
บทท่ี 4.

การด ำเน ิน กระบวน พ ิจารณ าอน ุญ าโตต ุลาการโดยขาดน ัดภายใต ้กฎ ห ม ายไทย

4.1การดำเน ิน ก ุระบวน พ ิจารณ าโดยขาดน ัดภ ายใต ้กฎ ห ม ายว ิธ ึพ ิจารณ าความ แพ ่งของ 

ประเทศไทย

การดำเนินกระบวนพิจารณาไม่ว่าจะเใในการดำเนินคดีทางศาลหรือการอนุญาโตตุลาการ 
ต้องการให้กระบวนพิจารณาดำเนินไปอย่างรวดเร็ว แต่ในทางปฏิบ้ติยากที่ทำไต้เนื่องจากมักมี
คู่ความบางคนพยายามที่เตะถ่วงกระบวนพิจารณาเพื่อให้เกิดความล่าช้าโดยปฎิมัติตามกฎหมาย 
หรือคำลังต่างๆ ฉะนั้นไม่ว่าการดำเนินคดีทางศาลหรือการอนุญาโตตุลาการต้องมีมาตรการที่
ป้องกันมิให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้กระบวนพิจารณาเป็นเครื่องมือเพื่อตอบสนองความต้องการ 
ของตนเอง ในการดำเนินคดีทางศาลมีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่ 
ให้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม,ย่ืนคำให้การหรือไม่ 
มาในวันนัดพิจารณาถือว่าคู่กรณีฝ่ายนั้นขาดบัด

ซึ่งอำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแ พ ่ง มี 
บทบาทสำคัญในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีคู่กรณีฝ่ายใดหนึ่งไม่ 
เช้าร่วมกระบวนพิจารณา เนื่องจากในอดีต*!!วงที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
บังคับใช้ พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ไต้บัญญัติอย่างชัดเจนที่ให้อำนาจแ ก ่อนุญาโตตุลาการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ดังน้ันเพ่ือความเป็นธรรมแ ก ่คู่กรณีฝ่ายที่เช้าร ่ว ม กระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่งมาปรับใช้ ถึงแม้ว่าในปัจจุบันพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะบัญญัติ 
ใ ห ้อำนาจแก่อนุญาโ ต ตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวแล้วกต็ า ม แต่ใน ทาง 
ปฏิบัติการดัดสินข ้อ พิพาทตามพยานหลักฐานจากคู่กรณีฝ่ายที่เช้าร ่ว ม ก ร ะ บ ว น พิจารณาย ัง อ า ศ ัย  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น ก า ร ขาดน ัด ในประมวลวิธีพิจารณาความแ พ ่ง มาเทียบเค ีย ง โ ด ย เฉ พ า ะ ใ น ก า ร  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  แ ล ะ บ ัน ค ว ร ต ้อ ง ค ีก ษ า ถ ึง บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น เร ื่อ ง ก า ร ข า ด น ัด ข อ ง

ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ง ด ้ว ย
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4.1.1 การด ำเน ิน กระบวน พ ิจารณ าโดยขาดน ัดภ ายใต ้ป ระม วลกฎห มายว ิธ ี 

พ ิจารณ าความแพ ่ง

ในปัจจุบันการพิจารณาคดีล่าช้าเป็นปัญหาของกระบวนการยุติธรรมของทุกประเทศไม่ว่า 
เป็นการดำเนินคดีทางศาลหรือแม้กระทั่งการดำเนินคดีโดยการอนุญาโตตุลาการที่มีวัตถุประสงค์ที่ 
ให้มีการดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างรวดเร็วก็ตาม ย่อมประลบปัญหาในการล่าช้าในการ
พิจารณา เหมือนกัน ซึ่งในการอนุญาโตตุลาการมีบทบัญญัติที่ป้องกันและมีมาตรการลงโทษแก่ 
คู่กรณีที่สร้างความล่าช้าให้กับการดำเนินกระบวนพิจารณาตามมาตรา 31 ในพระราชบัญญัติการ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่ในการดำเนินทางศาลจะประสบปัญหาความล่าช้าในการ 
พิจารณาคดีอย่างมาก นอกจากมีสาเหตุมาจากการที่หลักเกณฑ์ต่างๆของวิธีพิจารณากำหนดไว้ 
ไม่สอดคล้องกับลภาพลังคมหรือไม่มีประสิทธิภาพหรือมีฃั้นตอนยุ่งยากแล้วบังมีสาเหตุหลักมา 
จากตัวบุคคลที่เกี่ยวช้องในกระบวนพิจารณาไม่ว่าเป็นศาลที่ไม่สนใจเร่งรัดคดี โดยให้กระบวน
พิจารณาเป็นเรื่องของคู่กรณีทั้งลองฝ่ายที่ริเริ่มกระบวนพิจารณาซึ่งเปิดโอกาสให้คู่กรณีที่ไม่ 
พยายามให้ความร่วมมือต่อศาลใช้วิธีพิจารณาเป็นเครื่องมือประวิงคดีแต่กลับพยายามใช้วิธี 
พิจารณาเป็นเครื่องมือเพื่อประวิงคดีหรือแม้กระทั่งเพื่อให้ฝ่ายตนชนะคดีแม้ว่าข้อเท็จจริงของรูป 
คดีจะเสียเปรืยบก็ตามตังนั้นจึงต้องบัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาคดีโดยขาดนัดในประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเพื่อให้เป็นมาตรการลงโทษคู่กรณีที่ไม่ไต้ให้ความร่วมในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาคดี หรือจงใจประวิงคดี1

กฎหมายตังกล่าวไต้แยกบทบัญญัติในหมวด 2 การพิจารณาโดยขาดนัดแบ่งเป็น 2 ล่วน 
คือ ส่วน'ท่ี 1 การขาดนัดยื่นคำให้การตามมาตรา 197 - 199 ฉ และส่วนท่ี 2 การขาดนัดพิจารณา 
ตามมาตรา 200-207 เนื่องจากบทบัญญัติตังกล่าวได้กำหนดให้ศาลอาจมีคำพิพากษาไปทันทีเมื่อ 
จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การได้แยกกระบวนพิจารณาของการขาดนัดยื่นคำให้การและการขาดนัด 
พิจารณาออกจากกันอย่างซัดเจน กฎหมายตังกล่าวแบ่งเป็น 2 ส่วน คือ

1 วรรณซัย บุญบำรุง และ สิริพันธ์พลรบ, การพิจารณาโดยขาดนัดกับหลักกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง.วารสา?นิติศาสตร์. ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 3 (กันยายน, 2543): 416
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4.1.1.1 ก รณ ีจำเลยข าดน ัดย ื่น คำให ้ก าร

ส่วนท่ีหน่ึงในมาตรา 197 บัญญัติ'ว่า ''เมื่อจำเลยได้รับหมายเรียกให้ยื่นคำให้การ จำเลย 
มิได้ยื่นคำให้การภายในระยะเวลาที่กำหนดตามกฎหมายหรอตามคำลังศาลให้ถือว่าจำเลยขาด 
นัดยื่นคำให้การ"

กรณีที่ถือว่าจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การมีหลักเกณฑ์ทั้งสองประการคือ จำเลยได้รับ
หมายเรียกให้ยื่นคำให้การ และจำเลยมิได้ยื่นคำให้การภายในระยะเวลาตามที่กฎหมายกำหนด
หรอคำสั่งศาล ซึ่งคำว่า"จำเลยได้รับหมายเรียกให้ยื่นคำให้การแล้ว” หมายถึงกรณีท่ีได้ส่ง
หมายเรียกและคำฟ้องให้จำเลยแล้ว ตามมาตรา 177 วรรคหน่ึง ดังนั้นระยะเวลาที่จำเลยต้องยื่น 
คำให้การ คือ จำเลยต้องทำคำให้การเป็นหนังสือยื่นต่อศาลภายใน 15 วัน นับแต่วันท่ีได้ส่ง 
หมายเรียกและคำฟ้องให้จำเลยดังนั้นเมื่อได้ส่งหมายเรียกและสำเนาคำฟ้องให้แก่จำเลยตาม 
หลักเกณฑ์ที่กฎมายบัญญัติไว้แล้วไม่ยื่นคำให้การถือว่าจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ และในเม่ือ
จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ โจทก์มีหน้าที่ต้องยื่นคำร้องให้มีคำพิพากษาโดยขาดนัดยื่นคำให้การ 
ตามมาตรา 198 วรรคแรก บัญญัติว่า “ล้าจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ ให้โจทก์มีคำขอต่อศาล 
ภายใน 15 วัน นับแต่ระยะเวลาที,กำหนดให้จำเลยยื่นคำให้การได้สินสุดลงเพื่อให้ศาลมีคำ 
พิพากษาหรือคำลังชี้ขาดให้ตนเป็นฝ่ายชนะคดีโดยขาดนัดล้าโจทก่ไม่ยื่นคำขอต่อศาลภายใน 
กำหนดระยะเวลาดังกล่าวให้ศาลมีอำนาจใช้ดุลพินิจลังจำหน่ายคดีนั้นเสืยจากลารบบความได้

ล้าโจทก์ยืนคำขอต่อศาลภายในกำหนดระยะเวลาดังกล่าวแล้วให้ศาลมีคำพิพากษาหรือ 
คำลังซีขาดคดีโดยขาดนัดไปตามมาตรา 198 ทวิ แต่ล้าศาลมีเหตุสงลัยว่าจำเลยจะไม่ทราบ 
หมายเรียกให้ยื่นคำให้การ ก็ให้ศาลมีคำลังให้มีการส่งหมายใหม่โดยส่งโดยวิธีธรรมดาหรือโดยวิธี 
อืนและจะกำหนดเงื่อนไขอย่างใดตามที่เห็นสมควรเพื่อให้จำเลยได้ทราบหมายเรียกนั้นก็ได้ "ล้า 
จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ ให้โจทก์มีหน้าที่ยื่นคำขอต่อศาลภายใน 15 วัน นับแต่ระยะเวลาที่ 
กำหนดให้จำเลยยื่นคำให้การได้สินสุดลงเพื่อให้ศาลมีคำพิพากษาหรือคำลังชี้ขาดให้ตนเป็นฝ่าย 
ชนะคดีโดยขาดนัด แม้ว่าบทบัญญัตินีให้ศาลมีอำนาจทำคำพิพากษาได้ทันที โจทก์ต้องย่ืนขอเม่ือ 
จำเลยขาดนัดไม่ยื่นคำให้การแต่ในวรรคลามได้บัญญัติถึงหลักเกณฑ์การส่งหมายเรียกให้ยื่น 
คำให้การใหม่ เป็นการที่คุ้มครองจำเลยในกรณีศาลลงลัยว่าจำเลยอาจไม่ทราบหมายเรียก ซ่ึงศาล 
มีอำนาจให้ส่งหมายเรียกให้แก่จำเลยใหม่ได้เสมอตราบใดที่ศาลยังไม่มีคำพิพากษาชี้ขาดคดี 
เป็นไปตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่ว่าศาลต้องมีหน้าที่ดำเนินการและควบคุมดูแล
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ให้การดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปตามหลักการโต้แย้งต่อล้คดีหรือหลักฟังความลองฝ่าย ซ่ึง 
หลักการดังกล่าวอยู่ในหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาบัญญัติที่ให้ส่ง 
หมายเรียกครั้งใหม่ก็ไต้กำหนดเพื่อเป็นหลักประกันเพื่อให้กระบวนพิจารณาเป็นไปตามหลักการ 
ดังกล่าว2

ในกรณีจำเลยขาดบัดยื่นคำให้การนั้น เมื่อโจทก์ยื่นคำร้องดังกล่าวแล้วศาลย่อมมีอำนาจ 
พิพากษาให้โจทก์ชนะคดีโดยขาดบัดยื่นคำให้การโดยไม่ให้โจทก์นำพยานหลักฐานมาสืบ แต่ศาล 
ต้องพิจารณาแล้วว่า คำฟ้องของโจทก์มีมูล หมายถึงคำฟ้องของโจทก์มีมูลที่จำเลยต้องรับผิดตาม 
กฎหมายลารบัญญัติว่าตามลภาพแห่งข้อหาและข้ออ้างที่อาดัยเป็นหลักแห่งข้อหาที่โจทก์กล่าว 
อ้างมาในคำฟ้องนั้นมีมูลหนี้ตามกฎหมายสารบัญญัติที่จำเลยต้องรับผิดหรือไม่ ที่สำคัญคือ ศาล 
ต้องพิจารณาตามลภาพแห่งข้อหาและคำขอบังคับทั้งข้ออ้างที่อาดัยเปีนหลักแห่งข้อหานั้นต้อง 
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ตามมูลหนี้ในกฎหมายสารบัญญัติที่จำเลยต้องรับผิด เข้น โจทก์ฟ้องเรียก 
เงินตามสัญญาเงินกู้ตามมาตรา 650 วรรค 2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ว่า ความ 
สมบูรณ์ของสัญญากู้ยืม คือ เมื่อผู้ให้ยืมได้ล่งมอบทรัพย์สินท่ียืมให้แก่ผู้ยืม ดังน้ันเม่ือใดท่ียังไม่มี 
การล่งมอบทรัพย์ที่ให้ยืมแก่ผู้ยืม สัญญากู้ยืมเงินย่อมไม่ลมบูรณ์ ดังน้ันหากโจทก์ยังไม่ได้ล่งมอบ 
เงิน'ให้แก่'จำเลยผู้กู้ สัญญากู้ระหว่างโจทก์และจำเลยย่อมไม่ลมบูรณ์ต้องถือว่าคำฟ้องของโจทก์ไม่ 
มีมูล แม้ว่าจำเลยขาดบัดยื่นคำให้การ ศาลไม่สามารถตัดสินมีคำพิพากษาให้โจทก์ชนะคดีได้

และนอกจากจะพิจารณาว่าคำฟ้องของโจทก์มีมูลหรือไม่แล้ว ยังต้องพิจารณาว่าคำฟ้อง 
ของโจทก์ต้องไม่ขัดต่อกฎหมายตามมาตรา 198 ทวิ หากได้ความว่าคำฟ้องของโจทก์ขัดต่อ 
กฎหมาย ศาลต้องยกฟ้องของโจทก์ ศาลจะพิพากษาหรือมีคำลังชี้ขาดให้โจทก์เป็นฝ่ายชนะคดี 
โดยจำเลยขาดบัดยืนคำให้การไม่ได้ เข้น โจทก์ฟ้องเรียกเงินตามสัญญากู้ยืมเงิน ซ่ึงโจทก์ได้ล่ง 
มอบเงินกู้ให้แก่จำเลยเรียบร้อยแล้ว แต่มิได้ทำเป็นหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อจำเลย ต้อง 
ถือว่าคำฟ้องของโจทก์มีมูลแต่เมื่อไม่ได้ทำหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อฝ่ายผู้ยืมเงินเป็น 
สำคัญก็ถือว่าคำฟ้องของโจทก์ขัดต่อกฎหมาย3

2 เรองเดียวกัน, หน้า 434
3 ธานิศ เกศวพิทักษ์, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการ

พิจารณาคดีโดยขาดบัด. (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์ไดมอนด์อิน บิลซิเนส เวิร์ล, 2543), หน้า 33-34
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แต่อย่างไรก็ตามศาลก็มีอำนาจใช้ดุลพินิจให้โจทก์นำพยานหลักฐานมาสืบตามคำฟ้องได้ 
ฝ่ายเดียวตามที่เห็นว่าจำเป็น ซ่ึงในมาตรา 198 ทวิ ไม่ได้บังคับให้ศาลต้องมีคำพิพากษาตัดสินให้ 
โจทก์เป็นฝ่ายชนะคดีโดยที่จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การเสมอ แต่ศาลต้องตระหนักเสมอว่า ศาลไม่ 
อาจที่นำข้อเจจริงที่จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การแต่เพียงอย่างเดียวมาสรุปว่าข้อกล่าวอ้างของโจทก์ 
รับฟังได้เนื่องจากตามหลักการของมาตรา 198 ทวิ วรรค 1 นั้นเท่ากับได้ยอมรับหลักการที่ว่า การ 
ที่จำเลยไม่ได้ยื่นคำให้การไม่ได้มีผลเท่ากับเป็นการยอมรับตามคำฟ้องของโจทก์ โดยศาลยังต้องมี 
ภาระหน้าท่ีที่จะต้องตรวจสอบว่าคำฟ้องของโจทก์มีมูลหรือไม่อยู่4แต่ในคดีบางประ๓ ทในมาตรา 
ดังกล่าวบังคับให้ศาลต้องนำสืบพยานหลักฐานของโจทก์ฝ่ายเดียวโดยไม่สามารถที่จะมีคำ 
พิพากษาหรือคำลังชี้ขาดทันทีที่จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ คดีดังกล่าวได้แก่

คดีเกี่ยวสิทธิแห่งสภาพบุคคลหมายถึง สิทธิของบุคคลดังที่บัญญัติไวิในประมวลกฎหมาย 
แพ่ง 1 ลักษณะ 2 หมวด 1 ล่วนท่ี 1 เข้นการเริ่มต้นและสินภาพบุคคล รวมท้ังสิทธิของทารกใน 
ครรภ์มารดาตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 หรือสิทธิของบุคคลในการท่ีจะใช้ 
นามตามมาตรา 18 เป็นต้น นอกจากนี้ บทบัญญัติกฎหมายที่บัญญัติถึงล่วนประกอบของสภาพ 
บุคคลอันได้แก่เรื่องความสามารถ ภูมิลำเนา และสาบสูญ อันบัญญัติอยู่ใน ลักษณะ 2 หมวด 1 
ล่วนท่ี 2 ถึงล่วนท่ี 4 น่าจะถือว่าเป็นคดีที่เกี่ยวด้วยสิทธิแห่งสภาพบุคคลด้วยทั้งสิน ศาลฎีกายังได้ 
วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานด้วยว่าคดีที่พิพาทกันเรื่องสัญชาติของบุคคลเป็นคดีเกี่ยวด้วยสิทธิแห่ง 
สภาพบุคคลด้วย ตามคำพิพากษาฎีกา 1463/2496

คดีเก่ียวกับสิทธิในครอบครัว คือ คดีที่มีข้อพิพาทอันเกี่ยวด้วยสิทธิในครอบครัวตามที่ 
บัญญัติไวิในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว เข้น คดีฟ้องหย่า หรือ 
คดีฟ้องหย่าและขอแบ่งสินสมรสด้วย คดีฟ้องขอให้ศาลมีคำพิพากษาแสดงว่า การสมรสเป็นโมฆะ 
รวมทังคดีทีพิพาทกัน เกี่ยวกับเรื่องที่ภริยาฟ้องเรืยกค่าอุปการะเลี้ยงดูจากสามี หรือเรียกค่า
อุปการะเลี้ยงดูบุตร เป็นต้น

4 วรรณชัย บุญบำรุง และ สิริพันธ์พลรบ, การพิจารณาโดยขาดนัดกับหลักกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง.วารสารนิติศาสตร์. ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 3 (กันยายน, 2543): 437
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คดีพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธึ๋ในออังหาริมทรัพย์ ในเรื่องเขตอำนาจศาลตามมาตรา 4 ทวิ 
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ใช้คำว่า "คำฟ้องเกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์หรือ
ประโยชน์อันเกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์...” แต่ในมาตรา 198ทวิวรรค2 ใช้คำว่า “คำฟ้องเกี่ยวด้วย 
อสังหาริมทรัพย์”น้ัน ซึ่งมีความหมายต่างกัน กล่าวคือ คำว่า “คำฟ้องเกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์’’ มี 
ความหมายกว้างขวางมาก หากเป็นคำฟ้องที่เกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์ไม่ว่าจะเกี่ยวด้วยเหตุใดๆ 
ย่อมเป็นคำฟ้องเกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์ทั้งลิ้น ซึ่งรวมท้ังคดีพิพาทเก่ียวด้วยกรรมสิทธิ้ใน
ออังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 198 ทวิ วรรค 2 ด้วย แต่คำฟ้องเกี่ยวด้วยออังหาริมทรัพย์ทั้งหลาย 
หากมิได้มีข้อพิพาทเกี่ยวด้วยกรรมสิทธิ้ในออังหาริมทรัพย์ก็ย่อมไม่ใช้คดีข้อพิพาทเกี่ยวด้วย 
กรรมสิทธ้ิในออังหาริมทรัพย์ ตามมาตรา 198 ทวิ วรรค 2 เช้น คดีพิพาทเกี่ยวด้วยภาระจำยอม 
อาอัย สิทธิเหนือพ้ืนดิน สิทธิเก็บกินและภาระติดพันในออังหาริมทรัพย์ดังที่ปัญญ้ติไว้ในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 4 ลักษณะ 4,5,6,7 และ 8 เป็นด้น แม้จะเป็นคำฟ้องที่เกี่ยวด้วย 
ออังหาริมทรัพย์ แต่มิได้มีข้อพิพาทเกี่ยวด้วยกรรมสิทธ้ิในออังหาริมทรัพย์ดังท่ีใด้ปัญญัติไว้ใน
ลักษณะ 2 จึงน่ามิใช้คดีพิพาทเกี่ยวด้วยกรรมสิทธิ้ในออังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 198 ทวิ วรรค 
ลอง5ในกรณีที่เป็นคดีที่มีคำขอปังดับชำระหนี้เป็นเงิน จำเป็นต้องมีการลืบพยานของโจทก์หรือไม่ 
ขึ้นอยู่กับว่าคำขอปังดับชำระหนี้เป็นเงินของโจทก์สามารถท่ีกำหนดจำนวนเงินได้แน่นอนหรือไม่ 
หากคำขอปังดับให้จำเลยชำระหนี้เป็นเงินที่แน่นอนให้ศาลสามารถให้โจทก์ล่งพยานเอกสารตามที่ 
ศาลเห็นว่าจำเป็นแทนการลืบพยาน หรือหากคำขอปังดับให้จำเลยชำระหนี้เป็นเงินที่กำหนด
จำนวนแน่นอนไม่ได้ ศาลลืบพยานหลักฐานของโจทกํใปฝ่ายเดียว และศาลอาจเรียก
พยานหลักฐานอื่นมาลืบเพิ่มเติมเท่าที่จำเป็นได้

เมื่อศาลใช้ดุลพินิจอังให้ลืบพยานเกี่ยวกับข้ออ้างของโจทก์หรือพยานหลักฐานอื่นไปฝ่าย 
เดียวตามที่เห็นว่าจำเป็นเพื่อประโยชน์ในการพิพากษาหรือมีคำอังขึ้ขาดคดีตามมาตรา 198 ทวิ 
วรรค 1 หรือ ในกรณีที่กฎหมายปังดับให้ศาลลืบพยานหลักฐานโจทก์!ปฝ่ายเดียวและศาลอาจ 
เรียกพยานหลักฐานอื่นมาลืบได้เองตามที่เห็นว่าจำเป็นดังที่กล่าวไว้ช้างต้น หากจำเลยที่ขาดนัด

5 คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยภาคตะวันออกเฉียงเหนือ, เอกสารประกอบการอบรม 
กฎหมาย เร่ือง หลักกฎหมายเกี่ยวกับการปังดับคดีและทา?พิจารณาคดีโดยขาดนัดที่แกํไขใหม่ วัน 
เสาร์ท่ี 6 พฤษภาคม 2543 ณ ห้องประชุมประภากร 3 ช้ัน 7 อาคาร 5, หน้า 41-46



194

ยื่นคำให้การไม่มาในวันสืบพยานดังกล่าว ไม่ถือว่าจำเลยนั้นขาดนัดพิจารณาด้วย ตามมาตรา
198 ทวิ วรรคสี นัญญัติ1ว่า '‘ถ้าจำเลยที่ขาดนัดยื่นคำให้การไม่มาศาลในวันสืบพยานตามมาตรานี้
มิให้ถือว่าจำเลยนั้นขาดนัดพิจารณา’’ แต่ถ้าในวันสืบพยานดังกล่าวโจทกํใม่นำพยานหลักฐานมา 
สืบ ตามมาตรา 198 ทวิ วรรค ห้า บัญญัติว่า ถ้าโจทก์ไม่นำพยานหลักฐานมาสืบตามความใน 
มาตรานี้ ภายในระยะเวลาที่ศาลกำหนดให้ถือว่าคดีของโจทก์ไม่มีมูล และให้ศาลยกฟ้องของ
โจทก์” เป็นมาตรการในการลงโทษเพื่อบังคับให้โจทก์ผู้เรมคดีต้องนำพยานหลักฐานมาสืบต่อศาล 
ตามมาตรา 198 ทวิ ภายในระยะเวลาทีศาลกำหนด มิฉะน้ัน กฎหมายให้ถือว่าคดีของโจทก์ไม่มี 
มูล และให้ศาลยกฟ้องของโจทก์® ซึ่งคำพิพากษายกฟ้องโจทก์มีผลทำให้โจทก์ไม่สามารถที่จะฟ้อง 
คดีใหม่ได้เพราะเป็นฟ้องซ้ํา หรือขอให้พิจารณาคดีใหม่ก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน เพราะไม่ใช่กรณีท่ีศาล 
พิพากษาให้โจทก์แพ้คดีโดยเป็นการพิจารณาคดีไปฝ่ายเดียว โจทก์ทำได้เพียงอุทธรณ์คำพิพากษา 
ที่ให้ยกฟ้องเท่านั้น และหากเป็นกรณีที่คดีดังกล่าวมีทุนทรัพย์ต้องห้ามอุทธรณ์ตามบทบัญญัติว่า 
ด้วยอุทธรณ์ด้วยแล้ว ก็เท่ากับว่าโจทก์จะไม่มีทางที่แกไขเยียวยาได้แต่อย่างใด6 7

แม้จำเลยจะขาดนัดยื่นคำให้การไปแล้ว แต่จำเลยก็ลามารถขออนุญาตยื่นคำให้การใหม่ 
ได้เพื่อให้เป็นช่องทางที่แถ้ไขเยียวยาความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแก่คดีของจำเลยได้ ตามมาตรา
199 วรรคหนึ่งบัญญัติว่า “ถ้าจำเลยที่ขาดนัดยื่นคำให้การมาศาลก่อนศาลวินิจฉัยชี้ขาดและแจ้ง
ต่อศาลโอกาสแรกว่าตนประสงค์จะต่อล้คดี เมื่อศาลเห็นว่าการขาดนัดยื่นคำให้การนั้นมิได้เป็นไป 
โดยจงใจหรือมีเหตุอันสมควร ให้ศาลมีคำลังอนุญาตให้จำเลยยื่นคำให้การภายในกำหนดเวลา
ตามที่ศาลเห็นลมควร และดำเนินกระบวนพิจารณาใหม่ตั้งแต่เวลาที่จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ’’ 
โดยจำเลยต้องมาศาลก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษาโดยจำเลยมีหน้าที่ต้องแจ้งต่อศาลในโอทาสแรก 
ว่าตนประสงค์จะต่อล้คดีและขออนุญาตยื่นคำให้การหรือขอให้พิจารณาคดีใหม่เพื่อที่ศาลจะได้

6 ธานิศ เกศวพิทักษ์, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการ 
พิจารณาคดีโดยขาดนัด. หน้า 65-66

7 วรรณชัย บุญบำรุง และ สิริพันธ์พลรบ, การพิจารณาโดยขาดนัดกับหลักกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง.วารสา?นิติศาสตร์. ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 3 (กันยายน, 2543): 437
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พิจารณาว่าการขาดนัดยื่นคำให้การนั้นเป็นไปโดยจงใจหรือมีเหตุอันลมควรหรอไม่ หลักเกณฑ์การ 
พิจารณาคำขออนุญาตยื่นคำให้การคือ

1. ) ศาลต้องใหโอกาสโจทก์คัดค้านก่อน มาตรา 199 ไม่ได้บัญญัติว่าคำขออนุญาตยื่น
คำให้การนี้จำเลยจะทำได้แต่ฝ่ายเดียวตามมาตรา 21(2) ศาลจึงต้องให้โอกาสโจทก์
คัดค้านก่อน

2. ) ศาลต้องพิจารณาว่าการขาดนัดยื่นคำให้การเป็นไปโดยจงใจหรือมีเหตุอันสมควรหรือไม่
ซ่ึงแยกได้ 2 ประการคือการขาดนัดของจำเลยเป็นไปโดยมิได้จงใจหรือไม่ประการหนึ่ง
หรือมีเหตุอันสมควรที่อนุญาตให้จำเลยยื่นคำให้การหรือไม่ประการหนึ่ง8

หากศาลเห็นว่าการที่จำเลยไม่ยื่นภายในกำหนดเวลาเป็นการจงใจขาดนัดและไม่มีเหตุอัน 
สมควร ศาลไม่อนุญาตให้จำเลยยื่นคำให้การใหม่ แต่ในกรณีมีประเด็นปัญหาว่าจำเลยยังมีสิทธิที่ 
อ้างตนเองเป็นพยานและถามค้านพยานโจทก์ได้ หรือไม่ เนื่องจากในมาตรา 199 วรรคสอง 
บัญญัติว่า "ในกรณีตามวรรคหนึ่งถ้าจำเลยมิได้ยื่นคำให้การมิได้แจ้งต่อศาลก็ดีหรือศาลเห็นว่า
การขาดนัดยื่นคำให้การน้ันเป็นไปโดยจงใจหรือไม่มีเหตุอันลมควรก็ดีให้ศาลดำเนินกระบวน 
พิจารณาต่อไป ในกรณีเช่นน้ี จำเลยอาจถามค้านพยานโจทก์ที่อยู่ระหว่างการสืบพยานได้ แต่จะ 
นำสืบพยานของตนไม่ได้" การที่จำเลยขาดนัดยื่นคำให้การ ไม่ถือว่าจำเลยให้การรับตามฟ้อง
โจทก์ โจทก์ยังคงต้องมีหน้าที่นำสืบข้อกล่าวอ้างของตน และจำเลยอาจสาบานตนให้การเป็น 
พยานเอง และอาจถามค้านพยานโจทก์ได้ แต่ไม่สามารถเรียกพยานของตนมาสืบได้ ในกรณีเข้นน้ี 
จำเลยต้องเบิกความในทางปฏิเสธข้อนำสืบของโจทก์ หรือเบิกความหักล้างข้อนำสืบของโจทก์

8 คำพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยว่าจำเลยจงใจขาดนัดยื่นคำให้การ เช่น คำพิพากษาฎีกา 
268/2506 การหลงลืมเป็นความผิดของจำเลยเองจะอ้างมาเป็นข้อแก้ตัวเพื่อยื่นคำให้การเมื่อพ้น 
กำหนดทีกฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้และจะถือว่าเมื่อจำเลยยื่นคำให้การแล้วก็แสดงว่ามิได้จงใจขาด 
นัดยืนคำให้การก็ไม่ได้ด้วย หรือคำพิพากษาฎีกา 4574/2533 จำเลยอ้างว่าในวันที่มีการล่ง 
หมายเรียกลำเนาคำฟ้องไปให้จำเลยที่บ้านนั้นจำเลยไปติดต่อธุรกิจที่ต่างจังหวัด เมื่อกลับมาถึง 
บ้านจึงทราบว่าถูกฟ้อง แสดงว่าหลังจากกลับจากต่างจังหวัดมาถึงบ้านก็ทราบเรื่องที่ถูกฟ้องทันที 
หากจำเลยประสงค์จะยืนคำให้การโดยไม่จงใจจะประวิงคดีก็น่าจะยื่นคำร้องขออนุญาตยื่น 
คำให้การภายในเวลาอันสมควร การที่จำเลยเพิ่งมายื่นในวันนัดสืบพยานโจทก์ซึ่งเป็นเวลา 
หลังจากทราบว่าถูกฟ้องถึง 2 เดือน ถือว่าจงใจขาดนัดยื่นคำให้การ



196

ตรงๆโดยไม่ต้ังประเด็นใหม่9เช่น เบิกความว่าไม่ได้เช่า ไม่ได้ลงลายมือชื่อ เป็นด้นเท่าน้ัน จำเลยจะ 
ยืนยันข้อเท็จจริงไม่ได้ เพราะไม่ได้ต้ังประเด็นไว้10

ไนกรณีที่จำเลยที่ขาดนัดยื่นคำให้การมาศาลภายหลังจากศาลมืคำพิพากษาหรือคำลังชี้ 
ขาดให้แพ้คดีแล้ว จำเลยอาจมืคำขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ ตามมาตรา 199 ตรี บัญญ้ติว่า 
“จำเลยซึ่งศาลมืคำพิพากษาหรือคำลังชี้ชาดให้แพ้คดีโดยขาดนัดยื่นคำไห้การ ถ้ามิได้ยื่นอุทธรณ์ 
คำพิพากษาหรือคำลังนั้น จำเลยนั้นอาจมืคำขอพิจารณาคดีใหม่ได้ เว้นแต่ 1) ศาลเคยมืคำลังให้ 
พิจารณาคดีใหม่มาครั้งหนึ่งแล้ว 2) คำขอให้พิจารณาคดีใหม่นั้นต้องห้ามตามกฎหมาย’,ในกรณีน้ี 
แตกต่างจากการดำเนินกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดที่เมื่ออนุญาโตตุลาการ 
ทำคำชี้ขาดแล้ว อำนาจหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการย่อมสิ้นสุดลงทำให้คู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีไม่
ลามารถร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการให้มืการพิจารณาใหม่ได้ แต่ในการดำเนินคดีทางศาลนั้น
จำเลยฝ่ายที่แพ้คดีโดยขาดนัดยื่นคำให้การสามารถร้องพิจารณาคดีใหม่ได้ ถือว่าเป็นข้อแตกต่าง 
ระหว่างการอนุญาโตตุลาการกับศาล

4.1.1.2 กรณ ีค ู่ความขาดนัดพ ิจารณา

มาตรา 200 วรรคหน่ึงยัญโขติ1ว่า “ภายใต้บังคับมาตรา 198 ทวิ และมาตรา 198 ตรี ถ้า 
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มาศาลในวันสืบพยาน และไม่ได้รับอนุญาตจากศาลให้เลื่อนคดีให้ถือว่า 
คู่ความฝ่ายนั้นขาดนัดพิจารณา,, ในมาตราดังกล่าวกำหนดหลักเกณฑ์ที่ถือว่าคู่ความขาดนัด
พิจารณา 2 ประการคือ

1.) คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มาศาลในวันสืบพยาน และ 2.) คู่ความฝ่ายนั้น 
ไม่ได้รับอนุญาตจากศาลให้เลื่อนคดี

คำว่า "วันสืบพยาน” มาตรา 1(10) ให้นิยามหมายความว่า"วันที่ศาลเริ่มด้นทำ 
การสืบพยาน,, ซ่ึงก็คือวันสืบพยานนัดแรก หากในวนสืบพยานนัดแรกคู่ความฝ่ายใดไม่ว่าจะเป็น 
คู่ความท่ีมืหน้าที่นำสืบในนัดนันหรือไม่ก็ตาม ไม่มาศาล และหากคู่ความฝ่ายนั้นโดยไม่ได้รับ

9 เข็มชัย ชุติวงคั, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติ 
บรรณาการ 2547), หน้า 123

10 วรรณชัย บุญบำรุง และ สิริพันธ์พลรบ, การพิจารณาโดยขาดนัดกับหลักกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแฟง.วา?สารนิติศาสตร์. ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 3 (กันยายน, 2543): 446
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อนุญาตจากศาลให้เลื่อนคดี ต้องถือว่าคู่ความฝ่ายดังกล่าวขาดนัดพิจารณาตามมาตรา 200 วรรค 
หน่ึงทันที,1

หากคู่ความทั้งลองฝ่ายขาดนัดพิจารณา มาตรา 201 “ถ้าคู่ความทั้งลองฝ่ายขาดนัด 
พิจารณาให้ศาลมีคำทั้งจำหน่ายคดีนั้นเสียจากสารบบความ'’ ฉะนั้นเมื่อคู่ความทั้งสองฝ่ายไม่มา 
ศาลในวันสืบพยานทำให้ศาลมีคำทั้งจำหน่ายคดี ในกรณีโจทก์ขาดนัดพิจารณาเป็นไปตามมาตรา 
202 บัญโบ้ติ1ว่า “ถ้าโจทก์ขาดนัดพิจารณา ให้ศาลมีคำทั้งจำหน่ายคดีนั้นเสียจากลารบบความ เว้น 
แต่จำเลยได้แจ้งต่อศาลในวันสืบพยานขอให้ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไป ก็ให้ศาลพิจารณา 
และชี้ขาดตัดสินคดีนั้นไปฝ่ายเดียว” ในมาตรานี้ให้สิทธิแก่จำเลยที่จะเลือกดำเนินการเพื่อแก้ไข
ปัญหากรณีที่โจทก์ขาดนัดพิจารณาไว้ ลองทางเลือก คือ ขอให้ศาลมีคำพิพากษาในเนื้อหาแห่งคดี 
หรือให้ศาลมีคำทั้งจำหน่ายคดี จากหลักการดังกล่าว การแสดงความประสงค์ของจำเลยที่จะขอให้ 
ศาลพิจารณาคดีต ่อ ไปเป็นเง่ือนไขที่สำคัญ ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจของตนเองในการที่จะพิจารณา 
คดตี ่อ ไปในการที่จะพิจารณาคดตี ่อ ไปโดยเป็นการแนใจจำเลย ซึ่งจำเลยต้องมีหน้าที่ต้องแจ้งต ่อ  

ศาลว่าตนเองประสงค์ให้ศาลดำเนินกระบวนพิจารณาต ่อ ไป11 12

ผลของการจำหน่ายคดีตามมาตรา 201 และ 202 นั้นตามมาตรา 203 บัญญัติว่า "ห้ามมิ 
ให้โจทก์อุทธรณ์คำทั้งจำหน่ายคดีตามมาตรา 201 และมาตรา 202 แต่ภายใต้บังดับบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายว่าด้วยอายุความ คำทั้งเช้นว่าน้ีไม่ตัดสิทธิโจทก์ท่ีจะเสนอคำฟ้องใหม่" เน่ืองจาก
คำทั้งจำหน่ายคดี ตามมาตรา 201 และ 202 มิใๆเกรณีที'ศาลพิพากษาให้โจทก์ที่ขาดนัดพิจารณา 
แพ้คดีโดยขาดนัดพิจารณา โจทก์ไม่มีสิทธิที่จะขอให้พิจารณาคดีใหม่ตามมาตรา 207 ประกอบ 
มาตรา 199 ตรี และใ น กรณีที่คดีของโจทก์น ัน ต ้องห้ามมิให ้อุทธรณ์คำทั้งจำหน่ายคดี เน่ืองจาก 
ศาลมีคำทั้งจำหน่ายคดีต้องถือว่าในกรณีเชนนิศาลต้องมีคำทั้งจำหน่ายคดีของโจทก์เท่านั้น

แต่ในกรณีจำเลยขาดนัดพิจารณาต้องมีผลตามาตรา 204 บัญญัติว่า

11 คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยภาคตะวันออกเฉียงเหนือ, เอกสารประกอบทารอบรม 
กฎหมาย เรือง หลักกฎหมายเที่ยวทับการบังดับคดีและการพิจารณาคดีโดยขาดนัดที่แก้ไขใหม่ วัน 
เสาร์ท่ี 6 พฤษภาคม 2543 ณ ห้องประชุมประภากร 3 ช้ัน 7 อาคาร 5, หน้า 78-79

12 วรรณชัย บุญบำรุง และ สิริพันธ์พลรบ, การพิจารณาโดยขาดนัดกับหลักกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง.วารสา?นิติศาสตร์. ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 3 (กันยายน, 2543): 456
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“ถ้าจำเลยขาดนัดพิจารณาให้ศาลพิจารณาและชี้ขาดตัดสินคดีไปฝ่ายเดียว”
กรณีจำเลยขาดนัดพิจารณามีปัญหามากกว่ากรณีโจทก์ขาดนัดพิจารณา เพราะนอกจาก 

มีข้อลงสิ'ยอยู่เสมอว่า การที่จำเลยขาดนัดพิจารณามีสาเหตุมาจากการที่จำเลยประสงค์ประวิงคดี 
อาจเกิดจากการที่จำเลยไม่จงใจขาดนัดพิจารณาก็ได้ตังนั้น หลักเกณฑ์ในการพิจารณาโดยขาด 
นัดจึงกำหนดหลักเกณฑ์เพื่อวัตถุประสงค์ 2 ประการ คือ า.) เพ่ือหลีกเลี่ยงไม่ให้การขาดนัด 
พิจารณาของจำเลยเป็นอุปสรรคขัดขวางต่อการดำเนินการดำเนินกระบวนพิจารณาตามปกติ และ
2.) เพื่อมิให้ผลประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายของจำเลยที่ขาดนัดพิจารณาได้รับผลกระทบโดย 
ไม,เป็นธรรมตามมาตรา 204 กำหนดหลักการว่า ในกรณีจำเลยขาดนัดพิจารณา ศาลยังคง 
สามารถที่จะมีคำพิพากษาในเนื้อหาแห่งคดีได้ และแม้ว่าโจทก์ไม่ได้ร้องขอต่อศาล เน่ืองจากการท่ี 
โจทก์มาศาลย่อมสันนิษฐานว่าโจทก์ประสงค์ที่ให้ศาลดำเนินคดีต่อไป ซึ่งแตกต่างกับกรณีที่โจทก์ 
ขาดนัดพิจารณา ศาลไม่มีอำนาจตังกล่าวหากจำเลยไม่ได้ร้องขอต่อศาล13

4.1.2.การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดตามพระราชนัญญัติจัดต้ังศาล 
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ

การดำเนินคดีในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศต้องพิจารณาตาม 
มาตรา 26 ได้บัญญัติ1ว่า "กระบวนพิจาณาในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญ้ตินื้ และข้อกำหนดตามมาตรา 30 ในกรณีท่ีไม่มี 
บทบัญญัติและข้อกำหนดตังกล่าวให้นำบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรอพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธี 
พิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใช้บังคับโดยอนุโลม" ตังนั้นการดำเนินกระบวนพิจารณาคดี 
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศต้องพิจารณาบทบัญญัติพิเศษซึ่งคือ 
พระราชบัญญัติจัดตังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจาณาคดี
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 และข้อกำหนดคดีทางทรัพย์สินทาง 
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศที่อธิบดีผู้พิพากษาศาลทรัพย์ทางปัญญาและการค้าระหว่าง 
ประเทศกลางโดยอนุมิติประธานศาลฎีกามีอำนาจออกข้อกำหนดใดๆเกี่ยวกับการดำเนินกระบวน 
พิจารณา และการรับฟังพยานหลักฐานใช้บังคับในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง 
ประเทศ เพื่อให้การดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปโดยสะดวก รวดเร็ว และเท่ียงธรรม โดยต้อง

13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 458-459
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พิจารณาก่อนตั้งแต่เริ่มฟ้องคดีจนเสร็จคดี ถ้ากระบวนพิจารณาใดที่มีบทปัญญัติพิเศษก็ต้อง
บทปัญญัติดังกล่าวมาใช้ถ้าไม่มีบทบัญญ้ติกำหนดไว้ให้ใช้หลักทั่วไปในประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง14

ในกรณีที่ดู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดยื่นคำให้การหรือขาดนัดพิจารณาใน 
พระราชปัญญัติจัดตั้งศาลฯไม่ได้ปัญญัติไว้ แต่ในข้อกำหนดดังกล่าวได้กำหนดถึงการขาดนัดยื่น 
คำให้การในข ้ อ  1 1  ปัญญัติว่า “ถ้าจำเลยหรือโจทก์มิได้ยื่นคำให้การหรือคำให้การแก้ฟ้องแย้ง 
ภายในระยะเวลาที่กำหนดไว้ให้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางมีคำลัง 
แสดงว่าจำเลยหรือโจทก์ขาดนัดยื่นคำให้การโดยพลัน” การขาดนัดยื่นคำให้การในการดำเนินคดี 
ในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศแตกต่างจากการดำเนินคดีในศาลทั่วไป 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งตามมาตรา 198 ที่เมื่อจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การแล้ว 
โจทก์ต้องมีหน้าที่ในการร้องขอต่อศาลให้พิพากษาหรือคำลังชี้ขาดให้โจทก์ชนะคดีโดยขาดนัดยื่น 
คำให้การ

แต่ในการดำเนินคดีในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ หน้าท่ีในการ 
ลังขาดนัดเป็นหน้าที่ของศาล โจทก์ไม่มีหน้าท่ีร้องขอต่อศาลให้ลังอย่างคดีแพ่งท่ัวไป แต่อย่างไรก็ 
ตามอาจมีปัญหาตามมาว่าศาลจะลังนัดสืบพยานโจทก์อย่างไรจึงไม'เสียนัด เพราะโจทก์ไม่ได้ขอ 
ว้นนัดต่อศาลก่อน ทางแก้ปัญหาคือในขณะลังรับคำฟ้อง ศาลน่าจะลังต่อไปให้โจทก์แถลงขอนัด 
สืบพยานโจทก์ เมื่อครบกำหนดยื่นคำให้การแล้วจำเลยไม่ยื่นคำให้การ หรือติดต่อวันนัดโจทก์ก่อน 
แล้วออกหมายนัดจำเลยต่อไป ในข้อกำหนดดังกล่าวไม่ใช้ปังคับกับคดีอาญา15 ล่วนใหญ่ในการ 
ดำเนินกระบวนพิจาณาโดยขาดนัดในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าประเทศใน 
พระราชปัญญัติจัดดังศาลทรัพย์สินทางปัญญา*นเละข้อกำหนดคดีทางทรัพย์สินทางปัญญาฯไม่ได้ 
ปัญญัติครอบคลุมถึงการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยขาดนัดทังหมด ฉะนั้นต้องบทปัญญัติใน 
ประมวลวิธีพิจารณาความแพ่งโดยขาดนัดซึ่งเป็นหลักทั่วไปมาปังคับใช้

14 สถิตย์เล็งไธสง, ศาลทรัพย์สินทางปัญณาและการค้าระหว่างประเทศ. (กรุงเทพฯ : 
สำนักพิมพํวิญณูชน, 2540), หน้า 45

15 เชิงอรรถที 18 ใน วัส ติงสมิตร, กฎหมายศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง 
ประเทศ.พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 41
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4.2การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดภายใต้พระราชบ้ญญ้ต 
อนุญาโตตุลาการของประเทศไทย

4 .2 .1 ป ัญ ห า ใ น ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ข า ด น ัด ต า ม  
พ ร ะ ร า ช น ัญ ญ ้ต ิอ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร พ .ศ . 2 5 3 0

เนื่องจากในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไม่มีบทบัญญัติให้อำนาจคณะ 
อนุญาโตตุลาการที่จะดำเนินกระบวนพิจารณาเพียงฝ่ายเดียว ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
ยอมเข้าร่วมในกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ มีแต่เพียงบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑ์ในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาไว้กว้างๆเพียงมาตราเดียวโดยไม่ได้บัญญัติถึงรายละเอียดใดๅในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ ในมาตรา 1 7 บัญญัติว่า

''ก่อนจะทำคำชี้ขาด ให้อนุญาโตตุลาการฟังคู่กรณี มีอำนาจไต่สวนตามท่ีเห็นสมควรใน 
ข้อพิพาทท่ีเสนอมานั้น

ในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายมิได้กำหนดไว้เป็นอย่างอื่น ให้
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินวิธีพิจารณาใดๆตามที่เห็นสมควร โดยคำนึงหลักความยุติธรรม 
เป็นสำคัญ"

ในกรณีเข้นนี้ค่อนข้างเป็นปัญหามากต่อการดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการว่ามีตนเองมีอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวหรือไม่ และสิงท่ี
เกิดขึ้นในทางปฏิบัติคือ คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ประสงค์จะให้มีการอนุญาโตตุลาการมักจะไม่ยอมเข้าร่วม 
การอนุญาโตตุลาการซึ่งอาจไม่เข้าร่วมตั้งแต่ในชั้นแรกและตลอดไปจนถึงการอนุญาโตตุลาการ 
เสร็จส้ิน คือ ไม่ยื่นคำคัดด้าน ไม่ตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนและไม่เข้าร่วมในกระบวน 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการ หรืออาจไม่เข้าร่วมในข้วงหลังจากท่ีเข้าร่วมในช่วงแรกๆ เช่น แต่งต้ัง 
อนุญาโตตุลาการ แต่ไม่เข้าร่วมในชั้นพิจารณาการอนุญาโตตุลาการหรือถอนตัวจากการพิจารณา 
ในชั้นอนุญาโตตุลาการหลังจากที่เข้าร่วมไปแล้ว โดยอ้างเหตุใดๆ เช่น อนุญาโตตุลาการไม่ให้ 
เล่ือนคดี ในกรณีดังกล่าวเมื่ออนุญาโตตุลาการทำคำชี้ขาดไปแล้ว หากคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแพ้คดี 
คู่กรณีฝ ่ายที่ชนะคดีจะนำคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับคดีให้ฝ ่าย ที,แพ้คดีปฏิบัติตามคำ 
ชีขาดได้หรือไม่ คู่กรณีฝ่ายท่ีแพ้มักอ้างได้หรือไม่ว่ากระบวนพิจารณานั้นมิชอบและตนไม่ต้อง
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ปฎิบ้ติตามคำชี้ขาดนั้น เพราะไม่มีบทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 253016

การที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้าร่วมกระบวนพิจารณาทั้งที่รู้ถีงกำหนดนัดพิจารณา
ย่อมเป็นความผิดของคู่กรณีฝ่ายนั้น และก็ไม่มีๆเองทางที่ให้บังคับคู่กรณีด้งกล่าวเข้าร่วมการ
อนุญาโตตุลาการได้ จึงไม่ใข้ความผิดของอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด ซึ่งจากปัญหาดังกล่าวทำ

ให้เกิดปัญหาว่าอนุญาโตตุลาการสามารถดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปฝ่ายเดียวได้หรือไม่
แนวคิดเห็นล่วนใหญ่เห็นว่า อนุญาโตตุลาการจำเป็นต้องดำเนินกระบวนพิจารณาไปจนกว่าจะ
เสร็จส้ิน จึงสามารถดำเนินคดีต่อไปฝ่ายเดียวได้ ในทางปฏิบัติของอนุญาโตตุลาการวิธีการทั้งว่า
คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำคัดค้านและขาดนัดพิจารณาจึงนำมาใช้โดยอาคัยหลักแห่ง
ความยุติธรรมว่าได้มีการล่งหนังสือแจ้งไปยังคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องและแจ้งกำหนดวันนัด
สืบพยาน เมื่อคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวได้รับแต่เพิกเฉยโดยไม่มีเหตุอันลมควร จึงมีการพิจารณาและชี้
ขาดข้อพิพาทไปฝ่ายเดียว ศาลแพ่งได้ยอมรับหลักการนี้แล้วโดยเทียบเคียงกับบทบัญญัติเรื่องการ
ขาดนัดในประมวลกฦหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง17 แต่ตลอดเวลาที่มีการดำเนินกระบวน

7  0 J  _  0 Jพิจารณานันอนุญาโตตุลาการควรกระทำทุกอย่างทีแสดงว่าตนได้เปิดโอกาสให้คู่กรณีฝ่ายทีขาด
นัดเข้าร่วมพิจารณาแล้ว เๆเนล่งหนังสือบอกกล่าวกำหนดเวลาและสถานที่ท่ีมีการ
อนุญาโตตุลาการเป็นการล่วงหน้าพอสมควรที่คู่กรณีฝ่ายนั้นจะสามารถเตรียมคดีในการเข้าร่วม
กระบวนพิจารณาได้ และในการพิจารณาทุกครั้งก็ควรให้คำบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังผู้ที่ขาดนัด
นั้นด้วยหากทำได้18

16 เสาวนีย์อัศวโรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์ครังท่ี 2,(กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 
143

17 วิชัย อรียะนัน'ทกะ, การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากลัญญาการค้าระหว่างประเทศในรวม 
บทความ ข้อบังคับข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาทา? เล่ม 2 1พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,2540), หน้า 324

18 เสาวนีย์อัศวโรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยทๆร 
อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์คร้ังท่ี 1,(กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543),หน้า
121
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4.2.2การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดตาม 
พระราชนัญญ้ติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาในประเทศไทย ได้มีการ
บัญญัติอย่างชัดเจนในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เพื่อแก้ปัญหาในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาโดยขาดบัดของอนุญาโตตุลาการภายใต้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2530 ดังที่กล่าวมาข้างต้น ซึ่งพระราชบัญญัติในปัจจุบันได้ร่างตามแบบล่วนใหญ่จากกฎหมาย 
ต้นแบบ และมีบางล่วนได้รับแบบอย่างจากกฎหมายบางประเทศแต่ในบางล่วนก็เป็นบทบัญญัติที่ 
มีในกฎหมายเดิมซึ่งพระราชบัญญัตินี้เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลทั้ง 
ที่มีลักษณะเป็นข้อพิพาทภายในประเทศและการอนุญาโตตุลาการที่มีลักษณะเป็นระหว่าง 
ประเทศด้วย19และพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ยึดหลักความเป็นอิสระของคู่กรณี (party
autonomy) ที่ให้คู่กรณีทั้งลองฝ่ายสามารถกำหนดและเลือกการดำเนินการอนุญาโตตุลาการได้ 
ด้วยตนเอง และนอกจากนั้นพระราชบัญญัติดังกล่าวต้องให้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ
เป็นไปด้วยความเป็นธรรมตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา (due process) 
เพื่อให้บรรลุถึงเป้าหมายในการอนุญาโตตุลาการ พระราชบัญญัตินี้พยายามที่ให้หลักการสำคัญ 
ทั้งลองประการดังกล่าวมีความสมดุลกันระหว่างการที่ให้คู่กรณีมีอิสระในการกำหนดวิธีพิจารณา 
การอนุญาโตตุลาการได้ และในเวลาเดียวกันคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม 
โดยให้คู่กรณีได้รับโอกาสอย่างเพียงพอในการเสนอคดีของตนและได้โต้แย้งคดีของแต่ละฝ่าย20 
ดังนั้นในการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดบัดก็ต้องยึดหลักดังกล่าว 
เช่นเดียวกัน กล่าวคือ บทบัญญัติในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดบัดนั้นคู่กรณีทั้งลองฝ่าย 
ลามารถตกลงกำหนดวิธีพิจารณาดังกล่าวเพื่อให้เหมาะสมกับข้อพิพาทของตนเอง และหาก
อนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวนพิจารณาไปฝ่ายเดียวนั้นอนุญาโตตุลาการต้องคำนึงถึงหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดยการเปิดโอกาสให้คู่กรณีฝ่ายที่ใม่เข้าร่วม

19 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545: ทางแก้ใหม่ของการ 
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย?, วารสารนิติศาสตร์. ปีท่ี 32 ฉบับท่ี 1 (มีนาคม 2545): 32

20 Sorawit Limparanngsri, Arbitration and Mediation in ASEAN: Laws and 
Practice from a Thai Perspective in ASEAN Laws Forum 2nd Alternative Dispute 
Resolution: A Mechanism for Enhancing Commerce in ASEAN Region July 26-28, 2005 
Bangkok Thailand, p.4
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กระบวนพิจารณาเข้ามาต่อล้คดีได้เสมอ

ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่ากระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดนั้น อาจเรม
ตั้งแต่ก่อนที่มีการพิจารณาคดี คือ ในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยที่คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือ อาจขาดนัดตลอดไปจนถึงการพิจารณาคดี คือไม่เข้า 
ร่วมในชั้นกระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการ แต่ล่วนใหญ่ในการดำเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมักจะขาดนัดตั้งแต่ในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ฉะนั้นการอธิบายกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดภายใต้พระราชบัญญ่ติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แบ่งได้สองกรณีได้แก่ การขาดนัดก่อนที่มีการพิจารณาคดี และการ 
ขาดนัดไนชั้นกระบวนพิจารณา

4.2.2.1 การขาดนัดก่อนการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ

การขาดนัดก่อนที่มีการพิจารณาคดี คือ ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับแจ้งให้ใช้ 
สิทธิในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ แต่ไม,ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในเวลาที่กำหนด ต้อง 
ถึอว่าคู่กรณีดังกล่าวขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่มีปัญหาในเรื่องการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการนั้นศาลจะเป็นผู้ข้วยเหลือในการตั้งอนุญาโตตุลาการถ้าคู่กรณีมิได้ตกลงไว้เป็น 
อย่างอื่น เข้นไม่ได้ใช้บริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตามปกติหากมีปัญหาในการตั้ง
อนุญาโตตุลาการสถาบันจะดำเนินการตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน โดยสถาบัน
เป็นผู้แต่งดังอนุญาโตตุลาการให้เมื่อมีปัญหาดังกล่าว21 ในกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
สามารถทำได้หลายวิธีฃึนอยู่กับข้อตกลงของคู่กรณีว่าจะนำวิธีการใดมาใช้ตราบเท่าที่วิธีการ 
ดังกล่าวไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคระหว่างคู่กรณีแล้วข้อตกลงก็มีผลบังคับใช้ใด้ แต่ถ้าข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการไม่ได้ระบุวิธีการแต่งดังอนุญาโตตุลาการไว้กฎหมายต้องเข้ามามีบทบาทในการ 
กำหนดวิธีการแต่งดังอนุญาโตตุลาการให้แก่คู่กรณี ตามมาตรา 18 วรรคหน่ึงในพระราชบัญญัติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติว่า

“ในกรณีทีคู่พิพาทมิได้กำหนดวิธีการแต่งดังอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอื่น การแต่งต้ัง 
อน ุญาโตตุลาการให้ดำเนินการดังต่อไปนี้

21 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์คร้ังท่ี 2, หน้า 113
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1 ) ในกรณีที่กำหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการเพียง
คนเดียว ถ้าคู่พิพาทไม,อาจตกลงก้นได้ ให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นคำร้องต่อ 
ศาลที่มีเขตอำนาจให้มีคำสิงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ

2) ในกรณีที่กำหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการ
มากกว่าหนึ่งคน ให้คู่พิพาทตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละเท่ากันและให้
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวร่วมกันตั้งอนุญาโตตุลาการอีกคนหนึ่ง แต่ถ้าคู่พิพาท 
ฝ่ายใดมิได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในเวลาลามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง 
จากคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งให้ตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือถ้าอนุญาโตตุลาการทั้งลอง 
ฝ่ายไม่อาจร่วมกันตั้งประธานคณะอนุญาโตตุลาการได้ภายในสามสิบวันนับแต่ 
วันที่ผู้นั้นเป็นอนุญาโตตุลาการให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นคำร้องต่อศาลที่มี 
เขตอำนาจให้มีคำสังตั้งอนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการแทน’’

ในกรณีที่กำหนดให้มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็นผู้พิจารณาและชี้ขาดข้อพิพาท 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการก็อาจกระทำโดยตกลงร่วมกันของคู่กรณีว่าแต่งตั้งให้ผู้ใดมาเป็น 
อนุญาโตตุลาการแต่วิธีการนี้อาจมีปัญหาถ้าหากคู่กรณีไม่สามารถตกลงกันได้ว่าจะให้ใครมาเป็น 
อนุญาโตตุลาการ ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจน 
เพื่อแก้ปัญหานี้นอกจากจะอนุมานจากมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ว่าคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งจะยื่นคำร้องต่อศาลที่มีเขตอำนาจให้มีคำสิงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนก็ได้ ดังน้ันในกรณีท่ี 
ใช้อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็นผู้พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท ในทางปฏิบัติคู่กรณีจำเป็นที่
จะต้องระบุไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการด้วยว่าหากคู่กรณีไม่สามารถตกลงกันได้ว่าจะแต่งตั้งให้ 
ผู้ใดมาเป็นอนุญาโตตุลาการ จะให้บุคคลใดเป็นผู้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้แก่คู่กรณี ใน
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้แก้ปัญหานี้ในมาตรา 18 (1) ท่ีในกรณีกำหนด 
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ถ้าคู่กรณีไม่อาจตกลงกันได้ ให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นคำร้อง 
ต่อศาลที่มีเขตอำนาจให้มีคำสังตั้งอนุญาโตตุลาการแทน22

แต่ในปัญหาดังกล่าวข้างด้น เป็นกรณีท่ีคู่กรณีทั้งสองร่วมกันตกลงแต่งต้ัง

22 อนันต์ จันทรโอภากร,ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ, 
วารสารนิติศาสตร์ปีท่ี 33 ฉบับท่ี2 (มิถุนายน 2546): 278-279
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อนุญาโตตุลาการ แต่ตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ได้ แต่ถ้าในกรณีของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ 
ยอมร่วมตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเลยที่จะถือว่าเป็นการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดย 
ต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์คือ คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวได้รับการบอกกล่าวให้มีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ และ คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลา ซ่ึงใน 
มาตราดังกล่าวไม่ได้บัญญัติเรื่องกำหนดเวลาลำหรับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว ทำให้ 
ยากพิจารณาว่าเมื่อใดจะถือว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่สามารถตกลงกันได้ตามมาตรา 18 (1) ท่ีให้ 
ศาลเข้ามามีบทบาทช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ

จากที่คืกษาในการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายต้นแบบในมาตรา 11 ท่ี 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการพ.ศ. 2545 บัญญัติตามหลักการของมาตราดังกล่าว เห็นว่าเหตุ 
ที่ไม่กำหนดเวลาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวเนื่องจาก ต้องการให้มีการตกลงร่วมกันของ
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวก่อน ดังน้ันเม่ือใดที่ถือว่าคู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายนั้นไม่สามารถตกลงกันโดยพิจารณาจากการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอต่อศาลให้เข้ามา 
ช่วยเหลือแต่งตั้งย่อมถือว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ลามารถตกลงกันได้23ฉะนั้นเมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
ได้รับแจ้งให้ร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแล้ว แต่ไม่ได้มีการร่วมกันตกลงแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการภายในเวลาอันสมควรจนคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการต้องยื่นคำ 
ร้องต่อศาลให้ช่วยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนถือว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงกันไม่ได้ในการ 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียว

ในกรณีที่มีอนุญาโตตุลาการมากว่าหนึ่งคน และมีจำนวนเป็นเลขคี่ เช่น ให้มี
อนุญาโตตุลาการจำนวนสามคน คู่กรณีมักจะนิยมตกลงกันให้ต่างฝ่ายต่างแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการหนึ่งคน และให้อนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีแต่งตั้งกันมานั้นตกลงร่วมกันแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนที่สาม ซึ่งโดยท่ัวไปอนุญาโตตุลาการคนที่สามนี้ทำหน้าท่ีเป็นประธาน
อนุญาโตตุลาการ24 แต่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตนภายใน 
กำหนดเวลาสามสิบวันน ับ แต่ได้รับแจ้งจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นคำร้อง

23โปรดดูหัวข้อ 1.3.1 ของบทท่ี 3
24 อนันต์ จันทรโอภากร,ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ, 

วารสารนิติศาสตร์ปีท่ี 33 ฉบับท่ี2 (มิถุนายน 2546):279-280
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ต่อศาลที่มีเขตอำนาจให้มีคำสังตั้งอนุญาโตตุลาการแทน ตามมาตรา 18 (2) โดยในการแต่งตัง 
อนุญาโตตุลาการของศาลมีข้อสังเกตตังนี้

1. ) นัดพร้อมคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเพื่อเสนอชื่ออนุญาโตตุลาการพร้อมคุณสมบัติและ
ประวัติเพื่อการพิจารณาของศาล โดยอาจให้ทั้งลองฝ่ายเสนอชื่อมาฝ่ายละ 3 คน 
แล้วศาลอาจพิจารณาจากรายชื่อที่ตรงกัน การไต่สวนคู่กรณีท้ังสองฝ่ายก่อนถึง 
คุณสมบัติที่ทั้งลองฝ่าย ประลงคํในผู้ที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการจะทำให้มี
โอกาสเสนอรายชื่อท่ีตรงกันได้มาก

2. ) คุณสมบัติที่สำคัญคืออนุญาโตตุลาการต้องมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ
3. ) หากศาลเห็นว่ารายชื่อท่ีเสนอโดยคู่กรณีอาจไม่เป็นกลางหรอไม่เป็นอิสระหรือใน

กรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเสนอซื่ออนุญาโตตุลาการ ศาลอาจขอให้
สำนักระงับข้อพิพาทของสำนักงานศาลยุติธรรม ซึ่งดูแลเรื่องอนุญาโตตุลาการ
จัดส่งรายชื่อในบัญชีของสำนักงานที่มีการแยกความเชี่ยวชาญของ 
อนุญาโตตุลาการในสาขาต่างๆไว้ เพื่อประกอบการพิจารณา

4. ) ศาลควรสอบถามความยินยอมของอนุญาโตตุลาการก่อนการแต่งตั้ง25

นอกจากศาลมีบทบาทชีวยเหลือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้ง 
แล้ว อาจต้องมีหน้าที่วินิจฉัยเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการว่าข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการมี
ความลมบูรณ์เพียงพอที่แต่งตังอนุญาโตตุลาการได้หรือไม,ด้วย เนื่องจากคู่กรณีฝ่ายที่ไม่ยอม
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการอาจเห็นว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไม่สมบูรณ์หรือไม่มีผลบังตับ 
ใชใด้ หากเข้าร่วมกระบวนการแต่งตังอาจจะถือว่าเป็นการยอมรับเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ 
ตังนั้นแม้ว่าในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะไม่ได้บัญญัติให้อำนาจศาลในการ 
ตรวจลอบถึงประเด็นในเรื่องความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไว้อย่างชัดเจนในชั้น 
กระบวนการแต่งตังอนุญาโตตุลาการก็ตามแต่จากแนวทางที่ศาลในประเทศที่มีกฏหมายการ 
อนุญาโตตุลาการบัญญัติยึดตามหลักการของกฎหมายต้นแบบ เห็นว่า เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการยื่นคำร้องตัดค้านการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของศาลโดยอ้างว่า

25วิชัย อรืยะนันทกะ, แนวทางปฏิบัติเที่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ.เอกสารไเระทด'1เกา? 
สัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นประมวลจริยธรรมของผูใกส่เกลี่ยและคู่มือการปฏิบัติงานด้านการ 
ไกล่เกลี่ย วันท่ี 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2546 ณ โรงแรมเมอร์ช่ัน คอร์ท, หน้า 9-10
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ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่สมบูรณ์ ศาลย่อมมีอำนาจวินิจฉัยเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ
ได้26

ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่า หากในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของศาลแทน
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ในทางปฏิบัติศาลต้องดำเนินกระบวนการแต่งตัง
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งตามมาตรา 21 ที่ถือเป็นอำนาจของศาลทั่วไปในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาแม้ว่าพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไม่ได้บัญญัติให้ 
อำนาจศาลในการวินิจฉัยความลมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในชั้นการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการก็ตาม

ในมาตรา 21 มีหลักคือ ถ้าไม่มีกฎหมายกำหนดไว้ว่าคำร้องหรือคำร้องขอต่างๆให้ทำเป็น 
คำขอฝ่ายเดียว ศาลไม่อาจจะลังในเร่ืองนั้นโดยไม่ได้ฟังอีกฝ่ายหนึ่งหรือให้โอกาสอีกฝ่ายคัดค้าน27 
ซึ่งเป็นไปตามข้อลังเกตข้างต้นที่ต้องการให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการ โดยศาลต้องส่งสำเนาคำร้องขอแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายที่เข้า
ร่วมกระบวนการแต่งตั้งให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากคำร้อง
ดังกล่าวกฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นคำขอฝ่ายเดียว ดังน้ันศาลควรให้โอกาสคู่กรณีอีกฝ่ายโต้แย้ง 
คัดด้าน เมื่อคู่กรณีดังกล่าวโต้แย้งว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่สมบูรณ์ศาลไม่ควรที่แต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการแทนตน ฉะนั้นเมื่อมีการโต้แย้งดังกล่าวเกิดขึ้นจนทำให้มีประเด็นในเรื่องความ 
สมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ ผู้เขียนเห็นว่า ศาลควรต้องวินิจฉัยถืงประเด็นดังกล่าว 
ก่อนที,มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เพื่อมิให้มีการคัดค้านคำขึ้ขาดในภายหลังจนทำให้คู่กรณี
ต้องเสียค่าใช้จ่ายและเสียเวลาในการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ หากศาลยอมให้มีการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจนในที่สุดก็อาจถูกคู่กรณีฝ่าย 
ดังกล่าวร้องเพิกถอนคำชี้ขาดเนื่องจากข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่สมบูรณ์ และยังเป็นไปตาม 
แนวทางศาล'ในต่างประเทศที่กฎหมายการอนุญาโตตุลาการบัญญัติตามหลักการของกฎหมาย

26 โปรดดูในหัวข้อ 1.4 ของบทท่ี 3
27 สำนักอบรมคืกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยลภา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 

1 การบรรยาย คร้ังท่ี 4 โดยอุดม เพ่ืองฟัง, รวมคำบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 58 ปีการคืกษา 2548 
หน้า 221-222
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ต้นแบบเหมือนดังเช่นประเทศไทยซึ่งยอมรับว่าแม้กฎหมายการอนุญาโตตุลาการไม่ไต้บัญญัติ 
อย่างชัดเจนที่ให้ศาลมีอำนาจในการวินิจฉัยถึงความสมบูรณ์ของอนุญาโตตุลาการก็ตาม 
ต่อเมื่อมีการโต้แย้งโดยคู่กรณีอีกฝ่ายศาลย่อมมีอำนาจวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวไต้

4.2.2.2 การขาดนัดในระหว่างกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ

ตามมาตรา 31 บัญญัติว่า “ในกรณีที่คู่พิพาทมิไต้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นให้คณะ
อนุญาโตตุลาการ ดำเนินการดังต่อไปน้ี

(1) มีคำลังยุติกระบวนพิจารณา ถ้าคู่พิพาทฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องตามที่ 
กำหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหน่ึง

(2) ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ถ้าคู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำคัดค้าน ตามท่ี 
กำหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหน่ึง แต่ท้ังน้ี มิไห้ถือว่าการไม่ยื่นคำคัดค้านดังกล่าวเป็น 
การยอมรับตามข้อเรียกร้องนั้น

(3) ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ถ้าคู่พิพาทฝ่ายใดไม่มาในวันสืบพยานหรือนัด 
พิจารณาหรือไม่เสนอพยานหลักฐานใดๆและให้มีคำชี้ขาดต่อไป

ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอำนาจไต่สวนตามที่เห็นสมควรก่อนดำเนินการตามวรรคหนึ่ง 
ทั้งนี้ให้รวมถึงเหตุที่ทำให้คู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำดัดค้านหรือขาดนัดพิจารณา 
แล้วแต่กรณี,,

ตามมาตราดังกล่าวไต้บัญญัตเิพ่ือแก้ปัญหาในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
2530 ที่ไม่ไต้บัญญัติให้อำนาจคณะอนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว โดย 
มาตรา 31 นี้บัญญัติตามกฎหมายต้นแบบมาตรา 25 จากบทบัญญัติดังกล่าวสามารถแบ่ง 4 กรณี 
ดังน้ี

1) คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องขาดนัดไม่ยื่นข้อเรียกร้องและไม่ดำเนินการใดๆ ให้
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตามมาตรา 31(1) บัญญัติว่า “มีคำลังยุติกระบวนพิจารณา ถ้าคู่พิพาท 
ฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องตามที่กำหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหน่ึง”

ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องว่าจะให้มีการดำเนินการทางการอนุญาโตตุลาการแล้ว แต่ 
ไม่ดำเนินการใดๆที่จำเป็นสำหรับการเรียกร้องของตนภายในเวลาที่อนุญาโตตุลาการกำหนด
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กล่าวคือ ไม่ย่ืนข้อเรียกร้องที่แสดงข้อเท็จจรงเพ่ือสนับสนุนข้อเรียกร้อง ประเด็นข้อพิพาทและคำ 
บังคับของตน ชึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับการทิ้งฟ้องของโจทก์ในการฟ้องร้องต่อศาลนั้น หากคู่กรณี 
มิได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่น อนุญาโตตุลาการต้องมีคำลังให้ยุติกระบวนพิจารณา เพราะไม่เกิด
ประโยชน์ท่ีดำเนินการใดๆต่อไป เนื่องจากคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องซึ่งต้องเป็นผู้แสดงความประสงค์ 
จะเรียกร้องจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งและเสนอพยานหลักฐานตลอดจนพิสูจน์ว่าอีกฝ่ายกระทำการ 
โต้แย้งสิทธิของตนเอง แต่กลับกระทำการไนลักษณะที่ไม่ประสงค์จะดำเนินการอนุญาโตตุลาการ 
อีกต่อไป28 แต่ในกรณีนี้อาจเกิดปัญหาว่าการยุติกระบวนพิจาณาในกรณีของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง 
ขาดนัดยื่นข้อเรียกร้องนั้นต้องมีคำลังจากอนุญาโตตุลาการเท่านั้น ฉะนั้นถ้ายังไม่มีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการแล้วคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่ดำเนินการใดๆตามข้อเรียกร้องอีกต่อไปจะถือว่าเป็น 
การยุติกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยปริยายได้หรือไม่

จากที่คืกษาเห็นได้ว่า ผลของคำลังยุติกระบวนพิจารณาในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง
ขาดนัดยื่นข้อเรียกร้องหรือไม่ดำเนินการใดๆตามข้อเรียกร้อง ทำให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวลามารถนำ 
ข้อเรียกร้องนั้นไปดำเนินการอนุญาโตตุลาการในองค์คณะใหม่ได้ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการใน
องค์คณะเดิมนั้นถือว่าหมดอำนาจหน้าที่แล้วเมื่อมีคำลังยุติกระบวนพิจารณา และไม่ถือคำลัง
ดังกล่าวเป็นการวินิจฉัยข้อเท็จจรีงในเนื้อหาข้อพิพาทแต่อย่างใด จึงไม่เป็นการฟ้องซํ้า29

2.) คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำคัดค้าน ให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตาม
มาตรา 31 (2) บัญญ้ติว่าดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ถ้าคู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ย่ืนคำ 
คัดค้าน ตามที่กำหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหน่ึง แต่ท้ิงน้ี มิให้ถือว่าการไม่ยื่นคำคัดค้านดังกล่าว 
เป็นการยอมรับตามข้อเรียกร้องนั้น

ในกรณีที่ฝ่ายที่เรียกร้องกระทำการต่างๆที่ต้องกระทำไปแล้ว แต่ฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่น 
คำคัดค้านที่แสดงถึงข้อต่อล้ของตนฉันเป็นการแสดงว่าตนไม่ประสงค์จะเข้าร่วมในการ 
อนุญาโตตุลาการ หากคู่กรณีทิ้งลองฝ่ายไม่ได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่น ให้อนุณาโตตุลาการดำเนิน

เลาวนีย์ ฉัศวโรจน์, คำอธิบายกูฏหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยทาร
1/ I

อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์ครังท่ี 2, หน้า 144 
29 โปรดดหัวข้อ 2.2.1.4 ในบทท่ี 3
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กระบวนพิจารณาของตนต่อไป โดยคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องยังต้องมีหน้าที่ต้องนำพยานหลักฐาน
ต่างๆ เข้าสืบเพ่ือพิสูจน์ให้เห็นจริงตามที่ตนเรียกร้อง เพราะการท่ีคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำ 
คัดค้านไม่ถือว่าคู่กรณีดังกล่าวจะยอมรับข้อเรียกร้องว่าตนกระทำการตามคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้อง 
กล่าวอ้าง ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจะยุติกระบวนพิจารณาแล้วชี้ขาดให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องชนะ 
คดีโดยได้รับสิทธิต่างๆตามที่เรียกร้องและให้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องแพ้คดีไม่ได้ แต่ต้อง
ดำเนินการต่อไปจนเสร็จสิ้นและทำคำชี้ขาดไปตามพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องนำสืบต่อ 
อนุญาโตตุลาการ แม้จะมีคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเข้าร่วมกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวก็ตาม แต่
ในทางปฏิยัติอนุญาโตตุลาการมักจะบอกกล่าวล่วงหน้าไปยังคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องถึงกำหนด 
นัดพิจารณาของตนทุกครั้งเพื่อเปิดโอกาสให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวเข้าร่วมกระบวนพิจารณา30

3.) คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรีอคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่เข้าร่วมในวันนัดสืบพยานหรีอนัด 
พิจารณาให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตามมาตรา 31(3) บัญญัติว่า ‘'ดำเนินกระบวนพิจารณา 
ต่อไป ถ้าคู่พิพาทฝ่ายใดไม่มาในวันสืบพยานหรือนัดพิจารณา...และให้มีคำชี้ขาดต่อไป"

หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้ดำเนินการใดๆที่เป็นการเริ่มต้นการอนุญาโตตุลาการไปแล้ว 
กล่าวคือ คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องยื่นข้อเรียกร้องและคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องยื่นคำคัดค้านไปแล้วหรื 
อาจมีการสืบพยานไปบ้างแล้ว แต่ต่อมาคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ไปร่วมในวันนัดพิจารณาหรือใน 
วันนัดสืบพยาน หากคู่กรณีไม่ได้ตกลงไว้เป็นอย่างอื่นอนุญาโตตุลาการยังมีหน้าที่ต้องดำเนินการ 
พิจารณาข้อพิพาทและทำคำชี้ขาดนั้นต่อไปฝ่ายเดียว31 บทบัญญัติดังกล่าวตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้บัญญัติแตกต่างจากมาตรา 25 (c) บัญญัติว่า "any party fails 
to appear at a hearing ...1 the arbitral tribunal may continue the proceedings and make 
the award on the evidence before it." ซึงตามกฎหมายต้นแบบได้บัญญัติถึงการทำคำชีขาดใน 
กรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดพิจารณาว่าให้ทำคำชี้ขาดโดยคำนึงพยานหลักฐานที่มีการนำ 
สืบให้ปรากฏก่อนที่มีการขาดนัดพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยในทุกประเด็นท่ีคู่กรณี 
ทั้งลองฝ่ายยื่นไว้ เว้นแต่ประเด็นนั้นภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด ซ่ึงในช้ันร่าง

30 เสาวนีย์ อัศว'โรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยกา? 
อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์คร้ังท่ี 2, หน้า 144

31 เรื่องเดียวกัน,หน้าเดียวกัน
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พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของสำนักอนุญาโตตุลาการและของสำนักคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาได้บัญญัติไว้คล้ายกับกฎหมายต้นแบบดังกล่าวว่า “ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ล้า 
คู่พิพาทฝ่ายไดไม่มาไนวันนัดสืบพยานหรือนัดพิจารณา...และให้มีคำชี้ขาดหลักฐานเพียงเท่าที่ 
ปรากฎ’,

ซึ่งการบัญญัติถ้อยคำในมาตราดังกล่าวที่ว่า “ให้มีคำชี้ขาดหลักฐานเพียงเท่าที่ปรากฎ’’
การบัญญัติไว้เช่นนี้ทำให้อาจเกิดข้อสงลัยว่าไนบทบาทของอนุญาโตตุลาการในการทำคำชี้ขาด 
กรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดพิจารณามีบทบาทในลักษณะที่การวางตัวเป็นกลางไปในเชิง 
รับคือไม่เข้าไปไต่ลวนหาความจริงหรือไม่ที่อนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจพิจารณาพยานหลักฐาน 
เพิ่มเติมกว่าที่ปรากฏ32 33ซึ่งจากที่กล่าวมาข้างต้นในความเป็นจริงแล้วบทบาทของอนุญาโตตุลาการ 
ในการทำคำชี้ขาดโดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมไนวันนัดพิจารณาควรต้องเป็นบทบาท 
ในทางไต่สวนหาความจริงไม่เพียงแต่พยานหลักฐานที่คู่กรณีนำสืบต่ออนุญาโตตุลาการเท่านั้น 
หากอนุญาโตตุลาการยังมีข้อลงลัยในประเด็นข้อเท็จจริงใดที่มีการกล่าวอ้างมา ย่อมร้องขอให้
คู่กรณีนำสืบพยานเพิ่มเติมได้เพื่อให้ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายปรากฏตามข้อกล่าวอ้างโดยต้อง 
พิจาณาถึงพยานหลักรทนที่ค่กรณีทั้งสองฝ่ายได้มีการนำสืบพยานหลัก*ทนด้วยและ

1< V 0 4 m  tอนุญาโตตุลาการต้องชังนำหนักพยานหลักฐานทีมีการพิจารณาทังหมด แต่ต่อมาถ้อยคำดังกล่าว 
ถูกดัดไปในช้ันท่ีประชุมสภาผู้แทนราษฎร โดยบัญญัติว่า “ให้มีคำชี้ขาดต่อไป’133 อาจทำให้ข้อ 
สงลัยดังกล่าวในบทบาทของอนุญาโตตุลาการหมดไปได้แต่แนวทางที่อนุญาโตตุลาการทำคำชี้ 
ขาดต่อไปนั้นต้องพิจารณาและดัดสินคดีนั้นต้องคำนึงว่าอนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยในทุก 
ประเด็นที่มีการกล่าวอ้างในข้อเรียกร้อง คำดัดค้าน ข้อเรียกร้องแย้ง และพยานหลักฐานที่คู่กรณี 
ทังสองฝ่ายได้เคยนำสืบต่ออนุญาโตตุลาการก่อนที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดพิจารณาโดย 
พิจารณาถึงภาระการพิสูจน์ควบคู่ไปด้วย ยกตัวอย่างเช่น

ก่อนที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดพิจารณานั้น ได้นำพยานหลักฐานมาสืบถึงเหตุ

32 รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ คร้ังท่ี 
6/2539 วันจันทร์ท่ี 19 สิงหาคม 2539 ณห้องประชุมสำนักล่งเสริมงานตุลาการ, หน้า 7

33 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎรชุดที่ 21 ปีท่ี 1 คร้ังท่ี 15 (สมัยสามัญท่ัวไป) วัน 
พุธท่ี25 เมษายน 2544, หน้า 9
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สุดวิสัยที่ไม่ลามารถปฏิบัติตามสัญญาได้แล้วตามภาระการพิสูจน์ของตน ซึ่งเป็นหน้าท่ีของคู่กรณี 
ฝ่ายที่เรียกร้องต้องนำหลักฐานมาโต้แย้งหักล้างข้อเท็จจรงที่คู่กรณีฝ่ายที,ถูกเรียกร้องนำสืบมา 
หากคู่กรณีฝ่ายที่รียกร้องสามารถพิสูจน์หักล้างไต้แม้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาก็ตามลามารถเป็นฝ่ายแพ้คดีไต้

4.) คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกรียกร้องขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน ให้
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตามมาตรา 31(3) บัญญัติว่า “ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ถ้า 
คู่พิพาทฝ่ายใดไม่เลนอพยานหลักฐานใดๆ และให้มีคำชี้ขาดต่อไป” หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ไต้ 
ตกลงไว้เป็นอย่างอื่น เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไต้รับคำลังจากอนุญาโตตุลาการให้ยื่น
พยานหลักฐานภายในเวลาที่กำหนดแล้ว แต่ไม่ปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการดังกล่าว
อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปโดยไม,ต้องสนใจพยานหลักฐานดังกล่าวแม้ว่าจะ 
มีการยื่นมาภายหลังเวลาที่กำหนดก็ตามและเมื่อมีการสืบพยานหลักฐานต่างๆที่จำเป็นและเท่าที่ 
สามารถทำไต้แล้วให้อนุญาโตตุลาการต้องทำคำชี้ขาดต่อไปโดยต้องคำนึงถึงพยานหลักฐานที่มี 
การนำสืบของคู่กรณีแต่ละฝ่ายมาแล้วด้วย

นอกจากมาตราดังกล่าวบัญญัติให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ฝ่ายเดียวแล้ว จากที่ไต้สืกษาในชันร่างของกฎหมายต้นแบบ เห็นว่า อนุญาโตตุลาการมีอำนาจทำ 
คำลังปฏิปักษ์สรุปประเด็นทำให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นพยานหลักฐานดังกล่าวเสียเปรียบถึงแม้ว่า 
กฎหมายต้นแบบไม่ไต้บัญญัติอย่างชัดเจนก็ตามถือเป็นมาตรการลงโทษคู่กรณีฝ่ายไม่ให้ความ 
ร่วมมีอที่จะปฏิบัติตามคำลังของอนุญาโตตุลาการในการยื่นพยานหลักฐาน ซ่ึงในประเทศต่างๆก็ 
ยอมรับอำนาจของอนุญาโตตุลาการในเขียนคำปฏิปักษ์ไต้34 ดังนันแม้ว่าพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 31(3) จะไม่ไต้บัญญัติอย่างชัดเจนก็ตาม แต่ถือว่า 
อนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการยังมีอำนาจโดยปริยายที่ทำคำปฏิปักษ์ต่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด 
ยืนพยานหลักฐานโดยอาจให้คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวเสียเปรียบในประเด็นที่ต้องใข้พยา'นหลักฐาน 
ดังกล่าวไต้

34 โปรดดูหัวข้อ 2.2.4.1 ในบทที่ 3
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4.2.รข้อพิจารณาบางประการในเร่ีองบทบาทและอำนาจของอนุญาโตตุลาการใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวตามพระราชบัญญ้ติ'อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

4.2.3.1บทบาทของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียวตามพระราชบ้ญญ้ติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

ดังที่ทราบว่าการที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดไม่ยื่นคำคัดค้านหรือไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาไม่ถือว่าเป็นการยอมรับข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณา ซึ่งในกรณีเซ่นนี้การทำคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีความแตกต่างจากกรณีของ
การดำเนินคดีทางศาลที่ลามารถไข้ดุลพินิจตัดสินข้อพิพาทโดยให้คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาชนะคดีไค้โดยไม่ต้องลืบพยาน แต่ในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการการทำ 
คำชี้ขาดโดยที่คู่กรณีขาดนัดนั้น กรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดยื่นคำคัดค้านนั้นอนุญาโตตุลาการต้อง 
มีหน้าที่พิจารณาจากพยานหลักฐานของคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องมาพิสูจน์ให้ปรากฏทั้งในประเด็น 
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายตามข้อเรียกร้องอย่างซัดเจน หรือในระหว่างพิจารณาคดีกรณีคู่กรณี
ฝ่ายใดไม,เข้าร่วมกระบวนพิจารณาภายหลังจากที่มีการยื่นคำคู่ความแล้ว อนุณาโตตุลาการต้อง 
พิจารณาชั่งนั้าหนักพยานหลักฐานระหว่างพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดไค้นำลืบ 
พยานหลักฐานตามคำคัดค้านมาแล้ว กับพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
นำมาพิสูจน์ตามข้อเรียกร้องของตนต่อไปจนกว่าเสร็จสินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หาก
คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาไม่สามารถนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์ 
ตามข้อเรียกร้อง หรือในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาไม่สามารถนำพยานหลักฐาน 
มาพิสูจน์หักล้างพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณาไค้เคยนำลืบพยานหลักฐานต่อ 
อนุญาโตตุลาการไค้ ทำให้คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาอาจ
เป็นฝ่ายแพ้คดีไค้

ในการพิจารณาตัดสินคดีฝ่ายเดียวของอนุญาโตตุลาการต้องไต่สวนแสวงหา 
พยานหลักฐานอย่างรอบคอบในการทำคำชี้ขาด โดยผลของการขาดนัดนั้นอาจส่งผลต่อบทบาท 
ของอนุญาโตตุลาการให้มีบทบาทในเชิงรุก (active) มากขึ้นตามระบบกฎหมาย Civil Law 
(บทบาทของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเป็นอย่างไรขึ้นอยู่กับผู้ที่เป็นอนุญาโตตุลาการที่มีภูมิหลัง 
หรือความคุ้นเคยในระบบกฎหมายใดซึ่งบทบาทในการลืบพยานจะแตกต่างกันขึ้นอยู่กับระบบ 
กฎหมายด้วย) แต่บทบาทดังกล่าวอาจจะไม่คุ้นเคยกับอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากนัก
เนื่องจากจะค่อนข้างคุ้นเคยกับบทบาทในเชิงรับ (passive) ตามระบบกฎหมาย Common Law
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แม้ว่าความเป็นจริงประเทศไทยจะเป็นประเทศระบบ Civil Law ก็ตาม ซึ่งเมื่อเปรยบเทียบกับศาล 
ถึงความแตกต่างระหว่างบทบาทในเซิงรุกตามระบบกฎหมาย Civil Law กับบทบาทเซิงรับตาม 
ระบบกฎหมาย Common Law คือ ในกลุ่มประเทศระบบกฎหมาย Common Law คู่ความจะมี 
บทบาทมากในการนำเลนอข้อเท็จจริง โดยทนายความของคู่ความของคู่ความแต่ละฝ่ายจะ
สามารถซักถามพยานได้โดยตรง ศาลจะทำหน้าที่เป็นเพียงเสมือนกรรมการผู้ตัดสินไม่มีบทบาทใน 
เซิงรุก วิธีการตังกล่าวให้คู่กรณีต่อผู้คดีโดยอิสระในการค้นหาความเป็นจริงจากพยาน ศาล
เพียงแต่ควบคุมให้การสืบพยานให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนดไว้เท่านั้น ส่วน'ในกลุ่ม 
ประเทศระบบกฎหมาย Civil Law การซักถามพยานเป็นอำนาจโดยเด็ดขาดของศาลแต่เพียงผู้ 
เดียวโดยคู่ความไม่มีบทบาทมากนักในการสืบพยาน ซึ่งทั้งทนายความ หริอผู้พิพากษาต่างได้รับ 
อิทธิผลหริอได้รับการปลูกฝังแบบหยั่งรากลึกตามแนวความคิดของระบบกฎหมาย Common Law 
มานานที่ต้องวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัด35

จากที่ได้คืกษาเห็นว่าในการตัดสินคดีทำคำชี้ขาดในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัด 
อนุญาโตตุลาการและคู่กรณีฝ่ายที่เข้าร่วมกระบวนพิจาณาต้องมีหน้าที่แสวงหาพยานหลักฐานทำ 
ให้ประเด็นข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายปรากฎตามข้อเรียกร้อง หากอนุญาโตตุลาการยังไม่พอใจ 
กับพยานหลักฐานที่คู่กรณีนำเสนอมาก็สามารถเรียกร้องพยานหลักฐานมาพิสูจน์เพิ่มเติมได้ ซ่ึง 
เป็นผลของการที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาที,อนุญาโตตุลาการควรมี 
บทบาทในเซิงรุกในการไต่สวนเพ่ือแสวงหาข้อเท็จจริงเพ่ือให้ได้ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย 
ใกล้เคียงกับความเป็นจริงให้ได้มากที่สุดตามที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องเสนอมา ซ่ึงสอดคล้องกับ
มาตรา 31 วรรคท้ายของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติว่า “ให้คณะอนุญาโตตุลาการ 
มีอำนาจไต่สวนตามที่เห็นสมควรก่อนที่ดำเนินการลังให้คู่กรณีขาดนัดพิจารณา และให้อำนาจไต่ 
สวนรวมถึงเหตุที่ทำให้คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำคัดค้านหรือขาดนัดพิจารณา แล้วแต่ 
กรณี'' แม้ว่าบทบัญญัติตังกล่าวให้ไต่สวนในกรณีการใช้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวก็ตาม แต่น่ารวมถึงบัญญัติให้บทบาทของอนุญาโตตุลาการในทางไต่ 
สวนแสวงหาพยานหลักฐานในการตัดสินข้อพิพาทและทำคำชี้ขาดฝ่ายเดียวได้ด้วย

35วรรณชัย บุญบำรุง, การสืบพยานบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟงฝรั่งเศส: 
ตัวอย่างของกระบวนพิจารณาที่ค่อนไปทางแบบไต่สวน, ดุลพาห ปีท่ี 47 เล่ม 1 (มกราคม -
เมษายน 2543): 75-76
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บทบาทในการไต่สวนในการพิจารณาคดีของอาจเริ่มเข้ามามีอิทธิพลต่อบทบาทของ 
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากขึ้น เนื่องจากในปัจจุบันมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นซึ่งการ
พิจารณาคดีในศาลปกครองใช้ระบบไต่สวน อาจทำให้อนุญาโตตุลาการเริ่มที่เปลี่ยนจากบทบาท 
ในเชิงรับตามระบบกฎหมาย Common Law ที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไทยได้รับ 
อิทธิพลอย่างมากจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศอังกฤษ มาเป็นบทบาทไต่สวน 
ในเชิงรุกเพื่อแสวงหาข้อเท็จจรงและข้อกฎหมายให้ปรากฏ แต่บทบาทดังกล่าวอาจต้องพิจารณา 
ถึงภาระการพิสูจน์ด้วยจากที่ได้สืกษาเห็นว่าเมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายยื่นคำคู่ความแล้วต่อมาคู่กรณี 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งขาดนัดอนุญาโตตุลาการพิจารณาจากข้อเรียกร้องและคำดัดค้านว่าภาระการ 
พิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายใด และหากภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัด อนุญาโตตุลาการไม่ 
มีอำนาจที่จะยกประเด็นที่คู่กรณีดังกล่าวมีภาระการพิสูจน์ขึ้นมาพิจารณาได้เอง เซ่นกรณีท่ีมีการ 
โต้แย้งในประเด็นเรื่องค่าเลียหายที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง 
ได้ยื่นคำดัดค้านในประเด็นเรื่องเหตุสุดวิสัยที่ไม่ลามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ ซึ่งประเด็นดังกล่าว 
ภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้อง และเมื่อคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวขาดนัดพิจารณา
อนุญาโตตุลาการไม่สามารถยกประเด็นเรื่องเหตุสุดวิสัยขึ้นมาพิจารณาได้เอง แต่หากก่อนที่คู่กรณี 
ฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดได้นำพยานหลักฐานมาสืบถึงข้อเท็จจริงเบื้องต้นตามประเด็นดังกล่าว 
แล้ว ต่อมาคู่กรณีดังกล่าวขาดนัดพิจารณาคู่กรณีฝ่ายเรียกร้องต้องนำพยานหลักฐานมาพิสูจน์
หักล้างพยานหลักฐานที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องถึงประเด็นในเรื่องเหตุสุดวิสัยด้วย มิฉะน้ันคู่กรณี 
ฝ่ายที่เรียกร้องก็อาจเป็นฝ่ายแพ้คดีได้36

หรือในประเด็นเรื่องอายุความที่คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องยื่นคำคัดค้านถึงประเด็นดังกล่าว 
และต่อมาคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวขาดนัดพิจารณา ซึ่งภาระการพิสูจน์ย่อมตกแก่คู่กรณีฝ่ายที,เรียกร้อง 
ที,ต้องนำพยานหลักฐานพิสูจน์ว่าข้อเรียกร้องของตนไม่ขาดอายุความ ซึ่งอนุญาโตตุลาการย่อม
ลามารถที่ยกประเด็นในเรื่องอายุความมาพิจารณาได้เนื่องจากภาระการพิสูจน์ตกแก่คู่กรณีฝ่ายที่ 
เรียกร้องที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาได้แม้ว่าคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องจะขาดนัดพิจารณาก็ตาม

บทบาทของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาคดีที่ควรไปในทางไต่สวน 
อนุญาโตตุลาการไม่ควรใช้บทบาทดังกล่าวจนทำให้ความเป็นกลางนั้นเลียไป

แต่
โดย

36โปรดดูหัวข้อ 2.3.2.2 ในบทท่ี 2
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อนุญาโตตุลาการต้องไม่ไต่สวนซักค้านพยานที่คู่กรณีฝ่ายเรียกร้องนำมาสืบเหมือนเป็นพยาน 
ปรปักษ์ซึ่งนั้นเป็นบทบาทของทนายความมากกว่าที่จะเป็นบทบาทของอนุญาโตตุลาการ ดังน้ัน 
อนุญาโตตุลาการไม่ควรทำหน้าที่เป็นทนายความของคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดต้องพยายามวางตัวเป็น 
กลางไนการพิจารณาคดีด้วย

4.2.3.2อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่าย 
เดียวตามพระราช !ๆญญ้ติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

บทบัญญัติมาตรา 31 ได้ยึดหลักการเดียวกันกับมาตรา 25 ของกฎหมายต้นแบบ แต่ใน 
มาตรา 3าได้บัญญัติเพิ่มเติม'จากมาตรา 25 โดยบัณญัติ1ว่า

’’ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอำนาจไต่สวนตามที่เห็นสมควรก่อนดำเนินการตามวรรคหนึ่ง 
ทั้งนี้ให้รวมถึงเหตุที่ทำให้คู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำดัดค้านหรือขาดนัดพิจารณา 
แล้วแต่กรณี’’

ซึ่งในการให้อำนาจอนุญาโตตุลาการไต่สวนตามที่เห็นสมควรนั้นเป็นการใช้ดุลพินิจตัดสิน 
ว่า ก่อนที่ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยขาดนัด ให้พิจารณาถึงเหตุที,คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องขาดนัด 
ยื่นคำดัดค้าน หรือขาดนัดพิจารณาแล้วแต่กรณีว่ามืเหตุผลอันลมควรหรือไม่ หากพิจารณาจาก 
หลักเกณฑ์ในการใช้อำนาจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวใน 
กฎหมายต้นแบบโดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวคือ 1.) คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นได้รับการบอกกล่าว
ล่วงหน้าโดยชอบและมีเวลาในการเตรียมคดีอย่างเหมาะสม และ 2.) คู่กรณีขาดนัดโดยปราศจาก 
เหตุอันลมควรซึ่งการพิจารณาถึงเหตุแห่งการขาดนัดต้องพิจารณาในทุกกรณีที่มีโอกาสเกิดขึ้นใน 
กระบวนพิจารณาการอนุณาโตตุลาการที่มี 4 กรณี ได้แก่ คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องขาดนัดยื่นข้อ 
เรียกร้อง,คู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่นคำดัดค้าน, คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องขาดนัดพิจารณา และ คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องหรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาดนัดยื่น
พยานหลักฐาน

จากบทบัญญ้ติดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงอำนาจของอนุญาโตตุลาการที่ไต่สวนถึงเหตุที่ 
คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้อง หรือในกรณีทีคู่กรณีไม่ว่าฝ่ายที่เรียกร้อง หรือ ฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องขาดนัดยื่นพยานหลักฐาน หรือในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องขาดนัดพิจารณา ซ่ึงการท่ี 
บทบัญญัติดังกล่าวไม่ไดให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการไต่สวนถึงเหตุที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
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จะมีโอกาสขาดนัดไว้ครบทุกกรณีว่าการขาดนัดน้ันมีเหตุอันสมควรหรือไม่ ซึ่งหลักเกณฑ์ในการใช้ 
อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวของอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาว่าคู่กรณีที่ขาดนัด 
น้ันมีเหตุอันสมควรหรือไม่ในทุกกรณี ที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายสามารถขาดนัดไต้ในช่วงระหว่าง
กระบวนพิจารณา ซึ่งการขาดนัดนั้นอาจจะไม่ได้เกิดจากความตั้งใจของคู่กรณีแต่อาจเกิดเหตุ
สุดวิลัยที่ไม่สามารถมาเช้าร่วมกระบวนพิจารณาไต้ มิฉะนั้นจากบทบัญญัติดังกล่าว
อนุญาโตตุลาการอาจใช้อำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาไปในทางที่ผิดโดยที่คู่กรณีฝ่ายนัน 
ไม่จงใจขาดนัดซึ่งอาจเกิดกรณีเหตุสุดวิลัยที่คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวไม่สามารถเช้าร่วมกระบวน 
พิจารณาไต้ เช่น เจ็บป่วย หรือไม่สามารถเดินทางออกจากสถานที่ใดหรือสถานที่หนึ่งเพราะมีการ 
จลาจล สงคราม แผ่นดินไหว น้ัาท่วม หรืออ่ืน  ๆ อาจทำให้คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการอาจถูกเพิก 
ถอนไต้

ซึ่งในขั้นร่างพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ 
และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการไต้มีมติเห็นชอบกับร่างมาตราเกี่ยวกับการดำเนินกระบวน 
พิจารณาโดยขาดนัดตามที่ฝ่ายเลขานุการเสนอโดยไม่มีการแก้ไข ซึ่งร่างดังกล่าวได้บัญญัติตาม
มาตรา 25 ของกฎหมายต้นแบบที่ไต้บัญญัติว่า

“เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงกันเป็นอย่างอื่น หากไม่มีเหตุอันสมควร
(1) คู่พิพาทฝ่ายที่เรียกร้องไม่ยื่นข้อเรียกร้องตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในมาตรา 26 

(ปัจจุบันคือ มาตรา 29) ให้คณะอนุญาโตตุลาการยุติกระบวนพิจารณา
(2) คู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องไม่ยื่นคำดัดค้านตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในมาตรา 26 

(ปัจจุบันคือ มาตรา 29) ให้คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาต่อไปไต้ แต่มิ,ให้ถือ1ว่า 
การไม่ยื่นคำดัดค้านดังกล่าวเป็นการยอมรับตามข้อเรียกร้อง

(3) คู่พิพาทฝ่ายใดไม่มาในวันนัดพิจารณาหรือไม่นำพยานหลักฐานมาสืบ ให้คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาต่อไปไต้ และมีคำชี้ขาดไปตามพยานหลักฐานเพียง
เท่าที่ปรากฎ'’37

37 กระทรวงยุติธรรม สำนักอนุญาโตตุลาการ, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการ 
วิชาการและพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ คร้ังท่ี 4/2539 วันจันทร์ท่ี 1 กรกฎาคม 2539 ณ ห้อง 
ประชุมสำนักงานล่งเสริมงานอนุญาโตตุลาการ,หน้า 5
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แต่ต่อมามีการบัญญัติแกใขเพิ่มเติมในวรรคท้ายของมาตราในร่างดังกล่าวก่อนที่ให้ทาง 
สำนักอนุญาโตตุลาการจะล่งร่างกฎหมายให้ทางสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาอีก 
ครั้งบัญญัติว่า “การใช้อำนาจตามมาตรานี้ ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอำนาจไต่สวนตามที่
เห็นสมควรก่อนดำเนินการตามวรรคหน่ึง ท้ังน้ี ให้รวมถึงเหตุที่ทำให้คู่พิพาทฝ่ายที่ถูกเรียกร้องขาด 
นัดยื่นคำดัดค้าน หรอขาดนัดพิจารณาแล้วแต่กรณี” และได้ดัดถ้อยคำว่า “หากไม่มีเหตุอันสมควร" 
ในวรรคแรก ซึ่งทั้งในชั้นร่างของสำนักคณะกรรมการกฤษฎีกาและในช้ันร่างของสภาผู้แทนราษฎร 
ไม่ได้มีการแกใขในวรรคท้ายของมาตราดังกล่าวจนกระทั่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 ประกาศบังคับใช้ไนราชกิจานุเบกษา38 ดังน้ัน เมื่อคู่กรณีขาดนัดอย่างใดอย่างหนึ่งตาม 
มาตราดังกล่าวให้อำนาจอนุญาโตตุลาการมีอำนาจไต่สวนก่อนนั้น ควรต้องหลักเกณฑํในการใช้ 
อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวอย่างเหมาะสมด้วยในทุกกรณี 
มิใซ่บัญญัติให้พิจารณาถึงเหตุของการขาดนัดของคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเรียกร้องเท่านั้น ควรบัญญัติให้ 
อำนาจอนุญาโตตุลาการไว้อย่างครอบคลุมทุกกรณีในการขาดนัดในระหว่างดำเนินกระบวน 
พิจารณาคดี เนื่องจากอนุญาโตตุลาการที่ไม่ใช้ นักกฎหมายอาจใช้อำนาจดังกล่าวเป็นการดัดสิทธิ 
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดในกรณีอื่นที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการโดยไม่ไดไต่ 
สวนถึงเหตุแห่งการขาดนัดเสียก่อนที,ใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวหรือยุติกระบวน 
พิจารณา จากที,ได้คืกษาเมื่อเปรียบเทียบมาตราดังกล่าวของพระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 กับประเทศอ่ืนที,ยอมรับหลักการของกฎหมายต้นแบบและมีการบัญญัติมาตรา
เกียวกับกระบวนพิจารณาโดยขาดนัดเช้นกัน เห็นได้ว่ามาตราดังกล่าวของประเทศไทยได้บัญญัติ 
คล้ายกับกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมันที่บัญญัติให้อำนาจอนุญาโตตุลาการ 
อย่างชัดเจนในการไต่สวนถึงเหตุแห่งการขาดนัดในทุกกรณีที่อาจเกิดขึ้นในกระบวนพิจารณาการ 
อนุญาโตตุลาการต่างจากกฎหมายต้นแบบ แต่ได้เหมือนกับพระรำชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของ 
ประเทศไทย ในมาตรา 1048 (4) บัญญัติว่า “Any default which has been justified to 
tribunal's satisfaction will be disregarded. Apart from that, the parties may agree 
otherwise on the consequences of default.” แต่แตกจากของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คือ ให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการไต่สวนถึงเหตุแห่งการขาดนัด 
ด้วยว่ามีเหตุสมควรหรือไม่ในทุกกรณีโดยพิจารณาจากถ้อยคำ "Any default”

38 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 1 19ตอนที่3 9 กลงวันที่2 9 เมษายนพ.ศ. 2545
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4.3การดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดตามข้อนังคับข'รง 
สถานันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย

ในปัจจุบันประเทศไทยมีลถาบันอนุญาโตตุลาการที่สำคัญ 2 แห่ง คือ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ (Thai Arbitration Institution) สำนักระงับข้อพิพาท สำนักงานศาลยุติธรรม และ 
สภาอนุญาโตตุลาการของสภาหอการค้าไทย ซึ่งสถาบันอนุญาโตตุลาการทุกแห่งจะมีข้อบังคับ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration Rules) ของตนเองซึ่งจะผูกพันคู่กรณีคู่กรณีที่ทำข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการโดยใช้ข้อบังคับของลาบันในการกำหนดกระบวนพิจารณาในชัน 
อนุญาโตตุลาการ

การทำข้อตกลงนั้นมักปรากฏในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือข้อตกลงให่ใช้การ
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้ว โดยการใช้ข้อความมาตรฐาน (Boiler Plate) 
ซึ่งมีอยู่ในตัวข้อบังคับน้ันเอง และวิธีที่จะนำข้อบังคับมาใช้โดยการใช้ข้อความตังกล่าวในสัญญา 
หรือข้อตกลงระหว่างคู่กรณี การใช้ข้อความมาตรฐานนับว่าเป็นวิธีการปลอดภัยในการนำข้อบังคับ 
การอนุญาโตตุลาการมาใช้39 ข้อบังคับของสถาบันต่างๆจะกำหนดไว้ค่อนข้างละเอียด บทบัญญัติ 
ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการจึงเป็นเสมือนมาตรฐานขั้น ต่ําในกรณีที่คู่กรณีท้ังสองมิได้
กำหนดวิธีพิจารณาไว้เป็นพิเศษ40

4.3.1ข้อน ังคับการอนุญาโตตุลาการข'องสถานันอนุญาโตตุลาการ สำนัก
ระงับข้อพิพาท สำนักงานศาลยุติธรรม

ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการได้ร่างตามหสักการของข้อบังคับ 
ของการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจของ UNCITRAL และข้อบังคับของสภาอนุญาโตตุลาการ

39 พิชัยคักดิ้หรยางกูร, การอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศข้อพิจารณา 
ด้านกฎหมาย : ลักษณะทางกฎหมายของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ, จุฬาลงกรณีวารสาร. ปีท่ี 
17 ฉบับท่ี 66 (มกราคม - มีนาคม 2548): 79

40 วิชัย อริยะนันทกะ, การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศใน รวม 
บทความ ข้อบังคับข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 1พิมพ์ครงท่ี 2, หน้า 323
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อเมริกัน (AAA) ซึ่งในการร่างข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นพยายามให้สอดคล้องกับ 
แนวทางปฏิบัติการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ41ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการมิได้ 
กำหนดข้อบังคับอย่างชัดเจนในการแก้ไขเยียวยากรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวน 
พิจารณาตั้งแต่เริ่มแรกในชั้นแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตลอดถึงในกระบวนพิจารณาคดี หริอในกรณี 
ที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมเฉพาะในชั้นกระบวนพิจารณา จากที่สืกษาถึงมาตรการแก้ไขใน 
กรณีที่มีการขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและในการขาดนัดระหว่างการดำเนินกระบวน 
พิจารณาการอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับของสาบันอนุณาโตตุลาการต่างๆ เช่นในข้อบังคับการ 
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ ของ UNCITRAL และข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของสมาคม 
อนุญาโตตุลาการแห่งอเมริกัน (AAA) ที่ทางสถาบันอนุญาโตตุลาการนำข้อบังคับดังกล่าวมาเป็น 
ด้นแบบได้มีการกำหนดถึงมาตรการแก้ไขในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมเข้าร่วม 
กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและไม่เข้าร่วมในกระบวนพิจารณา42ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น ข้อบังคับไม่ได้บัญญ่ติมาตรการเยียวยาแก้ไขในกรณี
ดังกล่าวไว้เพียงแต่กำหนดข้อบังคับถึงวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจำนวนหนึ่งคน หรือลาม
คนไว้เท่าน้ัน43

มาตรการแก้ไขเยียวยากรณีขาดนัดแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามข้อบังคับของสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการต่างๆ ล่วนใหญ่เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
ภายในเวลาที่ข้อบังคับกำหนดไว้ ทางสถาบันก็จะเป็นผู้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่าย 
ดังกล่าวแทน แต่ในข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการไม่ได้กำหนดให้สถาบันเป็นผู้แต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการแทนในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เม่ือข้อบังคับ
ไม่ได้กำหนดละเอียดในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวไว้ต้องใช้พระราชบัญญ่ติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 มาอุดช่องว่างหากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ได้กำหนดวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว้เป็น
อย่างอื่น ดังนั้นหากคู่กรณีฝ่ายใดไม่แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกำหนดเวลาก็ต้องมีการ

Voravuthi Dvadasin, Dispute Resolution Mechanisms for International Trade in 
Thailand, in Case and Materials on Arbitration Volume II 2กช ed, (Bangkok : The Thai 
Arbitration Institution), p. 366

42 โปรดดูในบทท่ี 3
43 ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ข้อ 10 -14
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ดำเนินการร้องขอให้ศาลแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนตามมาตรา 18 วรรคหน่ึงของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ทำให้กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการตาม 
ข้อบังคับของสถาบันดำเนินการด้วยความล่าช้ามากยิ่งขึ้น

เมื่อมีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการตามจำนวนที่ตกลงกัน และอนุญาโตตุลาการกำหนดวัน 
นัดพิจารณา แต่อาจเกิดการขาดนัดระหว่างที่มีการดำเนินกระบวนพิจารณา แต่ในรายละเอียดที่ 
กำหนดให้อำนาจอนุญาโตตุลาการแก้ไขปัญหาดังกล่าวนั้น ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ไม่ได้กำหนดไว้เพียงแต่กำหนดวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการไว้กว้างๆในข้อที่ 21 กำหนดว่า “เว้น 
แต่ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น คณะอนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวน 
พิจารณาตามที่เห็นสมควรโดยพิจารณาถึงหลักความยุติธรรมและในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ใด  ๆ คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องได้รับโอกาสในการเสนอคดีอย่างของตนเหมาะสม'’ ต้องการให้
อนุญาโตตุลาการมีอำนาจใช้ดุลพินิจในการดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างเต็มที่ให้สอดคล้องกับ 
หลักความยุติธรรม ในกรณีเซ่นนี้อนุญาโตตุลาการอาจอุดข้องว่างโดยนำมาตรา 31 ของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการมาปรับใช้ ในข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆได้
กำหนดให้อำนาจอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวได้เมื่อคู่กรณีฝ่ายนั้น 
ได้รับการบอกกล่าวล่วงหน้าโดยขอบและไม,เข้าร่วมกระบวนพิจารณาโดยไม่มีเหตุอันสมควร

4.3.2ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการการค้าไทย

ในข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการการค้าไทยได้มีการแก้ไขเพ่ือให้สอดคล้องกับ 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และเพื่อให้เหมาะลมกับสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ 
และการค้าในปัจจุบัน โดยข้อบังคับดังกล่าวได้นำกฎการดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการของสภา 
หอการค้านานาชาติ (ICC) มาใช้ยกร่างข้อบังคับของตน44 แต่ในข้อบังคับดังกล่าวไม่ได้กำหนด 
มาตรการเยียวยาแก้ไขในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการตั้งแต่ในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ จนถึงในการดำเนินกระบวน
พิจารณาด้วย หรอในกรณีที่ขาดนัดในระหว่างการดำเนินกระบวนพิจารณา ซ่ึงในข้อ 8 กำหนด 
เพียงกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและทางแก้เฉพาะในกรณีที่ไม่ลามารถแต่งตั้งประธาน

44นฤมล กิจสินธพชัย.มาตราคุ้มครองชั่วคราวในการอนุญาโตตุลาทา?ทางการค้าระหว่าง 
ประเทศ (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 185
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อนุญาโตตุลาการได้เท่านั้น แต่ไม่ได้กำหนดทางแก้ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่แต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการภายในกำหนด และในข้อบังคับดังกล่าวยังไม่ได้กำหนดให้อำนาจ
อนุญาโตตุลาการแก้ใฃในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา แต่ให้เป็น
ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวนพิจารณาโดให้คู่พิพาทได้รับการปฏิบัติอย่าง 
เท่าเทียมกัน และมีโอกาสนำสืบพยานหลักฐาน เพ่ือสนับสนุนข้ออ้าง หรือข้อต่อสัของตนได้ตาม 
ลักษณะของข้อพิพาท ตามข้อ 25 แต่กำหนดหน้าที่ของคู่กรณีให้ดำเนินกระบวนพิจารณาอย่าง 
รวดเร็วและเป็นธรรมหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามอาจจะต้องรับผิดซดใช้ค่าเสียหาย 
ตามข้อ 24 กำหนดว่า “คู่พิพาทจะต้องทำทุกอย่างที่จำเป็น เพื่อให้คณะอนุญาโตตุลาการลามารถ 
รับฟังและพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทด้วยความเที่ยงธรรมและเสมอภาค และจะต้องงดเว้นการ
กระทำใดๅที่มีเจตนาหน่วงเหนี่ยวให้เกิดความล่าข้าหรือกีดกันมิให้คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทน้ัน หากปรากฏว่าคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีพฤติการณ์ดังกล่าว คู่พิพาทฝ่ายนั้นจะต้อง 
รับผิดชดใช้ค่าเสียหายตามที่คณะอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเห็นลมควร" ซ่ึงในข้อบังคับของ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปจะให้อำนาจแก่อนุญาโตตุลาการในการดำเนินกระบวน 
พิจารณาฝ่ายเดียว

4.4 การบังค ับคำขึ้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดในประเทศไทย

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันสามารถ 
นำมาปรับใช้ทั้งคำชี้ขาดที่ทำขึ้นในต่างประเทศหรือในประเทศซึ่งมีความแตกต่างจากกฎหมายเดิม 
ที่แบ่งแยกการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศออกจากการบังคับตามคำ 
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยอยู่คนละหมวด และในล่วนที่เกี่ยวกับการบังคับตาม 
คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศยังแยกเป็นการบังคับตามคำชี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาเจนิวา อนุสัญญานิวยอร์ก และสนธิสัญญาที,ประเทศไทยจะเป็น 
ภาคีในอนาคต แต่ในปัจจุบันใช้บทบัญญัติเดียวกัน คือ มาตรฐานเดียวกันซึ่งใช้กับคำชี้ขาดทุก 
ชนิดไม่ว่าจะเป็นค ำ ช ี้ขาดที'ทำขึ้นตามสนธิสัญญาฉบับใด เหมือนกับทางปฏิบัติของหลายประเทศ 
ที่ใข้หลักการนี้โดยมีหลักเกณฑ์ที่เป็นไปตามอนุสัญญานิวยอร์กที่ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย แต่ 
ก็ยังมีหลักเกณฑ์เดิมคงอยู่ที่วางหลักว่าคำชี้ขาดที่อยู่ในบังคับแห่งสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือ
ความตกลงระหว่างประเทศซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี
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และให้มีผลบังคับไต้เพียงเท่าที่ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันเท่านั้นตามมาตรา 4145 เม่ือ
อนุญาโตตุลาการทำคำชี้ขาดเสร็จแล้วคำชี้ขาดนั้นย่อมมีผลผูกพันคู่กรณีทุกฝ่ายแม้ว่าคู่กรณีฝ่าย 
ไดฝ่ายหนึ่งจงใจหรือเลือกที่จะไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดพิจารณาก็
สามารถสันนิษฐานไว้ก่อนว่า คู่กรณีดังกล่าวพยายามที่ทำลายหรือยกเหตุที่ทำให้คำชี้ขาดนั้นต้อง 
ถูกปฏิเสธในการยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด 
(default award) ดังนั้นคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวย่อมไม่ยอมที่จะปฏิบัติตามตามคำชี้ขาดดังกล่าวฉะนั้น 
จึงต้องมีการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาล มีรายละเอียดอยู่ในหมวดที่ 7 ต้ังแต่ 
มาตรา 41-45 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่จะกล่าวถึงมาตราที่เกี่ยวกับ 
เหตุแห่งการปฏิเสธไม่บังคับตามคำชี้ขาดตามมาตรา 43 และ 44 เฉพาะในกรณีการบังคับตามคำ 
ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดในประเทศไทย เนื่องจากการบังคับคำชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดที่ทำขึ้นในประเทศไทยยึดเหตุแห่งการปฏิเสธไม่บังคับคำชี้ขาด 
เซ่นเดียวกับการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด แต่อาจต่างกันที่การ 
ตีความเหตุแห่งการปฏิเสธในการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศที่ค่อนข้าง 
เคร่งครัดกว่าเหตุแห่งการปฏิเสธในการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการในประเทศ

ฉะนั้นจึงขอกล่าวเฉพาะกรณีการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด 
ที่มักจะเกิดขึ้นในประเทศไทยเนื่องจากในการระงับข้อพิพาทที่เกิดสัญญาทางการค้าระหว่าง 
ประเทศมักตกลงให้ระงับข้อพิพาทในสถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศตะวันตก ซ่ึงสถานท่ีน้ัง 
พิจารณาคดีล่วนใหญ่ถูกกำหนดโดยคู่สัญญาต่างประเทศทีมีอำนาจในการต่อรองเหนือกว่า 
คู่สัญญาฝ่ายไทย รูปแบบสัญญาสำเร็จรูปที่คู่สัญญาต่างประเทศเสนอมานั้นจะบรรจุข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการของสถาบันต่างๆในเมืองลอนดอน ปารีส หรือแม้กระท่ังในประเทศสหรัฐอเมรืกา 
ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายไทยจำต้องยอมรับในข้อตกลงดังกล่าวด้วย46 เมื่อเกิดข้อพิพาทในสัญญาดังกล่าว 
ขึ้นคู่สัญญาฝ่ายไทยจะไม่สามารถเขาร่วมกระบวนพิจารณาไต้มิใซ่เนื่องจากเจตนาที่ไม่สุจริตของ 
คู่กรณีฝ่ายไทย แต่เนื่องจากขาดทุนทรัพย์ที่เดินทางไประงับข้อพิพาทในสถานที่นั้งพิจารณาอัน

45 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545: ทางแก้ใหม่ของการ 
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย?, วารสารนิติศาสตร์. ปีท่ี 32 ฉบับท่ี 1 (มีนาคม 2545):19-20

46 Voravuthi Dvadasin, Dispute Resolution Mechanisms for International Trade เท 
Thailand, เท Case and Materials on Arbitration Volume II 2nd ed, p. 365
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ห่างไกลและต้องใช้ค่าจ่ายเป็นจำนวนมาก

ดังนั้นเมื่อมีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศส่วนใหญ่คู่กรณี 
ฝ่ายใทยมักขาดนัดตั้งแต่ในชั้นกระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจนสินสุดกระบวนพิจารณา 
และอนุญาโตตุลาการได้ทำคำชี้ขาดโดยขาดนัด ฉะนั้นคู่สัญญาฝ่ายต่างประเทศร้องขอให้ศาลใน 
ประเทศไทยที่มีทรัพย์หรอเป็นถิ่นที่อยู่ของคู่สัญญาฝ่ายไทยบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
โดยขาดนัด ซึ่งเหตุแห่งการที่ศาลจะไม่รับบังคับตามคำชี้ขาดมีได้เฉพาะกรณีที่ระบุไว้ในมาตรา 43 
(1)-(6) และมาตรา 44 อีกสองกรณีรวม แปด กรณีเท่านั้น ดังน้ัน เมื่อศาลทำการชี้สองสถาน 
กำหนดประเด็นข้อพิพาท ประเด็นข้อพิพาทจึงไม่อาจมีนอกเหนือจากเหตุแห่งการคัดค้านทั้ง 8 
ประการ ภาระการพิสูจน์นั้นตกแก่ผู้คัดค้าน หรือคู่พิพาทฝ่ายที่จะถูกบังคับตามคำชี้ขาด ยกเว้น 
กรณีตามมาตรา 44 ที่ศาลอาจยกขึ้นได้เองเพราะเป็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวคับความสงบเรียบร้อย47

ซึ่งการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดในประเทศไทยที่ 
คู่สัญญาฝ่ายไทยมักอ้างเหตุที่จะคัดค้านและไม่บังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัด หรือแม้คู่กรณีไม่ยกเหตุดังกล่าว ศาลก็สามารถอาจยกขึ้นเองในข้อ
กฎหมายที่เกี่ยวคับความสงบเรียบร้อยมีสองประการ ที่เกี่ยวข้องคับการบังคับตามคำชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด คือ

4.4.1เหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำผู้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัดของผู้ค ัดค้านต้องกล่าวอ้างและพิสูจน์

ตามมาตรา 43 (3) บัญญัติว่า “ศาลมีอำนาจทำคำสังปฏิเสธไม่รับบังคับตามคำชี้ขาดของ 
คณะอนุญาโตตุลาการไม่ว่าคำชี้ขาดนั้นจะได้ทำขึ้นในประเทศใด ถ้าผู้ซี่งจะถูกบังคับตามคำชี้ขาด 
พิสูจน์ได้ว่า ไม่มีการแจ้งให้ผู้ซึ่งจะถูกบังคับตามคำชี้ขาดรู้ล่วงหน้าโดยชอบถึงการแต่งตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ หรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกล่าวไม่สามารข้า 
ต่อสัคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการได้เพราะเหตุประการอื่น”

เหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดดังกล่าวถือว่าเป็นการปฏิเสธการบังคับคำชี้

47 ว ิช ัย อริยะนันทกะ, แนวทางปฏ ิบต ิเก ี่ยวค ับการอน ุญ าโตต ุลาการ. หน้า 14
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ขาด เนื่องจากที่อนุญาโตตุลาการไม่ปฏิบ้ติตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
การที่คู่กรณีไม่ได้รับการแจ้งถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
ย่อมไม่เป็นธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา เพราะการที่คู่กรณีไม่ได้รับแจ้งเรองต่างๆดังกล่าว 
ย่อมไม่สามารถมีล่วนรวมในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการหรือไม่ได้เข้าร่วมไนการ 
อนุญาโตตุลาการ นอกจากนั้นการแจ้งก็ต้องกำหนดเวลาและรายละเอียดเพียงพอที่จะทำให้
คู่กรณีที่ได้รับแจ้งลามารถแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ หรือสามารถเข้าร่วมในการ
อนุญาโตตุลาการได้ เช่น ต้องแจ้งโดยมีระยะเวลาพอสมควรกับสถานการณ์นั้นๆ ท่ีจะทำให้คู่กรณี 
สามารถแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือเข้าร่วมการพิจารณาได้และมีรายละเอียด เช่น บุคคลใดเป็น 
คู่กรณีพิพาทกับคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับแจ้ง คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งจะตั้งบุคคลใดเป็นอนุญาโตตุลาการ
และคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งกล่าวหาอะไรและเรียกร้องอะไร48ฉะนั้นคู่กรณีฝ่ายที่ถูกบังคับตามคำชี้ขาด 
มักอ้างว่าตนเองไม่ได้รับการแจ้งให้ทราบถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการทำให้มีการดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ถือว่ากระบวนพิจารณานั้นมิชอบ 
แต่ในการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประทศโดยขาดนัดในประเทศไทย ยังไม่มี
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนว่าควรจะยึดความถูกต้องชอบธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายของประเทศในสถานที่พิจารณาคดี หรือยึดความยุติธรรมในการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาตามหลักกฎหมายของประเทศไทยที่บังคับตามคำชี้ขาด หรือควรมี
หลักเกณฑ์ขั้นพื้นฐานตามหลักความยุติธรรมในดำเนินกระบวนพิจารณาที่ทุกๆประเทศยอมรับกัน

แม้ประเทศล่วนใหญ่ยึดแนวบรรทัดฐานของหลักความยุติธรรมในประเทศของตนเป็นหลัก 
แต่แนวบรรทัดฐานล่วนใหญ่ที่ผ่านมาของศาลไทยที่ยอมรับบังคับตามคำชี้ขาดที่มีคู่กรณีเข้าร่วม 
เพียงฝ่ายเดียวยึดถือตามความถูกต้องและหลักยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
ประเทศที่มีการนั่งพิจารณาคดีเป็นหลัก จะเห็นได้จาก ตามคำพิพากษาศาลฎีกา 698/2521 ท่ีว่า 
จำเลยผู้ขายพริกแห้งให้โจทก์ทำสัญญาขายพริกและล่งพริกแห้งไปให้โจทก์ที,ประเทศสหรัฐอเมริกา 
แต่มีส่ิงสกปรกเจือปน จึงไม่ได้รับอนุญาตให้นำเข้าจนกว่าจะทำความสะอาดให้ได้มาตรฐานตามที่ 
คณะกรรมการควบคุมอาหารและยากำหนด โจทกํจึงไปจ้างบุคคลอื่นทำความสะอาดและเลีย
ค่าใช้จ่ายไปแทนและเรียกร้องให้จำเลยชำระจำนวนเงินดังกล่าว จำเลยปฏิเสธ โจทก์จึงเสนอข้อ

เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีทาระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ
V  I

อ น ุญ าโต ต ุล าการ .พิมพ์ครืงที่ 2, หน้า 175
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พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการของสมาคมการค้าเครื่องเทศอเมริกันแห่งรัฐนิวยอร์กให้พิจารณาชี้ขาด 
ตามที่ตกลงกันไว้ในสัญญา และแจ้งให้จำเลยรับทราบแล้ว แต่จำเลยไม่ยอมไปร่วมในการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงทำการพิจารณาไปโดยมีคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว 
และชี้ขาดให้จำเลยชำระค่าใช้จ่ายที่โจทก์เสียไป จำเลยปฏิเสธ โจทก์เสนอคำชี้ขาดต่อศาลชี้นต้น 
ของรัฐนิวยอร์ก ศาลพิพากษายืนตามโจทก์นำคำชี้ขาดนั้นมาฟ้องที่ศาลชั้นต้นของไทยขอให้บังคับ 
ตามคำชี้ขาด ศาลชั้นต้นพิพากษาให้จำเลยชำระเงินตามคำพิพากษาของศาลแห่งรัฐนิวยอร์ก
จำเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์เห็นว่าการขอให้ศาลพิพากษาที่ศาลนิวยอร์กเป็นสิ่งที่เกินความจำเป็น 
จึงไต้หักค่าใช้จ่ายในส่วนดังกล่าวออกไป จำเลยฎีกา ศาลฎีกาเห็นพ้องกับศาลอุทธรณ์ว่า ข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการในสัญญาซื้อขายที่เกิดจากความสมัครใจของคู่กรณีในเรื่องนี้ไม่ขัดต่อกฎหมาย 
หรือความสงบเรียบร้อยแต่อย่างใด จึงใช้บังคับได้ ไม่ปรากฏว่าอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยฝ่า!!เน 
ไม่ขอบด้วยกฎหมายแห่งรัฐนั้นอย่างใดแล้วก็บังคับใช้ได้

และคำพิพากษาศาลฎีกา 2602/2533 ท่ีว่า เจ้าหนี้กับลูกหนี้มีช้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ว่า เมื่อมีช้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาให้ใช้กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์มาบังคับแก่กรณี 
และดำเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการในประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ เมื่อการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาและคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม่ปรากฎว่ามีช้อผิดพลาด ไม่ถูกต้องตาม
ชั้นตอนขัดต่อกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาซน คำช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการแห่งประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์จึงผูกพันลูกหนี้ เจ้าหนี้นำมาฟ้องบังคับในศาล 
ไทยได้โดยไม่จำต้องให้ศาลไทยกสับไปวินิจฉัยอีกว่าลูกหนี้หรือเจ้าหนี้เป็นฝ่ายผิดสัญญา เจ้าหน้ี 
จึงอาคัยคำชี้ขาดทางอนุญาโตตุลาการดังกล่าวขอรับชำระหนี้จากกองทรัพย์สินขอลูกหนี้ไต้

แนวคำพิพากษาฎีกาดังกล่าวอาจจะไม่สอดคล้องเจตนารมณ์ในการบังคับตามคำชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศของอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและบังคับตามคำชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ค.ศ. 1958 (ซ่ึงต่อ'ไปน้ีเรืยก'ว่า อนุสัญญานิวยอร์ก) พระราชบัญญัติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้นำหลักเกณฑ์โนส่วนการบังคับตามคำชี้ขาดต่างประเทศของ 
อนุสัญญาฉบับดังกล่าวมาอนุวัติการตามในมาตรา 43 และ 44 เจตนารมณ์ของอนุสัญญา 
นิวยอร์กนั้นต้องการที่จะล่งเสริมกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ถือว่าเป็นกระบวนการระงับข้อ 
พิพาททางการค้าระหว่างประเทศที่ได้รับความเชื่อถือมากที่สุด โดยการให้หลักประกันว่า คำช้ีขาด 
ที่ทำขึ้นในประเทศภาคีประเทศหนึ่งจะลามารถนำไปบังคับใช้ในประเทศภาคีอีกประเทศหนึ่งด้วย 
โดยศาลของประเทศภาคีจะพิจารณาขอให้บังคับตามคำชี้ขาดโดยอาคัยหสักเกณฑ์เดียวกันตามที่
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กำหนดในมาตรา 5 ของอนุสัญญาดังกล่าว เพื่อต้องการให้การบังคับตามคำชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศอยู่ในมาตรฐานและหสักเกณฑ์ที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน หาก
ปราศจากมาตรฐานหรือหสักเกณฑ์เดียวกันหรอประเทศภาคีลามารถวางกฎเกณฑ์การบังคับตาม 
คำชี้ขาดได้เองแล้ว ความต้องการที่จะให้คำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศมีผลบังคับใน
ประเทศภาคีทุกประเทศเหมือนกันก็ไม่มีทางลัมโ]ทธิผลได้ เพราะคำชี้ขาดที่อาจมีผลบังคับใน
ประเทศที่มีการทำคำชี้ขาดขึ้น อาจไม่สามารถบังคับได้ในอีกประเทศหนึ่งเนื่องจากคำชี้ขาดนั้น
ไม่ได้ทำตามหลักเกณฑ์ที่ประเทศนั้นกำหนดขึ้นเป็นพิเศษ หากเป็นกรณีเช่นนี้ถ้าคู่กรณีต้องการจะ 
ให้คำช้ีขาดมีผลบังคับใช้ไนประเทศภาคีท้ังหมด ก็ต้องทำตามหลักเกณฑ์ที่ทุกประเทศที่เป็นภาคี 
กำหนดข้ึน ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจเป็นไปไต้49

จากที่ผู้เขียนได้คีกษาเห็นว่าหลักเกณฑ์ของศาลในการปฏิเสธคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยอ้างถึงเหตุของการขัดต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาตาม 
มาตรา 5 ของอนุสัญญานิวยอร์กที่ถือว่าเป็นที่ยอมรับไปในทิศทางเดียวกัน คือ ศาลต้องตีความ 
หลักดังกล่าวอย่างเคร่งครัดเพื่อให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ขั้นพื้นฐานตามหลักความยุติธรรมใน 
ดำเนินกระบวนพิจารณาที่ทุกๆประเทศยอมรับกัน หรือที่เรียกว่าหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาระหว่างประเทศ (international due process) ทำให้การละเมิดต่อหลักความ 
ยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาภายในประเทศที่มีการร้องขอให้บังคับตามคำชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศไม่จำเป็นต้องเป็นหลักเกณฑ์เดียวกันกับหลักเกณฑ์ในการละเมิดต่อ 
หลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาระหว่างประเทศคือ หลักการปฏิบัติต่อคู่กรณีทั้ง 
ลองฝ่ายอย่างเท่าเทียมกัน, การบอกกล่าวอย่างเป็นธรรมในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณา และให็โอกาสแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการต่อล้อย่างเป็นธรรม และให้ 
คู่กรณีทั้งลองได้มีโอกาสที่จะโต้แย้งพยานหลักฐานของแต่ละฝ่ายอย่างเป็นธรรม และรวมถึงหาก 
อนุญาโตตุลาการต้องดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวต้องพิจารณาถึงว่าคู่กรณีได้รับการบอก 
กล่าวเป็นธรรมแล้ว และคู่กรณีได้รับโอกาสในการต่อล้คดี เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
อนุสัญญานิวยอร์กที่ต้องให้ศาลในประเทศภาคีบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ

49 สรวืศ ลิมปรังษี1 หมายเหตุท้ายคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 9658/2542 ในสำนักงาน 
ล่งเสรีมงานตุลาการ เล่ม 12 พ.ศ. 2542, หน้า 262-263



228

โดยยึดหลักเกณฑ์เดียวกันเพื่อให้สามารถบังคับคำชี้ขาดได้ในทุกประเทศที่เป็นภาคี50แต่หากเป็น 
การบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการโดยขาดนัดที่ทำขึ้นในประเทศไทยและบังคับในประเทศ 
ไทยย่อมสามารถที่นำแนวบรรทัดฐานของหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ภายในมาปรับใซ้!ด้

ฉะนั้นในการพิจารณาถึงหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานดังกล่าวโดยไม่จำเป็นต้อง 
พิจารณาถึงแนวบรรทัดฐานตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาของประเทศใด 
ไม่ว่าเป็นความถูกต้องในการดำเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายของประเทศที่มีการนั่ง 
พิจารณา หรอแนวบรรทัดฐานตามหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาของประเทศ 
ไทยที่มีการร้องขอให้บังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ศาลในประเทศไทยต้องยึด 
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัดโดยพิจารณาว่า คือ ถ้ามีการบอกกล่าวล่วงหน้าโดยชอบแก่คู่กรณีทั้งลอง 
ฝ่ายแล้ว แต่คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวเลือกหรอละทิ้งสิทธิของตนที่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณา โดย 
อนุญาโตตุลาการได้ให้โอกาสแก่คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวในการต่อล้คดีอย่างเต็มที่และพิจารณาถึงเหตุ 
แห่งการขาดนัดแล้วว่าไม่มีเหตุอันสมควร และอนุญาโตตุลาการวางตัวเป็นกลางในการดำเนิน
กระบวนพิจารณาฝ่ายเดียว ซึ่งประเด็นดังกล่าวนั้นคู่กรณีฝ่ายที่คัดค้านการบังคับตามคำชี้ขาด
ต้องมีภาระการพิสูจน์ให้ปรากฏแก่ศาล

หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ในเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดดังกล่าวแล้ว จะเห็นได้ว่าในคำพิพากษาศาลฎีกา
2602/2533 การที่ศาลในประเทศไทยยอมรับและบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศโดยขาดนัดเพราะคำชี้ขาดทำขึ้นโดยถูกต้องตามกฎหมายของประเทศสิงคโปร์นั้นอาจ 
ไม่ถูกต้องเนื่องจาก อนุญาโตตุลาการไม่เปิดโอกาลให้แก'คู่กรณีฝ่ายที,ขาดนัดได้ต่อล้คดีอย่างเต็มที่ 
โดยการไม่มีการแจ้งถึงวันนัดพิจารณาที่มีการกำหนดภายหลังจากการเลื่อนคดีให้ทราบ ในคำเบิก 
ความของนายมูทะทัมบาย คาร์ธเกสุ ผู้ที่เป็นอนุญาโตตุลาการกล่าวว่า "ในการนัดพิจารณาคดีได้ 
แจ้งให้ลูกหน้ี (คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดในการอนุญาโตตุลาการ)ทราบแล้ว ล่วนในการเล่ือนการ
พิจารณาไปนั้น การพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการใช้กฎหมายวิธีพิจารณาของศาล ซ่ึง

50 โปรดดูหัวข้อ4.3.1.1 ในบทท่ี 3
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กฎหมายไม่มีบัญญัติว่าการเลื่อนคดีไปต้องแจ้งคู่กรณีทราบ ทั้งในการพิจารณาคดีลูกหนี้ดังกล่าว 
ก็มิ'ไต้เข้าสัคดี”51

เมื่อพิจารณาจากคำเบิกความดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่า การที่นายมูทะทัมบาย คาร์ธเกสุ ผู้ท่ี 
เป็นอนุญาโตตุลาการไม่แจ้งวันนัดพิจารณาภายหลังจากที่มีการเลื่อนคดีนั้นเป็นการขัดต่อหลัก 
ความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาระหว่างประเทศที่ต้องการให้เปิดโอกาสให้คู่กรณีทั้ง 
สองฝ่ายเข้ามาต่อล้คดีไต้โดยต้องมีการแจ้งวันนัดพิจารณาให้แก่คู่กรณีทั้งลองฝ่ายทราบโดยชอบ 
ทุกครั้งแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาก็ตาม อนุญาโตตุลาการก็ต้องแจ้ง 
ให้ทราบถึงในวันนัดพิจารณาทุกนัดด้วยเพื่อให้เป็นการแสดงว่าไต้เปิดโอกาสให้แก่คู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายต่อล้คดีอย่างเต็มที่แล้ว แม้ว่าอนุญาโตตุลาการใต้ปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่นั้ง
พิจารณาคดีอย่างถูกต้อง แต่ถ้าดำเนินการตามกฎหมายนั้นขัดต่อหลักความยุติรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาระหว่างประเทศ ก็อาจจะถูกปฏิเสธในการยอมรับและบังดับตามคำชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศได้

แต่ต่อมาแนวคำพิพากษาของศาลในการบังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัดมีแนวโน้มที่จะยึดตามหลักเกณฑ์ของหลักความยุติธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาระหว่างประเทศมากขึ้น โดยถ้าการพิจารณาในชั้นบังคับตามคำชี้ขาดนั้นพบว่า 
คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดใต้รับการแจ้งให้ทราบว่ามีการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดย 
ชอบแล้ว แต่ไม่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาเนื่องจากมีค่าใช้จ่ายที่สูงมาก ถึอว่าคู่กรณีดังกล่าวจงใจ 
ขาดนัดพิจารณาเป็นการสละสิทธิในการต่อล้คดีของตน คำชี้ขาดดังกล่าวย่อมสามารถบังคับไต้ 
เช่นคำพิพากษาศาลฎีกา 8151/2542 ท่ีว่า โจทก์นำข้อพิพาทเสนอต่ออนุญาโตตุลาการต่อ 
อนุญาโตตุลาการแห่งเมืองฮัมบูรัก ประเทศสหพันธ์สาธรณรัฐเยอรมนี ซึ่งไต้ชี้ขาดให้จำเลยรับผิด 
ต่อโจทก์ตามฟ้อง แต่จำเลยเพิกเฉย โจทก์จึงยื่นฟ้องคดีต่อศาล เมื่อปรากฏว่าในการติดต่อซื้อขาย 
สินค้ารายพิพาทจำเลยและบริษัท ว. จำกัดไต้ลงชื่อในเอกสารว่าโจทก์เป็นผู้ซื้อ รวมท้ังระบุ 
ข้อความให้เสนอข้อพิพาทตามลัญญาให้อนุญาโตตุลาการแห่งเมืองฮัมบูรักวินิจฉัยไว้ด้วย เม่ือ
จำเลยไต้ร่วมลงชื่อในเอกสารดังกล่าวเพื่อล่งมอบให้แก่โจทก์ จำเลยจึงต้องผูกพันในเนื้อความของ

51 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2602/2533 ในสำนักงานล่งเสริมงานตุลาการ เล่ม 10 พ.ศ. 
2533 1หน้า 88-89
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เอกสารดังกล่าวต่อโจทก์ อีกท้ังเมื่อโจทก์แจ้งให้จำเลยไปล้คดี จำเลยมิได้ไปล้คดีเพราะว่า
ค่าใช้จ่ายสูงมาก พฤติการณ์ดังกล่าวฟังได้ว่าจำเลยตกลงให้นำข้อพิพาทเข้าล่การพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งข้อตกลงดังกล่าวฟังได้ว่าจำเลยตกลงให้นำข้อพิพาทเช้าล่การพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งข้อตกลงดังกล่าวไม่ขัดต่อกฎหมายหรอความสงบเรียบร้อยจึงไข้บังคับได้
การที่คู่กรณีได้นำข้อพิพาทเสนอให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยถูกต้องตามขั้นตอนและระเบียบ 
ของสมาคมสินค้าแห่งเมืองอัมบูร์กและข้อความแห่งอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและการ 
บังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวจึงฟ้องร้อง
บังคับกันในศาลไทย ดังน้ัน เมื่อศาลขั้นต้นได้มืคำพิพากษาตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศ ซึ่งได้วินิจฉัยให้จำเลยไข้ค่าเสียหายแก่โจทก์ อันเป็นเวลาก่อนที่พระราชบัญญ้ติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไข้บังคับ บทกฎหายว่าด้วยการอุทธรณ์คำพิพากษาของศาลตามคำ 
ชี้ขาของอนุญาโตตุลาการจึงต้องเป็นไปตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 222 
อุทธรณ์ของจำเลยจึงต้องห้ามอุทธรณ์ การที่จำเลยนำปัญหาข้อห้ามอุทธรณ์มาฎีกาจึงเป็นการ
ฎีกาในข้อที่มิได้ยกขึ้นกันมาโดยชอบในศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกาไม่รับวินิจฉัย”52

แต่ถ้าปรากฎว่าคู่กรณีฝ่ายดัดค้านไม่รับแจ้งถึงการบอกกล่าวถืงการแต่งตั้ง 
อนุญาโตตุลาการและการดำเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยชอบและไม่มืการบอก 
กล่าวถึงรายละเอียดในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ดัดค้านทราบด้วย ศาลย่อม 
ที่จะปฏิเสธ ในการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดได้ซึ่งสอดคล้อง
กับหสักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาระหว่างประเทศ ตามคำพิพากษาฎีกา
1273/2543 ที่ว่าข้อตกลงให้มืการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการอันเป็นกรณีพิพาทนี้เป็นข้อ บังคับของ 
สมาคมค้ายางระหว่างประเทศ ตามข้อบังดับดังล่าวจะต้องมีการแจ้งชื่อของอนุญาโตตุลาการ
วิธีการดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตลอดจนกำหนดวันเวลาและสถานที่ 
พิจารณาให้คู่กรณีทราบ สำหรับผู้ดัดค้านซึ่งมืภูมิลำเนาอยู่นอกประเทศอังกฤษ และไม่ปรากฏว่ามี 
ผู้แทนในกรุงลอนดอนต้องมีการล่งคู่ฉบับของหนังสือแจ้ง เอกสาร หรือ หมายต่างๆเกี่ยวกับ 
อนุญาโตตุลาการโดยทางไปรษณีย์ลงทะเบียนไปอังภูมิลำเนาหรือสำนักงานของผู้ดัดค้านด้วย ผู้ 
ดัดค้านได้รับแจ้งเพยงว่าได้มีการเสนอข้อพิพาทรายนี้ต่ออนุญาโตตุลาการแล้วเท่านั้น ล่วนหนังสือ

52 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 8151/2542ในสำนักงานล่งเสรัมงานตุลาการ เล่ม 1 2 พ.ศ. 
2542, หน้า 120.
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ที่มีการแจ้งรายละเอียดครบถ้วนตามข้อบังคับไม่สามารถส่งให้ผู้คัดค้านทางโทรสารได้ และไม่
ปรากฏว่ามีการหนังสือฉบับนี้ทางไปรษณีย์ให้แก่ผู้คัดค้านซึ่งจะถูกบังคับทราบล่วงหน้าโดยชอบถึง 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ศาลจึงมีอำนาจที่จะปฏิเสธ 
การขอบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศได้ตามพระราชบัญญัติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 34(3)53

4.4.2.เหตุแห ่งการปฏิเสธการบังค ับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ 
ต่างประเทศโดยขาดนัดของศาล

นอกจากศาลอาจปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดได้เองโดยคู่กรณีไม่จำต้องอ้างต่อศาล 
หากศาลเห็นเองว่าข้อพิพาทนั้นไม่สามารถระงับได้โดยการอนุญาโตตุลาการหรือการยอมรับหรือ 
บังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือดีลธรรมอันดี 
ของประชาชนตามมาตรา 44 บัญญัติว่า "ศาลมีอำนาจทำคำอังปฏิเสธการขอบังคับตามคำชี้ขาด 
ตามมาตรา 43 ได้ ถ้าปรากฏต่อศาลว่าคำชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับข้อพิพาทที่ไม่สามารถจะระงับได้โดย 
การอนุญาโตตุลาการได้ตามกฏหมายหรือการบังคับตามคำชี้ขาดนั้นเป็นการขัดต่อความสงบ 
เรียบร้อยหรือสืลธรรมอันดีของประชาชน"

เหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดของ 
ศาลนั้นที่จะสามารถยกขึ้นได้โดยเหตุที่คำชี้ขาดโดยขาดนัดขัดต่อหอักความสงบเรียบร้อยหรือ 
ดีลธรรมอันดีของประซาชน แต่เนื่องจากการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเรื่องใดจะ 
เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นไม่มีบทบัญญัติที่กำหนดรายละเอียด54 ซ่ึงใน 
ปัจจุบันยังไม่มีแนวบรรทัดฐานของศาลอย่างขัดเจนที่อธิบายถึงความหมายและหลักเกณฑ์ของคำ 
ซีขาดขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยหรือดีลธรรมอันดีของประชาซน รวมทั้งไม่มีแนวคำพิพากษา 
ของศาลไทยยังไม่เคยปฏิเสธการบังคับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด 
เนื่องจากเป็นการขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยและดีลธรรมอันดีของประชาชนโดยตรง ซ่ึงทาง

53 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1273/2543 ในสำนักงานส่งเสรีมงานตุลาการ เล่ม 3 พ.ศ. 
2543,หน้า 124.

54 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำอธิบายกูฏหมายว่าด้วยวิธีการะงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ.พิมพ์คร้ังท่ี 2. หน้า 185
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Julian D.M. Lew ยอมรับว่าความหมายของคำว่าความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของ 
ประชาชนไม่มีความแน่นอนและค่อนข้างคลุมเครีอถือเป็นคุณสมบัติของคำดังกล่าว ดังน้ันการให้ 
คำจำกัดความอย่างสมบูรณ์แก่คำดังกล่าวจึงเป็นไปไม่ได้ แต่ทาง Julian D.M. Lew พยายาม 
อธิบายว่าความสงบเรียบร้อยและ?เสธรรมอันดีของประชานสะท้อนภาพกฎเกณฑ์ขั้นพื้นฐานของ 
ประเทศแต่ละประเทศ ไม่ว่าจะเป็นเรองทางเศรษฐศาสตร์ กฎหมาย ดีลธรรม การเมือง ศาสนา 
หรือสังคม ความสงบเรียบร้อยและดีลธรรมอันดีของประชาชนของแต่ละประเทศจึงเปลี่ยนแปลง
อยู่ตลอดเวลา และแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ ฉะนั้นคำชี้ขาดอาจถูกศาลในแต่ละประเทศ 
ปฏิเสธการบังคับโดยอ้างเหตุที่ว่าขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประเทศตนได้55เพ้ือขจัด 
อุปสรรคท่ีศาลยกเหตุขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยหรือดีลธรรมอันดีของประชาชนของประเทศ 
ฉะนั้นเป็นที่ยอมรับว่าควรตีความหลักความสงบเรียบร้อยอย่างเคร่งครัด โดยให้หมายถึงเฉพาะ
กรณีที่เป็นความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ (international public policy) เท่านั้นลามารถยก 
เป็นเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำชี้ขาดได้ ซึ่งความแตกต่างของความสงบเรียบร้อยหรือ
ดีลธรรมอันดีของประชาชนภายในกับระหว่างประเทศ คือ กรณีที่ถือว่าเป็นปัญหาเกี่ยวกับความ 
สงบเรียบร้อยหรือคืลธรรมอันดีของประชาชนภายในประเทศอาจไม่ถือเป็นปัญหาเกี่ยวกับความ 
สงบเรียบร้อยหรือคืลธรรมอันดีของประชาชนระหว่างประเทศ56

แต่หลักความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของประชาชนระหว่างประเทศใดที่สามารถ 
นำมาปรับใช้ต่อการบังดับตามคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัด จากที่คืกษาแล้ว 
เห็นว่าหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศลามารถแบ่งได้ 2 กรณี คือ หลักความสงบ 
เรียบร้อยเกี่ยวกับสารบัญญัติ และหลักความสงบเรียบร้อยเกี่ยวกับ วิธีลบัญญัติ ซ่ึงการปฏิเสธท่ี 
บังคับคำชี้ขาดโดยขาดนัดเกี่ยวข้องกับหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศเกี่ยวกับ 
วิธีลบัญญัติ คือหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาระหว่างประเทศ เซ่นการท่ี
คู่กรณีจะได้รับการพิจารณาโดยชอบ ท้ังน้ีโดยคำนึงถึงหลักท่ีคู่กรณีได้รับโอกาสท่ีจะต่อล้คดีได้

55 ธวัชขัย สุวรรณพานิซ, หมายเห ต ุท ้ายคำพ ิพ ากษ าศาลฎ ีกาท ี่ 5513/2540 ในสำน ักงาน 

ล ่งเสร ีมงานต ุลาการ เล ่ม 8 พ.ศ. 2540, หน้า 235

56 วรวุฒ ิ ทวาทค ืน, อน ุส ัญ ญ าว ่าด ้วยการยอมร ับน ับถ ือและการใช ้บ ังด ับคำช ี้ขาดของ 

อน ุญ าโตต ุลาการต ่างประเทศ: ข ้อล ังเกตบางประการ, วารสารกฎหมาย. ป ีท ี่ 17 ฉบับที่ 1 (2540):

145
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อย่างเต็มที่และเป็นธรรม รวมถึงความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการและไม่มีผลประโยชน์หรอ
ส่วนได้เสียในข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการ หากได้มีการใฟ้อกาลผู้คัดด้านในการต่อล้คดีชั้น
อนุญาโตตุลาการแล้ว แต่ผู้คัดด้านไม่เข้าต่อล้เอง ถือว่าเป็นการสละสิทธิในการต่อล้คดี57เน่ืองจาก 
การที่อนุญาโตตุลาการใช้อำนาจดำเนินกระบวนพิจารณาฝ่ายเดียวนั้นอาจทำให้กระทบกระเทือน 
ต่อหลักความยุติธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาได้ซึ่งเป็นหลักการชั้นพื้นฐานของการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาในทุกประเทศยอมรับถือเป็นส่วนหน่ึงของ หลักความสงบเรียบร้อยหรือดีลธรรม 
อันของประซาซนระหว่างประเทศ

ดังนั้นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงเหตุแห่งการปฏิเสธการบังคับตามคำซี้ขาด 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดของศาลไทย คือพิจารณาจากหลักความสงบเรียบร้อย 
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับวิธีลบัญญ้ติโดยพิจารณาว่าคู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดนั้นได้รับการบอกกล่าวใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบหรือไม่และคู่กรณีฝ่ายดังกล่าวขาดนัดโดยมีเหตุอันสมควร 
หรือไม่ และอนุญาโตตุลาการได้เปิดโอกาสให้คู่กรณีฝ่ายที่ขาดนัดต่อล้คดีอย่างเต็มที่หรือไม่ แต่มี 
ปัญหาว่านอกจากที่ศาลนำหลักความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของประซาชนระหว่าง 
ประเทศมาปรับใช้กับคำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการต่างประเทศโดยขาดนัดแล้ว ศาลสามารถนำ
แนวทางของหลักความสงบเรียบร้อยอื่น เข้น หลักความสงบเรียบร้อยที่เกี่ยวกับความยุติธรรมใน 
การดำเนินกระบวนพิจารณาของประเทศที่นั้งพิจารณา เป็นต้น มาปรับใช้ได้หรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า 
ศาลอาจจะนำหลักความยุติธรรมชั้นพ้ืนฐานที่เป็นส่วนหนึ่งของหลักสงบเรียบร้อยของประเทศไทย 
ได้แต่หลักดังกล่าวต้องเป็นไปตามหลักความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศดังกล่าวด้วย โดยไม่
จำเป็นต้องพิจารณากฎหมายของประเทศที่นั่งพิจารณาหรือกฎหมายที่ปรับใช้กับสัญญา
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