวาสองลานหาแสนเยน 
 
 3.2.3  ประเทศอารเจนตินา 
 การอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาอยูภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
มาตรา 736 ถึงมาตรา 773 อารเจนตินายอมรับอนุญาโตตุลาการ 2 ชนิดไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการที่ใชกฎหมายหรือขอบังคับเปนวิธีพิจารณาหรืออนุญาโตตุลาการฉันเพื่อน 
(Horacio A.Grigera Naon,1990:1)ที่ใชหลักของความยุติธรรมเปนแนวทางการอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศอารเจนตินาถูกนํามาใชอยางแพรหลายไมวาจะเปนในเรื่องการประกันภัย การรวมคา 
ดานกอสราง น้ํามัน หรืองานดานสาธารณะ เปนตน โดยคูสัญญาจะตองตกลงกันที่จะนําขอพิพาท
ที่จะมีขึ้นเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (Horacio A Grigera naon: 1990, 4) ภายใต
กฎหมายของอารเจนตินาผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปนนักกฎหมายและมีความรูพิเศษ
ในสาขาเฉพาะดวย สําหรับในกระบวนพิจารณาของ amiable composition นั้นอนุญาโตตุลาการ
ไมจําเปนตองเปนนักกฎหมายก็ได อนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาทั้งหมดจะตองไดรับ
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ประกาศนียบัตรจากมหาวิทยาลัยของรัฐหรือมหาวิทยาลัยเอกชน สําหรับจํานวนอนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอพิพาท ไมมีกฎหมายบังคับเอาไวในเรื่องจํานวนของอนุญาโต-ตุลาการ ดังนั้น
จํานวนอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับความตกลงของคูกรณี (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 12) 
 
            การเลือกอนุญาโตตุลาการคูกรณีอาจรวมกันเลือกอนุญาโตตุลาการ หรือฝายใดฝายหนึ่ง
อาจเลือกอนุญาโตตุลาการของตน และใหอนุญาโตตุลาการไปเลือกประธานอนุญาโตตุลาการอีก
คร้ัง (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 14) 
 
            การคัดคานอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาใชเหตุผลเดียวกับการคัดคานผู
พิพากษา เชนโดยอาศัยเหตุความสัมพันธทางครอบครัว หรือมีสวนไดเสียทางธุรกิจที่อาจเกี่ยวของ
กับขอพิพาท หรือเปนลูกหนี้เจาหนี้ของคูกรณี เปนตน การคัดคานอนุญาโตตุลาการจะตองนาํเขาสู
การพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ และถาคําคัดคานถูกปฏิเสธขอเท็จจริงเดียวกันอาจนําเขา
สูการพิจารณาโดยศาลการตัดสินของศาลเปนที่สุดผูกพันคูกรณีเหตุผลของการเปดโอกาสใหมีการ
คัดคานอนุญาโตตุลาการเปนเหตุผลเชิงนโยบายเพื่อใหการอนุญาโตตุลาการอยูภายใตหลักของ
ความเทาเทียม และเปนธรรมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera 
Naon, 1990: 13) 
 
             สถานที่พิจารณาขึ้นอยูกับความประสงคของคูกรณีสําหรับวิธีพิจารณาความคู      กรณี
อาจตกลงให ใชข อ บั งคับ เป นวิธีพิ จารณ าในการอนุญ าโตตุลาการก็ ได  นอกจากนั้ น
อนุญาโตตุลาการสามารถนํากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชโดยคํานึงถึงธรรมชาติของขอ
พิพาทเปนที่ตั้งสําหรับอนุญาโตตุลาการฉันเพื่อนนั้นวธิีพิจารณาความเปนอิสระของคูกรณีที่เลือก 
อนุญาโตตุลาการตองตัดสินจากพยานหลักฐานที่นําเขาสูกระบวนพิจารณาเทานั้น การรับฟง
พยานหลักฐานเปนขั้นตอนสําคัญของวิธีพิจารณาความ (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 15) 
 
            คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําขึ้นภายใตเวลาอยางจํากัด และไมวาการ
อนุญาโตตุลาการแบบใดจะตองใหเหตุผลในคําชี้ขาดเอาไวดวย (Horacio A. Grigera Naon, 
1990: 18) 
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            คาฤชาธรรมเนียมและคาใชจาย อนุญาโตตุลาการในทางกฎหมายและอนุญาโตตุลาการฉัน
เพื่อน (Amiable compositeur) ตองวินิจฉัยในคําตัดสินชี้ขาดของตนซึ่งกําลังจะรับคาใชจายและ
คาฤชาธรรมเนียมโดยการใชกฏเกณฑเดียวกันที่ไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษา มาตรา  772  
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอารเจนตินา หมายถึง โดยหลักการวาคู
สัญญาที่เปนฝายแพตองรับผิดชอบคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการทั้งหมดและคาใชจายทั้ง
หมดที่เกิดขึ้นกับคูสัญญาที่เปนฝายชนะ ถึงแมวาในกรณีเฉพาะและถาไดรับเหตุผลเฉพาะอยาง 
อนุญาโตตุลาการสามารถยกเวนจากภาระเหลานี้ทั้งหมดหรือแตบางสวนใหกับคูสัญญาที่เปนฝาย
แพ การปราศจากเหตุผลเฉพาะเพื่อนําไปสูการวินิจฉัยเกี่ยวกับขอยกเวนนี้สามารถกอใหเกิดความ
เสียเปลาของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  (มาตรา  68) 
 
            แตอยางไรก็ตาม  คาฤชาธรรมเนียมในทางกฎหมายทั้งหมด  รวมถึงคาฤชาธรรมเนียมใน
ทางกฎหมายทั้งหมดของอนุญาโตตุลาการและคาฤชาธรรมเนียมทั้งหมดของที่ปรึกษากฎหมายที่
มีตอคูสัญญาทั้งหลาย  อาจจะถูกกําหนดโดยผูพิพากษา  (มาตรา  772 ) (Horacio A. Grigera 
Naon, 1990: 21) 
 
            การเพิกถอนคําชี้ขาด คําชี้ขาดที่อยูภายใตขอเท็จจริงดังนี้อาจถูกเพิกถอนได 
            1  . ภายใตกระบวนพิจารณาที่ผิดพลาด 
            2.   คําชี้ขาดที่ถูกทําขึ้นภายหลังระยะเวลาที่กําหนด 
            3   การตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมอยูภายใตขอมูลที่ ถูกนํ าเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ 
            4.   คําชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ 
            5.   คําชี้ขาดนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
            คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉันเพื่อนที่อยูภายใตขอเท็จจริงในขอ 2, 3 และ 5 อาจถูก
เพิกถอนไดเชนกัน (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 24) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินา 
 ความรับผิดทางแพง อนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาตองรับผิดชดใชคา     
สินไหมทดแทนจากการกระทํานอกเหนือหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ รวมถึงอนุญาโตตุลาการ
จะตองรับผิดถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมไดจัดทําใหแลวเสร็จภายใตขอตกลงที่กําหนด
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โดยคูสัญญา โดยที่คูสัญญาไมจําตองจายคาธรรมเนียมใหแกอนุญาโตตุลาการดวย (Lew, 1990: 
11) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ไดพิจารณาหลักความรับผิดของอนุญาโตตุลาการโดยเปรียบ
เทียบระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา เพราะอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาทําหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีเชนเดียวกัน เมื่อผูพิพากษากระทําผิดรับสินบนตองรับโทษทางอาญา รวมทั้งหาม
เปนผูพิพากษาโดยเด็ดขาด หรือถาวร   ดังนั้น เมื่ออนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ในการวนิจิฉัย
ชี้ขาดคดี โดยอนุญาโตตุลาการทุจริตรับสินบน จึงตองนําบทบัญญัติความรับผิดที่ใชกับผูพิพากษา 
สําหรับการกระทําโดยทุจริตรับสินบนมาใชกับอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera Naon, 
1990: 8)   โดยกําหนดความรับผิดดังกลาวไวในมาตรา 269 แหงประมวลกฎหมายอาญาอารเจน-
ตินา ดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาที่ทําคําพิพากษาขัดแยงกับกฎหมายอยางชัดแจงซึ่งถูกอุทธรณโดยคูความ
ฝายใดฝายหนึ่งหรือโดยตัวผูพิพากษาเอง  หรืออางถึงขอเท็จจริงหรือมติที่ผิดเปนพื้นฐานสําหรับ
คําพิพากษาของตน  ตองถูกลงโทษโดยการปรับจํานวนตั้งแตหนึ่งพันถึงสี่พันเปโซและโดยการเพิก
ถอนจากเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
 ถาคําพิพากษาเปนความผิดในทางอาญา  การลงโทษอาจถูกจําคุกหรือกักขังตั้งแต
สามปถึงสิบหาปและถูกเพิกถอนจากการเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
 ตามวรรคหนึ่งของมาตรานี้นํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยหรืออนุญาโตตุลาการดวย” 
 (Article 269 Any judge who delivers a judgment contrary to the explicit law 
invoked by any party or by himself , or quotes any false fact or resolution , as a basis for 
his judgment , shall be punished by a fine from one thousand to four thousand pesos 
and complete disqualification for life. 
 If the judgment is one of guilty in criminal  case, the punishment shall  be 
imprisonment or jailing form three to fifteen  years and complete disqualification for life. 
 The first paragraph of this Article is also applicable to any mediator or 
arbitrator.) 
 
 



   110

 จะเห็นไดวาหากอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดตามมาตรานี้ อนุญาโตตุลาการผู
กระทําความผิดดังกลาวอาจถูกหามเปนอนุญาโตตุลาการโดยถาวร 
 
 3.2.4  ประเทศนอรเวย 
 คูสัญญาสามารถตกลงที่จะนําขอพิพาทของตนเขาสูการอนุญาโตตุลาการไดภายใต
หลักของสัญญา โดยผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศนอรเวยจะตองเปนบุคคลที่มี
อายุไมนอยกวา 18 ป และเปนผูมีสิทธิในทางสาธารณะ เชน มีสิทธิเลือกตั้ง (Haug, 1989: 6)  ผู
ดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปนผูที่มีความสามารถที่จะกระทําการในหนาที่ของตน 
เหตุของการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น มีพื้นฐานเดียวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา เชน 
ความสัมพันธทางสายเลือดหรือคูสมรส หรือมีประโยชนเกี่ยวของกับคูกรณี ผูดํารงตําแหนงเปน
อนุญาโตตุลาการจะตองสรางความเชื่อมั่นใหแกคูกรณีในการชี้ขาดขอพิพาท (Haug, 1989: 6)  
 
 ความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการ และคูสัญญาเปนไปตามลักษณะของสัญญา 
ที่อนุญาโตตุลาการมีภาระหนาที่จะตองกระทําการอยางตั้งใจ ปราศจากความลาชาที่ไมชอบดวย
กฎหมาย และดําเนินกระบวนพิจารณาโดยปราศจากความลําเอียง (impartiality) โดยเปนไปตาม
ขอตกลงของคูสัญญาเชนอาจตกลงใหใชขอบังคับของกระบวนพิจารณาเปนหลัก  เวนแตคูกรณีจะ
ตกลงกันเปนอยางอื่น จํานวนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในการอนุญาโตตุลาการจะมี
จํานวนอนุญาโตตุลาการ 3 ทาน แตอยางไรก็ตามในบางกรณีอาจมีอนุญาโตตุลาการเพียงนาย
เดียว โดยจํานวนอนุญาโตตุลาการอาจขึ้นอยูกับทุนทรัพยในคดี ความยากงายของขอพิพาท และ
ความชํานาญการของอนุญาโตตุลาการ 
 
 กฎหมายกําหนดใหอนุญาโตตุลาการจะตองทําชี้ขาดภายใตระยะเวลาที่จํากัด         
ถาอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาลาชาไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ทําใหคูกรณีอาจ
ยกมาเปนเหตุในการทําลายคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได การตัดสินของอนุญาโตตุลาการเปน
ไปตามเสียงขางมาก ในกรณีที่คะแนนเสียงเทากัน โดยหลักประธานไมมีสิทธิออกเสียงเวนแต      
คูสัญญาจะตกลงเปนอยางอื่น คําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการในประเทศนอรเวยจะตองลงลาย
มือชื่อของอนุญาโตตุลาการทั้งหมด และคําชี้ขาดจะตองมีเหตุผล เวนแตคูกรณีจะตกลงเปนอยาง
อ่ืน (Haug, 1989: 11, 12)  
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 ความรับผิดทางแพง บุคคลที่ยอมรับตนเขาเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตาม
สัญญา ซึ่งไมใชตัวแทนของคูกรณีของผูที่แตงตั้งตนเขามา (Haug, 1989: 8) โดยทั่วยอมรับวา
อนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความสูญเสียที่อนุญาโตตุลาการ
ปฏิบัติตนในขณะเปนอนุญาโตตุลาการตอคูกรณี จากเหตุของการประมาทเลินเลออยางรายแรง     
อนุญาโตตุลาการยอมรับหรือเรียกรองสินบน ตลอดจนถึงความลาชาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาหรือตัดสินในการอนุญาโตตุลาการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unduly delays the 
proceedings or decisions)  หรือถอนตนจากการเปนอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากเหตุผลโดย
ชอบดวยกฎหมาย  (Lew, 1990: 67, 68) 
 
 แตในขอเท็จจริงที่หากคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ไมไดรับการยอมรับหรือ
ไมสมบรูณไมเพียงพอที่จะเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด หากอนุญาโตตุลาการไดกระทํา
การไปในระดับความรูที่เหมาะสม เวนแตจะเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําการไปโดยความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือจงใจกระทําความผิดในกระบวนการตัดสินชี้ขาด ในกรณีเชนนี้
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดอยางแนนอน (Lew, 1990: 68) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ในประเทศนอรเวยไดมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโต-
ตุลาการเอาไวเพื่อเปนการคุมครองกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการใหเปนไปโดยความเสมอ
ภาค และใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยมีการบัญญัติความผิด
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเรียกรับสินบนเอาไว ในประมวลกฎหมายอาญาประเทศนอรเวย ค.ศ.  
1902  แกไขเพิ่มเติมเมื่อวันที่  1 มีนาคม ค.ศ.1961   โดยจัดลําดับความรับผิดดังกลาวเอาไวในบท
บัญญัติเดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา ดังนี้ 
 
 มาตรา 114   “ผูพิพากษา ลูกขุน  ผูสํารวจรังวัด  หรือพยานผูเชี่ยวชาญ  ในการปฏบิตัิ
หนาที่  เรียกรองหรือยอมรับประโยชนหรือใหสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย สําหรับตนเองหรอืผูอ่ืน  
เพื่อกระทําหรือไดกระทําหรือขัดแยงกับผลประโยชนของคูความในการระงับขอพิพาททาง
กฎหมาย ผูนั้นจะตองถูกลงโทษโดยจําคุกไมเกินแปดป 
 บทบัญญัตินี้ใหนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย  ถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ไมสามารถบังคับได  
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 (“Article 114  A  judge,  juror, surveyor or  expert  witness  who,   in  such  
capacity, demands or receives for himself or another any unlawful favor or the promise 
thereof, for acting or having acted for against the interests of any of the parties in a legal 
dispute,  shall  be punished  imprisonment  up  to  eight  years. 
 These provisions are also applicable to arbitrators, if the award is  
enforceable.) 
 
 3.2.5  ประเทศอิตาลี 
 การอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลีนั้นดําเนินการโดยสถาบัน Associazione 
Italiana per’ Arbitrato  (AIA)  โดยมี Court of Arbitration ทําหนาที่เชนเดียวกับ International 
Court  of  Arbitration ของ ICC ทั้งนี้เนื่องจาก AIA กอตั้งขึ้นเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม 1958 ภายใต
การอุปถัมภของ The  Italian Nation Committee แหง ICC จึงมีลักษณะการดําเนินงานคลายคลึง
กัน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 155) สถาบันมีการออกกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโต-    
ตุลาการของตนเองขึ้นมาใชบังคับ ซึ่งมีการแกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ.1994 โดยแยกเปนกฎขอบังคับ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ  
 
 บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวางหลักไวโดยประมวล
กฎหมายวิธีพิ จารณาความแพ งอิตาลี  ตั้ งแตมาตรา  806 ถึ งมาตรา  840 เปน เรื่องการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอยู
ในมาตรา  832 ถึงมาตรา 840 
 
 ตามกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ ฉบับป ค.ศ.1985     
แกไขเพิ่มเติมโดยฉบับป  ค .ศ .1994 ของประเทศอิตาลีไดกลาวถึงกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการที่เรียกวา “arbitrato rituale” หรือ Formal Arbitration และ  “arbitrato irrituale” 
หรือ  Informal Arbitration 
 
 กระบวนการพิจารณาทั้งสองประเภทมีผลทางกฎหมายแตกตางกัน กลาวคอื ในกรณทีี่
คูกรณีตกลงกันใหใชกระบวนพิจารณาที่เรียกวา  “arbitrato rituale” กระบวนพิจารณาโดยเปนไป
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ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เวนแตคูกรณีจะตกลงกันไวเปนพิเศษที่ใหอํานาจแก
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินคดีโดยอาศัยหลักความยุติธรรมอยางเที่ยงธรรม และคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองถูกตรวจสอบโดยศาลภายใน 5 วันวาคําชี้ขาดนั้นมีผลหรือไม  
และคําชี้ขาดดังกลาวเมื่อถูกตรวจสอบโดยศาลแลวอาจมีผลบังคับไดเสมอเหมือนคําพิพากษาของ
ศาล (Traverso, 1980: 339) 
 
 สําหรับอนุญาโตตุลาการที่เรียกวา  “arbitrato irrituale” หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมอยู
ภายใตหลักวิธีพิจารณาความ กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการประเภทนี้ถูกกําหนด  
โดยคูสัญญา และไมถูกผูกพันภายใตหลักของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ ในคดีสวนใหญ
การตัดสินคดีจะใชหลักของความยุติธรรมมากกวาที่จะใชกฎหมาย  สําหรับคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ ไมมีวิธีการที่จะนําไปใหศาลมีคําพิพากษายืนยันตามคําชี้ขาด ผลคือ
คําชี้ขาดดังกลาวมีคาเปนเพียงสัญญาหรือหนี้ระหวางคูความเทานั้น จึงเรียกกระบวนพิจารณาดัง
กลาวไดอีกอยางหนึ่งวา contractual  หรือ free arbitration ( Traverso, 1980: 339) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ วา “arbitrato rituale” ในมาตรา 813 ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง สําหรับอนุญาโตตุลาการประเภทนี้ คอนขางจะมีหลัก
เกณฑคอนขางแนนอน ความสัมพันธของความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในกระบวนพิจารณา
ภายในประเทศ ถกูกําหนดไวดังนี้  
 
 “…อนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาภาย
ใตขอตกลงของคูสัญญา หรือเปนไปโดยกฎหมาย และถาอนุญาโตตุลาการไมสามารถจัดทําคําชี้
ขาดใหแลวเสร็จ และคําชี้ขาดนั้นไมมีผลบังคับโดยเหตุของความลาชา อนุญาโตตุลาการจะตองรับ
ผิดสําหรับความเสียหายดังกลาว โดยชดใชคาเสียหาย นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะตองชดใช
คาเสียหายถาอนุญาโตตุลาการ ถายอมรับเขาเปนอนุญาโตตุลาการ และถอนตัวออกโดย
ปราศจากเหตุอันควรตาม” (Traverso, 1980: 5, 6) 
 
 แตอยางไรก็ตามเปนการยากที่จะกําหนดขอผูกพันของความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ
ใหนอกเหนือไปจากที่กําหนดเอาไวตามมาตรา 813 ดังกลาว แตมีความเห็นวาหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการอยูภายใตขอกําหนดเชนเดียวกับที่กําหนดไวสําหรับการบริการทางวิชาชีพ ความ
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เห็นดังกลาวเห็นวาอนุญาโตตุลาการผูกพันในหนาที่ตามสัญญา เชนเดียวกับบุคคลในวิชาชีพอื่น
และตองรับผิดชอบตอคูสัญญาหากปฏิบัติหนาที่ไมเหมาะสม ภายใตความรับผิดของบุคคลที่ทํา
หนาที่ทางวิชาชีพตามมาตรา 2236 แหงประมวลกฎหมายแพงของประเทศอิตาลีซึ่งโดยหลัก
กฎหมายดังกลาวแลวผูประกอบวิชาชีพไมตองรับผิดในความเสียหายหากกระทําการภายใตขอบ
แหงหนาที่  เวนแตเปนการกระทําความผิดโดยฉอฉล  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
(Traverso, 1980: 8, 9) 
 
 อีกความเห็นหนึ่งเห็นวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจริงอยูวาความสัมพันธของ
อนุญาโตตุลาการจะเปนไปตามหลักของสัญญา แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะสาธารณะ  (public character) ทําใหอนุญาโตตุลาการอยูนอกเหนือหนาที่ตามสัญญา
ของบุคคลในวิชาชีพสําหรับความเห็นของฝายนี้ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถจะ
มองเพียงแคความรับผิดตามสัญญาเทานั้น แตจากการที่อนุญาโตตุลาการมีลักษณะกึ่งตุลาการ  
Quasi  judicial 
 
 สามารถนําความรับผิดของผูพิพากษาที่ระบุในมาตรา 55  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงกําหนดใหผูพิพากษาจะตองรับผิดดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาจะตองรับผิดในความเสียหายดังนี้ 
 (1) เมื่อผูพิพากษาไมกระทําการตามหนาที่ โดยกระทําความผิดโดยมีเจตนาราย    
ฉอโกง หรือรับสินบน 
 (2) ปฏิเสธ หรือละเวน หรือทําใหลาชา ในหนาที่ โดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือไม
กระทําการตามหนาที่ 
 
            การนําความรับผิดของผูพิพากษามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวยเพราะลักษณะของ
อนุญาโตตุลาการและผูพิพากษามีลักษณะของประโยชนของสวนไดเสียของสาธารณะอยูในตัว  
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 ความรับผิดทางอาญา ของอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลี ถูกกําหนดไวโดย
มาตรา 318 ดังนี้ 
 “ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐที่กระทําการตามหนาที่ ปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติ หรือ
กระทําการขัดตอการปฏิบัติหนาที่ โดยรับ ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด ตองระวางโทษจําคุก
ไมเกิน 3  ป  และปรับเปนเงินตั้งแต  20,000  ลีร  ถึง 400,000 ลีร” 
 
 มาตรา 320  ความผิดตามที่บัญญัติไวตามมาตรา 318 วรรคแรก จะถูกนํามาใชถา
การกระทํานั้นถูกกระทําโดยบุคคลที่ถูกกลาวหาวาเปนบุคคลที่มีตําแหนงเปนลูกจางของรัฐ 
 ความผิดตามที่บัญญัติไวตามวรรคแรกหรือวรรคสดุทายของบทบัญญัติตามาตราขาง
ตนจะถูกนํามาใชถาการกระทํานั้นถูกกระทําโดยบุคคลที่ถูกกลาวหาวาเปนบุคคลที่เปนผูบริการ
สาธารณะ 
 
 มาตรา 358 สําหรับความประสงคของประมวลกฎหมายอาญานี้ บุคคลที่ใหบริการ
สาธารณะหมายถึง  
 (1) …. 
 (2) บุคคลอ่ืนใดปฏิบัติการอยางถาวร หรือชั่วคราว โดยมีคาตอบแทนหรือไมมีคา
ตอบแทน หรือโดยคําสั่ง เพื่อการบริการสาธารณะ 
 
 หน าที่ ของอนุญ าโตตุลาการในประเทศอิตาลี  นอกจากความสัมพั นธของ
อนุญาโตตุลาการจะเปนไปตามหลักของสัญญา แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะเปนสาธารณะ  (public character) ทําใหอนุญาโตตุลาการอยูนอกเหนือหนาที่ตาม
สัญญาของบุคคลในวิชาชีพ  (Traverso, 1980: 339) 
 
 สําหรับความเห็นของฝายนี้ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถจะมองเพียง
แคความรับผิดตามสัญญาเทานั้น แตจากการที่อนุญาโตตุลาการมีลักษณะ quasi - judicial เมื่อ
อนุญาโตตุลาการกระทําความผิดรับสินบนแลว นอกจากจะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นใน
ความรับผิดทางแพงแลว อนุญาโตตุลาการยังตองรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 318 ประกอบกับ
มาตรา 320 และมาตรา 358 อีกดวย โดยถือวาเปนผูบริการสาธารณะ 
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3.3  แนวทางการคุมครองความลับของการอนุญาโตตุลาการ 
 
 3.3.1  ความหมายทั่วไปของความลับ 
 ความหมายของคําวา “ความลับ” ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525  
มิไดบัญญัติคําศัพทไวโดยตรง แตไดมีการบัญญัติคําศัพทคําวา “ลับ” ไวในความหมายทํานองวา
หมายถึง อยูในที่พนตา, ที่อยูในที่ซึ่งไมแลเห็น, ที่ปกปดหรือควรปกปด และเมื่อนําคําวา “ความ” 
มาประกอบหนาคําวา “ลับ” ก็จะไดความหมายวาสิ่งที่อยูพนตา, สิ่งที่ประสงคจะซอนเรน หรือส่ิงที่
ควรปกปดเหลานี้ เปนตน 
 
 ตามพจนานุกรมฉบับภาษาอังกฤษของ Webster’s ฉบับ New World Dictionary of 
the American Language หนา 131 ใหคําอธิบายวา  
 “secret” : หมายถึง  Not to be made know to other, know to only a few people, 
hidden  
 “confidence” : หมายถึง Trust, reliance, assurance, belief in one’s own abilities, 
the belief that another will keep a secret  
 
 เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา คําวา “secret” นั้นจะตองเปนสิ่งที่ไมเปนที่รูของผูอ่ืน 
หรืออาจรับรูเพียงเล็กนอย 2-3 คนเทานั้น และถูกปดบังซอนเรน สวนคําวา “confidence” นั้นเขา
ใจวาเปนความไววางใจตอกัน เชื่อถือตอกันวาบุคคลอีกคนหนึ่งจะเก็บรักษาความลับเอาไวได 
 
 ความลับในความหมายทั่วไปในทางกฎหมายไทย ไมปรากฏมีบทบัญญัติกฎหมายให
นิยามคําจํากัดความของคําวา “ความลับ” ไวโดยตรง มีแตเพียงแนวแนวคําอธิบายความหมาย
ของคําวาความลับในทางกฎหมายอาญาที่นักกฎหมายหลายทานไดใหคําอธิบายความหมายไว 
ดังนี้ 
 
 จิตติ  ติงศภัทริย (2539: 2156-2157) ใหคําอธิบายความหมายไววา “ความลับ”   
หมายถึงขอเท็จจริงหรือวิธีการที่ไมประจักษแกคนทั่วไป และเปนสิ่งที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อ
กิจการสวนตัวของเจาของความลับ ฉะนั้นการถือเอาขอเท็จจริงใดเปนความลับจึงแลวแตขอเท็จ
จริงวาเจาของตองการปกปดหรือไม การปกปดอาจปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นใน
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วงจํากัด ถาเปนสิ่งที่รูกันทั่วไป เชน ของผสมที่ไดจากการแยกธาตุแสดงโดยเปดเผยแลวก็ไมเปน
ความลับ  
 
            หยุด แสงอุทัย (2537: 239) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง         ขอ
ความซึ่งผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงบุคคลอันจํากัด ฉะนั้นสิง่ทีเ่ปน
ความลับของบุคคลหนึ่ง อาจไมใชความลับของอีกบุคคลหนึ่งก็ได เชน คนที่กลัวเมีย การมี นาง
บําเรอ ยอมเปนความลับเพราะเขามีประโยชนไดเสียที่จะปกปด แตสําหรับบุคคลที่ไมกลัวเมียนั้น
การมีนางบําเรอไมใชความลับอะไร  
 
            คณิต ณ นคร (2537: 126) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึงขอความซึ่งผู
มีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงจํากัด ความลับประกอบดวยสาระ  3 
ประการ คือ ความไมคอยรูกันของขอเท็จจริง เจตจํานงที่จะเก็บไวเปนความลับ และผลประโยชน
ของการเก็บไวเปนความลับ 
 
            สุวัณชัย ใจหาญ (2529:  344) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง     ขอ
เท็จจริงที่บุคคลผูมีสวนเกี่ยวของหรือมีผลประโยชนไดเสียอันชอบธรรม ประสงคจะปกปดไวไมให
ขอเท็จจริงนั้นแพรหลายไปยังบุคคลอื่น หรือนอกวงของบุคคลเหลานั้น การที่จะถือวาอยางไรเปน
ความลับสําหรับบุคคลใด ยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและฐานะของแตละบุคคล สิ่งที่เปนความลับ
ของบุคคลหนึ่ง อาจไมเปนความลับสําหรับอีกบุคคลหนึ่งก็ได เชน บางคนมีภรรยาหลายคนเห็น
เปนเรื่องโกเก กลับคุยอวดเพื่อน ใครนําไปเปดเผยยิ่งชอบ ไมถือวาเปนความลับ แตบางคนกลับ
กลัวเมียไมอยากใหเมียหรือคนอื่นทราบ เพราะเกรงวาจะถูกดึงหู เขาก็ถือวาเปนความลับสําหรับ
ตัวเขา ถาใครนําไปเปดเผยอาจเปนความผิด 
 
            สุปน พูลทรัพย (2520: 451) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง        ขอ
ความหรือส่ิงที่บุคคลผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว ไมยอมเปดเผยทั่วไป โดยจะยอมใหรู
ไดเฉพาะบุคคลบางคนอันจํากัด แตการจะถือวาอะไรเปนความลับของบุคคลนั้นยอมไมเหมือนกัน 
เพราะบางกรณีเปนความลับของบุคคลหนึ่ง แตอีกบุคคลหนึ่งไมถือวาเปนความลับ ฉะนั้นขอความ
หรือส่ิงใดจะเปนความลับหรือไม จึงตองแลวแตขอเท็จจริงตามพฤติการณและฐานะของแตละ
บุคคลนั้น 
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 เมื่อพิจารณาความหมายของความลับ ที่นักกฎหมายไทยหลายทาน ไดใหคําอธิบายไว
ดังกลาวขางตนแลวนั้น จะเห็นไดวาความหมายที่ใหไวจะมีความหมายไปในทํานองเดียวกันที่วา 
ขอความใด หรือขอเท็จจริงใดที่จะถือเปนความลับในทางกฎหมายนั้น จะตองเปนขอความหรือขอ
เท็จจริงที่เจาของขอความน้ันหรือขอเท็จจริงนั้น ประสงคจะปกปดไวหรือไมประสงคจะเปดเผยไป
ยังบุคคลอื่นที่ไมเกี่ยวของ  ดังนั้น ในที่นี้จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา ความหมายทั่วไปในทาง
กฎหมายของคําวา “ความลับ” หมายถึงสิ่งใดหรือขอเท็จจริงใด ซึ่งผูเปนเจาของสิ่งนั้นหรือขอเท็จ
จริงนั้น หรือผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว และกฎหมายใหการคุมครองมิใหถูกเปดเผย
ออกไป 
 
 3.3.2  ความลับในการอนุญาโตตุลาการ   
 เปนเวลานานหลายปมาแลว ซึ่งจริงๆ ก็อาจจะยอนถอยหลังไปถึงชวงกลางทศวรรษ 
1980  ประเด็นในเรื่องการปกปดความลับที่มีความสัมพันธตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และ
ที่มีความสัมพันธกับเอกสารที่ถูกสรางขึ้นหรือถูกเปดเผยในระหวางกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการจะไมไดรับการพูดถึงหรืออภิปรายเลย  และเกือบจะไมมีการกลาวถึงความความ
มีอยูของประเด็นดังกลาวนี้มากอนเลยโดยจะเห็นไดจากดัชนีในงานเขียนที่ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ  และอาจเปรียบเทียบไดกับการเก็บเกี่ยวพืชผลในพื้นที่อันแหงแลว  นั่นหมาย
ความวาการไตสวนในกระบวนการอนุญาโตตุลาการไดยึดถือตามรูปแบบประเพณีดั่งเดิมที่จะตอง
ทําเปนการเฉพาะตัว (held in private) (Neill, 1996: 287) การอนุญาโตตุลาการเปนการพิจารณา
ขอพิพาทที่เปนเรื่องภายในและเปนวิธีการแหงสันติวิธี  โดยเฉพาะอยางยิ่งมักใชเพื่อระงบัขอพพิาท
ที่เกี่ยวกับเร่ืองบัญชีและธุรกรรมการคาขายอื่นๆ ซึ่งการตัดสินอาจเปนเรื่องที่ยากและอาจจะทําไม
ไดในการพิจารณาคดีโดยศาลตามกฎหมาย  (Mustill & Boyd, 1989: 433, 434) 
 
 ในศตวรรษที่ 19 และ 20 การอนุญาโตตุลาการไดถูกใชเปนวิธีการในการระงับขอ
พิพาทมาอยางตอเนื่อง ไมเฉพาะในระบบกฎหมายคอมมอนลอวเทานั้น หากใชกันในระบบ
กฎหมายแบบประมวลอีกดวย ในบริบทเวทีการคาระหวางประเทศเปนความจริงโดยแทวาเปน
เร่ืองยากที่คูสัญญาจะทําการเจรจาทําสัญญาที่เปนลายลักษณอักษรระหวางบริษัทหรือเอกชน
ดวยกัน และโดยบริษัทหรือเอกชนที่เปนคูสัญญากันนั้นเปนคนละสัญชาติกับจะทําสัญญาดงักลาว
โดยมิไดบรรจุขอสัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาของตน (Neill, 1996: 287, 288) 
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ทํานองเดียวมักพบขอสัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางบริษัทที่จด
ทะเบียนในรัฐ  A และตัวแทนของรัฐ  B อยู เสมอ  ในการซื้อขายสินคา  ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการจะถูกกําหนดเปนรูปแบบสัญญามาตรฐานเชนเดียวกับเอกสารที่ใชในการขนสง
สินคาทางทะเลสัญญาเชาเหมาเรอื, สัญญากอสรางและสัญญาหุนสวน สถาบันอยางเชน ICC ใน
กรุงปารีส, สถาบัน AAA ในสหรัฐอเมริกา หรือ LCIA ในกรุงลอนดอน ไดรับรองและยืนยันวาการ
อนุญาโตตุลาการไดกลายเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทที่มีผูคนนิยมมากกวาวิธีการระงับขอ
พิพาทโดยศาล เพราะคนทั่วไปจะคิดวาการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะในศาลพาณิชยในกรุงลอน
ดอนเปนเรื่องที่ยุงยาก 
 
 ในประเทศที่เปนผูนําในการอนุญาโตตุลาการอื่นๆ อยางเชน ฝร่ังเศส, สวิตเซอรแลนด
และเยอรมันนี  เปนที่ประจักษวาการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทของเอกชน
ที่ทรงประสิทธิภาพ  เปนจารีตประเพณีไปแลววาผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ, คูกรณีและผูใหคํา
ปรึกษาไมเพียงแตจะตองเคารพหลักการไตสวนเปนการสวนตัวเทานั้น  หากยังตองเคารพหลักการ
เก็บรักษาความลับในกระบวนการและเอกสารที่เกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการอีกดวย (Neill, 
1996: 288) 
 
 ในประเทศอังกฤษเมื่อเรายอนกลับไปดูคดีเกาๆ โดยอาจจะดูถึงป 1984 หรือเพื่อเปน
การแนนอนดูถึงป 1990 ก็จะพบวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทของ    
เอกชนและการรักษาความลับก็เปนสิ่งที่อยูควบคูกับกระบวนการดังกลาว  การรักษาความลับนอก
จากจะผูกพันตัวคูกรณีแลว ยังขยายตอไปถึงเอกสารที่ถูกเปดเผย (ความหมายถึงเอกสารที่ถูก
สรางขึ้นจากระบวนการเปดเผยเอกสารใหคูความอีกฝายทราบกอนการไตสวน (discovery) และ
ยังรวมถึงเอกสารที่เกิดขึ้นในชั้นการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการดวย ซึ่งครอบคลุมถึงคําฟอง
และการยื่นเอกสารที่เปนลายลักษณอักษรตอศาล) (Neill, 1996: 290) 
 
 การพิสูจนพยานบุคคลและกิริยาทาทางที่พยานบุคคลไดแสดงออกใหอนุญาโตตุลาการ
เห็นการรักษาความลับยังคลุมถึงรายการบัญชีระบุพยาน และการโตเถียงกันในกระบวนการ
พิจารณาอนุญาโตตุลาการและที่สุดก็รวมถึงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวย สถานะของพยาน
บุคคลในการอนุญาโตตุลาการก็เปนเรื่องที่มีการพิจารณากันในกรณีของพยานผูเชี่ยวชาญที่ถูก   
คูกรณีฝายหนึ่งเรียกมาใหการในชั้นอนุญาโตตุลาการ โดยมีหลักพื้นฐานที่วางไวก็คือวา พยาน
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บุคคลเชนวานั้ นมี หน าที่ ที่ จะต องเคารพตอหลั กการรักษาความลับ ในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของคูกรณีฝายที่เรียกตนเขามาในคดีเทานั้น  ยังตองรักษาความลับของคูความ
อีกฝายหนึ่งดวย  คูกรณีมีหนาที่ตางตอบแทนในการรักษาความลับของพยานบุคคลดังกลาวดวย  
และทายท่ีสุดผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็มีหนาที่ในการรักษาความลับของตัวคูกรณีดวย
เชนกัน ( Neill, 1996: 290) 
 
            แตอยางไรก็ตามหนาที่ในการรักษาความลับนี้ไมไดเปนหนาที่โดยเด็ดขาด แตยังขึ้นอยูกับ
ขอจํากัดหรือยกเวนบางอยางดวย ขอยกเวนประการหนึ่งก็คือ เร่ืองความยินยอม (Consent) 
ประการที่สองก็คือ คําสั่งบังคับทางกฎหมายซึ่งหมายถึง คําสั่งศาลที่สั่งใหเปดเผยเอกสารใน
กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ทํามากอนการนําคดีเสนอสูศาล  เพื่อวัตถุประสงคใน
การฟองรองดําเนินคดีกันในข้ันศาลตอมาภายหลัง  ขอยกเวนประการที่สามก็คือ การเปดเผยโดย
คาํสั่งของศาล ขอยกเวนประการที่สี่ความจําเปนในการสรางหรือเปดเผยเอกสารเพื่อวัตถุประสงค
ในการปกปองผลประโยชนอันชอบธรรมของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ  แตขอยกเวนนี้จะใช
เฉพาะกับคําชี้ขาดโดยตัวของมันเอง และไมอาจทําใหเกิดคําชี้ขาดได ( Neill, 1996: 290)  
 
            ในคําตัดสินของศาลอุทธรณในคดี Dolling-Baker V. Merrett  ผูพิพากษา Parker  ไดพูด
ยอมรับอยางชัดเจนถึงความมีอยูของหนาที่ผูกพันคูกรณีที่พึงปฏิบัติในการอนุญาโตตุลาการและ
ปองกันมิใหเขาเปดเผยหรือใชเอกสารในการอนุญาโตตุลาการเพื่อวัตถุประสงคอยางอื่นตาม
อําเภอใจได โดยเขากลาววาหนาที่อันนี้เกิดขึ้นจากลักษณะของอนุญาโตตุลาการเอง (Neill, 1996: 
291) 
 
            ผูพิพากษา Parker ไดใชหลักการขอนี้กับเอกสารของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีการเปดเผย
ตามกระบวนการ discovery บางทีสิ่งที่โจทกปรารถนาจะรูก็คือ คําแถลงของพยานบุคคลที่สงใน
การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการกอนหนาที่จะมีการฟองคดีตอศาล รวมถึงบัญชีระบุพยานและ
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตอไปนี้คือถอยคําที่เปนเนื้อหาในคําพิพากษาของผูพิพากษา 
Parker  
 
             “ประเด็นของคดีนี้ไมไดอยูที่การอางถึงความคุมกันตอเอกสารที่เตรียมขึ้นหรือใชใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และไมไดอยูที่วาเอกสารเหลานั้นกลาวคือ ความลับและเอกสารที่
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เปนความลับจะตองนํามาใชในศาลเทานั้น  แตประเด็นกลับอยูที่ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ
ของเอกชนตางหากวาประกอบดวยหนาที่หรือหนี้โดยนัยที่จะตองเก็บรักษาเอกสารที่ใชในกระบวน
การDiscovery และจะไมใชเอกสารเหลานั้นเพื่อวัตถุประสงคอยางอื่น นอกจากเพื่อระงับขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการ ในระหวางคูกรณีที่อยูในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แมวาการ
พิจารณาจะเปนเรื่องของความยินยอมและสมัครใจของคูความ แตโดยลักษณะของอนุญาโตตุลาการ
แลวคูความมีหนาที่โดยนัยที่จะไมเปดเผยหรือใชเอกสารที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการดวยวัตถุ
ประสงคอ่ืนใด  ไมวาจะเปนวิธีการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ, บัญชีระบุพยาน, คําชี้ขาดและ
ไมเปดเผยพยานหลักฐานที่พยานบุคคลไดใหในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ไมวาดวยวิธี
การใดๆ ทั้งนี้จะตองเก็บเปนความลับดวยอาศัยความเห็นชอบรวมกันของคูกรณีหรือโดยคําสั่งของ
ศาล  ขอกําหนดนี้ยังคงเปนของที่จําเปนอยูเชนเดียวกับกรณีที่นายธนาคารเก็บรักษาความลับของ
ลูกคา 
 
            ขาพเจามิไดไปไกลถึงขนาดจะใหคํานิยามอยางชัดเจนถึงขอบขายแหงหนาที่อันนี้   มันยัง
ไมมีความจําเปนในปจจุบันที่จะตองทําถึงขนาดนั้น  แตมันก็มีตัวอยางที่คอนขางสมบูรณปรากฏ
แลววาความจริงเอกสารที่ใชในการอนุญาโตตุลาการ จะไมถูกนําไปอางถึงความลับหรือเอกสิทธ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาในคดตีอไปภายหลัง  ขาพเจาทราบก็เปนการมากพอแลวไมจําเปน
ตองถามหาความคุมกันหรืออางวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะใดๆ แตมันเปนเรื่องของ
อํานาจโดยนัยที่เกิดจากลักษณะของการอนุญาโตตุลาการดวยตัวของมันเอง เมื่อมีปญหาเกิดขึ้น
ในเรื่องการนําเอาเอกสารมาพิสูจนตอกันในศาลตามบัญชีระบุพยานหรือคําใหการ  ศาลพึงตอง
เคารพความมีอยูของหนาที่ในการรักษาความลับทางอนุญาโตตุลาการนี้  โดยอาจมีขอจํากัดอยู
บางบางประการกลาวคือบางครั้ง  เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมก็จําเปนที่จะตองใหมีการเปด
เผยและตรวจสอบเอกสารดังกลาวได กลาวโดยสรุปไดวาศาลจะตองพิจารณาดวยเหตุผลหลาย
ประการวา  การที่จะเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีจําเปนหรือคุมคาหรือไมหากตอง
ละเมิดหรือฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับทางอนุญาโตตุลาการ”  (Neill, 1996: 292) 
 
            ขอสังเกตจะเห็นไดวาผูพิพากษา Parker ไดปฏิเสธอยางชัดเจนในความคิดที่วาเอกสาร
ของการอนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาเปนความลับอยางถาวร  แตอยางไรก็ตาม เขาก็ไดสราง
หลักวาดวยหนาที่หรือหนี้โดยนัยที่ผูกพันคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการใหตองเก็บรักษาความลับ
ของเอกสารที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว (Neill, 1996: 293) 
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            ผูพิพากษา Parker  ไมมีความประสงคที่จะใหคํานิยามในเรื่องหนาที่ดังกลาว  และเขาก็
ยังยอมรับวามีขอยกเวนอยูบางประการ  ตัวอยางเชน การเปดเผยโดยความยินยอมของคูกรณีและ
ตามคําสั่งศาล  เขายังพูดถึงคําสั่งของศาลที่สั่งใหเปดเผยพยานตามกระบวนการ discovery และ
โดยที่คูกรณียื่นคํารองขอตอศาลในสถานการณพิเศษซึ่งเปนกรณียกเวนในการที่ศาลตองเคารพ
หลักการรักษาความลับดังกลาว (Neill, 1996: 293) 
 
            ตอมาไดมีคดีของศาลอังกฤษเกิดขึ้น ซึ่งไดตัดสินตามคําตัดสินของผูพิพากษา Colman 
คดีบริษัทประกันภัย Hassneh กับ Mew และบริษัทประกันภัย  กับLloyd’s Syndicate คดีเหลานี้
ไดพัฒนากาวหนาไปจากพื้นฐานวินิจฉัยของศาลอุทธรณในคดี Dolling-Baker และ    ไดแสดงให
เห็นขอบเขตจํากัดของขอยกเวนอื่นๆ ของกฎวาดวยการรักษาความลับของเอกสาร    ในการ
อนุญ าโตตุลาการ  ขอยกเวนที่ เกี่ ยวของนั้ นก็คื อ  การเปด เผยเอกสารในกรณี ที่ คู กรณี
อนุญาโตตุลาการรองขอใหเปดเผย เพื่อประโยชนของคูความเอง ขอยกเวนนี้ไดเกิดขึ้นโดยผู
พิพากษา Colman จากกฎหมายที่เกี่ยวกับหนาที่ของนายธนาคารที่จะตองเก็บความลับของลูกคา
ของธนาคาร ในบางกรณีผูพิพากษา Colman อาจพัฒนาขอยกเวนมาจากคําวินิจฉัยของผู
พิพากษาผูยิ่งใหญสามคน  ก็คือ Bankes, Scrutton and Atkin  ซึ่งวินิจฉัยไวในคดี Tournier กับ 
ธนาคาร National Provincial and Union Bank แหงประเทศอังกฤษ  ซึ่งขอยกเวนประการที่ 3 
เกี่ยวกับหนาที่ในการเก็บรักษาความลับของนายธนาคารตามคําวินิจฉัยของผูพิพากษา Bankes ก็
คือ (c) เปดเผยเพื่อประโยชนของธนาคาร (Neill, 1996: 293) 
 
            สําหรับผูพิพากษา Scrutton ไดสรางขอยกเวนดังนี้ คือ ธนาคารอาจจะเปดเผยบัญชีและ
ธุรกิจของลูกคาภายใตขอบเขตอันสมเหตุสมผล  และเหมาะสมเพื่อการปกปองความลับของลูก
คา” (Neill, 1996: 293) 
 
            ผูพิพากษา Atkin ไดยอมรับถึงปญหาของการใหคําจํากัดความเกี่ยวกับหนาที่เก็บรักษา
ความลับ และกลาววา 
             “…เปนการกลาวอยางรอบคอบวา  หนาที่ที่จะไมเปดเผยขอมูลในการอนุญาโตตุลาการขึ้น
อยูกับขอกําหนดที่วาธนาคารมีสิทธิที่จะเปดเผยขอมูลเหลานั้นไดในเวลาไหน และขอบเขตแหง
ความจําเปนในการปกปองประโยชนของธนาคารอยางสมเหตุสมผลอยูแคไหนอยางไร” 
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            ผูพิพากษา Colman ไดปรับและนําเอาหลักในคําพิพากษาคดี Dolling-Baker เกี่ยวกับ
หนาที่ทั่วไปของการรักษาความลับของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ มาใชเปรียบเทียบกับขอ
กําหนดที่วาดวยการปกปองประโยชนของตัวเองที่เกิดจากคดี Tournier ซึ่งปรากฏอยูในคําวินิจฉัย
ฉบับแรกของเขาวาในสถานการณอันเหมาะสม  คูกรณใีนสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผย
คําชี้ขาดเมื่อการเปดเผยคําชี้ขาดนั้นแลวจะมีผลเปนการกอต้ังสิทธิ  อยางไรก็ตาม ผูพิพากษาได
ปฏิเสธที่จะขยายเสรีภาพในการเปดเผยความลับออกไปนอกเหนือจากคําชี้ขาดและเหตุผลของ  
คําชี้ขาด สําหรับคําแถลงการณของพยานบุคคล, คําใหการของพยานและเอกสารอื่นๆในการ
อนุญาโตตุลาการไมควรจะนํามาเปดเผยตอบุคคลที่สาม (Neill, 1996: 294) 
 
            ในเรื่องหนาที่ในการเก็บรักษาความลับ นั้นที่นาสังเกตถึงน้ําหนักเหตุผลของผูพิพากษา 
Colman  ที่เนนไปที่เร่ืองการไตสวนโดยสวนตัว เขาไดอางถึงขอเท็จจริงที่เปนทางปฏิบัติโดยสากล
ในกรุงลอนดอนเปนเวลาหลายรอยปมาแลวเกี่ยวกับการไตสวนของอนุญาโตตุลาการที่ตองกระทํา
เปนการลบั (Neill, 1996: 294) 
 
            ในคดีตอมาที่ผูพิพากษา  Colman ไดตัดสินคือ  คดีบ ริษัทประกันภัย  กับ  Lloyd’s 
Syndicate เขาถือขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาอนุญาโตตุลาการไมควรเปดเผยเอกสาร แมวาคําชี้ขาด
จะมีความเกี่ยวของกับบุคคลที่สามก็ตาม  เขาสรุปวาความปรารถนาที่ใหมีคําตัดสินในลักษณะนี้
จะไมอยูในขอกําหนดหรือขอยกเวนที่วาดวยการปกปองประโยชนอันชอบธรรมของคูสัญญา  
ประเด็นกลับอยูที่วา คําชี้ขาดนั้นจะมีผลกระทบตามมาตอผูเอาประกันภัยตอและผูรับประกันภัย
ชวงหรือไมในการใหมีการเปดเผย  ผูพิพากษาไดทาํการทดสอบอยางเครงครัดและดูความตองการ
ของคูสัญญาที่ตองการใหมีการเปดเผยวาเปนสิ่งที่จําเปนหรือไม ในทางปฏิบัติแลวคูสัญญาจะ
ตองแสดงใหเห็นวาสิทธิซึ่งมีผลบังคับตอบุคคลที่สาม ไมควรจะไดรับการคุมครองหรือปกปองโดย
ไมมีการเปดเผยคําช้ีขาดอยางสมเหตุสมผล  ขอเท็จจริงที่จะเปนประโยชนหรือนําไปสูความสําเร็จ
ของขอยกเวนนี้จึงไมควรที่จะละเมิดหลักการรักษาความลับ  (Neill, 1996: 294, 295) 
 
            ในวัตถุประสงคขอนี้ นาพิจารณาสังเกตวาผูพิพากษา Phillip ไดตั้งขอสังเกตวาลักษณะ
และขอบเขตของหนาที่ ในการรักษาความลับเปนเรื่องที่ ใชบั งคับกับเอกสารที่ เกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ และขอมูลของการอนุญาโตตุลาการทั้งนี้ไมวาโดยวิธีการใดก็ตาม  ก็ยังเปนสิ่งที่
ไมชัดเจนนัก  เขากลาววาสําหรับตัวเขาแลวเปนสิ่งที่แนนอนวาหนาที่อันนี้ยังคงมีอยู  โดยเกิดขึ้น
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จากถอยคําของสัญญาหรืออาศัยความสัมพันธระหวางคูสัญญา ส่ิงที่ชัดเจนแลวก็คือหนาที่ในการ
รักษาความลับนี้จักตองอยูภายใตขอจํากัดดวย (Neill, 1996: 295) 
 “ไมวาบุคคลใดก็ตามที่ไดรับทราบขอมูลที่เปนความลับที่เกิดจากการอนุญาโตตุลาการ
จะตองมีหนาที่เก็บรักษาความลับเชนเดียวกับตัวคูสัญญาหรือคูกรณีดวย” (Neill, 1996: 296) 
 
 แมจะไมมีการกลาวลงไปในคําพิพากษา แตเหตุผลขอนี้ก็นับวาเปนประการหนึ่งของ
หลักแหงความยุติธรรม (equity) ของศาลดวย  โดยศาลถือวาหาก ก. บอกความลับผานไปยัง ข. 
และถา ค. รูความลับนั้นโดย ข. เปนผูบอก ค. ก็ควรที่จะตองไมใชขอมูลนั้นกับ ก.  (Neill, 1996: 
296) 
 
            คดีของศาลอังกฤษคดีสุดทายที่ เพิ่งเกิดขึ้นซึ่งผู เขียนตองพูดถึงก็คือคําตัดสินของผู
พิพากษา Mance ในคดี London & Leeds Estates Ltd. กับ Paribas Ltd. คดีนี้เปนปญหาเกี่ยว
กับคําแถลงของพยานที่ทําให โดยพยานผูเชี่ยวชาญในการอนุญาโตตุลาการครั้งกอน ในการ
อนุญาโตตุลาการครั้งที่ 3 และครั้งสุดทายพยานผูเชี่ยวชาญคนนี้ไดเปนพยานผูเชี่ยวชาญใหแกเจา
ของที่ดินในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับการประเมินราคาคาเชาที่ดิน ผูเชาที่ดิน
ไดถูกหมายเรียกใหเขามาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการครั้งที่ 3  เพราะคําแถลงการณซึ่งผู
เชี่ยวชาญไดทําในนามของผูเชาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน 2 ครั้งกอน  โดยศาลได
อนุญาตใหออกหมายเรียกโดยตั้งเปนกฎเกณฑวา  เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมยอมจะอยู
เหนือหนาที่ในการรักษาความลับในเรื่องพยานหลักฐาน  คําพิพากษาไดยอมรับวาคูสัญญา
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการครั้งกอน  ยอมมีหนาที่ซึ่งกันและกันในการ
รักษาความลับและถือเปนเรื่องสวนตัวในสวนที่เกี่ยวกับการใหพยานหลักฐาน  และดูเหมือนวาเขา
ยอมมีหนาที่เก็บรักษาความลับตอพยานบุคคลของเขาเองดวย  หนาที่รักษาความลับตอพยาน
บุคคลนี้นอกจากจะใชกับตัวความผูอางพยานบุคคลนั้นๆ แลวยังใชกับคูความฝายตรงกันขามดวย  
และยังถืออีกวาอนุญาโตตุลาการ เองก็มีหนาที่ที่ผูพิพากษาใช  คําวาหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
(arbitral duty) แลวยังมีหนาที่เก็บรักษาความลับอีกดวย  อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาครั้งที่ 
2 ไดละเมิดหนาที่ดังกลาวโดยการแพรงพรายความลับใหคูกรณีในการพิจารณาครั้งที่ 3 ทราบซึ่ง
พยานหลักฐานที่ผูเชี่ยวชาญในการพิจารณาครั้งที่ 2 ไดใหซึ่งมีความแตกตางและไมสอดคลองกับ
พยานครั้งที่ 2 (Neill, 1996: 296, 297) 
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 ขอยอนกลับมาพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลสูงแหงออสเตรเลีย  ในคดี Esso/BHP    
กับ Plowman ในป 1995 ซึ่งเนนไปที่ประโยชนของสาธารณะในการอนุญาโตตุลาการอยางยิ่ง   
ขอเท็จจริงก็คือ  บริษัท 2 บริษัทนี้ไดเขาทําสัญญาตอกัน กลาวคือ บริษัทเชื้อเพลิงและกาซแหงรัฐ
วิคตอเรีย (GFC) กับคณะกรรมการวาดวยพลังงานไฟฟาแหงรัฐวิคตอเรีย (SEC) โดยเปนสัญญา
เกี่ยวกับการใชกาซธรรมชาติ โดยสัญญาแตละฉบับไดกําหนดขอตกลงเกี่ยวกับการชําระราคากาซ  
บริษัททั้งสองไดอางวาพวกเขามีสิทธิที่จะขึ้นราคากาซไดเพราะรัฐบาลของออสเตรเลียนําเอาภาษี
ตวัใหมมาใชเรียกวา  ภาษีการใชทรัพยากร  โดยเรียกเก็บจากผลกําไรที่บริษัทไดรับ  บริษัท GFC 
และ SEC ไดปฏิเสธการขึ้นราคาตามขออางของฝายผูผลิตและกลาววา  ในทางตรงกันขามกับรัฐ
บาลควรจะยกเลิกคาธรรมเนียมโดยทันทีใหแกบริษัทที่จายคากาซที่ผลิตจากชองแคบ Bass ฉะนัน้
ราคากาซจึงควรจะตองลดลง  ถาบริษัทผูผลิตเปนฝายที่อนุญาโตตุลาการตัดสินใหชนะ  ราคากาซ
จึงควรจะตองลดลง  ถาบริษัทผูผลิตเปนฝายที่อนุญาโตตุลาการตัดสินใหชนะ ราคาของกาซและ
ไฟฟาก็อาจจะสูงขึ้น  ผูบริโภคทั้งหลายในรัฐวิคตอเรียก็จะไดรับผลกระทบ (Neill, 1996: 297) 
 
 ขอสัญญายังกําหนดเงื่อนไขอีกวา เมื่อบริษัทผูผลิตขึ้นราคากาซ บริษัทยอมมีหนาที่จะ
ตองขายในราคาขายปลีกโดยคํานวณตามสัดสวนราคาขายสงที่เพิ่มข้ึน  แตบริษัทผูผลิตก็ปฏิเสธที่
จะทําเชนนั้น  เวนเสียแต GFC กับ SEC  จะตกลงในสัญญาการรักษาความลับในสวนของการใช
ขอมูล  เมื่อ GFC และ SEC ปฏิเสธที่จะยอมรับขอเสนอดังกลาวก็นําไปสูการระงับขอพิพาท โดย
อนุญาโตตุลาการตามที่กําหนดในสัญญาของแตละฝาย  และมีการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 2 
คณะขึ้นพิจารณาเรื่องนี้ 
 
 ในขณะเดียวกันรัฐมนตรีผู เกี่ยวของคือ รัฐมนตรีวาการกระทรวงพลังงานและ
ทรัพยากรธรรมชาติก็ไดรับทราบขอพิพาท  และความเห็นของบริษัทคูกรณี  เขาจึงเริ่มตนกระบวน
การคนหาผลกระทบที่ GFC และ SEC ไดกอข้ึนโดยรัฐมนตรีอางคําประกาศที่วา  เขามีสิทธิที่จะ
รับทราบขอมูลโดยไมถูกจํากัดสิทธิ  เพราะเปนไปเพื่ อการเปดเผยตอการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  บริษัททั้งสองจึงยอมใหรัฐมนตรีลวงรูขอมูลรายละเอียดตางๆ โดยเสรี  (Neill, 
1996: 297, 298) 
 
 ตัวกฎหมายกอต้ังบริษัท GFC และ SEC ไดใหอํานาจแกรัฐมนตรีที่จะควบคุมการ
ประกอบกิจการของบริษัทรวมถึงการออกคําสั่งดวย  คร้ังหนึ่งกฎหมายกอตั้ง SEC ไดมีบทบัญญัติ
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ใหอํานาจอยางกวางขวางแกรัฐมนตรีที่จะเรียกขอดูเอกสารจาก SEC แตกฎหมายกอต้ัง SEC 
กลับไมไดใหอํานาจเชนวานั้นกับรัฐมนตรี (Neill, 1996: 298) 
 
 อาจสืบคนเบื้องหลังของขอพิพาทไดจากคําวิจารณของผูพิพากษาที่เปนองคคณะผู
พิจารณาคดีนี้ ทานผูพิพากษา Marks ไดกลาววา ความผิดพลาดของบริษัทอยูที่การใชราย
ละเอียดของการขึ้นราคาที่สรางความเสียหายตอความกาวหนาและแนวทางการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ และทําใหการระงับขอพิพาทเกิดความไมเหมาะสม โดยเขาไดอางถึงประเด็น
เร่ือง ประโยชนของสาธารณะ วา “ผลลัพธของหัวขอพิพาทไดสรางผลกระทบตอผลเมืองแหงรัฐวิค
ทอเรียทุกคนผูใชกาซ และหรือไฟฟา, รัฐและประชาชนมีผูอยูอาศัยในรัฐไดรับความยากลําบาก
ทางการเงินและโกรธแคน  จึงเปนเร่ืองที่จําเปนวาประชาชนควรจะตองทราบวาราคากาซธรรมชาติ
มีการขึ้นราคาจริงหรือไม” (Neill, 1996: 298) 
 
            ผูพิพากษาทานนี้ไดออกคําสั่งใหมีการปฏิบัติเปนพิเศษในเรื่องการกําหนดราคาขายปลีกที่
มีการขึ้นราคาตามขอกําหนดในสัญญาและเขายั งปฏิ เสธการพิจารณาขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ แตตอมาภายหลังเขาก็ไดเปลี่ยนใจใหอนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดตอไป 
 
            ขอสรุปของผูพิพากษา Mark ก็คือ ขอเท็จจริงที่คูสัญญาที่มีขอพิพาทกันตกลงกัน  โดยชัด
แจงหรือโดยปริยายใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนการสวนตัวแลวจะไมนํา
เอาหนาที่ทางกฎหมายหรือหลักยุติธรรมที่จะไมเปดเผยขอมูลตอบุคคลที่สามมาใช  ซึง่เปนขอมลูที่
เปนเหตุผลหรือที่ไดมาจากการอนุญาโตตุลาการ (Neill, 1996: 299) 
 
            เขายังไดนําคําประกาศ 6 ประการตามมา ในจํานวนนั้น 3 ขอ เปนเรื่องที่เกี่ยวกับ GFC 
และอีก 3 ขอเกี่ยวกับ SFC เขาไดประกาศวาไมมีถอยคําโดยชัดแจงหรือโดยปริยายเลยในสัญญา
ซื้อขายที่บอกวาหามเปดเผยขอมูลที่ไดจากการอนุญาโตตุลาการของ GFC แยะ SEC    
  
            เขายังปฏิเสธเรื่องการรักษาความลับที่บริษัททั้งสองไดทวงติงเขา  ผูเขียนจะขออางคํา
ประกาศที่เขาทําตอบริษัท GFC ซึ่งไดอุทธรณคําพพิากษาตอศาลอุทธรณ 
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            บริษัท GFC ไมไดถูกหามเปดเผยขอมูลตอรัฐมนตรี และบุคคลที่สามดวยเหตุผลเพียงวา 
            ก. ขอมูลที่ไดจากการพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการในคดี ESSO/BHP ซึ่งเปนเรื่องของ
สัญญาซื้อขายที่ทําขึ้นในป 1975 
            ข. ขอมูลซึ่งไมไดเผยแพรตอสาธารณะชนอื่นๆ (Neill, 1996: 299) 
 
            ศาลออสเตรเลียปฏิเสธที่จะยอมรับทัศนะของศาลอุทธรณอังกฤษในคดี Dolling- Baker  
เขายังไดวิจารณลักษณะของคําแถลงของผูพิพากษา Parker ที่กําหนดหนาที่โดยนัยแกคูกรณีวา
เปนคําพิพากษาที่มีเหตุผลชัดเจนแตไมสมบูรณ (Neill, 1996: 299) 
 
            แพททริก นีล  โตแยงวาคําพิพากษาในสวนที่เกี่ยวของของผูพิพากษา  ไมใชเหตุผลในการ
ตัดสินคดีได  ผูพิพากษา Marks  เลือกที่จะกลาวเฉพาะขอแตกตาง 2 ประการที่เปนฐานของการ
ตัดสินของเขา  ในคดี Jacobs กับ LCC ลอรด Simonds ไดกลาวในที่ประชุมของสภาขุนนาง วุฒิ
สภาอังกฤษวา ในความเห็นของขาพเจาแลว ไมมีส่ิงที่เรียกวาเหตุผลในการตัดสินของผูพิพากษาที่
เรียกวาคําพูดที่ไมจําเปนแกการตัดสินคดี (obiter dictum) อยูในคําตัดสินของเขา  เพราะผู
พิพากษาไดใหเหตุผลอยางอื่นเขามาดวย  
 
            ตามคําวิจารณของผูพิพากษา  Marks ในหัวขอที่วาดวยความไมสมบูรณนั้น แพททริกเชื่อ
วาทานคงมีเหตุผลในใจดังนี้ 
             (a) เขาไดกลาววาผูพิพากษา Parker ไมไดกลาววาหนาที่โดยแอบแฝงในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือหนี้โดยการเทียบเคียงกับการดําเนินการโดยปริยายที่ตองกระทําในศาลจาก
ผลของคําสั่งใหเปดเผยขอมูล โดยที่มีการอธิบายไวอยางละเอียดในคดี Harman V. home Office.  
 พิพากษา Parker  ไดสรางความกระจางอยางสมบูรณที่สุดตามความคิดของทาน นั้น
คือหนาที่โดยนัย กลาวคือ การไมเปดเผยขอมูลเกิดขึ้นจากลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ  โดย
ตัวของมันเอง หนาที่นี้ยังขยายขอบเขตออกไปกวางขวางกวาในคดี Harman ซึ่งเปนเร่ืองที่ศาล
บังคับใหเปดเผยขอมูลในเอกสารตอศาล เพื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาหนาที่ที่ผูพิพากษา 
Parker พูดถึงนี้ยังรวมถึงเอกสารในลักษณะคํารองตางๆ ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  การ
เสนอคําฟองที่เปนลายลักษณอักษร, บัญชีระบุพยานและคําชี้ขาด  
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             (b) ประการที่สอง, ผูพิพากษา Marks ไดใหความสนใจในขอเท็จจริงที่วา ผูพิพากษา 
Parker  ไดยอมรับอยางชัดเจนถึงการกอใหเกิดหนี้  และพยายามที่จะกําหนดความหมาย 
             (c) ประการที่สาม, เขาไดกลาววา ผูพิพากษา Parker  ไดกําหนดใหหนาที่การไมเปด
เผยความลับ เปนหนาที่ที่ปราศจากขอยกเวนใดๆ (Neill, 1996: 299) 
 
            ในประเด็น ขอ (ข) คงไมตองสงสัยในเรื่องความถูกตองแตอยางใด  แตการสรางหลักใน
เร่ืองหนี้ของการไมเปดเผยความลับดังกลาว กลับถูกคัดคานอยางชัดแจงจากบรรดานักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติอยางกวางขวาง  สวนประเด็นขอ (c) ผมขอตั้งเปนประเด็นไววา ผูพิพากษา Parker 
เองก็ไดเตรยีมตั้งขอยกเวนไวสามประการดวยกัน โดยเพิ่มขอที่ 4  โดยผูพิพากษา Colman ในคดี 
Hassnch Insurance นั้นคือขอยกเวนในเรื่อง ประโยชนของสาธารณะ (public interest) 
 
            ในศาลชั้นอุทธรณ เมื่อมีการเสนอคดี Esso and BHP. สูการพิจารณาชั้นอุทธรณ  ความ
เห็นของผูพิพากษาอุทธรณระดับชั้นแนวหนา  คือทาน Brooking ไดปฏิเสธที่จะยอมรับความคิด
ของผู พิ พ ากษ า  Parker และ  Colman ใน เรื่ อ งหนี้ ข อ งก ารไม เป ด เผยความลั บ ใน ชั้ น
อนุญาโตตุลาการ  ผูพิพากษา Brooking ไดนํามาคดี Vaugham B. ซึ่งตัดสินในป 1827 มา
สนับสนุนความเห็นของตน  ซึ่งเปนการปฏิเสธความเห็นของผูพิพากษา Colman และ Parker โดย
สิ้นเชิง สวนฝายที่สนับสนุนใหมีการรักษาความลับก็ไมไดชี้นําวาการรักษาความลับจะตอง          
มีลักษณะเดียวกับเอกสิทธิ์ (Privilege) อาทิเชน เอกสิทธิ์ของผูประกอบวิชาชีพนักกฎหมาย         
ผูพิพากษา Parker ไดยอมรับในคดี Dolling-Baker วา เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมในดคีที่
ตามมาภายหลังอาจจะเปนความจําเปนใหเราตองยอมรับหลักการรักษาความลับนี้  ในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (Neill, 1996: 300) 
 
            ผูพิพากษา Brooking คิดวาการไตสวนโดยลับในทางปฏิบัติแลว จะเปนสิ่งที่ประกันความ
เปนสวนตัวของคูความในการอนุญาโตตุลาการในความหมายอยางกวาง 
 
            กลาวโดยสรุปวา แมวาศาลแหงรัฐวิคตอเรียของประเทศออสเตรเลียจะไมยอมรับความมี
อยูของหนาที่รักษาความลับนี้ แตในความเห็นของแพททริกแลวในการรับรูของศาลอังกฤษ  นัก
กฎหมายทั่ วไปและในวงการอนุญ าโตตุลาการระหวางประเทศอาจกล าวได วา  การ
อนุญาโตตุลาการทั้งหมดจะตองเก็บรักษาไวเปนความลับอยางเครงครดั 
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 ทนายอาวุ โส  Stewart Boyd ได ล งค วาม เห็ น ของเขาใน วารสาร  Arbitration 
International ไวดั งนี้ “ไมตองสงสัยเลยวาในประเทศอังกฤษ  การปฏิบัติ ในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการจะตองสอดคลองกับความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  นั้นคือคูสัญญา
จะตองเก็บรักษาขอมูลความลับที่ไดจากการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
คําฟอง พยานหลักฐานในลักษณะการบันทึกคําพยาน โดยลายลักษณอักษรและคาํชี้ขาด  เวนเสีย
แตจะเปดเผยความลับนี้ ไดก็ตอเมื่อมีความจําเปนตอการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ ผมเชื่อวาการปฏิบัติในลักษณะนี้ก็คงจะสอดคลองกับการอนุญาโตตุลาการ
ระดับระหวางประเทศดวยเปนสวนใหญแมจะไมใชอนุญาโตตุลาการของทุกประเทศก็ตาม” (Neill, 
1996: 302) 
 
            3.3.3 เหตุผลที่ทําใหเกิดหนาที่ในการรกัษาความลับ 
            3.3.3.1 พวกเองโกล – อเมริกา (Anglo – Americans) เปนผูใหกําเนิดหนาที่ในการรักษา
ความลับในความสัมพันธระหวางคูสัญญา  โดยมีสามแนวความคิดที่นํามาใช 
            1. หนาที่ในการรักษาความลับที่เกิดจากขอเท็จจริงโดยปริยาย (implied in fact)  ยกตัว
อยาง ในกรณีที่คูสัญญาผูกพันโดยผลของสัญญา 
            2. หนาที่ในการรักษาความลับที่มาจากความสัมพันธโดยอาศัยหลักความไววางใจ 
(Fiduciary relationship) 
            3. เจาของขอมูลที่เปนความลับ มีสวนไดเสียในทางทรัพยสิน (property interest) หรือ
สิทธิในทรัพยสิน (property right)  ในความลับทางการคา ขอบเขตของการใหความคุมครองและ
เนื้อหารสาระของการใหความคุมครอง อาจเปลี่ยนแปลงไปตามคดีแตละคดี โดยขึ้นอยูกับแนว
ความคิดที่นํามาใช  (Dessemontet, 1996: 314)     
 
            3.3.3.2  มาตรา 39 ของ  TRIPS  ไมไดบังคับใชทั่วโลก ความคิดเกี่ยวกับขอมูลซึ่งเจาของ
มีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองของอเมริกาจะมีวิธีการกลาวถึงในเรื่องของการแขงขันอันไมเปน
ธรรม  แตอยางไรก็ตาม มาตรา 39 ของ  TRIPS  ยังกําหนดภาระหนาที่ใหกับสมาชิกใหความคุม
ครองความลับทางการคา ซึ่งหมายความวาขณะนี้ในประเทศสมาชิกมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะ
ตองปฏิบัติตามในเรื่องการรักษาความลับ  โดยเฉพาะความลับทางการคาและขอยกเวนทั้งหมดที่
สอดคลองกับมาตรา 39 ของ  TRIPS  ส่ิงนี้ทําใหมาตรา 39 ของ  TRIPS  ไดรับการกลาววาเปน
ความสําเร็จที่กาวหนาเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา  (Dessemontet, 1996: 314) 
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            เจาของความลับทางการคาในเร่ืองการอนุญาโตตุลาการคูสัญญาเปนเจาของความลับ
ทางการคา อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ และพนักงานหรือเจาหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการ  หรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ  มีหนาที่รักษาความลับ  และไมสามารถขายหรือ
คาขายขอมูลที่ เปนความลับ (Dessemontet, 1996: 314) ในคดีของประเทศอังกฤษระหวาง  
London & Leeds Estates Ltd., V. Paribas Ltd.  ระหวางคูสัญญาที่ทําการอนุญาโตตุลาการมี
หนาที่ตอกันในการรักษาความลับ และความเปนสวนตัวเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่นํามาใชใน
กระบวนพิจารณา  Patrick Neill ไดตั้งขอสังเกตวาคูสัญญามีหนาที่เชนเดียวกับพยานผูเชี่ยวชาญ  
และประการสุดทาย อนุญาโตตุลาการก็มีหนาที่ในการรักษาความลับ และเคารพความเปนสวนตัว 
แตอนุญาโตตุลาการไมไดเปนเจาของความลับในกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ 
(Dessemontet, 1996: 314) ตัวอยางของขอมูลที่ เปนความลับในกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  ขอมูลทางพาณิชยและเทคนิคอาจไดรับความคุมครองในกฎหมายที่เกิดจากคํา
พิพากษาของประเทศสวิตเซอรแลนด  (swiss case law)  ชี้ใหเห็นวาขอมูลดังตอไปน้ีถือเปนเรื่อง
การใหความคุมครองความลับทางการคา  เชน  นโยบายการกําหนดราคาสินคา  คําเสนอสนองใน
งานประมูลราคา  ขอตกลงและเงื่อนไขสําหรับการจัดหาสินคาหรือบริการ  สวนลดและการรณรงค
ประกาศโฆษณากอนมีประกาศโฆษณาจริง  ขอมูลเชิงสถิติที่ผันเปลี่ยนหรือใหเชาได  เงินกูและยืม  
ความเห็นเกี่ยวกับงบดุล  การวางแผนภาษี  การรวบรวมขอมูลของผูใหบริการและวัตถุดิบ  ตาราง
เทคนิค  พิมพเขียว  ภาพวาด  และงานออกแบบซอฟแวร  บัญชีรายชื่อลูกจางชั่วคราวหรือลูกคา 
 
            ขอมูลที่ มีความออนไหวมากที่ จะได รับความคุมครองในกระบวนพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นในประเทศสวิตเซอรแลนด  กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ
เปนความลับ  อยางนอยที่สุดที่มีผลตอคูสัญญาที่เกี่ยวของกับขอมูลตามที่กลาวมา  ซึ่งกําหนดวา
ขอมูลที่กลาวมานั้นเปนความลับจริงๆ  กลาวคือ  “ไมเปนที่รูกันทั่วไป และออนไหวงาย  เจาของตั้ง
ใจที่จะรักษาเปนความลับ” (Dessemontet, 1996: 310, 311) 
 
            กฎเกณฑการปองกันความลับทางการคา  กฎเกณฑที่ใชบังคับ ไดแก กฎหมายภายใน
ประเทศ  อาทิเชน กฎหมายวาดวยสัญญา ไมมีผูใดปฏิเสธวาคูสัญญาอาจกําหนดเรื่องการรักษา
ความลับในความสัมพันธระหวางคูสัญญาเอาไวในการจัดทําสัญญา หลักเกณฑการเลือก
อนุญาโตตุลาการภายใตสถาบันซึ่งเกี่ยวของกับการบังคับใชกฏเกณฑที่บัญญัติเร่ืองการรักษา
ความลับอยางเครงครัดเอาไว  เชน  กฎเกณฑสภาหอการคาของเจนีวา  กฎเกณฑสภาหอการคา 
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ซูริค  หรือกฎหมายวาดวยความลับทางการคา  ยกตัวอยางมาตรา 162, 273  และ 321  ของ
ประมวลกฎหมายอาญาสวิตเซอรแลนด  มาตรา 4  และ 6  ของ กฎหมายปองกันการแขงขันที่ไม
เปนธรรมของสวิตเซอรแลนด มาตรา 47 ของ กฎหมายธนาคารพาณิชย  สวิตเซอรแลนดและอื่นๆ 
(Oliver Weniger, 1994: 144-145 cited in Dessemontet, 1996: 305) กฎเกณฑ เกี่ ยวกับวิธี
พิจารณาความแพงของประเทศสวิสเซอรแลนด ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อปกปองลักษณะที่เปนความ
ลับของความลับทางการคา กฎหมายที่เกิดจากคดีซึ่งเปนไปกอใหเกิดผลในการรักษาความลับใน
ทุกรูปแบบ  หรือภายใตกฎเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเจนีวาที่แกไขในป 1984  
ขอกําหนดเงื่อนไขทั่วไปมาตรา 203 ของกฎหมายดังกลาว เนนไปในทางการใหความคุมครอง
ความลับทางการคา ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการหลายแหง ไดกําหนดกฎเกณฑในเรื่องการ
รักษาความลับของกระบวนการพิจารณาซึ่งอยูภายใตขอบอํานาจของสถาบันเหลานั้น กฎเกณฑที่
ดูสมบูรณที่สุดอยูในมาตรา 73 ถึง 76 ของขอบังคับการอนุญาโตตุลาการขององคการทรัพยสิน
ทางปญญาแหงโลก (WIPO) บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญตัิที่คอนขางใหมกวาบทบัญญัติของ
สถาบันตางๆ และผานการพิจารณาความเห็นชอบรวมกันของผูปฏิบัติงานตามกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการ  กฎเกณฑของสถาบันในการอนุญาโตตุลาการตามปกติแลวไมผูกพันคูสัญญา  
แตคูสัญญาอาจใชกฎเกณฑดังกลาวเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือกฎเกณฑดังกลาวอาจมีผล
เหนือคูสัญญากับบุคคลอื่น เชน  อนุญาโตตุลาการผูใหความชวยเหลือเกี่ยวกับงานเสมียน  เชน  
การเขียนหรือทําสําเนา เลขาธิการของสถาบันและบุคคลภายนอกที่เกี่ยวของ (Dessemontet, 
1996: 306) 
 
            3.3.4   เหตุผลและความจําเปนในการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ และ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดกรณีที่มีการเปดเผยความลับของผูมีหนาที่ 
            เหตุผลและความจําเปนในการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ แบงออกเปน 2 
ประการ 
            ประการแรก    เหตุผลในเชิงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ 
            ประการที่สอง  เหตุผลในทางจริยธรรม 
 
            ประการแรก เหตุผลในเชิงวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ ปจจุบันมีผูนิยมใน
การที่จะหันมาใชวิธีการระงับขอพิพาทนอกศาลมากขึ้น การอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกหนึ่ง
ของคู กรณี ที่พิ พาทกัน โดยเฉพาะในเรื่องขอพิพาทในทางการคา  โดยเหตุผลที่ วาการ
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อนุญาโตตุลาการมีการรักษาความลับในเชิงวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ เพื่อให
การรักษาความลับโดยเฉพาะความลับในทางการคาของบรรดาพอคาซึ่งมุงที่จะหาเวทีของตนใน
การระงับขอพิพาทมีความคุมครองในการรักษาความลับในกระบวนการระงับขอพิพาทอยางเปน
รูปธรรมมากกวาที่จะเปนการคุมครองความลับที่เปนเพียงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาท
โดยวิธีนี้เทานั้น 
 
            ประการที่สอง เหตุผลในทางจริยธรรม ในสาขาวิชาชีพตางๆ ไมวาจะเปนนักกฎหมาย 
แพทย วิศวกร สถาปตย หรือนักกฎหมาย ตางก็มีจรรยาบรรณหรือมรรยาทของวิชาชีพของตน  
เพื่อยึดถือเปนแนวปฏิบัติในการประกอบอาชีพ อนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ที่เกิดจากหลักของ
ความไววางใจใหบุคคลมีความเชี่ยวชาญในงานนั้นเขามาเปนผูชี้ขาดขอพิพาทที่คูกรณีมอบให 
และทําหนาที่คลายหรือกึ่งตุลาการ (quasi-judicial) โดยในลักษณะของกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาททํานองเดียวกับผูพิพากษาดังนั้นยอมจะตองมีจรรยา
บรรณเหมือนกัน  
 
            ในเร่ืองความเปนสวนตัวและความลับ (privacy and confidentiality) นี้เปนลักษณะ
สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ (สถาพร มีสอาด, 2540: 87) ที่วาการ
อนุญาโตตุลาการชวยรักษาความลับไดนั้น เพราะเปนจรรยาของอนุญาโตตุลาการที่จะตองไม
แพรงพรายเรื่องที่ตนนั่งพิจารณาหรือเคยพิจารณารวมทั้งคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการจะเผย
แพรไดเฉพาะเมื่อและเทาที่คูกรณีจะอนุญาต (Aschehoug, 1999: 151) ในขณะที่กระบวน
พิจารณาในศาลนั้นปกติการพิจารณาจะทําโดยเปดเผย และคําพิพากษาของศาลนั้นปกติมีการตี
พิมพเผยแพรตอสาธารณชน นอกจากนั้นขอสําคัญคือการอนุญาโตตุลาการไมปรากฏตอสาธารณ
ชน ส่ือมวลชนไมมีโอกาสรายงานขาว  
 
            เหตุผลเร่ืองการรักษาความลับนั้นนับวาสําคัญไมนอยเพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคู
กรณีฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายไมอยากใหมีการแพรงพรายเพราะอาจกระทบตอสัญญาที่ตนมีอยู
แลว หรือจะมีข้ึนในอนาคตเพราะผูมีธุรกิจเกี่ยวของอาจขอใหใชหลักปฏิบัติอยางเดียวกัน (pari 
passu) กับตนไดโดยทั่วไป การอนุญาโตตุลาการรักษาความลับของคูพิพาทไดดีกวาเพราะการ
รักษาความลับเปนวัตถุประสงคที่สําคัญและเปนหนาตาของวิธีการระงับขอพิพาทประเภทนี้ ไมวา
จะเปนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ หรือการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ในขณะที่
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การรักษาความลับของคูความนั้นเปนขอยกเวนของการพิจารณาคดีในศาล และจํานวนผูเกี่ยวของ
ในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนอยกวาการพิจารณาในศาล  โดยสวนใหญบุคคลที่เขารวม
พิจารณาคดีได คงมีเพียงคูกรณีอนุญาโตตุลาการ และพยานที่คูกรณีนํามาเบิกความเทานั้น 
บุคคลภายนอกไมสามารถเขามาฟงการพิจารณาคดีได เวนแตคูกรณจีะอนุญาตหรือศาลอนุญาต
ใหบุคคลภายนอกเขามาฟงการพิจารณาคดี จะเห็นไดวาการพิจารณาคดีโดยการอนุญาโตตุลาการ
ถือวาเปนการพิจารณาโดยลับเสมอ  (โสภณ รัตนากร, 2540: 46)  
 
            จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนอกจากจะเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของผูที่จะ
เปนอนุญาโตตุลาการ ยังมีความสําคัญในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากหลักจ
ริยธรรมของอนุญาโตตุลาการไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง หากเพียงแตปลอยใหเปนไปโดย
เปนเพียงแคหนาที่ทางศีลธรรม (moral obligation) แตในความเห็นของผูเขียนเห็นวา แมจริยธรรม
ของอนุญาโตตุลาการไมมีสภาพบังคับก็จริงแตจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนบรรทัด
ฐานขั้นต่ําที่ผูประกอบวิชาชีพอนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติ 
 
            ปจจุบันมีผูวิจัยเสนอแนวความคิดในการเพิ่มบทบาทของการอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้น
โดยการนําเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา 
โดยเนนไปที่เหตุผลของการรักษาความลับและการเปนสวนตัวของการอนุญาโตตุลาการวามีการ
เหมาะสมในการระงับขอพิพาทประเภทนี้ดวยโดยเนนไปที่เหตุผลของการรักษาความลับ และการ
เปนสวนตัวของการอนุญาโตตุลาการวามีความเหมาะสมในการระงับขอพิพาทประเภทนี้ ดวยเหตุ
ผลสนับสนุน  2  ประการ ดังนี้ 
            1. ดวยการใหเหตุผลในการคุมครอง และปองกันสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทที่
จะได รับประโยชนมากที่ สุดจาการพิจารณาที่กระทําโดยลับ  และไมเปดเผยคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ก็คือความลับทางการคา (Trade Secret) ซึ่งอาจไดแกขอมูลที่เกี่ยวกับ Know – 
how เชน สูตรเคมี เทคนิคในทางการชาง หรือกระบวนการผลิตทางอุตสาหกรรม  เปนตน  โดย  
เจาของขอมูลดังกลาวอาจจะไมตองการขอรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตร เพราะจะตอง
มีการจดทะเบียน โดยตองแลกเปลี่ยนกับการเปดเผยขอมูลใหแกรัฐ หรือขอมูลบางอยางอาจจะยัง
ไมเขาหลักเกณฑที่จะไดรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตรได (ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 11)  
ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีกฎหมายคุมครองไมใหผูมีหนาที่รักษาความลับเปดเผยความลับ หรือ
เปดเผยความลับที่เกี่ยวของกับความลับในทางการคา เชน ในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาของ
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มลรัฐแมสซาชูเซ็ท (Massachusette) ซึ่งบัญญัติเอาผิดกับผูกระทําความผิดในการเปดเผยความ
ลับทางการคา โดยถือวาความลับดังกลาวเปนทรัพยสินอยางหนึ่งเอาไวในกฎหมายที่มีชื่อวา 
“Massachusettes Larcency Statues”  มาตรา 30 ดังนี้ 
                         “บุคคลใดก็ตามที่กระทําการลักทรัพยเกี่ยวกับความลับทางการคาของผูอ่ืนจะ
ตองไดรับโทษจําคุกไมเกินหาปในเรือนจํามลรัฐ หรือโดยปรับไมนอยกวา 600 ดอลลาร และจําคุก
ไมเกิน 2  ป” 
 
                        สวนในมาตรา 60 กลาววาบุคคลใดก็ตามที่ซื้อหรือขายความลับทางการคาโดยไม
ชอบดวยกฎหมายจะตองถูกลงโทษจําคุกไมเกิน 5 ปหรือปรับไมนอยกวา 500 ดอลลาร และ  จํา
คุกไมเกินกวา 2 ป เปนตน (พีระพล ศรีสิงห,  254: 147)  
 
                        จะเห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายในมลรัฐนี้ถือวาความลับทางการคามี
รูปธรรมในเชิงทรัพยสิน หากบุคคลใดนําความลับในทางการคาไปหาประโยชนไมวาจะในรูปของ
การนําไปเปดเผยจนเปนเหตุเส่ือมเสียแกผูเปนเจาของความลับในทางการคาดังกลาว ถือวาเปน
การเอาไปในความหมายของการลักทรัพยของบทบัญญัตินี้ 
 
                         ในประเทศสวนใหญในยุโรป เชน ประเทศเนเธอรแลนด มีบทบัญญัติกําหนด
ความรับผิดในทางอาญาไวในมาตรา 272 ไดบัญญัติในลักษณะที่เอาโทษกับบุคคลใดก็ตามที่รูวา
ตนมีหนาที่ที่จะตองเก็บรักษาความลับอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่การงานที่ทํา แตกลับนํา
ความลับนั้นไปเปดเผยถือวามีความผิด  (Article 272 Anyone who deliberation betrays a 
secret which, as he knows or  reasonably  should have presumed, he is bound to keep, 
in view of his office or occupation or  of any legal provision, shall be punishable with 
imprisonment for a term not exceeding one year or with a fine not exceeding six 
thousand guiders.) 
 
                        ประเทศอิตาลีไดกําหนดความรับผิดในทางอาญาไวในมาตรา  622 (Disclosure  
of  Professional  Secrets) ในลักษณะที่เอาโทษกับบุคคลใดก็ตามที่รูวาตนมีหนาที่ที่จะตองเก็บ
รักษาความลับอันเนื่องมาจากตําแหนงหรือฐานะหนาที่ ไดเปดเผยความลับ และถาการกระทํานั้น
กอใหเกิดความเสียหายดังนี้ 
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  “ผูใดไดรูความลับใด  โดยเหตุผลจากตําแหนงหรือฐานะหนาที่ หรือจากวิชาชีพ 
หรือทางการคา ไดเปดเผยความลับนั้นโดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือไดใชความลับนั้นเพื่อ
ประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน ถาการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหาย จะตองถูกลงโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งปหรือปรับต้ังแต 12,000 ลีร ถึง 200,000 ลีร 
 
                        ความผิดอาญานี้จะสามารถดําเนินคดีไดเมื่อมีการรองทุกข โดยผูเสียหาย” 
                        นอกจากนั้นในประเทศสวิตเซอรแลนด ไดกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับ
บุคคลใดที่เปดเผยความลับ โดยบทบัญญัติในมาตราเหลานี้ไดครอบคลุมไปถึงการคุมครองความ
ลับในทางการคา ไวในบทบัญญัติมาตรา 162   ดังนี้  
 
                        มาตรา 162 “ผูใดตองรักษาความลับทางธุรกิจหรือทางการผลิตอันเปนผลมาจาก
หนาที่ตามสัญญาหรือตามกฎหมาย แตกลับไขความลับนั้น โดยการไขความลับนั้น ทําใหผูนั้นหรอื
บุคคลอื่นไดไปซ่ึงประโยชน และมีการรองทุกขกลาวโทษ ผูนั้นตองรับโทษจําคุกหรือโทษปรับ” 
 
                        เห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรากฎหมายของประเทศตางๆ ซึ่งมีบทบัญญัติในการ
คุมครองความลบัเหลานี้ มีบทบัญญัติที่คลายคลึงกับมาตรา 324 ของประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยโดยมาตรา 324 นี้ไดบัญญัติขึ้นใหม ไมมีในกฎหมายลักษณะอาญาเดิม ซึ่งองคประกอบความ
ผิดในสวนการกระทํามีการเปดเผยความลับที่รูมา โดยผูกระทําเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรือ
อาชีพอันเปนที่ไววางใจ และรูความลับโดยเหตุนั้น ตําแหนงหนาที่ตามมาตรา 324 ไมจํากัดเฉพาะ
เปนเจาพนักงาน ดังนั้นจึงอาจเปนเจาพนักงานหรือผูอ่ืนที่มีหนาที่โดยกฎหมาย หรือสัญญา (จิตติ 
ติงศภัทิย, 2539: 2158) เห็นไดวาบุคคลที่เปนอนุญาโตตุลาการซึ่งมีความสัมพันธกับคูกรณีในทาง
สัญญาและเปนอาชีพที่ไววางใจตามความในมาตรานี้ หากเปดเผยความลับซึ่งระบุไวเปนการ
เฉพาะก็มคีวามผิดตามมาตรานี้ 
 
                        แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติของตางประเทศตางๆ ขางตน ไดบัญญัติประเภทของ
ความลับเอาไวกวางๆ จึงตองเขาใจกฎหมายโดยการตีความวาเปนความลับทุกชนิดที่เกิดจาก
ความสัมพันธในทางความลับตอกัน (Confidential information) ครอบคลุมไปถึงความลับใน  
ทางการคา (Trade Secret)  ซึ่งกวางกวาประเภทของความลับที่ไดรับความคุมครองตามมาตรา 
324 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยระบุเฉพาะความทางการคาที่เกี่ยวกับการอุตสาหกรรม 
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(Industrial Secret, Manufacturer Secret), การคนพบ (Invention) หรือการนิมิตวิทยาศาสตร 
(Scientific Patent) ซึ่งจัดเปนประเภทหนึ่งของความลับในทางการคา โดยไมรวมถึงความลับทาง
การคาในงานพาณิชยกรรม (Commercial Secret) หรือชนิดอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองวาเปน
ความลับทางการคาในตางประเทศ   
 
                        อยางไรก็ตาม อะไรเปนความลับหรือเปนความลับทางการคาหรือไม จะตอง
ประกอบดวยเงื่อนไขที่วา  
                        ประการแรก   ขอมูลนั้นมีคุณคาในตัวเองหรือไม ไมวาจะเปนคุณคาในเชิงสวนตัว 
เชิงอุตสาหกรรม หรือธุรกิจของผูเปนเจาของความลับนั้น  
                        ประการที่สอง  เจาของไดรับรูในคุณคานั้นๆ ไมวาจะรับรูอันเนื่องจากใชเวลา หรือ
ทรัพยสินในการคิดคนและดูแลเอาใจใสเปนพิเศษ เพื่อมิใหความลับสูญสิ้นไป  
                        ประการที่สาม  ผูเปนเจาของไดใชความพยายามอยางเพียงพอเพื่อปองกันขอมูล
มิใหถูกเปดเผย หรือลวงรู เชน  หากมีขอมูลที่ เปนความลับ ซึ่งตองนําหรือเขามาใชในการ
อนุญาโตตุลาการ ผูเปนเจาของอาจประทับคําวา “Confidentiality” เอาไวเพื่อแสดงออกถึงการ
หวงกัน และปกปองขอมูลเอาไว  
                        ประการที่สี่   หากเปนความลับทางการคาหรือทางธุรกิจ ไดมีการปองกันมิใหผูอ่ืน
พยายามนําเอาไปใช หรือพยายามศึกษายอนกลับ (reverse engineering) มากนอยเพียงใด เชน 
การกําหนดเอาไวในสัญญา เปนตน 
 
            2. ดวยเหตุผลในเรื่องของการคุมครองประโยชนในเชิงธุรกิจของคูกรณีสําหรับทรัพยสิน
ทางปญญาประเภทอื่น นอกจากความลับในทางการคา เชน ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิบัตร การคุมครอง
ความลับของการอนุญาโตตุลาการ อาจจะไมสงผลในการคุมครองสิทธิดังกลาวตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิบัตรอยางชัดเจน เพราะสิทธิทั้งสองอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายเฉพาะ
อยูแลว นอกจากนั้นแลวสิทธิทั้งสองนั้น เจาของอาจจะตองมีการแสดงออกสูสาธารณชนอยูแลว 
เชน ลิขสิทธิ์จะตองมีการโฆษณางานใหปรากฏตอสาธารณชนหรือสิทธิบัตรตองมีการแสดงราย
ละเอียดของสิ่งประดิษฐตอรัฐ เพื่อขอรับความคุมครอง   จึงทําใหรายละเอียดของทรัพยสินทาง
ปญญาดังกลาวไมเปนที่ปกปด ทําใหสาธารณชนทั่วไปสามารถทราบรายละเอียดได (ณัฐวัฒน ใบ
บัว, 2543:14) 
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                        แตอยางไรก็ตาม การคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการจะเขามามี
ประโยชนในการคุมครองผลประโยชนทางธุรกิจตอเจาของทรัพยสินทางปญญาในมุมมองอ่ืน และ
รวมถึงเจาของความลับทางการคาดวย กลาวคือ 
 
                        2.1 คูแขงทางการคาของเจาของทรัพยสินทางปญญาจะไมสามารถเขามาหา
ประโยชนไดจากขอมูลของเจาของทรัพยสินทางปญญาที่ไดมีการใชกันในระหวางการพิจารณาคดี
ของอนุญาโตตุลาการ เชน แผนการผลิตเครื่องจักรชิ้นใหม หรือการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร
ชนิดใหม เพราะการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีสามารถกําหนดบุคคลที่จะเขารวม
การพิจารณาได และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไมเปนที่เปดเผย ทําใหเจาของทรัพยสินทาง
ปญญาไมเกิดความเสียเปรียบในการแขงขันกับคูแขงทางการคา (Gary L. Benton and Richard 
J. Rogers, 1997: 363) ซึ่งจะแตกตางกับ กระบวนพิจารณาในชั้นศาลซึ่งเปดโอกาสใหบุคคลภาย
นอกสามารถเขารวมฟงได และมีการเปดเผยคําพิพากษา  ยอมทําใหสถานะของขอมูลนั้นไมเปน
ความลับอีกตอไป อันสงผลใหขอมูลนั้นไมไดรับความคุมครองจากกฎหมายความลับทางกาคา 
(Karl P.Kilp cited in Julia A. Martin, 1997: 934 อางถึงใน ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 14) 
 
                        2.2 ในกรณีที่คูกรณีฝายหนึ่งเปนผูอนุญาตใหใชสิทธิ (licensor) โดยสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาของคูกรณีฝายนี้ไดถูกอนุญาตไปยังผูรับอนุญาต (licensee) หลายราย และผู
อนุญาตใหใชสิทธิไดเกิดขอพิพาทไมวาจะเปนการผิดสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ หรือการละเมิด
สิทธิที่ไดมีการอนุญาตกับผูรับอนุญาตรายหนึ่ง การที่มีการระงับขอพิพาทกันอยางเปดเผย เชน วิธี
การทางศาลนั้นอาจทําใหผูรับอนุญาตรายอื่นสามารถเห็นขอบกพรองของผูอนุญาตใหใชสิทธิที่
อาจมีอยูในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ ซึ่งโดยสวนใหญของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิดังกลาวมักจะ
มีเนื้อหาคลายกัน (standard Form) ซึ่งสามารถจูงใจใหผูรับอนุญาตรายอื่นกระทําผิดสัญญา  
และนําเอาขอบกพรองนั้นมาใชเปนขอตอสูของตนเองได (Fraklin Jesse Jr. and Andrew P. 
Locwinger, 1997: 222 ) 
                        หรืออีกกรณีหนึ่งก็คือ การที่ผูใหอนุญาตกับผูรับอนุญาตรายหนึ่งเกิดมีขอพิพาท
ข้ึนและมีการระงับขอพิพาทอยางเปดเผยเชนเดียวกัน อาจทําใหผูที่กําลังจะเขามาทําสัญญากับผู
ใหอนุญาตเกิดความลังเลในการเขาทําสัญญา เพราะกลัววาอาจเกิดปญหาขึ้นแบบเดียวกันได 
และสงผลใหอํานาจตอรองของผูใหอนุญาตนอยลงได ดังนั้นความลับในการอนุญาโตตุลาการจึง
สามารถปองกันการเกิดปญหาตางๆ ดังที่กลาวมาแลวขางตนได (ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 14) 
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 ผูเขียนเห็นควรวา ควรศึกษาหามาตรการของความรับผิดทางแพง และความรบัผิดทาง
อาญาที่เปนรูปธรรมในการคุมครองความลับของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการมี
ความผูกพันในการรักษาความลับในกระบวนการเอาไว เพื่อสงเสริมการเขาใชการระงับขอพิพาท
โดยวิธีการนี้ โดยผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหแนวทางความคุมกันความลับประเภทนี้ตอไป
ในบทที่ 4 
 
 3.3.5  กรณีที่สามารถเปดเผยความลับของการอนุญาโตตุลาการ 
 หากในกรณีที่มีการบัญญัติความรับผิดเพื่อคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการ
แลว ก็มิใชวาการเปดเผยความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดอยางเด็ดขาด โดยไมมี
ขอยกเวนประการใดที่อาจนํามาใชเปนขออางในการปฎิเสธความผิดหรือเปนเหตุในการลบลาง
ความผิดได  ดังนั้นในที่นี้จึงอาจกลาวไดวาความรับผิด  ในกรณี เปดเผยความลับโดยตัว
อนุญาโตตุลาการไมใชความรับผิดอยางเด็ดขาดแทจริง แตมีขอยกเวนที่ทําใหสามารถเปดเผยเปด
เผยความลับของคูกรณีไดโดยไมมีความผิด ซึ่งผูเขียนจะแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผย
ความลับได ดังนี้ 
 3.3.5.1  การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
 3.3.5.2  การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล 
 3.3.5.3  การเปดเผยความลับโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย 
 3.3.5.4  การเปดเผยความลับโดยการยินยอมของคูกรณี 
 3.3.5.5  การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความ  
ยินยอมของคูกรณี 
 
 3.3.5.1  การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
 การเปดเผยความลับที่เปนการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น ถือวาเปนความชอบธรรมที่จะ
กระทําไดโดยไมเปนความผิด แมการกระทํานั้นจะตองดวยบทบัญญัติในกฎหมายวาเปนความผิด
ก็ตาม กลาวคือ โดยหลักกฎหมายทั่วไปในเร่ืองอํานาจกระทําไดตามกฎหมายที่วา การกระทําการ
ใดหรือการปฏิบัติหนาที่ใดซึ่งกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน ถือเปนอํานาจตามกฎหมายที่ผู
กระทํามีอํานาจกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ผูกระทํายอมไมมีความผิด 
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 3.3.5.2  การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล 
 ในกฎหมายของไทย ไดบัญญัติอํานาจศาลในการใชดุลพินิจบังคับบุคคลใหการหรือสง
พยานหลักฐานอยางหนึ่งอยางใดที่เกี่ยวของกับความลับซ่ึงไดมาหรือทราบมาเนื่องในวิชาชีพหรือ
หนาที่ของเขา โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 231  ดังนี้  
 “เมื่อคูความหรือผูใดจะตองใหการหรือสงพยานหลักฐานอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 
 (1) เอกสารหรอืขอความที่ยังเปนความลับในราชการอยู 
 (2) เอกสารหรือขอความซึ่งไดมา หรือทราบเนื่องในอาชีพหรือในหนาที่ของเขา 
 (3) วิธีการ แบบแผนหรืองานอยางอื่น ซึ่งกฎหมายคุมครองไมยอมใหเปดเผยคูความ
หรือบุคคลนั้นมีอํานาจไมยอมใหการหรือสงพยานหลักฐาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่
หรือบุคคลที่เกี่ยวของกับความลับนั้น 
 
 ถาคูความหรือบุคคลใดไมยอมใหการหรือสงพยานหลักฐานดังกลาวแลว ศาลมอํีานาจ
หมายเรียกเจาหนาที่หรือบุคคลผูเกี่ยวของกับความลับนั้นมาแถลงตอศาล เพื่อวินิจฉัยวาการไม
ยอมนั้นมีเหตุผลคํ้าจุนหรือไม ถาเห็นวาไรเหตุผล ใหศาลบังคับใหใหการ หรือสงพยานหลักฐาน
นั้น”  
 
 บทบัญญัติมาตรานี้นอกจากจะใหเอกสิทธิ์แกบุคคลที่จะไมยอมใหการหรือสงพยาน
หลักฐานที่เกี่ยวของกับความลับ  แตอยางไรก็ตามกฎหมายมาตรานี้ยังบัญญัติใหอํานาจศาลที่จะ
กําหนดใหบุคคลเปดเผยความลับไดอีกดวย เชนนี้ ในการพิจารณาคดีหากอนุญาโตตุลาการที่ได
มาหรือทราบมาซึ่งความลับของคูกรณีเนื่องมาจากหนาที่ของตนไมยอมเปดเผยความลับของคู
กรณีที่เกี่ยวของดังกลาวศาลก็มีอํานาจที่จะเรียกมาแถลงเหตุผลที่ไมยอมเปดเผย และถาเห็นวาไร
เหตุผล ศาลก็จะบังคับใหเปดเผยความลับของคูกรณีที่เกี่ยวของไดซึ่งการเปดเผยความลบัในการ
อนุญาโตตุลาการโดยอํานาจศาลดังกลาว อนุญาโตตุลาการผูเปดเผยก็จะไมมีความผิดฐานเปด
เผยความลับ 
 
 ปญหาวาในกรณีที่กฎหมายใหอํานาจแกศาลกําหนดใหอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีหนาที่
ในการรักษาความลับ (duty of confidence) สงพยานหลักฐาน หรือขอความ ซึ่งโดยหนาที่แลวตน
มีหนาที่ตองรักษาความลับของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการเอาไว หากอนุญาโตตุลาการเลือก
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ปฏิบัติตามคําสั่งของศาลอาจทําใหมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 324 และหรือ
ความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล สําหรับความเห็นในเรื่องนี้ไดแบงออกเปน  2 แนวดังนี้  
 
 แนวความเห็นฝายแรก มีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามคําสั่งของ
ศาลอันเปนการปฏิบัติตามกฎหมาย โดยไมมีความผิดฐานเปดเผยความลับ โดยความลับที่ถูกเปด
เผยมีบทบัญญัติแหงกฎหมายเพื่อเปนการรักษาความสงบเรียบรอย หรือสํานึกในศีลธรรมอันดี 
หรือเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ กําหนดใหตองเปดเผยความลับนั้น โดยศาลจะตองชั่งน้ําหนัก
ประโยชนของการเปดเผย กับประโยชนของการปกปดเอาไวซึ่งความลับ วากรณีใดสอดคลองกับ
หลักของความเปนสัดสวนมากกวากัน แตหากเปนเรื่องของสวนไดเสียของเอกชน ซึ่งขอให
อนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับของคูกรณี ในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อประโยชนแกรูปคดีของ
ตนแลว ในกรณีอยางนี้อนุญาโตตุลาการสามารถอางเอกสิทธิ์ของคูกรณีที่ตนไมควรเปดเผยความ
ลับในการอนุญาโตตุลาการได เหตุผลเพราะเปนเรื่องของเอกชนตอเอกชนไมนาจะอางประโยชน
ของเอกชนใหเหนือกวาประโยชนของเอกชนอื่น 
 
 แนวความเห็นฝายที่สอง มีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองไมเปดเผยความลับ
ของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการโดยเด็ดขาด เพราะการเปดเผยความลับของคูกรณีในการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งตนมีหนาที่ในการรักษาความลับ (duty of confidence) ทําใหตนตองมีความ
รับผิดในทางอาญา มาตรา 324 ได และถือวาเปนเอกสิทธิ์ของอนุญาโตตุลาการที่ไมจําตองเปด
เผยความลับนั้น 
 
 สําหรับความเห็นของผูเขียนเห็นดวยกับแนวความเห็นฝายแรก ที่ควรจะตองพิจารณา
เหตุผลของการเปดเผยวา การเปดเผยความลับดังกลาวเปนประโยชนตอสาธารณะ หรือไม เปน
ประโยชนที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยและสํานึกตอศีลธรรมอันดีหรือไม  โดยชั่งน้ําหนักของ
การเปดเผยกับประโยชนของการปกปดไวซึ่งความลับวาอะไรเปนประโยชนมากกวากัน แตหาก
เปนเรื่องประโยชนของเอกชนฝาย หนึ่งที่มีเหนือประโยชนของเอกชนอีกฝายหนึ่ง ในกรณีนี้
อนุญาโตตุลาการสามารถอางเอกสิทธิ์ของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อไมเปดเผยความลับ
ดังกลาวได เพราะการเปดเผยอาจทําใหตนมีความผิด ไมวาจะเปนความรับผิดในทางแพงหรือทาง
อาญาก็ได 
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 3.3.5.3  การเปดเผยความลับโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย 
 ความจําเปนโดยชอบดวยกฎหมาย เปนขออางในการปฏิเสธการกระทําที่เปนความผิด 
(wrongful) โดยถือเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําการไดหรือเปนเหตุลบลางความผิดของผู
กระทํา ในเรื่องความจําเปนที่เปนอํานาจใหกระทําการไดนี้เปนการพิจารณาการกระทําของผู
กระทําเปนสาระสําคัญวา การกระทําใดเปนการกระทําเพื่อรักษาประโยชนของสังคมที่มีคุณคา
มากกวาก็จะถือเปนการกระทําที่ชอบธรรมซึ่งกฎหมายยอมรับและผูกระทําการดังกลาวไมตองรับ
ผิดตอกฎหมาย โดยเฉพาะความรับผิดทางอาญาการกระทํานั้นจะถือวาเปนเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําไดที่เปนความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายสําหรับความจําเปนที่มีอํานาจกระทําไดแต
มีความเห็นในทางตําราแสดงใหเห็นวา การเปดเผยความลับที่เปนความผิดตอกฎหมายผูเปดเผย
ไมมีความผิดหากเปนการกระทําโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย โดยใหเหตุผลวาความสุข
ของสังคมสวนรวมยอมเปนกฎหมายที่เหนือเหตุผลสวนบุคคล (คณิต ณ นคร, 2537: 126)  
 
 ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาหลักเรื่องความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งเปนหลักที่ทําให
การกระทําไมเปนความผิด โดยพิจารณาบนพื้นฐานของหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนระหวางสิ่งที่
กฎหมายมุงคุมครองกับประโยชนของสังคมนั้นเปนหลักที่กําหนดขึ้นมา เพื่อคุมครองผูกระทํามิให
ไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติของกฎหมายในการกระทําที่เปนไปเพื่อประโยชนของสังคม  
 
 3.3.5.4  การเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี 
 ทั้ งใน  The IBA Rules of Ethics for International Arbitrations และจริยธรรมของ 
AAA Code ไดกําหนดหนาที่รักษาความลับไวเชนเดียวกันทั้งในระหวางและภายหลังการพิจารณา 
AAA เตือนอนุญาโตตุลาการไมใหใชขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาหา
ประโยชนสวนตัว หรือประโยชนแกผูอ่ืน การเปดเผยความลับจะทําไดเมื่อไดรับความยินยอมจาก 
คูกรณี หรือมีกฎหมายหรือขอบังคับกําหนดไวเปนอยางอื่น 
 
 ตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ในหมวด 8 ในจริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ ขอ 45 
กําหนดไววา “อนุญาโตตุลาการอยูในฐานะเปนที่ไววางใจของคูกรณี ดังนั้นไมวาเวลาใดจะตองไม
นําขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางพิจารณาไปใชเพื่อแสวงหาประโยชนสําหรับตนเองหรือ
ผูอ่ืนหรือเพื่อใหเปนทางเสียประโยชนแกผูอ่ืน” 
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ขอ 46 เวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมาย
บัญญัติไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาขอมูลทุกอยางที่เกี่ยวของกับกระบวน
พิจารณาและคําชี้ขาดไวเปนความลับ 
 
 จะเห็นไดวาจากขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ดังกลาว อนุญาโตุลาการมีหนาที่ทางจริยธรรมที่จะ
ตองรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไว  
 
 แตอยางไรก็ตามในความเห็นของผูเขียนมองวาหลักข้ันพื้นฐานของอนุญาโตตุลาการ
เกิดขึ้นจากหลักของสัญญาดังนั้นหากคูสัญญาไดตกลงกันไวใหอนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับ
ในการอนุญาโตตุลาการไดขอตกลงดังกลาวมีผลบังคับกันได ดังนั้นหากคูสัญญามีขอตกลงดัง
กลาวเอาไว และหากอนุญาโตตุลาการนําความลับดังกลาวไปเปดเผยอนุญาโตตุลาการไมจําตอง
รับผิดในทางแพง  
 
 ปญหาที่ เกิ ดขึ้ นคื อ สํ าหรับ ในทางอาญ าหากมี การกํ าหนดความรับ ผิดแก
อนุญาโตตุลาการแลวหรือการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการของอนุญาโตตุลาการเปน
ความผิดตามมาตรา 324 หากอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการตกลงยินยอมใหอนุญ าโตตุลาการเปดเผยความลับดั งกลาวได 
อนุญาโตตุลาการจะกระทําการดังกลาวไดหรือไม ซึ่งหลักกฎหมายในเรื่องของความยินยอมของผู
เสียหายเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได หรือเปนเหตุลบลางความผิดของผูกระทํานั้น มีความ
เห็นแบงออกเปน 2 แนวทาง 
 
 แนวความเห็นฝายแรก เห็นวาการใหความยินยอมในทางอาญาไมสามารถที่จะ
กระทําได เพราะบทบัญญัติหรือการกําหนดกฎเกณฑในทางอาญาอิงอยูกับความสงบเรียบรอย
ของบานเมือง และไมมีบทบัญญัติรับรองไวอยางชัดแจงใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตใุหผู
กระทํามีอํานาจกระทําได หากจะมองวาการใหความยินยอมดังกลาวเปนการยอมความในทาง
อาญาหรือไมนั้น ผูเขียนเห็นวาการยอมความในทางอาญาและการยินยอมเปนคนละเรื่องกัน  การ 
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ยอมความเปนกรณีที่มีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว แตบทบัญญัติของการกระทํานั้น ๆ กําหนด
ใหสามารถยอมความกันได 
 
 แตอยางไรก็ตามการยินยอมในทางอาญาดังกลาวพิเคราะหไดเพียงวา หากผูกระทําได
เชื่อโดยสุจริตวาตนสามารถกระทําได และความผิดดังกลาวเปนความผิดตอสวนตัว ศาลพิเคราะห
วาการกระทําดังกลาวของผูกระทําผิด เพียงแตขาดองคประกอบภายในในเรื่องของเจตนาในการ
กระทําความผิด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 2609/2522 การที่จําเลยเอาโซลามกุญแจปดทางเขาออก
ของโจทกรวมในตึกแถวพิพาทโดยอาศัยขอตกลงในสัญญา เปนกรณีที่จําเลยเชื่อโดยสุจริตวามี
สิทธิที่กระทําได การกระทําของจําเลยขาดเจตนาอันเปนความผิดทางอาญา ไมเปนความผิดฐาน
บุกรุก  
 
 แนวความเห็นฝายที่สอง สําหรับความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชน 
(Individualrechtsgut) และความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชนอันจะอางความยิน
ยอมของผูเสียหายเปนเหตุลบลางความผิดไดนั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดี (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523: 151) อยางไรก็ตามแมจะไมมีบทบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายอาญาของไทยโดยตรงใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทํา
ได แตในทางปฏิบัติของศาลไทยก็ยอมรับวาความผิดบางอยางผูเสียหายอาจใหความยินยอมได 
ดังเชน ศาลฏีกาไดเคยวินิจฉัยวางหลักเรื่องนี้เปนบรรทัดฐานไวในคําพิพากษาฏีกาที่ 1403/2508 
ซึ่งมีคําวินิจฉัยไวดังนี้ 
          “… มีหลักทั่วไปเปนเหตุยกเวนความผิดทางอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสีย
หายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้น ถาความยินยอมนั้นไมขัดตอความ
สํานึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดแลว 
ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการกระทํานั้นเปนความผิดขึ้นได…”  
 
         จากหลักของคําพิพากษาดังกลาว แสดงใหเห็นวา ความยินยอมของผูเสียหายจะเปนเหตุที่ผู
กระทํามีอํานาจกระทําไดจะตองเปนความยินยอมภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ 
          (1) จะตองเปนความยินยอมของผูเสียหายอันบริสุทธิ์ โดยไมมีการบังคับขูเข็ญ หรือขมขู
หลอกลวง  และสําคัญผิด 
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 (2) จะตองเปนความยินยอมที่มีอยูกอนการกระทํา และมีอยูถึงขณะกระทําการอัน
กฎหมายบัญญัติเปนความผิด 
 (3) จะตองเปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและสํานึกในศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ซึ่งการพิจารณาความยินยอมตามขอนี้อาจพิจารณาไดจากมติมหาชน ผลประโยชน
ของสังคมและศีลธรรม นอกจากนี้ความผิดที่กระทําจะตองมีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชน  
(Individualrechtsgut)  (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523: 53-56) 
 
 สําหรับผูเขียนเห็นดวยกับแนวความเห็นฝายที่สอง ดังนั้น กลาวโดยสรุปไดวาใน
กฎหมายไทย ความยินยอมของผูเสียหายในการกระทําความผิดบางฐานเปนเหตุใหผูกระทํามี
อํานาจกระทําได หรือเปนเหตุลบลางความผิดของผูกระทําไดเปนหลักที่ยอมรับในทางปฏิบัติของ
ศาล แตอยางไรก็ดีความยินยอมของคูกรณีที่เกี่ยวของในการอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะตองมี
ลักษณะเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์และไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี และความยินยอมนั้นจะ
ตองมีกอน หรือขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาใน
ทางปฏิบัติควรมีหลักฐานในการใหความยินยอมไวเพื่อเปนหลักฐาน เพื่อที่จะใชอางเปนพยาน
หลักฐานใหพนจากความรับผิดดวย 
 
 3.3.5.5  การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความ
ยินยอมของคูกรณี 
 เหตุผลเรื่องการรักษาความลับ  (confidentiality) นับวาสํ าคัญ ไมน อยในการ
อนุญาโตตุลาการ เพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคูกรณีฝายหนึ่ง หรือทั้งสองฝายไมอยากให
แพรงพรายเพราะจะกระทบถึงความสัมพันธทางธุรกิจการคา และความลับในทางการคา การใชวธิี
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ สามารถรักษาความลับไดดีกวาวิธีการระงับขอพิพาท
โดยศาล เพราะการอนุญาโตตุลาการรักษาความลับของคูพิพาทไดดีกวา  จํานวนบุคคลที่เกีย่วของ
กับการพิจารณามีจํานวนจํากัด และกระบวนพิจารณาจะดําเนินกระบวนพิจารณาเปนการเฉพาะ 
การอนุญาโตตุลาการไมปรากฏตอสาธารณชน สื่อมวลชนไมมีโอกาสรายงานขาว จึงเปนเหตุผล
สําคัญที่ทําใหการอนุญาโตตุลาการนั้นชวยรักษาความลับได นอกจากนั้นเมื่อพิจารณาหนาที่ตาม
จรรยาของอนุญาโตตุลาการที่จะตองไมแพรงพรายเรื่องที่ตนนั่งพิจารณาหรือเคยพิจารณาคํา       
ชี้ขาดนั้น ในประเทศญี่ปุนโดยขอบังคับของ JCAA  ยังกําหนดใหอนุญาโตตุลาการของสถาบัน 
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หรือคูกรณี ตัวแทน หรือผูซึ่งตองชวยเหลือ จะตองรักษาความลับซึ่งเปนขอเท็จจริงของคดีในการ
อนุญาโตตุลาการ เวนแตจะไดรับอนุญาตจากคณะอนุญาโตตุลาการ (arbitral tribunal)  
 
 อยางไรก็ดีมีผูเห็นวาการที่ไมเปดเผยหรือเปนความลับทั้งหมด มีจุดออนคือไมสามารถ
สราง Jurisprudence ในระบบของอนุญาโตตุลาการได จะเปนไปไดหรือไมที่เราจะยกเวนในเรื่อง
ความลับเฉพาะสวนของคําชี้ขาดบางสวนบางตอนอาจเปดเผยเมื่อผานระยะเวลาชวงหนึ่งซึ่งสอด
คลองกับทฤษฏีอรรถประโยชนคือเมื่อระยะเวลาชวงหนึ่งแลวเอกสิทธิ์ในการรักษาความลับจะหมด
ลงถาไมมีประโยชนในการรักษาความลับอีกตอไป คลายกับ Law Report ของตางประเทศ  (จรัญ 
ภักดีธนากุล อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 158) หรือการที่  ICC  และ ICSID ไดลงพิมพ
โฆษณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน ICC Year Book Commercial Arbitration  และ ICSID 
Review – Foreign  Investment Law Journal อยูเปนประจํา หรือคําพิพากษาศาลฎีกาของไทย 
โดยอาจตกลงกันใหชัดเจนในสัญญา แตอยางไรก็ดีควรเปดเผยเฉพาะคําชี้ขาดไมรวมถึงคําเบิก
ความ และเอกสารอื่นในคดี  (Hasaneh V. Mew, Queen’s Bench Division Commercial Court) 
โดยพิเคราะหขอความในคําชี้ขาดใหกระชับ  



บทที่ 4 
 

วิเคราะหแนวทางความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 

            ตามที่กลาวไวในบทที่ 3  ถึงขอบเขตเกี่ยวกับความรับผิดชอบของอนุญาโตตุลาการในตาง
ประเทศแลวนั้น ในบทนี้ผูเขียนไดศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน        
ซึ่งอาจเขามาเกี่ยวของในเรื่องของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในชั้นพิจารณา วิเคราะหความรับ
ผิดทางอาญาในเรื่องรับสินบน (Bribery) และความรับผิดทางอาญาในเรื่องการเปดเผยความลับ
ของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  
รวมทั้งเสนอความคิดเห็นโดยสังเขปในเรื่องความคุมกันของอนุญาโตตุลาการไวในบทนี้ 
 
            การระงับขอพิพาทในปจจุบัน  นอกจากจะใชการระงับขอพิพาทโดยทางการศาลแลว         
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เปนทางเลือกหนึ่งที่คูกรณีนิยมหันมาใชในการระงับ
ขอพิพาทระหวางกันโดยเฉพาะการระงับขอพิพาทในการคา  ตัวผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ
จะมีความสําคัญมาก  เพราะอนุญาโตตุลาการมีดุลพินิจในการวินิจฉัยอยางกวางขวาง ทัง้ประเดน็
ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย กระบวนการระงับขอพิพาทแบบนี้ กระบวนการที่สําคัญคือการ
พิจารณาคดีในชั้นพิจารณา   
 
            การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนการระงับขอพิพาทโดยการสมัครใจ 
(consensual process) เปนการสมัครใจของคูกรณีพิพาทในการระงับขอพิพาทของตน   แตทั้งนี้
วิธีการของอนุญาโตตุลาการไมใชไมมีแบบพิธีเสียเลย อาจารยสม อินทรพยุง เคยกลาวอางไววา 
วิธีการของอนุญาโตตุลาการมี formality มาก เปนวิธีการในการหาขอเท็จจริง และตองระวังใหทั้ง
สองฝายไดรับการพิจารณาโดยชอบธรรม และศาลมีโอกาสตรวจสอบอีกดวย การไมระวังในการให
ความเปนธรรม อาจเปนเหตุใหคําชี้ขาดถูกทําลาย เคยมีผูลอวาอนุญาโตตุลาการในคดี เปน 
“litigation without wigs” หรือในอดีตตั้งแตสมัยทิวเดอรในประเทศอังกฤษ  เคยมีคําใชเรียก
อนุญาโตตุลาการวาเปนสุภาพบุรุษที่ไมเกี่ยวของ   (indifferent gentlemen) (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 
2540: 98)  หรืออาจหมายถึงผูที่ไมมีสวนไดเสียและเปนกลางในการระงับขอพิพาทนั่นเอง  
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            จากการศึกษาความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศตางๆ  ไมวาจะประเทศคอม
มอนลอว  (Common Law) และซีวิลอว  (Civil Law) ในการตัดสินมาตรฐานความผิดของ
อนุญาโตตุลาการเริ่มข้ึนจากทิศทางที่ตรงกันขาม ขณะที่ประเทศคอมมอนลอวเนนที่ขอเท็จจริงที่
วาอนุญาโตตุลาการทําหนาที่เสมือนกึ่งศาล (quasi-judicial functions) ดังนั้นควรจะไดรับการปก
ปองโดยการใหความคุมกันทางศาล  แตประเทศทางซีวิลอวเนนที่ความสําคัญวาอนุญาโตตุลาการ
เปนผูเชี่ยวชาญมืออาชีพผูซึ่งควรจะรับผิดตอการกระทําความผิด  โดยทั้งสองระบบตางก็ตระหนัก
วาในความเปนจริงนั้น  อนุญาโตตุลาการกระทําการใน 2 ลักษณะ  กลาวคือ  เปนทั้งผูเชี่ยวชาญ
และผูพิพากษา   ดังนั้น ในชวงหลังประเทศคอมมอนลอวจงึคอนขางจะเริ่มจํากัดหลักการใหความ
คุมกันแกอนุญาโตตุลาการลง  (Haumaninger, 1999: 23) 
 
            ในกรณีที่มีสัญญาระบุความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไว หากอนุญาโตตุลาการกระทํา
การบางอยางซึ่งละเมิดขอตกลงก็ตองเปนไปตามนั้น แตถาไมมีสัญญาระบุไววาอนุญาโตตุลาการ
จะตองรับผิดหรือไม ก็ตองพิจารณาวามีการกระทําความผิดหรือจะตองรับผิดหรือไมตามหลัก
กฎหมายตางๆ ซึ่งอาจแบงพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางอาญาและความรับผิดทางแพงดังจะ
กลาวตอไป 
 
4.1   แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน 
 
 แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน  ซึ่งอาจเขามาเกี่ยวของในเรื่อง
ของอนุญาโตตุลาการแบงออกเปน 2 ชั้นดวยกัน คือ 
 
 4.1.1 ในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได  
(Arbitrability) ตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  โดยทั่วไปแลวเรื่องวิธี
พิจารณาความแพงเปนเรื่องของการรักษาความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  การทํา
การ อนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนของวิธีพิจารณาความแพงปกติ  จึงตองอยูใตการพิจารณาใน
แงความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย  เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 
 
 4.1.2 ในชั้นวิธีพิจารณา อนุญาโตตุลาการตองใชวิธีพิจารณาที่เปนธรรมดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยชอบตามหลักศุภนิติกระบวน คือเปนการดําเนินกระบวนพิจารณา โดย
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พิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน แต
ไมจําเปนตองใหเวลาเทาๆ กันขอสําคัญคือตองใหโอกาสเพียงพอแกคูความที่จะนําสืบคดีของตน 
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66) ซึ่งเปนหัวใจของความยุติธรรมและสอดคลองตามหลักความยุติ
ธรรมตามธรรมชาติที่กลาวถึงกฎวาดวยความเปนธรรม ไดแก กฎตางๆ ที่วาดวยความไมเอนเอียง 
ประการแรก ไมมีใครควรเปนผูพิพากษาในคดีของตน nemo judex in causa sua ประการที่สอง 
ตองฟงความทั้งสองฝาย audi alteram partem หลักนี้คือหนึ่งในบรรดารากฐานของระบบความ
ยุติธรรมแบบกลาวหา คืออนุญาโตตุลาการตองใหทั้งสองฝายมีโอกาสตอสูคดี อนุญาโตตุลาการ
อาจถูกถอดถอนเพราะเหตุประพฤติมิชอบ ถาทําการฝนความยุติธรรมตามธรรมชาติในการดําเนิน
การชี้ขาดตามคําขอ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540:138 ) 
 
 และหลักที่สําคัญของการพิจารณาคดีอีกประการหนึ่งคือ หลักของความเสมอภาคและ
ความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ   โดยอนุญาโตตุลาการตองไมลําเอียง (impartial) โดยความ
ลําเอียงที่คาดไดวามีอยูนี้เกิดจากความสัมพันธระหวางตัวอนุญาโตตุลาการกับคูกรณี หรือ
ระหวางอนุญาโตตุลาการกับเรื่องที่พิพาทนั่นเอง จนเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการนั้นไมอาจทําหนาที่
อยางฝกใฝ ศาลอาจถอดถอนอนุญาโตตุลาการผูนั้น  ในกรณีที่ไดมีคําชี้ขาดแลวถือวา คําชี้ขาดนั้น
ไมชอบอันเปนเหตุใหคําชี้ขาดนั้นถูกทําลายได (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 96) อนุญาโตตุลาการ
ตองไมมีอคติ (bias) เพราะอคตินั้นเปนสภาวะของจิตใจที่ทําใหไมสามารถตัดสินอยางเปนกลาง 
เพราะความกลัว ความเกลียด ความโกรธ ความหลง หรือความโลภ ความรูสึกที่มีตอตัวความหรือ
ลักษณะของเรื่องการมีอคตินี้เปนเหตุแหงการคัดคาน และคําชี้ขาดที่ทําลงไปโดยปรากฏวา
อนุญาโตตุลาการมีอคติอาจถูกทําลายได  (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 28)  
 
 การพิจารณาถึงปญหาความสงบเรียบรอยในชั้นตัดสินคดี มีผูเห็นวาในช้ันตัดสินคดี
อนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  เชน ยอมใหการ
สินบนเปนการถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดการเรียกสินบนทําใหเกิดความไมสงบเรียบรอยทาง
เศรษฐกิจ  กลาวคือ  นอกจากผิดหลักการของความเสมอภาค และความเปนอิสระแลว อาจทําให
เกิดไมสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจ  กลาวคือ  ประสิทธิภาพของการใชทรัพยากรจะสูญไป  เพราะ
ทําใหผูที่สูญเสียจากผลของคําชี้ขาด  อาจผลักภาระของความเสียหายนั้นไปยังผูบริโภค  โดยจะ
เห็นไดวาผูผลิตสินคาและบริการไมใชเปนผูมีประสิทธิภาพสูงสุด (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2540: 51)  
นอกจากนั้นในการทําการคา พอคามีความคาดหวังและตองการความแนนอนในทางการคาซึ่งเปน
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ปจจัยสําคัญอยางหนึ่งในการประกอบธุรกิจ   เมื่อเกิดความไมแนนอนในทางการคาขึ้นยอมหมาย
ถึงความเสี่ยงในทางธุรกิจ  หากมีความไมแนนอนหรือความเสี่ยงสูง  ผูประกอบการก็จะผลักภาระ
ใหแกผูบริโภค  เปนเหตุใหราคาสินคาสูงขึ้นกวาที่ควรจะเปน ดังที่กลาวไวแลวขางตน      
 
 กรณีที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการทําโดยชอบและเปนธรรมในกระบวนพิจารณา 
นอกจากอาจเปนที่ยอมรับของคูกรณีพิพาททั้งสองฝายที่ไดตอสูกันเต็มที่ในกระบวนพิจารณาแลว  
สามารถชวยลดความรุนแรงขัดแยงไดสูง แตหากคูกรณีไมยอมปฏิบัติตามจนคูกรณีอีกฝายหนึ่งได
นําคําชี้ขาดมาบังคับ  โดยปกติศาลในประเทศสวนใหญจะไมทําการรื้อฟนทบทวน (review)  สาระ
ของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนปญหาในขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอันเปน
ประเด็นแหงคดี  ศาลเพียงทําหนาที่ในการตรวจสอบคําชี้ขาดนั้นวากระทําขึ้นโดยวิธีพิจารณาโดย
ชอบธรรมหรือไม และขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีตอประชาชนหรือไม (อนันต 
จันทรโอภากร, 2536: 16) เพราะฉะนั้นจะเห็นไดวาอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว
ของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะวิธีการพิจารณาเปนอํานาจที่ผูกโยงเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
ของบานเมืองเพราะเมื่ออนุญาโตตุลาการทําหนาที่วินิจฉัยตัดสินคดีโดยประพฤติผิดตอหนาที่
อยางรายแรงเชน รับสินบนและชี้ขาดโดยใหประโยชนแกคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไป 
 
 ผูเขียนเห็นวานอกจากตัวบุคคลผูที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการจะตองผานการ
เลือกสรรของคูกรณีที่พิพาทกันมาตั้งแตตนเพื่อหาบุคคลที่มีความเปนกลาง มีความรูความชํานาญ
ในเรื่องที่พิพาทกันจะทําใหเขาใจเรื่องที่พิพาทไดดี ขอพิพาทสามารถชี้ขาดใหเสร็จส้ินไปโดย     
รวดเร็ว ประหยัดคาใชจาย ไมตองตั้งผู เชี่ยวชาญอีก สําหรับข้ันตอนการพิจารณาคดีของ
อนุญาโตตุลาการควรจะใหความสําคัญในเรื่องหลักของความเสมอภาคในการพิจารณาโดยไม
ลําเอียง(impartial) มีความเปนอิสระ(Independence) และเปนธรรม คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
เบื้องตนก็จะเปนที่ยอมรับของคูกรณีฝายที่แพคดี  คูกรณีฝายที่แพคดีก็อาจยอมปฏิบัติตาม  ตลอด
จนหากคูกรณีฝายที่แพไมปฏิบัติตามเมื่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนที่เชื่อมั่นและยอมรับ  
ศาลก็บังคับตามคําชี้ขาดไดงายขึ้น สอดคลองกับปรัชญาของความรวดเร็วของวิธีการระงับขอ
พิพาทแบบนี้   ไมตองยอนกลับไปทําการอนุญาโตตุลาการกันใหมใหสิ้นเปลืองคาใชจาย  
 
 อนึ่ง  จริงอยูวาระบบอนุญาโตตุลาการจะรวดเร็ว  สะดวก แตระบบนี้ก็งายตอการให
และรับสินบนเพราะมิไดมีบทลงโทษใดๆ ทางกฎหมายตอผูดําเนินการดังกลาวเชนเดียวกับผู
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ปฏิบัติหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมอ่ืนๆ (ณัฐจักร  ปทมสิงห ณ อยุธยา, 2543: 28)  ประเด็นของ
ความประพฤติมิชอบอยางรายแรงที่ผูเขียนยกขึ้นมาเพื่อพิจารณาหาแนวทางแกไขคือ หาก
อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณหรือเปนโทษแก
คูกรณีอีกฝาย  อันอาจที่จะกอใหเกิดผลเสียแกความนาเชื่อถือของระบบอนุญาโตตุลาการ  และ     
มาตรฐานที่ดี หากจะละเลยโดยปลอยใหสังคมทางการคาของพอคาควบคุมกันเองอาจไดผลระดับ
หนึ่ง แตเนื่องจากในปจจุบันสังคมกวางขึ้น และมีความซับซอนมากขึ้น ซึ่งหากจะใหพอคาควบคุม
กันเอง โดยอาศัยสภาพบังคับทางสังคม  เกรงวาอาจไมไดผลและทายที่สุดไมแนวาระบบ
อนุญาโตตุลาการอาจจะลมลุกคลุกคลานเสียก็ได รัฐควรเขาไปกํากับดูแลเพื่ออํานวยความ       
ยุติธรรมในเรื่องนี้  เพราะประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดๆ ที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพ
คดีโดยการตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคานคําชี้ขาดเมื่อคูกรณีฝายที่ชนะ
บังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น แตทั้งนี้ก็มิใชวาจะกําหนดความรับผิดทางอาญาสาํหรบัอนญุาโตตลุาการ
เสียทุกเรื่อง  เพราะมิฉะนั้นก็อาจทําใหระบบอนุญาโตตุลาการกลายเปนศาลไป 
 
 สําหรับความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบนในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐ
อเมริกา มีการกําหนดความรับผิดในทางอาญาในเรื่องการรับสินบน  สําหรับการลงโทษ
อนุญาโตตุลาการ  ไวเปนกรณีพิเศษในหลายมลรัฐ (Domke, 1968: 226)  อาทิเชน มลรัฐไอดาโฮ  
มลรัฐโอไฮโอ  มลรัฐ มิชิแกน เปนตน  โดยมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดกําหนดความรับผิดสําหรับกรณีที่
ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการประพฤตมิิชอบ เรียก  รับ  ตกลงวาจะรับสินบนโดยใชอํานาจ
หนาที่ของตนไวดังนี้ 
 “เจาหนาที่ของศาล  ลูกขุน  กรรมการ (referee)  อนุญาโตตุลาการ  หรือผูชี้ขาด 
(umpire) และบุคคลที่มีอํานาจโดยกฎหมายในการรับฟง (determine) ตัดสินปญหาตางๆ (any 
question) หรือการโตเถียง (controversy) เรียก รับ ตกลงวาจะรับสินบน  ภายใตขอตกลง  หรือ
ความเขาใจวาการลงมติ  ความคิดเห็น  หรือการตัดสินภายใตประเด็นหรือคําถาม  ซึ่งอาจนําเขา
มากอนการใชดุลพินิจ  อันจะมีอิทธิพลเหนือการตัดสิน  จะตองถกลงโทษจําคุกในเรือนจํามลรัฐ
เปนเวลาไมเกิน 4 ป” 
 
 โดยรัฐบัญญัติ (statutes) นี้ไดมีบทลงโทษในทางอาญา  สําหรับการกระทําโดยการ
ประพฤติมิชอบ  โดยการรับสินบน  ในมลรัฐแคลิฟอรเนีย  หากอนุญาโตตุลาการ  เรียก  รับ  หรือ
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ตกลงวาจะรับสินบน ซึ่งเปนการจูงใจอันมีอิทธิพลตอการใชดุลพินิจ  ถือวามีความผิดในทางอาญา  
และสามารถถูกจําคุกไมนอยกวา 4 ป 
 
 นอกจากนั้น ประเทศสิงคโปรซึ่งเปนประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากประเทศในกลุม
กฎหมายคอมมอนลอวไดกําหนดความรับผิดสําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนกอนหรือ
ขณะดํารงตําแหนง โดยจัดลําดับประเภทของความผิดเอาไวในหมวดเดียวกับผูดํารงตนเปนผู
พิพากษาซึ่งอยูในความหมายของคํานิยามวา “ขาราชการ (public servant) ” เชนเดียวกัน  เพราะ
โดยลักษณะของกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการและศาลอาศัยหลักการเดียวกันคือ  
ในชั้นพิจารณาจะตองอาศัยหลักความเสมอภาคและความเปนอิสระ การกระทําใดๆ ทีม่ผีลกระทบ
กระเทือนตอหลักการนี้อยางรุนแรงเชน  การรับสินบนถือวามีความผิดตาม The Statutes of The 
Republic of Singapore Penal Code (Chapter 224 ) รัฐบัญญัติของประเทศสิงคโปร ดังนี้   
 
 มาตรา 161 “ผูใดเปน หรือคาดวาจะเปนขาราชการ (public servant) ยอมรับ หรือ 
ไดมา หรือตกลงที่จะยอมรับ หรือพยายามที่จะไดมาซึ่งประโยชนอ่ืนใดจากบุคคลหนึ่งบุคคลใด 
สําหรับตนเองหรือสําหรับบุคคลอื่นใด นอกจากคาตอบแทนตามกฎหมาย เพื่อเปนเหตุจูงใจ หรือ
เปนรางวัลในการกระทําการ หรือละเวนกระทําการในการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหนาที่ของตน  
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 ในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความหมายผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ
ใหไวในความหมายของคํานิยามของคําวา “ขาราชการ” ในความหมายลําดับที่หกของมาตรา 21 
โดยใหรวมถึง ผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอื่นใดที่ศาลหรือเจาหนาที่ของรัฐได
มอบหมายใหชี้ขาดหรือเพื่อทําคําวินิจฉัย โดยบทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะคลายคลึงกับ The 
Statutes of The Republic of Singapore Penal Code (Chapter 224) รัฐบัญญัติของประเทศ
สิงคโปร โดยประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความรับผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสิน
บนเอาไวในรัฐบัญญัติดังนี้ 
 
 มาตรา 161  ขาราชการที่รับส่ิงจูงใจนอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมายเกี่ยว
กับการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ 
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 “บุคคลใดก็ตามเปนหรือคาดวาจะเปนขาราชการยอมรับ  หรือไดมา หรือตกลงที่จะ
ยอมรับหรือพยายามที่จะใหไดมาจากบุคคลหนึ่งบุคคลใดเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่น ไมวาสิ่ง  
จูงใจอะไรก็ตาม นอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมาย   อันเนื่องมาจากมูลเหตุชักจูงใจหรือ
รางวัลเพื่อกระทําการหรือละเวนที่จะกระทําการในทางราชการหรือเพื่อแสดงออกหรือละเวนที่จะ
แสดงออกในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการเพื่อกอใหเกิดความพึงพอใจหรือไมพึงพอใจตอบุคคล
ใดหรือเพื่อใหหรือพยายามที่จะใหการบริการหรือไมใหบริการตอบุคคลใด หรือกับรัฐบาล กับ
สมาชิกของคณะรัฐมนตรีหรือของรัฐสภาหรือของคณะมนตรีฝายบริหารแหงรัฐหรือสภานิติ
บัญญัติหรือกับขาราชการดังกลาว  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึงสามปหรือปรับหรือทั้ง
สองอยาง” 
 
 มาตรา 165 ขาราชการที่ไดมาซึ่งสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทน
จากบุคคลที่เกี่ยวของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอโดยขาราชการดังกลาว 
 “บุคคลใดก็ตามเปนขาราชการยอมรับหรือไดมาหรือตกลงที่จะยอมรับหรือพยายามที่
จะไดมาเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่นในสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทนหรือ
เพื่อคาตอบแทนที่ตนรูวาไมพอจากบุคคลอื่นที่ตนรูจักวาไดเกี่ยวของหรือเกี่ยวของหรือนาจะเกี่ยว
ของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอหรือกําลังจะติดตอโดยขาราชการดังกลาวหรือมี
ความเกี่ยวของกับหนาที่ในทางราชการของตัวเองหรือของขาราชการกับผูบังคับบัญชาหรือจาก
บุคคลอื่นที่เขาสนใจหรือเกี่ยวของกับบุคคลที่ไดกลาวมา  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึง
สองปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง” 
 
 สําหรับประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดมีการกําหนดความรับผิดอาญาของ
อนุญาโตตุลาการเรียก  รับสินบน  เอาไวในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  (Strafgesetzbuch ) 
โดยจัดใหอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดใหอยูในลําดับกันกับศาล ดังนี้  
 มาตรา 331 (2)  “ในกรณีที่ผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ เรียกรอง ใหสัญญา 
หรือยอมรับ ส่ิงชักจูงใจ เพื่อใหกระทําการที่มิชอบไมวาในอดีตหรือในอนาคต  จะตองถูกลงโทษจํา
คุกอยางสูงถึง 3 ป หรือปรับ รวมถึงผูที่พยายามกระทําความผิดดังกลาวดวย” 
 (Article 331 (2)  A judge or arbitrators, who demands, promises or accepts  
any form of inducement in return for his carrying out a legal act, past or future, will  be 
punished by imprisonment of up to three years or a fine. The a tempt is also punishable) 



 153

 มาตรา 333 ผูเสนอใหสินบน 
 (1) … 
 (2) ผูใดเสนอ ใหสัญญา หรือใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด แกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ เปนคาใชจาย เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ในทางตุลาการในอนาคต ตองถูกลงโทษจํา
คุกไมเกินสามป หรือปรับ 
 (3) … 
 
 มาตรา 334  ผูเสนอใหสินบน เพื่อใหกระทําละเมิดตอหนาที่ 
 (1) … 
 (2) ผูใดให  ขอให  รับวาจะให  ทรัพยสินหรือประโยชน อ่ืนใดแกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ  เปนคาใชจาย เพื่อกระทําการทางตุลาการดังนี้ 
                         (2.1) ไดปฏิบัติหนาที่แลว และการปฏิบัติหนาที่นั้นไดละเมิดหนาที่ทางตุลาการ
ของผูพิพากษา หรืออนุญาโตตุลาการ 
                         (2.2) เพื่อที่จะไดกระทําการในอนาคต และการที่จะไดกระทําการในอนาคตนั้น
จะละเมิดหนาที่ทางตุลาการของผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ 
                        ในกรณีที่ตกอยูภายใตขอ 2.1 จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือน ถึง 5 ป และใน
กรณีที่อยูภายใตขอ 2.2  จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 6 เดือน ถึง 5 ป การพยายามกระทําความผดิจะ
ถูกลงโทษดวย 
 
 มาตรา 335    ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ 
 ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ หรือตุลาการใหหมายความรวมถึง 
การปฏิบัติหนาที่ของพวกเขาภายในความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 
 
 มาตรา 335a การตอบแทนใหแกอนุญาโตตุลาการอาจเปนผลประโยชน ภายใต
ความหมายของมาตรา 331 ถึง มาตรา 334 ถาหากวาอนุญาโตตุลาการเรียกรอง รับผลประโยชน
จากคูสัญญาฝายหนึ่งลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือถาหากวาคูสัญญาฝายหนึ่งเสนอ           
ใหสัญญา หรือใหผลประโยชนแกอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
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 มาตรา 336  ผูพิพากษา, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่
ดําเนินการ หรือตัดสินประเด็นทางกฎหมาย โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อ
ใหคูสัญญาผูมีสวนไดเสียชนะหรือแพ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป 
 ในประเทศญี่ปุนไดกําหนดความรับผิดสําหรับอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติมิชอบ
กระทําผิดหนาที่ (Misconduct) อยางรายแรงทุจริตรับสินบน (Bribery) เชน เรียก รับ หรือยอมจะ
ทรัพยสินหรือผลประโยชนตอบแทน  โดยประเทศญี่ปุนไดแยกอนุญาโตตุลาการออกจากคําวาเจา
พนักงานซึ่งมาตรา 7 ไดใหความหมายวาหมายถึง ขาราชการของรัฐบาลซึ่งมีหนาที่ตอสาธารณะ 
สมาชิกสภา รัฐมนตรี หรือลูกจางซึงมีหนาที่ตอสาธารณะ  โดยตุลาการเองก็อยูในความหมายของ
มาตรา 7 นี้ดวย อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดในกรณีเดียวกับผูพิพากษากระทํา
ความผิดดังกลาว โดยกําหนดความผิดดังกลาวไวในมาตรา 197 และ 197-2 ของประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุน ดังนี้ (Lew, 1990: 55) 
 
 มาตรา 197 เมื่อเจาพนักงาน หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือยอมจะรับสําหรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด โดยอาศัยความสัมพันธในหนาที่   เจาพนักงานผูนั้นมีความผิด ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป ทั้งนี้เมื่อเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตลุาการยอมรับส่ิงจูงใจตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 7 ป  
 ผูใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งเขารับตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ 
รับ เรียก หรือตอรอง สําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการใดๆ ในตําแหนงนั้น   
ตองระวางโทษจาํคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197–2  ของประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุนบัญญัติวา ผูใดในตําแหนง
เจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือตอรองสําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืน
ใด เพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพื่อจูงใจใหกระทําการ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนงไมวา
การนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่ ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-3 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติเลยไปถึง หากเหตุของการ
กระทํานั้นเกิดจากตัวอนุญาโตตุลาการเอง โดยไมมีมูลเหตุจูงใจจากเรื่องของสินบน  แต
อนุญาโตตุลาการกระทําการใด ๆ โดยไมชอบในตําแหนงหนาที่อนุญาโตตุลาการตองระวางโทษจาํ
คุกตั้งแต 1 ปข้ึนไป  
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 มาตรา 197-3 ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการ
ที่ไมชอบ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งป
ขึ้นไป 
 วรรคสอง … 
 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการขณะที่ทําหนาที่ ยอมรับส่ิงจูงใจ รับ 
เรียก หรือตอรองทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใด โดยเห็น
แกทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งในตําแหนงนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
หาป 
 
 นอกจากนี้มาตรา 198 ยังมีการกําหนดความผิดผูที่ใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการ
ตองมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนเอาไวเชนเดียวกัน  
 
 มาตรา 198  ผูใด ให เสนอวาจะให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใด
ในมาตรา 197 ถึง 197-4 ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษสําหรับความผิดนั้นไมเกินสามปหรือปรับ
ไมนอยกวาสองลานหาแสนเยน 
 
 ประเทศอารเจนตินาไดพิจารณาหลักความรับผิดของอนุญาโตตุลาการโดยเปรียบ
เทียบระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา เพราะอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาทําหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีเชนเดียวกัน  เมื่อผูพิพากษากระทําผิดรับสินบนตองรับโทษทางอาญา รวมทั้ง 
หามเปนผูพิพากษาโดยเด็ดขาดหรือถาวร เมื่ออนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ในการวินิจฉัย     
ชี้ขาดคดี โดยอนุญาโตตุลาการทุจริตรับสินบน จึงตองนําบทบัญญัติความรับผิดที่ใชกับผูพิพากษา 
มาใชสําหรับการกระทําโดยทุจริตรับสินบนมาใชกับอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera 
naon: 1990, 8) โดยกําหนดความรับผิดดังกลาวไวในประมวลกฎหมายอาญาอารเจนตินา มาตรา 
269  ดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาที่ออกคําพิพากษาขัดแยงกับกฎหมายอยางชัดแจงซึ่งถูกอุทธรณโดย       
คูความฝายใดฝายหนึ่งหรือโดยตัวผูพิพากษาเอง  หรืออางถึงขอเท็จจริงหรือมติที่ผิดเปนพื้นฐาน
สําหรับคําพิพากษาของตน  ตองถูกลงโทษโดยการปรับจํานวนต้ังแตหนึ่งพันถึงสี่พันเปโซและโดย
การเพิกถอนจากเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
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            ถาคําพิพากษาเปนความผิดในทางอาญา  การลงโทษอาจถูกจําคุกหรือกักขังตั้งแตสามป
ถึงสิบหาปและถูกเพิกถอนจากการเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
            ตามวรรคหนึ่งของมาตรานี้นํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยหรืออนุญาโตตุลาการดวย” 
             (Article 269 Any judge who delivers a judgment contrary to the explicit law 
invoked by any party or by himself , or quotes any false fact or resolution , as a basis for 
his judgment , shall be punished by a fine from one thousand to four thousand pesos 
and complete disqualification for life. 
            If the judgment is one of guilty in criminal  case , the punishment shall  be 
imprisonment or jailing form three to fifteen  years and complete disqualification for life. 
            The first paragraph of this Article is also applicable to any mediator or arbitrator.) 
 
            จะเห็นไดวาหากอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดตามมาตรานี้ อนุญาโตตลุาการผูกระทาํ
ความผิดดังกลาวอาจถูกหามเปนอนุญาโตตุลาการโดยถาวร 
 
            มาตรา 269 ของประมวลกฎหมายอาญาอารเจนตินา กําหนดความรับผิดทางอาญา กับ
ผูทําหนาที่ชี้ขาดตัดสินคดี เมื่อทําตัดสินชี้ขาดขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไวอยางชัด
แจง หรืออางอิงขอเท็จจริงที่ไมถูกตอง หรืออางอิงคําวินิจฉัยที่ไมถูกตอง ถึงแมคําวินิจฉัยที่ไมถูก
ตองดังกลาวจะไดรับการแกไขโดยการอุทธรณในเวลาตอมาก็ตาม เปนที่นาสังเกตวาบทบัญญัติ
ตามมาตรา 269 นี้ถูกนํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยฉันเพื่อนดวย เพื่อเนนย้ําหลักของความยตุิธรรม
ที่วาผูทําหนาที่ชี้ขาดตัดสินคดี ตองทําคําชี้ขาดตองทําคําตัดสินชี้ขาดใหสอดคลองกับหลักของ
ความยุติธรรม ดังนั้น เมื่อพิจารณาความคลายคลึงกันระหวงผูพิพากษากับอนุญาโตตุลาการตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตราดังกลาวจึงถูกนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย(Lew,1990:8)  
 
            ประเทศนอรเวยไดมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวเพื่อเปนการคุม
ครองกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการใหเปนไปโดยความเสมอภาค และใหอนุญาโตตุลาการมี
อิสระในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยมีการบัญญัติความผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเรียก
รับสินบนเอาไว ในประมวลกฎหมายอาญา  ประเทศนอรเวย ค.ศ.1961  โดยจัดลําดับความรับผิด
ดังกลาวเอาไวในบทบัญญัติเดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา ดังนี้ 
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 มาตรา 114   “ผูพิพากษา ลูกขุน  ผูสํารวจรังวัด  หรือพยานผูเชี่ยวชาญ ในการปฏิบัติ
หนาที่  เรียกรองหรือยอมรับประโยชนหรือใหสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย สําหรับตนเองหรอืผูอ่ืน  
เพื่อกระทําหรือไดกระทําหรือขัดแยงกับผลประโยชนของคูความในการระงับขอพิพาททาง
กฎหมาย ผูนั้นจะตองถูกลงโทษโดยจําคุกไมเกินแปดป 
 บทบัญญัตินี้ใหนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย  ถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ไมสามารถบังคับได  
 (“Article 114  A  judge,  juror, surveyor or  expert  witness  who, in such  
capacity, demands or receives for himself or another any unlawful favor or the promise 
thereof, for acting or having acted for against the interests of any of the parties in a legal 
dispute,  shall  be punished  imprisonment  up  to  eight  years. 
 These provisions are also applicable to arbitrators, if the award is  
enforceable.)  
 
            หนาที่ของอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลี นอกจากความสัมพันธของ อนุญาโตตุลาการ  
และคูกรณีพิพาทจะเปนไปตามหลักของสัญญา  แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ  
มีลักษณะเปนสาธารณะ  (public character) ไมวาการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว จะมีคาตอบแทน
หรือไมมีคาตอบแทน ตามมาตรา 358  และ มาตรา  320   ดังนั้นหากอนุญาโตตุลาการ รับ หรือ 
ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด อนุญาโตตุลาการตองรับผิด  โดยบัญญัติความรับผิดทางอาญา
ในกรณีของอนุญาโตตุลาการรับสินบน  ในมาตรา 318   ดังนี้ 
 
            มาตรา 318 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐที่กระทําการตามหนาที่ ปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติ 
หรือกระทําการขัดตอการปฏิบัติหนาที่ โดยรับ ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกนิ 3 ปและปรับเปนเงินตั้งแต  20,000 ลีร  ถึง 400,000 ลีร 
 
4.2  วิเคราะหความรับผิดอาญาของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 
            จากหลักที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา“ไมมีความผิดและไมมีโทษถาไมมีกฎหมายบัญญัติ”  
(nullum crimen, nulla poena, sine lege) ซึ่งมีผลวาการกําหนดความผิดทางอาญานั้นตองมี
กฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง ทั้งการกระทําที่กฎหมายถือวาเปนความผิด และโทษที่พึงจะมี
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สําหรับการกระทําผิดตอกฎหมายนั้น  จะตองตีความโดยเครงครัด  หลักที่วา “ไมมีความผิดและไม
มีโทษถาไมมีกฎหมายบัญญัติ”  (nullum crimen, nulla poena, sine lege) เปนหลักที่บัญญัติไว
ในมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้ “บุคคลจักตองรับผิดทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการ
อันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผู
กระทําความผิดนั้นจะตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” จะเห็นไดวาหลักที่วาจะลงโทษบุคคล
ในทางอาญาไดตอเมื่อกฎหมายบัญญัติวาการกระทําเชนนั้นมีความผิด มีผลอยูในตัวเองวา  
กฎหมายที่บัญญัติเชนนั้นจะตองมีบทบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอยางใดเปนความผิด    
การตีความในกฎหมายนั้นจึงตองพิจารณาตามตัวอักษร  จะขยายความในบทกฎหมายออกไปถึง
กรณีที่ไมไดระบุไวโดยชัดวาเปนความผิดดวย  ยอมไมถูกตอง 
 
            แตอยางไรก็ตามเบื้องตน ประเด็นปญหาแรกที่ตองนํามาพิเคราะหเสียกอนก็คือวา  เจา
พนักงานหมายความวาอยางไร อนุญาโตตุลาการอยูในความหมายของคําวาเจาพนักงานหรือไม   
เพราะบุคคลที่เปนเจาพนักงานนั้น  มีฐานะนอกเหนือไปจากบุคคลธรรมดาบางประการ  เนื่องจาก
ผลของอํานาจหนาที่ที่ตองปฏิบัติซึ่งมีทั้งผลในทางคุมครองและผลในทางควบคุมบุคคลผูเปนเจา
พนักงานนั้น กลาวคือผลทั้งปวงที่วามานี้  จะมีก็ตอเมื่อเปนกรณีเกี่ยวเนื่องอยูในหนาทีก่ารงานของ
ผูนั้น   
 
            ฉะนั้นการตีความคําวาเจาพนักงาน จึงตองระลึกถึงเหตผุลดงักลาวไวดวยวาเจาพนกังานนัน้
มีทั้งคุณและโทษที่ไดรับจากบทบัญญัติของกฎหมาย โดยนัยเชนเดียวกับการที่มีทั้งอํานาจและ
หนาที่ดวยในเวลาเดียวกัน  การที่จะตีความในทางขยายความ  แทนที่จะเปนคุณอาจกลับเปนโทษ
แกบุคคลที่อยูในฐานะเชนนั้นก็ได  และยังเปนโทษแกบุคคลอื่นทั่วไปในขณะเดียวกัน  เพราะตองมี
หนาที่ตอเจาพนักงานนั้นดวย ฉะนั้นจึงไมควรตีความคําวาเจาพนักงานใหฟุมเฟอยเกินขอบเขตไป  
การที่จะถือวาบุคคลใดเปนเจาพนักงานนั้นจะตองพิจารณาโดยจํากัด (คําพิพากษาฎีกา 253/ 
2503, 277/2503) มีขอที่ควรสังเกตในเบื้องตนวา คําวาเจาพนักงานหมายความถึงตัวเจาพนักงาน
เองโดยเฉพาะ  ไมรวมถงึผูที่ไมใชเจาพนักงานแตเขาชวย  หรือตองชวยเจาพนักงาน ซึ่งปฏิบัติตาม
หนาที่  ผูที่เขาชวยเจาพนักงานโดยที่ตนเองไมใชเจาพนักงานอาจเกิดจากการถูกบังคับ เชน ผูซึ่ง
ตองชวยเจาพนักงาน  ตามมาตรา 138 ของประมวลกฎหมายอาญา  เปนตน  เจาพนักงานตาม
ความหมายในประมวลกฎหมายอาญา  หมายความถึง  ผูที่มีตําแหนงหนาที่ทางฝายบริหารไมวา
จะเปนขาราชการการเมือง  เชน รัฐมนตรี  หรือขาราชการประจํา  รวมตลอดทั้งฝายตุลาการ  และ
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รัฐสภาดวย  แตไมหมายความรวมถึงผูมีอํานาจหนาที่ทางนิติบัญญัติ เชน สมาชิกรัฐสภา  เวนแต
ที่ระบุไวโดยเฉพาะเปนกรณีไป   
 
 คําวาเจาพนักงาน กฎหมายมิไดมีบทนิยามคําวาเจาพนักงานไว กฎหมายตางประเทศ
ในขอนี้มีตางๆ กัน  แลวแตความคิดเห็นของแตละประเทศ  บางประเทศถือการปฏิบัติหนาที่อัน
เปนกิจการของรัฐเปนเกณฑ ไมคํานึงวามีการแตงตั้งหรือไม เชน เยอรมันนี และอเมริกา (จิตติ  
ติงศภัทิย, 2536: 1163) บางประเทศก็ตองมีการแตงตั้งรวมถึงการเลือกตั้งดวย  บางประเทศก็รวม
ถึงลูกจาง  กฎหมายไทยแตกอนเคยถือการปฏิบัติกิจการอันเปนขาราชการของรัฐ   เชน ราษฎรจับ
ผูรายโดยกํานันผูใหญบานรองขอ  แมกฎหมายไมไดบัญญัติคุมครองถึงผูที่ชวยเจาพนักงานศาลก็
ลงโทษผูรายฐานฆาเจาพนักงานโดยอางเหตุผลวา “เพราะไดกระทําการในหนาที่เจาพนักงาน 
ตามกฎหมาย” แตตอมาศาลมิไดถือเชนนั้นแสดงวาศาลตีความคําวาเจาพนักงานเครงครัดขึ้น    
ไมตีความอยางกวางเหมือนแตกอน มีคําพิพากษาฎีกาที่มีขอวินิจฉัยพอถือเปนบทนิยามคําวา  
เจาพนักงาน เชน  
 
 คําพิพากษาฎีกาที่  700/2490  วา  “คําวาเจาพนักงานตามความหมายของกฎหมาย
ลักษณะอาญานั้น  ยอมมีความหมายถึงผูที่ไดรับแตงตั้งโดยทางการของรัฐบาลไทย  ใหปฏิบัติ 
ราชการของรัฐไทย” ตามคําวินิจฉัยดังนี้มีหลักเกณฑสําคัญอยู 2 ประการ    1. จะตองมีการแตงตัง้  
2.การแตงตั้งนั้น  แตงตั้งใหปฏิบัติราชการ หมายความวาถาไมมีการแตงตั้งแมจะไดปฏิบัติราชการ
กไ็มเปนเจาพนักงาน (จิตติ  ติงศภัทิย, 2536: 1164)   
 
 ดังนั้นความเขาใจในเวลานี้คือ เจาพนักงานหมายความถึง  ผูปฏิบัติหนาที่ราชการโดย
ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย  (คําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524) 
 1. การแตงตั้งเจาพนักงาน เจาพนักงานตองเปนผูที่ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย
นั้น  นอกจากกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลว  อาจหมายรวมถึงกฎหมายบัญญัติไวโดย
ทั่วไปก็ได (คําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524) 
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายระบุเฉพาะอาจเปนกฎหมายระบุโดยตรง ใหบคุคลทีไ่ดรับ
การแตงตั้งหรือมอบหมายใหปฏิบัติกิจการใดเปนเจาพนักงาน เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาว
ชนและครอบครัว  และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  พ.ศ.2534  มาตรา 27 บัญญัติวา “ผู
พิพากษาสมทบเปนเจาพนกังานในตําแหนงตุลาการตามประมวลกฎหมายอาญา” หรือ  พระราช
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บัญญัติคณะสงฆ   พ.ศ.2584  มาตรา 37, 57  เจาอาวาสตามพระราชบัญญัตินี้ เปน    เจา
พนักงาน (คําพิพากษาฎีกาที่ 692/2485) 
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายระบุเฉพาะโดยออม  กลาวคือกฎหมายอาจระบุองคการ
หรือกิจการใดใหเจาหนาที่  หรือพนักงานขององคการหรือกิจการนั้นมีฐานะเปนเจาพนักงานก็ได  
เชน พระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ. 2496  มาตรา 44 ใหเทศมนตรีและพนักงานเทศบาลเปนเจา
พนักงาน  (คําพิพากษาฎีกาที่ 274/2484)   
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายทั่วไป วิธีการแตงตั้งเจาพนักงานโดยกฎหมายทั่วไป  ตาม
ปกติเปนการแตงตั้งโดยกฎหมายวาดวยการบริหารราชการแผนดิน อาจเปนการบริหารราชการทั่ว
ไป เปนตน 
 2. การแตงตั้งนั้นเปนการแตงตั้งใหปฏิบัติกิจการอันเปนหนาที่ราชการ ซึ่งผูไดรับการ
แตงตั้งใหปฏิบัติจะมีฐานะเปนเจาพนักงานไดนั้น ยอมมีกฎหมายกําหนดขึ้น ถาไมมีกฎหมาย
กําหนดก็จะมีผูบริหารใหเกิดอํานาจและหนาที่แกตนเองและผูอ่ืนตามอําเภอใจไมได แตก็ไม      
จําเปนตองกําหนดหนาที่ราชการโดยระบุเฉพาะเจาะจงเปนกรณีๆ ไป  อาจกําหนดโดยกฎหมาย
ทั่วไปก็ได หรืออาจกําหนดโดยกฎหมายเฉพาะเปนกรณีไปก็ไดเชนเดียวกัน (จิตติ ติงศภัทิย, 2536: 
1182) 
 
 เมื่อพิจารณาความหมายของคําวาเจาพนักงาน  และกลุมคําพิพากษาตางๆ เหลานี้
แลวจะเห็นไดวา อนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญาดวยเหตุผล 3  
ประการ   
 ประการแรก ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  ไมมีกฎหมายกําหนด
วาใหอนุญาโตตุลาการเปนเจาพนักงานตามกฎหมายแตอยางใด   
 ประการที่สอง หนาที่ในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องทางสัญญา  
ไมใชเปนการปฏิบัติกิจการอันเปนหนาที่ราชการ   
 ประการที่สาม สําหรับคาตอบแทนอนุญาโตตุลาการไดรับแคตอบแทนจากคูกรณี
พิพาทที่เขามาใชบริการของการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ในขณะที่เจาพนักงานตาม
ประมวลกฎหมายอาญาจะไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณแผนดิน 
 
            นอกจากนั้นในอดีตประเทศไทยเคยหยิบยกเรื่องฐานะของอนุญาโตตุลาการขึ้นมา
พิเคราะห โดยผูเขียนไดทําการสืบคนไปพบรายงานคณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุม
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อนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 91, 14/2483 วันศุกรที่ 17 
พฤษภาคม พุทธศักราช 2483 นายเรอเน กียอง (Rene’ Guyon) เคยนําเรื่องของอนุญาโตตุลาการ
เสนอตอที่ประชุม โดยถกเถียงกันวาควรกําหนดใหอนุญาโตตุลาการอยูในคํานิยามความหมาย
ของเจาพนักงาน แตนายเรอเน  กียอง (Rene’ Guyon) แจงวาอนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงาน
แตเกิดจากการแตงตั้งของคูความ และศาลอนุมัติ มีความเห็นเสริมของพระยาลัดพลีเห็นวา
อนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงาน พระยาอรรถการียมีความเห็นเสริมวาถาหากอนุญาโตตุลาการ
เปนเจาพนักงานเสียแลว ถาไมปฏิบัติตามคําสั่งของอนุญาโตตุลาการ ก็จะเปนการขัดคําสั่งของ
เจาพนักงาน และเสนอใหระงับประเด็นของอนุญาโตตุลาการเอาไวเสียกอน  
 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา แสดงวาในอดีตปญหาของอนุญาโตตุลาการก็เคยมีการ
หยิบยกขึ้นมาพิจารณา แตเนื่องจากในอดีตสวนใหญแลวอนุญาโตตุลาการจะเกิดในศาลเสียเปน
สวนใหญการควบคุมดูแลโดยศาลอาจทําไดโดยใกลชิด อีกเหตุผลหนึ่ง การท่ีประมวลกฎหมาย
อาญามีเนื้อความบัญญัติไวแคบไมคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการอาจเปนเพราะวาในอดีตการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยังไมเปนที่นิยม ประจวบกับการคายังไมเปนที่แพรหลายมาก  
เมื่อสังคมการคาเจริญข้ึน ขอพิพาทมากขึ้น พอคาหันมานิยมใชการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้นเปนเงาตามตัว   รัฐจึงควรหันมาดูการอนุญาโตตุลาการ  และควรออก 
กฎเกณฑมารองรับเพื่อคุมครองความเปนอิสระและความเสมอภาคในการอนุญาโตตุลาการ  โดย
ปราศจากการแทรกแซง  หลักการดังกลาวโดยการประพฤติมิชอบอยางรายแรงเพื่อดํารงไวซึ่ง
มาตรฐานที่ดียิ่งขึ้น 
 
            ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 201  ไดบัญญัติความรับผิดไวดังนี้  “ผูใดเปนเจา
พนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เรียก  รับ  หรือ
ยอมจะรับทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใดสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบเพื่อกระทําการหรือไม
กระทําการอยางใดในตําแหนง  ไมวาการนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่  ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหาปถึงยี่สิบป หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท  หรือประหาร
ชีวิต”   
 
            มาตรา 202  “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือ
พนักงานสอบสวน  กระทําการหรือไมกระทําการใดๆ  ในตําแหนงโดยเห็นแกทรัพยสินหรือ
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ประโยชนอ่ืนใดซึ่งตนไดเรียกรับหรือยอมจะรับไวกอนที่ตนไดรับตําแหนงนั้นตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหาปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต  และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท  หรือประหาร
ชีวิต” 
 
            โดยความผิดสองฐานตามมาตราดังกลาว  มุงประสงคที่จะคุมครองความบริสุทธิ์แหง
อํานาจรัฐเอาผิดกับเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรม และเนื่องจากความผิดฐานรับสินบนเปน
ความผิดที่นาตําหนิอยูในตัวเอง และกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอยางมหันต  ซึ่งถือไดวาผูรับ  
สินบนกระทําการอันขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ดังนั้น รัฐจึงไม
ประสงคอยางเด็ดขาดที่จะใหมีการกระทําผิดดังกลาวนี้เกิดขึ้น  จึงบัญญัติกฎหมายไวในลักษณะ
ขมขู (Deterrence) เพราะโดยลักษณะของสภาพความผิด ผูกระทํามีเวลาไตรตรองกอนการ
กระทําความผิด ดังนั้นทฤษฎีขมขูยอมเหมาะสมและมีผล ทําใหผูกระทําความผิดไดมีเวลาคิด
ไตรตรองนานกอนที่จะลงมือกระทําความผิด เพื่อใหผูกระทําความผิดคิดถึงผลไดผลเสียในการ
กระทําของตนและยับยั้งชั่งใจเสีย 
 
            เหตุที่นําความผิดสองฐานตามมาตรานี้ข้ึนมาวิเคราะหเพราะโดยลักษณะสําคัญประการ
หนึ่งของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของการพิจารณาคดีที่มีลักษณะคลายตุลาการ โดยมีกระบวน
การวินิจฉัย ตัดสินขอพิพาท โดยตองอํานวยความเปนธรรมใหแกคูกรณี รวมถึงผลผูกพันของคําชี้
ขาดสามารถบังคับกันไดในกรณีที่คูกรณีพิพาทไมปฏิบัติตามคลายคําพิพากษาของศาล ซึ่งในบาง
ประเทศมีบทบัญญัติไวชัดแจงสําหรับการกระทําความผิดในเรื่องทุจริตกระทําผิดหนาที่ไวอยางชัด
แจงสําหรับผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการรับสินบน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา     สิงคโปร มาเล
เซีย เยอรมัน ญี่ปุน อาเจนตินา นอรเวย อิตาลี เปนตน ซึ่งรายละเอียดของมาตราและเนื้อหาของ
ความผิดซึ่งผูเขียนไดกลาวไวแลวตอนตนของบทนี้จึงไมขอนํามากลาวซ้ําอีก โดยประเทศดังกลาว
ที่บัญญัติความรับผิดสําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา  สิงค
โปร  มาเลเซีย    สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    ญี่ ปุน  ไดจัดประเภทของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการเอาไวในมาตราเดียวกันกับการกระทําความผิดของตุลาการรับสินบน หรือบาง
ประเทศที่เทียบเคียงความรับผิดของผูพิพากษามาใชกับผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ เชน 
ประเทศนอรเวย ซึ่งกําหนดความรับผิดในเร่ืองดังกลาวไวในประมวลกฎหมายอาญาของนอรเวย 
มาตรา 114 และประเทศอาเจนตินาซึ่งไดกําหนดความรับผิดในเรื่องดังกลาวไวในประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศอาเจนตินา มาตรา 269 เปนตน 
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            ปญหาคือในประเทศไทยบทบัญญัติตามมาตราดังกลาวขางตน ครอบคลุมไปถึงความรับ
ผิดของอนุญาโตตุลาการในกรณีอนุญาโตตุลาการรับสินบนหรือไม เพราะผูประกอบวิชาชีพไมวา
จะเปนผูพิพากษา พนักงานอัยการ หากกระทําการทุจริตในหนาที่โดยการรับสินบนก็ตองรับโทษ
ทางอาญาตามที่บัญญัตไิวในมาตรา 201 และ 202  
 
            ดังนั้นประเด็นที่นํามาพิจารณาตอไปอนุญาโตตุลาการเปนตุลาการหรือไม สําหรับประเดน็
ดังกลาว ผูเขียนไดวิเคราะหความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการเอาไว  ปรากฏ
ความแตกตางตามตารางดังนี้ 
 
            ความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการ  ผูเขียนไดทําการศึกษาวิเคราะห
ความแตกตางระหวางตุลาการ และอนุญาโตตุลาการปรากฏผลดังนี้ 
 
 

ตุลาการ อนุญาโตตุลาการ 
1. ตุลาการอยูในภาครัฐและการปฏิบัติหนาที่

ทางตุลาการกระทําในนามของรัฐ ตุลาการ
ปฏิบัติหนาที่เปนไปตามกฎหมาย 

1. อนุญาโตตุลาการ  เปนเวทีระงับขอพิพาท 
ในทางการคาอยูในภาคเอกชน  และ
อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ภายในกรอบ
ของสัญญาหรือกฎหมายอนุญาโตตุลาการ 

 
2. ตุลาการเปนเจาพนักงานของรัฐ 
 
 
 
 
 

2. อนุญาโตตุลาการไมไดเปนเจาพนักงานของรัฐ 
นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการสวนใหญ
ประกอบอาชีพอื่นเปนงานประจําอยูแลว  
อนุญาโตตุลาการอาจไมใชนักกฎหมาย    
อาจไมใชขาราชการหรือแมขาราชการที่มา  
ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็ไมไดมาทํา
หนาที่ในฐานะขาราชการ 
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ตุลาการ อนุญาโตตุลาการ 
3.   ตุลาการตัดสินคดีไปตามที่ไดรับมอบหมาย
จากผูพิพากษาหัวหนาศาล อธิบดีศาลหรือ
จากประธานศาลฎีกา  โจทกหรือจําเลยไม
สามารถเลือกตุลาการสําหรับตัดสินคดีของ
ตนเองได  และตุลาการไมมีความสัมพันธกับ
คูความเลย  

3. อนุญาโตตุลาการมักจะเปนผูที่คูกรณีเลือกขึ้น
มาเพื่อใหตัดสินขอพิพาทของตน 

4.  ขอพิพาทที่ตุลาการตัดสินไดนั้น  เปนเรื่อง 
การทางแพง และพาณิชย, อาญา หรือตามที่
กฎหมายกําหนด 

4. ขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการตัดสินนั้น  เปน
เร่ืองทางแพงซึ่งครอบคลุมเร่ืองทางพาณิชย
ดวย  ไมอาจชี้ขาดขอพิพาทในทางอาญาได 

5.  การพิจารณาของตุลาการยึดถือตัวบท
กฎหมายเปนหลักของการดําเนินกระบวน
พิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความและ
กฎหมายลักษณะพยานโดยเครงครัด  การ
พิจารณาของศาล เนนความบริสุทธิ์ยุติธรรม
และขบวนพิจารณาทําโดยเปดเผย  

5. งานของอนุญาโตตุลาการจะเนนเรื่องความ
รวดเร็ว  ความเปนกันเอง แตยึดถือความ 
เปนธรรมเปนจุดมุงหมายสุดทาย  แตอาจไม
เครงครัดตอกฎระเบียบหรือกฎหมายมากนัก  
กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ
เนนเรื่องการรักษาความลับ 

6.  ตุลาการรับเงินเดือนจากรัฐ 
 
 
 
 

6.  อนุญาโตตุลาการคูความเปนผูจายคาปวย
การใหแกอนุญาโตตุลาการคอนขางมาก    
ซึ่งมีผลตอการวางตัวและการระมัดระวังของ    
อนุญาโตตุลาการ ยิ่งกวาตุลาการ 

7.  คําพิพากษาของตุลาการสามารถอุทธรณได
ตามลําดับข้ัน  โดยมีจุดมุงหมายเพื่อตรวจ
สอบคําพิพากษาของศาลลาง 

7. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ผูกพันคูกรณี
ใหปฏิบัติตาม  หากคูกรณีฝายที่แพคดีฝาฝน
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  คูกรณีฝายที่ชนะ
สามารถขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดได  และ
คูกรณีฝายที่แพและอางวาคําชี้ขาดไมชอบ
ดวยวิธีพิจารณา  สามารถขอใหศาลทบทวน 
(review) ในเงื่อนไขวิธีพิจารณาความได  
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            เมื่อพิเคราะหบทบัญญัติทั้งสองดังกลาวอีกทั้งความแตกตางระหวางตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการดังตารางที่ผูเขียนไดแยกความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการ  
จะเห็นไดวาตุลาการและอนุญาโตตุลาการมีความแตกตางกัน ผลคือ อนุญาโตตุลาการไมอยูใน
ความหมายของตุลาการ และความผิดในทั้งสองมาตราครอบคุลมถึงอนุญาโตตุลาการที่กระทําผิด
ในเรื่องการรับสินบนตามมาตรา 201 และ 202   
 
            ประเด็นที่นํามาพิจารณาตอมาแลวอนุญาโตตุลาการที่ทุจริตสมควรจะไดรับโทษในทาง
อาญาหรือไมนั้น  
 
            เนื่องจากกฎหมายเปนระเบียบความประพฤติของมนุษยในสังคม วิวัฒนาการมาจากศีล
ธรรม ศาสนา  และจารีตประเพณี  ซึ่งสิ่งเหลานี้เกิดขึ้นเองโดยอัตโนมัติ  จากการถือปฏิบัติกันใน
สังคมมนุษย  มนุษยมีความรูสึกขึ้นเองในจิตใจ (Simple natural reason) วาสิ่งใดควรกระทํา  สิ่ง
ใดไมควรกระทําฉะนั้นการกําหนดการกระทําใหเปนความผิดในทางอาญาจึงกําหนดขึ้นจากการ
กระทําหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนความผิดในตัวเองและนาตําหนิ โดยพิจารณาจากลักษณะ
ของการกระทํานั้น (mala in se) เปนหลักเบื้องตนของการกําหนดลักษณะการกระทําที่เปนความ
ผิดอาญา  เปนการกระทําที่ขัดตอความรูสึกในทางศีลธรรม   การกระทําดังกลาวจะตองมีลักษณะ
ที่ตําหนิตัวผูกระทําไดดวยอันจะกอใหเกิดความรับผิดในทางอาญาได 
 
            อยางไรก็ตาม  นอกจากจะกําหนดความรับผิดทางอาญาในแง “การกระทําที่นาตําหนิ” 
(criminal culpability) หรือในแง “การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายตอความสงบและมั่นคง
ของสังคม” ไดแลว การกําหนดความรับผิดยังตองพิจารณาถึงสภาวะทางจิตใจของผูกระทําในการ
กระทําอันเปนความผิดอาญานั้น ผูกระทําจะรับผิดในการกระทําไดตอเมื่อกระทําโดยมีเจตนา    
ชั่วรายที่จะกอใหเกิดผลนั้นขึ้นมา ตองพิจารณาหลักเกณฑการลงโทษทางอาญาวา โทษทางอาญา
ตองเปนผลรายที่เปนการแสดงออกของสังคมที่มุงตําหนิผูกระทําความผิด และการลงโทษอาญา
ตองกระทําเพื่อตอบแทนความผิด ใหผูกระทําผิดเห็นวาเปนผลรายโดยตรงจากการกระทําผิด 
 
            ทานผูพิพากษาเดฟลิน (Devlin) เห็นวา “เปนหนาที่โดยตรงของกฎหมายอาญาที่จะปก
ปองมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม  แมจะกาวลวงไปถึงสิทธิของบุคคล” โดยที่การอยูรวมกันใน
สังคมทุกคนมีหนาที่ที่จะตองประพฤติดีประพฤติชอบ ซึ่งเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวม
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กัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูนั้นตองถูกตําหนิจากสังคม     
กฎหมายที่มีโทษบัญญัติขึ้นมาเพื่อคุมครองการอยูรวมกันในสังคม และการกระทําที่ตองมีโทษทาง
อาญานั้นเกิดจากแนวความคิดที่วา การกระทํานั้นกระทบตอการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมที่
รายแรงสมควรใชมาตรการของรัฐ คือ โทษทางอาญากาํกับสําหรับการกระทําความผิดนั้น 
 
 เมื่อผูพิพากษา และอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ทางตุลาการ และกึ่งตุลาการตาม
ลําดับโดย   ผูพิพากษากระทําการในนามรัฐ แตอนุญาโตตุลาการอยูในรูปของเอกชน หนาทีใ่นการ
วินิจฉัยตัดสินคดีทั้งผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายคลึงกัน โดยคําตัดสินของผู
พิพากษาคือคําพิพากษา (Judgement) สวนคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ คือคําชี้ขาด (Award)  
แตอยางไรก็ดีทั้งคําพิพากษาและคําชี้ขาดใชบังคับกับคูกรณีในคดี    แมวาคําพิพากษาของศาลจะ
ใชบังคับไดโดยคูกรณีฝายใดไมปฏิบัติตามไมได สวนคําชี้ขาดคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดอาจไมปฏิบัติ
ตาม ซึ่งจะตองมีการดําเนินการทางศาลเพื่อขอใหศาลมีคําพิพากษาบังคับตามคําชี้ขาดกอน     
(วิรวรรณ เหรียญนาค, 2542: 218) 
 
 จะเห็นไดวาทั้งคําพิพากษาของศาล และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญ
ตอคูกรณีในคดีเพราะ คําพิพากษาของศาลและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับใหคูกรณี
ฝายที่แพคดีตองปฏิบัติตาม ในกรณีคําพิพากษาหรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการผานกระบวน
การไดมาโดยชอบและยุติธรรมก็ยอมสมควรที่จะใชบังคับ แตถาผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ
กระทําการโดยทุจริต เชนกรณีรับสินบน แลวตัดสินใหคูกรณีฝายที่ใหสินบนเปนฝายชนะยอมไม
เปนธรรมแกคูกรณีฝายที่แพคดี และขัดกับหลักศุภนิติกระบวน (Due Process) กระทําการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยในชั้นพิจารณาอยางรายแรง ซึ่งกรณีนี้รัฐควรเขาไปกํากับดูแลเพื่ออํานวยความ
ยุติธรรมในเรื่องนี้ ประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพคดีในการ
อนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคาน หรือยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาด (Setting Aside of The 
Arbitral Awards) เทานั้น เมื่อคูกรณีที่ชนะคดีขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาด 
 
 แตอยางไรก็ดีถึงแมจะมีกระบวนการคัดคานหรือยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาวแตก็
จะทําใหการอนุญาโตตุลาการตองลาชาขัดกับจุดมุงหมายของการอนุญาโตตุลาการที่ตองการ
ความรวดเร็ว รวมทั้งขัดตอหนาที่ที่จะตองรับผิดชอบในการบริการ คือปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวังอยางที่สุด อาศัยทักษะและความชํานาญ  และตองตัดสินขอพิพาทดวยความเปนธรรม  
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หากปลอยใหมีการรับสินบน ซึ่งเปนการกระทําที่เปนที่ชั่วราย และเปนการกระทําที่มีความผิดอยู
ในตัวเอง (mala in se)  เปนสิ่งถูกตองจะสั่นคลอนตอหลักของความเสมอภาคและความเปนอิสระ
อยางรุนแรง 
 
 ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนผูพิพากษา พนักงานอัยการ หากกระทําการ
ทุจริตในหนาที่ก็ตองรับโทษทางอาญาตามที่ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไวในมาตรา 201 
และ 202 แตถาอนุญาโตตุลาการทุจริตแสวงหาประโยชนใดๆ จากหนาที่หรือจากการปฏิบัติหนาที่ 
ในประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันไมมีบทบัญญัติที่จะเอาผิดกับการกระทําความผิดดังกลาว   
แตกตางจากประเทศที่บงชี้ใหเห็นดังกลาวขางตน ผูเขียนเห็นวา ผูพิพากษา และอนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริตเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีที่พิพาท และเพื่อ
ความยุติธรรมของสังคม โดยตองไมเห็นแกประโยชนตนมากกวาประโยชนสวนรวมของประชาชน 
ดังนั้นกรณีที่ทําใหงานบริการดานความยุติธรรมของประชาชนตองเสียไปรัฐจึงตองเขามาควบคุม 
ดูแล เพราะเปนหนาที่ของรัฐประการหนึ่ง  ถึงแมจะมีการกลาวอางวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิด
ขึ้นจากฐานของสัญญาก็ไมถูกนักเสียทีเดียว (ตามทฤษฎี Contractual) เพราะรัฐยังคงตองดูแล
และอํานวยความสะดวกใหแกการ อนุญาโตตุลาการอยูเชนเดียวกัน ดงัเชน ศาสตราจารย Mann 
ไดเขียนบทความเรื่อง “Lex Facit  Arbitrum”และในบทความนั้นเขากลาวไววา "…รัฐแตเพียงผู
เดียวเทานั้นที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณีเสนอขอ
พิพาทตออนุญาโตตุลาการได อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ (Public Function)  
ซึ่งหมายความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกับคํา
พิพากษาซึ่งทําโดยผูพิพากษาของรัฐ”  (ตามทฤษฎี Jurisdictional)   (Mann, 1967: 158 อางถึง
ในอนันต จันทรโอภากร, 2536: 21) 
 
 ตามความเห็นของ Mann อนุญาโตตุลาการจึงเปนเรื่องที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนทํา
หนาที่แทนรัฐในการพิจารณา และชี้ขาดขอพิพาทภายใตขอบเขตที่รัฐกําหนดเทานั้น จะเห็นไดวา 
คงไมมีรัฐใดที่มอบอํานาจในการตัดสินชี้ขาดคดี ไปใหเอกชนหาประโยชนโดยการชี้ขาดโดยอิง
ประโยชนในลักษณะของการทุจริตรับสินบน ดังนั้น หากมีกรณีที่จะทําใหงานบริการในการให
ความยุติธรรมแกประชาชนตองเสียไปรัฐจึงตองเขามาควบคุมเพราะเปนหนาที่ประการหนึ่งของรัฐ 
ประกอบกับกรณีการทุจริตในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการถือเปนกรณีรายแรงที่จะทําให
ระบบอนุญาโตตุลาการไมไดรับความเชื่อถือ คําชี้ขาดไมเปนที่ยอมรับและใชบังคับไมได  เพราะจะ
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ถูกคัดคานในชั้นบังคับตามคําชี้ขาด สงผลตอประเทศในภาพรวมที่กระบวนการระงับขอพิพาท         
โดยการอนุญาโตตุลาการจะถูกทําลายไป ดังนั้นเมื่อผูพิพากษาทุจริตยังตองรับโทษทางอาญา 
อนุญาโตตุลาการที่ทุจริตรับสินบนก็ควรไดรับโทษทางอาญาดวยเชนเดียวกัน   
 
            เมื่อพิจารณาจากบทวิเคราะหในมาตรา 201 และ 202 ตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยซึ่งมาตราดังกลาวมีการกําหนดองคประกอบของความผิดของผูพิพากษา จะเห็นไดวามิไดมี
บทบัญญัติลงโทษอนุญาโตตุลาการที่ทุจริต จึงสมควรแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมีบท
บัญญัติลงโทษอนุญาโตตุลาการที่กระทําทุจริตในหนาที่ โดยอาจถือประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศญี่ปุน หรือประเทศเยอรมันเปนแบบอยาง เพราะมีลักษณะของกฎหมายที่บัญญัติไวชัด
เจน สอดคลองกับทฤษฎีการตีความกฎหมายแบบของประเทศไทยดวย  สวนกําหนดอัตราโทษนั้น
ควรจะพิจารณากําหนดมากนอยเพียงใด เปนเรื่องรัฐนโยบายของรัฐ แตจากการศึกษาจะเห็นวา
บางประเทศไดจัดประเภทของความรับผิดดังกลาวไวในเรื่องเดียวกับกรณีของตุลาการรับสินบน 
และมีอัตราโทษเดียวกันกับความรับผิดของตุลาการ ประกอบกับอัตราโทษสวนใหญของแตละ
ประเทศไมแตกตางจากของไทยมากนัก ลําพังความเห็นของผูเขียนเห็นวาอัตราโทษไมควรเปลี่ยน
แปลงไปจากอัตราโทษเดิม ซึ่งเปนการเหมาะสมอยูแลวและสอดคลองทฤษฎีขมขู 
 
            ปญหาสําคัญที่เกรงวาหากมีการกําหนดความรับผิดขอเสียคืออาจสั่นคลอนตอความเปน
อิสระ (independence) ของอนุญาโตตุลาการ รวมถงึทําใหอนุญาโตตุลาการพะวงมากขึ้นในการ
ทําคําชี้ขาด และคูกรณีอาจใชความรับผิดมาคุกคามอนุญาโตตุลาการไดงายขึ้น 
            อยางไรก็ตาม ในความเห็นของผูเขียนตอปญหาดังกลาว เห็นวา การกําหนดความรับผิด
ไมวาจะเปนความรับผิดทางแพง และทางอาญาในการกระทําความผิดในเรื่องนี้มีขอดีอยูหลาย
ประการดังนี้ 
            ประการแรก  เปนการสรางความชัดเจน  โดยทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําได และการกระทําใดบางที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถทําได  
            ประการที่สอง  ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความระมัดระวัง และรับผิดชอบตอการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้น สงผลใหการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้มีประสิทธิภาพ ลดคาใชจายของ
คูกรณี สอดคลองกับวัตถุประสงคของการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการ  
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            ประการที่สาม สรางความเชื่อถือในกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
และคําชี้ขาด (award) แกศาล เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของการอนุญาโตตุลาการ กอให
เกิดความเชื่อถือ สรางความมั่นใจของประชาชนตอการอนุญาโตตุลาการ 
 
            ในเร่ืองความคิดเห็นที่วา หากมีการกําหนดความรับผิดแลวจะทําใหอนุญาโตตุลาการขาด
ความเปนอิสระนั้น ผูเขียนเห็นวาความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการยังคงมีอยู ถึงแมจะมีการ
กําหนดความรับผิดสําหรับอนุญาโตตุลาการในความผิดฐานรับสินบน เพียงแตตัวอนุญาโตตุลาการ
อาจมีภาระมากขึ้นที่จะตองสรางความชัดเจนใหเกิดขึ้น เชน หากอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียอัน
เกี่ยวกับคูกรณีที่พิพาท อนุญาโตตุลาการตองเปดเผยถึงสวนไดเสียอันเปนความสัมพันธใกลชิด 
และตองปฏิบัติตนใหสอดคลองกับจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้นเทานั้น แตเหลานี้ก็
เปนหนาที่ที่อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติอยูแลว ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการทําถูกตองตามหนาที่
แลวสิ่งนี้ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกอนุญาโตตุลาการเปนอยางดีใหแกอนุญาโตตุลาการผูกระทํา
การที่ถูกตอง จริงอยูหากคูกรณีมาฟองรองอนุญาโตตุลาการใหตองรับผิด อนุญาโตตุลาการอาจ
เจอปญหาจุกจิกกวนใจบาง  
 
            สวนการที่คูกรณีอีกฝายซึ่งไดรับผลรายจากคําชี้ขาดจะอาศัยความรับผิดมาคุกคาม 
(harassment) ตออนุญาโตตุลาการโดยขมขูหรือกลั่นแกลงที่จะนําคดีมาฟองอนุญาโตตุลาการนั้น 
คงเกิดขึ้นไดงาย  
 
            แตผูกลาวอางจะตองมีพยานหลักฐานที่เชื่อไดวามีการกระทําความผิดดังกลาวเกิดขึ้นจริง 
เพราะการฟองคดีใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดโดยกลั่นแกลง ผูกลั่นแกลงอาจตองรับผิดในความ
ผิดฐานหมิ่นประมาทและละเมิด นอกจากนั้นมีการควบคุมการฟองคดีโดยไมสุจริต โดยประมวล
กฎหมายอาญาอยูแลว เชน การฟองเท็จ การทําพยานเท็จ และเบิกความเท็จ เปนตน  
 
            อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวาเพื่อประโยชนแหงการปองกัน และลดปญหาการกระทําความ
ผิดฐานอนุญาโตตุลาการรับสินบนสมควรบัญญัติความรับผิดแกผูใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการดวย
การแกไขมาตราที่กําหนดความผิดเกี่ยวกับผูใหสินบนดวย เพราะมิเชนนั้นผูใหสินบนก็ไมมีความ
เกรงกลัว นอกจากนั้นเพื่อเปนการปองกันผูใหสินบนทําหลุมพรางไวใหอนุญาโตตุลาการ   ตกลง
ไปอยางที่เรียกวา “agent provocateur wrongfully” โดยมิไดมีอํานาจโดยชอบดวยกฎหมาย  
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            นอกจากนั้นสมควรบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาใหมีลักษณะเปดชองใหแกผูกระทํา
ความผิดที่กลับใจเขาแจงความจริงตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการแกผูรวมกระทําความ
ผิดอีกฝายหนึ่ง โดยการยกเวนโทษ (excusation) ใหแกผูกระทําความผิดที่กลับใจภายใตเงื่อนไขที่
กําหนด ทั้งน้ีเพื่อตัดปญหาการดําเนินคดีที่ยุงยากเกี่ยวกับความผิดฐานดังกลาวนี้ เพื่อประโยชน
ในการปราม และทั้งเปนประโยชนในการขมขู (deterrence) มิใหมีการกระทําความผิดดังกลาว 
อันเปนการบรรลุวัตถุประสงคของการลงโทษของความผิดดังกลาวอันเปนการปองกันโดยทั่วไป 
(general prevention ) อีกดวย  
 
            เนื่องจากการยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดดังกลาวนั้นอาจกอใหเกิดผลเสีย เชน 
ปญหาการรีดเอาทรัพย และปญหาการกลั่นแกลงกลาวหาวาวารับสินบนทั้งจากทางผูใหสินบน 
และผูรับสินบน  ดังนั้นจึงควรกําหนดระยะเวลา  เปนเงื่อนไขในการไดรับยกเวนโทษ (excusation) 
ในการที่จะแจงความจริงตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการกับผูรวมกระทําความผิดอีกฝาย 
นอกจากนั้นเพื่อปองกันปญหาการกลั่นแกลงกลาวหาวาวารับสินบนทั้งจากทางผูใหสินบน และ   
ผูรับสินบน โดยกําหนดใหมีพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกระทําความผิดอันเปนการพิสูจนการกระทํา
ความผิดฝายตรงขาม เปนเงื่อนไขในการไดรับยกเวนโทษ (excusation) ในการที่จะแจงความจริง
ตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการกับผูรวมกระทําความผิดอีกฝาย เพื่อตัดชองทางเกื้อหนุน
ใหมีการกลั่นแกลงกลาวหาอนุญาโตตุลาการผูสุจริต ทั้งเปนประโยชนในการฟงพยานเพื่อลงโทษ
จําเลยในชั้นพิจารณาของศาลดวย  
 
            นอกจากนั้นการเรียกคาธรรมเนียมในการอนุญาโตตุลาการควรจะตองดําเนินการผาน
สถาบันอนุญาโตตุลาการโดยตรงเพื่อเปนการปองกันปญหาการเจือสมของผลประโยชนและ      
คาตอบแทนที่อนุญาโตตุลาการพึงจะไดรับโดยชอบดวยกฎหมาย และอนุญาโตตุลาการควรจะ
ตองแสดงบัญชีคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการ โดยการทําเปนบัญชีแนบทายในคําชี้ขาด และ
คําชี้ขาดอาจถูกคัดคานถามีการกําหนดคาปวยการอนุญาโตตุลาการสูงเกินไป 
 
            จากที่การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมหรือขอตกลงของคูสัญญาที่จะนําขอ
พิพาทเขาสูการระงับของบุคคลคนหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับการแตงตั้ง เพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและ   
ชี้ขาดขอพิพาท  ผูที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการปกติไมจํากัดคุณสมบัติ  บุคคลทั่วไปหรือผูมอีาชพี
กฎหมายก็อาจเขามาเปนอนุญาโตตุลาการได  กฎเกณฑที่ถูกนําเขามาใชเปนกติกาในการระงับ



 171

ขอพิพาทมุงเนนถึงความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ  แตมีความยืดหยุนในวิธีปฏิบัติ  ซึ่งตาง
จากศาลอันเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่จัดขึ้นโดยรัฐ  กฎหมายหรือขอบังคับที่เกี่ยวของกบัวธิี
พิจารณาความ จะตองมีมาตราฐานเปนสากล ดังนั้นรัฐจึงตองนํากติกาที่ดีที่สุดมาจัดวางให  
กติกาดังกลาวจึงกลายเปนบรรทัดฐานของสังคม  กระบวนพิจารณาความในศาลโดยหลักแลวจะ
ตกลงใหแตกตางไปจากหลักเกณฑของกฎหมายไมได  เวนแตกฎหมายจะเปดชองใหคูความตกลง
ยินยอมกันได เชน การทากันในชั้นศาล  การตกลงประนีประนอมยอมความ  ศาลจะตองยึดถือขอ
บังคับของศาลเปนหลัก   คําพิพากษาของศาลใชยันบุคคลภายนอกได  ผูแพคดีจะตองปฏิบัติตาม
และมีผลบังคับในทันที ซึ่งจะแตกตางจากการอนุญาโตตุลาการโดยหลักแลวมุงเนนไปที่เร่ืองของ
สัญญาและความยินยอม  อนุญาโตตุลาการสามารถใชดุลพินิจโดยอิสระ  แตมุงเนนถึงความเปน
กลาง ปราศจากการถูกครอบงําหรือขมขูในเรื่องใดๆ อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดเสมือนหนึ่ง
กรรมการผูควบคุมเกม ดังนั้นอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่ของตนโดยสุจริตเปนหลัก หาก
อนุญาโตตุลาการไมสุจริต จงใจที่จะชี้ขาดคดีใหเปนที่เสียหายแกคูพิพาทในกรณีดังกลาวโดยใช
อํานาจโดยมิชอบ (Abuse of power) โดยปกติแลวอนุญาโตตุลาการมีหนาที่จะตองปองกันผล 
ตามสัญญาที่จะตองอํานวยความยุติธรรมหากอนุญาโตตุลาการทําหนาที่บกพรองจงใจที่จะไม
อํานวยความเปนธรรมโดยทุจริต เทียบเคียงไดกับมาตรา 157 ของประมวลกฎหมายอาญาที่
กําหนดใหเจาพนักงานผูซึ่งมีหนาที่ปฏิบัติราชการ แตจงใจหรือละเวนจากการปฏิบัติหนาที่ราชการ
โดยมีเจตนาจูงใจพิเศษไมชอบดวยกฎหมาย เชน ทุจริตหรือเพ่ืออํานวยผลประโยชนใหแกฝายใด
ฝายหนึ่ง   
 
            ดังเชน ในประเทศญี่ปุนไดกําหนดความรับผิดในกรณีอนุญาโตตุลาการใชอํานาจของตน
ไปในทางมิชอบ (abuse of power) เอาไวในประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุน มาตรา 197-3 
ดังนี้ “ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการไมชอบ หรือ  งดเวน
กระทําการใดในตําแหนง ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป” และประเทศสห
พันธสาธารณรัฐเยอรมันเองก็ไดกําหนดความรับผิดดังกลาวเอาไวในมาตรา 336 ดังนี้ “ผูพิพากษา
, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการ หรือตัดสินประเด็นทางกฎหมาย 
โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อใหคูสัญญาผูมีสวนไดเสียชนะหรือแพ ตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป”  
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            แตอยางไรก็ตาม มีขอนาสังเกตวาการนําสืบความรับผิดในเรื่องเจตนาพิเศษคอนขางจะ
ทําไดยาก เพราะอนุญาโตตุลาการอาจอางไดวาการชี้ขาดขอพิพาทของตนเปนการใชดุลพินิจโดย
ชอบ การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้เปนเพียงเพื่อใหสอดคลองกับทฤษฎีการขมขูเทานั้นเอง
และอาจทําใหอนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายเปนเกราะกําบังมากขึ้น 
 
            ประเด็นตอมาในกรณีที่หนวยงานของรัฐขอความรวมมือมายังสํานักงานอัยการสูงสุดเพื่อ
ใหใหอัยการไปเปนอนุญาโตตุลาการ และระงับขอพิพาทในสัญญาที่หนวยงานของรัฐเปนคูสญัญา
กับเอกชน  แลวอัยการซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการรับสินบนมีความผิดในเรื่องเจาพนักงานรับสินบน
ดวยหรือไม 
 
            ากประเด็นปญหาดังกลาวผูเขียนเห็นวาการที่พิเคราะหวาพนักงานอัยการจะมีความผิดใน
กรณีของเจาพนักงานกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไมนั้น สิ่งที่ตองนํามา
พิ จารณ า  กล าวคื อพนั กงานอัยการมี หน าที่ ตามกฎหมายจะต องไปดํ า เนิ นการเป น
อนุญาโตตุลาการหรือไม และกระทําความผิดในขณะที่ปฏิบัติตามหนาที่หรือไม ประเด็นตอมาการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการเปนการ
ปฏิบัติราชการหรือไม 
 
            จากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงพระราชบัญญัติอัยการ พ.ศ.2498  ไมปรากฏหนาที่
โดยตรงที่ระบุใหพนักงานอัยการมีอํานาจหรือหนาที่ในการเปนอนุญาโตตุลาการ ประกอบกับการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการผูเขียนเห็นวาไมใชเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการอันมีขอบวัตถุประสงค
เพื่อประโยชนในการบริหารราชการแผนดินอันเปนการทั่วไปและอยูในขอบวัตถุประสงคของหนวย
งานนั้นๆ  แตประการใด  นอกจากนั้นแลวหากจะมองวาการที่พนักงานอัยการผูซึ่งมีบทบาทในการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการเปนการปฏิบัติราชการแลว ก็จะขัดกบัหลักเกณฑของความเปนอิสระ
และทําใหอัยการเกิดความไมคลองตัว ยึดติดกับระเบียบแบบแผนของทางราชการในการทําหนาที่
ของตนในการเปนอนุญาโตตุลาการดวย 
 
            สําหรับการที่หนวยงานของรัฐที่ เปนคูสัญญาเมื่อมีขอพิพาทและจําเปนตองตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเขาไปในคดี  และรองขอความรวมมือไปยังหนวยงานอยัการก็เพราะไววางใจใน
ตัวของพนักงานอัยการในฐานะเปนผูรูกฎหมายของแผนดิน  การแตงตั้งหรือรองขอของหนวยงาน
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ของรัฐที่เปนคูสัญญาในขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปรียบเสมือนที่คูกรณีไดแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
เขามาในลักษณะของสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการอันเปนการทั่วไปเทานั้นเอง 
 
            ดังนั้นเมื่อพนักงานอัยการรับสินบน ผูเขียนเห็นวาพนักงานอัยการไมมีความผิดสําหรับ
กรณีเจาพนักงานรับสินบน  ทั้งนี้ ปญหาวาพนักงานอัยการจะมีความผิดในเรื่องวินัยหรือไม เมื่อ
พิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบขอราชการฝายอัยการ พ.ศ.2521  ลักษณะ 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติ
ที่เกี่ยวกับ วินัย การรักษาวินัยและการลงโทษ  หมวด 1 มาตรา 44 บัญญัติวา “ขาราชการอัยการ
ตองปฏิบัติหนาที่ราชการดวยความระมัดระวัง  มิใหเสียหายแกราชการ  ดวยความซื่อสัตยสุจริต
และเที่ยงธรรม”  จากขอพิจารณาขางตน  ผูเขียนเห็นวาเมื่อการปฏิบัติงานของพนักงานอัยการดัง
กลาวขางตนไมเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการเสียแลว  บทบัญญัติในเรื่องวินัยของพนักงานอัยการ
มาตรานี้ก็ไมสามารถนํามาใชกับกรณีของพนักงานอัยการรับสินบนได   
 
            อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาไปถึง มาตรา 47 ตามพระราชบัญญัติดังกลาวซึ่งบัญญัติวา       
“ขาราชการอัยการตองไมกระทําการอันไดชื่อวาเปนผูประพฤติชั่ว เชน ประพฤติตนเปนคนเสเพล    
มีหนี้สินรุงรัง  เสพของมึนเมาจนไมสามารถครองสติได เลนการพนันเปนอาจิณ กระทําความผิด
อาญาหรือกระทําการอื่นใด ซึ่งความประพฤติหรือการกระทําดังกลาวแลว อาจทําใหเสียเกียรติ
ศักดิ์แหงตําแหนงหนาที่ราชการ”  ผูเขียนเห็นวาสําหรับกรณี การที่พนักงานอัยการรับสินบนใน
หนาที่หรือขณะดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการดังกลาว ถือเปนการกระทําการอื่นใด ซึ่งความ
ประพฤติหรือการกระทําดังกลาวเปนที่เสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ แหงตําแหนงหนาที่ราชการตามมาตรา 
47  เพราะการรับสินบนเปนการกระทําที่มีความช่ัวรายในลักษณะของการกระทํานั้นเอง (mala in 
se) ประกอบกับพนักงานอัยการเปนผูมีคุณวุฒิหรือมีเกียรติอยางสูงในสังคม  และเปนที่ไววางใจ
ของผูที่แตงตั้งตนขึ้นมา เพื่ออํานวยความยุติธรรมหากพนักงานอัยการกระทําการรับสินบนตัดสิน
คดีใหเปนที่เส่ือมเสียแกหนวยงานที่ขอความรวมมือในการแตงตั้งใหตนมาทําการระงับขอพิพาท  
หรือผลประโยชนของรัฐ  การกระทําดังกลาวนี้เปนการประพฤติชั่วอยางรายแรง  นอกจากนั้นอาจ
สงผลใหนํามาตรา 60 ของพระราชบัญญัติดังกลาวในหมวดที่ 3  วาดวยการลงโทษ เพื่อพิจารณา
ไลออกไดโดยในมาตราดังกลาวกําหนดใหประธานคณะกรรมการอัยการมีอํานาจจะสั่งลงโทษได  
เมื่อขาราชการอัยการผูใดกระทําความผิดอยางรายแรงดังตอไปนี้  
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             … 
             (8) ประพฤติชั่วอยางรายแรง 
            สําหรับกรณีของขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งจากตนสังกัดใหเปนอนุญาโตตุลาการและรับ
สินบนในหนาที่จะมีความผิดทางอาญาหรือไม 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา ประเด็นของหนาที่และการกระทําความผิดในหนาที่เจา
พนักงาน ผูเขียนมีเหตุผลเชนเดียวกับกรณีของพนักงานอัยการ  หากขาราชการรับสินบนในหนาที่
อนุญาโตตุลาการผูเขียนเห็นวาขาราชการไมมีความผิดในเรื่องเจาพนักงานรับสินบนตามมาตรา 
149 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 
            ปญหาที่ตองนํามาวิเคราะหตอไปคือ  หากขาราชการทําผิดหนาที่ดังกลาว  จะถือวามี
ความผิดทางวินัยตามมาตรา 82 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน ป พ.ศ.2535 
หรือไม เมื่อพิจารณาคําวาหนาที่ราชการตามความหมายทางวินัยของพระราชบัญญัตดิงักลาวแลว  
หนาที่ราชการหมายความเฉพาะหนาที่ที่เปนราชการโดยตรงเทานั้น  หากเปนหนาที่อ่ืนที่ไมใช  
ราชการโดยตรงก็ไมอยูในความหมายของคําวาหนาที่ราชการ  ตัวอยางเชน  คณะกรรมการ       
ขาราชการพลเรือนไดเคยพิจารณากรณีที่ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณซึ่งไดรับแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงรองประธานกรรมการองคการตลาดเพื่อเกษตรกร  และไดปฏิบัติหนาที่ดังกลาว คณะ
กรรมการขาราชการพลเรือนเคยมีมติวา ไมถือวาเปนการดํารงตําแหนงหนาที่ราชการ  และไมถือ
เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการ  การที่ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ  ไดปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ
นั้น  ผูบังคับบัญชาไมอาจจะนําพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือนมาดําเนินการทางวินัย
แกปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณในฐานะกระทําผิดตอหนาที่ราชการได  ในความเห็นของ       
ผูเขียนเห็นวาการเขาไปเปนอนุญาโตตุลาการไมปรากฏหนาที่โดยตรงที่ระบุใหขาราชการมีอํานาจ
หรือหนาที่ในการเปนอนุญาโตตุลาการประกอบกับการเขาไปเปนอนุญาโตตุลาการนั้น ผูเขียนเห็น
วาไมใชเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการอันมีขอบวัตถุประสงคเพื่อประโยชนในการบริหารราชการ
แผนดินแตอยางไร  และไมถือวาอยูในขอบวัตถุประสงคของหนวยงานนั้นๆ ดวย เชนเดยีวกนัจะทาํ
ใหขาราชการผูนั้นขาดความเปนอิสระในการชี้ขาดขอพิพาท   
 
           อนึ่ง  แตอยางไรก็ตามขาราชผูนั้นอาจมีความผิดตามหมวด 4 วินัย และการรักษาวินัย  
ตามมาตรา 98 ของพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ.2535 ซึ่งกําหนดไววาขาราชการพล
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เรือนสามัญตองรักษาชื่อเสียงของตน  และรักษาเกียรติศักดิ์ของตําแหนงหนาที่ราชการของตนมใิห
เสื่อมเสีย  โดยไมกระทําการใดๆ อันไดชื่อวาเปนผูประพฤติชั่ว 
 
 การประพฤติชั่วตามมาตรานี้  มีความหมายกวางขวางมาก  การกระทําอยางใดเปน
การประพฤติชั่วหรือไมตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ ไป  คณะกรรมการขาราชการพลเรือน
เคยมีมติตอบขอหารือของสวนขาราชการและเคยวางหลักในการพิจารณาเรื่องการประพฤติชั่ววา
มีองคประกอบสําคัญ 3 ประการที่ตองคํานึงถึง  อันไดแก  เกียรติของขาราชการ  ความรูสึกของ
สังคม  เจตนาที่กระทํา  สําหรับในเรื่องการทุจริตรับสินบนโดยการเปนอนุญาโตตุลาการ  การรับ
สินบนถือไดวาเปนพฤติกรรมที่ชั่วรายและนาตําหนิ  ผูกระทําความผิดโดยมีเจตนาชั่วราย (mens 
rea) เปนองคประกอบของการกระทําดวย ดังนั้นขาราชการรับสินบนเมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ
ขั้นตน  
 
 การรับสินบนทําใหเกียรติของขาราชการลดลงอยางรายแรง ทําใหเสียหายแกการ
อํานวยความเปนธรรมใหแกคูกรณีพิพาท  ประชาชนไมมีทัศนคติที่ดีสําหรับการกระทําความผิดนี้  
ดังนั้นถือไดวาการกระทําความผิดในเรื่องการรับสินบนของขาราชการเปนการประพฤติชั่วอยาง
รายแรง  โดยมีผลอาจทําใหขาราชการนั้นอาจถูกลงโทษโดยการปลดออกหรือไลออก  ตามมาตรา 
104 ได 
 
 ในประเด็นปญหาตอไป  คอืในขณะหากมีการบังคับตามคําชี้ขาดเมื่อคูกรณีฝายที่แพ
คดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด แตกับยกเอาเรื่องขออนุญาโตตุลาการรับสินบนขึ้นมาเพื่อเปนการประวงิ
คดี  โดยการไปกลาวโทษตอพนักงานสอบสวนเพื่อดําเนินคดีกับอนุญาโตตุลาการ  และอาศัยเหตุ
ดังกลาวมาคัดคานคําชี้ขาด ในกรณีอยางนี้การบังคับตามคําชี้ขาดยังคงจะตองรอผลในคดีทาง
อาญาหรือไมอาจมีผลทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการลาชาหรือไม   
 
 ในความเห็นของผูเขียนเห็นวากระบวนการของการบังคับตามคําชี้ขาด และการดําเนิน
คดีอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนเปนคนละกระบวนการแยกตางหากจากกัน  ในการ
บังคับตามคําชี้ขาดคูกรณีฝายที่ยกเหตุของการประพฤติมิชอบของอนุญาโตตุลาการขึ้นมากลาว
อางมีภาระการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอบกพรองดังกลาว แตอยางไรก็ตามในเรื่องการยกเลิกคํา     
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการควรจะมีกําหนดในเรื่องของกําหนดระยะเวลาในการทําคําคัดคาน    
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ดังเชนในกฎหมายตนแบบ (Model Law) ซึ่งไดกําหนดระยะเวลาการรองขอใหยกเลิกคําชี้ขาด  
โดยจะตองรองขอตอศาลภายใน 3 เดือน  นับต้ังแตวันที่ผูรองขอไดรับคําชี้ขาดนั้น  กลาวคือ ใน
การกําหนดระยะเวลาดังกลาว คํานึงถึงเวลาที่คูกรณีใชไปในการศึกษาผลของคําชี้ขาด  ปรึกษาที่
ปรึกษาตางๆ การเตรียมเอกสารหรือหลักฐานที่เกี่ยวของในการรองขอใหยกเลิกคําชี้ขาด และระยะ
เวลาดังกลาวเปนระยะเวลาที่ไมนานเกินไปจนอาจจะทําใหกลายเปนการประวิงคดี (ประภากร 
รัตนมาลา, 2541: 141, 142) นอกจากนั้นอาจนําหลักเกณฑในเรื่องการวางหลักประกัน เชน      
วางเงินเปนจํานวนที่พอจะชําระหนี้ตามคําชี้ขาด  รวมทั้งคาธรรมเนียมในการอนุญาโตตุลาการท่ี 
คูกรณีพิพาทฝายที่แพคดีตองรับผิดชอบกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามสัญญา  หรือไดหาหลักประกัน
อยางอื่นมาวางไวตอศาล  สําหรับจํานวนเงินที่เปนหนี้ดังกลาวจนเปนที่พอใจตอศาล  เพื่อปองกัน
การประวิงการบังคับตามคําชี้ขาดของคูกรณี  
 
            สําหรับประเด็นที่ น าสนใจอีกประเด็นหนึ่ ง  กลาวคือ  หากชาวสิ งคโปรมาเป น
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  รับสินบน  และเดินทางกลับไปประเทศของตน  โดยปจจุบัน
ประเทศไทยไมมีความรับผิดสําหรับในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน แตประเทศสิงคโปรมี
ความรับผิดดังกลาว  ปญหาคือชาวสิงคโปรนั้นจะตองรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศสิงคโปรหรือไม   
 
            เมื่อพิเคราะหตามประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปรแลว  ปกติโดยหลักกฎหมายอาญาของ
ประเทศสิงคโปรจะเอาผิดกับการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศสิงคโปรเปนหลัก ไมไดขยาย
หลักความรับผิดของบุคคลออกไปเหนือการกระทําความผิดฐานนี้ของบุคคลสัญชาติของตน  ที่ได
กระทําความผิดนอกดินแดนโดยเฉพาะสําหรับการกระทําความผิดของเจาพนักงาน  ประเทศสิงค
โปรไมไดกําหนดหลักการขยายการบังคับใชของกฎหมายอาญาเอาไวเปนกรณีพิเศษ เชน   บท
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 9 ของประเทศไทย ซึ่งขยายหลักการบังคับใชกฎหมาย
อาญา  เพื่อเอาผิดกับผูดํารงตําแหนงเปนเจาพนักงาน  และกระทําความผิดอาญาข้ึนโดยไมคํานึง
ถึงวากระทําความผิดในหรือนอกราชอาณาจักร  ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยใหถือ
วาเจาพนักงานยังคงตองรับผิด   
 
            ดังนั้นในความเห็นของผูเขียน  ในกรณีชาวสิงคโปรที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยรับสินบน  และเดินทางกลับไปประเทศของตนอนุญาโตตุลาการชาวสิงคโปรดังกลาว
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ไมจําตองรับผิดสําหรับความรับผิดทางอาญาดังกลาวในประเทศของตน  ประกอบกับในเรื่องนี้ไม
มีผูเสียหายตามกฎหมายที่จะรองขอใหรัฐบาลสิงคโปรดําเนินคดีตอไปได   
 
4.3  วิเคราะหความรับผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา หมวดที่ 1 (ความ

รับผิดฐานเปดเผยความลับ) มาตรา 323 และมาตรา 324 
  
           มาตรา 323 “ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืน โดยเหตุที่เปนเจาพนักงานที่มีหนาที่
โดยเหตุที่ประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล      นักบวช 
หมอความ ทนายความ หรือผูสอบบัญชี  หรือโดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น  แลว
เปดเผยความลับนั้นในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด  ตองระวางโทษจําคุกไมเกนิ
หกเดือนหรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ…” 
 
            มาตรานี้มีขอความทํานองเดียวกับมาตรา 280 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  แต
กฎหมายใหมแจงผูตัวบุคคลผูที่รู  และเปดเผยความลับออกชัดแจงเปนคนๆ ไป  มิไดบัญญัติรวม
วาผูประกอบโรคศิลปศาสตรดังกฎหมายเดิม  มาตรานี้แมผูกระทําจะเปนเจาพนักงานก็ตางกับ
มาตรา 164 ซึ่งตามมาตรานั้นเปนบทบัญญัติถึงการเปดเผยความลับในราชการ คือของทางราช
การไมใชของบุคคลอื่น 
 
            องคประกอบความผิดในสวนการกระทํา  คือ ผูกระทําไมใชคนทั่วไปดังมาตรา 324 แตผูที่
ระบุไว คือ แพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาลทั้งชายและหญิง นักบวช ซึ่ง
เปนคํารวมหมายความถึงผูประพฤติพรตทั่วไปมิไดแยกเปนพวกๆ ดังมาตรา 208  
 
            หมอความ ผูมีอาชีพในทางกฎหมาย เชน ใหคําปรึกษาแนะนํา  แมในขณะเปดเผยความ
ลับ มิไดเปนบุคคลผูประกอบอาชีพ แตเคยเปน และรูความลับมาโดยเหตุที่ไดประกอบอาชีพ ก็เปน
ความผิดตามมาตรานี้ 
 
            การลวงรูหรือไดมา  หมายความถึง รูถึงความลับที่มีอยูแลว  ไมใชคิดคนพบเองซึ่งสิ่งที่คน
อ่ืนพบและปกปดไว เชน สูตรผสมยาบางอยาง เปนตน  ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนความผิด
เฉพาะตัวบุคคลที่ระบุไวนี้  การรูความลับตองรูมาโดยเหตุที่เปนเจาพนักงานผูมีหนาที่  หรือโดย
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เหตุที่ประกอบอาชีพดังกลาว อาชีพคือการกระทําเปนกิจธุระในการดํารงชีพ ไมจํากัดวาตองทํา
เพื่อประโยชนตอบแทน ตางกับการคาซึ่งกระทําเพื่อหากําไร  ความลับของผูอ่ืนหมายความถึงขอ
เท็จจริงหรือวิธีการไมประจักษแกคนทั่วไป  และเปนส่ิงที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อกิจการ   
สวนตัวของเจาของความลับ จึงแลวแตขอเท็จจริงวาเจาของตองการปกปดหรือไม การปกปดอาจ
ปกปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นในวงจํากัด ถาเปนสิ่งที่รูกันทั่วไปโดยเปดเผยแลว  
ก็ไมเปนความลับ 
 
            ขอสังเกต จากการศึกษาพบวาความผิดในมาตรานี้เปนเรื่องของการเปดเผยความลับ  ที่
ไดมาในหนาที่ หรือจากอาชีพซึ่งองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้  คือการเปดเผยความ
ลับของผูอ่ืน ที่ผูกระทําไดลวงรู  หรือไดมาโดยเหตุที่ตนเปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ ขอที่ควรจะตอง
สังเกต คือผูกระทําความผิดนี้กฎหมายจํากัดเฉพาะบุคคลที่มีหนาที่หรืออาชีพหรือวิชาชีพที่
กฎหมายระบุไวเทานั้น ไมรวมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนวิชาชีพที่จะตองอาศัยทักษะความ
ชํานาญดวย เปนการกําหนดประเภทความลับเอาไวกวาง รวมไปถึงความลับในทางการคาดวย 
 
            มาตรา 324 “ผูใดโดยเหตุที่ตนมตีําแหนงหนาที่ วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ ลวงรู
หรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืนเกี่ยวกับการอุตสาหกรรม การคนพบ หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร  
เปดเผยหรือใชความลับเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน  ตองระวางโทษจําคุกไมเกิดหกเดือน
หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
            มาตรานี้บัญญัติขึ้นใหม ไมมีอยูในกฎหมายลักษณะอาญาเดิมเกี่ยวกับความลับเฉพาะที่
ระบุไว องคประกอบความผิดในสวนของการกระทํา มีการเปดเผยความลับที่รูมาเชนเดียวกับ
มาตรา 323 แตมีการใชความลับนั้นเพิ่มเติมข้ึนอีกประการหนึ่งนอกเหนือจากการเปดเผย เชน รู
ความลับในการผลิตวัตถุอุตสาหกรรมอยางหนึ่งเอาความรูนั้นไปผลิตสินคาอยางเดียวกันขายบาง 
เปนตน  
 
            โดยผูกระทําเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ  และรูความลับ
โดยเหตุนั้นตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะเจาพนักงานจึงอาจเปนเจาพนักงาน หรือผูอ่ืนทีม่หีนา
ที่โดยกฎหมายหรือโดยสัญญาก็ได วิชาชีพหมายถึงอาชีพที่ตองใชความรูพิเศษ  อาชีพอันเปนที่ไว



 179

วางใจหมายถึงระหวางผูกระทํากับเจาของความลับ  อาชีพหมายความถึงการประกอบกิจการเปน
ธุระในการดํารงชีวิต ไมจําตองกระทําเพื่อหาประโยชน 
 
            สําหรับความผิดตามมาตรา 324 นั้น  องคประกอบความผิดในสวนของผูกระทําความผิด 
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ไดแก ผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่นาไววางใจ
และรูความลับโดยเหตุนั้น อนึ่ง ตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะเจาพนักงาน จึงอาจเปนพนักงาน 
หรือผูอ่ืนที่มีหนาที่โดยกฎหมาย หรือสัญญาก็ได 
 
            เมื่อพิเคราะหตามบทบัญญัติตามมาตรา 323 และ 324 ประกอบกัน  จะเห็นไดวา ความ
ผิดตามมาตรา 323 ไดกําหนดตัวบุคคลผูกระทําความผิดไวเปนการเฉพาะ  ไมหมายรวมถึง
อนุญาโตตุลาการ แตขอดีของมาตรา 323 คือกําหนดประเภทความลับเอาไวกวางกวามาตรา 324 
และไดขยายผลไปถึงบุคคลซึ่งเปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น   
 
            สําหรับมาตรา 324 มีขอดี คือกําหนดบุคคลผูกระทําความผิดเอาไวกวางกวามาตรา 323 
ซึ่งในความเห็นของผูเขียน เห็นวาความผิดตามมาตรานี้ หมายรวมไปถึงอนุญาโตตุลาการ     ผูมี
ความผูกพันกับคูกรณีพิพาทในเชิงสัญญาดวย  แตอยางไรก็ตามเพื่อใหเกิดความชัดเจนในการ
พิสูจนความผิด ในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอาจกําหนดภาระหนาที่ในการรักษา
ความลับเอาไวใหชัดเจน  หรือกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ก็อาจจะเพียงพอซึ่งขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวย      
จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ  สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ไดการกําหนดภาระ
หนาที่ในการรักษาความลับของการอนุญาโตตุลาการเอาไว 
 
            สําหรับประเภทของความลับตามมาตรา 324 นั้น เมื่อพิจารณาแลวพบวาความลับทาง
การคาที่ระบุไวในมาตรา 324 มีเพียง 3 ชนิดเทานั้น  ไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคน
พบ  หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร ไม รวมถึงความลับทางการคา  ในงานพาณิ ชยกรรม 
(Commercial Secrecy) หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองวาเปนความลับ
ทางการคาในตางประเทศดวย    ดังนั้น  ความลับทางการคาที่บัญญัติไวในมาตรานี้จึงมีนอยมาก  
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และไมสามารถครอบคลุมไปถึงความลับทางการคาทุกชนิด  หรือดังที่ปรากฏ เชน ในตางประเทศ
ได (พีระพล สีสิงห, 2536: 149)  
  
 ลักษณะแหงขอจํากัดเชนนี้ เนื่องจากบทบัญญัติที่ปรากฏในมาตรานี้ไดถูกยกราง  
และใชบังคับเปนกฎหมายมานานแลว  ลักษณะของเทคโนโลยีจึงเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก  และ
ซับซอนยิ่งขึ้น บทบัญญัติที่มีอยูจึงไมเพียงพอ  (พีระพล ศรีสิงห, 2536: 165)  
 
 ดังนั้น เพื่ออนุวัติการตามพันธกรณีของประเทศไทยตามขอ 39 ประกอบกับขอ 61 แหง
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา  ในภาคผนวกทายความตกลงมา
ราเกซ ที่กําหนดใหประเทศสมาชิกตองคุมครองความลับทางการคาอยางมีประสิทธิภาพจากการ
แขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กําหนดไวในขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส (ค.ศ.1967) ประกอบ
กับประเทศไทยมีนโยบายในการสงเสริมการประกอบธุรกิจเปนไปอยางเสรีและปองกันมิใหเกิด 
การกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ ประกอบกับไดมีผูวิจัยเสนอความคิดในการเพิ่ม
บทบาทของการอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้น  โดยการนําเอาวิธีการระงับขอพิพาท  โดยการ
อนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา และอาจรวมไปถึง
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) โดยเนนเหตุผลสวนหนึ่งไปที่ขอดีของการรักษาความลับ 
(Confidentiality) และความเปนสวนตัวของการระงับขอพิพาท  โดยวิธีการนี้วามีความเหมาะสม
ในการระงับขอพิพาททางการคา และหมายรวมไปถึงทางทรัพยสินทางปญญา ดวยเหตุผล
สนับสนุน 2 ประการ ดังนี้  ประการแรก เหตุผลในการคุมครองและปองกันสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญา ประการที่สอง ดวยเหตุผลในเรื่องของการคุมครองประโยชนในเชิงธุรกิจ 
 
 หากพิจารณาโดยปลอยใหเร่ืองรักษาความลับเปนเพียงแคบทบาทในเชิงวัตถุประสงค
ของวิธีการเทานั้น  คงเปนการยากลําบากที่จะกลาวไดวา  การอนุญาโตตุลาการมีปรัชญาในการ
รักษาความลับเปนที่ตั้ง ซึ่งผูเขียนเห็นวาจุดขายของการบริการแตละชนิดมีความดีเลวแตกตางกัน  
ขอดีอนุญาโตตุลาการ คือเร่ืองความลับของวิธีการ ดังนั้น ถึงแมจะไดมีการจัดทําขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวง     
ยุติธรรม เพื่อความชัดเจน  โดยหลักไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง  เพราะเปนเพียงหนาที่
เทียบเคียงในผลเปนแคหนาที่ทางศีลธรรม (moral function) เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไว
เปนขอกฎหมายเทานั้น เพราะฉะนั้นคูกรณีจึงควรกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับของ
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อนุญาโตตุลาการ และหรือขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมมาใชบังคับ เพื่อใหมีผลผูกพันโดยสัญญา และ      
สอดคลองกับองคประกอบของความผิดตามมาตรา 324 อยางชัดเจน และเพื่อเปนการสอดรับกัน  
ควรพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 324 ใหรองรับไปถึงความลับทางการคาทุก
ประเภท   
 
            สําหรับบุคคลที่ไดรับทาบทามเปนอนุญาโตตุลาการ  ตองรักษาความลับใดๆ ที่ตนไดมา
จากการทาบทามนั้น  ซึ่งเปนแนวคิดหนึ่งที่จะกําหนดไวใหเปนจริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ
ตามรางขอบังคับวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ  ผลบังคับตอบุคคลผูถูกทาบทาม  เมื่อมี
การจัดทํารางจริยธรรมดังกลาวแลวเสร็จและใชบั งคับ  หากผูถกทาบทามยังไม ได เปน
อนุญาโตตุลาการในคดี สภาพบังคับของอนุญาโตตุลาการกับผูเปดเผยยังไมมีผลผูกพันในเชิง
สัญญา หากจะบังคับกันได ก็คงเปนเพียงบทบังคับภายในระหวางอนุญาโตตุลาการที่ข้ึนทะเบียน
ไวกับทางสถาบันเทานั้น  เนื่องจากสถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใด  เพื่อใหการ
อนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตความควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกันได แตไม
อาจใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่น หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน ขอระวัง
สําหรับเจาของความลับในขั้นแรกคงจะตองสงวนไวที่จะไมลงไปในรายละเอียดของขอมูลที่เปน
ความลับมากนัก  เพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนของความลับของตน 
 
            อนึ่ง  สําหรับการพิจารณาคดีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการรักษาความลับเปน
รูปธรรมโดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรเครงครัดในการพิจารณา
คดีแบบลับ  (Trial and Hearing in camera) โดยการพิจารณาแบบลับนี้  อนุญาโตตุลาการ
สามารถดําเนินการจํากัดการรับรูของผูไมมีสวนไดเสีย เพราะเมื่อจํากัดการรับรูแลวก็ทําใหโอกาส
การนําไปใชลดนอยลง เพราะฉะนั้นจึงเปนการจํากัดการใชไปดวยนั่นเอง นอกจากนั้นบรรดาสรรพ
เอกสารหรือขอมูลที่เปนความลับ ควรจะมีการประทับตรารับเอกสารดวยคําวา “Confidential”   
ไวที่เอกสารหรือขอมูล และมีการจัดเก็บไวโดยวิธีพิเศษ ซึ่งแตกตางจากเอกสารทั่วไป  ตลอดจน
เมื่อคดีแลวเสร็จ เอกสารและขอมูลทั้งหมดจะตองสงคืนใหคูกรณีพิพาทซึ่งเปนเจาของความลับ
เมื่อเสร็จการดําเนินคดีเรียบรอยแลว      
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4.4  ความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 
            สําหรับในประเทศอื่นๆ นั้น ในประเด็นของความรับผิดจะมีความแตกตางกันออกไปโดย
สามารถสรุปแบงแยกไดออกเปน 2 ฝายดังนี้  ฝายแรกเห็นวา ถาตองการใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดทางแพงตอคูกรณีก็จะตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ ถาไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดย
เฉพาะแลวอนุญาโตตุลาการก็ไมตองรับผิด  เนื่องจากมีหลักวาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเชนเดียวกับผูพิพากษา  จึงควรไดรับความคุมกันจากความรับผิดใดๆ   
อันเกิดจากการทําตามหนาที่  ซึ่งความคิดเรื่องความคุมกันของอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา 
จากความรับผิดทางแพงนี้มีรากฐานที่มาจากหลักที่อนุญาโตตุลาการมีบทบาทเยี่ยงผูพิพากษา  
โดยมีแนวความคิดจากความสงบเรียบรอยของประชาชนอันมีความมุงหมายเพื่อสงวนไวซึ่งความ
เปนอันหนึ่งอันเดียวกันและความเปนอิสระทางความคิด  ซึ่งจําเปนตองมีในบุคคลที่ตองทําหนาที่ 
ชี้ขาดขอพิพาท  หลักในเรื่องความคุมกันนี้มิไดจํากัดเฉพาะสําหรับผูพิพากษานั้น  แตยังขยายไป
ยังอนุญาโตตุลาการเนื่องจากการทําหนาที่กึ่งตุลาการ  เพื่อปองกันคูกรณีฝายที่ไมพอใจคําชี้ขาด
ใชศาลเปนเครื่องมือโดยฟองใหอนญุาโตตุลาการใหรับผิด  กลาวคือ  อีกนัยหนึ่งอนุญาโตตุลาการ
จะตองไมมีความกลัวที่จะถูกแกแคนตอบแทน  โดยการฟองคดีของคูกรณีฝายที่แพ มิฉะนั้นจะเกิด
ผลเสียตอการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการได  และนอกจากนั้นก็คงไมมีบุคคลใดยอมรับ   
ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  เพราะจะเปนการเสี่ยงอยางมากที่จะตองชดใชเงินทองไดอยางงาย  
ถาตนไมมีความคุมกันดังกลาว  อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการจะไมไดรับความคุมกันจากการ
ฟองคดีเพื่อเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ หรือเกิดจากความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงในการปฏิบัติหนาที่ ประเทศที่ถือความเห็นเหลานี้และไมมีบท
บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดคือ  ประเทศอังกฤษ  และสหรัฐอเมริกา   
 
            แตบางประเทศที่ยึดตามความเห็นนี้แตไดบัญญัติกฎหมายใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทางแพงไวอยางชัดเจน ในกรณีที่ปฏิบัติหนาที่บกพรองและกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีเชน  
ปฏิบัติหนาที่ลาชาไมทันเวลาที่กําหนดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  หรือเมื่อยอมรับหนาที่แลวกลับ
ไมปฏิบัติหนาที่นั้น ประเทศที่ยึดถือตามหลักนี้คือประเทศสวิตเซอรแลนด ในกังตองซูริค   ออสเต
รีย และประเทศในกลุมละตินอเมริกา (Domke, 1971: 102  ตามที่อางใน เสาวนีย        อัศวโรจน, 
2543: 106)  
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            ฝายที่สองเห็นวาแมจะไมมีกฎหมายบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในทางแพง  ใน
กรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรองและกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม แตความสัมพันธ
ระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทเกิดจากสัญญา ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงรับผิดตอคู
กรณีตามบทบัญญัติทั่วไปในกฎหมายแพงในสวนที่เกี่ยวกับหนี้และสัญญาซึ่งนํามาใชบังคับกับ
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการได  กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติ
หนาที่อยางซื่อสัตยและยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝาย  ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรอง
ทําใหคูกรณีฝายใดเสียหายแลว  อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดตอคูกรณีฝายนั้นโดยถือวาเปนการ
ผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตอยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัตหินาที่และใชดุลพินิจช้ีขาดโดยสุจริต  ประเทศที่ยึดถือความคิดนี้คือ  ญี่ปุน,  
เยอรมัน  เปนตน   
 
            สําหรับความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น ไมมีกฎหมายบัญญัติ
ระบุเอาผิดแกอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะโดยชัดเจน  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิด
ตอคูกรณีตามบทบัญญัติทั่วไป ในกฎหมายแพงและพาณิชยที่เกี่ยวกับสัญญาและละเมิดผูเขียน
ขอแบงพิจารณาความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยออกเปน 2 สวน สัญญาและ
ละเมิด 
 
            1. ความรับผิดทางสัญญา ความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีเปนความ
สัมพันธทางสัญญา โดยคูกรณีพิพาทไดวาจางตกลงขอรับบริการใหดําเนินการระงับขอพิพาทโดย
ใชความรูความเชี่ยวชาญแกคูกรณี สัญญาที่คูกรณีตกลงกันไวอาจเรียกวาเปนสัญญาประเภท
หนึ่ง  แตไมใชสัญญาตัวแทน  เพราะหากเปนเรื่องตัวการตัวแทน  อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนตัวแทน
จะตองทําตามขอบอํานาจในการแตงตั้งและจะตองรักษาผลประโยชนของตัวการ แตสัญญาแตง
ตั้งอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่แตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการระงับขอ
พิพาทระหวางคูกรณีพิพาท โดยอนุญาโตตุลาการมีอิสระเต็มที่  แตตองอยูบนพื้นฐานในการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีโดยความเปนธรรมในฐานะคนกลาง ซึ่งเปนหนี้ตามสัญญาที่
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในสวนที่ตนตองทํา
หนาที่ใหแกเจาหนี้ตามสัญญาในที่นี้หมายถึงคูกรณีที่แตงตั้งตนใหไดรับการชําระหนี้ตามสัญญา 
คือการที่ไดรับโอกาสเขารวมการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอยางเปนธรรม ถาอนุญาโตตุลาการกระทํา
การใดๆ ที่เปนการผิดสัญญา เชน กระทําการโดยจงใจ  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง  ฝาฝน
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สิทธิของคูกรณีพิพาทซึ่งเขารวมในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหคูกรณีพิพาท
ไดรับความเสียหาย เชน ลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายใดหรือละเลยไมรับฟงพยานหลักฐานของคู
กรณีฝายใดดวยความจงใจ  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง  หรือหากอนุญาโตตุลาการมีสวน
ไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน  แตไมเปดเผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งประโยชนซึ่งตนมีหนาที่ตองเปดเผย 
(Duty to disclose)  เพราะอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงใดๆ ที่อาจสอวา
อนุญาโตตุลาการจะมีความเอนเอียงหรือมีอคติ  ทั้งนี้เพราะกระบวนพิจารณาไดเปดโอกาสใหคู
กรณีคัดคานคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเสียกอน ซึ่งจะชวยลดคาใชจายของคูกรณีพิพาท  
เพราะหากปลอยไวใหตองไปทําลายคําชี้ขาด เมื่อคดีแลวเสร็จคูความจะตองเสียคาใชจายมาก 
เพราะตองไปสูกันในชั้นศาลในเรื่องของความสมบูรณของคําชี้ขาด  และตองไปสูกันในเรื่องของ 
ขอพิพาทใหมเมื่อคําชี้ขาดถูกทําลายลงไป เพราะความเอนเอียงที่เพิ่งปรากฏ หนาที่ที่ตองเปดเผย
สวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชนมีอยูตั้งแตเมื่อถูกทาบทามจนถึงกอนคําชี้ขาด (พิชัยศักดิ์          
หรยางกูร, 2540: 46)  หรือในกรณีการที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนการพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการกอนกําหนดเวลา  โดยปราศจากเหตุอันสมควร  เมื่ออนุญาโตตุลาการรับตัดสิน
ขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ตองรับหนาที่ในการดําเนินกระบวนพิจารณาใหแลวเสร็จสมบูรณโดย
ความเปนธรรม   
 
                        ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะเขารวมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการตอไป ขณะกระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการยังไมส้ินสุด       
ไมเพียงจะถือวาอนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ตามสัญญาแลว แตยังเปนการทําลาย   
เปาหมายขั้นพื้นฐานของกระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการอีกดวย เพราะในกรณีที่
กระบวนพิจารณาไดเร่ิมไปแลว  คูกรณีพิพาทไดลงเงินและเวลา  หากกระบวนพิจารณาจะตองมา
เร่ิมใหมตั้งแตแรกก็จะเสียคาใชจายและคาธรรมเนียมใหม  ดังนั้น การที่อนุญาโตตุลาการไมเปด
เผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน หรือถอนตัวหรือปฏิเสธไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณา  
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดตามสัญญา คูกรณี ฝายที่เสียหายอาจเรียกใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดตามบทบัญญัติมาตรา 215 แหงประมวลแพงและพาณิชยซึ่งมีใจความดังนี้ “เมื่อลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงในมูลหนี้  เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทน  เพื่อความ
เสียหายอันเกิดแกการนั้นได” ทั้งนี้เพราะความสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณี
พิพาทนั้นเปนเรื่องของสัญญาและหนี้ดวย  ดังน้ันการที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยสวนไดเสียขัด
กันซึ่งผลประโยชนจนทําใหคําชี้ขาดถูกทําลาย หรือถอนตัวไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณาให
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แลวเสร็จ ถือวาตนไดสูญเสียสิ่งซึ่งตนควรจะได รับการปกปองโดยการใหความคุมกันแก
อนุญาโตตุลาการ  ที่ถือไดวาเปนการกระทําทางศาล (judicial act) ดังนั้นอนุญาโตตุลาการก็ควร
จะตองรับผิดในคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการประพฤติมิชอบของตน เพราะมิฉะนั้นก็จะเปนการ
งายเกินไป สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญาจะทําการขัดขวางกระบวน
พิจารณา แตอยางไรก็ดีความรับผิดนี้จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจดําเนินกระบวน
พิจารณาใหเปนไปโดยชอบธรรมตามสัญญาเทานั้น  
 
                        นอกจากนั้นในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายในกําหนดเวลา  
การทําหนาที่ทําคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองทําหนาที่ดังกลาว
ภายในกําหนดระยะเวลาหากวาอนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดโดยไมมีการขยาย
ระยะเวลาออกไปโดยชอบดวยกฎหมาย ความลาชาในการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
สามารถยกเปนเหตุใหยกเลิกคําชี้ขาดได  อยางไรก็ตาม ศาลไดขยายขอบเขตวิธีการเยียวยา    
การประพฤติมิชอบดังกลาวของอนุญาโตตุลาการในคดี  Baar V. Tigerman ศาลเห็นวา
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดทางแพงตอคาเสียหายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการที่อนุญาโตตุลาการ 
ไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  ในคดี E.C. Ernst, Inc. V. Manhattan Construction Co. of 
Texas ศาลเห็นวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคาเสียหายตางๆ ที่เกิดจากการไมคําชี้ขาด
ของตน คําตัดสินของศาลทั้งสองนี้ยอมรับถึงหนาที่ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาด
ภายในกําหนดเวลาและถือวาอนุญาโตตุลาการบกพรองตอหนาที่นี้เสียสิทธิที่จะไดรับความคุมกัน  
ทั้งนี้เพราะตนไดสูญเสียสิ่งที่ตนเหมือนกับผูพิพากษา  การไมทําคําชี้ขาดใหตรงเวลาไมถือวาเปน
การพิจารณาตัดสินคดี  ดังนั้นจึงไมมีสิทธิ ได รับความคุมกัน  จึงสมควรที่ จะตองรับ ผิด  
อนุญาโตตุลาการที่รูวาตนไมสามารถจะทําหนาที่ของตัวเองใหดีหรือดูแลคดีใหเปนไปตามกําหนด
ระยะเวลา  ก็ควรที่จะปฏิ เสธที่จะรับชี้ขาดคดีนั้น เสียตั้ งแตตน  (Rubin, 1986: 25 cited in 
Hausmaninger, 1999: 32) 
 
            2. ความรับผิดในทางละเมิด ความรับผิดในทางละเมิดมิไดเกิดขึ้นจากนิติกรรมหรือ
สัญญา แตเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหมีความรับผิดเกิดขึ้น  หากบุคคลใดกอใหเกิดความเสีย
หายแกอีกบุคคลหนึ่งอันเนื่องมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทํา ไมวาจะเกิดขึ้นโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอ  อันสงผลใหบุคคลนั้นเสียหายแกทรัพยสิน  และชีวิต  เสรีภาพ  หรือสิทธิ  
ใดๆ เปนตน บุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายนั้นจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย  
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อนุญาโตตุลาการตองใหบริการในการระงับขอพิพาทดวยความสามารถและใชความระมัดระวังให
สมกับความไววางใจหากอนุญาโตตุลาการทุจริตหรือประมาทเลินเลอขาดความระมัดระวังกอให
เกิดความเสียหายใดๆ แกคูกรณีพิพาท อนุญาโตตุลาการจะตองชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นตาม
หลักกฎหมายวาดวยละเมิด มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมาแพงและพาณิชย  ซึ่งบัญญัติวา     
“ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย  ใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี   
รางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด  
จําตองใชสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
 
                        ในการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีหาก
อนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติการชําระหนี้ ห รือชํ าระหนี้ ไม เปนตามวัตถุประสงคกล าวคือ 
อนุญาโตตุลาการมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาตั้งอนุญาโตตุลาการในสวนที่ตองทําหนาที่ที่
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีโดยความเปนธรรมในฐานะคนกลางและคูกรณีเปนเจาหนี้ใน
สวนที่จะไดรับการชําระหนี้ตามสัญญาคือ การไดรับโอกาสในการเขารวมการพิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทอยางเปนธรรม (เสาวนีย  อัศวโรจน: 104)  ความรับผิดประการแรก ที่เห็นไดคือความรับผิด
ทางสัญญาที่กลาวไวแลวในขอหนึ่ง อยางไรก็ตามหากการไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือการชําระหนี้
บกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้  หรือปฏิบัติหนาที่บกพรองโดยปราศจากซึ่งความ
ระมัดระวังตามที่ตนพึงมีพึงใชในฐานะเปนผูปฏิบัติหนาที่ตามที่คูกรณีพิพาทไดมอบหมายความไว
วางใจจนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีแลว  การกระทําของอนุญาโตตุลาการการกอให
เกิดความรับผิดทางละเมิดไดอีกประการหนึ่ง  โดยปกติความรับผิดทางสัญญาและละเมิดตางก็อยู
คนละสวนกัน  และ    พฤติการณบางกรณีอาจเกิดขึ้นพรอมกันได โดยปกติในบางกรณีที่สิทธิเรียก
รองของโจทกและการกระทําของจําเลยเปนทั้งละเมิดและผิดสัญญา กเ็ปนสิทธิของโจทกที่จะเลือก
ฟองรองบังคับเอาโดยมูลใดก็ได  แลวแตจะเลือก สุดแตวาทางใดจะเปนประโยชนแกตนมากวา  
หรือจะบังคับเอาทั้งสองทางก็ได  (คําพิพากษาฎีกาที่ 3814/2525)  ไมมีกฎหมายบังคับวาโจทกจะ
ตองเลือกเอาทางหนึ่งทางใด (คําพิพากษาฎีกา 974/2592) ในกรณีที่เลือกฟองโดยมูลละเมิด  
โจทกมีหนาที่นําสืบวาจําเลยไดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
 
            อนึ่ง อาจเกิดปญหาโตแยงของคําวา “โดยผิดกฎหมาย”  เพราะการกระทําโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอที่ผูกระทําไดแสดงออกแลวยังมีหลักเกณฑอีกวาตองเปนการกระทําผิดกฎหมาย  
ที่วาโดยผิดกฎหมายนั้นตองมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจน เชน กฎหมายอาญาบัญญัติวาการ
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กระทําอันใดเปนความผิดก็ยอมเปนการกระทําผิดกฎหมายอยางไมมีปญหา  แตเร่ืองการรบัสินบน
ของอนุญาโตตุลาการจากการที่วิเคราะหมาแลวขางตน  ยังไมมีความรับผิดทางอาญารองรับวา
เปนความผิด  การกระทําดังกลาวจึงไมตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 420 แตในความเห็นของผู
เขียนเห็นวาความรับผิดฐานละเมิดไมจําเปนตองมีกฎหมายไวโดยชัดเจงวาการกระทําอันใดเปน
การกระทําผิดกฎหมายดังเชนกฎหมายอาญา  การที่มาตรา 420 ใชคําวา โดยผิดกฎหมายนั้นทํา
ใหเขาใจวาถาไมมีกฎหมายบัญญัติไวแลวยอมไมเปนละเมิด คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ในมาตรานี้  
มาจาก “unlawfully” ในตนราง  ซึ่งใชในมาตรา 823 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มีความ
หมายในทางนิเสธ เชนเดียวกับคําวา มิชอบดวยกฎหมาย  ที่ใชในมาตรา 421 นั้นเอง (จิตติ ติงศภั
ทิย, 2526: 180-181 อางถึงใน ณัฐวุฒิ  ฉัตรเลิศพิพัฒน, 2539: 151) คําวา “โดยผิดกฎหมาย” จึง
นาจะเปนการกระทําลงโดยไมมีอํานาจหรือไมมีสิทธิหรือทําลงโดยมิชอบดวยกฎหมาย ดงันัน้แมไม
มีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดกระทําตอบุคคลอื่นจนเขา
เสียหายโดยจงใจ  หรือประมาทเลินเลอ  การกระทํานั้นก็เปนละเมิด สวนคาเสียหายจะเปนเทาใด 
เปนเรื่องที่ตองนําสืบและไมใชประเด็นที่ทําใหขาดองคประกอบ อันเปนละเมิด (สุษม ศุภนิตย, 
2537: 16-18)  นอกจากนี้การกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายนี้          ผูกระทําตองไมมี
อํานาจกระทํา  ถามีอํานาจกระทําไดไมเปนการกระทําผิดกฎหมาย  อํานาจที่จะกระทําไดอาจเกิด
โดยมีกฎหมายใหอํานาจโดยตรง มีอํานาจตามสัญญา อาศัยอํานาจตามคําพิพากษา มีกฎหมาย
บัญญัติวาการกระทําเชนนั้นไมตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทน เชน การกระทําโดยความยินยอม
ของผูเสียหาย (พจน ปุษปาคม, 2530: 50) 
 
            ปญหาตอไปที่จะนํามาวิเคราะหคือ  หากอนุญาโตตุลาการไดเปดเผยความลับที่ตนไดรูมา
จากการที่ตนเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทวาจะตองรับผิดทางแพงหรือไม     
 
            สําหรับความรับผิดทางแพงในกรณีที่ทางอนุญาโตตุลาการไดเปดเผยความลับในการ
อนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคูกรณีพิพาท หากการเปดเผยความลับ
นั้นเปนที่เสียหายตอคูกรณีที่พาท แตอยางไรก็ตามคูกรณีจะตองมีภาระการพิสูจนวาสิ่งที่ปกปดไว
เปนความลับ กลาวคือมีคุณคา เปนสิ่งที่ตองปกปด และมีการหวงกันเอาไว กรณีที่ผิดสัญญา  
(Breach of Contact) การผิดสัญญาเกิดขึ้นไดทั้งกรณีที่มีสัญญาตกลงไวในเรื่องของการรักษา
ความลับระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่แตงตั้งตน หรือคูกรณีทั้งหมดที่ตกลงไวอยาง      
ชัดเจนสําหรับประเด็นขอตกลงในการรักษาความลับของคูกรณีพิพาทในสัญญาแตงตั้ง
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อนุญาโตตุลาการ  หากอนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติตามขอตกลงโดยนําความลับไปเปดเผยถือวา
เปนการผิดสัญญาโดยตรง 
 
            นอกจากนี้ถึงแมวาสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไมไดระบุภาระหนาที่ในการรักษา
ความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไวในสัญญาอยางชัดเจนก็ดี  แตตองถือเอาปริยายตาม
ลักษณะหนาที่ที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูกรณีพิพาท  และระบบการอนุญาโตตุลาการ  เพราะ
อนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทในการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของความสัมพันธที่ตอง
กระทําตอกันตามหลักของความไวเนื้อเชื่อใจ  (fiduciary duty)  ที่อนุญาโตตุลาการพึงจะตอง
รักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไว และเปนการคุมครองตลอดจนสรางความไววางใจ
ตอคูกรณีพิพาทในกระบวนการเปดเผยความลับและพยานหลักฐานตางๆ ในกระบวนการสืบ
พยานของการอนุญาโตตุลาการ 
 
            ดังนั้นถึงแมวาจะไมมีขอตกลงตอกันไวโดยชัดแจงในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็
สามารถนําหลักเกณฑของขอตกลงโดยปริยายที่มีตอกันระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่
พิพาทมาอนุมานปรับเขากับหลักของการมีขอตกลงโดยปริยายในการรักษาความลับ ซึ่งเปน
ปรัชญาของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้ไดทั้งสิ้น 
 
            ปญหาความผูกพันของอนุญาโตตุลาการคนที่สามกับคูกรณีพิพาทมีความสัมพันธกันใน
ลักษณะใดเพราะอนุญาโตตุลาการฝายที่สามไมไดเกิดจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยตรง 
 
            สําหรับประเด็นความผูกพันของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  (Third Arbitrators)   จริงอยู
วาอนุญาโตตุลาการคนที่สามอาจไมไดมาจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยตรง  แตหากมองอีกมุม
หนึ่งก็เสมือนหนึ่งวาคูกรณีไดตกลงใหอนุญาโตตุลาการที่ตนแตงตั้งขึ้นมามีภาระหนาที่ในการ
เลือกอนุญาโตตุลาการคนที่สามโดยผานอนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงตั้งซึ่งมอํีานาจอิสระในการ
เลือกอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  ข้ึนเพื่อช้ีขาดขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการสองฝายตกลงกันไมได  
อนุญาโตตุลาการคนที่สามมีดุลพินิจที่จะตกลงเขามาผูกพันยอมรับในการชี้ขาดขอพิพาทในการ
อนุญาโตตุลาการไดโดยสมัครใจ  เมื่อตนตกลงสมัครใจยอมรับที่เขามาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ
คนที่สามก็เสมือนวาตนตกลงที่จะเขามาผูกพันในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นของคูกรณีที่พิพาท
กันนั่นเอง 
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            การเขามาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  อนุญาโตตุลาการ คน
ที่สามมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทนจากการที่ตนเขามาทําหนาทีน่ี ้จะเหน็ไดวาอนญุาโตตลุาการ คนที่
สามเกิดจากการแตงตั้งของคูกรณีพิพาทโดยออมและผูกพันตนในการระงับขอพิพาทตามสัญญา
นั้นเอง 
 
            ปญหาคือ เหตุใดไมใหคูกรณีแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามโดยตรง  ผูเขียนเห็นวาเหตุ
ผลคงอาจเกรงปญหาของความลาชา และการประวิงคดีของคูกรณีพิพาท  เพราะตามเจตนารมย
ของอนุญ าโตตุลาการเพื่ อตองการใหการระงับขอพิพาทเสร็จ ส้ินไปโดยรวดเร็ว   และ
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้งหากเขาใจบทบาทของตนดี  วาอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการ
ทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เปนอิสระจากคูกรณีที่แตงตั้งตน  ทําใหสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
คนที่สามโดยรวดเร็วไมลาชา  เพื่อประโยชนในการระงับขอพิพาทตอไป 
 
            สําหรับหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  สวนใหญจะมีบทบาทในการเปนผูชี้ขาดคดี
ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการตกลงกันไมไดหรือหาเสียงขางมากในการติดสินไมได   บทบาท
ของผูชี้ขาดในกรณีดังกลาว บทบาทแรกคือผูชี้ขาดสามารถชี้ขาดไดโดยอิสระ  คือไมตองชี้ขาดไป
ในแนวความเห็นของอนุญาโตตุลาการฝายหนึ่งฝายใด  แตชี้ขาดไปตามความเห็นของตนเอง     
ในกรณีนี้นิยมเรียกผูชี้ขาดวา “Umpire” แตถาผูชี้ขาดมีหนาที่ตองเลือกวาจะสนับสนุนความเห็น
ของอนุญาโตตุลาการฝายหนึ่งฝายใด  และไปตามความเห็นของอนุญาโตตุลาการฝายนัน้ บทบาท
นี้มีผูนิยมเรียกผูชี้ขาดนั้นวา “Referee” (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 63) ในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2530  ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม
ไว โดยละเอียด  หากแตบัญญั ติ ไว ในมาตรา  16 เพียงวา  การวินิจฉัยและชี้ขาดคดีของ
อนุญาโตตุลาการนั้นใหเปนไปตามเสียงขางมากของอนุญาโตตุลาการ  ถาไมอาจหาเสียงขางมาก
ไดก็ใหอนุญาโตตุลาการรวมกันตั้งบุคคลหนึ่งขึ้นเปนผูชี้ขาด  ผูชี้ขาดจึงเปนบุคคลภายนอกที่เขา
มามีบทบาท  เมื่อหาเสียงขางมากในคณะอนุญาโตตุลาการไมได  และกฎหมายก็ไมไดกําหนดวา  
ผู ชี้ ขาดสามารถตัดสินคดี ได โดยความเห็นของตนเองโดยอิสระหรือจะตองสนับสนุน
อนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่ง  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการ ผูชี้ขาดจึงสามารถทําหนาที่เปนผูชี้
ขาดโดยความเห็นของตนเองโดยอิสระ  หรือจะสนับสนนุอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งก็ได 
 



 190

            เมื่อพิจารณาดูแลว  อนุญาโตตุลาการมีความผูกพันไมวาโดยทางตรงหรือทางออมโดย
สัญญาตอคูกรณี  ดังนั้น  เมื่อมีการผิดสัญญาแลวโดยมีการนําความลับในการอนุญาโตตุลาการ
ไปเปดเผย  ผูถูกละเมิดตอขอตกลงก็สามารถที่จะเรียกรองใหผูกระทําผิดสัญญาชดใชคาเสียหาย
ไดโดยอาศัยบทบัญญัติในเรื่องของการเรียกรองคาเสียหายในการผิดสัญญาทั่วๆ ไป กลาวคือ  
อาศัยบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222  และ 223    
 
            ปญหาที่เกิดขึ้นตอไปในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ  
อนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมกันหรือไม 
 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา หากมีการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ  โดย
อนุญาโตตุลาการและเกิดความเสียหายจากการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการขึ้น  
อนุญาโตตุลาการ ตองรับผิดตอคูสัญญาในทางสัมพันธทางสัญญาที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูกรณี
พิพาทที่ผูเขียนอธิบายไวแลวขางตน  นอกจากนี้การเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการโดย
อนุญาโตตุลาการดังกลาว ไมใชเปนเรื่องที่อนุญาโตตุลาการกระทําไปในการพิจารณาคดีเยี่ยงศาล  
(judicial act)  แตเปนเรื่องการผิดสัญญาอยางชัดเจน  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงไมควรไดรับ
ความคุมกัน (immunity) แตประการใด 
 
            แตอย างไรก็ตามการที่ มีบทบัญญั ติความรับ ผิด เพื่ อ คุมครองความลับในการ
อนุญาโตตลุาการไมวาการผิดสัญญาในทางแพงและความรับผิดทางอาญา  ก็ไมใชวาการเปดเผย
ความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดโดยเด็ดขาด  โดยไมมีขอยกเวนแตประการใดที่
อาจนํามาใชเปนขออางในการปฏิเสธความผิดหรือเปนเหตุลบลางความผิดได  เพราะความรับผิด
ในกรณีการเปดเผยความลับโดยตัวอนุญาโตตุลาการมีขอยกเวนที่ทาํใหสามารถเปดเผยความลับ
ของคูกรณีที่พิพาทได  ซึ่งผูเขียนไดแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผยความลับไดในบทกอน
ไวหลายประการดังนี้ ประการแรกคือการเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได   
ประการที่สองการเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล  ประการที่สามการเปดเผยความลับโดยความ
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  ประการที่ส่ีการเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี  ประการ
สุดทายการเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความยินยอมของคูกรณี  
รายละเอียดของขอยกเวนตางๆ ผูเขียนไมขอหยิบยกมาวิเคราะหอีกครั้งเพราะผูเขียนไดพูดไวโดย
ชัดเจนแลวในบทกอน 
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4.5  ความคุมกันอนุญาโตตุลาการ 
 
            ปจจุบันยังไมมีบทบัญญัติในลักษณะที่ใหความคุมกันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งปฏิบัติหนาที่
หากไมมีขอเท็จจริงปรากฏขึ้นวาเปนการประพฤติมิชอบอยางรายแรงหรือโดยทุจริต เพื่อคุมครอง
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีดุลพินิจในการทําหนาที่ของตน  แมจะมีการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดจนกระทั่ง
คําชี้ขาดที่ทําขึ้นถูกปฏิเสธในการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการควรไดรับความคุมกัน
จากการถูกฟองรองคดี (Immunity from suit) เปนการที่อนุญาโตตุลาการจะไมถูกฟองรองเพราะ
เหตุการปฏิบัติหนาที่ เปนเรื่องรัฐประศาสโนบายในการคุมครองผูพิพากษา  เพื่อใหผูพิพากษาซึ่ง
ตองใชดุลพินิจในการปฏิบัติหนาที่สามารถทํางานของตนไดโดยเต็มที่ปราศจากภยาคติ  ซึ่งหลัก 
ดังกลาวนํามาใชกับผูที่ทําหนาที่คลายกับผูพิพากษา คือ อนุญาโตตุลาการดวย  ทั้งนี้เพื่อจรรโลง
ความยุติธรรม  แมวาอนุญาโตตุลาการนั้นจะไดประมาทเลินเลออยูดวยก็ตาม  หลักความคุมกัน
จึงเปนหลักยกเวนความประมาทเลินเลอของอนุญาโตตุลาการ (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2540: 95) 
 
            ผูเขียนเห็นวาในเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการหากอนุญาโตตุลาการได
กระทําหนาที่ของตนไปโดยสุจริต  เยี่ยงการกระทําหนาที่ทางตุลาการ (Judicial act) ถึงแมจะใช
ดุลพินิจผิดพลาด  อนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดจากกระทําดังกลาว 
 
            อนึ่ง อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการฝายที่คูกรณีเลอืกเขามาทาํหนาทีเ่ปนผู
ชี้ขาด ควรทําความเขาใจบทบาทของตนเองใหชัดเจน และปฏิบัติหนาที่ตามแนวทางขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติ
ธรรมซึ่งเปนแนวทาง และกรอบบรรทัดฐานขั้นต่ําใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติ  อยางไรก็ตาม คู
กรณีอาจจะกําหนดใหประมวลจริยธรรมดังกลาวใชบังคับผูกพันระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการ
ไวในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  เพื่อใหอนุญาโตตุลาการนําไปปฏิบัติ  ในสภาพเดียวกันกับ
ขอตกลงในสัญญา 
 
            จากที่กลาวไวในขางตนวา  ยังไมมีกฎหมายบัญญัติในเร่ืองความคุมกันเอาไวอยาง ชัด
เจน ปญหา คือหากอนุญาโตตุลาการจะกําหนดขอตกลงยกเวนความรับผิดโดยสัญญามาใช
ระหวางคูกรณีพิพาทและอนุญาโตตุลาการ เพื่อคุมกันการปฏิบัติหนาที่ที่บกพรอง โดยความ
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ประมาทเลินเลอธรรมดา  โดยอนุญาโตตุลาการอาจยกเวนความรับผิดดังกลาวไวในสัญญาได 
หรือไม 
 
            ในความเห็นของผูเขียน เห็นวา ขอตกลงยกเวนความรับผิดตามมาตรา 373 ของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งบัญญัติไวดังนี้ “ความตกลงที่ทําไวลวงหนา เปนขอความยกเวนมิให
ลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล  หรือเพื่อประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
ถาพิเคราะหเบื้องตนก็นาจะใชบังคับกันได แตอยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาประกอบกับ พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จะเห็นไดวาขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนขอตกลง
ในทางการประกอบวิชาชีพ เขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และหากใหอนุญาโตตุลาการตกลง
ยกเวนความรับผิดกันไดอาจทําใหอนุญาโตตุลาการอาจละเลยการกระทําหนาที่ของตนอยางเตม็ที่
ก็ได 
 
            นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจนําหลักการประกันทางวิชาชีพ (Professional Liability 
Insurance) มาใช  เพื่อปองกันความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้  สําหรับ
การกําหนดเบี้ยประกันภัยของบริษัทประกันภัย คงเปนภาระหนาที่ของนักคณิตศาสตร  ประกันภัย  
แตขอเสียของการนําหลักประกันภัยของวิชาชีพมาใช  ทําใหคาธรรมเนียมการเขาใชวิธีการระงับ
ขอพิพาทแบบนี้สูงขึ้น และอนุญาโตตุลาการอาจผลักภาระคาใชจายสวนนี้ใหแกคูกรณีเปนผูแบก
ภาระ  
 



บทที่ 5 
 

สรุปและขอเสนอแนะ 
 

         การระงับขอพิพาทในปจจุบัน นอกจากการระงับขอพิพาทโดยทางการศาลแลว การระงับ
ขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ก็เปนอีกทางเลือกหนึ่งที่คูกรณีพิพาทมักนิยมหันมาใช  ในการ
ระงับขอพิพาทระหวางกัน โดยเฉพาะการระงับขอพิพาทในทางการคา กระบวนการระงับ ขอ
พิพาทแบบนี้นอกจากการพิจารณาคดีในชั้นพิจารณาจะมีความสาํคัญมาก  โดยมีแนวความคิดใน
เร่ืองความสงบเรียบรอยของประชาชนมาเกี่ยวของ อนุญาโตตุลาการควรจะใหความสําคัญในเรื่อง
ของหลักความเสมอภาคในการพิจารณาคดีโดยไมลําเอียง มีความเปนอิสระ และอํานวยความเปน
ธรรมอันจะสงผลใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนที่ยอมรับของคูกรณีฝายที่แพคดีและศาล 
บุคคลผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน ดังนั้นผูที่จะเขา
มาเปนอนุญาโตุลาการจะตองผานการเลือกสรรของคูกรณีพิพาทตั้งแตตน เพื่อพยายามหาบุคคล
ที่เปนกลาง มีความรูความชํานาญในเรื่องที่พิพาทกัน และเขามาระงับขอพิพาทนอกจากตัวบุคคล
ผูที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการจะตองผานการเลือกสรรของคูกรณีที่พิพาทมาตั้งแตตน เพื่อหา
บุคคลที่มีความเปนกลาง มีความรูความชํานาญในเรื่องที่พิพาทกัน เพื่อใหขอพิพาทสามารถระงับ
เสร็จสิ้นไปโดยรวดเร็ว ประหยัดคาใชจาย  
 
         อนึ่ง จริงอยูวาระบบอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่รวดเร็ว สะดวก แตอยาง
ไรก็ตามระบบนี้ก็อาจงายตอการใหและรับสินบน เพราะมิไดมีบทลงโทษใดๆ ทางกฎหมายตอผู
ดําเนินการดังกลาว เชนเดียวกับผูปฏิบัติหนาที่ในกระบวนยุติธรรมอื่นๆ ประเด็นของความ
ประพฤติมิชอบอยางรายแรง ผูเขียนยกขึ้นมาเพื่อหาแนวทางแกไข กลาวคือ หากอนุญาโตตุลาการ
ประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณเปนโทษแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  
อาจจะสงผลใหเกิดความเสียหายแกความนาเชื่อถือกับระบบอนุญาโตตุลาการ และถือวา
อนุญาโตตุลาการไดฝาฝนหนาที่ที่ตนเองมีอยูตอกระบวนการยุติธรรมอยางรายแรง  การกําหนด
ความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบน ผูเขียนเห็นวามิไดกระทบตอความเปนอิสระของตัว
อนุญาโตตุลาการ เพราะการประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณและ
เปนโทษนั้นเปนความผิดอาญาอยางรายแรง เปนพฤติกรรมที่นาตําหนิและเปนความผิดในตัวเอง 
(mala in se) ไมเปนที่ยอมรับของสังคมโดยทั่วไป รวมถึงสาเหตุดังกลาวอาจเปนเหตุซึ่งจะทําให  
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คูกรณีอีกฝายอาศัยเปนเหตุในการยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาดได ประกอบกับหากจะละเลยโดยปลอย
ใหสังคมทางการคาของพอคาควบคุมกันเอง จริงอยูวาอาจไดผลในระดับหนึ่ง แตเนื่องจากใน
ปจจุบันสังคมกวางขึ้นมีความซับซอนมากขึ้น ซึ่งหากจะใหพอคาควบคุมกันเอง โดยอาศัยสภาพ
บังคับทางสังคม เกรงวาอาจไมไดผลและทายที่สุดไมแนวาระบบอนุญาโตตุลาการอาจลมลุก
คลุกคลานเสียก็ได ประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดๆ ที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพคดี  
โดยการตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคานคําชี้ขาด เมื่อคูกรณีฝายที่ชนะมา
บังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น 
 
         สําหรับความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบนนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแค
ลิฟอรเนีย สิงคโปร และมาเลเซีย ซึ่งเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอวไดกําหนดความรับผิด
สําหรับกรณีที่ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบเรียกรับสินบนเอาไว นอกจาก
นั้นประเทศเยอรมัน ญี่ปุน อารเจนตินา นอรเวย และอิตาลี  ซึ่งเปนประเทศในกลุมซีวิลลอวได
กําหนดความรับผิดในเรื่องการเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการไวเชนเดียวกัน โดยสวนใหญ 
จะจัดลําดับความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการไวในบทบัญญัติมาตราเดียวกับตุลาการ 
เพราะถือวาการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการอาจมีความคลายคลึงกับตุลาการ 
 
         สําหรับประเทศไทย เมื่อพิจารณาดูตามมาตรา 201 และ 202 ของประมวลกฎหมายอาญา 
ซึ่งความผิดทั้งสองมาตราดังกลาวมุงประสงคที่จะคุมครองความบริสุทธิ์แหงการใชอํานาจรัฐ เนื่อง
จากความรับผิดฐานรับสินบน กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอยางมหันต เพราะถือวาผูรับสินบน
กระทําการอันขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตอยางไรก็ตามเมื่อ
พิเคราะหตามมาตรา 201 และมาตรา 202 แลว จะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการไมใช            เจา
พนักงานและไมเปนตุลาการตามประมวลกฎหมายอาญาแตอยางใด โดยเหตุผลผูเขียนไดกลาวไว
แลวในบทที่ 4 ดังนั้นจึงเห็นสมควรที่จะเสนอความเห็นในการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายอาญาใหมีบท
ลงโทษแกอนุญาโตตุลาการที่ทุจริตผิดหนาที่อยางรายแรงโดยการรับสินบนเอาไวในประมวล
กฎหมายอาญา 
 
         ปญหาที่เกรงวาหากมีการกําหนดความรับผิด ขอเสียคืออาจสั่นคลอนตอความเปนอิสระ 
(independence) ของอนุญาโตตุลาการ  รวมถึงทําใหอนุญาโตตุลาการพะวงมากขึ้นในการทําคํา
ชี้ขาดและคูกรณีอาจใชความรับผิดมาคุกคามอนุญาโตตุลาการนั้น  ในความเห็นของผูเขียนตอ
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ปญหาดังกลาว  เห็นวาการกําหนดความรับผิดไมวาจะเปนความผิดทางแพงและทางอาญาในการ
กระทําความคิดบางเรื่อง  มีขอดีอยูหลายประการดังนี้ 
 
         ประการแรก เปนการสรางความชัดเจน  โดยทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําได และการกระทําใดบางที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถกระทําได 
 
         ประการที่สอง ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความระมัดระวัง และรับผิดชอบตอระบบการ
อนุญาโตตุลาการมากข้ึน  สงผลใหการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้มีประสิทธิภาพ  ลดคาใชจายของ          
คูกรณี และสอดคลองกับวัตถุประสงคของการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 
 
         ประการที่สาม เปนการสรางความเชื่อถือในกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาดแกศาล  เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของการอนุญาโตตุลาการ  
ในเรื่องความคิดเห็นที่วาหากมีการกําหนดความรับผิดจะทําใหอนุญาโตตุลาการขาดความเปน
อิสระนั้น  ผูเขียนเห็นวาความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการยังคงมีอยู  ถึงแมจะมีการกําหนด
ความรับผิดทางแพง  และความรับผิดฐานรับสินบน  เพียงแตตัวอนุญาโตตุลาการอาจมีภาระมาก
ขึ้นที่จะตองสรางความชัดเจนใหเกิดขึ้น เชน หากอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียงอันเกี่ยวกับคูกรณี
ที่พิพาท อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยถึงสวนไดเสียงอันเปนความสัมพันธใกลชิด และตอง
ปฏิบัติตนใหสอดคลองกับขอบังคับทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้นเทานั้น แตเหลานี้
ก็เปนหนาที่ของอนุญาโตตุลาการซึ่งตองปฏิบัติอยูแลว ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการกระทําถูกตอง
ตามหนาที่  การกระทําเหลานี้ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี 
 
         ปญหาที่คูกรณี อีกฝายซึ่งได รับผลรายจากคําชี้ขาดจะอาศัยความรับผิดมาคุกคาม  
(harassment) ตออนุญาโตตุลาการโดยขมขูหรือกลั่นเกรงที่จะนําคดีมาฟองอนุญาโตตุลาการ เชน 
การกลาวหาวาอนุญาโตตุลาการรับสินบน เปนตน คงเกิดขึ้นไดงาย  แตอยางไร ผูกลาวอางจะตอง
มีพยานหลักฐานที่เชื่อถือไดวามีการกระทําความผิดดังกลาวเกิดขึ้นจริง เพราะการฟองคดีให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดโดยการกลั่นแกลง  ผูกลั่นแกลงอาจตองรับผิดในความผิดฐานหมิ่น
ประมาทและละเมดิ นอกจากนั้นมีการควบคุมการฟองคดีซึ่งเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โดยประมวล
กฎหมายอาญาอยูแลว เชน การฟองเท็จ การทําพยานเท็จ การเบิกความเท็จ เปนตน  
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 สําหรับเร่ืองความลับในการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนวัตถุประสงคอยางหนึ่งของวิธีการ
ระงับขอพิพาทแบบนี้ เมื่อพิเคราะหความรับผิดทางอาญาซึ่งคุมครองความลับในมาตรา 323 และ
มาตรา 324 ประกอบกัน จะเห็นไดวาความผิดตามมาตรา 323 ไดกําหนดตัวบุคคลผูกระทําความ
ผิดไวเปนการเฉพาะ ไมหมายรวมถึงอนุญาโตตลุาการ แตสําหรับมาตรา 324 ไดกําหนดตัวบุคคล
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ ไดแก ผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่นาไววางใจ 
และรูความลับโดยเหตุนั้น อนึ่ง ตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะหนาที่โดยกฎหมาย แตหมายรวม
ถึ งหน าที่ ตามสัญญาด วย  เมื่ อพิ จารณาหน าที่ ของอนุญาโตตุลาการซึ่ งผู เขียนเห็นวา
อนุญาโตตุลาการมีหนาที่โดยตรงในเรื่องการรักษาความลับของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ แต
เพื่อความชัดเจนในการพิสูจน  โดยคูกรณีอาจกําหนดภาระหนาที่ในการรักษาความลบัเอาไวใหชดั
เจนในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ หรืออาจตกลงใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริย
ธรรมสําหรับอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการกําหนดภาระหนาที่ในการรักษาความลับของการ
อนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของประมวลจริยธรรมจะทําใหหนาที่ตามสัญญามีความชัดเจน
มากข้ึน แตอยางไรก็ดีประเภทของความลับตามมาตรา 324  เมื่อพิจารณาแลวพบวาความลับทาง
การคาที่ระบุไวมีเพียงสามชนิดเทานั้น ไมครอบคลุมถึงความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม 
หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ อนึ่ง เนื่องจากปจจุบันมีผูเสนอความคิดใหเพิ่มบทบาทของ
อนุญาโตตุลาการใหมากข้ึนโดยการนําเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
เดิมใหรวมไปถึงการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา  โดยเนนไปที่เหตุผลของการ
รักษาความลับและการเปนสวนตัวของอนุญาโตตุลาการวามีความเหมาะสมในการระงับขอพิพาท
ประเภทนี้และเพื่ออนุวัติการตามพันธกรณีของประเทศไทย  ตามขอ 39 ประกอบกับขอ 61 แหง
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ในภาคผนวกทายความตกลงมา
ราเกซ ที่กําหนดใหประเทศสมาชิกตองคุมครองความลับทางการคาอยางมีประสิทธิภาพปองกัน
การแขงขันที่ไมเปนธรรม หากพิจารณาโดยปลอยใหเร่ืองการรักษาความลับเปนเพียงแคบทบาท
ในเชิงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาทแบบนี้  คงเปนการยากลําบากที่จะกลาวไดวาการ
อนุญาโตตุลาการมีปรัชญาในการรักษาความลับเปนที่ตั้งเพราะความเห็นของผูเขียนเห็นวาจดุขาย
ของการบริการแตละชนิดมีความดีเลวแตกตางกัน  ขอดีของการอนุญาโตตุลาการคือเร่ืองการ
รักษาหนาและความลับของวิธีการ  ดังนั้นควรพิจารณาแกไขมาตรา 324  ของประมวลกฎหมาย
อาญา จากเดิมซึ่งคุมครองความลับเพียงสามชนิดเทานั้น ไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม  
การคนพบ  หรือนิมิตในวิทยาศาสตรแตไมรวมไปถึงความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม 
(Commercial Secrecy) หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ ใหรองรับไปถึงความลับทางการคาทุก
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ประเภท ไดแก  นโยบายการกําหนดราคาสินคา  คําเสนอสนองในงานประมูลราคา  ขอตกลงและ
เงื่อนไขสําหรับการจัดหาสินคาหรือบริการ  สวนลดและการรณรงคประกาศโฆษณากอนการมี
ประกาศโฆษณาจริง  ขอมูลเชิงสถิติที่ผันเปลี่ยนหรือใหเชาได  เงินกูและเงินยืม  ความเห็นเกี่ยวกับ
งบดุล  ขอมูลการวางแผนภาษี  การรวบรวมขอมูลของผูใหบริการและวัตถุดิบ  ตารางเทคนิค  
พิมพเขียว  ภาพวาด  และงานออกแบบซอฟแวร  บัญชีรายชื่อลูกจางหรือลูกคา  ขอมูลที่มีความ
ออนไหวมาก  ไมเปนที่รูกันทั่วไป เจาของตั้งใจที่จะรักษาไวเปนความลับ เปนตน  ควรไดรับความ
คุมครองในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ 
 
 สําหรับความสัมพันธของอนุญาโตตุลาการและคูกรณีในประเทศไทย เปนความ
สัมพันธทางสัญญาระหวางกัน โดยคูกรณีพิพาทไดตกลงวาจางขอรับบริการใหอนุญาโตตุลาการ
ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยใชความรูความเชี่ยวชาญแกคู กรณี  โดยสัญญาแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่แตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการระงับขอ
พิพาทอยูบนพื้นฐานในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีดวยความเปนธรรมในฐานะคนกลาง 
ซึ่งเปนหนี้ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการซึ่งมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาที่ตนตองทําหนาที่ใหแก
เจาหนี้ตามสัญญา ดังนั้น หากอนุญาโตตุลาการกระทําการใดๆ ท่ีเปนการผิดสัญญา เชน จงใจ 
หรือกระทําการดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรงฝาฝนสิทธิของคูกรณีพิพาท ซึ่งเขารวมใน
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย เชน อนุญาโตตุลาการ
มีสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน แตจงใจไมเปดเผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชนโดยตนมี
หนาที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงใดๆ ที่สอวาอนุญาโตตุลาการอาจมีความเอนเอียง หรือมีอคติ และ
การเปดเผยเปนการเปดโอกาสใหคูกรณีมีโอกาสในการคัดคานถอดถอนอนุญาโตตุลาการเสียกอน 
ซึ่งจะชวยลดคาใชจายของคูกรณีหรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนพิจารณาใน
การอนุญาโตตุลาการกอนกําหนดเวลาโดยปราศจากเหตุอันสมควร หรืออนุญาโตตุลาการทุจริต
รับสินบนลําเอียงโดยใหประโยชนแกคูกรณีฝายหนึ่งฝายใด พฤติการณเหลานี้ไมเพียงจะถือวา
อนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ตามสัญญา แตยังเปนการทําลายเปาหมายขั้นพื้นฐานของ
กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการอีกดวย เพราะในกรณีที่กระบวนการพิจารณาไดเร่ิม
ไปแลวคูกรณีพิพาทไดลงเงินและเวลา หากจะตองมาเริ่มกระบวนการพิจารณาใหม ตั้งแตแรกก็จะ
ตองเสียคาใชจายและคาธรรมเนียมใหม นอกจากนี้ถือไดวาอนุญาโตตุลาการไดสูญเสียส่ิงซึ่งตน
ควรจะไดรับการปกปองโดยการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการที่ถือวาเปนการกระทําทางศาล 
(judicial act) ดังน้ันอนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดในคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการ
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ประพฤติมิชอบ นอกจากจะถือวาเปนผิดสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในผลของ
การกระทําละเมิดของตนอีกดวยเพราะมิเชนนั้นก็จะเปนการงายเกินไป สําหรับอนุญาโตตุลาการที่
ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญาที่จะทําการขัดขวางกระบวนพิจารณา 
 
 แตอยางไรก็ตามความรับผิดนี้จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจดําเนิน
กระบวนการพิจารณาใหเปนไปโดยชอบธรรมตามสัญญาเทานั้น 
 
 ขอเสนอแนะ 
 1. สถาบันอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม  ควรจัดอบรมหรือเผยแพรใหความรู
ดานการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแกนักกฎหมาย วิศวกร สถาปนิก ผูมีอาชีพดาน
เทคนิคที่สนใจจะเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ใหรูถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ และ
ความรับผิดในดานตางๆ เพื่อใหผูที่จะเขาเปนอนุญาโตตุลาการทราบถึงบทบาทของตนและ       
สงเสริมผูที่สนใจดานอนุญาโตตุลาการเขามาเปนอนุญาโตตุลาการตอไป 
 
 2. เนื่องจากสถานะและสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ
โดยหลักแลวไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไวในพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เทานั้น รายละเอียดโปรดอานไดจากบทที่ 2  หนา  45-46    
ซึ่งมีสภาพบังคับในฐานะที่เปนกฎหมาย 
  กรณีขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ
ยอมใชบังคับโดยพฤตินัยกับอนุญาโตตุลาการที่ข้ึนทะเบียนไวกับสํานักงานอนุญาโตตุลาการ   
เทานั้น  เนื่องจากสถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใด เพื่อใหการอนุญาโตตลุาการที่
อยูภายใตการควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยมีมาตรการภายในโดยการ
ขึ้นบัญชีดําเอาไว สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ฝาฝนขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวล  
จริยธรรมสําหรับบทบัญญัติที่รายแรง แตทั้งนี้ไมอาจใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอ่ืน 
หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  
  เพื่อประโยชนแหงการนี้ คูความอาจตกลงกันใหนําเอาขอบังคับกระทรวงยุติธรรม
วาดวยประมวลจริยธรรมมาใชบังคับในฐานะที่เปน applicable rule ก็ยอมเปนไปตามความตกลง
ของคูกรณี รวมทั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการควรระบุหนาที่ทางจริยธรรมลงไปในสัญญาแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการเพื่อใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตนใหสอดคลองกับหลักของสัญญา  เพราะ
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หากอนุญาโตตุลาการฝาฝนอนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในเรื่องการผิดสัญญาหรือละเมิดได
ประกอบกับจริยธรรมเปนมาตราฐานขั้นต่ําที่อนุญาโตตุลาการพึงจะตองปฎิบัติ สําหรับในเรื่องการ
รักษาความลับไวเปนพิเศษ คูกรณีควรจะกําหนดใหชัดในสัญญาเพื่อใหอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติโดยเครงครัดและเปนหนาที่ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการตองกระทาํ  
 
 3. แกไขเพิ่มเติมมาตรา 201 และ 202 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยกําหนด
ความรับผิดทางอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนทั้งกอนและในขณะดํารงตําแหนง  
เพราะศาลและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะบางประการที่คลายกัน กลาวคือ การพิจารณาคดีในชัน้
ศาลตองการความเปนอิสระและความเสมอภาค อนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกัน สําหรับในการ
พิจารณาคดีก็ใชหลักเกณฑเดียวกันกับศาล ดังนั้นหากมีการกระทําที่สั่นคลอนหลักเกณฑดังกลาว  
โดยการรับสินบนของอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิดในทางอาญา   
 
 4.  โดยผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติของมาตรา 324 ดังกลาวในองคประกอบความผิดของ
ผูกระทําเห็นวาครอบคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ความผูกพันตามสัญญาในการรักษา
ความลับในการอนุญาโตตุลาการ แตอยางไรก็ตามควรขยายขอบเขตความคุมครองของความลับ
ตามมาตรา 324 ของประมวลกฎหมายอาญาออกไป และเพื่อความชัดเจนในการพิสูจนความผิดคู
กรณีควรกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับเอาไวดวยในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตามความ
จําเปนของประเภทของขอพิพาทที่จําจะตองรักษาความลับเอาไว   
 อนึ่ง สําหรับการพิจารณาคดีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการรักษาความลับเปน
รูปธรรมโดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรเครงครัดในการพิจารณา
คดีแบบลับ (Trial and Hearing in Camera) โดยการพิจารณาแบบลับนี้  อนุญาโตตุลาการ
สามารถดําเนินการจํากัดการรับรูของผูไมมีสวนไดเสียเพราะเมื่อจํากัดการรับรูแลวก็ทําใหโอกาส
การนําไปใชลดนอยลง  เพราะฉะนั้นจึงเปนการจํากัดการนําไปใชดวยนั้นเอง  นอกจากนั้นบรรดา
สรรพเอกสารหรือขอมูลที่เปนความลับควรจะมีการประทับตรารับขอมูลซึ่งเปนความลับวา 
“Confidential” ไวที่เอกสารหรือขอมูล  และมีการจัดเก็บไวโดยวิธีพิเศษ  ซึ่งแตกตางจากเอกสาร
ทั่วไป  ตลอดจนเมื่อคดีแลวเสร็จเอกสารและขอมูลทั้งหมดจะตองสงคืนใหแกคูกรณีพิพาทซึ่งเปน
เจาของความลับเมื่อเสร็จการดําเนินคดีเรียบรอยแลว  
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         แตอยางไรก็ตาม  การที่ มีบทบัญญั ติความลับผิด เพื่ อ คุมครองความลับในการ
อนุญาโตตุลาการไมวาการผิดสัญญาทางแพงและความรับผิดทางอาญา ก็ไมใชวาการเปดเผย
ความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดโดยเด็ดขาด โดยไมมีขอยกเวนแตประการใดที่
อาจนํามาใชเปนขออางในการปฎิเสธความผิดหรือเปนเหตุลบลางความผิดได  เพราะความรับผิด
ในกรณีการเปดเผยความลับโดยอนุญาโตตุลาการมีขอยกเวนที่ทําใหสามารถเปดเผยความลับของ
คูกรณีที่พิพาทได  ซึ่งผูเขียนไดแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผยความลับไดเอาไวในบทที่ 
3 หลายประการ ดังนี้  

ประการแรก    การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
ประการที่สอง   การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล  
ประการที่สาม  การเปดเผยความลับโดยความจาํเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  
ประการที่สี่    การเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี   
ประการสุดทาย การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรม

โดยความยินยอมของคูกรณี     
            รายละเอียดของขอยกเวนตางๆ  ที่สามารถเปดเผยความลับไดโปรดอานในบทที่ 3 หนา 
138-145 
 
 5. นํามาตรการในทางนโยบายที่ไมใชโทษทางอาญามาใชควบคุมอนุญาโตตุลาการ
ที่ขึ้นทะเบียนไวกับสถาบันอนุญาโตตุลาการในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ ฝาฝนไม
ปฏิบัติตามจริยธรรมอนุญาโตตุลาการ  เชน ขึ้นบัญชีดํา (Blacklisted) เอาไว  แตอยางไรก็ตาม
สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  คูกรณีที่ เลือกอนุญาโตตุลาการควรตองใชความ
ระมัดระวังเปนอยางยิ่งในการตรวจสอบประวัติเบื้องตนรวมถึงความสัมพันธของผูที่จะมาเปน
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทของตน 
  สําหรับในกรณีที่ไดมีการแกไขบทบัญญัติความรับผิดตามมาตรา 201 และ 202 
ของประมวลกฎหมายอาญา แลวอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดหรืออนุญาโตตุลาการเปดเผย
ความลับในการอนุญาโตตุลาการจนเปนที่เสียหายแกคูพิพาท สามารถนํามาตรการทางอาญาที่ไม
ใชโทษ เชน มาตรา 50 ของประมวลกฎหมายอาญา ในเรื่องวิธีการเพื่อความปลอดภัยในการตัด
ออกจากการประกอบอาชีพเปนการชั่วคราว  ภายในระยะเวลาที่จํากัดมาใชกับอนุญาโตตุลาการผู
ซึ่งกระทําความผิดได หากเห็นวาผูนั้นประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นตอไป อาจจะกระทําความผิด
เชนนั้นขึ้นอีก   
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 6. ควรมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในทางแพงไวในกฎหมาย   
ตนแบบ เพราะในเรื่องของความประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือการละเมิดขอตกลงไวใหชัดเจน  
เพื่อใหเกิดความแนนอนแกอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนชาวตางประเทศที่
เขามาประกอบการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ  เพราะหากปลอยใหกฎหมายแตละประเทศ
พูดถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวแตกตางกันก็จะทําใหอนุญาโตตุลาการมีความเสี่ยง
และไมเกิดความไมแนนอน หากตนตองรับเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศเหลานั้นและกระทํา
ความผิดขึ้นซึ่งเปนไปตามหลัก lex loci delictus ซึ่งเปนหลักกฎหมายแหงสถานที่ซึ่งมีการกระทํา
ละเมิด คือ ตองดูวาองคประกอบสุดทายที่ทําใหเกิดความรับผิดเกิดที่ใด  ใหถือวาที่นั้นเปนสถานที่
แหงการกระทําผิด  เรียกใหชัดก็คือ  lex loci delicti commissi  กฎหมายแหงสถานที่ซึ่งมีการ
กระทําละเมิด  (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2544: 513)  ซึ่งขึ้นอยูกับความรับผิดตามกฎหมายละเมิด
ของแตละประเทศซึ่งมีความแตกตางกันไป ผูเขียนเห็นวาในเวทีระหวางประเทศดังกลาวนาที่จะ
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นิติศาสตรบัณฑิต ที่จุฬาลงการณมหาวิทยาลัย เมื่อ พ.ศ. 240 ปจจุบันเปนเจาหนาที่บริการการ
ศึกษา คณะนิติศาสตร  จุฬาลงการณมหาวิทยาลัย 
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