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วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการกับการกระทําที่มีลักษณะเปนความรับผิดทางอาญา  โดย

ศึกษาเฉพาะความรับผิดทางอาญาที่มีผลกระทบในทางลบอยางรุนแรงตอการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือการรับสินบน 
และการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ 

องคประกอบที่สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการ คืออนุญาโตตุลาการผูซึ่งไดรับการแตงตั้งและ
การมอบหมายจากคูกรณีใหทําหนาที่พิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย 
โดยอนุญาโตตุลาการจะตองไมอคติ และตองไมฝกใฝฝายใด ซึ่งหนาที่ดังกลาวนี้ทําใหอนุญาโตตุลาการมีสถานะคลาย
ผูพิพากษาซึ่งเปนผูใชอํานาจตุลาการ และหากอนุญาโตตุลาการเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใด
สําหรับการกระทําการ หรือการไมกระทําการอันเนื่องจากหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ ไมวาการนั้นจะชอบดวยหนาที่
ของตนหรือไม อันมีลักษณะเปนความผิดฐานรับสินบนซึ่งจะสงผลกระทบตอการอนุญาโตตุลาการ และความมั่นคงใน
ทางเศรษฐกิจตลอดจนความสงบสุขของสังคม ซึ่งเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดัง
นั้น จึงควรกําหนดความรับผิดทางอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน แตประมวลกฎหมายของประเทศไทยมิ
ไดกําหนดเรื่องความรับผิดกรณีดังกลาวไว ดังนั้น จึงควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาโดยกําหนดความรับผิด
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนไวดวย 

สําหรับการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติของมาตรา 324 ในองคประกอบ
ความผิดของผูกระทําความผิดครอบคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งตนมีหนาที่ผูกพันตามสัญญาในการรักษาความลับ
ในการอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ เพื่อใหงายตอการพิสูจนถึงหนาที่ดังกลาวของอนุญาโตตุลาการคูกรณีควรกําหนดหนาที่
ในการรักษาความลับเอาไวในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตามความจําเปนของขอพิพาทที่จะตองรักษาความลับ
เอาไว แตอยางไรก็ตามควรแกไขเพิ่มเติมโดยขยายขอบเขตความคุมครองของความลับตามมาตรา 324 ของประมวล
กฎหมายอาญาจากเดิม ซึ่งคุมครองความลับเพียงสามชนิดเทานั้นไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบ 
หรือนิมิตวิทยาศาสตรออกไปใหครอบคลุมความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม หรือความลับทางการคาชนิดอื่น 
เชน บัญชีรายชื่อลูกคาหรือพนักงาน ตารางทางเทคนิค เปนตน  เพื่อใหสอดคลองกับเจตนารมณของการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีจุดมุงหมายประการหนึ่งคือการรักษาความลับ 
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This thesis intends to study the performance of an arbitrator which constitutes a criminal 

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

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

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

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยมุรธา วัฒนะชีวะกุล ที่ไดใหความกรุณารับ
เปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธในครั้งนี้ รวมทั้งอาจารยจุลสิงห วสันตสิงห  อาจารยสุชาติ 
ธรรมาพิทักษกุล และอาจารยวรวุฒิ ทวาทศิน ที่ไดสละเวลาอันมีคารับเปนกรรมการสอบวทิยานพินธ 
รวมทั้งใหคําแนะนําทางวิชาการและขอคิดเห็นอันเปนประโยชนในการจัดทาํวิทยานิพนธ 

ผูเขียนขอขอบคุณรองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา  อาจารย ดร. ฉันทิชย  โสตถิ
พันธุ  คุณอรุณี คงเรืองฤทธิ์  คุณวิรวรรณ เหรียญนาค และขอขอบคุณพี่ๆบรรณารักษหองสมุดคณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยทุกทาน  โดยเฉพาะคุณเกื้อกูล  พรหมเมือง และคุณวิไล นิคง
รัมย ที่ใหความชวยเหลืออํานวยความสะดวกในการคนควาขอมูลเอกสารประกอบการเขียนวิทยา
นิพนธดวยดีตลอดมา  รวมทั้งพี่ๆ บัณฑิตวิทยาลัย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย โดย
เฉพาะคุณชุธีรา ยมศรีเคน ที่ชวยเปนธุระจัดการในสวนที่เกี่ยวกับข้ันตอนและระเบียบตางๆ ในการ
จัดทําวิทยานิพนธ  จนกระทั่งวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จเปนรูปเลมที่สมบูรณ 

นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณ คุณประภากร รัตนมาลา คุณสุนันทา สุตศิริ คุณสราญจิตต 
รัตนมาลัย  คุณเทพวรา ธนพัฒน ที่ใหความชวยเหลือในเร่ืองตางๆ  ซึ่งมีสวนสําคัญในการทําให
วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดดวยดี    รวมทั้งคุณพรพิมล ชินพัฒนวานิช   คุณสมพร  เหลี่ยมปอ 
นองชายผูมีน้ําใจใหความอนุเคราะหชวยจัดแปลเอกสารตางประเทศ และ  คุณเบญจพร  นุชนารถ 
คุณพัชรี เลิศศรัทธาทรัพย ผูสละเวลาชวยเหลือในการจดัพิมพวิทยานิพนธฉบับนี้ใหกับผูเขียน ผูเขยีน
ขอขอบคุณสําหรับมิตรภาพที่คนรอบขางมีใหและขอบคุณสําหรับความหวงใยที่ไดรับเสมอมา 

ทายนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา คุณสุธรรม อุรุพงศพิศาล และขอขอบคุณ
คุณจุฑามาศ  จารุพงศา และ ด.ช.วชิรวิทย อุรุพงศพิศาล ที่ไดใหการสนับสนุน และเปนกําลังใจให
แกผูเขียนตลอดมาในระหวางการทําวิทยานิพนธ  

 

เกรียงศักดิ์   อุรุพงศพิศาล 















บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1  สภาพและความสําคัญของปญหา 
 
 การระงับขอพิพาทในปจจุบัน บุคคลทั้งหลายมักที่จะเขาใจวาจะตองระงับขอพพิาทกนั
โดยศาลเทานั้น แตเมื่อสภาพเศรษฐกิจสังคมไทยไดเจริญขึ้น ขอพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการ
ทางธุรกิจไดมีปริมาณเพิ่มข้ึน ทําใหคดีที่ข้ึนมาสูศาลมีเปนจํานวนมาก การพิจารณา และพิพากษา
คดีของศาลจึงมีความลาชาตามไปดวย อยางไรก็ดีกฎหมายก็ไดเปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันที่
จะทําสัญญาระงับขอพิพาทกันเอง โดยใหบุคคลภายนอกเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดดีได เรียกวา สัญญา
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนการระงับขอพิพาทที่สะดวกรวดเร็ว และ
นอกจากนั้นแลวคูสัญญาสามารถที่จะเลือกบุคคลที่เปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
ที่เกี่ยวกับเร่ืองที่พิพาทกันนั้นมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการได ซึ่งทําใหเกิดผลดีแกคดีที่พิพาท
นั้น ทั้งบรรยากาศที่ไดรับก็เปนมิตรตอกัน และสามารถรักษาความลับในทางการคาไดมากกวาที่
จะดําเนินคดีในศาล (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 23) 
 
 บุคคลที่จะมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการอาจจะไมใชนักกฎหมายก็ได แตอาจจะ
เปนพอคาหรือบุคคลที่นาเชื่อถือหรือเปนผูที่มีความรูความสามารถในวิชาชีพตางๆ ซึ่งบุคคลใน
วิชาชีพเหลานั้นจะตองมีหลักจริยธรรมของตนเพื่อเปนแนวปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ แตที่เปน
ปญหาในกระบวนการยุติธรรมก็คือการตัดสินของผูทําหนาที่เปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทแหงคดี
ไมมีความเปนกลางเขาฝายใดฝายหนึ่ง ขาดซึ่งจริยธรรมที่ควรจะมี และความเปนอสิระในการตัด
สิน ทําใหเกิดความไมบริสุทธิ์ยุติธรรม เกิดความเหลื่อมลํ้าแกบุคคลที่ไมไดรับความเปนธรรมจาก
การตัดสินนั้น 
 
 ถึงแมอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจที่จะตกลงกันทําสัญญาใหระงับขอ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะมีลักษณะของสัญญาแลว ยังมีลักษณะของกระบวน
การในการวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทอยูดวย (Judicial Character) และการดําเนินกระบวนการ
พิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได  
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 การพิจารณาชี้ขาดตัดสินคดีของอนุญาโตตุลาการจะตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอย
ดวย  มีผูเห็นวาในชั้นตัดสินคดีอนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดี   ในลักษณะที่กอใหเกิดความไม
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีแกประชาชน  เชน ยอมใหการใหสินบนเปนการถูกตอง  เพราะจะ
ทําใหเกิดการเรียกสินบนทําใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจ กลาวคือ ประสิทธิภาพของการใช
ทรัพยากรจะสูญไป เพราะผูผลิตสินคาและบริการไมใชผูมีประสิทธิภาพสูงสุด อันสงผลใหประชา
กรโลกตองบริโภคสินคาและบริการแพงขึ้น  
 
 ประเด็นปญหา  
 1. ควรมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาในกรณีอนุญาโตตุลาการ ผูซึ่งมีบทบาท
ในการระงับขอพิพาทรับสินบนหรือไม และมีความเหมาะสมเพียงใด  
 ถึงแมอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจในทางสัญญาใหระงับ         ขอ
พิพาทก็ตาม แตการที่อนุญาโตตุลาการมาทําการระงับขอพิพาทในการทําหนาที่ในฐานะกึ่ง ตุลา
การ (quasi-judicial) ซึ่งเปนผูที่จะวินิจฉัยชี้ขาดคดีดวยความยุติธรรม และอยูบนพื้นฐานของ 
Jurisprudence ซึ่ งปจจุบันไมมีความผิดทางอาญาที่จะควบคุม  ปองกัน  และขมขู  ไม ให
อนุญาโตตุลาการกระทําความผิด  โดยการรับสินบนจากคูกรณีพิพาท  นอกเสียจากหาก
อนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ดังกลาว คูกรณีที่ ได รับผลเสียหาย  เพียงแตไปฟองให
อนุญาโตตุลาการรับผิดตามสัญญาในทางแพงและหรือในเรื่องละเมิด รวมถึงการยกเลิกเพิกถอน
คําชี้ขาดเทานั้น 
 
 2. ควรมีการศึกษาวิเคราะหความรับผิดทางอาญาในการเปดเผยความลับในการ
อนุญาโตตุลาการ และศึกษาหามาตรการคุมครองความลับของคูกรณีพิพาทที่มาใชการ
อนุญาโตตุลาการไมใหเปนที่แพรงพรายออกไปโดยไมไดรับความยินยอมของคูความเพื่อใหสอด
คลองกับเจตนารมณของการอนุญาโตตุลาการ เพราะจุดมุงหมายของคูกรณีที่มาใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อรักษาหนาและรักษาความลับ 
  
1.2  สมมติฐานของการวิจัย  
 
 การกําหนดความรับผิดในทางอาญา สําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ชี้ขาด
ปญหาขอพิพาทไดกระทําการทุจริตรับสินบน และตัดสินคดีโดยความลําเอียง (Partial)  อันเนื่อง
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มาจากการกระทําดังกลาว รวมถึงปญหาความรับผิดจากการที่อนุญาโตตุลาการซึ่งรูความลับเปด
เผยความลับซึ่งตนไดรับรูมาโดยหนาที่ของผูชี้ขาด โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญาตลอด
จนความไมสมบูรณของกฎหมายที่ยังคุมครองไมครอบคลุมความลับในการอนุญาโตตุลาการ   
เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการคุมครองความลับในวิธีการระงับขอพิพาทนี้ เพื่อการดํารงไวซึ่ง
มาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการ เปนการสงเสริม กอใหเกิดความเชื่อถือ และมั่นใจของประชา
ชน รวมทั้งวงการคาซึ่งจะตองใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท  
 
1.3  วัตถุประสงคของการวิจัย  
 
 1. เพื่อศึกษาถึงประวัติความเปนมา ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 
ทฤษฎีที่ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ และความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการโดยสังเขป  
 2. เพื่อศึกษาความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการตางประเทศในเรื่องการ
ทุจริตรับสินบน (Bribery)  
 3. เพื่อวิเคราะหแนวทางกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเรื่อง
การทุจริตรับสินบน (Bribery) และแนวทางการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทย   
 
1.4  วิธีการดําเนินการทําวิจัย 
 
 การดําเนินการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนใชวิธีการคนควา และรวบรวมขอมูลดวย
แบบวิธีการวิจัยโดยเอกสาร (Documentary Research) โดยวิธีการพรรณนาและวิเคราะห 
(Descriptive and Analytical Method) เปนแนวทางในการดําเนินการวิจัย  ซึ่ ง เริ่มตนจาก        
การนําเสนอประวัติความเปนมา แนวความคิด และพัฒนาการของอนุญาโตตุลาการ อํานาจหนาที ่
รวมถึงความคุมกันของอนุญาโตตุลาการโดยสังเขป  ศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศเพื่อศึกษาถึงลักษณะและความสําคัญของความรับผิดทางอาญา
ของอนุญาโตตุลาการ วิเคราะหแนวทางกําหนดความรับผิดทางอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
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1.5  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการทําวิจัย 
 
 1. ทําใหทราบประวัติความเปนมา ความหมาย ลักษณะ และทฤษฎีที่เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ รวมถึงบทบาท อํานาจ หนาที่  และความคุมกันของอนุญาโตตุลาการโดยสังเขป 
 2. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑทั่วไปในการกําหนดความรับผิดทางอาญาของ  
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 3. ทําใหทราบแนวทางกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเรื่องการ
ทุจริตรับสินบน (Bribery) และแนวทางการคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทย   
 



บทที่ 2 
 

ประวัติความเปนมา แนวความคิด บทบาท 
อํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 

 
 บทนี้จะทําการศึกษาประวัติความเปนมาของการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนโดย
การอนุญาโตตุลาการ ความหมาย ลักษณะ และทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการ รวมไป
ถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เพื่อเปนการปูพื้น และแสดง
ใหเห็นถึงความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ ดังจะมีลําดับข้ันตอนในการศึกษาดังนี้  
 
2.1  ประวัติและวิวัฒนาการของการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนโดยการ

อนุญาโตตุลาการ 
 
 การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นและมีมานานแลวในสังคม
มนุษยตั้งแตยุคเริ่มแรก และเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนองคกรอ่ืนๆ ที่สําคัญ คือ เกิด
ขึ้นกอนศาลอันเปนองคกรหลักที่มีหนาที่ระงับขอพิพาทของทุกสังคมในปจจุบัน  (Pieters 
Sanders, 1975: 220)  
 
 การที่การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นกอนศาลนั้นก็เพราะในสังคมยุคเริ่มแรกยังไมมีการ
จัดรูปองคกรของสังคมที่มีระเบียบแบบแผนเชนในสังคมยุคหลัง ซึ่งมีการแบงแยกอํานาจในสังคม
ออกเปนหลายฝาย เชน นติิบัญญัติ บริหาร และตุลาการ  ดังนั้น ในสังคมยุคเริ่มแรกของมนุษยจึง
ยังไมมีศาลในรูปแบบที่เปนอยูในปจจุบัน นอกจากนั้นมนุษยในสังคมโบราณแตละคนคอนขางมี
อิสระ เนื่องจากการรวมตัวในสังคมยังไมคอยมีระเบียบและเครงครัดมากนัก เมื่อมีขอพิพาทเกดิขึน้
และหากคูกรณีไมสามารถประนีประนอมกันได ก็มักจะตกลงกันใหบุคคลที่ตนเคารพนับถือซ่ึงอาจ
เปนบรรพบุรุษของตน หรือผูนําชุมชน ใหเปนผูชี้ขาดตัดสิน ซึ่งบุคคลเหลานี้ก็คืออนุญาโตตุลาการ 
 
 ตอมาเมื่อสังคมขยายตัวเจริญมากขึ้นและเร่ิมมีการจัดระเบียบการปกครองโดยผูนําที่
มีฐานะสูงขึ้น เชน กษัตริย ซึ่งมีอํานาจมากในทุกดาน  รวมทั้งอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทที่
สําคัญๆ ของประชาชนดวย กษัตริยก็มักทําหนาที่ในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทดวย แตเมื่อสังคม
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เจริญข้ึนผูนําดังกลาวยอมไมมีเวลาเพียงพอที่จะทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทใหประชาชนได   
จึงไดมอบอํานาจใหบุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายใหทําหนาที่
ดังกลาวแทน โดยเรียกบุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายใหทํา
หนาที่ดังกลาวแทน โดยเรียกบุคคลดังกลาววา ตุลาการ หรือศาล  
 
 อยางไรก็ตาม ศาลก็มิไดเขาไปแทนที่การอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด ศาลคงมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการยังสามารถกระทํา
ไดในกรณีที่คูกรณีพิพาทตองการใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตน เพราะขอ
พิพาททางแพงเปนเรื่องที่เอกชน มีสิทธิจัดการระงับเร่ืองของตนโดยวิธีการใดก็ได โดยไมจําตอง
ฟองคดี และไมมีกฎหมายบังคับใหเอกชนตองระงับขอพิพาททางแพงโดยการฟองคดีตอศาลแต
เพียงประการเดียว ดวยเหตุดังกลาวการระงับขอพิพาทในบางเรื่องโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
ธุรกิจซ่ึงตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญของผูตัดสินชี้ขาดเปนสวนสําคัญและตองการความรวด
เร็วจึงมักจะระงับกันโดยการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากคูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยว
ชาญเฉพาะดานที่ตนมีปญหาใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของตนได และการ
พจิารณาชี้ขาดขอพิพาทสามารถกระทําไดโดยรวดเร็ว  
 
 ถึงแมวามนุษยจะรูจักใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทกันมานับแตสังคมยุคเริ่ม 
แตก็ไมสามารถหาหลักฐานที่เปนลายลักษณอักษรมายืนยันขออางอังกลาวได สังคมแรกที่มี   
หลักฐานยืนยันวามีการใชการอนุญาโตตุลาการ คือ สังคมของชาวกรีกตั้งแตศตวรรษที่หกกอน   
คริสตศักราช โดยมีการใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทระหวางประชาชนในนครรัฐ
เดียวกัน และตางนครรัฐกัน และระหวางนครรัฐตางๆ ดวย (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 21)  
 
 ขอพิพาทที่นิยมระงับโดยการอนุญาโตตุลาการในสังคมของเอกชนชาวกรีกมีมากมาย 
เชน การศาสนา การพาณิชย หนี้ บุกรุก ฯลฯ และสําหรับขอพิพาทระหวางนครรัฐที่นิยมใชการ
อนุญาโตตุลาการก็มีมากมายเชนกัน เชน การศาสนา การปกปนเขตแดน  อาณานิคม การชําระ
หนี้สิน ฯลฯ (ดิเรก ชัยนาม, 2495: 10)  
 
 ยุคตอมาที่มีหลักฐานนิยมใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทกันอยางกวาง
ขวาง คือ ยุคโรมัน และไดมีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
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หลายฉบับ เชน กฎหมายสิบสองโตะ เมื่อประมาณสี่รอยหาสิบปกอนคริสตศักราช โดยบัญญัติอยู
ในโตะที่ 7 ที่วาดวยอสังหาริมทรัพยในมาตรา  5  ซึ่งเปนเรื่องการตั้งอนุญาโตตุลาการสําหรับระงับ
ขอพิพาท (หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, 2516: 73) ซึ่งเปนการอนุญาโตตุลาการดวยความสมัครใจของคู
กรณี และกฎหมายในยุคโรมันฉบับหลังๆ ก็ไดบัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการเชนกัน    แตเปลี่ยน
จากความสมัครใจเปนการบังคับใหคูกรณีใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งอยูภาย
ใตการแนะนําดูแลของเจาหนาที่ปกครองทองถิ่น ทั้งนี้เพราะรัฐใชการอนุญาโตตุลาการเปนเครื่อง
มืออยางหนึ่งในการเขาควบคุมกิจการคาและกิจการของประชาชน อยางไรก็ตามไมวาการ
อนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นดวยความสมัครใจหรือโดยมีกฎหมายบังคับก็จะมีลักษระบางประการ
ที่เหมือนกัน คือ ถือวาการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสถาบันระงับขอพิพาทหรือเปนวิธี
พิจารณา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณี เวนแตในกรณีที่มีความไมยุติธรรมเกิด
ข้ึน ซึ่งศาลอาจสั่งยกเลิกได (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 22) 
 
 นอกจากชาวกรีกและชาวโรมันแลว ชาวยิวก็นิยมใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอ
พิพาทเชนกัน และแมแตพระเยซูก็ไดเคยทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ (เสาวนีย อัศวโรจน, 
2543: 22)  
 
  ในสมัยกลางก็ไดมีการใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทในประเทศตางๆ 
ของทวีปยุโรป ทั้งขอพิพาทภายในประเทศของแตละประเทศในระหวางเอกชน และขอพิพาท
ระหวางประเทศในระหวางรัฐ และพระสันตปาปาก็ไดทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในการระงับ     
ขอพิพาทระหวางรัฐตางๆ ของยุโรปเปนจาํนวนหลายครั้ง (ดิเรก ชัยนาม, 2495: 10) 
 
 หลังจากสมัยกลางการอนุญาโตตุลาการก็ไดรับความยินยอมใชกันอยางแพรหลายใน
หมูพอคาของประเทศตางๆ และในระดับระหวางประเทศ เชนในประเทศอังกฤษ ซึ่งมีสมาคมการ
คาตางๆ (guilds of merchant) อยูในเมืองตางๆ เกือบทุกเมือง และมีบทบาทในวงการคาเปน
อยางมากก็ไดจัดใหมีการระงับขอพิพาทระหวางพอคาซึ่งเปนสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการ  
และการอนุญาโตตุลาการยิ่งไดรับความนิยมมากขึ้น เมื่อบริษัทการคาตางๆ ของประเทศอังกฤษ
ไดทําการคากับประเทศกันอยางกวางขวาง แมศาลจะมีบทบาทมากขึ้นก็ตามและก็ไดมีกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษรตามมาในป ค.ศ.1697 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 22)  
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 สําหรับประเทศตางๆ ในทวีปยุโรปนั้นก็ใหการยอมรับการอนุญาโตตุลาการโดยไดรับ
อิทธิพลจากกฎหมายโรมัน และกฎหมายพระ (canon law) และไดมีกฎหมายลายลักษณอักษร
ของประเทศตางๆ ขึ้นตั้งแตคริสตศตวรรษที่สิบเกา เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ฝร่ังเศส ค.ศ.1806 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี ค.ศ.1865 ประเทศประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมัน ค.ศ.1877 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 23)  
 
 สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเริ่มมีการใชการอนุญาโตตุลาการตั้งแตสมัยที่เปน
อาณานิคมของประเทศอังกฤษซึ่งใชกันในระหวางกลุมพอคา โดยมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการในป ค.ศ.1768 และกฎหมายดังกลาวก็ไดมีการรางขึ้นและประกาศใชใหมหลัง
จากการเปลี่ยนแปลงการปกครองโดยไดแบบอยางจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของอังกฤษในป  
ค.ศ.1781 (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 23)  
 
 ในประเทศตางๆ ของทวีปเอเซียนั้นแมจะมีการอนุญาโตตุลาการมานับแตสมัยโบราณ 
แตก็เร่ิมมีกฎหมายลายลักษณอักษรเมื่อติดตอคาขายกับชาวตะวันตก และสําหรับประเทศไทยก็
เชนเดียวกัน กลาวคือถึงแมวาจะมีการใชการอนุญาโตตุลาการกันมานับแตสมัยโบราณ แตในสมัย
เดิมนั้นไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรฉบับแรก
ที่คนพบไดนั้น คือพระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068 ซึ่งอยูในอาณาจักรกรุงศรี
อยุธยา โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายมนูธรรมศาสตรของประเทศอินเดีย และกฎหมายนี้ไดถูกคัด
ลอกไวในกฎหมายตราสามดวงที่ใชกันมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน (หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, 
2516: 147) ซึ่งมีเนื้อหาเปนอยางเดียวกัน คือ บัญญัติถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยูกับตระลาการ
อ่ืน โดยอธิบายคําวา "อนุญาโตตุลาการ" วา หมายถึง บุคคลที่คูกรณีแตงตั้งกันเองใหพิจารณาชี้
ขาดขอพิพาทของตน และยินยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น คูกรณีจะบังคับใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดตอตนไมไดและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการยอมถึงที่สุดคูกรณีจะอุทธรณคําชี้ขาดนั้นมิไดอัน
เปนหลักการที่คลายคลึงกับการอนุญาโตตุลาการในปจจุบัน (เสนีย ปราโมช, 2510: 47)  
 
 กฎหมายตราสามดวงที่ถูกยกเลิกไป โดยพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง 
ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ซึ่งมีบทบัญญัติวาดวยอนุญาโตตุลาการอยูในหมวดที่ 19 มาตรา 116-121 
(เสถียร ลายลักษณ  และคณะ , 2478: 157) ซึ่งวางกฎเกณฑการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาลชั้นตน โดยอยูในความควบคุมของศาลอยาง
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ใกลชิด ทั้งนี้โดยเริ่มตนจากการที่คูความในคดีที่อยูในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนอาจตก
ลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการขอพิพาทของตนที่เปนคดีอยูไดโดยใหศาลเชิญบุคคลที่ตนตกลง
กันใหเปนอนุญาโตตุลาการขอพิพาทของตนที่เปนคดีอยูไดโดยใหศาลเชิญบุคคลที่ตนตกลงกันให
เปนอนุญาโตตุลาการทําหนาที่ได (มาตรา 116-117) ในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการตองทําการ
พิจารณาชี้ ขาดขอพิพาทตามกฎหมาย  (มาตรา  118) หากมีการกระทํ าบางประการที่
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจก็ขอใหศาลชวยเหลือทําใหได เชน การหมายเรียกพยาน (มาตรา 
119) เมื่ออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทเสร็จจนกระทั่งทําคําชี้ขาดแลวก็ตองเสนอคํา
ชี้ขาดนั้นตอศาลเพื่อใหศาลพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น ซึ่งศาลตองพิพากษาตามเวนคําชี้ขาดนั้นไม
ถูกตอง (มาตรา 120) และเมื่อศาลพิพากษาแลวถือวาคําพิพากษานั้นเปนที่สุดจะมีการอุทธรณตอ
ไปไมได เวนแตคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 121) (เสาวนีย 
อัศวโรจน, 2543: 24) 
 
 พระราชบัญ ญั ติ กระบวนพิ จารณ าความแพ ง  ร .ศ .115 มิ ไดบัญญั ติ ถึ งการ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่อยูนอกศาล แตก็มีคําพิพากษาฎีกาที่ 242 ป ร.ศ.118 พิพากษาวา 
สามารถกระทําไดเพราะการที่ราษฎรผูหนึ่งผูใดจะตั้งอนุญาโตตุลาการระหวางกันเองยอมทําได 
เนื่องจากไมมีขอหามและไมจําเปนตองขอใหศาลตั้ง และแมพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณา
ความแพง   ร.ศ.115 จะมีบทบัญญัติเฉพาะแตการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในศาลเทานั้นก็ดี แต
อํานาจของคูกรณีที่จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกันเองนั้นเปนอํานาจที่ราษฎรมีมากอนพระราช
บัญญัตินี้ในเม่ือพระราชบัญญัตินี้ไมมีขอความยกเลิกอํานาจของราษฎร ที่จะทําสัญญาดังกลาว
แลว ราษฎรยอมทําสัญญานั้นได (กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2478: 157 อางไวใน เสาวนีย     
อัศวโรจน, 2543: 24)  
 
 ตอมาในป ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ก็ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความแพง ร.ศ.127 ซึ่งมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
กระบวนพิจารณาความแพง โดยอยูในมาตรา 108-114 แตไดมีเนื้อความเพิ่มเติมที่แตกตางออก
ไปเพียงประการเดียว คือ เหตุที่จะอุทธรณคําพิพากษาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งสามารถ
ทําไดเพิ่มข้ึนอีกสองประการคือ ใหอุทธรณไดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการทุจริต และคําชี้ขาดนั้น   
มิไดเปนไปโดยสุจริต นอกจากเหตุที่คําพิพากษาไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ (เสถียร 
ลายลักษณ และคณะ, 2478: 254)  



 10

 อยางไรก็ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง  ร.ศ.127  ก็มิไดบัญญัติถึงการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาลเชนกัน และพระราชบัญญัตินี้ก็ไดถูกยกเลิกไปในป พ.ศ.2478 เนือ่งจาก
มีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 ซึ่งใชบังคับในป พ.ศ.2478 
และมีบทบญัญัติที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการอยูในมาตรา 210-222 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงไดบัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการทั้งในศาลและนอกศาลไว แตสวนใหญเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการในศาลโดยมีการอนุญาโตตุลาการนอกศาลเพียงมาตราเดียว ซึ่งเริ่มจากคูความ
ที่มีคดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนตกลงกันใหเสนอขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาลให
ระงับโดยการอนุญาโตตุลาการโดยความเห็นชอบของศาล (มาตรา 210) การตั้งอนุญาโตตุลาการ 
(มาตรา 211-212) การคัดคานอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 213) คาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการ 
(มาตรา 214) วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 215-216) การทําคําชี้ขาดและราย
ละเอียดของคําชี้ขาด (มาตรา 217-218) การสิ้นสุดของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 219) 
การระงบัขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 220) การบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล (มาตรา 221) แตรายละเอียดของการอนุญาโตตุลาการนอกศาลกอนที่
จะบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไมมีบทบัญญัติของกฎหมายนี้กลาวถึงไวเลย และการอุทธรณคําสั่งหรือ
คําพิพากษาของศาลซึ่งใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการในศาล และนอกศาลซึ่งตามปกติอุทธรณ
ไมได เวนแตเขากรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว (มาตรา 222) (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 25) 
 
 ในป พ.ศ.2530 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซึ่ง
เปนกฎหมายที่ใชบังคับการอนุญาโตตุลาการนอกศาล โดยมีรายละเอียดตางๆ ที่จําเปนและเปน
การแกัไขบกพรองที่มีอยูจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 221 ซึ่ง
บัญญัติเฉพาะการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตกระบวนการกอนหนานั้นไมมี
กฎหมายบัญญัติไว นอกจากนั้นก็มีพระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
ฉบับที่ 11 พ.ศ.2530 ใหยกเลิก มาตรา 221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (เสาวนยี 
อัศวโรจน, 2543: 25, 26)  
 
 ดังนั้นในปจจุบันประเทศไทยจึงมีกฎหมายที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการโดยตรงอยู 2 
ฉบับ คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 210-220 และมาตรา 222 ซึ่งเปนเรื่อง
การอนุญาโตตุลาการในศาล และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซึ่งเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
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 นอกจากแตละประเทศจะจัดใหมีกฎหมายภายในของตนแลวก็ไดมีความรวมมือกัน
ของนานาประเทศในการจัดใหมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนเรื่องระหวางประเทศที่อยูในรูป
แบบตางๆ เชน สนธิสัญญา อนุสัญญา และอ่ืนๆ เพื่อขจัดปญหาที่เกิดขึ้นจากการระงับขอพิพาท
ทางอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวของระหวางประชาชนกับประชาชนซึ่งมีสัญชาติแตกตางกัน และ
ระหวางประชาชนของรัฐหนึ่งกับรัฐอ่ืนหรือองคกรของรัฐอ่ืน (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
 
 กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการฉบับแรก ไดรางขึ้นโดยองคการ
สันนิบาตชาติ ในป ค.ศ.1923 คือ โปรโตคลวาดวยขอตกลงการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
วินิ จ ฉัย  ค .ศ .1923 (The Protocol on Arbitration Clauses, 1923) ซึ่ งทํ าขึ้ น  ณ  ก รุงเจนี วา 
ประเทศสวิสเซอรแลนด และมักเรียกกันวาโปรโตโคลเจนีวา โดยมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับ
บังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ ใหองคกรในประเทศภาคีโปรโตคลเจนีวา ซึ่งไดรับ
ฟองคดีที่เปนขอพิพาททางแพงที่คูกรณีซึ่งมีสัญชาติของประเทศภาคีที่แตกตางกันและตกลงกันให
ระงับขอพิพาทระหวางตนโดยการอนุญาโตตุลาการตองทําการบังคับใหคูกรณีดังกลาวไปดําเนิน
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แมจะเปนการอนุญาโตตุลาการที่ตองกระทําในตาง
ประเทศก็ตาม (เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 26)  
 
 นอกจากโปรโตคลเจนีวาแลว องคการสันนิบาตชาติ ก็ไดประกาศใชอนุสัญญาวาดวย
การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1927 (The Convention on the 
Execution of Foreign Arbitral Awards, 1927) ซึ่ งทํ าขึ้น  ณ  กรุงเจนีวา  และมัก เรียกกันวา 
อนุสัญญาเจนีวา อนุสัญญาเจนีวาซึ่งมีขึ้นสําหรับการรับรองและการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการตามโปรโตคลเจนีวา กลาวคือ มีบทบัญญัติ
รับรองและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นนอกประเทศภาคีที่มีการขอใหบังคับ
ตามคําชี้ขาด แตทําขึ้นในดินแดนของประเทศภาคีอ่ืน หากคําชี้ขาดนั้นสมบูรณไมบกพรองโดยการ
บังคับคําชี้ขาดตองปฏิบัติตามวิธีพิจารณาของประเทศที่มีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น (เสาวนีย 
อัศวโรจน, 2543: 26, 27)  
 
 อยางไรก็ตามโปรโตคลเจนีวา และอนุสัญญาเจนีวาก็ยังมีขอบกพรองบางประการที่ทํา
ใหการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศไมสามารถทําไดโดยสะดวก องคการ 
สหประชาชาติจึงไดมีการรางและประกาศใชอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับ
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คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 (The Convention on the Recognition 
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 1958) ซึ่งทําขึ้น ณ กรุงนิวยอรค ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ซึ่งมักเรียกกันวาอนุสัญญานิวยอรค  
 
 อนุสัญญานิวยอรคมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับ   และบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ และยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ เชนเดียวกับโปรโตคลเจนีวา และอนุสัญญาเจนีวา แตมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ
บางประการซึ่งเปนการแกไขขอบกพรองของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศที่มีอยูจากการปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวา เชน เร่ืองภาระการพิสูจน กลาว
คือ ในอนุสัญญาเจนีวาผูท่ีจะขอใหบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศตองพิสูจนวา
คําชี้ขาดนั้นสมบูรณไมบกพรอง ศาลหรือองคกรที่บังคับตามคําชี้ขาดจึงจะบังคับตามคําชี้ขาดให
แตในอนุสัญญานิวยอรคนั้น คูกรณีฝายที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ
เพียงแตเสนอคําชี้ขาดตอศาลหรือองคกรที่จะบังคับตามคําชี้ขาดพรอมทั้งพยานหลักฐานที่
อนุสัญญากําหนดไวสวนภาระการพิสูจนวาคําชี้ขาดไมสมบูรณใชบังคับไมไดนั้นตกอยูแกคูกรณี
ฝายที่ไมประสงคจะใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น และถาพิสูจนไดตามที่กลาวอางศาลหรือองค
กรดังกลาวก็จะไมบังคับตามคําชี้ขาดนั้น แตถาไมมีการพิสูจนหรือพิสูจนไมไดวาคําชี้ขาดไม
สมบูรณหรือบกพรองดวยประการใดๆ ศาลหรือองคกรดังกลาวนั้นก็ตองบังคับตามคําชี้ขาดให 
(เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 27)  
 
 นอกจากมีอนุสัญญาสําหรับระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยแลวก็มีอนุสัญญา
ทางอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาททางการลงทุนซึ่งรางขึ้นโดยการสนับสนุนของ
ธนาคารระหวางประเทศเพื่อการบูรณะและพัฒนา ที่เรียกกันวาธนาคารโลก ที่กรุงวอชิงตัน ดี ซี  
ในป ค.ศ.1965 (Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and  
Nationals of Other States, 1965) เพื่อใหบริการการอนุญาโตตุลาการสําหรับนักลงทุนจาก
ประเทศที่พัฒนาแลวและรัฐผูรับการลงทุนที่เปนภาคีอนุสัญญานี้สําหรับการระงับขอพิพาททาง
กฎหมายที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐผูรับการลงทุนที่เปนภาคีอนุสัญญานี้กับเอกชน
ผูลงทุนซึ่งเปนคนชาติประเทศภาคีอนุสัญญานี้อีกประเทศหนึ่ง  
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 นอกจากนั้นคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศก็ไดรางกฎหมายแมแบบ 
วาดวยการอนุญาโตตุลาการในการพาณิชยระหวางประเทศขึ้นในป ค.ศ.1988 (Model Law on 
International Commercial Arbitration) เพื่อใหประเทศตางๆ นําไปรางเปนกฎหมายภายใน
สําหรับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศที่ดําเนินการในประเทศนั้นๆ 
(เสาวนีย อัศวโรจน, 2543: 28)  
 
2.2 ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ  
 
 การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูกรณี ซึ่งอาจมี
มากกวาสองฝาย ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับการแตงตั้ง เพื่อใหเปน
ผูวินิจฉัยและชี้ขาด ซึ่งเรียกวา "อนุญาโตตุลาการ" คําชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้น  
ผูกมัดคูกรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดนี้
ตองทําตามหลักเกณฑของกฎหมายของประเทศนั้นๆ วาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวน
พิจารณา (lex arbitri) และขอบังคับ (Rule) ที่คูกรณีตกลงไวลวงหนา หรือที่อนุญาโตตุลาการเลอืก
ใช เมื่อคูกรณีไมไดตกลงหรือกําหนดเสริมข้ึนจากกฎหมายหรือขอบังคับ ในบางประเทศยอมใหคู
กรณีเลือกใชกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตางประเทศบังคับแกการอนุญาโตตุลาการ
ที่เกิดขึ้นภายในประเทศ สถานะของอนุญาโตตุลาการเชนนี้ยอมเปนอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ แมเกิดขึ้นในประเทศนั้นๆ ก็ตาม เพราะกฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้น
เปนกฎหมายตางประเทศ ขอบังคับนั้นไมใชกฎหมายแตมีสภาพบังคับระหวางคูกรณีอยางสัญญา 
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 19-20)  
 
 ใน  Black's Law Dictionary (seventh edition) อธิบายคําศัพทนี้ ไววา  หมายถึ ง 
กระบวนการพิจารณาในการระงับขอพิพาทโดยการสงขอพิพาทใหบุคคลภายนอกที่เปนกลาง ซึ่ง
เรียกวา อนุญาโตตุลาการ ทําการวินิจฉัยชี้ขาดพิพาทภายหลังกระบวนพิจารณาที่คูกรณีทั้งสอง
ฝายมีโอกาสนําเสนอคดีของตน ในกรณีที่เปนอนุญาโตตุลาการโดยสมัครใจ โดยคูกรณีเปนผูเลือก
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีอํานาจทําคําตัดสินที่มีผลผูกมัดคูกรณี  
 
 David (1985: 5) ไดเสนอคํานิยามไววา อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการซึ่งมอบความไว
วางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของบุคคลสองคน



 14

หรือมากกวา โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคูกรณี ไมใชเปน
การไดรับมอบอํานาจจากรัฐ และจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับ
ความตกลงนั้น 
 
2.3 ทฤษฎีเบ้ืองตนเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ  
 
 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญตอการกําหนดขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ อํานาจของรัฐในการเขาแทรกแซงการดําเนินงานของอนุญาโตตุลาการ เชน 
อํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การมีผลและบังคับใชของคําชี้ขาด โดยทั่วไปแลวทฤษฎี
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการอาจแบงออกเปน 4 ทฤษฎี  
 
 2.3.1 ทฤษฎีที่ถือวาการชี้ขาดขอพิพาทเปนอํานาจของรัฐ (Jurisdictional 
Theory)  
 ทฤษฎีนี้เห็นวารัฐมีอํานาจเต็มที่ที่จะควบคุมและกําหนดกฎเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ อํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนการระงับขอพิพาทแมในเรื่องทาง
แพงซึ่งเปนเรื่องของอํานาจตุลาการ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 47)  
 
 ศาสตราจารยมันน Mann ไดใหความเห็นไวในบทความเรื่อง "lex facit arbitrum" วา    
"รัฐแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณี
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการได อนุญาโตตุลาการก็จะสามารถทําหนาที่ของรัฐ ซึ่งหมาย
ความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกันกับคํา
พิพากษาซึ่งทําใหโดยผูพิพาทของรัฐ"  
 
 ในความเห็นของรองศาสตราจารย ดร.อนันต จันทรโอภากร ไดสรุปความเห็นของ
ศาสตราจารยมันน (MANN) วา "อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนทําหนาที่
แทนรัฐในการชี้ขาดขอพิพาทภายใตขอบเขตที่รัฐกําหนดเทานั้นหากรัฐไมมอบอํานาจดังกลาว   
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมมีผลที่จะบังคับได" ดังนั้นอํานาจของอนุญาโตตุลาการจึงตองอยู
ภายใตกฎหมายสารบัญญัติของรัฐและคําชี้ขาดก็ตองเปนไปตามกฎหมายแหงประเทศที่ไดมีการ
ทําการพิจารณาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําชี้ขาดก็จะตองเปนไปตามกฎหมายแหง
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ประเทศที่มีการขอใหบังคับตามคําชี้ขาดและประเทศที่การพิจารณาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น ซึ่ง
ทําใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยลําพังเปนสิ่งที่ไมอาจบังคับไดตองอาศัยการรองขอตอ
ศาลเพื่อใหศาลบังคับใหในฐานะที่เปนเชนคําพิพากษา เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปนบุคคล
ธรรมดาที่ไมมีอํานาจบังคับลงโทษผูที่ฝาฝนไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  
 
 2.3.2 ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory)  
 ทฤษฎีนี้ถือวา การอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญา จะเกิดขึ้นก็แตโดยอาศัย
ความตกลงรวมกันของคูกรณีเทานั้น คูกรณีเปนผูตัดสินใจวาจะใชการอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ
ใด เปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําคําชี้ขาด เปนผูกําหนดวัน เวลา และสถานที่ในการ
พิจารณาคดี และยังเปนผูกําหนดวิธีการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้คูกรณียัง 
ตกลงที่จะยอมรับใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันในทางสัญญาระหวางคูกรณี  
 
 ทฤษฎีสัญญาปฏิเสธอํานาจของรัฐที่จะแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ โดยเหตุวาการ
อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของเจตนาและความสมัครใจของคูกรณี ไมใชเร่ืองที่รัฐใหอํานาจคํา     
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับในศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ
เปนผูไดรับมอบอํานาจจากคูกรณีทั้งสองฝาย คําชี้ขาดจึงเปนเสมือนหนึ่งขอตกลงระหวางคูกรณี 
ซึ่งทําขึ้นโดยอาศัยผูเปนอนญุาโตตุลาการในสถานะที่เปนตัวแทนของคูกรณี  
 
 อยางไรก็ตาม ทฤษฎีนี้ก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยส้ินเชิง และยอมรับขอเท็จจริง
วา ศาลอาจไมบังคับขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทซึ่งเปนเรื่องที่รัฐไม
อนุญาต ใหมีการพิจารณาและชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ และศาลอาจไมบังคบัคําชี้ขาดซึ่งขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี แตศาลไมมีอํานาจที่จะทบทวนทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย ไมมีอํานาจที่จะแกไขและเปลี่ยนแปลงคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งในเรื่องนี้เปนความแตกตางไปจากทฤษฎีที่ถือวาการช้ีขาดขอพิพาทเปน
อํานาจรัฐ  
 
 ความคิดของสํานักนี้มีความบกพรองที่สําคัญสองประการ กลาวคือ ประการที่หนึ่ง   
ในชั้นบังคับตามคําชี้ขาด ซึ่งเปนเรื่องของการบังคับเอากับตัวทรัพย ก็จําเปนตองยืมมือของศาล 
ในการใชอํานาจรัฐ คืออํานาจอธิปไตย ไดแก อํานาจตุลาการและอํานาจบริหาร เพื่อบังคับใหชําระ
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หนี้ ตลอดจนบังคับชําระเอาทรัพยของจําเลย   ซึ่งเปนการใชเครื่องมือของกฎหมายภายในนั้นเอง 
ประการที่สอง ในชั้นพิจารณาตองอาศัยกฎหมายภายในในการบังคับใหพยานใหการก็ดีตลอดจน
คุมครองในระหวางรอการชี้ขาดซึ่งเปนเรื่องของการยืมมือศาลและกฎหมายภายในเชนกัน     
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 46-47)  
 
 2.3.3 ทฤษฎีผสม (Mixed Theory)  
 เปนทฤษฎีท่ีเกิดขึ้นเนื่องมาจากการพิจารณาเห็นวาทั้งทฤษฎีอํานาจรัฐ และทฤษฎี
สัญญายังมีความบกพรองบางประการในการอธิบายถึงอํานาจการอนุญาโตตุลาการ โดยเหน็ไดวา
ในเรื่องของการตกลงกันของคูสัญญาซึ่งกําหนดแบบ  วิธีการ สถานที่  และเวลาในการ
อนุญาโตตุลาการคือ  สัญญาอยางหนึ่งและความสมบูรณของขอตกลงก็จะตองพิจารณาตาม
กฎหมายที่ใชควบคุมการทําสัญญา แตในเรื่องของการพิจารณาและการบังคับตามคําชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจโดยอิสระทั้งหมดแตตองอยูภายใตกฎหมายวิธีสบัญญัติของรัฐ    
รวมถึงการบังคับตามคําชี้ขาดจะทําไดก็ตองขอใหรัฐบังคับใหโดยการใชอํานาจทางศาลซึ่งเปนไป
ตามทฤษฎีที่ยอมรับอํานาจของรัฐ  
 
 ผูที่เปนตนคิดทฤษฎีผสมนี้ คือ ศาสตราจารย Sauser - Hall ซึ่งแสดงไวในรายงานที่
ท าน เส น อต อ  (Institute de Droit International) เมื่ อ ป  ค .ศ .1952 ซึ่ ง อ ธิ บ าย ไว ว า  "ก า ร
อนุญาโตตุลาการไมสามารถจะตัดขาดไดจากกฎหมายโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่ตองอิงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งเกี่ยวของเพื่อ
พิจารณาวาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณหรือไม และคําชี้ขาดจะมีผลบังคับได
หรือไม เพียงใด      ขณะเดียวกันทานก็ยอมรับวา การอนุญาโตตุลาการจะมีขึ้นก็โดยขอตกลงของ
คูกรณีและคูกรณีเปนผูกําหนดบุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการและกฎเกณฑในการ
พิจารณาคดี" (อนันต จันทรโอภากร, 2537: 23)  
 
 ทฤษฎีผสมจึงเปนทฤษฎีที่ผสมระหวางทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาซึ่งเกี่ยวของ
กันผลของทฤษฎีผสมนี้อนุญาโตตุลาการมีความสัมพันธกับสถานที่ที่จะทําการพิจารณาคดี และ
วิธีพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามที่คูสัญญาตกลงกันโดยจะตองอยูภายใต
กฎหมายและประเทศที่ทําการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการจะตองนํา
กฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชกับขอพิพาทตามที่คูสัญญาไดกําหนดกฎหมายนั้นไวหาก          
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คูสัญญาไมมีการกําหนดกันไวอนุญาโตตุลาการจะเปนผูพิจารณาเลือกกฎหมายสารบัญญัติเพื่อ
จะนํามาบังคับใชกับขอพิพาทซึ่งหากเปนกรณีของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในกรณีที่ไมมี
ขอตกลงของคูสัญญากําหนดไวโดยชัดแจงอนุญาโตตุลาการจะตองนําหลักกฎหมายขัดกันมา
พจิารณาเพื่อหากกฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชกับขอพิพาทนั้น  
 
 2.3.4 ทฤษฎีความเปนแบบของมันเอง (sui generis Theory)  
 ทฤษฎีนี้เสนอโดย Rubellin Devichi ทานเห็นวาลักษณะของการอนุญาโตตุลาการนั้น
ตองดูจากวัตถุประสงคของการใช  จะเห็นไดวาทั้งสามทฤษฎีที่ไดกลาวมาแลวพยายามที่จะจัดวา
การอนุญาโตตุลาการอยูในสวนใดของระบบกฎหมายภายในประเทศหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศ และกฎหมายนั้นๆ ไดกําหนดขอบเขตของสิทธิในการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
พิจารณาและชี้ขาด หรือวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวอยางไรหรือไม แตทฤษฎีความเปน
แบบของมันเองของการอนุญาโตตุลาการนี้มองการอนุญาโตตุลาการในฐานะที่เปนตัวของมันเอง
วา การอนุญาโตตุลาการนั้นทําอะไรบาง มีเปาหมายอยางไร หนาที่ของมันคืออะไรและทําไมถึง
ตองเปนเชนนั้น กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการเปนเพียงสิ่งที่พัฒนาขึ้นมาตามความ
จําเปนเพื่อชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปไดดี  
 
 การอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาขึ้นมาเพราะบรรดานักธุรกิจตางก็เห็นวาเปนวิธีการที่
สะดวกและเหมาะสมที่จะระงับขอพิพาท ซึ่งกอนหนาที่จะมีกฎหมายในเรื่องนี้ นักธุรกิจก็ใชวิธีการ
นี้อยูแลว กฎหมายเปนเพียงสิ่งที่ตามมาทีหลังเพื่อรับรองแนวปฏิบัติที่มีอยูแลวเทานั้นเปนตนวา 
เสรีภาพของคูกรณีที่จะตกลงเกี่ยวกับกฎหมายที่จะใชบังคับกับปญหาขอพิพาท และวิธีพิจารณา
ไมไดเนื่องมาจากทฤษฎีสัญญา หรือทฤษฎีที่ถืออํานาจของรัฐ แตเปนผลที่มาจากความจําเปนใน
ทางปฏิบัติ คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหมีผลบังคับไดก็ไมใชเพราะสถานะทางสัญญาหรือ
การมอบอํานาจของรัฐ หากแตเพราะความจําเปนอยางยิ่งที่จะใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปได
อยางมีประสิทธภิาพ  
 
 ผลของทฤษฎีนี้ทําใหเกิดการยอมรับวา การอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศไมจําเปนตองอยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได  ที่ เรียกกันวา 
"denationalised arbitration" หรือ "non-national arbitration" และยอมรับเสรีภาพของคูกรณี
อยางไมมีขอบเขตที่จํากัดที่จะตกลงกันในเรื่องตางๆ ของการอนุญาโตตุลาการ เปนตนวา 
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กฎหมายที่จะใชบังคับ วิธีพิจารณาความ ตลอดจนรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ และ
อนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตองผูกติดกับหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศที่ตนไป
ทําการพิจารณาคดี แตสามารถที่จะใชหลักที่ตนเห็นวาเหมาะสมกับสถานการณในแตละคดี หรือ
อาจใชกฎหมาย หรือมาตรฐาน ขนบธรรมเนียม ประเพณีและแนวปฏิบัติตางๆ ที่เกี่ยวของได  
 
 ขอบกพรองของทฤษฎีนี้ คือ การไมอิงกฎหมายภายในและไมอิงสัญญา ทําใหอํานาจ
ของการอนุญาโตตุลาการไมมีสิ่งรองรับ การอางความสงบเรียบรอยระหวางประเทศ หรือความ  
จําเปนเพื่อความราบรื่นในการคาระหวางประเทศ เปนการอธิบายในเชิงผลมากกวาตนเหตุแหง
อํานาจของการอนุญาโตตุลาการ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 48) 
 
2.4 ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ  
  
 ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ มีองคประกอบ 2 ประการ คือ  
 2.4.1   เร่ืองของสัญญา  
 2.4.2   เร่ืองของการวินิจฉัยชี้ขาด  
  2.4.2.1  อนุญาโตตุลาการ  
  2.4.2.2  กระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  
  
 2.4.1 เรื่องของสัญญา การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกันของคูกรณี
อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาท การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตามกฎหมายวา
ดวยสัญญาซึ่งหลักทั่วไปของสัญญาก็คือ คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองแสดงเจตนาดวยความสมัคร
ใจ และเจตนาที่แสดงออกนั้นตรงกัน และเปนที่ยอมรับกันในหลายประเทศวา เจตนาในการทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น ตองแสดงออกโดยชัดแจง ไมใชโดยปริยาย สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพ
ในการทําสัญญามากนอยเพียงใด เปนเรื่องกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมาย
ของนิติกรรมสัญญาของแตละประเทศจะบัญญัติไว (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11, 40)  
 เร่ืองของสัญญานี้ อาจสรุปไดวามีองคประกอบที่สําคัญ คือ  
 2.4.1.1 คูสัญญาที่ตกลงเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตองเปนผูที่มีความ
สามารถตามกฎหมายที่ใชบังคับ  
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 2.4.1.2 สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นจะตองสมบูรณ เปนไปตามหลักกฎหมาย
นิติกรรมสัญญา และกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ  
 2.4.1.3 ขอพิพาทที่จะนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ เปนเรื่องใดไดบางขึ้นอยูกับ
นโยบายของแตละรัฐ  
  
 2.4.2   เร่ืองของการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท อาจแบงไดเปน 2 สวน คือ 
 2.4.2.1 อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมเอนเอียงและ
ปราศจากอคติ ดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการดวยความเปนธรรม กลาวคือจะตอง
ไมลําเอียง เปนอิสระ ฟงความทั้งสองฝาย ใหโอกาสคูกรณีทั้งสองฝายในการตอสูคดี หรือนําพยาน
หลักฐานมาสืบอยางเต็มที่ 
 2.4.2.2 กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ การอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะ
ของกระบวนการในการวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาทดวย โดยอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาท
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากขอตกลงของคูกรณี (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 38) ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจะกระทําการเกินขอบเขตอํานาจที่คูกรณีกําหนดไวในสัญญาไมได 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวามีผลเปน
การยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริง และขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้ขาดนั้น 
เมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐโดยเฉพาะ
อยางยิ่งศาลยุติธรรมใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11) 
  
 ในเรื่องของการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนี้ อาจสรุปไดวามีองคประกอบที่สําคัญ
คือ  
 (1) ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดนั้น เปนไปตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  
 (2) คูสัญญาตองมีความเสมอภาคในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีทั้งสองฝาย
ตองมีความเสมอภาคในการแตงตั้ งอนุญาโตตุลาการ เนื่ องจากพื้นฐานในการแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากพื้นฐานในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คือสัญญา ดังนั้น คูกรณีทั้ง
สองฝายตองมีสวนในการตกลงยินยอมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  
 (3) อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมเอนเอียงและปราศจากอคติ  
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 (4) กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามหลักศุภนิติกระบวน คือ
การดําเนินการกระบวนพิจารณาโดยพิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือตองรับฟงคดีทั้งสอง
ฝายโดยใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน แตไมจําเปนตองใหเวลาเทาๆ กนั
ในการนําสืบคดี เพราะความจําเปนที่จะตองใชเวลาอาจไมเทากัน ขอสําคัญตองใหโอกาสเพียงพอ
แกคูความที่จะนําสืบคดีขางของตน ในสหรัฐอเมริกาหลักนี้ใชสิทธิคุมครองบุคคลภายนอก ซึ่งอาจ
ไดรับผลกระทบจากผลลัพธของคดีดวย (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66)  
 (5) องคประกอบของคําชี้ขาดในสวนที่สําคัญครบถวน และคําชี้ขาดมีผลผูกมัดคู
กรณีทั้งสองฝาย (ประภากร รัตนมาลา, 2540: 12)  
 
2.5 บทบาท อํานาจ หนาที่ ของอนุญาโตตุลาการ  
  
 การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากขอตกลงกันของคูกรณีที่อนุญาโตตุลาการตัดสิน      
ชี้ขาดขอพิพาทของตน การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตามกฎหมายวาดวยสัญญา การ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะในดานเนื้อหาของการดําเนินการแตกตางจากศาล โดยปกติศาลจะทํา
หนาที่ของตนภายใตขอบอํานาจของกฎหมายที่มีความชัดเจนในเรื่องของอํานาจและหนาที่และ
ศาลจะไดรับความคุมครองกันอยางเต็มที่ในความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการประพฤติตนภายใตขอบ
อํานาจหนาที่ของตุลาการ (Judicial function) ตลอดจนวิธีพิจารณาคดีในชั้นศาลซึ่งมีระบบการ
ตรวจสอบภายในโดยการอุทธรณผลของคดีไปสูศาลสูง ซึ่งถูกรองรับใหเกิดความชัดเจนภายใต
กฎหมายวิธีพิจารณาความ (Redfern and Hunter, 1991: 256)  
 
 เมื่อพิจารณาความสมดุลระหวางบทบังคับที่อาจจะนาํมาใชกับอนุญาโตตุลาการ โดย
พิจารณาจากหนาที่ความรับผิดชอบกับความไมระมัดระวัง หรือปฏิบัติตนไมเหมาะสม และความ
เทาเทียมที่ถูกเรียกรองของอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติหนาที่ โดยปราศจากความเกรงกลัวที่
อาจจะถูกคัดคานในกระบวนการของกฎหมาย อีกมุมมองหนึ่งอาจจะกลาวไดวาอนุญาโตตุลาการ
ควรจะไดรับอํานาจอยางไมมีขอบจํากัด เพื่อทําหนาที่ของตนใหรวดเร็วและมีประสิทธิภาพใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการแตมีการเรียกรองของนโยบายสาธารณะ ซึ่งมีความจําเปนที่จะตอง
ควบคุม เพื่อสรางความแนนอนใหกับคูสัญญา ถาการกระทําของอนุญาโตตุลาการเกิดขอบกพรอง
ขึ้น การพิจารณาถึงความสําคัญของการสรางความแนนอนของอนุญาโตตุลาการใหกับคูสัญญา 
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โดยความเทาเทียมกันของการรับฟงและตัดสินคดีภายใตเนื้อหาของอํานาจพิจารณา (Redfern 
and Hunter, 1991: 257) 
 
 2.5.1 อํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ถูกอางถึงโดยขอผูกพันของคูสัญญาภายใตขอจํากัด  
โดยกฎหมายที่นํามาใชในหลักการขั้นพื้นฐานอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกกําหนดขึ้น เพื่อสราง
ความเหมาะสมและความมีประสิทธิภาพของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้  อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ (Power of Arbitration) เปนอํานาจในการกระทําตามหนาที่ เพื่อใหบรรลุวัตถุ
ประสงคของการระงับขอพิพาทอยางมีประสิทธิภาพ อํานาจของอนุญาโตตุลาการมีที่มาสอง
ประการ ดังนี้คือ  
 
 2.5.1.1 อํานาจที่เกิดจากสัญญา การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกันของ
คูกรณีที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการตัดสินขอพิพาท การตกลงกันของคูกรณีนั้นเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยสัญญา กลาวคือ คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองแสดงเจตนาดวยความสมัครใจ และ
เจตนาที่แสดงออกนั้นตรงกัน  เปนที่ยอมรับกันหลายๆประเทศวาเจตนาในการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นตองแสดงออกโดยชัดแจงไมใชโดยปริยาย สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพในการทํา
สัญญามากนอยเพียงใด เปนเรื่องที่กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายนิติกรรม
สัญญาของแตละประเทศจะบัญญัติไว (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 11, 40)  
 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณีก็เชนกันจะ
ตองอาศัยสัญญาที่ทําข้ึนระหวางคูกรณีเปนพื้นฐานในเบื้องตน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ที่สมบูรณ และผูกพันคูกรณีแลว กฎหมายจึงอาจเขามามีบทบาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิภาพและเปนผลมากยิ่งขึ้น (อนันต 
จันทรโอภากร, 2536: 100)  
 อนึ่ง อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่เกิดจากสัญญานั้นมทีี่มา สองประการดังนี้  
 ประการแรก   การที่คูสัญญามอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการโดยทางตรง  
 ประการที่สอง  เปนการอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจโดยทางออม  
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 ประการแรก การที่คูสัญญามอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการโดยตรง เปนการ
ที่อนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจ โดยคูกรณีทําขอตกลงมอบอํานาจใหแกอนุญาโตตุลาการใน
รูปของสัญญาหรือขอตกลงโดยชัดแจง ใหทําการอนุญาโตตุลาการกลาวคือ อํานาจในการเตรียม
การสําหรับการนั่งพิจารณาคดี สิ่งแรกที่อนุญาโตตุลาการจะตองทําหลังจากยอมรับการแตงตั้ง
เปนอนุญาโตตุลาการ ก็คือการกําหนดวันเวลา และสถานที่ในการพิจารณาซึ่งควรที่จะดําเนินการ
โดยเร็วที่สุดเทาที่จะเปนไปได ในทางปฏิบัตินั้นอนุญาโตตุลาการควรปรึกษาหารือกับบุคคลที่เกี่ยว
ของเสียกอน ทั้งนี้เพื่อความสะดวกของทุกคน  
 
                  -    อํานาจในการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองสาบานตัวกอนที่จะทําการพิจารณา
และอํานาจในการใหพยานตองสาบานตัวในการพิจารณาคดี สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ตอง
สาบานตัวกอนที่จะพิจารณาคดี ก็เพื่อใหเห็นวาอนุญาโตตุลาการจะทําการพิจารณาและชี้ขาดขอ
พิพาทดวยการสุจริตและยุติธรรม ทั้งนี้เพื่อเห็นวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการเปนหนาที่ที่มีเกียรติ
และเปนที่ไววางใจของคูกรณี แตตามกฎหมายไทยไมไดกําหนดเอาไวใหอนุญาโตตุลาการตองทํา
หนาที่เชนนี้ นอกจากนั้นอํานาจที่จะใหพยานสาบานตัว เพื่อผลในแงของจิตวิทยา ไมใหพยานที่
เขามาเบิกความ เบิกความอันเปนเท็จอันนําไปสูผลเสียหายได หากคูกรณียกขึ้นมาเพื่อทําลายคํา
ชี้ขาดในโอกาสตอไป  
 
                  -    อํานาจในการพิจารณาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในกรณีของการฟองรอง
ดําเนินคดีในชั้นศาลนั้น หากคูกรณีกลาวอาง  หรือตอสูวาศาลไมมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีที่ฟอง
รองกัน ในกรณีนี้ก็เปนอํานาจของศาลนั้นเองที่จะวินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจพิจารณาดังกลาว 
หรือไม ถาปรากฏวาศาลไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว ศาลก็จะสั่งใหจายคดี เพื่อใหคูกรณีนํา
คดีไปฟองรองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว  ศาลก็จะสั่งจายคดีเพื่อใหคูกรณีนําคดี
ไปฟองรองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีเร่ืองนั้นตอไปตามกฎหมาย แนวความคิดนี้เปนที่ยอมรับ
กันเปนสากลวาศาลยอมมี อํานาจที่จะวินิจฉัยขอบอํานาจของตนเองได  (competence-
competence jurisdiction)  
  สําหรับการระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการยังเกิดปญหาอยูวาอนุญาโตตลุาการ
ควรจะมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนไดหรือไม ปญหานี้ยังคงเปนที่โตเถียงกันอยู       โดยมี
ความเห็นเปนสองฝาย ฝายแรกเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการวินิจฉัยขอบอํานาจของ
ตนเองได โดยใหเหตุผลวาเมื่อคูกรณีไดตกลงกันที่จะเสนอขอพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการแลว 
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ก็ควรมอบความไววางใจแกอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ   ตนเอง ทั้งเพราะหากจะให
ศาลเปนผูวินิจฉับเกรงวาศาลอาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทแบบนี้  และอาจมีแนวโนมที่จะตัดสิน
ใจวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจ และการที่จะทําคดีไปสูศาล    เพื่อใหศาลวินิจฉัยอํานาจของ
อนุญาโตตลุาการเปนการเสียเวลา และคาใชจายและเกิด           ชองทางการประวิงของคูกรณีออก
ไป ประกอบกับศาลมีอํานาจทบทวนตรวจสอบไดอยูแลววาอนุญาโตตุลาการทํานอกขอบอํานาจ
ของตนหรือไม  
  ฝายที่สองเห็นวา หากปลอยใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการดําเนินการตอไป 
โดยไมมีอํานาจไมมีประโยชนแตอยางใด ผลสุดทายคําชี้ขาดและกระบวนพิจารณาทั้งหมดก็จะไม
มีผลเปนการเสียเวลาและคาใชจาย นอกจากนั้นปญหาการวางตัวของคูกรณีที่คัดคานก็อาจเปน
ปญหาเพราะถาเขารวมก็อาจเสี่ยงตอการแปลความวายอมรับ หากไมเขารวมก็เสี่ยงตอการ
พิจารณาชี้ขาดโดยคูกรณีฝายเดียว (ex parte) และพลาดในการปกปองประโยชน 
  ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา หากคูกรณีไดทําสัญญาตกลงกันใหชัดเจนกันเสีย
ในคราวแรกๆ ในสัญญาอนุญาโตตุลาการวาใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาด  
ก็นาจะเปนผลโดยขอตกลงของคูกรณีที่สามารถทําเชนนั้นได ไมนาจะขัดแยงกับกฎหมาย เพราะ
เปนเรื่องที่คูกรณีตกลงยอมรับในผลของความเสี่ยงทั้งหมดท่ีนาจะเกิดขึ้น ไมวาจะเปนคาใชจาย
และเรื่องของเวลา  
 
 -    อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการจํากัดบุคคลที่เขารวมในการพิจารณาคดีเมือ่ถงึ
วันนัดพิจารณาคดี กอนที่คูกรณีจะแถลงเปดคดี อนุญาโตตุลาการอาจตองพิจารณาและวินิจฉัย
กอนวา นอกจากคูกรณีแลวสมควรจะใหบุคคลใดบางอยูในหองพิจารณาคดี โดยเฉพาะคดีที่เกี่ยว
กับเร่ืองความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรตองเครงครัดในการจํากัดจํานวนบุคคลที่เขามา
รับรูขอมูล โดยขึ้นอยูกับขอตกลงของคูกรณีที่เกี่ยวของและการตัดสินใจของอนุญาโตตุลาการ  
 
 -    อํานาจในการแตงตั้งผูเชี่ยวชาญหรือที่ปรึกษา  โดยปกติแลวอนุญาโตตุลาการจะ
เปนผูมีความรูและความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่เกี่ยวกับขอพิพาทที่คูกรณีพิพาทกัน  ซึ่งเปนเรื่องของคู
กรณีหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการที่จะตองพิจารณาคัดเลือกวาบุคคลใดเปนผูมีความรู หรือความ
เชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ  ถาไดบุคคลที่ไมมีความเชี่ยวชาญมาเปนอนุญาโตตุลาการแลว  ผลก็คือ
อาจทําใหพิจารณาคดีตองลาชา หรือไมเปนไปตามวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ แตในบางกรณีที่คูกรณีตองการคุณสมบัติบางประการในตัวอนุญาโตตุลาการ 
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เชน ความเปนธรรมและเปนที่เชื่อถือของคูกรณีทั้งสองฝาย  แตอนุญาโตตุลาการขาดความ     
เชี่ยวชาญเฉพาะเรื่อง หากคูกรณีตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจแตงตั้งผูเชี่ยวชาญ 
(Expert) หรือที่ปรึกษาของตนก็ไดเปนไปตามขอตกลง 
 
 -    อํานาจในการจํากัดหรือขยายขอจํากัดในเร่ืองระยะเวลาในการทําคําชี้ขาด เพื่อ
ความรวดเร็วในการระงับขอพิพาท คูกรณีอาจตกลงกันกําหนดระยะเวลาสําหรับการทําคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการเอาไว หรือในกรณีที่กฎเกณฑของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีใชอยู
อาจมีขอกําหนดเกี่ยวกับระยะเวลาในการทําคําชี้ขาดไว คูกรณีอาจตกลงกันใหขยายเวลาออกไป
อีกก็ได เวนแตถาคูกรณีตกลงกันในเรื่องของการขยายระยะเวลาไมได  ก็ใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
หรืออนุญาโตตุลาการยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ และใหศาลมีอํานาจสั่งขยายเวลาไดตามที่
เห็นสมควร (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 116)  
 
 ประการที่สอง การไดรับมอบอํานาจโดยออม  เปนการที่อํานาจอนุญาโตตุลาการ
ไดรับมอบอํานาจโดยการที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการที่ไดกําหนดอํานาจหนาที่โดยชัดแจง เชน ขอบังคับอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศสหประชาชาติ (UNCITRAL Arbitration 
Rules) ขอ 15.1 กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจทําการใดๆ ซึ่งอนุญาโตตุลาการพิจารณาวา
เหมาะสม เพื่อใหคูกรณีไดรับความเทาเทียมกันในนําเสนอขอเท็จจริงตลอดระยะเวลาการ
พิจารณา กฎเกณฑเหลานี้จึงกําหนดอํานาจเฉพาะ (Redfern and Hunter, 1991: 259)  แตอยาง
ไรก็ตาม การมอบอํานาจโดยคูกรณีแกอนุญาโตตุลาการก็อาจถูกจํากัดโดยกฎหมาย หรือไมมีผล
ทางกฎหมายหากขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับเร่ืองความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ซึ่งการจะพิจารณาวาอํานาจที่อนุญาโตตุลาการไดรับมามีผลหรือไมอยางไร
โดยพิจารณา ดังนี้  
 ประการแรก  ตองพิจารณาขอตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่กําหนดอํานาจของ
คูสัญญาแกอนุญาโตตุลาการวาอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจตามสัญญาอนุญาโตตลุาการ
หรือไดรับตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีตกลงกําหนดใหใช  
 ประการที่สอง ตองพิจารณากฎหมายที่บังคับใชกับการอนุญาโตตุลาการวามีบท
บัญญัติหรือขอจํากัดอํานาจของคูกรณีซึ่งมอบแกอนุญาโตตุลาการหรือไม  
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 ประการที่สาม ตองพิจารณากฎหมายที่บังคับใชกับอนุญาโตตุลาการ ซึ่งก็คือกฎหมาย
แหงสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการไดดําเนินการพิจารณาวามีขอจํากัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
หรือไม  
 
 2.5.1.2 การไดรับมอบอํานาจโดยการดําเนินการตามกฎหมาย (Powers 
Conferred by Operation of Law) เหตุ ผลประการหนึ่ งที่ ทํ า ให ก ารระงับ ข อพิ พ าท โดย
อนุญาโตตลุาการไดรับความนิยม ก็คือวา การดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการนั้น
มีลักษณะที่ยืดหยุนกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลมาก อนุญาโตตุลาการจึงไมจําเปนที่
จะตองเครงครัดกับกฎเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความเหมือนกับศาล ดังนั้น การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีทางอนุญาโตตุลาการจึงสามารถปรับใหเหมาะสมกับขอพิพาทแตละเรื่อง 
และสนองความตองการของคูกรณีไดเปนอยางดี ดวยเหตุนี้แมวาโดยหลักการแลวจะถือวาการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมดนั้นเปนอํานาจและดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ดังคํากลาวที่วา 
"arbitrator is the master of the procedure" (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 105) แตในทางปฏบิติั
แลว เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทอาจกลาวไดวาเปนการระงับขอพิพาทซึ่ง
เปนเอกชน ไดรับมอบอํานาจมาจากคูกรณีซึ่งเปนเอกชน เพื่อมาระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวาง
กัน  
 
 ดังนั้น ในการกระทําการบางอยาง อนุญาโตตุลาการมีขอจํากัดและไมมีอํานาจกระทํา
การไดเอง เพราะคูกรณีพิพาทไมมีอํานาจเหนือบุคคล หรือทรัพยสินของบุคคลอื่น หรือที่อยูใน
ความครอบครองของบุคคลอื่น ซึ่งอนุญาโตตุลาการตองอาศัยอํานาจจากศาลซึ่งเปนองคกรที่ได
รับมอบอํานาจจากรัฐ ในการใชอํานาจบังคับโดยการรองขอตอศาล โดยผลของกฎหมายที่ให
อํานาจแกอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหอนุญาโตตุลาการบรรลุวัตถุประสงค และมีประสิทธิภาพ 
(Redfern and Hunter, 1991: 259, 260) เชน การออกหมายเรียกพยาน การขอคุมครองชั่วคราว 
เปนตน  
 
 นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจไดรับมอบอํานาจใหดําเนินการตามกฎหมาย ใหใช
ดุลพินิจในการดําเนินกระบวนการพิจารณาของอํานาจที่ไดรับ ใหดําเนินการตามกฎหมายโดยตรง
อาจเห็นวาอํานาจตามกฎหมายที่กําหนดอํานาจใหอนุญาโตตุลาการใชดุลพินิจในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่กําหนด  
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 2.5.2  หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
 โดยปกติกรรมการของบริษัทซึ่งถูกคัดเลือกใหเขามามีบทบาทในการกระทําหนาที่ตาม
กฎหมาย โดยการทําหนาที่ดังกลาวอาจมีผลกระทบตอผูถือหุน เจาหนี้ และตอสาธารณะในวง
กวาง บุคคลที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกัน โดยหลักแลวการแตงตั้งบุคคลที่เขามา
เปนอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคํานึงถึงคุณสมบัติของตัวบุคคลผูถูกแตงตั้ง เชน ตองเปนบุคคล
ที่มีความรู ความเชี่ยวชาญ  มีความสามารถตามกฎหมาย และมีประสบการณเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการยังตองมีความเห็นเปนกลาง ไมฝกใฝฝายใด มีความเปน
อิสระในการพิจารณา ชี้ขาดขอพิพาทตามหนาที่ของอนุญาโตตุลาการภายใตกําหนดระยะเวลาที่
จํากัด 
  
 หลั กในการปฏิ บั ติ หน าที่ ของอนุญ าโตตุ ลาการ  เมื่ อบุ คคลใดได รับ เข า เป น
อนุญาโตตุลาการแลว จะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวัง เอาใจใส ดําเนินกระบวนพิจารณา
ดวยความเปนธรรมและมีจริยธรรม ดังนั้นผูเขียนจึงแบงหนาที่ของอนุญาโตตุลาการออกเปน
ประเด็นยอยๆ ไดสามประการ ดังนี้  
 
 2.5.2.1 หนาที่กําหนดโดยคูสัญญา เปนหนาที่ที่ถูกกําหนดไวเปนการเฉพาะ
ระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการนั้น อาจถูกจัดทําขึ้นไวกอนที่อนุญาโตตุลาการจะถูกเลือกเขา
มาทําหนาที่ หรืออาจถูกกําหนดไวโดยสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือทั้งสองอยาง (Redfern and 
Hunter, 1991: 262)  ถาหนาที่ดังกลาวไดถูกกําหนดขึ้นไวกอนที่จะมีการเลือกอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการควรตรวจสอบดูขอตกลงที่กําหนดหนาที่ เสียกอนที่จะผูกพันตนเขาเปน
อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาถึงความเหมาะสมหรือไมเหมาะสมของ
ขอตกลงในหนาที่ดังกลาว วาตนสามารถปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาไดหรือไม เมื่อยอมผูกพันตนเขา
เปนอนุญาโตตุลาการในคดี ตัวอยางเชน หากมีขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําคําชี้ขาด
ภายในระยะเวลาที่จํากัด หลังจากการที่ไดรับเลือกเขามาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ดังนั้น ในขอ
ตกลงตามตัวอยาง อนุญาโตตุลาการเห็นวาตนไมสามารถที่จะดําเนินการตามสัญญาใหแลวเสร็จ
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไวได และอนุญาโตตุลาการไมสามารถชักจูงหรือโนมนาวใหคูกรณี
เปลี่ยนแปลงแกไขขอตกลงได อนุญาโตตุลาการก็ไมควรที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการเพื่อ       
ชี้ขาดคดีนี้ หรือในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติตนภายใตขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการะหวางประเทศ และพบวาขอบังคับดังกลาวไดกําหนดขอผูกพันเปนการเฉพาะ
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หรือคูกรณีไดกําหนดหนาที่สําหรับอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษ เชน คูกรณีกําหนดหนาที่หรือขอ
ผูกพันในการรักษาความลับ อนุญาโตตุลาการควรที่จะศึกษาถึงขอผูกพันเหลานั้นใหเปนอยางดี
เสียกอนที่จะผูกพันตนเขาเปนอนุญาโตตุลาการในคดี เพราะหากตนยอมเขาผูกพันตนดังกลาว
แลว ไมวาจะเปนหนาที่ที่ตองทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลา หรือหนาที่ตามขอ
บังคับของสถาบันหรือหนาที่พิเศษที่คูกรณีระบุไวเปนการเฉพาะ ถาอนุญาโตตุลาการลมเหลว    
ไมสามารถปฏิบัติหนาที่ดังกลาวไดผลก็คือ ถือไดวาอนุญาโตตุลาการละเมิดตอหนาที่ (breach of 
duty) (Redfern and Hunter, 1991: 263) ดั งนั้ น  เพื่ อประโยชนสํ าหรับอนุญ าโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการควรจัดทําบันทึกในการตรวจสอบหนาที่เฉพาะ (check list) เพื่อการปองกัน
ปญหาในการทําหนาที่ตามสัญญา หรือศึกษาถึงความแตกตางของขอบังคับหรือกฎหมายที่ถูกนํา
มาใชในการระงับขอพิพาทเปนอยางดี กลาวโดยสรุป หากอนุญาโตตุลาการผูกพันตนเขาทําหนาที่
ตามสัญญา อนุญาโตตุลาการมีหนาที่โดยสังเขปอยูสองประการ ดังนี้  
 
 2.5.2.1.1 หนาที่ที่จะตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายดวยตนเอง เมื่อบุคคลใด
ไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการบุคคลนั้นจะตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายอนุญาโต-
ตุลาการจะแตงตั้งตัวแทนหรือบุคคลอื่นใหปฏิบัติหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้นไมได ทั้งนี้
เพราะคูกรณีแตงตั้งบุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการก็เพราะคุณสมบัติและความสามารถของ
บุคคลนั้น และตองการใหบุคคลนั้นทําหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะอันเปนเรื่องเฉพาะของอนุญาโต-
ตุลาการนั้น  
 
 2.5.2.1.2 หนาที่ปฏิบัติตามสัญญาที่ทําไวกับคูกรณีโดยเครงครัด ในกรณีที่
สัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทระบุอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการไว
อนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติตามขอความในสัญญาอยางเครงครัด เนื่องจากอํานาจหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นไดเพราะสัญญา และขอความในสัญญานั้นแสดงถึงเจตนาของคูกรณี
พิพาทซึ่งสมควรไดรับการปฏิบัติตามอยางครบถวน  
 
 2.5.2.2 หนาที่กระทําการดวยความระมัดระวัง ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
หากมีความเสียหายเกิดขึ้นแนวพิจารณาวาผูประกอบวิชาชีพจะตองรับผิดหรือไมอยูที่วาในสถาน
การณเชนนั้น เขามีหนาที่ใชความระมัดระวังหรือไม ซึ่งทําหนาที่ใชความระมัดระวังนี้เปนที่ยอมรับ
กันทั่วไปวายอมแปรเปล่ียนเปลี่ยนไปตามเวลาและสถานที่ และแมวาหนาที่ดังกลาวจะมิไดเกิด
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จากขอผูกพันตามสัญญา แตก็อาจถือไดวาผูประกอบวิชาชีพนั้นมีหนาที่ใชความระมัดระวังอยู
ตามความเชื่อหรือความคาดหวัง (confidence) ของคนทั่วไปซึ่งใชบริการจากผูประกอบวิชาชีพ 
(ไพศาล กุมาลยวิสัย, 2504: 20) และความเชื่อหรือความคาดหวังดังกลาวนี้เปนสิ่งยืนยันวาผู
ประกอบวิชาชีพจะตองประกอบวิชาชีพของตนดวยความระมัดระวัง และดวยความชํานาญเฉพาะ
ดาน (exercise due care and skill) ในเรื่องเกี่ยวกับหนาที่ใชความระมัดระวังนี้มีประเด็นสําคัญที่
ควรนํามาพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพ คือมาตรฐานของความ
ระมัดระวังและความชํานาญ  
 
 ตามประวัติศาสตรวิธีการที่ศาลจะใชในการควบคุมการกระทําการ (conduct) ของผู
ประกอบวิชาชีพ คือ หลักของกฎหมายวาดวยสัญญา (the law of contract)   (Atiyah, 1979: 416 
อางไวใน ศิณีนาถ เกียรติกังวาลไกล, 2532: 13) กลาวคือจะมีสัญญาหนึ่งระหวางบุคคลผู
ประกอบวิชาชีพและลูกคาของเขา ซึ่งเปนการที่ผูประกอบวิชาชีพตกลงที่จะใหบริการตามทีก่าํหนด
ไวในสัญญา และลูกคาตกลงที่จะจายคาธรรมเนียมที่สมเหตุสมผลตามที่ไดกําหนดไวหรือแลวแต
จะเลือกเปนอยางอื่น  
 
 เร่ืองมาตรฐานแหงความระมัดระวังและความชํานาญ ของผูประกอบวิชาชีพใชหลัก
เกณฑของ "มาตรฐานแหงความระมัดระวังและความชํานาญ" ดังเชน วิญูชนผูซึ่งเปนผูประกอบ
วิชาชีพอยูในสาขาวิชาชีพเชนเดียวกัน และขนาดหรือระดับของมาตรฐานแหงความระมัดระวัง 
และความชํานาญ (degree of care and skill) อันผูประกอบวิชาชีพจะตองใชในการปฏิบัติงานใน
วิชาชีพนั้น (ศิณีนาถ เกียรติกังวาลไกล, 2532: 17)  
 
 ลักษณะเฉพาะระหวางที่ปรึกษาทางวิชาชีพ ผูซึ่งตองผูกพันตนกับคูสัญญาในการ
ปฏิบัติตามขอตกลงของตน (Redfern and Hunter, 1991:264) และดูเหมือนวาคูสัญญาจะคาด
หวังมาตรฐานระมัดระวังทางวิชาชีพ จากผูมีวิชาชีพที่รับทํางานใหตามสัญญาเฉกเชนเดียวกับ
อนุญาโตตุลาการดูเหมือนจะไดรับการคาดหวังในชวงระยะเวลาการทํางานตามสัญญาในการ
ทํางานทางวิชาชีพของเขาเชนเดียวกัน (Redfern and Hunter, 1991: 264)  
 
 หลักเกณฑความผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพในระบบกฎหมายจารีตประเพณี
ดังที่กลาวขางตน จะเห็นไดวาความรับผิดในกรณีผูประกอบวิชาชีพมิไดใชความระมัดระวงันีอ้ยูบน
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พื้นฐานวาจะตองมีความผิด (fault) กลาวคือ ทําผิดหนาที่ไมใชความระมัดระวังอยางผูประกอบ
วิชาชีพพึงตองใช คือประมาทเลินเลอนั้นเอง นอกจากการตัดสินวาผูประกอบวิชาชีพประมาท
เลินเลอในการประกอบวิชาชีพของตนแลว ผลพวงสําคัญ คือจะเปนปญหาสาํคัญในการประกอบ
วิชาชีพของเขาเหลานั้นอยางยิ่ง คือชื่อเสียงของเขาจะไมเปนที่เชื่อถือในวงการวิชาชีพนั้นๆ หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทําใหเสียชื่อเสียงของเขาเสียหายมากยิ่งขึ้นกวาการฟองรองเรียกคาเสียหาย
จากผูประกอบวิชาชีพนั้น  
 
 คูกรณีในการอนุญาโตตุลาการก็เชนกันตองการใหกระบวนพิจารณาเต็มไปดวยความ
เปนธรรม ซื่อสัตย สุจริต และอนุญาโตตุลาการถูกเลือกเขามาทําหนาที่ที่สําคัญดังกลาว โดยคู
กรณีมีหนาที่และตองจายคาตอบแทน โดยคูกรณีคาดหวังใหอนุญาโตตุลาการกระทําหนาที่โดย
ความระมัดระวัง ภายใตการทําหนาที่เฉกเชนเดียวกับหนาที่ทางศีลธรรม (moral duty) อยางไรก็
ตามมีคําถามเกิดขึ้นภายใตการทําหนาที่ของกฎหมาย  
 
 หนึ่งในจํานวนคําถามนั้น คือ หัวใจของความสัมพันธระหวาง อนุญาโตตุลาการและคู
สัญญาในการอนุญาโตตุลาการ จากการปฏิบัติหนาที่บกพรองเพิ่มจํานวนมากขึ้น ทําใหคูกรณีรอง
รับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยการเรียกรองคาเสียหายจากอนุญาโตตุลาการผูขาดความเอาใจใส
เปนการสวนตัว (Redfern and Hunter, 1991: 264-265)  
 
 เมื่อวิเคราะหพื้นฐานความสัมพันธทางกฎหมายระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณี
แลวจะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการและคูกรณีมีความผูกพันกันโดยสัญญา อนุญาโตตุลาการถูก
เลือกโดยคูกรณีแตละฝาย เพื่อมาทําหนาที่การบริการตามสัญญาที่มีลักษณะเฉพาะโดยรับคา
ตอบแทน ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการผูกพันตนโดยขอตกลงที่ทําขึ้นไมวาโดยตกลงพิเศษ ขอบังคับ หรือ
โดยกฎหมาย ขอตกลงอันหนึ่งที่ถูกกําหนดขึ้นโดยผลของกฎหมายและรวมถึงหนาที่จะตองกระทํา
ดวยความเอาใจใส (Duty to act with due Diligence) หนาที่ในการระมัดระวัง (Duty of Care) 
และหนาที่ที่จะตองอํานวยความเปนธรรม (Duty to act judicially)  
 
 ระดับของการระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่มักขึ้นอยูกับอันตรายหรือผลเสียของเหตุ
การณที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําหากไมไดใชความระมัดระวังตามนั้น ซึ่งโดยทั่วไปอาจแบงออก
ไดเปน 2 ระดับ ดังนี้  
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 1. ระดับความระมัดระวังโดยทั่วไป คือ ระดับความระมัดระวังของบุคคลที่มีความ
ระมัดระวังซึ่งคาดหมายวาคนปกติที่มีความรอบคอบจะพึงใชความระมัดระวังนั้นในการจัดการ
เหตุการณหรือทรัพยสินนั้นๆ  
 2. ระดับความระมัดระวังเฉพาะราย คือ ระดับความระมัดระวังของบุคคลที่ตองใช  
ฝมือและความชํานาญในการกระทํากิจการ หรือระดับความระมัดระวังซึ่งพึงมีโดยคาดหมายได
จากบุคคลที่ประกอบวิชาชีพหรือธุรกิจเดียวกันไดใชความระมัดระวังนั้น ซึ่งตองใชความระมัดระวัง
สูงกวาคนธรรมดาโดยปกติ ซึ่งบางครั้งก็เปนระดับความระมัดระวังตามที่กฎหมายกําหนดในเรื่อง
เกี่ยวกับความปลอดภัยของชีวิตและทรัพยสิน (โสภณ รัตนากร, 2539: 43)  
 
 การที่อนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้งจากคูสัญญาใหเขาที่หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทจึงเปนนิติกรรมที่กอใหเกิดสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่แตงตั้งตนโดยไดรับ
คาธรรมเนียมจากการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทนั้น กระทําการตามหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงตอง
ใชความระมัดระวังในระดับเดียวกับที่ผูประกอบการเปนวิชาชีพพึงมี ซึ่งอาจเปรียบเทียบไดใน
ระดับกับทนายความหรือแพทย ซึ่งหมายถึงวาจะตองใชความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่มาก
กวาการกระทําทั่วไปของบุคคลธรรมดา เนื่องจากผลจากการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งคูกรณีแตงตั้งขึ้นโดยสัญญานั้นเปนการมอบอํานาจใหอนุญาโตตุลาการกระทําการแทนคูกรณี
ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท โดยมอบความไววางใจและความรับผิดชอบแกอนุญาโตตุลาการ 
และคาดหวังวาอนุญาโตตุลาการควรตองรับผิดชอบในการกระทําตามหนาที่นั้น หากคูกรณี     
ฝายที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการการตองเสียหายจากการปฏิบัติที่โดยปราศจากความระมัดระวัง 
ของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีนี้อาจฟองรองเรียกคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากมูลเหตุดังกลาวจาก
อนุญาโตตุลาการ  
 
 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศออสเตรีย (The Austrian 
Code of Civil Procedure) มาตรา 584 (2) ถือวาสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูสัญญามี
ลักษณะเหมือนกับสัญญาใหบริการที่มีลักษณะเฉพาะที่กําหนดสิทธิ หนาที่การกระทําการ
พิจารณาขอพิพาทตามความถูกตองเหมาะสมรวมถึงการคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน
กฎหมายของประเทศออสเตรียดังกลาวไดบัญญัติวา อนุญาโตตุลาการที่ปฏิบัติหนาที่ไมเหมาะสม 
หรือไมปฏิบัตหนาที่ใหเปนผลสําเร็จตามระยะเวลาที่กําหนดอาจรับผิดในความสูญเสียตอคู
สัญญาที่เกิดจากการประพฤติชอบ (Redfern and Martin Hunter, 1991: 265-266)  
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 ในกฎหมายตนแบบ (model Law) ไดเคยมีการพูดถึงในเรื่องของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการเอาไวดวย อยางไรก็ตามเลขานุการ (secretaries) ไดเคยตั้งขอสังเกตเอาไววา 
โดยขอเท็จจริงแลวปญหาของความรับผิดยังคงมีการถกเถียงกันอีกอยางกวางขวาง (Redfern and  
Hunter, 1991: 266) ดังนั้น จึงตัดสินใจที่จะไมระบุในเรื่องของความรับผิดเอาไว  
 
 แตในความเห็นของผูเขียนเห็นวา เหตุที่อาจยังไมมีการกําหนดเรื่องความรับผิดไวใน
กฎหมายตนแบบ เพราะหากกําหนดเรื่องดังกลาวเอาไว เพราะหากกําหนดเรื่องดังกลาวเอาไว อาจ 
ทําใหกฎหมายตนแบบอาจไมเปนที่นิยมอยางแพรหลาย ตลอดจนเรื่องนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยู 
แตอยางไรก็ตามปจจุบันนี้มีการตั้งคําถามเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการมากขึ้น
ในเรื่องของความประมาทเลินเลอหรือการละเมิดขอตกลง ประกอบกับกฎหมายแตละประเภทได
พูดถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวแตกตางกัน ดังนั้น เพื่อใหเกิดความแนนอนแก
อนุญาโตตุลาการ ผูเขียนเห็นวาในเวทีระหวางประเทศดังกลาว  นาจะตองหันมาทบทวนในการ
กําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวในกฎหมายตนแบบ (mode Law) เพื่อใหมีความ
เปน  อันหนึ่งอันเดียวกันในประเภทของความรับผิด และในแตละประเทศอาจนําไปกําหนดไวใน
กฎหมายของตน  
 
 2.5.2.3 การปฏิบัติหนาที่ดวยความเอาใจใส (Duty to act with due diligence) 
อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง อุทิศเวลา ปฏิบัติหนาที่โดยเอาใจใสไม
ชักชา เอาใจใสตอกระบวนการพิจารณาคดีอยางตอเนื่องและไมถวงเวลา รวมทั้งปฏิบัติหนาที่ใหดี
ที่สุด โดยไมกอใหเกิดคาใชจายแกคูพิพาทโดยไมจําเปน และทําคําชี้ขาด (award) ใหเร็วที่สุด 
เพราะวาหากอนุญาโตตุลาการการปฏิบัติหนาที่โดยอืดอาดลาชาเสียแลว ความลาชาดังกลาว 
อาจกอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีในทางการเงิน เชน จากดอกเบี้ยที่เพิ่มมากขึ้นตามระยะเวลา
ที่เสียไป อยางไรก็ดีปจจุบันยังไมมีการบัญญัติถึงความรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีลาชาของ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 2.5.2.4 หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่ตอคูสัญญาทั้งสองฝายโดยเทาเทียมกันและ
เปนธรรม (Duty to act judicially) อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงใด ๆ ที่อาจ
สอเขาจะมีความเอนเอียง หรือมีอคติ ทั้งนี้เพื่อเปดโอกาสใหคูความคัดคานซึ่งจะชวยลดคาใชจาย 
เพราะหากปลอยไวตองไปทําลายคําชี้ขาดเมื่อเสร็จคดีแลว คูความจะตองเสียคาใชจายมาก 
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เพราะตองไปสูกันในชั้นศาลในเรื่องความสมบูรณของคําชี้ขาดและตองไปสูในเรื่องของขอพิพาท
ใหม เมื่อคําชี้ขาดถูกทําลายไป เพราะความเอนเอียงที่พึ่งปรากฏ หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริง 
มีอยูตั้งแตเมื่อบุคคลไดรับทาบทามหรือต้ังใหเปนอนุญาโตตุลาการ จนถึงกอนทําคําชี้ขาด     
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66) หนาที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงถือไดวาเปนหนาที่ตามจริยธรรม     
ที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงบางประการที่อาจกระทบกระเทือนถึงการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทในแงที่
ทําใหเกิดความไมยุติธรรมตอคูกรณีพพิาทขึ้นได โดยมารยาทและโดยจริยธรรมแลวควรถือวาเปน
หนาที่ที่ควรทําอยางยิ่ง  
 
 ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการตองใหโอกาสแกคูพิพาททั้งสอง
ฝายอยางเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐาน รวมทั้งการเบิกความหรือการแถลงตางๆ ของคูกรณี
ดวย และในการรับฟงหลักฐานของคูกรณีนั้นจะฟงพยานหลักฐานในขณะที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งไม
อยูในหองพิจารณาไมได เวนแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งขาดนัดไมมาฟงการพิจารณาโดยความผิดของ
บุคคลนั้นเอง  
 
 ในการพิจารณาขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการตองเปนผูฟงที่ดีและปฏิบัติตามวิธีการ
ตางๆ ที่ถือปฏิบัติกันโดยทั่วไปซึ่งจะกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อปองกันคู
กรณีฝายหนึ่งฝายใดอางวาอนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ  
 
 อยางไรก็ตาม ถึงแมวาอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองรับฟงพยานหลักฐานของคูกรณีที่
เสนอแตตนแตยังคงมีดุลพินิจที่จะชี้ขาดวาพยานหลักฐานใดที่ควรรับฟงหรือควรปฎิเสธ  
 
 อนึ่ง อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความยุติธรรมซึ่งเปนคํากลาวที่ถือวาเปน
หลักของการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการที่สําคัญการปฏิบัติหนาที่โดยความยุติธรรมนั้นเปน
การกระทําที่ตองมีอยูตลอดกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ  
 
 ในการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการตองมีความอดทน สํารวม และปฏิบัติตอคูพิพาท 
ทนายความ พยาน และผูเกี่ยวของทุกฝายในกระบวนพิจารณาดวยความสุภาพ รวมทั้งตองดําเนิน
กระบวนพิจารณาในลักษณะที่ใหความเสมอภาคและปฏิบัติตอคูพิพาททุกฝายอยางเทาเทียมกัน
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ทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา หากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยชอบและสุจริต ดวยความ
เอาใจใสและระมัดระวังแลว การพิจารณาและทําคําชี้ขาดขอพิพาทยอมเกิดความยุติธรรม 
 
 2.5.2.5 หนาที่ตามจริยธรรม (Ethical duties) ในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใหความ
สําคัญของหนาที่ทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ เพราะการกําหนดหนาที่ทางจริยธรรมใหแก
อนุญาโตตุลาการเปนการกําหนดกรอบและแนวปฏิบัติอยางเปนรูปธรรมเห็นไดชัดเจน นอกจาก
นั้นคูกรณีสามารถนําแนวทางแหงจริยธรรมไปกําหนดไวในสัญญาระงับขอพิพาท โดยการ
อนุญาโตตุลาการระหวางกัน ตลอดจนสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสัญญาระหวางคู
กรณี และอนุญาโตตุลาการที่มีขอผูกพันตอกันในการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้ตลอดจนเปน
บรรทัดฐานขั้นต่ําที่อนุญาโตตุลาการ ตองปฏิบัติในแงของการบงชี้เหตุของการคัดคาน ถอดถอน
ความรับผิดและความคุมกัน 
 
 ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของความสมัครใจที่จะตกลงกันทําสัญญา
ใหระงับขอพิพาท โดยการอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะมีลักษณะของสัญญาแลว ยังมีลักษณะ
ของกระบวนการในการวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาทอยูดวย (Judiciary character) และการ 
ดําเนินกระบวนการพิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมสามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได 
เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นไมใชพนักงานเจาหนาที่ของรัฐ ความแตกตางประการหนึ่งคือ
อนุญาโตตุลาการไมใชบุคคลที่ไดรับแตงตั้งขึ้นมาเพื่อทําหนาที่ในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาท
เร่ืองใดเรื่องหนึ่ งเปนการเฉพาะเทานั้น  นอกจากนี้การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของ
อนุญาโตตุลาการไมไดเครงครัดอยูกับกฎหมายวิธีพิจารณาความเหมือนอยางศาลแตเปนไปตามที่
คูกรณีจะตกลง  หรือตามที่อนุญาโตตุลาการจะเห็นสมควรโดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจึงยืดหยุนกวาศาล อนุญาโตตุลาการอาจไมใชนัก
กฎหมาย แตอาจเปนพอคาหรือบุคคลอื่นใดที่คูกรณีเชื่อถือ (อนันต จันทรโอภากร, 2537 อางถึงใน 
วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 149)  
 
 สถานะและบทบาทของอนุญาโตตุลาการที่สํานักงานสงเสริมตุลาการอยากจะใหเปนม ี
4 ประการ (จรัญ ภักดีธนากุล, 2537 อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 149)  
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 ประการแรก อนุญาโตตุลาการตองไมทํางานในลักษณะของทนายความแตทํางานใน
ลักษณะตุลาการหรือกึ่งตุลาการ (Quasi Judicial) เปนตุลาการรูปแบบหนึ่ง ไมไดเปนผูแทนหรือ
ทนายความของคูความฝายที่ตั้งมา  
 ประการที่สอง อนุญาโตตุลาการตองไมเปนผูประกอบธุรกิจหรือเปนผูขายบริการ
ประกอบอาชีพในการเปนอนุญาโตตุลาการ แตเปนการเขามาทํางานในลักษณะที่เปนผูประสิทธิ์
ประสาทความยุติธรรม เปนผูใหบริการดานความเปนธรรมตอสังคม  
 ประการที่สาม อนุญาโตตุลาการไมจําเปนตองเปนนักกฎหมายแตจําเปนจะตองมีฐาน
ความรูทางกฎหมายระดับหนึ่ง โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนอนุญาโตตุลาการคนกลางหรือคนที่สาม 
ซึ่งจะมีเสียงชี้ขาดตัดสิน  
 ประการที่ส่ี จะตองระมัดระวังไมใหระบบงานอนุญาโตตุลาการกลับไปอยูในสถานะ
ระบบงานศาลยุติธรรมที่มีปญหาความลาชา  
 
 วิชาชีพตางๆ ไมวาจะเปนกฎหมาย แพทย วิศวกรรม สถาปตย หรือบัญชี ตางก็มี
หลักจริยธรรมของตนเพื่อจะยึดถือเปนแนวปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ วิชาชีพกฎหมายมีนัก
กฎหมายหลายสาขา แมวาจริยธรรมบางขอจะเปนหลักทั่วไปสําหรับนักกฎหมายทุกสาขาจะตอง
ถือปฏิบัติ ฉะนั้นจริยธรรมของผูพากษาก็จะแตกตางกับจริยธรรมของพนักงานอัยการหรือของ
ทนายความอนุญาโตตุลาการทําหนาที่คลายๆ กึ่งตุลาการทําหนาที่ตัดสินขอพพิาททาํนองเดยีวกบั
ผูพิพากษาก็นาจะมีหลักจริยธรรมเหมือนกัน แตวาจะมีหลักจริยธรรมมากนอยเพียงใดเปนเรื่องที่
จะตองพิจารณา จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนาจะเปนสิ่งจําเปนเพื่อ (โสภณ รัตนากร, 2537 
อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 150) เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการ 
เพราะนอกจากอนุญาโตตุลาการจะมีความรับผิดตอคูสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการยังมีความรับ
ผิดชอบตอระบบอนุญาโตตุลาการดวย และกอใหเกิดความเชื่อถือ ความมั่นใจของประชาชนตอ
งานอนุญาโตตุลาการ  
 
 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนอกจากจะเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของผูที่
จะเปนอนุญาโตตุลาการแลว ยังมีความสําคัญในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ และในเรื่อง
การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศภายใตบังคับของอนุสัญญา
กรุงนิวยอรค ค.ศ.1958 ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย กลาวคือ  
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 ในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ การที่อนุญาโตตุลาการประพฤติผิดจริยธรรม
อาจเปนเหตุใหถูกคัดคานและถอดถอนได ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
มาตรา 14 วรรคสาม ซึ่งบัญญัติวาเหตุแหงการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดแกเหตุที่จะคัดคานผู
พิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือเหตุประการอื่นมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจ
ทําใหการพิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสียความยุติธรรมไป  
 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 11 ซึ่งเปนเหตุเดียวกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการ โดยผลของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 14 วรรคสาม ไดแก เหตุดังตอไปนี้  
 1. ถามีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น  
 2. ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดาน
ไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง 
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น  
 3. ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยาน โดยที่ไดรูเห็นเหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญ   
มีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น  
 4. ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความของ       
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว  
 5. ถาได เปนผูพิพากษานั่ งพิจารณาคดี เดียวกันนั้นในศาลมาแลวหรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
 6. ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณา ซึ่งผูพิพากษา (หรืออนุญาโตตุลาการ) 
ผูนั้นเอง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความนั้นอีกฝายหนึ่ง  
 7. ถาเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง  
 8. เหตุอ่ืนอันมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสีย
ความยุติธรรม เปนตนวา การทุจริตหรือขาดความเปนอิสระ  
 
 จะเห็นไดวาบรรดาเหตุตางๆ ที่ยกขึ้นขั้นตนนี้จะมีผลกระทบตอความเปนกลาง         
ไมลําเอียง (Impartial) ความเปนอิสระ (Independence) ของอนุญาโตตุลาการแทบทั้งสิ้น อันจะ
สงผลตอความเสมอภาคและการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทตอไป  
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 นอกจากนี้ตามขอบั งคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการสถาบัน
อนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติธรรม เร่ืองการคัดคานอนุญาโตตุลาการ ขอ 15 (1) คูกรณีฝายหนึ่ง
อาจคัดคานอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตั้งโดยคูกรณีฝายหนึ่งได หากมีความสงสัยอันควรในความเปน
อิสระและเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ  
 
 ในกระบวนการในการเขามาใชวิธีการระงับขอพิพาทแบบนี้ ผูเขียนเห็นวาระบบของ
การปองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากตัวอนุญาโตตุลาการมีหลายประการ ซึ่งถูกจัดวางเอาไว
แลวโดยกฎหมายและโดยตัวคูกรณีพิพาทเอง  
 ประการแรก คือ ระบบการคัดคานถอดถอน ซึ่งเปนที่เห็นไดวาสาเหตุของการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการเปนสวนของจริยธรรมในความหมายอยางกวางนั้นเอง (วุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 151-152) แตจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมิไดมีเพียงเทานี้ ยังมีจริยธรรมอีกหลาย
ประการที่ไมไดบัญญัติไวในบทบัญญัติเร่ืองการคัดคานอนุญาโตตุลาการ เชน หนาที่เปดเผยขอ
เท็จจริง (Duty of Disclosure) หนาที่เก็บรักษาความลับ (Confidentiality) (วุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 152) วิธีปฏิบัติตนในการติดตอกับคูความ เปนตน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 152)   
นอกจากนี้ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการสามคนหรือมากกวานั้น ในกรณีเชนนี้ในทางปฏิบัติคูความ
แตละฝายจะเลือกอนุญาโตตุลาการขึ้นมาฝายละคน สวนอนุญาโตตุลาการที่เหลือนั้นจะถูก
กําหนดโดยอนุญาโตตุลาการสองคนที่คูความเลือกมา หรืออาจถูกกําหนดโดยคูความหรือโดย
สถาบันอนุญาโตตุลาการหรือโดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวแตกรณี (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2536: 
137) ซึ่งในกรณีอนุญาโตตุลาการซึ่งถูกกําหนดหรอืเลือกโดยคูความฝายใดฝายหนึ่งแตเพียงฝาย
เดียวก็ตองมีจริยธรรมของตนเองโดยเฉพาะ เพราะถือวาเปน non-neutral arbitrator  
 ประการที่สอง การคัดคานคําชี้ขาด และระบบการตรวจสอบโดยศาล  (judicial 
review) ในเรื่องการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ภายใต
บั งคับของอนุสัญญานิวยอรค  ค .ศ .1958 เร่ืองการยอมรับและบั งคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ Article V 1 (e) บัญญัติวาการยอมรับแบะบังคับตามคําชี้ขาดอาจ
ถูกปฏิเสธโดยคํารองของคูความซึ่งถูกขอใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดโดยคูความดังกลาวสามารถพิสูจน
ไดวาคําชี้ขาดนั้นยังไมมีผลผูกพันคูกรณีหรือไดถูกเพิกถอน (set aside) หรือระงับโดยศาลของ
ประเทศหรือตามกฎหมายของประเทศที่คําชี้ขาดนั้นไดทําขึ้น บทบัญญัติดังกลาวไดรับการรองรับ
โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 34 (6) ซึ่งบัญญัติวาศาลมีอํานาจปฏิเสธ
ไมบังคับตามคําชี้ขาดได ถาผูซึ่งจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวา....(6) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพัน
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เปนยุติหรือไดถูกเพิกถอน หรือระงับใชเสียแลวโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ หรือภายใตกฎหมายของ
ประเทศที่ทําคําชี้ขาด  
 
 การขอใหเพิกถอน (set aside) คําชี้ขาดตามกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาด       
จะมีเหตุใดบางที่ขอใหเพิกถอนไดก็ยอมแลวแตกฎหมายของแตละประเทศ แตเหตุหนึ่งซึ่งเปน     
ที่ยอมรับกันทั่วไปวาเปนเหตุที่จะขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดไดก็คือสงสัยในความเปนกลางของ
อนุญาโตตุลาการ (Arthur Taylor Von Mehren, 1994: 497-509 อางไวในวุฒิพงษ เวชยานนท, 
2538: 152-153) มีตัวอยางคดีในศาลอุทธรณของปารีส  (Cour d'appel of Paris) และศาล
อุทธรณ   เซอรกิตที่ 2 ของสหรัฐอเมริกา (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 152-153)  
 
 ในคดีแรกคูความฝายที่แพคดีทราบกอนที่อนุญาโตตุลาการจะออกคําชี้ขาดวา 
อนุญาโตตุลาการมีธุรกิจใกลชิดกับคูความฝายที่ชนะคดี จึงมาขอใหศาล set aside คําชี้ขาด ซึ่ง
เห็นวาอนุญาโตตุลาการมีหนาที่จะตองเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาวซึ่งจะทําใหคูความมีเหตุผลอัน
สมควรที่จะสงสัย (reasonable doubt) ในความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ ขอตกลงใหทํา
การอนุญาโตตุลาการ (arbitral agreement) จึงตกเปนโมฆะและใหเพิกถอนคําชี้ขาด  
 
 สวนในคดีหลังเปนกรณีที่ศาลไมใหเพิกถอนเพราะการกระทําของอนุญาโตตุลาการไม
กอใหเกิดอคติได (not creating an impression of possible bias) ขอพิพาทในคดีนี้ เกิดจาก
สัญญาเชา Tanker เพื่อขนสงน้ํามัน ประธานอนุญาโตตุลาการในคดีอคติไดเพราะคูความฝายที่
แพคดีก็ไมไดสนใจการเปดเผยขอเท็จจริงนี้ เนื่องจากในอดีตคูความฝายชนะก็เคยตั้งบุคคลดัง
กลาวเปนอนุญาโตตุลาการมากอนแลว จึงเปนเพียงกรณีที่คูความฝายแพแสรงฟองคดีเพ่ือใหคําชี้
ขาดไมสมบูรณเทานั้น แตก็เปนหลักไดวาหากเปนขอเท็จจริงในเร่ืองความสัมพันธที่อาจกอใหเกิด
อคติไดอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ที่จะตองเปดเผยใหคูความทราบ (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 
153)  
 
 เนื่องจากประเทศไทยเปนภาคีของสัญญากรุงนิวยอรค ค.ศ.1958 ดวยดังนั้นคําชี้ขาด
ที่ออกไปโดยอนุญาโตตุลาการไทยอาจถูกนําไปขอบังคับในประเทศภาคีในฐานะเปน Foreign 
award และในขณะเดียวกันก็อาจมีคูความฝายที่จะถูกบังคับตามคําชี้ขาดนั้นในตางประเทศมาขอ
ใหศาลไทยเพิกถอน (set aside) คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไทยตามนัยอนุสัญญานิวยอรค 
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ค.ศ.1958 Article V1 (e) เพื่อไมใหมีผลบังคับในตางประเทศโดยสาเหตุสงสัยในความเปนกลาง
ของอนุญาโตตุลาการก็ได (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 153)  
 
 2.5.2.5.1  จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย  
 2.5.2.5.1.1  จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรม  
วาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม  
 ปจจุบันนี้กระทรวงยุติธรรม โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการไดจัดใหมีขอบังคับกระทรวง
ยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม และมี
ผลใชบังคับเพื่อเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของบุคคลผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมี
ลักษณะหลายประการคลายคลึงกับตุลาการ โดยในการจัดทําขอบังคับดังกลาว ไดมีการระบุถึง
หนาที่ทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการเอาไวทั้งหมด 51 ขอ แบงออกเปน 9 หมวด ดังนี้  
 
 หมวด 1 บทบัญญัติทั่วไป  
 ขอ 1 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับนี้มิไดเปนการจํากัดขอบเขตดุล
พินิจของศาลในการใชเหตุผลเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 2  คูกรณีอาจระบุขอกําหนดจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการดังตอไปนี้ในสัญญา 
เพื่อใหใชบังคับวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้น  
 "ใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ซึ่งใชบังคับอยูในขณะที่มีการเสนอขอพิพาทเพื่อการ
อนุญาโตตุลาการ มาใชบังคบัแกอนุญาโตตุลาการซึ่งไดแตงตั้งขึ้นตอไปดวย"  
 
 หมวด 2 อุดมการณของอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 3 อนุญาโตตุลาการตองดํารงไวซึ่งความบริสุทธิ์ยุติธรรมของกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 4 อนุญาโตตุลาการไมเพียงแตมีความรับผิดชอบตอคูกรณีเทานั้น ยังคงตองมี
ความรับผิดชอบตอกระบวนพิจารณา และตอสถาบันอนญุาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมดวย  
 ขอ 5 อนุญาโตตุลาการตองไมเสนอตัวตอคูกรณีเพื่อใหไดรับการแตงตั้งแตอาจ
แสดงเจตนาไวเปนการทั่วๆ ไปตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมได  
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 ขอ 6 บุคคลใดจะรับเปนอนุญาโตตุลาการก็ตอเมื่อเชื่อวาตนมีความสามารถจะ
ดําเนินกระบวนพิจารณาและทําคําชี้ขาดไดเสร็จสิ้นภายในกําหนด  
 ขอ 7 บุคคลใดซึ่ งอยู ในขายที่ อาจจะถูกคัดค านไดตามพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ มาตรา 14 วรรคสามไมควรจะรับเปนอนุญาโตตุลาการ  
 ขอ 8 อนุญาโตตุลาการไมวาจะมาจากการแตงตั้งของคูกรณีฝายใดจะตองวางตน
เปนอิสระและเปนกลาง และตองปฏิบัติตนในลักษณะที่ใหความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย ไม
หวั่นไหวไปตามแรงกดดันจากภายนอกคดี อาทิเชน การประทวงจากสาธารณชน คําวิพากษ
วิจารณของสื่อมวลชนหรือผลประโยชนอ่ืนใด  
 ขอ 9 อนุญาโตตุลาการตองไมกระทําการเกินขอบอํานาจตามขอตกลงที่คูกรณีให
ไว และตองไมกระทํานอยกวาที่จําเปนเพื่อใหการปฏิบัติตามหนาที่ลุลวงไปโดยสุจริต  
 ขอ 10 ภายหลังจากไดรับแตงตั้งหรือในระหวางปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการจะ
ตองไมเขาไปมีความเกี่ยวพันไมวากับคูกรณีฝายใดหรือบุคคลที่สาม ทางดานการเงิน ธุรกิจ อาชีพ 
ครอบครัว หรือความสัมพันธทางสังคม รับเงิน ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดซึ่งนาจะกอใหเกิด
ความไมเปนอิสระหรือไมเปนกลางในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ 
 ภายในเวลาอันสมควรภายหลังจากทําคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการควรหลีกเลี่ยงจาก
การกระทําตามในวรรคหนึ่งโดยพฤติกรรมซึ่งอาจทําใหคูกรณีหรือบุคคลอื่นใดในสภาวะเชนนั้น 
อาจเขาใจไปไดวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากการที่อนุญาโตตุลาการไดรับหรือคาด
หวังที่จะไดรับผลประโยชนเชนวานั้น  
 ขอ 11 ในกรณีที่ขอบังคับไมไดกลาวไวเปนอยางอื่น หนาที่ทางจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการเริ่มตนเมื่อไดรับการแตงตั้งและคงอยูตอเนื่องไปตลอดทุกขั้นตอนของกระบวน
พิจารณาจนกระทั่งไดสงคําชี้ขาดใหแกคูกรณีแลว 
 
 หมวด 3 จริยธรรมในการเปดเผยขอเท็จจริง  
 ขอ 12 บุคคลใดไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการ กอนที่จะเขารับหนาที่ตอง
เปดเผยขอเท็จจริงซึ่งในความรูสึกของคูกรณีเปนวิญูชนอาจเกิดความสงสัยอันสมควรในความ
เปนอิสระและความเปนกลางของตน ไดแกขอเท็จจริงดังตอไปนี้  
 1. ผลประโยชนทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยตรงหรือโดยออมในผล
ของการอนุญาโตตุลาการ  
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 2. ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเงิน ธุรกิจไมวาในอดีตหรือปจจุบัน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
อาชีพความสัมพันธทางครอบครัวหรือทางสังคมซึ่งนาจะมีผลกระทบตอความเปนอิสระและเปน
กลางขอเท็จจริงเหลานี้ไมวาผูที่ไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการเอง สมาชิกในครอบครัว 
นายจาง หรือผูรวมธุรกิจของตนจะมีความเกี่ยวพันอยูกับคูกรณีฝายใด ทนายความ หรือบุคคลซึ่ง
อาจจะตองมาเปนพยานในคดี ผูที่ไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยทั้งสิ้น  
 ขอ 13 บุคคลซึ่งไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองขวนขวายเพื่อ
ใหตนเองไดทราบขอเท็จจริงตามขอ 12 ดวย  
 ขอ 14 หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงตามขอ 12 เปนหนาที่ตอเนื่องซึ่งอนุญาโตตุลาการ
ตองเปดเผยไมวาขอเท็จจริงนั้นจะเกิดขึ้น หรือตนเพิ่งนึกไดหรือเพิ่งทราบขอเท็จจริงในขั้นตอนใด
ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
 ขอ 15 การเปดเผยขอเท็จจริงใหกระทําเปนหนังสือตอคูกรณีทุกฝาย และในกรณีที่
มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน อนุญาโตตุลาการแตละคนตองแจงใหอนุญาโตตุลาการคนอื่น
ทราบถึงขอเท็จจริงซึ่งตนไดเปดเผยตอคูความนั้นดวย  
 ขอ 16 ขอความในหมวดนี้ไมเปนการจํากัดสิทธิของคูกรณีในการที่จะแตงตั้งบคุคล
ใดเปนอนุญาโตตุลาการแมจะไดทราบขอเท็จจริงที่เปดเผยนั้นแลว  
 
 หมวด 4 จริยธรรมในเรื่องการถอนตัว  
 ขอ 17 ในกรณีที่คูความทุกฝายรองขอใหอนุญาโตตุลาการถอนตัวไมวาดวยเหตุใด
อนุญาโตตุลาการควรถอนตัวเสีย แตในกรณีที่คูความเพียงบางฝายรองขอใหถอนตัวโดยมิใชจาก
สาเหตุแหงความไมเปนอิสระหรือไมเปนกลาง อนุญาโตตุลาการควรถอนตัว เวนแต  
 1. ถาโดยขอตกลงของคูกรณี หรือโดยขอกําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่งคูกรณีตกลง
กันใหใชบังคับกําหนดกระบวนพิจารณาในการคัดคานอนุญาโตตุลาการเอาไวก็ตองปฏิบัติตาม
กระบวนพิจารณานั้น หรือ  
 2. ถาอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาเหตุผลในการคัดคานไมเปนสาระ และ
เห็นวาตนสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาและชี้ขาดคดีไปไดอยางเปนกลางและยุติธรรม และ
การถอนตัวจะกอใหเกิดความลาชาหรืออาจกอใหเกิดคาใชจายแกคูกรณีฝายอื่นโดยไมจําเปนหรือ
จะขัดขวางตอความยุติธรรม  
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 หมวด 5 จริยธรรมในการติดตอสื่อสารกับคูกรณี  
 ขอ 18 เวนแตจะกําหนดไวเปนอยางอื่นในขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือโดยขอ
ตกลงของคูกรณี อนุญาโตตุลาการไมควรสนทนาในเรื่องเกี่ยวกับคดีกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง
โดยลําพัง เวนแตในกรณีตอไปนี้  
 1. การสนทนานั้นไดกระทําในเวลาและสถานที่ทําการพิจารณาคดีหรือสถานที่
ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางอื่น แตอนุญาโตตุลาการจะตองแจงใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบเกี่ยว
กับการสนทนานั้นในโอกาสแรกที่อาจกระทําได และตองไมวินิจฉัยในเรื่องนั้นไปกอนที่คูกรณีฝาย
ที่ไมอยูจะไดมีโอกาสแสดงความของตนเสียกอน  
 2. ถาไดรับแจงนัดโดยชอบแลวคูกรณีฝายใดไมมาในการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ
อาจสนทนาในเรื่องคดีกับคูกรณีฝายที่มาไปตามลําพังได 
 3. ถาคูกรณีทุกฝายยินยอม  
 ขอ 19 เวนแตจะกําหนดไวเปนอยางอื่นในขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือโดยขอ
ตกลงของคู ก รณี  ถ าอนุญ าโตตุ ลาการติดต อกับคู ก รณี ฝ ายหนึ่ งฝ ายใด เป นหนั งสื อ
อนุญาโตตุลาการตองสงสําเนาหนังสือนั้นใหแกกรณีฝายอื่นดวย หรือเมื่ออนุญาโตตุลาการไดรับ
การติดตอจากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดเปนหนังสืออนุญาโตตุลาการก็ตองสงสําเนาหนังสือดังกลาว
ใหแกคูกรณีฝายอื่นดวย  
 ขอ 20 ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการหลายคน หากอนุญาโตตุลาการคนหนึ่งคนใด
ทราบวาอนุญาโตตุลาการคนอื่นมีการติดตอกับคูกรณีฝายใดในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอการ
ปฏิบัติหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการคนนั้นอาจแจงใหอนุญาโตตุลาการ       
ที่เหลือทราบเพื่อพิจารณาวาจะดําเนินการอยางไรตอไป โดยปกติวิธีการที่เหมาะสมคือขอรองให
อนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหายุติการกระทํานั้น ถาอนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหาไม  ปฏิบัติตาม 
อนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งอาจแจงใหคูกรณีทราบเพื่อพิจารณาจะคัดคานอนุญาโตตุลาการที่
ถูกกลาวหาหรือไม 
 ขอ 21 อนุญาโตตุลาการตองไมรับของขวัญ ของกํานัล หรือประโยชนอ่ืนอันมีมูลคา
เกินกวาที่พึงใหกันตามอัธยาศัยและประเพณีในสังคมจากคูกรณฝีายใดไมวาโดยทางตรงหรือทาง
ออม  
 ขอ 22 อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือประธานอนุญาโตตุลาการควรใชความ
ระมัดระวังอยางมากเพื่อหลีกเลี่ยงการติดตอในทางสังคมหรือทางอาชีพคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดลับ
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หลังคูกรณีอ่ืนในประการที่อาจกอใหเกิดความสงสัยในความเปนอิสระและความเปนกลางของตน
ได  
 
 หมวด 6  จริยธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
 ขอ 23 ในกรณีที่ขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงระหวางคูกรณีไมไดกลาว
ไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควรโดยคํานึงถึง
หลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ 
 ขอ 24 อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง อุทิศเวลาและเอา
ใจใสในกระบวนพิจารณา ปฏิบัติหนาที่ของตนใหดีที่สุดในประการที่จะไมกอใหเกิดคาใชจายแกคู
กรณีโดยไมจําเปน และสรุปผลคดีทําคําชี้ขาดใหเร็วที่สุดเทาที่โอกาสจะอํานวย  
 ขอ 25 อนุญาโตตุลาการตองดําเนินกระบวนพิจารณาในลักษณะที่ใหความเสมอ
ภาคและปฏิบัติตอคูกรณีทุกฝายอยางเทาเทียมกันทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา 
 ขอ 26 ในการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการตองมีความอดทน สํารวม และปฏิบัติ
อยางสุภาพตอคูกรณี ทนายความ พยาน และผูมีสวนเกี่ยวของกับทุกฝายในกระบวนพิจารณา   
 ขอ 27 เวนแตขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงของคูกรณีจะกลาวไวเปน
อยางอื่นอนุญาโตตุลาการตองยอมรับสิทธิของคูกรณีซึ่งไดรับแจงนัดโดยชอบแลวที่จะมาฟงการ
พิจารณาและใหคูกรณีมีโอกาสเสนอขอเท็จจริงสนับสนุนขออางของตนมากที่สุดไมควรที่จะเครง 
ครัดในเรื่องวิธีพิจารณาและกฎหมายลักษณะพยานมากเกินไปจนทําใหคูกรณีไมอาจเสนอขอเท็จ
จริงบางอยางได  
 ขอ 28 อนุญาโตตุลาการตองใหโอกาสคูความในการที่จะใหทนายความหรือที่
ปรึกษากฎหมายเปนตัวแทนในคดี  
 ขอ 29 เมื่ อ ได รับ แจ งนั ด แล ว  หากคู ก รณี ฝ าย ใด ไม ม าในการพิ จารณ า
อนุญาโตตุลาการ จะดําเนินกระบวนการพจิารณาตอไปไดเมื่อขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ ขอตก
ลงของคูกรณีหรือกฎหมายใหอํานาจไวและตองเปนที่พอใจของอนุญาโตตุลาการวาคูกรณีฝายที่
ขาดนัดไดรับหนังสือบอกกลาวแจงนัดโดยชอบแลว  
 ขอ 30 อนุญาโตตุลาการการพึงตระเตรียมการดําเนินกระบวนพิจารณาไวใหพรอม 
ออกพิจารณาตรงตามเวลาและไมเลื่อนการพิจารณาโดยไมจําเปน ไมประวิงคดีหรือดําเนิน
กระบวนพิจารณาไปในทางกอความเดือดรอนรําคาญแกคูกรณีหรือผูมีสวนเกี่ยวของ ไมกระทําให
กระบวนพิจารณาขาดตอนหรือกระทําการอยางอื่นอันมิชอบดวยกระบวนพิจารณา  
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 ขอ 31 อนุญาโตตุลาการตองควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปดวย
ความเรียบรอย  
 ขอ 32 อนุญาโตตุลาการตองละเวนการกลาวถึงขอเท็จจริงในคดีที่อาจกระทบ
กระเทือนตอบุคคลภายนอกเกี่ยวกับคดีที่อยูระหวางการพิจารณาหรือกําลังจะเขาสูการพิจารณา 
แตอนุญาโตตุลาการอาจแถลงใหประชาชนเขาใจถึงวิธพีิจารณาความไดเมื่อมีเหตุผลสมควร  
 ขอ 33 การถายภาพ ภาพยนตร บันทึกภาพหรือเสียง หรือกระทําอยางอื่นในทํานอง
เดียวกันในการพิจารณาและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะกระทํามิได เวนแตคูกรณีทั้งสองฝาย
จะใหความยินยอม  
 ขอ 34 ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมไดเปนผูบันทึกคําพยานเองอนุญาโตตุลาการ
จะตองสอดสองดูแลใหเจาหนาที่บันทึกคําพยานใหไดสาระเชนเดียวกับที่ตนบันทึกเอง การบันทึก
คําแถลงและรายงานกระบวนพิจารณาจะตองใหไดความชัดเจนและตรงตามขอเท็จจริงที่ปรากฏ  
 ขอ 35 เมื่ออนุญาโตตุลาการเห็นวายังมีขอเท็จจริงที่จําเปนในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี
นอกเหนือจากที่คูกรณีนําเสนอ อนุญาโตตุลาการอาจจะถามคําถาม หรือเรียกพยานบุคคล พยาน
เอกสาร หรือพยานอื่นๆ มาสืบเองได  
 ขอ 36 ในระหวางการพิจารณา อนุญาโตตุลาการอาจเสนอแนะใหคูความหาทาง
เจรจากันเพื่อระงับคดีก็ได แตอยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการไมควรเสนอตัวหรือเขาไปมีสวนรวม
ในการเจรจาเพื่อระงับขอพิพาทดังกลาว เวนแตจะไดรับการรองขอจากคูกรณีทุกฝาย และ
อนุญาโตตุลาการตองไมสรางความกดดันไมวาโดยตรงหรือทางออมแกคูกรณีฝายใดเพื่อใหทําการ
ระงับขอพิพาท  
 ขอ 37 ความในขอ 36 มิไดหามบุคคลใดในการที่จะทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยหรือ
เปนผูประนอมขอพิพาทซึ่งตนไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการ หากไดรับการรองขอเชนนั้น
จากคูกรณี หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายอนุญาตใหทําได  
 ขอ 38 ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน อนุญาโตตุลาการจะตองให
อนุญาโตตุลาการคนอื่นมีโอกาสและมีสวนรวมอยางเต็มที่ในทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา  
 
 หมวด 7  จริยธรรมในการทําคําชี้ขาด  
 ขอ 39 อนุญาโตตุลาการตองชี้ขาดในประเด็นขอพิพาททุกประเด็นที่เสนอมาให
วินจิฉัยแตจะวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคูกรณีไมได  
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 ขอ 40 คําชี้ขาดจะตองมีคําวินิจฉัยที่ตรงตามประเด็นแหงคดี ใหเหตุผลแจงชัดและ
สามารถ ปฏิบัติตามได ใชภาษาเขียนที่ดี ใชโวหารที่รัดกุมเขาใจงายขอความอื่นใดอันไมเกี่ยวกับ
การวินิจฉัยประเด็นแหงคดีโดยตรง หรือไมทําใหการวินิจฉัยประเด็นดังกลาวชัดแจงขึ้นไมพึง
ปรากฏอยูในคําชี้ขาด 
 ขอ 41 อนุญาโตตุลาการตองชี้ขาดคดีดวยความเปนธรรม ใชดุลพินิจที่เปนอิสระใน
การวินิจฉัยคดี ไมยอมใหมีอิทธิพลใดมามีผลกระทบตอคําชี้ขาด  
 ขอ 42 อนุญาโตตุลาการตองไมยอมใหผูอ่ืนเขามามีสวนเกี่ยวของในการทําคําชี้ขาด  
 ขอ 43 ในกรณี ที่ มี อนุญ าโตตุ ลาการหลายคน  ในการประชุมป รึกษาคดี
อนุญาโตตุลาการทุกคนตองตระเตรียมคดีนั้นลวงหนาอยางถี่ถวนทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการทุกคนจะตองรวมพิจารณาในขอคิดเห็นและเหตุผลประกอบและพึงเคารพใน
ความคิดเห็นและเหตุผลของกันและกัน ทั้งนี้เพื่อใหไดคาํชี้ขาดที่ถูกตองและเที่ยงธรรม  
 ขอ 44 ในกรณีที่คูกรณีตกลงกันระงับขอพิพาทและขอใหใสขอตกลงไวในคําชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการอาจกระทําใหไดแตไมผูกมัดใหตองกระทําเชนนั้นเวนแตเปนที่พอใจวาขอตกลง
นั้นเปนไปโดยถูกตอง เมื่อใดก็ตามที่อนุญาโตตุลาการใสขอตกลงของคูกรณีไวในคําชี้ขาดตองระบุ
ไวดวยวาคําชี้ขาดดังกลาวมาจากความตกลงของคูกรณี  
 
 หมวด 8  จริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ  
 ขอ 45 อนุญาโตตุลาการอยูในฐานะเปนที่ไววางใจของคูกรณี ดังนั้นไมวาเวลาใด
จะตองไมนําขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาไปใชเพื่อแสวงหาผลประโยชน
สําหรับตนเองหรือเพื่อใหเปนทางเสียประโยชนแกผูอ่ืน  
 ขอ 46 เวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือ
กฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาขอมูลทุกอยางที่เกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดไวเปนความลับ  
 ขอ 47 อนุญาโตตุลาการจะบอกกลาวใหผูใดทราบถึงคําชี้ขาดลวงหนากอนที่จะสง
ใหแกคูความไมได ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคนอนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งจะ
บอกกลาวใหผูใดทราบถึงแนวการวินิจฉัยของตนหรือของอนุญาโตตุลาการไมไดไมวาในเวลาใด  
 หลังจากไดทําคําชี้ขาดแลวอนุญาโตตุลาการไมควรใหมีกระบวนพิจารณาใดๆ ตอไป
อีกเวนแตจะเปนกระบวนพิจารณาที่กําหนดไวโดยกฎหมาย  
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 หมวด 9 จริยธรรมในเรื่องคาตอบแทน  
 ขอ 48 อนุญาโตตุลาการไมควรตอรองกับคูกรณีเกี่ยวกับเรื่องคาตอบแทน เพราะ
อาจกอใหเกิดลักษณะที่เปนการบีบบังคับคูกรณีหรือมีความไมถูกตองประการอื่น        
 ขอ 49 มาตรฐานการจายเงินคาตอบแทนควรมีการกําหนดไวลวงหนากอนที่
อนุญาโตตุลาการจะยอมรับการแตงตั้ง และคูกรณีไดรับแจงใหทราบถึงมาตรฐานดังกลาวแลว  
 ขอ   50 ในกรณีที่การอนุญาโตตุลาการดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ หลักเกณฑในเรื่องการจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเลี่ยงการติดตอกันโดยตรงระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีในปญหา
นี้  
 ขอ 51 ในกรณีที่ไมไดดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ การเจรจาตกลง
เกี่ยวกับเรื่องเงินคาตอบแทนควรกระทําตอหนาคูกรณีทุกฝาย  
 
         2.5.2.5.1.2  จริยธรรมตามพระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  
         1. มาตรา 14 วรรคสอง, วรรคสาม  อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการตั้งขึ้นโดยชอบอาจถูก
คัดคานตอศาลที่มีเขตอํานาจได ฯลฯ เหตุแหงการคัดคานไดแกเหตุที่จะคัดคานผูพิพากษา ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการ
พิจารณาหรือช้ีขาดขอพิพาทเสียความยุติธรรมไป 
  เหตุคัดคานผูพิพากษามีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 11 ซึ่งบัญญัติวาผูพิพากษาจะถูกคัดคานดวยเหตุ 7 ประการคือ  
  -    ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานเพราะมีผลประโยชนเกี่ยวของอยูกับคดีนั้น  
  -    อาจถูกคัดคานวาเปนญาติกับฝายใดฝายหนึ่ง  
  -    เพราะถูกอางเปนพยานมากอน  
  -    เคยเปนผูแทนโดยชอบธรรม ผูแทนหรือทนายความของฝายใดฝายหนึ่งมา
กอน  
  -    ผูพิพากษาเคยนั่งพิจารณาคดีนั้นมากอนหรือเคยเปนอนุญาโตตุลาการในคดี
นั้นมากอน  
  -    ผูพิพากษาอาจจะถูกคัดคาน เพราะตัวผูพิพากษาหรือภรรยาหรือญาติของผู
พิพากษาไดพิพาทกับคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง หรือพิพาทกับภรรยาหรือญาติของฝายใดฝายหนึ่ง 
  -    ผูพิพากษาเปนเจาหนี้ ลูกหนี้หรือนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง  
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  นอกจากนั้นในมาตรา 12 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงบัญญัติวา 
เมื่อใดศาลมีผูพิพากษาคนเดียว ผูพิพากษาคนนั้นจะถูกคัดคานดวยเหตุอ่ืนนอกจากเหตุตาม
มาตรา 11 ดวย คืออาจจะถูกคัดคานดวยเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการ
พิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความเปนธรรม  คลายๆ กับที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 14 วรรคสามตอนทาย 
  บทบัญญัติดังกลาวเปนหลักจริยธรรมวา ถาผูใดมีกรณีที่อาจจะถูกคัดคานดัง
กลาวมาแลวก็ไมควรจะรับเปนอนุญาโตตุลาการ 
 2. มาตรา 17 วรรคสอง  บัญญัติวา ในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมาย
มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่นใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควร
คํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ มาตรานี้เปนจริยธรรมเกี่ยวกับการดําเนินวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการ  
 3. มาตรา 20 กลาวถึงการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการวาจะตองระบุเหตุแหง
ขอวินิจฉัยทั้งปวงไวโดยชัดแจงและจํากําหนดหรือชี้ขาดใหเกินขอบเขตแหงอนุญาโตตุลาการหรือ
คําขอของคูกรณีไมได เปนจริยธรรมในการทําคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 4. มาตรา 21 บัญญัติวา คําชี้ขาดจะตองทําใหเสร็จภายในกําหนดเวลาหนึ่งรอย
แปดสิบวัน นับแตวันตั้งอนุญาโตตุลาการคนสุดทายหรือผูชี้ขาดโดยชอบ เปนการวางหลักจริย
ธรรมวาผูใดไมสามารถทําคดีใหเสร็จโดยเร็วก็ไมควรรับเปนอนุญาโตตุลาการ  
 
 2.5.2.5.1.3 จริยธรรมตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  
 1. ขอ 14  เมื่อไดรับการแตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการเปดเผยถึงขอเท็จจริงอันอาจทํา
ใหคูกรณีเกิดความสงสัยอันควรในความอิสระ และความเปนกลางของตนในการระงับขอพิพาทที่
เกิดขึ้นหากพึงมี ขอบังคับขอนี้เพื่อใหคูกรณีไดทราบวามีเหตุจะคัดคานอนุญาโตตุลาการดังที่ได
กลาวนั้นหรือไม และเปนการแสดงความบริสุทธิ์ใจของอนุญาโตตุลาการกอนจะเริ่มพิจารณาคดีวา  
อนุญาโตตุลาการไมไดอยูใตอาณัติของผูใด หรือไมไดมีความโนมเอียงที่จะเขาขางคูกรณีฝายใดคู
กรณีฝายใดคูกรณีเปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการยอมเปนธรรมดาที่จะตองเลือกคนที่ตนรูจักคุนเคย
มาเปนอนุญาโตตุลาการของตน จึงควรใหคูความอีกฝายหนึ่งไดมีโอกาสคัดคานอนุญาโตตุลาการ
ไดมีการปดบังไมเปดเผยขอเท็จจริงในตอนแรก  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏขึ้นในภายหลังการพิจารณา
อาจจะมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการขึ้น ก็จะทําใหการพิจารณาคดีตองชะงักหรือลาชาลงได หรือ
ถาขอเท็จจริงปรากฏขึ้นภายหลังที่มีการชี้ขาดแลว อาจจะมีการคัดคานคําชี้ขาดวาเกิดจากการ
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กระทําไมชอบ ทําใหการบังคับตามคําชี้ขาดลาชา หรือคําชี้ขาดนั้นอาจถูกศาลปฏิเสธไมรับบังคับ
ใหได  
 2. ขอ  21 ในกรณี ที่ สัญญาอนุญ าโตตุลาการมิ ได กํ าหนดไว เป นอย างอื่ น 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินวิธีพิจารณาใดๆ ตามที่เห็นสมควรโดยคํานึงถงึหลักแหงความยุติ
ธรรมและการใหคูกรณีมีโอกาสเสนอขอเท็จจริงสนับสนุนขออางของตนมากที่สุด ขอนี้คลายกับใน
พระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 17 วรรคสอง เปนจริยธรรมเกี่ยวกับการ
ดําเนินวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และขอความในตอนทายก็เปนหลักจริยธรรมอีกประการ
หนึ่งของอนุญาโตตุลาการที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีไดเสนอขอเท็จจริงในการตอสูคดีของเขาได
เต็มที่ ไมควรที่จะเครงครัดในเรื่องวิธีพิจารณาและกฎหมายลักษณะพยานมากเกินไป จนทําใหคู
กรณีไมอาจเสนอขอเท็จจริงบางอยางได 
 3. ขอ 22 (4) การสืบพยานจะตองกระทําการดําเนินกระบวนพิจารณาลับ หมาย
ความวาดวยการพิจารณาตองพิจารณาลับ และขอ 29 วรรคสาม อนุญาโตตุลาการจะเปดเผยคําชี้
ขาดตอสาธารณชนไมไดเวนแตคูกรณียินยอม เปนจริยธรรมที่สําคัญขอหนึ่งซึ่งอนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติ ตรงกันขามกับวิธีพิจารณาของศาลที่ตองกระทําการโดยเปดเผย  
 4. ขอ 26  กําหนดวาจะตองทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายใน 100 วัน  
 5. ขอ 28  กําหนดอนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยชี้ขาดไปตามหลักแหงกฎหมาย
และความยุติธรรมเปนจริยธรรมในการชี้ขาดขอพิพาทวาตองคํานึงถึงกฎหมายและความเปนธรรม
ควบคูกันไป  
 
 2.5.2.5.1.4 จริยธรรมซึ่งเกิดจากขอตกลงของคูกรณี 
 ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ .2530 มาตรา  17 วรรคสอง สัญญา
อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดวิธีพิจารณาใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติก็ได เปนจริยธรรมอีกขอหนึ่ง
สําหรับอนุญาโตตุลาการที่จะตองปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
  
 2.5.2.5.2 จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 การกระทําใดๆ ที่อาจจะกอใหเกิดขอครหา หรือขอเคลือบแคลงสงสัยในความบริสุทธิ์ 
หรือไมยุติธรรม หรือไมเปนการสงเสริมงานอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการควรจะละเวน
ไมปฏิบัติ การกระทําเหลานี้ในบางเรื่องไดมีบัญญัติไวในประมวลจริยธรรมของตางประเทศโดยชัด
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แจง จากการศึกษาเปรียบเทียบกับ Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes 
และ The IBA Rules of Ethics for International Arbitrators พอจะแยกเปนหัวขอไดดังตอไปนี้  
 
 จริยธรรมซึ่งใชกับอนุญาโตตุลาการทั่วไป 
 1. จริยธรรมที่จะตองดํารงไวซึ่งความบริสุทธิ์ และความยุติธรรมของกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการ  
  -    อนุญาโตตุลาการไมเพียงแตมีความรับผิดชอบตอคูความเทานั้น ยังตองมี
ความรับผิดชอบตอกระบวนพิจารณาของตนดวย  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรเสนอตัวเพื่อใหไดรับแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ  
  -    อนุญาโตตุลาการจะรับเปนอนุญาโตตุลาการในคดีไดเมื่อเห็นวาตนมีความรู
ความสามารถที่จะชี้ขาดประเด็นขอพิพาทในคดี มีเวลาที่จะเอาใจใสคดีอยางเพียงพอ และเปนที่
พอใจวาสามารถจะปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยปราศจากอคติ หลังจากไดรับแตงตั้งหรือในระหวาง
ปฏิบั ติหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการ หรือภายในเวลาอันสมควรภายหลังการชี้ขาดคดี
อนุญาโตตุลาการพึงหลีกเลี่ยงการเขาไปมีสวนพัวพันทางดานการเงิน ธุรกิจ อาชีพ ครอบครัว หรือ
ความสัมพันธทางสังคม หรือรับเงินทุนหรือผลประโยชนสวนตัวซึ่งนาจะกอใหเกิดความลําเอียง
หรืออคติ  
  -    อนุญาโตตุลาการควรปฏิบัติตนในลักษณะที่เปนธรรมตอคูความทั้งสองฝาย 
ไมแกวงไกวไปตามแรงกดดันจากภายนอก การประทวงจากสาธารณชน ความกลัวตอคําวิพากษ
วิจารณหรือผลประโยชนสวนตัว ไมควรกระทําเกินขอบอํานาจหรือนอยกวาที่จําเปน ไมประวิงคดี
หรือกอความรําคาญในกระบวนพจิารณา  
 
 2. จริยธรรมที่จะตองเปดเผยขอเท็จจริงเกี่ยวกับผลประโยชน หรือความสัมพันธที่
อาจมีผลกระทบตอความเปนกลางหรืออาจกอใหเกิดความลําเอียงหรืออคติ  
  ขอเท็จจริงดังกลาวที่อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยกอนรับเปนอนุญาโตตุลาการ 
คือขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเงินหรือผลประโยชนสวนตัวในผลของการอนุญาโตตุลาการ เร่ืองเกี่ยว
กับการเงินในอดีตหรือปจจุบันธุรกิจอาชีพ  ความสัมพันธทางครอบครัวหรือสังคม  ซึ่งอาจ             
มีผลกระทบตอความเปนกลางและอาจกอใหเกิดความลําเอียงหรืออคติ โดยที่ความสัมพันธ       
ดังกลาวเปนความสัมพันธที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูความฝายใดหรือทนายความของคูความหรือ
พยาน นอกจากนี้ยังจะตองเปดเผยถึงความสัมพันธเชนวานั้นที่เกี่ยวของกับบุคคลในครอบครัว
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ของตน นายจาง หุนสวนหรือผูรวมธุรกิจดวย หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงนี้เปนหนาที่ตอเนื่อง 
อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองเปดเผยไมวาเกิดขึ้นในขั้นตอนใดของกระบวนการพิจารณา   
  (ในการ ICC Rules of Arbitration Article 2(7) ยอหนา 2 บัญญัติวา "กอนการ
แต งตั้ ง  ห รือยื น ยั น โดยศาล  (หมายถึ ง  ICC Court of Arbitration) ผู ที่ จ ะ ได แต งตั้ ง เป น
อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยในลายลักษณอักษรตอเลขาธิการของศาล ซึ่งขอเท็จจริงใดๆ ก็
ตามหรือสภาวะการณซึ่งโดยธรรมชาติเชนนั้นอาจกอใหเกิดปญหาตอความเปนอิสระของ
อนุญาโตตุลาการ ในสายตาของคูความ (In the eyes of the parties)" วลีที่วาในสายตาของคู
ความนี้มีวัตถุประสงคที่จะกระตุนใหตัวอนุญาโตตุลาการทําใจใหกวางและเปดเผยขอเท็จจริงที่ตน
เองอาจจะไมคิดวาอาจจะกอใหเกิดปญหาตอความเปนอิสระของตน แตคูความอาจคิดวาเชนนั้นก็
ไดตามสายตาของคูความบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้มีบัญญัติไวในขอบังคับกระทรวงยุติ
ธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการขอ 14 แตเปนเรื่องที่ตองเปดเผยเมื่อไดรับแตงตั้งแลว และไมไดมีคํา
อธิบายวาขอเท็จจริงใดบางที่จะตองเปดเผย) (วุฒิพงษ เวชายานนท, 2538: 161) 
 3. จริยธรรมที่จะตองถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการ เมื่อคูความทุกฝายขอให
ถอน  
  
 4. จริยธรรมในการติดตอส่ือสารกับคูความ  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรสนทนาเกี่ยวกับคูความฝายใดฝายหนึ่งโดยลําพัง  
  -    เมื่อใดที่อนุญาโตตุลาการติดตอกับคูความฝายใดฝายหนึ่งเปนหนังสือ ตอง
ทําสําเนาใหแกคูความอีกฝายหนึ่งดวย หรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดรับการติดตอเปนหนังสือ
จากคูความใดโดยที่อีกฝายหนึ่งยังไมไดรับสําเนา อนุญาโตตุลาการควรสงสําเนาใหคูความฝาย
หลังดวย  
  -    อนุญาโตตุลาการไมควรรับของกํานัลหรือรับใหโดยเสนหาจากคูความ ไมวา
โดยทางตรงหรือทางออม  
  -    อนุญาโตตุลาการคนเดียว (Sole Arbitrator) หรือประธานอนุญาโตตุลาการ 
(Presiding Arbitrator) พึงหลีกเลี่ยงการติดตอในทางสังคมหรือในทางหนาที่การงานกับคูความ
ฝายใดลับหลังคูความอีกฝายหนึ่ง 
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5. จริยธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
 -     ปฏิบัติตอคูความดวยความเสมอภาค  
 -     ปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันขันแข็ง  
 -     ปฏิบัติอยางสุภาพ และอดทนตอคูความ ทนายของคูความ และพยานยอมรับสิทธิ
ของคูความที่จะมาปรากฎตัวและฟงการพิจารณาหลังจากที่ไดรับแจงวันเวลานัดโดยชอบ  
 -     ไมปฏิเสธที่จะใหโอกาสคูความในการมีที่ปรึกษากฎหมาย (Counsel) ตอไปไดโดย
ขอตกลงของคูความ หรือโดยกฎขอบังคับซึ่งคูความตกลงกัน หรือโดยกฎหมาย 
 -     กรณีที่อนญุาโตตุลาการเห็นวายังมีขอเท็จจริงที่จําเปนในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีนอก
เหนือจากที่คูความนําเสนอ อนุญาโตตุลาการอาจจะถามคําถาม หรือเรียกพยานบุคคล พยาน
เอกสาร หรือพยานอื่นๆ มาสืบเอง  
 -     อนุญาโตตุลาการอาจเสนอแนะคูความใหเจรจากันเพื่อระงับขอพิพาท แตไมควรที่
จะเขาไปมีสวนรวมในการเจรจาดังกลาว ในขอนี้หมายความวาอนุญาโตตุลาการไมควรกระทาํตัว
เปนผูไกลเกลี่ยหรือประนอม (Mediator หรือ Conciliator) แตก็ไมหามหากคูความจะแตงตั้งให
อนุญาโตตุลาการเปนผูไกลเกลี่ยดวยอีกฐานะหนึ่ง  
 
 6. จริยธรรมในการทําคําวินิจฉัยชี้ขาด  
  -     วินิจฉัยชี้ขาดคดีดวยความเปนธรรม และเปนอิสระ ไมยอมใหความกดดัน
จากภายนอกมีอิทธิพลตอคําชี้ขาด  
  -     วินิจฉัยเฉพาะประเดน็ที่เสนอใหวินิจฉัยเทานั้น หามวินิจฉัยประเด็นอื่น  
  -     ไมมอบอํานาจในการทําคําชี้ขาดใหแกผูอ่ืน  
  -     หากคูความตกลงกันใหระงับขอพิพาทและขอใหใสขอตกลงไวในคําชี้ขาด  
  -     อนุญาโตตุลาการจะกระทําใหเมื่อเห็นวาขอตกลงนั้นเปนไปโดยถูกตอง และ
ควรระบุวาคําชี้ขาดดังกลาวมาจากความตกลงของคูความ  
 
 7. จริยธรรมที่จะตองมีความซื่อสัตยตอความสมัพันธอันเปนที่ไววางใจในหนาที่ของ
การเปนอนุญาโตตุลาการ และการรักษาความลับ  
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 -     ไมแสวงหาผลประโยชนจากขอมูลที่ไดมาระหวางการอนุญาโตตุลาการ  
 -     เก็บรักษาทุกสิ่งทุกอยางที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาและคําชี้ขาดเปนความลับ  
 -     เวนแตจะตกลงกันหรือมีกฎหมายหรือขอบังคับกําหนดไวเปนอยางอื่น  
 -     อนุญาโตตุลาการไมควรแจงผลคําชี้ขาดใหผูอ่ืนทราบลวงหนา  
 
 8. จริยธรรมในเรื่องคาตอบแทน  
  อนุญาโตตุลาการไมควรตอรองกับคูความในเรื่องคาตอบแทน และไมเขาไปเกี่ยว
ของในการติดตอกับคูความเกี่ยวกับเร่ืองคาตอบแทนอันมีลักษณะเปนการบีบบังคับคูความหรือ
ความไมถูกตองประการอื่น  
  จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการเนนที่ความเปนอิสระ 
(Independence) และความเปนกลาง (Impartiality)  
  
 2.5.2.5.3 เป รี ยบ เที ยบบทบัญ ญั ติ ขอ ง  Code of Ethics for Arbitrators in 
Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association (AAA) และ  The IBA 
Rules of Ethics for International Arbitrators (IBA)  
 ในสหรัฐอเมริกาความคิดในเรื่องความเปนกลางของ Party-appointed arbitrators ยัง
เปนที่สงสัยอยู โดยเฉพาะในกรณีของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (domestic cases) ซึ่ง 
Party-appointed arbitrators ยังรูสึกคลุมเครือ คือมีแนวโนมที่จะเขาขางคูความฝายที่ตั้งตนมา 
ในกรณี The IBA Rules และ The Code of Ethics for Arbitrator in Commercial Disputes ของ 
The American Arbitration Association (AAA) จึงมีความขัดแยงกัน  
 
 ในเร่ืองของความมีอคติ (bias) คําจํากัดความของความมีอคติของประมวลจริยธรรม
ทั้งสองเหมือนกัน กลาวคือครอบคลุมถึงสถานการณซึ่งอนุญาโตตุลาการเขาขางคูความฝายใด 
หรือหลงประเด็นหรือมีความสัมพันธกับคูความฝายใด หรือบุคคลใดซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดกับคู
ความฝายใดฝายหนึ่งซึ่งจะกอใหเกิดความไมเปนอิสระข้ึน  
 
 IBA Rules ขอที่ 4 กําหนดหนาที่ใหอนุญาโตตุลาการทุกคนตองเปดเผยถึงขอเท็จจริง
หรือสถานะใด ซึ่งอาจกอใหเกิดความสงสัยเกี่ยวกับความเปนกลางและความเปนอิสระ  
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 AAA Code มี ข อ ค วามที่ ก ระทั ด รัด ม ากก ว า โด ยบัญ ญั ติ ไว ใน กฎ ข อที่ ว า 
อนุญาโตตุลาการควรเปดเผยถึงผลประโยชน หรือความสัมพันธที่นาจะมีผลกระทบตอความเปน
กลางหรือซ่ึงนาจะกอใหเกิดความละเอียงหรืออคติ ในบันทึกเบื้องตนไดอธิบายถึงขอมูลตางๆ ซึ่ง
ควรเปดเผยโดยอางถึงคดีที่ตัดสินโดยศาลสูงของสหรัฐอเมริกา คือ คดี Commonwealth Coating 
V. Continental Casualty Co., 393 US 145 (1986) ในคดีนั้น  อนุญาโตตุลาการที่ เปนกลาง 
(neutral arbitrator) ซึ่งเลือกมาโดย Party-appointed arbitrators ไมไดบอกแกโจทกวาตนเคย
เปนที่ปรึกษาแกจําเลยในบางโอกาส แมวาจะไมปรากฏวามีอคติเกิดขึ้นจริงๆ แตศาลก็ใหเพิกถอน
คําชี้ขาดโดยเหตุผลวามีลักษณะของความอคติเกิดขึ้นแลว  
 
 ในการที่คูความและอนุญาโตตุลาการเจรจากันเรื่องการแตงตั้งจะหามไมใหมีการ
สนทนากันในสาระสําคัญแหงคดีไดอยางไร อนุญาโตตุลาการที่มีความรูความสามารถจะตัดสินใจ
เองวามีความเปนกลางและมีความสามารถในการวินิจฉัยคดีไดอยางไร หากไมไดมีการสนทนากับ
คูความในประเด็นขอพิพาท ความจริงแลวผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการถูกกําหนดโดย IBA Rules 
ไดสอบถามหรือแสวงหาขอมูลกับประเด็นขอพิพาทอยูแลว ในการสัมภาษณกันในเบื้องตนนี้ไมใช
โอกาสเดียวที่ Party-appointed arbitrators จะมีโอกาสติดตอโดยตรงกับคูความซึ่งแตงตั้งตนถา
หากจะตองไปดําเนินการคัดเลือกประธานอนุญาโตตุลาการ ตาม IBA Rules Party-appointed 
arbitrators ไดรับอํานาจโดยใหรับความคิดเห็นจากคูความฝายที่ตั้งตนเกี่ยวกับการยอมรับบุคคล
ที่จะเปนอนุญาโตตุลาการคนที่สาม ซึ่งการสนทนากันดังกลาวจะเกิดขึ้นโดยไมมีการพูดถงึประเดน็
ขอพิพาทไดอยางไร  
 
 Party-appointed arbitrator ถูกกําหนดใหหลีกเลี่ยงการติดตอฝายเดียวกับคูความ
หรือผูแทนเกี่ยวกับเร่ืองคดี ถามีการติดตอเชนนั้นจะตองแจงใหคูความและอนุญาโตตุลาการอื่น
ทราบถึงเนื้อหาของการติดตอ ถาอนุญาโตตุลาการทราบวาอนุญาโตตุลาการอื่น ละเมิดกฎขอ
บังคับเกี่ยวกับการติดตอกับคูความดังกลาว โดยปกติวิธีการชั้นตนที่เหมาะสมคือขอรองให
อนุญาโตตุลาการที่ถูกกลาวหายุติการติดตอที่ไมเหมาะสมกับคูความ หากการติดตอเชนนั้น ยังคง
ดําเนินตอไป อนุญาโตตุลาการที่เหลืออาจแจงใหคูความอีกฝายหนึ่งทราบ  
 
 จะมีบอยครั้งเพียงใดสําหรับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซึ่งจะมีกรณีเชนนีเ้กดิขึน้ 
ตามทัศนะของ IBA หรือไมมี Party-appointed arbitrators กี่คนที่ตองถอนตัว หรือถูกคัดคาน 
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และถอดถอนโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการดวยเหตุผลจากการติดตอกับคูความสําหรับ AAA 
Code สะทอนถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติมากกวา เปนที่ รูกันทั่วไปวา Party-appointed 
arbitrators สามารถเขาขางหรือเห็นดวยกับความคิดเห็นของคูความฝายที่ตั้ งตนมาได 
อนุญาโตตุลาการเหลานี้ไมไดเปนกลางอยางเครงครัด คูความที่ตั้งอนุญาโตตุลาการเหลานี้มาก็
เนื่องจากเคยมีความสัมพันธกันมากอนหรือเพราะวาอนุญาโตตุลาการเหลานี้มาจากกิจการที่ใกล
ชิดกับตนหรือเพราะชื่อเสียง เชื้อชาติ หรืออ่ืนๆ ของอนุญาโตตุลาการ ในคดีเร่ืองหนึ่ง Party-
appointed arbitrators เคยเปนทนายของคูความ เปน stockbroker ของคูความ และมีความใกล
ชิดกับประธานบริษัทและเคยใหคําปรึกษาเกี่ยวกับเรื่องสัญญา อยางไรก็ตามศาลตัดสินวาไม 
ปรากฏวามีการกระทําอันไมชอบของอนุญาโตตุลาการและตัดสินยืนยันตามคําชี้ขาด (วุฒิพงษ 
เวชยานนท, 2538: 176) นอกจากนี้ในบางระบบของการอนุญาโตตุลาการในสหรัฐอเมริกายังยอม
ให Party-appointed arbitrator ทําหนาที่เหมือนกับเปนทนายของคูความในระหวางการวินิจฉัย  
ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  
 
 AAA Code ยั งไม กํ าหนดหนาที่ ขั้ นต่ํ าของ  non-neutral arbitrator ไว  ซึ่ ง  party-
appointed arbitrator สามารถที่จะโนมเอียงเขาขางคูความฝายหนึ่งได แตตองกระทําการโดย
สุจริต (good faith) ดวยความบริสุทธิ์ยุติธรรม การเปดเผยขอเท็จจริงของ party-appointed 
arbitrator ตองการเพียงใหสามารถอธิบายถึงธรรมชาติทั่วไป และขอบเขตของผลประโยชนหรือ
ความสัมพันธใดๆ เทานั้น party-appointed arbitrator สามารถที่จะปรึกษากับคูความที่ตั้งตนมา
เกี่ยวกับการยอมรับบุคคลที่จะมาเปน neutral arbitrator และสามารถที่จะติดตอกับคูความเกี่ยว
กับแงมุมใดๆ ของคดี ถาหากวาไดแจงใหอนุญาโตตุลาการอื่นทราบแตตนวาตนตั้งใจจะกระทํา
เชนนั้น  
 
 AAA Code ยอมรับวามีระดับของความเปนกลางอยูหลายระดับที่กําหนดไวสําหรับ 
party-appointed arbitrators ซึ่งสนับสนุนใหคูความไดมีการเจรจาถึงความเขาใจรวมกันเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ  AAA Code อธิบายถึงทางเลือกที่ เปนไปได สําหรับคูความในการเลือกใช
อนุญาโตตุลาการแบบไตรภาคี (Triparties model) แตตองการที่จะปกปองตนเองจากการที่จะมี
อนุญาโตตุลาการที่มีความเปนกลางมากกวาฝายตรงขามของตนเพียงเล็กนอย หรือจาก
อนุญาโตตุลาการที่ชอบประวิงคดี หรือดําเนินกระบวนพิจารณาโดยไมเปนธรรม  
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 ในขณะที่ IBA Rules กําหนดวาจะดําเนินการแตฝายเดียวเกี่ยวกับคาธรรมเนียม และ
คาใชจายของอนุญาโตตุลาการไมได AAA Code อนุญาตให party-appointedกําหนดอัตราราย
วัน (per diem rate) สกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนของคาธรรมเนียมที่จะตองจาย และผูรับเงินวา
จะจายใหแกตัวอนุญาโตตลุาการโดยตรง หรือจายเขาบัญชี หรือจายใหแกสํานักงาน ปญหาเหลา
นี้เปนเรื่องที่จะเกิดขึ้นในสัญญาใหบริการสวนบุคคลอื่นๆ เหตุใด IBA Rules จึงตองการใหปญหา
เหลานี้มีการเจรจากันกับอนุญาโตตุลาการอื่นและกับ non-appointed party คูความอาจตกลงกัน
เฉลี่ยคาตอบแทนใหแกองคคณะอนุญาโตตุลาการเทาๆ แตละคนยอมแตกตางกันออกไป โดย
เฉพาะในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ซึ่งตัวอนุญาโตตุลาการมาจากประเทศที่มีระบบ
เศรษฐกิจตางกัน อัตราและวิธีการจายที่เปนไปในรูปแบบเดียวกันอาจทําใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค
เกี่ยวกับเรื่องภาษี  
 
 ความแตกตางในประการอื่นระหวาง IBA Rules กับ AAA Code ก็เปนเรื่องเกี่ยวกับ
การที่อนุญาโตตุลาการที่จะมีสวนรวมในการเจรจาเพื่อระงับขอพิพาท IBA Rules กลาววา เมื่อคู
ความรองขอคณะอนุญาโตตุลาการ หรือประธานอนุญาโตตุลาการอาจทําขอเสนอใหระงับขอ
พิพาท (proposals for settlement) แกคูความทั้งสองฝาย และควรที่จะกระทําเมื่อคูความทั้งสอง
ฝายอยูพรอมกัน นอกจากนี้ยังกําหนดอีกดวยวา อนุญาโตตุลาการคนใดที่ทําการเจรจาเกี่ยวกับ
การตกลงระงับขอพิพาทแตฝายเดียวกับคูความจะขาดคุณสมบัติที่จะเปนอนุญาโตตุลาการตอไป
ในอนาคต  
 
 แต AAA Code บัญญัติไวตรงกันขาม คือหามอนุญาโตตุลาการเสนอแนะใหมีการ
เจรจาระงับขอพิพาท อนุญาโตตุลาการไมควรกดดันใหคูความทําการระงับขอพิพาท เวนแตจะได
รับคํารองขอจากคูความ อนุญาโตตุลาการอาจกระทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ย (mediator หรือ 
conciliator) ได ความแตกตางก็คือ neutral arbitrator ภายใต AAA Code ไมควรเริ่มตนเสนอให
ระงับขอพิพาทกับคูความฝายหนึ่งลับหลังคูความอื่น แตสําหรับ party-appointed arbitrator แลว 
ตรงกันขามกลาวคืออิสระที่จะเสนอใหคูความทําการเจรจากันเพื่อระงับขอพิพาทไดเวนแตคูความ
จะตกลงกันเปนอยางอื่น  
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 ในสหรัฐอเมริกา party-appointed arbitrators อาจจะเริ่มเสนอใหมีการเจรจาระงับขอ
พิพาทได ในขณะที่การพิจารณาใกลจะถึงขอสรุปแลว party-appointed arbitrator อาจจะเสนอ
โอกาสที่จะใหคูความทําการระงับขอพิพาทได ทางปฏิบัติอันนี้มีอันนี้มีขอดีมากกวา แตสําหรับ 
IBA Rules ซึ่ง party-nominated arbitrators ถูกหามไมใหเจราจากับคูความเกี่ยวกับเร่ืองคดีก็
ยอมจะถูกหามไมใหเสนอใหมีการประนีประนอมยอมความระงับขอพิพาทเชนนั้น  
 
 ความแตกตางที่สําคัญคือ IBA Rules กําหนดให party-appointed arbitrator ตอง
ปฏิบัติอยางเปนกลางโดยมีขอยกเวนเพียงเล็กนอย แต AAA Code ปลอยใหประเด็นดังกลาวขึ้น
อยูกับความตกลงของคูความวาจะประสงคจะให party-appointed arbitrator เปนกลางหรือใหมี
ความไมเปนกลางได ถาหากมีการยอมรับกันอยางกวางขวางวา party-appointed arbitrator ใน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศจะตองเปนกลางไมยึดติดอยูกับคูความฝายที่ตั้งตน ดังนี้ 
IBA Rules จึงจะมีทางเปนจริงขึ้นมาได แตก็ไมมีการยอมรับเชนนั้นจึงเกิดคําถามวา party-
appointed arbitrators ซึ่งมีความเปนกลางมีจริงหรือ  
 
 IBA Rules ไมไดบัญญัติขอความบางประการที่มีบัญญัติไวใน AAA Code มีแตเพียง
ผูรางเทานั้นที่จะบอกไดวาการที่ละเวนไมบัญญัติไวดังกลาวนั้นเปนการจงใจหรือไม ตัวอยางเชน 
IBA Rules ไมไดกลาวถึงความซื่อสัตยของอนุญาโตตุลาการตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
หรือตอสาธารณชน แต AAA Code กําหนดวา อนุญาโตตุลาการตองไมแกวงไกวไปโดยแรงกดดัน
จากภายนอกเสียง สาธารณชนหรือกลัวจะถูกวิพากษวิจารณหรือโดยผลประโยชนสวนตัว  
 
 AAA Code บัญญัติวาอนุญาโตตุลาการควรมีความอดทน และสุภาพตอคูความ 
ทนายความและพยาน แตบทบัญญัติไมปรากฏใน IBA Rules บางทีอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศอาจจะมีความสุภาพเรียบรอยเปนไปในแนวทางเดียวกันอยูแลว บทบัญญัติดังกลาวจึงถูก
คิดวาไมมีความจําเปน นอกจากนี้ก็ยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของคูความที่จะมีที่ปรึกษา
กฎหมายเปนตัวแทน สิทธิในการที่จะมาฟงการพิจารณาดวยตนเอง หรือสิทธิที่จะไมรับการบอก
กลาวลวงหนากอนการพิจารณา ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้ IBA Rules ก็ไมไดบัญญัติไว  
 
 กฎขอที่ 5 ของ AAA Code กําหนดใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดดวยความยุติธรรม 
เปนอิสระและมีความตั้งใจ และมีคําอธิบายในรายละเอียดที่เกี่ยวของบางประการ ในทางตรงกัน
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ขาม  IBA Rules ไม ได กล าวถึ งการทํ าคํ าชี้ ขาดของอนุญ าโตตุ ลาการ  AAA Code ห าม
อนุญาโตตุลาการมอบหนาที่ในการทําคําชี้แจงใหแกบุคคลอื่น ขอนี้ก็เปนขอสําคัญ แต IBA Rules  
ไมมี   
 
 ทั้ง IBA Rules และ AAA Code กําหนดหนาที่ รักษาความลับไวเชนเดียวกันทั้งใน
ระหวางและภายหลังการพิจารณา AAA Code เตือนอนุญาโตตุลาการไมใหใชขอมูลอันเปนความ
ลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาหาประโยชนสวนตัว หรือเพื่อประโยชนแกผูอ่ืน  
 
 อนุญาโตตุลาการตองไมสนับสนุนใหมีกระบวนพิจารณาใดภายหลังกระบวนพิจารณา
ชั้นอนุญาโตตุลาการอีก IBA Rules ใสขอหามนี้ไวในขอมูลแกกระบวนพิจารณาใดที่มาทบทวนคํา
ชี้ขาด ยกเวนในกรณีที่อนุญาโตตุลาการกระทําการโดยมิชอบ หรอืโดยฉอฉล แต AAA Rules ยก
เวนใหในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว ความแตกตางในทางปฏิบัติอาจไมใชขอสําคัญ  
 
 กฎแหงจริยธรรมเหลานี้สนับสนุนใหมีการฟองรองดําเนินคดีแกอนุญาโตตุลาการหรือ
ไมในความเบื้องตนของ IBA Rules ยืนยันทัศนะทั่วๆ ไปวาอนุญาโตตุลาการควรไดรับความคุมกัน
จากการถูกฟองรองดําเนินคดีตามกฎหมายของรัฐ เวนแตจะไดกระทําอยางจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรงไมคํานึงถึงหนาที่ตามกฎหมาย และยังกลาวตอไปวาการลงโทษตามปกตขิอง
การละเมิดกฎแหงจริยธรรมดังกลาว คือการถอดถอนออกจากตําแหนงโดยไมมีสิทธิที่จะเรียกรอง
คาตอบแทนใด ๆ  
 
 2.5.2.6  เปรียบเทียบภาพรวมของจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย
แล ะขอ ง  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ขอ ง  The American 
Arbitration Association (AAA) และ The IBA Rules for International Arbitrators (IBA)  
 เมื่อเปรียบเทียบภาพรวมของจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยและของ 
Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American Arbitration 
Association (AAA)  และ  The  IBA Rules for International Arbitrators (IBA) แลว จะเห็นไดวา 
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โดยภาพรวม จริยธรรมอนุญาโตตุลาการของไทยและจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของ Code of 
Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association 
(AAA) และ The IBA Rules for International Arbitrators (IBA) มีความแตกตางกันไมมากนัก  
 
 Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American 
Arbitration Association (AAA) , The IBA Rules for International Arbitrators (IBA) และข อ
บังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวง
ยุติธรรม มีความคลายคลึงกัน โดยใหความสําคัญกับการเปดเผยขอเท็จจริงที่อาจมองไดวาอาจ 
กอใหเกิดความลําเอียงของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท อันกระทบตอความ
เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการในการทําหนาที่ของตน และความเปนธรรมในการชี้ขาดขอพิพาท 
การทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จทันภายในกําหนดระยะเวลา รวมถึงการรักษาความลับในการ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 จุดแตกตางที่เห็นไดชัดเจนนั้นกลาวคือ ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของ 
Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ข อ ง  The American Arbitration 
Association (AAA) จะแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่มาจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยจัด
ใหมีจ ริยธรรมตางหากออกไป  แตสํ าหรับจริยธรรมของ  The IBA Rules for International 
Arbitrators (IBA) นั้นกลับไมไดแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งออกไปตาง
ห าก เหมื อน  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The American 
Arbitration Association (AAA) จึงหมายความวา Non-neutral arbitrators ตาม The IBA Rule 
of Ethics มุงเนนความเปนกลาง (Impartiality) ของอนุญาโตตุลาการเปนสําคัญ เชนเดียวกับ
ประมวลจริยธรรมของไทยที่ไมไดแยกจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากคูกรณี
ออกต างหากอยางเชน  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA) และมุงเนนในความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ
เหมือนจริยธรรมของ  The IBA Rules for International Arbitrators (IBA)  
 
 สําหรับประเด็นจริยธรรมในเรื่องคาตอบแทนนั้น ขอ 48 อนุญาโตตุลาการไมควรตอ
รองกับคูกรณีเกี่ยวกับคาตอบแทน เพราะอาจกอใหเกิดลักษณะที่บีบบังคับคูกรณี หรือมีความไม
ถูกตองประการอื่น  ขอ 49 มาตรฐานการจายเงินคาตอบแทนควรมีการกําหนดไวลวงหนากอนที่
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อนุญาโตตุลาการจะยอมรับการแตงตั้ง และคูกรณีไดรับแจงใหทราบถึงมาตรฐานดังกลาวแลว   
ดังนี้จะเห็นไดวาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของไทยไมวาจะเปนอนุญาโตตุลาการที่ถูกแตงตั้ง
โดยคูกรณีหรือไมบรรทัดฐานในการกําหนดคาตอบแทนเปนแบบเดียวกัน ซึ่งจะแตกตางกับของ
ประมวลจริยธรรมของ  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA) ใน เรื่ อ ง ข อ งค า ต อ บ แท น  โด ย  Non - neutral 
arbitrators ไมมีขอจํากัดเหมือนอยาง neutral arbitrators ที่มีขอจํากัดในเรื่องการเรียกคาตอบ
แทนมากกวา  กลาวคือ  Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes ของ  The 
American Arbitration Association (AAA)  อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้ง party 
appointed เจรจากับคูความเกี่ยวกับคาตอบแทนได   การจัดการเกี่ยวกับเร่ืองคาตอบแทน  รวม
ถึงการกําหนดอัตราเบี้ยเลี้ยงรายวัน (per diem rate) สกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนของ คาธรรม
เนียมที่จะไดรับและผูจายเงินเขาบัญชีหรือจายใหแกสํานักงาน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 177) 
สําหรับอนุญาโตตุลาการคนกลาง neutral arbitrators โดยหลักการดําเนินการภายใตการดูแลของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ หลักเกณฑการจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ในความเห็นของผูเขียนเห็นวาเหตุผลที่ Code of Ethics for Arbitration in 
Commercial Disputes ของ  The American Arbitration Association (AAA) ตั้ งข อ จํ ากั ด ใน  
เร่ืองคาตอบแทนแก neutral arbitrators มากกวาเพราะบทบาทของอนุญาโตตุลาการคนกลาง 
neutral arbitrators มีบทบาทในการชี้ขาดคดีซึ่งตองการความเปนอิสระและเปนกลางมากกวา 
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้ง Non - neutral arbitrators   
 
 แมกฎหมายของประเทศสวนใหญจะรับรองสิทธิของอนุญาโตตุลาการในการที่จะไดรับ
คาตอบแทนจากคูกรณี แตกฎหมายก็ไมประสงคจะใหอนุญาโตตุลาการมุงแสวงหาผลประโยชน
จากการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณีเสมือนหนึ่งเปนการทําการคา คาตอบแทนของอนุญาโตตุลาการ
นั้นมีไวเพื่อเปนการตอบแทนเวลา คาใชจาย และความยุงยากที่เกิดขึ้นแกอนุญาโตตุลาการ     
หรือที่อนุญาโตตุลาการตองเสียไปเพื่อประโยชนของการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณี  ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจึงตองคิดหรือกําหนดคาตอบแทนอยางสมเหตุสมผล ไมใชกําหนดตามอําเภอใจ
หรือเพื่อมุงหวังความร่ํารวยจากการระงับขอพิพาทใหแกคูกรณี (อนันต จันทรโอกาส, 2536: 74) 
 
 สําห รับในความเห็นของผู เขียนเห็นวาการปองกันปญหาการรับ สินบนของ
อนุญาโตตุลาการอีกชองทางหนึ่งก็คือการตัดโอกาสในเรื่องการเรียกคาตอบแทนกันเองระหวาง
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อนุญาโตตุลาการและคูกรณีในความเห็นของผูเขียนแลวเห็นดวยกับจริยธรรมของไทย ที่กําหนดให
อนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการ นําหลักเกณฑเร่ือง
การจายเงินคาตอบแทนควรดําเนินการภายใตการดูแลของสถาบันอนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเลี่ยง
การติดตอกันโดยตรงระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีซึ่งวิธีการดังกลาวเปนวิธีการหนึ่งที่อาจ
ปองกันการเจือสมอยูระหวางผลประโยชน กับคาตอบแทนในการอนุญาโตตุลาการที่อาจกอใหเกิด
ลักษณะที่เปนการบีบบังคับคูกรณี หรือมีความไมถูกตองประการอื่น รวมถึงตองการใหการทํางาน
อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระและเปนกลาง  
 
 นอกจากนั้น ในกรณีของการอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน (ad hoc arbitration) 
หรือจะใชสถาบันอื่น เชน สภาหอการคา เปนตน คือไมไดใชบริการของสํานักงานอนุญาโตตุลาการ 
กระทรวงยุติธรรมนั้น ขอบังคับของกระทรวงยุติธรรมก็ไมอาจนําไปใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการ
ประเภทนี้ได หากคูกรณีไมไดตกลงกันใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมไปใชดวย โอกาสที่จะ
กําหนดใหสถาบันเปนผูเรียกคาธรรมเนียมแทนก็คงเกิดขึ้นไดยาก อีกทั้งขอกําหนดตามขอ 51 ที่
กําหนดเอาไววา "ในกรณีที่ไมไดดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการเจรจาเกี่ยวกับเร่ืองเงินคา
ตอบแทนควรกระทําตอหนาคูกรณีทุกฝาย" คงจะไปบังคับแกอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบันใน
การทําการอนุญาโตตุลาการคงจะไมไดหากคูกรณีไมไดอางเอาจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการไปใชบังคับโดยระบุเอาไวในสัญญา      
          
 2.5.2.7  สถานะและสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
 ไดกลาวมาแลววาอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
อาจเปนอนุญาโตตุลาการที่ใชสถาบัน (Institutional Arbitration) เชน สภาหอการคาไทย เปนตน 
และอนุญ า โตตุ ล าก า รที่ ไม ใช ส ถ าบั น  (Ad hoc Arbitration) ป ระม วลจ ริย ธ รรม ขอ ง
อนุญาโตตุลาการโดยหลักแลวไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง เชนเดียวกับของขาราชการตุลา
การ เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 อยูแลว 
เชน ในมาตรา 14 วรรคสอง วรรคสาม มาตรา 17 วรรคสอง มาตรา 20 และมาตรา 21 ซึ่งมีสภาพ
บังคับในฐานะที่เปนกฎหมาย 
 
 กรณีขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการยอมใช
บังคับโดยพฤตินัยกับอนุญาโตตุลาการที่ขึ้นทะเบียนไวกับสํานักงานอนุญาโตตุลาการได เนื่องจาก
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สถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใดเพื่อใหการอนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตการ
ควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกันได โดยมีมาตรการภายในโดยขึ้นบัญชีดํา 
(Black listed) เอาไว แตไมอาจจะใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่น เชน ของสภาหอ
การคาไทยหรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน เวนแตคูความตกลงกันใหนําเอาขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมมาใชบังคับในฐานะเปน applicable rules ก็ยอมเปน
ไปตามความตกลงของคูกรณี  
 
 แตอยางไรก็ตาม การกําหนดขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมเปน
การใหอนุญาโตตุลาการของสํานักงานอนุญาโตตุลาการประพฤติปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกัน  
อันจะทําใหประชาชนเกิดความเชื่อถือมั่นในระบบอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะสงผลในข้ันตอไปให
สํานักงานอนุญาโตตุลาการของไทยกาวไปสูความเปนศูนยกลางของการอนุญาโตตุลาการระหวาง 
ประเทศในภูมิภาคนี้ ในอนาคต  สวนในกรณีของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่นๆ หรือ
อนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบันนั้นคูกรณีควรนําประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมาใช
บังคับในสัญญาในฐานะเปน applicable rules เพื่อเปนแนวทางใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติตาม
โดยเครงครัดในการระงับขอพิพาทและปองกันปญหาในการฟองรองทางคดีตอไป  
 
2.6  ประโยชนของการอนุญาโตตุลาการ  
 
 ดังที่กลาวมาแลววาในโลกปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของนานา
ประเทศนั้น กระทําโดยการอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยม
ตางก็ยอมรับและใชการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น ทั้งนี้เพราะการ
อนุญาโตตุลาการเปนวิธกีารระงับขอพิพาทที่มีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอพิพาททาง 
ธุรกิจ ซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้  
 
 2.6.1  รวดเร็วและมีประสิทธิผล การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทที่ส้ิน
สุดคอนขางรวดเร็วและมีประสิทธิผล เนื่องจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีขั้นตอนที่ยุง
ยาก (แตอยูภายใตหลักเกณฑที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานของตน
ตออนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียมกัน) อนุญาโตตุลาการอาจเปนผูเชี่ยวชาญในปญหาที่พิพาท
หากคูกรณีเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญในปญหาที่พิพาทเปนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งทําใหการ
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พิจารณาเรื่องที่พิพาททําไดรวดเร็วและเมื่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทเสร็จสิ้นก็ตองมีทํา
คําชี้ขาด ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันที โดยคูกรณีตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น โดยจะ
ไมมีการอุทธรณฎีกาตอไป แตถาคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็
สามารถขอใหองคกรของรัฐ เชน ศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตองใชเวลามาก
ข้ึนในการระงับขอพิพาท (แตก็มักใชเวลานอยกวาการฟองคดีตอศาล) เพราะศาลในทุกประเทศมี
วิธีพิจารณาคดีที่คอนขางกินเวลานาน มีขั้นตอนมาก ตลอดจนมีการอุทธรณและฎีกา คําพิพากษา
ไดอยางเกือบไมมีขอจํากัด เวนแตในการอนุญาโตตุลาการที่ตองมีการบังคับคําชี้ขาดโดยศาลและ
มีการอุทธรณฎีกาคําพิพากษาตอไป แตก็มีขอจํากัดในการอุทธรณและฎีกาในเรื่องดังกลาวอยูมาก 
(เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 12)  
 
 2.6.2  คาใชจาย   สําหรับการระงับขอพิพาททางแพงภายในประเทศที่คูกรณีสามารถ 
ตั้งอนุญาโตตุลาการกันเอง โดยไมใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการ   
มิไดเรียกเก็บคาปวยการในอัตราที่สูงแลวจะคอนขางประหยัดคาใชจาย ยิ่งถาคูกรณีไมตองจาง
ทนายความเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยแลวยิ่งประหยัดมาก เพราะการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการไมมีขั้นตอนและไมซับซอนเทากับการพิจารณาของศาล คูกรณีสามารถ
ดําเนินการไดเองโดยความชวยเหลือของอนุญาโตตุลาการ และถึงแมจะจางทนายความก็อาจเสีย
คาใชจายไมมากนักเมื่อเทียบกับการฟองคดีตอศาล เนื่องจากกระบวนพิจารณาไมใชเวลามาก
และไมยุงยากนัก (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 12)  
 
 แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการที่ใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นมักไม
ประหยัดคาใชจาย (เพราะในบางสถาบันก็เก็บคาบริการ คาธรรมเนียมตางๆ ตลอดจนคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนที่สูงมาก) ซึ่งทําใหคาใชจายในการอนญุาโตตุลาการสูงกวาการฟอง
คดีตอศาล อันขัดตอหลักการของการอนุญาโตตุลาการที่เคยเปนมาในอดีต โดยเฉพาะในสมัยเริ่ม
แรกนั้นการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ประหยัด เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการ
กระทําโดยบุคคลที่คู กรณี เคารพนับถือเปนผู ชี้ ขาดขอพิพาท  และตอมาก็มีการใชการ
อนุญาโตตุลาการในกลุมพอคา โดยพอคาที่มีชื่อเสียงและเปนที่เคารพในหมูพอคาดวยกันไดรับ
เลือกจากเพื่อนพอคาซึ่งมีขอพิพาทใหชวยตัดสินขอพิพาทให ซึ่งมักจะเปนการทําใหเปลา คูกรณี
ไมตองเสียคาธรรมเนียมตาง ๆ มากมายแบบในปจจุบัน (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 13)  
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 2.6.3  รักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจไดดี เนื่องจากการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทําเปนการลับ ไมเปดเผยตอสาธารณชน 
ผูที่มีสิทธิเขารวมในการพิจารณาคือคูกรณีและบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ เชน ทนายความ ที่ปรึกษา 
อนุญาโตตุลาการ และพยานเทานั้น และในกรณีของพยานหากมีการสืบพยานหลายคนแลว 
พยานแตละคนจะเขารวมการพิจารณาไดเฉพาะในชวงที่ตนเบิกความเทานั้น การพิจารณาครั้ง
อ่ืนๆ นั้นตนไมมีสิทธิเขารวมและจะไมไดรับรูสิ่งตางๆ ที่เกิดขึ้นในการพิจารณาครั้งอื่นๆ ดังนั้น การ 
พิจารณา ตลอดจนขอเท็จจริง และรายละเอียดตางๆ ในการพิจารณา จึงรูกันในหมูที่เกี่ยวของโดย 
ตรงเทานั้น บุคคลภายนอกไมมีโอกาสไดรับรูขอเท็จจริงเหลานั้นโดยตรง จึงไมรูวาคูกรณีมีขอ
พิพาทกันหรือไม หรือมีขอพิพาทกันอยางไร ซึ่งเปนการรักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาท และความ
ลับทางธุรกิจของคูกรณีพิพาท (หากมีความลับในทางธุรกิจ สําหรับขอพิพาทนั้นอยูดวย) ไวได    
ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้น คูกรณีจะไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับทางธุรกิจของ
ตน เชน ความลับทางธุรกิจไวได เพราะการพิจารณาคดีของศาลนั้นโดยหลักตองกระทําโดยเปด
เผยตอสาธารณชน (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 13)  
 
 2.6.4  รักษาความสัมพันธของคูกรณีพิพาท การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับ
ขอพิพาทที่สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีพิพาทไวได เพราะคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาส
พบปะเจรจาปญหาที่พิพาทกันโดยตรง และบรรยากาศในการพิจารณาคอนขางยืดหยุน ไมเครง
เครียด เปนกันเองมากกวาการพิจารณาคดีในศาล ไมมีระบบที่โตแยงกันอยางเอาแพชนะกันอยาง
ดุเดือด ซึ่งคูกรณีจะไมรูสึกเสียหนามากนัก หรือไมเปนศัตรูกันอยางรุนแรง จึงเหมาะสมสําหรับคู
กรณีพิพาท ซึ่งอยูในวงการธุรกิจ เพราะคูกรณีสวนใหญจําเปนตองคบคาหรือติดตอกันเนื่องจาก
ตองประกอบธุรกิจกันตอไปอีกในอนาคต ในเร่ืองนี้จึงแตกตางกับการฟองคดีตอศาลซึ่งบรรยากาศ
ในการพิจารณาคอนขางเครงเครียด และใชเวลานาน เพราะมีการอุทธรณ ฎีกาตอไปได ซึ่งทําให
ความรูสึกแตกแยกของคูกรณีที่มีอยูขยายขึ้นจนเกินกวาจะเยียวยาแกไขไดเมื่อคดีส้ินสุดลง 
(เสาวนยี  อัศวโรจน, 2543: 13)  
 
 2.6.5 เหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน การที่คูกรณีสามารถเลือก
บุคคลที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทไดและถาคูกรณีเลือกอนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะ
ดานที่ตนมีปญหาพิพาทกันอยูก็จะทําใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาททําไดอยางรวดเร็ว ยุติธรรม และ
ไมมีขอผิดพลาด หรือมีขอผิดพลาดเล็กนอย เพราะเพียงแตอนุญาโตตุลาการพิจารณาพยานหลัก
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ฐานตางๆ ที่เกี่ยวของ ซึ่งอางโดยคูกรณีฝายที่กลาวหาเพื่อประกอบขออางของตน และฟงขอโต
แยงและพยานหลักฐานคูกรณีอีกฝายหนึ่ง และอาจฟงพยานหลักฐานอื่นๆ อีกเล็กนอย ก็สามารถ 
ชี้ขาดขอพิพาทได การอนุญาโตตุลาการจึงเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เชน 
เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอสรางการพาณิชยบางประเภท การลงทุน อุตสาหกรรมตางๆ ซึ่งมักจะมี
ปญหาในทางปฏิบัติเขามาเกี่ยวของดวย เพราะคูกรณีสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคล
ในวงการที่เกี่ยวของกับปญหาที่พิพาทได ในขณะที่คูกรณีในศาลไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มี
ความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ มาพิจารณาคดีใหตนได ซึ่งก็ตองมีการใชพยานผูเชี่ยวชาญมาเบิก
ความ อันทําใหเกิดความลาชาในการพิจารณาและอาจมีปญหาในเรื่องการรับฟงพยานหลักฐาน
วาจะรับฟงใหเขาใจไดถูกตองมากนอยเพียงใด หากพยานผูเชี่ยวชาญไมสามารถอธิบายไดชัดเจน
ถูกตอง (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2543: 14)  
 
 2.6.6  สมประโยชนของคูกรณีพิพาท การที่คูกรณีพิพาทสามารถเลือกกําหนดราย
ละเอียดในการอนุญาโตตุลาการไดตั้งแตการเลือกบุคคลใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ และเรื่อง
อ่ืนๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เชน สถานที่ที่จะมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท วิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ ตลอดจนรายละเอียดในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใชในการ
พิจารณาหากเปนขอพิพาทระหวางประเทศซึ่งคูกรณีใชภาษาที่ตางกัน และกฎหมายที่ใชบังคับ
การพิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน ซึ่งเปนสิ่งที่ดีที่สุดที่คูกรณีสามารถตัดปญหาที่
ตองใชภาษาทองถิ่น และกฎหมายของถิ่นที่มีการพิจารณา และตัดความหวาดระแวงเรื่องความไม
เปนกลางของศาลทองถิ่นออกไป โดยไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น ดวยเหตุดังกลาวการ
อนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวาการฟอง
คดีตอศาล โดยเฉพาะในคดีที่มีลักษณะเกี่ยวของกันระหวางประเทศ เชน คูกรณีมีสัญชาติที่แตก
ตางกัน  
 
 2.6.7 แบงเบาภาระของศาล การที่ขอพิพาททางแพงบางสวนระงับไปดวยการ
อนุญาโตตุลาการยอมทําใหขอพิพาทที่จะเปนคดีขึ้นสูศาลลดจํานวนลง อันเปนการชวยแบงเบา
ภาระของศาลได ซึ่งโดยหลักศาลควรตัดสินเฉพาะคดีที่สําคัญ และไมใชคดีที่มีปญหาขอกฎหมาย
เพียงเล็กนอย แตเปนเรื่องในทางปฏิบัติเสียเปนสวนใหญ เพราะคดีเหลานี้สามารถดําเนินการให
ระงับไปโดยทางการอนุญาโตตุลาการได ไมควรใหเปนภาระแกศาลมากเกินไปโดยไมจําเปน ดัง
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นั้น ถาขอพิพาททางธุรกิจสวนหนึ่งระงับไปไดโดยการอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนการแบงเบาภาระ
ของศาลยุติธรรม ซึ่งมีคดีขึ้นสูเปนจํานวนที่มากอยูใหลดลงได  
 
 อยางไรก็ตามแมการอนุญาโตตุลาการจะมีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจมากกวาการระงับขอพิพาทบางประเภท เชน ศาล แตในหลายๆ ประเทศโดย
เฉพาะในประเทศที่กําลังพัฒนาเชน ประเทศในทวีปอัฟริกา ก็ยังไมยอมรับการอนุญาโตตุลาการ
สําหรับระงับขอพิพาทระหวางคนชาติกับชาวตางชาติมากนัก เนื่องจากมีปญหาและอุปสรรค
หลายประการทั้งในดานการขาดขอมูล ขาดความรูความเขาใจ และนักกฎหมายของประเทศเหลา
นั้นก็ไมไดมีสวนรวมในการรางกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ และเห็นวาเปนกฎหมาย
ระหวางประเทศของชาวตะวันตก ซึ่งอาจไดเปรียบประเทศที่กําลังพัฒนา แตในชวงหลังก็เร่ิมดีขึ้น
ตั้งแตมีการตั้งคณะกรรมาธิการที่ปรึกษากฎหมายเอเชีย-อัฟริกัน ซึ่งมีศูนยหลายศูนยและหลาย
ศูนยหนึ่งอยูที่ กรุงไคโร ประเทศอียิปต และใชขอบังคับการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNICITRAL Rules on International Commercial 
Arbitration) 
 
2.7  เหตุผลในการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  
 
 อนุญาโตตุลาการนั้นมีหนาที่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายและตามที่คูกรณี
พิพาทระบุไวในสัญญาระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการ แตทั้งนี้ตัวอนุญาโตตุลาการดังกลาว 
มีความเปนอิสระในกระบวนการพิจารณาจากคูสัญญากลาวคือ  ในการปฏิบัติหนาที่นั้น
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจและดุลพินิจอยางกวางขวางเทาที่ไมขัดตอกฎหมายหรือสัญญาภายใน
ขอบเขตที่จะทําใหการทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทดําเนินไปโดยเที่ยงธรรมและรวดเร็ว    
นอกจากนั้นในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสอง
ฝายอยางเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐานของตนไมวาจะเปนพยานเอกสาร พยานบุคคล รวมทั้ง
การเบิกความหรือแถลงการณตางๆ ของคูกรณีดวย ตลอดจนในการพิจารณาขอพิพาทนั้น
อนุญาโตตุลาการตองเปนผูฟงที่ดี และปฏิบัติตามวิธีปฏิบัติตามวิธีการตางๆ ที่ถือปฏิบัติกันโดยทั่ว
ไปซ่ึงจะกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อปองกันคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดอางวา
อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ (เสาวนีย  อัศวโรจน, 2522: 181-183)  
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 อนึ่ง ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการอาจกระทําการใน
ขณะดําเนินกระบวนพิจารณา หรือทําคําชี้ขาดอันกอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีฝายหนึ่งฝาย
ใดได จึงมีปญหาวาอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม  
 
 ถาพิจารณาถึงทางปฏิบัติ และกฎหมายของประเทศตางๆ แลว อาจแบงความเห็นได
ออกเปนสองฝาย ดังนี้  
 
 ฝายที่หนึ่ง เห็นวาอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดเนื่องจากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติ
หนาที่ชี้ขาดขอพิพาทเชนเดียวกับศาล จึงไดรับความคุมกันจากความรับผิดใดๆ อันเนื่องจากการ
กระทําตามหนาที่ การที่ตองใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการจากความรับผิดเนื่องจากการ
ปฏิบัติหนาที่ก็เพื่อเปนหลักประกันวาอนุญาโตตุลาการจะปฏิบัติหนาที่โดยอิสระ ปราศจากการถูก 
รบกวน หรือจะไมไดรับความกระทบกระเทือนจากการที่คูกรณีฝายที่ไมพอใจในคําชี้ขาดใชศาล
เปนเครื่องมือโดยฟองใหอนุญาโตตุลาการใหรับผิด กลาวคืออีกนัยหนึ่ง อนุญาโตตุลาการจะตอง
ไมมีความกลัวที่จะถูกแกแคนตอบแทนโดยการฟองของคูกรณีฝายที่แพคดี มิฉะนั้นจะเกิดผลเสีย
ตอการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการได และนอกจากนั้นก็คงไมมีบุคคลใดยอมรับทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการ ประเทศที่ถือความเห็นนี้ ไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศอื่นๆ ที่ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายของประเทศอังกฤษ  
 
 แตอยางไรก็ตามตอมาในภายหลังประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกาเองก็ไดผอน
คลายหลักดังกลาวลงโดยกําหนดใหอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการ
กระทําผิดโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง (Bad Faith) ซึ่งถือเสมือนวาเปนการกระทําโดย      
จงใจหรือทุจริต และบางประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากระบบอนุญาโตตุลาการของอังกฤษ เชน     
สิงคโปรก็ไดมีการกําหนดเลยไปถึงใหอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดในทางอาญาดวย โดยจัด
อนุญาโตตุลาการไวในความหมายของคํานิยามวาขาราชการ (Public Servant)  
 
 สําหรับ ความเห็นฝายที่สอง เห็นวา ถึงแมจะไมมีบทบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดในทางแพงในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่กอใหเกิดผลเสียหายแกคูกรณี        
ก็ตาม แตความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีพิพาทนั้นเกิดจากสัญญา ดังนั้น 
อนุญาโตตุลาการจึงอาจรับผิดตอคูกรณีดังกลาวตามบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายแพง
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ในสวนที่เกี่ยวกับหนี้ตามสัญญาซึ่งนํามาใชบังคับกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการได กลาวคอื 
ในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการตองทําตามหนาที่อยางซื่อสัตยและยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสอง
ฝาย ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรองทําใหคูกรณีฝายใดเสียหายแลว อนุญาโตตุลาการ
ก็ตองรับผิดตอคูกรณีฝายนั้นโดยถือวาเปนการผิดสัญญา แตอยางไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการไม
ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ที่กระทําไปโดยสุจริต ประเทศที่ยึด
ถือแนวความคิดนี้ คือประเทศญี่ปุน ประเทศเยอรมัน นอกจากนั้นในประเทศเหลานี้ยังไดมีการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาโดยเอาผิดกับตัวอนุญาโตตุลาการผูรับสินบนดวย และความผิดดัง
กลาวมีความรายแรงเทากับเปนการปฏิเสธความยุติธรรมซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไปในบทที่ 3  
 
 สําหรับในความเห็นของผู เขียนเองเห็นดวยกับความเห็นแนวที่สองโดยเห็นวา
อนุญาโตตุลาการควรที่จะตองรับผิดทางแพงตอคูสัญญาสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ 
จงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงในการปฏิบัติหนาที่ เพราะอนุญาโตตุลาการมีความผูกพัน
ตามสัญญาที่จะทําการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท โดยความซื่อสัตย ยุติธรรม ไมลําเอียงเขาขางฝาย 
ใด นอกเหนือจากนั้นไมเพียงแตอนุญาโตตุลาการจะมีหนาที่ตอคูสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการยัง
มีหนาที่ทางดานจริยธรรมตอระบบและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวย  
 
 อีกทั้งการกําหนดความรับผิดแกอนุญาโตตุลาการจะสงผลใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติ
หนาที่ดวยความระมัดระวังอยางที่สุด และปฏิบัติหนาที่ดวยความขยันหมั่นเพียรเสมอ เพื่อปองกัน
ความยุงยากและปดก้ันความเสี่ยงทางกฎหมาย ซึ่งจะสงผลใหเกิดความแนนอนทางการคา และ
จรรโลงไวซึ่งความโดดเดนในทางการคาระหวางประเทศ  
 
 อยางไรก็ตามในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ถูกตองครบถวนตามสัญญาแลว 
และตัดสินขอพิพาทโดยใชดุลพินิจในการดําเนินกระบวนพิจารณา หรือการใชการตีความกฎหมาย
แลว แมคูกรณีจะไมเห็นดวยกับดุลพินิจดังกลาว หรือเกิดความเสียหายขึ้นแกคูกรณีฝายใด        
ถาความเสียหายนั้นมิได เกิดากความจงใจหรือประมาทเลินเลอในการปฏิบัติหนาที่แลว 
อนุญาโตตุลาการก็ไมตองรับผิด ซึ่งจะไดกลาวตอไปในเรื่องของความคุมกัน (Immunity) ของ
อนุญาโตตุลาการ  
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2.8  ความคุมกัน (Immunity) ของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ความคุมกัน (Immunity) ของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายกับเอกสิทธิ แตความ
คุมกันเปนสถานะพิเศษที่ไมตองอยูภายใตอํานาจหรือรับผลภัยบางอยางตามกฎหมาย คืออยูใน
สถานะที่ปลอดจากเคราะหกรรมหรืออํานาจบางอยางตามที่กฎหมายที่โดยปกติจะกอใหเกิดแก
บุคคลใดบุคคลหนึ่ ง (ปรีดี  เกษมทรัพย , 2542: 88) ตัวอยางเชน  ความคุมกันทางการทูต           
ของประเทศใดประเทศหนึ่งทีเขามาปฏิบัติหนาที่ในประเทศไทย ยอมมีความคุมกันปลอดจาก
อํานาจของศาลไทยแมจะกระทําการอันกฎหมายไทยบัญญัติวาเปนความผิด และกระทําลงใน  
ราชอาณาจักร ซึ่งหากบุคคลทั่วไปไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางประเทศก็ตาม ก็จะตองถูก     
ฟองรองและลงโทษในศาลไทยได แตบุคคลในคณะทูตที่มาปฏิบัติหนาที่ในประเทศที่ภูมิคุมกัน
จากอํานาจของศาลไทย มีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมขึ้นศาลไดหรือในกรณีของสมาชิกรัฐสภาก็เชน
เดียวกับรัฐธรรมนูญไทย  
 
 ในเรื่องความคุมกัน  (Immunity) สําหรับอนุญาโตตุลาการที่จะตองควบคูไปกับ       
การกระทําที่ถูกตองตามจริยธรรม และเพื่อที่จะไมตองถูกฟองรองใหรับผิดในทางแพง ในการ       
ที่อนุญาโตตุลาการไดกอใหเกิดความเสียหายแตคูความฝายหนึ่งฝายใดในการทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการ เวนแตการกระทําหรือการละเวนดังกลาวจะเปนการกระทําโดยไมสุจริต ทั้งนี้ใน
บางประเทศความคุมกันดังกลาวยังขยายผลคุมกันไปถึงสถาบันอนุญาโตตุลาการดวย  
 
 อยางไรก็ดี การที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยประมาทเลินเลอ ในบางประเทศ
กฎหมายบัญญัติใหไมตองรับผิด โดยยึดหลักเรื่องความคุมกันบุคคลผูปฏิบัติหนาที่ไมตองใหถูก
ฟองรอง ซึ่งเปนนโยบายของรัฐในการคุมครองผูพิพากษา เพื่อใหผูพิพากษาใชดุลยพินิจในการ
ปฏิบัติหนาที่ สามารถปฏิบัติหนาที่ในงานของตนโดยเต็มที่และปราศจากความกลัว ดังเชน ภาษิต
กฎหมายที่วา "ผูพิพากษาจะตองเปดหรือจับสํานวนดวยมืออันไมสั่นเทา" และหลักการดังกลาว  
นํามาใชกับผูที่ปฏิบัติหนาที่คลายคลึงกับผูพิพากษา คือ อนุญาโตตุลาการดวย และเปนหลัก     
ยกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถือวาเปนความคุมกันจาก
การฟองคดี (Immunity from suit) เหตุที่ตองกําหนดใหมีความคุมกันการปฏิบัติหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการใหไมตองถูกฟองรองนั้น เนื่องจากคูกรณีที่ตองเสียหายหรือเสียประโยชนจากคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการยอมตองการจะใหมีการพิจารณาใหม โดยอางเหตุการปฏิบัติหนาที่
ของอนุญาโตตุลาการวาการกระทําโดยประมาทเลินเลอ ซึ่งจะทําใหเกิดผลกระทบตอวัตถุประสงค
ของการอนญุาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทโดยรวดเร็วและเปนที่สุด 



บทที่ 3 
 

ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ 
 

 ในบทนี้จะกลาวถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ประเทศสิงคโปร และประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียซึ่งเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอว 
และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ประเทศญี่ปุน  ประเทศอารเจนตินา  ประเทศนอรเวย  
และประเทศอิตาลี   ซึ่งเปนประเทศในกลุมซีวิลลอว เพื่อศึกษาโดยเนนถึงความรับผิดทางอาญาใน
แตละประเทศที่กลาวถึง 
 
3.1  ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศในกลุมคอมมอนลอว 
 
 3.1.1   ประเทศอังกฤษ 
 โดยจารีตประเพณีตามกฎหมายอังกฤษนั้น อนุญาโตตุลาการไดรับการปฏิบัติใน
สถานะเชนเดียวกับผูพิพากษา ภายใตเงื่อนไขการไดรับความคุมกันจากการถูกฟองรองดําเนินคดี  
สําหรับความผิดพลาดหรือการละเวนใดๆ ไมวาเนื่องมาจากการขาดความสามารถ ความไมเอาใจ
ใส ไมระมัดระวังหรือความประมาทเลินเลอ (Lew, 1990: 21)   
 
 ในกฎหมายของอังกฤษไดยอมรับหลัก  Common law มาเปนเวลานานแลววา            
ผูพิพากษาที่ไดทําหนาที่ใชอํานาจตุลาการไดรับความคุมกันจากการกระทําใดๆ จากการถูกฟอง
สําหรับความผิดพลาดในการกระทําโดยความประมาทเลินเลอ  หรือความลําเอียง หรือโดยเจตนา
ราย หรือผูพิพากษากระทําโดยทุจริต  เพราะเห็นแกสินบนซึ่งไดรับไวโดยทุจริต  ผูพิพากษาก็ไม
ตองรับผิด  โดยหลัก common law นี้ไดขยายไปถึง Tribunal of inquiry ตัวอยางคําพิพากษาที่
แสดงถึงเอกสิทธิ์ของศาล เชน Floyd V. Barker (1607) 12 Co. Rap 23; Sirros V. Moore (1975) 
Q.B. 118, 132 เปนตน แตอยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาไมตองรับผิดในคาเสียหาย แมกระทํา
โดยเจตนาชั่วรายหรือคอรัปช่ันนั้นมีวิธีการการปกปองสังคมสวนรวมจากการคอรัปช่ันและอคติ
ของผูพิพากษาโดยผูพิพากษาอาจถูกถอดถอน หรือ impeached ไดในเหตุการณที่ชัดเจน หรือ
กระบวนการรองเรียนโดยทั่วไป นอกจากนี้โดยทั่วไปแลวคําตัดสินของผูพิพากษาอยูภายใตการทบ
ทวนโดยศาลสูงที่มีเขตอํานาจ เชน การอุทธรณตอศาลสูง เหตุที่ตองมีหลักนี้ก็เพื่อคุมกนัความเปน
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อิสระของศาล และเพื่อปองกันการฟองคดีตอผูพิพากษาดวยจุดมุงหมายที่จะใหมีการพิจารณาคดี
ใหมโดยคูความฝายที่ไมพอใจซึ่งเปนผูแพคดี นอกจากนี้ผูพิพากษาของอังกฤษถือวากระทําการ
แทนพระมหากษัตริย ไดรับความคุมกันจากความรับผิดสําหรับการกระทําของบุคคลใดๆ ซึ่งมี 
หนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับอํานาจตุลาการ  (Lew, 1990: 21)   
 
            อนึ่ง การที่อนุญาโตตุลาการไดรับการปฏิบัติในสถานะเชนเดียวกับผูพิพากษามาเปนเวลา
นานแลว และดังนั้นจึงเขาใจไดวาอนุญาโตตุลาการสมควรไดรับความคุมกันเชนเดียวกับผู
พิพากษาและไดรับความคุมกันจากการฟองรองสําหรับการกระทําผิด การละเวนเนื่องจากการขาด
ความสามารถ  ความประมาทหรือการไมระมัดระวัง 
 
            เหตุผลสําหรับการคุมกันอนุญาโตตุลาการนี้ไดรับการพิจารณาโดยศาลในคําตัดสิน 2 
เร่ือง คือ  คดี Sutcliffe V. Thachrah และคดี Arenson V. Arenson & Casson Beckman, Rutley 
& Co. และเหตุผลที่ใหโดย House of Lords มีดังนี้ (Lew, 1990: 22) 
             1. หากปราศจากความคุมกันเชนวานั้น  อนุญาโตตุลาการตองไดรับการรบกวนโดยการ
กระทําซึ่งเปนเรื่องเล็กนอย  สิ่งนี้ทําใหมีอิทธิพลในการตัดสินของอนุญาโตตุลาการในที่สุด 
            2. ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสาธารณะ (public policy) ไมทําใหมีความ   จําเปน
ตอศาลที่จะตรวจสอบอํานาจที่มากกวาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูภายใตกฎหมายอนุญาโตตุลาการ  
เชน อํานาจในการถอดถอนจากการดําเนินการผิดพลาดขอเท็จจริงที่วา   
            3. หนาที่ของอนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่พิจารณาอยางผูพิพากษา (Judicial) เปนการ
เพียงพอที่จะใหความคุมกัน 
 
            แตอย างไรก็ตามขอ คัดค านและซึ่ งก อให เกิดความสงสัยต อความคุ มกันของ
อนุญาโตตุลาการที่มาจากคํากลาวใน คดีทั้ง 2 เร่ืองขางตน  ซึ่งในคดี Arenson v. Arenson นั้น 
Lord Kibrandon และ  Lord Fraser คั ด ค าน เห ตุ ผ ลห ลั งจ ากยอม รับ ค วาม คุ ม กั น ขอ ง
อนุญาโตตุลาการจากการถูกฟองรองและกลาวดวยวาอนุญาโตตุลาการเหมือนบุคคลวิชาชีพอ่ืนๆ  
ซึ่งตองใชความระมัดระวังและทักษะ ซึ่งตองรับผิดชอบตอความผิดพลาดที่กระทําเชนกัน (Lew, 
1990: 22-24) 
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            อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงเฉพาะในคดีนี้ผูพิพากษาทั้งสองเห็นดวยกับฝายเสียงขางมาก
และปรากฏวาสถานการณในปจจุบันคือ ไมมีกฎหมายกําหนดไวเกี่ยวกับความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการ (arbitrator’s immunity) เร่ืองความคุมกันถูกกํากับโดย common law มีขอ
สงสัยเพียงเล็กนอยที่ถูกยกขึ้นเกี่ยวกับความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งแนนอนวาปญหานีจ้ะ
ถูกหยิบยกขึ้นพิจารณาสําหรับคดีในอนาคตตอไป 
 
            สวนอนุญาโตตุลาการกับความสัมพันธตามกฎหมายอื่นๆ นั้น  ใน Supply of Goods and 
Services Act 1982 มาตรา 12 ใหคํานิยามโดยใชกับสัญญาใดๆ ซึ่งบุคคลหนึ่งตกลงใหหรือ
ดําเนินการใหบริการสําหรับอีกคนหนึ่ง  ในมาตรา 13 และ 14 ของ Act นี้  กลาวถึงการใหบริการ
โดยผูใหบริการตองดําเนินการดวยความระมัดระวังอยางมีเหตุผลและทักษะโดยไมจําเปนตอง
กลาวย้ําวา  ผูใหบริการจะดําเนินการใหบริการภายในเวลาที่เหมาะสม บทบัญญัติเหลานี้ถูกยกขึน้
เปนคําถามตออนุญาโตตุลาการ บทที่ใชโดยปริยายเริ่มในมาตรา 13 และ 14 ใชกับอนุญาโตตุลาการ
โดยที่มาตรา 13 กลาวถึงการใหบริการโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งอธิบายโดย Supply of Services 
และเปนขอยกเวนของเงื่อนไขโดยปริยาย (Implied terms) ของมาตรานั้น อยางไรก็ตาม คําสัง่มไิด
กลาวตามเงื่อนไขปริยายที่ตั้งขึ้นโดยมาตรา 14 การใหบริการตองแสดงออก ภายในเวลาที่เหมาะ
สมของอนุญาโตตุลาการ เพราะวาเจตนารมณของกฎหมายคือใหแนใจวาการอนุญาโตตุลาการ
ชวยใหเร็วขึ้น และไมไดอยูภายใตความลาชาที่ไมสมควร ดังนั้นถาอนุญาโตตุลาการไมอาจรับฟง
หรือมีคําชี้ขาดหลังจากพยานหลักฐานทั้งหมดไดแสดงตอตน อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบ 
ภายใตมาตรา 14 นี้  อยางไรก็ตาม ภายใตมาตรา 16 ของเงื่อนไขโดยปริยายอาจไมรวมถึงขอ   
ตกลงระหวางคูกรณีที่ผูกพันคูกรณีทั้งหมด บทบัญญัตินี้ปรากฏเพื่อจะตัดสินปญหาทีต่องพสูิจนวา
ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการไดเกิดขึ้นมาเปนเวลานานแลวและเปนที่ยอมรับ (Lew, 1990: 
25-26) 
 
            การถกเถียงเรื่องความสงบเรียบรอยนั้นไดมีการพิจารณาโดยยกขึ้นมากวางๆ ในการตัด
สินใจ เชน การใหความคุมกันจากการถูกฟองรองคดีซึ่งใชความระมัดระวังบางสวนหรือทั้งหมด
ของการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ  ความขัดแยงสําหรับความคุมกันเริ่มจากขอบังคับที่ไม
มีขอสงสัยบนพื้นฐานของความสงบเรียบรอยวาอนุญาโตตุลาการตัดสินวินิจฉัยขอพิพาทโดยไม
ตองรับผิดชอบในการทําหนาที่ทางตุลาการ (judicial duties) ขั้นตอไปวาผูที่จางใหปฏิบัติหนาที่
ของอนุญาโตตุลาการ  ลักษณะทางตุลาการไมตองรับผิดตอนายจาง  อยางไรก็ตามมีความเห็นอีก



   71

อยางวา  ไมมีเหตุผลสําหรับความสงบเรียบรอยและยกเวนอนุญาโตตุลาการจากความรับผิดชอบ  
ไมมีเหตุผลสนับสนุนหรือเหตุผลสมควรที่จะใหความคุมกันเชนนั้นตามความเห็นของ Lord 
Kilbrandon 
 
            แตกระนั้นก็ตามความคิดเห็นนี้ยังอาจมีปญหา เร่ืองความสงบเรียบรอยปราศจากความ
คุมกัน  เชน  ตองอยูภายใตความกดดันโดยการกระทํา  อาจจะคิดไดดวยเหมือนกันวา
อนุญาโตตุลาการอาจมีอิทธิพลครอบงําโดยคิดวา อาจถูกฟองถาคําตัดสินของตนไปในทางหนึ่ง
มากกวาถาจะไปอีกทางหนึ่ง ความคุมกันที่ใหอนุญาโตตุลาการมากกวาตําแหนงอิสระที่จะไปสู
การตัดสินใจที่อนุญาโตตุลาการคิดวาถูกตอง นอกจากนี้ความคุมกันอนุญาโตตุลาการจะถือวา  
จําเปนที่สุดที่จะดําเนินการบริหารงานยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพ  ยิ่งกวานั้นไมมีใครจะมาเปน
อนุญาโตตุลาการ  ถาตองรับผิดเพราะอาจถูกฟองรอง  อยางไรก็ตามขอพิจาราณาเร่ืองนี้บังคับได
นอยมากเพราะวาอนุญาโตตุลาการสามารถทําใหเกิดความชัดเจนวา  จะทําหนาที่บนเงื่อนไขที่วา  
จะยอมรับเปนอนุญาโตตุลาการและมีขอยกเวนในเรื่องความรับผิด 
 
            นอกจากนี้  การใหความคุมกันไมไดหมายความวา  คูกรณีไดรับความเสียหายไมมีทาง
เยียวยา คูกรณีสามารถนําความผิดพลาดของอนุญาโตตุลาการบางเรื่องไปใช โดยการคัดคานหรือ
เพิกถอนคําชี้ขาดสําหรับการดําเนินกระบวนพิจารณามิชอบ (misconduct) ดังนั้น หลายประเทศที่
สนับสนุนอนุญาโตตุลาการทางการคาเพราะวา  ผูทําการคาตองการเชนนั้น  (Lew, 1990: 26-27) 
 
            แตอยางไรก็ตามในปจจุบันประเทศอังกฤษไดผอนคลายหลักเกณฑของความคุมกันที่เคย
มอบใหแกอนุญาโตตุลาการโดยเด็ดขาด (absolute immunity) ลง โดยใน Arbitration Act 1996 
กําหนดใหอนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการกอใหเกิดผลเสียหายโดย
ความจงใจ หรืองดเวนกระทําการที่แสดงใหเห็นวาเปนความประมาทเลินเลออยางรายแรง 
 
            สําหรับความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ  จากการคนควาของผูเขียนในรัฐ
บัญญัติของอังกฤษ (statutes) ไมปรากฏความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการของอังกฤษ  
รวมถึงไมมี  common law ที่กลาวถึงเรื่องนี้ ไวเลย  อาจเปนผลมาจากอิทธิพลความคุมกัน 
(immunity) ที่อังกฤษมีใหแกศาล และอนุญาโตตุลาการก็เปนได 
 



   72

            3.1.2   ประเทศสหรัฐอเมริกา 
            ปจจุบันการอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับเปนอยางดีในสหรัฐอเมริกา ในฐานะที่เปน
ทางเลือกในการดําเนินคดี และอนุญาโตุลาการถูกมองวาเปนเสมือนผูพิพากษาที่ถูกเลือกโดยคู
สัญญา นอกจากนั้นมีผูเปรียบเปรยวาอนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจเทากับผูพิพากษาและในบาง
คร้ังอาจมีอํานาจมากกวาดวย (Hausmaninger, 1990: 7) ดังนั้นในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้น ซึ่ง
โดยปกติคูสัญญามักจะเลือกใชเวทีของการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ทั้งนี้เพราะเปน
วิธีที่เร็วกวาการดําเนินการทางศาล เสียคาใชจายนอยกวา ใหความมั่นใจมากกวา และเปนทาง
การนอยกวาดวย นอกจากนั้นคูสัญญาสามารถเลือกบุคคลที่มีอํานาจแกไขขอขัดแยงที่มีอยูซึ่งก็
คือ ตัวอนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการที่คูสัญญาเลือกขึ้นนั้นเกิดจากสาเหตุและความ มุง
หวัง 2 ประการคือ  
            ประการแรก   เปนเพราะอนุญาโตตุลาการเหลานี้เปนบุคคลที่คูสัญญาไววางใจและมี
ความเชื่อมั่น (Hausmaninger, 1990: 7)  
            ประการที่สอง เพราะตัวบุคคลซึ่งดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการเปนผูเชี่ยวชาญใน
สาขาเฉพาะอยาง  และมักจะมีคุณสมบัติดีกวาผูพิพากษาที่ตัดสินคดี (Bedjaoui, 1998: 7, 10 
cited in Hausmaninger, 1990: 7)  
 
            สืบเนื่องจากมีการใชอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกหนึ่งที่นาสนใจนอกจากการดําเนิน
การทางศาล อนุญาโตตุลาการจึงมีความสําคัญและความรับผิดชอบเพิ่มมากขึ้นในฐานะที่เปนผู
ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายทั้งในประเทศและระหวางประเทศ   แตอยางไรก็ตามความ
ไมมั่นใจของคูสัญญาฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายตอตัวอนุญาโตตุลาการ ในบางครั้งอาจทําใหรูสึกผดิ
หวังตอกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ของ
ตนดวยความประมาท  หรืออาจจะใชอํานาจหนาที่ของตนอยางผิดๆ (Hausmaninger, 1990: 7, 
8) 
 
            กฎเกณฑขอบังคับการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการมีวิธีการแกไขที่เปนกระบวนการตอการ
ทุจริตของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการไมเปนธรรม
ตั้งแตแรกคูสัญญาอาจทําการถอดถอนอนุญาโตตุลาการจากตําแหนงหนาที่กอนที่จะทําคําชี้ขาด
ได แตถาหากอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดภายใตการพิจารณาที่ไมเปนธรรมแลว คูสัญญาอาจจะ
ขอใหยกเลิกคําชี้ขาดได ในกรณีที่มีการทุจริตรายแรง เชน มลรัฐแคลิฟอรเนียมีบทบัญญัติเอาผิด
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อนุญาโตตุลาการที่ รับ สินบนในความผิดทางอาญาดวย  (Noland and Abrams cited in 
Hausmaninger, 1990: 7) 
 
            3.1.2.1 หลักทฤษฎี (doctrine) เกี่ยวกับความคุมกันของศาลจากความรับผิดทาง
แพง 
            ภายใตกฎหมายของสหรัฐอเมริกาโดยทั่วไป ผูพิพากษาไมตองรับผิดทางแพงตอการ
กระทําตางๆ ที่ไดกระทําขึ้นภายใตอํานาจหนาที่ของตนในฐานะที่เปนผูพิพากษากลาว คือ           
ผูพิพากษาทั้งหลายจะไดรับความคุมกันทางศาลจากการเรียกรองใดๆ โดยหัวขอตอไปจะเปนการ
กลาวถึงวิวัฒนาการของหลักการคุมกันทางศาลซึ่งระบุถึงเหตุจูงใจภายใตหลักการนี้และความ
พยายามที่จะประเมินขอบเขตที่แนนอนของหลักการนี้ โดยสังเขป  (Hausmaninger, 1990: 9) 
 
            3.1.2.1.1  วิวัฒนาการของหลักการความคุมกันทางศาล  
            หลักการความคุมกันทางศาลจากความรับผิดทางแพงนํามาใชคร้ังแรก โดยศาลสูงสหรัฐ
ในคดี Bradley V  Fischer (Hausmaninger, 1990: 9) คดีนี้ เกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายโดย
ทนายคนหนึ่งตอผูพิพากษาของศาลสูงสหรัฐประจํามลรัฐโคลัมเบียซึ่งไดมีการฟองรองวาตนถูกผู
พิพากษาถอนสิทธิการเปนทนายความโดยไมถูกตอง  ศาลสูงสหรัฐถือวาผูพิพากษาแหงสหรัฐ  
(federal judges) ไดรับการยกเวนจากความรับผิดทางแพงสําหรับการกระทําตางๆ ทางศาลที่
กระทําขึ้นภายในเขตอํานาจศาลของตน ในคําตัดสินดังกลาวศาลกลาววาหลักการความคุมกัน
ทางศาลมีรากฐานอันฝงลึกในกฎหมายคอมมอนลอว หลักการนี้เปนหลักการทั่วไปที่สําคัญที่สุด
สําหรับการบริหารความยุติธรรมที่เหมาะสมที่ทําใหเจาหนาที่ซึ่งเกี่ยวกับการบริการงานทางศาล 
เปนอิสระจากความรับผิดจากการใชอํานาจหนาที่ที่ไดใหไวกับตน ศาลมีขอโตแยงอื่นอีกวาการ
กําหนดความรับผิดของผูพิพากษาตอการกระทําตางๆ ตอศาลจะเปนการไมสอดคลองหลักของ
ความเปนอิสระ และจะเปนการทําลายความเปนอิสระดังกลาวซึ่งจะทําใหระบบทางศาลไมไดรับ
การเคารพหรือเกิดประโยชนแตอยางไร  
 
            อยางไรก็ตามหลักการความคุมกันทางศาลไมถูกจํากัดไวเฉพาะตอผูพิพากษาแหงรัฐและ
มลรัฐ ศาลตางๆ ไดขยายความคุมกันใหกับบุคคลอื่นๆ ที่ชวยเหลือ ขบวนการทางศาล ในคดี 
Yaselli V. Goff  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (supreme Court) ขยายความคุมกันใหกับอัยการ
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สหรัฐ ในคดี Imbler V. Pachtman ขยายใหกับอัยการสหรัฐและหลักพื้นฐานนี้ไดขยายไปใหกับ
เจาหนาที่ของรัฐ   
 
            3.1.2.1.2  ขอบเขตของความคุมกันทางศาล 
            ในคดี  Bradley V. Fischer ศาลสูงของสหรัฐ (Supreme Court) ไดวางระบบเกี่ยวกับ
เงื่อนไขความคุมกันทางศาล คดีนี้ผูพิพากษาไมตองรับผิดทางแพงตอ “การกระทําทางศาล 
(judicial act)” เวนเสียแตวาการกระทําดังกลาวปราศจากเขตอํานาจศาลอยางเห็นไดชัด  ฉะนั้น
กฎเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันทางศาลมีความสําคัญมากกวา แมวาจะเปนการถูกกลาวหาวามี
เจตนาราย หรือกระทําการทุจริตก็ตาม  ทั้งนี้เพราะการสืบสวนถึงมูลเหตุจูงใจของการกระทําทาง
ศาล ถูกมองวาเปนคุกคามตอความอิสระทางศาล (Hausmaninger, 1990: 10) 
 
            เปนเวลานานมาแลวที่ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาลมเหลวในการตัดสินวาการกระทํา
อยางไหนของผูพิพากษาที่ถือวาเปน “การกระทําทางศาล (judicial act)” และจะไดรับความคุมกัน  
นอกเหนือจากตัวอยางขางตนแลวศาลสูงของสหรัฐอเมริกาก็ไดกําหนดใหเกือบทุกๆ การกระทํา
ของผูพิพากษาไดรับความคุมกันทางศาล แนวความคิดของความคุมกันทางศาลโดยเด็ดขาด     
ทําใหเปนไปไมไดเลยที่จะฟองรองผูพิพากษาตอการกระทําความผิดฐานใด  
 
            อยางไรก็ตาม  เมื่อเร็วๆ นี้ศาลสูงของรัฐเวอรจิเนีย (Supreme Court of Virginia) ได
กําหนดวา การกระทํา (enforcement acts) ที่จะไดรับความคุมกันนั้น จะครอบคลุมถึงการกระทํา
ที่กระทําโดยสุจริตเทานั้น  ในการตัดสินคดี Forrester กับ White ป 1988  ซึ่งเกี่ยวกับการฟองรอง
ของเจาหนาที่ที่อยูในชวงทดลองงานตอผูพิพากษาวาเลือกปฏิบัติตอเพศของตน โดยศาลสูงสุด
ของสหรัฐอเมริกา กลาววา มีความแตกตางระหวางการกระทําทางศาล (judicial acts) กับการ
ปฏิบัติหนาที่บริหารการตรากฎหมายซึ่งผูพิพากษาไดรับการมอบหมายโดยกฎหมายใหกระทําได 
ศาลใหเหตุผลวา  ความคุมกันโดยเด็ดขาด คือ ยาขนานแรงที่จะใชไดก็ตอเมื่อมีอันตรายรายแรง
ตอการปฏิบัติหนาที่ของตนเทานั้น และสําหรับกรณีการปฏิบัติหนาที่บริหารของผูพิพากษานั้น 
(administrative acts)  ผูพิพากษาจะไดความคุมกันที่ถูกตองเหมาะสมเทานั้น   
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            3.1.2.1.3  มูลเหตุจูงใจ เบ้ืองหลังแนวความคิดเรื่องความคุมกันทางศาล 
            มีมูลเหตุจูงใจสองประการที่สนับสนุนแนวความคิดเรื่องความคุมกันทางศาล กลาวคือ 
ประการแรกการคุมครอง ผูพิพากษาและคูความ  และ ประการที่สองการคุมครองกระบวนการ 
ทางศาล  
 
            ประการแรก   การคุมครองผูพิพากษาและคูความ  การใหเหตุผลวา ความคุมกันทาง
ศาล เปนการคุมครองผูพิพากษาและเปนการคุมครองคูความดวยนั้น เปนเรื่องที่เกี่ยวพันกันอยาง
มากทั้งผูพิพากษาและคูความโดยใหเหตุผลไววา  ระบบความรับผิดทางศาลจะทําใหเกิดผลเสยีดงั
ตอไปนี้ 
            1. การฟองรองใหรับผิด (threat of liability) จะเปนการคุกคามขัดขวางบุคคลที่มีความ
สามารถและมีความรับผิดชอบ จากการทําหนาที่ทางศาล 
            2. หากวาบุคคลที่ขยันพากเพียร ไดถูกรับเขาทํางานทางศาลก็อาจจะเปนไปไดวาอาจจะ
ถูกคูความที่ไมพอใจคุกคาม  ดวยการฟองรองทางแพงเอาได ซึ่งสิ่งนี้จะเปนสาเหตุทําใหผู
พิพากษาเพิกเฉยตอความรับผิดชอบทางศาลของตนไป ในทางตรงกันขามการคุกคามโดยการ 
ฟองรองใหรับผิด (threat of liability) อาจจะชักจูงใหผูพิพากษาหลีกเลี่ยงการทําคําพิพากษาที่นา
จะเปนการยั่วยุใหเกิดการฟองคดีอ่ืน ซึ่งจะเปนการทําลายความอิสระและการทําคําพิพากษาที่
เปนธรรม ดังนั้นความคุมกันทางศาลจะมีประโยชนไมใชเฉพาะกับผูพิพากษาเทานั้น แตยังเปน
ประโยชนกับสาธารณชนและคูความตางๆ ดวย 
            ซึ่งเปนผลประโยชนโดยตรงที่ผูพิพากษามีความอิสระและกระทําไดโดยปราศจากความ
กลัวถึงผลที่จะตามมา (Hausmaninger, 1990: 11) 
 
            ประการที่สอง การคุมครองกระบวนการทางศาล ใหเหตุผลวาการคุมกันทางศาลเปนการ
คุมครองกระบวนการทางศาลนั้น  เทากับวาการฟองรองคาเสียหายตอผูพิพากษาเปนสิ่งที่ตอง
หาม เพื่อทําใหเกิดความมั่นใจในความเปนหนึ่งเดียวของกระบวนการอุทธรณ  (appellate 
process) ซึ่งที่จริงนั้นประวัติความเปนมาของกฎเกณฑความคุมกันทางศาลนั้นชี้ใหเห็นวาความ
คุมกันทางศาลนั้นไดพัฒนาขึ้นเพื่อ “คุมครองระบบอุทธรณ (appellate process)”  จากการโจมตี
การพิพากษาคดี (judgment) ดังนั้น  การนําคดีตางๆ ที่ยกขึ้นสูชั้นอุทธรณนี้ก็เพื่อตองการแกขอผิด
พลาด  และใชกระบวนการคุมกันทางศาลปกปองโจทกจากการนําคดีฟองรองเรียกคาเสยีหายตอผู
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พิพากษาที่ตัดสินคดีในขั้นตน และผูพิพากษาที่ตัดสินคดีความรับผิดทางแพง (Hausmaninger, 
1990 : 11) 
 
 จากลักษณะความเปนมาของความคุมกัน  ศาลสูงของสหรัฐ (Supreme Court) เห็น
วาเปนหนทางเดียวที่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทาทายการกระทําตางๆ ทางศาลได (judicial 
acts) ก็คือ  ทําโดยผานทางการทบทวนทางศาล (judicial review) นั้นเอง แตก็มีการโตแยงวามี
การสราง “เครื่องปองกัน”  ในกระบวนการของศาลอยูแลว  ตัวอยางเชน การทําใหขอผิดพลาดถูก
ตองในชั้นอุทธรณ การแยกผูพิพากษาออกจากอิทธิพลทางการเมืองและจากลักษณะที่ไมดีของ
กระบวนการการควบคุมการประพฤติไมชอบของศาลอยางมีประสิทธิภาพ การปกปองสิทธิสวน
บุคคลอยางเพียงพอเปนการลดความจําเปนในการฟองรองเรียกคาเสียหาย (Hausmaninger, 
1990: 12) 
 
 3.1.2.1.4  ขอวิจารณเกี่ยวกับหลักการความคุมกันทางศาลของสหรัฐอเมริกา 
 แนวความคิดเรื่องความคุมกันเด็ดขาดของผูพิพากษาเกิดขึ้นภายใตการวิจารณมาก
มายของนักวิจารณ และผูพิพากษาตางๆ  ประเด็นหลักๆ ที่วิจารณตอความคุมกันทางศาลโดย 
เด็ดขาด คือ ศาลซึ่งมีความกระตือรือรนที่จะคงไว  ซึ่งความเปนอิสระของผูพิพากษาของตนนั้น   
ไดละเลยที่จะพิจารณาถึงลักษณะของความสงบเรียบรอย (public policy) ซึ่งมีความเกี่ยวของ
อยางใกลชิดกับประเด็นความรับผิดของผูพิพากษา กลาวคือ การชดเชยใหกับเหยื่อของการกระทํา
ผิด  (judicial wrongdoing) และการขัดขวางการกระทํ าทางศาลที่ ผิ ด  (wrongful judicial 
conduct) ดังนั้น ระบบที่ผูพิพากษามีความรับผิดทางแพงจึงเปนการกระตุนเพื่อใหเกิดความรับผิด
ชอบ (Hausmaninger, 1990: 11, 12)  
 
 ลักษณะของมาตรการที่ใชปองกันการกระทําผิดของศาล สะทอนใหเห็นถึงความคิด
เห็นทางวิชาการที่ยืนยันวาความคุมกันนั้น  เปนการสงเสริมความประมาทของศาล  ทั้งนี้เพราะไม
ไดสงเสริมใหผูพิพากษาเอาใจใสเพียงพอ และเปนการที่จะทําใหผูพิพากษาหลีกเลี่ยงพฤติกรรมที่
สะเพราหรือที่มีเจตนาราย ผูเขียนบางคนไดเสนอมาตรฐานความคุมกันที่สมเหตุสมผล (qualified) 
ที่ใชกับการดําเนินการบริหารจัดการตางๆ ของผูพิพากษาในลักษณะที่เหมาะสมกับการทําหนาที่ 
ผูพิพากษาตัดสินคดีของตนตามมาตรฐานที่เสนอมานั้น ผูพิพากษาควรจะไดรับการยกเวนจาก
ความรับผิดทางแพงสําหรับการกระทําผิดที่กระทําดวยความสุจริต  แตควรจะใหรับผิดสําหรับ 
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“การกระทําใดๆ ที่ไดกระทําลงไป ทั้งๆ ที่รูวาเปนการกระทําที่ไมถูกตอง หรือไมไดคํานึงวาถูกตอง
หรือไม” ภายใตมาตรฐานนี้ และความอิสระของผูพิพากษาจะยังคงมีอยู 
 
              3.1.2.1.5  ความคุมกันความรับผิดทางแพงของผูพิพากษาในประเทศระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
            ประเทศตางๆ ที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) ไมมีแนวความคิดเกี่ยวกับความคุม
กันโดยเด็ดขาดของผูพิพากษาสําหรับการดําเนินการตางๆ ทางศาล (judicial acts) แตในทางตรง
กันขาม  ประเทศยุโรปสวนใหญมีการพัฒนานโยบายที่จริงจังเกี่ยวกับการชดเชยใหกับคูความจาก
ผลที่เจาหนาที่ของรัฐไดกระทําผิดไว ซึ่งรวมถึงผูพิพากษาดวย โดยพื้นฐานผูพิพากษาสามารถรับ
ผิดทางแพงสําหรับการกระทําละเมิด และการกระทําตางๆ ที่สมควรถูกลงโทษทั้งหมด  ซึ่งรวมถึง
การกระทําตางๆ ในกระบวนพิจารณาพิพากษาของศาลดวย (adjudicatory acts) คูความตางๆ 
ในกระบวนพิจารณาสามารถเรียกใหชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดในกระบวนพิจารณา
พิพากษา (judicial wrongdoing) และทุกประเทศไดพัฒนาจัดทําวิธีการเฉพาะ ซึ่งคูความจะตอง
ดําเนินการตาม  เพ่ือเรียกใหชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการพิพากษาคดี  ซึ่งวิธีการนี้อาจมีผลโดย
ตรงตอตัวผูพิพากษาเองหรือตอรัฐ  ซึ่งอาจจะมีขอเรียกรองที่จะมาไลเบี้ย (recourse claim)  กับผู
พิพากษาตอไป ซึ่งการฟองรองใหผูพิพากษารับผิดทางแพงสามารถทําไดหลังจากที่สิ้นสุดการ
เยียวยาทางกฎหมายอื่นๆ ที่มีอยูทั้งหมดแลว   (Hausmaninger, 1990: 13, 14) 
 
            จะเห็นไดวาผูพิพากษาของสหรัฐอเมริกามีอํานาจและบารมีอยางมาก การลงโทษทางแพง
สําหรับการประพฤติไมชอบของผูพิพากษาในอดีตที่ผานมาไมไดรับอนุญาตใหกระทําได     แต
อยางไรก็ตามในปจจุบันนี้หลักการความคุมกันก็อาจใหแบบเด็ดขาด  โดยคําตัดสินของศาลสงูแหง
รัฐเวอรจิเนีย (Supreme Court of Virginia) ไดแสดงเจตนารมณที่จะใหการเยียวยาความเสียหาย
ที่เกิดจากการกระทําผิดในการพิจารณาพิพากษาชี้ขาดคดี (Judiciary) ดังนั้น  การกระทําของผู
พิพากษา จะไดรับการปกปองจากความรับผิดทางแพงตอเมื่อการกระทําดังกลาวไดกระทําลงดวย
ความสุจริตเทานั้น  (Hausmaninger, 1990: 14) 
 
            อยางไรก็ตาม ผูพิพากษาของสหรัฐยังคงไดรับความคุมกันที่สําคัญๆ (broad immunity) 
จากการกระทํากิจกรรมที่เปนการพิจารณาตัดสินพิพากษาชี้ขาดคดี (adjudicatory)  ทั้งมวล ซึ่ง
แม วาจะทํ าไปด วยเจตนาที่ ไม ดีห รือทุ จ ริตก็ตาม  ซึ่ งแตกตางกับศาลยุ โรป  (European 
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counterparts)  อยางไรก็ตามมาตรฐานความรับผิดของศาลในยุโรปก็ควรไดรับการศึกษาเพื่อนํา
มาพัฒนามาตรฐานความรับผิดของอนุญาโตตุลาการทั่วในยุโรปและในสหรัฐ (Hausmaninger, 
1990: 14) 
 
            3.1.2.2  การขยายหลักการความคุมกันของศาลไปยังอนุญาโตตุลาการ 
            ในสวนที่แลวนั้น ปรากฏวาโดยทั่วไปผูพิพากษาไดรับความคุมกันจากการฟองรองทาง
แพงภายใต common law ในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหวาเหตุผลตางๆ ที่ใชกับความคุมกันของ
ศาลจะนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการไดทั้งหมดหรือไม แตกอนที่จะระบุถึงขอโตแยงตางๆ ที่มีตอ
การขยายหลักการความคุมกันของศาลไปสูอนุญาโตตุลาการจะขอพูดถึงภาพรวมอยางยอของ
สถานภาพของอนุญาโตตุลาการ และการอนุญาโตตุลาการในศาล (judicial system) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (Hausmaninger, 1990: 14) 
 
            3.1.2.2.1  สถานภาพของอนุญาโตตุลาการในระบบศาลของสหรัฐอเมริกา 
            ปจจุบันการอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับเปนอยางดีโดยศาลสหรัฐอเมริกาในฐานะที่
เปนอีกทางเลือกในการดําเนินคดี  ซึ่งอาจจะแตกตางกับประเทศอื่นๆ บางประเทศ  นโยบายของ
มลรัฐตางๆ ไดสนับสนุนทั้งเรื่องที่อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด และความยืดหยุนใน
การเยียวยาแกไขอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ ศาลสหรัฐอเมริกามีแนวโนมใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องซึ่งเดิมไมอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการทําการวินิจฉัย   ชี้ขาดเพิ่มขึ้น  
และอนุญาโตตุลาการจะสามารถมีดุลพินิจในการแกไขเยียวยาตามกฎหมาย  หากวาดําเนินการชี้
ขาดดวยความยุติธรรม  (Hausmaninger, 1990: 15) 
 
            กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ไดรับการตอนรับอยางดีและสามารถแทนที่
กระบวนพิจารณาของศาลได และอนุญาโตตุลาการถูกมองวาเปนเสมือนผูพิพากษาที่ถูกเลือกโดย
คูสัญญา แมวาอนุญาโตตุลาการจะไมมีความรูทางกฎหมายเหมือนผูพิพากษา อนุญาโตตุลาการ
ก็มีอํานาจเทากับผูพิพากษา   และในบางครั้งอาจมีอํานาจมากกวาดวย  
 
            เปาหมายหลักสองประการที่อยูเบื้องหลังนโยบายสาธารณะของสหรัฐอเมริกาที่สนับสนุน
ก า รอนุญ า โตตุ ล าก า ร  คื อ  (Hausmaninger, 1990: 15) ป ระก ารแ รก  ต อ งก า รให ก า ร
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อนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกอีกหนึ่งชองทางในการระงับขอพิพาท ประการที่สอง ตองการลด
ภาระของศาลที่มีคดีลนมือ 
 
 3.1.2.2.2  ขอถกเถียงเหตุผลเกี่ยวกับการขยายหลักการความคุมกันของศาลไป
ใหกับอนุญาโตตุลาการ 
 เทาที่ผานมาศาลสูงสุดของสหรัฐสนับสนุนการขยายหลักการความคุมกันของศาลไป
ใหกับอนุญาโตตุลาการมาก  ความเห็นของศาลสูงสุดของสหรัฐ (supreme Court) (Lew, 1990: 
21-27) คดี  Bradley V. Fischer มี อิทธิพลอยางมาก  ตอการแกไขปญหาความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการของศาลแหงรัฐและมลรัฐ (federal and state courts) ในคดี Jones V. Brown 
รายงานคําพิพากษาฉบับแรกของศาลสหรัฐ ไดแกไขประเด็นความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ  
โดยการที่ศาลเปรียบอนุญาโตตุลาการคลายกับผูพิพากษา และเห็นวาอนุญาโตตุลาการไม
สามารถที่จะถูกฟองเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการปฏิบัติที่หลอกลวง หรือทุจริต   สองปตอมาศาล
ของรัฐแมสซาชูเสทส  (Massachusetts) ก็ใหเหตุผลคลายกันไวในคดี Hoosac Tunnel Dock 
and Elevator V. O’Brien กลาวคือ อนุญาโตตุลาการเปนเจาหนาที่แบบกึ่งศาล (quasi-judicial 
officer) ทําหนาที่พิจารณาพิพากษา (judicial functions)  ดังนั้น จึงมีเหตุผลมากมายที่จะให
ความคุมครองและประกันความเปนกลาง ความอิสระ และเสรีภาพของอนุญาโตตุลาการ จาก 
อิทธิพลใดๆ  เหมือนกับกรณีที่ใหกับผูพพิากษา (Hausmaninger, 1990: 15,16) 
 
 3.1.2.2.3  การเปรียบเทียบอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการกับผูพิพากษา 
 ขอโตแยง (argument) ในการเปรียบเทียบอํานาจหนาที่ เนนตรงขอเท็จจริงที่วา
อนุญาโตตุลาการนั้นทําหนาที่ เสมือน  “กึ่ งศาล” (a “quasi-judicial” capacity) มีผู เห็นวา
อนุญาโตตุลาการไดรับการเลือกขึ้นมาเพื่อทําหนาที่เทียบเคียงไดกับผูพิพากษา และรับผิดชอบ
คลายกับผูพิพากษา  ดังนั้นอนุญาโตตุลาการควรจะสามารถทําการตัดสินไดโดยอิสระ และไมตอง
รับผิดทางแพงจากคูความฝายที่ไมพอใจฟองรองมาเหมือนผูพิพากษา (Hausmaninger, 1990: 
16) 
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            3.1.2.2.4  นโยบายแหงชาติของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สนับสนุนการ
อนุญาโตตุลาการ 
            ตาม เหตุ ผลที่ ได กล าวมาแล ว  ในการขยายหลั กความคุ ม กั น ของศาล ไปยั ง
อนุญาโตตุลาการในสหรัฐอเมริกาเปนเพราะวาการอนุญาโตตุลาการไดรับความนิยมเปนพิเศษใน
สหรัฐอเมริกา ในฐานะเปนอีกทางเลือกหนึ่ง (an alternative mechanism) ในการระงับขอพิพาท  
นโยบายของมลรัฐสนับสนุนอนุญาโตตุลาการที่เลือกโดยคูสัญญา (Domke, 1971: 99 cited in 
Hausmaninger, 1990: 16) 
 
            ทั้งนี้เพราะเห็นวาอนุญาโตตุลาการเปนเครื่องมือที่มีคาของศาลที่จะชวยลดจํานวนคดีที่มี
อยูมากมายในศาล  เนื่องดวยอนุญาโตตุลาการมีบทบาทที่สําคัญยิ่งในกระบวนการบริหารงานยุติ
ธรรม  อนุญาโตตุลาการก็ควรจะไดรับการสงเสริมในบทบาทหนาที่ของตน  ฉะนั้นการกําหนด
ความรับผิดจะเปนการขัดขวางมากกวาที่จะเปนการสนับสนุนอนุญาโตตุลาการใหเขารวมใน
กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (arbitral  proceeding)  หากใหอนุญาโตตุลาการตอง
เผชิญกับความรับผิด  อนุญาโตตุลาการจะไมเต็มใจที่จะรับเปนอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น  เพื่อที่จะ
สนับสนุนใหอนุญาโตตุลาการเขารวมโดยสมัครใจในการระงับขอพิพาท โดยไมตองเผชิญกับความ
ขัดแยงระหวางคูความ และภาระในการตอสูในศาล  และเพื่อที่จะพัฒนาและคงไวซึ่งบุคคลที่มี 
คุณสมบัติเหมาะสมที่เต็มใจจะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ความคุมกันก็ควรที่จะขยายไปใช
กับอนุญาโตตุลาการ การใหความคุมกันทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการรวมเปนหนึ่งเดียว
มากขึ้น (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            ความ เห็ นที่ สนั บสนุ น เกี่ ย วกับการขยายหลั กความคุ มกั นทางศาลไป ให กั บ
อนุญาโตตุลาการ ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการจะชวยสนับสนุนกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการใหเปนหนึ่งเดียว (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            ข อ ถ ก เถี ย งนี้ ได ป รา ก ฏ ใน ค ดี   Corey V. New York Stock Exchange, Fong V. 
American Airlines, Inc., และเมื่อเร็วๆ  นี้ในคดี Austern V. Chicago Bd. Options Exchange, 
Inc. โดยทั้ง 3 คดี  ศาลเห็นวา SS 1 et seq. ของ Federal Arbitration Act  ซึ่งใชกับคดีเหลานี้  
กําหนดให “มีการเยียวยาตอการกระทําที่ทําใหคําชี้ขาดเสื่อมเสีย” ศาลโตแยงวาเนือ่งจากมกีารทบ
ทวนทางศาลแลว (judicial review) จึงทําใหไมมีความจําเปนที่ฟองรองตอความประพฤติของ
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อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นศาลจึงยืนกรานถึงความเหมาะสมที่จะใชหลักการความคุมกันของ
อนุญาโตตุลาการ  ซึ่งศาลในคดี Fong ก็วางแนวทางการใหเหตุผลไวดังนี้ “การรวมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการใหเปนหนึ่งเดียวจะทําไดอยางดีที่สุดก็โดยการยอมรับวาอนุญาโตตุลาการตางๆ 
นี้มีอิสระในการทําคําช้ีขาด และไมมีหนาที่ที่จะปกปองตนเองในกระบวนทบทวนของศาล” 
(Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            3.1.2.2.5  ขอโตแยงตอการขยายหลักการความคุมกันของศาลไปใหกับ
อนุญาโตตุลาการ  
            แมวาจะมีการเปรียบเทียบอนุญาโตตุลาการกับผูพิพากษาในหลายๆ เร่ือง แตก็พบวามี
ลักษณะที่แตกตางระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาและระหวางกระบวนการพิจารณาของ
ศาลและของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งความแตกตางเหลานี้มีผลตอการขยายความคุมกันของศาลไปสู
อนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 17) 
 
            3.1.2.2.5.1  สิ่งที่ไมเหมือนกันระหวางผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการ 
            ประการแรก การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดรับการแตงตั้งโดยคูความตามขอพิพาทโดย
การทําสัญญาขึ้น และไดรับอํานาจโดยสัญญา  แตในขณะที่ผูพิพากษาไดรับอํานาจหนาที่โดยบท
บัญญัติของกฎหมาย  ดังที่ Federal Court of Appeals for the 5th Circuit ไดวางหลักไวในคดี 
E.C. Ernst, Inc. V. Manhattan Const. Co of Texas วาอนุญาโตตุลาการนั้นคือ “การทําสัญญา” 
(creature of contract) ใหบุคคล “ทําหนาที่เปนพาหนะสวนตัวเพื่อจัดระเบียบความสัมพันธทาง
เศรษฐกิจ” ในขณะที่ผูพิพากษาจะเปน “เครื่องมือของรัฐบาลที่เปนทางการมีขึ้นเพื่อระงับขอพิพาท
ของสังคม” นอกจากนี้อนุญาโตตุลาการจะไดรับคาตอบแทนและมีหนาที่เฉพาะตอคูความ ในขณะ
ที่ผูพิพากษาไดรับคาจางจากรัฐและมีหนาที่โดยตรงตอรัฐ (Hausmaninger, 1990: 17, 18) 
 
            ประการที่สอง ความเชี่ยวชาญในหลายๆ คดีอนุญาโตตุลาการจะไดรับเลือกใหระงับขอ
พิพาท เนื่องดวยความเชี่ยวชาญทางเทคนิคในขอพิพาท แตดวยความรูพิเศษนี้บางคนอาจจะโต
แยงวาอนุญาโตตุลาการเปนเพียงผูชํานาญการทั่วไปใหบริการดวยความชํานาญกับคูความบนพื้น
ฐานของสัญญาอนุญาโตตุลาการรวมถึงเปนผูใหบริการมืออาชีพ ดังนั้นจึงไดรับการคาดหวังวาจะ
สามารถดูแลรับผิดชอบทั้งหมดที่มืออาชีพจะตองมีภาระตอลูกคาตางๆ ของตน และใชทักษะ
ความชํานาญ และความรูโดยปกติที่ตนมีอยู (Hausmaninger, 1990: 17, 18) 
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            ประการที่สาม วินัย  อนุญาโตตุลาการไมอยูภายใตความควบคุมระเบียบวินัยและทางการ
เมืองเหมือนกับผูพิพากษา  ในขณะที่การประพฤติมิชอบของศาลอยูภายใตความควบคุมที่แนนอน
โดยกระบวนการเลือกตั้งและการมีระบบการถอดถอนและกฎระเบียบอื่นๆ สําหรับการประพฤติมิ
ชอบ สวนการแกไขการประพฤติมิชอบของอนุญาโตตุลาการไมมีอยูโดยทั่วไป ซึ่งบางคนอาจโต
แยงวาการฟองรองคดีความรับผิดนี้จะเปนหนทางเดียวที่สามารถทําใหอนุญาโตตุลาการอยูใน
ระเบียบวินัยไดอยางมีประสิทธิภาพ (Hausmaninger, 1990: 18) 
 
            3.1.2.2.5.2  ความแตกตางที่เปนกระบวนการระหวางกระบวนการพิจารณาของ
ศาลและ กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
            หนึ่งในเหตุผลอันสมควรสําหรับความคุมกันของศาล ก็คือมาตรการปองกันที่เปนกระบวน
การที่แนนอน (procedural safeguards ) ตัวอยางเชน  การแยกผูพิพากษาออกจาก  อิทธิพลทาง
การเมือง การปฏิบัติตามระเบียบประเพณีที่มีมาแตกอน ลักษณะที่ขัดแยงของกระบวนการ และ
ความสามารถที่จะแกไขขอพิพาทในการอุทธรณใหถูกตองเพื่อคุมครองคูความจากการกระทําผิด
ของศาลไดอยางมีประสิทธิภาพ สวนกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นยังขาดคุณ
สมบัติมากมายที่มีเหตุอันควรที่จะใหความคุมครองตอกระบวนพจิารณาอนุญาโตตุลาการนั้นจะมี
อิทธิพลมากกวาผูพิพากษา ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการไดรับการคัดเลือกจากคูความตามขอ
พิ พ าท ให ป ฏิ บั ติ ห น าที่ เฉพ าะกิ จ  (on an ad hoc basis) ก ระบ วนการพิ จ า รณ าขอ ง
อนุญาโตตุลาการไมเปดเผย  อนุญาโตตุลาการไมตองปฏิบัติตามกฎหมายและไมตองผูกติดอยูกับ
ระเบียบแบบแผน  คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการไมตองมีหลักฐานพิสูจนถึงเหตุผลตางๆ และจะ
อุทธรณคําพิพากษาไดดวยเหตุผลที่จํากัดเทานั้น การขาดมาตรการปองกันที่แนนอนในกระบวน
การพิจารณา จึงทําใหโตแยงไดวากระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความออนแอมาก
กวาเมื่อเทียบกับกระบวนพิจารณาของศาล ทั้งนี้เพราะในทางทฤษฏีแลวอนุญาโตตุลาการมี
โอกาสในการกระทําผิดมากกวา จึงมีขอโตแยงไดวาอนุญาโตตุลาการไมควรไดรับความคุมกันทาง
ศาลอยางเต็มที่ 
 
            อยางไรก็ตาม ศาลของสหรัฐอเมริกาถือวาการใชอนุญาโตตุลาการ  โดยความสมัครใจใน
การระงับขอพิพาทนั้น ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการและสิทธิอัตโนมัติของการขอทบทวนคํา
ตัดสิน (judicial review) ในการอนุญาโตตุลาการจะเปนมาตรการเครื่องปองกันที่มีประสิทธิภาพ
ในการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 19) 
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            การพิจารณาวา (The Contractual Approach to) ในเรื่องความรับผิดของอนุญาโต-ตุลา
การเปนเรื่องสัญญาในประเทศที่มีระบบกฎหมายซีวิลลอว Civil  Law  
 
            การอนุญาโตตุลาการในประเทศซีวิลลอว (civil law) มีขอจํากัดมากกวา และมีระเบียบ
ภายในประเทศที่ใชควบคุมกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดยศาลภายในประเทศ
มากกวาการอนุญาโตตุลาการในประเทศคอมมอนลอว (common law) แมจะแสดงบทบาทเฉก
เชนผูพิพากษาก็ตาม  แตอํานาจของการอนุญาโตตุลาการจะถูกจํากัดมากกวา  และในขั้นแรกการ
อนุญาโตตุลาการถูกมองวาเปนผูชํานาญการซึ่งการรับผิดตอการกระทําผิดของตนนั้น      ก็ควรจะ
ตัดสินโดยเปนไปตามเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาแตงตั้งที่ตกลงกันโดยคูสัญญา ซึ่งก็จะคลายกับ
อาชีพอ่ืนๆ ที่ใหบริการที่เชี่ยวชาญเปนการตอบแทน  การเขาไปดูในสัญญานี้เปนการวางอยูพื้น
ฐานความคิดที่วาในการตัดสินมาตรฐานความรับผิดของการอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 
1990: 19) 
 
            การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการถือเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินเกี่ยวกับความรับผิดของการ
อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาวาเปนเรื่องสัญญา (contractual approach) ความรับผิด  ของ
อนุญาโตตุลาการเปนเงื่อนไขอีกประการหนึ่งของสัญญาแตงตั้งการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดเจรจา
กันระหวางคูสัญญาและอนุญาโตตุลาการ ดังที่ ไดกลาวไว ขอบเขตความรับผิดของตัว
อนุญาโตตุลาการนั้นสามารถปรับเปลี่ยนไปได  แตทั้งนี้ตองอยูภายในขอบเขตของบทบัญญัติขอ
บังคับของกฎหมายภายในประเทศดวย (Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            มีการโตเถียงกันวา การพิจารณาวาเปนเรื่องสัญญาแสดงถึงความรับผิดของการ
อนุญาโตตุลาการนั้น จะตองไมมีผลกระทบที่เห็นไดชัดตอประเด็นสําคัญของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงเห็นวาแมวาอนุญาโตตุลาการจะไมไดแยกความรับผิดไวในสญัญาการ
แตงตั้งอยางแจงชัด อนุญาโตตุลาการก็ยังคงไดรับความคุมกันจากความรับผิดทางแพงตามกฎ
เกณฑที่มีอยู  ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการนี้จะตกลงรับเปนผูตัดสินบนความเขาใจที่วาตนจะรับ
ผิดเทากับที่ผูพิพากษาตองรับผิดเทานั้น เงื่อนไขของการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการควรจะถูกตีความ
ในลักษณะวาเปนสิ่งที่ปกปองอนุญาโตตุลาการ โดยนัยดวยการใหความคุมกันแบบกึ่งศาล 
(quasi-judicial immunity) ซึ่งคลายคลึงกับที่ผูพิพากษาของประเทศคอมมอนลอว (common 
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law) เห็นวาปกติอนุญาโตตุลาการจะไมตกลงเรื่องความรับผิดไวในสัญญาวาจางของตน 
(Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            เปนสิ่งที่ถูกตองแนนอนที่อนุญาโตตุลาการสามารถยืนกรานที่จะมีความคุมกันได  โดย
การระบุเงื่อนไขโดยชัดแจงเปดเผยในสัญญาแตงตั้งของตน และในขอตกลงเรื่องคาปรับที่ทําขึ้น
ระหวางคูสญัญาและอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดจัดใหมีการชดใชสําหรับคาเสียหายหรือคาใชจายใดๆ 
รวมทั้งคาทนายดวยนั้น  ก็ควรจะกําหนดการฟองรองทางแพง (civil action) ลงไปดวย  ซึ่งนาจะ
ทําไดแมวาจะเปนภายใตกฎหมายสหรัฐอเมริกาก็ตาม  การสอดแทรกเงื่อนไขความรับผิดดังกลาว
ลงไปในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็เหมือนกับการตกลงทําสัญญาอื่นๆ  กลาวคือ  ขึ้นอยูกับ
อํานาจในการตอรอง (Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            ภายใตกฎหมายของประเทศซีวิลลอวสวนใหญนั้นการตกลงยกเวนความรับผิดที่เกิดขึ้น
จากการกระทําที่จงใจ หรือสะเพราอยางเห็นไดชัดของลูกหนี้ไมสามารถจัดทําไวลวงหนาใน
สัญญาได  แตในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะอนุญาตใหกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับขอตกลง
หรือเงื่อนไขในการยกเวนจากความรับผิดไดดวย แมจะเปนการละเมิดโดยจงใจก็ตาม (W. 
Prosser and W. Keeton, 1984: 1032 cited in Hausmaninger, 1990: 20) 
 
            3.1.2.3  ชนิดของการกระทําผิดของอนุญาโตตุลาการในทางแพง 
            ความเห็นของ Hausmaninger (1990: 29) ไดแบงชนิดของความรับผิดทางแพงของ
อนุญาโตตุลาการออกเปน 3 ประเภทใหญๆ ดังนี้ 
 
            3.1.2.3.1  การที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนเองมีสวนไดเสียขัดกันซ่ึงผล
ประโยชน 
            การปฏิบัติหนาที่โดยทั่วไปของอนุญาโตตุลาการ  จะตองปฏิเสธการปฏิบัติหนาที่ซึ่งทําให
ตนเองขาดคุณสมบัติ  ถาหากวาพบวาตนเองมีสวนไดเสียในผลประโยชน  ไดรับผลกระทบจาก
การขัดกันซึ่งผลประโยชน  สมมุติวาอนุญาโตตุลาการรูวาตนเองมีสวนไดเสียแตไมเปดเผย  และ
หากวามีการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการเสียคาใชจายยาวนานตอมาเรื่อยๆ และ
จากนั้นก็มีการคัดคานคําชี้ขาดดวยเหตุผลที่วาอนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนเองมีสวนไดเสีย  
ในกรณีนี้กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการทั้งหมดจะถูกคัดคาน และคูสัญญาจะตองเริ่ม
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กระบวนพิจารณาใหม หากวาอนุญาโตตุลาการไดปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาโดยไดเปดเผยแลว  
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็ยังคงมีตอไป  (Hausmaninger, 1990: 29) 
 
            แลวจะมีการแกไขอะไรบาง ผูเขียนบางทานแนะนําวาอนุญาโตตุลาการไมควรจะไดรับการ
ชดเชยในกรณี ดั งกลาวขางตน  และถาอนุญ าโตตุลาการมีส วนได เสียอยางเห็น ไดชัด  
อนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดทางแพง สําหรับคาใชจายทั้งหมดที่อาจจะไมเกิดขึ้นหากวา
ตนเปดเผยวาตนมีสวนเกี่ยวของอยูดวย มีเหตุผลหนึ่งที่สําคัญที่อาจจะยกขึ้นมาเพื่อสนับสนุนเรื่อง
นี้ได กลาวคือการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่ไมยอมเปดเผยนี้ไมไดเปนการพิจารณาตัดสนิคดี
แตคอนขางจะเปนการกระทําการบริหาร (administrative act) ซึ่งไดทําขึ้นกอนที่กระบวนพจิารณา
อนุญาโตตุลาการจะเริ่มข้ึน ดังนั้นจึงไมควรที่จะไดรับความคุมกัน อยางไรก็ตามมีคดีที่เกีย่วของกบั
ประเด็นนี้  คือ คดี L and H Airco, Inc.V. Rapistan Corp. ซึ่งระบุวาศาลไมสนับสนุนความเห็นนี้ 
แมวาศาลที่ต่ํากวาจะเห็นวาอนุญาโตตุลาการละเมิดไมปฏิบัติหนาที่ที่จะตองเปดเผยความ
สัมพันธของตนกับคูสัญญาฝายหนึ่ง และไดถอดถอนคําชี้ขาดออกไปนั้น แตศาลสูงของรัฐมินาน-
โซตา สวนใหญไดปฏิเสธขอเรียกรองคาเสียหาย  โดยการใหความคุมกันแกความรับผิดขยายไปยัง
กรณีที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยวาตนไดมีการติดตอทางธุรกิจและทางสังคมกับคูกรณีในขอ
พิพาท (Hausmaninger, 1990: 29) 
 
            คําตัดสินในคดี L and H Airco, Inc V. Rapistan Corp. ไดสงผลทางลบตอกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการทั้งหมด โดยคําตัดสินนี้ไดขัดขวางความพยายามที่จะสนับสนุนประมวลจริย
ธรรมสําหรับอนุญาโตตุลาการ และขัดขวางนโยบายที่จะชดใชการกระทําผิดของอนุญาโตตุลาการ  
ที่ไมใชเปนการพิจารณาตัดสินคดี และคําตดัสินดังกลาวยังเปนการเสี่ยงตอการที่ทําใหคูสัญญาไม
เห็นดวยกับการเลือกอนุญาโตตุลาการมาเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทดวย (Hausmaninger, 
1990: 30) 
 
            3.1.2.3.2  การที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
กอนกําหนดเวลา 
            เมื่ออนุญาโตตุลาการรับตัดสินขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ตองรับหนาที่ในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการดวยความยุติธรรมและทําคําชี้ขาดดวยในกรณีที่หนึ่ง ใน
จํานวนอนุญ าโตตุลาการปฏิ เสธที่ จะ เข ารวมปฏิบั ติ หน าที่ ในกระบวนพิ จารณ าของ
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อนุญาโตตุลาการตอไป โดยที่กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนี้ยังไมจบ กรณีนี้ไมเพียงแตจะ
ถือวาอนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ แตยังเปนการทําลายเปาหมายขั้นพื้นฐานของ
กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการอีกดวย ซึ่งก็คือการระงับขอพิพาทโดยการทําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ  และดวยเหตุที่โดยทั่วไปแลวนั้น  ไมมีกฎเกณฑใหนําอนุญาโตตุลาการมาแทน
ไดในกรณีที่กระบวนพิจารณาไดเร่ิมไปแลว  กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทั้งหมดที่คูสัญญา
ไดลงเงินและเวลาลงไปก็จะไรผล  กระบวนพิจารณาก็ตองเร่ิมใหมตั้งแตแรก  ซึ่งก็จะตองเสียคาใช
จายและคาธรรมเนียมใหม  นอกจากนี้ยังเปนการละเมิดหนาที่ตามสัญญาดวย  ดังนั้นการที่
อนุญาโตตุลาการถอนตัวหรือปฏิเสธไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณากอนกําหนด ก็ไมสามารถ
พิจารณาไดวาเปน “การกระทําทางศาล” (judicial act) ที่จะไดรับการปกปองโดยการใหความ   
คุมกันแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรมทําใหคูสัญญาหมดโอกาสในการ
คัดคานคําชี้ขาด  
 
            หากอนุญาโตตุลาการไมแสดงเหตุผลออกมา  อนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดในคา
ใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการประพฤติมิชอบของตน  ไมเชนนั้นก็จะเปนการงายเกินไปสําหรับ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญา จะทําการขัดขวาง
กระบวนพิจารณา แตตามกฎแลวในกรณีนี้ความรับผิดก็จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจ
ดําเนินกระบวนพิจารณา  (Hausmaninger, 1990: 30) 
 
            3.1.2.3.3  อนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายในกําหนดเวลา 
            ในการทําหนาที่ทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองทําหนาที่
ดังกลาวภายในกําหนดเวลา ซึ่งหนาที่นี้ไดกําหนดไวอยางชัดแจงในรัฐ, กฎหมายของสหพันธรัฐ 
กฎเกณฑของสมาคมอนุญาโตตุลาการและประมวลความรับผิดชอบในวิชาชีพสําหรับ
อนุญาโตตุลาการ   (Codes of professional responsibility for arbitrators) แตองคกรกฎหมาย
เหลานี้ไมไดกําหนดผลของการไมปฏิบัติหนาที่ดังกลาว แตมีคําตัดสินของศาลหลายๆ ศาลไดแกไข
ปญหาประเด็นดังกลาว (Hausmaninger, 1990: 31) 
 
            ศาลเห็นวาคูสัญญาสามารถปฏิเสธที่จะจายคาธรรมเนียมของอนุญาโตตุลาการไดหากวา
อนุญาโตตุลาการไมทํ าคําชี้ ขาดภายในกําหนดเวลา  ความลาชาในการทําชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถเปนเหตุใหยกเลิกคําชี้ขาดได อยางไรก็ตามคําตัดสินสวนใหญใน
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ปจจุบัน ศาลไดขยายขอบเขตวิธีการเยียวยาการประพฤติไมชอบดังกลาวของอนุญาโตตุลาการ  
ในคดี Baar V. Tigerman ศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดทางแพงตอคาเสียหายตางๆ   
ที่เกิดขึ้นจากการที่ตนไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  ในคดี E.C. Ernst Inc. V. Manhattan 
Construction Co. of Texas ศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคาเสียหายตางๆ ที่
เกิดจากการไมทําคําชี้ขาดของตน คําตัดสินของศาลทั้งสองนี้ ยอมรับถึงหนาที่ตามสัญญาที่
อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  และถือวาอนุญาโตตุลาการที่บกพรองตอ
หนาที่นี้เสียสิทธิที่จะไดรับความคุมกัน ทั้งนี้เพราะตนไดสูญเสียสิ่งที่ตนเหมือนกับผูพิพากษา 
(loses his resemblance to a judge) ในความเปนจริงแลว  ผูพิพากษาไมมีขอผูกพันตามสัญญา
ที่จะตองทําคําตัดสินใหตรงเวลา การไมทําคําชี้ขาดตรงเวลาไมถือวาเปนการกระทําที่เปนการ
พิจารณาตัดสินคดี (adjudicatory act ) ดังนั้นจึงไมมสีิทธิไดรับความคุมกัน  คําตัดสินในคดี Baar 
ที่กําหนดมาตรการตอบโตทางกฎหมายตออนุญาโตตุลาการที่ไมทําคําชี้ขาดใหตรงเวลา ดังนั้น
ความลาชาในการทําชี้ขาดที่ไมสมเหตุผล ไมถือวาเปนการกระทําการพิจารณาตัดสินคดี 
(adjudicatory act)  ดังนั้นจึงสมควรที่จะตองรับผิด  อนุญาโตตลุาการที่รูสึกวาตนไมสามารถที่จะ
ดูแลคดีไดรวดเร็วก็ควรจะปฏิเสธที่จะรับดูแลคดีนั้นเสียเลย (Hausmaninger, 1990: 32) 
 
            กลาวโดยสรุปการสรางมาตรฐานหนึ่งเดียวของการกระทําที่มิชอบของอนุญาโต-   ตุลา
การตัวอยางการประพฤติมิชอบที่กลาวมาขางตนนั้นมีมาตรฐานอยางเดียวกัน  ในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการหลีกเลี่ยงหรือพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการทําคําชี้ขาดหรือประพฤติไมชอบเปน
เหตุใหตองขอใหศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาดที่ไดทําไป (the vacating of the award rendered) 
การประพฤติที่มิชอบเชนนี้  มีลักษณะที่เห็นไดชัดและศาลเองก็สามารถตรวจสอบไดไมยาก  นอก
จากนี้การขอใหศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาดนี้เปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด และการเปน
เหตุที่ทําใหฟองคดีรับผิดทางแพงไดนี้ถือวาเปนเครื่องกลั่นกรองและเปนการคุกคามตออํานาจที่ไม
ชอบไดเปนอยางดี ดังนั้นควรดําเนินคดีความรับผิดทางแพงกับอนุญาโตตุลาการเมื่อความ
ประพฤติที่มิชอบของอนุญาโตตุลาการกอใหเกิดการขอใหศาลยกเลิกคําชี้ขาด หรือขัดขวางตอ
ความสําเร็จของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และทั้งนี้รวมถึงหากอนุญาโตตุลาการรับ
สินบนก็ควรจะตองมีความรับผิดทางอาญาดวย แตจะไมรวมถึงการรับผิดตอความผิดพลาดโดย
การทําหนาที่ที่ถูกตองแตอาจใชดุลพินิจผิดพลาดในการทําชี้ขาด ทั้งนี้เพราะขอผิดพลาดดังกลาว
ไมไดเกิดจากการที่ศาลมีคําสั่งยกเลิกคําชี้ขาด ( vacating the award) อยางไรก็ตามจะใชกับคดี 
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ที่ ใหศาลมีคําสั่ งยกเลิกคําชี้ขาด  เกิดจากเหตุผลที่ วาไมคํานึงถึงกฎหมายอยางแจงชัด 
(Hausmaninger, 1990: 32) 
 
            อยางไรก็ตาม เพื่อใหมั่นใจวาความเปนหนึ่งเดียวของกระบวนการอนุญาโตตุลาการไดรับ
การสงวนไวทั้งหมดจึงตองมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขอื่นดวย กลาวคือการประพฤติมิชอบของ
อนุญาโตตุลาการจะตองมีระดับความผิดที่แนนอนดวย 
 
            ในขณะที่ผูที่สนับสนุนความคุมกันของศาลก็ยังมีอยู คําตัดสินของบางศาล และผูเขียน
จากสถาบัน ก็ยังเนนวาอนุญาโตตุลาการควรรับผิดสวนตัวจากการกระทําไปโดยมีเจตนาไมดี                      
(Hausmaninger, 1990: 33) 
 
            ในคดี Beaver V. Brown ศาลวางบรรทัดฐานไววาคูสัญญาสามารถปฏิเสธที่จะไมจายคา
ชดเชยใหกับอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติไมชอบโดยตั้งใจ ในคดี Lundgren V. Freeman ศาลเห็น
วาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอการกระทําที่เกิดขึ้นโดยมีเจตนาทุจริต (bad faith) และตั้งใจที่จะ
กอใหเกิดความเสียหายกับคูสัญญา และในคดี City of Durham V. Reidsville Engineering Co. 
ศาลกลาววาอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอการกระทําที่กระทําไปดวยมีเจตนาไมดี 
 
            มีผูโตแยงวาความคุมกันของอนุญาโตตุลาการควรจะใหในกรณีที่มีเจตนาที่ดี ทั้งนี้เพราะ
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการขาดเครื่องปองกันที่เปนกระบวนการที่จะใชตัดสินใหความ
คุมกันทางศาล  มีผูใหขอสังเกตวาการคุมครองการกระทําของอนุญาโตตุลาการดวยการใหความ
คุมกันเด็ดขาด  โดยไมคํานึงถึง ถึงเจตนาของอนุญาโตตุลาการน้ัน  อาจจะชวยสนับสนุนให
อนุญาโตตุลาการเต็มใจที่จะเขามาทําการชี้ขาดตัดสินคดีได  แตในขณะเดียวกันก็อาจจะเปนการ
ขัดขวางคูสัญญา  เพราะเห็นวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการที่ไมเปนธรรมที่จะเลือกเปน
เครื่องมือหรือทางเลือกในการระงับขอพิพาท  (Hausmaninger, 1990: 33) 
 
            ทายสุดแลว  ผูบัญญัติกฎหมายของบางรัฐก็กําหนดเงื่อนไขเรื่องการมีเจตนาที่ดีในการให
ความคุมครองอนุญาโตตุลาการไวในกฎหมายของรัฐตน ตัวอยางเชน กฎหมายของรัฐ Maryland 
Title 3, subtitle 2a (Health Care Malpractice Claims) คุมครองอนุญาโตตุลาการดวยการให
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ความคุมกันจากการถูกดําเนินคดีในกรณีที่ไมมีการแสดงถึงเจตนารายหรือไมดี (Hausmaninger, 
1990: 2533) 
 
            ดังนั้นเงื่อนไขเกี่ยวกับความผิดก็คือ อนุญาโตตุลาการควรจะรับผิดในการกระทําตางๆ ที่
ตนตั้งใจ และควรจะตองรับผิดในกรณีที่ประมาทอยางรายแรงดวย  อยางไรก็ตามในกรณีที่
ประมาทธรรมดาหรือเล็กนอย นโยบายสาธารณะที่เกี่ยวกับการเพิ่มข้ึนของการดําเนินการฟองรอง
คดีทําใหเปนอันตรายตอความอิสระของอนุญาโตตุลาการก็สําคัญเกินกวาที่จะปลอยใหมีการ
ดําเนินคดีความรับผิดทางแพงได  (Hausmaninger, 1990: 33, 34) 
 
            ความรับผิดทางอาญา ในมลรัฐบางมลรัฐ เชน มลรัฐแคลิฟอรเนียไดปองกันการประพฤติ
ไมชอบอยางรายแรงในเรื่องการรับสินบนเอาไว โดยกําหนดความผิดดังกลาวเอาไวใหผูกระทําตอง
รับโทษทางอาญาไวดังนี้ “เจาหนาที่ของศาล ลูกขุน กรรมการ (referee)อนุญาโตตุลาการ หรือผูชี้
ขาด (umprie) และบุคคลที่มีอํานาจโดยกฎหมายในการรับฟงตัดสินปญหาตางๆ หรือการโตเถียง 
เรียก  รับ ตกลงวาจะรับ สินบน ภายใตขอตกลง หรือความเขาวาการลงมติ ความคิดเห็น หรือการ
ตัดสินภายใตประเด็นหรือคําถาม ซึ่งอาจนําเขามากอนการใชดุลพินิจ อันจะมีอิทธิพลเหนือการตัด
สิน จะตองถูกลงโทษจําคุกในเรือนจํามลรัฐเปนเวลาไมเกิน 4 ป  (CAL. PENAL CODE: 1988) 
 
            การกําหนดความรับผิดนี้เปนการลงโทษอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติมิชอบ นอกจากนั้น
ยังมีหลายมลรัฐที่เอาผิดสําหรับในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบรับสินบนดังกลาว       
เชน  มลรัฐไอดาโฮ,  มลรัฐโอไอโอ,  มลรัฐมิสซูรี,  มลรัฐมิชิแกน   เปนตน 
            แตอยางไรก็ตามยังไมเคยปรากฏรายงานทางคดีในกรณีที่อนุญาโตตุลาการกระทําความ
ผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐแคลิฟอรเนียเลย  
 
            3.1.3  ประเทศสิงคโปร 
            ประเทศสิงคโปรมีเนื้อที่เพียง 235 ตารางไมล มีประชากร 2.6 ลานคนนักเศรษฐศาสตร 
และนักธุรกิจเห็นคลอยตามวาสิงคโปรเปนประเทศอุตสาหกรรมใหมที่ประสบความสําเร็จมากที่สุด
มีอัตราเติบโตเฉลี่ยรอยละ 10 ในป 1968-1980 นําหนาเกาหลีใต ฮองกง และไตหวันถึงกลาง
ศตวรรษ  1980 รายไดตอหัวของประเทศสิงคโปรสูงถึง 7,410 เหรียญสหรัฐ และสูงกวาสเปนอยาง
เห็นไดชัดทั้งที่ประเทศสเปนเปนประเทศที่เศรษฐกิจ  “เครื่องรอนที่สุด” ในยุโรป  หลังจากทีป่ระเทศ
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สิงคโปรแยกตัวออกมาจากประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียเมื่อป 1965 ประเทศสิงคโปรพยายามที่จะ
ยกตัวเองขึ้นเปนศูนยกลางการอุตสาหกรรม การคา และการเงิน ของภูมิภาคเอเซียตะวันออกเฉียง
ใต 
 
 ในแผนฟนฟูเศรษฐกิจหลังภาวะเศรษฐกิจตกต่ํา เนื่องมาจากปญหาราคาน้ํามันใน 
ค .ศ .1985 ของประเทศสิงคโปร รัฐบาลสิงคโปรไดกลาวชัดเจนวาจะปรับปรุงระบบการ
อนุญาโตตุลาการ โดยถือเปนสวนหนึ่งของการปรับปรุงบริการทางกฎหมายเพื่อนํารายไดเขา
ประเทศ  และจรรโลงบริการอื่นๆ เชน  บริการทางการเงินและบริการอยางอื่น  เพราะการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเปนบริการอยางหนึ่งซึ่งสามารถนํารายไดเขาสูประเทศเพราะผู
มาทําการอนุญาโตตุลาการตองใชบริการทางกฎหมายของทนายความ และศาล ตองใชลาม และ
ผูบันทึกสํานวนคดี ตองใชหองประชุม และหองพัก   (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2543: 12) 
 
 เดิมกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปรจะมีหลักการใกลชิดกับกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ (Kimbrough, 1987: 1) แตในชวงหลังสิงคโปรไดมีการแกไข
กฎหมายอนุญาโตตุลาการโดยอิงกับกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL ในประเทศสิงคโปรนั้น 
เดิมไมมีองคกรหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ  การอนุญาโตตุลาการนิยมทําเปน ad hoc โดยอยู
ภายใตกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการกําหนดรูป
แบบเหมือนของไทย คืออาจทําขอตกลงเปนหนังสือ หรือโทรสารก็ได (Kimbrough, 1987: 2) 
 
 ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรจะตองมีคุณสมบัติ คือเปน
บุคคลที่มีความเปนอิสระ ไมลําเอียง (impartiality) ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการใน     
สิงคโปรอาจเปนที่ปรึกษากฎหมาย (solicitors)   หรือทนายความ  (advocates)  หรือผูพิพากษาที่
เกษียณอายุ   
 
 นอกจากนั้นตัวอนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคาน และถอดถอนไดหากอนุญาโตตุลาการ
กระทําการไมเหมาะสม (Kimbrough, 1987: 10) 
 
 สําหรับในการพิจารณาอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรมีอํานาจในการรับฟง
พยานไดอยางอิสระภายใตหลักการรับฟงพยาน โดยยึดหลักกระบวนพิจารณาที่เปนธรรม (fair 
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procedure) ปราศจากความลําเอียง  (Kimbrough, 1987: 10) คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศสิงคโปรผูกพันคูกรณี อยางไรก็ตามคําชี้ขาดดังกลาวอาจถูกเพิกถอนไดหากในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการ หรือผูชี้ขาดประพฤติมิชอบ  (Kimbrough, 1987: 19)  
 
            ความรับผิดอาญา แบบฉบับระบบกฎหมายของสิงคโปรมีรูปแบบตามคอมมอนลอวของ
อังกฤษในที่นี้หมายความถึงระเบียบวิธีทางกฎหมาย รูปแบบของแนวความคิดและเหตุผลทาง
กฎหมาย โครงสรางขององคกรทางกฎหมายที่มีลักษณะใกลเคียงกับกฎหมายอังกฤษ เนื่องจาก
เหตุผลทางประวัติศาสตรการปกครองในยุคลาอาณานิคม (Chan, 1986: 1) แมวาสิงคโปรจะได
รับเอากฎหมายอังกฤษและระบบกฎหมายคอมมอนลอวตามอยางอังกฤษตั้งแตการขยายอาณา
เขตในป 1826 แตก็ใชวาการรับเอาระบบกฎหมายนี้มาใชจะไมมีปญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจาก
การปรับปรุงใหกฎหมายอังกฤษ มีความเหมาะสมสอดคลองกับประเพณี ศาสนา และระบบ
กฎหมายของทองถิ่นเดิมดวย ดังนั้นการรับเอากฎหมายอังกฤษโดยทั่วไป จึงเปนการรับเอา
นโยบายและหลักเกณฑที่ตองใชเปนการทั่วไป เชนเดียวกับประเทศอาณานิคมอ่ืนๆ (Chan, 1986: 
7-12) แตก็มีการรับเอากฎหมายจากประเทศอื่นอยูบาง ประเทศสิงคโปรไดรับอิทธิพลของประมวล
กฎหมายอาญาจากประเทศอินเดีย (Chan, 1986: 14-17) 
 
            ในประเทศสิงคโปรไดกําหนดความรับผิดในทางอาญา สําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการได
กระทําความผิดในเรื่องการประพฤติมิชอบการรับสินบนเอาไว โดยกําหนดใหผูดํารงตําแหนง
อนุญาโตตุลาการไวในความหมายของคําวา “ขาราชการ” ในสวนที่ 2 ของ STATUTES OF THE 
REPUBLIC OF SINGAPORE PENAL CODE บทนิยามมาตรา 21 ในความหมายของคําวา   
“ขาราชการ” (public servant ) ใน (e) ใหหมายถึงบุคคลซึ่งตกอยูภายใตความหมายดังตอไปนี้ 
 
             (e) อนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอ่ืนใดที่ศาลมอบหมายคดี หรือใหทําคําวินิจฉัย หรือเจา
หนาที่ของรัฐผูมีอํานาจอื่นใด หรือทําบันทึก 
 
            โดยประเทศสิงคโปรไดกําหนดความรับผิดในกรณีการรับสินบนของขาราชการเอาไวใน
มาตรา 161 ดังนี้ 
            มาตรา 161  ผูใดเปน หรือคาดวาจะเปนขาราชการ (public servant) ยอมรับ หรือไดมา 
หรือตกลงที่จะยอมรับ หรือพยายามที่จะไดมาซึ่งประโยชนอ่ืนใดจากบุคคลหนึ่งบุคคลใด สําหรับ
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ตนเองหรือสําหรับบุคคลอื่นใด นอกจากคาตอบแทนตามกฎหมาย เพื่อเปนเหตุจูงใจ หรือเปน
รางวัลในการกระทําการ หรือละเวนกระทําการในการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหนาที่ของตน  ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ   หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
            ความหมายของคําวา “คาตอบแทนทางกฎหมาย”: ไมจํากัดเฉพาะคาตอบแทนที่     ขา
ราชการสามารถเรียกรองไดตามกฎหมาย แตรวมถึงคาตอบแทนทั้งหมดที่ขาราชการรับไดโดยชอบ
ดวยกฎหมาย 
             “สิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจ”: ไมจํากัดขอบเขตเฉพาะสิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจในรปู
ของตัวเงินเทานั้น หรือจํากัดขอบเขตเฉพาะสิ่งที่กอใหเกิดความพึงพอใจที่สามารถตีราคาเปนเงิน
ไดเทานั้น 
 
            อุทาหรณเชน ผูพิพากษา A ได รับส่ิงที่กอใหเกิดความพึงพอใจจากนายธนาคาร  B  ที่
มอบใหแกพี่ชายของผูพิพากษา A เพื่อเปนรางวัลใหแกผูพิพากษา  A  ที่จะตัดสินใหนายธนาคาร 
B เปนผูชนะคดี ยอมถือวาผูพิพากษา A ไดกระทําความผิดตามที่บัญญัติในมาตรานี้  
 
            จะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปรถูกจัดลําดับความผิดรับเอาไวในหมวด
เดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา เพราะในลักษณะของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
และศาลจะอาศัยและอิงหลักเดียวกัน คือ หลักของความเสมอภาคและความเปนอิสระ การกระทํา
ใดๆ ก็ตามที่กระทบกระเทือนตอหลักนี้อยางรุนแรง  เชน  การเรียกรับสินบนถือวามีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญานี้ 
 
            ในประเทศสิงคโปรยังไดกําหนดความผิดสําหรับผูที่ตั้งใจทําพยานหลักฐานอันเปน เท็จตอ
กระบวนการพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการซึ่งมีลักษณะคลายคลึงกับประเทศสหพันธรัฐมาเล
เซีย  โดยกําหนดความรับผิดเอาไวในมาตรา 192 ดังนี้ 
             “บุคคลใดก็ตามทําขึ้นซึ่งขอความอันเปนเท็จใหปรากฏในหนังสือหรือบันทึกหรือทํา
เอกสารที่มีขอความอันเปนเท็จ โดยตั้งใจใหความเท็จดังกลาวนั้น หรือบันทึกคําใหการเท็จปรากฏ
เปนพยานในกระบวนพิจารณาของศาล หรือในกระบวนพิจารณาตามกฎหมายตอหนาขาราชการ 
หรือตอหนาอนุญาโตตุลาการ และขอความอันเปนเท็จ หรือบันทึกคําใหการเทจ็ทีป่รากฏเปนพยาน
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นั้นอาจทําใหบุคคลในกระบวนพิจารณาดังกลาวใชดุลพินิจผิดพลาดในการวิเคราะหขอเท็จจริง
จากความเท็จที่เกิดขึ้นไดชื่อวา  “เปนการทําพยานเท็จ” ” 
 
            มาตรา193 ในกรณีที่ผูกระทําความผิดจงใจใชพยานหลักฐานอันเปนเท็จในกระบวนการ
พิจารณาของศาล หรือทําพยานเท็จเพื่อใชในกระบวนพิจารณาของศาลตองระวางโทษจําคุกเปน
เวลา 7 ป และปรับ ในกรณีผูกระทําความผิดจงใจใหหรือทําพยานหลักฐานเท็จในกรณีอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกเปนเวลา 3 ปและปรับ 
 
            3.1.4   ประเทศสหพันธรัฐมาเลเซีย 
            กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ใชอยูในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียมีมาตั้งแต ค.ศ.1952 
และถูกแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ในป ค.ศ.980 โดยพระราชบัญญัติใน
ปค.ศ.1952 นั้นสวนใหญไดรับอิทธิพลมาจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของประเทศ
อังกฤษ และไมไดแยกเอาการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศเอาไว  (Lim, 1993: 1) 
 
            ขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ คูกรณีตองตกลงเปนลายลักษณอักษรไว       ใน
สัญญาหรือขอแลกเปลี่ยน เอกสารโทรสาร หรือเอกสารอื่นระหวางคูกรณี นอกจากนั้นคูกรณีอาจ
จะเลือกสถานที่ ระงับขอพิพาทโดยใชศูนย ระงับขอพิพาทที่ กั วลาลัม ปู ร  ระบุ จํ านวน
อนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใช และกฎหมายที่จะใชบังคับกับสัญญานี้ (Lim, 1993: 5) 
 
            ในเรื่องจํานวนอนุญาโตตุลาการกฎหมายไมไดกําหนดเรื่องจํานวนของอนุญาโตตุลาการเอา
ไวขึ้นอยูกับความประสงคของคูกรณี (Lim, 1993: 7) 
 
            คุณสมบัติของผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการจะตองเปนผูเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาท 
และจะตองเปดเผยขอเท็จจริงที่อาจกระทบตอความเปนอิสระ และความเปนกลาง ภายใตขอ
บังคับของศูนยระงับขอพิพาทที่กัวลาลัมปูรใหความสําคัญกับเร่ืองความเปนอิสระและความเปน
กลางของอนุญาโตตุลาการเปนอยางมาก  
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 การคัดคานอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได ถาประพฤติมิชอบ 
ซึ่งรวมถึงความลมเหลวของการใชขอบังคับของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซึ่งเกิดจากความ
ลําเอียง ความมีอคติ   ไมอยูบนพื้นฐานของหลักความเทาเทียม และความรูสึกอันดี หรือเมื่อเกิด
คําถามขึ้นเกี่ยวกับความฉอฉลของคูสัญญาที่เกิดขึ้น (Lim, 1993: 7-8) หรือลมเหลวในการดําเนิน
กระบวนพิจารณา หรือในการทําคําชี้ขาด 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองทําโดยเสียงขางมากหากคะแนนเสียงเทากัน
ประธานเปนผูชี้ขาด ในขอบังคับของศูนยระงับขอพิพาทที่กัวลาลัมปูร  อนุญาโตตุลาการจะตองทํา
คําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายใน 6  เดือน  (แตในทางปฏิบัติขยายได ) ( Lim, 1993: 13) 
 
 ความรับผิดทางแพง  ไมมีคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียที่อนุญาโตตุลาการ  
ถูกฟองในทางปฏิบัติ คูสัญญาที่ไมพอใจอาจรื้อฟนกระบวนพิจารณาดวยการเพิกถอนคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ (Lim, 1993: 9)  
 
 ความรับผิดทางอาญา ในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความหมายผูดํารง
ตําแหนงอนุญาโตตุลาการใหไวในความหมายของคํานิยามของคําวา “ขาราชการ”  ในลําดับ 
ความหมายที่หกโดยใหรวมถึงผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอื่นใดที่ศาลหรือ      
เจาหนาที่ของรัฐไดมอบหมายใหชี้ขาดหรือเพื่อทําคําวินิจฉัยและกําหนดความรับผิดในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการรับสินบนเอาไวในประมวลกฎหมายอาญาสหพันธรัฐมาเลเซีย แกไขเพิ่มเติมเมื่อ
วันที่ 15 กรกฎาคม 1991  ดังนี้ 
 
 มาตรา 161  ขาราชการที่รับส่ิงจูงใจนอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมายเกี่ยว
กับการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ 
 บุคคลใดก็ตามเปนหรือคาดวาจะเปนขาราชการยอมรับ หรือไดมา หรือตกลงที่จะยอม
รับหรือพยายามที่จะใหไดมาจากบุคคลหนึ่งบุคคลใดเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่น ไมวาสิ่งจูงใจ
อะไรก็ตาม  นอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมาย  อันเนื่องมาจากมูลเหตุชักจูงใจหรือรางวัล
เพื่อกระทําการหรือละเวนที่จะกระทําการในทางราชการหรือเพื่อแสดงออกหรือละเวนที่จะแสดง
ออกในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการเพื่อกอใหเกิดความพึงพอใจหรือไมพึงพอใจตอบุคคลใด
หรือเพื่อใหหรือพยายามที่จะใหการบริการหรือไมใหบริการตอบุคคลใด หรือกับรัฐบาล กับสมาชิก
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ของคณะรัฐมนตรีหรือของรัฐสภาหรือของคณะมนตรีฝายบริหารแหงรัฐหรือสภานิติบัญญัติหรือ
กับขาราชการดังกลาว  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึงสามปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง 
 
 อุทาหรณ: ผูพิพากษา A ได รับส่ิงที่กอใหเกิดความพึงพอใจจากนายธนาคาร  Z  เพื่อ
มอบใหแกพี่ชายของผูพิพากษา A เพื่อเปนรางวัลใหแกผูพิพากษา  A  ที่จะตัดสินใหนายธนาคาร 
Z เปนผูชนะคดี ยอมถือวาผูพิพากษา A ไดกระทําความผิดตามที่บัญญัติในมาตรานี้  
 
 อุทาหรณ: A เปนขาราชการชักจูงโดยไมชอบดวยกฎหมายให Z เชื่อวาตนมีอิทธิพลตอ
ประธานกรรมการของเมืองใหรับ Z เขาทํางานและจึงชักจูงให Z มอบเงินใหกับ A  ดังนั้น A ได
กระทําความผิดตามที่ไดบัญญัติในมาตรานี้ 
 
  อุทาหรณ: A เปนขาราชการชักจูงโดยไมชอบดวยกฎหมายให Z เชื่อวาตนมีอิทธิพลตอ
รัฐบาล วาจะสามารถใหรัฐบาลอนุมัติให Z ไดถือครองที่ดิน โดยชักจูงให Z มอบเงินใหกับ A เพื่อ
เปนรางวัลสําหรับการบริการในหนาที่ของเขา ดังนั้น A ไดกระทําความผิดตามที่ไดบัญญัติใน
มาตรานี้ 
 
 มาตรา 165  ขาราชการที่ไดมาซึ่งสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบ
แทนจากบุคคลที่เกี่ยวของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอโดยขาราชการดังกลาว 
 บุคคลใดก็ตามเปนขาราชการยอมรับหรือไดมาหรือตกลงที่จะยอมรับหรือพยายามที่
จะไดมาเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอ่ืนในส่ิงของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทนหรือ
เพื่อคาตอบแทนที่ตนรูวาไมพอจากบุคคลอื่นที่ตนรูจักวาไดเกี่ยวของหรือเกี่ยวของหรือนาจะเกี่ยว
ของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอหรือกําลังจะติดตอโดยขาราชการดังกลาวหรือมี
ความเกี่ยวของกับหนาที่ในทางราชการของตัวเองหรือของขาราชการกับผูบังคับบัญชาหรือจาก
บุคคลอื่นที่เขาสนใจหรือเกี่ยวของกับบุคคลที่ไดกลาวมา  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึง
สองปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง 
  
 อุทาหรณ เชน  ผูพิพากษา A  เชาบานของ Z ผูมีคดีอยูกับผูพิพากษา A โดย A กับ Z 
ตกลงวา A จะจายคาเชาบานให Z ในอัตรา 50 ริงกิตตอเดือน  โดยทรัพยสินที่เชาดังกลาวหาก Z 
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นําออกใหเชาโดยสุจริต  A จะตองจายคาเชาในอัตรา 200 ริงกิตตอเดือน ฉะนั้นจึงถือวา A  ไดรับ
สิ่งของที่สามารถตีราคาไดจาก Z โดยปราศจากคาตอบแทนอยางเพียงพอ 
 
            อุทาหรณ  A เปนผูพิพากษาซื้อลดตั๋วสัญญาใชเงินของรัฐบาลจาก Z  ซึ่ง Z มีคดีอยูใน
ระหวางการพิจารณาของศาล A โดยมีราคาซื้อลดตั๋วต่ํากวาราคากลางของตั๋วสัญญาใชเงินซึ่งซื้อ
ขายอยูในทองตลาด ดังนี้ถือวา A ไดรับส่ิงของที่สามารถตีราคาไดจาก Z โดยปราศจากคาตอบ
แทนอยางเพียงพอ 
 
            จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธรัฐมาเลเซียมีลักษณะคลายคลึงกับ
ประมวลกฎหมายอาญาของสิงคโปรที่ใหความคุมครองเพื่อไมใหอนุญาโตตุลาการกระทําความผดิ
ใน เรื่องการรับ สินบนซึ่ งจะส งผลกระทบตอความ เป นอิสระและความ เสมอภาคของ
อนุญาโตตุลาการในกระบวนพิจารณาอยางรายแรง 
 
            มาตรา 192  การทําพยานเท็จ  
            บุคคลใดก็ตามทําขึ้นซึ่งขอความอันเปนเท็จใหปรากฏในหนังสือหรือบันทึกหรือทําเอกสาร
ที่มีขอความอันเปนเท็จ โดยตั้งใจใหความเท็จดังกลาวนั้น หรือบันทึกคําใหการเท็จปรากฏเปน
พยานในกระบวนพิจารณาของศาล หรือในกระบวนพิจารณาตามกฎหมายตอหนาขาราชการ หรือ
ตอหนาอนุญาโตตุลาการ และขอความอันเปนเท็จ หรือบันทึกคําใหการเท็จที่ปรากฏเปนพยานนั้น
อาจทําใหบุคคลในกระบวนพิจารณาดังกลาวใชดุลพินิจผิดพลาดในการวิเคราะหขอเท็จจริงจาก
ความเท็จที่เกิดขึ้นไดชื่อวา  “เปนการทําพยานเท็จ” 
 
            มาตรา 193 ในกรณีที่ผูกระทําความผิดจงใจใชพยานหลักฐานอันเปนเท็จในกระบวนการ
พิจารณาของศาล หรือทําพยานเท็จเพื่อใชในกระบวนพิจารณาของศาลตองระวางโทษจําคุกเปน
เวลา 7 ป และปรับ ในกรณีผูกระทําความผิดจงใจใหหรือทําพยานหลักฐานเท็จในกรณีอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกเปนเวลา 3 ปและปรับ 
 
            จะเห็นไดวากฎหมายอาญาของประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียใหความคุมครองการกลั่น
กรองพยานในกระบวนพิจารณาเปนอยางมาก โดยมุงที่จะใหผูเกี่ยวของใชดุลพินิจตัดสินคดีอยูบน
ขอมูลของพยานหลักฐานที่ถูกตองมากที่สุดซึ่งเปนหัวใจของกระบวนพิจารณา เพราะหากเปด
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โอกาสใหพยานอันเปนเท็จเขาสูกระบวนพิจารณาของบุคคลที่ชี้ขาดขอพิพาทแลวอาจทําใหการใช
ดุลพินิจไมถูกตอง ปญหาที่เกิดขึ้นคือถาหากอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดอยูบนพื้นฐานพยาน
อันเปนเท็จอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดตอคูกรณีหรือไม ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา
อนุญาโตตุลาการไมจําตองรับผิดตอคูกรณีเพราะการใชดุลพินิจในการพิจารณาเปนไปโดยหนาที่
ในทางสุจริต แตทั้งนี้อาจสงผลใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนทําลายได  
 
3.2  ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศซีวิลลอว 
  
 3.2.1  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการอยูในบท
บัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 1025-1066 (ประภากร  รัตนมาลา, 
2541: 48) 
 
 อนุญาโตตุลาการในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 บุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดตองเปนบุคคลที่มีความสามารถสมบูรณ     
ในการที่จะทํานิติกรรมใดๆ ได นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะตองตัดสินคดีดวยความยุติธรรม  
ซื่อสัตย  ไมลําเอียง อนุญาโตตุลาการตองไมมีความสัมพันธใกลชิด หรือเปนปฏิปกษกับคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่ง เพราะอาจกอใหเกิดความไมยุติธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณาได 
 
 การต้ังอนุญาโตตุลาการนั้นตามปกติคูกรณีเปนผูแตงตั้งโดยคูกรณีแตละฝายตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝายละหนึ่งคน และอนุญาโตตุลาการสองคนนั้นจะตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่
สามขึ้นเวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น  และถาคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมยอมแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายอาจรองขอใหศาลแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคูกรณีฝายที่ไม
ยอมแตงตั้งได 
 
 อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได ถาคูกรณียื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจโดยอาง
เหตุผลเดียวกับการคัดคานผูพิพากษาซึ่งไดแกกรณีที่อนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียเกี่ยวของกับขอ
พิพาท อนญุาโตตุลาการเปนหรือเคยเปนทนายความ หรือที่ปรึกษากฎหมายของคูกรณฝีายใดฝาย
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หนึ่ง มีขอสงสัยวาอนุญาโตตุลาการลําเอียง  และอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยชักชาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร (มาตรา  1032  วรรคสอง) 
 
 การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ถาคูกรณีมิไดกําหนดวิธีพิจารณาดังกลาวไว
อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะกําหนดวิธีตางๆ ในการพิจารณาของตนได 
 
 คูกรณีมีสิทธิกําหนดวิธีพิจารณาตามที่ตนเห็นวาเหมาะสมโดยอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติตาม ถาคูกรณีมิไดระบุไวอนุญาโตตุลาการก็มีดุลพินิจที่จะกําหนดวิธีพิจารณาของตนได
ตามความเหมาะสม ในทางปฏิบัติอนุญาโตตุลาการมักจะปฏิบัติตามวิธีพิจารณาความทั่วไปของ
ศาลกลาวคือ อนุญาโตตุลาการมักจะนําวิธีพิจารณาความของศาลมาใชกับการพิจารณาของตน
โดยอนุโลม 
 
 แตอยางไรก็ตามไมวาวิธีพิจารณานั้นจะกําหนดโดยบุคคลใด หลักพื้นฐานของวิธี
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น คือ อนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสองฝาย
อยางเทาเทียมกัน และเต็มที่ในการเสนอพยานหลักฐานของตน 
 
 ในการดําเนินการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอสังเกตวาถาอนุญาโต-     
ตุลาการไมกระทําตามกฎของวิธีพิจารณาที่คูกรณีกําหนด หรือวิธีพิจารณาที่ยอมรับกันทั่วไปแลว 
คูกรณีตองคัดคานการกระทําของอนุญาโตตุลาการในเวลาอันสมควร ถาคูกรณีไมคัดคานจะมีผล
เทากับคูกรณีเห็นดวย และเปนการสละสิทธิที่จะยกเหตุดังกลาวขึ้นเพื่อฟองคดีใหยกเลิกคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ความรับผิดทางแพงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ
กําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดแจง ในกฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  ไมมีและไมเคยมีบทบัญญัติกฎหมาย  เกี่ยวกับปญหาเรื่องความรับผิดทางแพงหรอืความ
คุมกันของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือประมวลแพงของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
(Burgerliches Gesetzbuch) ซึ่งตอไปวิทยานิพนธฉบับนี้เรียกวา “BGB” มาตรา 839 (2) วางกฎ
เกณฑเกี่ยวกับความรับผิดของผูพิพากษาภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และมาตรา 
276 BGB วางกฎเกณฑความรับผิดของคูสัญญาที่ละเมิดหนาที่ตามสัญญาดังนั้น  เร่ืองความรับ
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ผิดของอนุญาโตตุลาการ (Hausmaninger, 1990: 36)  มีความเห็นหนึ่งที่เกี่ยวกับความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ ภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันที่เปดเผยโดยศาลสูงสุดของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน (German Reichsgericht) ในป 1897  กลาวคือ ในคดีนี้เกี่ยว
กับการฟองเรียกคาเสียหายตออนุญาโตตุลาการที่ละเลยไมทําคําชี้ขาด ความเห็นของศาลสูงสุด 
(Reichsgericht) พบวาอนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมครองเหมือนกับที่ผูพิพากษาไดรับภาย
ใตมาตรา 839(2) BGB ดังนั้นจึงไมตองรับผิดในการละเลยไมทําคําชี้ขาด  โดยศาลใหเหตุผลวา  
มิฉะนั้นแลวก็จะทําใหอนุญาโตตุลาการไมสามารถทําการพิจารณาตัดสินไดอยางอิสระและ     
เปนธรรม (Hausmaninger, 1990: 36, 37)  Reichsgericht ก็ยังคงย้ําความคิดเห็นในประเด็น  
ดังกลาวตอไป โดยย้ําขอเท็จจริงที่วาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่เทียบเคียงไดกับผูพิพากษา  
ดังนั้นจึงตองนําการกระทําการในลักษณะที่เปนการพิจารณาตัดสินคดี (adjudicatory acts) มา
เปนมาตรฐานความรับผิดเหมือนกับที่ใชกับผูพิพากษา  ความเห็นของศาลสูงสุด (Reichsgericht) 
ในป 1907  บรรยายเกี่ยวกับมาตรฐานความรับผิดของศาลที่นํามาใชกับอนุญาโตตุลาการไวคอน
ขางมาก  ศาลพบวามาตรา 839(2)BGB  สามารถนําใชโดยตรงหรือไม   อยางไรก็ตาม ศาลใหเหตุ
ผลวาคูสัญญาที่แตงตั้งอนุญาโตตุลาการเห็นดวยโดยปริยายวาอนุญาโตตุลาการควรรับผิดเทากับ
มาตรฐานที่ไดกําหนดไวในมาตรา  839 (2) (Hausmaninger, 1990: 37) 
 
 ความเห็นของศาลสูงสุด (Reichsgercht) ที่เกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  
สําหรับการกระทําที่เปนการพิจารณาตัดสินของศาล (adjudicatory acts) ไดรับการเจริญรอยตาม
โดย  Bundesgerichtshof (German Federal Court: BGH) ในคําตัดสินป 1959 BGH เห็นดวย
กับความรับผิดจํากัด โดยโตแยงวาในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวเรื่องการจํากัดความรับผิดของ
อนุญาโตตลุาการมายังคูสัญญาของอนุญาโตตุลาการ โดยหลักแลวคูสัญญาจะไมเห็นดวยที่จะให
อนุญาโตตุลาการรับผิดมากกวาผูพิพากษา 
 
 ดังนั้น  ภายใตกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  โดยหลักแลวอนุญาโตตุลาการไม
ตองรับผิดตอความผิดพลาดในการทําคําชี้ขาด  ทั้งนี้เพราะอนุญาโตตุลาการไดทําหนาที่พิจารณา
ตัดสินคดีเหมือนกับผูพิพากษา  ซึ่งเปนมาตรฐานที่ระบุไวในมาตรา 839(2) BGB ขอสรุปนี้สอด
คลองกับลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ เมื่อคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการระงับขอ
พิพาท คูสัญญาทําลงไปเชนนั้นดวยเหตุผลวากระบวนการพิจารณาศาลโดยปกตินี้ไมสามารถชวย
ตนได และหวังวาขอพิพาทของตนจะระงับลงดวย คําตัดสินชี้ขาดถือเปนที่สุดระหวางคูสัญญา  
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และดวยอนุญาโตตุลาการ  อยางไรก็ตาม  สําหรับการกระทําอื่นๆหรือการละเวนการกระทําก็ใหใช
บทบัญญัติทั่วไปของกฎหมายวาดวยละเมิดที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตามสัญญามาตรา 276 
BGB  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งก็จะถูกคาดหวังวาจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวัง และใหการดูแลในระดับที่จะหวังไดจากผูทําอาชีพอนุญาโตตุลาการ ศาลสหพันธ      
สาธารณรัฐเยอรมันเห็นวาการกระทําหรือละเวนการกระทําเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทั้งนี้เพราะเปนการละเมิดตอสัญญา  รวมถึงการไมเผยความเปนกลางของอนุญาโตตลุาการ การที่
อนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะลงนามในคําชี้ขาดที่ตัดสินโดยเสียงสวนใหญ  โดยไมสมเหตุผล และ
การไมปฏิบัติหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ของตนดวยความลาชา (Hausmaninger, 1990: 37) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดมีการกําหนดความรับ
ผิดอาญาของอนุญาโตตุลาการเอาไวในประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    
(Strafgesetzbuch)   ซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ.1871 ปรับปรุงเมื่อวันที่  2  มกราคม  
ค.ศ.1975  และแกไขเพิ่มเติมเมื่อวันที่  30  ธันวาคม  ค.ศ.1986 
      
 มาตรา 331 (2) ในกรณีที่ผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ เรียกรอง ใหสัญญา หรือ
ยอมรับ สิ่งชักจูงใจ เพื่อใหกระทําการที่มิชอบไมวาในอดีตหรือในอนาคต   จะตองถูกลงโทษจําคุก
อยางสูงถึง 3 ป หรือปรับ  รวมถึงผูที่พยายามกระทําความผิดดังกลาวดวย 
  
 (Article 331 (2)  A judge or arbitrators, who demands, promises or accepts  
any form of inducement in return for his carrying out a legal act, past or future, will  be 
punished by imprisonment of up to three years or a fine . The a tempt is also punishable) 
 
 มาตรา 333    ผูเสนอใหสินบน 
 (1) … 
 (2) ผูใดเสนอ ใหสัญญา หรือใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด แกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ เปนคาใชจาย เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ในทางตุลาการในอนาคต ตองถูกลงโทษ     
จําคุกไมเกินสามป  หรือปรับ 
 (3) …. 
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 มาตรา 334  ผูเสนอใหสินบน เพื่อใหกระทําละเมิดตอหนาที่ 
 (1) … 
 (2) ผูใดให  ขอให รับวาจะให  ทรัพยสินหรือประโยชน อ่ืนใดแกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ  เปนคาใชจาย เพื่อกระทําการทางตุลาการดังนี้ 
                         (2.1) ไดปฏิบัติหนาที่แลว และการปฏิบัติหนาที่นั้นไดละเมิดหนาที่ทางตุลาการ
ของผูพิพากษา  หรืออนุญาโตตุลาการ  
                         (2.2) เพื่อที่จะไดกระทําการในอนาคต และการที่จะไดกระทําการในอนาคตนั้น
จะละเมิดหนาที่ทางตุลาการของผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ 
 
 ในกรณีที่ตกอยูภายใตขอ (2.1) จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือน ถึง 5 ป และในกรณี
ที่อยูภายใตขอ (2.2)  จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต  6  เดือน ถึง  5  ป  การพยายามกระทาํความผดิจะ
ถูกลงโทษดวย 
 
 มาตรา 335  ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ 
 ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ หรือตุลาการใหหมายความรวมถึง 
การปฏิบัติหนาที่ของพวกเขาภายในความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 
 
 มาตรา 335a การตอบแทนใหแกอนุญาโตตุลาการอาจเปนผลประโยชน ภายใต
ความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 ถาหากวาอนุญาโตตุลาการเรียกรอง รับผลประโยชน
จากคูสัญญาฝายหนึ่งลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือถาหากวาคูสัญญาฝายหนึ่งเสนอให
สัญญา หรือใหผลประโยชนแกอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
 
 มาตรา 336  การปดบังขอความจริง 
 ผูพิพากษา, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการ หรือตัด
สินประเด็นทางกฎหมาย โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อใหคูสัญญาผูมีสวน
ไดเสียชนะหรือแพ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป 
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 3.2.2  ประเทศญี่ปุน 
 ประชาชนในประเทศญี่ปุนนั้นโดยทั่วไปมีนิสัยรักสงบ ไมชอบความวุนวาย จึงชอบที่จะ
ระงับขอพิพาทกันดวยสันติวิธี เมื่อมีกรณีพิพาทเกิดขึ้น คูกรณีจึงพากันไปหาบุคคลที่ตนเคารพนับ
ถือเพื่อชวยไกลเกลี่ยหรือแนะนําชี้แนวทางให (เสาวนีย อัศวโรจน, 2523: 59) 
 
 ในสมัยโบราณชาวญี่ปุนใชวิธีการประนอมขอพิพาทโดยใชคนกลาง (Conciliation)  
มากกวาวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เพราะวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการที่ถือวา
คอนขางรุนแรงถึงแมวาจะมีบรรยากาศที่นาเกรงขามและเครงครัดนอยกวาการฟองคดีในศาล      
ก็ตาม แตก็ยังถือวารุนแรงและเด็ดขาด เพราะเปนกระบวนการที่มีระบบการพิจารณา และ
อนุญาโตตุลาการตองทําการชี้ขาดใหคูกรณีฝายหนึ่งชนะ และอีกฝายหนึ่งแพหลังจากฟงพยาน
หลักฐานในการพิจารณาแลว 
 
 อยางไรก็ตามการอนุญาโตตุลาการนั้นก็ยังมีการใชอยูในระหวางบรรดานักธุรกิจการ
คาซึ่งมีความเขาใจถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการดีพอสมควร 
 
 วิธีการอนุญาโตตุลาการเพิ่งรูจักกันแพรหลาย และนิยมใชกันมากขึ้นเมื่อรัฐบาล
ประกาศใชกฎหมายอนุญาโตตุลาการสมัยใหมในป ค.ศ.1890 โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
วิธีพิ จารณาความแพ ง  ค .ศ .890 มาตรา  786-805 ซึ่ งมี ลักษณะใกล เคียงกับบทบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิมของประเทศเยอรมันมาก (Teruo  
Doi, 1986: 1) 
 
 อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุน 
 บุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดตองเปนบุคคลที่มีความสามารถในการจัด   
กิจการของตนเองไดตามกฎหมาย ทั้งนี้คูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจกําหนดคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษก็ได  เชน จะตองมีความรูความเชี่ยวชาญในการคา (Teruo Doi, 
1986: 10) 
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 จํานวนอนุญาโตตุลาการ คูกรณีแตละฝายมีสิทธิแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดฝายละ
หนึ่งคน (มาตรา 788) และถาคูกรณีฝายใดไมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งรองขอ
ตอศาลใหตั้งอนุญาโตตุลาการที่ขาดไปได (Teruo  Doi, 1986: 12) 
 
 ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น ตามกฎหมายญี่ปุนถือเปนหลักพื้นฐานสําคัญมาก
ที่อนุญาโตตุลาการตองเปนบุคคลที่ยุติธรรม เที่ยงตรง ซื่อสัตย ไมลําเอียง หากมีขอสงสัยวา
อนุญาโตตุลาการไมยุติธรรม อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานหรือถอดถอนได ถาคูกรณีไมพอใจ
อนุญาโตตุลาการท่ีตนไมไดแตงตั้ง คูกรณีอาจคัดคานอนุญาโตตุลาการไดถาอนุญาโตตุลาการนั้น
ปฏิบัติหนาที่ชักชาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร (Teruo  Doi, 1986: 13) 
 
 นอกจากนี้คูกรณียังอาจคัดคานอนุญาโตตุลาการไดโดยอาศัยเหตุผลเชนเดียวกับการ
คัดคานผูพิพากษา (Teruo  Doi, 1986: 11) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุน 
 ความรับ ผิดทางแพ ง  ความรับ ผิดทางแพ ง  (Civil Liability) ตอ คู สัญญ าของ
อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุนเปนไปตามหลักพื้นฐานของสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการ 
และคูสัญญาที่มีตอกระบวนวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการ เปนที่ยอมรับกันวาสัญญาระหวาง
อนุญาโตตุลาการ และคูสัญญามีลักษณะคลายคลึงมาก กับสัญญาระหวางผูมีวิชาชีพทั้งหมด 
และลูกคาของผูมีวิชาชีพ ซึ่งสัญญาลักษณะนี้มีบทบัญญัติใหความคุมครองโดยประมวลกฎหมาย
แพง มาตรา  644  และ 656 (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) 
 
 ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีความผูกพันตามสัญญาเปนพื้นฐานตอคูสัญญา ในการที่
อนุญาโตตุลาการจะตองใชความเอาใจใส และอาศัยทักษะตามที่ระบุเอาไวในสัญญาระหวาง
อนุญาโตตุลาการและคูสัญญา นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการมีขอผูกพันตอคูสัญญาในการทําคํา
ชี้ขาด (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) 
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 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา801 ซึ่งกําหนดใหอนุญาโตตุลาการ
ทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการตามที่กฎหมายบัญญัติเอาไวตามมาตรานี้ ถาคําชี้ขาดในการ
อนุญาโตตุลาการดังกลาวไมไดทําตามรูปแบบเหลานี้แลว ผลคือคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวเปนโมฆะ  
 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 801(1) กําหนดใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะ   ถาหากวา (Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 
1990: 56) 
 (1) ถาอนุญาโตตุลาการไมปฎิบัติตามกระบวนวิธีพิจารณา ในการอนุญาโตตุลาการ
ตามที่ไดตกลงกันไวระหวางคูสัญญา 
 (2) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการ โดยมีคําส่ังใหคูสัญญา
กระทําการที่ขัดตอบทบัญญัติกฎหมายของประเทศญี่ปุน หรือมีคําสั่งใหคูสัญญากระทําการอันใด
ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประเทศญี่ปุน 
 (3) อนุญาโตตุลาการไมใหโอกาสแกคูสัญญาในการเสนอคดีของคู สัญญาตอ
อนุญาโตตุลาการโดยไมมีเหตุอันสมควร 
 (4) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญา (เวนแตใน
กรณีที่คูสญัญาจะไดตกลงเอาไวเปนอยางอื่น) 
 (5) อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากเหตุผล (เวน
แตในกรณีที่คูสัญญาจะไดตกลงเอาไวเปนอยางอื่น) 
 (6) อนุญาโตตุลาการตองคําพิพากษา วารับสินบนตามประมวลกฎหมายอาญา      
  
 ดังนั้นเปนที่เขาใจไดวาอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมายญี่ปุน มีความรับผิดชอบใน
ความเสียหาย อันเนื่องมาจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถบังคับได หรือคําชี้ขาดใน
การอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอน โดยสาเหตุอันเนื่องมาจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามที่ระบุเอาไวขางตน (1)–(6)  เวนแตอนุญาโตตุลาการไดจัดทําขอ
ตกลงเปนสัญญาเกี่ยวกับการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวในสัญญา 
(Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 56) 
 



   105

 เพราะฉะนั้น เปนที่เขาใจกันวา ถาอนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติงานตามที่คาดหมายขาง
ตนอยางจงใจ หรือดวยความประมาทตอคูสัญญา รวมถึงหากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผล
เปนโมฆะ หรือไมไดรับการรับรอง หรือใชบังคับไมได ผลคือทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดใน
ความเสียหายทั้งหลายที่เกิดขึ้นตอคูสัญญา 
 
 ความรับผิดทางอาญา อนุญาโตตุลาการในประเทศญี่ปุนที่ประพฤติมิชอบกระทําผิด
หนาที่   กระทําไมชอบ  ( Misconduct) อยางรายแรงทุจริตรับสินบน ( Bribery) เชน เรียก รับ หรือ
ยอมจะรับทรัพยสินหรือผลประโยชนตอบแทน อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดในกรณีเดียวกับผู
พิพากษากระทําความผิดดังกลาว โดยกําหนดความผิดดังกลาวไวในมาตรา 197 และ 197-2 
(Kazuo  Iwasaki cited in Lew, 1990: 55) ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุน ค.ศ.  
1907  และแกไขเพิ่มเติมครั้งลาสุดเมื่อวันที่  17  เมษายน  ค.ศ.1991  ดังนี้ 
 
 มาตรา 197  เมื่อเจาพนักงาน หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือยอมจะรับสําหรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด โดยอาศัยความสัมพันธในหนาที่   เจาพนักงานผูนั้นมีความผิด ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป ทั้งนี้เมื่อเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการยอมรับส่ิงจูงใจ
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 7 ป 
 ผูใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งเขารับตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ 
รับ เรียก หรือตอรอง สําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการใดๆ ในตําแหนงนั้น ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-2  ของประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุนบัญญัติวา ผูใดในตําแหนง
เจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือตอรองสําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืน
ใด เพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพื่อจูงใจใหกระทําการ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนงไมวา
การนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่ ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-3 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติเลยไปถึง หากเหตุของ 
การกระทํานั้นเกิดจากตัวอนุญาโตตุลาการเอง โดยไมมีมูลเหตุจูงใจจากเรื่องของสินบน แต
อนุญาโตตุลาการกระทําการใดๆ โดยไมชอบในตําแหนงหนาที่อนุญาโตตุลาการตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต 1 ปขึ้นไป  
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 มาตรา 197-3 ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการ
ที่ไมชอบ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งป
ขึ้นไป 
 
 วรรคสอง … 
 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการขณะที่ทําหนาท่ี ยอมรับส่ิงจูงใจ 
รับ เรียก หรือตอรองทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใด โดย
เห็นแกทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งในตําแหนงนั้น ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหาป 
 
 นอกจากนี้มาตรา 198 ยังมีการกําหนดความผิดผูที่ใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการ
ตองมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนเชนเดียวกัน และทรัพยสินที่ไดมาจากการรับ
สินบนตองถูกริบ 
 
 มาตรา 198  ผูใด ให เสนอวาจะให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใด
ในมาตรา 197 ถึง 197-4 ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษสําหรับความผิดนั้นไมเกินสามปหรือปรับ
ไมนอยกวาสองลานหาแสนเยน 
 
 3.2.3  ประเทศอารเจนตินา 
 การอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาอยูภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
มาตรา 736 ถึงมาตรา 773 อารเจนตินายอมรับอนุญาโตตุลาการ 2 ชนิดไมวาจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการที่ใชกฎหมายหรือขอบังคับเปนวิธีพิจารณาหรืออนุญาโตตุลาการฉันเพื่อน 
(Horacio A.Grigera Naon,1990:1)ที่ใชหลักของความยุติธรรมเปนแนวทางการอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศอารเจนตินาถูกนํามาใชอยางแพรหลายไมวาจะเปนในเรื่องการประกันภัย การรวมคา 
ดานกอสราง น้ํามัน หรืองานดานสาธารณะ เปนตน โดยคูสัญญาจะตองตกลงกันที่จะนําขอพิพาท
ที่จะมีขึ้นเขาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (Horacio A Grigera naon: 1990, 4) ภายใต
กฎหมายของอารเจนตินาผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปนนักกฎหมายและมีความรูพิเศษ
ในสาขาเฉพาะดวย สําหรับในกระบวนพิจารณาของ amiable composition นั้นอนุญาโตตุลาการ
ไมจําเปนตองเปนนักกฎหมายก็ได อนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาทั้งหมดจะตองไดรับ
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ประกาศนียบัตรจากมหาวิทยาลัยของรัฐหรือมหาวิทยาลัยเอกชน สําหรับจํานวนอนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอพิพาท ไมมีกฎหมายบังคับเอาไวในเรื่องจํานวนของอนุญาโต-ตุลาการ ดังนั้น
จํานวนอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับความตกลงของคูกรณี (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 12) 
 
            การเลือกอนุญาโตตุลาการคูกรณีอาจรวมกันเลือกอนุญาโตตุลาการ หรือฝายใดฝายหนึ่ง
อาจเลือกอนุญาโตตุลาการของตน และใหอนุญาโตตุลาการไปเลือกประธานอนุญาโตตุลาการอีก
คร้ัง (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 14) 
 
            การคัดคานอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาใชเหตุผลเดียวกับการคัดคานผู
พิพากษา เชนโดยอาศัยเหตุความสัมพันธทางครอบครัว หรือมีสวนไดเสียทางธุรกิจที่อาจเกี่ยวของ
กับขอพิพาท หรือเปนลูกหนี้เจาหนี้ของคูกรณี เปนตน การคัดคานอนุญาโตตุลาการจะตองนาํเขาสู
การพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ และถาคําคัดคานถูกปฏิเสธขอเท็จจริงเดียวกันอาจนําเขา
สูการพิจารณาโดยศาลการตัดสินของศาลเปนที่สุดผูกพันคูกรณีเหตุผลของการเปดโอกาสใหมีการ
คัดคานอนุญาโตตุลาการเปนเหตุผลเชิงนโยบายเพื่อใหการอนุญาโตตุลาการอยูภายใตหลักของ
ความเทาเทียม และเปนธรรมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera 
Naon, 1990: 13) 
 
             สถานที่พิจารณาขึ้นอยูกับความประสงคของคูกรณีสําหรับวิธีพิจารณาความคู      กรณี
อาจตกลงให ใชข อ บั งคับ เป นวิธีพิ จารณ าในการอนุญ าโตตุลาการก็ ได  นอกจากนั้ น
อนุญาโตตุลาการสามารถนํากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชโดยคํานึงถึงธรรมชาติของขอ
พิพาทเปนที่ตั้งสําหรับอนุญาโตตุลาการฉันเพื่อนนั้นวธิีพิจารณาความเปนอิสระของคูกรณีที่เลือก 
อนุญาโตตุลาการตองตัดสินจากพยานหลักฐานที่นําเขาสูกระบวนพิจารณาเทานั้น การรับฟง
พยานหลักฐานเปนขั้นตอนสําคัญของวิธีพิจารณาความ (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 15) 
 
            คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําขึ้นภายใตเวลาอยางจํากัด และไมวาการ
อนุญาโตตุลาการแบบใดจะตองใหเหตุผลในคําชี้ขาดเอาไวดวย (Horacio A. Grigera Naon, 
1990: 18) 
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            คาฤชาธรรมเนียมและคาใชจาย อนุญาโตตุลาการในทางกฎหมายและอนุญาโตตุลาการฉัน
เพื่อน (Amiable compositeur) ตองวินิจฉัยในคําตัดสินชี้ขาดของตนซึ่งกําลังจะรับคาใชจายและ
คาฤชาธรรมเนียมโดยการใชกฏเกณฑเดียวกันที่ไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษา มาตรา  772  
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอารเจนตินา หมายถึง โดยหลักการวาคู
สัญญาที่เปนฝายแพตองรับผิดชอบคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการทั้งหมดและคาใชจายทั้ง
หมดที่เกิดขึ้นกับคูสัญญาที่เปนฝายชนะ ถึงแมวาในกรณีเฉพาะและถาไดรับเหตุผลเฉพาะอยาง 
อนุญาโตตุลาการสามารถยกเวนจากภาระเหลานี้ทั้งหมดหรือแตบางสวนใหกับคูสัญญาที่เปนฝาย
แพ การปราศจากเหตุผลเฉพาะเพื่อนําไปสูการวินิจฉัยเกี่ยวกับขอยกเวนนี้สามารถกอใหเกิดความ
เสียเปลาของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  (มาตรา  68) 
 
            แตอยางไรก็ตาม  คาฤชาธรรมเนียมในทางกฎหมายทั้งหมด  รวมถึงคาฤชาธรรมเนียมใน
ทางกฎหมายทั้งหมดของอนุญาโตตุลาการและคาฤชาธรรมเนียมทั้งหมดของที่ปรึกษากฎหมายที่
มีตอคูสัญญาทั้งหลาย  อาจจะถูกกําหนดโดยผูพิพากษา  (มาตรา  772 ) (Horacio A. Grigera 
Naon, 1990: 21) 
 
            การเพิกถอนคําชี้ขาด คําชี้ขาดที่อยูภายใตขอเท็จจริงดังนี้อาจถูกเพิกถอนได 
            1  . ภายใตกระบวนพิจารณาที่ผิดพลาด 
            2.   คําชี้ขาดที่ถูกทําขึ้นภายหลังระยะเวลาที่กําหนด 
            3   การตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมอยูภายใตขอมูลที่ ถูกนํ าเขาสูการ
อนุญาโตตุลาการ 
            4.   คําชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ 
            5.   คําชี้ขาดนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
            คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉันเพื่อนที่อยูภายใตขอเท็จจริงในขอ 2, 3 และ 5 อาจถูก
เพิกถอนไดเชนกัน (Horacio A. Grigera Naon, 1990: 24) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินา 
 ความรับผิดทางแพง อนุญาโตตุลาการในประเทศอารเจนตินาตองรับผิดชดใชคา     
สินไหมทดแทนจากการกระทํานอกเหนือหนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ รวมถึงอนุญาโตตุลาการ
จะตองรับผิดถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมไดจัดทําใหแลวเสร็จภายใตขอตกลงที่กําหนด
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โดยคูสัญญา โดยที่คูสัญญาไมจําตองจายคาธรรมเนียมใหแกอนุญาโตตุลาการดวย (Lew, 1990: 
11) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ไดพิจารณาหลักความรับผิดของอนุญาโตตุลาการโดยเปรียบ
เทียบระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา เพราะอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาทําหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีเชนเดียวกัน เมื่อผูพิพากษากระทําผิดรับสินบนตองรับโทษทางอาญา รวมทั้งหาม
เปนผูพิพากษาโดยเด็ดขาด หรือถาวร   ดังนั้น เมื่ออนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ในการวนิจิฉัย
ชี้ขาดคดี โดยอนุญาโตตุลาการทุจริตรับสินบน จึงตองนําบทบัญญัติความรับผิดที่ใชกับผูพิพากษา 
สําหรับการกระทําโดยทุจริตรับสินบนมาใชกับอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera Naon, 
1990: 8)   โดยกําหนดความรับผิดดังกลาวไวในมาตรา 269 แหงประมวลกฎหมายอาญาอารเจน-
ตินา ดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาที่ทําคําพิพากษาขัดแยงกับกฎหมายอยางชัดแจงซึ่งถูกอุทธรณโดยคูความ
ฝายใดฝายหนึ่งหรือโดยตัวผูพิพากษาเอง  หรืออางถึงขอเท็จจริงหรือมติที่ผิดเปนพื้นฐานสําหรับ
คําพิพากษาของตน  ตองถูกลงโทษโดยการปรับจํานวนตั้งแตหนึ่งพันถึงสี่พันเปโซและโดยการเพิก
ถอนจากเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
 ถาคําพิพากษาเปนความผิดในทางอาญา  การลงโทษอาจถูกจําคุกหรือกักขังตั้งแต
สามปถึงสิบหาปและถูกเพิกถอนจากการเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
 ตามวรรคหนึ่งของมาตรานี้นํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยหรืออนุญาโตตุลาการดวย” 
 (Article 269 Any judge who delivers a judgment contrary to the explicit law 
invoked by any party or by himself , or quotes any false fact or resolution , as a basis for 
his judgment , shall be punished by a fine from one thousand to four thousand pesos 
and complete disqualification for life. 
 If the judgment is one of guilty in criminal  case, the punishment shall  be 
imprisonment or jailing form three to fifteen  years and complete disqualification for life. 
 The first paragraph of this Article is also applicable to any mediator or 
arbitrator.) 
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 จะเห็นไดวาหากอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดตามมาตรานี้ อนุญาโตตุลาการผู
กระทําความผิดดังกลาวอาจถูกหามเปนอนุญาโตตุลาการโดยถาวร 
 
 3.2.4  ประเทศนอรเวย 
 คูสัญญาสามารถตกลงที่จะนําขอพิพาทของตนเขาสูการอนุญาโตตุลาการไดภายใต
หลักของสัญญา โดยผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศนอรเวยจะตองเปนบุคคลที่มี
อายุไมนอยกวา 18 ป และเปนผูมีสิทธิในทางสาธารณะ เชน มีสิทธิเลือกตั้ง (Haug, 1989: 6)  ผู
ดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปนผูที่มีความสามารถที่จะกระทําการในหนาที่ของตน 
เหตุของการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น มีพื้นฐานเดียวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา เชน 
ความสัมพันธทางสายเลือดหรือคูสมรส หรือมีประโยชนเกี่ยวของกับคูกรณี ผูดํารงตําแหนงเปน
อนุญาโตตุลาการจะตองสรางความเชื่อมั่นใหแกคูกรณีในการชี้ขาดขอพิพาท (Haug, 1989: 6)  
 
 ความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการ และคูสัญญาเปนไปตามลักษณะของสัญญา 
ที่อนุญาโตตุลาการมีภาระหนาที่จะตองกระทําการอยางตั้งใจ ปราศจากความลาชาที่ไมชอบดวย
กฎหมาย และดําเนินกระบวนพิจารณาโดยปราศจากความลําเอียง (impartiality) โดยเปนไปตาม
ขอตกลงของคูสัญญาเชนอาจตกลงใหใชขอบังคับของกระบวนพิจารณาเปนหลัก  เวนแตคูกรณีจะ
ตกลงกันเปนอยางอื่น จํานวนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในการอนุญาโตตุลาการจะมี
จํานวนอนุญาโตตุลาการ 3 ทาน แตอยางไรก็ตามในบางกรณีอาจมีอนุญาโตตุลาการเพียงนาย
เดียว โดยจํานวนอนุญาโตตุลาการอาจขึ้นอยูกับทุนทรัพยในคดี ความยากงายของขอพิพาท และ
ความชํานาญการของอนุญาโตตุลาการ 
 
 กฎหมายกําหนดใหอนุญาโตตุลาการจะตองทําชี้ขาดภายใตระยะเวลาที่จํากัด         
ถาอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาลาชาไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ทําใหคูกรณีอาจ
ยกมาเปนเหตุในการทําลายคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได การตัดสินของอนุญาโตตุลาการเปน
ไปตามเสียงขางมาก ในกรณีที่คะแนนเสียงเทากัน โดยหลักประธานไมมีสิทธิออกเสียงเวนแต      
คูสัญญาจะตกลงเปนอยางอื่น คําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการในประเทศนอรเวยจะตองลงลาย
มือชื่อของอนุญาโตตุลาการทั้งหมด และคําชี้ขาดจะตองมีเหตุผล เวนแตคูกรณีจะตกลงเปนอยาง
อ่ืน (Haug, 1989: 11, 12)  



   111

 ความรับผิดทางแพง บุคคลที่ยอมรับตนเขาเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตาม
สัญญา ซึ่งไมใชตัวแทนของคูกรณีของผูที่แตงตั้งตนเขามา (Haug, 1989: 8) โดยทั่วยอมรับวา
อนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความสูญเสียที่อนุญาโตตุลาการ
ปฏิบัติตนในขณะเปนอนุญาโตตุลาการตอคูกรณี จากเหตุของการประมาทเลินเลออยางรายแรง     
อนุญาโตตุลาการยอมรับหรือเรียกรองสินบน ตลอดจนถึงความลาชาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาหรือตัดสินในการอนุญาโตตุลาการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unduly delays the 
proceedings or decisions)  หรือถอนตนจากการเปนอนุญาโตตุลาการโดยปราศจากเหตุผลโดย
ชอบดวยกฎหมาย  (Lew, 1990: 67, 68) 
 
 แตในขอเท็จจริงที่หากคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ไมไดรับการยอมรับหรือ
ไมสมบรูณไมเพียงพอที่จะเปนเหตุใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด หากอนุญาโตตุลาการไดกระทํา
การไปในระดับความรูที่เหมาะสม เวนแตจะเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําการไปโดยความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือจงใจกระทําความผิดในกระบวนการตัดสินชี้ขาด ในกรณีเชนนี้
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดอยางแนนอน (Lew, 1990: 68) 
 
 ความรับผิดทางอาญา ในประเทศนอรเวยไดมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโต-
ตุลาการเอาไวเพื่อเปนการคุมครองกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการใหเปนไปโดยความเสมอ
ภาค และใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยมีการบัญญัติความผิด
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเรียกรับสินบนเอาไว ในประมวลกฎหมายอาญาประเทศนอรเวย ค.ศ.  
1902  แกไขเพิ่มเติมเมื่อวันที่  1 มีนาคม ค.ศ.1961   โดยจัดลําดับความรับผิดดังกลาวเอาไวในบท
บัญญัติเดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา ดังนี้ 
 
 มาตรา 114   “ผูพิพากษา ลูกขุน  ผูสํารวจรังวัด  หรือพยานผูเชี่ยวชาญ  ในการปฏบิตัิ
หนาที่  เรียกรองหรือยอมรับประโยชนหรือใหสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย สําหรับตนเองหรอืผูอ่ืน  
เพื่อกระทําหรือไดกระทําหรือขัดแยงกับผลประโยชนของคูความในการระงับขอพิพาททาง
กฎหมาย ผูนั้นจะตองถูกลงโทษโดยจําคุกไมเกินแปดป 
 บทบัญญัตินี้ใหนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย  ถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ไมสามารถบังคับได  
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 (“Article 114  A  judge,  juror, surveyor or  expert  witness  who,   in  such  
capacity, demands or receives for himself or another any unlawful favor or the promise 
thereof, for acting or having acted for against the interests of any of the parties in a legal 
dispute,  shall  be punished  imprisonment  up  to  eight  years. 
 These provisions are also applicable to arbitrators, if the award is  
enforceable.) 
 
 3.2.5  ประเทศอิตาลี 
 การอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลีนั้นดําเนินการโดยสถาบัน Associazione 
Italiana per’ Arbitrato  (AIA)  โดยมี Court of Arbitration ทําหนาที่เชนเดียวกับ International 
Court  of  Arbitration ของ ICC ทั้งนี้เนื่องจาก AIA กอตั้งขึ้นเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม 1958 ภายใต
การอุปถัมภของ The  Italian Nation Committee แหง ICC จึงมีลักษณะการดําเนินงานคลายคลึง
กัน (วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 155) สถาบันมีการออกกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโต-    
ตุลาการของตนเองขึ้นมาใชบังคับ ซึ่งมีการแกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ.1994 โดยแยกเปนกฎขอบังคับ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ  
 
 บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวางหลักไวโดยประมวล
กฎหมายวิธีพิ จารณาความแพ งอิตาลี  ตั้ งแตมาตรา  806 ถึ งมาตรา  840 เปน เรื่องการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอยู
ในมาตรา  832 ถึงมาตรา 840 
 
 ตามกฎขอบังคับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ ฉบับป ค.ศ.1985     
แกไขเพิ่มเติมโดยฉบับป  ค .ศ .1994 ของประเทศอิตาลีไดกลาวถึงกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการที่เรียกวา “arbitrato rituale” หรือ Formal Arbitration และ  “arbitrato irrituale” 
หรือ  Informal Arbitration 
 
 กระบวนการพิจารณาทั้งสองประเภทมีผลทางกฎหมายแตกตางกัน กลาวคอื ในกรณทีี่
คูกรณีตกลงกันใหใชกระบวนพิจารณาที่เรียกวา  “arbitrato rituale” กระบวนพิจารณาโดยเปนไป
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ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เวนแตคูกรณีจะตกลงกันไวเปนพิเศษที่ใหอํานาจแก
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินคดีโดยอาศัยหลักความยุติธรรมอยางเที่ยงธรรม และคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองถูกตรวจสอบโดยศาลภายใน 5 วันวาคําชี้ขาดนั้นมีผลหรือไม  
และคําชี้ขาดดังกลาวเมื่อถูกตรวจสอบโดยศาลแลวอาจมีผลบังคับไดเสมอเหมือนคําพิพากษาของ
ศาล (Traverso, 1980: 339) 
 
 สําหรับอนุญาโตตุลาการที่เรียกวา  “arbitrato irrituale” หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมอยู
ภายใตหลักวิธีพิจารณาความ กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการประเภทนี้ถูกกําหนด  
โดยคูสัญญา และไมถูกผูกพันภายใตหลักของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ ในคดีสวนใหญ
การตัดสินคดีจะใชหลักของความยุติธรรมมากกวาที่จะใชกฎหมาย  สําหรับคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ ไมมีวิธีการที่จะนําไปใหศาลมีคําพิพากษายืนยันตามคําชี้ขาด ผลคือ
คําชี้ขาดดังกลาวมีคาเปนเพียงสัญญาหรือหนี้ระหวางคูความเทานั้น จึงเรียกกระบวนพิจารณาดัง
กลาวไดอีกอยางหนึ่งวา contractual  หรือ free arbitration ( Traverso, 1980: 339) 
 
 ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ วา “arbitrato rituale” ในมาตรา 813 ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง สําหรับอนุญาโตตุลาการประเภทนี้ คอนขางจะมีหลัก
เกณฑคอนขางแนนอน ความสัมพันธของความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในกระบวนพิจารณา
ภายในประเทศ ถกูกําหนดไวดังนี้  
 
 “…อนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําคําชี้ขาดใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาภาย
ใตขอตกลงของคูสัญญา หรือเปนไปโดยกฎหมาย และถาอนุญาโตตุลาการไมสามารถจัดทําคําชี้
ขาดใหแลวเสร็จ และคําชี้ขาดนั้นไมมีผลบังคับโดยเหตุของความลาชา อนุญาโตตุลาการจะตองรับ
ผิดสําหรับความเสียหายดังกลาว โดยชดใชคาเสียหาย นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะตองชดใช
คาเสียหายถาอนุญาโตตุลาการ ถายอมรับเขาเปนอนุญาโตตุลาการ และถอนตัวออกโดย
ปราศจากเหตุอันควรตาม” (Traverso, 1980: 5, 6) 
 
 แตอยางไรก็ตามเปนการยากที่จะกําหนดขอผูกพันของความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ
ใหนอกเหนือไปจากที่กําหนดเอาไวตามมาตรา 813 ดังกลาว แตมีความเห็นวาหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการอยูภายใตขอกําหนดเชนเดียวกับที่กําหนดไวสําหรับการบริการทางวิชาชีพ ความ
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เห็นดังกลาวเห็นวาอนุญาโตตุลาการผูกพันในหนาที่ตามสัญญา เชนเดียวกับบุคคลในวิชาชีพอื่น
และตองรับผิดชอบตอคูสัญญาหากปฏิบัติหนาที่ไมเหมาะสม ภายใตความรับผิดของบุคคลที่ทํา
หนาที่ทางวิชาชีพตามมาตรา 2236 แหงประมวลกฎหมายแพงของประเทศอิตาลีซึ่งโดยหลัก
กฎหมายดังกลาวแลวผูประกอบวิชาชีพไมตองรับผิดในความเสียหายหากกระทําการภายใตขอบ
แหงหนาที่  เวนแตเปนการกระทําความผิดโดยฉอฉล  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
(Traverso, 1980: 8, 9) 
 
 อีกความเห็นหนึ่งเห็นวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจริงอยูวาความสัมพันธของ
อนุญาโตตุลาการจะเปนไปตามหลักของสัญญา แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะสาธารณะ  (public character) ทําใหอนุญาโตตุลาการอยูนอกเหนือหนาที่ตามสัญญา
ของบุคคลในวิชาชีพสําหรับความเห็นของฝายนี้ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถจะ
มองเพียงแคความรับผิดตามสัญญาเทานั้น แตจากการที่อนุญาโตตุลาการมีลักษณะกึ่งตุลาการ  
Quasi  judicial 
 
 สามารถนําความรับผิดของผูพิพากษาที่ระบุในมาตรา 55  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงกําหนดใหผูพิพากษาจะตองรับผิดดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาจะตองรับผิดในความเสียหายดังนี้ 
 (1) เมื่อผูพิพากษาไมกระทําการตามหนาที่ โดยกระทําความผิดโดยมีเจตนาราย    
ฉอโกง หรือรับสินบน 
 (2) ปฏิเสธ หรือละเวน หรือทําใหลาชา ในหนาที่ โดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือไม
กระทําการตามหนาที่ 
 
            การนําความรับผิดของผูพิพากษามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวยเพราะลักษณะของ
อนุญาโตตุลาการและผูพิพากษามีลักษณะของประโยชนของสวนไดเสียของสาธารณะอยูในตัว  
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 ความรับผิดทางอาญา ของอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลี ถูกกําหนดไวโดย
มาตรา 318 ดังนี้ 
 “ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐที่กระทําการตามหนาที่ ปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติ หรือ
กระทําการขัดตอการปฏิบัติหนาที่ โดยรับ ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด ตองระวางโทษจําคุก
ไมเกิน 3  ป  และปรับเปนเงินตั้งแต  20,000  ลีร  ถึง 400,000 ลีร” 
 
 มาตรา 320  ความผิดตามที่บัญญัติไวตามมาตรา 318 วรรคแรก จะถูกนํามาใชถา
การกระทํานั้นถูกกระทําโดยบุคคลที่ถูกกลาวหาวาเปนบุคคลที่มีตําแหนงเปนลูกจางของรัฐ 
 ความผิดตามที่บัญญัติไวตามวรรคแรกหรือวรรคสดุทายของบทบัญญัติตามาตราขาง
ตนจะถูกนํามาใชถาการกระทํานั้นถูกกระทําโดยบุคคลที่ถูกกลาวหาวาเปนบุคคลที่เปนผูบริการ
สาธารณะ 
 
 มาตรา 358 สําหรับความประสงคของประมวลกฎหมายอาญานี้ บุคคลที่ใหบริการ
สาธารณะหมายถึง  
 (1) …. 
 (2) บุคคลอ่ืนใดปฏิบัติการอยางถาวร หรือชั่วคราว โดยมีคาตอบแทนหรือไมมีคา
ตอบแทน หรือโดยคําสั่ง เพื่อการบริการสาธารณะ 
 
 หน าที่ ของอนุญ าโตตุลาการในประเทศอิตาลี  นอกจากความสัมพั นธของ
อนุญาโตตุลาการจะเปนไปตามหลักของสัญญา แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะเปนสาธารณะ  (public character) ทําใหอนุญาโตตุลาการอยูนอกเหนือหนาที่ตาม
สัญญาของบุคคลในวิชาชีพ  (Traverso, 1980: 339) 
 
 สําหรับความเห็นของฝายนี้ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไมสามารถจะมองเพียง
แคความรับผิดตามสัญญาเทานั้น แตจากการที่อนุญาโตตุลาการมีลักษณะ quasi - judicial เมื่อ
อนุญาโตตุลาการกระทําความผิดรับสินบนแลว นอกจากจะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นใน
ความรับผิดทางแพงแลว อนุญาโตตุลาการยังตองรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 318 ประกอบกับ
มาตรา 320 และมาตรา 358 อีกดวย โดยถือวาเปนผูบริการสาธารณะ 
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3.3  แนวทางการคุมครองความลับของการอนุญาโตตุลาการ 
 
 3.3.1  ความหมายทั่วไปของความลับ 
 ความหมายของคําวา “ความลับ” ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525  
มิไดบัญญัติคําศัพทไวโดยตรง แตไดมีการบัญญัติคําศัพทคําวา “ลับ” ไวในความหมายทํานองวา
หมายถึง อยูในที่พนตา, ที่อยูในที่ซึ่งไมแลเห็น, ที่ปกปดหรือควรปกปด และเมื่อนําคําวา “ความ” 
มาประกอบหนาคําวา “ลับ” ก็จะไดความหมายวาสิ่งที่อยูพนตา, สิ่งที่ประสงคจะซอนเรน หรือส่ิงที่
ควรปกปดเหลานี้ เปนตน 
 
 ตามพจนานุกรมฉบับภาษาอังกฤษของ Webster’s ฉบับ New World Dictionary of 
the American Language หนา 131 ใหคําอธิบายวา  
 “secret” : หมายถึง  Not to be made know to other, know to only a few people, 
hidden  
 “confidence” : หมายถึง Trust, reliance, assurance, belief in one’s own abilities, 
the belief that another will keep a secret  
 
 เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา คําวา “secret” นั้นจะตองเปนสิ่งที่ไมเปนที่รูของผูอ่ืน 
หรืออาจรับรูเพียงเล็กนอย 2-3 คนเทานั้น และถูกปดบังซอนเรน สวนคําวา “confidence” นั้นเขา
ใจวาเปนความไววางใจตอกัน เชื่อถือตอกันวาบุคคลอีกคนหนึ่งจะเก็บรักษาความลับเอาไวได 
 
 ความลับในความหมายทั่วไปในทางกฎหมายไทย ไมปรากฏมีบทบัญญัติกฎหมายให
นิยามคําจํากัดความของคําวา “ความลับ” ไวโดยตรง มีแตเพียงแนวแนวคําอธิบายความหมาย
ของคําวาความลับในทางกฎหมายอาญาที่นักกฎหมายหลายทานไดใหคําอธิบายความหมายไว 
ดังนี้ 
 
 จิตติ  ติงศภัทริย (2539: 2156-2157) ใหคําอธิบายความหมายไววา “ความลับ”   
หมายถึงขอเท็จจริงหรือวิธีการที่ไมประจักษแกคนทั่วไป และเปนสิ่งที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อ
กิจการสวนตัวของเจาของความลับ ฉะนั้นการถือเอาขอเท็จจริงใดเปนความลับจึงแลวแตขอเท็จ
จริงวาเจาของตองการปกปดหรือไม การปกปดอาจปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นใน
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วงจํากัด ถาเปนสิ่งที่รูกันทั่วไป เชน ของผสมที่ไดจากการแยกธาตุแสดงโดยเปดเผยแลวก็ไมเปน
ความลับ  
 
            หยุด แสงอุทัย (2537: 239) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง         ขอ
ความซึ่งผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงบุคคลอันจํากัด ฉะนั้นสิง่ทีเ่ปน
ความลับของบุคคลหนึ่ง อาจไมใชความลับของอีกบุคคลหนึ่งก็ได เชน คนที่กลัวเมีย การมี นาง
บําเรอ ยอมเปนความลับเพราะเขามีประโยชนไดเสียที่จะปกปด แตสําหรับบุคคลที่ไมกลัวเมียนั้น
การมีนางบําเรอไมใชความลับอะไร  
 
            คณิต ณ นคร (2537: 126) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึงขอความซึ่งผู
มีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงจํากัด ความลับประกอบดวยสาระ  3 
ประการ คือ ความไมคอยรูกันของขอเท็จจริง เจตจํานงที่จะเก็บไวเปนความลับ และผลประโยชน
ของการเก็บไวเปนความลับ 
 
            สุวัณชัย ใจหาญ (2529:  344) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง     ขอ
เท็จจริงที่บุคคลผูมีสวนเกี่ยวของหรือมีผลประโยชนไดเสียอันชอบธรรม ประสงคจะปกปดไวไมให
ขอเท็จจริงนั้นแพรหลายไปยังบุคคลอื่น หรือนอกวงของบุคคลเหลานั้น การที่จะถือวาอยางไรเปน
ความลับสําหรับบุคคลใด ยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและฐานะของแตละบุคคล สิ่งที่เปนความลับ
ของบุคคลหนึ่ง อาจไมเปนความลับสําหรับอีกบุคคลหนึ่งก็ได เชน บางคนมีภรรยาหลายคนเห็น
เปนเรื่องโกเก กลับคุยอวดเพื่อน ใครนําไปเปดเผยยิ่งชอบ ไมถือวาเปนความลับ แตบางคนกลับ
กลัวเมียไมอยากใหเมียหรือคนอื่นทราบ เพราะเกรงวาจะถูกดึงหู เขาก็ถือวาเปนความลับสําหรับ
ตัวเขา ถาใครนําไปเปดเผยอาจเปนความผิด 
 
            สุปน พูลทรัพย (2520: 451) ใหคําอธิบายความหมายไววา ความลับ หมายถึง        ขอ
ความหรือส่ิงที่บุคคลผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว ไมยอมเปดเผยทั่วไป โดยจะยอมใหรู
ไดเฉพาะบุคคลบางคนอันจํากัด แตการจะถือวาอะไรเปนความลับของบุคคลนั้นยอมไมเหมือนกัน 
เพราะบางกรณีเปนความลับของบุคคลหนึ่ง แตอีกบุคคลหนึ่งไมถือวาเปนความลับ ฉะนั้นขอความ
หรือส่ิงใดจะเปนความลับหรือไม จึงตองแลวแตขอเท็จจริงตามพฤติการณและฐานะของแตละ
บุคคลนั้น 
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 เมื่อพิจารณาความหมายของความลับ ที่นักกฎหมายไทยหลายทาน ไดใหคําอธิบายไว
ดังกลาวขางตนแลวนั้น จะเห็นไดวาความหมายที่ใหไวจะมีความหมายไปในทํานองเดียวกันที่วา 
ขอความใด หรือขอเท็จจริงใดที่จะถือเปนความลับในทางกฎหมายนั้น จะตองเปนขอความหรือขอ
เท็จจริงที่เจาของขอความน้ันหรือขอเท็จจริงนั้น ประสงคจะปกปดไวหรือไมประสงคจะเปดเผยไป
ยังบุคคลอื่นที่ไมเกี่ยวของ  ดังนั้น ในที่นี้จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา ความหมายทั่วไปในทาง
กฎหมายของคําวา “ความลับ” หมายถึงสิ่งใดหรือขอเท็จจริงใด ซึ่งผูเปนเจาของสิ่งนั้นหรือขอเท็จ
จริงนั้น หรือผูมีประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว และกฎหมายใหการคุมครองมิใหถูกเปดเผย
ออกไป 
 
 3.3.2  ความลับในการอนุญาโตตุลาการ   
 เปนเวลานานหลายปมาแลว ซึ่งจริงๆ ก็อาจจะยอนถอยหลังไปถึงชวงกลางทศวรรษ 
1980  ประเด็นในเรื่องการปกปดความลับที่มีความสัมพันธตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และ
ที่มีความสัมพันธกับเอกสารที่ถูกสรางขึ้นหรือถูกเปดเผยในระหวางกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการจะไมไดรับการพูดถึงหรืออภิปรายเลย  และเกือบจะไมมีการกลาวถึงความความ
มีอยูของประเด็นดังกลาวนี้มากอนเลยโดยจะเห็นไดจากดัชนีในงานเขียนที่ เกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการ  และอาจเปรียบเทียบไดกับการเก็บเกี่ยวพืชผลในพื้นที่อันแหงแลว  นั่นหมาย
ความวาการไตสวนในกระบวนการอนุญาโตตุลาการไดยึดถือตามรูปแบบประเพณีดั่งเดิมที่จะตอง
ทําเปนการเฉพาะตัว (held in private) (Neill, 1996: 287) การอนุญาโตตุลาการเปนการพิจารณา
ขอพิพาทที่เปนเรื่องภายในและเปนวิธีการแหงสันติวิธี  โดยเฉพาะอยางยิ่งมักใชเพื่อระงบัขอพพิาท
ที่เกี่ยวกับเร่ืองบัญชีและธุรกรรมการคาขายอื่นๆ ซึ่งการตัดสินอาจเปนเรื่องที่ยากและอาจจะทําไม
ไดในการพิจารณาคดีโดยศาลตามกฎหมาย  (Mustill & Boyd, 1989: 433, 434) 
 
 ในศตวรรษที่ 19 และ 20 การอนุญาโตตุลาการไดถูกใชเปนวิธีการในการระงับขอ
พิพาทมาอยางตอเนื่อง ไมเฉพาะในระบบกฎหมายคอมมอนลอวเทานั้น หากใชกันในระบบ
กฎหมายแบบประมวลอีกดวย ในบริบทเวทีการคาระหวางประเทศเปนความจริงโดยแทวาเปน
เร่ืองยากที่คูสัญญาจะทําการเจรจาทําสัญญาที่เปนลายลักษณอักษรระหวางบริษัทหรือเอกชน
ดวยกัน และโดยบริษัทหรือเอกชนที่เปนคูสัญญากันนั้นเปนคนละสัญชาติกับจะทําสัญญาดงักลาว
โดยมิไดบรรจุขอสัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาของตน (Neill, 1996: 287, 288) 
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ทํานองเดียวมักพบขอสัญญาวาดวยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางบริษัทที่จด
ทะเบียนในรัฐ  A และตัวแทนของรัฐ  B อยู เสมอ  ในการซื้อขายสินคา  ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการจะถูกกําหนดเปนรูปแบบสัญญามาตรฐานเชนเดียวกับเอกสารที่ใชในการขนสง
สินคาทางทะเลสัญญาเชาเหมาเรอื, สัญญากอสรางและสัญญาหุนสวน สถาบันอยางเชน ICC ใน
กรุงปารีส, สถาบัน AAA ในสหรัฐอเมริกา หรือ LCIA ในกรุงลอนดอน ไดรับรองและยืนยันวาการ
อนุญาโตตุลาการไดกลายเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทที่มีผูคนนิยมมากกวาวิธีการระงับขอ
พิพาทโดยศาล เพราะคนทั่วไปจะคิดวาการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะในศาลพาณิชยในกรุงลอน
ดอนเปนเรื่องที่ยุงยาก 
 
 ในประเทศที่เปนผูนําในการอนุญาโตตุลาการอื่นๆ อยางเชน ฝร่ังเศส, สวิตเซอรแลนด
และเยอรมันนี  เปนที่ประจักษวาการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทของเอกชน
ที่ทรงประสิทธิภาพ  เปนจารีตประเพณีไปแลววาผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ, คูกรณีและผูใหคํา
ปรึกษาไมเพียงแตจะตองเคารพหลักการไตสวนเปนการสวนตัวเทานั้น  หากยังตองเคารพหลักการ
เก็บรักษาความลับในกระบวนการและเอกสารที่เกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการอีกดวย (Neill, 
1996: 288) 
 
 ในประเทศอังกฤษเมื่อเรายอนกลับไปดูคดีเกาๆ โดยอาจจะดูถึงป 1984 หรือเพื่อเปน
การแนนอนดูถึงป 1990 ก็จะพบวาการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทของ    
เอกชนและการรักษาความลับก็เปนสิ่งที่อยูควบคูกับกระบวนการดังกลาว  การรักษาความลับนอก
จากจะผูกพันตัวคูกรณีแลว ยังขยายตอไปถึงเอกสารที่ถูกเปดเผย (ความหมายถึงเอกสารที่ถูก
สรางขึ้นจากระบวนการเปดเผยเอกสารใหคูความอีกฝายทราบกอนการไตสวน (discovery) และ
ยังรวมถึงเอกสารที่เกิดขึ้นในชั้นการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการดวย ซึ่งครอบคลุมถึงคําฟอง
และการยื่นเอกสารที่เปนลายลักษณอักษรตอศาล) (Neill, 1996: 290) 
 
 การพิสูจนพยานบุคคลและกิริยาทาทางที่พยานบุคคลไดแสดงออกใหอนุญาโตตุลาการ
เห็นการรักษาความลับยังคลุมถึงรายการบัญชีระบุพยาน และการโตเถียงกันในกระบวนการ
พิจารณาอนุญาโตตุลาการและที่สุดก็รวมถึงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวย สถานะของพยาน
บุคคลในการอนุญาโตตุลาการก็เปนเรื่องที่มีการพิจารณากันในกรณีของพยานผูเชี่ยวชาญที่ถูก   
คูกรณีฝายหนึ่งเรียกมาใหการในชั้นอนุญาโตตุลาการ โดยมีหลักพื้นฐานที่วางไวก็คือวา พยาน
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บุคคลเชนวานั้ นมี หน าที่ ที่ จะต องเคารพตอหลั กการรักษาความลับ ในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของคูกรณีฝายที่เรียกตนเขามาในคดีเทานั้น  ยังตองรักษาความลับของคูความ
อีกฝายหนึ่งดวย  คูกรณีมีหนาที่ตางตอบแทนในการรักษาความลับของพยานบุคคลดังกลาวดวย  
และทายท่ีสุดผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็มีหนาที่ในการรักษาความลับของตัวคูกรณีดวย
เชนกัน ( Neill, 1996: 290) 
 
            แตอยางไรก็ตามหนาที่ในการรักษาความลับนี้ไมไดเปนหนาที่โดยเด็ดขาด แตยังขึ้นอยูกับ
ขอจํากัดหรือยกเวนบางอยางดวย ขอยกเวนประการหนึ่งก็คือ เร่ืองความยินยอม (Consent) 
ประการที่สองก็คือ คําสั่งบังคับทางกฎหมายซึ่งหมายถึง คําสั่งศาลที่สั่งใหเปดเผยเอกสารใน
กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ทํามากอนการนําคดีเสนอสูศาล  เพื่อวัตถุประสงคใน
การฟองรองดําเนินคดีกันในข้ันศาลตอมาภายหลัง  ขอยกเวนประการที่สามก็คือ การเปดเผยโดย
คาํสั่งของศาล ขอยกเวนประการที่สี่ความจําเปนในการสรางหรือเปดเผยเอกสารเพื่อวัตถุประสงค
ในการปกปองผลประโยชนอันชอบธรรมของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ  แตขอยกเวนนี้จะใช
เฉพาะกับคําชี้ขาดโดยตัวของมันเอง และไมอาจทําใหเกิดคําชี้ขาดได ( Neill, 1996: 290)  
 
            ในคําตัดสินของศาลอุทธรณในคดี Dolling-Baker V. Merrett  ผูพิพากษา Parker  ไดพูด
ยอมรับอยางชัดเจนถึงความมีอยูของหนาที่ผูกพันคูกรณีที่พึงปฏิบัติในการอนุญาโตตุลาการและ
ปองกันมิใหเขาเปดเผยหรือใชเอกสารในการอนุญาโตตุลาการเพื่อวัตถุประสงคอยางอื่นตาม
อําเภอใจได โดยเขากลาววาหนาที่อันนี้เกิดขึ้นจากลักษณะของอนุญาโตตุลาการเอง (Neill, 1996: 
291) 
 
            ผูพิพากษา Parker ไดใชหลักการขอนี้กับเอกสารของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีการเปดเผย
ตามกระบวนการ discovery บางทีสิ่งที่โจทกปรารถนาจะรูก็คือ คําแถลงของพยานบุคคลที่สงใน
การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการกอนหนาที่จะมีการฟองคดีตอศาล รวมถึงบัญชีระบุพยานและ
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตอไปนี้คือถอยคําที่เปนเนื้อหาในคําพิพากษาของผูพิพากษา 
Parker  
 
             “ประเด็นของคดีนี้ไมไดอยูที่การอางถึงความคุมกันตอเอกสารที่เตรียมขึ้นหรือใชใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และไมไดอยูที่วาเอกสารเหลานั้นกลาวคือ ความลับและเอกสารที่
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เปนความลับจะตองนํามาใชในศาลเทานั้น  แตประเด็นกลับอยูที่ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ
ของเอกชนตางหากวาประกอบดวยหนาที่หรือหนี้โดยนัยที่จะตองเก็บรักษาเอกสารที่ใชในกระบวน
การDiscovery และจะไมใชเอกสารเหลานั้นเพื่อวัตถุประสงคอยางอื่น นอกจากเพื่อระงับขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการ ในระหวางคูกรณีที่อยูในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แมวาการ
พิจารณาจะเปนเรื่องของความยินยอมและสมัครใจของคูความ แตโดยลักษณะของอนุญาโตตุลาการ
แลวคูความมีหนาที่โดยนัยที่จะไมเปดเผยหรือใชเอกสารที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการดวยวัตถุ
ประสงคอ่ืนใด  ไมวาจะเปนวิธีการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ, บัญชีระบุพยาน, คําชี้ขาดและ
ไมเปดเผยพยานหลักฐานที่พยานบุคคลไดใหในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ไมวาดวยวิธี
การใดๆ ทั้งนี้จะตองเก็บเปนความลับดวยอาศัยความเห็นชอบรวมกันของคูกรณีหรือโดยคําสั่งของ
ศาล  ขอกําหนดนี้ยังคงเปนของที่จําเปนอยูเชนเดียวกับกรณีที่นายธนาคารเก็บรักษาความลับของ
ลูกคา 
 
            ขาพเจามิไดไปไกลถึงขนาดจะใหคํานิยามอยางชัดเจนถึงขอบขายแหงหนาที่อันนี้   มันยัง
ไมมีความจําเปนในปจจุบันที่จะตองทําถึงขนาดนั้น  แตมันก็มีตัวอยางที่คอนขางสมบูรณปรากฏ
แลววาความจริงเอกสารที่ใชในการอนุญาโตตุลาการ จะไมถูกนําไปอางถึงความลับหรือเอกสิทธ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาในคดตีอไปภายหลัง  ขาพเจาทราบก็เปนการมากพอแลวไมจําเปน
ตองถามหาความคุมกันหรืออางวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะใดๆ แตมันเปนเรื่องของ
อํานาจโดยนัยที่เกิดจากลักษณะของการอนุญาโตตุลาการดวยตัวของมันเอง เมื่อมีปญหาเกิดขึ้น
ในเรื่องการนําเอาเอกสารมาพิสูจนตอกันในศาลตามบัญชีระบุพยานหรือคําใหการ  ศาลพึงตอง
เคารพความมีอยูของหนาที่ในการรักษาความลับทางอนุญาโตตุลาการนี้  โดยอาจมีขอจํากัดอยู
บางบางประการกลาวคือบางครั้ง  เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมก็จําเปนที่จะตองใหมีการเปด
เผยและตรวจสอบเอกสารดังกลาวได กลาวโดยสรุปไดวาศาลจะตองพิจารณาดวยเหตุผลหลาย
ประการวา  การที่จะเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีจําเปนหรือคุมคาหรือไมหากตอง
ละเมิดหรือฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับทางอนุญาโตตุลาการ”  (Neill, 1996: 292) 
 
            ขอสังเกตจะเห็นไดวาผูพิพากษา Parker ไดปฏิเสธอยางชัดเจนในความคิดที่วาเอกสาร
ของการอนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาเปนความลับอยางถาวร  แตอยางไรก็ตาม เขาก็ไดสราง
หลักวาดวยหนาที่หรือหนี้โดยนัยที่ผูกพันคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการใหตองเก็บรักษาความลับ
ของเอกสารที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว (Neill, 1996: 293) 
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            ผูพิพากษา Parker  ไมมีความประสงคที่จะใหคํานิยามในเรื่องหนาที่ดังกลาว  และเขาก็
ยังยอมรับวามีขอยกเวนอยูบางประการ  ตัวอยางเชน การเปดเผยโดยความยินยอมของคูกรณีและ
ตามคําสั่งศาล  เขายังพูดถึงคําสั่งของศาลที่สั่งใหเปดเผยพยานตามกระบวนการ discovery และ
โดยที่คูกรณียื่นคํารองขอตอศาลในสถานการณพิเศษซึ่งเปนกรณียกเวนในการที่ศาลตองเคารพ
หลักการรักษาความลับดังกลาว (Neill, 1996: 293) 
 
            ตอมาไดมีคดีของศาลอังกฤษเกิดขึ้น ซึ่งไดตัดสินตามคําตัดสินของผูพิพากษา Colman 
คดีบริษัทประกันภัย Hassneh กับ Mew และบริษัทประกันภัย  กับLloyd’s Syndicate คดีเหลานี้
ไดพัฒนากาวหนาไปจากพื้นฐานวินิจฉัยของศาลอุทธรณในคดี Dolling-Baker และ    ไดแสดงให
เห็นขอบเขตจํากัดของขอยกเวนอื่นๆ ของกฎวาดวยการรักษาความลับของเอกสาร    ในการ
อนุญ าโตตุลาการ  ขอยกเวนที่ เกี่ ยวของนั้ นก็คื อ  การเปด เผยเอกสารในกรณี ที่ คู กรณี
อนุญาโตตุลาการรองขอใหเปดเผย เพื่อประโยชนของคูความเอง ขอยกเวนนี้ไดเกิดขึ้นโดยผู
พิพากษา Colman จากกฎหมายที่เกี่ยวกับหนาที่ของนายธนาคารที่จะตองเก็บความลับของลูกคา
ของธนาคาร ในบางกรณีผูพิพากษา Colman อาจพัฒนาขอยกเวนมาจากคําวินิจฉัยของผู
พิพากษาผูยิ่งใหญสามคน  ก็คือ Bankes, Scrutton and Atkin  ซึ่งวินิจฉัยไวในคดี Tournier กับ 
ธนาคาร National Provincial and Union Bank แหงประเทศอังกฤษ  ซึ่งขอยกเวนประการที่ 3 
เกี่ยวกับหนาที่ในการเก็บรักษาความลับของนายธนาคารตามคําวินิจฉัยของผูพิพากษา Bankes ก็
คือ (c) เปดเผยเพื่อประโยชนของธนาคาร (Neill, 1996: 293) 
 
            สําหรับผูพิพากษา Scrutton ไดสรางขอยกเวนดังนี้ คือ ธนาคารอาจจะเปดเผยบัญชีและ
ธุรกิจของลูกคาภายใตขอบเขตอันสมเหตุสมผล  และเหมาะสมเพื่อการปกปองความลับของลูก
คา” (Neill, 1996: 293) 
 
            ผูพิพากษา Atkin ไดยอมรับถึงปญหาของการใหคําจํากัดความเกี่ยวกับหนาที่เก็บรักษา
ความลับ และกลาววา 
             “…เปนการกลาวอยางรอบคอบวา  หนาที่ที่จะไมเปดเผยขอมูลในการอนุญาโตตุลาการขึ้น
อยูกับขอกําหนดที่วาธนาคารมีสิทธิที่จะเปดเผยขอมูลเหลานั้นไดในเวลาไหน และขอบเขตแหง
ความจําเปนในการปกปองประโยชนของธนาคารอยางสมเหตุสมผลอยูแคไหนอยางไร” 
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            ผูพิพากษา Colman ไดปรับและนําเอาหลักในคําพิพากษาคดี Dolling-Baker เกี่ยวกับ
หนาที่ทั่วไปของการรักษาความลับของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ มาใชเปรียบเทียบกับขอ
กําหนดที่วาดวยการปกปองประโยชนของตัวเองที่เกิดจากคดี Tournier ซึ่งปรากฏอยูในคําวินิจฉัย
ฉบับแรกของเขาวาในสถานการณอันเหมาะสม  คูกรณใีนสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผย
คําชี้ขาดเมื่อการเปดเผยคําชี้ขาดนั้นแลวจะมีผลเปนการกอต้ังสิทธิ  อยางไรก็ตาม ผูพิพากษาได
ปฏิเสธที่จะขยายเสรีภาพในการเปดเผยความลับออกไปนอกเหนือจากคําชี้ขาดและเหตุผลของ  
คําชี้ขาด สําหรับคําแถลงการณของพยานบุคคล, คําใหการของพยานและเอกสารอื่นๆในการ
อนุญาโตตุลาการไมควรจะนํามาเปดเผยตอบุคคลที่สาม (Neill, 1996: 294) 
 
            ในเรื่องหนาที่ในการเก็บรักษาความลับ นั้นที่นาสังเกตถึงน้ําหนักเหตุผลของผูพิพากษา 
Colman  ที่เนนไปที่เร่ืองการไตสวนโดยสวนตัว เขาไดอางถึงขอเท็จจริงที่เปนทางปฏิบัติโดยสากล
ในกรุงลอนดอนเปนเวลาหลายรอยปมาแลวเกี่ยวกับการไตสวนของอนุญาโตตุลาการที่ตองกระทํา
เปนการลบั (Neill, 1996: 294) 
 
            ในคดีตอมาที่ผูพิพากษา  Colman ไดตัดสินคือ  คดีบ ริษัทประกันภัย  กับ  Lloyd’s 
Syndicate เขาถือขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาอนุญาโตตุลาการไมควรเปดเผยเอกสาร แมวาคําชี้ขาด
จะมีความเกี่ยวของกับบุคคลที่สามก็ตาม  เขาสรุปวาความปรารถนาที่ใหมีคําตัดสินในลักษณะนี้
จะไมอยูในขอกําหนดหรือขอยกเวนที่วาดวยการปกปองประโยชนอันชอบธรรมของคูสัญญา  
ประเด็นกลับอยูที่วา คําชี้ขาดนั้นจะมีผลกระทบตามมาตอผูเอาประกันภัยตอและผูรับประกันภัย
ชวงหรือไมในการใหมีการเปดเผย  ผูพิพากษาไดทาํการทดสอบอยางเครงครัดและดูความตองการ
ของคูสัญญาที่ตองการใหมีการเปดเผยวาเปนสิ่งที่จําเปนหรือไม ในทางปฏิบัติแลวคูสัญญาจะ
ตองแสดงใหเห็นวาสิทธิซึ่งมีผลบังคับตอบุคคลที่สาม ไมควรจะไดรับการคุมครองหรือปกปองโดย
ไมมีการเปดเผยคําช้ีขาดอยางสมเหตุสมผล  ขอเท็จจริงที่จะเปนประโยชนหรือนําไปสูความสําเร็จ
ของขอยกเวนนี้จึงไมควรที่จะละเมิดหลักการรักษาความลับ  (Neill, 1996: 294, 295) 
 
            ในวัตถุประสงคขอนี้ นาพิจารณาสังเกตวาผูพิพากษา Phillip ไดตั้งขอสังเกตวาลักษณะ
และขอบเขตของหนาที่ ในการรักษาความลับเปนเรื่องที่ ใชบั งคับกับเอกสารที่ เกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ และขอมูลของการอนุญาโตตุลาการทั้งนี้ไมวาโดยวิธีการใดก็ตาม  ก็ยังเปนสิ่งที่
ไมชัดเจนนัก  เขากลาววาสําหรับตัวเขาแลวเปนสิ่งที่แนนอนวาหนาที่อันนี้ยังคงมีอยู  โดยเกิดขึ้น
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จากถอยคําของสัญญาหรืออาศัยความสัมพันธระหวางคูสัญญา ส่ิงที่ชัดเจนแลวก็คือหนาที่ในการ
รักษาความลับนี้จักตองอยูภายใตขอจํากัดดวย (Neill, 1996: 295) 
 “ไมวาบุคคลใดก็ตามที่ไดรับทราบขอมูลที่เปนความลับที่เกิดจากการอนุญาโตตุลาการ
จะตองมีหนาที่เก็บรักษาความลับเชนเดียวกับตัวคูสัญญาหรือคูกรณีดวย” (Neill, 1996: 296) 
 
 แมจะไมมีการกลาวลงไปในคําพิพากษา แตเหตุผลขอนี้ก็นับวาเปนประการหนึ่งของ
หลักแหงความยุติธรรม (equity) ของศาลดวย  โดยศาลถือวาหาก ก. บอกความลับผานไปยัง ข. 
และถา ค. รูความลับนั้นโดย ข. เปนผูบอก ค. ก็ควรที่จะตองไมใชขอมูลนั้นกับ ก.  (Neill, 1996: 
296) 
 
            คดีของศาลอังกฤษคดีสุดทายที่ เพิ่งเกิดขึ้นซึ่งผู เขียนตองพูดถึงก็คือคําตัดสินของผู
พิพากษา Mance ในคดี London & Leeds Estates Ltd. กับ Paribas Ltd. คดีนี้เปนปญหาเกี่ยว
กับคําแถลงของพยานที่ทําให โดยพยานผูเชี่ยวชาญในการอนุญาโตตุลาการครั้งกอน ในการ
อนุญาโตตุลาการครั้งที่ 3 และครั้งสุดทายพยานผูเชี่ยวชาญคนนี้ไดเปนพยานผูเชี่ยวชาญใหแกเจา
ของที่ดินในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับการประเมินราคาคาเชาที่ดิน ผูเชาที่ดิน
ไดถูกหมายเรียกใหเขามาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการครั้งที่ 3  เพราะคําแถลงการณซึ่งผู
เชี่ยวชาญไดทําในนามของผูเชาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน 2 ครั้งกอน  โดยศาลได
อนุญาตใหออกหมายเรียกโดยตั้งเปนกฎเกณฑวา  เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมยอมจะอยู
เหนือหนาที่ในการรักษาความลับในเรื่องพยานหลักฐาน  คําพิพากษาไดยอมรับวาคูสัญญา
อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการครั้งกอน  ยอมมีหนาที่ซึ่งกันและกันในการ
รักษาความลับและถือเปนเรื่องสวนตัวในสวนที่เกี่ยวกับการใหพยานหลักฐาน  และดูเหมือนวาเขา
ยอมมีหนาที่เก็บรักษาความลับตอพยานบุคคลของเขาเองดวย  หนาที่รักษาความลับตอพยาน
บุคคลนี้นอกจากจะใชกับตัวความผูอางพยานบุคคลนั้นๆ แลวยังใชกับคูความฝายตรงกันขามดวย  
และยังถืออีกวาอนุญาโตตุลาการ เองก็มีหนาที่ที่ผูพิพากษาใช  คําวาหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
(arbitral duty) แลวยังมีหนาที่เก็บรักษาความลับอีกดวย  อนุญาโตตุลาการในการพิจารณาครั้งที่ 
2 ไดละเมิดหนาที่ดังกลาวโดยการแพรงพรายความลับใหคูกรณีในการพิจารณาครั้งที่ 3 ทราบซึ่ง
พยานหลักฐานที่ผูเชี่ยวชาญในการพิจารณาครั้งที่ 2 ไดใหซึ่งมีความแตกตางและไมสอดคลองกับ
พยานครั้งที่ 2 (Neill, 1996: 296, 297) 
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 ขอยอนกลับมาพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลสูงแหงออสเตรเลีย  ในคดี Esso/BHP    
กับ Plowman ในป 1995 ซึ่งเนนไปที่ประโยชนของสาธารณะในการอนุญาโตตุลาการอยางยิ่ง   
ขอเท็จจริงก็คือ  บริษัท 2 บริษัทนี้ไดเขาทําสัญญาตอกัน กลาวคือ บริษัทเชื้อเพลิงและกาซแหงรัฐ
วิคตอเรีย (GFC) กับคณะกรรมการวาดวยพลังงานไฟฟาแหงรัฐวิคตอเรีย (SEC) โดยเปนสัญญา
เกี่ยวกับการใชกาซธรรมชาติ โดยสัญญาแตละฉบับไดกําหนดขอตกลงเกี่ยวกับการชําระราคากาซ  
บริษัททั้งสองไดอางวาพวกเขามีสิทธิที่จะขึ้นราคากาซไดเพราะรัฐบาลของออสเตรเลียนําเอาภาษี
ตวัใหมมาใชเรียกวา  ภาษีการใชทรัพยากร  โดยเรียกเก็บจากผลกําไรที่บริษัทไดรับ  บริษัท GFC 
และ SEC ไดปฏิเสธการขึ้นราคาตามขออางของฝายผูผลิตและกลาววา  ในทางตรงกันขามกับรัฐ
บาลควรจะยกเลิกคาธรรมเนียมโดยทันทีใหแกบริษัทที่จายคากาซที่ผลิตจากชองแคบ Bass ฉะนัน้
ราคากาซจึงควรจะตองลดลง  ถาบริษัทผูผลิตเปนฝายที่อนุญาโตตุลาการตัดสินใหชนะ  ราคากาซ
จึงควรจะตองลดลง  ถาบริษัทผูผลิตเปนฝายที่อนุญาโตตุลาการตัดสินใหชนะ ราคาของกาซและ
ไฟฟาก็อาจจะสูงขึ้น  ผูบริโภคทั้งหลายในรัฐวิคตอเรียก็จะไดรับผลกระทบ (Neill, 1996: 297) 
 
 ขอสัญญายังกําหนดเงื่อนไขอีกวา เมื่อบริษัทผูผลิตขึ้นราคากาซ บริษัทยอมมีหนาที่จะ
ตองขายในราคาขายปลีกโดยคํานวณตามสัดสวนราคาขายสงที่เพิ่มข้ึน  แตบริษัทผูผลิตก็ปฏิเสธที่
จะทําเชนนั้น  เวนเสียแต GFC กับ SEC  จะตกลงในสัญญาการรักษาความลับในสวนของการใช
ขอมูล  เมื่อ GFC และ SEC ปฏิเสธที่จะยอมรับขอเสนอดังกลาวก็นําไปสูการระงับขอพิพาท โดย
อนุญาโตตุลาการตามที่กําหนดในสัญญาของแตละฝาย  และมีการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 2 
คณะขึ้นพิจารณาเรื่องนี้ 
 
 ในขณะเดียวกันรัฐมนตรีผู เกี่ยวของคือ รัฐมนตรีวาการกระทรวงพลังงานและ
ทรัพยากรธรรมชาติก็ไดรับทราบขอพิพาท  และความเห็นของบริษัทคูกรณี  เขาจึงเริ่มตนกระบวน
การคนหาผลกระทบที่ GFC และ SEC ไดกอข้ึนโดยรัฐมนตรีอางคําประกาศที่วา  เขามีสิทธิที่จะ
รับทราบขอมูลโดยไมถูกจํากัดสิทธิ  เพราะเปนไปเพื่ อการเปดเผยตอการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  บริษัททั้งสองจึงยอมใหรัฐมนตรีลวงรูขอมูลรายละเอียดตางๆ โดยเสรี  (Neill, 
1996: 297, 298) 
 
 ตัวกฎหมายกอต้ังบริษัท GFC และ SEC ไดใหอํานาจแกรัฐมนตรีที่จะควบคุมการ
ประกอบกิจการของบริษัทรวมถึงการออกคําสั่งดวย  คร้ังหนึ่งกฎหมายกอตั้ง SEC ไดมีบทบัญญัติ
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ใหอํานาจอยางกวางขวางแกรัฐมนตรีที่จะเรียกขอดูเอกสารจาก SEC แตกฎหมายกอต้ัง SEC 
กลับไมไดใหอํานาจเชนวานั้นกับรัฐมนตรี (Neill, 1996: 298) 
 
 อาจสืบคนเบื้องหลังของขอพิพาทไดจากคําวิจารณของผูพิพากษาที่เปนองคคณะผู
พิจารณาคดีนี้ ทานผูพิพากษา Marks ไดกลาววา ความผิดพลาดของบริษัทอยูที่การใชราย
ละเอียดของการขึ้นราคาที่สรางความเสียหายตอความกาวหนาและแนวทางการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ และทําใหการระงับขอพิพาทเกิดความไมเหมาะสม โดยเขาไดอางถึงประเด็น
เร่ือง ประโยชนของสาธารณะ วา “ผลลัพธของหัวขอพิพาทไดสรางผลกระทบตอผลเมืองแหงรัฐวิค
ทอเรียทุกคนผูใชกาซ และหรือไฟฟา, รัฐและประชาชนมีผูอยูอาศัยในรัฐไดรับความยากลําบาก
ทางการเงินและโกรธแคน  จึงเปนเร่ืองที่จําเปนวาประชาชนควรจะตองทราบวาราคากาซธรรมชาติ
มีการขึ้นราคาจริงหรือไม” (Neill, 1996: 298) 
 
            ผูพิพากษาทานนี้ไดออกคําสั่งใหมีการปฏิบัติเปนพิเศษในเรื่องการกําหนดราคาขายปลีกที่
มีการขึ้นราคาตามขอกําหนดในสัญญาและเขายั งปฏิ เสธการพิจารณาขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ แตตอมาภายหลังเขาก็ไดเปลี่ยนใจใหอนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดตอไป 
 
            ขอสรุปของผูพิพากษา Mark ก็คือ ขอเท็จจริงที่คูสัญญาที่มีขอพิพาทกันตกลงกัน  โดยชัด
แจงหรือโดยปริยายใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนการสวนตัวแลวจะไมนํา
เอาหนาที่ทางกฎหมายหรือหลักยุติธรรมที่จะไมเปดเผยขอมูลตอบุคคลที่สามมาใช  ซึง่เปนขอมลูที่
เปนเหตุผลหรือที่ไดมาจากการอนุญาโตตุลาการ (Neill, 1996: 299) 
 
            เขายังไดนําคําประกาศ 6 ประการตามมา ในจํานวนนั้น 3 ขอ เปนเรื่องที่เกี่ยวกับ GFC 
และอีก 3 ขอเกี่ยวกับ SFC เขาไดประกาศวาไมมีถอยคําโดยชัดแจงหรือโดยปริยายเลยในสัญญา
ซื้อขายที่บอกวาหามเปดเผยขอมูลที่ไดจากการอนุญาโตตุลาการของ GFC แยะ SEC    
  
            เขายังปฏิเสธเรื่องการรักษาความลับที่บริษัททั้งสองไดทวงติงเขา  ผูเขียนจะขออางคํา
ประกาศที่เขาทําตอบริษัท GFC ซึ่งไดอุทธรณคําพพิากษาตอศาลอุทธรณ 
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            บริษัท GFC ไมไดถูกหามเปดเผยขอมูลตอรัฐมนตรี และบุคคลที่สามดวยเหตุผลเพียงวา 
            ก. ขอมูลที่ไดจากการพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการในคดี ESSO/BHP ซึ่งเปนเรื่องของ
สัญญาซื้อขายที่ทําขึ้นในป 1975 
            ข. ขอมูลซึ่งไมไดเผยแพรตอสาธารณะชนอื่นๆ (Neill, 1996: 299) 
 
            ศาลออสเตรเลียปฏิเสธที่จะยอมรับทัศนะของศาลอุทธรณอังกฤษในคดี Dolling- Baker  
เขายังไดวิจารณลักษณะของคําแถลงของผูพิพากษา Parker ที่กําหนดหนาที่โดยนัยแกคูกรณีวา
เปนคําพิพากษาที่มีเหตุผลชัดเจนแตไมสมบูรณ (Neill, 1996: 299) 
 
            แพททริก นีล  โตแยงวาคําพิพากษาในสวนที่เกี่ยวของของผูพิพากษา  ไมใชเหตุผลในการ
ตัดสินคดีได  ผูพิพากษา Marks  เลือกที่จะกลาวเฉพาะขอแตกตาง 2 ประการที่เปนฐานของการ
ตัดสินของเขา  ในคดี Jacobs กับ LCC ลอรด Simonds ไดกลาวในที่ประชุมของสภาขุนนาง วุฒิ
สภาอังกฤษวา ในความเห็นของขาพเจาแลว ไมมีส่ิงที่เรียกวาเหตุผลในการตัดสินของผูพิพากษาที่
เรียกวาคําพูดที่ไมจําเปนแกการตัดสินคดี (obiter dictum) อยูในคําตัดสินของเขา  เพราะผู
พิพากษาไดใหเหตุผลอยางอื่นเขามาดวย  
 
            ตามคําวิจารณของผูพิพากษา  Marks ในหัวขอที่วาดวยความไมสมบูรณนั้น แพททริกเชื่อ
วาทานคงมีเหตุผลในใจดังนี้ 
             (a) เขาไดกลาววาผูพิพากษา Parker ไมไดกลาววาหนาที่โดยแอบแฝงในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือหนี้โดยการเทียบเคียงกับการดําเนินการโดยปริยายที่ตองกระทําในศาลจาก
ผลของคําสั่งใหเปดเผยขอมูล โดยที่มีการอธิบายไวอยางละเอียดในคดี Harman V. home Office.  
 พิพากษา Parker  ไดสรางความกระจางอยางสมบูรณที่สุดตามความคิดของทาน นั้น
คือหนาที่โดยนัย กลาวคือ การไมเปดเผยขอมูลเกิดขึ้นจากลักษณะของการอนุญาโตตุลาการ  โดย
ตัวของมันเอง หนาที่นี้ยังขยายขอบเขตออกไปกวางขวางกวาในคดี Harman ซึ่งเปนเร่ืองที่ศาล
บังคับใหเปดเผยขอมูลในเอกสารตอศาล เพื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาหนาที่ที่ผูพิพากษา 
Parker พูดถึงนี้ยังรวมถึงเอกสารในลักษณะคํารองตางๆ ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  การ
เสนอคําฟองที่เปนลายลักษณอักษร, บัญชีระบุพยานและคําชี้ขาด  
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             (b) ประการที่สอง, ผูพิพากษา Marks ไดใหความสนใจในขอเท็จจริงที่วา ผูพิพากษา 
Parker  ไดยอมรับอยางชัดเจนถึงการกอใหเกิดหนี้  และพยายามที่จะกําหนดความหมาย 
             (c) ประการที่สาม, เขาไดกลาววา ผูพิพากษา Parker  ไดกําหนดใหหนาที่การไมเปด
เผยความลับ เปนหนาที่ที่ปราศจากขอยกเวนใดๆ (Neill, 1996: 299) 
 
            ในประเด็น ขอ (ข) คงไมตองสงสัยในเรื่องความถูกตองแตอยางใด  แตการสรางหลักใน
เร่ืองหนี้ของการไมเปดเผยความลับดังกลาว กลับถูกคัดคานอยางชัดแจงจากบรรดานักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติอยางกวางขวาง  สวนประเด็นขอ (c) ผมขอตั้งเปนประเด็นไววา ผูพิพากษา Parker 
เองก็ไดเตรยีมตั้งขอยกเวนไวสามประการดวยกัน โดยเพิ่มขอที่ 4  โดยผูพิพากษา Colman ในคดี 
Hassnch Insurance นั้นคือขอยกเวนในเรื่อง ประโยชนของสาธารณะ (public interest) 
 
            ในศาลชั้นอุทธรณ เมื่อมีการเสนอคดี Esso and BHP. สูการพิจารณาชั้นอุทธรณ  ความ
เห็นของผูพิพากษาอุทธรณระดับชั้นแนวหนา  คือทาน Brooking ไดปฏิเสธที่จะยอมรับความคิด
ของผู พิ พ ากษ า  Parker และ  Colman ใน เรื่ อ งหนี้ ข อ งก ารไม เป ด เผยความลั บ ใน ชั้ น
อนุญาโตตุลาการ  ผูพิพากษา Brooking ไดนํามาคดี Vaugham B. ซึ่งตัดสินในป 1827 มา
สนับสนุนความเห็นของตน  ซึ่งเปนการปฏิเสธความเห็นของผูพิพากษา Colman และ Parker โดย
สิ้นเชิง สวนฝายที่สนับสนุนใหมีการรักษาความลับก็ไมไดชี้นําวาการรักษาความลับจะตอง          
มีลักษณะเดียวกับเอกสิทธิ์ (Privilege) อาทิเชน เอกสิทธิ์ของผูประกอบวิชาชีพนักกฎหมาย         
ผูพิพากษา Parker ไดยอมรับในคดี Dolling-Baker วา เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมในดคีที่
ตามมาภายหลังอาจจะเปนความจําเปนใหเราตองยอมรับหลักการรักษาความลับนี้  ในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ (Neill, 1996: 300) 
 
            ผูพิพากษา Brooking คิดวาการไตสวนโดยลับในทางปฏิบัติแลว จะเปนสิ่งที่ประกันความ
เปนสวนตัวของคูความในการอนุญาโตตุลาการในความหมายอยางกวาง 
 
            กลาวโดยสรุปวา แมวาศาลแหงรัฐวิคตอเรียของประเทศออสเตรเลียจะไมยอมรับความมี
อยูของหนาที่รักษาความลับนี้ แตในความเห็นของแพททริกแลวในการรับรูของศาลอังกฤษ  นัก
กฎหมายทั่ วไปและในวงการอนุญ าโตตุลาการระหวางประเทศอาจกล าวได วา  การ
อนุญาโตตุลาการทั้งหมดจะตองเก็บรักษาไวเปนความลับอยางเครงครดั 
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 ทนายอาวุ โส  Stewart Boyd ได ล งค วาม เห็ น ของเขาใน วารสาร  Arbitration 
International ไวดั งนี้ “ไมตองสงสัยเลยวาในประเทศอังกฤษ  การปฏิบัติ ในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการจะตองสอดคลองกับความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  นั้นคือคูสัญญา
จะตองเก็บรักษาขอมูลความลับที่ไดจากการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
คําฟอง พยานหลักฐานในลักษณะการบันทึกคําพยาน โดยลายลักษณอักษรและคาํชี้ขาด  เวนเสีย
แตจะเปดเผยความลับนี้ ไดก็ตอเมื่อมีความจําเปนตอการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ ผมเชื่อวาการปฏิบัติในลักษณะนี้ก็คงจะสอดคลองกับการอนุญาโตตุลาการ
ระดับระหวางประเทศดวยเปนสวนใหญแมจะไมใชอนุญาโตตุลาการของทุกประเทศก็ตาม” (Neill, 
1996: 302) 
 
            3.3.3 เหตุผลที่ทําใหเกิดหนาที่ในการรกัษาความลับ 
            3.3.3.1 พวกเองโกล – อเมริกา (Anglo – Americans) เปนผูใหกําเนิดหนาที่ในการรักษา
ความลับในความสัมพันธระหวางคูสัญญา  โดยมีสามแนวความคิดที่นํามาใช 
            1. หนาที่ในการรักษาความลับที่เกิดจากขอเท็จจริงโดยปริยาย (implied in fact)  ยกตัว
อยาง ในกรณีที่คูสัญญาผูกพันโดยผลของสัญญา 
            2. หนาที่ในการรักษาความลับที่มาจากความสัมพันธโดยอาศัยหลักความไววางใจ 
(Fiduciary relationship) 
            3. เจาของขอมูลที่เปนความลับ มีสวนไดเสียในทางทรัพยสิน (property interest) หรือ
สิทธิในทรัพยสิน (property right)  ในความลับทางการคา ขอบเขตของการใหความคุมครองและ
เนื้อหารสาระของการใหความคุมครอง อาจเปลี่ยนแปลงไปตามคดีแตละคดี โดยขึ้นอยูกับแนว
ความคิดที่นํามาใช  (Dessemontet, 1996: 314)     
 
            3.3.3.2  มาตรา 39 ของ  TRIPS  ไมไดบังคับใชทั่วโลก ความคิดเกี่ยวกับขอมูลซึ่งเจาของ
มีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองของอเมริกาจะมีวิธีการกลาวถึงในเรื่องของการแขงขันอันไมเปน
ธรรม  แตอยางไรก็ตาม มาตรา 39 ของ  TRIPS  ยังกําหนดภาระหนาที่ใหกับสมาชิกใหความคุม
ครองความลับทางการคา ซึ่งหมายความวาขณะนี้ในประเทศสมาชิกมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะ
ตองปฏิบัติตามในเรื่องการรักษาความลับ  โดยเฉพาะความลับทางการคาและขอยกเวนทั้งหมดที่
สอดคลองกับมาตรา 39 ของ  TRIPS  ส่ิงนี้ทําใหมาตรา 39 ของ  TRIPS  ไดรับการกลาววาเปน
ความสําเร็จที่กาวหนาเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา  (Dessemontet, 1996: 314) 
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            เจาของความลับทางการคาในเร่ืองการอนุญาโตตุลาการคูสัญญาเปนเจาของความลับ
ทางการคา อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ และพนักงานหรือเจาหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการ  หรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ  มีหนาที่รักษาความลับ  และไมสามารถขายหรือ
คาขายขอมูลที่ เปนความลับ (Dessemontet, 1996: 314) ในคดีของประเทศอังกฤษระหวาง  
London & Leeds Estates Ltd., V. Paribas Ltd.  ระหวางคูสัญญาที่ทําการอนุญาโตตุลาการมี
หนาที่ตอกันในการรักษาความลับ และความเปนสวนตัวเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่นํามาใชใน
กระบวนพิจารณา  Patrick Neill ไดตั้งขอสังเกตวาคูสัญญามีหนาที่เชนเดียวกับพยานผูเชี่ยวชาญ  
และประการสุดทาย อนุญาโตตุลาการก็มีหนาที่ในการรักษาความลับ และเคารพความเปนสวนตัว 
แตอนุญาโตตุลาการไมไดเปนเจาของความลับในกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ 
(Dessemontet, 1996: 314) ตัวอยางของขอมูลที่ เปนความลับในกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  ขอมูลทางพาณิชยและเทคนิคอาจไดรับความคุมครองในกฎหมายที่เกิดจากคํา
พิพากษาของประเทศสวิตเซอรแลนด  (swiss case law)  ชี้ใหเห็นวาขอมูลดังตอไปน้ีถือเปนเรื่อง
การใหความคุมครองความลับทางการคา  เชน  นโยบายการกําหนดราคาสินคา  คําเสนอสนองใน
งานประมูลราคา  ขอตกลงและเงื่อนไขสําหรับการจัดหาสินคาหรือบริการ  สวนลดและการรณรงค
ประกาศโฆษณากอนมีประกาศโฆษณาจริง  ขอมูลเชิงสถิติที่ผันเปลี่ยนหรือใหเชาได  เงินกูและยืม  
ความเห็นเกี่ยวกับงบดุล  การวางแผนภาษี  การรวบรวมขอมูลของผูใหบริการและวัตถุดิบ  ตาราง
เทคนิค  พิมพเขียว  ภาพวาด  และงานออกแบบซอฟแวร  บัญชีรายชื่อลูกจางชั่วคราวหรือลูกคา 
 
            ขอมูลที่ มีความออนไหวมากที่ จะได รับความคุมครองในกระบวนพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นในประเทศสวิตเซอรแลนด  กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ
เปนความลับ  อยางนอยที่สุดที่มีผลตอคูสัญญาที่เกี่ยวของกับขอมูลตามที่กลาวมา  ซึ่งกําหนดวา
ขอมูลที่กลาวมานั้นเปนความลับจริงๆ  กลาวคือ  “ไมเปนที่รูกันทั่วไป และออนไหวงาย  เจาของตั้ง
ใจที่จะรักษาเปนความลับ” (Dessemontet, 1996: 310, 311) 
 
            กฎเกณฑการปองกันความลับทางการคา  กฎเกณฑที่ใชบังคับ ไดแก กฎหมายภายใน
ประเทศ  อาทิเชน กฎหมายวาดวยสัญญา ไมมีผูใดปฏิเสธวาคูสัญญาอาจกําหนดเรื่องการรักษา
ความลับในความสัมพันธระหวางคูสัญญาเอาไวในการจัดทําสัญญา หลักเกณฑการเลือก
อนุญาโตตุลาการภายใตสถาบันซึ่งเกี่ยวของกับการบังคับใชกฏเกณฑที่บัญญัติเร่ืองการรักษา
ความลับอยางเครงครัดเอาไว  เชน  กฎเกณฑสภาหอการคาของเจนีวา  กฎเกณฑสภาหอการคา 
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ซูริค  หรือกฎหมายวาดวยความลับทางการคา  ยกตัวอยางมาตรา 162, 273  และ 321  ของ
ประมวลกฎหมายอาญาสวิตเซอรแลนด  มาตรา 4  และ 6  ของ กฎหมายปองกันการแขงขันที่ไม
เปนธรรมของสวิตเซอรแลนด มาตรา 47 ของ กฎหมายธนาคารพาณิชย  สวิตเซอรแลนดและอื่นๆ 
(Oliver Weniger, 1994: 144-145 cited in Dessemontet, 1996: 305) กฎเกณฑ เกี่ ยวกับวิธี
พิจารณาความแพงของประเทศสวิสเซอรแลนด ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อปกปองลักษณะที่เปนความ
ลับของความลับทางการคา กฎหมายที่เกิดจากคดีซึ่งเปนไปกอใหเกิดผลในการรักษาความลับใน
ทุกรูปแบบ  หรือภายใตกฎเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเจนีวาที่แกไขในป 1984  
ขอกําหนดเงื่อนไขทั่วไปมาตรา 203 ของกฎหมายดังกลาว เนนไปในทางการใหความคุมครอง
ความลับทางการคา ขอบังคับการอนุญาโตตุลาการหลายแหง ไดกําหนดกฎเกณฑในเรื่องการ
รักษาความลับของกระบวนการพิจารณาซึ่งอยูภายใตขอบอํานาจของสถาบันเหลานั้น กฎเกณฑที่
ดูสมบูรณที่สุดอยูในมาตรา 73 ถึง 76 ของขอบังคับการอนุญาโตตุลาการขององคการทรัพยสิน
ทางปญญาแหงโลก (WIPO) บทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญตัิที่คอนขางใหมกวาบทบัญญัติของ
สถาบันตางๆ และผานการพิจารณาความเห็นชอบรวมกันของผูปฏิบัติงานตามกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการ  กฎเกณฑของสถาบันในการอนุญาโตตุลาการตามปกติแลวไมผูกพันคูสัญญา  
แตคูสัญญาอาจใชกฎเกณฑดังกลาวเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือกฎเกณฑดังกลาวอาจมีผล
เหนือคูสัญญากับบุคคลอื่น เชน  อนุญาโตตุลาการผูใหความชวยเหลือเกี่ยวกับงานเสมียน  เชน  
การเขียนหรือทําสําเนา เลขาธิการของสถาบันและบุคคลภายนอกที่เกี่ยวของ (Dessemontet, 
1996: 306) 
 
            3.3.4   เหตุผลและความจําเปนในการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ และ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดกรณีที่มีการเปดเผยความลับของผูมีหนาที่ 
            เหตุผลและความจําเปนในการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ แบงออกเปน 2 
ประการ 
            ประการแรก    เหตุผลในเชิงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ 
            ประการที่สอง  เหตุผลในทางจริยธรรม 
 
            ประการแรก เหตุผลในเชิงวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ ปจจุบันมีผูนิยมใน
การที่จะหันมาใชวิธีการระงับขอพิพาทนอกศาลมากขึ้น การอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกหนึ่ง
ของคู กรณี ที่พิ พาทกัน โดยเฉพาะในเรื่องขอพิพาทในทางการคา  โดยเหตุผลที่ วาการ
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อนุญาโตตุลาการมีการรักษาความลับในเชิงวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ เพื่อให
การรักษาความลับโดยเฉพาะความลับในทางการคาของบรรดาพอคาซึ่งมุงที่จะหาเวทีของตนใน
การระงับขอพิพาทมีความคุมครองในการรักษาความลับในกระบวนการระงับขอพิพาทอยางเปน
รูปธรรมมากกวาที่จะเปนการคุมครองความลับที่เปนเพียงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาท
โดยวิธีนี้เทานั้น 
 
            ประการที่สอง เหตุผลในทางจริยธรรม ในสาขาวิชาชีพตางๆ ไมวาจะเปนนักกฎหมาย 
แพทย วิศวกร สถาปตย หรือนักกฎหมาย ตางก็มีจรรยาบรรณหรือมรรยาทของวิชาชีพของตน  
เพื่อยึดถือเปนแนวปฏิบัติในการประกอบอาชีพ อนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ที่เกิดจากหลักของ
ความไววางใจใหบุคคลมีความเชี่ยวชาญในงานนั้นเขามาเปนผูชี้ขาดขอพิพาทที่คูกรณีมอบให 
และทําหนาที่คลายหรือกึ่งตุลาการ (quasi-judicial) โดยในลักษณะของกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาททํานองเดียวกับผูพิพากษาดังนั้นยอมจะตองมีจรรยา
บรรณเหมือนกัน  
 
            ในเร่ืองความเปนสวนตัวและความลับ (privacy and confidentiality) นี้เปนลักษณะ
สําคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการในตางประเทศ (สถาพร มีสอาด, 2540: 87) ที่วาการ
อนุญาโตตุลาการชวยรักษาความลับไดนั้น เพราะเปนจรรยาของอนุญาโตตุลาการที่จะตองไม
แพรงพรายเรื่องที่ตนนั่งพิจารณาหรือเคยพิจารณารวมทั้งคําชี้ขาดในการอนุญาโตตุลาการจะเผย
แพรไดเฉพาะเมื่อและเทาที่คูกรณีจะอนุญาต (Aschehoug, 1999: 151) ในขณะที่กระบวน
พิจารณาในศาลนั้นปกติการพิจารณาจะทําโดยเปดเผย และคําพิพากษาของศาลนั้นปกติมีการตี
พิมพเผยแพรตอสาธารณชน นอกจากนั้นขอสําคัญคือการอนุญาโตตุลาการไมปรากฏตอสาธารณ
ชน ส่ือมวลชนไมมีโอกาสรายงานขาว  
 
            เหตุผลเร่ืองการรักษาความลับนั้นนับวาสําคัญไมนอยเพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคู
กรณีฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายไมอยากใหมีการแพรงพรายเพราะอาจกระทบตอสัญญาที่ตนมีอยู
แลว หรือจะมีข้ึนในอนาคตเพราะผูมีธุรกิจเกี่ยวของอาจขอใหใชหลักปฏิบัติอยางเดียวกัน (pari 
passu) กับตนไดโดยทั่วไป การอนุญาโตตุลาการรักษาความลับของคูพิพาทไดดีกวาเพราะการ
รักษาความลับเปนวัตถุประสงคที่สําคัญและเปนหนาตาของวิธีการระงับขอพิพาทประเภทนี้ ไมวา
จะเปนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ หรือการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ในขณะที่
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การรักษาความลับของคูความนั้นเปนขอยกเวนของการพิจารณาคดีในศาล และจํานวนผูเกี่ยวของ
ในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการนอยกวาการพิจารณาในศาล  โดยสวนใหญบุคคลที่เขารวม
พิจารณาคดีได คงมีเพียงคูกรณีอนุญาโตตุลาการ และพยานที่คูกรณีนํามาเบิกความเทานั้น 
บุคคลภายนอกไมสามารถเขามาฟงการพิจารณาคดีได เวนแตคูกรณจีะอนุญาตหรือศาลอนุญาต
ใหบุคคลภายนอกเขามาฟงการพิจารณาคดี จะเห็นไดวาการพิจารณาคดีโดยการอนุญาโตตุลาการ
ถือวาเปนการพิจารณาโดยลับเสมอ  (โสภณ รัตนากร, 2540: 46)  
 
            จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการนอกจากจะเปนแนวทางในการประพฤติปฏิบัติของผูที่จะ
เปนอนุญาโตตุลาการ ยังมีความสําคัญในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากหลักจ
ริยธรรมของอนุญาโตตุลาการไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง หากเพียงแตปลอยใหเปนไปโดย
เปนเพียงแคหนาที่ทางศีลธรรม (moral obligation) แตในความเห็นของผูเขียนเห็นวา แมจริยธรรม
ของอนุญาโตตุลาการไมมีสภาพบังคับก็จริงแตจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนบรรทัด
ฐานขั้นต่ําที่ผูประกอบวิชาชีพอนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติ 
 
            ปจจุบันมีผูวิจัยเสนอแนวความคิดในการเพิ่มบทบาทของการอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้น
โดยการนําเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา 
โดยเนนไปที่เหตุผลของการรักษาความลับและการเปนสวนตัวของการอนุญาโตตุลาการวามีการ
เหมาะสมในการระงับขอพิพาทประเภทนี้ดวยโดยเนนไปที่เหตุผลของการรักษาความลับ และการ
เปนสวนตัวของการอนุญาโตตุลาการวามีความเหมาะสมในการระงับขอพิพาทประเภทนี้ ดวยเหตุ
ผลสนับสนุน  2  ประการ ดังนี้ 
            1. ดวยการใหเหตุผลในการคุมครอง และปองกันสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทที่
จะได รับประโยชนมากที่ สุดจาการพิจารณาที่กระทําโดยลับ  และไมเปดเผยคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ก็คือความลับทางการคา (Trade Secret) ซึ่งอาจไดแกขอมูลที่เกี่ยวกับ Know – 
how เชน สูตรเคมี เทคนิคในทางการชาง หรือกระบวนการผลิตทางอุตสาหกรรม  เปนตน  โดย  
เจาของขอมูลดังกลาวอาจจะไมตองการขอรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตร เพราะจะตอง
มีการจดทะเบียน โดยตองแลกเปลี่ยนกับการเปดเผยขอมูลใหแกรัฐ หรือขอมูลบางอยางอาจจะยัง
ไมเขาหลักเกณฑที่จะไดรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตรได (ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 11)  
ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีกฎหมายคุมครองไมใหผูมีหนาที่รักษาความลับเปดเผยความลับ หรือ
เปดเผยความลับที่เกี่ยวของกับความลับในทางการคา เชน ในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาของ
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มลรัฐแมสซาชูเซ็ท (Massachusette) ซึ่งบัญญัติเอาผิดกับผูกระทําความผิดในการเปดเผยความ
ลับทางการคา โดยถือวาความลับดังกลาวเปนทรัพยสินอยางหนึ่งเอาไวในกฎหมายที่มีชื่อวา 
“Massachusettes Larcency Statues”  มาตรา 30 ดังนี้ 
                         “บุคคลใดก็ตามที่กระทําการลักทรัพยเกี่ยวกับความลับทางการคาของผูอ่ืนจะ
ตองไดรับโทษจําคุกไมเกินหาปในเรือนจํามลรัฐ หรือโดยปรับไมนอยกวา 600 ดอลลาร และจําคุก
ไมเกิน 2  ป” 
 
                        สวนในมาตรา 60 กลาววาบุคคลใดก็ตามที่ซื้อหรือขายความลับทางการคาโดยไม
ชอบดวยกฎหมายจะตองถูกลงโทษจําคุกไมเกิน 5 ปหรือปรับไมนอยกวา 500 ดอลลาร และ  จํา
คุกไมเกินกวา 2 ป เปนตน (พีระพล ศรีสิงห,  254: 147)  
 
                        จะเห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายในมลรัฐนี้ถือวาความลับทางการคามี
รูปธรรมในเชิงทรัพยสิน หากบุคคลใดนําความลับในทางการคาไปหาประโยชนไมวาจะในรูปของ
การนําไปเปดเผยจนเปนเหตุเส่ือมเสียแกผูเปนเจาของความลับในทางการคาดังกลาว ถือวาเปน
การเอาไปในความหมายของการลักทรัพยของบทบัญญัตินี้ 
 
                         ในประเทศสวนใหญในยุโรป เชน ประเทศเนเธอรแลนด มีบทบัญญัติกําหนด
ความรับผิดในทางอาญาไวในมาตรา 272 ไดบัญญัติในลักษณะที่เอาโทษกับบุคคลใดก็ตามที่รูวา
ตนมีหนาที่ที่จะตองเก็บรักษาความลับอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่การงานที่ทํา แตกลับนํา
ความลับนั้นไปเปดเผยถือวามีความผิด  (Article 272 Anyone who deliberation betrays a 
secret which, as he knows or  reasonably  should have presumed, he is bound to keep, 
in view of his office or occupation or  of any legal provision, shall be punishable with 
imprisonment for a term not exceeding one year or with a fine not exceeding six 
thousand guiders.) 
 
                        ประเทศอิตาลีไดกําหนดความรับผิดในทางอาญาไวในมาตรา  622 (Disclosure  
of  Professional  Secrets) ในลักษณะที่เอาโทษกับบุคคลใดก็ตามที่รูวาตนมีหนาที่ที่จะตองเก็บ
รักษาความลับอันเนื่องมาจากตําแหนงหรือฐานะหนาที่ ไดเปดเผยความลับ และถาการกระทํานั้น
กอใหเกิดความเสียหายดังนี้ 
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  “ผูใดไดรูความลับใด  โดยเหตุผลจากตําแหนงหรือฐานะหนาที่ หรือจากวิชาชีพ 
หรือทางการคา ไดเปดเผยความลับนั้นโดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือไดใชความลับนั้นเพื่อ
ประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน ถาการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหาย จะตองถูกลงโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งปหรือปรับต้ังแต 12,000 ลีร ถึง 200,000 ลีร 
 
                        ความผิดอาญานี้จะสามารถดําเนินคดีไดเมื่อมีการรองทุกข โดยผูเสียหาย” 
                        นอกจากนั้นในประเทศสวิตเซอรแลนด ไดกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับ
บุคคลใดที่เปดเผยความลับ โดยบทบัญญัติในมาตราเหลานี้ไดครอบคลุมไปถึงการคุมครองความ
ลับในทางการคา ไวในบทบัญญัติมาตรา 162   ดังนี้  
 
                        มาตรา 162 “ผูใดตองรักษาความลับทางธุรกิจหรือทางการผลิตอันเปนผลมาจาก
หนาที่ตามสัญญาหรือตามกฎหมาย แตกลับไขความลับนั้น โดยการไขความลับนั้น ทําใหผูนั้นหรอื
บุคคลอื่นไดไปซ่ึงประโยชน และมีการรองทุกขกลาวโทษ ผูนั้นตองรับโทษจําคุกหรือโทษปรับ” 
 
                        เห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรากฎหมายของประเทศตางๆ ซึ่งมีบทบัญญัติในการ
คุมครองความลบัเหลานี้ มีบทบัญญัติที่คลายคลึงกับมาตรา 324 ของประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยโดยมาตรา 324 นี้ไดบัญญัติขึ้นใหม ไมมีในกฎหมายลักษณะอาญาเดิม ซึ่งองคประกอบความ
ผิดในสวนการกระทํามีการเปดเผยความลับที่รูมา โดยผูกระทําเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรือ
อาชีพอันเปนที่ไววางใจ และรูความลับโดยเหตุนั้น ตําแหนงหนาที่ตามมาตรา 324 ไมจํากัดเฉพาะ
เปนเจาพนักงาน ดังนั้นจึงอาจเปนเจาพนักงานหรือผูอ่ืนที่มีหนาที่โดยกฎหมาย หรือสัญญา (จิตติ 
ติงศภัทิย, 2539: 2158) เห็นไดวาบุคคลที่เปนอนุญาโตตุลาการซึ่งมีความสัมพันธกับคูกรณีในทาง
สัญญาและเปนอาชีพที่ไววางใจตามความในมาตรานี้ หากเปดเผยความลับซึ่งระบุไวเปนการ
เฉพาะก็มคีวามผิดตามมาตรานี้ 
 
                        แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติของตางประเทศตางๆ ขางตน ไดบัญญัติประเภทของ
ความลับเอาไวกวางๆ จึงตองเขาใจกฎหมายโดยการตีความวาเปนความลับทุกชนิดที่เกิดจาก
ความสัมพันธในทางความลับตอกัน (Confidential information) ครอบคลุมไปถึงความลับใน  
ทางการคา (Trade Secret)  ซึ่งกวางกวาประเภทของความลับที่ไดรับความคุมครองตามมาตรา 
324 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยระบุเฉพาะความทางการคาที่เกี่ยวกับการอุตสาหกรรม 
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(Industrial Secret, Manufacturer Secret), การคนพบ (Invention) หรือการนิมิตวิทยาศาสตร 
(Scientific Patent) ซึ่งจัดเปนประเภทหนึ่งของความลับในทางการคา โดยไมรวมถึงความลับทาง
การคาในงานพาณิชยกรรม (Commercial Secret) หรือชนิดอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองวาเปน
ความลับทางการคาในตางประเทศ   
 
                        อยางไรก็ตาม อะไรเปนความลับหรือเปนความลับทางการคาหรือไม จะตอง
ประกอบดวยเงื่อนไขที่วา  
                        ประการแรก   ขอมูลนั้นมีคุณคาในตัวเองหรือไม ไมวาจะเปนคุณคาในเชิงสวนตัว 
เชิงอุตสาหกรรม หรือธุรกิจของผูเปนเจาของความลับนั้น  
                        ประการที่สอง  เจาของไดรับรูในคุณคานั้นๆ ไมวาจะรับรูอันเนื่องจากใชเวลา หรือ
ทรัพยสินในการคิดคนและดูแลเอาใจใสเปนพิเศษ เพื่อมิใหความลับสูญสิ้นไป  
                        ประการที่สาม  ผูเปนเจาของไดใชความพยายามอยางเพียงพอเพื่อปองกันขอมูล
มิใหถูกเปดเผย หรือลวงรู เชน  หากมีขอมูลที่ เปนความลับ ซึ่งตองนําหรือเขามาใชในการ
อนุญาโตตุลาการ ผูเปนเจาของอาจประทับคําวา “Confidentiality” เอาไวเพื่อแสดงออกถึงการ
หวงกัน และปกปองขอมูลเอาไว  
                        ประการที่สี่   หากเปนความลับทางการคาหรือทางธุรกิจ ไดมีการปองกันมิใหผูอ่ืน
พยายามนําเอาไปใช หรือพยายามศึกษายอนกลับ (reverse engineering) มากนอยเพียงใด เชน 
การกําหนดเอาไวในสัญญา เปนตน 
 
            2. ดวยเหตุผลในเรื่องของการคุมครองประโยชนในเชิงธุรกิจของคูกรณีสําหรับทรัพยสิน
ทางปญญาประเภทอื่น นอกจากความลับในทางการคา เชน ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิบัตร การคุมครอง
ความลับของการอนุญาโตตุลาการ อาจจะไมสงผลในการคุมครองสิทธิดังกลาวตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิบัตรอยางชัดเจน เพราะสิทธิทั้งสองอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายเฉพาะ
อยูแลว นอกจากนั้นแลวสิทธิทั้งสองนั้น เจาของอาจจะตองมีการแสดงออกสูสาธารณชนอยูแลว 
เชน ลิขสิทธิ์จะตองมีการโฆษณางานใหปรากฏตอสาธารณชนหรือสิทธิบัตรตองมีการแสดงราย
ละเอียดของสิ่งประดิษฐตอรัฐ เพื่อขอรับความคุมครอง   จึงทําใหรายละเอียดของทรัพยสินทาง
ปญญาดังกลาวไมเปนที่ปกปด ทําใหสาธารณชนทั่วไปสามารถทราบรายละเอียดได (ณัฐวัฒน ใบ
บัว, 2543:14) 
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                        แตอยางไรก็ตาม การคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการจะเขามามี
ประโยชนในการคุมครองผลประโยชนทางธุรกิจตอเจาของทรัพยสินทางปญญาในมุมมองอ่ืน และ
รวมถึงเจาของความลับทางการคาดวย กลาวคือ 
 
                        2.1 คูแขงทางการคาของเจาของทรัพยสินทางปญญาจะไมสามารถเขามาหา
ประโยชนไดจากขอมูลของเจาของทรัพยสินทางปญญาที่ไดมีการใชกันในระหวางการพิจารณาคดี
ของอนุญาโตตุลาการ เชน แผนการผลิตเครื่องจักรชิ้นใหม หรือการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร
ชนิดใหม เพราะการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ คูกรณีสามารถกําหนดบุคคลที่จะเขารวม
การพิจารณาได และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไมเปนที่เปดเผย ทําใหเจาของทรัพยสินทาง
ปญญาไมเกิดความเสียเปรียบในการแขงขันกับคูแขงทางการคา (Gary L. Benton and Richard 
J. Rogers, 1997: 363) ซึ่งจะแตกตางกับ กระบวนพิจารณาในชั้นศาลซึ่งเปดโอกาสใหบุคคลภาย
นอกสามารถเขารวมฟงได และมีการเปดเผยคําพิพากษา  ยอมทําใหสถานะของขอมูลนั้นไมเปน
ความลับอีกตอไป อันสงผลใหขอมูลนั้นไมไดรับความคุมครองจากกฎหมายความลับทางกาคา 
(Karl P.Kilp cited in Julia A. Martin, 1997: 934 อางถึงใน ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 14) 
 
                        2.2 ในกรณีที่คูกรณีฝายหนึ่งเปนผูอนุญาตใหใชสิทธิ (licensor) โดยสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาของคูกรณีฝายนี้ไดถูกอนุญาตไปยังผูรับอนุญาต (licensee) หลายราย และผู
อนุญาตใหใชสิทธิไดเกิดขอพิพาทไมวาจะเปนการผิดสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ หรือการละเมิด
สิทธิที่ไดมีการอนุญาตกับผูรับอนุญาตรายหนึ่ง การที่มีการระงับขอพิพาทกันอยางเปดเผย เชน วิธี
การทางศาลนั้นอาจทําใหผูรับอนุญาตรายอื่นสามารถเห็นขอบกพรองของผูอนุญาตใหใชสิทธิที่
อาจมีอยูในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ ซึ่งโดยสวนใหญของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิดังกลาวมักจะ
มีเนื้อหาคลายกัน (standard Form) ซึ่งสามารถจูงใจใหผูรับอนุญาตรายอื่นกระทําผิดสัญญา  
และนําเอาขอบกพรองนั้นมาใชเปนขอตอสูของตนเองได (Fraklin Jesse Jr. and Andrew P. 
Locwinger, 1997: 222 ) 
                        หรืออีกกรณีหนึ่งก็คือ การที่ผูใหอนุญาตกับผูรับอนุญาตรายหนึ่งเกิดมีขอพิพาท
ข้ึนและมีการระงับขอพิพาทอยางเปดเผยเชนเดียวกัน อาจทําใหผูที่กําลังจะเขามาทําสัญญากับผู
ใหอนุญาตเกิดความลังเลในการเขาทําสัญญา เพราะกลัววาอาจเกิดปญหาขึ้นแบบเดียวกันได 
และสงผลใหอํานาจตอรองของผูใหอนุญาตนอยลงได ดังนั้นความลับในการอนุญาโตตุลาการจึง
สามารถปองกันการเกิดปญหาตางๆ ดังที่กลาวมาแลวขางตนได (ณัฐวัฒน ใบบัว, 2543: 14) 
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 ผูเขียนเห็นควรวา ควรศึกษาหามาตรการของความรับผิดทางแพง และความรบัผิดทาง
อาญาที่เปนรูปธรรมในการคุมครองความลับของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการมี
ความผูกพันในการรักษาความลับในกระบวนการเอาไว เพื่อสงเสริมการเขาใชการระงับขอพิพาท
โดยวิธีการนี้ โดยผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหแนวทางความคุมกันความลับประเภทนี้ตอไป
ในบทที่ 4 
 
 3.3.5  กรณีที่สามารถเปดเผยความลับของการอนุญาโตตุลาการ 
 หากในกรณีที่มีการบัญญัติความรับผิดเพื่อคุมครองความลับในการอนุญาโตตุลาการ
แลว ก็มิใชวาการเปดเผยความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดอยางเด็ดขาด โดยไมมี
ขอยกเวนประการใดที่อาจนํามาใชเปนขออางในการปฎิเสธความผิดหรือเปนเหตุในการลบลาง
ความผิดได  ดังนั้นในที่นี้จึงอาจกลาวไดวาความรับผิด  ในกรณี เปดเผยความลับโดยตัว
อนุญาโตตุลาการไมใชความรับผิดอยางเด็ดขาดแทจริง แตมีขอยกเวนที่ทําใหสามารถเปดเผยเปด
เผยความลับของคูกรณีไดโดยไมมีความผิด ซึ่งผูเขียนจะแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผย
ความลับได ดังนี้ 
 3.3.5.1  การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
 3.3.5.2  การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล 
 3.3.5.3  การเปดเผยความลับโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย 
 3.3.5.4  การเปดเผยความลับโดยการยินยอมของคูกรณี 
 3.3.5.5  การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความ  
ยินยอมของคูกรณี 
 
 3.3.5.1  การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
 การเปดเผยความลับที่เปนการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น ถือวาเปนความชอบธรรมที่จะ
กระทําไดโดยไมเปนความผิด แมการกระทํานั้นจะตองดวยบทบัญญัติในกฎหมายวาเปนความผิด
ก็ตาม กลาวคือ โดยหลักกฎหมายทั่วไปในเร่ืองอํานาจกระทําไดตามกฎหมายที่วา การกระทําการ
ใดหรือการปฏิบัติหนาที่ใดซึ่งกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน ถือเปนอํานาจตามกฎหมายที่ผู
กระทํามีอํานาจกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ผูกระทํายอมไมมีความผิด 
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 3.3.5.2  การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล 
 ในกฎหมายของไทย ไดบัญญัติอํานาจศาลในการใชดุลพินิจบังคับบุคคลใหการหรือสง
พยานหลักฐานอยางหนึ่งอยางใดที่เกี่ยวของกับความลับซ่ึงไดมาหรือทราบมาเนื่องในวิชาชีพหรือ
หนาที่ของเขา โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 231  ดังนี้  
 “เมื่อคูความหรือผูใดจะตองใหการหรือสงพยานหลักฐานอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 
 (1) เอกสารหรอืขอความที่ยังเปนความลับในราชการอยู 
 (2) เอกสารหรือขอความซึ่งไดมา หรือทราบเนื่องในอาชีพหรือในหนาที่ของเขา 
 (3) วิธีการ แบบแผนหรืองานอยางอื่น ซึ่งกฎหมายคุมครองไมยอมใหเปดเผยคูความ
หรือบุคคลนั้นมีอํานาจไมยอมใหการหรือสงพยานหลักฐาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่
หรือบุคคลที่เกี่ยวของกับความลับนั้น 
 
 ถาคูความหรือบุคคลใดไมยอมใหการหรือสงพยานหลักฐานดังกลาวแลว ศาลมอํีานาจ
หมายเรียกเจาหนาที่หรือบุคคลผูเกี่ยวของกับความลับนั้นมาแถลงตอศาล เพื่อวินิจฉัยวาการไม
ยอมนั้นมีเหตุผลคํ้าจุนหรือไม ถาเห็นวาไรเหตุผล ใหศาลบังคับใหใหการ หรือสงพยานหลักฐาน
นั้น”  
 
 บทบัญญัติมาตรานี้นอกจากจะใหเอกสิทธิ์แกบุคคลที่จะไมยอมใหการหรือสงพยาน
หลักฐานที่เกี่ยวของกับความลับ  แตอยางไรก็ตามกฎหมายมาตรานี้ยังบัญญัติใหอํานาจศาลที่จะ
กําหนดใหบุคคลเปดเผยความลับไดอีกดวย เชนนี้ ในการพิจารณาคดีหากอนุญาโตตุลาการที่ได
มาหรือทราบมาซึ่งความลับของคูกรณีเนื่องมาจากหนาที่ของตนไมยอมเปดเผยความลับของคู
กรณีที่เกี่ยวของดังกลาวศาลก็มีอํานาจที่จะเรียกมาแถลงเหตุผลที่ไมยอมเปดเผย และถาเห็นวาไร
เหตุผล ศาลก็จะบังคับใหเปดเผยความลับของคูกรณีที่เกี่ยวของไดซึ่งการเปดเผยความลบัในการ
อนุญาโตตุลาการโดยอํานาจศาลดังกลาว อนุญาโตตุลาการผูเปดเผยก็จะไมมีความผิดฐานเปด
เผยความลับ 
 
 ปญหาวาในกรณีที่กฎหมายใหอํานาจแกศาลกําหนดใหอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีหนาที่
ในการรักษาความลับ (duty of confidence) สงพยานหลักฐาน หรือขอความ ซึ่งโดยหนาที่แลวตน
มีหนาที่ตองรักษาความลับของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการเอาไว หากอนุญาโตตุลาการเลือก
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ปฏิบัติตามคําสั่งของศาลอาจทําใหมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 324 และหรือ
ความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล สําหรับความเห็นในเรื่องนี้ไดแบงออกเปน  2 แนวดังนี้  
 
 แนวความเห็นฝายแรก มีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามคําสั่งของ
ศาลอันเปนการปฏิบัติตามกฎหมาย โดยไมมีความผิดฐานเปดเผยความลับ โดยความลับที่ถูกเปด
เผยมีบทบัญญัติแหงกฎหมายเพื่อเปนการรักษาความสงบเรียบรอย หรือสํานึกในศีลธรรมอันดี 
หรือเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ กําหนดใหตองเปดเผยความลับนั้น โดยศาลจะตองชั่งน้ําหนัก
ประโยชนของการเปดเผย กับประโยชนของการปกปดเอาไวซึ่งความลับ วากรณีใดสอดคลองกับ
หลักของความเปนสัดสวนมากกวากัน แตหากเปนเรื่องของสวนไดเสียของเอกชน ซึ่งขอให
อนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับของคูกรณี ในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อประโยชนแกรูปคดีของ
ตนแลว ในกรณีอยางนี้อนุญาโตตุลาการสามารถอางเอกสิทธิ์ของคูกรณีที่ตนไมควรเปดเผยความ
ลับในการอนุญาโตตุลาการได เหตุผลเพราะเปนเรื่องของเอกชนตอเอกชนไมนาจะอางประโยชน
ของเอกชนใหเหนือกวาประโยชนของเอกชนอื่น 
 
 แนวความเห็นฝายที่สอง มีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการตองไมเปดเผยความลับ
ของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการโดยเด็ดขาด เพราะการเปดเผยความลับของคูกรณีในการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งตนมีหนาที่ในการรักษาความลับ (duty of confidence) ทําใหตนตองมีความ
รับผิดในทางอาญา มาตรา 324 ได และถือวาเปนเอกสิทธิ์ของอนุญาโตตุลาการที่ไมจําตองเปด
เผยความลับนั้น 
 
 สําหรับความเห็นของผูเขียนเห็นดวยกับแนวความเห็นฝายแรก ที่ควรจะตองพิจารณา
เหตุผลของการเปดเผยวา การเปดเผยความลับดังกลาวเปนประโยชนตอสาธารณะ หรือไม เปน
ประโยชนที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยและสํานึกตอศีลธรรมอันดีหรือไม  โดยชั่งน้ําหนักของ
การเปดเผยกับประโยชนของการปกปดไวซึ่งความลับวาอะไรเปนประโยชนมากกวากัน แตหาก
เปนเรื่องประโยชนของเอกชนฝาย หนึ่งที่มีเหนือประโยชนของเอกชนอีกฝายหนึ่ง ในกรณีนี้
อนุญาโตตุลาการสามารถอางเอกสิทธิ์ของคูกรณีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อไมเปดเผยความลับ
ดังกลาวได เพราะการเปดเผยอาจทําใหตนมีความผิด ไมวาจะเปนความรับผิดในทางแพงหรือทาง
อาญาก็ได 
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 3.3.5.3  การเปดเผยความลับโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย 
 ความจําเปนโดยชอบดวยกฎหมาย เปนขออางในการปฏิเสธการกระทําที่เปนความผิด 
(wrongful) โดยถือเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําการไดหรือเปนเหตุลบลางความผิดของผู
กระทํา ในเรื่องความจําเปนที่เปนอํานาจใหกระทําการไดนี้เปนการพิจารณาการกระทําของผู
กระทําเปนสาระสําคัญวา การกระทําใดเปนการกระทําเพื่อรักษาประโยชนของสังคมที่มีคุณคา
มากกวาก็จะถือเปนการกระทําที่ชอบธรรมซึ่งกฎหมายยอมรับและผูกระทําการดังกลาวไมตองรับ
ผิดตอกฎหมาย โดยเฉพาะความรับผิดทางอาญาการกระทํานั้นจะถือวาเปนเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําไดที่เปนความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายสําหรับความจําเปนที่มีอํานาจกระทําไดแต
มีความเห็นในทางตําราแสดงใหเห็นวา การเปดเผยความลับที่เปนความผิดตอกฎหมายผูเปดเผย
ไมมีความผิดหากเปนการกระทําโดยความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย โดยใหเหตุผลวาความสุข
ของสังคมสวนรวมยอมเปนกฎหมายที่เหนือเหตุผลสวนบุคคล (คณิต ณ นคร, 2537: 126)  
 
 ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาหลักเรื่องความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งเปนหลักที่ทําให
การกระทําไมเปนความผิด โดยพิจารณาบนพื้นฐานของหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนระหวางสิ่งที่
กฎหมายมุงคุมครองกับประโยชนของสังคมนั้นเปนหลักที่กําหนดขึ้นมา เพื่อคุมครองผูกระทํามิให
ไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติของกฎหมายในการกระทําที่เปนไปเพื่อประโยชนของสังคม  
 
 3.3.5.4  การเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี 
 ทั้ งใน  The IBA Rules of Ethics for International Arbitrations และจริยธรรมของ 
AAA Code ไดกําหนดหนาที่รักษาความลับไวเชนเดียวกันทั้งในระหวางและภายหลังการพิจารณา 
AAA เตือนอนุญาโตตุลาการไมใหใชขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางการพิจารณาหา
ประโยชนสวนตัว หรือประโยชนแกผูอ่ืน การเปดเผยความลับจะทําไดเมื่อไดรับความยินยอมจาก 
คูกรณี หรือมีกฎหมายหรือขอบังคับกําหนดไวเปนอยางอื่น 
 
 ตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ในหมวด 8 ในจริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ ขอ 45 
กําหนดไววา “อนุญาโตตุลาการอยูในฐานะเปนที่ไววางใจของคูกรณี ดังนั้นไมวาเวลาใดจะตองไม
นําขอมูลอันเปนความลับที่ไดมาในระหวางพิจารณาไปใชเพื่อแสวงหาประโยชนสําหรับตนเองหรือ
ผูอ่ืนหรือเพื่อใหเปนทางเสียประโยชนแกผูอ่ืน” 
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ขอ 46 เวนแตคูกรณีจะตกลงกันเปนอยางอื่น หรือขอกําหนดอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมาย
บัญญัติไวเปนอยางอื่น อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาขอมูลทุกอยางที่เกี่ยวของกับกระบวน
พิจารณาและคําชี้ขาดไวเปนความลับ 
 
 จะเห็นไดวาจากขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ดังกลาว อนุญาโตุลาการมีหนาที่ทางจริยธรรมที่จะ
ตองรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไว  
 
 แตอยางไรก็ตามในความเห็นของผูเขียนมองวาหลักข้ันพื้นฐานของอนุญาโตตุลาการ
เกิดขึ้นจากหลักของสัญญาดังนั้นหากคูสัญญาไดตกลงกันไวใหอนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับ
ในการอนุญาโตตุลาการไดขอตกลงดังกลาวมีผลบังคับกันได ดังนั้นหากคูสัญญามีขอตกลงดัง
กลาวเอาไว และหากอนุญาโตตุลาการนําความลับดังกลาวไปเปดเผยอนุญาโตตุลาการไมจําตอง
รับผิดในทางแพง  
 
 ปญหาที่ เกิ ดขึ้ นคื อ สํ าหรับ ในทางอาญ าหากมี การกํ าหนดความรับ ผิดแก
อนุญาโตตุลาการแลวหรือการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการของอนุญาโตตุลาการเปน
ความผิดตามมาตรา 324 หากอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการตกลงยินยอมใหอนุญ าโตตุลาการเปดเผยความลับดั งกลาวได 
อนุญาโตตุลาการจะกระทําการดังกลาวไดหรือไม ซึ่งหลักกฎหมายในเรื่องของความยินยอมของผู
เสียหายเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได หรือเปนเหตุลบลางความผิดของผูกระทํานั้น มีความ
เห็นแบงออกเปน 2 แนวทาง 
 
 แนวความเห็นฝายแรก เห็นวาการใหความยินยอมในทางอาญาไมสามารถที่จะ
กระทําได เพราะบทบัญญัติหรือการกําหนดกฎเกณฑในทางอาญาอิงอยูกับความสงบเรียบรอย
ของบานเมือง และไมมีบทบัญญัติรับรองไวอยางชัดแจงใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตใุหผู
กระทํามีอํานาจกระทําได หากจะมองวาการใหความยินยอมดังกลาวเปนการยอมความในทาง
อาญาหรือไมนั้น ผูเขียนเห็นวาการยอมความในทางอาญาและการยินยอมเปนคนละเรื่องกัน  การ 
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ยอมความเปนกรณีที่มีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว แตบทบัญญัติของการกระทํานั้น ๆ กําหนด
ใหสามารถยอมความกันได 
 
 แตอยางไรก็ตามการยินยอมในทางอาญาดังกลาวพิเคราะหไดเพียงวา หากผูกระทําได
เชื่อโดยสุจริตวาตนสามารถกระทําได และความผิดดังกลาวเปนความผิดตอสวนตัว ศาลพิเคราะห
วาการกระทําดังกลาวของผูกระทําผิด เพียงแตขาดองคประกอบภายในในเรื่องของเจตนาในการ
กระทําความผิด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 2609/2522 การที่จําเลยเอาโซลามกุญแจปดทางเขาออก
ของโจทกรวมในตึกแถวพิพาทโดยอาศัยขอตกลงในสัญญา เปนกรณีที่จําเลยเชื่อโดยสุจริตวามี
สิทธิที่กระทําได การกระทําของจําเลยขาดเจตนาอันเปนความผิดทางอาญา ไมเปนความผิดฐาน
บุกรุก  
 
 แนวความเห็นฝายที่สอง สําหรับความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชน 
(Individualrechtsgut) และความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชนอันจะอางความยิน
ยอมของผูเสียหายเปนเหตุลบลางความผิดไดนั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดี (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523: 151) อยางไรก็ตามแมจะไมมีบทบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายอาญาของไทยโดยตรงใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทํา
ได แตในทางปฏิบัติของศาลไทยก็ยอมรับวาความผิดบางอยางผูเสียหายอาจใหความยินยอมได 
ดังเชน ศาลฏีกาไดเคยวินิจฉัยวางหลักเรื่องนี้เปนบรรทัดฐานไวในคําพิพากษาฏีกาที่ 1403/2508 
ซึ่งมีคําวินิจฉัยไวดังนี้ 
          “… มีหลักทั่วไปเปนเหตุยกเวนความผิดทางอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสีย
หายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้น ถาความยินยอมนั้นไมขัดตอความ
สํานึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดแลว 
ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการกระทํานั้นเปนความผิดขึ้นได…”  
 
         จากหลักของคําพิพากษาดังกลาว แสดงใหเห็นวา ความยินยอมของผูเสียหายจะเปนเหตุที่ผู
กระทํามีอํานาจกระทําไดจะตองเปนความยินยอมภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ 
          (1) จะตองเปนความยินยอมของผูเสียหายอันบริสุทธิ์ โดยไมมีการบังคับขูเข็ญ หรือขมขู
หลอกลวง  และสําคัญผิด 
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 (2) จะตองเปนความยินยอมที่มีอยูกอนการกระทํา และมีอยูถึงขณะกระทําการอัน
กฎหมายบัญญัติเปนความผิด 
 (3) จะตองเปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและสํานึกในศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ซึ่งการพิจารณาความยินยอมตามขอนี้อาจพิจารณาไดจากมติมหาชน ผลประโยชน
ของสังคมและศีลธรรม นอกจากนี้ความผิดที่กระทําจะตองมีคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนเอกชน  
(Individualrechtsgut)  (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523: 53-56) 
 
 สําหรับผูเขียนเห็นดวยกับแนวความเห็นฝายที่สอง ดังนั้น กลาวโดยสรุปไดวาใน
กฎหมายไทย ความยินยอมของผูเสียหายในการกระทําความผิดบางฐานเปนเหตุใหผูกระทํามี
อํานาจกระทําได หรือเปนเหตุลบลางความผิดของผูกระทําไดเปนหลักที่ยอมรับในทางปฏิบัติของ
ศาล แตอยางไรก็ดีความยินยอมของคูกรณีที่เกี่ยวของในการอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะตองมี
ลักษณะเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์และไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี และความยินยอมนั้นจะ
ตองมีกอน หรือขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาใน
ทางปฏิบัติควรมีหลักฐานในการใหความยินยอมไวเพื่อเปนหลักฐาน เพื่อที่จะใชอางเปนพยาน
หลักฐานใหพนจากความรับผิดดวย 
 
 3.3.5.5  การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความ
ยินยอมของคูกรณี 
 เหตุผลเรื่องการรักษาความลับ  (confidentiality) นับวาสํ าคัญ ไมน อยในการ
อนุญาโตตุลาการ เพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคูกรณีฝายหนึ่ง หรือทั้งสองฝายไมอยากให
แพรงพรายเพราะจะกระทบถึงความสัมพันธทางธุรกิจการคา และความลับในทางการคา การใชวธิี
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ สามารถรักษาความลับไดดีกวาวิธีการระงับขอพิพาท
โดยศาล เพราะการอนุญาโตตุลาการรักษาความลับของคูพิพาทไดดีกวา  จํานวนบุคคลที่เกีย่วของ
กับการพิจารณามีจํานวนจํากัด และกระบวนพิจารณาจะดําเนินกระบวนพิจารณาเปนการเฉพาะ 
การอนุญาโตตุลาการไมปรากฏตอสาธารณชน สื่อมวลชนไมมีโอกาสรายงานขาว จึงเปนเหตุผล
สําคัญที่ทําใหการอนุญาโตตุลาการนั้นชวยรักษาความลับได นอกจากนั้นเมื่อพิจารณาหนาที่ตาม
จรรยาของอนุญาโตตุลาการที่จะตองไมแพรงพรายเรื่องที่ตนนั่งพิจารณาหรือเคยพิจารณาคํา       
ชี้ขาดนั้น ในประเทศญี่ปุนโดยขอบังคับของ JCAA  ยังกําหนดใหอนุญาโตตุลาการของสถาบัน 
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หรือคูกรณี ตัวแทน หรือผูซึ่งตองชวยเหลือ จะตองรักษาความลับซึ่งเปนขอเท็จจริงของคดีในการ
อนุญาโตตุลาการ เวนแตจะไดรับอนุญาตจากคณะอนุญาโตตุลาการ (arbitral tribunal)  
 
 อยางไรก็ดีมีผูเห็นวาการที่ไมเปดเผยหรือเปนความลับทั้งหมด มีจุดออนคือไมสามารถ
สราง Jurisprudence ในระบบของอนุญาโตตุลาการได จะเปนไปไดหรือไมที่เราจะยกเวนในเรื่อง
ความลับเฉพาะสวนของคําชี้ขาดบางสวนบางตอนอาจเปดเผยเมื่อผานระยะเวลาชวงหนึ่งซึ่งสอด
คลองกับทฤษฏีอรรถประโยชนคือเมื่อระยะเวลาชวงหนึ่งแลวเอกสิทธิ์ในการรักษาความลับจะหมด
ลงถาไมมีประโยชนในการรักษาความลับอีกตอไป คลายกับ Law Report ของตางประเทศ  (จรัญ 
ภักดีธนากุล อางถึงใน วุฒิพงษ เวชยานนท, 2538: 158) หรือการที่  ICC  และ ICSID ไดลงพิมพ
โฆษณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใน ICC Year Book Commercial Arbitration  และ ICSID 
Review – Foreign  Investment Law Journal อยูเปนประจํา หรือคําพิพากษาศาลฎีกาของไทย 
โดยอาจตกลงกันใหชัดเจนในสัญญา แตอยางไรก็ดีควรเปดเผยเฉพาะคําชี้ขาดไมรวมถึงคําเบิก
ความ และเอกสารอื่นในคดี  (Hasaneh V. Mew, Queen’s Bench Division Commercial Court) 
โดยพิเคราะหขอความในคําชี้ขาดใหกระชับ  



บทที่ 4 
 

วิเคราะหแนวทางความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 

            ตามที่กลาวไวในบทที่ 3  ถึงขอบเขตเกี่ยวกับความรับผิดชอบของอนุญาโตตุลาการในตาง
ประเทศแลวนั้น ในบทนี้ผูเขียนไดศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน        
ซึ่งอาจเขามาเกี่ยวของในเรื่องของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในชั้นพิจารณา วิเคราะหความรับ
ผิดทางอาญาในเรื่องรับสินบน (Bribery) และความรับผิดทางอาญาในเรื่องการเปดเผยความลับ
ของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  
รวมทั้งเสนอความคิดเห็นโดยสังเขปในเรื่องความคุมกันของอนุญาโตตุลาการไวในบทนี้ 
 
            การระงับขอพิพาทในปจจุบัน  นอกจากจะใชการระงับขอพิพาทโดยทางการศาลแลว         
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เปนทางเลือกหนึ่งที่คูกรณีนิยมหันมาใชในการระงับ
ขอพิพาทระหวางกันโดยเฉพาะการระงับขอพิพาทในการคา  ตัวผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ
จะมีความสําคัญมาก  เพราะอนุญาโตตุลาการมีดุลพินิจในการวินิจฉัยอยางกวางขวาง ทัง้ประเดน็
ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย กระบวนการระงับขอพิพาทแบบนี้ กระบวนการที่สําคัญคือการ
พิจารณาคดีในชั้นพิจารณา   
 
            การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนการระงับขอพิพาทโดยการสมัครใจ 
(consensual process) เปนการสมัครใจของคูกรณีพิพาทในการระงับขอพิพาทของตน   แตทั้งนี้
วิธีการของอนุญาโตตุลาการไมใชไมมีแบบพิธีเสียเลย อาจารยสม อินทรพยุง เคยกลาวอางไววา 
วิธีการของอนุญาโตตุลาการมี formality มาก เปนวิธีการในการหาขอเท็จจริง และตองระวังใหทั้ง
สองฝายไดรับการพิจารณาโดยชอบธรรม และศาลมีโอกาสตรวจสอบอีกดวย การไมระวังในการให
ความเปนธรรม อาจเปนเหตุใหคําชี้ขาดถูกทําลาย เคยมีผูลอวาอนุญาโตตุลาการในคดี เปน 
“litigation without wigs” หรือในอดีตตั้งแตสมัยทิวเดอรในประเทศอังกฤษ  เคยมีคําใชเรียก
อนุญาโตตุลาการวาเปนสุภาพบุรุษที่ไมเกี่ยวของ   (indifferent gentlemen) (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 
2540: 98)  หรืออาจหมายถึงผูที่ไมมีสวนไดเสียและเปนกลางในการระงับขอพิพาทนั่นเอง  
 
 



 147

            จากการศึกษาความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศตางๆ  ไมวาจะประเทศคอม
มอนลอว  (Common Law) และซีวิลอว  (Civil Law) ในการตัดสินมาตรฐานความผิดของ
อนุญาโตตุลาการเริ่มข้ึนจากทิศทางที่ตรงกันขาม ขณะที่ประเทศคอมมอนลอวเนนที่ขอเท็จจริงที่
วาอนุญาโตตุลาการทําหนาที่เสมือนกึ่งศาล (quasi-judicial functions) ดังนั้นควรจะไดรับการปก
ปองโดยการใหความคุมกันทางศาล  แตประเทศทางซีวิลอวเนนที่ความสําคัญวาอนุญาโตตุลาการ
เปนผูเชี่ยวชาญมืออาชีพผูซึ่งควรจะรับผิดตอการกระทําความผิด  โดยทั้งสองระบบตางก็ตระหนัก
วาในความเปนจริงนั้น  อนุญาโตตุลาการกระทําการใน 2 ลักษณะ  กลาวคือ  เปนทั้งผูเชี่ยวชาญ
และผูพิพากษา   ดังนั้น ในชวงหลังประเทศคอมมอนลอวจงึคอนขางจะเริ่มจํากัดหลักการใหความ
คุมกันแกอนุญาโตตุลาการลง  (Haumaninger, 1999: 23) 
 
            ในกรณีที่มีสัญญาระบุความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไว หากอนุญาโตตุลาการกระทํา
การบางอยางซึ่งละเมิดขอตกลงก็ตองเปนไปตามนั้น แตถาไมมีสัญญาระบุไววาอนุญาโตตุลาการ
จะตองรับผิดหรือไม ก็ตองพิจารณาวามีการกระทําความผิดหรือจะตองรับผิดหรือไมตามหลัก
กฎหมายตางๆ ซึ่งอาจแบงพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางอาญาและความรับผิดทางแพงดังจะ
กลาวตอไป 
 
4.1   แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน 
 
 แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน  ซึ่งอาจเขามาเกี่ยวของในเรื่อง
ของอนุญาโตตุลาการแบงออกเปน 2 ชั้นดวยกัน คือ 
 
 4.1.1 ในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได  
(Arbitrability) ตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  โดยทั่วไปแลวเรื่องวิธี
พิจารณาความแพงเปนเรื่องของการรักษาความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  การทํา
การ อนุญาโตตุลาการเปนขอยกเวนของวิธีพิจารณาความแพงปกติ  จึงตองอยูใตการพิจารณาใน
แงความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย  เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 
 
 4.1.2 ในชั้นวิธีพิจารณา อนุญาโตตุลาการตองใชวิธีพิจารณาที่เปนธรรมดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยชอบตามหลักศุภนิติกระบวน คือเปนการดําเนินกระบวนพิจารณา โดย
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พิทักษสิทธิของคูความทั้งสองฝาย คือ ใหโอกาสคูความในการนําสืบคดีของตนอยางเสมอกัน แต
ไมจําเปนตองใหเวลาเทาๆ กันขอสําคัญคือตองใหโอกาสเพียงพอแกคูความที่จะนําสืบคดีของตน 
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 66) ซึ่งเปนหัวใจของความยุติธรรมและสอดคลองตามหลักความยุติ
ธรรมตามธรรมชาติที่กลาวถึงกฎวาดวยความเปนธรรม ไดแก กฎตางๆ ที่วาดวยความไมเอนเอียง 
ประการแรก ไมมีใครควรเปนผูพิพากษาในคดีของตน nemo judex in causa sua ประการที่สอง 
ตองฟงความทั้งสองฝาย audi alteram partem หลักนี้คือหนึ่งในบรรดารากฐานของระบบความ
ยุติธรรมแบบกลาวหา คืออนุญาโตตุลาการตองใหทั้งสองฝายมีโอกาสตอสูคดี อนุญาโตตุลาการ
อาจถูกถอดถอนเพราะเหตุประพฤติมิชอบ ถาทําการฝนความยุติธรรมตามธรรมชาติในการดําเนิน
การชี้ขาดตามคําขอ (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540:138 ) 
 
 และหลักที่สําคัญของการพิจารณาคดีอีกประการหนึ่งคือ หลักของความเสมอภาคและ
ความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ   โดยอนุญาโตตุลาการตองไมลําเอียง (impartial) โดยความ
ลําเอียงที่คาดไดวามีอยูนี้เกิดจากความสัมพันธระหวางตัวอนุญาโตตุลาการกับคูกรณี หรือ
ระหวางอนุญาโตตุลาการกับเรื่องที่พิพาทนั่นเอง จนเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการนั้นไมอาจทําหนาที่
อยางฝกใฝ ศาลอาจถอดถอนอนุญาโตตุลาการผูนั้น  ในกรณีที่ไดมีคําชี้ขาดแลวถือวา คําชี้ขาดนั้น
ไมชอบอันเปนเหตุใหคําชี้ขาดนั้นถูกทําลายได (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 96) อนุญาโตตุลาการ
ตองไมมีอคติ (bias) เพราะอคตินั้นเปนสภาวะของจิตใจที่ทําใหไมสามารถตัดสินอยางเปนกลาง 
เพราะความกลัว ความเกลียด ความโกรธ ความหลง หรือความโลภ ความรูสึกที่มีตอตัวความหรือ
ลักษณะของเรื่องการมีอคตินี้เปนเหตุแหงการคัดคาน และคําชี้ขาดที่ทําลงไปโดยปรากฏวา
อนุญาโตตุลาการมีอคติอาจถูกทําลายได  (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2540: 28)  
 
 การพิจารณาถึงปญหาความสงบเรียบรอยในชั้นตัดสินคดี มีผูเห็นวาในช้ันตัดสินคดี
อนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  เชน ยอมใหการ
สินบนเปนการถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดการเรียกสินบนทําใหเกิดความไมสงบเรียบรอยทาง
เศรษฐกิจ  กลาวคือ  นอกจากผิดหลักการของความเสมอภาค และความเปนอิสระแลว อาจทําให
เกิดไมสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจ  กลาวคือ  ประสิทธิภาพของการใชทรัพยากรจะสูญไป  เพราะ
ทําใหผูที่สูญเสียจากผลของคําชี้ขาด  อาจผลักภาระของความเสียหายนั้นไปยังผูบริโภค  โดยจะ
เห็นไดวาผูผลิตสินคาและบริการไมใชเปนผูมีประสิทธิภาพสูงสุด (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2540: 51)  
นอกจากนั้นในการทําการคา พอคามีความคาดหวังและตองการความแนนอนในทางการคาซึ่งเปน
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ปจจัยสําคัญอยางหนึ่งในการประกอบธุรกิจ   เมื่อเกิดความไมแนนอนในทางการคาขึ้นยอมหมาย
ถึงความเสี่ยงในทางธุรกิจ  หากมีความไมแนนอนหรือความเสี่ยงสูง  ผูประกอบการก็จะผลักภาระ
ใหแกผูบริโภค  เปนเหตุใหราคาสินคาสูงขึ้นกวาที่ควรจะเปน ดังที่กลาวไวแลวขางตน      
 
 กรณีที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการทําโดยชอบและเปนธรรมในกระบวนพิจารณา 
นอกจากอาจเปนที่ยอมรับของคูกรณีพิพาททั้งสองฝายที่ไดตอสูกันเต็มที่ในกระบวนพิจารณาแลว  
สามารถชวยลดความรุนแรงขัดแยงไดสูง แตหากคูกรณีไมยอมปฏิบัติตามจนคูกรณีอีกฝายหนึ่งได
นําคําชี้ขาดมาบังคับ  โดยปกติศาลในประเทศสวนใหญจะไมทําการรื้อฟนทบทวน (review)  สาระ
ของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนปญหาในขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอันเปน
ประเด็นแหงคดี  ศาลเพียงทําหนาที่ในการตรวจสอบคําชี้ขาดนั้นวากระทําขึ้นโดยวิธีพิจารณาโดย
ชอบธรรมหรือไม และขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีตอประชาชนหรือไม (อนันต 
จันทรโอภากร, 2536: 16) เพราะฉะนั้นจะเห็นไดวาอํานาจในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว
ของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะวิธีการพิจารณาเปนอํานาจที่ผูกโยงเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
ของบานเมืองเพราะเมื่ออนุญาโตตุลาการทําหนาที่วินิจฉัยตัดสินคดีโดยประพฤติผิดตอหนาที่
อยางรายแรงเชน รับสินบนและชี้ขาดโดยใหประโยชนแกคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไป 
 
 ผูเขียนเห็นวานอกจากตัวบุคคลผูที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการจะตองผานการ
เลือกสรรของคูกรณีที่พิพาทกันมาตั้งแตตนเพื่อหาบุคคลที่มีความเปนกลาง มีความรูความชํานาญ
ในเรื่องที่พิพาทกันจะทําใหเขาใจเรื่องที่พิพาทไดดี ขอพิพาทสามารถชี้ขาดใหเสร็จส้ินไปโดย     
รวดเร็ว ประหยัดคาใชจาย ไมตองตั้งผู เชี่ยวชาญอีก สําหรับข้ันตอนการพิจารณาคดีของ
อนุญาโตตุลาการควรจะใหความสําคัญในเรื่องหลักของความเสมอภาคในการพิจารณาโดยไม
ลําเอียง(impartial) มีความเปนอิสระ(Independence) และเปนธรรม คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
เบื้องตนก็จะเปนที่ยอมรับของคูกรณีฝายที่แพคดี  คูกรณีฝายที่แพคดีก็อาจยอมปฏิบัติตาม  ตลอด
จนหากคูกรณีฝายที่แพไมปฏิบัติตามเมื่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนที่เชื่อมั่นและยอมรับ  
ศาลก็บังคับตามคําชี้ขาดไดงายขึ้น สอดคลองกับปรัชญาของความรวดเร็วของวิธีการระงับขอ
พิพาทแบบนี้   ไมตองยอนกลับไปทําการอนุญาโตตุลาการกันใหมใหสิ้นเปลืองคาใชจาย  
 
 อนึ่ง  จริงอยูวาระบบอนุญาโตตุลาการจะรวดเร็ว  สะดวก แตระบบนี้ก็งายตอการให
และรับสินบนเพราะมิไดมีบทลงโทษใดๆ ทางกฎหมายตอผูดําเนินการดังกลาวเชนเดียวกับผู
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ปฏิบัติหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมอ่ืนๆ (ณัฐจักร  ปทมสิงห ณ อยุธยา, 2543: 28)  ประเด็นของ
ความประพฤติมิชอบอยางรายแรงที่ผูเขียนยกขึ้นมาเพื่อพิจารณาหาแนวทางแกไขคือ หาก
อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณหรือเปนโทษแก
คูกรณีอีกฝาย  อันอาจที่จะกอใหเกิดผลเสียแกความนาเชื่อถือของระบบอนุญาโตตุลาการ  และ     
มาตรฐานที่ดี หากจะละเลยโดยปลอยใหสังคมทางการคาของพอคาควบคุมกันเองอาจไดผลระดับ
หนึ่ง แตเนื่องจากในปจจุบันสังคมกวางขึ้น และมีความซับซอนมากขึ้น ซึ่งหากจะใหพอคาควบคุม
กันเอง โดยอาศัยสภาพบังคับทางสังคม  เกรงวาอาจไมไดผลและทายที่สุดไมแนวาระบบ
อนุญาโตตุลาการอาจจะลมลุกคลุกคลานเสียก็ได รัฐควรเขาไปกํากับดูแลเพื่ออํานวยความ       
ยุติธรรมในเรื่องนี้  เพราะประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดๆ ที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพ
คดีโดยการตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคานคําชี้ขาดเมื่อคูกรณีฝายที่ชนะ
บังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น แตทั้งนี้ก็มิใชวาจะกําหนดความรับผิดทางอาญาสาํหรบัอนญุาโตตลุาการ
เสียทุกเรื่อง  เพราะมิฉะนั้นก็อาจทําใหระบบอนุญาโตตุลาการกลายเปนศาลไป 
 
 สําหรับความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบนในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐ
อเมริกา มีการกําหนดความรับผิดในทางอาญาในเรื่องการรับสินบน  สําหรับการลงโทษ
อนุญาโตตุลาการ  ไวเปนกรณีพิเศษในหลายมลรัฐ (Domke, 1968: 226)  อาทิเชน มลรัฐไอดาโฮ  
มลรัฐโอไฮโอ  มลรัฐ มิชิแกน เปนตน  โดยมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดกําหนดความรับผิดสําหรับกรณีที่
ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการประพฤตมิิชอบ เรียก  รับ  ตกลงวาจะรับสินบนโดยใชอํานาจ
หนาที่ของตนไวดังนี้ 
 “เจาหนาที่ของศาล  ลูกขุน  กรรมการ (referee)  อนุญาโตตุลาการ  หรือผูชี้ขาด 
(umpire) และบุคคลที่มีอํานาจโดยกฎหมายในการรับฟง (determine) ตัดสินปญหาตางๆ (any 
question) หรือการโตเถียง (controversy) เรียก รับ ตกลงวาจะรับสินบน  ภายใตขอตกลง  หรือ
ความเขาใจวาการลงมติ  ความคิดเห็น  หรือการตัดสินภายใตประเด็นหรือคําถาม  ซึ่งอาจนําเขา
มากอนการใชดุลพินิจ  อันจะมีอิทธิพลเหนือการตัดสิน  จะตองถกลงโทษจําคุกในเรือนจํามลรัฐ
เปนเวลาไมเกิน 4 ป” 
 
 โดยรัฐบัญญัติ (statutes) นี้ไดมีบทลงโทษในทางอาญา  สําหรับการกระทําโดยการ
ประพฤติมิชอบ  โดยการรับสินบน  ในมลรัฐแคลิฟอรเนีย  หากอนุญาโตตุลาการ  เรียก  รับ  หรือ
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ตกลงวาจะรับสินบน ซึ่งเปนการจูงใจอันมีอิทธิพลตอการใชดุลพินิจ  ถือวามีความผิดในทางอาญา  
และสามารถถูกจําคุกไมนอยกวา 4 ป 
 
 นอกจากนั้น ประเทศสิงคโปรซึ่งเปนประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากประเทศในกลุม
กฎหมายคอมมอนลอวไดกําหนดความรับผิดสําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนกอนหรือ
ขณะดํารงตําแหนง โดยจัดลําดับประเภทของความผิดเอาไวในหมวดเดียวกับผูดํารงตนเปนผู
พิพากษาซึ่งอยูในความหมายของคํานิยามวา “ขาราชการ (public servant) ” เชนเดียวกัน  เพราะ
โดยลักษณะของกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการและศาลอาศัยหลักการเดียวกันคือ  
ในชั้นพิจารณาจะตองอาศัยหลักความเสมอภาคและความเปนอิสระ การกระทําใดๆ ทีม่ผีลกระทบ
กระเทือนตอหลักการนี้อยางรุนแรงเชน  การรับสินบนถือวามีความผิดตาม The Statutes of The 
Republic of Singapore Penal Code (Chapter 224 ) รัฐบัญญัติของประเทศสิงคโปร ดังนี้   
 
 มาตรา 161 “ผูใดเปน หรือคาดวาจะเปนขาราชการ (public servant) ยอมรับ หรือ 
ไดมา หรือตกลงที่จะยอมรับ หรือพยายามที่จะไดมาซึ่งประโยชนอ่ืนใดจากบุคคลหนึ่งบุคคลใด 
สําหรับตนเองหรือสําหรับบุคคลอื่นใด นอกจากคาตอบแทนตามกฎหมาย เพื่อเปนเหตุจูงใจ หรือ
เปนรางวัลในการกระทําการ หรือละเวนกระทําการในการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหนาที่ของตน  
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 ในประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความหมายผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ
ใหไวในความหมายของคํานิยามของคําวา “ขาราชการ” ในความหมายลําดับที่หกของมาตรา 21 
โดยใหรวมถึง ผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลอื่นใดที่ศาลหรือเจาหนาที่ของรัฐได
มอบหมายใหชี้ขาดหรือเพื่อทําคําวินิจฉัย โดยบทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะคลายคลึงกับ The 
Statutes of The Republic of Singapore Penal Code (Chapter 224) รัฐบัญญัติของประเทศ
สิงคโปร โดยประเทศสหพันธรัฐมาเลเซียไดกําหนดความรับผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสิน
บนเอาไวในรัฐบัญญัติดังนี้ 
 
 มาตรา 161  ขาราชการที่รับส่ิงจูงใจนอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมายเกี่ยว
กับการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ 
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 “บุคคลใดก็ตามเปนหรือคาดวาจะเปนขาราชการยอมรับ  หรือไดมา หรือตกลงที่จะ
ยอมรับหรือพยายามที่จะใหไดมาจากบุคคลหนึ่งบุคคลใดเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่น ไมวาสิ่ง  
จูงใจอะไรก็ตาม นอกเหนือจากคาตอบแทนในทางกฎหมาย   อันเนื่องมาจากมูลเหตุชักจูงใจหรือ
รางวัลเพื่อกระทําการหรือละเวนที่จะกระทําการในทางราชการหรือเพื่อแสดงออกหรือละเวนที่จะ
แสดงออกในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการเพื่อกอใหเกิดความพึงพอใจหรือไมพึงพอใจตอบุคคล
ใดหรือเพื่อใหหรือพยายามที่จะใหการบริการหรือไมใหบริการตอบุคคลใด หรือกับรัฐบาล กับ
สมาชิกของคณะรัฐมนตรีหรือของรัฐสภาหรือของคณะมนตรีฝายบริหารแหงรัฐหรือสภานิติ
บัญญัติหรือกับขาราชการดังกลาว  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึงสามปหรือปรับหรือทั้ง
สองอยาง” 
 
 มาตรา 165 ขาราชการที่ไดมาซึ่งสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทน
จากบุคคลที่เกี่ยวของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอโดยขาราชการดังกลาว 
 “บุคคลใดก็ตามเปนขาราชการยอมรับหรือไดมาหรือตกลงที่จะยอมรับหรือพยายามที่
จะไดมาเพื่อตัวเองหรือเพื่อบุคคลอื่นในสิ่งของที่สามารถตีราคาไดโดยปราศจากคาตอบแทนหรือ
เพื่อคาตอบแทนที่ตนรูวาไมพอจากบุคคลอื่นที่ตนรูจักวาไดเกี่ยวของหรือเกี่ยวของหรือนาจะเกี่ยว
ของในกระบวนพิจารณาหรือธุรกิจที่ไดติดตอหรือกําลังจะติดตอโดยขาราชการดังกลาวหรือมี
ความเกี่ยวของกับหนาที่ในทางราชการของตัวเองหรือของขาราชการกับผูบังคับบัญชาหรือจาก
บุคคลอื่นที่เขาสนใจหรือเกี่ยวของกับบุคคลที่ไดกลาวมา  ตองถูกลงโทษดวยการจําคุกเปนเวลาถึง
สองปหรือปรับหรือทั้งสองอยาง” 
 
 สําหรับประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดมีการกําหนดความรับผิดอาญาของ
อนุญาโตตุลาการเรียก  รับสินบน  เอาไวในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  (Strafgesetzbuch ) 
โดยจัดใหอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดใหอยูในลําดับกันกับศาล ดังนี้  
 มาตรา 331 (2)  “ในกรณีที่ผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ เรียกรอง ใหสัญญา 
หรือยอมรับ ส่ิงชักจูงใจ เพื่อใหกระทําการที่มิชอบไมวาในอดีตหรือในอนาคต  จะตองถูกลงโทษจํา
คุกอยางสูงถึง 3 ป หรือปรับ รวมถึงผูที่พยายามกระทําความผิดดังกลาวดวย” 
 (Article 331 (2)  A judge or arbitrators, who demands, promises or accepts  
any form of inducement in return for his carrying out a legal act, past or future, will  be 
punished by imprisonment of up to three years or a fine. The a tempt is also punishable) 
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 มาตรา 333 ผูเสนอใหสินบน 
 (1) … 
 (2) ผูใดเสนอ ใหสัญญา หรือใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด แกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ เปนคาใชจาย เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ในทางตุลาการในอนาคต ตองถูกลงโทษจํา
คุกไมเกินสามป หรือปรับ 
 (3) … 
 
 มาตรา 334  ผูเสนอใหสินบน เพื่อใหกระทําละเมิดตอหนาที่ 
 (1) … 
 (2) ผูใดให  ขอให  รับวาจะให  ทรัพยสินหรือประโยชน อ่ืนใดแกผูพิพากษาหรือ
อนุญาโตตุลาการ  เปนคาใชจาย เพื่อกระทําการทางตุลาการดังนี้ 
                         (2.1) ไดปฏิบัติหนาที่แลว และการปฏิบัติหนาที่นั้นไดละเมิดหนาที่ทางตุลาการ
ของผูพิพากษา หรืออนุญาโตตุลาการ 
                         (2.2) เพื่อที่จะไดกระทําการในอนาคต และการที่จะไดกระทําการในอนาคตนั้น
จะละเมิดหนาที่ทางตุลาการของผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ 
                        ในกรณีที่ตกอยูภายใตขอ 2.1 จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือน ถึง 5 ป และใน
กรณีที่อยูภายใตขอ 2.2  จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 6 เดือน ถึง 5 ป การพยายามกระทําความผดิจะ
ถูกลงโทษดวย 
 
 มาตรา 335    ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ 
 ความลมเหลวในการปฏิบัติหนาที่ในทางราชการ หรือตุลาการใหหมายความรวมถึง 
การปฏิบัติหนาที่ของพวกเขาภายในความหมายของมาตรา 331 ถึงมาตรา 334 
 
 มาตรา 335a การตอบแทนใหแกอนุญาโตตุลาการอาจเปนผลประโยชน ภายใต
ความหมายของมาตรา 331 ถึง มาตรา 334 ถาหากวาอนุญาโตตุลาการเรียกรอง รับผลประโยชน
จากคูสัญญาฝายหนึ่งลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือถาหากวาคูสัญญาฝายหนึ่งเสนอ           
ใหสัญญา หรือใหผลประโยชนแกอนุญาโตตุลาการลับหลังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
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 มาตรา 336  ผูพิพากษา, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่
ดําเนินการ หรือตัดสินประเด็นทางกฎหมาย โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อ
ใหคูสัญญาผูมีสวนไดเสียชนะหรือแพ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป 
 ในประเทศญี่ปุนไดกําหนดความรับผิดสําหรับอนุญาโตตุลาการที่ประพฤติมิชอบ
กระทําผิดหนาที่ (Misconduct) อยางรายแรงทุจริตรับสินบน (Bribery) เชน เรียก รับ หรือยอมจะ
ทรัพยสินหรือผลประโยชนตอบแทน  โดยประเทศญี่ปุนไดแยกอนุญาโตตุลาการออกจากคําวาเจา
พนักงานซึ่งมาตรา 7 ไดใหความหมายวาหมายถึง ขาราชการของรัฐบาลซึ่งมีหนาที่ตอสาธารณะ 
สมาชิกสภา รัฐมนตรี หรือลูกจางซึงมีหนาที่ตอสาธารณะ  โดยตุลาการเองก็อยูในความหมายของ
มาตรา 7 นี้ดวย อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดในกรณีเดียวกับผูพิพากษากระทํา
ความผิดดังกลาว โดยกําหนดความผิดดังกลาวไวในมาตรา 197 และ 197-2 ของประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุน ดังนี้ (Lew, 1990: 55) 
 
 มาตรา 197 เมื่อเจาพนักงาน หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือยอมจะรับสําหรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด โดยอาศัยความสัมพันธในหนาที่   เจาพนักงานผูนั้นมีความผิด ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหาป ทั้งนี้เมื่อเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตลุาการยอมรับส่ิงจูงใจตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 7 ป  
 ผูใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งเขารับตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ 
รับ เรียก หรือตอรอง สําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการใดๆ ในตําแหนงนั้น   
ตองระวางโทษจาํคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197–2  ของประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุนบัญญัติวา ผูใดในตําแหนง
เจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ เรียก รับ หรือตอรองสําหรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืน
ใด เพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพื่อจูงใจใหกระทําการ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนงไมวา
การนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่ ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 
 
 มาตรา 197-3 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติเลยไปถึง หากเหตุของการ
กระทํานั้นเกิดจากตัวอนุญาโตตุลาการเอง โดยไมมีมูลเหตุจูงใจจากเรื่องของสินบน  แต
อนุญาโตตุลาการกระทําการใด ๆ โดยไมชอบในตําแหนงหนาที่อนุญาโตตุลาการตองระวางโทษจาํ
คุกตั้งแต 1 ปข้ึนไป  
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 มาตรา 197-3 ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการ
ที่ไมชอบ หรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งป
ขึ้นไป 
 วรรคสอง … 
 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการขณะที่ทําหนาที่ ยอมรับส่ิงจูงใจ รับ 
เรียก หรือตอรองทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใด โดยเห็น
แกทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดกอนที่ตนไดรับแตงตั้งในตําแหนงนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
หาป 
 
 นอกจากนี้มาตรา 198 ยังมีการกําหนดความผิดผูที่ใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการ
ตองมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนเอาไวเชนเดียวกัน  
 
 มาตรา 198  ผูใด ให เสนอวาจะให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใด
ในมาตรา 197 ถึง 197-4 ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษสําหรับความผิดนั้นไมเกินสามปหรือปรับ
ไมนอยกวาสองลานหาแสนเยน 
 
 ประเทศอารเจนตินาไดพิจารณาหลักความรับผิดของอนุญาโตตุลาการโดยเปรียบ
เทียบระหวางอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา เพราะอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษาทําหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีเชนเดียวกัน  เมื่อผูพิพากษากระทําผิดรับสินบนตองรับโทษทางอาญา รวมทั้ง 
หามเปนผูพิพากษาโดยเด็ดขาดหรือถาวร เมื่ออนุญาโตตุลาการกระทําผิดหนาที่ในการวินิจฉัย     
ชี้ขาดคดี โดยอนุญาโตตุลาการทุจริตรับสินบน จึงตองนําบทบัญญัติความรับผิดที่ใชกับผูพิพากษา 
มาใชสําหรับการกระทําโดยทุจริตรับสินบนมาใชกับอนุญาโตตุลาการ (Horacio A. Grigera 
naon: 1990, 8) โดยกําหนดความรับผิดดังกลาวไวในประมวลกฎหมายอาญาอารเจนตินา มาตรา 
269  ดังนี้  
 
 “ผูพิพากษาที่ออกคําพิพากษาขัดแยงกับกฎหมายอยางชัดแจงซึ่งถูกอุทธรณโดย       
คูความฝายใดฝายหนึ่งหรือโดยตัวผูพิพากษาเอง  หรืออางถึงขอเท็จจริงหรือมติที่ผิดเปนพื้นฐาน
สําหรับคําพิพากษาของตน  ตองถูกลงโทษโดยการปรับจํานวนต้ังแตหนึ่งพันถึงสี่พันเปโซและโดย
การเพิกถอนจากเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
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            ถาคําพิพากษาเปนความผิดในทางอาญา  การลงโทษอาจถูกจําคุกหรือกักขังตั้งแตสามป
ถึงสิบหาปและถูกเพิกถอนจากการเปนผูพิพากษาตลอดชีวิต 
            ตามวรรคหนึ่งของมาตรานี้นํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยหรืออนุญาโตตุลาการดวย” 
             (Article 269 Any judge who delivers a judgment contrary to the explicit law 
invoked by any party or by himself , or quotes any false fact or resolution , as a basis for 
his judgment , shall be punished by a fine from one thousand to four thousand pesos 
and complete disqualification for life. 
            If the judgment is one of guilty in criminal  case , the punishment shall  be 
imprisonment or jailing form three to fifteen  years and complete disqualification for life. 
            The first paragraph of this Article is also applicable to any mediator or arbitrator.) 
 
            จะเห็นไดวาหากอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดตามมาตรานี้ อนุญาโตตลุาการผูกระทาํ
ความผิดดังกลาวอาจถูกหามเปนอนุญาโตตุลาการโดยถาวร 
 
            มาตรา 269 ของประมวลกฎหมายอาญาอารเจนตินา กําหนดความรับผิดทางอาญา กับ
ผูทําหนาที่ชี้ขาดตัดสินคดี เมื่อทําตัดสินชี้ขาดขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไวอยางชัด
แจง หรืออางอิงขอเท็จจริงที่ไมถูกตอง หรืออางอิงคําวินิจฉัยที่ไมถูกตอง ถึงแมคําวินิจฉัยที่ไมถูก
ตองดังกลาวจะไดรับการแกไขโดยการอุทธรณในเวลาตอมาก็ตาม เปนที่นาสังเกตวาบทบัญญัติ
ตามมาตรา 269 นี้ถูกนํามาใชบังคับกับผูไกลเกลี่ยฉันเพื่อนดวย เพื่อเนนย้ําหลักของความยตุิธรรม
ที่วาผูทําหนาที่ชี้ขาดตัดสินคดี ตองทําคําชี้ขาดตองทําคําตัดสินชี้ขาดใหสอดคลองกับหลักของ
ความยุติธรรม ดังนั้น เมื่อพิจารณาความคลายคลึงกันระหวงผูพิพากษากับอนุญาโตตุลาการตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตราดังกลาวจึงถูกนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย(Lew,1990:8)  
 
            ประเทศนอรเวยไดมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวเพื่อเปนการคุม
ครองกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการใหเปนไปโดยความเสมอภาค และใหอนุญาโตตุลาการมี
อิสระในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยมีการบัญญัติความผิดในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเรียก
รับสินบนเอาไว ในประมวลกฎหมายอาญา  ประเทศนอรเวย ค.ศ.1961  โดยจัดลําดับความรับผิด
ดังกลาวเอาไวในบทบัญญัติเดียวกับผูดํารงตนเปนผูพิพากษา ดังนี้ 
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 มาตรา 114   “ผูพิพากษา ลูกขุน  ผูสํารวจรังวัด  หรือพยานผูเชี่ยวชาญ ในการปฏิบัติ
หนาที่  เรียกรองหรือยอมรับประโยชนหรือใหสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย สําหรับตนเองหรอืผูอ่ืน  
เพื่อกระทําหรือไดกระทําหรือขัดแยงกับผลประโยชนของคูความในการระงับขอพิพาททาง
กฎหมาย ผูนั้นจะตองถูกลงโทษโดยจําคุกไมเกินแปดป 
 บทบัญญัตินี้ใหนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการดวย  ถาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ไมสามารถบังคับได  
 (“Article 114  A  judge,  juror, surveyor or  expert  witness  who, in such  
capacity, demands or receives for himself or another any unlawful favor or the promise 
thereof, for acting or having acted for against the interests of any of the parties in a legal 
dispute,  shall  be punished  imprisonment  up  to  eight  years. 
 These provisions are also applicable to arbitrators, if the award is  
enforceable.)  
 
            หนาที่ของอนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลี นอกจากความสัมพันธของ อนุญาโตตุลาการ  
และคูกรณีพิพาทจะเปนไปตามหลักของสัญญา  แตกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ  
มีลักษณะเปนสาธารณะ  (public character) ไมวาการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว จะมีคาตอบแทน
หรือไมมีคาตอบแทน ตามมาตรา 358  และ มาตรา  320   ดังนั้นหากอนุญาโตตุลาการ รับ หรือ 
ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด อนุญาโตตุลาการตองรับผิด  โดยบัญญัติความรับผิดทางอาญา
ในกรณีของอนุญาโตตุลาการรับสินบน  ในมาตรา 318   ดังนี้ 
 
            มาตรา 318 ผูใดเปนเจาพนักงานของรัฐที่กระทําการตามหนาที่ ปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติ 
หรือกระทําการขัดตอการปฏิบัติหนาที่ โดยรับ ยอมจะรับ เงินหรือทรัพยสินอื่นใด ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกนิ 3 ปและปรับเปนเงินตั้งแต  20,000 ลีร  ถึง 400,000 ลีร 
 
4.2  วิเคราะหความรับผิดอาญาของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 
            จากหลักที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา“ไมมีความผิดและไมมีโทษถาไมมีกฎหมายบัญญัติ”  
(nullum crimen, nulla poena, sine lege) ซึ่งมีผลวาการกําหนดความผิดทางอาญานั้นตองมี
กฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง ทั้งการกระทําที่กฎหมายถือวาเปนความผิด และโทษที่พึงจะมี
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สําหรับการกระทําผิดตอกฎหมายนั้น  จะตองตีความโดยเครงครัด  หลักที่วา “ไมมีความผิดและไม
มีโทษถาไมมีกฎหมายบัญญัติ”  (nullum crimen, nulla poena, sine lege) เปนหลักที่บัญญัติไว
ในมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้ “บุคคลจักตองรับผิดทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการ
อันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผู
กระทําความผิดนั้นจะตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” จะเห็นไดวาหลักที่วาจะลงโทษบุคคล
ในทางอาญาไดตอเมื่อกฎหมายบัญญัติวาการกระทําเชนนั้นมีความผิด มีผลอยูในตัวเองวา  
กฎหมายที่บัญญัติเชนนั้นจะตองมีบทบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอยางใดเปนความผิด    
การตีความในกฎหมายนั้นจึงตองพิจารณาตามตัวอักษร  จะขยายความในบทกฎหมายออกไปถึง
กรณีที่ไมไดระบุไวโดยชัดวาเปนความผิดดวย  ยอมไมถูกตอง 
 
            แตอยางไรก็ตามเบื้องตน ประเด็นปญหาแรกที่ตองนํามาพิเคราะหเสียกอนก็คือวา  เจา
พนักงานหมายความวาอยางไร อนุญาโตตุลาการอยูในความหมายของคําวาเจาพนักงานหรือไม   
เพราะบุคคลที่เปนเจาพนักงานนั้น  มีฐานะนอกเหนือไปจากบุคคลธรรมดาบางประการ  เนื่องจาก
ผลของอํานาจหนาที่ที่ตองปฏิบัติซึ่งมีทั้งผลในทางคุมครองและผลในทางควบคุมบุคคลผูเปนเจา
พนักงานนั้น กลาวคือผลทั้งปวงที่วามานี้  จะมีก็ตอเมื่อเปนกรณีเกี่ยวเนื่องอยูในหนาทีก่ารงานของ
ผูนั้น   
 
            ฉะนั้นการตีความคําวาเจาพนักงาน จึงตองระลึกถึงเหตผุลดงักลาวไวดวยวาเจาพนกังานนัน้
มีทั้งคุณและโทษที่ไดรับจากบทบัญญัติของกฎหมาย โดยนัยเชนเดียวกับการที่มีทั้งอํานาจและ
หนาที่ดวยในเวลาเดียวกัน  การที่จะตีความในทางขยายความ  แทนที่จะเปนคุณอาจกลับเปนโทษ
แกบุคคลที่อยูในฐานะเชนนั้นก็ได  และยังเปนโทษแกบุคคลอื่นทั่วไปในขณะเดียวกัน  เพราะตองมี
หนาที่ตอเจาพนักงานนั้นดวย ฉะนั้นจึงไมควรตีความคําวาเจาพนักงานใหฟุมเฟอยเกินขอบเขตไป  
การที่จะถือวาบุคคลใดเปนเจาพนักงานนั้นจะตองพิจารณาโดยจํากัด (คําพิพากษาฎีกา 253/ 
2503, 277/2503) มีขอที่ควรสังเกตในเบื้องตนวา คําวาเจาพนักงานหมายความถึงตัวเจาพนักงาน
เองโดยเฉพาะ  ไมรวมถงึผูที่ไมใชเจาพนักงานแตเขาชวย  หรือตองชวยเจาพนักงาน ซึ่งปฏิบัติตาม
หนาที่  ผูที่เขาชวยเจาพนักงานโดยที่ตนเองไมใชเจาพนักงานอาจเกิดจากการถูกบังคับ เชน ผูซึ่ง
ตองชวยเจาพนักงาน  ตามมาตรา 138 ของประมวลกฎหมายอาญา  เปนตน  เจาพนักงานตาม
ความหมายในประมวลกฎหมายอาญา  หมายความถึง  ผูที่มีตําแหนงหนาที่ทางฝายบริหารไมวา
จะเปนขาราชการการเมือง  เชน รัฐมนตรี  หรือขาราชการประจํา  รวมตลอดทั้งฝายตุลาการ  และ
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รัฐสภาดวย  แตไมหมายความรวมถึงผูมีอํานาจหนาที่ทางนิติบัญญัติ เชน สมาชิกรัฐสภา  เวนแต
ที่ระบุไวโดยเฉพาะเปนกรณีไป   
 
 คําวาเจาพนักงาน กฎหมายมิไดมีบทนิยามคําวาเจาพนักงานไว กฎหมายตางประเทศ
ในขอนี้มีตางๆ กัน  แลวแตความคิดเห็นของแตละประเทศ  บางประเทศถือการปฏิบัติหนาที่อัน
เปนกิจการของรัฐเปนเกณฑ ไมคํานึงวามีการแตงตั้งหรือไม เชน เยอรมันนี และอเมริกา (จิตติ  
ติงศภัทิย, 2536: 1163) บางประเทศก็ตองมีการแตงตั้งรวมถึงการเลือกตั้งดวย  บางประเทศก็รวม
ถึงลูกจาง  กฎหมายไทยแตกอนเคยถือการปฏิบัติกิจการอันเปนขาราชการของรัฐ   เชน ราษฎรจับ
ผูรายโดยกํานันผูใหญบานรองขอ  แมกฎหมายไมไดบัญญัติคุมครองถึงผูที่ชวยเจาพนักงานศาลก็
ลงโทษผูรายฐานฆาเจาพนักงานโดยอางเหตุผลวา “เพราะไดกระทําการในหนาที่เจาพนักงาน 
ตามกฎหมาย” แตตอมาศาลมิไดถือเชนนั้นแสดงวาศาลตีความคําวาเจาพนักงานเครงครัดขึ้น    
ไมตีความอยางกวางเหมือนแตกอน มีคําพิพากษาฎีกาที่มีขอวินิจฉัยพอถือเปนบทนิยามคําวา  
เจาพนักงาน เชน  
 
 คําพิพากษาฎีกาที่  700/2490  วา  “คําวาเจาพนักงานตามความหมายของกฎหมาย
ลักษณะอาญานั้น  ยอมมีความหมายถึงผูที่ไดรับแตงตั้งโดยทางการของรัฐบาลไทย  ใหปฏิบัติ 
ราชการของรัฐไทย” ตามคําวินิจฉัยดังนี้มีหลักเกณฑสําคัญอยู 2 ประการ    1. จะตองมีการแตงตัง้  
2.การแตงตั้งนั้น  แตงตั้งใหปฏิบัติราชการ หมายความวาถาไมมีการแตงตั้งแมจะไดปฏิบัติราชการ
กไ็มเปนเจาพนักงาน (จิตติ  ติงศภัทิย, 2536: 1164)   
 
 ดังนั้นความเขาใจในเวลานี้คือ เจาพนักงานหมายความถึง  ผูปฏิบัติหนาที่ราชการโดย
ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย  (คําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524) 
 1. การแตงตั้งเจาพนักงาน เจาพนักงานตองเปนผูที่ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย
นั้น  นอกจากกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลว  อาจหมายรวมถึงกฎหมายบัญญัติไวโดย
ทั่วไปก็ได (คําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524) 
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายระบุเฉพาะอาจเปนกฎหมายระบุโดยตรง ใหบคุคลทีไ่ดรับ
การแตงตั้งหรือมอบหมายใหปฏิบัติกิจการใดเปนเจาพนักงาน เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาว
ชนและครอบครัว  และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  พ.ศ.2534  มาตรา 27 บัญญัติวา “ผู
พิพากษาสมทบเปนเจาพนกังานในตําแหนงตุลาการตามประมวลกฎหมายอาญา” หรือ  พระราช
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บัญญัติคณะสงฆ   พ.ศ.2584  มาตรา 37, 57  เจาอาวาสตามพระราชบัญญัตินี้ เปน    เจา
พนักงาน (คําพิพากษาฎีกาที่ 692/2485) 
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายระบุเฉพาะโดยออม  กลาวคือกฎหมายอาจระบุองคการ
หรือกิจการใดใหเจาหนาที่  หรือพนักงานขององคการหรือกิจการนั้นมีฐานะเปนเจาพนักงานก็ได  
เชน พระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ. 2496  มาตรา 44 ใหเทศมนตรีและพนักงานเทศบาลเปนเจา
พนักงาน  (คําพิพากษาฎีกาที่ 274/2484)   
                        การแตงตั้งโดยกฎหมายทั่วไป วิธีการแตงตั้งเจาพนักงานโดยกฎหมายทั่วไป  ตาม
ปกติเปนการแตงตั้งโดยกฎหมายวาดวยการบริหารราชการแผนดิน อาจเปนการบริหารราชการทั่ว
ไป เปนตน 
 2. การแตงตั้งนั้นเปนการแตงตั้งใหปฏิบัติกิจการอันเปนหนาที่ราชการ ซึ่งผูไดรับการ
แตงตั้งใหปฏิบัติจะมีฐานะเปนเจาพนักงานไดนั้น ยอมมีกฎหมายกําหนดขึ้น ถาไมมีกฎหมาย
กําหนดก็จะมีผูบริหารใหเกิดอํานาจและหนาที่แกตนเองและผูอ่ืนตามอําเภอใจไมได แตก็ไม      
จําเปนตองกําหนดหนาที่ราชการโดยระบุเฉพาะเจาะจงเปนกรณีๆ ไป  อาจกําหนดโดยกฎหมาย
ทั่วไปก็ได หรืออาจกําหนดโดยกฎหมายเฉพาะเปนกรณีไปก็ไดเชนเดียวกัน (จิตติ ติงศภัทิย, 2536: 
1182) 
 
 เมื่อพิจารณาความหมายของคําวาเจาพนักงาน  และกลุมคําพิพากษาตางๆ เหลานี้
แลวจะเห็นไดวา อนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญาดวยเหตุผล 3  
ประการ   
 ประการแรก ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  ไมมีกฎหมายกําหนด
วาใหอนุญาโตตุลาการเปนเจาพนักงานตามกฎหมายแตอยางใด   
 ประการที่สอง หนาที่ในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องทางสัญญา  
ไมใชเปนการปฏิบัติกิจการอันเปนหนาที่ราชการ   
 ประการที่สาม สําหรับคาตอบแทนอนุญาโตตุลาการไดรับแคตอบแทนจากคูกรณี
พิพาทที่เขามาใชบริการของการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ในขณะที่เจาพนักงานตาม
ประมวลกฎหมายอาญาจะไดรับเงินเดือนจากเงินงบประมาณแผนดิน 
 
            นอกจากนั้นในอดีตประเทศไทยเคยหยิบยกเรื่องฐานะของอนุญาโตตุลาการขึ้นมา
พิเคราะห โดยผูเขียนไดทําการสืบคนไปพบรายงานคณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุม
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อนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 91, 14/2483 วันศุกรที่ 17 
พฤษภาคม พุทธศักราช 2483 นายเรอเน กียอง (Rene’ Guyon) เคยนําเรื่องของอนุญาโตตุลาการ
เสนอตอที่ประชุม โดยถกเถียงกันวาควรกําหนดใหอนุญาโตตุลาการอยูในคํานิยามความหมาย
ของเจาพนักงาน แตนายเรอเน  กียอง (Rene’ Guyon) แจงวาอนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงาน
แตเกิดจากการแตงตั้งของคูความ และศาลอนุมัติ มีความเห็นเสริมของพระยาลัดพลีเห็นวา
อนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงาน พระยาอรรถการียมีความเห็นเสริมวาถาหากอนุญาโตตุลาการ
เปนเจาพนักงานเสียแลว ถาไมปฏิบัติตามคําสั่งของอนุญาโตตุลาการ ก็จะเปนการขัดคําสั่งของ
เจาพนักงาน และเสนอใหระงับประเด็นของอนุญาโตตุลาการเอาไวเสียกอน  
 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา แสดงวาในอดีตปญหาของอนุญาโตตุลาการก็เคยมีการ
หยิบยกขึ้นมาพิจารณา แตเนื่องจากในอดีตสวนใหญแลวอนุญาโตตุลาการจะเกิดในศาลเสียเปน
สวนใหญการควบคุมดูแลโดยศาลอาจทําไดโดยใกลชิด อีกเหตุผลหนึ่ง การท่ีประมวลกฎหมาย
อาญามีเนื้อความบัญญัติไวแคบไมคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการอาจเปนเพราะวาในอดีตการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยังไมเปนที่นิยม ประจวบกับการคายังไมเปนที่แพรหลายมาก  
เมื่อสังคมการคาเจริญข้ึน ขอพิพาทมากขึ้น พอคาหันมานิยมใชการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้นเปนเงาตามตัว   รัฐจึงควรหันมาดูการอนุญาโตตุลาการ  และควรออก 
กฎเกณฑมารองรับเพื่อคุมครองความเปนอิสระและความเสมอภาคในการอนุญาโตตุลาการ  โดย
ปราศจากการแทรกแซง  หลักการดังกลาวโดยการประพฤติมิชอบอยางรายแรงเพื่อดํารงไวซึ่ง
มาตรฐานที่ดียิ่งขึ้น 
 
            ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 201  ไดบัญญัติความรับผิดไวดังนี้  “ผูใดเปนเจา
พนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เรียก  รับ  หรือ
ยอมจะรับทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใดสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบเพื่อกระทําการหรือไม
กระทําการอยางใดในตําแหนง  ไมวาการนั้นจะชอบหรือไมชอบดวยหนาที่  ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหาปถึงยี่สิบป หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท  หรือประหาร
ชีวิต”   
 
            มาตรา 202  “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือ
พนักงานสอบสวน  กระทําการหรือไมกระทําการใดๆ  ในตําแหนงโดยเห็นแกทรัพยสินหรือ
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ประโยชนอ่ืนใดซึ่งตนไดเรียกรับหรือยอมจะรับไวกอนที่ตนไดรับตําแหนงนั้นตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหาปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต  และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท  หรือประหาร
ชีวิต” 
 
            โดยความผิดสองฐานตามมาตราดังกลาว  มุงประสงคที่จะคุมครองความบริสุทธิ์แหง
อํานาจรัฐเอาผิดกับเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรม และเนื่องจากความผิดฐานรับสินบนเปน
ความผิดที่นาตําหนิอยูในตัวเอง และกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอยางมหันต  ซึ่งถือไดวาผูรับ  
สินบนกระทําการอันขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ดังนั้น รัฐจึงไม
ประสงคอยางเด็ดขาดที่จะใหมีการกระทําผิดดังกลาวนี้เกิดขึ้น  จึงบัญญัติกฎหมายไวในลักษณะ
ขมขู (Deterrence) เพราะโดยลักษณะของสภาพความผิด ผูกระทํามีเวลาไตรตรองกอนการ
กระทําความผิด ดังนั้นทฤษฎีขมขูยอมเหมาะสมและมีผล ทําใหผูกระทําความผิดไดมีเวลาคิด
ไตรตรองนานกอนที่จะลงมือกระทําความผิด เพื่อใหผูกระทําความผิดคิดถึงผลไดผลเสียในการ
กระทําของตนและยับยั้งชั่งใจเสีย 
 
            เหตุที่นําความผิดสองฐานตามมาตรานี้ข้ึนมาวิเคราะหเพราะโดยลักษณะสําคัญประการ
หนึ่งของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของการพิจารณาคดีที่มีลักษณะคลายตุลาการ โดยมีกระบวน
การวินิจฉัย ตัดสินขอพิพาท โดยตองอํานวยความเปนธรรมใหแกคูกรณี รวมถึงผลผูกพันของคําชี้
ขาดสามารถบังคับกันไดในกรณีที่คูกรณีพิพาทไมปฏิบัติตามคลายคําพิพากษาของศาล ซึ่งในบาง
ประเทศมีบทบัญญัติไวชัดแจงสําหรับการกระทําความผิดในเรื่องทุจริตกระทําผิดหนาที่ไวอยางชัด
แจงสําหรับผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการรับสินบน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา     สิงคโปร มาเล
เซีย เยอรมัน ญี่ปุน อาเจนตินา นอรเวย อิตาลี เปนตน ซึ่งรายละเอียดของมาตราและเนื้อหาของ
ความผิดซึ่งผูเขียนไดกลาวไวแลวตอนตนของบทนี้จึงไมขอนํามากลาวซ้ําอีก โดยประเทศดังกลาว
ที่บัญญัติความรับผิดสําหรับกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา  สิงค
โปร  มาเลเซีย    สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    ญี่ ปุน  ไดจัดประเภทของความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการเอาไวในมาตราเดียวกันกับการกระทําความผิดของตุลาการรับสินบน หรือบาง
ประเทศที่เทียบเคียงความรับผิดของผูพิพากษามาใชกับผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ เชน 
ประเทศนอรเวย ซึ่งกําหนดความรับผิดในเร่ืองดังกลาวไวในประมวลกฎหมายอาญาของนอรเวย 
มาตรา 114 และประเทศอาเจนตินาซึ่งไดกําหนดความรับผิดในเรื่องดังกลาวไวในประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศอาเจนตินา มาตรา 269 เปนตน 
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            ปญหาคือในประเทศไทยบทบัญญัติตามมาตราดังกลาวขางตน ครอบคลุมไปถึงความรับ
ผิดของอนุญาโตตุลาการในกรณีอนุญาโตตุลาการรับสินบนหรือไม เพราะผูประกอบวิชาชีพไมวา
จะเปนผูพิพากษา พนักงานอัยการ หากกระทําการทุจริตในหนาที่โดยการรับสินบนก็ตองรับโทษ
ทางอาญาตามที่บัญญัตไิวในมาตรา 201 และ 202  
 
            ดังนั้นประเด็นที่นํามาพิจารณาตอไปอนุญาโตตุลาการเปนตุลาการหรือไม สําหรับประเดน็
ดังกลาว ผูเขียนไดวิเคราะหความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการเอาไว  ปรากฏ
ความแตกตางตามตารางดังนี้ 
 
            ความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการ  ผูเขียนไดทําการศึกษาวิเคราะห
ความแตกตางระหวางตุลาการ และอนุญาโตตุลาการปรากฏผลดังนี้ 
 
 

ตุลาการ อนุญาโตตุลาการ 
1. ตุลาการอยูในภาครัฐและการปฏิบัติหนาที่

ทางตุลาการกระทําในนามของรัฐ ตุลาการ
ปฏิบัติหนาที่เปนไปตามกฎหมาย 

1. อนุญาโตตุลาการ  เปนเวทีระงับขอพิพาท 
ในทางการคาอยูในภาคเอกชน  และ
อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ภายในกรอบ
ของสัญญาหรือกฎหมายอนุญาโตตุลาการ 

 
2. ตุลาการเปนเจาพนักงานของรัฐ 
 
 
 
 
 

2. อนุญาโตตุลาการไมไดเปนเจาพนักงานของรัฐ 
นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการสวนใหญ
ประกอบอาชีพอื่นเปนงานประจําอยูแลว  
อนุญาโตตุลาการอาจไมใชนักกฎหมาย    
อาจไมใชขาราชการหรือแมขาราชการที่มา  
ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็ไมไดมาทํา
หนาที่ในฐานะขาราชการ 
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ตุลาการ อนุญาโตตุลาการ 
3.   ตุลาการตัดสินคดีไปตามที่ไดรับมอบหมาย
จากผูพิพากษาหัวหนาศาล อธิบดีศาลหรือ
จากประธานศาลฎีกา  โจทกหรือจําเลยไม
สามารถเลือกตุลาการสําหรับตัดสินคดีของ
ตนเองได  และตุลาการไมมีความสัมพันธกับ
คูความเลย  

3. อนุญาโตตุลาการมักจะเปนผูที่คูกรณีเลือกขึ้น
มาเพื่อใหตัดสินขอพิพาทของตน 

4.  ขอพิพาทที่ตุลาการตัดสินไดนั้น  เปนเรื่อง 
การทางแพง และพาณิชย, อาญา หรือตามที่
กฎหมายกําหนด 

4. ขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการตัดสินนั้น  เปน
เร่ืองทางแพงซึ่งครอบคลุมเร่ืองทางพาณิชย
ดวย  ไมอาจชี้ขาดขอพิพาทในทางอาญาได 

5.  การพิจารณาของตุลาการยึดถือตัวบท
กฎหมายเปนหลักของการดําเนินกระบวน
พิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความและ
กฎหมายลักษณะพยานโดยเครงครัด  การ
พิจารณาของศาล เนนความบริสุทธิ์ยุติธรรม
และขบวนพิจารณาทําโดยเปดเผย  

5. งานของอนุญาโตตุลาการจะเนนเรื่องความ
รวดเร็ว  ความเปนกันเอง แตยึดถือความ 
เปนธรรมเปนจุดมุงหมายสุดทาย  แตอาจไม
เครงครัดตอกฎระเบียบหรือกฎหมายมากนัก  
กระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ
เนนเรื่องการรักษาความลับ 

6.  ตุลาการรับเงินเดือนจากรัฐ 
 
 
 
 

6.  อนุญาโตตุลาการคูความเปนผูจายคาปวย
การใหแกอนุญาโตตุลาการคอนขางมาก    
ซึ่งมีผลตอการวางตัวและการระมัดระวังของ    
อนุญาโตตุลาการ ยิ่งกวาตุลาการ 

7.  คําพิพากษาของตุลาการสามารถอุทธรณได
ตามลําดับข้ัน  โดยมีจุดมุงหมายเพื่อตรวจ
สอบคําพิพากษาของศาลลาง 

7. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ผูกพันคูกรณี
ใหปฏิบัติตาม  หากคูกรณีฝายที่แพคดีฝาฝน
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  คูกรณีฝายที่ชนะ
สามารถขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดได  และ
คูกรณีฝายที่แพและอางวาคําชี้ขาดไมชอบ
ดวยวิธีพิจารณา  สามารถขอใหศาลทบทวน 
(review) ในเงื่อนไขวิธีพิจารณาความได  
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            เมื่อพิเคราะหบทบัญญัติทั้งสองดังกลาวอีกทั้งความแตกตางระหวางตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการดังตารางที่ผูเขียนไดแยกความแตกตางระหวางตุลาการและอนุญาโตตุลาการ  
จะเห็นไดวาตุลาการและอนุญาโตตุลาการมีความแตกตางกัน ผลคือ อนุญาโตตุลาการไมอยูใน
ความหมายของตุลาการ และความผิดในทั้งสองมาตราครอบคุลมถึงอนุญาโตตุลาการที่กระทําผิด
ในเรื่องการรับสินบนตามมาตรา 201 และ 202   
 
            ประเด็นที่นํามาพิจารณาตอมาแลวอนุญาโตตุลาการที่ทุจริตสมควรจะไดรับโทษในทาง
อาญาหรือไมนั้น  
 
            เนื่องจากกฎหมายเปนระเบียบความประพฤติของมนุษยในสังคม วิวัฒนาการมาจากศีล
ธรรม ศาสนา  และจารีตประเพณี  ซึ่งสิ่งเหลานี้เกิดขึ้นเองโดยอัตโนมัติ  จากการถือปฏิบัติกันใน
สังคมมนุษย  มนุษยมีความรูสึกขึ้นเองในจิตใจ (Simple natural reason) วาสิ่งใดควรกระทํา  สิ่ง
ใดไมควรกระทําฉะนั้นการกําหนดการกระทําใหเปนความผิดในทางอาญาจึงกําหนดขึ้นจากการ
กระทําหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนความผิดในตัวเองและนาตําหนิ โดยพิจารณาจากลักษณะ
ของการกระทํานั้น (mala in se) เปนหลักเบื้องตนของการกําหนดลักษณะการกระทําที่เปนความ
ผิดอาญา  เปนการกระทําที่ขัดตอความรูสึกในทางศีลธรรม   การกระทําดังกลาวจะตองมีลักษณะ
ที่ตําหนิตัวผูกระทําไดดวยอันจะกอใหเกิดความรับผิดในทางอาญาได 
 
            อยางไรก็ตาม  นอกจากจะกําหนดความรับผิดทางอาญาในแง “การกระทําที่นาตําหนิ” 
(criminal culpability) หรือในแง “การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายตอความสงบและมั่นคง
ของสังคม” ไดแลว การกําหนดความรับผิดยังตองพิจารณาถึงสภาวะทางจิตใจของผูกระทําในการ
กระทําอันเปนความผิดอาญานั้น ผูกระทําจะรับผิดในการกระทําไดตอเมื่อกระทําโดยมีเจตนา    
ชั่วรายที่จะกอใหเกิดผลนั้นขึ้นมา ตองพิจารณาหลักเกณฑการลงโทษทางอาญาวา โทษทางอาญา
ตองเปนผลรายที่เปนการแสดงออกของสังคมที่มุงตําหนิผูกระทําความผิด และการลงโทษอาญา
ตองกระทําเพื่อตอบแทนความผิด ใหผูกระทําผิดเห็นวาเปนผลรายโดยตรงจากการกระทําผิด 
 
            ทานผูพิพากษาเดฟลิน (Devlin) เห็นวา “เปนหนาที่โดยตรงของกฎหมายอาญาที่จะปก
ปองมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม  แมจะกาวลวงไปถึงสิทธิของบุคคล” โดยที่การอยูรวมกันใน
สังคมทุกคนมีหนาที่ที่จะตองประพฤติดีประพฤติชอบ ซึ่งเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวม
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กัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูนั้นตองถูกตําหนิจากสังคม     
กฎหมายที่มีโทษบัญญัติขึ้นมาเพื่อคุมครองการอยูรวมกันในสังคม และการกระทําที่ตองมีโทษทาง
อาญานั้นเกิดจากแนวความคิดที่วา การกระทํานั้นกระทบตอการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมที่
รายแรงสมควรใชมาตรการของรัฐ คือ โทษทางอาญากาํกับสําหรับการกระทําความผิดนั้น 
 
 เมื่อผูพิพากษา และอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ทางตุลาการ และกึ่งตุลาการตาม
ลําดับโดย   ผูพิพากษากระทําการในนามรัฐ แตอนุญาโตตุลาการอยูในรูปของเอกชน หนาทีใ่นการ
วินิจฉัยตัดสินคดีทั้งผูพิพากษาและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายคลึงกัน โดยคําตัดสินของผู
พิพากษาคือคําพิพากษา (Judgement) สวนคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ คือคําชี้ขาด (Award)  
แตอยางไรก็ดีทั้งคําพิพากษาและคําชี้ขาดใชบังคับกับคูกรณีในคดี    แมวาคําพิพากษาของศาลจะ
ใชบังคับไดโดยคูกรณีฝายใดไมปฏิบัติตามไมได สวนคําชี้ขาดคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดอาจไมปฏิบัติ
ตาม ซึ่งจะตองมีการดําเนินการทางศาลเพื่อขอใหศาลมีคําพิพากษาบังคับตามคําชี้ขาดกอน     
(วิรวรรณ เหรียญนาค, 2542: 218) 
 
 จะเห็นไดวาทั้งคําพิพากษาของศาล และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญ
ตอคูกรณีในคดีเพราะ คําพิพากษาของศาลและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับใหคูกรณี
ฝายที่แพคดีตองปฏิบัติตาม ในกรณีคําพิพากษาหรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการผานกระบวน
การไดมาโดยชอบและยุติธรรมก็ยอมสมควรที่จะใชบังคับ แตถาผูพิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ
กระทําการโดยทุจริต เชนกรณีรับสินบน แลวตัดสินใหคูกรณีฝายที่ใหสินบนเปนฝายชนะยอมไม
เปนธรรมแกคูกรณีฝายที่แพคดี และขัดกับหลักศุภนิติกระบวน (Due Process) กระทําการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยในชั้นพิจารณาอยางรายแรง ซึ่งกรณีนี้รัฐควรเขาไปกํากับดูแลเพื่ออํานวยความ
ยุติธรรมในเรื่องนี้ ประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพคดีในการ
อนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคาน หรือยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาด (Setting Aside of The 
Arbitral Awards) เทานั้น เมื่อคูกรณีที่ชนะคดีขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาด 
 
 แตอยางไรก็ดีถึงแมจะมีกระบวนการคัดคานหรือยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาวแตก็
จะทําใหการอนุญาโตตุลาการตองลาชาขัดกับจุดมุงหมายของการอนุญาโตตุลาการที่ตองการ
ความรวดเร็ว รวมทั้งขัดตอหนาที่ที่จะตองรับผิดชอบในการบริการ คือปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวังอยางที่สุด อาศัยทักษะและความชํานาญ  และตองตัดสินขอพิพาทดวยความเปนธรรม  
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หากปลอยใหมีการรับสินบน ซึ่งเปนการกระทําที่เปนที่ชั่วราย และเปนการกระทําที่มีความผิดอยู
ในตัวเอง (mala in se)  เปนสิ่งถูกตองจะสั่นคลอนตอหลักของความเสมอภาคและความเปนอิสระ
อยางรุนแรง 
 
 ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนผูพิพากษา พนักงานอัยการ หากกระทําการ
ทุจริตในหนาที่ก็ตองรับโทษทางอาญาตามที่ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไวในมาตรา 201 
และ 202 แตถาอนุญาโตตุลาการทุจริตแสวงหาประโยชนใดๆ จากหนาที่หรือจากการปฏิบัติหนาที่ 
ในประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันไมมีบทบัญญัติที่จะเอาผิดกับการกระทําความผิดดังกลาว   
แตกตางจากประเทศที่บงชี้ใหเห็นดังกลาวขางตน ผูเขียนเห็นวา ผูพิพากษา และอนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริตเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีที่พิพาท และเพื่อ
ความยุติธรรมของสังคม โดยตองไมเห็นแกประโยชนตนมากกวาประโยชนสวนรวมของประชาชน 
ดังนั้นกรณีที่ทําใหงานบริการดานความยุติธรรมของประชาชนตองเสียไปรัฐจึงตองเขามาควบคุม 
ดูแล เพราะเปนหนาที่ของรัฐประการหนึ่ง  ถึงแมจะมีการกลาวอางวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิด
ขึ้นจากฐานของสัญญาก็ไมถูกนักเสียทีเดียว (ตามทฤษฎี Contractual) เพราะรัฐยังคงตองดูแล
และอํานวยความสะดวกใหแกการ อนุญาโตตุลาการอยูเชนเดียวกัน ดงัเชน ศาสตราจารย Mann 
ไดเขียนบทความเรื่อง “Lex Facit  Arbitrum”และในบทความนั้นเขากลาวไววา "…รัฐแตเพียงผู
เดียวเทานั้นที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณีเสนอขอ
พิพาทตออนุญาโตตุลาการได อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ (Public Function)  
ซึ่งหมายความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกับคํา
พิพากษาซึ่งทําโดยผูพิพากษาของรัฐ”  (ตามทฤษฎี Jurisdictional)   (Mann, 1967: 158 อางถึง
ในอนันต จันทรโอภากร, 2536: 21) 
 
 ตามความเห็นของ Mann อนุญาโตตุลาการจึงเปนเรื่องที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนทํา
หนาที่แทนรัฐในการพิจารณา และชี้ขาดขอพิพาทภายใตขอบเขตที่รัฐกําหนดเทานั้น จะเห็นไดวา 
คงไมมีรัฐใดที่มอบอํานาจในการตัดสินชี้ขาดคดี ไปใหเอกชนหาประโยชนโดยการชี้ขาดโดยอิง
ประโยชนในลักษณะของการทุจริตรับสินบน ดังนั้น หากมีกรณีที่จะทําใหงานบริการในการให
ความยุติธรรมแกประชาชนตองเสียไปรัฐจึงตองเขามาควบคุมเพราะเปนหนาที่ประการหนึ่งของรัฐ 
ประกอบกับกรณีการทุจริตในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการถือเปนกรณีรายแรงที่จะทําให
ระบบอนุญาโตตุลาการไมไดรับความเชื่อถือ คําชี้ขาดไมเปนที่ยอมรับและใชบังคับไมได  เพราะจะ
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ถูกคัดคานในชั้นบังคับตามคําชี้ขาด สงผลตอประเทศในภาพรวมที่กระบวนการระงับขอพิพาท         
โดยการอนุญาโตตุลาการจะถูกทําลายไป ดังนั้นเมื่อผูพิพากษาทุจริตยังตองรับโทษทางอาญา 
อนุญาโตตุลาการที่ทุจริตรับสินบนก็ควรไดรับโทษทางอาญาดวยเชนเดียวกัน   
 
            เมื่อพิจารณาจากบทวิเคราะหในมาตรา 201 และ 202 ตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยซึ่งมาตราดังกลาวมีการกําหนดองคประกอบของความผิดของผูพิพากษา จะเห็นไดวามิไดมี
บทบัญญัติลงโทษอนุญาโตตุลาการที่ทุจริต จึงสมควรแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมีบท
บัญญัติลงโทษอนุญาโตตุลาการที่กระทําทุจริตในหนาที่ โดยอาจถือประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศญี่ปุน หรือประเทศเยอรมันเปนแบบอยาง เพราะมีลักษณะของกฎหมายที่บัญญัติไวชัด
เจน สอดคลองกับทฤษฎีการตีความกฎหมายแบบของประเทศไทยดวย  สวนกําหนดอัตราโทษนั้น
ควรจะพิจารณากําหนดมากนอยเพียงใด เปนเรื่องรัฐนโยบายของรัฐ แตจากการศึกษาจะเห็นวา
บางประเทศไดจัดประเภทของความรับผิดดังกลาวไวในเรื่องเดียวกับกรณีของตุลาการรับสินบน 
และมีอัตราโทษเดียวกันกับความรับผิดของตุลาการ ประกอบกับอัตราโทษสวนใหญของแตละ
ประเทศไมแตกตางจากของไทยมากนัก ลําพังความเห็นของผูเขียนเห็นวาอัตราโทษไมควรเปลี่ยน
แปลงไปจากอัตราโทษเดิม ซึ่งเปนการเหมาะสมอยูแลวและสอดคลองทฤษฎีขมขู 
 
            ปญหาสําคัญที่เกรงวาหากมีการกําหนดความรับผิดขอเสียคืออาจสั่นคลอนตอความเปน
อิสระ (independence) ของอนุญาโตตุลาการ รวมถงึทําใหอนุญาโตตุลาการพะวงมากขึ้นในการ
ทําคําชี้ขาด และคูกรณีอาจใชความรับผิดมาคุกคามอนุญาโตตุลาการไดงายขึ้น 
            อยางไรก็ตาม ในความเห็นของผูเขียนตอปญหาดังกลาว เห็นวา การกําหนดความรับผิด
ไมวาจะเปนความรับผิดทางแพง และทางอาญาในการกระทําความผิดในเรื่องนี้มีขอดีอยูหลาย
ประการดังนี้ 
            ประการแรก  เปนการสรางความชัดเจน  โดยทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําได และการกระทําใดบางที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถทําได  
            ประการที่สอง  ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความระมัดระวัง และรับผิดชอบตอการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้น สงผลใหการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้มีประสิทธิภาพ ลดคาใชจายของ
คูกรณี สอดคลองกับวัตถุประสงคของการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการ  
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            ประการที่สาม สรางความเชื่อถือในกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
และคําชี้ขาด (award) แกศาล เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของการอนุญาโตตุลาการ กอให
เกิดความเชื่อถือ สรางความมั่นใจของประชาชนตอการอนุญาโตตุลาการ 
 
            ในเร่ืองความคิดเห็นที่วา หากมีการกําหนดความรับผิดแลวจะทําใหอนุญาโตตุลาการขาด
ความเปนอิสระนั้น ผูเขียนเห็นวาความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการยังคงมีอยู ถึงแมจะมีการ
กําหนดความรับผิดสําหรับอนุญาโตตุลาการในความผิดฐานรับสินบน เพียงแตตัวอนุญาโตตุลาการ
อาจมีภาระมากขึ้นที่จะตองสรางความชัดเจนใหเกิดขึ้น เชน หากอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียอัน
เกี่ยวกับคูกรณีที่พิพาท อนุญาโตตุลาการตองเปดเผยถึงสวนไดเสียอันเปนความสัมพันธใกลชิด 
และตองปฏิบัติตนใหสอดคลองกับจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้นเทานั้น แตเหลานี้ก็
เปนหนาที่ที่อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติอยูแลว ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการทําถูกตองตามหนาที่
แลวสิ่งนี้ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกอนุญาโตตุลาการเปนอยางดีใหแกอนุญาโตตุลาการผูกระทํา
การที่ถูกตอง จริงอยูหากคูกรณีมาฟองรองอนุญาโตตุลาการใหตองรับผิด อนุญาโตตุลาการอาจ
เจอปญหาจุกจิกกวนใจบาง  
 
            สวนการที่คูกรณีอีกฝายซึ่งไดรับผลรายจากคําชี้ขาดจะอาศัยความรับผิดมาคุกคาม 
(harassment) ตออนุญาโตตุลาการโดยขมขูหรือกลั่นแกลงที่จะนําคดีมาฟองอนุญาโตตุลาการนั้น 
คงเกิดขึ้นไดงาย  
 
            แตผูกลาวอางจะตองมีพยานหลักฐานที่เชื่อไดวามีการกระทําความผิดดังกลาวเกิดขึ้นจริง 
เพราะการฟองคดีใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดโดยกลั่นแกลง ผูกลั่นแกลงอาจตองรับผิดในความ
ผิดฐานหมิ่นประมาทและละเมิด นอกจากนั้นมีการควบคุมการฟองคดีโดยไมสุจริต โดยประมวล
กฎหมายอาญาอยูแลว เชน การฟองเท็จ การทําพยานเท็จ และเบิกความเท็จ เปนตน  
 
            อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวาเพื่อประโยชนแหงการปองกัน และลดปญหาการกระทําความ
ผิดฐานอนุญาโตตุลาการรับสินบนสมควรบัญญัติความรับผิดแกผูใหสินบนแกอนุญาโตตุลาการดวย
การแกไขมาตราที่กําหนดความผิดเกี่ยวกับผูใหสินบนดวย เพราะมิเชนนั้นผูใหสินบนก็ไมมีความ
เกรงกลัว นอกจากนั้นเพื่อเปนการปองกันผูใหสินบนทําหลุมพรางไวใหอนุญาโตตุลาการ   ตกลง
ไปอยางที่เรียกวา “agent provocateur wrongfully” โดยมิไดมีอํานาจโดยชอบดวยกฎหมาย  
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            นอกจากนั้นสมควรบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาใหมีลักษณะเปดชองใหแกผูกระทํา
ความผิดที่กลับใจเขาแจงความจริงตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการแกผูรวมกระทําความ
ผิดอีกฝายหนึ่ง โดยการยกเวนโทษ (excusation) ใหแกผูกระทําความผิดที่กลับใจภายใตเงื่อนไขที่
กําหนด ทั้งน้ีเพื่อตัดปญหาการดําเนินคดีที่ยุงยากเกี่ยวกับความผิดฐานดังกลาวนี้ เพื่อประโยชน
ในการปราม และทั้งเปนประโยชนในการขมขู (deterrence) มิใหมีการกระทําความผิดดังกลาว 
อันเปนการบรรลุวัตถุประสงคของการลงโทษของความผิดดังกลาวอันเปนการปองกันโดยทั่วไป 
(general prevention ) อีกดวย  
 
            เนื่องจากการยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดดังกลาวนั้นอาจกอใหเกิดผลเสีย เชน 
ปญหาการรีดเอาทรัพย และปญหาการกลั่นแกลงกลาวหาวาวารับสินบนทั้งจากทางผูใหสินบน 
และผูรับสินบน  ดังนั้นจึงควรกําหนดระยะเวลา  เปนเงื่อนไขในการไดรับยกเวนโทษ (excusation) 
ในการที่จะแจงความจริงตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการกับผูรวมกระทําความผิดอีกฝาย 
นอกจากนั้นเพื่อปองกันปญหาการกลั่นแกลงกลาวหาวาวารับสินบนทั้งจากทางผูใหสินบน และ   
ผูรับสินบน โดยกําหนดใหมีพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกระทําความผิดอันเปนการพิสูจนการกระทํา
ความผิดฝายตรงขาม เปนเงื่อนไขในการไดรับยกเวนโทษ (excusation) ในการที่จะแจงความจริง
ตอเจาพนักงานผูมีหนาที่เพื่อดําเนินการกับผูรวมกระทําความผิดอีกฝาย เพื่อตัดชองทางเกื้อหนุน
ใหมีการกลั่นแกลงกลาวหาอนุญาโตตุลาการผูสุจริต ทั้งเปนประโยชนในการฟงพยานเพื่อลงโทษ
จําเลยในชั้นพิจารณาของศาลดวย  
 
            นอกจากนั้นการเรียกคาธรรมเนียมในการอนุญาโตตุลาการควรจะตองดําเนินการผาน
สถาบันอนุญาโตตุลาการโดยตรงเพื่อเปนการปองกันปญหาการเจือสมของผลประโยชนและ      
คาตอบแทนที่อนุญาโตตุลาการพึงจะไดรับโดยชอบดวยกฎหมาย และอนุญาโตตุลาการควรจะ
ตองแสดงบัญชีคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการ โดยการทําเปนบัญชีแนบทายในคําชี้ขาด และ
คําชี้ขาดอาจถูกคัดคานถามีการกําหนดคาปวยการอนุญาโตตุลาการสูงเกินไป 
 
            จากที่การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมหรือขอตกลงของคูสัญญาที่จะนําขอ
พิพาทเขาสูการระงับของบุคคลคนหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับการแตงตั้ง เพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและ   
ชี้ขาดขอพิพาท  ผูที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการปกติไมจํากัดคุณสมบัติ  บุคคลทั่วไปหรือผูมอีาชพี
กฎหมายก็อาจเขามาเปนอนุญาโตตุลาการได  กฎเกณฑที่ถูกนําเขามาใชเปนกติกาในการระงับ
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ขอพิพาทมุงเนนถึงความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ  แตมีความยืดหยุนในวิธีปฏิบัติ  ซึ่งตาง
จากศาลอันเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่จัดขึ้นโดยรัฐ  กฎหมายหรือขอบังคับที่เกี่ยวของกบัวธิี
พิจารณาความ จะตองมีมาตราฐานเปนสากล ดังนั้นรัฐจึงตองนํากติกาที่ดีที่สุดมาจัดวางให  
กติกาดังกลาวจึงกลายเปนบรรทัดฐานของสังคม  กระบวนพิจารณาความในศาลโดยหลักแลวจะ
ตกลงใหแตกตางไปจากหลักเกณฑของกฎหมายไมได  เวนแตกฎหมายจะเปดชองใหคูความตกลง
ยินยอมกันได เชน การทากันในชั้นศาล  การตกลงประนีประนอมยอมความ  ศาลจะตองยึดถือขอ
บังคับของศาลเปนหลัก   คําพิพากษาของศาลใชยันบุคคลภายนอกได  ผูแพคดีจะตองปฏิบัติตาม
และมีผลบังคับในทันที ซึ่งจะแตกตางจากการอนุญาโตตุลาการโดยหลักแลวมุงเนนไปที่เร่ืองของ
สัญญาและความยินยอม  อนุญาโตตุลาการสามารถใชดุลพินิจโดยอิสระ  แตมุงเนนถึงความเปน
กลาง ปราศจากการถูกครอบงําหรือขมขูในเรื่องใดๆ อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดเสมือนหนึ่ง
กรรมการผูควบคุมเกม ดังนั้นอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่ของตนโดยสุจริตเปนหลัก หาก
อนุญาโตตุลาการไมสุจริต จงใจที่จะชี้ขาดคดีใหเปนที่เสียหายแกคูพิพาทในกรณีดังกลาวโดยใช
อํานาจโดยมิชอบ (Abuse of power) โดยปกติแลวอนุญาโตตุลาการมีหนาที่จะตองปองกันผล 
ตามสัญญาที่จะตองอํานวยความยุติธรรมหากอนุญาโตตุลาการทําหนาที่บกพรองจงใจที่จะไม
อํานวยความเปนธรรมโดยทุจริต เทียบเคียงไดกับมาตรา 157 ของประมวลกฎหมายอาญาที่
กําหนดใหเจาพนักงานผูซึ่งมีหนาที่ปฏิบัติราชการ แตจงใจหรือละเวนจากการปฏิบัติหนาที่ราชการ
โดยมีเจตนาจูงใจพิเศษไมชอบดวยกฎหมาย เชน ทุจริตหรือเพ่ืออํานวยผลประโยชนใหแกฝายใด
ฝายหนึ่ง   
 
            ดังเชน ในประเทศญี่ปุนไดกําหนดความรับผิดในกรณีอนุญาโตตุลาการใชอํานาจของตน
ไปในทางมิชอบ (abuse of power) เอาไวในประมวลกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุน มาตรา 197-3 
ดังนี้ “ผูใดในตําแหนงเจาพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ กระทําการไมชอบ หรือ  งดเวน
กระทําการใดในตําแหนง ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป” และประเทศสห
พันธสาธารณรัฐเยอรมันเองก็ไดกําหนดความรับผิดดังกลาวเอาไวในมาตรา 336 ดังนี้ “ผูพิพากษา
, ลูกจางหนวยงานของรัฐบาล หรืออนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการ หรือตัดสินประเด็นทางกฎหมาย 
โดยตัดสินหรือใชกฎหมายในทางที่ผิดอยางจงใจ เพื่อใหคูสัญญาผูมีสวนไดเสียชนะหรือแพ ตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ปถึง 5 ป”  
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            แตอยางไรก็ตาม มีขอนาสังเกตวาการนําสืบความรับผิดในเรื่องเจตนาพิเศษคอนขางจะ
ทําไดยาก เพราะอนุญาโตตุลาการอาจอางไดวาการชี้ขาดขอพิพาทของตนเปนการใชดุลพินิจโดย
ชอบ การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้เปนเพียงเพื่อใหสอดคลองกับทฤษฎีการขมขูเทานั้นเอง
และอาจทําใหอนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายเปนเกราะกําบังมากขึ้น 
 
            ประเด็นตอมาในกรณีที่หนวยงานของรัฐขอความรวมมือมายังสํานักงานอัยการสูงสุดเพื่อ
ใหใหอัยการไปเปนอนุญาโตตุลาการ และระงับขอพิพาทในสัญญาที่หนวยงานของรัฐเปนคูสญัญา
กับเอกชน  แลวอัยการซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการรับสินบนมีความผิดในเรื่องเจาพนักงานรับสินบน
ดวยหรือไม 
 
            ากประเด็นปญหาดังกลาวผูเขียนเห็นวาการที่พิเคราะหวาพนักงานอัยการจะมีความผิดใน
กรณีของเจาพนักงานกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไมนั้น สิ่งที่ตองนํามา
พิ จารณ า  กล าวคื อพนั กงานอัยการมี หน าที่ ตามกฎหมายจะต องไปดํ า เนิ นการเป น
อนุญาโตตุลาการหรือไม และกระทําความผิดในขณะที่ปฏิบัติตามหนาที่หรือไม ประเด็นตอมาการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการเปนการ
ปฏิบัติราชการหรือไม 
 
            จากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงพระราชบัญญัติอัยการ พ.ศ.2498  ไมปรากฏหนาที่
โดยตรงที่ระบุใหพนักงานอัยการมีอํานาจหรือหนาที่ในการเปนอนุญาโตตุลาการ ประกอบกับการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการผูเขียนเห็นวาไมใชเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการอันมีขอบวัตถุประสงค
เพื่อประโยชนในการบริหารราชการแผนดินอันเปนการทั่วไปและอยูในขอบวัตถุประสงคของหนวย
งานนั้นๆ  แตประการใด  นอกจากนั้นแลวหากจะมองวาการที่พนักงานอัยการผูซึ่งมีบทบาทในการ
เขาไปเปนอนุญาโตตุลาการเปนการปฏิบัติราชการแลว ก็จะขัดกบัหลักเกณฑของความเปนอิสระ
และทําใหอัยการเกิดความไมคลองตัว ยึดติดกับระเบียบแบบแผนของทางราชการในการทําหนาที่
ของตนในการเปนอนุญาโตตุลาการดวย 
 
            สําหรับการที่หนวยงานของรัฐที่ เปนคูสัญญาเมื่อมีขอพิพาทและจําเปนตองตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเขาไปในคดี  และรองขอความรวมมือไปยังหนวยงานอยัการก็เพราะไววางใจใน
ตัวของพนักงานอัยการในฐานะเปนผูรูกฎหมายของแผนดิน  การแตงตั้งหรือรองขอของหนวยงาน
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ของรัฐที่เปนคูสัญญาในขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปรียบเสมือนที่คูกรณีไดแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
เขามาในลักษณะของสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการอันเปนการทั่วไปเทานั้นเอง 
 
            ดังนั้นเมื่อพนักงานอัยการรับสินบน ผูเขียนเห็นวาพนักงานอัยการไมมีความผิดสําหรับ
กรณีเจาพนักงานรับสินบน  ทั้งนี้ ปญหาวาพนักงานอัยการจะมีความผิดในเรื่องวินัยหรือไม เมื่อ
พิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบขอราชการฝายอัยการ พ.ศ.2521  ลักษณะ 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติ
ที่เกี่ยวกับ วินัย การรักษาวินัยและการลงโทษ  หมวด 1 มาตรา 44 บัญญัติวา “ขาราชการอัยการ
ตองปฏิบัติหนาที่ราชการดวยความระมัดระวัง  มิใหเสียหายแกราชการ  ดวยความซื่อสัตยสุจริต
และเที่ยงธรรม”  จากขอพิจารณาขางตน  ผูเขียนเห็นวาเมื่อการปฏิบัติงานของพนักงานอัยการดัง
กลาวขางตนไมเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการเสียแลว  บทบัญญัติในเรื่องวินัยของพนักงานอัยการ
มาตรานี้ก็ไมสามารถนํามาใชกับกรณีของพนักงานอัยการรับสินบนได   
 
            อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาไปถึง มาตรา 47 ตามพระราชบัญญัติดังกลาวซึ่งบัญญัติวา       
“ขาราชการอัยการตองไมกระทําการอันไดชื่อวาเปนผูประพฤติชั่ว เชน ประพฤติตนเปนคนเสเพล    
มีหนี้สินรุงรัง  เสพของมึนเมาจนไมสามารถครองสติได เลนการพนันเปนอาจิณ กระทําความผิด
อาญาหรือกระทําการอื่นใด ซึ่งความประพฤติหรือการกระทําดังกลาวแลว อาจทําใหเสียเกียรติ
ศักดิ์แหงตําแหนงหนาที่ราชการ”  ผูเขียนเห็นวาสําหรับกรณี การที่พนักงานอัยการรับสินบนใน
หนาที่หรือขณะดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการดังกลาว ถือเปนการกระทําการอื่นใด ซึ่งความ
ประพฤติหรือการกระทําดังกลาวเปนที่เสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ แหงตําแหนงหนาที่ราชการตามมาตรา 
47  เพราะการรับสินบนเปนการกระทําที่มีความช่ัวรายในลักษณะของการกระทํานั้นเอง (mala in 
se) ประกอบกับพนักงานอัยการเปนผูมีคุณวุฒิหรือมีเกียรติอยางสูงในสังคม  และเปนที่ไววางใจ
ของผูที่แตงตั้งตนขึ้นมา เพื่ออํานวยความยุติธรรมหากพนักงานอัยการกระทําการรับสินบนตัดสิน
คดีใหเปนที่เส่ือมเสียแกหนวยงานที่ขอความรวมมือในการแตงตั้งใหตนมาทําการระงับขอพิพาท  
หรือผลประโยชนของรัฐ  การกระทําดังกลาวนี้เปนการประพฤติชั่วอยางรายแรง  นอกจากนั้นอาจ
สงผลใหนํามาตรา 60 ของพระราชบัญญัติดังกลาวในหมวดที่ 3  วาดวยการลงโทษ เพื่อพิจารณา
ไลออกไดโดยในมาตราดังกลาวกําหนดใหประธานคณะกรรมการอัยการมีอํานาจจะสั่งลงโทษได  
เมื่อขาราชการอัยการผูใดกระทําความผิดอยางรายแรงดังตอไปนี้  
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             … 
             (8) ประพฤติชั่วอยางรายแรง 
            สําหรับกรณีของขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งจากตนสังกัดใหเปนอนุญาโตตุลาการและรับ
สินบนในหนาที่จะมีความผิดทางอาญาหรือไม 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา ประเด็นของหนาที่และการกระทําความผิดในหนาที่เจา
พนักงาน ผูเขียนมีเหตุผลเชนเดียวกับกรณีของพนักงานอัยการ  หากขาราชการรับสินบนในหนาที่
อนุญาโตตุลาการผูเขียนเห็นวาขาราชการไมมีความผิดในเรื่องเจาพนักงานรับสินบนตามมาตรา 
149 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 
            ปญหาที่ตองนํามาวิเคราะหตอไปคือ  หากขาราชการทําผิดหนาที่ดังกลาว  จะถือวามี
ความผิดทางวินัยตามมาตรา 82 ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน ป พ.ศ.2535 
หรือไม เมื่อพิจารณาคําวาหนาที่ราชการตามความหมายทางวินัยของพระราชบัญญัตดิงักลาวแลว  
หนาที่ราชการหมายความเฉพาะหนาที่ที่เปนราชการโดยตรงเทานั้น  หากเปนหนาที่อ่ืนที่ไมใช  
ราชการโดยตรงก็ไมอยูในความหมายของคําวาหนาที่ราชการ  ตัวอยางเชน  คณะกรรมการ       
ขาราชการพลเรือนไดเคยพิจารณากรณีที่ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณซึ่งไดรับแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงรองประธานกรรมการองคการตลาดเพื่อเกษตรกร  และไดปฏิบัติหนาที่ดังกลาว คณะ
กรรมการขาราชการพลเรือนเคยมีมติวา ไมถือวาเปนการดํารงตําแหนงหนาที่ราชการ  และไมถือ
เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการ  การที่ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ  ไดปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ
นั้น  ผูบังคับบัญชาไมอาจจะนําพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือนมาดําเนินการทางวินัย
แกปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณในฐานะกระทําผิดตอหนาที่ราชการได  ในความเห็นของ       
ผูเขียนเห็นวาการเขาไปเปนอนุญาโตตุลาการไมปรากฏหนาที่โดยตรงที่ระบุใหขาราชการมีอํานาจ
หรือหนาที่ในการเปนอนุญาโตตุลาการประกอบกับการเขาไปเปนอนุญาโตตุลาการนั้น ผูเขียนเห็น
วาไมใชเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการอันมีขอบวัตถุประสงคเพื่อประโยชนในการบริหารราชการ
แผนดินแตอยางไร  และไมถือวาอยูในขอบวัตถุประสงคของหนวยงานนั้นๆ ดวย เชนเดยีวกนัจะทาํ
ใหขาราชการผูนั้นขาดความเปนอิสระในการชี้ขาดขอพิพาท   
 
           อนึ่ง  แตอยางไรก็ตามขาราชผูนั้นอาจมีความผิดตามหมวด 4 วินัย และการรักษาวินัย  
ตามมาตรา 98 ของพระราชบัญญัติขาราชการพลเรือน พ.ศ.2535 ซึ่งกําหนดไววาขาราชการพล
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เรือนสามัญตองรักษาชื่อเสียงของตน  และรักษาเกียรติศักดิ์ของตําแหนงหนาที่ราชการของตนมใิห
เสื่อมเสีย  โดยไมกระทําการใดๆ อันไดชื่อวาเปนผูประพฤติชั่ว 
 
 การประพฤติชั่วตามมาตรานี้  มีความหมายกวางขวางมาก  การกระทําอยางใดเปน
การประพฤติชั่วหรือไมตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ ไป  คณะกรรมการขาราชการพลเรือน
เคยมีมติตอบขอหารือของสวนขาราชการและเคยวางหลักในการพิจารณาเรื่องการประพฤติชั่ววา
มีองคประกอบสําคัญ 3 ประการที่ตองคํานึงถึง  อันไดแก  เกียรติของขาราชการ  ความรูสึกของ
สังคม  เจตนาที่กระทํา  สําหรับในเรื่องการทุจริตรับสินบนโดยการเปนอนุญาโตตุลาการ  การรับ
สินบนถือไดวาเปนพฤติกรรมที่ชั่วรายและนาตําหนิ  ผูกระทําความผิดโดยมีเจตนาชั่วราย (mens 
rea) เปนองคประกอบของการกระทําดวย ดังนั้นขาราชการรับสินบนเมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ
ขั้นตน  
 
 การรับสินบนทําใหเกียรติของขาราชการลดลงอยางรายแรง ทําใหเสียหายแกการ
อํานวยความเปนธรรมใหแกคูกรณีพิพาท  ประชาชนไมมีทัศนคติที่ดีสําหรับการกระทําความผิดนี้  
ดังนั้นถือไดวาการกระทําความผิดในเรื่องการรับสินบนของขาราชการเปนการประพฤติชั่วอยาง
รายแรง  โดยมีผลอาจทําใหขาราชการนั้นอาจถูกลงโทษโดยการปลดออกหรือไลออก  ตามมาตรา 
104 ได 
 
 ในประเด็นปญหาตอไป  คอืในขณะหากมีการบังคับตามคําชี้ขาดเมื่อคูกรณีฝายที่แพ
คดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด แตกับยกเอาเรื่องขออนุญาโตตุลาการรับสินบนขึ้นมาเพื่อเปนการประวงิ
คดี  โดยการไปกลาวโทษตอพนักงานสอบสวนเพื่อดําเนินคดีกับอนุญาโตตุลาการ  และอาศัยเหตุ
ดังกลาวมาคัดคานคําชี้ขาด ในกรณีอยางนี้การบังคับตามคําชี้ขาดยังคงจะตองรอผลในคดีทาง
อาญาหรือไมอาจมีผลทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการลาชาหรือไม   
 
 ในความเห็นของผูเขียนเห็นวากระบวนการของการบังคับตามคําชี้ขาด และการดําเนิน
คดีอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนเปนคนละกระบวนการแยกตางหากจากกัน  ในการ
บังคับตามคําชี้ขาดคูกรณีฝายที่ยกเหตุของการประพฤติมิชอบของอนุญาโตตุลาการขึ้นมากลาว
อางมีภาระการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอบกพรองดังกลาว แตอยางไรก็ตามในเรื่องการยกเลิกคํา     
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการควรจะมีกําหนดในเรื่องของกําหนดระยะเวลาในการทําคําคัดคาน    
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ดังเชนในกฎหมายตนแบบ (Model Law) ซึ่งไดกําหนดระยะเวลาการรองขอใหยกเลิกคําชี้ขาด  
โดยจะตองรองขอตอศาลภายใน 3 เดือน  นับต้ังแตวันที่ผูรองขอไดรับคําชี้ขาดนั้น  กลาวคือ ใน
การกําหนดระยะเวลาดังกลาว คํานึงถึงเวลาที่คูกรณีใชไปในการศึกษาผลของคําชี้ขาด  ปรึกษาที่
ปรึกษาตางๆ การเตรียมเอกสารหรือหลักฐานที่เกี่ยวของในการรองขอใหยกเลิกคําชี้ขาด และระยะ
เวลาดังกลาวเปนระยะเวลาที่ไมนานเกินไปจนอาจจะทําใหกลายเปนการประวิงคดี (ประภากร 
รัตนมาลา, 2541: 141, 142) นอกจากนั้นอาจนําหลักเกณฑในเรื่องการวางหลักประกัน เชน      
วางเงินเปนจํานวนที่พอจะชําระหนี้ตามคําชี้ขาด  รวมทั้งคาธรรมเนียมในการอนุญาโตตุลาการท่ี 
คูกรณีพิพาทฝายที่แพคดีตองรับผิดชอบกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามสัญญา  หรือไดหาหลักประกัน
อยางอื่นมาวางไวตอศาล  สําหรับจํานวนเงินที่เปนหนี้ดังกลาวจนเปนที่พอใจตอศาล  เพื่อปองกัน
การประวิงการบังคับตามคําชี้ขาดของคูกรณี  
 
            สําหรับประเด็นที่ น าสนใจอีกประเด็นหนึ่ ง  กลาวคือ  หากชาวสิ งคโปรมาเป น
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  รับสินบน  และเดินทางกลับไปประเทศของตน  โดยปจจุบัน
ประเทศไทยไมมีความรับผิดสําหรับในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบน แตประเทศสิงคโปรมี
ความรับผิดดังกลาว  ปญหาคือชาวสิงคโปรนั้นจะตองรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศสิงคโปรหรือไม   
 
            เมื่อพิเคราะหตามประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปรแลว  ปกติโดยหลักกฎหมายอาญาของ
ประเทศสิงคโปรจะเอาผิดกับการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศสิงคโปรเปนหลัก ไมไดขยาย
หลักความรับผิดของบุคคลออกไปเหนือการกระทําความผิดฐานนี้ของบุคคลสัญชาติของตน  ที่ได
กระทําความผิดนอกดินแดนโดยเฉพาะสําหรับการกระทําความผิดของเจาพนักงาน  ประเทศสิงค
โปรไมไดกําหนดหลักการขยายการบังคับใชของกฎหมายอาญาเอาไวเปนกรณีพิเศษ เชน   บท
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 9 ของประเทศไทย ซึ่งขยายหลักการบังคับใชกฎหมาย
อาญา  เพื่อเอาผิดกับผูดํารงตําแหนงเปนเจาพนักงาน  และกระทําความผิดอาญาข้ึนโดยไมคํานึง
ถึงวากระทําความผิดในหรือนอกราชอาณาจักร  ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยใหถือ
วาเจาพนักงานยังคงตองรับผิด   
 
            ดังนั้นในความเห็นของผูเขียน  ในกรณีชาวสิงคโปรที่เขามาเปนอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยรับสินบน  และเดินทางกลับไปประเทศของตนอนุญาโตตุลาการชาวสิงคโปรดังกลาว
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ไมจําตองรับผิดสําหรับความรับผิดทางอาญาดังกลาวในประเทศของตน  ประกอบกับในเรื่องนี้ไม
มีผูเสียหายตามกฎหมายที่จะรองขอใหรัฐบาลสิงคโปรดําเนินคดีตอไปได   
 
4.3  วิเคราะหความรับผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา หมวดที่ 1 (ความ

รับผิดฐานเปดเผยความลับ) มาตรา 323 และมาตรา 324 
  
           มาตรา 323 “ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืน โดยเหตุที่เปนเจาพนักงานที่มีหนาที่
โดยเหตุที่ประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล      นักบวช 
หมอความ ทนายความ หรือผูสอบบัญชี  หรือโดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น  แลว
เปดเผยความลับนั้นในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด  ตองระวางโทษจําคุกไมเกนิ
หกเดือนหรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ…” 
 
            มาตรานี้มีขอความทํานองเดียวกับมาตรา 280 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  แต
กฎหมายใหมแจงผูตัวบุคคลผูที่รู  และเปดเผยความลับออกชัดแจงเปนคนๆ ไป  มิไดบัญญัติรวม
วาผูประกอบโรคศิลปศาสตรดังกฎหมายเดิม  มาตรานี้แมผูกระทําจะเปนเจาพนักงานก็ตางกับ
มาตรา 164 ซึ่งตามมาตรานั้นเปนบทบัญญัติถึงการเปดเผยความลับในราชการ คือของทางราช
การไมใชของบุคคลอื่น 
 
            องคประกอบความผิดในสวนการกระทํา  คือ ผูกระทําไมใชคนทั่วไปดังมาตรา 324 แตผูที่
ระบุไว คือ แพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาลทั้งชายและหญิง นักบวช ซึ่ง
เปนคํารวมหมายความถึงผูประพฤติพรตทั่วไปมิไดแยกเปนพวกๆ ดังมาตรา 208  
 
            หมอความ ผูมีอาชีพในทางกฎหมาย เชน ใหคําปรึกษาแนะนํา  แมในขณะเปดเผยความ
ลับ มิไดเปนบุคคลผูประกอบอาชีพ แตเคยเปน และรูความลับมาโดยเหตุที่ไดประกอบอาชีพ ก็เปน
ความผิดตามมาตรานี้ 
 
            การลวงรูหรือไดมา  หมายความถึง รูถึงความลับที่มีอยูแลว  ไมใชคิดคนพบเองซึ่งสิ่งที่คน
อ่ืนพบและปกปดไว เชน สูตรผสมยาบางอยาง เปนตน  ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนความผิด
เฉพาะตัวบุคคลที่ระบุไวนี้  การรูความลับตองรูมาโดยเหตุที่เปนเจาพนักงานผูมีหนาที่  หรือโดย
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เหตุที่ประกอบอาชีพดังกลาว อาชีพคือการกระทําเปนกิจธุระในการดํารงชีพ ไมจํากัดวาตองทํา
เพื่อประโยชนตอบแทน ตางกับการคาซึ่งกระทําเพื่อหากําไร  ความลับของผูอ่ืนหมายความถึงขอ
เท็จจริงหรือวิธีการไมประจักษแกคนทั่วไป  และเปนส่ิงที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อกิจการ   
สวนตัวของเจาของความลับ จึงแลวแตขอเท็จจริงวาเจาของตองการปกปดหรือไม การปกปดอาจ
ปกปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นในวงจํากัด ถาเปนสิ่งที่รูกันทั่วไปโดยเปดเผยแลว  
ก็ไมเปนความลับ 
 
            ขอสังเกต จากการศึกษาพบวาความผิดในมาตรานี้เปนเรื่องของการเปดเผยความลับ  ที่
ไดมาในหนาที่ หรือจากอาชีพซึ่งองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้  คือการเปดเผยความ
ลับของผูอ่ืน ที่ผูกระทําไดลวงรู  หรือไดมาโดยเหตุที่ตนเปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ ขอที่ควรจะตอง
สังเกต คือผูกระทําความผิดนี้กฎหมายจํากัดเฉพาะบุคคลที่มีหนาที่หรืออาชีพหรือวิชาชีพที่
กฎหมายระบุไวเทานั้น ไมรวมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนวิชาชีพที่จะตองอาศัยทักษะความ
ชํานาญดวย เปนการกําหนดประเภทความลับเอาไวกวาง รวมไปถึงความลับในทางการคาดวย 
 
            มาตรา 324 “ผูใดโดยเหตุที่ตนมตีําแหนงหนาที่ วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ ลวงรู
หรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืนเกี่ยวกับการอุตสาหกรรม การคนพบ หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร  
เปดเผยหรือใชความลับเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน  ตองระวางโทษจําคุกไมเกิดหกเดือน
หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
            มาตรานี้บัญญัติขึ้นใหม ไมมีอยูในกฎหมายลักษณะอาญาเดิมเกี่ยวกับความลับเฉพาะที่
ระบุไว องคประกอบความผิดในสวนของการกระทํา มีการเปดเผยความลับที่รูมาเชนเดียวกับ
มาตรา 323 แตมีการใชความลับนั้นเพิ่มเติมข้ึนอีกประการหนึ่งนอกเหนือจากการเปดเผย เชน รู
ความลับในการผลิตวัตถุอุตสาหกรรมอยางหนึ่งเอาความรูนั้นไปผลิตสินคาอยางเดียวกันขายบาง 
เปนตน  
 
            โดยผูกระทําเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ  และรูความลับ
โดยเหตุนั้นตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะเจาพนักงานจึงอาจเปนเจาพนักงาน หรือผูอ่ืนทีม่หีนา
ที่โดยกฎหมายหรือโดยสัญญาก็ได วิชาชีพหมายถึงอาชีพที่ตองใชความรูพิเศษ  อาชีพอันเปนที่ไว
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วางใจหมายถึงระหวางผูกระทํากับเจาของความลับ  อาชีพหมายความถึงการประกอบกิจการเปน
ธุระในการดํารงชีวิต ไมจําตองกระทําเพื่อหาประโยชน 
 
            สําหรับความผิดตามมาตรา 324 นั้น  องคประกอบความผิดในสวนของผูกระทําความผิด 
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ไดแก ผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่นาไววางใจ
และรูความลับโดยเหตุนั้น อนึ่ง ตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะเจาพนักงาน จึงอาจเปนพนักงาน 
หรือผูอ่ืนที่มีหนาที่โดยกฎหมาย หรือสัญญาก็ได 
 
            เมื่อพิเคราะหตามบทบัญญัติตามมาตรา 323 และ 324 ประกอบกัน  จะเห็นไดวา ความ
ผิดตามมาตรา 323 ไดกําหนดตัวบุคคลผูกระทําความผิดไวเปนการเฉพาะ  ไมหมายรวมถึง
อนุญาโตตุลาการ แตขอดีของมาตรา 323 คือกําหนดประเภทความลับเอาไวกวางกวามาตรา 324 
และไดขยายผลไปถึงบุคคลซึ่งเปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น   
 
            สําหรับมาตรา 324 มีขอดี คือกําหนดบุคคลผูกระทําความผิดเอาไวกวางกวามาตรา 323 
ซึ่งในความเห็นของผูเขียน เห็นวาความผิดตามมาตรานี้ หมายรวมไปถึงอนุญาโตตุลาการ     ผูมี
ความผูกพันกับคูกรณีพิพาทในเชิงสัญญาดวย  แตอยางไรก็ตามเพื่อใหเกิดความชัดเจนในการ
พิสูจนความผิด ในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอาจกําหนดภาระหนาที่ในการรักษา
ความลับเอาไวใหชัดเจน  หรือกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการตามขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ก็อาจจะเพียงพอซึ่งขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวย      
จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ  สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ไดการกําหนดภาระ
หนาที่ในการรักษาความลับของการอนุญาโตตุลาการเอาไว 
 
            สําหรับประเภทของความลับตามมาตรา 324 นั้น เมื่อพิจารณาแลวพบวาความลับทาง
การคาที่ระบุไวในมาตรา 324 มีเพียง 3 ชนิดเทานั้น  ไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคน
พบ  หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร ไม รวมถึงความลับทางการคา  ในงานพาณิ ชยกรรม 
(Commercial Secrecy) หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองวาเปนความลับ
ทางการคาในตางประเทศดวย    ดังนั้น  ความลับทางการคาที่บัญญัติไวในมาตรานี้จึงมีนอยมาก  
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และไมสามารถครอบคลุมไปถึงความลับทางการคาทุกชนิด  หรือดังที่ปรากฏ เชน ในตางประเทศ
ได (พีระพล สีสิงห, 2536: 149)  
  
 ลักษณะแหงขอจํากัดเชนนี้ เนื่องจากบทบัญญัติที่ปรากฏในมาตรานี้ไดถูกยกราง  
และใชบังคับเปนกฎหมายมานานแลว  ลักษณะของเทคโนโลยีจึงเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก  และ
ซับซอนยิ่งขึ้น บทบัญญัติที่มีอยูจึงไมเพียงพอ  (พีระพล ศรีสิงห, 2536: 165)  
 
 ดังนั้น เพื่ออนุวัติการตามพันธกรณีของประเทศไทยตามขอ 39 ประกอบกับขอ 61 แหง
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา  ในภาคผนวกทายความตกลงมา
ราเกซ ที่กําหนดใหประเทศสมาชิกตองคุมครองความลับทางการคาอยางมีประสิทธิภาพจากการ
แขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กําหนดไวในขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส (ค.ศ.1967) ประกอบ
กับประเทศไทยมีนโยบายในการสงเสริมการประกอบธุรกิจเปนไปอยางเสรีและปองกันมิใหเกิด 
การกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ ประกอบกับไดมีผูวิจัยเสนอความคิดในการเพิ่ม
บทบาทของการอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้น  โดยการนําเอาวิธีการระงับขอพิพาท  โดยการ
อนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา และอาจรวมไปถึง
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) โดยเนนเหตุผลสวนหนึ่งไปที่ขอดีของการรักษาความลับ 
(Confidentiality) และความเปนสวนตัวของการระงับขอพิพาท  โดยวิธีการนี้วามีความเหมาะสม
ในการระงับขอพิพาททางการคา และหมายรวมไปถึงทางทรัพยสินทางปญญา ดวยเหตุผล
สนับสนุน 2 ประการ ดังนี้  ประการแรก เหตุผลในการคุมครองและปองกันสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญา ประการที่สอง ดวยเหตุผลในเรื่องของการคุมครองประโยชนในเชิงธุรกิจ 
 
 หากพิจารณาโดยปลอยใหเร่ืองรักษาความลับเปนเพียงแคบทบาทในเชิงวัตถุประสงค
ของวิธีการเทานั้น  คงเปนการยากลําบากที่จะกลาวไดวา  การอนุญาโตตุลาการมีปรัชญาในการ
รักษาความลับเปนที่ตั้ง ซึ่งผูเขียนเห็นวาจุดขายของการบริการแตละชนิดมีความดีเลวแตกตางกัน  
ขอดีอนุญาโตตุลาการ คือเร่ืองความลับของวิธีการ ดังนั้น ถึงแมจะไดมีการจัดทําขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวง     
ยุติธรรม เพื่อความชัดเจน  โดยหลักไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง  เพราะเปนเพียงหนาที่
เทียบเคียงในผลเปนแคหนาที่ทางศีลธรรม (moral function) เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไว
เปนขอกฎหมายเทานั้น เพราะฉะนั้นคูกรณีจึงควรกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับของ
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อนุญาโตตุลาการ และหรือขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมมาใชบังคับ เพื่อใหมีผลผูกพันโดยสัญญา และ      
สอดคลองกับองคประกอบของความผิดตามมาตรา 324 อยางชัดเจน และเพื่อเปนการสอดรับกัน  
ควรพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 324 ใหรองรับไปถึงความลับทางการคาทุก
ประเภท   
 
            สําหรับบุคคลที่ไดรับทาบทามเปนอนุญาโตตุลาการ  ตองรักษาความลับใดๆ ที่ตนไดมา
จากการทาบทามนั้น  ซึ่งเปนแนวคิดหนึ่งที่จะกําหนดไวใหเปนจริยธรรมในเรื่องการรักษาความลับ
ตามรางขอบังคับวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ  ผลบังคับตอบุคคลผูถูกทาบทาม  เมื่อมี
การจัดทํารางจริยธรรมดังกลาวแลวเสร็จและใชบั งคับ  หากผูถกทาบทามยังไม ได เปน
อนุญาโตตุลาการในคดี สภาพบังคับของอนุญาโตตุลาการกับผูเปดเผยยังไมมีผลผูกพันในเชิง
สัญญา หากจะบังคับกันได ก็คงเปนเพียงบทบังคับภายในระหวางอนุญาโตตุลาการที่ข้ึนทะเบียน
ไวกับทางสถาบันเทานั้น  เนื่องจากสถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใด  เพื่อใหการ
อนุญาโตตุลาการที่อยูภายใตความควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกันได แตไม
อาจใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอื่น หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน ขอระวัง
สําหรับเจาของความลับในขั้นแรกคงจะตองสงวนไวที่จะไมลงไปในรายละเอียดของขอมูลที่เปน
ความลับมากนัก  เพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนของความลับของตน 
 
            อนึ่ง  สําหรับการพิจารณาคดีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการรักษาความลับเปน
รูปธรรมโดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรเครงครัดในการพิจารณา
คดีแบบลับ  (Trial and Hearing in camera) โดยการพิจารณาแบบลับนี้  อนุญาโตตุลาการ
สามารถดําเนินการจํากัดการรับรูของผูไมมีสวนไดเสีย เพราะเมื่อจํากัดการรับรูแลวก็ทําใหโอกาส
การนําไปใชลดนอยลง เพราะฉะนั้นจึงเปนการจํากัดการใชไปดวยนั่นเอง นอกจากนั้นบรรดาสรรพ
เอกสารหรือขอมูลที่เปนความลับ ควรจะมีการประทับตรารับเอกสารดวยคําวา “Confidential”   
ไวที่เอกสารหรือขอมูล และมีการจัดเก็บไวโดยวิธีพิเศษ ซึ่งแตกตางจากเอกสารทั่วไป  ตลอดจน
เมื่อคดีแลวเสร็จ เอกสารและขอมูลทั้งหมดจะตองสงคืนใหคูกรณีพิพาทซึ่งเปนเจาของความลับ
เมื่อเสร็จการดําเนินคดีเรียบรอยแลว      
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4.4  ความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
 
            สําหรับในประเทศอื่นๆ นั้น ในประเด็นของความรับผิดจะมีความแตกตางกันออกไปโดย
สามารถสรุปแบงแยกไดออกเปน 2 ฝายดังนี้  ฝายแรกเห็นวา ถาตองการใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดทางแพงตอคูกรณีก็จะตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ ถาไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดย
เฉพาะแลวอนุญาโตตุลาการก็ไมตองรับผิด  เนื่องจากมีหลักวาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเชนเดียวกับผูพิพากษา  จึงควรไดรับความคุมกันจากความรับผิดใดๆ   
อันเกิดจากการทําตามหนาที่  ซึ่งความคิดเรื่องความคุมกันของอนุญาโตตุลาการและผูพิพากษา 
จากความรับผิดทางแพงนี้มีรากฐานที่มาจากหลักที่อนุญาโตตุลาการมีบทบาทเยี่ยงผูพิพากษา  
โดยมีแนวความคิดจากความสงบเรียบรอยของประชาชนอันมีความมุงหมายเพื่อสงวนไวซึ่งความ
เปนอันหนึ่งอันเดียวกันและความเปนอิสระทางความคิด  ซึ่งจําเปนตองมีในบุคคลที่ตองทําหนาที่ 
ชี้ขาดขอพิพาท  หลักในเรื่องความคุมกันนี้มิไดจํากัดเฉพาะสําหรับผูพิพากษานั้น  แตยังขยายไป
ยังอนุญาโตตุลาการเนื่องจากการทําหนาที่กึ่งตุลาการ  เพื่อปองกันคูกรณีฝายที่ไมพอใจคําชี้ขาด
ใชศาลเปนเครื่องมือโดยฟองใหอนญุาโตตุลาการใหรับผิด  กลาวคือ  อีกนัยหนึ่งอนุญาโตตุลาการ
จะตองไมมีความกลัวที่จะถูกแกแคนตอบแทน  โดยการฟองคดีของคูกรณีฝายที่แพ มิฉะนั้นจะเกิด
ผลเสียตอการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการได  และนอกจากนั้นก็คงไมมีบุคคลใดยอมรับ   
ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  เพราะจะเปนการเสี่ยงอยางมากที่จะตองชดใชเงินทองไดอยางงาย  
ถาตนไมมีความคุมกันดังกลาว  อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการจะไมไดรับความคุมกันจากการ
ฟองคดีเพื่อเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ หรือเกิดจากความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงในการปฏิบัติหนาที่ ประเทศที่ถือความเห็นเหลานี้และไมมีบท
บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดคือ  ประเทศอังกฤษ  และสหรัฐอเมริกา   
 
            แตบางประเทศที่ยึดตามความเห็นนี้แตไดบัญญัติกฎหมายใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทางแพงไวอยางชัดเจน ในกรณีที่ปฏิบัติหนาที่บกพรองและกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีเชน  
ปฏิบัติหนาที่ลาชาไมทันเวลาที่กําหนดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  หรือเมื่อยอมรับหนาที่แลวกลับ
ไมปฏิบัติหนาที่นั้น ประเทศที่ยึดถือตามหลักนี้คือประเทศสวิตเซอรแลนด ในกังตองซูริค   ออสเต
รีย และประเทศในกลุมละตินอเมริกา (Domke, 1971: 102  ตามที่อางใน เสาวนีย        อัศวโรจน, 
2543: 106)  
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            ฝายที่สองเห็นวาแมจะไมมีกฎหมายบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในทางแพง  ใน
กรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรองและกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม แตความสัมพันธ
ระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทเกิดจากสัญญา ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงรับผิดตอคู
กรณีตามบทบัญญัติทั่วไปในกฎหมายแพงในสวนที่เกี่ยวกับหนี้และสัญญาซึ่งนํามาใชบังคับกับ
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการได  กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติ
หนาที่อยางซื่อสัตยและยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝาย  ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่บกพรอง
ทําใหคูกรณีฝายใดเสียหายแลว  อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดตอคูกรณีฝายนั้นโดยถือวาเปนการ
ผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตอยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัตหินาที่และใชดุลพินิจช้ีขาดโดยสุจริต  ประเทศที่ยึดถือความคิดนี้คือ  ญี่ปุน,  
เยอรมัน  เปนตน   
 
            สําหรับความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น ไมมีกฎหมายบัญญัติ
ระบุเอาผิดแกอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะโดยชัดเจน  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิด
ตอคูกรณีตามบทบัญญัติทั่วไป ในกฎหมายแพงและพาณิชยที่เกี่ยวกับสัญญาและละเมิดผูเขียน
ขอแบงพิจารณาความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยออกเปน 2 สวน สัญญาและ
ละเมิด 
 
            1. ความรับผิดทางสัญญา ความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีเปนความ
สัมพันธทางสัญญา โดยคูกรณีพิพาทไดวาจางตกลงขอรับบริการใหดําเนินการระงับขอพิพาทโดย
ใชความรูความเชี่ยวชาญแกคูกรณี สัญญาที่คูกรณีตกลงกันไวอาจเรียกวาเปนสัญญาประเภท
หนึ่ง  แตไมใชสัญญาตัวแทน  เพราะหากเปนเรื่องตัวการตัวแทน  อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนตัวแทน
จะตองทําตามขอบอํานาจในการแตงตั้งและจะตองรักษาผลประโยชนของตัวการ แตสัญญาแตง
ตั้งอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่แตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการระงับขอ
พิพาทระหวางคูกรณีพิพาท โดยอนุญาโตตุลาการมีอิสระเต็มที่  แตตองอยูบนพื้นฐานในการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีโดยความเปนธรรมในฐานะคนกลาง ซึ่งเปนหนี้ตามสัญญาที่
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในสวนที่ตนตองทํา
หนาที่ใหแกเจาหนี้ตามสัญญาในที่นี้หมายถึงคูกรณีที่แตงตั้งตนใหไดรับการชําระหนี้ตามสัญญา 
คือการที่ไดรับโอกาสเขารวมการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอยางเปนธรรม ถาอนุญาโตตุลาการกระทํา
การใดๆ ที่เปนการผิดสัญญา เชน กระทําการโดยจงใจ  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง  ฝาฝน
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สิทธิของคูกรณีพิพาทซึ่งเขารวมในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหคูกรณีพิพาท
ไดรับความเสียหาย เชน ลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายใดหรือละเลยไมรับฟงพยานหลักฐานของคู
กรณีฝายใดดวยความจงใจ  หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง  หรือหากอนุญาโตตุลาการมีสวน
ไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน  แตไมเปดเผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งประโยชนซึ่งตนมีหนาที่ตองเปดเผย 
(Duty to disclose)  เพราะอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงใดๆ ที่อาจสอวา
อนุญาโตตุลาการจะมีความเอนเอียงหรือมีอคติ  ทั้งนี้เพราะกระบวนพิจารณาไดเปดโอกาสใหคู
กรณีคัดคานคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเสียกอน ซึ่งจะชวยลดคาใชจายของคูกรณีพิพาท  
เพราะหากปลอยไวใหตองไปทําลายคําชี้ขาด เมื่อคดีแลวเสร็จคูความจะตองเสียคาใชจายมาก 
เพราะตองไปสูกันในชั้นศาลในเรื่องของความสมบูรณของคําชี้ขาด  และตองไปสูกันในเรื่องของ 
ขอพิพาทใหมเมื่อคําชี้ขาดถูกทําลายลงไป เพราะความเอนเอียงที่เพิ่งปรากฏ หนาที่ที่ตองเปดเผย
สวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชนมีอยูตั้งแตเมื่อถูกทาบทามจนถึงกอนคําชี้ขาด (พิชัยศักดิ์          
หรยางกูร, 2540: 46)  หรือในกรณีการที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนการพิจารณาในการ
อนุญาโตตุลาการกอนกําหนดเวลา  โดยปราศจากเหตุอันสมควร  เมื่ออนุญาโตตุลาการรับตัดสิน
ขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ตองรับหนาที่ในการดําเนินกระบวนพิจารณาใหแลวเสร็จสมบูรณโดย
ความเปนธรรม   
 
                        ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะเขารวมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการตอไป ขณะกระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการยังไมส้ินสุด       
ไมเพียงจะถือวาอนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ตามสัญญาแลว แตยังเปนการทําลาย   
เปาหมายขั้นพื้นฐานของกระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการอีกดวย เพราะในกรณีที่
กระบวนพิจารณาไดเร่ิมไปแลว  คูกรณีพิพาทไดลงเงินและเวลา  หากกระบวนพิจารณาจะตองมา
เร่ิมใหมตั้งแตแรกก็จะเสียคาใชจายและคาธรรมเนียมใหม  ดังนั้น การที่อนุญาโตตุลาการไมเปด
เผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน หรือถอนตัวหรือปฏิเสธไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณา  
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดตามสัญญา คูกรณี ฝายที่เสียหายอาจเรียกใหอนุญาโตตุลาการรับ
ผิดตามบทบัญญัติมาตรา 215 แหงประมวลแพงและพาณิชยซึ่งมีใจความดังนี้ “เมื่อลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงในมูลหนี้  เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทน  เพื่อความ
เสียหายอันเกิดแกการนั้นได” ทั้งนี้เพราะความสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณี
พิพาทนั้นเปนเรื่องของสัญญาและหนี้ดวย  ดังน้ันการที่อนุญาโตตุลาการไมเปดเผยสวนไดเสียขัด
กันซึ่งผลประโยชนจนทําใหคําชี้ขาดถูกทําลาย หรือถอนตัวไมปฏิบัติหนาที่ในกระบวนพิจารณาให



 185

แลวเสร็จ ถือวาตนไดสูญเสียสิ่งซึ่งตนควรจะได รับการปกปองโดยการใหความคุมกันแก
อนุญาโตตุลาการ  ที่ถือไดวาเปนการกระทําทางศาล (judicial act) ดังนั้นอนุญาโตตุลาการก็ควร
จะตองรับผิดในคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการประพฤติมิชอบของตน เพราะมิฉะนั้นก็จะเปนการ
งายเกินไป สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญาจะทําการขัดขวางกระบวน
พิจารณา แตอยางไรก็ดีความรับผิดนี้จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจดําเนินกระบวน
พิจารณาใหเปนไปโดยชอบธรรมตามสัญญาเทานั้น  
 
                        นอกจากนั้นในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดใหเสร็จภายในกําหนดเวลา  
การทําหนาที่ทําคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งอนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองทําหนาที่ดังกลาว
ภายในกําหนดระยะเวลาหากวาอนุญาโตตุลาการไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดโดยไมมีการขยาย
ระยะเวลาออกไปโดยชอบดวยกฎหมาย ความลาชาในการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
สามารถยกเปนเหตุใหยกเลิกคําชี้ขาดได  อยางไรก็ตาม ศาลไดขยายขอบเขตวิธีการเยียวยา    
การประพฤติมิชอบดังกลาวของอนุญาโตตุลาการในคดี  Baar V. Tigerman ศาลเห็นวา
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดทางแพงตอคาเสียหายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการที่อนุญาโตตุลาการ 
ไมทําคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา  ในคดี E.C. Ernst, Inc. V. Manhattan Construction Co. of 
Texas ศาลเห็นวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคาเสียหายตางๆ ที่เกิดจากการไมคําชี้ขาด
ของตน คําตัดสินของศาลทั้งสองนี้ยอมรับถึงหนาที่ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาด
ภายในกําหนดเวลาและถือวาอนุญาโตตุลาการบกพรองตอหนาที่นี้เสียสิทธิที่จะไดรับความคุมกัน  
ทั้งนี้เพราะตนไดสูญเสียสิ่งที่ตนเหมือนกับผูพิพากษา  การไมทําคําชี้ขาดใหตรงเวลาไมถือวาเปน
การพิจารณาตัดสินคดี  ดังนั้นจึงไมมีสิทธิ ได รับความคุมกัน  จึงสมควรที่ จะตองรับ ผิด  
อนุญาโตตุลาการที่รูวาตนไมสามารถจะทําหนาที่ของตัวเองใหดีหรือดูแลคดีใหเปนไปตามกําหนด
ระยะเวลา  ก็ควรที่จะปฏิ เสธที่จะรับชี้ขาดคดีนั้น เสียตั้ งแตตน  (Rubin, 1986: 25 cited in 
Hausmaninger, 1999: 32) 
 
            2. ความรับผิดในทางละเมิด ความรับผิดในทางละเมิดมิไดเกิดขึ้นจากนิติกรรมหรือ
สัญญา แตเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหมีความรับผิดเกิดขึ้น  หากบุคคลใดกอใหเกิดความเสีย
หายแกอีกบุคคลหนึ่งอันเนื่องมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทํา ไมวาจะเกิดขึ้นโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอ  อันสงผลใหบุคคลนั้นเสียหายแกทรัพยสิน  และชีวิต  เสรีภาพ  หรือสิทธิ  
ใดๆ เปนตน บุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายนั้นจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย  
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อนุญาโตตุลาการตองใหบริการในการระงับขอพิพาทดวยความสามารถและใชความระมัดระวังให
สมกับความไววางใจหากอนุญาโตตุลาการทุจริตหรือประมาทเลินเลอขาดความระมัดระวังกอให
เกิดความเสียหายใดๆ แกคูกรณีพิพาท อนุญาโตตุลาการจะตองชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นตาม
หลักกฎหมายวาดวยละเมิด มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมาแพงและพาณิชย  ซึ่งบัญญัติวา     
“ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย  ใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี   
รางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด  
จําตองใชสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
 
                        ในการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีหาก
อนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติการชําระหนี้ ห รือชํ าระหนี้ ไม เปนตามวัตถุประสงคกล าวคือ 
อนุญาโตตุลาการมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาตั้งอนุญาโตตุลาการในสวนที่ตองทําหนาที่ที่
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีโดยความเปนธรรมในฐานะคนกลางและคูกรณีเปนเจาหนี้ใน
สวนที่จะไดรับการชําระหนี้ตามสัญญาคือ การไดรับโอกาสในการเขารวมการพิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทอยางเปนธรรม (เสาวนีย  อัศวโรจน: 104)  ความรับผิดประการแรก ที่เห็นไดคือความรับผิด
ทางสัญญาที่กลาวไวแลวในขอหนึ่ง อยางไรก็ตามหากการไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือการชําระหนี้
บกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้  หรือปฏิบัติหนาที่บกพรองโดยปราศจากซึ่งความ
ระมัดระวังตามที่ตนพึงมีพึงใชในฐานะเปนผูปฏิบัติหนาที่ตามที่คูกรณีพิพาทไดมอบหมายความไว
วางใจจนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีแลว  การกระทําของอนุญาโตตุลาการการกอให
เกิดความรับผิดทางละเมิดไดอีกประการหนึ่ง  โดยปกติความรับผิดทางสัญญาและละเมิดตางก็อยู
คนละสวนกัน  และ    พฤติการณบางกรณีอาจเกิดขึ้นพรอมกันได โดยปกติในบางกรณีที่สิทธิเรียก
รองของโจทกและการกระทําของจําเลยเปนทั้งละเมิดและผิดสัญญา กเ็ปนสิทธิของโจทกที่จะเลือก
ฟองรองบังคับเอาโดยมูลใดก็ได  แลวแตจะเลือก สุดแตวาทางใดจะเปนประโยชนแกตนมากวา  
หรือจะบังคับเอาทั้งสองทางก็ได  (คําพิพากษาฎีกาที่ 3814/2525)  ไมมีกฎหมายบังคับวาโจทกจะ
ตองเลือกเอาทางหนึ่งทางใด (คําพิพากษาฎีกา 974/2592) ในกรณีที่เลือกฟองโดยมูลละเมิด  
โจทกมีหนาที่นําสืบวาจําเลยไดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
 
            อนึ่ง อาจเกิดปญหาโตแยงของคําวา “โดยผิดกฎหมาย”  เพราะการกระทําโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอที่ผูกระทําไดแสดงออกแลวยังมีหลักเกณฑอีกวาตองเปนการกระทําผิดกฎหมาย  
ที่วาโดยผิดกฎหมายนั้นตองมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจน เชน กฎหมายอาญาบัญญัติวาการ
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กระทําอันใดเปนความผิดก็ยอมเปนการกระทําผิดกฎหมายอยางไมมีปญหา  แตเร่ืองการรบัสินบน
ของอนุญาโตตุลาการจากการที่วิเคราะหมาแลวขางตน  ยังไมมีความรับผิดทางอาญารองรับวา
เปนความผิด  การกระทําดังกลาวจึงไมตองดวยบทบัญญัติของมาตรา 420 แตในความเห็นของผู
เขียนเห็นวาความรับผิดฐานละเมิดไมจําเปนตองมีกฎหมายไวโดยชัดเจงวาการกระทําอันใดเปน
การกระทําผิดกฎหมายดังเชนกฎหมายอาญา  การที่มาตรา 420 ใชคําวา โดยผิดกฎหมายนั้นทํา
ใหเขาใจวาถาไมมีกฎหมายบัญญัติไวแลวยอมไมเปนละเมิด คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ในมาตรานี้  
มาจาก “unlawfully” ในตนราง  ซึ่งใชในมาตรา 823 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มีความ
หมายในทางนิเสธ เชนเดียวกับคําวา มิชอบดวยกฎหมาย  ที่ใชในมาตรา 421 นั้นเอง (จิตติ ติงศภั
ทิย, 2526: 180-181 อางถึงใน ณัฐวุฒิ  ฉัตรเลิศพิพัฒน, 2539: 151) คําวา “โดยผิดกฎหมาย” จึง
นาจะเปนการกระทําลงโดยไมมีอํานาจหรือไมมีสิทธิหรือทําลงโดยมิชอบดวยกฎหมาย ดงันัน้แมไม
มีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดกระทําตอบุคคลอื่นจนเขา
เสียหายโดยจงใจ  หรือประมาทเลินเลอ  การกระทํานั้นก็เปนละเมิด สวนคาเสียหายจะเปนเทาใด 
เปนเรื่องที่ตองนําสืบและไมใชประเด็นที่ทําใหขาดองคประกอบ อันเปนละเมิด (สุษม ศุภนิตย, 
2537: 16-18)  นอกจากนี้การกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายนี้          ผูกระทําตองไมมี
อํานาจกระทํา  ถามีอํานาจกระทําไดไมเปนการกระทําผิดกฎหมาย  อํานาจที่จะกระทําไดอาจเกิด
โดยมีกฎหมายใหอํานาจโดยตรง มีอํานาจตามสัญญา อาศัยอํานาจตามคําพิพากษา มีกฎหมาย
บัญญัติวาการกระทําเชนนั้นไมตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทน เชน การกระทําโดยความยินยอม
ของผูเสียหาย (พจน ปุษปาคม, 2530: 50) 
 
            ปญหาตอไปที่จะนํามาวิเคราะหคือ  หากอนุญาโตตุลาการไดเปดเผยความลับที่ตนไดรูมา
จากการที่ตนเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทวาจะตองรับผิดทางแพงหรือไม     
 
            สําหรับความรับผิดทางแพงในกรณีที่ทางอนุญาโตตุลาการไดเปดเผยความลับในการ
อนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการตองรับผิดชอบตอคูกรณีพิพาท หากการเปดเผยความลับ
นั้นเปนที่เสียหายตอคูกรณีที่พาท แตอยางไรก็ตามคูกรณีจะตองมีภาระการพิสูจนวาสิ่งที่ปกปดไว
เปนความลับ กลาวคือมีคุณคา เปนสิ่งที่ตองปกปด และมีการหวงกันเอาไว กรณีที่ผิดสัญญา  
(Breach of Contact) การผิดสัญญาเกิดขึ้นไดทั้งกรณีที่มีสัญญาตกลงไวในเรื่องของการรักษา
ความลับระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่แตงตั้งตน หรือคูกรณีทั้งหมดที่ตกลงไวอยาง      
ชัดเจนสําหรับประเด็นขอตกลงในการรักษาความลับของคูกรณีพิพาทในสัญญาแตงตั้ง
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อนุญาโตตุลาการ  หากอนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติตามขอตกลงโดยนําความลับไปเปดเผยถือวา
เปนการผิดสัญญาโดยตรง 
 
            นอกจากนี้ถึงแมวาสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไมไดระบุภาระหนาที่ในการรักษา
ความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไวในสัญญาอยางชัดเจนก็ดี  แตตองถือเอาปริยายตาม
ลักษณะหนาที่ที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูกรณีพิพาท  และระบบการอนุญาโตตุลาการ  เพราะ
อนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทในการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของความสัมพันธที่ตอง
กระทําตอกันตามหลักของความไวเนื้อเชื่อใจ  (fiduciary duty)  ที่อนุญาโตตุลาการพึงจะตอง
รักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการเอาไว และเปนการคุมครองตลอดจนสรางความไววางใจ
ตอคูกรณีพิพาทในกระบวนการเปดเผยความลับและพยานหลักฐานตางๆ ในกระบวนการสืบ
พยานของการอนุญาโตตุลาการ 
 
            ดังนั้นถึงแมวาจะไมมีขอตกลงตอกันไวโดยชัดแจงในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็
สามารถนําหลักเกณฑของขอตกลงโดยปริยายที่มีตอกันระหวางอนุญาโตตุลาการและคูกรณีที่
พิพาทมาอนุมานปรับเขากับหลักของการมีขอตกลงโดยปริยายในการรักษาความลับ ซึ่งเปน
ปรัชญาของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้ไดทั้งสิ้น 
 
            ปญหาความผูกพันของอนุญาโตตุลาการคนที่สามกับคูกรณีพิพาทมีความสัมพันธกันใน
ลักษณะใดเพราะอนุญาโตตุลาการฝายที่สามไมไดเกิดจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยตรง 
 
            สําหรับประเด็นความผูกพันของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  (Third Arbitrators)   จริงอยู
วาอนุญาโตตุลาการคนที่สามอาจไมไดมาจากการแตงตั้งของคูกรณีโดยตรง  แตหากมองอีกมุม
หนึ่งก็เสมือนหนึ่งวาคูกรณีไดตกลงใหอนุญาโตตุลาการที่ตนแตงตั้งขึ้นมามีภาระหนาที่ในการ
เลือกอนุญาโตตุลาการคนที่สามโดยผานอนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงตั้งซึ่งมอํีานาจอิสระในการ
เลือกอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  ข้ึนเพื่อช้ีขาดขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการสองฝายตกลงกันไมได  
อนุญาโตตุลาการคนที่สามมีดุลพินิจที่จะตกลงเขามาผูกพันยอมรับในการชี้ขาดขอพิพาทในการ
อนุญาโตตุลาการไดโดยสมัครใจ  เมื่อตนตกลงสมัครใจยอมรับที่เขามาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ
คนที่สามก็เสมือนวาตนตกลงที่จะเขามาผูกพันในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นของคูกรณีที่พิพาท
กันนั่นเอง 
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            การเขามาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  อนุญาโตตุลาการ คน
ที่สามมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทนจากการที่ตนเขามาทําหนาทีน่ี ้จะเหน็ไดวาอนญุาโตตลุาการ คนที่
สามเกิดจากการแตงตั้งของคูกรณีพิพาทโดยออมและผูกพันตนในการระงับขอพิพาทตามสัญญา
นั้นเอง 
 
            ปญหาคือ เหตุใดไมใหคูกรณีแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามโดยตรง  ผูเขียนเห็นวาเหตุ
ผลคงอาจเกรงปญหาของความลาชา และการประวิงคดีของคูกรณีพิพาท  เพราะตามเจตนารมย
ของอนุญ าโตตุลาการเพื่ อตองการใหการระงับขอพิพาทเสร็จ ส้ินไปโดยรวดเร็ว   และ
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตงตั้งหากเขาใจบทบาทของตนดี  วาอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการ
ทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เปนอิสระจากคูกรณีที่แตงตั้งตน  ทําใหสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
คนที่สามโดยรวดเร็วไมลาชา  เพื่อประโยชนในการระงับขอพิพาทตอไป 
 
            สําหรับหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  สวนใหญจะมีบทบาทในการเปนผูชี้ขาดคดี
ในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการตกลงกันไมไดหรือหาเสียงขางมากในการติดสินไมได   บทบาท
ของผูชี้ขาดในกรณีดังกลาว บทบาทแรกคือผูชี้ขาดสามารถชี้ขาดไดโดยอิสระ  คือไมตองชี้ขาดไป
ในแนวความเห็นของอนุญาโตตุลาการฝายหนึ่งฝายใด  แตชี้ขาดไปตามความเห็นของตนเอง     
ในกรณีนี้นิยมเรียกผูชี้ขาดวา “Umpire” แตถาผูชี้ขาดมีหนาที่ตองเลือกวาจะสนับสนุนความเห็น
ของอนุญาโตตุลาการฝายหนึ่งฝายใด  และไปตามความเห็นของอนุญาโตตุลาการฝายนัน้ บทบาท
นี้มีผูนิยมเรียกผูชี้ขาดนั้นวา “Referee” (อนันต จันทรโอภากร, 2536: 63) ในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2530  ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคนที่สาม
ไว โดยละเอียด  หากแตบัญญั ติ ไว ในมาตรา  16 เพียงวา  การวินิจฉัยและชี้ขาดคดีของ
อนุญาโตตุลาการนั้นใหเปนไปตามเสียงขางมากของอนุญาโตตุลาการ  ถาไมอาจหาเสียงขางมาก
ไดก็ใหอนุญาโตตุลาการรวมกันตั้งบุคคลหนึ่งขึ้นเปนผูชี้ขาด  ผูชี้ขาดจึงเปนบุคคลภายนอกที่เขา
มามีบทบาท  เมื่อหาเสียงขางมากในคณะอนุญาโตตุลาการไมได  และกฎหมายก็ไมไดกําหนดวา  
ผู ชี้ ขาดสามารถตัดสินคดี ได โดยความเห็นของตนเองโดยอิสระหรือจะตองสนับสนุน
อนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่ง  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการ ผูชี้ขาดจึงสามารถทําหนาที่เปนผูชี้
ขาดโดยความเห็นของตนเองโดยอิสระ  หรือจะสนับสนนุอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งก็ได 
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            เมื่อพิจารณาดูแลว  อนุญาโตตุลาการมีความผูกพันไมวาโดยทางตรงหรือทางออมโดย
สัญญาตอคูกรณี  ดังนั้น  เมื่อมีการผิดสัญญาแลวโดยมีการนําความลับในการอนุญาโตตุลาการ
ไปเปดเผย  ผูถูกละเมิดตอขอตกลงก็สามารถที่จะเรียกรองใหผูกระทําผิดสัญญาชดใชคาเสียหาย
ไดโดยอาศัยบทบัญญัติในเรื่องของการเรียกรองคาเสียหายในการผิดสัญญาทั่วๆ ไป กลาวคือ  
อาศัยบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222  และ 223    
 
            ปญหาที่เกิดขึ้นตอไปในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ  
อนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมกันหรือไม 
 
            ในความเห็นของผูเขียนเห็นวา หากมีการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการ  โดย
อนุญาโตตุลาการและเกิดความเสียหายจากการเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการขึ้น  
อนุญาโตตุลาการ ตองรับผิดตอคูสัญญาในทางสัมพันธทางสัญญาที่อนุญาโตตุลาการมีตอคูกรณี
พิพาทที่ผูเขียนอธิบายไวแลวขางตน  นอกจากนี้การเปดเผยความลับในการอนุญาโตตุลาการโดย
อนุญาโตตุลาการดังกลาว ไมใชเปนเรื่องที่อนุญาโตตุลาการกระทําไปในการพิจารณาคดีเยี่ยงศาล  
(judicial act)  แตเปนเรื่องการผิดสัญญาอยางชัดเจน  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงไมควรไดรับ
ความคุมกัน (immunity) แตประการใด 
 
            แตอย างไรก็ตามการที่ มีบทบัญญั ติความรับ ผิด เพื่ อ คุมครองความลับในการ
อนุญาโตตลุาการไมวาการผิดสัญญาในทางแพงและความรับผิดทางอาญา  ก็ไมใชวาการเปดเผย
ความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดโดยเด็ดขาด  โดยไมมีขอยกเวนแตประการใดที่
อาจนํามาใชเปนขออางในการปฏิเสธความผิดหรือเปนเหตุลบลางความผิดได  เพราะความรับผิด
ในกรณีการเปดเผยความลับโดยตัวอนุญาโตตุลาการมีขอยกเวนที่ทาํใหสามารถเปดเผยความลับ
ของคูกรณีที่พิพาทได  ซึ่งผูเขียนไดแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผยความลับไดในบทกอน
ไวหลายประการดังนี้ ประการแรกคือการเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได   
ประการที่สองการเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล  ประการที่สามการเปดเผยความลับโดยความ
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  ประการที่ส่ีการเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี  ประการ
สุดทายการเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรมโดยความยินยอมของคูกรณี  
รายละเอียดของขอยกเวนตางๆ ผูเขียนไมขอหยิบยกมาวิเคราะหอีกครั้งเพราะผูเขียนไดพูดไวโดย
ชัดเจนแลวในบทกอน 
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4.5  ความคุมกันอนุญาโตตุลาการ 
 
            ปจจุบันยังไมมีบทบัญญัติในลักษณะที่ใหความคุมกันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งปฏิบัติหนาที่
หากไมมีขอเท็จจริงปรากฏขึ้นวาเปนการประพฤติมิชอบอยางรายแรงหรือโดยทุจริต เพื่อคุมครอง
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีดุลพินิจในการทําหนาที่ของตน  แมจะมีการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดจนกระทั่ง
คําชี้ขาดที่ทําขึ้นถูกปฏิเสธในการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการควรไดรับความคุมกัน
จากการถูกฟองรองคดี (Immunity from suit) เปนการที่อนุญาโตตุลาการจะไมถูกฟองรองเพราะ
เหตุการปฏิบัติหนาที่ เปนเรื่องรัฐประศาสโนบายในการคุมครองผูพิพากษา  เพื่อใหผูพิพากษาซึ่ง
ตองใชดุลพินิจในการปฏิบัติหนาที่สามารถทํางานของตนไดโดยเต็มที่ปราศจากภยาคติ  ซึ่งหลัก 
ดังกลาวนํามาใชกับผูที่ทําหนาที่คลายกับผูพิพากษา คือ อนุญาโตตุลาการดวย  ทั้งนี้เพื่อจรรโลง
ความยุติธรรม  แมวาอนุญาโตตุลาการนั้นจะไดประมาทเลินเลออยูดวยก็ตาม  หลักความคุมกัน
จึงเปนหลักยกเวนความประมาทเลินเลอของอนุญาโตตุลาการ (พิชัยศักดิ์  หรยางกูร, 2540: 95) 
 
            ผูเขียนเห็นวาในเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการหากอนุญาโตตุลาการได
กระทําหนาที่ของตนไปโดยสุจริต  เยี่ยงการกระทําหนาที่ทางตุลาการ (Judicial act) ถึงแมจะใช
ดุลพินิจผิดพลาด  อนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดจากกระทําดังกลาว 
 
            อนึ่ง อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการฝายที่คูกรณีเลอืกเขามาทาํหนาทีเ่ปนผู
ชี้ขาด ควรทําความเขาใจบทบาทของตนเองใหชัดเจน และปฏิบัติหนาที่ตามแนวทางขอบังคับ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติ
ธรรมซึ่งเปนแนวทาง และกรอบบรรทัดฐานขั้นต่ําใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติ  อยางไรก็ตาม คู
กรณีอาจจะกําหนดใหประมวลจริยธรรมดังกลาวใชบังคับผูกพันระหวางคูกรณีและอนุญาโตตุลาการ
ไวในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  เพื่อใหอนุญาโตตุลาการนําไปปฏิบัติ  ในสภาพเดียวกันกับ
ขอตกลงในสัญญา 
 
            จากที่กลาวไวในขางตนวา  ยังไมมีกฎหมายบัญญัติในเร่ืองความคุมกันเอาไวอยาง ชัด
เจน ปญหา คือหากอนุญาโตตุลาการจะกําหนดขอตกลงยกเวนความรับผิดโดยสัญญามาใช
ระหวางคูกรณีพิพาทและอนุญาโตตุลาการ เพื่อคุมกันการปฏิบัติหนาที่ที่บกพรอง โดยความ



 192

ประมาทเลินเลอธรรมดา  โดยอนุญาโตตุลาการอาจยกเวนความรับผิดดังกลาวไวในสัญญาได 
หรือไม 
 
            ในความเห็นของผูเขียน เห็นวา ขอตกลงยกเวนความรับผิดตามมาตรา 373 ของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งบัญญัติไวดังนี้ “ความตกลงที่ทําไวลวงหนา เปนขอความยกเวนมิให
ลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล  หรือเพื่อประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
ถาพิเคราะหเบื้องตนก็นาจะใชบังคับกันได แตอยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาประกอบกับ พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จะเห็นไดวาขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนขอตกลง
ในทางการประกอบวิชาชีพ เขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และหากใหอนุญาโตตุลาการตกลง
ยกเวนความรับผิดกันไดอาจทําใหอนุญาโตตุลาการอาจละเลยการกระทําหนาที่ของตนอยางเตม็ที่
ก็ได 
 
            นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการอาจนําหลักการประกันทางวิชาชีพ (Professional Liability 
Insurance) มาใช  เพื่อปองกันความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการระงับขอพิพาทโดยวิธีการนี้  สําหรับ
การกําหนดเบี้ยประกันภัยของบริษัทประกันภัย คงเปนภาระหนาที่ของนักคณิตศาสตร  ประกันภัย  
แตขอเสียของการนําหลักประกันภัยของวิชาชีพมาใช  ทําใหคาธรรมเนียมการเขาใชวิธีการระงับ
ขอพิพาทแบบนี้สูงขึ้น และอนุญาโตตุลาการอาจผลักภาระคาใชจายสวนนี้ใหแกคูกรณีเปนผูแบก
ภาระ  
 



บทที่ 5 
 

สรุปและขอเสนอแนะ 
 

         การระงับขอพิพาทในปจจุบัน นอกจากการระงับขอพิพาทโดยทางการศาลแลว การระงับ
ขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ก็เปนอีกทางเลือกหนึ่งที่คูกรณีพิพาทมักนิยมหันมาใช  ในการ
ระงับขอพิพาทระหวางกัน โดยเฉพาะการระงับขอพิพาทในทางการคา กระบวนการระงับ ขอ
พิพาทแบบนี้นอกจากการพิจารณาคดีในชั้นพิจารณาจะมีความสาํคัญมาก  โดยมีแนวความคิดใน
เร่ืองความสงบเรียบรอยของประชาชนมาเกี่ยวของ อนุญาโตตุลาการควรจะใหความสําคัญในเรื่อง
ของหลักความเสมอภาคในการพิจารณาคดีโดยไมลําเอียง มีความเปนอิสระ และอํานวยความเปน
ธรรมอันจะสงผลใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนที่ยอมรับของคูกรณีฝายที่แพคดีและศาล 
บุคคลผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน ดังนั้นผูที่จะเขา
มาเปนอนุญาโตุลาการจะตองผานการเลือกสรรของคูกรณีพิพาทตั้งแตตน เพื่อพยายามหาบุคคล
ที่เปนกลาง มีความรูความชํานาญในเรื่องที่พิพาทกัน และเขามาระงับขอพิพาทนอกจากตัวบุคคล
ผูที่จะเขามาเปนอนุญาโตตุลาการจะตองผานการเลือกสรรของคูกรณีที่พิพาทมาตั้งแตตน เพื่อหา
บุคคลที่มีความเปนกลาง มีความรูความชํานาญในเรื่องที่พิพาทกัน เพื่อใหขอพิพาทสามารถระงับ
เสร็จสิ้นไปโดยรวดเร็ว ประหยัดคาใชจาย  
 
         อนึ่ง จริงอยูวาระบบอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่รวดเร็ว สะดวก แตอยาง
ไรก็ตามระบบนี้ก็อาจงายตอการใหและรับสินบน เพราะมิไดมีบทลงโทษใดๆ ทางกฎหมายตอผู
ดําเนินการดังกลาว เชนเดียวกับผูปฏิบัติหนาที่ในกระบวนยุติธรรมอื่นๆ ประเด็นของความ
ประพฤติมิชอบอยางรายแรง ผูเขียนยกขึ้นมาเพื่อหาแนวทางแกไข กลาวคือ หากอนุญาโตตุลาการ
ประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณเปนโทษแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  
อาจจะสงผลใหเกิดความเสียหายแกความนาเชื่อถือกับระบบอนุญาโตตุลาการ และถือวา
อนุญาโตตุลาการไดฝาฝนหนาที่ที่ตนเองมีอยูตอกระบวนการยุติธรรมอยางรายแรง  การกําหนด
ความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบน ผูเขียนเห็นวามิไดกระทบตอความเปนอิสระของตัว
อนุญาโตตุลาการ เพราะการประพฤติมิชอบยอมรับสินบนจากคูกรณีเพื่อชี้ขาดคดีใหเปนคุณและ
เปนโทษนั้นเปนความผิดอาญาอยางรายแรง เปนพฤติกรรมที่นาตําหนิและเปนความผิดในตัวเอง 
(mala in se) ไมเปนที่ยอมรับของสังคมโดยทั่วไป รวมถึงสาเหตุดังกลาวอาจเปนเหตุซึ่งจะทําให  
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คูกรณีอีกฝายอาศัยเปนเหตุในการยกเลิกเพิกถอนคําชี้ขาดได ประกอบกับหากจะละเลยโดยปลอย
ใหสังคมทางการคาของพอคาควบคุมกันเอง จริงอยูวาอาจไดผลในระดับหนึ่ง แตเนื่องจากใน
ปจจุบันสังคมกวางขึ้นมีความซับซอนมากขึ้น ซึ่งหากจะใหพอคาควบคุมกันเอง โดยอาศัยสภาพ
บังคับทางสังคม เกรงวาอาจไมไดผลและทายที่สุดไมแนวาระบบอนุญาโตตุลาการอาจลมลุก
คลุกคลานเสียก็ได ประกอบกับขณะนี้ไมมีมาตรการใดๆ ที่จะแกไขเยียวยาคูกรณีฝายที่แพคดี  
โดยการตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ นอกจากจะคัดคานคําชี้ขาด เมื่อคูกรณีฝายที่ชนะมา
บังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น 
 
         สําหรับความรับผิดทางอาญาในเรื่องการรับสินบนนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแค
ลิฟอรเนีย สิงคโปร และมาเลเซีย ซึ่งเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอวไดกําหนดความรับผิด
สําหรับกรณีที่ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบเรียกรับสินบนเอาไว นอกจาก
นั้นประเทศเยอรมัน ญี่ปุน อารเจนตินา นอรเวย และอิตาลี  ซึ่งเปนประเทศในกลุมซีวิลลอวได
กําหนดความรับผิดในเรื่องการเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการไวเชนเดียวกัน โดยสวนใหญ 
จะจัดลําดับความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการไวในบทบัญญัติมาตราเดียวกับตุลาการ 
เพราะถือวาการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการอาจมีความคลายคลึงกับตุลาการ 
 
         สําหรับประเทศไทย เมื่อพิจารณาดูตามมาตรา 201 และ 202 ของประมวลกฎหมายอาญา 
ซึ่งความผิดทั้งสองมาตราดังกลาวมุงประสงคที่จะคุมครองความบริสุทธิ์แหงการใชอํานาจรัฐ เนื่อง
จากความรับผิดฐานรับสินบน กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอยางมหันต เพราะถือวาผูรับสินบน
กระทําการอันขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตอยางไรก็ตามเมื่อ
พิเคราะหตามมาตรา 201 และมาตรา 202 แลว จะเห็นไดวาอนุญาโตตุลาการไมใช            เจา
พนักงานและไมเปนตุลาการตามประมวลกฎหมายอาญาแตอยางใด โดยเหตุผลผูเขียนไดกลาวไว
แลวในบทที่ 4 ดังนั้นจึงเห็นสมควรที่จะเสนอความเห็นในการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายอาญาใหมีบท
ลงโทษแกอนุญาโตตุลาการที่ทุจริตผิดหนาที่อยางรายแรงโดยการรับสินบนเอาไวในประมวล
กฎหมายอาญา 
 
         ปญหาที่เกรงวาหากมีการกําหนดความรับผิด ขอเสียคืออาจสั่นคลอนตอความเปนอิสระ 
(independence) ของอนุญาโตตุลาการ  รวมถึงทําใหอนุญาโตตุลาการพะวงมากขึ้นในการทําคํา
ชี้ขาดและคูกรณีอาจใชความรับผิดมาคุกคามอนุญาโตตุลาการนั้น  ในความเห็นของผูเขียนตอ



 195

ปญหาดังกลาว  เห็นวาการกําหนดความรับผิดไมวาจะเปนความผิดทางแพงและทางอาญาในการ
กระทําความคิดบางเรื่อง  มีขอดีอยูหลายประการดังนี้ 
 
         ประการแรก เปนการสรางความชัดเจน  โดยทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําได และการกระทําใดบางที่อนุญาโตตุลาการไมสามารถกระทําได 
 
         ประการที่สอง ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความระมัดระวัง และรับผิดชอบตอระบบการ
อนุญาโตตุลาการมากข้ึน  สงผลใหการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้มีประสิทธิภาพ  ลดคาใชจายของ          
คูกรณี และสอดคลองกับวัตถุประสงคของการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 
 
         ประการที่สาม เปนการสรางความเชื่อถือในกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาดแกศาล  เปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของการอนุญาโตตุลาการ  
ในเรื่องความคิดเห็นที่วาหากมีการกําหนดความรับผิดจะทําใหอนุญาโตตุลาการขาดความเปน
อิสระนั้น  ผูเขียนเห็นวาความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการยังคงมีอยู  ถึงแมจะมีการกําหนด
ความรับผิดทางแพง  และความรับผิดฐานรับสินบน  เพียงแตตัวอนุญาโตตุลาการอาจมีภาระมาก
ขึ้นที่จะตองสรางความชัดเจนใหเกิดขึ้น เชน หากอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสียงอันเกี่ยวกับคูกรณี
ที่พิพาท อนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยถึงสวนไดเสียงอันเปนความสัมพันธใกลชิด และตอง
ปฏิบัติตนใหสอดคลองกับขอบังคับทางจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการใหมากขึ้นเทานั้น แตเหลานี้
ก็เปนหนาที่ของอนุญาโตตุลาการซึ่งตองปฏิบัติอยูแลว ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการกระทําถูกตอง
ตามหนาที่  การกระทําเหลานี้ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี 
 
         ปญหาที่คูกรณี อีกฝายซึ่งได รับผลรายจากคําชี้ขาดจะอาศัยความรับผิดมาคุกคาม  
(harassment) ตออนุญาโตตุลาการโดยขมขูหรือกลั่นเกรงที่จะนําคดีมาฟองอนุญาโตตุลาการ เชน 
การกลาวหาวาอนุญาโตตุลาการรับสินบน เปนตน คงเกิดขึ้นไดงาย  แตอยางไร ผูกลาวอางจะตอง
มีพยานหลักฐานที่เชื่อถือไดวามีการกระทําความผิดดังกลาวเกิดขึ้นจริง เพราะการฟองคดีให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดโดยการกลั่นแกลง  ผูกลั่นแกลงอาจตองรับผิดในความผิดฐานหมิ่น
ประมาทและละเมดิ นอกจากนั้นมีการควบคุมการฟองคดีซึ่งเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โดยประมวล
กฎหมายอาญาอยูแลว เชน การฟองเท็จ การทําพยานเท็จ การเบิกความเท็จ เปนตน  
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 สําหรับเร่ืองความลับในการอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนวัตถุประสงคอยางหนึ่งของวิธีการ
ระงับขอพิพาทแบบนี้ เมื่อพิเคราะหความรับผิดทางอาญาซึ่งคุมครองความลับในมาตรา 323 และ
มาตรา 324 ประกอบกัน จะเห็นไดวาความผิดตามมาตรา 323 ไดกําหนดตัวบุคคลผูกระทําความ
ผิดไวเปนการเฉพาะ ไมหมายรวมถึงอนุญาโตตลุาการ แตสําหรับมาตรา 324 ไดกําหนดตัวบุคคล
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ ไดแก ผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่นาไววางใจ 
และรูความลับโดยเหตุนั้น อนึ่ง ตําแหนงหนาที่นั้นไมจํากัดเฉพาะหนาที่โดยกฎหมาย แตหมายรวม
ถึ งหน าที่ ตามสัญญาด วย  เมื่ อพิ จารณาหน าที่ ของอนุญาโตตุลาการซึ่ งผู เขียนเห็นวา
อนุญาโตตุลาการมีหนาที่โดยตรงในเรื่องการรักษาความลับของวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ แต
เพื่อความชัดเจนในการพิสูจน  โดยคูกรณีอาจกําหนดภาระหนาที่ในการรักษาความลบัเอาไวใหชดั
เจนในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ หรืออาจตกลงใหนําขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยจริย
ธรรมสําหรับอนุญาโตตุลาการซึ่งไดมีการกําหนดภาระหนาที่ในการรักษาความลับของการ
อนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของประมวลจริยธรรมจะทําใหหนาที่ตามสัญญามีความชัดเจน
มากข้ึน แตอยางไรก็ดีประเภทของความลับตามมาตรา 324  เมื่อพิจารณาแลวพบวาความลับทาง
การคาที่ระบุไวมีเพียงสามชนิดเทานั้น ไมครอบคลุมถึงความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม 
หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ อนึ่ง เนื่องจากปจจุบันมีผูเสนอความคิดใหเพิ่มบทบาทของ
อนุญาโตตุลาการใหมากข้ึนโดยการนําเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
เดิมใหรวมไปถึงการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา  โดยเนนไปที่เหตุผลของการ
รักษาความลับและการเปนสวนตัวของอนุญาโตตุลาการวามีความเหมาะสมในการระงับขอพิพาท
ประเภทนี้และเพื่ออนุวัติการตามพันธกรณีของประเทศไทย  ตามขอ 39 ประกอบกับขอ 61 แหง
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ในภาคผนวกทายความตกลงมา
ราเกซ ที่กําหนดใหประเทศสมาชิกตองคุมครองความลับทางการคาอยางมีประสิทธิภาพปองกัน
การแขงขันที่ไมเปนธรรม หากพิจารณาโดยปลอยใหเร่ืองการรักษาความลับเปนเพียงแคบทบาท
ในเชิงวัตถุประสงคของวิธีการระงับขอพิพาทแบบนี้  คงเปนการยากลําบากที่จะกลาวไดวาการ
อนุญาโตตุลาการมีปรัชญาในการรักษาความลับเปนที่ตั้งเพราะความเห็นของผูเขียนเห็นวาจดุขาย
ของการบริการแตละชนิดมีความดีเลวแตกตางกัน  ขอดีของการอนุญาโตตุลาการคือเร่ืองการ
รักษาหนาและความลับของวิธีการ  ดังนั้นควรพิจารณาแกไขมาตรา 324  ของประมวลกฎหมาย
อาญา จากเดิมซึ่งคุมครองความลับเพียงสามชนิดเทานั้น ไดแก ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม  
การคนพบ  หรือนิมิตในวิทยาศาสตรแตไมรวมไปถึงความลับทางการคาในงานพาณิชยกรรม 
(Commercial Secrecy) หรือความลับทางการคาชนิดอื่นๆ ใหรองรับไปถึงความลับทางการคาทุก
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ประเภท ไดแก  นโยบายการกําหนดราคาสินคา  คําเสนอสนองในงานประมูลราคา  ขอตกลงและ
เงื่อนไขสําหรับการจัดหาสินคาหรือบริการ  สวนลดและการรณรงคประกาศโฆษณากอนการมี
ประกาศโฆษณาจริง  ขอมูลเชิงสถิติที่ผันเปลี่ยนหรือใหเชาได  เงินกูและเงินยืม  ความเห็นเกี่ยวกับ
งบดุล  ขอมูลการวางแผนภาษี  การรวบรวมขอมูลของผูใหบริการและวัตถุดิบ  ตารางเทคนิค  
พิมพเขียว  ภาพวาด  และงานออกแบบซอฟแวร  บัญชีรายชื่อลูกจางหรือลูกคา  ขอมูลที่มีความ
ออนไหวมาก  ไมเปนที่รูกันทั่วไป เจาของตั้งใจที่จะรักษาไวเปนความลับ เปนตน  ควรไดรับความ
คุมครองในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ 
 
 สําหรับความสัมพันธของอนุญาโตตุลาการและคูกรณีในประเทศไทย เปนความ
สัมพันธทางสัญญาระหวางกัน โดยคูกรณีพิพาทไดตกลงวาจางขอรับบริการใหอนุญาโตตุลาการ
ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยใชความรูความเชี่ยวชาญแกคู กรณี  โดยสัญญาแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่แตงตั้งใหอนุญาโตตุลาการมีอิสระในการระงับขอ
พิพาทอยูบนพื้นฐานในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีดวยความเปนธรรมในฐานะคนกลาง 
ซึ่งเปนหนี้ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการซึ่งมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาที่ตนตองทําหนาที่ใหแก
เจาหนี้ตามสัญญา ดังนั้น หากอนุญาโตตุลาการกระทําการใดๆ ท่ีเปนการผิดสัญญา เชน จงใจ 
หรือกระทําการดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรงฝาฝนสิทธิของคูกรณีพิพาท ซึ่งเขารวมใน
การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย เชน อนุญาโตตุลาการ
มีสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชน แตจงใจไมเปดเผยสวนไดเสียขัดกันซึ่งผลประโยชนโดยตนมี
หนาที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงใดๆ ที่สอวาอนุญาโตตุลาการอาจมีความเอนเอียง หรือมีอคติ และ
การเปดเผยเปนการเปดโอกาสใหคูกรณีมีโอกาสในการคัดคานถอดถอนอนุญาโตตุลาการเสียกอน 
ซึ่งจะชวยลดคาใชจายของคูกรณีหรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการถอนตัวจากกระบวนพิจารณาใน
การอนุญาโตตุลาการกอนกําหนดเวลาโดยปราศจากเหตุอันสมควร หรืออนุญาโตตุลาการทุจริต
รับสินบนลําเอียงโดยใหประโยชนแกคูกรณีฝายหนึ่งฝายใด พฤติการณเหลานี้ไมเพียงจะถือวา
อนุญาโตตุลาการไดละเมิดภาระหนาที่ตามสัญญา แตยังเปนการทําลายเปาหมายขั้นพื้นฐานของ
กระบวนการพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการอีกดวย เพราะในกรณีที่กระบวนการพิจารณาไดเร่ิม
ไปแลวคูกรณีพิพาทไดลงเงินและเวลา หากจะตองมาเริ่มกระบวนการพิจารณาใหม ตั้งแตแรกก็จะ
ตองเสียคาใชจายและคาธรรมเนียมใหม นอกจากนี้ถือไดวาอนุญาโตตุลาการไดสูญเสียส่ิงซึ่งตน
ควรจะไดรับการปกปองโดยการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการที่ถือวาเปนการกระทําทางศาล 
(judicial act) ดังน้ันอนุญาโตตุลาการก็ควรจะตองรับผิดในคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการ
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ประพฤติมิชอบ นอกจากจะถือวาเปนผิดสัญญาแลว อนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในผลของ
การกระทําละเมิดของตนอีกดวยเพราะมิเชนนั้นก็จะเปนการงายเกินไป สําหรับอนุญาโตตุลาการที่
ไดรับการแตงตั้งโดยคูสัญญาที่จะทําการขัดขวางกระบวนพิจารณา 
 
 แตอยางไรก็ตามความรับผิดนี้จะจํากัดอยูกับอนุญาโตตุลาการที่ไมตั้งใจดําเนิน
กระบวนการพิจารณาใหเปนไปโดยชอบธรรมตามสัญญาเทานั้น 
 
 ขอเสนอแนะ 
 1. สถาบันอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม  ควรจัดอบรมหรือเผยแพรใหความรู
ดานการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแกนักกฎหมาย วิศวกร สถาปนิก ผูมีอาชีพดาน
เทคนิคที่สนใจจะเปนอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ใหรูถึงบทบาท อํานาจ หนาที่ และ
ความรับผิดในดานตางๆ เพื่อใหผูที่จะเขาเปนอนุญาโตตุลาการทราบถึงบทบาทของตนและ       
สงเสริมผูที่สนใจดานอนุญาโตตุลาการเขามาเปนอนุญาโตตุลาการตอไป 
 
 2. เนื่องจากสถานะและสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ
โดยหลักแลวไมมีสภาพบังคับโดยตัวของมันเอง เวนแตจะเปนจริยธรรมที่มีบัญญัติไวในพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เทานั้น รายละเอียดโปรดอานไดจากบทที่ 2  หนา  45-46    
ซึ่งมีสภาพบังคับในฐานะที่เปนกฎหมาย 
  กรณีขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ
ยอมใชบังคับโดยพฤตินัยกับอนุญาโตตุลาการที่ข้ึนทะเบียนไวกับสํานักงานอนุญาโตตุลาการ   
เทานั้น  เนื่องจากสถาบันยอมมีอํานาจที่จะออกระเบียบขอบังคับใด เพื่อใหการอนุญาโตตลุาการที่
อยูภายใตการควบคุมดูแลของสถาบันเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยมีมาตรการภายในโดยการ
ขึ้นบัญชีดําเอาไว สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ฝาฝนขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยประมวล  
จริยธรรมสําหรับบทบัญญัติที่รายแรง แตทั้งนี้ไมอาจใชบังคับกับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอ่ืน 
หรืออนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  
  เพื่อประโยชนแหงการนี้ คูความอาจตกลงกันใหนําเอาขอบังคับกระทรวงยุติธรรม
วาดวยประมวลจริยธรรมมาใชบังคับในฐานะที่เปน applicable rule ก็ยอมเปนไปตามความตกลง
ของคูกรณี รวมทั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการควรระบุหนาที่ทางจริยธรรมลงไปในสัญญาแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการเพื่อใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตนใหสอดคลองกับหลักของสัญญา  เพราะ
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หากอนุญาโตตุลาการฝาฝนอนุญาโตตุลาการอาจตองรับผิดในเรื่องการผิดสัญญาหรือละเมิดได
ประกอบกับจริยธรรมเปนมาตราฐานขั้นต่ําที่อนุญาโตตุลาการพึงจะตองปฎิบัติ สําหรับในเรื่องการ
รักษาความลับไวเปนพิเศษ คูกรณีควรจะกําหนดใหชัดในสัญญาเพื่อใหอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติโดยเครงครัดและเปนหนาที่ตามสัญญาที่อนุญาโตตุลาการตองกระทาํ  
 
 3. แกไขเพิ่มเติมมาตรา 201 และ 202 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยกําหนด
ความรับผิดทางอาญาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการรับสินบนทั้งกอนและในขณะดํารงตําแหนง  
เพราะศาลและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะบางประการที่คลายกัน กลาวคือ การพิจารณาคดีในชัน้
ศาลตองการความเปนอิสระและความเสมอภาค อนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกัน สําหรับในการ
พิจารณาคดีก็ใชหลักเกณฑเดียวกันกับศาล ดังนั้นหากมีการกระทําที่สั่นคลอนหลักเกณฑดังกลาว  
โดยการรับสินบนของอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิดในทางอาญา   
 
 4.  โดยผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติของมาตรา 324 ดังกลาวในองคประกอบความผิดของ
ผูกระทําเห็นวาครอบคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่ความผูกพันตามสัญญาในการรักษา
ความลับในการอนุญาโตตุลาการ แตอยางไรก็ตามควรขยายขอบเขตความคุมครองของความลับ
ตามมาตรา 324 ของประมวลกฎหมายอาญาออกไป และเพื่อความชัดเจนในการพิสูจนความผิดคู
กรณีควรกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับเอาไวดวยในสัญญาแตงตั้งอนุญาโตตุลาการตามความ
จําเปนของประเภทของขอพิพาทที่จําจะตองรักษาความลับเอาไว   
 อนึ่ง สําหรับการพิจารณาคดีในการอนุญาโตตุลาการ เพื่อใหการรักษาความลับเปน
รูปธรรมโดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับความลับทางการคา อนุญาโตตุลาการควรเครงครัดในการพิจารณา
คดีแบบลับ (Trial and Hearing in Camera) โดยการพิจารณาแบบลับนี้  อนุญาโตตุลาการ
สามารถดําเนินการจํากัดการรับรูของผูไมมีสวนไดเสียเพราะเมื่อจํากัดการรับรูแลวก็ทําใหโอกาส
การนําไปใชลดนอยลง  เพราะฉะนั้นจึงเปนการจํากัดการนําไปใชดวยนั้นเอง  นอกจากนั้นบรรดา
สรรพเอกสารหรือขอมูลที่เปนความลับควรจะมีการประทับตรารับขอมูลซึ่งเปนความลับวา 
“Confidential” ไวที่เอกสารหรือขอมูล  และมีการจัดเก็บไวโดยวิธีพิเศษ  ซึ่งแตกตางจากเอกสาร
ทั่วไป  ตลอดจนเมื่อคดีแลวเสร็จเอกสารและขอมูลทั้งหมดจะตองสงคืนใหแกคูกรณีพิพาทซึ่งเปน
เจาของความลับเมื่อเสร็จการดําเนินคดีเรียบรอยแลว  
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         แตอยางไรก็ตาม  การที่ มีบทบัญญั ติความลับผิด เพื่ อ คุมครองความลับในการ
อนุญาโตตุลาการไมวาการผิดสัญญาทางแพงและความรับผิดทางอาญา ก็ไมใชวาการเปดเผย
ความลับของอนุญาโตตุลาการจะเปนความรับผิดโดยเด็ดขาด โดยไมมีขอยกเวนแตประการใดที่
อาจนํามาใชเปนขออางในการปฎิเสธความผิดหรือเปนเหตุลบลางความผิดได  เพราะความรับผิด
ในกรณีการเปดเผยความลับโดยอนุญาโตตุลาการมีขอยกเวนที่ทําใหสามารถเปดเผยความลับของ
คูกรณีที่พิพาทได  ซึ่งผูเขียนไดแยกพิจารณาขอยกเวนที่สามารถเปดเผยความลับไดเอาไวในบทที่ 
3 หลายประการ ดังนี้  

ประการแรก    การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได 
ประการที่สอง   การเปดเผยความลับโดยอํานาจศาล  
ประการที่สาม  การเปดเผยความลับโดยความจาํเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  
ประการที่สี่    การเปดเผยความลับโดยความยินยอมของคูกรณี   
ประการสุดทาย การเปดเผยคําชี้ขาดเพื่อสรางบรรทัดฐานของความยุติธรรม

โดยความยินยอมของคูกรณี     
            รายละเอียดของขอยกเวนตางๆ  ที่สามารถเปดเผยความลับไดโปรดอานในบทที่ 3 หนา 
138-145 
 
 5. นํามาตรการในทางนโยบายที่ไมใชโทษทางอาญามาใชควบคุมอนุญาโตตุลาการ
ที่ขึ้นทะเบียนไวกับสถาบันอนุญาโตตุลาการในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบ ฝาฝนไม
ปฏิบัติตามจริยธรรมอนุญาโตตุลาการ  เชน ขึ้นบัญชีดํา (Blacklisted) เอาไว  แตอยางไรก็ตาม
สําหรับอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  คูกรณีที่ เลือกอนุญาโตตุลาการควรตองใชความ
ระมัดระวังเปนอยางยิ่งในการตรวจสอบประวัติเบื้องตนรวมถึงความสัมพันธของผูที่จะมาเปน
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทของตน 
  สําหรับในกรณีที่ไดมีการแกไขบทบัญญัติความรับผิดตามมาตรา 201 และ 202 
ของประมวลกฎหมายอาญา แลวอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดหรืออนุญาโตตุลาการเปดเผย
ความลับในการอนุญาโตตุลาการจนเปนที่เสียหายแกคูพิพาท สามารถนํามาตรการทางอาญาที่ไม
ใชโทษ เชน มาตรา 50 ของประมวลกฎหมายอาญา ในเรื่องวิธีการเพื่อความปลอดภัยในการตัด
ออกจากการประกอบอาชีพเปนการชั่วคราว  ภายในระยะเวลาที่จํากัดมาใชกับอนุญาโตตุลาการผู
ซึ่งกระทําความผิดได หากเห็นวาผูนั้นประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นตอไป อาจจะกระทําความผิด
เชนนั้นขึ้นอีก   
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 6. ควรมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในทางแพงไวในกฎหมาย   
ตนแบบ เพราะในเรื่องของความประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือการละเมิดขอตกลงไวใหชัดเจน  
เพื่อใหเกิดความแนนอนแกอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนชาวตางประเทศที่
เขามาประกอบการอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ  เพราะหากปลอยใหกฎหมายแตละประเทศ
พูดถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเอาไวแตกตางกันก็จะทําใหอนุญาโตตุลาการมีความเสี่ยง
และไมเกิดความไมแนนอน หากตนตองรับเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศเหลานั้นและกระทํา
ความผิดขึ้นซึ่งเปนไปตามหลัก lex loci delictus ซึ่งเปนหลักกฎหมายแหงสถานที่ซึ่งมีการกระทํา
ละเมิด คือ ตองดูวาองคประกอบสุดทายที่ทําใหเกิดความรับผิดเกิดที่ใด  ใหถือวาที่นั้นเปนสถานที่
แหงการกระทําผิด  เรียกใหชัดก็คือ  lex loci delicti commissi  กฎหมายแหงสถานที่ซึ่งมีการ
กระทําละเมิด  (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2544: 513)  ซึ่งขึ้นอยูกับความรับผิดตามกฎหมายละเมิด
ของแตละประเทศซึ่งมีความแตกตางกันไป ผูเขียนเห็นวาในเวทีระหวางประเทศดังกลาวนาที่จะ
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ศึกษา คณะนิติศาสตร  จุฬาลงการณมหาวิทยาลัย 
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