
ห^กการ^งรองรับการปฏิบติหน้าที่อนุญาโตตุลาการ

ในบทนี้จะกล่าวถึง หลักการท่ีอนุญาโตตุลาการใช้ในการซีขาดข้อพิพาท1 และหลักที 

คุ้มครองอนุญาโตตุลาการให้สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้สมบูรณ์ที่สุด แบ่งออกเป็น

3.1 สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ดังที่ได้กล่าวมาในบทก่อนแล้วว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการถือได้ว่าเป็นที่มาที่สำคัญที่ 

สุดของอำนาจหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการ เป็นการวางหลักการสำคัญที่ทำให้อนุญาโตตุลาการ 

สามารถปฏิบัตหน้าที่ได้โดยไม่มีข้อขัดขวาง

การพิจารณาในส่วนนี้จะไม่กล่าวถึงเรื่อง สัญญาอนุญาโตตุลาการคืออะไร เกิดข้ึนได้ 

อย่างไร หรือมีลักษณะอย่างไร หรือหัวข้ออื่นใดที่มีลักษณะของสัญญาโดยแท้2 โดยจะ

พิจารณาสัญญาอนุญาโตตุลาการในแง่ที่สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นบ่อเกิดของอำนาจ สิทธิ 

หน้าท่ี และความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ

สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะเฉพาะ กล่าวคือ แม้ว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

จะเป็นเพียงข้อสัญญาข้อหนึ่ง (Clause) ในสัญญาหลัก (Main Contract, Principal Contract) 

แต่สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นก็ยังมีความสมบูรณ์ในตัวเอง โดยมิพักต้องดูถึงความลมบูรณ์ 

ของสัญญาอันเป็นที่ตั้งแห่งนิติสัมพันธ์ที่พิพาทเดิมหรือสัญญาหลักนั้น3แม้จะอยู่ในสัญญาฉบับ 

เดียวกันก็เพียงแต่เพื่อความสะดวกในการทำสัญญาเท่านั้น

1 หมายถึงหลักท่ีอนุญาโตตุลาการใช้เพ่ือช้ีขาดข้อพิพาท ไม่ใช่กรณีหลักกฎหมายในการ 

ทำคำช้ี'ขาด

2 รายละเอียดของเรื่องนี้ โปรดศึกษาเพิ่มเติมจาก เสาวนีย์ อัศวโรจน์ “สัญญา

อนุญาโตตุลาการ”. (วิทยานิพนธ์ ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526)

3 หลัก Severability, โปรดดู พิชัยคักดิ้หรยางกูร. (2535), หน้า 10
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อนุญาโตตุลาการเป็นเรื่องของเจตนาและความสมัครใจ (Will and Consent)4 5 ในหลาย 

ประเทศยอมรับว่า เจตนาในการทำสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นต้องแสดงออกโดยซัดแจ้ง 

(Express) มิใช่,โดยปริยาย (Implied)6 ดังนั้นถ้าหากข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการกำหนดขึ้นโดย 

คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งและถือเอาตามเหตุการณ์ว่าคู'สัญญาอีกฝ่ายยอมตกลงในสัญญานั้นโดย 

ปริยาย สัญญาอนุญาโตตุลาการก็ไม่อาจมีขึ้นได้

นอกจากนันเหตุผลที่ทำให้เกิดหน้าที่และความรับผิดของอนุญาโตตุลาการอีกอย่างก็คือ
การอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นโดยสัญญา4 ซึ่งมีหลักในเรื่องผลผูกพันทางสัญญา (Binding
Contractual Force) โดยทั้งอนุญาโตตุลาการและผู้มีข้อพิพาทสมัครใจจะปฏิบัติตาม

กล่าวโดยสรุปก็คือ ความสมัครใจในการทำสัญญาอนุญาโตตุลาการต้องเป็นความ

สมัครใจของผู้มีข้อพิพาททุกฝ่าย

3.1.1 ข้อพิพาทที่สามารถให้อนุญาโตตุลาการซี้ฃาด

ก) กฎหมายไทยกำหนดให้มอบข้อพิพาทในทางแฟงให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดได้

เท่ามัน7 หากมอบข้อพิพาททางอาญาให้ตัดสินเท่ากับเป็นการซัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีล 

ธรรมอันดีของประซาซน เพราะกฎหมายอาญาเป็นเรื่องระหว่างรัฐและเอกชน มีข้ึนด้วยเหตุผล 

ที่ว่ารัฐในฐานะผู้ปกครองต้องลงโทษผู้ก่อให้เกิดภยันตรายต่อสมาชิกอื่นในสังคม อีกท้ังต้องป้อง 

ปัดพิบัติภัยเฟือกันมิให้ผลร้ายเกิดฃึนในอนาคต ดังนั้นรัฐจึงควรเป็นผู้เข้ามาควบคุมดูแลข้อ

พิพาทในทางอาญา อีกทังวัตถุประสงค์ของสัญญาที,กำหนดให้มอบข้อพิพาทในทางอาญาให้

อนุญาโตตุลาการชีขาดได้ย่อมซัดกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ด้วยเหตุ 

ผลสำคัญประการหนึ่งคือ ศาลเป็นองค์กรถาวรและคำพิพากษาก็เป็นหสักในการปฏิบัติตัดสิน

4 อนันต์ จันทรโอภากร, “ทฤษฎีเกี่ยวกับอาญาโตตุลาการ", รวมบทความ ข้อบังดับ ข้อ 

ตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและคำพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 1

5 Ibid.
6 Martin Domke, Commercial Arbitration. Rev. ed. (WILNER, 1985) 5:01 and 

Russell on Arbitration, 20th ed. (WALTION & VICTORIA, 1982), pp. 410-412.

7 มาตรา 5 แห่ง พ.ร.บ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530
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สืบต่อกันมา แต่อนุญาโตตุลาการทำแต่เพียงคำชีขาด ซึงไม่ผูกพันในกรณีหลังให้ถือตาม ดัง 

นั้นหากกำหนดให้สามารถมอบข้อพิพาทในทางอาญาให้อนุญาโตตุลาการชีขาดได้ อาจทำให้ 

เกิดความวุ่นวายขึ้นในลังคมจากความไม่แน่นอนดังกล่าว

ดังนั้น ข้อพิพาทที่คู่กรณีสามารถทำสัญญาอนุญาโตตุลาการให้ระงับได้นัน คือข้อ 

พิพาททางแพ่ง เพราะไม่มีกฎหมายใดให้อำนาจผู้มีข้อพิพาทสามารถมอบข้อพิพาททางอาญา 

ให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยได้ ทั้งนี้อุปมาจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 

มาตรา 5 ซึ่งกำหนดความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ และจากการที่บทบัญญัติเรื่อง 

อนุญาโตตุลาการในศาลและนอกศาลได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

แพ่งเท่าน้ัน

ข) กฎหมายฝรั่งเศส กำหนดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1060 

ห้ามเสนอปัญหาเรื่องความสงบเรียบร้อยให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย โดยวางหลักในเรื่องความ 

สงบเรียบร้อยทางเศรษฐกิจเป็นสำคัญ8 และ ในมาตรา 1442 ยังกำหนดให้การมอบข้อพิพาทให้ 

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยต้องเป็นข้อพิพาทที่เกิดจาก “สัญญา” ระหว่างผู้มี-ข้อพิพาทด้วย

ค) กฎหมายเยอรม ัน9 กำหนดไว้ช ัดว ่าข ้อพ ิพาทใดบ ้างท ี่ไม1อน ุญาตให ้

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด เซ่น คดีหย่า การต้ังผู้ปกครอง เป็นต้น

3.1.2 ความรับผ ิดและข้อตกลงยกเว้นความรับผิด

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 373 ได้วางหลักในเรื่องการยกเว้น 

ความรับผิดไว้ล่วงหน้า

Savitier, L’ordre public economique, (1965) DALLOZ Chronique 37 cited in 

Robert and Carbonneu, The French Law of Arbitration (ท.p., 1983), Chapter 1.

9 Ottorandt Glossner. Commercial Arbitration in The Federal Republic of 

Germany (n.p., 1984), p.3.
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เนื่องจากสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาต่างตอบแทนชนิดหนึงจึงตก'อยู่ใต้บังคับ 

ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 373 อันเป็นหลักทัวไป กล่าวคือ ผู้มีฃ้อพิพาทจะ 

ตกลงกับอนุญาตโตตุลาการ ยกเว้นความรับผิดของอนุญาโตตุลาการซึงทำการโดยความ

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงไม่ได้

ในบางกรณี ผู้มีข้อพิพาทกับอนุญาตโตตุลาการอาจทำขึ้นซึ่งข้อตกลง “จำกัดความรับ 

ผิด” ซ่ึงสามารถกระทำได้ แต่หากในกรณีที่ความรับผิดนั้นถูกจำกัดมากเกินขนาด จนกลายเป็น 

ความรับผิดน้อยเกินสมควรก็อาจถือได้ว่ากรณีเป็นความตกลงยกเว้นความรับผิดได้10

ข้อพิพาททางอาญา เป็นเรื่องของผลประโยชน์มหาซน (Public Interest) และความสงบ 

เรียบร้อยของประชาซน (Public Order) ควรจะให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้วางหลักตัดสิน จะถือ 

อนุโลมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15 โดยนำเอาหลักการของ

อนุญาโตตุลาการซึ่งบัญญ้ตอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ,งมาใข้ในการดำเนินคดี 

อาญาไม่ได้

ในกรณีข้อพิพาททางแพ่งนั้น ยังสามารถ แบ่งออกเป็นข้อพิพาททางแพ่งท่ีเป็นปัญหา 

ข้อกฎหมายกับข้อพิพาททางแพ่งที่เป็นปัญหาข้อเท็จจริง ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าอนุญาโตตุลาการมี

อำนาจวินิจฉัยได้ทั้งปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย

ในปัญหาข้อเท็จจริงนั้นคู1กรณีเลือกอนุญาโตตุลาการมาเป็นคนกลางตัดสินเพราะเหตุ 

ความเคารพ ไว้เนื้อเชื่อใจในทักษะและความเชี่ยวซาญที่มีในอันที่จะสามารถยุติข้อพิพาทที่เกิด 

ขึนในทางเทคนิคหรือข้อพิพาทเฉพาะทางได้ อนุญาโตตุลาการจึงมีอำนาจเต็มท็ที่จะตัดสินข้อ 

พิพาทในปัญหาข้อเท็จจริง ส่วนในปัญหาข้อกฎหมาย เมื่อมีการดำเนินการอนุญาโตตุลาการ 

แล้ว มีความจำเป็นที่อนุญาโตตุลาการต้องสามารถตัดสินและดำเนินการพิจารณาไปได้ใน 

ลักษณะกึ่งตุลาการระดับหนึ่ง ดังนั้นหากมิให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจตัดสินชี้ขาดในปัญหา 

ข้อกฎหมายได้แล้ว การอนุญาโตตุลาการย่อมสะดุดและไม่สามารถดำเนินการให้ลุล่วงแล้วเสร็จ 

ไปได้โดยส ะดวก อีกทังการทีอนุญาโตตุลาการตัดสินซีขาดปัญหาข้อกฎหมายก็เป็นการตัดสิน

10 ศ.ดร.จืด เศรษฐบุตร, คำอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้ (กรุงเทพมหานคร: สำนัก 

อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2513), หน้า 420.
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เพื่ออำนวยประโยชน์แห่งความยุติธรรม เป็นการใช้อำนาจในการกระทำอันมีลักษณะกึงตุลา

การ โดยมิได้เข้าแทนที่การใช้อำนาจตุลาการโดยศาลเสียทังหมดทีเดียว

นอกจากที่กล่าวมา ข้อพิพาททางแพ่งที่จะมอบให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชีขาดได้น์น 

จะต้องไม,ใช่ข้อพิพาททางแพ่งที่มีลักษณะที่ฃัดต่อกฎหมายหรือความลงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีของประซาซน ส่วนกรณีว่าเรื่องใดบ้างที่มีลักษณะที่ขัดต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อย 

หรือศีลธรรมอันดีของประซาซนนั้น ไม่ได้มีบัญญัตขัดแจ้งในกฎหมายสารบัญญัติหรือกฎหมาย 

วิธีสบัญญัติ คงต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป ตัวอย่างปัญหาทางแพ่งที่เห็นขัดว่าเป็นประเด็นที 

จะกระทบถึงความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาซนได้แก่ข้อพิพาทอันมีลักษณะหรือ 

เกี่ยวข้องโดยตรงกับสถาบันทางลังคม เช่น ข้อพิพาทกันในเร่ือง ครอบครัว อำนาจปกครอง 

การรับบุตรบุญธรรม เป็นต้น

นอกจากนั้นยังมีข้อพิพาทบางประเภทที่มีลักษณะกํ้ากึ่งระหว่างความเป็นข้อพิพาททาง 

แพ่งและการมีลักษณะในทางมหาชนอยู่ด้วย เซ่น การผูกขาดการค้า การคุ้มครองผู้บริโภค ซ่ึง 

โดยเนื้อหาเป็นเรื่องของการประกอบธุรกิจในข่ายของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ลักษณะการ 

ดำเนินการเป็นการกระทำที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของคนในสังคม ปัญหาที่ควร

พิจารณาคือ ข้อพิพาทเหล่านี้สามารถระงับได้ด้วยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการหรือไม่

ก่อนอื่นต้องพิจารณาถึงความสมพันธ์ของผู้มีข้อพิพาทเสียก่อน ในเรื่องการคุ้มครองผู้ 

บริโภคนั้น หากเป ็นการพ ิพาทระหว่างผ ู้ประกอบการและผ ู้บร ิโภค ผ ู้ว ิจ ัยเห ็นว่า

อนุญาโตตุลาการควรมีอำนาจตัดสินในประเด็นปัญหาดังกล่าว เพราะเห็นได้ขัดเจนว่าเป็นกรณี 

พิพาททางแพ่งซึ่งเป็นข้อพิพาทที่สามารถระงับได้ด้วยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการได้อยู่แล้ว แต่ 

หากกรณีเป็นการที่รัฐ (โดยอาจผ่าน,ทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บัริโภค เป็นต้น) ใช้ 

อำนาจปกครองสั่งการเหนือผู้ประกอบการในฐานะผู้อยู่ใต้ปกครอง ก็เป็นประเด็นว่านิติกรรม

ทางปกครองจะสามารถระงับได้ด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการหรือไม่ ซึ่งเป็นปัญหาอีกโสตหน่ึง

ส,วนข ้อท ี่ว ่าอำนาจในการต ัดส ินว ่าข ้อพ ิพ าทใดจะอย ู่ภายใต ้เขตอำนาจของ 

อนุญาโตตุลาการหรือไม่ (Arbitrability) ย่อมเป็นอำนาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยใน



51

ปัญหาดังกล่าวซึงเป็นปัญหาการ'วินิจฉัยอำนาจของตนเองของอนุญาโตตุลาการ (competence 

de la competence)

(ก) ความรับผิดและข้อตกลงยกเว้นความรับผิดทางอาญา

การกระทำอย่างใด ๆ ของอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึนในระหว่างการดำเนินกระบวน 

พิจารณา หากการกระทำนั้นครบองค์ประกอบตามความผิดฐานใดในประมวลกฎหมายอาญา 

แล้วไซร้ อนุญาโตตุลาการก็ต้องมีความรับผิดทางอาณาตามฐานความผิดทางอาญานัน เช่น
จ ิ O ' 9 07 63

อนุญาโตตุลาการซึ่งครอบครองพยานเอกสาร ซ่ึงนำส่งจากผู้มีข้อพิพาทฝ่ายหนึงอยู่ แก้ไข

พยานเอกสารนั้น โดยประการที่น่าจะเกิดความเลียหายแก่บุคคลอื่น โดยกระทำ1ไปเทือ'ให้'ทุก 

ฝ่ายเชื่อว่าพยานเอกสารนั้นมีเนื้อความตามที่ตนแก้ไขไปจริง ดังนั้นอนุญาโตตุลาการย่อมมี

ความผิดฐานปลอมเอกสาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 264 และสำหรับความรับผิด 

ทางอาญานี้ ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดในทางอาญาอย่างใด ๆ จะมีฃึนมิได้เพราะเป็น

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับประซาชนส่วนใหญ่มีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 

ของประซาชน

ในทางอาญานั้น ถ้าอนุญาโตตุลาการกระทำการโดยทุจริตซึ่งเป็นหน้าที่ในการยุติธรรม 

ทำนองเดียวกับผู้พิพากษาก็สมควรได้รับโทษทางอาญา แต่อาจกำหนดโทษให้ต่างกันได้ตาม

ความเหมาะสม สำหรับในต่างประเทศ เช่น ในสหรัฐอเมริกา ประมวลกฎหมายอาญาของมล 

รัฐนิวยอร์คมีบทบัญญัติให้อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดในการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เซ่น จงใจ 

ปฏิบัติหน้าที่ในเรื่องที่มิใช่ทางปฏิบัติโดยปกติของการพิจารณาข้อพิพาท การรับสินบน การให้ 

สัญญาว่าจะชี้ขาดเพื่อประโยชน์ของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง อนุญาโตตุลาการที่กระทำการดัง

กล่าวย่อมมีความผิด ถูกจำคุกหรือปรับตามที่กฎหมายกำหนด11

(ข) ความรับผิดชอบตกลงยกเว้นความรับผิดทางแพ่ง

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 373 ได้กำหนด ห้ามตกลงยกความรับ 

ผิดใน 2 กรณี คือ

11 เสาวนีย์ อัศว'โรจน์, สัญญาอนุญาโตตุลาการ. หน้า 187.



52

- กรณียกเว้นความรับผิดเพื่อกลฉ้อฉล และ

- กรณียกเว้นความรับผิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

กรณีใดที่ไม่มีกฎหมายห้ามไว้โดยซัดแจ้งย่อมสามารถกกระทำได้ กล่าวคือผู้มีข้อพิพาท 

อาจตกลงกับอนุญาโตตุลาการให ้ไม ่ต ้องรับผ ิดทางแพ่งเพราะเหตุการปฏิบ ัต ิหน ้าท ี่เป ็น 

อนุญาโตตุลาการได้ แต่จะต้องไม่เข้ากรณีกลฉ้อฉล หรือกระทำโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้าย 

แรง ซึ่งผู้กระทำยังจะต้องรับผิดในการกระทำนั้น ๆ อยู่เหตุเพราะว่า อนุญาโตตุลาการมีความรับ 

ผิดอยู่โดยอาศัยฐานจากสัญญาอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นหากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติผิดไป 

จากหน้าท่ีท่ีของตนแล้วไซร้ ก็ย่อมจักต้องรับผิดโดยความสัมพันธ์จากสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

น้ันเอง

ดังท่ีได้มาแล้วตอนต้น ความรับผิดของอนุณาโตตุลาการในทางอาญาค่อนข้างซัดเจน 

และไม่มีข้อโต้แย้ง โดยจะพิจารณาจากองค์ประกอบความผิดพลาดตามหลักกฎหมายอาญาทั่ว 

ไป แต่ลำหรับความผิดทางแพ่ง หรือความรับผิดซึ่งประกอบด้วยความรับผิดทางอาญาและทาง 

แพ่ง ซึ่งอาจฟ้องให้อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดทางแพ่งด้วยนั้นอาจพิจารณาได้ดังนี้

การพยายามเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากผู้ประกอบวิชาชีพนั้นสามารถกระทำได้ 

หลายรูปแบบ บางครั้งอาจมีสภาพบังดับในลักษณะของการฟ้องร้องเป็นคดีให้ผู้ประกอบวิชา

ชีพนั้นต้องรับผิดในกรณีที่ผู้ประกอบวิชาชีพนั้นปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือไม่ถูกต้องครบถ้วน 

ตามมาตรฐานวิชาชีพนั้น ๆ ซึ่งต้องดูแต่ละองค์กรวิชาชีพเป็นรายวิชาชีพไป ซึ่งความรับผิดส่วน 

ใหญ่จะเกี่ยวข้องกับ ความประมาทเลินเล่อ การซัดกันซึ่งผลประโยชน์ (Conflict of Interests) 

การเปิดเผยความสับ (Breach of Confidentiality) การไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ ไม่ว่าจะเป็น 

กระบวนพิจารณาหรือระวังไม่ให้มีการซัดผลประโยชน์เกิดขึ้น ซึ่งอนุญาโตตุลาการ มีหน้าท่ีต้อง 

เปิกเผยอยู่แล้ว เป็นต้น
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เรื่องที่เห็นจะเป็นปัญหามากที่ลุดคงจะเป็นเรือง ความรับผิดจากความประมาทเลินเล่อ 

ของอนุญาโตตุลาการ ในการอนุญาโตตุลาการ Mustill และ Boyd12 ได้เสนอเงื'อนไขการ'ให้ 

ความคุ้มกันแกอนุญาโตตุลาการจากความรับผิดไว้ว่า

อนุญาโตตุลาการย่อมได้รับความคุ้มกัน ในกรณีปฏิบัติหน้าที่อย่างตุลาการ

(Perform a judicial function)

ถ้าอนุญาโตตุลาการปฏิบ้ตหน้าที่อย่างตุลาการก็ได้รับความคุ้มกัน ถ้าหากปฏิปัติ 

หน้าที่สืบสวนประเด็นก็จะไม่ได้รับความคุ้มกัน

อนุญาโตตุลาการจะไม่ได้รับความคุ้มกันหากเป็นเรื่องของ Public Policy

จากข้อสรุปนี้ผู้วิจัยเห็นด้วยกับการให้ความคุ้มกันแก่อนุญาโตตุลาการตามเงื่อนไขข้าง 

ต้น แต ่ผ ู้ว ิจ ัยเห ็นแตกต่างในกรณ ีข ้อสรุปท ี่ 2 ท ี่ให ้ความค ุ้มก ันก ับการกระทำของ

อนุญาโตตุลาการที่เป็น Judicial function เท่านั้นโดยไม่ให้ความคุ้มกัน กับการกระทำของ 

อนุญาโตตุลาการที่เป็น investigation of issues ผู้วิจัยเห็นว่าข้อสรุปของ Mustill ในส่วนนี้น่าจะ 

มีที่มาจากประวัติศาสตร์กระบวนการยุติธรรม และลักษณะการพิจารณาคดีที่สืบทอดกันมา 

อย่างเหนียวแน่นและมั่นคงในระบบ Common Law ของประเทศอังกฤษ กล่าวคือในกระบวน 

การพิจารณาของศาลอังกฤษนั้น เมื่อผ่านขั้น Pre-trial เข้าสู่ขั้นตอนของการพิจารณาคดี (Trial) 

แล้ว การพิจารณาคดีจะแยกการตัดสินเป็นสองส่วนคือ ปัญหาข้อกฎหมายกับปัญหาข้อเท็จจริง 

(Matter of Law and Matter of Fact) ซึ่งจะใช้กระบวนพิจารณาต่างกัน คือ จะมีคณะลูกขุน 

(Jury) ในศาลที่จะให้คืาตัดสินของคณะลูกขุน (Verdict) ในเรื่องปัญหาข้อเท็จจริงว่าตามการนำ 

สืบของทังฝ่ายโจทก์และฝ่ายจำเลยน้ัน ข้อเท็จจริงฟังเป็นยุติธรรมตามการนำเสนอพยานหลัก

ฐานของฝ่ายไหน และน่าเชื่อหรือไม่ว่าจำเลยในคดีเป็นผู้กระทำความผิดจริงตามที่ฝ่ายโจทก์

ฟ้องต่อศาล หากคำตัดสินของคณะลูกขุนเชื่อว่าจำเลยมีความผิดตามข้อกล่าวหาจริง ผู้

พิพากษา (Judge) ที่นั้งพิจารณาคดีนั้นจะเป็นผู้ตัดสินในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายว่าควรลง 

โทษจำเลยสถานใด อัตราโทษเป็นเซ่นไร ในทางกลับกันหากคำตัดสินของคณะลูกขุนเห็นว่า 

จำเลยในคดีไม,ได้กระทำความผิดหรือไม่ใช่ผู้กระทำความผิดตามที่ฝ่ายโจทก์ฟ้องร้อง ผู้

พิพากษาก็จักต้องตัดสินยกฟ้องและปล่อยตัวจำเลยเป็นอิสระ โดยมีข้อยกเว้นบางประการที่

Michael J. Mustill and Stewart c. Boyd, Commercial Arbitration. (LONDON :

BUTTERWORTHS, 1982), p. 224.
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ศาลเห็นว่า คำตัดสินของคณะลูกขุนอาจไม่ถูกต้อง ผู้'พิพากษาก็ยังมีสิทธิตัดสินเป็นประการ'อืน 
ได้ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบ้ญญ้ติให้อำนาจแก่ผู้พิพากษาไว้

ดังที่ได้พิเคราะห์มาโดยลำดับนี้จะเห็นว่าแนวความคิดของระบบ Common Law มีการ 
แยกการพิจารณาคดีออกเป็นลองส่วนต่างหากจากกันอย่างเห็นได้ซัด แต่ในกระบวนการการ
อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการเองเป็นผู้วินิจฉัย ตั้งแต่ในเรื่องที่ว่าประเด็นใดบ้างที่
สามารถได้รับการวินิจฉัยได้โดยอนุญาโตตุลาการ (Arbitrability) การรับฟังพยานหลักฐาน 
(Admissibility) การชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐาน (Weight of Evidence) ฯลฯ กล่าวโดยสรุปคือ 
อนุญาโตตุลาการจักต้องวินิจฉัยทั้งปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย ดังนั้น หลักการให้ 
ความคุ้มกันแก่อนุญาโตตุลาการเพื่อปลอดจากความรับผิดเพื่อความประมาทเลินเล่อจึงสมควร 
ให้ความคุ้มกันกับการกระทำทุกขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการที่ม ีลักษณะเกี่ยวเนื่องกับ 
กระบวนการ และวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นกระบวนการเกี่ยวกับปัญหา 
ข ้อ เท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมาย ตราบเท่าที่เป ็นการกระทำในเชิงตุลาการ (Judicial
Function, Judicial act) และกระทำไปด้วยความสุจริต

เมื่อกล่าวถึงหลักกฎหมายทั้วไปในเรื่องของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิซย์ อนุญาโตตุลาการในฐานะหนึ่ง คือ ลูกหนีที่ต้องปฎิปติการชำระหนี้ คือการชี้ขาดตัด 
สินข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างผู้มีข้อพิพาททุกฝ่าย การตกลงทำสัญญาเปลี่ยนแปลงหน้าที่หรือ 
ความรับผิดของลูกหนีย่อมสามารถกระทำได้ทุกประการตามหลักความศักดสิทธิ้แห่งการแสดง 
เจตนา ตราบเท่าที่การตกลงเปลี่ยนแปลงหน้าที่หรือความรับผิดของลูกหนี้ตามสัญญาที่ตกลง
กันนันไม่ต้องห้ามซัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือเป็นการซัดขวางความสงบเรียบร้อยหรือมีศีลธรรม 
อันดีของประชาซน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150) หรือแตกต่างจากฎหมาย 
อันเกียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและจะต้องไม่จำเป็นข้อตกลงยก 
เว้นความรับผิดเพื่อกลล้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของอนุญาโตตุลาการเอง

3.2 ความคุ้มกัน (Immunity) จากความรับผิด

แต่เดิมอนุญาโตตุลาการยอมรับการแต่งตั้งเพราะเป็นเครื่องชี้ว ัดความมีเกียรติและ 
สถานะในสังคม ส่วนค่าธรรมเนียมนั้นมิได้เป็นตัววัดระดับการให้บริการของอนุญาโตตุลาการ
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หากแต่เป็นเพียงค่าซดเชยที่ต้องเสียสละเวลามาชี้ขาดข้อพิพาทเท่านัน13 ในสมัยต่อมาการรับ
เป็นอนุญาโตตุลาการเสมือนเป็นการได้รับสิทธิพิเศษ (Privilege) บางอย่าง และในขณะเดียว 
กันลักษณะของข้อพิพาทเองก็มืความสลับซับซ้อนมากขึ้นตามไปด้วย ระยะเวลาของกระบวน
การพิจารณาอาจยาวขึ้น เซ่นเดียวกับค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้นตาม ในสภาพสังคมปัจจุบันยิ่งมีความ 
ต้องการอนุญาโตตุลาการที่มีทักษะและประสบการณ์เป็นอย่างมากในการชี้ขาด ถึงขนาดท่ีทำ 
ให้บางคนยอมแบ่งเวลาจากหน้าที่การงานประจำมาทำหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ จนการเป็น 
อนุญาโตตุลาการได้กลายมาเป็นวิชาชีพในตัวเอง

เม ื่อทำการอน ุญ าโตต ุลาการแล ้วเสร ็จ ฝายที่ไม,พอใจในผลของคำชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการมักเลือกที่จะฟ้องคดีอนุญาโตตตุลาการ โดยวัตถุประสงค์ต่าง  ๆ เซ่น เพ่ือเพิก 
ถอนคำชี้ขาด เพื่อให้มืการพิจารณาคดีใหม่อีกครั้ง เพื่อดำเนินคดีในศาลซํ้าอีกครั้ง เพื่อเรียกค่า 
เสียหายจากอนุญาโตตุลาการ หรอบังค์บให้อนุญาโตตุลาการ'ให้การ'ในศาล14 เป็นต้น ตังน้ัน 
เพื่อเป็นการยืนยันถึงความเป็นอิสระของอนุณาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงควรได้รับความ 
คุ้มกันจากความรับผิดทั้งหลายที่อาจถูกใช้เป็นข้ออ้างในการฟ้องร้องต่อตัวอนุญาโตตุลาการ 
และยังเป็นการแสดงความซัดเจนในเรื่องความเป็นที่สุดของคำชี้ขาดด้วย

ความคุ้มกันนั้นจะมีได้ต่อเมื่ออนุญาโตตุลาการกระทำหน้าที่อย่างตุลาการและทำไป 
โดยสุจริต อันได้แก่การใช้ดุลยพินิจในเรื่องตาง  ๆ นอกเสียจากการกระทำหน้าที่นั้นจะเป็นการ 
กระทำด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือเป็นการจงใจก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลใดบุคคลหนึง หรือเป็นการกระทำโดยทุจริตในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทถึงขั้นเป็นการ 
ประพฤติมิชอบ (Willful Misconduct) ความคุ้มกันนี้จึง1จำเป็นต้องมี ตังที่มีคำกล่าวว่า 
“อนุญาโตตุลาการไม่ได้รับความคุ้มกันน้อยไปกว่าที่ผู้พิพากษาได้รับเลย ต่างก็มืความคุ้มกันทั้ง 
คู่ แท้จริงแล้วหากมิได้รับการป้องกันในลักษณะนี้ก็เป็นการยากที่จะหาคนดีมาทำหน้าที่เป็น
อนุญาโตตุลาการ หรือมิฉะนั้นก็ยากที่จะทำให้เชื่อได้ว่า อนุญาโตตุลาการจะชี้ขาดได้โดย

Tamara Oyre, “Professional Liability and Judicial Immunity”. 

http://www.siac.orG.sa. 3Q1 November 2000.

14 Dennis R. Noian and Roger I. Abrams, “Immunity” in Industrial Relation Law 

Journal. (1989) Volume 11 No.2, pp. 228-266.

http://www.siac.orG.sa
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ป ราศ จ าก อ ำน าจ อ ิท ธ ิพ ล ข อ งค ู่ก รณ ีท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ”15 และ “ เป ็น ไป ไม ่ได ้ส ำห ร ับ อ น ุณ าโต ต ุล าก ารท ี

จ ะ ช ี้ข า ด โ ด ย ไ ม ่ล ำ เอ ีย ง แ ล ะ เป ็น อ ิส ร ะ ถ ้า ต ้อ ง ต ก อ ย ู่ภ า ย ใ ต ้แ น ว โ น ้ม ท ี่จ ะ ต ้อ ง ม ีค ว า ม ร ับ ผ ิด เป ็น

ส ่ว น ต ัว เพ รา ะ เห ต ุก า รป ฎ ิป ้ต ิห น ้า ท ี่”16

ความรับผิดอื่น  ๆ ที่อาจเกิดขึ้นกับอนุณาโตตุลาการก็คือ การดำเนินกระบวนพิจารณา 
ล่าช้าโดยไม,มีเหตุอันสมควร หรือการปฏิเสธไม่ปฎิบํติหน้าที่อนุญาโตตุลาการที่ได้รับมอบ
หมาย โดยไม่มีเหตุผลที่เหมาะลม การกระทำในลักษณะนี้จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากความรับ 
ผิดแต่อย่างใด

ปัญหาเรื่องความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการได้รับความสนใจและได้มีการโต้เถียง 
อภิปรายอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะประเด็นเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายที่ยังไม่ชัดเจนในเรื่อง 
การให้ความคุ้มกันอุนญาโตตุลาการจากการถูกฟ้องรัองดำเนินคด15 16 17 และได้มีการเสนอประเด็น 
นีในการประชุมประจำปีของ The European Users’ Council of the London Court of 
International Arbitration เมือเดือนกันยายน 198718

ผู้พิพากษาและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะการประกอบวิชาชีพในลักษณะเดียวกันคือ 
การอำนวยความยุติธรรม (Administration of Justice) สิ่งที่แตกต่างกันคือ ผู้พิพากษาทำงาน 
โดยอาศัยอำนาจรัฐ แต่อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหน้าที่บนพื้นฐานความตกลงของเอกซน โดย 
อนุญาโตตุลาการนี้นทำหน้าที่อย่างทึ่งตุลาการ (quasi-judicial) ซึ่งการจะให้ความคุ้มกันจาก 
ความรับผิดชอบของอนุญาโตตุลาการสำหรับความเสียหายที่เกิดจากการขาดความระมัดระวัง 
แ ล ะทักษะในการปฏิบัติหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งปกติตามความสัมพันธ์บนพื้นฐาน«บ ริ O' ชุ่

15 Loumiet, ILM 1987, at 949, 964, fn.22 cited in Klaus Peter Berger,
International Economic Arbitration (KLUWER: NETHERLAND, 1993), pp. 236-237.

16 Bernado M. Gremades, “Should Arbitrators Be Immune from Liability?” in 
International Financial Law Review. (March, 1991) Volume 10 No.3, pp.32-35.

17 Susan McLaughlin, “Arbitral Immunity” in International Commercial and 
Maritime Arbitration, edited by Francis Rose (SWEET & MAXWELL, 1988), p.55.

18 บทความต่าง  ๆได้รับการรวบรวมไว้ใน The Immunity of Arbitrators edited by 
Julian D.M. Lew. (Lloyd’s of London, 1990).
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สัญญาระหว่างอนุญาโตตุลาการและผู้มีฃ้อพิพาท อนุญาโตตุลาการต้องมีความรับผิดตาม

กฎหมายของสถานที่ดำเนินการอนุญาโตตุลาการ19

ข้อโต้แย้งสำคัญในการให้ความคุ้มกันแก่อนุญาโตตุลาการคือ หามีความจำเป็นใด  ๆ
ไม่ที่อนุญาโตตุลาการจะพ้นความรับผิดเพราะเหตุที่ขาดความระมัดระวังอันสมควร (Due care) 

ในขณะที่ผู้ประกอบวิชาชีพอื่น  ๆ ต้องรับผิดอยู่ บางครั้งการปฏิบัติหน้าที่ยิ่งต้องใช้ความ
ระมัดระวังมากกว่าเสียอีก การแก้ปัญหาในทางปฏิบัติทางหนึ่งก็คือ บุคคลที่ได้รับการทาบทาม 
ให้รับเป็นอนุญาโตตุลาการอาจปฏิเสธไม่ยอมรับการแต่งตั้งเว้นแต่คู่กรณีจะยอมชดใช้ค่าเสีย 
หายที่อาจเกิดขึ้น ซึ่งกรณีนี้อนุญาโตตุลาการอาจได้รับความคุ้มกันจากความรับผิดตามสัญญา 
แม้ว่าอนุญาโตตุลาการอาจจะไม่มีสิทธิจะได้รับโดยผลของกฎหมาย20

หน ้าท ี่ส,วนหน ึ่งของอน ุญ าโตต ุลาการเก ิดจากความส ัมพ ันธ ์ทางส ัญ ญ าระหว่าง 
อนุญาโตตุลาการกับผู้มีข้อพิพาทที่แต่งตั้งตน และหน้าที่โดยวิชาชีพซึ่งปกติจะต้องมีความ
ระมัดระวังตามสมควรดังท ี่กล ่าวมาโดยละเอียดแล้วในบทก่อน ความสัมพันธ์ระหว่าง
อนุญาโตตุลาการ ประเด็นพิพาท หรือ ข้อบังคับที่ใช้บังคับกับการระงับข้อพิพาทอาจแตกต่าง 
กันบ้าง การเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดเป็นทางเลือกหนึ่งแทนการฟ้องคดีต่อศาล 
ไม่ว่าจะเป็นเพราะเป็นธรรมเนียม ประเพณี หรือเพราะข้อบังคับทางการค้า โดยเลือกการ 
อน ุญ าโตต ุลาการท ี่ม ีล ักษณ ะเฉพาะ ตามที่ปรากฏอยู่ในข้อส ัญญาอนุญาโตตุลาการ
(Arbitration clause) ในสัญญาหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ (Arbitration agreement)21

Redfern and Hunter, Law and Practice of International Commercial 

Arbitration, p. 266.

20 Ibid., pp. 266-267.

21 Julian D.M. Lew, The Immunity of Arbitrators. (Lloyd’s of London Press Ltd,

1990), p. 2-3.
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ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามระบบกฎหมายของประเทศต่างๆ ในระบบ Civil 

Law มีบทบัญญ้ติลงโทษผู้พิพากษาและอนุญาโตตุลาการ บทบัญญ้ติในเรื่องความประมาท 

เลินเล่อหรือการกระทำโดยเจตนาทุจริตนำมาใช้กับอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม22

3.2.1 ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารภ ายใต ้ก ฎ ห ม ายต ่างป ระเท ศ แล ะ
กฎหมายระหว่างประเทศ

(ก) ความค ุ้มก ันของอน ุญาโตต ุลาการภายใต ้กฎหมายของประเทศอ ังกฤษ

โดยจาร ีตประเพ ณ ีภายใต้กฎหมายอังกฤษ อนุญาโตตุลาการได้รับการปฏิบัติต่อเช่น 
เดียวกับ ผู้พิพากษาและได้รับความคุ้มกันจากการฟ้องร้องเป็นคดีจากความผิดพลาดหรือการ 
ละเว้นการกระทำใด  ๆ ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุด้อยความสามารถขาดความระมัดระวังหรือเพราะ 
ความประมาทเลินเล่อ อย่างไรก็ตาม การให้ความคุ้มกันสัมบูรณ์ (Absolute Immunity) ยังคง 
มีข้อสงสัยคลางแคลงจากผู้พิพากษาสองท่านในคดี Sutcliffe V. Thackrah และคดี Arenson V. 

Arenson & Casson, Beckman, Rutley & Co23 ความคลางแคลงนี้เกิดจากการที่สถาบัน 
อนุญาโตตุลาการของอังกฤษบางแห่งแนะนำให้สมาชิกของสถาบันทำประกันครอบคลุมทั่วถึง 

ความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นได้ 
จากการอนุญาโตตุลาการ

ตามกฎหมายอังกฤษนั้นเป็นที่ทราบกันโดยปราศจากข้อสงสัยและชัดเจนว่าผู้พิพากษา 
ซึ่งปฏิบ ัต ิหน้าที่อย่างตุลาการย่อมจะได้รับความคุ้มกันจากการถูกฟ้องคดีเหตุเพราะความ 
ประมาทเลินเล่อ แต่การนี้ไม่ได้ป้องกันผู้พิพากษาอังกฤษจากการตรวจสอบโดยผู้พิพากษกัน
เอง และผู้พิพากษาก็อาจถูกถอดถอนหรือขับไล่ (impeached) ได้ในบางสถานการณ์ โดยเหตุ 
ผลที่ให้ความคุ้มกันนี้เพื่อป้องกันคู่ความฝ่ายที่แพ้คดีฟ้องคดีผู้พิพากษาโดยประสงค์จะให้มีการ 
ดำเนินคดีของตนใหม่อีกครั้ง

22 วุฒิพงษ์ เวชายานนท์, “จริยธรรมขอองอนุญาโตตุลาการ”. รวบรวมบทความฯ. พิมพ์ 

คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : BJ Plate Processor 2540), หน้า 145.

23 [1974] A.C. 727 และ [1977] A.C. 405. Cited in Julian D.M. Lew, The Immunity 

of Arbitrators (Now York : Lloyd’s of London Press Inc., 1990) p.21.
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แม้ว่าหน้าที่ของผู้พิพากษาและอนุญาโตตุลาการจะเหมือนหรือคล้ายคลึงกันอย่า'3ยิง 

แต่ที่มาของอำนาจและความชอบธรรมในการปฏิบัตกลับแตกต่างกันอย่างเห็นได้ซัด สำหรับผู้ 

พิพากษาน้ันรัฐเป็นผู้แต่งต้ังและทำหน้าที่โดยใช้อำนาจของรัฐเอง ส่วนอนุญาโตตุลาการได้รับ

การแต่งตั้งโดยคู่กรณี ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยทางอ้อม ซึ่งอนุญาโตตุลาการมีหน้าทีต้องรับผิด 

ชอบต่อคู่กรณีนั้น ส่วนผู้พิพากษามีหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อรัฐ (รวมถึงต่อลังคม -  ผู้วิจัย) ในอัน 

ที่จะรักษากฎหมาย และอำนวยความยุติธรรม ตามที่กฎหมายเป็นอยู่ในขณะนัน ส่วน

อนุญาโตตุลาการนั้นย่อมปราศจากหน้าที่ในลักษณะเช่นว่าเหมือนหน้าที่ของผู้พ ิพากษา 

อนุญาโตตุลาการคงมีหน้าที่เพียงแต่จะต้องปฏิบัติเท่าที่ได้รับมอบหมายจากคู่สัญญาและรับผิด 

ชอบต่อผู้มีข้อพิพาทในสัญญาอนุญาโตตุลาการเท่านั้น

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า รไ ด ้ร ับ ก า รป ฏ ิบ ัต ิต ่อ เย ีย ง ผ ู้พ ิพ าก ษ า ม า เป ็น เวล าน า น  ฉ ะน ัน จ ึง ถ ือ ว ่า

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า รไ ด ้ร ับ ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ด ุจ เด ีย ว ก ับ ผ ู้พ ิพ าก ษ าด ้ว ย 24

ในคดี Sutcliffe V . Thackrah ประเด็นแห่งคดีเป็นเรื่องท ี ่ว่า ศาลจะขยายความคุ้มกันที ่  

กฎหมายให้แก่อนุญาโตตุลาการไปยังผู้ทำหน้าที่กึ่งอนุญาโตตุลาการ อันได้แก่ สถาปนิกและผู้ 
สอบบัญชีหรือไม่ ส่วนประเด็นในเรื่องการให้ความคุ้มกันโดยลมบูรณ์แก่อนุญาโตตุลาการเซ่น
เดียวกับผู้พิพากษานั้นเป็นเพียงประเด็นพิจารณาประกอบซึ่งไม่ใช่ประเด็นชี้ฃาลการแพ้ชนะของ 
คดี (ob ite r d ic tum ) ซึ่งผู้พิพากษาในคดีนั้นได้กล่าวยืนยันหลักการขยายความคุ้มกันของผู้ 
พิพากษามายังอนุญาโตตุลาการโดยสมบูรณ์ไว้อย่างซัดเจน แต่ในคำตัดสินซึ่งเป็นประเด็นแห่ง 
คดี (ratio decidendi) น้ัน ผู้พิพากษาไม่ยอมขยายความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการไปยังผู้ 
กระทำหน้าที่กึ่งอนุญาโตตุลาการ เช่น valuer ที่เป็นสถาปนิก โดยเหตุผลที่ว่า สถาปนิกนั้นมิ 
ได้ปฏิบัติหน้าที่บนฐานของข้อพิพาทระหว่างค่กรณีและมิได้อาศัยพยานหลักฐานที่นำเสนอเพื่อ

d J  63  ‘บ่

ประกอบการรับรองของตน แต่ได้สืบสวนด้วยตนเองเพื่อประกอบการพิจารณารับรองว่าผล

สำเร็จของงานนันมีความเหมาะสมมากน้อยเพียงใด หรือไม่ และถึงกำหนดช้าระราคาเวลาใด 

จึงไม่มีการกระทำอย่างตุลาการเกิดขึ้นในการกระทำของสถาปนิกนั้น (สถาปนิกมิได้ปฏิบัติหน้า 

ทีอย่างตุลาการ จึงไม่เป็นอนุญาโตตุลาการอันจะได้รับความคุ้มกันตามกฎหมาย ผลลัพธ์คือไม่ 

ได้รับความคุ้มกันอย่างอนุญาโตตุลาการ -  ผู้วิจัย) สถาปนิกเพียงแต่ตัดสินว่าผลสำเร็จของงาน 

นันชำรุดบกพร่องหรือไม่ สมบูรณ์หรือไม่ เท่านั ้น มิได้มีการพิพาทใดๆ อีกท้ังคู่กรณีก็มิได้เข้า

Julian D.M. Lew, Immunity of Arbitrators under English Law, ibid.
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ในคดี Arenson V. Arenson & Casson, Beckman, Rutley & Co. เกียวกับความรับผิด 

ของนักบัญชีในการประเมินมูลค่าหุ้นในบริษัทเอกชนแห่งหนึ่งซึ่งมีข้อตกลงขอองบริษัทตรวจ 

สอบบัญชีว่าจะประเมินมูลค่าหุ้นในฐานะผ้เชี่ยวชาญ แต่มิใช่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ ข้อเท็จ
Ç J <บ่ จิ a s  O' ciJ9 ร ิ O ' จิ

จริงในคดีปรากฏว่าการประเมินมูลค่าหุ้นจำนวนเดียวกันสองครั้ง ในเวลาต่างกันประมาณหก

เดือนมีมูลค่าต่างกันประมาณ 6 เท่า เม่ือเปิดขายประซาซนท่ัวไป ตังนี้ผู้พิพากษาในคดีได้ตัดสิน 

ว่าการกระทำนี้เป็นเพียงการประเมินมูลค่าของ valuer เท่าน้ัน ตังนั้น ผู้กระทำจึงไม่ได้รับความ 

คุ้มกันของอนุญาโตตุลาการ และยังกล่าวเพิ่มเติมอีกว่าเพียงการคาดหวังให้ปฏิบัติหน้าที่ด้วย

ความเป็นธรรมแต่ถ่ายเดียวมิอาจทำให้ผู้ที่ทำการประเมินมูลค่าหุ้นตังกล่าวนั้น กลายเป็น

อนุญาโตตุลาการขึ้นมาได้ ส่วนคนที่ต้องรับผลร้ายจากความประมาทเลินเล่อในการประเมินนั้น 

ก ็จะไฝได ้ร ับการเย ียวยาอย ่างใด ๆ ซ ึ่งความจริงน ั้นกรณ ีท ี่ร ้ายแรงท ี่ส ุดหากเป ็นการ 

อนุญาโตตุลาการตามปกติ คือ คู่กรณียังมีสิทธิที่จะร้องขอให้ศาลทำความเห็นเกี่ยวกับการชี้ 

ขาดได้อีกคร้ัง

ในประเทศอังกฤษเองความเห็นที่ให้มีความคุ้มกันแก'อนุญาโตตุลาการนี้ยังมีการโต้แย้ง 

คัดค้านกันอยู่บ้างจากผู้พิพากษาศาลยุติธรรมบางคนซึ่งเห็นว่าถ้าเป็น valuer แล้ว จะเป็นเอก 

ชนฝ่ายเดียวแต่งตังหรือตกลงรวมกัน แต่หลายฝ่ายก็ไม่เห็นว่าจะแตกต่างกันแต่ประการใด

เก ี่ย วข ้อ ง โด ย ก ารส ่งพ ย าน ห ล ัก ฐ าน เพ ื่อ ต ่อ ส ู่ก ัน ใน ช ัน ก า รพ ิจ า รณ าแ ต ่อ ย ่า ง ใด  ส ถ าป น ิก น ัน ส อ บ

ส วน เอง  แ ล ะก ็ต ัด ส ิน เอ ง ไ ป ต าม ท ี่ส อ บ ส วน น ั้น

ในเรืองนี Lord Kilbrandon พบความเป็นไปได้ในการพิจารณาประเด็นนี้คือ 

ในกรณีของอนุญาโตตุลาการนั้น

(1) มีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างคู่กรณี

(2) อนุญาโตตุลาการรับฟังพยานหลักฐานทั้งปวงจิ Q/ จํ ai

(3) อนุญาโตตุลาการรับคำคู่ความจากคู่กรณีทุกฝ่าย

ตังนันจึงมีพิลัยสามารถของตุลาการ (ทำหน้าทีอย่างตุลาการ) ทำให้อนุญาโตตุลาการ 

แตกต่างไปจาก valuer
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แต่เมื่อพิจารณาแล้ว แม้ตาม (1) หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นและได้มีการโต้แย้งสิทธิในเรื่อง 

ผลประโยชน์ระหว่างคู่กรณี บุคคลผู้เป็นกลางก็จะถูกเรียกมาเพื่อระงับข้อพิพาทและจัดสรรผล 

ประโยชน์ดังกล่าวนั้น แต่ใน (2) (3) ไม่จำเป็นท่ีอนุญาโตตุลาการจัดต้องกระทำ เมื่อมีการ 

กำหนดประเด็นจากสภาพปัญหาและคำคู่ความแล้วย่อมเป็นไปได้ว่าอนุญาโตตุลาการอาจไป 

เผชิญลืบ ณ โรงเรือน โกดัง เพื่อตรวจสอบสินค้าและทำความเห็นในลักษณะ valuer ดังน้ัน จึง 

เห็นว่าประเด็นจากคดี Sutcliffe V. Thackrah ควรสรุปได้ว่าอนุญาโตตุลาการตามระบบ 

กฎหมายจารีตประเพณี หรืออนุญาโตตุลาการภายใต้พระราชบัญณีติ (พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ) นั้น ก็เป็นเพียงบุคคลท่ีคู่กรณีได้เลือกขึ้นมาทำหน้าที่

เพราะเหตุที่เขาเป็นผู้เชี่ยวชาญในประเด็นพิพาทนั้น ๆ เพราะฉะนั้น ถ้าอนุญาโตตุลาการได้

กระทำการใด้ดวยความประมาทเลินเล่ออนุญาโตตุลาการก็จะต้องรับผิดชอบซดใช้ค่าเสียหาย 

อันเกิดแต่การนั้น

สำหรับความเห็นของ Lord Kilbrandon นึ๋ ผู้วิจัยเห็นว่าเป็นการแบ่งกลุ่มบุคคลที่มีสิทธิ 

ได้รับความคุ้มกันตามที่มาแห่งอำนาจ กล่าวคือ หากเป็นองค์คณะกรรมการของศาลยุติธรรม 

หรือกรรมาธิการอื่นใดที่รัฐเป็นผู้ให้อำนาจแล้ว ไม่ว่าคำตัดสินของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเหล่านั้น 

จะเป็นท่ีสุดหรือไม่ ก็จะได้รับความคุ้มกัน เหตุเพราะที่รัฐเป็นผู้สถาปนากระบวนการยุติธรรม

4น

ขณะที่ประชาชนไม่ใช่ผู้ที่มีสิทธิเลือกผู้พิพากษา ประชาชนไม่ได้เป็นผู้ที่ให้ค่าตอบแทน 

แก่ผู้พิพากษา แต่เป็นหน้าที่ของรัฐบาล ผู้พิพากษาจึงไม่ได้มีหน้าที่โดยตรงต่อค่กรณี แต่กรอบ
‘บ (A9 ‘บ่ 'บ่

ของความคุ้มกันถูกจำกัดโดยการกระทำของอนุญาโตตุลาการเอง กล่าวคือ ความคุ้มกันจาก 

ความรับผิดเพราะเหตุที่อนุญาโตตุลาการกระทำการหรือไม่กระทำการอย่างหนึ่งอย่างใด จะถูก 

ระงับไปหากการกระทำของอนุญาโตตุลาการนั ้นทำไปด้วยเจตนาทุจริต ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 

29 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 ของประเทศอังกฤษ

สำหรับเรื่องกฎห มายท ัญ ญ ้เติ ประเทศอังกฤษนั้นนับเป็นประเทศที่มีวิวฒนาการทาง

กฎหมายมายาวนาน จนก่อกำเนิดเป็นต้นแบบของระบบกฎมายจารีตประเพณีหรือระบบ

Common Law ถึงกระนัน ด้วยความจำเป็นบางประการประกอบกันสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลง
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ตามยุคสมัย ทำให้ประเทศอังกฤษสร้าง “กฎหมายบัญญัติ” (Statute Law) ฃึนมาเพ่ือให้ทันรับ 

กับสถาการณ์ที่เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว

ในเรื่องอนุญาโตตุลาการนี้ ประเทศอังกฤษได้มีการยกร่างและประกาศใช้พระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการมาหลายฉบับตั้งแต่พระราชบัญญัติอุนญาโตตุลาการ ค.ศ. 1950 ค.ศ. 

1975 ค.ศ. 1979 จวบจนปัจจุบันได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 

ซึ่งประกาศใช้ เม่ือวันท่ี 17 มิถุนายน 199625 ซึ่งมีสาระสำคัญหลายประการที่แตกต่างจากพระ 

ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับก่อนๆ เช่น การที่อนุญาโตตุลาการสามารถกำหนดวิธี

พิจารณาให้เหมาะสมกับสถานการณ์เฉพาะแต่ละสถานการณ์26 หรือการที่อนุญาโตตุลาการ

สามารถกำหนดเขตอำนาจของตนเองได้27

แต่เฉพาะที่จะกล่าวถึงภายในขอบเขตของการวิจัยนี้ คอมาตรา 2928 ว่าด้วยความคุ้ม 
กันของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีสาระสำคัญคือให้ความคุ้มกันแก่ผู้เป็นอนุญาโตตุลาการจาก
ความรับผิดทั้งปวงทั้งจากการกระทำหรือการละเว้นการกระทำใดๆ ในการปฏิบัติหน้าที่เป็น 
อนุญาโตตุลาการ โดยความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการนี้อนุญาโตตุลาการจะไม่ได้รับหากการ 
กระทำหรือละเว้นการกระทำนั้นเป็นการกระทำโดยทุจริต โดยผลของมาตรานี้ ทำให้คู่กรณีที่ 
พิพาทฝ่ายที่ไม่พอใจคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการกลั่นแกล้งพีองร้องตัวอนุญาโตตุลาการได้ 
โดยการอ้างพียงว่าอนุญาโตตุลาการกระทำหรือละเว้นการกระทำโดยประมาทเลินเล่อในการ 
ดำเนินกระบวนการพิจารณาชี้ขาด ซึ่งนอกจากจะเป็นการให้ความคุ้มกันเพื่อให้บุคคลที่ได้รับ
การต ิดต ่อทาบ ทามหร ือกำล ังจะร ับ เป ็นอน ุญ าโตต ุลาการกล ้าท ี่จะร ับการแต ่งต ั้ง เป ็น  
อนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นผลในทางจิตวิทยาประการหนึ่งแล้ว ยังเป็นการส่งเสริมหลักของความ 
เป็นที่สุดของคำชี้ขาด และจากัดความรับผิดของผู้เป็นอนุญาโตตุลาการอีกด้วย

Bruce Harris, Rowan Planterose and Jonathan Tecks, The Arbitration Act 

1996 : A Commentary. Reprinted 1997, (USA : BLACKWELL SCIENCE LTD., 1997), 

p.43.

26 Article 33 (b) of the Arbitration Act 1996.

27 Article 30 of the Arbitration Act 1996.

28 โปรดดูภาคผนวก
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ความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญ้ติอนุญาโตตุลาการ 

ค.ศ. 1996 ของประเทศอังกฤษนี้ อนุญาโตตุลาการจะไม,ได้รับซึ่งความคุ้มกัน หาก

อนุญาโตตุลาการกระทำการโดยทุจริต ส่วนการกระทำอย่างไรเป็นการกระทำโดยทุจริต ตา

มาตรา 29 นั้น พระราชบัญญ้ติฉบับเดียวกันมิได้มีบทนิยามกำหนดไว้เป็นการเฉพาะ ดังนัน 

คงจะต้องพิจารณาว่าการกระทำอย่างไร เป็นการกระทำโดยทุจริต ตามหลักกฎหมายทั่วไปของ 

ประเทศอังกฤษซึ่งต้องค้นหาจากแนวคำพิพากษาของศาลในระบบ Common Law นันเอง

อนุมาตรา 3 ของมาตรา 29 นี้ปฏิเสธการให้ความคุ้มก ันจากความรับผิดแก' 

อนุญาโตตุดาการซึ่งลาออกจากการปฏิบัติหน้าที่ กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการจะไม่ได้รับความ 

คุ้มกันหากอนุญาโตตุลาการได้ลาออกโดยมีผลเป็นการละเมิดสัญญา29

ในทำนองเดียวกัน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ค.ศ. 1996 ได้ให้ความคุ้มกันแก่ 

สถาบันอนุญาโตตุลาการไว้ในมาตรา 74 โดยในอนุญาโตตุลาการ 2 ให้ความคุ้มกันแก่สถาบัน 

อนุญาโตตุลาการหรือสถาบันอื่นใด หรือแก่บุคคลที่ได้รับมอบหมายหรือถูกร้องขอโดยคู่กรณีให้ 

แต่งตั้งหรือเสนอซื่อนุญาโตตุลาการให้ไม่ต้องรับผิดสำหรับการกระทำหรือละเว้นการกระทำใน 

การปฏิบัติหน้าที่เซ่นว่านั้น เว้นแต่การกระทำหรือละเว้นการกระทำนั้นจะเป็นการกระทำโดย

ทุจริต

อนุมาตรา 2 ของมาตรา 74 นี้ให้ความคุ้มกันจากความรับผิดแก่กับสถาบันหรือบุคคล 

กลุ่มเดียวกันจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำของอนุญาโตตุลาการหรือลูกจ้างหรือตัวแทน 

ของอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ของตน

ความในอนุมาตรา 3 ยังได้ขยายความคุ้มกันไปยังลูกจ้างหรือตัวแทนของสถาบันหรือ 

บุคคลกลุ่มดังกล่าวด้วย

29 Bruce Harris, et. al., The Arbitration Act 1996 : A Commentary, p.129.



64

(ข) ความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส

ในประเทศฝรั่งเศสเองด ูเหม ือนว1าจะม ีความพยายามเปรียบเท ียบคำช ี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการกับคำพิพากษาของศาลยุติธรรมฝรั่งเศส โดยสมุฏฐานของการเปรียบเทียบนี 
เกิดจากการที่หากอนุญาโตตุลาการกระทำหน้าที่ตามที่ตนได้รับมอบหมายมาจากผู้มืข้อพิพาท 
ในลักษณะเดียวกันกับที่ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมกระทำหน้าที่แล้ว อนุญาโตตุลาการก็จะ 
ปลอดจากความรับผิดทั้งหลายทั้งปวง และแม้ว่าคำชี้ขาดของอนุณาโตตุลาการจะถูกจัดลำดับ 
เท่ากับคำพิพากษาของศาลก็มิได้หมายความว่าอนุญาโตตุลาการจะมืสถานะเทียบเท่ากับผู้ 
พิพากษาได้

สำหรับผู้พิพากษาของฝรั่งเศสนั้น ส่วนมากจะไม่ต้องรับผิดเป็นส่วนตัวเว้นแต่ในกรณี
เฉพาะบางคดีซึ่งตกอยู่ภายใต้สภาพของวิธีพิจารณาที่เคร่งครัด

กรณีเฉพาะเช่นว่าสำหรับ prise à partie มี 4 ประเภท คือ

1) กรณีทีผู้พิพากษามีความผิดฐาน “dol, fraude, concession” (fraud and

misappropriation) ซึ่งเป็นฐานความผิดที่ร้ายแรงที่สุดสำหรับผู้พิพากษา

2) กรณีที่กฎหมายบางฉบับกำหนดเรื่อง prise à partie ไว้เป็นพิเศษ

3) กรณีที่กฎหมายกำหนดโดยเฉพาะให้ผู้พิพากษาต้องรับผิดและต้องชำระค่าเสีย 

หายหรือค่าสินไหมทดแทน

4) ในกรณีของการปฏิเสธความยุติธรรม

ความผิดกรณี prise à partie นี้ ถูกกำหนดขึ้นด้วยเหตุผลสำคัญประการแรก คือ 

ความจำเป็นที่ต้องคุ้มกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ซึ่งความเป็นอิสระนี้อาจถูกคุกคามได้

ถ้าปล่อยให้คู่ความฝ่ายทีแพ้คดีสามารถพิองร้องผู้พิพากษาได้โดยง่าย เหตุผลประการที่สอง

คือเพื่อระงับการกระทำใดๆ อันส่งผลเป็นการ autorité de la chose jugee (มีสิทธิเลือกผู้ตัดสิน 

คดี)

แม้จะได้มีการกำหนดกรณีที่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศสจะต้องรับผิด 

เอาไว้แล้ว แต่ความรับผิดดังกล่าวนี้ก็ยังตกอยู่ภายใต้ข้อจำกัดอีกหลายประการ ได้แก่

I
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ประการที่หนึ่ง มีเพียงเฉพาะแต่ผู้พิพากษาของศาลยุติธรรมเท่านันทีอยู่ภายใต้บังคับ

ของหลัก prise à partie นี้ ส่วนผู้พิพากษาในศาลปกครองฝรั่งเศส รวมถึงผู้พิพากษาของศาล 

กฤษฎีกาก็ไม่อยู่ภายใต้หลักความรับผิดนี้

ประการที่สอง การที่ให้ค่าเสียหาย หรือค่าสินไหมทดแทนจากผู้พิพากษาบันไม่มีส่ิงใด 

ที่รับรองความสามารถในการชำระหนี้ของผู้พิพากษาได้ ดังบัน ผู้ร้องอาจไม่ได้รับชำระค่าเสีย 

หายหรือค่าสินไหมทดแทนได้เต็มตามจำนวน

ประการที่สาม มูลเหตุแห่งการเรียกร้องให้ผู้พิพากษาชำระค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทด 

แทนค่อนข้างแคบกล่าวคือมูลเหตุจำกัดอยู่เฉพาะในกรณี dol faude concussion เท่าน้ัน แต่ 

ชั้นความผิดฐานรับสินบนก็ยังไม่คัดเข้าเป็นมูลเหตุแห่งการเรียกร้องได้63  ฆ ่ ร ่

ประการสุดท้าย ถ้ามีการไม่รับลำร้องหรือจำหน่ายออกไปซึ่งคำร้องนั้น คู่ความฝ่ายที่ 
ยื่นคำร้องออาจจะถูกปรับอย่างหนัก

ดังที่กล่าวมานี้ คือ ความรับผิดของผู้พิพากษา

ในส่วนของอนุญาโตตุลาการนั้น ประเทศฝรั่งเศสไม่มีบทบัญญ้ติในเรื่องความคุ้มกัน
หร ือความร ับผ ิดของอน ุญ าโตต ุลการไว ้เป ็นลายอ ักษร แต ่ก ็เป ็นท ี่ยอมร ับช ัดเจนว ่า
อนุญาโตตุลาการไม'ใซ้ผ้พิพากษา เพราะไม่ได้ทำลำพิพากษาแทนรัฐและมิได้ทำในนามของจ 0' จ ่ฆ
ประชาชนฝรั่งเศสเช่นเดียวกับที่ผู้พิพากษาทำ ดังน้ัน อนุญาโตตุลาการจึงไม่ตกอยู่ภายใต้หลัก 
prise à partie

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศฝรั่งเศสมาตรา 1476 วางหลัก 
ไว้ว ่าให ้ลำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเม ื่อได ้ม ีการทำลำชี้ขาดแล้วนั้นให้ใช ้หลักเรื่อง res 

judicata มาปรับใช้กับลำชี้ขาดเช่นว่านั้นด้วย กล่าวคือให้มีผลเท่ากับเป็นลำพิพากษาของศาล 
ยุติธรรม คือถือว่าได้มีการดัดสินที่ถึงที่สุดแล้วห้ามมิให้คู่ความเดียวกันรื้อร้องฟ้องกันอีก ใน 
ประเด็นที่ได้วินิจฉัยโดยอาศัยเหตุอย่างเดียวกัน
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ปัญหาที่ควรพิจารณาคือ การฟ้องร้องตัวอนุญาโตตุลาการเป็นเพราะเป็นการเยียวยา
หรือตรวจสอบคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเพียงทางเดียวเท่าที่ดู,กรณีฝ่ายที่ไม่พอใจในคำซี 
ขาดสามารถกระทำได้ใช้หรือไม่ โดยหากเปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์หรือการขอให้มีการ
พิจารณาใหม่ได้แล้ว ก็จะไม่มีการดำเนินการเอาผิดกับอนุญาโตตุลาการ อีกกรณีหนึ่งอาจเป็น 
ไปได้ว ่าคู่กรณ ีฝ ่ายที่อ ุทธรณ ์หรือขอให้ม ีการทำลายคำชี้ขาดมิได ้ดำเน ินการเพ ื่อเอาผิดกับ 
อนุญาโตตุลาการไปพร้อม  ๆ กัน การที่มิได้ยื่นคำร้องเช่นว่านี้ควรจะถือเป็นการสละสิทธิในการ 
เรืยกร้องให้อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดหรือไม่

ประเทศฝร ั่งเศสไม ่ม ีกฎหมายบ ัญ ญ ัต ัในเร ื่องความรับผ ิดและความค ุ้มก ันของ 

อนุญาโตตุลาการไว้เป็นการเฉพาะ ตังนั้น หากมีความจำเป็นต้องพิจารณาเรื่องตังกล่าวนี้แล้ว 

จึงจะต้องใช้หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องของสัญญา และความรับผิดตามสัญญาตามหลัก

กฎหมายท่ัวไปของประเทศฝร่ังเศส จึงอาจกล่าวได้ว่าตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นเรื่องความรับผิด 

ของอนุญาโตตุลาการอยู่ภายใต้บังตับของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของฝรั่งเศสนั่นเอง

(ค) ความคุ้มก็นของอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจ่ q Q/ ชุ่ 50  cL9

กฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่เที่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนั้น ได้แก่ The United
States Federal Arbitration Act 1925 ซึ่งเป็นบทบัญญัติระตับสหพันธรัฐ ซึ่งในบทบัญญัติตัง

0 / 0 /  c 0 / 0 /

กล่าวไม่ปรากฏว่ามีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับเรื่องของการให้ความคุ้มกันแก่ออนุญาโตตุลาการ แต่
พอจะหยิบยกกฎหมายในระตับมลรัฐบางมลรัฐมาพิจารณาเป็นตัวอย่างได้ เช่น กฎหมายของ 
มลรัฐแคลิพ่อร์เนีย ซึ่งปรากฎบทบัญญัติเรื่องความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการในมาตรา
1280.1 แห่งประมวลวิธีพิจารณาความแพ่งของรัฐ มาตรานี้ให้ความคุ้มกันแก่อนุญาโตตุลาการd3 จ่ จ์ O' จํ
ในระตับที่มากเทียบเท่ากับตุลาการ ความคุ้มกันนี้เป็นความคุ้มกันจากความรับผิดในทางแพ่ง 
อนุญาโตตุลาการจะได้รับความคุ้มกันนี้ต ่อเมื่อได้ปฏิบ ัติหน้าที่ในพิส ัยสามารถของการเป็น 
อนุญาโตตุลาการ ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมาย หรือภายใต้สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดย 
ความคุ้มกันตามมาตรา 1280.1 น้ี กฎหมายของมลรัฐแคลิพ่อร์เนียมีเจตนาจะใช้เป็นบทเสริม 
ลำหรับกฎหมาย Common Law โดยมิได้ประสงคให้ยกเลิกหรือบัญญัติขึ้นแทนหลักกฎหมาย 
Common Law เดิมในเรื่องเดียวกัน30

http://www,calbar. org/pub250/s/s0030-a.htm 1 18th August 2000

http://www,calbar._org/pub250/s/s0030-a.htm
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ความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการในสำหรับสหรัฐอเมริกานั้นยังสามารถพบได้ใน Rules 
of Ethics for international Arbitrators of International Bar Association (IBA Rules of 
Ethics) ซึ่งเป็นหลักว่า อนุญาโตตุลาการควรใด้รับความคุ้มกันจากการถูกฟ้องเป็นคดีภายใต้ 
กฎหมายรัฐ เว้นแต่การกระทำโดยจงใจ (Willful) หรือประมาทเลินเล่ออย่าร้ายแรงโดยไม่คำนึง 
ถึงหน้าที่ตามกฎหมาย ซ่ึง IBM Rules of Ethics ข้อ 4 กำหนดหน้าที่โอนุญาโตตุลาการต้องเปิด 
เผยถึงข้อเท็จจริงหรือสถานะซึ่งอาจก่อให้เกิดความสงลัยตามสมควรเกี่ยวกับความเป็นกลาง 
และความเป็นอิสระของตน31

(ง) ความคุ้มก ันของอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย

ในประเทศออสเตรเลียไม,พบคดีเกี่ยวกับความคุ้มกันซองอนุญาโตตุลาการในศาลยุติ 
ธรรม ด้วยความที่ยังเป็นส่วนหนึ่งของสหราชอาณาจักรอยู่ คำพิพากษาในศาลอังกฤษ ตลอด 
จนความเห็น แนวความคิดทางกฎหมาย จึงยังอิงของประเทศอังกฤษอยู่มาก

กระนั้นก็ดีในปัจจุบันประเทศออสเตรเลียได้ทำให้การนิตบัญญัติมีเอกภาพโดยการออก 
กฎหมายบัญญัติขึ้นซึ่งที่เกี่ยวข้องกับการวิจัยนี้ได้แก่

ในพระราซบัญญัติอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ของประเทศออสเตรเลียมีบทบัญญัติที่ 
น่าสนไจในเรื่องนี้คือ มาตรา 5132 ซึ่งวางหลักในเรื่องการยกเว้นความรับผิดและให้ความคุ้มกัน 
แก่บุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องในกระบวนการอนุณาโตตุลาการ พอสรุปได้ดังนี้คือ

อนุญาโตตุลาการและผู้ชี้ขาดไม่ต้องรับผิดเพราะเหตุประมาทเลินเล่อจากการกระทำ 
หรืองดเว้นการกระทำแต่ยังคงต้องรับผิดเพื่อการฉ้อฉลที่ตนได้กระทำไปในการปฏิบัติหน้าที่นั้น

31 วุฒิพงษ์ เวชยานนท์ , '‘จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ,” ห น ้า145, และดู Rules 
of Ethics for International Arbitrators ในรวมบทความฯ หน้า 458-463.

32 โปรดดูในภาคผนวก
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จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติมีเจตนาซัดเจนที่จะคุ้มกันอนุญาโตตุลาการและผู้ซ ีขาดจาก 
ความรับผิดเพราะความประมาทเลินเล่อในฐานละเมิด และในบางกรณีอาจคุ้มกันไกลไปถึง
ความรับผิดเรื่องการผิดสัญญา เช่น การทำเกินหน้าที่ แต่การผิดสัญญาที่จะได้รับความคุ้มกัน 
นั้นจะต้องเป็นกรณีไม่มีเจตนาที่กระทำผิดสัญญาและไม่เป็นการจงใจหรือไตร่ตรองไว้ก่อน33

ขณะเดียวกันพระราชบัญญัตินี้เอาผิดแก่อนุญาโตตุลาการแดะผู้ซี้ขาด ในกรณีของกล 
ฉ้อฉลเกิดที่ขึ้นในการปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งคำว่ากลฉ้อฉลนี้มีความหมายกว้าง ซึ่งน่าคิดว่าจะรวม 
ความไกลเพียงใด เช่น ต้องเป็นการกระทำโดยไม่สุจริต หรือต้องเป็นการกระทำโดยสุจริต จะ 
ต้องมีเจตนาพิเศษเพื่อแสวงผลประโยชน์ หรือเพื่อก่อความเสียหายแก่ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดหรือไม่

ตามที่กล่าวมาข้างต้น คือ แนวความคิดของการให้ความคุ้มกันแก่อนุญาโตตุลาการ 
นอกศาลของประเทศออสเตรเลีย แต่ถ้าเป็นอนุญาโตตุลาการที่ศาลยุติธรรมเป็นผู้แต่งตั้งแล้ว
อนุญาโตตุลาการจะได้ความคุ้มกันมากกว่าอนุญาโตตุลาการนอกศาลขึ้นไปอีกดังจะเห็นได้จาก 
มาตรา 27 A (1) ของ Supreme Court Act ของออสเตรเลีย34 ที่ให้ความคุ้มกัน
อนุญาโตตุลาการที่ศาลแต่งตั้งมากเท่ากับผู้พิพากษาเลยทีเดียว

ผู้พิพากษาและอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการและกึ่งตุลาการตามลำดับ 
โดยผู้พิพากษาทำหน้าที่ในนามของรัฐ แต่อนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทในรูปของเอกชน
หน้าที่ในการวินิจฉัยตัดสินคดีของทั้งผู้พิพากษาและอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคล้ายคลึงกัน 
โดยคำตัดสินของผู้พิพากษาคือคำพิพากษา ส่วนคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการคือคำซี้ขาด
ทังคำพิพากษาของศาลและคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างก็สามารถใช้บังคับกับคู่กรณีใน 
คดี แม้ว่าคำพิพากษาของศาลจะใช้บังคับได้โดยคู่กรณีฝ่ายที่ต้องถูกบังคับจะไม่ปฏิบัติตามไม่ 
ได้ ส่วนคำชีฃาคของอนุญาโตตุลาการ คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจไมป่ฏิบัติตาม ซึ่งจะต้องมี 
การดำเนินการทางศาลขอให้มีคำพิพากษาตามคำชีขาดก่อน ผู้เขียนเห็นว่าทั้งคำพิพากษาของ 
ศาลและคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างก็มีความสำคัญต่อคู่กรณีในคดี เพราะเป็นการบังคับ

Michael Pryles, “Immunity of Arbitrators under Australian Law”. The Immunity 
of Arbitrators by Julian Law, p.13.

34 Charles Brabazon, "Dispute Resolvers’ Liability in Negligence” in Official 
Journal of the Arbitrators Australia. Vol.15 February (1996 -  1997), p.228.
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ค ู'กรณ ีฝายท ี่แพ ้ให ้ต ้องปฏ ิบ ัต ิตาม  ในกรณ ีคำพ ิพากษาของศาลหรือคำช ี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการเป็นคำพิพากษาหรือคำชี้ขาดที่ชอบและยุติธรรมย่อมสมควรที่จะใช้บังคับ แต่ 
ถ้าผู้พิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการกระทำการโดยทุจริต เช่น กรณีรับสินบน แล้วตัดสินให้คู่ 
กรณีฝ่ายที่ให้สินบนเป็นฝ่ายชนะย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณีฝ่ายที่แพ้ ซึ่งรัฐควรจะเช้าไปกำกับด

ป  63  'บ่

แลเพื่อประโยชน์ในการอำนวยความยุติธรรมในเรื่องนี้ ประกอบกับขณะนี้ไม่มีมาตรการใดที่จะ 
ใช้ในการแก้ไขเยียวยาคูกรณีฝ่ายที่แพ้ในการอนุญาโตตุลาการ นอกจากการคัดค้านคำชี้ขาด
เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ชนะขอให้มีการบังคับตามคำชี่ขาด

(จ) ความคุ้มก้นของอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎหมายของประเทศสิงคโปร์

ประเทศส ิงคโปร ์ได ้ต ั้งศ ูนย ์อน ุญ าโตต ุลาการระหว ่างประเทศข ึ้น  (Singapore 
International Arbitration Centre -  SIAC) เมือวันฑี 1 เมษายน 1991 ซึ่งเป็นองค์กรที่มีวัตถุ 
ประสงค์เพื่ออำนวยความสะดวกแก่การอนุญาโตตุลาการและการไกล่เกลี่ยทั้งที่เป็นแบบภายใน 
ประเทศและระหว่างประเทศ ในฐานะเป็นทางเลือกในการระงับข้อพิพาททางพาณิชย์ และยัง

dé

พยายามพัฒนาเป็นแหล่งรวมอนุญาโตตุลาการและผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมายในด้านต่าง ทุ ไว้ 
ด้วยกัน35

นอกจากบันประเทศสิงคโปร์ยังมี International Arbitration Act36 ซึงได้บัญญ้ติเรือง 
ความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการไว้ภายใต้ชื่อมาตรา '‘ความรับผดของอนุญาโตตุลาการ" ใน 
มาตรา 2537 ซึงบทบัณณีติบันมีสาระสำคัญในการจำกัดความรับผิดของผู้เป็นอนุญาโตตุลาการ 
ใน 2 กรณี หลักคือ

อนุมาตรา a กำหนดว่าอนุญาโตตุลาการไม่ต้องรับผิดในกรณีประมาทเลินเล่อในการ 
กระทำหรือละเว้นการกระทำในพิสัยสามารถ (capability) ของอนุญาโตตุลาการ

35 http:/7www.siac.org. 3rd April 2001.
36 International Arbitration Act of Singapore, ใน รวมบทควทมฯ เล่ม 11 หน้า 196.
37 โปรดดูภาคผนวก

http://www.siac.org
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อนุมาตรา ช อนุญาโตตุลาการไม่ต้องรับผิดกรณีเกิดความผิดพลาดในข้อกฎหมาย ข้อ 
เท็จจริง หรือวิธีพิจารณาในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนการทำคำชี 
ขาด

จะสังเกตเห็นว่า ในเรื่องความรับผิดของอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงคโปร์นั้น ไม่ 
ได้กำหนดในเรื่องการกระทำโดยทุจริตไว้อย่างในพระราซบัญญัติอนุญาโตตุลาการของประเทศ 
อังกฤษจึ่งน่าจะมีสาเหตุมาจากการที่ Singapore International Arbitration Act Section 24 
ได้ให้อำนาจแก่ศาลสูงในการเพิกถอนคำซี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ให้เป็นไปตามหลัก
เกณฑํในมาตรา 34 ของกฎหมายแม่แบบ (UNCITRAL Model Law) เรืองการขอเพิกถอนคำชี 
ขาดของอน ุญาโตต ุลาการ โดยการขอเพ ิกถอนคำช ี้ขาดน ี้จะต ้องเป ็นการท ี่องค ์คณ ะ
อนุญาโตตุลาการประพฤติเข้าลักษณะใดลักษณะหนึ่ง ดังจะกล่าวต่อไปนี้คือ

1. คำซี้ขาดหรือการทำคำชี้ขาดนั้นเกิดขึ้นหรือเป็นผลมาจากการฉ้อฉลหรือการรับสิน 
บน หรือ

2. อนุญาโตตุลาการละเมิดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติจึ่งมีอยู่และเกี่ยวข้อง 
กับการทำคำซี้ขาดนั้น และสิทธิของคู่กรณีได้ถูกกระทบถึงโดยการละเมิดนั้น

จากหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าคู่กรณีที่ม ีข้อพิพาทฝ่ายที่เห ็นว่าคำชี้ขาดไม่เป็น 
ธรรม อาจขอให ้ศ าล ย ุต ิธรรม ล ังให ้ม ีการไต 'สวน แล ะพ ิจารณ าเพ ิกถอน ค ำช ี้ขาด ของ 
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวได้ กรณีจึงเป็นการที่มีระบบตรวจสอบควบคุมในขั้นตอนภายหลงการ 
มีคำชี้ขาดแล้ว

ส่วนใน Arbitration Rules ของ SIAC เองก็ได้บัญญัติยกเว้นความรับผิดของ 
อนุญาโตตุลาการไว้ใน Rule 33 ซึ่งยกเว้นความรับผิดของตัวศูนย์ฯ เจ้าหน้าที่ ลูกจ้าง ตัวแทน 
ตลอดจนตัวอนุญาโตตุลาการ โดยบุคคลเหล่านั้นไม่ต้องรับผิดเพื่อความประมาทเลินเล่อจาก
การกระทำหรือละเว้นการกระทำในพิสัยสามารถของอนุญาโตตุลาการหรือที่เกี่ยวข้องกับการ 
อนุญาโตตุลาการจึ่งทำขึ้นภายกฎของศูนย์ฯนี้และไม่ต้องรับผิดเพราะเหตุความผิดพลาดอย่าง 
ใด  ๆ ในข้อกฎหมาย ข้อเท็จจริงในการดำเนินการพิจารณาอนุณาโตตุลาการหรือในการทำคำชี้
ขาด (Rule 33.1)
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ศูนย์ฯ เจ้าหน้าท่ี ลูกจ้างหรือตัวแทน ตลอดจนอนุญาโตตุลาการไม่จำต้องชี้แจงแก่ 

บุคคลใดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ และไม่จำต้องไปเป็นพยานในกระบวนการทางกฎหมาย 

ใด ๆ อันเกิดขึ้นจากการอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่ว่ากระบวนการทางกฎหมายจะเกิดฃึนก่อน 

หรือหลัง หรือในระหว่างดำเนินการอนุญาโตตุลาการนั้นอยู่ (Rule 33.2)

จะเห็นได้ว่ากฎของ SIAC นั้นคุ้มครองบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการไว้ 

ครอบคลุมหลายด้านโดยเฉพาะประเด็นในเรื่องของความประมาทเลินเล่อซึ่งถ้าหากมีฃึน ผู้

กระทำก็ไม่ต้องรับผิดของการประมาทเลินเล่อนั้นโดยผลของกฎหมาย

3.2.2 ความคุ้มกันและความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องความคุ้มกัน

อนุญาโตตุลาการไว้ เพราะฉะนั้นหากการดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตั้งแต่ 

เริ่มต้นจนกระทั่งวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทก่อความเสียหายให้เกิดขึ้นแก,ผู้มีข้อพิพาทฝ่ายใดฝ่าย 

หนึ่งแล้วอนุญาโตตุลาการจะต้องรับผิดเพื่อความเสียหายนั้นมาน้อยเพียงใด ขึ้นอยู่กับสัญญา 

ระหว่างอนุญาโตตุลาการกับคู่กรณีว่าตกลงกันไว้อย่างไร โดยพิจารณาประกอบกับการตกลงยก 

เว้นความรับผิดไว้ถ้าได้มีขึ้น

ในเรื่องการยกเว้นความรับผิดนี้ ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่าง ๆ อาจมีบท 

บัญญัติยกเว้นความรันผิดของอนุญาโตตุลาการไว้ เซ่น ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการหอการค้า 

ไทยข้อ 38 บัญญัติว่า “เมื่อคู่กรณีได้มอบเรื่องพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด 

ตามข้อบังคับนีแล้'ว คู1กรณีฝายใดฝายหนึ่งจะไม1ดำเนินคดีใด ๆ ก ับคณะกรรมการ

อนุญาโตตุลาการการค้าไทย หรืออนุณาโตตุลาการหรือนายทะเบียนเพื่อเรียกร้องค่าเลียหายอัน 

ลีบเนืองมาจากการปฏิบัติงานหรือพิจารณาชีขาดข้อพิพาทที่ได้มอบหมาย” แตการยกเว้นความ 

รับผิดเซ1นเดียวกันนืกล ับไม1ปรากฏในข้อบังค ับว่าด ้วยอนุญาโตตุลาการ ของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมแต่อย่างใด

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาในเรื่องการให้ความคุ้มกันนี้มีแนวคิดแยกเป็น 2 ฝ่าย
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ฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่า อนุญาโตตุลาการจะต้องปฏิบัติหน้าที่โดยได้อิสระและเป็นกลางโดย 
ปราศจากการรบกวนหรือการแทรกแซงจากคู่กรณี อนุญาโตตุลาการต้องไม่กลัวการถูกฟ้องร้อง 
โดยคู่กรณีที่เป็นฝ่ายแพ้คดีในคำชี้ขาดในทุกครั้งที่ศาลปฏิเสธการบังคับตามคำซีขาด ซึ่งคู่กรณี 
จะถือเป็นเหตุฟ้องร้องให้อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดได้ นอกจากนี้อนุญาโตตุลาการมีหน้าที่
พิจารณาซี้ฃาดทำนองเดียวกับผู้พิพากษาที่พิจารณาตัดสินคดี ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงสม
ควรได้รับความคุ้มกันเพื่อประกันความอิสระในการอำนวยความยุติธรรม ภายใต้เงื่อนไขสำคัญ 
คืออนุญาโตตุลาการนั้นต้องกระทำภายในขอบอำนาจและตามหน้าที่ของตน โดยมีข้อยกเว้น 
เฉพาะในกรณีที่อนุญาโตตุลาการประพฤติมิชอบหรือประมาทเลินเล่อเท่านั้นที่อนุญาโตตุลาการ 
จะไม่ได้รับความคุ้มกัน

ฝ่ายที่ลองเห็นว่า ความสัมพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีเกิดจากสัญญา
หรือข้อตกลง จึงผูกพันอนุญาโตตุลาการในฐานะลูกหนี้ตามสัญญา อนุญาโตตุลาการจึงต้อง 
รับผิดชอบตามบทบัญญัติทั่วไปของกฎหมายแพ่งว่าด้วยสัญญา รวมทั้งกรณีละเมิดด้วย ถ้า 
อนุญาโตตุลาการทำการโดยบกพร่อง ก็จะต้องรับผิดต่อคู'กรณีที่พิพาทโดยถือว่าเป็นการผิด
สัญญา และสามารถบังคับให้ชำระค่าเสียหายตามสัญญาได้ แม้จะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้ 
อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดทางแพ่งโดยตรงก็ตาม เว้นแต่ว่าอนุญาโตตุลาการได้ปฏิบัติหน้าที่ 
โดยสุจริตแล้ว อนุญาโตตุลาการก็ไม่ต้องรับผิดชอบเพื่อความเสียหายที่เกิดขึ้น

กรณีความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในทางแพ่ง ถ้ามีข้อตกลงหรือสัญญาระหว่าง

อนุญาโตตุลาการกับคู่กรณียกเว้นความรับผิดไว้ เช่น ตัวอย่างข้อบังคับของ AAA หรือข้อบังคับ 

อนุญาโตตุลาการหอการค้าไทย ที่กำหนดว่าดู'กรณีจะไม่ด้าเนินคดีกับอนุญาโตตุลาการเพื่อ

เรียกร้องค่าเสียหายอนเนื่องมาจากการปฏิบัติงานหรือพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทที่ได้รับมอบ 

หมายหรือปฏิบัติตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่าง ยุ กรณีเช่นนี้ 

อนุญาโตตุลาการไม่ต้องรับผิดและคู่กรณีก็จะฟ้องร้องดำเนินคดีกับอนุญาโตตุลาการไม่ได้ แต่ 

ถ้าไม'มีข้อตกลงยกเว้นความรับผิด แม้จะไม'ปรากฎบทบัญญัติของกฎหมายโดยซัดแจ้งให้

อนุญาโตตุลาการต้องรับผิด อนุญาโตตุลาการก็ต้องรับผิดสำหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

การปฏิบัติหน้าทีโดยอาศัยหลักสัญญาทั่วไป เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการ 

กับคู่กรณีเกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงถูกผูกพันตามสัญญาในการที่ต้องปฏิบัติหน้าที่ 

อนุญาโตตุลาการซึงเป็นงานบริการด้วยความเป็นกลางและระมัดระวังอย่างมีเหตุผล ประกอบ

F
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ด้วยทักษะของผู้ทำหน้าที่เปีนอนุญาโตตุลาการ และดำเนินการภายในเวลาทีเหมาะสมหรือ
เวลาที่กำหนดไว้ และประการสำคัญ คือ ต้องเป็นผู้มีความซื่อสัตย์สุจริต ถ้าอนุญาโตตุลาการ 
ปฏิบัติหน้าดังกล่าวโดยครบถ้วนแล้ว แม้ว่าจะมีความเลียหายเกิดขึ้นต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึง 
ถ้าไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อตามบทบัญญัติมาตรา 420 แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ระบุว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ กระทำต่อบุคคลอื่นโดยผิด 
กฎหมาย ทำให้เขาเลียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่ง 
อย่างใด ท่านว่าผู้นั้นทำละเมิดจำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น'' อนุญาโตตุลาการก็ไม่ 
ควรต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น เพราะมิได้ประพฤติผิดหน้าที่ตามสัญญาต่อคู่กรณี

ในส่วนความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้น ถ้าอนุญาโตตุลาการกระทำผิด 
เข้าองค์ประกอบตามประมวลกฎหมายอาญาในเรื่องใด ก็ต้องรับผิดตามบทบัญณีตินั้น เพราะ 
ในป ัจจ ุบ ันไม ่มบีทบัญญัติเฉพาะใหอ้น ุญาโตตุลาการต้องร ับผิดเชนเดียวก ับผู้พิพากษาในกรณี 
ประพฤติมิชอบตามมาตรา201 และ202 ตามประมวลกฎหมายอาญา

นอกจากนี้ม ีฃ้อน่าพิจารณาว่า กฎหมายไทยมิได้มีบทบัญญัติในเรื่องความคุ้มกัน

อนุญาโตตุลาการไว้ ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงต้องรับผิดตามสัญญาหรือข้อตกลง

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งการปฏิบัติหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการควรมีหลักประกันในระดับที่เพียง 

พอ เพื่อทำให้อนุญาโตตุลาการสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ด้วยความมีอิสระโดยปราศจากการ

กระทบกระเทือนเพราะเหตุจากการอาจถูกฟ้องร้องดำเนินคดีจากคู่กรณีฝ่ายที่ไม่พอใจผลของคำ 

ช้ีขาด หากมีกรณี่อนุญาโตตุลาการถูกข่มขู่โดยคู่กรณีฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยหรือไม่พอใจคำซี้ขาดใน 

ระหว่างการดำเนินกระบวนพิจารณา ก็อาจทำให้อนุญาโตตุลาการขาดความเป็นอิสระในการ

วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท นอกจากนี้ย์งทำให้ผู้ที่มีความรู้ความสามารถซึ่งมีความเชี่ยวชาญและมี 

ประสบการณ์อันเป็นที่ยอมรับ ปฏิเสธการรับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่คู่กรณีจะ 

ยอมประกันการชดใช้ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นโดยการตกลงล่วงหน้าเพื่อยกเว้นความรับผิด 

ตามสัญญาดังนั้น จึงน่าจะถือว่าอนุญาโตตุลาการต้องรับผิดต่อคู่กรณีเฉพาะกรณีทุจริตหรือ

ปฏิบัติหน้าที่โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจนเป็นเหตุให้เกิดความเลียหายแก่คู่ 

กรณีเท่านั้น ในกรณีความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการที่ทุจริตซึ่งเป็นเรื่องร้ายแรงอัน 

เป็นการทำลายระบบอนุญาโตตุลาการ เมื่อไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญากำหนด 

โทษไว้ ก็สมควรเพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องนี้โดยเทียบเคียงกับโทษที่กำหนดไว้สำหรับผู้
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พิพากษาที่ประพฤติมิชอบในมาตรา 201 และ 202 แห่ประมวลกฎหมายอาญา เพราะ 
ลักษณะงานในหน้าที่คล้ายคงกัน อย่างไรก็ตาม เมื่อถึงระยะเวลาอันสมควรที่การพัฒนา 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยและระบบอนุญาโตตุลาการที่ดำเนินการในประเทศ 
ไทยของสถาบันต่าง  ๆ ทั้งที่อยู่ในกำกับของภาครัฐและเอกซนจนได้มาตรฐานเท่าเทียมนานา 
ชาติ รวมถึงมาตรฐานและจริยธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการก็สมควรที่จะได้ 
พิจารณาถึงความคุ้มกันที่จะให้แก่อนุญาโตตุลาการในระดับที่ทำให้อนุญาโตตุลาการสามารถ 
ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมีอิสระและเป็นกลางอย่างแท้จริงในหน้าที่กึ่งตุลาการ (quasi-judicial) อัน 
จะเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป

3.2.3 ความค ุ้มก ันและความรับผดของอน ุญาโตต ุลาการในฐานะเป ็นเครื่อง 

เยียวยาความเสียหาย

ในการอนุญาโตตุลาการ หากมีการกระทำความผิดเกิดขึ้น โดยเฉพาะการกระทำผิด 
กฎหมายโดยอนุญาโตตุลาการเองแล้ว หากเป็นเรื่องที่มีความสำคัญอันกระทบถึงความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชน กระทบต่อนโยบายลาธารณะ หรือกระทบต่อการอำนวยความยุติ
ธรรมอย่างรุนแรง จนทำให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งเสียหาย ผู้ที่เสียหายนั้นก็อาจใช้ซ่องทางเยียวยา 
ทางกฎหมายเพื่อให้ได้มาซึ่งความยุติธรรมแก่ตนตามสมควร เซ่น อนุญาโตตุลาการเรียกหรือ 
รับหรือสัญญาว่าจะรับสิ่งตอบแทนใด  ๆ โดยทุจริตเพื่อบิดเบือนฅำซี้ขาด หรืออนุญาโตตุลาการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบ หรือไม่เปิดโอกาสต่อส์ให้กับทุกฝ่ายอย่างเสนอภาคกัน จน 
ถึงขนาดเป็นการฝักใฝ่หรือไม่เป็นกลาง ดังนี้ฝ่ายที่ต้องเสียหากเพราะการนั้นสามารถเรียกร้อง
การเยียวยาจากอนุญาโตตุลาการได้

3.2.4 ความคุ้มก ันและความรับผ ิดของอนุญาโตตุลาการในฐานะเป ็นการควบ 

คุมคุณภาพวิชาชืพ

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในเรื่องการเยียวยาความเสียหาย การที่อนุญาโตตุลาการจะต้อง
ระมัดระวังในการปฏิบัติหน้าที่และดำเนินการพิจารณาด้วยความเอาใจใส่และด้วยความเฉลียว 
ฉลาดม ันนอกจากจะเป ็นประโยชน ์ต 'อผ ู้ม ีข ้อพ ิพาทแล ้ว ย ังทำให ้ผ ู้ท ี่จะเข ้ามาเป ็น
อนุญาโตตุลาการภายหลังเห็นต้นแบบที่ดีในการถือเป็นแบบอย่าง และตั้งใจที่จะปฏิบัติหน้าที่ 
ในกรอบของความยุติธรรมนอกจากจะเป็นการพัฒนามารตรธุานวิชาชีพของอนุญาโตตลาการ

63  ร ิ O ' ร ิ
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แล้วยังเป็นการโน้มน้าวจูงใจให้มีการใช้การอนุญาโตตุลาการเป็นเครื่องมือในการระงับข้อพิพาท 
มากยิ่งขึ้น

เมื่อบุคคลภายนอกที่มีความเป็นธรรม มีความเชียวชาญ และเป็นทีไว้วางใจของคู่กรณี 
เห็นประโยชน์จากการที่มีบทบัญญติเรื่องความคุ้มกัน ก็จะยอมรับเป็นอนุญาโตตุลาการมากฃึน 
และ

3.2.5 สรุป

แม ้จะได ้ม ีส ัญ ญ าระหวางอน ุญ าโตต ุลาการก ับผ ู้ม ีฃ ้อพ ิพาทก ็ไม 'ใช1ข้อสรุปท ีว1า 
อนุญาโตตุลาการจะต้องรับผิดต่อผู้มีข้อพิพาททุกกรณี สำหรับความเสียหายอันเกิดจากการ
ขาดความระมัดระวังตามสมควร กฎหมายที่ใช้บังคับแก่การอนุญาโตตุลาการเองอาจให้ความ 
คุ้มกันแก,อนุญาโตตุลาการจากความรับผิดเซ่นว่านั้นได้โดยพื้นฐานจากความเป็นกึ่งตุลาการ 
และแน่นอนว่า หลักการเซ่นว่านี้ย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศและย่อมแตกต่างกันไป
ตามยุคสมัย38

ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเกิดได้หลายประการ เซ่นประมาทเลินเล่อในการ
พิจารณา ไม่ใช่ความระมัดระวังในการฟังพยานหลักฐาน ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในกรณี 
ต่าง  ๆ ประเพณีการทุจริตคิดมิชอบโดยจงใจรับสินบน ไม่สามารถทำคำชี้ขาดให้เสร็จในเวลาที่ 
กำหนดโดยปราศจากเหตุอันสมควร จะเห็นได้ว่าไม่ใช่การกระทำของอนุญาโตตุลาการในทุก 
กรณีจะได้รับการคุ้มกันจากความรับผิด อนุญาโตตุลาการไม่จำต้องรับผิดเพื่อความประมาท
เลินเล่ออย่างธรรมดา39 แม้ไม่มีบทบัณญ้ติคุ้มครองอนุญาโตตุลาการโดยชัดแจ้ง แต่เราก็รูได้'ว่า 
อนุญาโตตุลาการมิได้ปฏิบัติหน้าที่โดยอาศัยอำนาจอื่นใด นอกจากอำนาจตุลาการ เพียงแต่ 
เป็นตุลาการที่มิได้ใช้อำนาจซึ่งเกิดแต่รัฐเท่านั้น จึงมีลักษณะของการใช้อำนาจเป็นแบบกึ่งตุลา 
การ (Quasi-judicial) และสมควรได้รับความคุ้มกันเซ่นว่านั้น

38 Alan Redfem and Martin Hunter, Laws and Practice of International 

Commercial Arbitration. 2rd ed. (LONDON: SWEET & MAXWEEL, 1991), p.̂ 266.

39 Mark ร.พ .Hoyle, The Law of International Trade. 1st ed., (LAUREATE, 1981),

p.354.
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3.3 ความเป ็นกลางและความเป ็นอ ิสระ

นอกจากความรู้ความสามารถและประสบการถทนการทำงานจะเป็นคุณสมบัติทีพึง 
ประสงค์ของอนุญาโตตุลาการแล้ว อนุญาโตตุลาการเองยังต้องสามารถซีขาดข้อพิพาทโดยไม่ 
ต้องกริ่งเกรงต่ออำนาจและอิทธิพลใด  ๆ ทั้งที่ชอบและไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทังยังต้องไม่มีใจ 
โอนเอียงฝักใฝ่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ไม่ว่าโอนเอียงเพราะชอบฝ่ายนั้น เพราะเกลียดอีกฝ่ายหนึ่ง 
เพราะเกรงกลัวสิ่งใดหรือเพราะมีความอยากไดใคร่มีในสิ่งใดสิ่งหนึ่ง

3.3.1 ความเป็นกลาง (Impartiality)

บุคคลธรรมดาบุคคลใดที่มีความสามารถตามกฎหมายและไมม่ีส่วนได้เสียสำคัญใด  ๆ
กับผู้มีข้อพิพาทล้วนสามารถเป็นอนุญาโตตุลาการได้ หากผู้มีข้อพิพาททุกฝ่ายยินยอม แต่ใน 
หลายกรณีผู้มีข้อพิพาทก็ต้องการอนุญาโตตุลาการผู้ซึ่งมีความชำนาญในกฎหมายหรือระเบียบ 
ข ้อบ ังค ับในกรณ ีเฉพาะเร ื่อง แต ่ย ังคงแนวค ิดท ี่ว 'าอน ุญ าโตต ุลาการจะต ้องไม ่เป ็น
อนุญาโตตุลาการที่มีอคติหรือมีส่วนได้เสียในกรณีพิพาท และอนุญาโตตุลาการจะไม่เสียสิทธิใน 
การเป็นอนุญาโตตุลาการเพราะเหตุการขาดคุณสมบัติ (Disqualification) จากสาเหตุบาง 
ประการ เช่นเคยเป็นที่ปรึกษาของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งมาก่อน เคยเป็นอนุญาโตตุลาการในคดีคล้าย 
กันหรือเป็นมิตรกับฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง40

คุณสมบัติของผู้เป็นอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องปราศจากการมีส่วนได้เสียสำคัญใด  ๆ
ไม่ว่าในทางการเงินหรือประการอื่นใดจนกระทบต่อผลของคำชี้ขาด ซึ่งหลักของความเป็นกลาง 
น ีจะพบได ้'ในระเบ ียบข ้อบ ังค ับของสถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการต ่างประเทศและสถาบ ัน  
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศต่าง  ๆ41

4 Prentice Hall Editorial staff, LAWYER’S DESK BOOK. 9th ed., (USA : 
PRENTICE-HALL, 1989), pp.27-28

41 ข้อ 21, ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม 
Article 18, UNCITRAL Mode; LAW. 1985,
Section 33 (a), The English Arbitration Act 1996,
Article 7, The Internaiional Arbitration Rules of American Arbitrator Association.
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เมื่อพิจารณาแล้ว ความล้มพันธ์ในด้านต่าง  ๆ โดยเฉพาะความล้มพันธ์ระหว่าง
อนุญาโตตุลาการ'ทางธุรกิจกับผู้มีฃ้1อพิพาทฝ่ายหนึงอาจจนำ,โปสู่ความ,โม่เป็นกลางได้ แต่ก็มิ'โซ่ 
ความสัมพันธ์ทั้งหมดจะก่อปัญหาในเรื่องความเป็นกลางเสมอไป แม้ว่าอนุญาโตตุลาการมีหรือ 
เคยมีความล้มพันธ์ด้านต่าง  ๆ กับผู้มีข้อพิพาทแต่ก็อาจแก้ไขได้โดยการเปิดเผย (Disclose) 
ความล้มพันธ์ทั้งหลายเช่นว่านั้นก่อนที่ตนจะยอมรับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการ ถ้าหากมี 
กรณ ีเป ๋นข ้อสงส ัยซ ึ่งม ีแนวโน ้มจะทำให ้ขาดค ุณ สมบ ัต ิของการเป ็นอน ุญ าโตต ุลาการ 
อนุญาโตตุลาการนั้นควรต้องเปิดเผยไว้ก่อนซึ่งการเปิดเผยนี้หลังจากได้กระทำแล้วและไม่มีคู, 
กรณีฝ่ายใดคัดค้านก็จะเป็นการตัดสิทธิมิให้โต้แย้งคัดค้านคำซี้ขาดว่าทำลงโดยมีความลำเอียง 
เพราะเหตุมีอคติได้ในภายหลัง

ในการติดต่อกับคู่กรณี อนุญาโตตุลาการควรจำกัดเฉพาะการกระทำที่จำเป็นเท่านั้น
และควรเป็นการกระทำต่อหน้าคู่กรณีทุกฝ่ายหรือกระทำโดยมีการรับเจากฝ่ายอื่น ทั้งนี้ รวมถึง 
การตอบรับคำเชิญจากคู่กรณีในโอกาสต่าง  ๆ ตลอดจนลักษณะที่เป็นการติดต่อกับคู่กรณีฝ่าย 
หนึ่งฝ่ายใด ในระหว่างการพิจารณาชี้ขาด

อนุญาโตตุลาการต้องเป็นกลางในทุกด้าน ทั้งด้านรูปธรรมและนามธรรม คือนกจากจะ 
ต้องไม่มีความล้มพันธ์กับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นพิเศษแล้ว การดำเนินกระบวนพิจารณาก็
จะต้องไม่เปิดเผยผลของคำชี้ขาดล่วงหน้า ไม,พูดจาไปในเชิงของการวิพากษ์วิจารณ์ผู้มีข้อ 
พิพาทหรือพยาน ต้องใช้ดุลยพินิจอย่างตรงไปตรงมาในการเลือกรับฟังและชั่งนั้าหนักพยาน
หลักฐานเพื่อให้การพิจารณาเป็นไปโดยราบรื่น

3.1.1.1 ความเป็นกลางตามหอักกฎหมายข•ฝ็งต่างประเทศ 

ก) ประเทศอังกฤษ

ความเห็นในเรื่องความเป็นกลางนี้ในประเทศอังกฤษยังมีอยู่ 2 แนว
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(ก.1) อนุญาโตตุลาการที่ถูกแต่งตั้งโดยคู่กรณี หรือเป็นผู้ช้ี'ขาด (Umpire) ต้องเป็นกลาง 
ทั้งสิ้น ต้องไม่ถือว่าตัวเองเป็นที่ปรึกษาหรือตัวแทนฝ่ายที่ตั้งตนขึ้นมาโดยต้องตัดสินอย่างไม่เอน
เอียง42

(ก.2) อนุญาโตตุลาการอาจไม่ต้องเป็นกลางก็ได้ ตาบเท่าที่ผู้ชี้,ขาด (Umpire) ยังเป็น 
กลางอยู่ เท่ากับเป็นการเน้นเรื่องการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการคนเดียว (Sole Arbitrator)43

ข) สหรัฐอเมริกา44
โดยหลักแล้วยอมให้อนุญาโตตุลาการไม่ต้องเป็นกลางก็ได้ แต่ต้องกระทำการโดยเปิด 

เผย หรือระบุไว้ในสัญญาเพื่อกันการได้เปรียบเสียเปรียบแก่ผู้มีฃ้อพิพาททุกฝ่าย45

ค) ประเทศฝรั่งเศส
โดยหลักในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟงของฝรั่งเศส (ปี 1981) มาตรา 

1502 (5) ถือว่าการที่อนุญาโตตุลาการไม่เป็นกลางทำให้มีผลเท่ากับปฏิเสธการรับรองและบับ 
ลับตามคำซีขาดเสียทังสิน46 เหตุด้วยนโยบายสาธารณะระหว่างประเทศตามความคิดของ
ประเทศฝรั่งเศสนั้นต้องรับรองสิทธิในการปกป้องขั้นพื้นฐานของคู่กรณี หากอนุญาโตตุลาการ 
ไม่เป็นกลางเสียแล้ว สิทธิเหล่านี้ย่อมถูกละเมิด (Violate)

42 Walton and Vitoria, Russell on Arbitration. 20th ed., (LONDON : STEVENS & 
SONS, 1982), p.223.

43 Rene David, Arbitration in International Trade. (KLUWER LAW & TAXATION, 
1985), p.254-255.

44 Pisarjn Domke I.T.A. 1958, p.199 cited เท Walton and Vitoria, op.cit., pp.254-
255 .

45 โปรดดู Domke on Commercial Arbitration. Rev. ed., (WILNER, 1985), p.293.
46 Alan Redfern and Martin Hunter, International Arbitration, p.222..
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3.3.2 ความเป ็นอ ิสระ (Independence)

เมื่อได้พิจารณาในประเด็นที่เป็นมูลเหตุแห่งการคัดค้านอนุญาโตตุลาการนิน้ การขาด 
ความเป็นอิสระมีพืนฐานแห่งการเป็นเหตุให้คัดค้านอนุญาโตตุลาการไค้เซ่นเดียวกับดาาหไห่ 
เป็นกลาง47 แต่โดยเนื้อแท้แล้วยังแตกต่างกันอยู่มาก

ความเป็นอิสระ (Independence) แตกต่างจากความเป็นกลางหรือความไห่ฝักใฝ่ฝ่าย 
ใด (Impartiality) ความเป็นอิสระนื้มีลักษณะที่เห็นได้ซัดและพิจารณาได้สะดวกกว่าการ
พิจารณาความเป็นกลางหรือไห่เป็นกลาง ซึ่งการพิเคราะห์ว่าอนุญาโตตุลาการเป็นกลางหรือไม่ 
อาจต้องพิจารณาย้อนลึกไปถึงเบื้องหลัง ปูมประวัติ ท่ีมา ตลอดจนความใกล้ชิดสนิทห่างทาง 
วัฒนธรรม และพื้นเพของอนุญาโตตุลาการและผู้มีข้อพิพาท

ความเป ็นอ ิสระในแง'ค ุณสมบัต ิของอน ุญาโต ุลาการจะพ ิจารณาในเช ิงของการท ี 
อนุญาโตตุลาการไม่มีความสัมพันธ์ในทางใดๆ กับผู้มีฃ้อพิพาทโดยเฉพาะอย่างยิ่งในธุรกิจหรือ 
ด้านการเงิน48 ซึ่งยังไม่ถึงขนาดสูญเสียความเป็นกลางไปเสียทีเดียว อนุญาโตตุลาการที่มีความ 
สัมพันธ์ในทางหนึ่งทางใดกับผู้มีข้อพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยังอาจสามารถมีความมั่นคงในจริย 
ธรรมวิชาชีพมากพอที่จะไม่หันหาความลำเอียงหรือมีอคติต่อผู้มีข้อพิพาทฝ่ายนั้นหรือฝ่ายอื่น

หลักของความเป็นอิสระนี้ ผู้วิจัยเห็นว่าในบางบริบทครอบคลุมไปถึงหน้าที่บางประการ 
ของอนุญาโตตุลาการคังที่ได้กล่าวมาในบทก่อน เซ่น หน้าที่ต้องเปิดเผยข้อมูลอันควรแจ้งให้ 
ทราบ (Duty of Disclosure) กล่าวคือ เพื่อเป็นการประกันว่าผู้เป็นอนุญาโตตุลาการสามารถ 
กระทำหน้าที่ซึ่งตนได้รับมอบหมายมาจากผู้มีข้อพิพากษา หรือหน้าที่ตามกฎหมาย กฎ
ระเบียบข้อบังคับของอนุญาโตตุลาการ หรืออนุญาโตตุลาการต่างประเทศได้อย่างบริสุทธิ้ยุติ
ธรรมสมแก'ความตั้งใจในการบริหารและอำนวยความยุติธรรม หรือแม้แต่การปฏิบัติบาง
ประการ ซึ่งไม่มีการบัญญัติไวิโดยซัดแจ้งว่าเป็นหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการ เช่น การปฏิบัติ 
ตนของอนุญาโตตุลาการ เมื่อมีการติดต่อพูดคุยกับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หลักของความอิสระ 
นื้ทำให้อนุญาโตตุลาการต้องแจ้งแก่ฝ่ายอื่นๆ ที่ไม่มิล่วนในการติดต่อพูดคุยนั้น เพื่อแสดงจุดยืน

มาตรา 14 แห่ง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530
Alan Redfern and Martin Hunter, International Arbitration, p.222.
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ของอนุญาโตตุลาการว่าตนนั้นปลอดจากพันธะใดๆ ต่อคู่กรณีทุกฝ่ายและใม่มีสิ่งใดต้องปิดบัง 

ซ่อนเร้น

ความเป็นอิสระนี้หมายถึงการปลอดจากความสัมพันธ์ในทางใด ๆ กับทุกฝ่ายของผู้มีข้อ 

พิพาท อันจะนำไปสู่ความโอนเอียงและเข้าข้างกันได้ โดยอาจพิจารณาจากประเด็นต่าง ๆ คือ

ก) ในแง่ส ัตตวิส ัย (Objective)

กรณีอัตตวิสัยนี้สามารถสังเกตเห็นได้ชัดเจน โดยดูจากการที่อนุญาโตตุลาการมีความ 

สัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้มีข้อพิพาทฝ่ายหนึ่งท้ังในทางอาชีพ ส่วนตัว มีการแบ่งปนผลประโยชน์หรือ 

ส่วนได้เสีย มีความสัมพันธ์ในลักษณะต่างตอบแทนกันอยู่

ข) ในแง่ภววิส ัย (Subjective)

เป็นมุมมองที่สังเกตและตรวจสอบได้ลำบาก อีกทั้งเป็นการยากต่อการรับรู้และทำความ 
เข้าใจ ไม่สามารถที่จะกำหนดหลักเกณฑ์หรือบรรทัดฐานที่จะมาวัดความเป็นอิสระในแง,นี้ได้

63

อย่างชัดเจน เซ่นการที่มีอนุญาโตตุลาการและผู้มีข้อพิพาทสัญชาติเดียวกันนั้นไม่จำต้องเข้าข้าง 
กันเสมอไป หรืออนุญาโตตุลาการกับผู้มีข้อพิพาทเป็นคนของชาติที่ไม่ลงรอยกันก็อาจไม่ได้
เกลียดกันในทุกเรื่องๆ

ค) ข ้อพ ิจารณาในแง่การสัดสรรอนุญาโตตุลาการ

(ค.1) หลักการมคุณสมบัติ (Qualification of Arbitrator)
โดยทัวไปจะถือว่าไม่ใช่ทุกคนจะเป็นอนุญาโตตุลาการได้ แม้ผู้มีข้อพิพาทได้เห็นชอบ

ร่วมกันแล้ว แต่ต้องมีคุณสมบัติตามที่กำหนดไว้ จึงจะเป็นอนุญาโตตุลาการได้

(ค.2) หลักการขาดคุณสมบัติ (Disqualification of Arbitrator)
โดยท ัวไปถ ือว 'าบ ุคคลใดก ็ตามท ี่ผ ู้ม ีข ้อพ ิพ าทไว ้'ใจตกลงร'วมก ัน ,ให ้ท ำหน ้าท ี่ 

อนุญาโตตุลาการย,อมสามารถเป ็นอนุญาโตตุลาการได ้เสมอ แต่หาก ณ เวลาใดๆ
อนุญาโตตุลาการขาดคุณสมบัติข้อใดหรือไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงใดได้ ก็ไม่สามารถรับเป็น 
อน ุญ าโตต ุลาการได ้ หร ือหากเป ็นอน ุญาโตตุลาการอยู่ก ็ต ้องหมดจากสภาพการเป ็น
อนุญาโตตุลาการไป
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3.4 ค ุณธรรมและจริยธรรม

หลักสำคัญที่รองรับการทำหน้าที่อนุญาโตตุลาการมีหลายประการตามทีกล่าวมา บาง 
เรื่องสามารถตรวจสอบหรือพิจารณาความสัมพันธ์หรือความเกี่ยวเนื่องได้ โดยการพิเคราะห์ 
หร ือตรวจสอบในเบ ื้องต ้น  แต ่ในบางกรณ ีก ็เป ็นการยากท ี่จะซ ีเฉพาะลงไปว ่าผ ู้เป ็น
อนุญาโตตุลาการมีคุณสมบัติเซ่นว่านั้นหรือไม่

ในเรื่องของความมีคุณธรรมและจริยธรรมก็เป็นหลักสำคัญประการหนึ่ง ความสำคัญ
ของความมีคุณธรรมและจริยธรรมนั้นมิใซ่สำคัญเพียงเพราะเป็นหลักซึ่งรองรับการปฏิบ้ติหน้าที่ 
และการดำรงตนในวิชาชีพอนุญาโตตุลาการหรือวิชาชีพกฎหมายเท่านั้น แต่ยังเป็นหลักการ
สำคัญในการดำรงชีวิตและการประกอบสัมมาชีพทุก  ๆอาชีวะอีกด้วย

คำว่าคุณธรรม หรือศีลธรรมนั้นเป็นภาวะนามธรรมในจิตใจ49 แม้จะมีความแตกต่างกัน 
อยู่บ้าง แต่กล่าวโดยรวมต่างก็หมายถึง ควรลองหรือวิธีปฏิยัติเพื่อให้เกิดผล หากมนุษย์ปฏิบัติ 
ดีปฏิบัติชอบ ผลที่ตามมาก็เป็นผลดี หากผู้ปฏิบัติขาดตกศีลธรรม หรือคุณธรรม ก็เป็นการ 
กระทำที่ผิดหลักการ แม้จะก่อให้เกิดความสุขฝ่ายโลกแต่ก็เป็นการกระทำที่ไม่ดี ซึ่งจะก่อให้เกิด 
ผลที่ไม่ดีตามมาในภายหลังอย่างแน่นอน โดยสรุปก็คือ การกระทำหน้าที่หรือการกระทำใดๆ 
นั้นเป็นของ กล่างๆ คือไม่ดี ไม่เสีย ในตัวของการกระทำเอง แต่ขึ้นอยู่กับเจตนาของผู้กระทำ 
ถ้ามีเจตนาดีประกอบการทำหน้าที่ ผลคือ การกระทำหน้าที่ที่ถูกต้อง เป็นการกระทำที่ดี (กุศล 
กรรม)50 ถ้าเจตนาไม่ดีประกอบการกระทำ ผลก็ไม่ถูกต้องเป็นการกระทำที่ไม่ดี (อกุศลกรรม) 
ตังน้ัน การปฏิบัติหน้าที่โดยเฉพาะในกรณีที่ศึกษานี้คือ การปฏิบัติหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการ 
การกระทำใดๆ ในการดำเนินกระบวนพิจารณาย่อมต้องมีเจตนาหรือฉันทะ (Will) คือพึงใจหรือ 
ใฝ่กระทำในทางดีและมุ่งต่อความสมบูรณ์ยิ่งๆ ขึ้น

49 รองศาสตราจารย์ ดร.ทิศนา แขมมณี, “การพัฒนาคุณธรรม จริยธรรม และค่านิยม
: จากทฤษฏีสู่การปฏิบัติ”. การบรรยายในการประชุมราชบัณฑิตยสถาน สำนักธรรมศาสตร์และ 
การเมือง, 18 กุมภาพันธ์25411 หน้า 2.

50 ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญมี แท่นแก้ว, ‘'จ'ริยศาสตร์’’, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : 
โอ. เอส. พริ้นท์ติ้ง, 2539), หน้า 135.
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ส่วนจริยธรรมนั้น ก็มีส่วนเหมือนหรือคล้ายกับ “จรรยาบรรณ” ซึงจรรยาบรรณ หมาย 
ถึง “ประมวลความประพฤติที่ผู้ประกอบอาชีพการงานแต่ละอย่างกำหนดฃึน เพือรักษาส่งเสริม 
เกียติคุณ ชื่อเสียงและสถานะของสมาชิก”51 ซึ่งจะช่วยควบคุมและส่งเสริมมาตรฐานและควา 
มีจริยธรรมของผู้ประกอบอาชีพได้อีกทางหนึ่ง52 53 ซึ่งในส่วนของจรรยาบรรณนีอาจมืขึนหรือใช่ใน 
นามของ “ประมวลจริยธรรม” หรือ Code of Ethics ในหลาย  ๆ สถาบัน เช่น ประมวลจริย 
ธรรมข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2529 เป็นต้น ซึ่งก็อาจกระทำได้โดยมิได้เป็นความผิดคิดร้ายแต่ 
ประการใด โดยที่ “จริย” หมายถึงความประพฤติหรือกริยาที่ควรประพฤติ ส่วน “ธรรม” แปลว่า 
คุณงามความดี53 เมื่อรวมกันจึงหมายความถึง ความดีงามที่ควรประพฤติ ซึ่งเป็นความเชื่อ 
และศรัทธาร่วมกันในระบบค่านิยมของคนในสังคมซึ่งบุคคลถูกขัดเกลาทั้งโดยทางตรงและทาง 
อ้อม โดยในสภาพแต่เดิมนั้นการขัดเกลาในเรื่องความเชื่อความศรัทธามิได้เขียนเป็นข้อบังคับ
ให้สมาชิกทุกคนต้องปฏิบัติตามโดยเมื่อนำบรรทัดฐานนั้น  ๆ มาบัญญัติเป็นลายลักษณ์'อักษร'จึง 
กลายเป็นจรรยาบรรณ

จากการศึกษาหลักการต่างๆ สำหรับการปฏิบัติหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการพบว่านอก 
จากการที่อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติหน้าที่ตามที่ตนได้รับมอบหมายแล้ว อนุญาโตตุลาการยัง 
ต้องมีความเป็นกลาง ความเป็นอิสระ และดำรงตนในจริยธรรม ซึ่งประกอบกันขึ้นเป็นฐานรอง 
รับความชอบธรรมในการได้มาซึ่งความคุ้มกันจากความรับผิดอันเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ตน

51 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ฉลอง มาปรีดา, “คุณธรรมสำหรับผู้บริหาร”. (กรุงเทพมหานคร : 

โอ. เอส. พร้ินฑ์ต้ิง, 2537), หน้า 23.

52 ibid.
53 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525, พิมพ์คร้ังท่ี 5 (2538), หน้า 216 และ

420.
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