
บทที่ 3

หลักพี๋นฐานในการพิจารณาความสงบเรียบร้อยในการเพิกถอนคำที่ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ

จากบทบาทและความสำคัญของความลงบเรียบร้อยที่ปรากฏในคดีต่างๆ แลดงให้ 

เห ็น ว ่าศาลจะไม ่บ ังค ับ คำซ ี้ข าดข องอน ุญ าโตต ุลาการต ่างป ระเท ศห ากกระบวน การ 

อนุญาโตตุลาการหรือคำซี้ขาดละเมิดความลงบเรียบร้อยของรัฐ ดังนั้น ความลงบเรียบร้อยจึง 

ครอบคลุมหลักการพื้นฐานของกฎหมายและความยุติธรรมในกระบวนการชี้ขาดข้อพิพาทของ 

อนุญาโตตุลาการที่เรียกว่าความลงบเรียบร้อยด้านกระบวนการ(procedural public policy) และ 

ในเนื้อหาสาระของคำชี้ขาดที่เรียกว่าความลงบเรียบร้อยด้านลาระ (substantive public policy) 

ตามที่คณะกรรมการของ UNCITRAL ใด้พิจารณาว่า ข้อ 5(2)(b) แห่งอนุสัญญานครนิวยอร์ค 

ค.ศ.1958 ควรตีความถึงความบกพร่องของความลงบเรียบร้อยทั้งด้านลารบัญญัติและกระบวน 

การและคณ ะกรรมการได ้ระบ ุว ่าคำว ่า “ความสงบเร ียบร ้อย” (public policy) ครอบคลุม 

สถานการณ์หรือเหตุการณ์ที่มีความสัมพันธ์กับการทำคำชี้ขาด เช่น การกระทำที่เป็นการทุจริต 

การรับสินบน การฉ้อฉลและกรณีอื่นที่มีความร้ายแรงในระดับที่ใกล้เคียงกัน1

ความสงบเรียบร้อยด้านลารบัญญัติและด้านกระบวนการมีลาระสำคัญดังนื้

1. ความสงบเรียบร้อยด้านสาระ (substantive public policy)

1 Report of the United Nations Commission on International Trade Law

on the work of its eighteenth session (1985), A/40/17, par.297.
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ความสงบเรียบร้อยด้านสาระมีเป้าหมายเพื่อปกป้องมิให้สาระของคำซี้ขาดขัดแย้งกับ 

ความสงบเรียบร้อยของรัฐ ประกอบไปด้วยหลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับ หลักการพื้นฐานของ 

กฎหมาย หลักสืลธรรมอันดี และหน้าที่ในทางระหว่างประเทศ อันอธิบายสาระสำคัญในแต่ละ 

ส่วนใด้ดังนี้

1.1 หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับ (mandatory rules)

หล ักกฎหมายอ ันเป ็นบทบังค ับม ีความสำค ัญต ่อค ู่ส ัญญาท ั้งในส่วนของความ 

สัมพันธ์ภายในประเทศ (domestic mandatory rules) อันเป็นกฎข้อบังคับที่คู่สัญญาไม่อาจทำ 

สัญญาหลีกเลี่ยงได้และในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (internationally mandatory 

mies, lois de police) อันเป็นแนวคิดสำคัญในหลักกฎหมายขัดกัน2 ซึ่งในบางครั้งอาจเรียกว่า 

กฎหมายที่ใช้บังคับโดยทันที (laws of immediate application)3 โดยหลักกฎหมายอันเป ็นบท 

บังคับจะเป็นกฎหมายของรัฐที่แทรกแซงความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของคู่สัญญา โดยไม่คำนึง 

ถ ึงกฎหมายท ี่ค ู่ส ัญ ญ าเล ือกมาใช ้บ ังค ับก ับส ัญ ญ าหร ือกฎหมายท ี่ต ัดส ินให ้ใช ้บ ังค ับโดย 

อนุญาโตตุลาการในกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้เลือกกฎหมายที่ใช้บังคับ4 หรืออธิบายในอีกทางหนึ่งได้ 

ว่า หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับเป็นเรื่องของความสงบเรียบร้อยที่มีผลบังคับใช้แม้ว่ากฎหมาย

Nathalie Voser, "Mandatory Rules of Law as a Limitation on the Law 

Applicable in International Commercial Arbitration" The American Review of 

International Arbitration. 13(2002). p.1.

3 Thomas G. Guedj, “The theory of the lois de police, a functional trend in 

continental private international law-a comparative analysis with modern American 

theoies" American Journal of Comparative Law. 39(1991), p. 604.

4 Marc Blessing, “Mandatory rules of law versus party autonomy in

international arbitration”, Journal of International Arbitration. 14(1997), p. 23.
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นั้นจะไม่อาจนำมาใช้ได้เซ่นเดียวกับกฎหมายที'ถูกเลือกโดยหลักกฎหมายขัดกัน5 ซึงกฎหมายเหล่า 

น ั้นอาจเป ็นหล ักกฎหมายอ ัน เป ็นบทบ ังค ับของศาลหร ือกฎหมายในระด ับ เหน ือร ัฐ  ดังที่ 

ศาลตราจารย์ Mayer ได ้ยกต ัวอย ่างหลักกฎหมายอันเป ็นบทบังค ับท ี่ม ีการนำมาใช ้ ได้แก่ 

กฎหมายปกป้องสิ่งแวดล้อม มาตรการห้ามการค้าขายระหว่างประเทศ มาตรการปิดล้อมหรือ 

มาตรการตัดลัมพันธไมตรี กฎหมายที่ปกป้องคู่ลัญญาที่อยู่ในฐานะที่มีอำนาจต่อรองตํ่ากว่า* 6ทั้งนี้ 

แลดงให้เห็นถึงการเพิ่มความสำคัญของหลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับในอนุญาโตตุลาการทางการ 

ค้าระหว่างประเทศเพื่อให้สอดคล้องกับนโยบายของรัฐในปัจจุบันที่ต้องการให้ผลปรโยชน์ด้าน 

ลังคม เศรษฐกิจของตนประลบความสำเร็จ โดยการเช้าแทรกแซงความลัมพันธ์ทางการค้าของ 

เอกซน นอกจากนั้น หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับยังแลดงให้เห็นว่าสัญญาไม่จำเป็นต้องผูกพัน 

กับกฎหมายที่ใช้บังคับเท่านั้นและเสรีภาพของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายใช้บังคับกับสัญญา 

อาจถูกจำกัด7

กฎหมายอันเป ็นบทบังค ับท ี่แทรกแซงในความสัมพ ันธ์ระหว่างประเทศอาจเป ็น 

กฎหมายที่ใช ้บ ังค ับกับสัญญา กฎหมายของลถานที่ทำการอนุญาโตตุลาการ กฎหมายของ 

ประเทศที่บังคับคำชี้ขาดหรือกฎหมายในระดับเหนือรัฐ เซ่น กฎหมายการแข่งขันของยุโรป (EU 

competition laws) ทังนื กฎหมายเหล่าน์นจะต้องมีความเกียวพันทีใกล้ชิด (close connection) 

ระหว่างเรื่องที่พิพาทของคู่สัญญาและเขตอำนาจหรือรัฐที่ออกกฎหมายอันเป็นบทบังคับนั้นและ 

ประการสำคัญ กฎหมายอันเป็นบทบังคับที่นำมาใช้กับความสัมพันธ์ทางสัญญาต้องเป็นการใช้ 

อย่างมีคุณค่า (application-worthy)8 กล่าวคือ นโยบายพื้นฐานของกฎหมายอันเป็นบทบังคับมี

Nina Gumzej, “Global Development : New York Convention-  

Reconsidered : Contribution to the 45th Anniversary of the Convention : Certain 

Aspects of Public Policy in Enforcement of Foreign Arbitral Awards”, Croatian 

Arbitraion Yearbook, 2003, p.4.

6 Interim Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of 

International Arbitral Awards, London Conference, www.ila-ha.ora. p.17.

7 Nathalie Voser, p.2.

8 Marc Blessing, p.32.

http://www.ila-ha.ora
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ความสำคัญในระดับที่สามารถตระหนักได้ถึงคุณประโยชน์ของการบังคับใช้กฎข้อบังคับในอันที่จะ 

ปกป้องประโยชน์สาธารณะทางด้านสังคม เศรษฐกิจ การเมือง ในแง่ที่มืความสำคัญมากกว่าผล 

ประโยชน์ของคู่สัญญา ทั้งนี้ผลของการแทรกแซงของกฎข้อบังคับจะก่อให้เกิดประโยชน์ตามเป้า 

หมายที่วางไว้ เช่น เป้าหมายในการปกป้องผลประโยชน์ด้านการเงินของรัฐ จำพวกกฎเกณฑ์ไน 

การควบคุมการนำเข้าหรือส่งออกหรือเป้าหมายในการปกป้องผลประโยชน์สำคัญของรัฐหรือที่ 

เกี่ยวกับนโยบายของรัฐจำพวกมาตรการในการตัดสัมพันธไมตรี มาตรการปิดล้อม มาตรการห้าม 

การค้ารายระหว่างประเทศอีกทั้งเป้าหมายในการปกป้องการค้าเลรืและโครงลร้างตลาดที่มืประ 

สิทธิภาพจำพวกกฎหมายการแช่งขัน กฎหมายเกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาด9

ในหลักกฎหมายขัดกัน ความสงบเรียบร้อยจะแทรกแรงภายหลังจากการใช้หลัก 

กฎหมายขัดกันเพื่อเลือกกฎหมายต่างประเทศที่ใข้บังคับกับความสัมพันธ์ทางสัญญา อันเป็นการ 

ขจัดการใช้กฎหมายต่างประเทศที่ขัดแย้งกับหลักการพื้นฐานทางกฎหมายและคุณค่าทางศีลธรรม 

ของศาล ซึ่งเป็นโครงสร้างด้านลบ (negative function)10 ในขณะที่หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับ 

มีความสำคัญในฐานะที่เป็นกฎข้อบังคับของรัฐที่ใข้บังคับในชั้นเริ่มแรกของกระบวนการกฎหมาย 

ขัดกันก่อนที่จะมืการตัดสินกฎหมายที่ใข้บังคับ โดยไม่คำนึงถึงกฎหมายต่างประเทศที่จะใช้บังคับ 

กับสัญญาในกระบวนการของกฎหมายขัดกัน11 ด้วยเหตุตังกล่าว กฎเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย

ดูหลักเกณฑ์ที่หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับจะมืผลบังคับใช้ ท่ี The Rome 

Convention Art.7, The Swiss Private International Act, Art. 19

9 Nathalie Voser, p.5.

10 Vesselina Shaleva, “The public policy exception to the recognition 

and enforcement of arbitral awards in the theory and jurisprudence of the Central 

and East European States and Russia" .Arbitration lnternational.(2003). p.72.

11 Nelson Enonchong, “Public policy in the conflict of laws : a Chinese 

wall around little England”, International and Comparative Law Quarterly, 45(1996), 

p.635
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ทุกข้อจึงมีลักษณะที,บังคับเพราะสะท้อนแนวคิดพื้นฐานของคิลธรรมและความยุติธรรม ขณะที่บท 

กฎหมายอันเป็นบทบังคับเป็นบทกฎหมายที่ใข้บังคับกับข้อพิพาทเป็นสำคัญ ซึ่งมีผู้เห็น1ว่ากฎข้อ 

บังคับบางข้อเท่านั้นที่จะมีคุณค่าในระคับที่เป็นความสงบเรียบร้อย ซึ่งเรียกได้ว่าเป็นกฎว่าด้วย 

ความสงบเร ียบร ้อย (public policy rules)12 ท ั้งน ี้ม ีกฎหมายอ ัน เป ็นบทบ ังค ับท ี่ปกป ้องผล 

ประโยชน์ลาธารณะจำนวนเล็กน้อยที่จะมีคุณค่าในระคับความสงบเรียบร้อย เพื่อหลีกเลี่ยงการ 

ขยายขอบเขตข้อยกเว้นเรื่องความสงบเรียบร้อยภายใต้หลักอคติก่อนการบังคับแห่งอนุสัญญานคร 

นิวยอร์ค ค.ศ.1958

กฎความสงบเรียบร้อยจะมีโครงสร้างในด้านลบตามที่กล่าวถึงข้างต้นในกระบวนการ 

บ ังค ับคำซี้ขาดตามอนุส ัญญานครนิวยอร์ค ค.ศ.1958 ซึ่งในกรณีคำชี้ขาดที่ละเมิดแต่เพียง 

กฎหมายอันเป็นบทบังคับจะไม่เป็นเหตุของการปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับคำชี้ขาดแม้ว่าบท 

กฎหมายนั้นจะเป็นล่วนของกฎหมายของศาล กฎหมายที่ใซ้บังคับกับสัญญา กฎหมายของสถาน 

ที่ปฏิบัติตามสัญญาหรือกฎหมายของสถานที่ทำการอนุญาโตตุลาการก็ตาม เว้นแต่คำชี้ขาดที่ 

ละเมิดกฎหมายอันเป็นบทบังคับที่เป็นล่วนของความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศของรัฐเท่านั้นที่ 

จะเป็นเหตุแห่งการปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับคำชี้ขาดของศาล13ซึ่งกฎความสงบเรียบร้อยที่ศาล 

จะนำมาพิจารณาในกระบวนการบังคับคำชี้ขาดนั้น ต้องเป็นกฎความสงบเรียบร้อยที่มีฃอบเขต 

ครอบคลุมสถานการณ์แห่งข้อพิพาทนั้นและศาลต้องตรวจลอบเพื่อทำให้เกิดความมั่นใจว่าการ 

บังคับคำชี้ขาดนั้นจะเป็นการทำลายผลประโยชน์ที่สำคัญด้านการเมือง สังคม หรือเศรษฐกิจที่ถูก 

ปกป้องโดยกฎนั้น

กรณีกฎความสงบเรียบร้อยที่เป็นอุปสรรคต่อการบังคับคำชี้ขาด อาจเกี่ยวพันกับ 

กฎเกณฑ์ที่ควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตรา อันมีความสำคัญในการปกป้องและพัฒนานโยบาย

Nina Gumzej, p. 5.

13 Final Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of 

International Arbitral Awards, International Law Association, New Delhi Conference 

(2002), www.ila-hq.ora. p.2.

http://www.ila-hq.ora
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ด้านการเงินภายในรัฐ เช่น บทบัญญัต ิใน Foreign Exchange Regulation Act 1973 (FERA) 

ของประเทศอินเดียมีชี้นเพี่อปกป้องผลประโยชน์ด้านเศรษฐกิจของอินเดียและคำชี้ขาดที่ละเมิดบท 

บัญญัตินี้จะขัดแย้งกับความลงบเรียบร้อยของอินเดีย14 และกรณีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ละเมิด 

กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการนำเข้าของอินโดนีเซีย ถือว่าขัดแย้งต่อความลงบเรียบร้อยของ อินโดนี

เชีย15 รวมทั้งในกรณีที่รัฐบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการตัดสัมฟันธไมตรี การปิดล้อม หรือห้ามการ 

ค้าขายระหว่างประเทศ เพี่อจำกัดการค้าขายกับรัฐอื่นหรือกลุ่มของรัฐ อันแสดงให้เห็นถึงความ 

เป็นปรปักษ์ต่อรัฐอื่นและแฝงน์ยทางด้านการเมือง ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นบ่อยครั้งในประเทศลหรัฐ 

อเมริกา เช่นในกรณีที่ศาลลหรัฐอเมริกาปฏิเสธที่จะบังคับคำชี้ขาดที่ละเมิดต่อกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ 

การจำกัดการส่งออกให้กับรัฐที่สน์บลนุนการก่อการร้าย16อย่างไรก็ตาม ศาลสหรัฐอเมริกาจะตี 

ความข้อต่อล้เรื่องความสงบเรียบร้อยอย่างจำกัดไม่ครอบคลุมไปถึงกรณีที่นโยบายของรัฐเข้ามา 

เกี่ยวข้อง(คดี parson,อ้างถึงในบทที่ 2หน้า 40)

หลักกฎหมายอันเป็นบทบังคับมีความเกี่ยวฟันกับอำนาจในการตัดสินข้อพิพาทของ 

อนุญาโตตุลาการในกรณีที่บทกฎหมายอันเป็นบทบังคับเป็นกฎหมายของรัฐที่จำกัดเสรีภาพของคู่ 

สัญญาในการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ ทำให้อนุญาโตตุลาการปราศจากอำนาจในการ 

ระงับข้อพิพาทนั้นและศาลเท่านั้นที่จะเป็นผู้มือำนาจตัดสินข้อพิพาทเนื่องจากรัฐมือำนาจที่จะวาง 

หลักเกณฑ์สำหรับการอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นในเขตอำนาจหรือในดินแดนของตนตามทฤษฏี 

อำนาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) ซึ่งบทกฎหมายอันเป็นบทบังคับที่รัฐกำหนดให้ศาลของ 

รัฐมีอำนาจเฉพาะในการตัดสินข้อพิพาทอันเกิดจากบทกฎหมายเหล่านั้น มักเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับ 

การปกป้องผู้บริโภค การต่อต้านการผูกขาด การแข่งขัน สิทธิในทางอุตสาหกรรมและทรัพย์สิน 

ทางปัญญา การจำกัดการแลกเปลี่ยนเงินตรา การจำกัดการค้าขายระหว่างประเทศและเรื่องที่

14 คดี Renusaga Power Co.Ltd. V. General Electric Co., Nina Gumszej,

15 คดี E.D. and F.Man (Sugar) Ltd. V. Yani Haryanto (1990), Ibid., p.9.

16 ค ด ี Ministry of Defense of the Isalamic Republic of Iran V . Gould,

Inc. (1992), Ibid., P.10.
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เก ี่ยวกับหลักทรัพย์ ดังจะเห็นได้ว่า ส่วนมากแล้วจะเป็นเรื่องที'ได้ร ับการยอมรับว่าเป ็นหลัก 

กฎหมายอันเป็นบทบังคับที่มีลักษณะเป็นความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามจาก 

แนวความคิดที่ว่า กฎความสงบเรียบร้อยเป็นกฎข้อบังคับเสมอแต่ไม่ใช่กฎข้อบังคับทุกข้อจะเป็น 

ส ่วนของความสงบเร ียบร ้อย ทำให้ม ีผ ู้เห ็นว่า กฎหมายท ี่จำก ัดเร ื่องท ี่ลามารถระง ับโดย 

อนุญาโตตุลาการไม่จำเป็นต้องอยู่ในระดับเดียวกับความสงบเรียบร้อยแม้ว่ากฎหมายนั้นจะมี 

ลักษณะที่เป็นบทบังคับเสมอก็ตาม เนื่องจาก การจำกัดเช่นว่านั้นอาจจะไม่สะท้อนนโยบายพื้น 

ฐานของรัฐที่มีคุณสมบัติเป็นหลักความสงบเรียบร้อย17

1.2 หลักการพื้นฐานของกฎหมาย (fundamental principle of law)

หลักความสงบเรียบร้อยในแต่ละรัฐ อาจมีความแตกต่างกันอันเนื่องมาจากปัจจัย 

แวดล้อมที่เกี่ยวข้อง อาทิเช่น วัฒนธรรม ประเพณี ศาลนา สภาพลังคม เศรษฐกิจของแต่ละรัฐ 

อย่างไรก็ตาม หลักความสบเรียบร้อยของรัฐล้วนมีลักษณะที่สะท้อนถึงหลักการพื้นฐานในชุมชน 

ระหว่างประเทศ ซึ่งมีความสำคัญต่อศาลในการใช้เป็นเครื่องมีอซี้วัดการตัดสินการยอมรับหรือ 

บังคับคำชี้ขาด กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักการพื้นฐานอันเป็นเหตุที่ลมควรในการตัดสินของศาลจะ 

ต้องเป็นหลักการที่มีความสอดคล้องภายในชุมชนระหว่างประเทศ ซึ่งเรียกความสอดคล้องนั้นได้ 

ว่า ความสงบเร ียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จร ิง (truly international หรือ transnational 

public policy)18 อันมีความหมายถึง มาตรฐาน หลักการ กฎเกณฑ์ ธรรมเนียมปฏิบัติ ที่เป็นที่ 

ยอมรับและได้รับการปฏิบัติในชุมชนของรัฐ การละเมิดกฎและหลักการเหล่านี้ จะถือว่าเป็นการ 

ละเมิดความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริง19 ประกอบไปด้วยหลักความยุติธรรมตาม 

ธรรมชาติ กฎหมายบทบังคับตายตัว (jus cogens)20 ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นที่ยอมรับโดยชุมชน 

ระหว่างประเทศว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่อาจทำให้เสื่อมเลียได้และจะถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยกฎหมาย

Karl-Heinz Bockstiegel, p.183.

18 New Delhi Conference, p.9.

19 Jay R. Sever, “The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy 

Checks on บ.ร. and Foreign Arbitration Out of Control ?”, Tulane Law Review. 

Vol.65(1991), p. 1687.

20 ลมยศ เช้ือไทย, คำอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป. หน้า 94.
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ระหว่างประเทศที่มีลักษณะเหมือนกันเท่านั้น21 และหลักทางดีลธรรมที่เห็นที่ยอมรับโดยซนชาติที่ 

เจริญแล้ว (civilized)22 ทั้งนี้ ลามารถยกตัวอย่างหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่มีแนวคิดจาก 

หลักการตังที่กล่าว ได้แก่ หลักความสุจริต การห้ามใช้สิทธิในทางที่ผิด หลักที่กำหนดว่าบุคคล 

ต้องปฏิบัติตามสัญญา (pacta sunt servanda) หลักการใม่เลือกปฎิบ้ติ เป็นต้น23

ความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศของรัฐมีลักษณะเฉพาะเพื่อปกป้องผลประโยชน์ 

ของรัฐเป็นสำคัญซึ่งมีลักษณะที่ลอดคล้องกับหลักการพื้นฐานที่เป็นที่ยอมรับและใต้รับการปฏิบัติ 

ในชุมชนของรัฐในขณะความลงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริงจะมุ่งเน้นไปที่ผลประโยชน์ 

ของชุมชนในระตับที่เหนือกว่าผลประโยชน์ของรัฐ ตังนั้นจึงไม่อาจกำหนดความเกี่ยวพันของความ 

ลงบเรียบร้อยทั้งลองประ๓ ทได้อย่างแน่นอน เนื่องมาจากคุณค่าและผลประโยชน์พื้นฐานในระตับ 

รัฐและชุมชนยากที่จะสอดคล้องกันได้ทั้งหมด24อย่างไรก็ตามในบางคดีศาลได้อธิบายความสงบ 

เรียบร้อยว่าเป็นหลักการสากลที่ใช้ร่วมกันโดยชนชาติที่เจริญแล้ว ม ีเป ้าหมายเพื่อปกป้องสิทธิ 

มนุษยชนขั้นพื้นฐานและมักอยู่รวมกันในอนุสัญญาระหว่างประเทศ25ซึ่งสะท้อนถึงแนวคิดของ 

ความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริงและแลดงให้เห็นถึงการยอมรับแนวคิดของความ 

สงบเรียบร้อยระหว่างประเทศในระตับสากลให้ครอบคลุมถึงดีลธรรมและหลักกฎหมายพื้นฐานที่ 

เป็นที่ยอมรับในอารยประเทศ26 ที่มากขึ้น

Mark A. Buchanan, p.530.

22 Julian Lew, Appicable Law in International Arbitration, p.534.

23 New Delhi Conference, p.9.

24 Pierre Lalive, “ Transnational (or Truly International) public policy and 

international arbitration". Comparative Arbitration Practice and Public Policy in 

Arbitration, p.314.

25 Court of Appeal of Milan, Interim Report, p.6.

26 Swiss Federal Tribunal in พ. V  F. and v.(1994), Interim report, p.7
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หลักความลงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริงจะมีโครงสร้างในการนำมาใช้เซ่น 

เดียวกับความสงบเรียบร้อยประ๓ ทอึ่นเนื่องมาจากลักษณะสำคัญของความสงบเรียบร้อยที่เป็นที่ 

เช้าใจว่าเป็นเครื่องมือที่มีความสำคัญในการสร้างสมดุลของความต้องการเสรีภาพจากการจำกัด 

ของกฎหมายภายในของรัฐที่ต้องการให้รัฐและชุมชนระหว่างประเทศปกป้องและสงวนแนวคิดพื้น 

ฐานของศีลธรรมและความยุติธรรม การใช้หลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริงจึง 

ใช้ควบคุมการกระทำของคู่สัญญาและอนุญาโตตุลาการ กล่าวคือ โครงสร้างในทางลบของความ 

สงบเรียบร้อยระหว่างประเทศโดยแท้จริง มีขึ้นเพื่อให้ศาลปฏิเสธการใช้กฎหมายต่างประเทศที่นำ 

มาใช้จากหลักของกฎหมายซ้ดกันของศาลหรือปฏิเสธการยอมรับคำชี้ขาดต่างประเทศเมื่อใรก็ตาม 

ที่การใช้บังคับกฎหมายต่างประเทศหรือการยอมรับคำชี้ขาดต่างประเทศนั้นจะขัดแย้งกับหลักการ 

พ ื้นฐานของศาล27 และโครงสร้างในทางบวกอันมีความหมายถึง หลักการที่มีอิทธิพลทั้งโดยตรง 

และโดยอ้อมต่อการตัดสินของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดจากแนวคิดของความถูกต้องชอบธรรมของ 

ส ัญ ญ าหร ือ เม ื่อผลประโยชน ์พ ื้นฐานทางการค ้าระหว ่างประเทศเช ้ามาเก ี่ยวช ้องเพราะ 

อนุญาโตตุลาการมีหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อชุมชนระหว่างประเทศแม้ว่าจะได้รับอำนาจมาจากคู่ 

สัญญาก็ตาม28

1.3 หลักศีลธรรมอันดี (good morals, public order)

การดำเนินการตามหลักศีลธรรมอันดีเป็นมาตรฐานทางกฎหมายเบื้องต้นที่ได้รับการ 

ยอมร ับโดยท ั่วไปและต ้องได ้ร ับการเคารพอย ่างข ัดเจนในช ั้นของการบ ังค ับคำช ี้ขาดซอง 

อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ คำชี้ขาดที่ตัดสินข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาในกิจกรรมที่มิชอบด้วย 

กฎหมายหรือคำชี้ขาดที่ยังผลให้เกิดการกระทำที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี เป็นคำชี้ฃาดที่มิอาจมีผล 

บังคับได้บนพื้นฐานของการละเมิดต่อหลักความลงบเรียบร้อย เนื่องจากคู่สัญญาได้ตกลงทำ 

สัญญาเกี่ยวกับกิจกรรมที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี ได้แก่ การกระทำที่เป็นโจรสลัด การก่อการร้าย การ 

ฆ่าล้างเผ่าพันธุ การนำคนลงเป็นทาล การลักลอบนำสินค้าเช้าหรือออกโดยผิดกฎหมาย การค้า

27 Pierre Lalive, p. 261.

28 Mark A. Buchanan, p.530.
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ขายยาเสพติด การกระทำทางเพศต่อเด็ก29การลักพาตัว การฆาตรกรรม30ซึงส่งผลให้สัญญานั้น 

ขัดต่อกฎหมายและไม่มีผลบังคับ คำซี้ขาดที่ตัดสินข้อพิพาทที่เกิดจากกิจกรรมเหล่านั้นจึงไม่อาจ 

บังคับได้ ตังจะเห็นได้ว่า การกระทำที่ถือว่าขัดต่อหลักศีลธรรมอันดีมีลักษณะร่วมกันในแง่ของ 

ความร้ายแรงที่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสิทธิมนุษยชน ลังคม เศรษฐกิจของชุมซนระหว่างประเทศใน 

ภาพรวมอันเป็นพฤติกรรมที่ควรได้รับการประณามและย่อมเป็นที่ประจักษ์อย่างขัดแจ้งต่อศาลถึง 

ความร้ายแรงเหล่านั้นอันส่งผลให้ศาลมิอาจบังคับคำชี้ขาดที่เกิดจากสัญญาที่ขัดต่อหลักศีลธรรม 

อันดีได้ ตังจะเห็นได้จากคดี Sion Soleimany V . Abner Soleimany เป็นคดีทีเกียวกับสัญญา 

ที่ฟอและลูกได้ทำขึ้นเพื่อลักลอบส่งพรมจากประเทศอิหร่านไปยังประเทศอังกฤษซึ่งเป็นสัญญาที่ 

ขัดต่อกฎหมายการควบคุมการส่งออกของประเทศอิหร่าน ซึ่งในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ คู่ 

สัญญาฝ่ายลูกได้เรียกร้องได้เรียกร้องให้มีการชำระเงินตามสัญญา อนุญาโตตุลาการได้ทำคำชี้ 

ขาดโดยไม่คำนึงถึงสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะตามกฎหมาย Jewish ที่ใข้บังคับกับ 

สัญญานั้นกำหนดไว้ว่าความไม่ชอบด้วยกฎหมายของสัญญาจะไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ 

ของคู่สัญญาในการอนุญาโตตุลาการซึ่งในการบังคับคำชี้ขาดที่ประเทศอังกฤษ ศาลของประเทศ 

อังกฤษได้ปฏิเลธที่จะบังคับตามสัญญาที่ค ู่ส ัญญาได้ทำขึ้นโดยให้เหตุผลว่า“ศาลอังกฤษจะไม่ 

บังคับสัญญาที่ควบคุมโดยกฎหมายอังกฤษหรือมีการปฏิบัติตามสัญญาในประเทศอังกฤษ หาก 

สัญญานั้นขัดต่อกฎหมายอังกฤษและจะไม่บ ังค ับสัญญาที่ควบคุมโดยกฎหมายต่างชาติหรือ 

สัญญาที่มีการปฏิบัติตามสัญญาในประเทศอื่น หากการปฏิบัติตามสัญญาจะขัดต่อกฎหมายของ 

ประเทศนั้น”31
*

1.4 หน้าที่ในทางระหว่างประเทศ (international obligation)

New Delhi Conference, p.7.

30 Julian Lew, Appicable Law in International Arbitration, p.2.

31 คดี Sion soleimany V abner soleimany, nina gumzej, p.12.
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กรณีที'รัฐใดให้สัตยาบันสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศหรือเป็นสมาซิก 

องค์กรระหว่างประเทศ รัฐนั้นมีหน้าที่ต้องเคารพข้อปฏิบัติในอนุสัญญาระหว่างประเทศหรือองค์กร 

ระหว่างประเทศที่ตนเป็นสมาซิกซึ่งอาจเป็นหน้าที่ที่มีต่อรัฐอื่นหรือหน้าที่ในการกระทำอย่างใด 

อย่างหนึ่ง หากการบังคับคำชี้ขาดจะเป็นการละเมิดอย่างซัดเจนต่อหน้าที่เหล่านั้น คำชี้ขาดนั้นมิ 

อาจมีผลบังคับ ดังเซ่น รัฐสมาชิกของ UN มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามแนวทางการแก้ปัญหาของ 

สภาความมั่นคง32หรือในกรณีที่รัฐใดให้สัตยาบัน OECD Convention on Combating Bribery 

of Foreign Official in International Transactions ทำให้รัฐมีหน้าที่ในการใม่ให้การสนับลนุน 

และดำเนินคดีกับการกระทำที่เป็นการรับสินบน

2. ความสงบเรียบร้อยด้านกระบวนการ

การละเมิดความสงบเรียบร้อยด้านกระบวนการแบ่งใต้เป็นสามกลุ่มตามขั้นตอนของ 

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ได้แก่ กลุ่มที่หนึ่ง ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หสักการพ ื้น 

ฐานด้านกระบวนการต้องการให้อนุญาโตตุลาการมีความเป็นกลางและอิสระ กลุ่มที่ลอง ในการ 

ดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ การปฏิบัติต่อคู่สัญญาที่เท่าเทียมกัน กรณีการแจ้งที่เป็น 

ธรรมและโอกาสที่เท่าทียมกันของคู่สัญญาในการเสนอข้อต่อส์ เป็นหลักการด้านกระบวนการที่มี 

ความเกี่ยวพันกับหลักความสงบเรียบร้อยและกลุ่มที่สาม ในล่วนของคำชี้ขาด ความสงบเรียบ 

ร้อยอาจถูกยกขึ้นมาในคำคัดค้านที่เกี่ยวกับการตีความกฎหมายผิดพลาดหรือคำชี้ขาดที'ไม่ได้ระบุ 

เหตุผล33อันอธิบายสาระสำคัญในแต่ละล่วนได้คังนี้

2.1 ความเป็นกลางและความอิสระของอนุญาโตตุลาการ

32 UN Charter Chapter V Art.25, final report, p. 11.

33 Stephen M. Schwebel and Susan G. Lahne, “Public policy and arbitral

procedure” , Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, p 224.
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หลักการที่เป็นพื้นฐานในอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ คือ ความเป็น 

กลางและความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นที่ยอมรับว่าเป็นหลักที่เกี่ยวเนื่องกับแนวคิด 

ด้านศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยอันเป็นรากฐานที่สำคัญของระบบกฎหมายทุกระบบที่มีจุดมุ่ง 

หมายในการอำนวยความยุติธรรมให้กับสมาชิกของชุมชน ผู้ท ี่มีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายต้อง 

ตระหนักถึงคุณค่าและสงวนรักษาให้หลักการเหล่านั้นยังคงอยู่โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ที่มีหน้าที่ในการ 

อำนวยความยุติธรรมโดยตรงอันได้แก่ ศาลอันเป็นองค์กรของรัฐ รวมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่ง 

เป็นผู้มีอำนาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเซ่นเดียวกับศาลและคำซี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นที่ 

สิ้นสุดและมีผลผูกพันเซ่นเดียวกับตำพิพากษาของศาล จึงกล่าวได้ว่า การอนุญาโตตุลาการตลอด 

จนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจึงต้องถูกควบคุมด้วยหลักความยุติธรรม ดังจะเห็นได้จาก ความ 

สัมพันธ์ของอนุญาโตตุลาการและคู่สัญญาเกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่คู่ลัญญาตกลงกันว่า 

เมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างกัน จะมอบข้อพิพาทนั้นให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดตัดสินคดี เสรี 

ภาพของคู่สัญญาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการถูกจำกัดด้วยหลักความสงบเรียบร้อย34ในกรณี 

ของ การทำหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่อนุญาโตตุลาการจะต้องมีความอิสระ 

และเป็นกลางและเปิดเผยข้อเท็จจริงที่จะนำมาล่ความสงสัยในความอิสระและความเป็นกลางนั้น 

หากอนุญาโตตุลาการละเมิดหน้าที่เหล่านั้น จะเป็นเหตุให้มีการคัดค้านอนุญาโตตุลาการและคำชี้ 

ขาดจะถูกเพิกถอนหรือไม่อาจบังคับได้เพราะคำชี้ขาดนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อย

ความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ มีความหมายว่าอนุญาโตตุลาการจะต้องไม่ให้ 

การสนับลนุนคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดและไม่มีความเกี่ยวพันกับเรื่องที่พิพาท35หรือกล่าวในอีกทาง 

หนึ่งได้ว่า อนุญาโตตุลาการจะต้องไม่มีผลประโยชน์ในคดีและเป็นอิสระจากคู่สัญญา36 ความไม่ 

เป ็นกลางหรืออคติเก ิดจากความสัมพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่ส ัญญาในลักษณะที่ 

อนุญาโตตุลาการให้การสนับลนุนหรือมีอคติต่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งหรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการมี

34 Schwebel and Lahne, p. 209.

35 Julian Lew, Comparative International Commercial Arbitration, p.258.

36 van den berg. The New York Convention of 1958. p.377.
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ความเกี่ยวพันกับข้อพิพาท37ซึงความไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการเป็นเรื่องที่อยู่ภายในจิตใจ 

ของอนุญาโตตุลาการและคู่สัญญามักไม่ประสบความสำเร็จในการพิสูจน์ว่าอนุญาโตตุลาการนั้น 

ขาดความเป็นกลาง เรียกอคติประเภทนี้'ว่า อคติตามความเป็นจริง (actual bias) ได้แก่ กรณีท่ี 

อนุญาโตตุลาการที่คู่สัญญาแต่งตั้งมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับคู่สัญญามาก่อนและยังคงดำเนิน 

ธุรกิจนั้นต่อไป เซ่น อนุญาโตตุลาการเป ็นพน์กงาน เป ็นผู้จ ัดการบริพ ัทของคู่ส ัญญา หรือ 

อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ถีอหุ้นในบริษัทของคู่สัญญา หลักการที่ใข้ว้ดอคติประ๓ ทนี้จะใข้ความรู้สึก 

ของว ิญ ณ ูชนซ ึ่งจะเป ็นส ิ่งท ี่ต ัดส ินว ่าความส ัมพ ันธ ์น ั้น  ม ีความใกล ้ช ิดถ ึงขนาดท ี่จะทำให ้ 

อนุญาโตตุลาการไม่เป็นกลางหรือไม่ (subjective test) หากอนุญาโตตุลาการที่คู่สัญญาแต่งตั้งรู้ 

ว่าเขามีความเกี่ยวพันกับคู่สัญญาและเป็นเหตุที่ว ิญณูชนโดยทั่วไปรู้ถ ึงความไม,เป็นกลางนี้ได้ 

อนุญาโตตุลาการผู้นั้นควรจะปฏิเสธที่จะเป็นอนุญาโตตุลาการต่อไป แต่ถ้าอนุญาโตตุลาการเห็น 

ว่าความสัมพันธ์นั้นยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอที่จะสรุปได้ว่าอนุญาโตตุลาการขาดความเป็น 

กลางหรือไม่ อนุญาโตตุลาการควรเปิดเผยเหตุการณ์ที,จะนำมาล่ความสงสัยนั้น เพราะการเปิด 

เผยข้อเท็จจริงย่อมเป็นหนทางที่ดีที่สุดในการป้องกันการเข้าใจผิดที่อาจจะเกิดขึ้นได้38 อย่างไรก็ 

ตาม ความรู้สึกของวิญฌูซนจะไม่นำมาใช้ในกรณีที่ไม่มีหลักฐานของอคติตามความเป็นจริงแต่มี 

เหตุอันควรสงสัยถึงความอคติของอนุญาโตตุลาการที่เรียกว่าอคติที่ถูกกล่าวหา (imputed bias) 

ในระหว่างการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ศาลจะทดสอบว่าเกิดอคติที่ร้ายแรงขึ้นหรือไม่ 

โดยจะสมมติตัวเองให้อยู่ในตำแหน่งของผู้กล่าวหาว่ามีเหตุอันควรสงสัยนั้นประกอบกับความรู้ของ 

อนุญาโตตุลาการที่เก ี่ยวกับการค้าและลักษณะของข้อพิพาทนั้นๆ39 หากมีเหตุอันควรสงสัยว่า 

อนุญาโตตุลาการไม,เป็นกลาง อนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องพันจากการเป็นอนุญาโตตุลาการ40 

การตัดสินเหตุอันควรสงสัย (objective test) มักจะได้ริบอิทธิพลมาจากหลายปัจจัยที่เกี่ยวข้อง

Michael J. Mustill, The law and practice of commercial arbitration in 

England, p.215.

38 Ibid., p.216

39 Sutton, Kendall and Gill, Russell on Arbitration, p.121

40 UNCITRAL Arbitration Rules Art. 10(1), UNCITRAL Model Law Art.12(2),

LCIA Rules, Art.5.3.
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เช่น ความต้องการผู้เชี่ยวชาญในอนุญาโตตุลาการ บทบาทของอนุญาโตตุลาการที่ถูกแต่งตั้งซึง 

เป็นปัจจัยสำคัญที่ใซึในการพิจารณาความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ41 42

อนุญาโตตุลาการที่อิสระ (Independence) คืออนุญาโตตุลาการที่ไม่มีความเกี่ยว 

พันที่ใกล้ชิดทางต้านการเงิน อาชีพ หรือส ่วนบุคคลกับค ู่ส ัญญาหรือท ี่ปร ึกษาของค ู่ส ัญญา 

อนุญาโตตุลาการจะขาดความอิสระเมื่อมีความสัมพันธ์ต ่อคู่ส ัญญาฝ่ายหนึ่งหรือต่อบุคคลที่ม ี 

ความใกล้ชิดกับคู่สัญญา42ที่จะมีผลกระทบต่อคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งความอิสระจะมี 

ความเป็นนามธรรมน้อยกว่าความเป็นกลางและความอิสระจะพิจารณาใต้จากแง่มุมทั้งทางต้าน 

objective และ subjective กล่าวคือทางด้าน objective แสดงออกได้จากกรณ ีท ี่บ ุคคลจะถูก 

ปฏิเสธความเป็นอนุญาโตตุลาการเนื่องจากบุคคลนั้นมีความสัมพันธ์ต ้านอาชีพโดยตรงกับคู่ 

สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือมีผลประโยชน์ด้านการเงินในผลของการอนุญาโตตุลาการ เช่น การ 

เป็นผู้ถือหุ้นของคู่สัญญา เป็นต้น สำหรับในแง่ของ subjective ที่ตัดสินไต้ยากกว่า พิจารณาได้ 

จากสถาน การณ ์ท ี่อน ุญ าโต ต ุลาการท ั้วไป ห ร ืออน ุญ าโต ต ุลาการท ี่เป ็น ป ระธาน ค ณ ะ 

อนุญาโตตุลาการไม่ควรมีสัญชาติเดียวกับคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง จึงกลายเป็นหลักทั่วไปในทาง 

อนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศว่าบุคคลที่มีสัญชาติเดียวกับคู่สัญญาไม่ควรใต้รับการ 

แต่งตั้งให้เป็นอนุญาโตตุลาการถ้าคู่สัญญาไม่ใต้ทำความตกลงกันก่อน43ทั้งนี้ ความอิสระและ 

ความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการไม่อาจใช้ทดแทนกันได้ ไม่จำเป็นที่อนุญาโตตุลาการที่เป็น 

อิสระจะมีความเป็นกลางด้วย แต่ทั้งลองแนวความคิดนี้มีความเกี่ยวพันกัน ในกรณีที่การขาด 

ความอิสระอาจเป็นจุดเริ่มต้นของเหตุคันควรสงสัยถึงความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ44

41Naser Alam, “ Independence and impartiality in international arbitration-an 

assessment” , Transnational Dispute Management. 1(2004), p.3.

42 IBA’s Ethics Art.3.

43 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and practice of international 

commercial arbitration, pp.222-223.
44 Naser Alam, p.4.
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พิจารณาได้จากกฎของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึงได้กำหนดแต่เพียงความอิสระ 

ของอน ุญ าโตต ุลาการแต ่ไม'ได ้หมายความว ่าในทางปฏ ิบ ัต ิจะละเลยความเป ็นกลางของ 

อนุญาโตตุลาการ ได้แก่ ICC rules ที่อ ้างถึงเฉพาะความอิสระของอนุญาโตตุลาการ45เพราะ 

ความอิลระมีความเป็นรูปธรรมที่พ ิล ูจนได้ง่ายกว่าความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการที่เป ็น 

นามธรรมและยากที่จะพิสูจน์ในตอนเริ่มต้นของกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในชั้นของ 

การแต่งต ั้งอน ุญาโตตุลาการที่ค ู่ส ัญญาจะต้องแต่งต ั้งอน ุญาโตตุลาการและ ICC จะรับรอง 

อน ุญาโตต ุลาการท ี่อ ิลระเท ่าน ั้น46 อย่างไรก็ตาม ในชั้นซองการคัดค้านอนุญาโตตุลาการ 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดค้านเพราะขาดความอิสระหรือประการอื่น47ซึ่งคำว่าประการอี่นนี้มี 

ความหมายรวมถึงแนวคิดของความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการในอีกทางหนึ่งด้วยแม้ว่า ICC 

rules จะให้ความสำคัญกับความอิสระของอนุญาโตตุลาการมากกว่าก็ตาม48

กรณีของการขาดความอิสระของอนุญาโตตุลาการที่มีความเกี่ยวพันกับความเป็น 

กลางของอนุญาโตตุลาการได้รับการสนับลนุนโดยกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกถูษ 

ที่กำหนดแต่เพียงความเป็นกลางซองอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจะหลุดพ้นจากการเป็น 

อนุญาโตตุลาการเมื่อมีสถานการณ์ท ี่จะนำมาส่เหตุอ ันควรสงสัยเกี่ยวกับความเป็นกลางของ 

อน ุญาโตตุลาการ การขาดความอิสระของอนุญาโตตุลาการจะไม่เป ็นเหตุของการคัดค ้าน 

อนุญาโตตุลาการจนกว่าการขาดความอิสระนั้นจะเป็นเหตุอันควรสงสัยว่าอนุญาโตตุลาการไม่เป็น 

กลาง49 ทั้งนี้ผ ู้ร่างกฎหมายมีแนวความคิดว่าการตีความความอิสระของอนุญาโตตุลาการอย่าง 

จำกัดว่าหมายถึงกรณีที่อนุญาโตตุลาการจะต้องไม่มีความเกี่ยวพันกับคู่สัญญาอย่างสิ้นเชิงนั้น จะ

ICC rules, Art. 2.7.

46 Ibid., Art.7(1).

47 Ibid., Art.11(1).

48 Doak Bishop and Lucy Reed, "Practical guidelines for interviewing, 

selecting and challenging party-appointed arbitrators in international commercial 

arbitration", Arbitration International. 14(1998), p. 399.
49 Sutton, Kendall and Gill, p. 122.
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ไ ม ่ล อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ใ น ก า ร ค ง ไ ว ้ซ ึ่ง ค ุณ ล ม ป ต ิแ ล ะ ป ร ะ ล บ ก า ร ณ ์ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ัง จ ะ  

เ ห ็น ไ ด ้จ า ก  ใ น ท า ง ป ฎ ิป ต ิท ี่เ ก ิด ข ึ้น ไ น ค ด ีต ่า ง ๆ  น ั้น  อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่เ ป ็น ก ล า ง แ ต ่ไ ม ่อ ิส ร ะ โ ด ย ล ิ้น  

เ ซ ิง อ า จ จ ะ ม ีค ุณ ล ม ป ต ิใ น ก า ร เ ป ็น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ใ น ข ณ ะ ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่อ ิล ร ะ แ ต ่ไ ม ่เ ป ็น  

ก ล า ง จ ะ ข า ด ค ุณ ล ม ป ต ิใ น ก า ร เ ล ือ ก ใ ห ้เ ป ็น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท า ง ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ เ ท ศ  ด ัง น ั้น  ค ว า ม เ ป ็น ก ล า ง ซ อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ท ี่ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ แ ล ะ ห ล ีก เ ล ี่ย ง ม ิ 

ได้50

ระดับของความอิสระและความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการที่ศาล'ใช้ในการดัดสิน 

คดีแตกต่างกันไปในแต่ละรัฐ51อย่างไรก็ตาม ในกรณีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศ 

ศาลมักจะไม่ลมัครใจที่จะยอมรับหลักฐานที่แลดงถึงความล้มพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่ 

ลัญญาทั้งก่อนหรือหลังจากการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการมาเป็นข้อพิสูจน์ที่พอพิยงว่า 

อนุญาโตตุลาการขาดความอิสระหรือไม่เป็นกลางอันจะเป็นเหตุของการไม่ยอมรับหรือบังคับคำซี้ 

ขาด52 ทั้งนี้ ความล้มพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่ลัญญาที่จะบ่งขึ้ถึงความไม่เป็นกลางหรือ 

ขาดความอิลระของอนุญาโตตุลาการอันเป็นเหตุให้อนุญาโตตุลาการผู้นั้นขาดคุณลมปติในการ 

เป ็น อน ุญ าโต ต ุลาการม ักจะเก ี่ย วก ับ ค วามล ้มพ ัน ธ ์ท ี่จ ะส ่งผ ลกระท บ ต ่อค ำต ัด ส ิน ข อง 

อนุญาโตตุลาการอย่างชัดเจน เซ่น ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการมีผลประโยชน์ด้านการเงินต่อคู่ 

สัญญาหรือในข้อพิพาทนั้น เนื่องจากอนุญาโตตุลาการจะตัดสินข้อพิพาทอย่างไม่เป็นกลางเพื่อ 

ประโยชน์ของตนเอง เซ่น ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเป็นหุ้นส่วนหรือลูกจ้างของบริษ้ทกฎหมายที่ 

เป็นผู้แทนของคู่สัญญา แม้ว่าบริษัทนั้นจะไม่ได้กระทำการเป็นที่ปรึกษาของคู่สัญญาในเรื่องที่ 

พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการจะไม่ได้เป็นที่ปรึกษาโดยตรงให้กับคู่สัญญาก็ตาม อนุญาโตตุลาการ 

ที่ตัดสินข้อพิพาทให้กับคู่สัญญาอาจตัดสินให้เป็นผลร้ายต่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเพื่อผลประโยชน์ใน 

ผลแห ่งคด ีท ี่อน ุญ าโตต ุลาการจะได ้ร ับจากความเก ี่ยวพ ัน ระห ว ่างบร ิษ ัท กฎห มายและ

Doak Bishop and Lucy Reed, p.400.

Schwebel and Lahne, p. 210.

Hrvoje Sikiric, “Arbitration and Public Policy : Arbitration Proceedings

and Public Policy”, Croatian Arbitration Yearbook. 7 (2002), p.7.
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อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เ ซ ่น เ ด ีย ว ก ับ ค ว า ม ส ำ ค ัญ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ่อ ค ู่ส ัญ ญ า ใ น ฐ า น ะ ผ ู้ถ ือ ห ุ้น ใ ห ญ ่ 

เ ป ็น ห ุ้น ส ่ว น ห ร ือ ผ ู้ร ่ว ม ก ิจ ก า ร  ล ูก จ ้า ง ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ห ร ือ ค ว า ม เ ก ี่ย ว ฟ ัน ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ก ับ ท ี่ 

ป ร ื ก ษ า ข อ ง ค ู ่ ส ั ญ ญ า เ ป ็ น เ ห ต ุ ใ ห ้ อ น ุ ญ า โ ต ต ุ ล า ก า ร ข า ด ค ว า ม เ ป ็ น ก ล า ง  น อ ก จ า ก น ี ้  

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

ส ัญ ญ า ท ี่แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ห า ก ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย น ั้น ใ ห ้ส ัญ ญ า ท ี่จ ะ ว ่า จ ้า ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น  

อ น า ค ต 53

อนุญาโตตุลาการอาจมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่ไม่เกี่ยวกับด้านการเงินกับคู่สัญญา 

ในอดีตมาก่อนการใด้รับแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ซ ึ่งความสัมพันธ์น ั้นจะอยู่ในระตับที่ถ ือว่า 

อนุญาโตตุลาการขาดความเป็นกลางหรือไม่นั้น ย่อมขึ้นอยู่กับลภาพของความสัมพันธ์ว่าเกี่ยวข้อง 

กับเรื่องที่พิพาทนั้นหรือไม,หรือความสัมพันธ์นั้นจะมีอิทธิพลต่อการประกอบธุรกิจในอนาคตของ 

อนุญาโตตุลาการหรือไม่ พ ิจารณาได้จากความสัมพันธ์ในลักษณะที่อนุญาโตตุลาการเป็นที่ 

ปรกษาฃองคู่สัญญา ในกรณีตังกล่าว มีความจำเป็นที่ต้องตรวจลอบขอบเขต ระยะเวลา ความ 

ลมํ่าเลมอของความสัมพันธ์นั้นเพื่อพิสูจน์ความเป็นไปได้ของผลการตัดสินซองอนุญาโตตุลาการที่ 

มีต่อการประกอบธุรกิจในอนาคตของอนุญาโตตุลาการหรือสภาพการณ์ของความสัมพันธ์!นอดีตที่ 

จะมีผลต่อการตัดสินคดีของอนุญาโตตุลาการ เซ่น นักกฎหมายชาวสหรัฐอเมริกาเป็นที่ปรึกษาให้ 

กับบริษัทของคู่สัญญาเมื่อ 5 ปีก่อน ไม่ถือว่าอนุญาโตตุลาการขาดคุณลมปติเพราะความสัมพันธ์ 

ในอดีตนั้น54 55 ในทางกสับกัน ศาลสูงสหรัฐเพิกถอนคำซี้ขาดเพราะอนุญาโตตุลาการเป็นที่ปรึกษา 

ให้กับคู่สัญญาที่แต่งตั้งเขาในช่วง4-5ปีที่ผ่านมาและเพิ่งจะหยุดการเป็นที่ปรึกษา 1 ปีก่อนที่การ 

อนุญาโตตุลาการจะเริ่มต้นและอนุญาโตตุลาการไม่ได้เปิดเผยข้อเท็จจริงนี้ต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
55

53 Doak Bishop and Lucy Reed, p. 409.

54 คดี Universal Pictures V. Inex Films & Inter-Export (1978), Doak Bishop 

and Lucy Reed. Arbitration International. 14(1998). p. 417.

55 ค ด ี commomwealth Coatings Corp. V . Continental Casualty Co.(1986), Schwebel

and Lahne, p.211.
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ใ น ก า ร ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ม ีค ว า ม เ ก ี่ย ว พ ัน ก ับ ค ู่ส ัญ ญ า ใ น อ ด ีต เ พ ีย ง  

เ ล ็ก น ้อ ย ไ ม ่ก ร ะ ท บ ต ่อ ก า ร ต ัด ส ิน ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ป ัจ จ ุบ ัน  ไ ม ่อ า จ เ ป ็น ห ส ัก ฐ า น ท ี่พ ิส ูจ น ์ไ ด ้ว ่า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ผ ู้น ั้น ข า ด ค ว า ม เ ป ็น ก ล า ง  เช ่น  ใ น ก ร ณ ีท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เ ค ย เ ป ็น ท ี่ป ร ึก ษ า ใ ห ้ก ับ  

ค ู่ส ัญ ญ า ใ น ก า ร อ น ุญ า โ ต ล า ก า ร ล ำ ห ร ับ ค ด ีอ ื่น 56 ร ว ม ไ ป ถ ึง  ก ร ณ ีท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ 

ท า ง ธ ุร ก ิจ ก ับ ผ ู้ท ี่เ ป ็น ต ัว แ ท น ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  ไ ม ่ถ ือ เ ป ็น เ ห ต ุข อ ง ก า ร เ พ ิก ถ อ น ค ำ ซ ี้ข า ด เ น ื่อ ง จ า ก ค ว า ม  

ส ัม พ ัน ธ ์น ั้น ไ ม ่อ า จ แ ล ด ง ถ ึง ค ว า ม เ ก ี่ย ว พ ัน ท า ง ธ ุร ก ิจ ท ี่เ ก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ ค ู่ส ัญ ญ า โ ด ย ต ร ง อ ้น จ ะ เ ป ็น เ ห ต ุอ ัน  

ค ว ร ส ง ส ัย ถ ึง ค ว า ม เ ป ็น ก ล า ง ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร 57

ในการอนุญาโตตุลาการ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเป็นสิ่งสำคัญในกรณีที่คู่ 

สัญญามักเลือกอนุญาโตตุลาการที่มีประลบการณ์ ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับเรื่องที่พิพาทนั้น การ 

กล่าวอ้างว่าอนุญาโตตุลาการผู้ใดขาดความเป็นกลางจึงต้องมีเหตุผลที่ลมควรและมีนํ้าหนักเพียง 

พอที่จะลบล้างคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการได้ ในทางตรงกันข้าม สถานการณ์ในกรณีของ 

บริษัทกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการเป็นเจ้าของได้เคยเป็นตัวแทนของบริษัทเรือที่ยกข้อต่อล้ต่อคู่ 

ส ัญ ญ าท ี่ค ัดค ้านการบ ังค ับคำช ี้ข าด  ไม ่แสดงให ้เห ็นถ ึงความเก ี่ยวพ ันโดยตรงระหว ่าง 

อนุญาโตตุลาการและคู่สัญญาด้านการเงินหรือการประกอบอาชีพอ้นจะทำให้อนุญาโตตุลาการที่ 

ได ้ร ับ ก ารย อ ม ร ับ ว ่าม ีป ระล บ ก ารณ ์ท างด ้าน ก าร เด ิน เร ือ ข าด ค ุณ ส ม บ ัต ิข อ งก าร เป ็น  

อนุญาโตตุลาการ58 เช่นเดียวกับคดีท ี่อนุญาโตตุลาการได้เคยเข้าร่วมเป็นคณะกรรมการร่าง 

กฎหมายของประเทศคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่เป็นรัฐ ไม่อาจลบล้างคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการผู้ที่ 

ได้รับการยอมรับในชื่อเลียงและความซื่อสัตย็ในการอนุญาโตตุลาการของเขา59

56 คดี Fertilizer Corp of India V I.D.I.Management,Inc., Schwebel and Lahne 

(1981), p.211.

57 คด ี Andros Compania Maritime S.A. V . Marc Rich & Co. A.G. (1978), Shewebel 

and Lahne (1978), p. 211.

58 ค ด ี Transmarine seaways Corp. of Monrovia V . Marc Rich & Co. A.G.

(1979), van den berg, p.377.

59 คดี Imperial Ethiopian Government V . Baruch Foster Corp., Ibid
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ค ู่ส ัญ ญ า จ ะ ส า ม า ร ถ ค ัด ค ้า น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย เ ห ต ุข อ ง ค ว า ม ไ ม ่เ ป ็น ก ล า ง ห ร ือ ข า ด  

ค ว า ม อ ิล ร ะ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้เ ม ื่อ ค ู่ส ัญ ญ า ไ ด ้ร ับ ก า ร แ จ ้ง ซ ื่อ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ต ัด ส ิน ข ้อ  

พ ิพ า ท ซ ึ่ง เ ป ็น ส ิท ธ ิพ ื้น ฐ า น ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ท ี่เ ป ็น ธ ร ร ม  

(Art. v(1)(b)) ใ น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ไม่ไดร้ ับ ก า ร แ จ ้ง ร า ย ซ ื่อ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ม ีส ่ว น ร ่ว ม ใ น ก า ร  

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

ห ร ือ ไ ม ่แ ล ะ ไ ม ่ม ีส ิท ธ ิใ น ก า ร ป ้อ ง ก ัน ม ิใ ห ้ค ว า ม ไ ม ่เ ป ็น ก ล า ง ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ก า ร  

ท ำ ค ำ ช ี้ข า ด  ค ำ ช ี้ข า ด ท ี่เ ก ิด จ า ก ก ร ะ บ ว น ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เ ซ ่น น ี้จ ะ ข ัด แ ย ้ง ต ่อ ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ  

ร ้อ ย แ ล ะ เ ป ็น เ ห ต ุแ ห ่ง ก า ร ป ฏ ิเ ส ธ ก า ร ย อ ม ร ับ ห ร ือ บ ัง ค ับ ค ำ ช ี้ข า ด 60

จำนวนอนุญาโตตุลาการในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเป็นบทบังคับใน 

หลายประเทศที่ต้องการให้อนุญาโตตุลาการมีจำนวนเลขคี่เพราะอนุญาโตตุลาการจำนวนเลขคู่จะ 

ทำให้อนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งจากคู่สัญญาแต่ะฝ่ายมีสิทธิที่จะตัดสินข้อพิพาทโน้มเอียง 

ไปทางคู่สัญญาฝ่ายที่ตั้งตนขึ้นมา อาจเกิดภาวะของการขาดความเป็นกลางได้ ในขณะที่บาง 

ประเทศไม่มีข้อกำหนดห้ามมิให้จำนวนอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคู่ เซ่น ประเทศอังกฤษ61 ข้อตก 

ลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียง 2 คนมีผลสมบูรณ์ ซึ่ง'ในกรณีที่กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ 

ทำขึ้นกายใต้กฎหมายอังกฤษอันเป็นกฎหมายที่คู่สัญญาเลือกใช้บังคับกับสัญญา คำช้ีขาดที่เกิด 

จากกระบวนการเซ่นนั้น จะมีผลบังคับในประเทศที่บังคับคำชี้ขาดแม้ว่าประเทศนั้นจะไม่ยอมรับให้ 

มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 2 คนเพี่อพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทก็ตาม62 เพราะความแตกต่าง 

ระหว่างความลงบเรียบร้อยภายในประเทศและความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ อันเป็น 

นโยบายของศาลที่ต้องการขจัดอคติก่อนการบังคับและให้อคติก่อนการบังคับนั้นเป็นอุปสรรคต่อ

60 ค ด ี Danish buyers and German seller,oberlandesgericht of Cologne(1976), 

Schwebel and Lahne, p.212.

61 van den berg, p.380.

62 คดี Pando Compania Naviera V. s.a.s.(1976) Filmo, Efxinod Shipping 

Co.Ltd. V . Rawi Shipping Lines Ltd. (า 980), Rocco Giusepp e Figli s.n.c. V. Federal 

Commerce and Navigation Ltd. (1982) , Shewebel and Lahne, p.214.
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การบังคับคำชี้ขาดเฉพาะกรณีที่ร้ายแรงเท่านั้นซึงเป็นการสอดคล้องกับความต้องการทางการค้า 

ระหว่างประเทศ

กรณีความแตกต่างระหว่างความสงบเรียบร้อยทั้งสองประ๓ ทดังกล่าว มักถูกยกขึ้น 

มาในคดีที่มีความลงลัยในความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งจากบัญชีรายชื่อ 

ซองอนุญาโตตุลาการที่มีลัญชาติเฉพาะของรัฐนั้นเท่านั้น เห็นใด้จาก กรณีที่อนุญาโตตุลาการได้ 

รับการแต่งตั้งจากบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการของหอการค้าของประเทศยุโรปตะวันออก 

อนุญาโตตุลาการจึงมีลัญชาติของประเทศลังคมนิยมเท่านั้น แม้ว่าผู้คัดค้านคำชี้ขาดจะกล่าวอ้าง 

ว ่าหอการค้าได้ร ับการควบคุมจากรัฐและอน ุญาโตตุลาการมีหน ้าท ี่ต ้องจงรักภ ักด ีต ่อร ัฐน ั้น 

อนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งจึงขาดความเป็นกลางก็ตาม63 ศาลได้ตัดสินว่า สัญชาติของ 

อนุญาโตตุลาการไม่สำคัญไปกว่าความประพถูติของอนุญาโตตุลาการที่มีความเป็นกลางในการตัด 

สินข้อพิพาท64 จึงไม่มีเหตุที่ศาลจะยอมรับข้อคัดค้านว่าการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขัดต่อ 

ความสงบเรียบร้อย ซึ่งคดีนี้แสดงให้เห็นว่าการรับรู้ถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่สัญญา 

เป็นสิ่งสำคัญ พิจารณาได้จากคู่สัญญาสมัครใจที่จะเลือกสถาบันอนุญาโตตุลาการของประเทศได 

ย่อมแสดงถึงการยอมรับให้ข้อพิพาทตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการที่มีสัญชาติของประเทศนั้น จึงไม่ 

ถือว่าคำชี้ขาดนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยแต่อย่างใด65

2.2 การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (due process)

63 van den berg, p.379.

64 ค ด ีBillerbeck Cie V . Bergbau Handel Gmbh (1967), Shewebel and Lahne,

p.213.

65 คดี oberster Gerichtshof, oberlandesgericht of Hamburg,van den berg, p.379
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การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบเป็นหลักการพื้นฐานที่ควบคุมกระบวนการ 

อนุญาโตตุลาการให้มีความยุติธรรมเนื่องจากการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป็นการ 

ระงับข้อพิพาทโดยเอกชนที่ให้ความสำคัญกับเสรีภาพของคู่สัญญา หากไม่มีกฏหมายที่ควบคุม 

ความยุติธรรมของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อาจเปิดโอกาลให้คู่สัญญาที่มีอำนาจต่อรองมาก 

กว่ากำหนดกฎเกณฑ์ที่ไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้เซ่นเดียวกับอนุญาโตตุลาการที่มี 

หน้าที่ในการทำคำชี้ขาดที่เป็นที่ยอมรับและบังคับได้ในเกือบจะทุกประเทศทั่วโลก66 ด้วยเหตุด้ง 

กล่าว กฎห มายแม ่แบบอน ุญ าโตต ุลาการทางการค ้าระหว ่างประเทศ (Model Law เก 

International Commercial Arbitration) จึงได้กำหนดหลักการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ 

ซึ่งจำกัดเสรีภาพของคู่ส ัญญาและอำนาจการตัดสินคดีของอนุญาโตตุลาการ ได้แก่ หลักการ 

ปฏิบัติต่อคู่สัญญาที่เท่าเทียมกันและคู่สัญญามีสิทธิที่จะได้รับโอกาสในการเสนอคดีซองตน67 ซ่ึง 

เป ็นหลักการเก ี่ยวก ับความยุต ิธรรมข ั้นพ ื้นฐานท ี่ค ู่ส ัญญาจะใช้เป ็นหลักในการทำข ้อตกลง 

อน ุญ าโตต ุลาการและเป ็นหล ักท ี่อน ุญ าโตต ุลาการต ้องปฏ ิบ ัต ิในการดำเน ินกระบวนการ 

อนุญาโตตุลาการ นอกจากนั้น คู่สัญญาต้องมีสิทธิในการรับฟัง กล่าวคือ คู่สัญญาจะมีสิทธิได้ 

รับการแจ้งเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและการดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

ตลอดจนสิทธิที่จะได้รับรู้ข้อมูลที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้ติดต่อสื่อสารกับอนุญาโตตุลาการและราย 

งานผู้เชี่ยวชาญหรือเอกสารพยานหลักฐานที่อนุญาโตตุลาการใช้ไนการทำคำซี้ขาด68

ตามที่ Professor Berthold Goldman ได้ตั้งข้อสังเกตว่า '‘รายละเอียดของความ 

ต้องการความสงบเรียบร้อยในอนุญาโตตุลาการเกี่ยวข้องกับการรับฟังอย่างซัดเจน หลักความสงบ 

เรียบร้อยจะกำหนดสิทธิของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายในการเสนอคดีของตนและสิทธิในการรับทราบคดี 

ของคู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเป็นสิทธิท ี่แตกต่างกัน กล่าวคือ สิทธิประการแรก ค ู่ส ัญญาจะมี 

โอกาสที่จะเสนอข้อเรียกร้องและคัดค้านข้อต่อสัของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอย่างเต็มที่ขณะที่สิทธิ

66 Gerold Herrmann, “The Uncitral Model Law on international 

commercial arbitration : introduction and general provisions”, Petar Sarcevic, Essays 

on International Commercial Arbitration, p. 13.

67 Model Law Art. 18.

68 Model Law Art.24.
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ประการที่สอง มีความหมายว่า อนุญาโตตุลาการจะไม่ตัดสินข้อพิพาทจนกว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่าย 

จะมีโอกาลแลดงความคิดเห็นในคดีนั้น’’69จึงกล่าวได้ว่า หสักการดำเนินกระบวนพิจารณาโดย 

ชอบเป็นหสักความสงบเรียบร้อยในกระบวนการอนุญาโตตุลาการในความหมายที่การดำเนินการ 

อนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นไปตามหสักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานอันประกอบไปด้วยหลักการ 

เคารพสิทธิในการต่อส์ของคู่สัญญาและหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา

นักกฎหมายในการอนุญาโตตุลาการทั้งภายในและระหว่างประเทศได้ยอมรับว่าหลัก 

การพื้นฐานด้านกระบวนการเหล่านี้มีความสำคัญและจำเป็นต่อการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ 

แต่ในขณะเดียวกันก็พบว่าในทางปฎินัติยังคงมีปัญหาในการกำหนดในการกำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยว 

กับการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบที่แน่นอนตายตัวเนื่องจากในแต่ละระบบกฎหมายมีมาตร 

ฐานของความยุติธรรมที่แตกต่างกัน70 เซ่น ในประเทศสหรัฐอเมริกา การไม่ให้โอกาสคู่สัญญาใน 

การเลนอคดีและมีคำลังด้วยวาจาในการพิจารณาหรือในการชี้ขาด(oral hearing)71 เป็นการ 

ละเมิดหลักการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบและเป็นพื้นฐานของการเพิกถอนคำชี้ขาดหรือการ 

ปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับคำชี้ขาดภายใต้อนุสัญญานครนิวยอร์ค72นอกจากนี้ ในกรณีของ 

ความผิดพลาดในการเปิดเผยเอกลารอาจจะไม่ถือว่าเป็นความผิดปกติด้านกระบวนการที่ร้ายแรง 

อันจะเป็นเหตุของการคัดค้านคำชี้ขาด73

69 Schwebel and Lahn,p.210.

70 Lew, Comparative International Commercial Arbitration. (Kluwer Law 

International), p. 675.

71 พิชัยคักดิ้ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, หน้า 135.

72 Alan Redfern and Martin Hunter, p.426.

73 Lew, Comparative International Commercial Arbitration, p. 675.
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อย่างไรก็ตามในกฎหมายแม่แบบอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศมีการ 

กำหนดกรณีที่เป็นการละเมิดมาตรฐานการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบอันเกี่ยวกับการแจ้ง 

การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและการแจ้งเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ไม่เหมาะลมและ 

การปฏิเสธโอกาลของคู่ส ัญญาแต่ละฝ่ายในการเสนอข้อต่อล้ของตนและตอบโต้ข้อต่อล้ของคู่ 

ส ัญญาอีกฝ่าย74 ซึ่งการละเมิดการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบเป็นข้อเท็จจริงที่คู่สัญญา 

ฝ่ายที่คัดค้านว่ามีการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบต้องเป็นผู้พิสูจน์

การได้รับการแจ้งที่เหมาะลมเป็นขั้นตอนแรกของการดำเนินการอนุญาโตตุลาการซึ่ง 

คำว่า “ เหมาะลม” ลามารถแปลความหมายได้ว่า การแจ้งเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

และกระบวนการอนุญาโตตุลาการต้องพอเพียง75ทั้งนี้คำว่า “พอเพียง'’ ของการแจ้งการแต่งตั้ง 

อนุญาโตตุลาการพิจารณาได้จากรูปแบบของการแจ้งในการอนุญาโตตุลาการที่ไม่จำเป็นต้องเป็น 

รูปแบบที่เป็นทางการเพียงแต่เป็นการแจ้งที่มีรูปแบบที่เป็นไปตามกฎอนุญาโตตุลาการที่คู่สัญญา 

เลือกใช้บังคับกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการก็ถือว่าเป็นการแจ้งที่สมบูรณ์เนื่องจากเมื่อคู่สัญญา 
ได้ตกลงเกี่ยวกับวิธีและรูปแบบการแจ้งแล้ว จะถือว่าคู่สัญญาได้สละรูปแบบการแจ้งที่กฎหมาย 

ภายในกำหนดโดยปริยาย76ทั้งนี้ จดหมายที่แจ้งการเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีข้อ 

ความเกี่ยวกับเรื่องที่พิพาทถือว่าเป็นการแจ้งที่เพียงพอที่จะทำให้คู่สัญญาทราบว่าคู่สัญญาอีกฝ่าย 

หนึ่งได้ร้องขอให้เริ่มต้นการอนุญาโตตุลาการ77

Model Law Art.34(2)(a)(ii).

75 van den berg, p. 303

76 คดี Press Office S.A.V. Centro Editorail Hoy S.A.,คดี Malden Mills Inc. 

V. Hilaturas Lourdes S.A., Schwebel and Lahn.p. 218.

77 van den berg, p. 304.
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การแจ้งที่มีกำหนดระยะเวลาในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่จำกัดไม,เป็นความผิด 

ปกติด้านกระบวนการที่ร้ายแรงอันเป็นการละเมิดการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบเนึ่องจากใน 

การดำเน ินการอน ุญ าโตต ุลาการเพ ื่อระง ับข ้อพ ิพาทบางประเภท เซ่น ข้อพิพาทที่ใซ้กฎ 

อนุญาโตตุลาการของสมาคมการค้าซึ่งต้องการความรวดเร็วในการทำคำตัดสินและในการรวบรวม 

พยานหลักฐานที่สมบูรณ ์ในคดี78 ทั้งนี้ ระยะเวลาที่กำหนดในการแจ้งนั้นจะต้องเพียงพอที่ค ู่ 

สัญญาลามารถใช้สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือเตรียมข้อต่อล้ของตนได้79

นอกจากการแจ้งที่เหมาะสมจะมีความหมายถึงการแจ้งเกี่ยวกับกระบวนการที่เหมาะ 

ลมแล้วยังมีความมายรวมถึงกรณีการแจ้งรายซื่อของอนุญาโตตุลาการในอีกทางหนึ่งด้วยพิจารณา 

ใด้จากคดีทีศาลเยอรมันปฏิเสธที่จะบังตับคำซีขาดของ Copenhagen Arbitration Committee 

for Grain and Feedstuff Trade เพ ราะผ ู้ข าย ซ าว เย อรม ัน ไม ่ท ราบ ราย ซ ื่อข องค ณ ะ 

อนุญาโตตุลาการแต่ทราบเพียงรายซื่อของประธานคณะอนุญาโตตุลาการเท่านั้น จึงเป็นกรณีที่คู่ 

สัญญาไม่ได้รับการแจ้งเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่เหมาะสม80

การไม่ลามารถเสนอข้อต่อล้ (unable to present his case) เป็นหสักการสำคัญ 

อีกประการหนึ่งของการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบตังที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้ให้คำจำกัด 

ความไว้ว่า “กรณีที่คู่สัญญาไม่ได้รับโอกาสที่จะรับฟังในเวลาและลักษณะที่มีความสำคัญเป็นการ 

ลอดคล้องกับข้อต่อล้ด้านกระบวนการพื้นฐาน ดังนั้น คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะถูกปฏิเสธ 

หรือเพิกถอนถ้าคู่สัญญาที่ตัดค้านคำชี้ขาดพิสูจน์ได้ว่าเขาไม่ได้รับโอกาสในการรับฟังที่มีความ 

สำคัญ...มิความชัดเจนที่อนุญาโตตุลาการจะต้องให้สิทธิในการรังฟังแก่คู่สัญญาอย่างเท่าเทียมกัน 

ซึ่งถือเป็นความต้องการความยุติธรรมขั้นตํ่าลุดอันมีความหมายครอบคลุมการแจ้งที่พอเพียง การ 

รับฟังพยานหลักฐานและคำตัดสินที่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ’, ดังนั้น พื้นฐานของการตัด 

ค้านคำชี้ขาดที่เกี่ยวกับการขาดโอกาสในการเสนอคดีจะถูกยกขึ้นมาเป็นข้อต่อล้ของคู่สัญญาเมื่อ

78 obergericht of Basle(1971), van den berg, p. 304.

79 Schwebel and Lahn.p. 219.

80 คดี Oberlandesgericht of Cologne (1976), Alan Redfern and Martin Hunter,

p.427.
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เกิดกรณีข้อเท็จจริงที'คู่สัญญาไม่สามารถเข้าร่วมในการรับฟังพยานหลักฐาน คู่สัญญาไม่ได้รับ 

ส ิทธ ิท ี่จะเสนอพยานหล ักฐานหร ือแสดงความเห ็นต ่อรายงานของผ ู้เช ี่ยวชาญ ท ี่เสนอต ่อ 

อนุญาโตตุลาการ อย่างไรก็ตาม สาระสำคัญของการดำเน ินกระบวนพิจารณาโดยชอบคือ 

อนุญาโตตุลาการต้องให็โอกาสคู่สัญญาไนการเสนอคดีของตน81

กรณีที่อนุญาโตตุลาการต้องแจ้งให้คู่สัญญาทราบเกี่ยวคับข้อต่อสัและพยานหสักฐาน 

ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งและไห้โอกาสคู่สัญญาที่จะแสดงความคิดเห็นในข้อมูลที่ได้รับทราบนั้น มี 

ยอมรับคันว่ากรณีที่มีการละเมิดหลักการนี้จะเป็นกรณีร้ายแรงที่ชัดต่อความสงบเรียบร้อยคังเช่น 

คดีที่ศาลเยอรม้นได้วินิจฉัยว่าการที่อนุญาโตตุลาการไม่ได้ส่งจดหมายของคู่สัญญาชาวเยอรมันไป 

ยังคู่สัญญาซาวอเมริกันทำให้คู่สัญญาซาวเยอรมันไม่มีโอกาสรับรู้ข้อมูลในจดหมายนอกจากนั้น 

อนุญาโตตุลาการยังไม่ได้ให้ความสำคัญต่อจดหมายของคู่สัญญาซาวเยอรมันอีกด้วย ศาลจึง 

วินิจฉัยว่าการกระทำซองอนุญาโตตุลาการเป็นกรณีที่ร้ายแรงเนื่องจากคู่สัญญาไม่สามารถเสนอ 

คดีของตนได้ฉันเป็นการละเมิดหลักความสงบเรียบร้อยของเยอรมัน82

คู่สัญญาจะมีโอกาสในการเสนอข้อต่อสัอย่างสมบูรณ์เมื่อคู่สัญญาได้เข้าร่วมกระบวน 

การอนุญาโตตุลาการ หากคู่สัญญาได้รับการแจ้งว่าจะมีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการแต่คู่ 

สัญญาที่ได้รับการแจ้งนั้นไม่เข้าร่วมกระบวนการอนุญาโตตุลาการก็ไม่เป็นเหตุให้ศาลปฏิเสธการ 

ยอมรับหรือบังคับคำชีขาดด้วยเหตุที่มีการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิซอบ83ถึงแม้ว่าคู่สัญญา 

จะกล่าวอ้างว่าตามข้อตกลงระหว่างคู่สัญญา คู่สัญญาจะยังไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจน

81 Lew, Comparative International Commercial Arbitration, pp. 712-713.

82 คดี Oberlandesgericht of Hamburg (1975), Schwebel and Lahn.p. 220.

83 คดี Geotech Lizenz AG V . Evergreen systtems.lnc., Osamu Inoue, 

“The due process defense to recognition and enforcement of foreign arbitral 

awards in United States Federal courts : a proposal for a standard". The 

American Review of International Arbitration .11(2000). p.3.
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กว่าสัญญานั้นจะสิ้นอายุ ดังน้ัน คู่สัญญาจึงไม่สามารถเสนอคดีของตนได้หลังจากที่ได้รับการแจ้ง 

การดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการทั้งนี้ศาลได้ให้เหตุผลของการปฏิเสธข้อดัดค้านของคู่ 

ส ัญญาว่าองค์ประกอบสำดัญฃองหลักการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบคือ การแจ้งการ 

ดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการและโอกาสในการรับฟัง ด้วยเหตุดังกล่าว เมื่อคู่สัญญาได้รับ 

การแจ้งแล้ว คู่สัญญามีโอกาสที่จะเสนอพยานหลักฐานที่สนับสนุนสถานะของตนเองตามสัญญา 

ดังกล่าวได้แต่คู่สัญญาไม่ได้กระทำการเช่นนั้นด้วยความสมัครใจ คู่สัญญาจึงไม่อาจยกเหตุของ 

การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบขึ้นเป็นข้อต่อล้ได้64

คู่สัญญาไม่อาจกล่าวอ้างว่าได้รับเอกสารจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในวันที่มีการเสนอ 

คดีด้วยวาจาจึงไม่ลามารถอ่านเอกสารได้ทันเวลาเพราะล่วนที่จะล่งเสริมให้การดำเนินกระบวน 

พิจารณาโดยชอบเป็นไปอย่างลมบูรณ์คือการเข้าร่วมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ การไม่ 

เปิดเอกสารที่ได้รับจึงเป็นความสมัครใจของคู่สัญญาที่ไม่รับรู้ข้อมูลของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง84 85

กรณีที่ศาลไม่ให้คู่สัญญาตรวจสอบพยานหสักฐานของคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่จำเป็นต้อง 

เป็นการละเมิดสิทธิในการต่อล้และสิทธิในการรับฟังของคู่สัญญาเนื่องจากอนุญาโตตุลาการมีหน้า 

ท ี่ในการต ัดส ินว ่าพยานหลักฐานใดมีความเก ี่ยวข ้องหรือไม ่ม ีความเก ี่ยวข ้องก ับข ้อพ ิพาท 

อนุญาโตตุลาการไม่จำเป็นต้องรับฟังพยานหสักฐานทุกชนิดที่คู่สัญญาเสนอเว้นแต่ในกรณีที่เห็นได้ 

อย่างชัดเจนว่าอนุญาโตตุลาการได้ไตร่ตรองพยานหลักฐานในทางที่ผิด86 แม้ว่าจะได้มีการเสนอ 

พยานหสักฐานเพิ่มเติมภายหลังจากการรับฟังพยานหสักฐานของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเสร็จสิ้นก่อน 

ที่อนุญาโตตุลาการจะทำคำซี้ขาด อนุญาโตตุลาการก็ไม่จำต้องรับฟังพยานหลักฐานนั้น จึงอาจ

84 คดี Biotronik Mess-Und Therapiegeraete Gmbh & Co. V . Medford 

Medical Instrument Co., Osamu Inoue, p. 3.

85คดี Oberlandesgericht of Hamburg (1978), van den berg, p. 307.

86 คดี Laminor-Trefileries-Cableries de Lens, S.A.(LTCL) V. Southwire Co., 

คดี Generica Ltd. V. Pharmaceutical Basics Inc. (PBI), Osamu Inoue, pp. 4-5.
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กำหนดมาตรฐานการทบทวนคำตัดสินของศาลที่เกี่ยวกับการรับฟังพยานหลักฐานได้ว่า ศาลจะไม่ 

เพิกถอนคำชี้ขาดที่ได้มาจากพยานหลักฐานที่ไม่เหมาะลมหรือขาดพยานหลักฐานที่เหมาะลม87

การขาดพยานบุคคลที่สำคัญในคดีอันเนื่องมาจากเหตุส่วนตัวของพยานบุคคลผู้นั้น 

ไม่เป็นเหตุให้ต้องมีการเลื่อนการรับฟังพยานหลักฐานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการและคู่ 

สัญญาไม่อาจยกเป็นข้อต่อสัว่าตนเองไม่ได้รับโอกาลในการเสนอคดีเพราะความติดขัดในขั้นตอน 

การเลนอพยานหลักฐานย่อมเกิดขึ้นได้เสมอในการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ คู่ลัญญา 

ต้องอยู่ในภาวะที่ตระหนักถึงความราบรื่นในการระงับข้อพิพาทมากกว่าผลประโยชน์ส่วนตนของคู่ 

สัญญา88

2.3 การประพฤติมิขอบในการอนุญาโตตุลาการ (Wrongful Conduct in Arbitral 

Proceedings)

การประพฤติมิชอบในการอนุญาโตตุลาการจะมีผลต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

และคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอันเป็นพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นได้ทั้งในส่วนของอนุญาโตตุลาการ 

พยาน และคู่สัญญา ซึ่งการกระทำที่มิชอบอาจนำมาส่การดำเนินคดีอาญา ความรับผิดทางแพ่ง 

หร ือการละเม ิดความสงบเร ียบร ้อย ทั้งนี้ การประพฤต ิม ิชอบม ักจะปรากฏภายหล ังจากท ี่ 

อนุญาโตตุลาการได้ทำคำซี้ขาดเมื่อคู่ลัญญาคดัค้านการบังคับคำชี้ขาดหรือขอให้เพิกถอนคำชี้ขาด

87คด ี Petroleum Transport Ltd. V. Yacimiento Petroliferos Fiscales (1976), 

Schewebel and Lahne, p. 22.

88 ค ด ี Parsons & Whittemore Overseas Co., Inc. V . RAKTA, Osamu Inoue, 

p. 4.
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การประพฤติมิชอบในการอนุญาโตตุลาการครอบคลุมกรณีการทุจริต (corruption) 

ของอนุญาโตตุลาการ เซ่น กรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนจากคู่ส ัญญาเพื่อช่วยเหลือให้คู่ 

สัญญาชนะคดีและการทุจริตของพยาน เซ่น กรณีที่พยานรับสินบนจากคู่สัญญาเพื่อให้การเป็น 

พ ยาน เท ็จ เพ ราะพ ยานม ีผลประโยชน ์ท ี่เก ี่ยวเน ื่องก ับคด ีน ั้น  จ ึ่งกฎห มาย เก ี่ย วก ับการ 

อนุญาโตตุลาการบางประเทศใต้กำหนดให้คำชี้ขาดที่เกิดจากการทุจริตเป็นเหตุให้คำชี้ขาดนั้นถูก 

เพิกถอน89 ขณะที่กฏหมายการอนุญาโตตุลาการของบางประเทศใต้กำหนดให้เพิกถอนคำชี้ขาดที่ 

เกิดจากการฉ้อฉล"อันมีความหมายในทำนองเดียวกับการทุจริตและในทางปฏิบัติคู่สัญญามักจะ 

ยกเหตุที่เกี่ยวกับการประพฤติมิชอบในการอนุญาโตตุถลาการโดยกล่าวอ้างว่ามีการฉ้อฉลในการ 

ทำคำชี้ขาด ทั้งนี้ การกล่าวอ้างว่ามีการทุจริตเกิดขึ้นในการอนุญาโตตุลาการจะต้องมีพยานหลัก 

ฐานยืนยันว่ามีการทุจริตที่ชัดเจนและเชื่อถือไต้และการทุจริตต้องไม่ปรากฏก่อนหรือระหว่างการ 

อนุญาโตตุลาการตลอดจนผู้คัดค้านจะต้องพิสูจน์ว่าการทุจริตนั้นมีความสัมพันธ์กับกระบวนการ 

อนุญาโตตุลาการ

ศาลสหรัฐอเมริกาในคดี National Oil Corp V . Libyan รนท Oil Co. ใต้บังคับ 

คำขึ้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศที่ตัดสินให้บริษัทนํ้ามันของประเทศลหรัฐอเมริกาชดใช้ 

ค่าเสียหายให้บริษัทนํ้ามันของประเทศลิเบียเนื่องจากบริษัทนํ้ามันของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ 

ปฏิบัติตามสัญญาภายหลังจากรัฐบาลสหรัฐอเมริกาห้ามชาวอเมริกันเดินทางไปประเทศลิเบียและ 

ปฏิเสธคำคัดค้านการบังคับคำขึ้ฃาดที่ผู้คัดค้านกล่าวอ้างว่าพยานหลักฐานของบริษัทของประเทศลิ 

เบียมีความผิดพลาดจึงเป็นกา?ตัดสิทธิในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบของบริษัทสหรัฐ 

อเมริกาจึงชัดแย้งต่อความสงบเรียบร้อยของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากศาลไดวินิจอัยว่าการ 

ฉ้อฉลที่จะเป็นเหตุแห่งการคัดค้านคำขึ้ขาดนั้นจะต้องไม่ปรากฏก่อนที่จะมีการอนุญาโตตุลาการจึ่ง

89FAAArt. 10(2).

"T he  United Kingdom Arbitration Act 1996, Art.68(2), The Belgium

Judicial Code, Art.1704.
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ในคดีนี้ บริษทนั้าบันของประเทศลิเบียได้แจ้งว่าจะพิสูจน์พยานหลักฐานใดบ้างเป็นระยะเวลา 6 

เดือนล่วงหน้าก่อนที่จะดำเนินการอนุญาโตตุลาการ91

ศ า ล ส ห ร ัฐ อ เ ม ร ิก า ใ น ค ด ี  AAOT Foreign Economic Association (VO) 

Technostroy export (Techno) V. International Development & Trade Services, Inc. 

(IDTS) ได้บังคับคำชี้ขาดที่ตัดสินให้ IDTS จ่ายค่าเสียหายให้ Techno และปฏิเสธการคัดค้าน 

การบังคับคำชี้ขาดของ IDTS ที่กล่าวอ้างว่าคณะอนุญาโตตุลาการรับสินบนจึงเป็นการทุจริตใน 

การดำเนินการอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ศาลได้ให้เหตุผลว่า IDTS รู้ข้อเท็จจริงที่แลดงให้เห็นถึงการ 

ทุจริตของคณะอนุญาโตตุลาการแต่ไม'ได้คัดค้านต่อคณะอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด IDTS จึง 

ถูกตัดสิทธิในการยกเหตุของการทุจริตขึ้นคัดค้านการบังคับคำชี้ขาด92

กรณีที่อนุญาโตตุลาการขาดความเป็นกลางตังรายละเอียดที่กล่าวในข้อ 1.2.1 ถือ 

เป็นความประพฤติมิชอบอีกประการหนึ่งของอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้การขาดความเป็นกลางจะ 

ต ้องมีพยานหลักฐานลน์บลนุนที่ช ัดเจน (Evident partiality)93 อ ันม ีความหมายว่า การขาด 

ความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการต้องอยู่ในระตับที่วิญณูชนรู้สึกได้และความไม่เป็นกลางจะ 

ต้องแน่นอนและลามารถยืนยันได้ซึ่งในทางปฏิบัติศาลจะรับฟังข้อกล่าวอ้างเรื่องความไม่เป็นกลาง 

ของอนุญาตุลาการเมื่อข้อกล่าวอ้างนั้นมีพื้นฐานมาจากการที่อนุญาโตตุลาการไม่เปิดเผยข้อมูล 

เกี่ยวกับผลประโยชน์หรือความสัมพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่ส ัญญาหรือในกรณีที่ 

อนุญาโตตุลาการให้การสนับลนุนคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมากกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตลอดจน 

กรณีที่อนุญาโตตุลาการติดต่อสื่อลารกับคู่สัญญาฝ่ายที่แต่งตั้งตนแต่เพียงฝ่ายเดียว

Bernard Hanotiau, Misdeeds Wrongful Conduct and Illegality in Arbitral

Proceedings, 16th ICCA Congress, London(2000), p.279.

92 Bernard Flanotiau, pp.280-281.

93 FAA Art.10(2).
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ศาลสหรัฐอเมริกาในคดี York Hanover Holding AG V. American Arbitration 

Association ได้ปฏิเสธคำคัดค้านที่กล่าวอ้างว่าประธานคณะอนุญาโตตุลาการไม'เป็นกลางเพราะ 

ให้ความเอาใจไล่แต่เพียงสมาซิกของคณะอนุญาโตตุลาการที่เป็นนักกฎหมายและไม่ใส่ใจสมาชิก 

ที่เป็นนักธุรกิจโดยศาลได้ให้เหตุผลว่า คู่สัญญาที่คัดค้านการบังคับคำชี้ขาดต้อแสดงให้ศาลเห็นว่า 

ความไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการอยู่ในระคับที่วิญฌูซนเห็นพ้องตรงคัน94

คู่สัญญาในการอนุญาโตตุลาการอาจกระทำการที่เป็นความประพฤติมิชอบในการ 

ดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการอย่างหลากหลาย อาทิเช่น ลักพาคัวอนุญาโตตุลาการ ต่อ 

ลายคักฟังการสนทนาของกลุ่มคู่สัญญาฝ่ายตรงข้าม ช่มฃู่อนุญาโตตุลาการ ใช้อิทธิพลในทางที่มิ 

ชอบเพื่อช้กจูงให้พยานเบิกความเท็จ ให้สินบนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งกรณีมีความสำคัญคือ การ 

ประพฤติมิชอบของคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องคับพยานหลักฐานในคดี ได้แก่ การเสนอพยานหลักฐาน 

เท็จต่ออนุญาโตตุลาการหรือการปิดบังเอกสารที่มีความสำคัญในการคัดสินคดี

กรณีที่ศาลคัดสินเกี่ยวคับพยานหลักฐานเท็จพิจารณาได้จากคดีของศาลฝรั่งเศส 

ระหว่าง European Gas Turbines S.A.(EGT) V . Westman International Ltd. ซึงเป็นคดีที 

EGT ได้ทำสัญญาคับ Westman โดยมีข้อตกลงว่า Westman จะช่วยเหลือ EGT ให้เป็นบริษัท 

ที่ได้รับคัดเลือกให้ทำสัญญาจัดหาแก๊สสำหรับโครงการปิโตรเคมีคอลในประเทศอิหร่านซึ่งสัญญามี 

ระยะเวลา 3 ปีและกำหนดว่า Westman จะได้รับค่านายหน้ารวมถึงค่าใช้จ่ายที่ Westman ใช้ 

ในการปฏิบัติตามสัญญา ต่อมาจำนวนค่านายหน้าได้รับการคัดสินโดยความตกลงร่วมคันก่อนที่ 

EGT จะยื่นข้อเสนอ เมื่อ EGTได้รับการคัดเลือกตามสัญญา ปรากฏว่า Westman ไม่ได้รับเงิน 

ค่านายหน้า จึงร้องขอให้มีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการตามสัญญาซึ่งได้มีการพิจารณาที่กรุง 

ปารีสซึ่งอนุญาโตตุลาการได้ขอให้ Westman เปิดเผยค่าใช้จ่ายอันประกอบไปด้วยเงินเดือนและ 

ค่าเช่าสำนักงานในกรุงเตหะรานและคัดสินให้ Westman ชนะคดี ต่อมา EGT ได้ร้องขอให้เพิก 

ถอนคำชี้ขาดต่อศาลอุทธรณ์ของปารีสโดยกล่าวอ้างว่าคำชี้ขาดละเมิดความสงบเรียบร้อยด้วยเหตุ

94 Bernard Hanotiau, pp.280-281.
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ผลลองประการคือประการแรก สัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดจากการรับสินบนจึงเป็นโมฆะและ 

ประการที่สอง Westman เสนอพยานหสักฐานที่เป็นรายงานค่าใช้จ่ายเท็จ ทั้งนี้ปรากฏข้อเท็จจริง 

จากรายงานของบริษัทบัญชีที่เสนอโดย EGT ว่า Westman ไม่ได้จ่ายค่าเช่าหรือเงินเดือนแต่ 

อย่างใด ศาลอุทธรณ์ได้ปฏิเสธคำคัดค้านของ EGT ในประการแรกเนื่องจากไม่มีการพิสูจน์ว่า 

สัญญาไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลรับฟังข้อคัดค้านประการที่ลองและศาลได้เพิก 

ถอนคำชี้ขาดเนื่องจากเป็นคำชี้ขาดที่เกิดจากการฉ้อฉลของ Westman95

กรณีที่คู่สัญญาปิดบังเอกสารจะเกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญาปฏิเสธที่จะส่งเอกสารที่มีข้อมูลที่ 

เป็นผลร้ายต่อตนเองให้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งหรือต่ออนุญาโตตุลาการและคู่สัญญาอาจจะอ้าง 

ว่าไม่ลามารถหาเอกสารเหล่านั้นพบหรือเอกสารนั้นกระจัดกระจายในที่ต่างๆ ทำไห้ไม่อาจรวบรวม 

ได้ซึ่งการปิดบังเอกสารของคู่สัญญาอันจะเป็นเหตุผลที่เหมาะสมในการเพิกถอนคำชี้ขาดจะต้องป 

ราก ฎ ข ้อ เท ็จจร ิงว ่า เอก ส าร เห ล ่าน ั้น ม ีข ้อม ูลท ี่ม ีค วาม ส ำค ัญ ต ่อก ารท ำค ำต ัด ส ิน ข อง  

อนุญาโตตุลาการ

2.4 การเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างชัดเจน (Manifest disregard of law)

กระบวนการอนุญาโตตุลาการมีความเกี่ยวพันกับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน 

ส่วนของรูปแบบและเนี้อหา สาระสำคัญของการทบทวนคำชี้ขาดของศาลประการหนึ่งคือ การทบ 

ทวนเนื้อหาของคำชี้ขาดนั้นว่าเป็นไปตามกฎหมายที่ใข้บังคับกับข้อพิพาทหรือไม่และด้วยหสักการ 

ที่ศาลจะทบทวนคำชี้ขาดอย่างจำกัด อำนาจในการเพิกถอนคำชี้ขาดของศาลจึงจำกัดตามไปด้วย 

ดังนั้น กรณีการตีความกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่ผิดพลาดอันจะเป็นเหตุของการเพิกถอน 

คำช ี้ขาดหร ือไม ่ยอมร ับหร ือบ ังค ับคำช ี้ขาดจ ึงต ้องม ีการพ ิจารณ าอย ่างรอบคอบ ดังคดี 

Wilco & Swan ท ี ่ เป ็นมาตรฐานของการต ัดส ินการต ี  ความกฎหมายท ี ่  ผ ิดพลาดของ

95 Bernard Hanotiau, pp.269.
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อนุญ าโตต ุลาการซ ึ ่ งศาลกล ่าวว ่า “ เป ็นความจริงที ,ศาลอ ุทธรณ ์ม ีความค ิดว ่าการท ี ่  

อนุญาโตตุลาการไม่ตัดสินข้อพิพาทให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่ง พ.ร.บ.หลักทรัพย์ เป็นพื้นฐาน 

ของการตัดต้านคำซี้ฃาดตาม Sect. 10 ของ Federal Arbitration Act ซึ่งความผิดพลาดนี้ต้อง 

เกิดขึ้นอย่างซัดเจน การตีความกฎหมายของอนุญาโตตุลาการในทางที่ซัดแย้งกับการเพิกเฉยที่ซัด 

เจนไม่ถือเป็นการตีความกฎหมายผิดพลาดอันเป็นเหตุที่ศาลจะทบทวน”96 ซึ่งแลดงให้เห็นว่า การ 

ตีความกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่ผิดพลาดในขนาดที่เป็นการเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างซัด 

เจนจึงจะเป็นเหตุที่ศาลจะทบทวนคำชี้ขาดนั้น

แนวคิดของการเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างซัดเจนที่จำกัดอำนาจในการทำคำตัดสิน 

ของอนุญาโตตุลาการได้รับการยอมรับว่าเป็นส่วนของความลงบเรียบร้อยแต่ในการรับเอามาตร 

ฐานของการเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างซัดเจนมาใช้อย่าเหมาะลมบังคงมีความคลุมเครือซึ่งศาลได้ 

พยายามที่จะอธิบายลถานการณ์ที่ลอดคล้องกับมาตรฐานของหลักการนี้อันอาจกล่าวได้ว่า เป็น 

สิ่งที่อยู่เหนือและแตกต่างจากความผิดพลาดของอนุญาโตตุลาการในการทำความเข้าใจหรือใช้ 

กฎหมาย97 หรือเป็นความเข้าใจกฎหมายอย่างถูกต้องแต่ละเลยที่จะใช้กฎหมายนั้น98หรือธิบายได้ 

อีกทางหนึ่งว่า กรณีที่อนุญาโตตุลาการใช้กฎหมายผิดพลาดหรือตัดสินข้อเท็จจริงของคดีผิดพลาด 

จะไม่เป็นเหตุของการปฏิเสธการยอมรับหรือบังตับคำชี้ขาดบนพื้นฐานของการเพิกเฉยต่อกฎหมาย 

อย่างซัดเจน99 จากลักษณะของมาตรฐานของการเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างซัดเจนแสดงให้เห็นถึง 

แนวความคิดที่ว่า คำชี้ขาดรองอนุญาโตตุลาการควรได้รับการคล้อยตามให้มากที่ลุด การขยาย 

การทบทวนคำชี้ขาดของศาลจะซัดแย้งต่อวัตถุประสงค์พื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการที่ต้องการ

96 Schwebel and Lanne, p. 222.

97 ค ด ี Siegel V. Titan Industrial Corp., Jessica L. Galender, “Judicial 

review of international arbitral awards : preserving independence in international 

commercial arbitration” 1 Marquette Law Review 80(1997), p. 6.

98 ค ด ี Bell Aerospace Company Division of Textron,Inc. V . Loscal

99 คดี South East Atlantic Shipping Ltd. V. Garnac Grain Co.,Inc., Ibid.

(1973),ibid.
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ให้ข้อพิพาทระงับอย่างรวดเร็ว หลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายและความล่าข้าในกระบวนการทางศาล อย่าง 

ไรก็ตาม ศาลจะเพ ิกถอนคำซ ี้ขาดเพราะม ีการเพ ิกเฉยต ่อกฎหมายอย ่างช ัดเจนในกรณ ีท ี่ 

อนุญาโตตุลาการทำคำชี้ฃาดที่มีลาระให้คู่สัญญาละเมิดระเบียบของศาล100

อย่างไรก็ตาม ศาลในหลายประเทศได้ปฎิเลธที่จะใช้หลักการเพิกเฉยต่อกฎหมาย 

อย่างชัดเจนเป็นพื ้นฐานของการปฏิ เสธการบังคับคำซี ้ขาดของอนุญาโตตุลาการเพราะ 

อนุญาโตตุลาการไม่จำเป็นต้องให้เหตุผลในคำชี้ขาด ดังน้ัน ศาลจึงไม่อาจประเมินคำชี้ขาดโดยใช้ 

หลักการเพิกเฉยต่อกฎหมายอย่างชัดเจนได้101 และการใช้มาตรฐานของการเพิกเฉยต่อกฎหมาย 

อย่างชัดเจนจะเป็นเหตุให้คู่สัญญาที่แพ้คดีนำคำชี้ซาดให้ศาลทบทวนอีกครั้งซึ่งไม่ลอดคล้องกับ 

กฎหมายอนุญาโตตุลาการลมัยใหม่102

2.5 การไม่ให้เหตุผลในคำช้ีขาด (Lack of reason in Award)

การขาดเหตุผลในคำชี้ขาดจะถือเป็นความบกพร่องด้านกระบวนการอันล่งผลให้คำชี้ 

ขาดนั้นชัดต่อความลงบเรียบร้อยหรือไม่นั้น ได้มีการยอมรับกันว่าคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ต่างประเทศที่ไม่มีเหตุผลจะได้รับการยอมรับถ้าคำชี้ขาดนั้นทำในประเทศที่กฎหมายของการ 

อนุญาโตตุลาการอนุญาตให้ทำคำชี้ขาดเช่นนั้น103 ซึ่งมีความหมายในทางตรงกันข้ามว่า ในกรณี 

อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ คำชี้ขาดที่ไม่มีเหตุผลจะถูกเพิกถอนในประเทศที่กฎหมาย 

อนุญาโตตุลาการมีบทบังคับให้ต้องมีการระบุเหตุผลในคำชี้ขาด ดังเช่น ประเทศเบลเยียมมีบท

100 ค ด ี Sea Dragon, Inc. V. Grbr.van Weelde Scheepvaartkantoor B.V., 

Schwebel and Lahn, p. 223.

101 คดี Railford V. Merrill Lynch, Jessica L. Galender, p. 7.

102 คดี Bavarati V. Josephthal & Ross,Inc., Ibid.

103 Hrvoje Sikiric, “Arbitration proceedings and public policy", Croation

Arbitration Yearbook. 7(2000), p.17.
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บังคับให้คำซี้ขาดต้องระบุเหตุผล104และคำชี้ขาดที่ไม่ได้ระบุเหตุผลจะถือเป็นเหตุประการหนึ่งที,ทำ 

ให้คำชี้ขาดถูกเพิกถอน105 ฟนเดียวคับประเทศอังกฤษได้มีบทบังคับให้คำชี้ขาดต้องระบุเหตุผลเว้น 

แต่คู่สัญญาจะตกลงให้คำชี้ขาดไม่ต้องระบุเหตุผล106และคำชี้ขาดที่ไม่ได้ระบุเหตุผลในกรณีที่ดู่ 

สัญญาไม่ได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่นจะเป็นเหตุให้คำชี้ขาดนั้นถูกเพิกถอน107

104

105

106 

107

Belgium Arbitration Code 1998, Art.1701.6.

Belgium Arbitration Code 1998, Art. 1704.

English Arbitration Act 1996, Art. 52(4).

English Arbitration Act 1996, Art. 68(2)(h).
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