
แนวค ิดพ ื้นฐานและ

2.1 หล ักการพ ื้นฐานของว ิธ ีพ ิจารณ าอน ุญาโตต ุลาการ

ในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่ได้รับการ 
ยอมรับอย่างกว้างขวาง เนื่องจาก กระบวนการอนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุ่น และไม่เป็น 
ทางการดังเๆเนศาล แต่สิงที่ลำดัญที่สุดในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการคือ คู่กรณี 
สามารถมีอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาให้เป็นตามการตกลงของคู่กรณีที่ต้องการให้ 
กระบวนการระงับข้อพิพาทเหมาะสมดับเนื้อหาแห่งคดี ซึ่งอนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตาม
ข้อตกลงของคู่สัญญาอย่างเคร่งครัด มิฉะน้ัน คำซี้ขาดอาจจะถูกเพิกถอนหรือปฏิเสธในการ
ยอมรับและบังดับตามคำชี้ขาดไต้ แต่ในความเป็นอิสระของคู่กรณีในการกำหนดวิธีพิจารณา
อนุญาโตตุลาการย่อมต้องมีขอบเขตในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการด้วย โดยต้องอยู่ 
ในขอบเขตของหสักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นหลักการพื้นฐานของวิธี 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการที่ลำดัญ ซึ่งคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการต้องยึดถือเป็นหลักในการ
ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่กรณีทั้งลองฝ่าย ใน
หลักการพื้นฐานที่เป็นหัวใจสำคัญของวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ คือ

1. )หลักความเป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ
2. )หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ

ฉะนั้นควรคืกษาถืงหลักการพื้นฐานของวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการดังกล่าว เพื่อเกิด
ความเข้าใจในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด เนื่องจากหลักการ
ดังกล่าวยังเป็นหลักการที่สำคัญที่ใข้ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด 
อีกด้วย

บ ท ท ี่ 2

ป ัญ ห าใน ว ิธ ีพ ิจารณ าอน ุญ าโตต ุลาการโดยขาดน ัด

2.1.1 ห ล ัก ค วาม เป ็น อ ิสระใน การก ำห น ดว ิธ ีพ ิจ ารณ าอน ุญ าโตต ุลาการ

หลักความเป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ถือว่าเป็นหลักการที่
สำคัญอย่างยิ่งในการล่งเสริมประสิทธิภาพต่อการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ 
เพราะความจำเป็นอย่างยิ่งที่การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่าง
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ประเทศที่ต้องเป็นอิสระจากกฎเกณฑ์มาตรฐานของกฎหมายวิธีพิจารณาของแต่ละประเทศ ซ่ึง
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจไม่มีความคุ้นเคย หลักการดังกล่าวนี้ยังถือเป็นหัวใจของการ
อนุญาโตตุลาการสมัยใหม่ที่แสดงถึงความเชื่อมั่นว่าคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการสามารถดำเนิน 
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการได้อย่างยุติธรรมและเป็นระเบียบเรียบร้อยสามารถนำไปล่การ 
ระงับข้อพิพาทท่ีเป็นธรรม1 เป็นเหตุผลหลักที่ทำให้คู่กรณีเลือกที่จะระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศ ไม่เพียงแต่คู่กรณีเท่านั้นที่มีความเป็นอิสระ
สามารถกำหนดวิธีพิจารณา แต่อนุญาโตตุลาการก็สามารถมีอิสระกำหนดวิธีพิจารณาได้ด้วย
เๆ เนกัน แต่ต้องอยู่ภายใต้กรณีที่ไม่มีข้อตกลงของคู่กรณีกำหนดวิธีพิจารณาไว้ โดยหลักการความ 
เป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาท ั้งคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการไต้รับการยอมรับไว้อย่าง 
ซัดเจนในกฎหมายต้นแบบ มาตรา 19 Determination of Rlues บัญญัติว่า

“1) Subject to the provisions of this Law, the parties are free to agree on the 
procedure to be followed by the arbitral tribunal in conducting the proceedings.

2) Failing such agreement, the arbitral tribunal may, subject to the provisions of 
this law, conduct the arbitration in such manner as it consider appropriate. The power 
conferred upon the arbitral tribunal includes the power to determine the admissibility, 
relevance, materiality and weight of any evidence"

หลักการนี้เป็นที่ยอมรับทั้งไนประเทศที่ยอมรับกฎหมายต้นแบบนำไปบัญญัติเป็น 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ2 หรือแม้แต่ประเทศที่ไม่ได้บัญญัติกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายต้นแบบ3ซึ่งประกอบด้วยหลักการที่สำคัญ 3 ประการ4คือ

1 Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL 
Model Law on Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary ( Deventer : 
Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994) p.564

2 ประเทศเยอรมัน ,ZPO section 1042 (4)
3 ประเทศเบลเยียม 1 Judicial Code Article 1693 1ประเทศอังกฤษ,England Arbitration 

Act 1996 section 34 (1) 1ประเทศฝร่ังเศส NCPC Article 1494, ประเทศเนเธอร์แลนด์The
Netherlands Arbitration Act 1986 Article 1036
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1) คู่กรณีมีอิสระที่ตกลงในการกำหนดกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการที่ใช้ลำหรับ
ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ทั้งนี้อยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นบท
บังคับ (Mandatory Provision)

2) ในกรณีไม่มีช้อตกลงเช่นว่าน้ัน อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณา ตามท่ีตน 
เห็นสมควร ทั้งนี้อยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นบทบังคับ และไม่ใช่บท 
บังคับ

3) อำนาจของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวรวมถึงอำนาจในการวินิจฉัยในเรื่องเกี่ยวกับการ 
รับฟังพยานหลักฐาน และการชั่งนั้าหนักพยานหลักฐานทั้งปวงด้วย

ซึ่งสามารถแยกหลักการอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ได้ 2 ประการ 
คือ หลักความเป็นอิสระของคู่กรณีในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ และหลักความ
เป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการในการกำหนดวิธีพิจารณา

2.1.1.1หล ักความเป ็นอ ิสระของค ู่กรณ ีในการกำหนดว ิธ ีพ ิจารณา 

อน ุญาโตต ุลาการ

หลักความเป็นอิสระของคู่กรณีในการกำหนดวิธีพิจารณาเป็นที่ยอมรับกันมานานว่าเป็น 
หัวใจของกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเห็นได้จากในอนุลัญญาระหว่างประเทศที่
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ เช่น Protocal Geneva 1923 Article 2 บัญญัติว่า “ The arbitral 
procedure 1including the constitution of the arbitral tribunal, shall be governed by the will 
of the parties ..." และอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและการใช้บังคับตามคำชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (New York Convention) มาตรา V 1 (d) เป็นเหตุแห่งการปฏิเสธ 
ไม่ยอมรับและบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ บัญญัติว่า “The arbitral procedure 
was not in accordance with agreement of the parties “ จากอนุสัญญาดังกล่าวแสดงให้เห็น 
ว่า หากคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีย่อมทำให้คำชี้ขาด
ดังกล่าวไม่สามารถยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดดังกล่าวได้ 4

4 Holtzmann, Howard M.and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL
Model Law on Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary . p.564
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การที่คู่กรณีมีอิสระสามารถตกลงกันใช้วิธีพิจารณาของสถาบัน หรือเลือกใช้เพียง
กฎเกณฑ์ของสถาบันมาดัดแปลงโดยไม่ได้เลือกใช้บริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการก็ได้เพื่อให้ 
เหมาะสมกับเนื้อหาแห่งคดีของตน5 หรือแม้กระทั่งเลือกใช้กฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาหรือ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได้ โดยอาจตกลงกันเฉพาะในเรื่องใดเรื่อง 
หนึ่งที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายกังวลเป็นพิเศษ โดยไม่นำกฎเกณฑ์ที่มีอยู่มาใช้กับการดำเนินกระบวน
พิจารณาก็ได้6 แต่ความเป็นอิสระของคู่กรณีในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการต้องอยู่ 
ภายใต้กรอบของบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับของกฎหมายที่ใช้บังคับวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
คือ กฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปนั่งพิจารณาคดี ( le x  lo c i a r b itr i)7 เช่น ในกฎหมาย 
ต้นแบบ มาตรา 19 บัญญัติว่า " S u b je c t  to  th e  P r o v is io n  o f  th is  la w  ...” หรือในพระราชบัญญัติ 
อนุญาโตตุลาการของประเทศเนเธอร์แลนด์ มาตรา 1036 บัญญัติ'ว่า “ S u b j e c t  to  th e  P ro v is io n  

o f  th is  T itle . . . ”

ซึ่งคำว่า “S u b j e c t  t o ” หมายถึง การตกลงเลือกวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการของคู่กรณี 
ต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศที่อนุญาโตตุลาการนั่ง 
พิจารณาคดีนั้น บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวมิได้จำกัดการตกลงเลือกวิธีพิจารณาของคู่กรณีไว้ 
ท้ังหมด แต่หมายถึงบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นบทบังคับเท่านั้นที่คู่กรณีไม่ลามารถที่ตกลงกำหนด 
วิธีพิจารณาให้แตกต่างจากบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับของกฎหมายแห่งสถานที่พิจารณา 
อนุญาโตตุลาการได้ เนื่องจากบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับมีวัตถุประสงค์ที่ป้องกันหรือเยียวยามิให้ 
มีการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยมิชอบ เช่นการปฏิเสธความยุติธรรม หรือ 
การละเมิดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา8และเพื่อให้ศาลมีบทบาทเข้ามา

5 van Houtte, Hans, “Conduct of Arbitral Proceeding”, in Essays on International 
Commercial Arbitration. ed.Petar Sarcevic. (Martinus Nijhoff, 1989), p.114

6มนู รักวัฒนกุล, หลักการพื้นฐานการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตาม 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, วารสารนิติศาสตร์ปี 32 ฉบับท่ี 4 (ธันวาคม 2545) 
:780

7Berger, Klaus Peter, International Economie Arbitration. (Deventer: Kluwer Law 
and Taxation Publishers, 1993) 1 p.371

8 A/CN.9/207, p a ra i9
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แทรกและควบคุมให้มีการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเป็นไปอย่างถูกต้องและเป็น 
ธรรม9

เมื่อบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับเป็นการกำหนดขอบเขตของความเป็นอิสระไนการกำหนด 
วิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการแล้ว แต่การที่พิจารณาว่าบทบัญญัติใดเป็นบทบัญญัติที่เป็นบท
บังคับหรือไม่นั้นจะพิจารณาอย่างไร ซึ่งในกฎหมายอนุญาโตตุลาการในแต่ละประเทศจะมี
บทบัญญัติที่เป็นบทบังคับที่แตกต่างกัน แต่จะสามารถพิจารณาในเบื้องต้นจากถ้อยคำของ
กฎหมายที่บัญญัติว่า “เว้นแต่คู่กรณีตกลงกันเป็นอย่างอื่น,, เป็นบทบัญญัติท่ีไม่ใช่บทบังคับท่ี 
คู่กรณีลามารถตกลงกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่นไต้ แต่อย่างไรก็ตามไม่ได้ 
หมายความว่า บทบัญญัติใดที่มิได้บัญญัติถึงถ้อยคำดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับ
ทั้งหมด10

ในกฎหมายต้นแบบจะกำหนดแบ่งแยกระหว่างบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับและไม่ใช่บท 
บังคับโดยจะพิจารณาจากถ้อยคำดังกล่าว ซึ่งบทบัญญัติที่ไม่ใช่บทบังคับในกฎหมายต้นแบบ
ได้แก่มาตรา 2,3,11,13 เป็นต้นและบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับได้แก่ มาตรา 18,24(2),(3),27 เป็น 
ต้น รวมถึงในพระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ ค.ศ. 1996 ท่ีกำหนด 
บทบัญญัติที่เป็นบทบังคับไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 4(1) และตารางท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าว 
แต่การกำหนดถึงลักษณะของบัญญัติที่เป็นบทบังคับไม่สามารถกำหนดแต่เพียงการบัญญัติไว้เป็น 
กฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ต้องให้มีการพัฒนาทางด้านทฤษฏีทางกฎหมายและแนวคำ 
พิพากษาของศาลด้วย11

9 Park, William พ., The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitration, 
International and Comparative Law Quarterly 31 (1983): 21

10 Broches, Aron, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration. (Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers,1990) 1p.97

11 Sanders, Het nieuwe arbitragerecht, at 4 et seq อ้างถึงใน Berger, Klaus Peter, 
International Economic Arbitration, p.372 และ Mustill Michael J. and Boyd, Stewart
c . .Commercial Arbitration 2001 Companion to the Second Edition .
(London: Butterworths, 2001),p.37
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ในการกำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีจะไม่มีการกำหนดกรอบระยะเวลา 
ไว้ ดังนั้นคู่กรณีมีอิสระไนการแก้!ขเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ที่ตกลงกันไว้ได้ตลอดเวลาในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าก่อนที่จะมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือในระหว่าง 
กระบวนพิจารณาก็ได้ ดังนั้นในระหว่างการดำเนินกระบวนพิจารณา คู่กรณีอาจตกลงเกี่ยวกับ 
กฎเกณฑ์กระบวนพิจารณาที่จะนำมาใช้บังคับต่อไปภายหน้า หรือแม้กระท่ังย้อนกลับไปใช้
กฎเกณฑ์ที่เคยตกลงกันไปก่อนหน้านี้ก็ได้12 แต่ในบางประเทศ เช้น ประเทศเบลเยี่ยมจะกำหนด 
กรอบระยะเวลาในการตกลงเลือกวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีในมาตรา 1693 (1)
บัญญัติ1ว่า “Without prejudice to the provision of Articlel604, the parties may decide on 
rules of the arbitral procedure and on the place of arbitration. If the parties do not 
indicate their intention before the first arbitrator has accepted his office, the decision 
shall be matter for the arbitrators." ที่ให้คู่กรณีเลือกกฎเกณฑ์และวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
ก่อนที่อนุญาโตตุลาการคนแรกตกลงยอมรับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการ หากคู่กรณีมิได้
ตกลงกำหนดวิธีพิจารณาไว้ อนุญาโตตุลาการก็จะดำเนินการกำหนดกฎเกณฑ์ตามที่ตน
เห็นสมควร13 ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางปฏิบัติที่เมื่อมีการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการและเริ่ม
ดำเนินกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้กำหนดกฎเกณฑ์ในการดำเนินกระบวน
พิจารณาตามที่ตนเองเห็นสมควร14

12 van Houtte, Hans, “Conduct of Arbitral Proceeding", in Essays on International 
Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, p. 114

13 Stone,Marcel, Demeulenaere,Bernadette, A handbook on International 
Commercial Arbitration in Belgium (Kluwer Law and Taxation,1989), p.74

14 Sanders, “ Chapter 12 : Arbitration", in Cappelletti (ed), IECI Vol XVI: Civil 
Procedure (Mohr Siebeck and Martinus Nijhoff 1996) para 157, 102-3 อ้างถึงใน Lew
1Julian อ. M. 1 Mistelis,Loukas A. 1Kroll,Stefan M. .Comparative International Commercial 
Arbitration ■ (Hague: Kluwer Law International ,2003), p.525
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2.1.2 ความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการในการกำหนดวิธีพิจารณา

เนื่องจากคู่กรณีอาจจะกำหนดกฎเกณฑ์และวิธีพิจารณาที่ตนเองต้องการเป็นพิเศษได้ แต่ 
คู่กรณีย่อมไม่ลามารถตกลงกันได้อย่างครอบคลุมทั้งหมด ซึ่งส่วนใหญ่ประเด็นอ่ืนๆท่ีเก่ียวข้องกับ 
กฎเกณฑ์และวิธีพิจารณาจะไม่ได้กำหนดไว้ ฉะนั้นในกรณีท่ีคู่กรณีไม่ได้ตกลงกันไว้อย่างชัดเจน 
หรือโดยปรยายในวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการต้องเป็นผู้กำหนดวิธีพิจารณา 
เพื่ออุดข้องว่างตามที่ตนเองเห็นสมควร เพราะเมื่อพิพาทกันแล้วจะตกลงกันได้ยากแม่ในเรื่องวิธี 
พิจารณา15 โดยที่อนุญาโตตุลาการต้องคำนึงถึงความรวดเร็ว 1 ประหยัด และความยุติธรรมในการ 
ระงับข้อพิพาทด้วย หลักความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการในการกำหนดวิธีพิจารณาเป็นที่
ยอมรับโดยกฎหมายต้นแบบ มาตรา 19 (2) ดังที่กล่าวแล้วข้างต้น

แม่ว่าอนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาตามที่ตนเห็นลมควร แต่ความ 
เป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใข้ว่าจะสามารถดำเนินกระบวน 
พิจารณาอย่างไม่มีขอบเขต อนุญาโตตุลาการต้องอยู่ในขอบเขตของหลักความยุติธรรมในการ
ดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ และข้อตกลงของคู่กรณีในการดำเนินกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการด้วย16 ในหลักการของการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
น้ัน อนุญาโตตุลาการอาจเสนอข้อบังคับหรือกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการดำเนินกระบวนพิจารณา
เพื่อให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายให้ความเห็นชอบ ซึ่งการให้ความเห็นชอบของคู่กรณีก็อาจจะกระทำใน
ขั้นตอนเริ่มต้นของกระบวนพิจารณา เช่น ในกรณีท่ีมีข้อตกลงให้ทำ “ข้อกำหนดกรอบอำนาจ” 
(Terms of Reference) เป็นเอกลารที่อนุญาโตตุลาการร่างขึ้นในช่วงเริ่มต้นของการดำเนิน 
กระบวนพิจารณา โดยพิจารณาจากคำเสนอข้อพิพาทและคำดัดค้าน ตลอดจนคำคู่ความต่างๆที่ 
คู่กรณียื่นต่ออนุญาโตตุลาการในเบื้องต้น และนำข้ออ้างข้อเถียงของคู่กรณีตลอดจนประเด็นข้อ 
พิพาทที่เกิดข้ึนในเบื้องต้นมาสรุปไว้ในเอกสารดังกล่าว โดยอาจกำหนดกรอบของวิธีพิจารณาข้อ 
พิพาท และระบุข้อบังคับหรือกฎเกณฑ์อนุญาโตตุลาการที่จะนำมาใช้กับการดำเนินกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการต่อไปไว้ แล้วจึงให้คู่กรณีทุกฝ่าย รวมทั้งอนุญาโตตุลาการลงลายมือ

15ความเห็นของรองศาลตราจารย์พิชัยดักดิ้ หรยางเาร ให็ไว้ในวันท่ี 9 มิถุนายน 2548 ใน 
การตรวจร่างวิทยานิพนธ์ ณ คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

16 A/CN 9/216, para56
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ซื่อไว้เป็นหลักฐาน17 หรือมิฉะนั้นอนุญาโตตุลาการอาจได้รับความเห็นชอบจากคู่กรณีโดยปริยาย 
ในระหว่างที่มีการประชุมเพื่อเตรียมพิจารณาคดี (pre-hearing conference) ท่ีเห็นด้วยใน 
โครงสร้างในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยที่คู่กรณีมิได้คัดด้าน นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการ 
สามารถที่จะเสนอกฎเกณฑ์ข้อบังคับในระหว่างที่มีการดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อให้คู่กรณีทั้ง 
ลองฝ่ายให้ความเห็นชอบก็ได้ แต่หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีความเห็นไม่ตรงกันในกฎเกณฑ์ที่
อนุญาโตตุลาการเสนอมา โดยคู่กรณีฝ่ายหนึ่งคัดค้านไม่เห็นด้วยกับคู่กรณีอีกฝ่ายเห็นด้วยกับ
กฎเกณฑ์ที่อนุญาโตตุลาการเสนอ อนุญาโตตุลาการต้องใช้ดุลพินิจของตนเองพิจารณาว่าจะ
ปฏิบัติตามข้อตกลงชองคู่กรณีหรือตนเองจะลาออกจากการเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งคู่กรณี
สามารถควบคุมการคัดสินใจของอนุญาโตตุลาการในการกำหนดกฎเกณฑ์ที่อาจก่อความไม่ 
สะดวกในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดี หรือค่าใช้จ่ายที่ไม่จำเป็นจากกฎเกณฑ์ดังกล่าวได้
ฉะนั้นถ้าในระหว่างดำเนินกระบวนพิจารณาคดีกฎเกณฑ์ที่เคยตกลงกันก่อนหน้านี้ไม่มีความ 
จำเป็นที่ใข้กฎเกณฑ์ดังกล่าวไนการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอาจสร้างความ 
ยุ่งยากในการดำเนินคดีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็สามารถโต้แย้งคัดค้านได้ 18

กรณีที่เกี่ยวกับอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยเรื่องการรับฟังพยานหลักฐาน 
ดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว ว่าอำนาจอนุญาโตตุลาการในการกำหนดวิธีพิจารณา หรือการรับฟัง
พยานหลักฐานต้องอยู่ในขอบเขตของข้อตกลงของคู่กรณี และหลักความยุติธรรมในการดำเนิน
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ ฉะนั้นหากคู่กรณีตกลงกันว่าพยานหลักฐานใดไม่ให้
อนุญาโตตุลาการรับฟัง (Inadmissible) หรือพยานเอกสารชนิดใดเป็นพยานหลักฐานอันมี
ลักษณะเฉพาะ (The exclusive evidence) ที่อนุญาโตตุลาการต้องรับฟังข้อเท็จจริงตามพยาน 
เอกสารดังกล่าวเท่านั้นไม่สามารถนำพยานอื่นมาพิสูจน์แก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อเท็จจริงตามพยาน 
เอกสารได้เว้นแต่พยานเอกสารนั้นเอง ซึ่งอนุญาโตตุลาการก็ต้องผูกพันและปฏิบัติตามข้อตกลง
ซองคู่กรณี19 แต่หากมิได้ตกลงกัน อนุญาโตตุลาการมีอิสระกำหนดกฎเกณฑ์ในการรับฟัง

17มนู รักวัฒนกุล, หลักการพื้นฐานดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตาม 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, วารสารนิติศาสตร์ปี 32 (ธันวาคม 2545): 782

18 van Houtte, Hans, “Conduct of Arbitral Proceeding", in Essays on International 
Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic ,pp.114-115
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พยานหลักฐาน และรวมถึงในกรณีหากคู่พิพาทตกลงให้นำกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการดำเนินกระบวน 
พิจารณาอันใดอันหนึ่งมาใช้ ซึ่งมีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการรับฟังพยานหลักฐานรวมอยู่ด้วย
อนุญาโตตุลาการย่อมจะต้องถูกผูกพันในการใช้กฎเกณฑ์ที่คู่พิพาทได้ตกลงเลือกไว้ดังกล่าว เช่น 
กฎเกณฑ์ที่ให้อำนาจคู่กรณีในการนำเสนอพยานหลักฐานเป็นการแถลงเป็นหนังสือ เช่น คำเบิก 
ความของพยานใน UNCITRAL Arbitration Rules Article 25(5),American Arbitration 
Association Rule Article 32,Rule of London Court of International Arbitration Article 11.4 
หรือคู่กรณีตกลงบังคับใช้กฎเกณฑ์การรับฟังพยานบอกเล่า (Hearsay Rules) หรือกฎหมาย 
ภายในลักษณะพยานก็ได้19 20

แต่ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศ เป็นท่ี 
ยอมรับว่าไม่ผูกพันนำกฎเกณฑ์การรับฟังพยานหลักฐานของศาลมาใช้ และในทางปฏิบัติยกเว้น 
ในคดีที่ทุนทรัพย์ไม่มากมักจะไม่นิยมที่จะใช้กฎเกณฑ์ในการแสวงหาข้อเท็จจริงของระบบ 
กฎหมาย Common Law หรือระบบกฎหมาย Civil Law มาใช้โดยเฉพาะแต่เพียงอย่างเดียว 
เนื่องจาก ในปัจจุบันอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศโดยปกติมักจะมีจำนวน 3 คน 
ซึ่งมาจากต่างเชื้อชาติและวัฒนธรรมรวมถึงมาจากประเทศที่มีระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน ฉะน้ัน 
คู่กรณีมักตั้งทนายความที่มีประสบการณ์ในการดำเนินกระบวนพิจารณาแบบผสมผสานระหว่าง 
ระบบกฎหมายท้ังสองระบบ และมีความเชื่อมั่นที่ตกลงกับคู่กรณีฝ่ายตรงข้ามที่จะกำหนด
โครงสร้างในการระงับข้อพิพาทท่ีเหมาะสมกับคดีของตน และอนุญาโตตุลาการมีแนวโน้มท่ีจะไม่ 
นำกฎเกณฑ์อันเป็นทางการเกี่ยวกับการรับฟังพยานหลักฐานมาใช้ และโดยท่ัวไป
อนุญาโตตุลาการก็จะรับฟังพยานหลักฐานโดยพิเคราะห์จากนํ้าหนักของพยานหลักฐานยิ่งกว่า 
การนำกฎเกณฑ์ที่ว่าพยานหลักฐานใดต้องห้ามมิให้รับฟังหรือไม่มาใช้ ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการ
จึงมักจะให้นํ้าหนักในการับฟังพยานเอกสารที่นำขึ้นในช่วงเวลาเดียวกัน (comtemporaneous
documents) เช่น จดหมายติดต่อและบันทึกต่างๆซึ่งคู่กรณีห้ามแสดงในชั้นพิจารณา ท้ังน้ี
เอกสารดังกล่าวดังไม่ถูกฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งดัดค้านความถูกต้องแท้จริง และในกรณีของการ

19Holtzmann, Howard M., The Conduct of Arbitral Proceedings in UNCITRAL's 
Project for a Model Law on International Commercial Arbitration: ICCA Congress Series 
No. 2 . ed Pieter Sanders, (Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1984), p.133

20Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL
Model Law on Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary ,p.566
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พิจารณาชั่งนํ้าหนักคำให้การของพยานบุคคลก็เซ่นเดียวกัน เนื่อง'จากอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมา 
จากในแต่ละประเทศที่มีวัฒนธรรมที่ต่างกัน ย่อมมีการพิจารณาชั่งนํ้าหนักคำพยานที่แตกต่างกัน 
ออกไป กล่าวคืออนุญาโตตุลาการบางคนอาจให้นํ้าหนักแก่บันทึกถ้อยคำพยานน้อย เว้นแต่
พยานบุคคลที่ได้ทำบันทึกจะได้มาปรากฏตัวต่อหน้าอนุญาโตตุลาการและได้มีการตรวจลอบจาก 
คู่พิพาทอีกฝ่ายโดยการถามด้านพยานตังกล่าว อย่างไรก็ตามคำให้การพยานบุคคลซึ่งสอดคล้อง 
กับพยานเอกสารนั้นโดยปกติแล้วถือว่าเป็นพยานหลักฐานที่มีนํ้าหนักมาก21

2.1.2 หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ

2.1.2.1ความหมายและความสำคัญของหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณา

การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่า อนุญาโตตุลาการ 
ไม่ต้องดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายวิธีพิจารณาและกฎเกณฑ์การรับฟัง 
พยานหลักฐานตังเซ่นศาล แต่มิได้หมายความว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีกฎเกณฑ์ที่ใช้เป็นแนวทาง 
ในการดำเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งกฎเกณฑ์ตังกล่าวคือ Due Process หรือ แปลว่า หลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา หมายถึง การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยพิทักษ์สิทธิของ 
คู่กรณีทั้งลองฝ่าย คือ ต้องรับฟังคดีทั้งสองฝ่ายโดยให้โอกาสคู่ความในการนำสืบคดีของตนอย่าง 
เสมอกัน แต่ไม่จำเป็นต้องให้เวลาเท่ากันในการสืบคดี เพราะความจำเป็นที่ต้องใช้เวลาอาจไม่ 
เท่ากัน22 หากอนุญาโตตุลาการมิได้ปฏิบัติตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ศาลมีบทบาทใช้อำนาจเช้ามาแทรกแซงกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการได้ เซ่น การถอดถอน 
อนุญาโตตุลาการ 1 การเพิกถอนคำชี้ขาด หรือ ปฏิเสธยอมรับและบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ได้ เป็นต้น หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นที่ยอมรับทั้งอนุลัณญาระหว่าง 
ประเทศ เซ่น อนุลัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ23

21 Hunter, Martin, The Procedural Power of Arbitrators under the English 1996 
Act, Arbitration International. Vol. 13 No 4, (1997): 351-352

22พิชัยคักดิ้ หรูยางกู?.พจนานุกรมการอนุญๆโตตุลาการ.พิมพ์คร้ังท่ี 4,(กรุงเทพฯ: 
สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2545),หน้า 60
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(New York Convention) Article V(1)(b) เป็นเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศที่ฃัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาและใน 
กฎหมายต้นแบบมาตรา 1823 24 รวมถึงกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศต่างๆได้บัญญัติ 
หลักการดังกล่าวไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน25 เพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีและ 
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา โดยหลักการดังกล่าวเป็นหลักการ
พื้นฐานที่มีอยู่ในระบบอำนวยความยุติธรรมในทุกระบบกฎหมายทั้ง Common Law และ Civil 
Law และเป็นหลักการที่ให้ความคุ้มครองแก่คู่กรณีที่ต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันและ
เป็นธรรมในการพิจารณาคดี

หากระบบการอำนวยความยุติธรรมใดปราศจากหลักการดังกล่าวแล้วเท่ากับว่าระบบ 
อำนวยความยุติธรรมนั้น1ได้ปฏิเสธความยุติธรรม ที่มาของหลักความยุติธรรมในการดำเนิน
กระบวนพิจารณา (Due Process) มาจากรัฐธรรมนูญฉบับแกไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 5 ของประเทศ 
สหรัฐอเมริกาท่ีบัญญัติเป็นหลักประกันขั้นพื้นฐานในการดำเนินกระบวนพิจารณาต้องเป็นไปโดย 
ชอบด้วยกฎหมาย26 ซึ่งแต่ละลังคมอาจให้คำจำกัดความของหลักดังกล่าวไว้แตกต่างกันโดยใน
ประเทศอังกฤษอาจเรียกหลักการดังกล่าวว่า “Natural Justice’’27 หรือแปลว่า “ความยุติธรรมตาม

23 New York Convention Article V (1) (ช) บัญญัติว่า "The parties against whom the 
award is invoked was not given proper notice of the appointment of arbitrator or of the 
arbitration proceedings or was otherwise unable to present his case."

24 Model Law article 18 บัญญัติว่า “The parties shall be treated with equality and 
each party shall be given a full opportunity of presenting his case .”

25ประเทศเบลเยียม 1Code Judicial article 1694 (1),ประเทศอังกฤษ, England 
Arbitration Act 1996 article 33 (1) (a)

26 อ้างถึงในเชิงอรรถที 8 ของ Schwebel, Stephen M. and Lahne, Susan G..Public 
Policy and Arbitral Procedure เท Comparative Arbitration Practice and Public Policy เท 
Arbitration: ICCA Congress series on 3. ed. Pieter Sanders, (Deventer: Kluwer Law and 
Taxation Publishers,1987), p.208

27 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 นำหลักความยุติธรรมมาบัญญัติใน
มาตรา 17
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ธรรมซาติ’,28หรือ “หลักอันเป็นเน้ือแท้แห่งความยุติธรรม" หมายถึง หลักกฎหมายที่ว่าบุคคลใดก็ 
ตามที่มีหน้าที่ตามกฎหมายในการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างบุคคล อักกระทำหน้าท่ีของตน
อย่างเป็นธรรม โดยสุจริต ปราศจากความลำเอียง อย่างเป็นกลาง และให้โอกาสคู่กรณีทุกฝ่าย 
เสนอคดีและพยานหลักฐานของตนอย่างเต็มภาคภูมิ* 29

โดย Mustill&Boyd ยังกล่าวว่าหลักตังกล่าวแสดงถึงหลักของความยุติธรรม ฉะน้ันกรณีท่ี 
มีการกระทำขัดต่อหลักตังกล่าวควรเรียกว่า “ความไม่ยุติธรรม” (Unfairs) มากกว่าที่เรียกว่า “ขัด 
ต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ” (Contrary to Natural Justice) ซึ่งบางครั้งอาจตีความแคบ 
หรือกว้างจนเกินไป30 ซึ่งทั้งหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา และหลักความ 
ยุติธรรมตามธรรมชาติ มีหลักการขั้นพ้ืนฐานเหมือนกัน31 โดยหลักทั้งลองมีความสัมพันธ์กัน
เนื่องจากรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 5 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่บัญญ้ติเป็นหลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณานั้นได้นำหลักการตังกล่าวมาจากธรรมนูญการปกครอง 
(magna carta) ของประเทศอังกฤษ32 หลักตังกล่าวเป็นหลักประกันข้ันพ้ืนฐานที่ใข้ในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาคดีในศาลซึ่งผู้ที่เป็นผู้พิพากษาต้องยึดถือและปฏิบัติตาม เมื่อผู้พิพากษายึดใน 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา และเมื่อศาลใช้หลักตังกล่าวในการตรวจสอบ 
การอนุญาโตตุลาการ ถือว่าอนุญาโตตุลาการต้องใช้หลักนื้ในการดำเนินกระบวนพิจารณาด้วย
เช่นเดียวกัน33

28พิขัยตัทดิ้หรยางกูร.พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ.หน้า 126
29ธานินทร์กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ 1 การตีความกฎหมาย. พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพฯ: 

โครงการสืบทอดตำราครูนิติศาสตร์ชุดที่ 1 คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2548),หน้า 
640

30อ้างถึงในเชิงอรรถที 17 ของ Mustill, Michael J. and Boyd, Steward c.. The Law 
and Practice of Commercial Arbitration in England 2ed. (London and Edinburgh: 
Butterworths, 1989), p.288

31 Derains, Yves and Schwartz, Eric A., A Guide to New ICC Rule of Arbitration. 
(Kluwer Law International, 1998), p.213

32Jackson, Paul. Natural Justice 2naed.(London: Sweet & Maxwell, 1979), p.10-11

หอสมดกลาง สำนักงานว ิทยทรัพยากร 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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โดยหลักการนี้ถือว่าเป็นหัวใจของกฎเกณฑ์ในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการทั้งหมด ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นธรรมนูญการปกครอง (magna carta) ของการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณา และถือว่าเป็นบทบัญญัติอันมีลักษณะเป็นบทกฎหมายบังคับ ฉะน้ัน
อนุญาโตตุลาการจะใช้ดุลพินิจในการเลือกข้อบังคับหรือกฎเกณฑ์ในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ตามที่ตนเองเห็นสมควรเนื่องจากคู่กรณีมิได้ตกลงกำหนดกฎเกณฑ์ดังกล่าวไว้ อนุญาโตตุลาการ 
ต้องใช้ดุพินิจอยู่ภายใต้หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา หรือในกรณีท่ีคู่กรณีจะ 
ตกลงกฎเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะในการดำเนินกระบวนพิจารณา ไม่สามารถจะตกลงกฎเกณฑ์ที่ขัดต่อ 
หลักดังกล่าวได้ซึ่งความอิสระในการกำหนดกฎเกณฑ์ของคู่กรณีต้องอยู่ภายใต้หลักดังกล่าวด้วย 
เช่นเดียวกัน33 34

แต่การให็โอกาสคู่กรณีในการนำเสนอพยานหลักฐานของตนอย่างเต็มที่ดังเช่นใน 
กฎหมายต้นแบบที่ได้บัญญัติไว้อาจจะไม่เหมาะสม เนื่องจากถ้อยคำที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย
ต้นแบบอาจเป็ดช่องให้เกิดข้อโต้แย้งจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่ไม่พอใจต่อคำชี้ขาดอาจหยิบ 
ยกขึ้นเป็นประเด็นคัดค้านหรือต่อลัว่าว่าตนเองไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการดำเนินกระบวน 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เช่น ไม่ได้รับโอกาสในการคัดค้านพยานหลักฐานของอีกฝ่ายอย่าง 
เต็มท่ี หรือไม่ได้รับการจัดสรรเวลาในการนำสืบพยานหลักฐานในระยะเวลาที่เท่าเทียมกันกับอีก 
ฝ่ายหน่ึง หรืออาจใช้เป็นเหตุผลในกำรพยายามร้องขอนำสืบพยานหลักฐานใหม่ๆ เป็นต้น35

เจตนารมณ์ที่ต้องการให้อนุญาโตตุลาการต้องให้โอกาสแก่คู่กรณีเท่าเทียมกันอย่างเต็มที่ 
น้ัน มิได้หมายความว่า อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามข้อเรียกร้องที่ปราศจากเหตุผลอันลมควร 
ของคู่กรณี โดยให้สิทธิแก่คู่กรณีในการขัดขวางกระบวนพิจารณาโดยพยายามเตะถ่วงกระบวน
พิจารณาด้วยวิธีการต่างๆ เช่น พยายามยื่นคำคัดค้านหรือยื่นคำร้องแกไขคำคู่ความต่างๆ เช้ามา

33 Mustill, Michael J. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2กช ed, p.299

34 Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL 
Model Law on Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary ,p.559

35 มนู รักวัฒนกุล, หลักการพื้นฐานดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตาม 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, วารสา?นิติศาสตร์ปี 32 (ธันวาคม 2545): 776
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ในกระบวนพิจารณา หรือยื่นขอสืบพยานเพิ่มเติมก่อนที่จะมีคำชี้ขาดเพียง 1 วัน เป็นต้น36หลักการ 
ดังกล่าวไม่ใช้บังคับเพียงในระหว่างดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเท่านั้น แต่ใช้บังคับ 
ถึงกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการด้วย37

2.1.2.2 ห ล ักการพ ื้น ฐาน ของห ล ักความย ุต ิธรรมใน การดำเน ิน กระบวน

พ ิจารณ า

หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นหัวใจหลักในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาที่คู่กรณีและอนุญาโตตุลาการต้องยึดถือและปฏิบัติตามเพื่อให้กระบวนพิจารณามีความ 
เป็นธรรม ป้องกันมิให้มีเหตุเพิกถอนหรือทำลายคำชี้ขาดด้วยเหตุที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่ได้รับ 
การปฏิบัติอย่างทียมเทียมและไม่ได้รับสิทธิการนำเสนอพยานหลักฐานในคดีของตน ซึ่งหลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นการจำกัดความเป็นอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณา 
ของคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการ มิให้คู่กรณีและอนุญาโตตุลาการกำหนดวิธีพิจารณาที่ขัดต่อหลัก 
ดังกล่าวที่มีผลต่อประสิทธิภาพในการบังคับคำชี้ขาด โดยหลักการพื้นฐานของหลักความยุติธรรม 
ในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ใช้ในการอำนวยความยุติธรรมของการดำเนินกระบวนพิจารณา 
การอนุญาโตตุลาการมียู้เชี่ยวชาญในด้านการอนุญาโตตุลาการอธิบายถึงหลักการพื้นฐานของ 
หลักดังกล่าวไว้คังนี้

Rene’ David ได้กล่าวว่า “แม้ว่าอนุญาโตตุลาการไม,ต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑํวิธีพิจารณา 
และกฎเกณฑ์ในการรับฟังพยานหลักฐานดังเช่นศาล โดยภายใต้กฎหมายหรือข้อตกลงของคู่กรณี 
คณะอนุญาโตตุลาการต้องคำนึงถึงหลักการพื้นฐานบ้างประการในการอำนวยความยุติธรรม ซ่ึง 
หลักการดังกล่าวมีอยู่ในทุกประเทศ ได้แก่

1 ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสในการพิจารณาคดี
2) หลักในการโต้แย้งพยานหลักฐาน ในการนำเสนอพยานหลักฐานโดยคู่กรณีฝ่ายหนึ่ง 

และอนุญาโตตุลาการต้องนำพยานหลักฐานนั้นมาประกอบการตัดสินคดี

36เร่ืองเดียวกัน
37Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E, A Guide to the UNCITRAL

Model Law on Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary ,p.552
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อนุญาโตตุลาการต้องแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายได้รับโอกาสในการโต้แย้งพยานหลักฐาน 
น้ันด้วย

3) อนุญาโตตุลาการต้องตัดสินคดีโดยอยู่บนพื้นฐานของความคิดเห็นของตนเองและไม่ 
มอบอำนาจหน้าที่ตังกล่าวให้บุคคลอื่นตัดสินแทน''38

Robert Merkin ยังยืนยันว่า “ส่วนใหญ่ในกฎเกณฑ์การรับฟังพยานหลักฐานและวิธี 
พิจารณาต้องอยูในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติในการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือเป็นหลักประกัน 
ให้แก่คู่กรณี 4 ประการคือ

(1) สิทธิของคู่กรณีที่ได้รับการปฏิยัติอย่างยุติธรรมจากอนุญาโตตุลาการ
(2) สิทธิของคู่กรณีให้มีการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปตามกฎเกณฑ์การรับ 

ฟังพยานหลักฐานตามที่ตกลงกัน
(3) สิทธิของคู่กรณีแต่ละฝ่ายท่ีได้รับโอกาสในการเสนอคดีของตนและโต้แย้ง 

พยานหลักฐานของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง
(4) สิทธิของคู่กรณีในการได้รับการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเป็นไปตามมาตรฐาน 

ในการตัดสินคดีตามกฎหมายของศาล”39

Julian อ. M. Lew, Loukas A. Mistelis 1 Stefan M. Kroll กล่าวว่า 
“คู่กรณีทุกฝ่ายต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันและคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับ 

โอกาสอย่างเต็มที่หรืออย่างน้อยตามพฤติการณ์อันสมควรในการเสนอคดีของตน ซ่ึงหลักการ
ดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างเป็นธรรมแสดงถึงหลักการดังนี้

(1 ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายได้รับโอกาสในการนำเสนอคดีของตนตามพฤติการณ์อัน 
สมควรและโอกาสในการโต้แย้งคดีของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง 

(2) เพื่อหลีกเลี่ยงความล่าข้าในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยการ 
กำหนดเวลาลันๆในการยื่นคำคู่ความและการเสนอข้อต่อลัด้วยวาจา

38David, Rene', Arbitration in International Trade. (Deventer: Kluwer Law and 
Taxation Publishers,1985),p.291

39 Merkin, Robert. Arbitration Law (London : Lloyd's of London press Ltd, 1991),
pp.13-18
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(3) ใช้ดุลพินิจอย่างเต็มที่ในการรับฟังพยานหลักฐานเพื่อทำคำชี้ขาด
(4) อนุญาโตตุลาการปฏิบัติต่อคู่กรณีอย่างเป็นเท่าเทียมกันและเป็นธรรม”40

Mustill & Boyd กล่าวว่า มีหลักการพื้นฐาน 3 ประการต้องปฏิบัติคือ
"(1 ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องไต้รับโอกาสอย่างเต็มที่ในการนำเสนอของตนให้แก่
อนุญาโตตุลาการ
(2) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องทราบถึงรายละเอียดในคดีของคู่กรณีฝ่ายตรงข้ามและ 
ต้องไต้รับโอกาสอย่างเต็มที่ในการนำตรวจสอบและโต้แย้งพยานหลักฐานของ
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง
(3) คู่กรณีต้องไต้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมีโอกาส 

ในการนำเสนอคดีของตนและตรวจสอบในคดีของฝ่ายตรงข้าม”
และท้ัง Mustill & Boyd ยังกล่าวอีกว่า
“ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาคดีโดยการเบิกความด้วย 

พยานบุคคลทั้งหมด ต้องปฏิบัติตามหลักการพื้นฐานดังนี้
(1 ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องไต้รับแจ้งถึงวันนัดพิจารณา
(2) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมีโอกาสตามสมควรแก่พฤติการณ์ในการเสนอคดี 

พร้อมกับที่ปรึกษาและพยานบุคคลของตน
(3) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสนำเสนอคดีตลอดในกระบวน 

พิจารณา
(4) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องไต้รับโอกาสตามสมควรแก,พฤติการณ์ในการ 

เสนอพยานหลักฐานและข้อโต้แย้งดัดค้านในการสนับสนุนข้อเท็จจริง 
ของตน

(5) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมีโอกาสตามสมควรแก่พฤติการณ์ในการ 
ตรวจสอบคดีของคู่ความอีกฝ่ายโดยการชักค้านพยานหลักฐาน"41

Lew, Julian D.M., Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M., Comparative 
International Commercial Arbitration.p.95

41 Mustill, Michael ช. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2ed, pp.299, 301 และ Mustill Michael ช. and Boyd, Stewart
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หลักการดังกล่าวที่กล่าวมาข้างต้นเป็นหลักการพื้นฐานที,สำคัญในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยในประเทศต่างๆไม่ยอมรับให้อนุญาโตตุลาการกระทำการที่ขัดต่อ 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา หรือความยุติธรรมตามธรรมชาติ แต่บางกรณี 
เท่านั้นที่หลักการดังกล่าวอาจจะได้รับการยกเว้นตามพฤติการณ์อันสมควร42 เข้น การนำเสนอ 
พยานหลักฐานที่ฟ่มเทืเอยเกินไป .การนำเสนอพยานหลักฐานที่ไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดี
หรือการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาโดยได้รับการแจ้งกำหนดวัน 
พิจารณาโดยชอบแล้ว เป็นด้น

ฉะน้ันสรุปได้ว่า จากหลักการพื้นของหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ 
เกี่ยวข้องกับการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ คือ

1 ) สิทธิที่ได้รับการปฏิบ้ติต่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายอย่างเป็นธรรมและไม่ลำเอียง
2) สิทธิของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่ต้องได้รับโอกาสนำเสนอคดีของตนอย่างเท่าเทียมกัน ตาม 

สุภาษิตกฎหมายเรียกว่า “audi alteram partem”
3) หลักในการโต้แย้งพยานหลักฐาน (The principle of contradiction) คือสิทธิของ 

คู่กรณีที่มีโอกาสโต้แย้งคัดค้านพยานหลักฐานที่ยื่นเสนอโดยคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง43โดยจะอธิบาย 
หลักการดังกล่าวประกอบกับแนวคำพิพากษาของศาลต่างประเทศที่อธิบายถึงหลักการดังกล่าวไว้ 
ดังน้ี

c . .Commercial Arbitration 2001 Companion to the Second Edition.(London: Butterworths 
,2001) p.187

43Thantip Jongjakapun, The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed, (Bangkok : The Thai Arbitration 
Institution), p.410

43 van Houtte, Hans, Conduct of Arbitral Proceeding, in Essays on International 
Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic,p.126
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1) ส ิท ธ ิท ี่ไ ด ้ร ับ ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ ค ู่ก ร ณ ีท ั้ง ส อ ง อ ย ่า ง เป ็น ธ ร ร ม แ ล ะ ไ ม ,ล ำ ! ,อ ึย ง

หลักการดังกล่าวไม่เพียงแต่อนุญาโตตุลาการจะต้องปฏิบ้ติต่อคู่กรณีทั้งฝ่ายอย่างเป็น 
ธรรมแล้ว แต่ยังหมายความรวมถึงสิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายมีสิทธิที่ 
เลือกผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยข้อพิพาทของตน ที่ต้องอยู่ภายใต้ของหลักการ 
พื้นฐานดังกล่าวด้วย

โดยการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมและลำเอียงต่อคู่กรณีสามารถเป็นไปไต้หลายกรณี ได้แก่

1.1) สิทธิไนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งคู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับสิทธิดังกล่าวอย่าง 
เป็นธรรม เข้น สิทธิไนการมีล่วนรวมในกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ในคดีระหว่าง 
Socie’te’s BKMI และ Siemens กับ Socie’te' Dutco คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องในคดีนี้คือ บริษัท 
BKMI และบริษัท Siemens คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งลองไดใช้สิทธิเสนอชื่ออนุญาโตตุลาการ 
ของแต่ละฝ่ายระหว่างคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องด้วย ซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งลองได้คัดด้าน 
ว่า บริษัท Dutco ยื่นข้อเรียกร้องให้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งสองฝ่ายละฉบับแยกต่างจากกัน 
แต่ร้องขอให้หอการค้านานาชาติ (ICC) แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวในฐานะที่เป็น
อนุญาโตตุลาการฝ่ายคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งสองโดยไม่ให้สิทธิแก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้ง 
สองในการเสนอรายชื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดให้มีองค์ 
คณะอนุญาโตตุลาการสามคน ให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามกฎเกณฑ์ของสถาบัน
หอการค้านานาชาติ (ICC) ท้ังบริษัท BKMI และบริษัท Siemens ยืนยันว่าข้อเรียกร้องดังกล่าวที, 
ยื่นต่อคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งสองโดยบริษัท Dutco ทำให้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งลอง
ต้องดำเนินกระบวนพิจารณาแยกต่างหากกันเป็นสองคดี ซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องแต่ละฝ่ายมี 
สิทธิที่จะเสนอรายซื่อบุคคลผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนได้ อนุญาโตตุลาการได้ทำ 
คำชี้ขาดบางล่วน (Partial Award) มีคำลังว่ากระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการมีความสมบูรณ์ 
และมีคำลังให้ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการแบบพหุภาคี (Multi-party Arbitration) 
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งลองดัดค้านการบังคับคำชี้ขาด โดยศาลอุทธรณ์ฝรั่งเศสตัดสินว่าสิทธิ 
ของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องทั้งลองในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ถูกละเมิดและปฏิเสธการ 
เพิกถอนคำชีขาด แต่ศาลสูงของฝรั่งเศสกลับคำตัดสินของศาลอุทธรณ์ว่า สิทธิของคู่กรณีใน
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแต่ละฝ่ายอย่างเป็นธรรมถูกละเมิดจริงซึ่งถือว่าเป็นการขัดต่อหลัก



28

ความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ (International Public Policy) และจะตกลงสละสิทธิดังกล่าว 
ไม่ได้44

1.2) ไนกรณีแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงฝ่าย
เดียวเช่น คำพิพากษาของศาลสูงประเทศเยอรมันเมื่อ วันท่ี 15 พฤษภาคม 1986 ตัดสินว่า ความ 
สงบเรียบร้อยที่เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาภายในประเทศเยอรมันคือ หน้าท่ีในการบรีหาร
ความยุติธรรมอย่างเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการรวมถึงผู้พิพากษาด้วย แต่ในกรณีการแต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียวตามกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของ 
ประเทศอังกฤษ 1950 ตามมาตรา 7 (England Arbitration Act 1950) ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อ 
หลักความสงบเรียบร้อยภายในประเทศเยอรมัน โดยศาลสูงพิจารณาจากข้อเท็จจรีงที่ว่า คู่กรณี 
ฝ่ายที่คูกเรียกร้องไม่พิสูจน์ให้เห็นว่าอนุญาโตตุลาการวางตัวไม่เป็นกลางอย่างไร และในการเสนอ 
ชื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวโดยคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องแต่เพียงฝ่ายเดียวเนื่องจากคู่กรณี 
ฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ45

1.3) อนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้สิทธิแก่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายในการนำเสนอพยานหลักฐาน
หรือได้รับการพิจารณาที่เป็นธรรม เช่น ในประเด็นพิพาทเดียวกันอนุญาโตตุลาการเรียก
พยานหลักฐานจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งแต่ไม่เรียกพยานหลักฐานจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เช่น ในคดี 
ระหว่าง L’ office National du The et Sucre และ Phillippine Sugar Trading (London) Ltd. ที 
คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินแล้วว่า ผู้ซื้อนํ้าตาลต้องรับผิดในการปฏิเสธไม่ยอมรับนํ้าตาลที่ล่งมา 
จากผู้ขาย แต่ในการกำหนดค่าเสืยหายอนุญาโตตุลาการได้เรียกพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับค่า
การตลาดจากผู้ขายฝ่ายเดียว แต่ไม่ได้เรียกพยานหลักฐานของฝ่ายผู้ซื้อ ถือว่าอนุญาโตตุลาการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบในการใช้อำนาจเรียกพยานหลักฐานของฝ่ายผู้ขายเพียงฝ่าย 
เดียวแต่ไม่เรียกพยานหลักฐานของผู้ซื้อในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับค่าการตลาดเพื่อกำหนดความ 
เสียหาย46และในคดีระหว่าง Totem Marine Tug and Barge 1 Inc V. North America Tawing 1

44 Mantilla-Serrano,Fernando, Towards a Transnational Procedural Public Policy, 
Arbitration International. Vol. 20 No (4) (2004): 342-343

45 Ibid
46Thantip Jongjakapun, The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 

Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed 1pp.410-411
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Inc หลังจากที่มีการนำลืบพยานหลักฐานของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเรียบร้อยแล้ว แต่องค์คณะ
อนุญาโตตุลาการทั้ง 3 คน พบว่ามีการคำนวณรายได้จากการเดินเรือที่ใช้ในการกำหนด
ค่าเสียหายแตกต่างกัน อนุญาโตตุลาการคนหนึ่งในองค์คณะอนุญาโตตุลาการจึงดำเนินการ
ติดต่อคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเพื่อให้คำนวณค่าเสียหายโดยปราศจากการแจ้งคู่กรณีอีกฝ่ายให้ทราบถึง 
การติดต่อกับคู่กรณีดังกล่าวและทำคำชี้ขาดโดยใช้ข้อมูลจากคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว ศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาตัดสินว่า เป็นการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบ โดยคู่กรณีทุกฝ่ายใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่ได้รับโอกาลในการพิจารณาคดีอย่างเป็น 
ธรรม47

1.4) ในกรณีการปกปิดพยานหลักฐานที่ได้รับจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ว่าจะสืบพยานด้วย 
พยานบุคคลหรือพยานเอกสารโดยไม่เปิดเผยต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เช้น ในคดี Gerland and Lyn 
Jones Ltd. กับ Winwood ท่ี อนุญาโตตุลาการคนหนึ่งในองค์คณะอนุญาโตตุลาการได้รับ 
จดหมายจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่ง แต่ไม่ได้เปิดเผยจดหมายดังกล่าวให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งทราบ48 และ 
ในคดีระหว่างบริษัทสัญชาติเยอรมัน F. กับ บริษัทสัญชาติฝรั่งเศส P. ดำเนินกระบวนพิจารณา 
ภายใต้ข้อปังดับสมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน และใด้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงหนึ่ง 
คนในการวินิจฉัยข้อพิพาทตามพยานเอกสารเท่านั้น ซึ่งบริษัทสัญชาติฝรั่งเศส P. ได้ย่ืนเลนอ
จดหมายฉบับหนึ่งให้แก่อนุญาโตตุลาการ แต่อนุญาโตตุลาการไม่ได้ล่งจดหมายฉบับดังกล่าว
ให้แก่บริษัทสัญชาติเยอรมัน F. ทำให้ไม่ทราบว่ามีจดหมายดังกล่าวที่ใช้เป็นหลักฐานในคดีนั้นอยู่ 
ด้วย เมื่อบริษัทสัญชาติเยอรมัน F. จึงได้ยื่นจดหมายของรัฐมนตรีแห่งประเทศเยอรมันเพื่อใช้ใน 
การหักล้างจดหมายที่เป็นพยานหลักฐานดังกล่าวแต่อนุญาโตตุลาการไม่ได้รับฟังจดหมายที่บริษัท 
สัญชาติเยอรมัน F.ยื่นไว้ในที่สุดคำชี้ขาดดัดสินให้บริษัทสัญชาติฝรั่งเศส P. เป็นฝ่ายชนะคดี

47Schwebel, Stephen M. and Lahne, Susan G.,Public Policy and Arbitral 
Procedure เท Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration: ICCA 
Congress series on 3. ed. Sanders, Pieter,p.220

48Thantip Jongjakapun.The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed ,p.411
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แต่คำชี้ขาดด้งกล่าวไม่ลามารถบังคับได้ เนื่องจากคำชี้ขาดขัดต่อหลักการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ด้วยความเป็นธรรม (Fair Hearing)49 50

2) ส ิทธ ิของค ู่ก รณ ีท ั้งสองฝ ่ายต ้องได ้ร ับ โอกาสน ่าเสน อคด ีข 'องตน ,อย ่างเท ่าเท ียม  

กัน

2.1 ) สิทธิของคู่กรณีในการนำเสนอคดีโดยคัวแทน คู่กรณีสามารถนำเสนอคดีของตนโดย 
ให้คัวแทนดำเนินกระบวนพิจารณาแทนไม่ว่าเป็นทนายความ หรือที่ปรึกษาผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้าน 
ต่าง  ๆ เพื่อให้ตนเองมีโอกาสต่อลัคดีได้อย่างเต็มที่ โดยเฉพาะคดีที่มีประเด็นพิพาทในเรื่องที่
เกี่ยวกับเทคโนโลยีเข้ามาเกี่ยวข้อง โดยคัวแทนลามารถเสนอความคิดเห็นของตนเองเพื่อช่วยเหลือ 
คู่กรณีในการลืบพยานและเป็นการประหยัดค่าใช้จ่ายด้วย ดังน้ันสิทธิในการนำเสนอคดีของตน
โดยคัวแทนของคู่กรณีถือว่าเป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีในการนำเสนอคดีของตนอย่างเต็มที่ แต่ 
เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเป็นการระงับข้อพิพาทของเอกชนที่มีวัตถุประสงค์รักษาความลับ 
ของคู่กรณีได้ ในกรณีที่ประสงค์จะรักษาความลับในระหว่างพิจารณาคดีก็ต้องดำเนินคดีแบบลับ 
(in camera) โดยผู้ที่ไม่เก่ียวข้องกับคดีรวมท้ังคัวแทนของคู่กรณีไม่ลามารถเข้าร่วมกระบวน
พิจารณาได้ ซึ่งอนุญาโตตุลาการจะมีอำนาจอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้คัวแทนของคู่กรณีเข้าร่วม 
กระบวนพิจารณาหรือไม่ก็ได้ โดยคู่กรณีตกลงกันอย่างขัดแจ้งไม่นำเสนอคดีโดยคัวแทนก็ได้
โดยเฉพาะเป็นคดีที่มีประเด็นพิพาทในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงเท่านั้น ฉะน้ันหาก
อนุญาโตตุลาการจะใช้อำนาจตัดสิทธิไม่ให้มีการนำเสนอคดีโดยคัวแทนของคู่กรณีอาจล่งผลให้คำ 
ชี้ขาดได้โดยคู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีอาจโต้แย้งว่าตนเองไม่ได้รับสิทธิในการเสนอคดีของตนอย่างเต็มที่
50

2.2)สิทธิในการ'ได้รับแจ้งกำหนดพิจารณา ในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการจะมิชอบ หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ทราบถึงกำหนดการวัน เวลา และสถานท่ี 
ที่ตนเองจะต้องได้เข้าร่วมกระบวนพิจารณา51อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้กำหนดวัน เวลา และ

49 Sanders, Pieter, Yearbook Commercial Arbitration 1(Hague : Kluwer Law 
International,1977) (Vol. II), p. 241

50 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International
Commercial Arbitration 3rd ed (London: Sweet & Mexwell ,1999) pp.330-331
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สถานที่ในการพิจารณาให้แก่คู่กรณีทราบ ซึ่งวิธีการแจ้งกำหนดพิจารณาคดีไปเป็นโดยชอบด้วย 
แล้วแต่วิธีการตามกฎเกณฑ์ ห้รือข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีใช้บ่ริการ หรอ 
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของแต่ละประเทศโดยเฉพาะกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของ 
ประเทศอังกฤษการแจ้งกำหนดพิจารณาโดยชอบ (Due Notice) ทำให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจ 
ในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีฝ่ายเดียวได้52

ในกรณีที่มีการนำสืบเฉพาะพยานเอกสารเท่านั้น หน้าที่ของอนุญาโตตุลาการต้อง
กำหนดตารางเวลาให้คู่กรณียื่นคำคู่ความรวมถึงพยานหลักฐาน และต้องทราบว่าคู่กรณีได้ทราบ 
ถึงกำหนดเวลาดังกล่าวแล้ว และต้องแจ้งคู่กรณีทั้งสองทราบถึงวันนัดประชุมเตรียมคดีเพื่อ
ตรวจสอบพยานหลักฐาน โดยต้องกำหนดเวลาให้แก่คู่กรณีมีเวลาอย่างเพียงพอในการยื่นคำ
คู่ความและการเตรียมคดีของแต่ละฝ่าย53 การไม่ใต้แจ้งให้คู่กรณีทราบถึงกำหนดพิจารณาอาจ
ล่งผลให้คู่กรณีไม่ทราบถึงกระบวนพิจารณาในแต่ละนัดของตนและทำให้สูญเสียสิทธิในการเสนอ 
และโต้แย้งคัดค้านพยานหลักฐานในคดีของตนใต้ แต่โดยล่วนใหญ่การที่คู่กรณีไม่ทราบถึงกำหนด 
พิจารณามักเกิดจากความเข้าใจผิดหรือการลื่อสารคลาดเคลื่อนของคู่กรณีกับอนุญาโตตุลาการ 
มากกว่าที่อนุญาโตตุลาการจะไม่แจ้งให้คู่กรณีได้ทราบถึงกำหนดพิจารณา เข้น ในวันพิจารณาคดี 
นัดแรกคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ในวันที่ลองของการพิจารณาคดีคู่กรณีฝ่าย 
หนึ่งไม่ได้รับการแจ้งกำหนดวันพิจารณาคดีนัดต่อไป เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเข้าใจว่าคู่กรณีได้ 
ทราบวันนัดพิจารณาคดีนัดต่อไปแล้ว หรืออาจเป็นกรณีที่คู่กรณีเข้าใจผิดว่าในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาคดีนั้นมีการนำสืบพยานหลักฐานใช้พยานเอกสารเท่านั้นจึงไม่ได้มีการนำพยานบุคคลนำ 
สืบ ทั้งที่ความจรีงได้มีการนำสืบพยานบุคคล เป็นต้น54ดังนั้นเพื่อมิให้เกิดความผิดพลาดในการ 
ลื่อสารระหว่างคู่กรณีทั้งสองฝ่ายและอนุญาโตตุลาการ จึงต้องมีการแจ้งให้คู่กรณีได้ทราบถึงวัน

Mustill, Michael ช. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2nd ed, p.302

52 Mustill Michael ช. and Boyd, Stewart c . .Commercial Arbitration 2001 
Companion to the Second Edition.p.187

53Thantip Jongjakapun.The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed ,p.412

54 Mustill, Michael ช. and Boyd, Steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2nd ed, p.302
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เวลา และสถานที่ในการพิจารณาคดีทุกนัด อีกทั้งยังต้องแจ้งให้ทราบถึงวิธีการนำสืบ
พยานหลักฐานของอนุญาโตตุลาการด้วย55

2.3) สิทธิในการนำเสนอข้อต่อลัและพยานหลักฐานของตน ในการวินิจฉัยและตัดสินข้อ 
พิพาทของอนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามหลักการพื้นฐานที่ต้องให้โอกาสแก่คู่กรณีในการ 
นำเสนอพยานหลักฐานและข้อต่อลัของตน อนุญาโตตุลาการไม,มีอำนาจตัดสิทธิในการนำเสนอทั้ง 
ข้อต่อลัและพยานหลักฐานโดยไม่มีเหตุอันสมควร มิฉะนั้นคำชี้ขาดอาจถูกเพิกและเป็นเหตุให้ถูก 
ปฏิเสธในการยอมรับและบังคับคำชี้ขาดของศาลในต่างประเทศไต้ แต่หากมีพฤติการณ์อันสมควร 
แก่เหตุที่คู่กรณีมีเจตนาที่ใข้สิทธิตังกล่าวเพื่อเป็นการถ่วงเวลา หรือใช้สิทธิของตนจนทำให้กระบวน 
พิจารณาคดีต้องล่าข้าและเสียค่าใช้จ่ายเกินสมควรอนุญาโตตุลาการ มีอำนาจในการจำกัดสิทธิ 
ตังกล่าวของคู่กรณีตามพฤติการณ์อันสมควรแก่เหตุได้ ซึ่งสามารถแบ่งแยกสิทธิในการนำเสนอข้อ 
ต่อลัและสิทธิในการนำเสนอพยานหลักฐาน

2.3.1) สิทธิในการนำเสนอข้อต่อลั คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสในการนำเสนอข้อ 
ต่อลัของตนเพื่อเป็นการนำเสนอข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย ถ้าอนุญาโตตุลาการตัดสินข้อพิพาท 
ก่อนที่มีการนำเสนอข้อต่อลัของคู่กรณีคำชีขาดย่อมอาจถูกเพิกถอนได้56 แต่สิทธิในการนำเสนอข้อ 
ต่อลัของคู่กรณีต้องเป็นไปตามพฤติการณ์อันสมควรโดยมิให้คู่กรณีนำเสนอข้อต่อลัของตนจนเกิน 
ขอบเขต

โดยทั่วไปอนุญาโตตุลาการไม่ใช้อำนาจเข้าไปขัดขวางหรือแทรกแซงการดำเนินกระบวน 
พิจารณาของคู่กรณีอย่างไม่เป็นธรรม แต่อนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะพิจารณาถึงค่าใช้จ่าย และ 
ความรวดเร็วในการดำเนินกระบวนพิจารณาของคู่กรณี โดยจะพยายามให้คู่กรณีแต่ละฝ่าย
นำเสนอข้อต่อส์ให้ตรงกับประเด็น1ข้อพิพาท และป้องกันมิให้คู่กรณีนำเสนอข้อต่อลัท่ีไม่เกี่ยวข้อง 
กับประเด็นข้อพิพาท โดยเฉพาะในกรณีที่มีการนำสืบเฉพาะพยานเอกสารซึ่งการนำสืบโดยพยาน 
เอกสารมีความรวดเร็วและประหยัดกว่าการนำสืบพยานบุคคล ในทางปฏิบัติต้องให้โอกาสคู่กรณี

55Tweeddale, Karen and Tweeddale, Andrew 1 A practice approach to
Arbitration Law . (Blackstone Press Limited ,1999), p. 250

56 Thantip Jongjakapun.The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in

Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed 1p.413
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แต่ละฝ่ายในการนำเสนอคดีและให้โอกาสได้มีการโต้แย้งพยานหลักฐานที่คู่กรณีอีกฝ่ายนำเสนอ 
มา ดังนั้นคู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมมีการเสนอข้อเรียกร้อง คำดัดค้าน ข้อเรียกร้องแย้ง และคำคัดค้าน 
แก้ข้อเรียกร้องแย้งอยู่เสมอซึ่งทำให้ต้องใช้เวลานานในการดำเนินกระบวนพิจารณา ฉะน้ัน
อนุญาโตตุลาการไม่อนุญาตให้ยื่นฟ้องขอเพิ่มเติมคำคู่ความต่างๆ หรือคำร้องขอขยายเวลาในการ 
ยื่นคำคู่ความ หากมีพฤติการณ์ที่เชื่อได้ว่าจำเลยต้องการถ่วงเวลา อีกทั้งในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งยกประเด็นใหม่ขึ้นมาภายหลังจากที่มีการนำสืบพยานหลักฐานเรียบร้อยแล้ว แต่
อนุญาโตตุลาการยังมิได้ทำคำชี้ขาด โดยทั่วไปอนุญาโตตุลาการจะปฏิเสธมิให้ยกประเด็นใหม่เป็น 
ประเด็นข้อพิพาท เว้นแต่มีเหตุอันสมควรว่าเหตุใดจึงไม่สามารถหยิบยกประเด็นข้อพิพาทดังกล่าว 
ในเวลาที่มีการดำเนินกระบวนพิจารณาได้57

2.3.2) สิทธิในการนำเสนอพยานหลักฐาน เป็นสิทธิของคู่กรณีแต่ละฝ่ายที่นำเสนอ
พยานหลักฐานของตน โดยอนุญาโตตุลาการไม่สามารถดัดสิทธิมิให้คู่กรณีนำเสนอพยานหลักฐาน 
ท่ีควรรับฟัง มิฉะนั้นกระบวนพิจารณาจะเป็นไปโดยมิขอบ และคำชี้ขาดอาจถูกเพิกถอนในที่สุด58 
อนุญาโตตุลาการมีอิสระไม,อยู่ภายใต้อำนาจของคู่กรณีในการใช้ดุลพินิจรับฟังและชั่งนํ้าหนํก 
พยานหลักฐาน รวมถึงความเห็นของพยานผู้เชี่ยวชาญที่มีความเห็นที่แตกต่างกัน และมีอิสระท่ีจะ 
นำความเห็นที่แตกต่างกันของพยานผู้เชี่ยวชาญดังกล่าวมาประกอบกันเพื่อนำตัดสินข้อพิพาท 
โดยต้องให้มีการนำเสนอพยานหลักฐานของคู่กรณีแต่ละฝ่ายอย่างเต็มที่ และมีอิสระในการสรุป 
พยานหลักฐานที่คู่กรณีทั้งฝ่ายนำเสนอเพื่อใช้ในการทำคำชี้ขาด59 แต่สิทธิของคู่กรณีในการ
นำเสนอพยานหลักฐานย่อมมีขอบเขตในการนำเสนอพยานหลักฐานเพื่อมิให้กระบวนพิจารณา 
ล่าช้า และประหยัดค่าใช้จ่ายในการดำเนินกระบวนพิจารณา ฉะนั้นหากพยานหลักฐานที่นำเสนอ 
ทีไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นข้อพิพาท อนุญาโตตุลาการย่อมมีสิทธิในการปฏิเสธพยานหลักฐาน
ดังกล่าว หรือเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดพิจารณา โดยได้มีการแจ้งวันนัดพิจารณาโดยชอบ 
แล้ว แต่คู่กรณีฝ่ายนั้นปฏิเสธไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือเสนอหลักฐาน อนุญาโตตุลาการ

57 Mustill, Michael J. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2nd ed,p.305

58Thantip Jongjakapun.The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed, p.414

59Grant-Kennedy, Tomas, Arbitration and Natural Justice, The New Zealand Law 
Journal. (May 2003): 88



34

ย่อมมีอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวทันทีที่ทราบว่าคู่กรณีตั้งใจขาดนัดไม่ปฏิบํติตาม 
คำลังของอนุญาโตตุลาการ หรือพยานหลักฐานที่คู่กรณีนำเสนอนั้นเพียงสนับลนุนข้อเท็จจริงที่
อนุญาโตตุลาการได้ทำการสรุปข้อเท็จจรืงจนเป็นที่ยุติเรียบร้อยแล้วและพยานหลักฐานมีจำนวน 
มากเกินไปไม่เหมาะสมกับประเด็นข้อพิพาท อนุญาโตตุลาการสามารถปฏิเสธพยานหลักฐานที่ไม่ 
จำเป็นในการดำเนินกระบวนพิจารณาได้60

3.) ส ิทธ ิข 'องค ู่กรณ ีในการโต ้แย ้งพยานหล ักฐาน

คู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมมีสิทธิได้รับโอกาสในการโต้แย้งข้อต่อล้และพยานหลักฐานที่คู่กรณี 
อีกฝ่ายเสนอ มีหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ

1. ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับทราบถึงข้อต่อล้และพยานหลักฐานที่คู่กรณีเสนอมา เพ่ือจะ 
ได้ทราบไนทุกประเด็นของการพิจารณาคดี

2. ) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสในการโต้แย้งข้อต่อล้และพยานหลักฐาน โดยการชัก 
ค้าน และนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์หักล้าง และให้โอกาสในการคัดค้านข้อต่อล้ของคู่กรณีอีก 
ฝ่ายทั้งในประเด็นข้อเท็จจรืงละข้อกฎหมายโดยการคำคู่ความโต้ตอบกัน61

อนุญาโตตุลาการต้องให้คู่กรณีได้มีโอกาสได้อธิบายและโต้แย้งพยานหลักฐานที่คู่กรณีอีก 
ฝ่ายได้เสนอมา และอนุญาโตตุลาการต้องไม่อาคัยพยานหลักฐานที่คู่กรณีอีกฝ่ายไม่มีโอกาสได้
อธิบายและโต้แย้งพยานหลักฐานดังกล่าวมิฉะนั้นคำชี้ขาดอาจถูกเพิกถอนได้ แต่อย่างไรก็ตาม
หน้าที่ดังกล่าวของอนุญาโตตุลาการต้องกระทำเพียงเป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้โต้แย้ง 
พยานหลักฐานที่คู่กรณีอีกฝ่ายเสนอมาเท่านั้น แต่ไม่มีหน้าที่แนะนำให้คู่กรณีฝ่ายหน่ึงได้ทราบถึง 
พยานหลักฐานของคู่กรณีอีกฝ่ายเพื่อสืบหาข้อเท็จจริงในคดีของคู่กรณีดังกล่าว โดยเฉพาะในการ 
อนุญาโตตุลาการที่นำสืบโดยใช้พยานเอกสารเท่านั้น ถ้าคู่กรณีไม่ได้ร้องขอสำเนาพยานเอกสาร

60 Thantip Jongjakapun, The Rule of Natural Justice เท Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed 1pp.414-415

61 Mustill, Michael ช. and Boyd, steward c., The Law and Practice of Commercial 
Arbitration in England 2nded, p.308
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ของคู่กรณีอีกฝ่ายจากอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการไม่มีหน้าที่ต้องจัดหาสำเนาของคำร้อง 
และพยานเอกลารให้แก่คู่กรณีดังกล่าว62

แต่หากในกรณีที่มีการนำสืบพยานบุคคลในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง
อนุญาโตตุลาการเห็นว่าการให้โอกาสคู่กรณีอีกฝ่ายในการซักค้านพยานบุคคลนั้นไม่มีประโยชน์ใน 
การตัดสินคดี ก็ลามารถไม่ให้คู่กรณีดังกล่าวซักค้านพยานไดโดยไม่ถือว่าเป็นการซัดต่อหลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา ดังเข้นในคดีระหว่าง Generica Ltd. V. Pharmaceutical 
Basic, Inc. ซึ่งคู่กรณีทั้งสองเป็นบริษัทยา โดยคู่กรณีฝ่ายหนึ่งร้องขอบังคับตามคำชี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการตามสถาบันหอการค้านานาชาติ (ICC) โดยได้พิจารณาคดีที่ประเทศฝรั่งเศส 
ศาลอุทธรณ์ตัดสินว่า การที่อนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่ให้ดำเนินการซักค้านพยานบุคคลในวัน
ถัดไปของคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ถือว่าเป็นการละเมิดหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
โดยในหลักการดังกล่าวอนุญาโตตุลาการต้องให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายมีโอกาสในการนำเสนอข้อต่อล้ 
และพยานหลักฐาน และการที่อนุญาโตตุลาการตัดมิให้ร้บฟังพยานหลักฐานถือว่าเป็นการสูญเสืย 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่ถูกละเมิดสิทธิดังกล่าวต้อง
พิสูจน์ไห้เห็นว่า การตัดมิให้รับฟังพยานหลักฐานนั้นเป็นการทำลายการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ 
เป็นธรรม ศาลอุทธรณ์ เห็นว่าจำเลยยังได้รับโอกาสในการนำเสนอคดีของตนอยู่ และอาคัย 
ข้อเท็จจริงท่ีว่า แม้ว่าจะคัดค้านการตัดสิทธิซักค้านพยานบุคคล แต่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องมิได้ 
ร้องขอให้อนุญาโตตุลาการมีคำลังให้พยานบุคคลดังกล่าวอยู่ที่เมือง Paris โดยที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องทราบว่าพยานดังกล่าวกำลังจะเดินทางออกจากเมืองดังกล่าว และยังเห็นว่า
อนุญาโตตุลาการไม่ไค้ใช้ข้อเท็จจริงจากการนำสืบพยานบุคคลนั้นในการตัดสินคดี63

นอกจากน้ีไม,รับฟังพยานหลักฐานเพียงฝ่ายเดียวโดยมิให้คู่กรณีอีกฝ่ายไค้รับโอกาสใน 
การโต้แย้งพยานหลักฐานดังกล่าวแล้ว อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามหน้าที่ด้วยความโปร่งใส 
หมายความว่า อนุญาโตตุลาการต้องไม่สร้างความประหลาดใจให้แก่คู่กรณีในการวินิจฉัยข้อ
พิพาท กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการต้องเป็ดเผยให้คู่กรณีได้ทราบถึงพยานหลักฐานที่ใชในการ

62 Thantip Jongjakapun, The Rule of Natural Justice in Arbitration Hearings, in 
Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed, p.416

63 Mantilla-Serrano,Fernando,Towards a Transnational Procedural Public Policy, 
Arbitration International. Vol. 20 No (4) (2004): 344-345
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ตัดสินข้อพิพาท เพื่อให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายได้ทราบถึงทุกประเด็นในคดี และได้มีโอกาสโต้แย้งและ 
อธิบายทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่มาปรับใช้กับคดี โดยเฉพาะในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูก
เรียกร้องเสนอพยานหลักฐานใหม่หลังจากที่มีการแถลงปิดคดีแล้ว อนุญาโตตุลาการต้องตัดสิน
เลือกว่าไม่นำพยานหลักฐานตังกล่าวมาพิจารณา หรือถ้าพยานหลักฐานตังกล่าวมีประโยชน์ต่อ 
คดี ก็อาจตัดสินใจให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ทราบถึงพยานหลักฐานตังกล่าวมีอยู่และเกี่ยวข้องกับ
คดี และต้องกำหนดเวลาอันสมควรเพื่อให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเตรียมพยานหลักฐานมาหักล้าง
แล้วอนุญาโตตุลาการจะใช้ดุลพินิจในการพิจารณาหลักฐานเพื่อตัดสินข้อพิพาท64 รวมถึงการใช้ 
ความรู้ความเชี่ยวชาญในแต่ละด้านของอนุญาโตตุลาการในการตัดสินคดี ไม่ว่าความรู้ความ
เชี่ยวชาญของอนุญาโตตุลาการขัดแย้งต่อพยานหลักฐานที่คู่กรณีที่สองฝ่ายนำสืบ หรือ
อนุญาโตตุลาการได้ใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญจากข้อเท็จจริงที่ได้จากการเดินเผชิญลืบ ซ่ึง
อนุญาโตตุลาการต้องเปิดเผยให้คู่กรณีแต่ละฝ่าย เพื่อที่จะสามารถนำพยานหลักฐานมาโต้แย้ง
คัดค้านในประเด็นที่อนุญาโตตุลาการจะใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญในการตัดสินคดี65

2.2แนวค ิดพ ื้นฐานและความล ัาค ัญของการดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าอน ุญาโตต ุลาการโดย 

ขาดน ัด

2.2 .1  แ น ว ค ิด พ ื้น ฐ า น ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด

กระบวนพิจารณาระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เกิดจากความยินยอมของ
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่ตกลงกันให้ข้อพิพาทนั้นได้ระงับโดยการอนุญาตตุลาการ ซึ่งบรรยากาศในการ 
ตกลงกันเพื่อทำสัญญาต่างๆในตอนต้นย่อมมีบรรยากาศที่มีแต่ความเป็นฉันท์มิตรระหว่างกัน แต่ 
บรรยากาศตังกล่าวอาจถูกลืมไปเป็นอดีตทันทีที่เกิดข้อขัดแย้งระหว่างคู่สัญญากันจนกลายเป็นข้อ 
พิพาท ซึ่งเป็นสาเหตุหนึ่งที่คู่กรณีไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา บางครั้งอาจเรียกได้ว่าการการขาด 
นัดเป็นข้อสันนิษฐานเบื้องต้นที่แสดงถึงเป็นการขัดแย้งกับลักษณะของความตกลงยินยอมของ 
กระบวนพิจารณาระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

64 Ibid,pp.352-353
65 Bernstein, Ronald, Tackaberry, John and Marriott, Arthur L, Handbook of 

Arbitration Practice 3rd ed, (London: Sweet & Maxwell,1998),pp 84-86
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การขาดนัด (Default) ซึ่งหมายถึงการจงใจปฏิเสธ!.ข้าร่วมกระบวนพิจารณา หรือย่ืนคำ 
คัดค้าน หรือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเข้าร่วมกระบวนพิจารณาแต่ไม,ปฏิบัติตามคำสังบางประการ 
ของอนุญาโตตุลาการ หรือการปฏิเสธในการยื่นข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องโดยทุกครั้ง 
คู่กรณีได้รับทราบการแจ้งกำหนดพิจารณาโดยชอบให้ปฏิบ้ติเช่นนั้นแล้ว66

คู่กรณีปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามข ้อ ตกลงที่จะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ โดย 
การปฏิเสธที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือขาดนัดพิจารณา เพ่ือสร้างอุปสรรคและขัดขวางมิให้
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการดำเนินต่อไปได้ด้วยความรวดเร็ว โดยคู่กรณีไม่ว่าเป็นฝ่ายที่
เรียกร้องหรือฝ่ายที่ถูกเรียกร้องย่อมเป็นฝ่ายที่ขาดนัดได้แต่ส่วนใหญ่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดก็คือ 
คู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้อง ดังนั้นเพื่อมิให้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการต้องเสิยไปเพียงเพราะ 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการจึงย่อมมีอำนาจ
ดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียว (ex parte proceedings) โดยไม่ต้องร้องขอต่อศาลก่อน 
และอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดนี้ก็เป็นสิงที่อนุญาโตตุลาการลามารถ 
กระทำได้ แม้สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ได้ระบุไว้ แต่ถ้าหากข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ 
โดยขัดแจ้งว่าอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาคดีโดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดไม่ได้ ดังน้ี
อนุญาโตตุลาการก็ไม่มีอำนาจที่พิจารณาคดีโดยขาดนัดได้67 อำนาจของอนุญาโตตุลาการ
ดังกล่าวเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศต่างๆ68 ซ่ึง
อนุญาโตตุลาการไม่สามารถบังคับให้คู่กรณีฝ่ายที,ขาดนัดพิจารณามาเข้าร่วมกระบวนพิจารณาได้

66Tunik.Deniel E., Default Proceedings เท International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review. 1(2) (1998), p.86

67 อนันต์จ้นทรโอภาท?.กฎหมายว่าด้วยกา?ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญๆโตตุลาการนอก 
ศาล.(กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า110

68 เช่น พระราชบัญญัติอนุญา,โตตุลาการ1ของประเทศอังกถูษมาตรา 41 (England 
Arbitration Act 1996 Article 41, กฎหมายการอนุญาโตตุลาการประเทศเยอรมันที่แก้ไขและมีผล 
บังคับใข้ในปี ค.ศ. 1998 คือ บรรพ 10 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1048 
(ZPO, Article 1048)
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เพราะในกรณีนี้เป็นการบังคับชำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งไม่สามารถบังคับตัวบุคคลเนื่องจาก 
สภาพแห่งหน้ีไม่เปิดชํองให้ทำได้69

แต่อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวโดย 
พิจารณาเพียงข้อต่อล้และพยานหลักฐานของคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว อำนาจของอนุญาโตตุลาการ 
ดังกล่าวซึ่งเป็นผลลืบเนื่องจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัด ทำให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติทั้ง
อนุญาโตตุลาการและคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับประสิทธิภาพในการบังคับ 
คำชี้ขาด โดยเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวน
พิจารณาฝ่ายเดียวกับหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่อนุญาโตตุลาการยึดถือ 
ไว้เป็นหลักในการดำเนินกระบวนพิจารณามีความขัดแย้งกันหรือไม่ที่อาจล่งผลต่อการบังคับคำชี้ 
ขาด รวมทั้งในประเด็นที่เกี่ยวกับอำนาจอนุญาโตตุลาการกับอำนาจของศาลในการดำเนิน
กระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวเพื่อตัดสินข้อพิพาทมีแนวทางปฏิบัติเหมือนกันหรือไม่70

2.2.1.1 ความส ้มพ ันธ ์ระหว ่างหล ักความย ุต ิธรรมในการดำเน ินกระบวน

พ ิจารณ าก ับอำนาจของอน ุญ าโตต ุลาการในการดำเน ินกระบวนพ ิจาณ าฝ ่ายเด ียว

หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า เป็น
หลักการพื้นฐานและถือว่าเป็นหัวใจสำคัญของการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการที่ 
ต้องยึดถือและปฏิบัติ ซึ่งก่อนที่อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณี 
นำเสนอข้อต่อล้และพยานหลักฐานต่างอย่างเต็มที่ อีกทั้งต้องให้คู่กรณีทุกฝ่ายต้องได้รับโอกาส
ทราบข้อต่อล้หรือข้ออ้างและพยานหลักฐานต่างๆของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง รวมถืงอนุญาโตตุลาการ 
ต้องเปิดเผยถึงความรู้ความเชี่ยวชาญของตนที่ต้องใข้ในการวินิจฉัยตัดสินคดีด้วย เพ่ือเปิดโอกาส 
ให้คู่กรณีทั้งลองฝ่ายไต้มีโอกาสต่อล้โต้แย้งในทุกประเด็นของคดี หลักการดังกล่าวเป็นการ
คุ้มครองสิทธิของคู่กรณีทุกฝ่ายให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบและเป็น

69 เสาวนีย์อัศวโรจน์, คำอธิบายกูฏหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ โดยกา? 
อนุญาโตตุลากา?พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), หน้า 
77

Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. 1 Comparative
International Commercial Arbitration 1 pp.544-545
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ธรรม แต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาดัยหลักการดังกล่าวเพื่อพยายามสร้างอุปสรรคและความ
ยุ่งยากในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการมิให้เป็นไปด้วยความรวดเร็วและ 
ความเรียบร้อย ซึ่งถือว่าไม่ปฎิบ้ติตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีที่ตกลงกันไว้

ฉะนั้นมีข้อลังเกตว่าเมื่ออนุญาโตตุลาการต้องปฎิบ้ติตามหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณา แต่จากการกระทำของคู่กรณีดังกล่าว อนุญาโตตุลาการจะใช้อำนาจดำเนิน 
กระบวนพิจารณาแม้มีเพียงคู่กรณีฝ่ายเดียว เพื่อให้กระบวนพิจารณาดำเนินไปด้วยความรวดเร็ว 
เพื่อให้สอดคล้องวัตถุประสงค์ของการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการน้ันเป็นการขัดต่อ 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาหรือไม่

แม้ว่าในหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต้องการให้อนุญาโตตุลาการ 
ต้องให้โอกาสแก่คู่กรณีทั้งสองอย่างเต็มที่ในการนำเสนอคดีของตนก่อนตัดสินคดีและทำคำซี้ขาด 
แต่หลักดังกล่าวไม่ห้ามอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวในการตัดสินข้อ 
พิพาทลับหลังคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา โดยอนุญาโตตุลาการต้องพิสูจน์ว่า 
คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวได้รับการแจ้งกำหนดพิจารณาโดยชอบ และได้กำหนดเวลาในการเตรียมคดี
ของคู่กรณีดังกล่าวอย่างเพียงพอ71โดยมีศาลในประเทศต่างๆได้อธิบายถืงความลัมพิ'นธ์ของหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณากับการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวเช่น ศาลอุทธรณ์ของประเทศฝรั่งเศสได้ดัดสินไว้ว่า เมื่อคู่กรณี 
ฝ่ายหนึ่งได้รับทราบถึงการแจ้งกำหนดการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ และไม่ได้เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา หรือมิไดํให้ตัวแทนของคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวเข้าร่วมกระบวนพิจารณา คู่กรณีฝ่ายดังกล่าว 
ไม่สามารถยกข้อต่อล้โดยอาดัยมูลเหตุที่ว่า มีการขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณา แม้ว่าคู่กรณีดังกล่าวจะอ้างว่าการที่ปฏิเสธที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา เน่ืองจาก
อนุญาโตตุลาการไม่มีเขตอำนาจในการตัดสินข้อพิพาทและกระบวนพิจารณามีความผิดปกติ 
เกิดข้ึน จากหลักเกณฑ์ดังกล่าวศาลอุทธรณ์ในประเทศฝรั่งเศสใข้ในการลงโทษคู่กรณีที่พยายาม 
ทำทุกวิถีทางเพื่อหลีกเลี่ยงผลของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยู่ในลัญญาหลัก และสร้างความ 
ล่าข้าโดยใช้วิธีการเตะถ่วงมิให้กระบวนพิจารณาดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้ ดังน้ันจึงให้
อนุญาโตตุลาการลามารถดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้หากคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดได้รับแจ้ง

71David,Rene', Arbitration เก International Trade.p.293
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กำหนดพิจารณาได้รับการแจ้งกำหนดการพิจารณาโดยชอบ หรอคู่กรณีปฏิเสธเข้าร่วมกระบวน
พิจารณาซึ่งคู่กรณีดังกล่าวได้รับแจ้งให้ร้องขอเข้าร่วมกระบวนพิจารณา การที่อนุญาโตตุลาการ
สามารถใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้ไม,ถือว่าขัดต่อหลักความยุติธรรมในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณา

อีกทัง ในคดีระหว่าง International Association of Heat & Frost V. General Pipe 
Covering,Inc. ศาลชั้นต้นของประเทศสหรัฐอเมรีกาตัดสินไว่ในชั้นท่ีมีการร้องขอให้บังคับตามคำชี้ 
ขาดอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในกระบวนพิจารณาคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องมิได้เข้าร่วมกระบวน
พิจารณาด้วย และคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องโต้แย้งคัดค้านว่า กระบวนพิจารณาดังกล่าวขัดต่อหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา เพราะคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ได้นำเสนอคดีของ 
ตน แต่ศาลชั้นต้นคัดสินว่า ในหลักดังกล่าวต้องการเพียงให้อนุญาโตตุลาการได้แจ้งให้ทราบถึง 
กำหนดการพิจารณาเพื่อให้โอกาสในการนำเสนอคดี และคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่อาจทำให้ข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการเสียไปเพียงเพราะคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดปฏิเสธเข้าร่วมกระบวนพิจารณา72

แต่การที่อน ุญาโตตุลาการใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวมีลักษณะใน 
การคัดสิทธิมิให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณามิให้นำเสนอข้อต่อล้และพยานหลักฐานของตนถือว่า 
การใช้อำนาจดำเน ินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวของอนุญาโตตุลาการเป็นการ 
กระทบกระเทือนถ ึงหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา ฉะน้ัน อนุญาโตตุลาการ 
ควรใช้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาและคัดสินข้อพิพาทจากพยานหลักฐานเพียงฝ่าย 
เดียวเพื่อให้มีความสอดคล้องกับหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาข้างต้น 
อนุญาโตตุลาการต้องพิสูจน์และยืนยันได้ว่าพฤติการณ์ใดของคู่กรณีที่ถือว่าเป็นการจงใจปฏิเสธ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือไม่ เป็นหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาให้ได้ว่ามีเหตุอัน
สมควรหรือไม่ที่คู่กรณีดังกล่าวไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา73ซึ่งอนุญาโตตุลาการยากที่จะ 
พิจารณาได้ว่าคู่กรณีใดที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณานั้นจงใจปฏิเสธที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา74

72van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on 5. (Deventer : Kluwer Law and Taxation Publishers,1991) pp.107- 
108, 232

73 Ibid, p.109
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เพื่อที่อนุญาโตตุลาการควรจะใช้อำนาจดำณินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวสอดคล้องกับหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อมิให้คำชี้ขาดถูกเพิกถอนได้โดยง่าย เน่ืองจาก
โดยทั่วไปสามารถสันนิษฐานได้ว่า หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตั้งใจปฏิเสธ (Boycotts) ท่ีใช้ 
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ เพื่อที่ตั้งใจโต้แย้งคัดค้านการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ดังกล่าว เนื่องจากอาคัยมูลเหตุแห่งการปฏิเสธของการยอมรับหรือการบังคับคำชี้ขาด คือคู่กรณี 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มีโอกาสอย่างเต็มที่ที่จะนำเสนอคดีของตน74 75 ฉะนั้นเพื่อให้คำชี้ขาดมีความ
สอดคล้องกับมูลเหตุดังกล่าวคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรืยกร้องจึงไม่เช้าร่วมกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการ76

2.2.2.2แนวค ิดเช ิงเปร ียบเท ียบระหว่างศาลและการอน ุญาโ ต ตุลาการใน 

การดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าฝ ่ายเด ียว

การขาดนัดพิจารณาเป็นที่รู้จักอย่างดีในการดำเนินคดีทางศาล แต่อย่างไรก็ตามในการ 
ดำเนินคดี ศาลมีอำนาจในการบังคับการ (Coercive Power) เหนือทรัพย์ลันหรือเหนือบุคคลต่างๆ 
ได้ ซึ่งเป็นอำนาจที่รัฐได้มอบหมายให้ศาลยุติธรรมภายในโดยเฉพาะเท่านั้นที่มีอำนาจทำได้77
ดังนั้นศาลจึงสามารถดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวโดยปราศจากการเช้าร่วมกระบวน 
พิจารณาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง (ex parte proceedings)78 โดยไม่ขัดต่อหลักความยุติธรรมใน

74โปรดดูหัวข้อ 2.3.1
75โปรดดูในเชิงอรรถท่ี 25
76 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 

Commercial Arbitration ,p.336
77 นฤมล กิจลันธพขัย.มาตราคุ้มครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่าง 

ประเทศ (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 69
78 คำว่า “ex parte” นักใช้ในประเทศอังกฤษและประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Common 

Law หมายถึงการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยลับหลังคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งโดยตัดสินข้อพิพาทใน 
เน้ือหาแห่งคดี ซึ่งแตกต่างจากคำว่า “Default” ซ่ึงสันนิษฐานไว้ว่า เป็นการพิจารณาโดยรวบรัดซึ่ง 
มิได้วินิจฉัยถึงเนื้อหาแห่งคดี ซึ่งคำว่า”ex parte proceeding" หมายถึงการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียวปราศจากการแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งทราบและตั้งใจดำเนิน 
กระบวนพิจารณาลับหลังคู่กรณีที่ขาดนัดแต่ในการอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดไม่สามารถดำเนิน
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การดำเนินกระบวนพิจารณา แต่ในการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด 
ไม่เหมือนกับการดำเนินคดีในศาล เนื่องจากการที่อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตัดสินข้อพิพาทมา
จากข้อตกลงของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเท่านั้น ฉะนั้นเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวน
พิจารณา การที่อนุญาโตตุลาการจะใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวนั้นย่อมต้อง 
กระทบกระเทือนถึงหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา79

ลักษณะการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดระหว่างศาลกับการอนุญาโตตุลาการมี 
ความแตกต่างกัน เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาที่ศาลใช้การดำเนินกระบวนพิจารณา มี
บทบัญญัติที่กำหนดไว้อย่างชัดเจนที่ว่ากรณีใดบ้างที่ถึอว่าจำเลยขาดนัดโดยใช้กำหนดเวลาในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณา และบทบัญญัติดังกล่าวได้กำหนดถึงผลของการที่จำเลยขาดนัดด้วย เช่น 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง มาตรา 197 บัญญัติว่า "เมื่อจำเลยได้รับหมายเรียกให้ 
ยื่นคำให้การ จำเลยมิได้ยื่นคำให้การภายในระยะเวลาที่กำหนดตามกฎหมายหรือตามคำลังศาล 
ให้ถือว่าจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ” ซึ่งมาตรา 177 บัญญัติระยะเวลาในการยื่นคำให้การว่า “เม่ือ 
ใต้ล่งหมายเรียกและคำฟ้องให้จำเลยแล้ว ให้จำเลยทำคำให้การเป็นหนังสือยื่นต่อศาลภายใน 15 
วัน’’ เป็นด้น แต่ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดนั้น ไม่มีกำหนดเวลา 
ที่ชัดเจนที่ถึอว่าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัด เช่นคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องอาจเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาเพื่อดัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการ และทันทืที่อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเขตอำนาจ 
ของตนว่าตนเองมีอำนาจในการตัดสินข้อพิพาทแล้วคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องก็จะไม่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณาอีก ซึ่งในการดำเนินคดีทางศาลตามกฎหมายวิธีพิจารณาจะกำหนดหน้าที่ให้
คู่ความอย่างชัดเจนโดยใช้กำหนดระยะเวลาในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดี

กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวโดยไม่มีการบอกกล่าวโดยชอบให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไม่ไต้อาจชัด 
ต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา, อ้างถึงในเชิงอรรถท่ี 1 ของ van den Berg, 
Albert Jan .Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA Congress Series on ธ. 
p.207 และในเชิงอรรถที 10 ของ Mustill, Michael J. and Boyd, steward c., The Law and 
Practice of Commercial Arbitration in England 2ed.p.537 และในเชิงอรรถที16 ของ Mustill 
Michael J. and Boyd, Stewart c . .Commercial Arbitration 2001 Companion to the Second 
Edition.P.44.

79 Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, LoukasA.and Kroll, Stefan M. . Comparative
international Commercial Arbitration 1p.544
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แต่การอนุญาโตตุลาการมีการดำเนินกระบวนพิจารณาที่ค่อนข้างยืดหยุ่นมากพอสมควร 
เพื่อที่ให้อนุญาโตตุลาการมีอิสระมากพอที่ขยายระยะเวลาในการดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
คู่กรณี กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการพยายามตัดสินข้อพิพาทโดยให้คู่กรณีทุกฝ่ายเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาโดยไม่คำนึงถึงผลที่คู่กรณีไม่ปฏิบัติตามระยะเวลาที่อนุญาโตตุลาการกำหนดไว้80 
โดยเฉพาะคณะอนุญา'โตตุลาการเพื่อพิจารณาการเรียกร้องระหว่างอิหร่านกับสหรัฐอเมริกา (I ran 
-  United States Claims Tribunal) ที่ขยายระยะเวลาในการยื่นคำให้การถึง 4-5 คร้ังก่อนท่ีจะ 
พิจารณาบังคับใช้ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (UNCITRAL Arbitration Rule) มาตรา 28 
บัญญ้ติถึงการใช้อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว81ซ่ึงเป็น 
สาเหตุสำคัญที่ทำให้เกิดความล่าข้าในการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ และ 
ถือว่าเป็นการขยายกำหนดระยะเวลาให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องที่ขาดนัดเป็นการเปิดโอกาสให้ 
จำเลยเตะถ่วงกระบวนพิจารณาให้ล่าข้าอีกด้วย82

นอกจากนั้นในการตัดสินข้อพิพาทโดยขาดนัด อนุญาโตตุลาการไม,มีอำนาจในการทำคำชี้ 
ขาดตัดสินให้คู่กรณีที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเป็นฝ่ายชนะคดีโดยขาดนัด (Default Award) ได้ 
คังเข้นศาลที่มีอำนาจตัดสินและทำคำพิพากษาให้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาชนะคดี 
โดยขาดนัดได้โดยไม่ต้องวินิจฉัยในเน้ือหาแห่งคดี (Default Judgment)83 เน่ืองจาก
อนุญาโตตุลาการได้รับการแต่งตั้งเพื่อตัดสินข้อพิพาท โดยมีอำนาจตัดสินข้อพิพาทมาจากความ 
ยินยอมของคู่สัญญา ซึ่งมีสถานะแตกต่างกับผู้พิพากษาของศาลที่กำหนดบทบาทในการกระบวน 
พิจารณาคดีของคู่ความโดยกฎหมาย ตังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงไม่มีอำนาจตัดสินคดีอย่างรวบรัด 
(Summary) ตังเช่นศาลที่มีอำนาจตัดสินให้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเป็นฝ่ายชนะคดี

8๐Tunik.Deniel E...Default Proceedings เท International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1998, 1(2), pp.86-87

81van Hof, Jacomijn J., Commentary on the UNCITRAL Arbitration Rules: The 
Application by Iran-U.s. Claims Tribunal (Deventer: Kluwer Law and Taxation 
Publishers,1993) ,p.200

82 Berger, Klaus Peter, International Economic Arbitration ,p. 470
83 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 

Commercial Arbitration 3rd ed, p.337
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โดยขาดนัดได้โดยที่ดู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่ต้องสืบพยานหลักฐานซึ่งการตัดสินดังกล่าวไม่ได้มีการ 
วินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดี

ต่างจากการอนุญาโตตุลาการที่อำนาจหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการจะสินสุดก็ต่อเมื่อ 
อนุญาโตตุลาการได้ตัดสินข้อพิพาทในเนื้อหาแห่งคดีเป็นที่เรียบร้อยแล้ว ดังน้ันเว้นแต่คู่กรณีตกลง 
เป็นอย่างอื่น (ไม่ว่าโดยข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ หรือข้อบังดับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ต่างๆ) อนุญาโตตุลาการย่อมไม่มีอำนาจในการตัดสินคดีไห้ดู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
ชนะคดีโดยขาดนัดโดยไม่ตัดสินในเนื้อหาแห่งคดี84 ซึ่งคำซี้ขาดโดยขาดนัดมีล่งผลกระทบมากกว่า 
คำพิพากษาโดยขาดนัด ซึ่งโดยทั่วไปในการดำเนินคดีทางศาล คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดลามารถ
อุทธรณ์เพิกถอนคำพิพากษาโดยขาดนัดได้ แต่ในการอุทธรณ์คำชี้ขาดโดยขาดนัดไม่สามารถทำได้ 
เนื่องจาก ทันทีที่อนุญาโตตุลาการตัดสินข้อพาทโดยฝ่ายเดียวเป็นที่เรียบร้อยแล้วอำนาจของ
อนุญาโตตุลาการย่อมสิ้นสุดลง ตังนั้นการขอให้พิจารณาคดีใหม่ในการอนุญาโตตุลาการหรือ
อุทธรณ์ในคำชี้ขาดโดยขาดนัดย่อมไม่สามารถทำได้85แม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิสูจน์ให้เห็นว่า 
ไม่ไต้จงใจที่ขาดนัดพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการก็ตาม

2.2.2 ความล้าคัญของอำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา
ฝ่ายเดึยว

ข้อเท็จจริงที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ในการในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการที่ว่า โอกาสที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในข้อตกลงอนุญาโตตุลาการจะบกพร่องต่อ 
หน้าที่ในปฏิบัติตามข้อตกลงตังกล่าว แต่ล่วนมากทั้งคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการจะร่วมมือกันใน 
การระงับข้อพิพาทด้วยความสุจริตเพื่อให้กระบวนพิจารณาดำเนินต่อไปด้วยความเรียบร้อย แต่
บางครั้งคู่กรณีบางคนซึ่งคำนึงผลประโยชน์จำนวนมากที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น ตังน้ันจึง

84van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Series on 5.P.206

85 van Houtte, Hans, Conduct of Arbitral Proceeding, เท Essays on International 
Commercial Arbitration, ed. Petar Sarcevic, p.123
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พยายามสร้างความล่าช้าหรอทำลายกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ86 หรอในบางคร้ังคู่กรณี 
บางคนไม่สามารณช้าร่วมกระบวนพิจารณาณื่องจากต้องเลียค่าใช้จ่ายมากในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยเฉพาะในต่างประเทศ โดยคู่กรณีนั้นอาจจะเป็นทั้งคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องและคู่กรณี 
ฝ่ายถูกเรียกร้อง คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องอาจเป็นฝ่ายที่ร้องขอให้เริ่มต้นกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการและหลังจากนั้นก็ปฏิเสธที่จะยื่นข้อเรียกร้อง ในกรณีเจ่นนี้ต้องมีมาตรการ
เยียวยาคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องจากการกระทำที่คุกคามอย่างต่อเนื่องของกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการที่หยุดชะงักไม่มีความคืบหน้า แต่ในทางตรงกันข้ามคู่กรณีฝ่ายถูกเรียกร้องอาจ 
เลือกใช้วิธีขัดขวางต่อต้านการอนุญาโตตุลาการโดยการไม่ยื่นคำคัดค้าน หรือไม่เช้าร่วมกระบวน 
พิจารณา หรือไม่ให้ความร่วมมือกับอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา ในกรณี 
ดังกล่าวต้องมีการให้อำนาจอนุญาโตตุลาการดำเนินคดีต่อไปเพื่อให้สามารถตัดสินข้อพิพาทได้ 
หรือมิฉะนั้นข้อตกลงอนุญาโตตุลาการจะเป็นเพียงเศษกระดาษ ฉะนั้นต้องบัญญ้ตให้อาจุธ
(Teeth) แก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวและตัดสินคดีทำคำซี้ 
ขาดต่อไป ถ้าหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,เช้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ87

อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียวมีความสำคัญ 
อย่างยิ่งเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศ88 มิฉะนั้นเป็นการเปิด',!เองให้คู่กรณีท่ีมีเจตนาไม่สุจริตท่ีต้องการทำให้กระบวน
พิจารณาล่าช้าโดยวิธีการเตะถ่วงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร และสร้างความไม่เป็นธรรมแก่ 
คู่กรณีฝ่ายที่เช้าร่วมกระบวนพิจารณา หากอนุญาโตตุลาการไม่สามารถดำเนินกระบวนพิจารณา 
เพียงฝ่ายเดียวใต้อาจจะเป็นไปใต้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ไม่สุจริตจะพยายามหลบเลี่ยงหน้าที่และความ 
ผูกพันตามข้อตกลงอนุณาโตตุลาการที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงกันไว้เพียงเพราะมีการปฏิเสธ

86van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA 
Congress Senes on 5. p.21

87Holtzmann, Howard M. and Neuhaus, Joseph E. A Guide to the UNCITRAL 
Model Law on Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary.p.689

88 Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. ■ Comparative 
International Commercial Arbitration 1p.546
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หรอไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ89ความสำคัญของการใช้อำนาจดำเนินกระบวน 
พิจารณาฝ่ายเดียวของอนุญาโตตุลาการเป็นการรักษามิให้ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการต้องเสียไป 
และไม่เปิดโอกาลให้คู่กรณีที่ต้องการให้กระบวนพิจารณาการอนุญาตตุลาการล่าช้าโดยใช้วิธีเตะ 
ถ่วง (dilatoriness)

2.3 ปัญหาในวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธที่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณา ก็เป็นที่ยอมรับว่าอนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย
เดียว แต่การใช้อำนาจดังกล่าวของอนุญาโตตุลาการย่อมเกิดปัญหาขึ้นอยู่เสมอ 2 ประการ ได้แก่ 
ในการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวที่ 
เป็นการลงโทษสำหรับคู่กรณีที่มีเจตนาใม่ลุจริตที่ปฏิเสธในการเช้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ใน
การพิจารณาว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจงใจปฏิเสธเช้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือไม่นั้น เป็นหน้าท่ี 
ของอนุญาโตตุลาการที่ต้องพิจารณา แต่ไม่ใช่เรื่องง่ายที่จะพิจารณาสำหรับในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการที่จะลามารถแยกแยะพฤติการณ์ของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นเต็มใจที่จะ 
เช้าร่วมกระบวนพิจารณาและให้ความร่วมมือกับอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
หรือไม่ และปัญหาอีกประการหนึ่งที่ย่อมเกิดขึ้นอยู่เสมอในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดคือ เมื่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาว่าคู่กรณีดังกล่าวมีเจตนาที่จงใจ 
ไม่เช้าร่วมกระบวนพิจารณา ดังนั้นการใช้อำนาจของอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณา
ฝ่ายเดียวต่อไปเพื่อตัดสินข้อพิพาทโดพิจารณาจากข้อต่อลัและพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่เช้า 
ร่วมกระบวนพิจารณาใต้นำเสนอคดีต่ออนุญาโตตุลาการ ปัญหาคือบทบาทและแนวทางของ
อนุญาโตตุลาการในการตัดสินข้อพิพาทในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวเป็นอย่างไร เพ่ือ 
ป้องกันมิให้คู่กรณีฝ่ายที่ปฏิเสธเช้าร่วมกระบวนพิจารณาที่พยายามขัดขวางการบังคับคำขึ้ขาด 
ดังกล่าวได้ ซึ่งปัญหาทั้งลองประการดังกล่าวมีความสำคัญต่อกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
โดยขาดนัด เพื่อเช้าใจในการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการในการใช้อำนาจดำเนินกระบวน
พิจารณาฝ่ายเดียว และบทบาทหน้าที่และแนวทางของอนุญาโตตุลาการในการตัดสินข้อพิพาทใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว

89 Sutton, David St. John and others, Russell on Arbitration 21st ed (London :
Sweet& Maxwell, 1997), para5-216 p.241
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2.3.1 ปัญหาพฤติการณ์ของคู่กรณีท่ีถีอว่าจงใจปฏิเสธเข้าร่วมกระบวนพิจารณา

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการเป็นผู้กำหนด
ระยะเวลาให้แก่ดู่กรณีทั้งสองฝ่ายให้ปฏิบัติตามในกระบวนพิจารณาไม่ว่า การยื่นข้อรืยกร้อง, ข้อ 
คัดค้าน,ยื่นพยานหลักฐาน และกำหนดวันเวลาสถานที่ให้คู่กรณีทั้งสองเข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
แต่เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามระยะเวลาต่างๆในกระบวนพิจารณาต้องเป็นหน้าที่ของ 
อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาแยกแยะระหว่างคู่กรณีฝ่ายที่จงใจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรอ 
คู่กรณีเพียงแต่ไม่มาไนวันนัดพิจารณา ถ้าในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดแจ้งมาล่วงหน้าว่าตนเองจะไม่
เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แสดงว่าคู่กรณีดังกล่าวจงใจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาแน่นอนซึ่ง
อนุญาโตตุลาการย่อมสามารถไข้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้ แต่ในทางตรงกัน 
ข้าม คู่กรณีฝ่ายใดเพียงแต่ไม่มาตามวันเวลาที่กำหนด อนุญาโตตุลาการควรไต่สวนให้แน่ไจก่อน 
ว่าเหตุใดคู่กรณีดังกล่าวไม่มาวันนัดพิจารณาก่อนที่ดัดสินใจใช้อำนาจในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาฝ่ายเดียว ในกรณีฟนน้ีมีโอกาสเป็นไปได้เสมอว่าการท่ีไม,มาในวันนัดนั้นอาจเกิดความไม่ 
ต้ังใจหรือ อาจมีเหตุอันสมควรที่ไม่สามารถเข้าร่วมกระบวนพิจารณาได้ซึ่งอนุญาโตตุลาการไม่ควร 
รีบเร่งดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว เว้นแต่ว่าอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่า คู่กรณี 
ฝ่ายดังกล่าวไม่ต้องการที่ต่อล้คดี แต่หากอนุญาโตตุลาการยังมีข้อสงลัยว่าคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวจง 
ใจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือไม่ก็ควรลังให้เล่ือนคดีออกไปก่อน และหากการเลื่อนคดีล่งผล 
กระทบต่อคู่กรณีอีกฝ่ายด้วยอนุญาโตตุลาการอาจลังให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดรับผิดชอบเรื่อง 
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น หากอนุญาโตตุลาการใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวโดยมิชอบ 
อาจทำให้คำขึ้ขาดนั้นถูกทำลายในภายหลังได้90

ดังน้ัน ถ้าหากพฤติการณ์ของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจงใจปฏิเสธเข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้ ซึ่งการใช้อำนาจ
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวย่อมกระทบกระเทือนถึงหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาดังที่กล่าวข้างต้น ฉะนั้นการจะใช้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว
อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดจงใจปฏิเสธเจ้าร่วมกระบวน 
พิจารณาหรือไม่ แต่การพิจารณาถึงพฤติการณ์ของคู่กรณีดังกล่าวเป็นเรื่องวินิจฉัยยากสำหรับ

"T h o m as, อ. Rhidian, Default Powers of Arbitrators. (London : LLP, 1996), p.46
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อนุญาโตตุลาการที่จะตัดสิน ซึ่งบางครั้งพฤติการณ์ของคู่กรณีไม่ชัดเจนว่าจงใจที่ปฏิเสธเข้ารวม 
กระบวนพิจารณาหรือไม่ แต่บางครั้งคู่กรณีแสดงออกอย่างชัดเจนว่าตนไม่เข้าร่วมกระบวน
พิจารณา

แต่ Julian อ. M. Lew, Loukas A. Mistelis 1 Stefan M. Kroll ได้แบ่งแยกพฤติการณ์ของ 
คู่กรณีที่ถือว่าปฏิเสธเข้าร่วมกระบวนพิจารณาไว้4 กรณีตังนี้ (1) คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธเข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณา เนื่องจาก อนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยคดี, (2) คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งตอบปฏิเสธที่ติดต่อกับอนุญาโตตุลาการ หรือปฏิเสธที่ปฏิบัติตามคำสิงกระบวนพิจารณา 
เช่น การยื่นคำคู่ความ หรือการย่ืนพยานหลักฐาน, (3) คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มีการบอกกล่าวว่า 
ตนเองไม่เต็มใจที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่เป็นการสร้างความล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร ถือ 
ว่าคู่กรณีตังกล่าวละท้ิงสิทธิในการนำเสนอคดีของตน, (4) คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสร้างความยุ่ง 
เหยิงไห้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเป็นอย่างมากจนทำให้ไม่สามารถดำเนินกระบวน 
พิจารณาได้อย่างเรียบร้อย91พฤติการณ์ตังกล่าวของคู่กรณีมีลักษณะตังต่อไปนี้

2.3.1.1 ค ู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ ่ายหน ื่งปฏ ิเสธเข ้าร ่วมกระบวนพ ิจารณาเน ื่องจาก 

อน ุญาโตตุลาการไม,ม ีเขตอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยคด ี

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเพื่อที่จะวินิจฉัยข้อพิพาทของคู่กรณี 
ที่ต้องอาต ัยล ัญณาที่ทำขึ้นระหว่างคู่กรณีเป็นพื้นฐานเบื้องต้น ก็ต่อเมื่อลัญญามีผลสมบูรณ์และ 
ผูกพันคู่กรณีแล้ว และกฎหมายมีบทบาทล่งเสรีมเพิ่มเติมขอบเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ
เพ่ือให้การอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิภาพมากขึ้น92 ตังนั้นถ้าหากข้อลัญญานั้นไม่สมบูรณ์ก็ 
ย่อมล่งผลถึงอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกิดจากลัญญาตังกล่าวได้ ซ่ึง 
นอกจากกรณีข้อลัญญาอนุญาโตตุลาการไม่สมบูรณ์ที่ล่งผลต่ออำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทของ 
อนุญาโตตุลาการแล้วยังรวมถึงกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามกระบวนการระงับข้อ 
พิพาทอื่นก่อนที่มีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการที่ตกลงในลัณญา เช่น เม่ือข้อพิพาทเกิดขึ้นควร

Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. 1 Comparative 
International Commercial Arbitration 1 pp.547-548

92 อนันต์จันท?โอภาก?.กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยการอนุถ-ทโตตุลากา?นอก 
ศาล.หน้า 100
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เจรจาไกล่เกลี่ยก่อนภายใน 90 วัน หากเจรจาไกล่เกลี่ยไม่สำเร็จให้ระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการต่อไป เป็นต้น ข้อตกลงดังกล่าวมักพบในสัญญาก่อสร้างที่ให้วิศวกร หรือบุคคลท่ี 
สามเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทก่อนที่จะให้มีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ หาก'ไม่ปฎิบัติตาม
ขั้นตอนดังกล่าวแล้วให้ข้อพิพาทระงับโดยการอนุญาโตตุลาการทันที ถือว่าการอนุญาโตตุลาการ 
ไม่สามารถเกิดขึ้นมาไต้ หากมีการยื่นข้อพิพาทที่ไม่ไต้ปฎิบ้ติตามกระบวนการดังกล่าวก่อน
อนุญาโตตุลาการก็ไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทนั้นได้ 93และคำชี้'ขาดอาจถูกทำลายหรือถูก 
เพิกถอนได้

เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเห็นว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยข้อพาทของ 
ตนก็อาจดัดค้านอำนาจรองอนุญาโตตุลาการโดยลามารถทำไต้หลายวิธี94 ซ่ึงวิธีการของคู่กรณีท่ี 
ต้องการคัดค้านอำนาจของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
ขาดนัดมักใข้วิธีต่อต้านไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาตั้งแต่เริ่มต้นกระบวนพิจารณาในขั้นแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการจนกระทั่งสินสุดกระบวนพิจารณา (Boycott) หรือเข้าร่วมกระบวนพิจารณาเพียง 
เพื่อยื่นคำร้องคัดค้านขอบอำนาจอนุญาโตตุลาการเท่านั้น เพื่อที่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่เข้าร่วมร้องขอเพิก 
ถอนคำขึ้ขาดหรือโต้แย้งคัดค้านการบังคับคำขึ้ขาดอนุญาโตตุลาการมูลเหตุที่ว่า อนุญาโตตุลาการ 
ไม่มีอำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวพฤติการณ์ดังกล่าวของคู่กรณีนี้สามารถวินิจฉัยได้ย่าง 
ชัดเจนว่า คู่กรณีดังกล่าวจงใจปฏิเสธที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา95

Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. 1 Comparative 
International Commercial Arbitration ,p. 514

94 Alan Redfern และ Martin Hunter ระบุถึงวิธีการคัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการ 
ของจำเลยไว้ 4 วิธี คือ

1 ) การต่อต้านไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตั้งแต่ต้น
2) การยื่นคำคัดค้านขอบอำนาจอนุญาโตตุลาการต่อคณะอนุญาโตตุลาการ
3) การคำคัดค้านขอบอำนาจของอนุญาโตตุลาการต่อศาล
4) การคัดค้านคำชี้ขาดที่อนุญาโตตุลาการตัดสินโดยไม่มีเขตอำนาจ
95 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 

Commercial Arbitration, p.337
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พโ]ติการณ์ของคู่กรณีที่ต้องการคัดค้านเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการโดยการต่อต้าน 
ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ดังเช่น คดีโอนกิจการบริษัทนํ้ามันท้ังสามบริษัทเป็น 
ของรัฐบาลลิเบีย ได้แก่บริษัท British Petroleum Company Ltd. (BP), บริษัท Texaco 
Overseas Petroleum Company (TEXACO) และ บริษัท Libyan America Oil Company 
(LIAMCO)

ในคดีแรกระหว่างบริษัท British Petroleum Company Ltd. (ซ่ึงต่อไปน้ีเรียกว่า บริษัท 
BP.) กับรัฐบาลลิเบีย มีการตัดสินทำคำชี้ขาดเมื่อวันที่ 10 ตุลาคม ค.ศ. 1973 โดยผู้พิพากษา 
LAGERGERN บริษัท BP. เริ่มกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการตามข้อสัญญา 28 ของ 
สัญญาสัมปทาน โดยเริ่มเรียกร้องให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและร้องขอให้รัฐบาลลิเบีย
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน แต่ทางรัฐบาลลิเบียไม่ติดต่อกลับมาแต่อย่างใด หลังจาก 
เวลาผ่านไป 90 วัน ประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice) จึง 
ต้องแต่งตั้งผู้พิพากษา LAGERGERN เป็นอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว แล้วอนุญาโตตุลาการ 
แจ้งให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายวันประชุมเพื่อเตรียมคดี แต่ทางรัฐบาลลิเบียไม่เข้าร่วมประชุมดังกล่าว
และวันพิจารณาคดีต่อไปด้วย แต่อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปฝ่ายเดียว
ในขณะที่ไต้สำเนาพยานหลักฐานและเอกสารทั้งหมดที่ใข้ในการพิจารณาและตัดสินคดีให้แก่ทาง 
รัฐบาลลิเบีย

ในคดีทีสองระหว่าง บริษัท Texaco Overseas Petroleum Company (ซึงต่อไปนีเรียกว่า 
บริษัท TEXACO)กับ รัฐบาลลิเบีย เม่ือวันท่ี 19 มกราคม ค.ศ. 1977 ซึ่งรัฐบาลลิเบียไม่ได้แต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน เม่ือบริษัท TEXACO เริ่มกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ 
ตามข้อสัญญา 28 ของสัญญาสัมปทาน และบริษัท TEXACO ต้องร้องขอให้ประธานศาลยุติธรรม 
ระหว่างประเทศ (International Court of Justice) โดยรัฐบาลลิเบียยื่นข้อคัดค้านการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการต่อประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศอนุญาโตตุลาการว่า รัฐบาลไม่ใช่
คู่สัญญาในสัญญาสัมปทานและไม่มีข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทใดที่เกิดจากสัญญาสัมปทาน แต่
อย่างไรก็ตามได้แต่งตั้ง ศาสตราจารย์ DUPUYtป็นอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาหลายๆครั้ง ได้แจ้งให้รัฐบาลลิเบียทราบถึงกำหนดพิจารณาทุกครั้ง และขยาย 
เวลาให้ยื่นข้อต่อล้ แต่รัฐบาลลิเบียไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่อนุญาโตตุลาการล่งสำเนา 
พยานหสักฐานและเอกสารทั้งหมดที่ใข้ในการพิจารณาและตัดสินคดีให้แก่ทางรัฐบาลลิเบีย
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ในคดีที่ลามระหว่างบริษัท Libyan America Oil Company (ซ่ึงต่อไปน้ีเรียกว่า บริษัท 
LIAMCO) กับรัฐบาลลิเบีย บริษัท LIAMCO ดำเนินการดังเช่นคดีดังกล่าวข้างต้นซึ่งรัฐบาลลิเบีย 
ไม่ไต้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายรองตน จนกระทั่งประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
(International Court of Justice) ต้องแต่งต้ัง Dr. MAHMASSANI เป็นอนุญาโตตุลาการเพียงคน 
เดียวอีกคร้ัง และรัฐบาลลิเบียไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาจนกระทั่งมีการตัดสินข้อพิพาทและทำ 
คำชี้ขาดเมื่อวันที่ 12 เมษายน ค.ศ.197796

ซึ่งพฤติการณ์ดังกล่าวของรัฐบาลลิเบียมีเจตนาจงใจที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาตั้งแต่ 
แรก เนื่องจากเห็นว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีเขตอำนาจวินิจฉัยข้อพิพาทของตนที่มีลักษณะเป็นการ 
ต่อต้านการอนุญาโตตุลาการ แต่มีบางกรณีที่คู่กรณีเห็นว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจในการ
วินิจฉัยข้อพิพาทอาจยื่นคำคัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการต่ออนุญาโตตุลาการ หลังจากท่ี
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเขตอำนาจของตนเองแล้ว คู่กรณีฝ่ายที่ดัดค้านไม่เข้าร่วมกระบวน
พิจารณาอีกต่อไป ดังเช่นคดีระหว่าง Catz International B.v. V. Vaccaro S.p.A. ท่ีว่า เม่ือวันท่ี 
12 เมษายน 1973 มีการตกลงซื้อขายเหล้าผลไม้ระหว่างบริษัททั้งสองโดยผ่านทางตัวแทนชาว 
อิตาลีและทำสัญญาซื้อขายโดยติดต่อกันผ่านโทรสาร ให้ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
ภายใต้ข้อบังคับของสมาคม The Netherland Dried Fruit Association ต่อมาเมือวันที 1
สิงหาคม 1973 ทางบริษัท Vaccaro S .p .A .^ยอมล่งสินค้าให้หากทางบริษัท Catz International 
B.V. ไม่ยอมชำระราคาสินค้าที่ลูงกว่าที่ตกลงกัน ซ่ึงบริษัท Catz International B.v. ไม่สามารถ 
ยอมรับที่ชำระราคาดังกล่าวได้ จึงเริ่มร้องขอให้ดำเนินการอนุญาโตตุลาการ โดยบริษัท Catz 
International B.v. ร้องขอให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งทางสมาคมดังกล่าวเป็นผู้แจ้งให้ 
บริษัท Vaccaro S.p.A. ตั้งแต่งอนุญาโตตุลาการด้วยเมื่อวันที่ 9 ตุลาคม 1973 และเม่ือวันท่ี 12 
ตุลาคม 1973 ประธานคณะอนุญาโตตุลาการแจ้งให้บริษัท Vaccaro S.p.A. เสนอข้อต่อล้เป็น 
หนังสือก่อนวันท่ี 30 ตุลาคม 1973 และให้เข้าร่วมกระบวนการลืบพยานในวันท่ี 6 พฤศจิกายน 
1973 ที่เมือง Rotterdam แต่ทางบริษัท Vaccaro S.p.A. ทำจดหมายแจ้งกลับมาเมื่อวันที่ 18 
และ 30 ตุลาคม 1973 โดยคัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการว่า ไม่มีการตกลงทำสัญญาซื้อขาย

96van den Berg, Albert Jan, Preventing Delay and Disruption of Arbitration: ICCA
Congress Series on 5,pp.229-230
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และอ้างว่าศาลในประเทศ อิตาลีเท่านั้นที่สามารถตัดสินข้อพิพาทจากสัญญาดังกล่าวได้ และ
บริษัท Vaccaro S.p.A ไม่เข้าร่วมกระบวนการสืบพยานในวันและสถานที่ดังกล่าว97

โดยเหตุที่คู่กรณีฝ่ายที่คัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการปฏิเสธเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา หรือ เข้าร่วมกระบวนพิจารณาก็เพียงแต่ยื่นคำคัดค้านเขตอำนาจอนุญาโตตุลาการ
เท่าน้ัน เนื่องจากถ้าคู่กรณีฝ่ายนั้นได้เข้าร่วมกระบวนพิจารณาคดีนั้งก็อาจเลี่ยงต่อการถูกแปล
ความไปในทางท่ีว่า คู่กรณีฝ่ายนั้นยอมรับอำนาจอนุญาโตตุลาการโดยปริยาย98 เน่ืองจาก
กฏหมายในบางประเทศหากเข้าร่วมกระบวนพิจารณาแต่ไม่ยื่นคัดค้านเขตอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลาที่กำหนดก็ไม่สามารถยื่นคัดค้านไนมูลเหตุดังกล่าวเพื่อเพิก 
ถอนคำชี้ขาดต่อศาลได้อีกทั้งต่ออนุญาโตตุลาการและต่อศาล ได้แก่ กฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศเนเธอร์แลนด์ มาตรา 1052 (2),(3)และมาตรา 1065 99

97 Sanders, Pieter, Yearbook Commercial arbitration. (Deventer : Kluwer 
International, 1979) (Vol. IV),pp.216-218

98 ทิพย์พิรุณ สุวรรณกุล, อำนาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอำนาจของตนเอง.
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต นิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545),หน้า 19

99 The Netherland Arbitration Act, Article 1052 Pleas as to the jurisdiction of the 
arbitral tribunal บัญญัติว่า
(2) A party who appeared in the arbitral proceedings shall raise a plea that the arbitral 

tribunal lacks jurisdiction on the ground that there is on valid arbitration agreement, 
unless the plea is made on the ground that the dispute is not capable of settlement by 
arbitration by virtue of article 1020 (3), before submitting a defence; thereafter that party 
will be barred from raising this plea in the arbitral proceedings or in proceedings before 
the court.
(3) A party who has participated in constitution of arbitral tribunal may not, in the arbitral 
proceedings or in proceedings before the court, raise a plea that the arbitral tribunal 
lacks jurisdiction on the ground that the arbitral tribunal is constituted in violation of the 
applicable rules. A party who has made an appearance in the arbitral proceedings and 
who has not participated in the constitution of the arbitral tribunal, shall raise the plea 
that arbitral tribunal lacks jurisdiction on the ground that arbitral tribunal is constituted in
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Pieter Sanders กล่าวว่า "เมื่อคู่กรณีดังกล่าวไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาก็เพื่อที่ต้องการ 
ยกเหตุโต้แย้งดัดค้านการบังคับตามคำชี้ขาดต่อศาลในภายหลังโดยเหตุที่อนุญาโตตุลาการไม่มี 
อำนาจวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวก็ได้”100 ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการต้องไต่สวนอย่างรอบครอบในการ 
วินิจฉัยถึงเขตอำนาจของตนเองว่าสามารถที่ดัดสินข้อพิพาทดังกล่าวได้หรอไม่ ซึ่งเป็นเรื่องยากท่ี 
วินิจฉัยถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในกรณีที่จำเลยขาดนัดไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาตั้งแต่แรก101

2.3.1.2คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนี่งปฏิเสธท่ีจะตอบกลับต่อการติดต่อของ 
อนุญาโตตุลาการ หรือปฏิเสธท่ีปฏิบัติตามคำลังกระบวนพิจารณา เซ่น การย่ืนคำคู่ความ 
หรือการย่ืนพยานหลักฐาน

พฤติการณ์ดังกล่าวของคู่กรณีดังกล่าวมักเกิดขึ้นในซ่วงระหว่างที่มีการดำเนินกระบวน 
พิจารณาภายหลังจากที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเรียบร้อยแล้ว เม่ือเร่ิม

violation of the applicable rules, before submitting a defence ; thereafter that party will 
be barred from raising this plea in the arbitral proceedings or in proceedings before the 
court.
Article 1065 -  Grounds for setting aside บัญญัติว่า”

(1) Setting aside of award can take place only on one or more the following 
grounds;

(a) absence of a valid arbitration agreement;
(b) the arbitral tribunal was constituted in violation of the rules applicable 

thereto;...
(2) The ground mentioned in paragraph (1) (a) above shall not constitute a ground 

for setting aside in the case mentioned in article 1052 (2).
(3) The ground mentioned in paragraph (1) (b) above shall not constitute a ground 

for setting aside in the case mentioned in article 1052 (3). ...

100 Berger, Klaus Peter, International Economic Arbitration.p.474
101 First secretariat note possible feature of a Model Law, A/CN.9/207,para 81
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ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเป็นจัดการประชุมในเบื้องต้นเพื่ออธิบายและกำหนด 
รูปแบบกระบวนพิจารณาและกำหนดวัน เวลา และสถานที่ในการดำเนินกระบวนพิจารณา รวมถึง 
กำหนดเวลาในการยื่นข้อเรียกร้อง คำคัดค้าน และพยานหลักฐาน โดยอยู่ภายใต้ข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการ102 103

เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยื่นข้อเรืยกร้อง คำคัดค้าน หรือยื่นพยานหลักฐาน ภายใน 
กำหนดเวลาที่อนุญาโตตุลาการ หรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้ อนุญาโตตุลาการก็ 
ติดต่อไปยังคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดเป็นการให้โอกาสแก่คู่กรณีเพื่อสอบถามถึงเหตุผลว่ามีการขาดนัด 
ดังกล่าวน้ันมีเหตุสมควรหรือไม่ และถ้าหากคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดกล่าวตอบปฏิเสธอย่างชัดเจนที่
ติดต่อกลับไปยังอนุญาโตตุลาการ ต้องถือว่าพฤติการณ์คู่กรณีดังกล่าวจงใจปฏิเสธที่ยื่นคำคู่ความ 
103 รวมถึงในกรณีอนุญาโตตุลาการออกคำลังคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งให้ปฏิบัติตามโดยเฉพาะกรณี 
ที่ออกคำลังโดยกำหนดเวลาให้ยื่นพยานหลักฐานหรือเอกสารที่ใข้ในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
และคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดตอบปฏิเสธที่ไม่ปฏิบัติตามคำลังดังกล่าว ซึ่งเป็นการออกคำลังเกี่ยวกับ 
กระบวนพิจารณาเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการตัดสินข้อพิพาทให้รวดเร็วมากขึ้น โดยเฉพาะคำลัง 
ในการกำหนดเวลาในกระบวนพิจารณาเพื่อช่วยเหลือให้อนุญาโตตุลาการในการกำหนด 
บทลงโทษให้แก,คู่กรณีที่ปฏิเสธให้ความร่วมมือหรือคู่กรณีที่พยายามใช้วิธีเตะถ่วงให้กระบวน 
พิจารณาคดีล่าข้า โดยพฤติการณ์ดังกล่าวกำหนดไว้ในกฎหมายต้นแบบ มาตรา 25 บัญญัติว่า

" Unless otherwise agree by the parties 1 if 1 without showing sufficient cause
(a) the claimant fails to communicate his statement of claim in accordance with 

article 23(1) 1 the arbitral tribunal shall terminate the proceedings ;
(b) the respondent fails to communicate his statement of defence in accordance 

with article 23(1) 1 the arbitral tribunal shall continue the proceeding without 
treating such failure in itself as an admission of the claimant’s allegations;

Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A. and Kroll, Stefan M. 1 Comparative 
International Commercial Arbitration.P.531

103 Sanders, Pieter, Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules, in Yearbook 
Commercial Arbitration 1(Hague : Kluwer Law International,1977), (Vol.ll), p.206
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(c) any party fails to appear at hearing or produce documentary evidence 1 the 
arbitral tribunal may continue the proceeding and make the award on the 
evidence before it."

พโ]ติการณ์ดังกล่าวของคู่กรณีลามารถเกิดขึ้นได้ทั้งคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องและฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้อง และสามารถพิจารณาได้อย่างชัดเจนว่าพฤติการณ์ของคู่กรณีดังกล่าวถือว่าจงใจปฏิเสธ 
เข้าร่วมกระบวนพิจารณาซึ่งอนุญาโตตุลาการลามารถใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาด 
นัดได้เพ่ือตัดสินข้อพิพาท 104

2.3.1.3. คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มึการบอกกล่าวว่าตนเองไม่เต็มใจที่เข้า 
ร่วมกระบวนพิจารณา แต่เป็นการสร้างความล่าข้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร ถีอว่าคู่กรณี 
อังกล่าวละท้ิงสิทธิในการนำเสนอคดีของตน

พฤติการณ์ดังกล่าวของคู่กรณีโดยเฉพาะคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง มักจะเกิดข้ึนไนระหว่าง 
การดำเนินกระบวนพิจารณาหลังจากมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนเรียบร้อยแล้ว เร่ิม 
กำหนดวันเวลาและสถานที่ไนการพิจารณาคดีให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายทราบโดยชอบแล้ว แต่คู่กรณี 
ฝ่ายถูกเรียกร้องไม่มาในวันนัดพิจารณาทั้งนี้รวมถึงไม่ให้ตัวแทนของตนเข้าร่วมด้วย และเม่ือ
อนุญาโตตุลาการติดต่อสอบถามไปยังคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวก็ไม่มีการติดต่อกลับมายัง 
อนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด แล้วก็ไม่เข้าร่วมตลอดเวลาที่ดำเนินกระบวนพิจารณาการ
อนุญาโตตุลาการซึ่งพฤติการณ์ของคู่กรณีไม่ชัดเจนและยากที่พิจารณาได้อย่างแม่นยำว่าคู่กรณี 
ดังกล่าวจงใจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรีอไม่ อนุญาโตตุลาการต้องใช้ดุลพินิจอย่างดีที่สุดใน 
การสร้างสมดุลระหว่างคู่กรณีทังสองฝ่ายโดยอาดัยจากปัจจัยที่เกี่ยวข้องเพื่อที่ดำเนินกระบวน 
พิจารณาเพียงฝ่ายเดียว105

เมื่อเกิดเหตุการณ์ดังกล่าวขึ้นในทางปฏิปัติอนุญาโตตุลาการมักจะขยายระยะเวลาในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาในการยื่นเอกสารและคำคู่ความต่างๆและให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดเข้าร่วม

104 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 
Commercial Arbitration.p.337

105 Ibid
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กระบวนพิจารณา เพื่อหลีกเล่ียงข้อโต้แย้งที่ว่าดำเนินกระบวนพิจารณาโดยไม่เป็นธรรม (Unfair 
Hearing)106 107 และพยายามตัดสินข้อพิพาทโดยต้องการให้คู่กรณีทุกฝ่ายเข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
107แต่การขยายระยะดังกล่าวเป็นการลร้างความล่าช้าโดยไม่มีเหตุผลอันลมควรซึ่ง 
อนุญาโตตุลาการมีดุลพินิจอิสระอย่างเต็มที่ที่จะขยายระยะเวลาที่กำหนดไว้เว้นแต่มีข้อตกลง 
กำหนดอำนาจอนุญาโตตุลาการในการขยายระยะเวลาไว้เป็นอย่างอื่น108 โดยเฉพาะในทางปฏิบัติ 
ของศาลอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาการเรียกร้องระหว่างอิหร่านกับลหรัฐอเมริกา (Iran -
United States Claims Tribunal) ให้ขยายกำหนดระยะเวลาให้แก่คู่กรณี 3 คร้ัง โดยกำหนด 
ระยะเวลาครั้งละ 3 เดือนโดยปราศจากเหตุผลใด จนอนุญาโตตุลาการฝ่ายสหรัฐอเมริกาไม่พอใจ 
กับการขยายระยะเวลาดังกล่าวอย่างน้อยควรที่ให้เหตุผลถึงการขยายระยะเวลา109โดยเป็นอำนาจ 
ของประธานอนุญาโตตุลาการเพียงผู้เดียวที่จะขยายระยะเวลาในกระบวนพิจารณาได้110

ตัวอย่างของพฤติการณ์ของคู่กรณีดังกล่าว คือ คดีระหว่าง Liberian Eastern Timber 
Corporation (ซ่ึงต่อไปน้ีเรียกว่า LETCO) กับ รัฐบาล1ไลบีเรีย ตามอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อ 
พิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น ค.ศ. 1965 ภายใต้ข้อบังคับของศูนย์การ 
ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ ค.ศ.1984

เม่ือวันท่ี 16 มิถุนายน 1983 บริษัท LETCO ยื่นคำร้องขอให้ดำเนินการอนุญาโตตุลาการ 
ให้แก่เลขาธิการของศูนย์การระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (ซ่ึงต่อไปน้ีเรียกว่า

106ในเชิงอรรถที 101ของ Lew, Julian D.M. 1 Mistelis, Loukas A.and Kroll, Stefan M. 1 
Comparative International Commercial Arbitration, p.546

107Tunik,Deniel E., Default Proceedings in International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1998, 1(2), p.86

108van Hof, Jacomijn J., Commentary on the UNCITRAL Arbitration Rules: The 
Application bv Iran-U.s. Claims Tribunal, p.157

109 Baker, Stewart A. and Davis, Mark D., Arbitral Proceedings under the 
UNCITRAL Rules -  The Experience of the Iran-United States Claims Tribunal, The 
George Washington Journal of International Law and Economics 1 Vol. 23 (1989), p.297

110 Hunter, Martin, The Procedural Power of Arbitrators under the English 1996 
Act, Arbitration International. Vol. 13, No 4, p. 357
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เลขาธิการ) การยื่นคำร้องดังกล่าวเพื่อต้องการให้มีการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากการละเมิด
สัญญาสัมปทานป่าไม้ที่ลงนามเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 1970 ใน,ข้อท่ี 4 ของสัญญาดังกล่าวให้ข้อ 
พิพาทซึ่งเกิดจากสัญญาอยู่ภายใต้ข้อปังดับของศูนย์การระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง 
ประเทศ (ซ่ึงต่อไปน้ีเรียกว่า ข้อปังดับ) ทันทีที่เลขาธิการไต้รับคำร้องขอให้ดำเนินการ
อนุญาโตตุลาการ ได้สำเนาคำร้องและเอกสารที่เกี่ยวข้องล่งไปยังรัฐบาลไลบีเรียแล้วเริ่มต้น
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการได้แต่งตั้งเมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน 1983 ซ่ึง 
หลังจากการลาออกของ Frank Church จึงมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการใหม่เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 
1984 ประกอบด้วย นายJorge Goncalves Pereira ซึ่งเลนอแต่งตั้งโดยบริษัท LETCO และนาย 
Alan Redfern ซึ่งแต่งตั้งโดยรัฐบาลไลบีเรีย และนาย Bernardo M. Cremades ซ่ึงแต่งต้ังโดย 
คณะที่ปรึกษาของศูนย์ฯ

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาดังกล่าวคู่กรณีทั้งลองฝ่ายนำเสนอคดีของตนโดยผ่าน 
ตัวแทนทนายความ โดยทางบริษัท LETCO ให้นาย Robert L. Simpson เป็นตัวแทนในการ 
นำเลนอคดี แต่ทางรัฐบาลไลบีเริยสละสิทธิในการแต่งตั้งตัวแทนในการนำเสนอคดี แม้ว่าในเมื่อ 
เริ่มกระบวนพิจารณาทางรัฐบาลไลบีเริยไต้ตั้งนาย Jan Paulsson ทนายความของบริษัท Coudert 
Brothers แต่อย่างไรก็ตามทางบริษัท Coudert Brothers ล่งโทรสารเม่ือวันท่ี 30 ตุลาคม 1983 ว่า 
ไม่เป็นตัวแทนให้รัฐบาลใลบีเริยอีกต่อไป ซึ่งรัฐบาลไลบีเสียไต้รับทราบถึงการลาออกของตัวแทน 
โดยทางเลขาธิการไต้ล่งโทรสารแจ้งกสับไปเม่ือวันท่ี 4 มกราคม 1984 และในโทรสารดังกล่าวยัง 
แจ้งให้รัฐบาลไลบีเริยต้ังตัวแทนคนใหม่ แต่เม่ือวันท่ี 10 มกราคม 1984 กระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการต้องหยุดชะงัก ชั่วคราวเพื่อให้รัฐบาลไลบีเริยแต่งต้ังตัวแทนคนใหม่ แม้ว่าจะมี 
การร้องขออีกครั้งแต่ทางรัฐบาลไลบีเริยไม่แต่งตั้งตัวแทนคนใหม่

เม่ือวันท่ี 14 ตุลาคม 1983 ประธานอนุญาโตตุลาการล่งโทรสารให้แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
เพื่อขอความเห็นเกี่ยวกับประเด็นในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามข้อ 20 ของข้อปังดับ รวมท้ัง 
กำหนดสถานที่ในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการในวันที่ 21 พฤษภาคม 1984 
คณะอนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณาในการประชุมเบื้องต้นก่อนพิจารณาที่กรุงวอชิงตัน แม้ว่ามีการ 
แจ้งให้ทราบถึงวันเวลาและสถานที่ดังกล่าวโดยชอบ แต่รัฐบาลไลบีเริยไม่เข้าร่วมกระบวน
พิจารณาในวันดังกล่าว ในระหว่างการประชุมอนุญาโตตุลาการใต้ดำเนินการตามข้อ 42 (2) ของ 
ข้อปังดับ โดยตกลงให้เวลาแก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องอีก 30 วันซ่ึงครบกำหนดเม่ือวันท่ี 22 
มิถุนายน 1984 เพื่อให้รัฐบาลไลบีเริยนำเสนอคดีของตน แต่เมื่อสินสุดระยะเวลาดังกล่าวรัฐบาล
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ไลบีเรียยังไม่นำเสนอคดีของตน หลังจากนั้นอนุญาโตตุลาการร้องขอให้คู่กรณีทั้งสองยื่นข้อต่อล้ 
เกี่ยวกับเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเม่ือวันท่ี 11 กรกฎาคม 1984 ทางบริษัท LETCO ได้ 
ยื่นข้อเสนอสนับสนุนขอบอำนาจของอนุญาโตตุลาการ แต่ทางรัฐบาลไลบีเรียไม่ยื่นข้อต่อล้
ดังกล่าว

เม่ือวันท่ี 15 พฤศจิกายน 1984 อนุญาโตตุลาการออกคำลังให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่น 
พยานหลักฐานเพิ่มเติมในบางประเด็นโดยแจ้งทางโทรสาร นาย Robert L. Simpson ยื่นคำร้องขอ 
ขยายเวลาในการยื่นพยานหลักฐานดังกล่าวซึ่งได้รับอนุญาตและมีการแจ้งไปยังรัฐบาลไลบีเรีย 
ด้วย เม่ือวันท่ี 28 กุมภาพันธ์ 1985 ทางบริษัท LETCO ยื่นพยานหลักฐานเพิ่มเติม เม่ือวันท่ี 25 
มีนาคม 1985 อนุญาโตตุลาการนั่งพิจารณาที่กรุงลอนดอน ในการประชุมครั้งนี้อนุญาโตตุลาการ 
ตกลงประเด็นเกี่ยวกับกระบวนพิจารณารวมถึงตั้งบริษัทบัญชี คือ บริษัท Peat Marwick Mitchell 
& Co เพื่อตรวจลอบและรายงานค่าเสียหายตามข้อเรียกร้องของบริษัท LETCO และ
อนุญาโตตุลาการมีคำลังให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นพยานหลักฐานและข้อมูลเพิ่มเติม และยังร้อง
ขอให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายให้ความเห็นเกี่ยวกับการตั้งบริษัทบัญชีดังกล่าวด้วย

เม่ือวันท่ี 30 พฤษภาคม 1985 อนุญาโตตุลาการนัดพิจารณาอีกครั้งที่กรุงปารีส เพ่ือท่ีจะ 
พิจารณาไต่สวนในประเด็นที่ยังไม่เป็นที่ยุติ โดยมีการแจ้งโดยผ่านทางโทรสารเมื่อวันท่ี 28 ตุลาคม 
1985 ว่าจะมีการพิจารณาอีกครั้งที่กรุงปารีส ในวันท่ี 9,10 ธันวาคม 1985 และให้คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งสามารถยื่นพยานหลักเพิ่มเติมที่ใชีในการอ้างอิงคดีได้ ในการพิจารณานี้
อนุญาโตตุลาการได้พิจารณาจากการแถลงนำเสนอพยานบุคคลต่างๆที่เกี่ยวกับประเด็นที่ว่า 
บริษัท LETCO ได้ปฏิบัติตามสัญญาหรือไม, และรายงานของบริษัท Peat Marwick Mitchell & Co 
มีความสมบูรณ์หรือไม่ซึ่งรายงานดังกล่าวได้นำเสนอก่อนหน้านี้แล้ว แต่รัฐบาล1ไลบีเลีย1ไม่มีการ
ติดต่อกลับมายังอนุญาโตตุลาการเลยลักครั้งและไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
ใดๆซึ่งต่างจากบริษัท LETCO ได้นำเสนอคดีของตนตลอดเวลา ในที่สุดอนุญาโตตุลาการมีคำชี้ 
ขาดให้ทางบริษัท LETCO เป็นฝ่ายชนะคดีโดยพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ทางบริษัท LETCO 
นำสืบฝ่ายเดียวและอนุญาโตตุลาการเรียกมาเพิ่มเติมเพื่อวินิจฉัยในบางประเด็นที่ยังมีข้อสงลัย

จากพฤติการณ์ของรัฐบาลไลบีเรียไม่มีการติดต่อกลับจากการแจ้งร้องขอเพื่อให้ดำเนิน 
กระบวนพิจารณาและไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตั้งแต่ต้นจนสินสุดกระบวน 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการ แม้ว่าในชั้นเริ่มต้นกระบวนพิจารณาได้มีการแต่งตั้งบริษัท Coudert
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Brothers ในการนำเสนอคดีแทน นอกจากนี้ยังแต่งตั้งนาย Alan Redfem เป็นหน่ึงในองค์คณะ 
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งรัฐบาลไม่เคยแจ้งถึงเหตุที่ไม่ต้องการเข้าร่วมกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งสร้างความยากลำบากมากให้แก่อนุญาโตตุลาการในการตัดสินใจใช้อำนาจ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด111

นอกจากคดีตังกล่าวที่ยังมีพฤติการณ์ของคู่กรณีที่พยายามเตะถ่วงกระบวนพิจารณาให้ 
ล่า'ข้า,โดย'โม่ปฎิบติตามคำสังฃองอนุณาโตตุลาการ เซ่นในคดีระหว่าง Grangeford Structures 
Limited (คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง) กับ S.H. Limited (คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง) โดยมีข้อเท็จจรีงท่ีว่า 
ในการประชุมเพ่ือเตรียมคดีเบื้องต้นในวันท่ี 16 พฤษภาคม 1985 ตัวแทนของคู่กรณีทั้งลองฝ่าย 
เข้าร่วมในการประชุมตังกล่าว และได้ตกลงร่วมกันท่ีจะล่งเอกสารท่ีระบุถึงวันและรับรองในเร่ือง
ทุนทรัพย์ที่พิพาทกันและการชำระเงินตามสัญญาให้แก่อนุญาโตตุลาการ แต่เอกลารตังกล่าวก็ไม่ 
สามารถล่งมาได้ ในวันท่ี 16 กรกฎาคม 1985ได้มีการบอกกล่าวไปยังคู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่กำหนด 
วันท่ี 2 สิงหาคม 1985 เป็นวันที่ล่งเอกลารตังกล่าว แต่อนุญาโตตุลาการก็ไม่ได้รับเอกสารแต่อย่าง 
ใดตังนั้นจึงมีการบอกกล่าวถึงวันที่ให้ยื่นคำคู่ความซึ่งทั้งลองฝ่ายก็ล่งคำคู่ความรวมถึงข้อเรียกร้อง 
แย้งด้วย แต่ข้อเรียกร้องแย้งที่ยื่นมาโดยคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องนั้นไม่ชัดเจนและประเด็นที่
กำหนดในข้อเรียกร้องแย้งก็ไม่เก่ียวข้องกับประเด็นที่พิพาท ในวันท่ี 7 มกราคม 1986
อนุญาโตตุลาการจึงได้บอกกล่าวให้ทางทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องได้ทำการแก่ไขใน 
คำตัดค้านและข้อเรียกร้องแย้งอีกครังโดยกำหนดเวลาในการยื่นคำตัดค้านและข้อเรียกร้องแย้ง 
ภายใน 21 วันนับแต่ได้รับการบอกล่าวน้ี รวมถึงให้ยื่นรายการเอกสารที่ใข้ในการพิจารณาคดี 
ภายใน 31 วันนับแต่ท่ีได้รับการบอกกล่าวน้ีด้วยเซ่นกัน โดยจะไม่มีการขยายเวลาในการยื่นคำ 
คู่ความตังกล่าวอีก เว้นแต่มีเหตุอันสมควร และถ้าไม่ได้มีการแก้ไขให้เสร็จตามกำหนดเวลา
อนุญาโตตุลาการจะดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป

ในวันท่ี 4 กุมภาพันธ์ 1986 อนุญาโตตุลาการได้บอกกล่าวแก่คู่กรณีว่า ยังไม่ได้รับคำ 
ตัดค้านและข้อเรียกร้องที่ให้ไปแก้ไขเลยหรือไม่ได้มีการติดต่อจากทางทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ 
ถูกเรียกร้อง อนุญาโตตุลาการเลนอให้มีการพิจารณาคดีในวันศุกร์ที่ 7 มีนาคม 1986 เวลา 10.30 
น. ท่ีกรุงตับบสิน และก็ไม่มีการติดต่อใดๆจากทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องจนกระทั้ง

111 International Legal Materials Judicial and Similar Proceedings. 26 May
,1987,pp.649-651
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ในสองวันก่อนที่มีการพิจารณาคดี ทางทนายความนั้นได้แจ้งมายังอนุญาโตตุลาการว่าตนเองยัง 
ไม่พร้อมที่จะยื่นข้อเรียกร้องแย้งและร้องขอให้เล่ือนคดีในวันดังกล่าวโดยไม่มีการแจ้งกึงเหตุผล 
ใดๆที่ไม่สามารถยื่นข้อเรียกร้องและคำดัดด้านภายในเวลาที่กำหนดได้ ในวันพิจารณาคดี
อนุญาโตตุลาการเริ่มดำเนินกระบวนพิจารณาและทางทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกรียกร้องได้ 
ร้องขอให้เลื่อนคดีเพื่อให้เตรียมทำคำดัดค้านและข้อเรียกร้องแย้ง โดยทนายความฝ่ายที่เรียกร้องก็ 
ดัดค้านการเลื่อนคดี และอนุญาโตตุลาการจึงเลื่อนคดีออกไปทันทีเป็นเวลา 14.15 น. ในวัน 
เดียวกันเพื่อให้ทนายความได้ปรึกษากับคู่กรณีฝ่ายที่ถูกรียกร้องก่อน และเมื่อกึงเวลาดังกล่าว
ทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องได้ร้องขอให้เลื่อนคดีอีกครั้ง แต่คำร้องดังกล่าวถูกปฏิเสธและ 
ทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกรียกร้องจึงขอถอนดัวออกจากกระบวนพิจารณา ดังน้ัน
อนุญาโตตุลาการจึงได้ดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวจนทำคำชี้ขาดโดยพิจารณาจาก 
พยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเท่านั้น112

จากในคดีดังกล่าวเห็นได้ว่าพฤติการณ์ของคู่กรณีฝ่ายถูกรียกร้องไชวิธีการเตะถ่วงโดย 
พยายามเลื่อนคดีและไม่ยอมปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการทำให้กระบวนพิจารณาต้อง 
ล่าข้าโดยไข้เหตุ ซึ่งพฤติการณ์ดังกล่าวนี้ยากที่อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยได้ว่าคู่กรณีฝ่ายดังกล่าว 
จงไจไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาหรือไม่ ดังนั้นก่อนไข้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียวอนุญาโตตุลาการของพิจารณาจากพฤติการณ์ของคู่กรณีและข้อเท็จจรีงอื่นประกอบกันก่อน 
เพื่อไห้แน่ใจว่าคู่กรณีฝ่ายนั้นไม่ต้องการที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาแล้วจึงสามารถไซ้อำนาจ 
ดังกล่าวได้อย่างถูกต้องสอดคล้องกับหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา

2.3.1.4ค ู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ ่ายหน ี่งสร ้างความย ุ่ง เห ย ิงให ้กระบวนพ ิจารณ า 

อน ุญ าโตต ุลาการเป ็น อย ่างม ากจน ท ำให ้ไม ่สาม ารถดำเน ิน กระบ วน พ ิจารณ าได ้อย ่าง 

เร ียบร ้อย

เป็นกรณีที่คู่กรณีทุกฝ่ายเข้าร่วมกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ แต่ที่คู่กรณีฝ่ายได
ฝ่ายหนึ่งได้ลร้างความยุ่งเหยิงหรือความลับสนในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการจนทำให้ 
อนุญาโตตุลาการไม่สามารถดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้อย่างเรียบร้อย ในทางปฏิบัติ

112 van den Berg, Albert Jan, Yearbook Commercial Arbitration. (Hague : Kluwer
Law International, 1991), (Vol. XVI), p. 151-153
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พฤติการณ์ของคู่กรณีดังกล่าวย่อมเกิดขึ้นได้ยากแต่ในทางทฤษฏีแล้วกรณีดังกล่าวย่อมสามารถ 
เกิดข้ึนได้ เมื่อเกิดกรณีเช้นนี้แล้วอนุญาโตตุลาการจำเป็นต้องปฏิบัติตามหลักการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยขาดนัดมาใช้กับคู่กรณีที่สร้างความลับสนให้แก่กระบวนพิจารณาโดยถือว่าคู่กรณี 
ดังกล่าวปฏิเสธที่เช้าร่วมกระบวนพิจารณา113

2.3.2 ป ัญ ห าแ น วท างและบท บ าท ของอน ุญ าโตต ุลาการใน การดำเน ิน กระบ วน  

พ ิจารณ าการโดยขาดน ัด

2.3.2.1 แนวทางของอน ุญ าโตต ุลาการใน การดำเน ิน กระบวน พ ิจารณ าฝ ่าย

เด ียว

ดังที่กล่าวมาแล้วว่าอนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจเหมือนดังเช้นศาลที่ลามารตัดสินให้ 
คู่กรณีฝ่ายที่เช้าร่วมกระบวนพิจารณาเป็นฝ่ายชนะคดีทันทีที่คู่กรณีอีกฝ่ายขาดนัด เน่ืองจากหน้าท่ี 
ของอนุญาโตตุลาการเกิดจากข้อตกลงที่คู่ลัญญาทั้งสองฝ่ายยินยอมให้ข้อพิพาทนั้นชี้ขาดโดย 
อนุญาโตตุลาการ ฉะนั้นแม้ว่าคู่กรณีอีกฝ่ายจะขาดนัดพิจารณาก็ตาม อนุญาโตตุลาการก็ต้อง 
ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทจากพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เช้าร่วมกระบวนพิจารณาจนเสร็จสิน แต่ 
ปัญหาคือ ทั้งในกฎหมายต้นแบบ114 กฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศต่างๆ115 รวมถึง

113 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 
Commercial Arbitration 3rd ed, p.337

114 Model Law, Article 25 (b) บัญญัติ1ว่า “...the arbitral tribunal shall continue the 
proceeding without treating such failure in itself as an admission of the claimant’s 
allegations”

115The English Arbitration Act 1996, Article 41 (4) บัญญัติว่า 
“If without showing sufficient cause a party-

(a) fails to attend or be represented at an oral hearing of which due notice was 
given,

the tribunal may continue the proceedings in the absence of that party or, as the case 
may be, without any written evidence or submissions on his behalf, and may make an 
award on the basis of the evidence before it."
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ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ116 บัญญัติแต่เพียงผลของการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งขาดนัดว่า ให้อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปตามพยานหลักฐานที่นำเลนอ 
ก่อนหน้าน้ี แต่ไม่ได้บัญญัติถึงแนวทางในการตัดสินข้อพิพาทเพื่อทำคำซี้ขาดโดยฝ่ายเดียวต้อง
มีแนวทางอย่างไร117 รวมถึงบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการนำสืบพยานหลักฐานจากคู่กรณี 
ฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาซึ่งต้องวางตัวอย่างไรเพื่อมิให้การดำเนินกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการมิชอบ

ในเมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณา 
ถึงสาระแห่งคดีเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดในเนื้อหาของข้อพิพาท โดยอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่า 
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นจงใจที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาและต้องแน่ใจว่าข้อต่อล้และ 
พยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาไต้ยื่นไว้เรียบร้อยในชั้นให้ยื่นดำคู่ความ 
อนุญาโตตุลาการสามารถดำเนินกระบวนพิจารณาไต้อย่างรวบรัดมากขึ้นเพื่อที่ตรวจลอบข้อ 
เรียกร้องและกำหนดประเด็นข้อพิพาทไดโดยอยู่บนพื้นฐานการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว 
ซึ่งแนวทางที่ดีที่สุดในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเพียงฝ่ายเดียวเพื่อตัดสินข้อ 
พิพาท คือ ผู้ที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาต้องพิสูจน์คดีของตนให้ปรากฏท้ังในประเด็นข้อเท็จจริง 
และข้อกฎหมายจนเป็นที่พอใจแก่อนุญาโตตุลาการ แล้วอนุญาโตตุลาการต้องไต่สวนและสืบ

ICC Arbitration Rules, Article 6 (3) - Effect of the Arbitration Agreement บัญญัติ 
ว่า “If any of the parties refuses or fails to take part in the arbitration or any stage thereof, 
the arbitration shall proceed notwithstanding such refusal or failure." และ LCIA 
Arbitration Rules, Article 15.8 -  Submission of Written statem ent and Document บัญญัติ 
ว่า “If the Respondent fails to submit a Statement of Defence or the Claimant a statement 
of Defence to Counterclaim, or if at any point any party fails to avail itself of the 
opportunity to present its case in the manner determined by Article 15.2 to 15.6 or 
directed by the Arbitral tribunal, the Arbitral Tribunal may nevertheless proceed with the 
arbitration and make award."

117Baker,Stewart A. and Davis,Mark D., Arbitral Proceedings under the 
UNCITRAL Rules-The Experience of the Iran-United States Claims Tribunal, The George 
Washington Journal of International Law and Economics. Vol. 23 (1989),pp.344-345
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พยานหลักฐานเพื่อให้ทราบถึงประเด็นทั้งในข้อเท็จจรงและข้อกฎหมายที่คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วม
กระบวนพิจารณานำเสนอให้ปรากฏอย่างชัดเจน เพื่อที่สามารถตัดสินข้อพิพาทได้อย่างมีเหตุมีผล
118

แนวทางตังกล่าวได้นำไปใข้ในการตัดสินข้อพิพาทในคดีระหว่าง Liberian Eastern
Timber Corporation กับ รัฐบาลไลบีเรีย ซึ่งในคดีตังกล่าวรัฐบาลไลบีเรียไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณามีเพียงบริษัท LETCO ที่นำเสนอข้อเรียกร้องและพยานหลักฐานเพียงฝ่ายเดียว โดย 
อนุญาโตตุลาการต้องไม่กำหนดประเด็นข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเองโดยใม่มีการไต่สวน 
พยานหลักฐานให้ปรากฏจนเป็นพอใจแก่อนุญาโตตุลาการไม่ได้ อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณา 
ไต่สวนสืบพยานหลักฐานอย่างรอบคอบในการตัดสินข้อพิพาทด้วย* 119

แต่เมื่อทราบถึงแนวทางในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดของอนุญาโตตุลาการ 
เพื่อใข้ในการตัดสินข้อพิพาทโดยวินิจฉัยจากพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาเพียงฝ่ายเดียว ในทางปฎิบ้ติเกิดปัญหาขึ้นมาว่า เมื่อใดที่อนุญาโตตุลาการจะสามารถ 
พิจารณาข้อเรียกร้องที่ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่นำเสนอมาจนเป็นที่น่าพอใจแก่ 
อนุญาโตตุลาการ และต้องใช้ระยะมากน้อยเพียงใดที่สามารถกำหนดประเด็นข้อเท็จจริงและข้อ
กฎหมาย

ในกรณีตังกล่าวขึ้นอยู่กับรูปแบบของกระบวนการยื่นคำคู่ความและคำเบิกความของ 
พยานที่ใข้ในการอนุญาโตตุลาการเพื่อสนับลนุนข้อเรียกร้องของตน ถ้าในกระบวนการตังกล่าว
คู่กรณีตังกล่าวสามารถยื่นข้อเรียกร้องและคำเบิกความพยานหลักฐานได้พร้อมและคลอบคลุมใน 
ทุกประเด็นแห่งคดีที่จะต้องวินิจฉัย อนุญาโตตุลาการก็สามารถสรุปประเด็นแห่งคดีได้อย่าง
รวดเร็วและสามารถดำเนินกระบวนพิจารณาได้อย่างเต็มรูปแบบก่อนที่จะทำคำชี้ขาดในกรณีเช่นนี้ 
อนุญาโตตุลาการสามารถทราบถึงประเด็นข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายได้อย่างรวดเร็ว แต่ในทาง 
ตรงกันข้ามมีการยื่นเฉพาะข้อเรียกร้องเพียงเพื่อให้ทราบถึงประเด็นเท่านั้น แต่ไม่ยื่นคำเบิกความ

118Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International
Commercial Arbitration 3r ed 1p.338

119International Legal Materials Judicial and Similar Proceedings. 26 (May
,1987): 656
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พยานและหลักฐานเอกสารอื่นๆ ซึ่งเป็นไปได้ที่อนุญาโตตุลาการจำเป็นต้องนั่งพิจารณาในการนำ 
สืบพยานบุคคลอีกซึ่งทำให้กระบวนพิจารณาล่าช้าออกไปจนกว่าคู่กรณีฝ่ายที่เร้าร่วมกระบวน 
พิจารณาจะพิสูจน์ให้ใต้จนลิ้นภาระการพิสูจน์ในข้อเรียกร้องของตน120 ซึ่งอนุญาโตตุลาการมี
หน้าที่ในการวิเคราะห์และประเมินพยานหลักฐานให้ปรากฏถึงข้อเท็จจรีงและข้อกฎหมายที่คู่กรณี 
ฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการไม่สามารถพิจารณาว่าการที่คู่กรณีขาดนัด
พิจารณาถือว่าเป็นการยอมรับในข้อเท็จจริงที่คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเรียกร้อง 
ดังนั่นผลคือคณะอนุญาโตตุลาการมีหน้าที่พิจารณาอย่างรอบคอบในข้อเท็จจริงและ 
พยานหลักฐานที่นำเสนอโดยคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจาณาและต้องไต่สวนให้ใต้ว่า 
พยานหลักฐานดังกล่าวเพียงพอที่จะดัดสินชี้ขาดให้คู่กรณีดังกล่าวเป็นฝ่ายชนะคดีไต้หรือไม่ หาก 
อนุญาโตตุลาการเห็นว่าพยานหลักฐานที่ยื่นมานั้นไม่เพียงพอที่ตัดสินคดี ก็ต้องมีหน้าท่ีเรียกให้มี 
การพิจารณาพยานหลักฐานจากคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจาณาเพิ่มเติมเพื่อพิสูจน์ประเด็น 
แห่งคดีของตน121อนุญาโตตุลาการจะต้องปฏิเสธไม่รับฟังพยานหลักฐานที่นำเสนอโดยคู่กรณีฝ่าย 
ที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องแจ้งให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวทราบและให้เหตุผลว่า 
เหตุใดจึงต้องปฏิเสธพยานหลักฐานดังกล่าวเพื่อให้คู่กรณีไต้นำพยานหลักฐานมาโต้แย้งถึงเหตุ 
แห่งการปฏิเสธพยานหลักฐานด้วยและหลีกเลี่ยงข้อกล่าวหาอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยมิชอบ

ซึ่งแนวทางในการดำเนินกระบวนพิจารณาและตัดสินทำคำชี้ขาดโดยขาดนัดของ 
อนุญาโตตุลาการ ทางสถาบันอนุญาโตตุลาการแห่งหนึ่งไต้กำหนดแนวทางดังกล่าวไว้คือ The 
Chartered Institute of Arbitrator Guideline No. 5 (For Arbitration as to Proceedings and 
Making Award in Default of Party Participation) ไต้กำหนดแนวทางไว้ สองกรณี คือ
1.) คู่กรณีฝ่ายใดไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาตั้งแต่ในชั้นแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจนถึงเสร็จลิ้น
กระบวนพิจารณา, 2.)คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปฏิเสธเข้าร่วมกระบวนพิจารณาในชั้นใดชั้นหนึ่งใน 
ระหว่างกระบวนพิจารณา,

120 Redfern, Alan and Hunter, Martin, Law and Practice of International 
Commercial Arbitration 3rd ed, p.338

121 Tunik, Deniel E., Default Proceedings in International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1(2),(1998): 88-89
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ในกรณีแรกมีแนวทางปฏิบัติดังนี้
1. )อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้น๓ ดจากข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการ โดยต้องใช้ความระมัดระวังตรวจสอบให้แน่ใจว่าข้อพิพาทเกิดจากสัญญาที่
พิพาทกัน และคู่กรณีฝ่ายที่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ปฏิบ้ติขั้นตอนในกระบวนการระงับข้อ
พิพาทอื่นที่กำหนดในสัญญาให้เรียบร้อยแล้ว เช่น ข้อสัญญากำหนดให้ต้องมีการเจรจาก่อน 60 
วันถึงจะเข้าคู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

2. )อนุญาโตตุลาการต้องแน่ใจว่า คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้รับทราบถึงแนวทางการดำเนิน 
กระบวนพิจารณา และกำหนดวัน เวลาที่ใช้บังคับในกรณีที่คู่กรณีขาดนัด อนุญาโตตุลาการควร 
ชี้แจงถึงแนวทางในการดำเนินกระบวนพิจารณาว่ามีแนวทางอย่างไร

3. )อนุญาโตตุลาการควรเก็บรักษาบันทึกที่เกี่ยวกับเอกสารทั้งหมดที่ใข้ติดต่อกับคู่กรณี 
ฝ่ายที่ขาดนัด

4. )อนุญาโตตุลาการควรเอาใจใส่ไม่ให้ดำเนินกระบวนพิจารณาไปในลักษณะเหมือน
เข้าข้างคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด และควรตรวจลอบให้แน่ใจว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดได้ทราบถึงวันและ 
เวลาตามตารางนัดพิจารณา

และถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ลามารถติดต่อได้ หรือไม่มีการติดต่อกลับมายัง
อนุญาโตตุลาการ มีแนวทางดังน้ี

1 ก่อนุญาโตตุลาการควรแจ้งคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาว่า ไม่มีการติดต่อ
กลับมายังอนุญาโตตุลาการ และนั้นคือหลักฐานอย่างหนึ่งที่แสดงว่าคู่กรณีอีกฝ่ายกำลังจะขาดนัด

2.)อนุญาโตตุลาการต้องแน่ใจว่าการบอกกล่าวทุกครั้ง รวมถึงคำลังในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาที่ได้มีการติดต่อไปยังสำนักงานที่มีการจดทะเบียนไว้ หรือท่ีอยู่ล่าสุดในการประกอบ
อาชีพ หรือในภูมิสำเนาของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด

ในกรณีที่สองมีแนวทางปฏิบัติตามปัจจัยที่เกี่ยวข้องกับการขาดนัดต่างๆ ดังน้ี 
1 ก่ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ซึ่งได้รับการบอกกล่าวตาม

พฤติการณ์อันลมควรในการดำเนินกระบวนพิจารณา และได้รับโอกาสในการนำเลนอคดีอย่าง
เพียงพอแล้ว อนุญาโตตุลาการสามารถดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว

2.)ถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการต้องแน่ใจว่า 
คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาไต้นำเสนอพยานหลักฐานตามประเด็นที่ปรากฏในคำ 
คู่ความแล้ว
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3.) อนุญาโตตุลาการไม่มีหน้าที่ต้องดำเนินกระบวนพิจารณา ถ้าหากพยานเอกสารท่ีนำ 
สืบเพียงพอที่ตัดสินข้อพิพาท ถ้าดู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมร้องขอหรือพยานเอกสารดังกล่าวยังไม่ชัดเจน 
อาจมีการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้

4ก่ในชั้นทำคำชี้ขาดต้องให้เหตุผลในการตัดสินข้อพิพาท โดยอนุญาโตตุลาการต้อง
พยายามเท่าที่เป็นไปได้ที่อ้างถึงเนื้อหาของคำชี้ขาดที่ลำดัญที่ ถูกยกขึ้นพิจารณาเป็นประเด็นแห่ง 
คดีที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณายื่นคำคู่ความไว้ก่อนหน้านี้ ถ้าในประเด็นน้ันภาระการพิสูจน์ตก 
แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณาและคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่นำพยานหลักฐานมาสนับลนุนใน 
ประเด็นดังกล่าวทำให้ประเด็นดังกล่าวไม่ต้องยกขึ้นมาพิจารณา แต่ถ้าประเด็นแห่งคดีที่คู่กรณี
ฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณายื่นมาก่อนหน้า อนุญาโตตุลาการเห็นว่าควรมีการนำ
พยานหลักฐานมาพิสูจน์เพิ่มเติมและต้องพิจารณาทำคำชี้ขาด เข้น ยกประเด็นข้ึนเพ่ือให้คู่กรณี 
ฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณานำพยานหลักฐานเพื่อค้นหาคำตอบในประเด็นดังกล่าวมา 
สนับลนุน และอ้างคำตอบที่ได้จากพิจารณาดังกล่าวในเหตุผลของการทำคำชี้ขาดด้วย

5.)อนุญาโตตุลาการไม่มีหน้าที่ต้องเตือนล่วงหน้าไห้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดให้ทราบว่า กำลัง 
เตรียมคำชี้ขาดแล้ว122

2.3.2.2 บทบาทของอน ุญาโตต ุลาการในการดำเน ินกระบวนพ ิจารณาฝ ่าย

เดียว

บทบาทหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด 
โดยเฉพาะในการสืบพยานและไต่สวนในข้อเรียกร้องและพยานหลักฐานเพื่อหาข้อเท็จจริงและข้อ 
กฎหมาย โดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งมาไม่ควรทำหน้าที่เป็นที่
ปริกษาและทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณาและไม่ควรปฏิบัติต่อคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วม 
กระบวนพิจารณารวมถึงพยานบุคคลที่นำเสนอโดยคู่กรณีดังกล่าวดังเช่นพยานปรปักษ์โดยชัก 
ค้านพยานดังกล่าวในลักษณะประหนึ่งว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณามาเข้าร่วมกระบวนการ 
ดังกล่าวด้วยตนเอง123

122Cato, Mark D., Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearings
Problem 3 rd ed,(London:LLP,2002),pp .1319-1320
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ดังนั้นเพื่อมิให้ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบเนื่องจากเกิดความลำเอียงในการตัดสิน 
คดีของอนุญาโตตุลาการทำให้เป็นเหตุทำลายหรอเพิกถอนคำชี้ขาด ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการต้อง 
ไม่ทำหน้าที่ปกป้องผลประโยชน์ของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณา ซ่ึง Lord Denning ไต้กล่าวถึง 
บทบาทหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ในคดี
Mediterranean & Eastern Export Co. V. Fortress Forbrics (Manchester) Ltd.(1948) ว่า 
‘'อนุญาโตตุลาการต้องไม่ปกป้องผลประโยชน์ของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด โดยอนุญาโตตุลาการไม่
ควรทำเพื่อคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องโดยพิจารณาว่าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องต้องทำอะไรและควร 
ทำอะไรเพ่ือตนเอง หน้าที่ของอนุญาโตตุลาการต้องไม่แสวงหาพยานหลักฐานให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ 
ถูกเรียกร้อง โดยต้องตัดสินชี้ขาดจากพยานหลักฐานที่นำเสนอต่ออนุญาโตตุลาการเท่านั้น
อนุญาโตตุลาการสามารถและควรใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญทั้งในการทำความเข้าใจใน 
พยานหลักฐานที่นำเสนอ เข้น จดหมายที่นำเสนอมา 1 ธรรมเนียมประเพณีทางการค้า และค่า 
การตลาด เป็นต้น และนำความรู้ความเชี่ยวชาญของอนุญาโตตุลาการเพื่อประโยชน์ในการตัดสิน 
คดี แต่อนุญาโตตุลาการไม่สามารถใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญเพื่อที่แสวงหาพยานหลักฐานให้แก่ 
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องซึ่งตนเองสละสิทธิในการนำเสนอพยานหลักฐานให้แก่ตนเอง ตังน้ัน
อนุญาโตตุลาการต้องละทิ้งบทบาทที่มีลักษณะลำเอียง และบทบาทของทนายความของคู่กรณี
ฝ่ายที่ขาดนัด โดยไม่ใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญของตนเพื่อทำลายนํ้าหนักหรือสร้างอคติต่อพยาน 
ผู้เชี่ยวชาญของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องและต้องให้โอกาสพยานผู้เชี่ยวชาญของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง 
ได้มีโอกาสตอบคำถามและไดให้โอกาสพยานตังกล่าวได้แสดงถึงความรู้ความเชี่ยวชาญของตน 
เพื่อหักล้างความรู้ความเชี่ยวชาญของอนุญาโตตุลาการในประเด็นนั้นๆ”124

ในกรณีบทบาทและหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการในดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวเพื่อ 
ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทนั้นว่าอนุญาโตตุลาการควรมีบทบาทในพิจารณาคดีตังกล่าวอย่างไร

Tunik, Deniel E., Default Proceedings in International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1(2),(1998): 88-89และ Flunter, Martin, The 
Procedural Power of Arbitrators under the English 1996 Act, Arbitration International. 
Vol.13 No. 4 (1997): 359

124 Cato, Mark D., Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and Hearings 
Problem 3 rd ed,p.1317
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แนวทางหนึ่งที่ต้องพิจารณาถึงอำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณา คือ
ต้องคำนึงถึงระบบกฎหมายระหว่าง Common Law กับ Civil Law ท้ังลองระบบจะมีรูปแบบการ 
พิจารณาคดีที่ความแตกต่างกันโดยในระบบ Common Law มีลักษณะเป็นระบบกล่าวหา คือ ผู้ 
พิพากษาต้องวางตัวเป็นกลาง (passive) โดยจะเป็นเพียงผู้รับฟังพยานหลักฐานและข้อต่อล้ที่ 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเสนอต่อศาลและตัดสินคดีตามพยานหลักฐานที่คู่กรณีเสนอมา โดยท่ีผู้,พิพากษา 
จะไม่แสวงหาข้อเท็จจรงและข้อกฎหมายด้วยตนเองให้แตกต่างจากที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเสนอมา 
ตรงกันข้ามกับระบบกฎหมาย Civil Law มีลักษณะเป็นระบบไต่สวน ผู้พิพากษาเป็นผู้ท่ีไต่สวน 
แสวงหาพยานหลักฐานเพื่อค้นหาให้ได้ข้อเท็จจริงที่ใกล้ความจรงมากที่สุด (active) ศาลมี 
อำนาจใช้ดุลพินิจได้อย่างกว้างขวางและค่อนข้างยืดหยุ่นในการสืบพยาน ซึ่งระบบกฎหมาย
ดังกล่าวจะเกี่ยวข้องกับบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาคดี คือล้าอนุญาโตตุลาการมี 
ความคุ้นเคยและมีภูมิหลังเกี่ยวข้องกับระบบกฎหมายใด อนุญาโตตุลาการล่วนใหญ่จะมีบทบาท 
ในการพิจารณาคดีเป็นไปตามระบบกฎหมายนั้น125

ในแนวทางและผลของการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัด 
บทบาทของอนุญาโตตุลาการไม่สามารถมีบทบาทวางเฉย (passive) ตามระบบกล่าวหาได้ดังนั้น 
บทบาทของอนุญาโตตุลาการควรมีลักษณะไปในทางไต่สวน (active) โดยอนุญาโตตุลาการเป็น 
ฝ่ายเริ่มกระบวนพิจารณาซึ่งต้องไต่สวนถึงพยานหลักฐานและข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่ 
เรียกร้อง ซึ่งภาระการพิสูจน์ตกอยู่กับอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
ด้วย126 บทบาทของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวก็เพื่อแสวงหาพยานหลักฐานให้ข้อเท็จจริงและข้อ 
กฎหมายปรากฎต่ออนุญาโตตุลาการจนเพียงพอที่ลามารถตัดสินข้อพิพาทได้ แต่ต้องไม่ใช่เป็น
ทนายของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดดังเช่นคดีข้างต้นในการพิจารณาพยานหลักฐาน ซ่ึงบทบาทของ
อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดควรต้องวางตัวเป็นกลางให้มากที่ 
สุดแต่ไม่ใช่บทบาทวางเฉย

Bernardini, Piero, The Role of the International Arbitrator, Arbitration 
International. Vol. 20 No.2 (2004): 113-114

126Schreuer, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary. (London: 
Cambridge University Press, 2001), p.698
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แต่บทบาทของอนุญาโตตุลาการที่มีลักษณะไต่สวนต้องคำนึงถึงภาระการพิสูจน์ด้วย ซ่ึง 
คู่กรณีเข้าร่วมกระบวนพิจารณาไม่ได้ยกเว้นที่ไม่ต้องนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์ตามภาระการ 
พิสูจน์มาตกแก่คู่กรณีดังกล่าวด้วยจนกว่าทำไห้อนุญาโตตุลาการพอใจต่อพยานหลักฐานที่นำสืบ 
ให้ปรากฏตามข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย127 ฉะน้ันอนุญาโตตุลาการไม่ควรไข้ดุลพินิจยกคำ
คัดค้านมาเป็นประเด็นแห่งคดีเพื่อพิจารณาเอง ถ้าหากภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
ถือว่าเป็นข้อจำกัดหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการที่พิสูจน์ว่าคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
ต้องพิสูจน์ตามข้อเรียกร้องอย่างเพียงพอตามภาระการพิสูจน์ ซึ่งการขาดนัดของคู่กรณีฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องไม่ล่งผลต่อภาระการพิสูจน์ ดังน้ัน คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่มีหน้าที่ต้องนำพยานหลักฐาน 
มาพิสูจน์หักล้างตามคำคัดค้านซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดมีภาระการพิสูจน์ตามคำ 
คัดค้าน เนื่องจากอนุญาโตตุลาการมีหน้าที่ในการพิสูจน์ว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องสามารถพิสูจน์ข้อ 
เรียกร้องของตนไต้อย่างเพียงพอแล้ว อนุญาโตตุลาการไม่ควรยกข้อโต้แย้งที่เกี่ยวกับคำคัดค้านที่ 
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นมีภาระการพิสูจน์ยกตัวอย่างเข้น

ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งเรียกร้องค่าเสียหายจากการละเมิดสัญญาคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
และคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องกล่าวอ้างประเด็นเหตุสุดวิลัยในคำคัดค้าน ต่อมาก็ขาดนัดพิจารณา 
ฉะนั้นอนุญาโตตุลาการควรไต่สวนว่า ในประเด็นดังกล่าวของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นลามารถยก 
เหตุสุดวิสัยมาพิจารณาหรีอไม่ ในทางนำสืบพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องในการ
ดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวนั้นทำไห้ปรากฏถึงข้อเท็จจริงซึ่งสอดคล้องกับข้อกล่าวอ้างของ 
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องโดยเหตุสุดวิสัยเพื่อยกเว้นความรับผิดในการปฎิป!ติตามหน้าที่ผูกพันตาม 
สัญญา ซึ่งโดยทั่วไปลูกหนี้ต้องมีภาระการพิสูจน์ในประเด็นที่ตนเองกล่าวอ้างในคำคัดค้าน ดังน้ัน 
โดยหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการไม่ควรยกประเด็นเรื่องเหตุสุดวิสัยในกรณีคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง 
ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา ในทำนองเดียวกัน ถ้าประเด็นดังกล่าวอาจถูกยกขึ้นมาในการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการไม่ว่าโดยคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องมานำพยานหลักฐานมาสืบถึง 
ประเด็นดังกล่าวให้ปรากฏแก่อนุญาโตตุลาการ แล้วต่อมาคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา อนุญาโตตุลาการควรไต่สวนเพียงว่า คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องปฎินัติตามหน้าที่พิสูจน์ให้ 
ข้อเท็จจริงปรากฏได้หรีอไม่ ถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ลามารถนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์ให้ 
ปรากฏข้อเท็จจริงประเด็นในเรื่องเหตุสุดวิสัยได้ ประเด็นดังกล่าวไม่สามารถนำมาพิจารณาดัดสิน

127Kaplan, Neil, ed., Arbitration เท Hong Kong a practical Guide. ( Hong Kong :
Sweet & Mexwell, 2003), p. 335
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คดีได้ โดยปราศจากการร้องขอให้คู่กรณีเข้าร่วมกระบวนพิจารณานำพยานมาพิสูจน์ถึง
สาระสำคัญของประเด็นดังกล่าวเพิ่มเติม แนวทางดังกล่าวนำมาใช้เข้นเดียวกันในประเด็นอายุ
ความ เว้นแต่เมื่อบังคับใช้กฎหมายแล้ว และกฎหมายนั้นบัญญ้ติว่าคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องมีภาระ 
การพิสูจน์ว่าข้อเรียกร้องของตนยื่นภายในอายุความ อนุญาโตตุลาการย่อมมีอำนาจยกประเด็นใน 
เรื่องอายุความมาพิจารณาตัดสินคดีได้ แต่ท้าเมื่อปรับใช้กฎหมายแล้วหากประเด็นอายุความนั้น 
ทำให้ภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องซึ่งอนุญาโตตุลาการไม่ควรยกประเด็น 
ดังกล่าวขึ้นมาพิจารณาเองและร้องขอพยานหลักฐานจากคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องมาพิสูจน์ถึง 
ประเด็นดังกล่าวด้วย เม่ือตัดสินชี้ขาดแล้วอนุญาโตตุลาการไม่ควรปรับลดจำนวนทุนทรัพย์ในคำชี้ 
ขาดตามหลักความประมาทเลินเล่อที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีล่วนทำให้เกิดขึ้นท้าไม่มีการยกประเด็น 
อายุความและนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์โดยคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง128

ในประเทศไทยแม้จะเป็นระบบกฎหมาย Civil Law แต่ในการพิจารณาพยานหลักฐาน 
คุ้นเคยกับระบบกฎหมาย Common Law ล่งผลให้บทบาทการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็น 
ลักษณะวางเฉย (passive) ให้คู่กรณีเสนอพยานหลักฐาน และให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายซักค้าน 
พยานหลักฐานของฝ่ายตรงข้าม โดยมักจะไม่เข้ามีล่วนในการแสวงหาพยานหลักฐานมากนัก แต่ 
ในปัจจุบันที่มีการตั้งศาลปกครองขึ้น บทบาทดังกล่าวย่อมลดน้อยลงทำให้บทบาทที่มีลักษณะไต่ 
สวนในการแสวงหาพยานหลักฐานมีมากขึ้น ซึ่งย่อมล่งผลถึงบทบาทของอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยให้มีบทบาทในลักษณะไต่สวนมากข้ึนย่อมสอดคล้องกับแนวทางของ 
อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวที่เน้นให้มีการแสวงหาพยานหลักฐาน 
ให้ข้อเท็จจรีงและข้อกฎหมายปรากฏแก่ตนเอง129

128Tunik.Deniel E., Default Proceedings in International Commercial Arbitration, 
International Arbitration Law Review 1(2),(1998): 89-90

129โปรดดูหัวข้อ 4.2.3 ในบทท่ี 4
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