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บทคัดย่อ

หลกัความโปรง่ใสของอนสุญัญาวา่ดว้ยความโปรง่ใสในการอนญุาโตตลุาการระหวา่ง

ผู้ลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา เป็นหลักกฎหมายที่กำ�หนดให้ต้องเปิดเผยข้อมูลที่เกี่ยวกับ

กระบวนการพิจารณารวมไปถึงการทำ�คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท            

ทางอนุญาโตตุลาการ ในปี ค.ศ. 2013 มีการนำ�หลักความโปร่งใสมาปรับใช้ในการระงับ             

ข้อพิพาท UNCITRAL Arbitration Rules ซึ่งหลักความโปร่งใสนี้มีการนำ�ไปใช้ในการระงับ               

ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการค้าการลงทุนด้วย โดยในส่วนของการศึกษานี้ได้ทำ�การศึกษาอนุสัญญา

ว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น การระงับข้อพิพาท

ทางการค้าระหว่างประเทศผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ และ UNCITRAL 

Arbitration Rules นำ�มาทำ�การเปรียบเทียบกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ เปรียบเทียบ

ความแตกต่างกันในการนำ�หลักเกณฑ์ของความโปร่งใสที่นำ�มาปรับใช้ใน International Centre 

for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) International Chamber of Commerce 

(ICC) และ UNCITRAL Arbitration Rules นอกจากนัน้ยงัไดท้ำ�การศกึษาหลกัการระงบัขอ้พพิาท

ทางอนุญาโตตุลาการของไทยอีกด้วย หากข้อพิพาทเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับทางด้านการค้า     
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และการลงทุนการอนุญาโตตุลาการของไทยมีวัตถุประสงค์หลัก คือ การรักษาความลับใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการรวมถึงรักษาความลับในส่วนของข้อมูลที่ใช้ในการอนุญาโต 

ตุลาการ แม้ไม่ได้มีการบัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่มีการ

กำ�หนดไว้ในประมวลจริยธรรม การนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทโดย

การอนุญาโตตุลาการของไทยอาจเป็นการขัดกันกับการอนุญาโตตุลาการของไทย หาก

ประเทศไทยจะเขา้รว่มเปน็ภาคใีนอนสุญัญาวา่ดว้ยความโปรง่ใสฯ ควรจะนำ�หลกัความโปรง่ใส

มาปรับใช้ในสัญญาทางปกครองในกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับรัฐผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนชาวต่าง

ชาติที่เข้ามาลงทุน ก็ย่อมเป็นผลดีกับรัฐที่รับการลงทุนในเรื่องของความโปร่งใส โดยอาจมีการ

ปรบัปรงุเพิม่เติมโดยนำ�หลกัความโปรง่ใสบญัญตัเิพิม่เตมิไวใ้น พระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ

และยงัตอ้งมกีารกำ�หนดในเรือ่งของการรกัษาความลบัในกระบวนการอนญุาโตตลุาการเพือ่ให้

มีผลบังคับใช้ทางกฎหมายด้วย
 

คำ�สำ�คัญ: ความโปร่งใส,การรักษาความลับ, อนุญาโตตุลาการ
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Abstract

The principle of transparency under the Convention on Transparency in                     

Treaty-based Investor-State Arbitration aims at reiterating the principle of fair and just 

process. This principle requires the parties to the disputes disclose evidence and                          

information in the arbitral process. This principle was first introduced under the UNCITRAL 

arbitration Rules in 2013 . Therefore, this independent study will explore and compare 

this principle under the UNCITRAL rules, the International Centre for the Settlement of 

Investment Dispute rules (ICSID) and the International Chamber of Commerce rules (ICC).

Furthermore, this research will explore the Thai arbitration rules to determine 

whether they are compatible to the UNCITRAL transparency rules. Generally, disputes 

arising before arbitration in Thailand are mostly investment disputes, which the                          

confidentiality is the major concern for parties to the disputes. Even thought the                       

confidentiality is regarded as a major concern for arbitration, it is not stated under the 

Arbitration Act BE, 2545 . Instead, this principle is provide under the Thailand ’s Code 

of Ethics for arbitrators. This can be imply that if the arbitrators take the principle of                  

transparency into account when examing disputes, Thailand can gain more benefits from 

this aspect. That means Thailand can ensure, at least, foreign investors that their cases 

will be examined under the principle of fair and just process. Accordingly Thailand should 

ratify and become a Member State to this Convention. In doing so, Thailand may have 

to amend its Arbitration Act in order to perform the obligations under the Convention on 

Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration

Keywords: Transparency, Confidentiality, Arbitration
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1. บทนำ�

1.1 ความเป็นมาและความสำ�คัญของปัญหา

ในปัจจุบันประเทศไทยให้ความสำ�คัญในเรื่องของการป้องกันการทุจริตและนำ�หลัก

ความโปร่งใสมาบังคับใช้ ในส่วนของการอนุญาโตตุลาการได้มีการนำ�หลักความโปร่งใสเข้ามา

ใช้บังคับในการระงับข้อพิพาททางการอนุญาโตตุลาการ1 เพราะประเทศไทยเป็นประเทศกำ�ลัง

พฒันาและตอ้งได้รบัการลงทนุจากนกัลงทนุชาวตา่งชาต ิในเรือ่งของสาธารณะประโยชนอ์ำ�นวย

ความสะดวก สาธารณูปโภค เช่น รถไฟฟ้า รถไฟฟ้าใต้ดิน ทางด่วนดอนเมืองโทวล์เวย์ เป็นต้น                   

ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นรัฐผู้ได้รับการลงทุน เมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นคู่สัญญาระหว่างรัฐกับ               

นกัลงทนุตา่งชาติอาจจะมีการตกลงกอ่นหรอืภายหลังท่ีไดต้กลงทำ�สัญญาวา่หากเกดิกรณพีพิาท

จะต้องระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งการระงับข้อพิพาทอาจเลือกการระงับข้อ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration) โดยอาศัยข้อบังคับของ

อนุญาโตตุลาการแห่ง United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) 

หรือการระงับข้อพิพาทโดยศูนย์การระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (International 

Centre for the Settlement of Investment of Dispute (ICSID) และการระงับข้อพิพาททาง                

การค้าระหว่างประเทศ โดยสภาหอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce 

(ICC) 

โดยหลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ได้มีการนำ�หลักความโปร่งใสเข้ามาปรับ

ใช้ตั้งแต่ปี 2013 หากแต่ในส่วนของ ICSID และ ICC นั้น ผู้ศึกษาจะศึกษาถึงการนำ�มาใช้ว่า             

มกีารนำ�มาใชใ้นขอ้บทใดและการนำ�มาใชด้งักลา่วนัน้มคีวามครบถว้นตามหลกัเกณฑท์ีก่ำ�หนด

ในความโปร่งใสแล้ว หรือไม่ เนื่องจากประเทศไทยได้แสดงความพร้อมที่จะเข้าร่วมเป็น                 

ภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐภายใต้                  

สนธิสัญญา (Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration)                    

ในปี 20162 โดยหลักความโปร่งใสมีสาระสำ�คัญ คือเป็นการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาตั้งแต่              

เริ่มกระบวนการพิจารณาไปจนถึงมีคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งแตกต่างจากการระงับ              

ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการโดยใช้กฎหมายภายในของไทย คือรักษาความลับใน

1	 Robert D. Argen, (n.d.), Ending Blind Spot Justice: Broadening The Transparency Trend In                            
Internationa, Retrieved April 1, 2015, from http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2393188
2	 ตุลย์ ไตรโสรัส, (n.d.), รายงานการศึกษาส่วนบุคคล (Individual Study) เรื่อง ความท้าทายในการพัฒนา
กฎหมายของไทยให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ: กรณีศึกษา UNCITRAL (สถาบันการต่างประเทศ
เทวะวงศ์วโรปการ กระทรวงการต่างประเทศ), สืบค้นเมื่อ 1 เมษายน 2558, จากhttp://www.mfa.go.th/dvifa/
contents/filemanager/files/nbt/nbt6/IS/IS6017.pdf 



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร5 ปีที่ 9 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม–ธันวาคม พ.ศ. 2559  213

กระบวนการพจิารณาจนไปถงึมคีำ�ชีข้าดของอนญุาโตตลุาการซึง่อนสุญัญานีอ้าจจะเปน็การขดั

กับกฎหมายภายในและข้อบังคับ เช่น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ประมวล

จริยธรรมอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการสำ�นักงานศาลยุติธรรมและข้อบังคับ

สำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ การเข้าเป็นภาคี

ในอนุสัญญานี้อาจส่งผลกระทบต่อกฎหมายภายในและข้อบังคับของไทย เมื่อเกิดการขัดกัน

ของกฎหมายแล้วกรณีดังกล่าวจะนำ�กฎ หรือข้อบังคับใดมาใช้บังคับต่อไป 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1)	 เพื่อศึกษาการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ และ

เปรียบเทียบการนำ�หลักความโปร่งใสที่นำ�มาใช้กับ ICSID ICC และ UNCITRAL Arbitration 

Rules

2)	 เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์กฎหมายข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับการรักษาความลับของ

กระบวนการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย 

3)	 เพือ่ศึกษาเปรยีบเทยีบการรกัษาความลับของอนสัุญญาวา่ดว้ยความโปรง่ใสฯ กบั

กฎและข้อบังคับทางอนุญาโตตุลาการ 

4)	 เพื่อหาข้อสรุปและเสนอแนะแนวทางในการนำ�กฎ ข้อบังคับ เพ่ือกำ�หนดหลัก

เกณฑ์ในเรื่องของการรักษาความลับให้เป็นไปไปในทิศทางเดียวกันทั้งอนุสัญญาและกฎหมาย

ภายในของประเทศไทย

1.3 ขอบเขตของการศึกษา

รายงานวิจัยฉบับนี้ ศึกษาการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความ

โปร่งใสฯรวมถึงเปรียบเทียบการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ใน ICSID ICC และ UNCITRAL 

Arbitration Rules รวมไปถึงศึกษาเปรียบเทียบการรักษาความลับของกระบวนการทาง

อนุญาโตตุลาการของไทยกับการรักษาความลับของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ เพื่อให้ได้

ข้อเสนอแนะแนวทางในการนำ�กฎ ข้อบังคับ หลักเกณฑ์ในเรื่องของการรักษาความลับให้

สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ มาบัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน

1.4 สมมุติฐานการศึกษาวิจัย

 การนำ�หลกัความโปรง่ใสมาใชภ้ายใตก้ารระงบัขอ้พพิาททางการคา้และการลงทนุใน 

ICSID ICC และ UNCITRAL Arbitration Rules การระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนมี

ความแตกต่างในกรณีของการเปิดเผยข้อมูลท่ีไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของหลักความโปร่งใส

บางประการก่อให้เกิดการขัดกันในส่วนของการเปิดเผยข้อมูล หลักการระงับข้อพิพาททาง          

การค้าและการลงทุนจะต้องสอดคล้องกับหลักความโปร่งใสด้วยจึงจะนำ�หลักความโปร่งใสเข้า

มาใช้บังคับในการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนได้ หากประเทศไทยได้เข้าร่วมใน
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อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส การนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ร่วมกันกับการอนุญาโตตุลาการ

ของไทยนั้นเป็นการขัดกันระหว่างกฎหมายภายในและข้อบังคับอนุญาโตตุลาการในส่วนของ

การรกัษาความลบั หากประเทศไทยจะเขา้รว่มเปน็ภาคใีนอนสุญัญาดงักลา่ว ผูศ้กึษาเห็นวา่ควร

มีการนำ�กฎหมายภายในและข้อบังคับอนุญาโตตุลาการมาทำ�การอนุวัติการให้สอดคล้องกับ

หลักความโปร่งใส 

1.5 วิธีการดำ�เนินการวิจัย

วิธีการศึกษาเป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาจาก ตำ�รา         

ตัวบทกฎหมายในอนุสัญญา ข้อบังคับ ระเบียบต่างๆของอนุญาโตตุลาการ เอกสาร บทความ 

วารสารตลอดจนขอ้มลูทางอินเตอรเ์นต็ เพือ่ศกึษาและกำ�หนดแนวทางในการรกัษาความลบัใน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และยังเป็นการวิจัยเชิงเปรียบเทียบ (Comparative study) โดย

ศึกษาเปรียบเทียบการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ใน ICSID ICC และ UNCITRAL Arbitration 

Rules ว่ามีหลักเกณฑ์ตามหลักความโปร่งใสอย่างไรบ้างและศึกษาการรักษาความลับจาก

อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ เปรียบเทียบกับการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโต 

ตุลาการของไทย

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1)	 เพื่อให้ทราบถึงการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ 

ทราบถึงการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้บังคับใน ICSID ICC UNCITRAL Arbitration Rules

2)	 เพือ่ใหท้ราบหลกัเกณฑ ์กฎหมาย ขอ้บงัคบั ทีเ่กีย่วขอ้งกบัการรกัษาความลบัของ

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

3)	 เพื่อเปรียบเทียบการรักษาความลับของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ กับกฎ

และข้อบังคับทางอนุญาโตตุลาการของไทย 

4)	 เพื่อให้ทราบแนวทางในการนำ�กฎ ข้อบังคับ เพื่อกำ�หนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของ

การรักษาความลับให้เป็นไปไปในทิศทางทั้งอนุสัญญาและกฎหมายภายในของประเทศไทย

5)	 กอ่ใหเ้กดิประโยชนท์างด้านวชิาการในการเขา้รว่มเปน็ภาคอีนสัุญญาวา่ดว้ยความ

โปร่งใสฯ
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2. ทฤษฎี และแนวคิดพื้นฐานของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส
ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนเเละรัฐภายใต้สนธิสัญญา

2.1 อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนเเละ

รัฐภายใต้สนธิสัญญา (Convention on Transparency in Treaty Based Investor-State 

Arbitration)

การรักษาความลับเป็นสิ่งที่สำ�คัญในการอนุญาโตตุลาการ โดยหลักแล้วบุคคลที่เป็น

คู่กรณีต้องการให้มีการรักษาความลับในกระบวนการท่ีเกี่ยวข้องกับการพิจารณา3 หลักความ

โปรง่ใสทีน่ำ�มาปรบัใชก้บัการอนญุาโตตลุาการดา้นการลงทนุนัน้ มทีัง้ในสว่นของการปกปอ้งผล

ประโยชน์ทางด้านสาธารณะและการให้บุคคลภายนอกเข้ามามีส่วนร่วม หรือในกรณีท่ีเรียกให้

บุคคลภายนอกเข้ามาให้ข้อมูล หรือเป็นพยานบุคคลในศาลได้ 

เมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองที่รัฐกับเอกชน (ผู้ลงทุน) เกิด

กรณีผิดสัญญา หรือเกิดการทุจริตโดยตัวบุคคล เมื่อเกิดกรณีพิพาทประชาชนไม่สามารถเข้าถึง

ข้อเท็จจริงได้ เพราะกรณีพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นเกี่ยวข้องกับรัฐ โดยหลักทั่วไปแล้วข้อมูลของทาง

ราชการทีเ่กีย่วขอ้งกบัประโยชนส์าธารณะ นโยบายของรฐั หรอืขอ้มลูทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของ

รัฐ หรือข้อมูลนั้นเจ้าหน้าที่ หรือหน่วยงานของรัฐมีคำ�สั่งไม่ให้เปิดเผยข้อมูลตามมาตรา 154 

ทำ�ให้ประชาชนไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้ การนำ�หลักเรื่องความโปร่งใสมาบังคับใช้ 

สามารถนำ�มาใช้บังคับได้ถ้าหากสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนไม่ได้จำ�กัดการนำ�หลักความ

โปรง่ใสมาใช ้โดยประเทศทีจ่ะนำ�หลกัความโปรง่ใสมาใชต้อ้งเปน็ประเทศท่ีเปน็ภาคใีนอนสัุญญา 

และการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ต้องไม่เป็นการขัดกับสนธิสัญญาท่ีเกี่ยวข้องกับการลงทุน5 

3	 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, “ความลับการอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ 
กฎหมาย และคำ�พพิากษาศาลฎกีาเกีย่วกบัการอนุญาโตตุลาการ ฉบบั 15 ป,ี (กรงุเทพฯ: โรงพมิพพ์สิษิฐก์ารพมิพ,์ 
2549), 46
4	 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 15 ข้อมูลข่าวสารของราชการที่มีลักษณะอย่าง
หนึง่อยา่งใดดังตอ่ไปนี ้หนว่ยงานของรฐัหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัอาจมคีำ�สัง่มใิหเ้ปดิเผยกไ็ด ้โดยคำ�นงึถงึการปฏบิตัหินา้ที่
ตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐประโยชน์สาธารณะ และประโยชน์ของเอกชนที่เกี่ยวข้องประกอบกัน
	 (1) การเปิดเผยจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อความมั่นคงของประเทศ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ หรือความ
มั่นคงในทางเศรษฐกิจหรือการคลังของประเทศ
	 (2) การเปดิเผยจะทำ�ใหก้ารบงัคบัใช้กฎหมายเสือ่มประสทิธภิาพหรอืไมอ่าจสำ�เรจ็ตามวตัถปุระสงคไ์ด ้ไมว่า่จะเกีย่ว
กับการฟ้องคดี การป้องกันการปราบปราม การทดสอบ การตรวจสอบ หรือการรู้แหล่งที่มาของข้อมูลข่าวสารหรือไม่
ก็ตาม
5	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration
	 Article 1 (7) Where the Rules on Transparency apply, they shall supplement any applicable arbitration rules. 
Where there is a conflict between the Rules on Transparency and the applicable arbitration rules, the Rules on 
Transparency shall prevail. Notwithstanding any provision in these Rules, where there is a conflict between the 
Rules on Transparency and the treaty, the provisions of the treaty shall prevail.
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โดยหลักความโปร่งใสมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันท่ี 1 เมษายน 20146 หลักความโปร่งใสยังมีหลัก

เกณฑ์สำ�คัญ 3 ประการ ดังต่อไปนี้

2.1.1 หลักเกณฑ์ของความโปร่งใส สามารถแบ่งออกได้ 3 ประเภท ดังนี้ 

เมื่อนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เช่น 

ICSID ICCและ UNCITRAL Arbitration Rules สามารถเปรียบเทียบได้ว่าการระงับข้อพิพาท มี

การนำ�หลักเกณฑ์ความโปร่งใสมาใช้บังคับ หรือไม่ เมื่อนำ�มาใช้แล้วมีความแตกต่าง หรือมี

ลกัษณะเดยีวกนักบัอนสุญัญาวา่ด้วยความโปรง่ใส ฯ หรอืไมอ่ยา่งไร ซึง่จะไดท้ำ�การเปรยีบเทยีบ 

ดังต่อไปนี้7

1) การเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ 

โดยหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ฯ ตามข้อบทที่ 3 การเปิดเผยข้อมูลไม่

ว่าจะเปน็คำ�รอ้ง คำ�คัดค้านของผูคั้ดค้านคำ�รอ้งขอแกไ้ขเพิม่เตมิคำ�รอ้ง และคำ�คดัคา้น การเขยีน

คำ�รอ้งขอแก้ไขเพิม่เตมิคำ�คัดคา้นโดยบคุคลทีไ่มไ่ดเ้ปน็คูก่รณพีพิาท หรอืไมไ่ดเ้ปน็คูก่รณพีพิาท

ในสนธิสัญญา หรือบุคคลที่สาม กระบวนการพิจารณาและคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ

ตามขอ้ 3 (1)8 สามารถเปดิเผยขอ้มลูตอ่สาธารณชนได ้แตห่ากเปน็หนงัสอืแจง้ใหท้ราบลว่งหนา้ 

หนังสือตอบรับเพื่อแจ้งให้ทราบก่อนเปิดเผยข้อมูลต้องมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการด้วย 

6	 Transparency Registry a repository for the publication of information and documents in treaty-based                      
investor-State arbitration Retrieved April 1, 2015, from http://www.uncitral.org/transparency-registry/en/                      
introduction.html
7	 Levander S., (n.d.), “Resolving "Dynamic Interpretation: An Empirical Analysis Of The Uncitral Rules On 
Transparency,” Columbia Journal of Transnational Law, 52 (2), 506-541.
8	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 3. Publication of documents
	 1. Subject to article 7, the following documents shall be made available to the public: the notice of                        
arbitration, the response to the notice of arbitration, the statement of claim, the statement of defence and any 
further written statements or written submissions by any disputing party; a table listing all exhibits to the                   
aforesaid documents and to expert reports and witness statements, if such table has been prepared for the 
proceedings, but not the exhibits
 	 themselves; any written submissions by the non-disputing Party (or Parties) to the treaty and by third            
persons, transcripts of hearings, where available; and orders, decisions and awards of the arbitral tribunal.
	 2. Subject to article 7, expert reports and witness statements, exclusive of the exhibits thereto, shall be 
made available to the public, upon request by any person to the arbitral tribunal.
	 3. Subject to article 7, the arbitral tribunal may decide, on its own initiative or upon request from any           
person, and after consultation with the disputing parties, whether and how to make available exhibits and any 
other documents provided to, or issued by, the arbitral tribunal not falling within paragraphs 1 or 2 above. This 
may include, for example, making such documents available at a specified site
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ตามข้อ 29

รายงานผู้เชี่ยวชาญหรือบันทึกบัญชีพยานก็สามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้

ทันที หรือในกรณีที่บุคคลภายนอกร้องขอให้มีการเปิดเผยข้อมูลก็สามารถเปิดเผยข้อมูลได้             

ตามข้อ 3 (2) โดยไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อ 3 (3) เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาหรือมี

บุคคลภายนอกร้องขอและหลังจากปรึกษาคู่กรณีพิพาทแล้วเอกสารหรือข้อมูลท่ีเป็นข้อมูลเฉพาะ 

สามารถเปิดเผยได้ ส่วนข้อ 3 (1) และข้อ 3 (2) เป็นข้อมูลท่ีสามารถเปิดเผยได้ไม่ใช่ข้อมูลท่ีเป็นการ 

เฉพาะโดยการเปิดเผยข้อมูลตามข้อ 3 นี้ จะต้องมีการพิจารณาด้วยว่าข้อมูลดังกล่าวเป็นความ

ลับหรือไม่ หากข้อมูลดังกล่าวเป็นความลับก็ไม่สามารถเปิดเผยได้ ตามท่ีระบุใน ข้อ 7 (2) (a)10

หลักของ International Centre for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) 

การเปิดเผยข้อมูลทั่วไปที่เกี่ยวกับการดำ�เนินงานของศูนย์ การลงทะเบียนคำ�ร้องขอให้มีการ     

ไกล่เกลี่ย หรือการอนุญาโตตุลาการ สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ แต่หากเกี่ยวข้องกับ            

คำ�ชี้ขาดต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีจึงจะเปิดเผยคำ�ชี้ขาดได้ตามข้อ 48 (5)11 แต่หากมี

การระงับขอ้พพิาทโดยการอนญุาโตตลุาการแลว้คำ�ชีข้าดหากวา่มเีหตผุลทางกฎหมายประกอบ

คำ�ชี้ขาดนี้ก็สามารถเปิดเผยต่อสาธารณชนได้ ซึ่งสนธิสัญญา ICSID ไม่ได้นำ�หลักความโปร่งใส

มาใช้กับทุกกรณี การเปิดเผยข้อมูลเป็นการเปิดเผยเพียงบางส่วนเท่านั้นซึ่งข้อมูลที่เปิดเผยได้

นั้นก็เป็นเรื่องทั่วๆ ไป 

หลักของ ICC ไม่ได้นำ�หลักความโปร่งใสมาใช้บังคับเนื่องจาก ข้อ 34 (2)12 คำ�ชี้ขาด

9	 New UNCITRAL Arbitration Rules on Transparency: Application, (n.d.). Content and Next Steps, Retrieved 
April 15, 2015, from http://ccsi.columbia.edu/files/2014/04/UNCITRAL_Rules_on_Transparency_commentary_ 
FINAL1.pdf.August 2013
10	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 7 Exception to transparency 2. Confidential or protected information consists of:
	 (a) Confidential business information;
	 (b) Information that is protected against being made available to the public under the treaty;
	 (c) Information that is protected against being made available to the public, in the case of the information 
of the respondent State, under the law of the respondent State, and in the case 
	 of other information, under any law or rules determined by the arbitral tribunal to be applicable to the 
disclosure of such information; or
	 (d) Information the disclosure of which would impede law enforcement.
11	 International Centre for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) 
	 Article 48 (5) “The Centre shall not publish the award without the consent of the parties”
12	 ICC Rules of Arbitration 
	 Article 34: Notification, Deposit and Enforceability of the Award
	 2) Additional copies certified true by the Secretary General shall be made available on request and at any 
time to the parties, but to no one else.
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ให้ส่งสำ�เนาเฉพาะคู่กรณีพิพาทเมื่อมีการร้องขอ แต่ห้ามไม่ให้มีการเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก 

แม้จะห้ามไม่ให้มีการเปิดเผยแต่บททั่วไปของ ICC นั้นไม่มีบทบัญญัติในการรักษาความลับที่ใช้

บังคับกับคู่กรณี คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอื่นโดยสามารถนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้บังคับได้13 

เพื่อทำ�การเปิดเผยคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ข้อ 34 (5) คำ�ชี้ขาดเปิดเผยต่อสาธารณะได้14 

(1) ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาทั้งหมด หรือ (2) ในกรณีที่คู่สัญญาร้องขอให้มีการเปิด

เผยโดยหนา้ทีท่างกฎหมาย หรอื (3) ปกปอ้งสทิธใินทางกฎหมาย หรอื เกีย่วขอ้งกบักระบวนการ

ทางกฎหมาย หรือเกี่ยวกับผู้มีอำ�นาจอื่นๆ ต้องเป็นไปตามกรณีใดกรณีหนึ่งจึงจะสามารถเปิด

เผยคำ�ชี้ขาดได้ หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules เป็นการนำ�หลักความโปร่งใสมาอนุวัติ

การท้ังหมดจึงมีการเปิดเผยข้อมูลคำ�ช้ีขาดแม้ว่าหลักเกณฑ์และเง่ือนไขบางประการจะแตกต่างกัน

2) บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (amicus curiae)

โดยหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ฯ ตามข้อ 415 บุคคลภายนอกที่สามารถ

เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาเป็นบุคคลธรรมดา หรือเป็นนิติบุคคลก็ได้และเป็นบุคคลที่ไม่มี

ความเกี่ยวข้องกับคู่กรณี หรือไม่มีส่วนได้เสียหรือประโยชน์ท่ีบุคคลภายนอกจะได้รับในการ

อนุญาโตตุลาการ บุคคลภายนอกเป็นผู้ร้องขอเข้ามาในกระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจ 

ของตนเองเมื่อเปรียบกับการร้องสอดของคดีแพ่งคือ บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาร่วมใน

13	 Cf. the statement of the International Chamber of Commerce on its official arbitration homepage 
under “More advantages of arbitration”, Retrieved April 23, 2015, from http://www.iccwbo.org/court/                    
arbitration/id5327/index.html.
14	 UNCITRAL Arbitration Rules 
	 Article 34 (5) “An award may be made public with the consent of all parties or where and to the extent 
disclosure is required of a party by legal duty, to protect or pursue a legal right or in relation to legal proceedings 
before a court or other competent authority” 
15	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 4. Submission by a third person
	 1. After consultation with the disputing parties, the arbitral tribunal may allow a person that is not a disputing 
party, and not a non-disputing Party to the treaty (“third person(s)”), to file a written submission with the arbitral 
tribunal regarding a matter within the scope of the dispute. 
	 2. A third person wishing to make a submission shall apply to the arbitral tribunal, and shall, in a concise 
written statement, which is in a language of the arbitration and complies with any page limits set by the arbitral 
tribunal:
	 (a) Describe the third person, including, where relevant, its membership and legal status (e.g., trade             
association or other non-governmental organization), its general objectives, the nature of its activities and any 
parent organization (including any organization that directly or indirectly controls the third person);
	 (b) Disclose any connection, direct or indirect, which the third person has with any disputing party;
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กระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจของตน โดยบุคคลภายนอกท่ีจะเข้ามาในคดีนั้นต้องมี

สิทธิเรียกร้อง โต้แย้งทางกฎหมาย หรือมีส่วนได้เสียในทางกฎหมายจึงจะสามารถเข้ามาร่วมใน

คดีได้ ซึ่งหลัก Amicus Curiae ในอนุสัญญานี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจจะอนุญาตบุคคล

ภายนอกเขา้มารว่มในกระบวนการพจิารณาไดต้อ้งมกีารปรกึษากบัคูก่รณพีพิาทดว้ย หากใหเ้ขา้

ร่วมคณะอนุญาโตตุลาการต้องรับรองว่าบุคคลภายนอกจะไม่ทำ�ให้เกิดความสับสน หรือ              

ไม่มีอคติใดๆต่อคู่กรณีพิพาท และคู่กรณีพิพาทได้รับความเป็นธรรมจากการท่ีบุคคลภายนอก

เข้าร่วมกระบวนการพิจารณาตามข้อ 516

หลักของ International Centre for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) 

ตามขอ้ 32 (2)17 และ ขอ้ 37 (2)18 ศาลตอ้งการใหบ้คุคลภายนอกเขา้รว่มในกระบวนการพจิารณา

จะต้องปรกึษาคูก่รณีพพิาท และศาลใชอ้ำ�นาจในการพจิารณา ให้บคุคลภายนอกเขา้รว่มได ้โดย

บคุคลภายนอกจะต้องมีสว่นได้เสยีในกระบวนการพจิารณา และการยืน่คำ�รอ้งตอ้งอยูใ่นขอบเขต

ของข้อพิพาทโดยมีการกำ�หนดประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายด้วย ใช้                  

16	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 5. Submission by a non-disputing Party to the treaty
	 4. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does not disrupt or unduly burden the arbitral 
proceedings, or unfairly prejudice any disputing party.
17	 Rules of Procedure for Arbitration Proceeding (Arbitration Rules) 
	 Article 32 (2) Unless either party objects, the Tribunal, after consultation with the Secretary-General, may 
allow other persons, besides the parties, their agents, counsel and advocates, witnesses and experts during 
their testimony, and officers of the Tribunal, to attend or observe all or part of the hearings, subject to                    
appropriate logistical arrangements. The Tribunal shall for such cases establish procedures for the protection 
of proprietary or privileged information. 
18	 Rules of Procedure for Arbitration Proceeding (Arbitration Rules) 
	 Article 37 Visits and Inquiries; Submissions of Non-disputing Parties
	 (2) After consulting both parties, the Tribunal may allow a person or entity that is not a party to the dispute 
(in this Rule called the “non-disputing party”) to file a written submission with the Tribunal regarding a matter 
within the scope of the dispute. In determining whether to allow such a filing, the Tribunal shall consider, among 
other things, the extent to which:
	 (a) the non-disputing party submission would assist the Tribunal in the determination of a factual or legal 
issue related to the proceeding by bringing a perspective, particular knowledge or insight that is different from 
that of the disputing parties;
	 (b) the non-disputing party submission would address a matter within the scope of the dispute;
	 (c) the non-disputing party has a significant interest in the proceeding.
	 The Tribunal shall ensure that the non-disputing party submission does not disrupt the proceeding or    
unduly burden or unfairly prejudice either party, and that both parties are given an opportunity to present their 
observations on the non-disputing party submission.
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หลักการเดียวกับหลักความโปร่งใส

หลักของ ICC ตามข้อบท 26 (3) บุคคลภายนอกซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณา

จะเข้าฟังการพิจารณาไม่ได้ เว้นแต่ได้รับความเห็นชอบจากคณะอนุญาโตตุลาการและบรรดา 

คู่กรณีพิพาท ซึ่งในกรณีนี้เห็นได้ว่า หลักของ ICC ส่วนใหญ่จะมุ่งเก็บรักษาความลับ ทั้งกรณี

การไม่เปิดเผยข้อมูล การไม่ให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมการพิจารณา ผู้ศึกษาเห็นว่าข้อบท 26 (3) 

ของ ICC หากเป็นบุคคลภายนอกที่ไม่เกี่ยวข้องกับกระบวนการพิจารณาแล้วแม้ไม่ได้มีบท

บัญญัติใดๆ ตามหลัก ICC บุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องสามารถเข้าร่วมได้หากว่าบุคคล

ภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องทำ�การร้องขอเพื่อเข้าร่วมกระบวนพิจารณา เพราะเห็นว่าบุคคลที่

ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในกรณีพิพาทเข้าร่วมในการพิจารณาย่อมมีประโยชน์ในการให้ข้อเสนอแนะ

ความคิดเห็นในการตัดสินคำ�ชี้ขาด 

หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ตาม ข้อ 17 (5)19 บุคคลภายนอกสามารถ

เข้าร่วมกระบวนการพิจาณาได้โดยจะเป็นบุคคลภายนอกท่ีร้องขอเข้าร่วมด้วยตนเอง หรือจะ

เป็นบุคคลภายนอกที่คู่กรณีร้องขอให้เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา โดยบุคคลภายนอกต้อง

ไมม่สีว่นเกีย่วขอ้งเม่ือรอ้งขอแลว้คณะอนญุาโตตลุาการกอ็าจใหเ้ขา้รว่มในกระบวนการพจิารณา 

หรือไม่ให้เข้าร่วมก็ได้ ส่วนของการร้องสอดของไทยคือ บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาเองด้วย

ความสมัครใจที่จะเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาโดยเข้ามาเป็นโจทก์ร่วม หรือจำ�เลยร่วม 

หรือเข้ามาเพื่อให้ได้รับความคุ้มครอง หรือโต้แย้งสิทธิของตนเองโดยท่ีบุคคลภายนอกมีความ

เกี่ยวข้องกับคดีนั้น หรือในกรณีที่คู่ความเรียกให้บุคคลภายนอกเข้ามาซึ่งการร้องสอดของไทย

ต่างจากหลัก Amicus Curiae แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าการนำ�บุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในคดี หรือ

บคุคลภายนอกทีไ่ม่มีสว่นได้เสยีรอ้งขอเขา้มารว่มในคดนีัน้กระทำ�ไดภ้ายใตก้ระบวนการพจิารณา

ตามการอนุญาโตตุลาการ เพื่อประกอบการพิจารณาคดีด้วยโดยมีเงื่อนไขว่าการยื่นข้อมูล             

ดังกล่าวจะต้องไม่กระทบสิทธิของคู่กรณีในคดี

3) การเปิดเผยกระบวนการพิจารณา (Open hearing)

โดยหลกัของอนสุญัญาวา่ด้วยความโปรง่ใสในอนสัุญญาวา่ดว้ยการอนญุาโตตลุาการ

ระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนตามข้อ 620 คณะอนุญาโตตุลาการปรึกษาคู่กรณีพิพาท

19	 UNCITRAL Arbitration Rules
	 Article 17 (5). The arbitral tribunal may, at the request of any party, allow one or more third persons to be 
joined in the arbitration as a party provided such person is a party to the arbitration agreement, unless the 
arbitral tribunal finds, after giving all parties, including the person or persons to be joined, the opportunity to be 
heard, that Article joinder should not be permitted because of prejudice to any of those parties. The arbitral 
tribunal may make a single award or several awards in respect of all parties so involved in the arbitration 
20	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
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เพือ่ตัดสนิใจวา่จะใหเ้ปดิเผยกระบวนการพจิารณาท้ังหมด หรอืบางส่วนกไ็ดห้ากตอ้งการปกปอ้ง

ข้อมูลที่เป็นความลับ หรือความสมบูรณ์ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ตามข้อ 721คณะ

อนุญาโตตุลาการจะต้องทำ�เป็นการส่วนตัวในการพิจารณาที่ต้องมีการป้องกันเป็นความลับ

หลักของ International Centre for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) 

ตามข้อ 38 (1)22 กระบวนการพิจารณาจะต้องรักษาเป็นความลับ จากหลักของ ICSID นี้เห็นได้

ว่าใหค้วามสำ�คญัในกระบวนการพจิารณาเปน็อยา่งมาก แตใ่นกรณขีองคำ�ชีข้าดจะสามารถเปดิ

เผยได้จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณี

หลักของ ICC ตามข้อ 22 (3)23 หากคู่กรณีร้องขอต่อคณะอนุญาโตตุลาการไม่ให้เปิด

เผยกระบวนการพิจารณาแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามคำ�ของของคู่กรณี 

หลกัของ UNCITRAL Arbitration Rules ตามขอ้ 28 (3)24 กระบวนการพจิารณาสามารถ

เปิดเผยได้ แต้ถ้าคู่กรณีจะตกลงไม่ให้มีการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาก็สามารถตกลงเป็น

อย่างอื่นได้ 

	 Article 6. Hearings
	 1. Subject to article 6, paragraphs 2 and 3, hearings for the presentation of evidence or for oral argument 
(“hearings”) shall be public.
	 2. Where there is a need to protect confidential information or the integrity of the arbitral process pursuant 
to article 7, the arbitral tribunal shall make arrangements to hold in private that part of the hearing requiring 
such protection.
21	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 7 Integrity of the arbitral process 
	 6. Information shall not be made available to the public pursuant to articles 2 to 6 where the information, 
if made available to the public, would jeopardise the integrity of the arbitral process as determined pursuant to 
paragraph 7.
22	 International Centre for the Settlement of Investment Dispute (ICSID) 
	 Article 38 Closure of the Proceeding
	 (1) When the presentation of the case by the parties is completed, the proceeding shall be declared closed.
23	 ICC Rules of Arbitration
	 Article 22: Conduct of the Arbitration 
	 3) Upon the request of any party, the arbitral tribunal may make orders concerning the confidentiality of the 
arbitration proceedings or of any other matters in connection with the arbitration and may take measures for 
protecting trade secrets and confidential information.
24	 UNCITRAL Arbitration Rules
	 Article 28 (3). Hearings shall be held in camera unless the parties agree otherwise. The arbitral tribunal may 
require the retirement of any witness or witnesses, including expert witnesses, during the testimony of such 
other witnesses, except that a witness, including an expert witness, who is a party to the arbitration shall not, 
in principle, be asked to retire
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เมือ่ศึกษาหลกัเกณฑข์องอนสุญัญาวา่ดว้ยความโปรง่ใสฯ กบัการนำ�หลักความโปรง่ใส

มาใช้ในการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนแล้วมีการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ใน      

บางกรณีเท่านั้น ผู้เขียนจึงนำ�มาเปรียบเทียบเพื่อให้เกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ซึ่งสรุปได้ดังนี้

2.2 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุญาโต 

ตลุาการระหวา่งผู้ลงทนุเเละรฐัภายใตส้นธสิญัญากบัการนำ�หลกัความโปรง่ใสมาใชใ้นการ

ระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน

การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นการระงับข้อพิพาทรูปแบบ

ใด ประเทศไทยได้เขา้รว่มเปน็ภาค ีหรอืยอมรบัขอ้บงัคบัทีเ่ปน็สากลของ UNCITRAL Arbitration 

Rules และ ICC และประเทศไทยได้มีการลงนามใน ICSID การระงับข้อพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการคู่กรณีสามารถตกลงที่จะให้มีการระงับข้อพิพาทตามหลัก UNCITRAL                 

Arbitration Rules ICSIDหรือ ICC ก็ได้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบจากที่กล่าวมาแล้วจะเห็นได้

ว่าหลักความโปร่งใสมีหลักการที่สอดคล้องกับ UNCITRAL Arbitration Rules ส่วน ICSID และ 

ICC นั้น นำ�หลักเกณฑ์ของความโปร่งใสมาปรับใช้ในบางกรณีเท่านั้น หลักเกณฑ์การเปิดเผย

ข้อมูลที่อาจเปิดเผยได้เพียงบางส่วน กรณีของ ICSID การเปิดเผยข้อมูลเป็นการเปิดเผยข้อมูล

ทั่วๆ ไปเพียงบางส่วนเท่านั้น ถ้าเกี่ยวข้องกับคำ�ชี้ขาดต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีจึงจะ

เปิดเผยคำ�ชี้ขาดได้ แต่มีข้อยกเว้นว่าหากมีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแล้ว             

คำ�ชี้ขาดก็สามารถเปิดเผยได้หากว่ามีเหตุผลทางกฎหมายประกอบ ส่วน ICC คำ�ชี้ขาดให้              

สง่สำ�เนาเฉพาะคูก่รณพีพิาทเมือ่มกีารรอ้งขอ แตห้่ามไมใ่ห้มกีารเปดิเผยตอ่บคุคลภายนอก แต่

บททั่วไปของ ICC นั้นไม่มีบทบัญญัติในการรักษาความลับ คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอื่นโดย

สามารถนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ ส่วนกรณีบุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการ

พิจารณา ในกรณี UNCITRAL Arbitration Rules ให้บุคคลภายนอกท่ีไม่มีส่วนเกี่ยวข้องใน               

คดเีขา้รว่มในกระบวนการพจิารณา สว่น ICSID บคุคลภายนอกท่ีจะเขา้รว่มกระบวนการพจิารณา

ตอ้งเปน็บคุคลทีมี่ความเกีย่วขอ้งกบักรณีพพิาท สว่นหลกัของ ICC บคุคลภายนอกซึง่ไมเ่กีย่วขอ้ง

กับกระบวนพิจารณาจะเข้าฟังการพิจารณาไม่ได้ เว้นแต่ได้รับความเห็นชอบจากคณะ

อนญุาโตตุลาการและบรรดาคู่พพิาท จะเหน็ไดว้า่ตามหลกัของ ICSID และ ICC ยงัไมส่อดคลอ้ง

กับหลักความโปร่งใส ส่วนการเปิดเผยข้อมูลในกระบวนการพิจารณา ICSID ต้องปกปิด

กระบวนการพจิารณาไวเ้ปน็ความลบั สว่น ICC หากคูก่รณรีอ้งขอให้ปกปดิกระบวนการพจิารณา

ต้องทำ�การปกปิดเป็นความลับ

 ผูศ้กึษาเหน็วา่การระงบัขอ้พพิาทโดยทีคู่ก่รณสีญัชาตไิทยแตอ่กีฝา่ยเปน็สญัชาตอิืน่

ตกลงให้นำ� UNCITRAL Arbitration Rules ICSID หรือICC มาใช้ในการระงับข้อพิพาทก็ให้ระงับ

ข้อพิพาทตามที่คู่กรณีได้ตกลงกันสามารถระงับข้อพิพาทได้ เพราะไทยเข้าร่วมเป็นภาคี หรือ
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ยอมรบัขอ้บงัคับทีเ่ปน็สากล การบงัคับใชส้ามารถทีจ่ะตกลงใหน้ำ�หลกัดงักลา่วมาใชใ้นการตดัสนิ

ได้ แต่การนำ�หลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องเป็นไปในทิศทาง

เดยีวกัน การจะนำ�หลกัความโปรง่ใสมาใชค้วบคูก่บัการระงบัขอ้พพิาทโดยการอนญุาโตตลุาการ

ก็ย่อมกระทำ�ได้โดยต้องเป็นการระงับข้อพิพาท แบบ UNCITRAL Arbitration Rules แต่ในส่วน

ของ ICSID และ ICC จากที่ได้ทำ�การศึกษาเปรียบเทียบแล้วปรากฏว่า การระงับข้อพิพาท                 

ทั้งสองยังคงมีหลักการที่แตกต่างบางกรณีกับหลักความโปร่งใส ดังนั้นหากประเทศไทยเข้าร่วม

เป็นภาคีในหลกัความโปรง่ใส แลว้คู่กรณทีัง้สองฝา่ยตกลงใหน้ำ�หลกัความโปรง่ใสเขา้มาใชค้วบคู่

กบักระบวนการอนญุาโตตลุาการ กส็ามารถกระทำ�ไดต้ราบเทา่ทีไ่มข่ดักบัสนธสิญัญาทีเ่กีย่วขอ้ง

กับการลงทุน ตามที่ได้กำ�หนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ ข้อ1 (7)25

 

3. การรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย

3.1 การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทย 

การระงับขอ้พพิาทโดยทีคู่่กรณสีมคัรใจ หรอืตกลงให้มกีารระงบัขอ้พพิาทดงักล่าวโดย

เสนอขอ้พพิาทตอ่อนญุาโตตลุาการ เพือ่ใหอ้นญุาโตตลุาการพจิารณากรณพีพิาทและมคีำ�ชีข้าด

ต่อไป การระงับขอ้พพิาทโดยการอนญุาโตตลุาการเปน็การระงบัขอ้พพิาทนอกศาล ซึง่การระงบั

ข้อพิพาทที่โดยการอนุญาโตตุลาการสามารถระงับข้อพิพาททางแพ่ง เช่น ทางการค้าและการ

ลงทนุและระงับขอ้พพิาททีเ่กีย่วกบัสญัญาทางปกครองไดด้ว้ย26 การเลอืกวธิกีารระงบัขอ้พพิาท

โดยการอนุญาโตตุลาการมีผลดีเพราะสามารถเก็บรักษาความลับในกระบวนการพิจารณาข้อ

พิพาทของคู่กรณี ไม่ว่าจะเป็นความลับทางธุรกิจ ความลับในเรื่องท่ีพิพาทกัน ชื่อของคู่กรณี

พิพาท คำ�ร้อง คำ�คัดค้านกระบวนการระหว่างการพิจารณารวมไปถึงคำ�ชี้ขาด การรักษาความ

ลับในการอนุญาโตตุลาการของไทยก็ไม่ได้บัญญัติเป็นกฎหมายภายในหากแต่มีการกำ�หนดไว้

ในประมวลจรยิธรรมของอนญุาโตตลุาการของสถาบนัอนญุาโตตลุาการ สำ�นกังานศาลยตุธิรรม 

หรือกำ�หนดไว้ในข้อบังคับสำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ ทำ�ให้การบังคับใช้ค่อนข้างจำ�กัดเมื่อไม่ได้บัญญัติเป็นกฎหมายอย่างชัดเจน

เพราะประมวลจริยธรรมและข้อบังคับจะนำ�มาใช้บังคับได้ก็ต่อเมื่อมีการอนุญาโตตุลาการท่ีได้

25	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 1 (7) Where the Rules on Transparency apply, they shall supplement any applicable arbitration rules. 
Where there is a conflict between the Rules on Transparency and the applicable arbitration rules, the Rules on 
Transparency shall prevail. Notwithstanding any provision in these Rules, where there is a conflict between the 
Rules on Transparency and the treaty, the provisions of the treaty shall prevail.
26	 พระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15
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ดำ�เนินการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการก็ควรคำ�นึงถึง

หลักจริยธรรมและจรรยาบรรณในวิชาชีพของตนด้วย 

3.2 วเิคราะหค์วามแตกตา่งของกฎหมายในเรือ่งของการรกัษาความลบัระหวา่ง

อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสและรัฐผู้รับการลงทุนกับการอนุญาโตตุลาการและการ

บังคับตามคำ�ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการของไทย

เมื่อพิจารณาการอนุญาโตตุลาการของไทยแล้วพบว่ามีการรักษาความลับตั้งแต่เริ่ม

กระบวนการพจิารณาจนถงึทำ�คำ�ชีข้าด ซึง่แตกตา่งจากอนสัุญญาวา่ดว้ยความโปรง่ใส เนือ่งจาก

หลักความโปร่งใสจะเน้นในเรื่องของการเปิดเผยข้อมูล การเปิดเผยดังกล่าวเกิดขึ้นเพื่อป้องกัน

การทุจริต คอร์รัปชั่นในการลงทุนระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับรัฐที่ได้รับการลงทุนเพราะการ

อนุญาโตตุลาการของไทยเมื่อเกิดข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองสามารถระงับข้อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการทำ�ให้ขัดกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และประมวล

จรยิธรรมของอนญุาโตตลุาการ ของสถาบนัอนญุาโตตลุาการ สำ�นกังานศาลยตุธิรรม ขอ้บงัคบั

สำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ

หากคู่กรณีระงับขอ้พพิาทโดยการอนญุาโตตลุาการของไทยและนำ�หลกัความโปรง่ใส

มาใช้ร่วมด้วยนั้นย่อมเป็นการขัดกันของกฎหมายโดยส้ินเชิง แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการของ

ไทยจะมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษาความลับ แต่การนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ก็ไม่ทำ�ให้อัตลักษณ์

ในการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทยเสียไป การนำ�หลักความโปร่งใส

มาจึงต้องนำ�มาใชใ้นสว่นทีเ่กีย่วขอ้งกบัสญัญาทางปกครองในกรณขีองรฐัผูร้บัการลงทนุกบัการ

ลงทุนของนักลงทุนชาวต่างชาติ เนื่องจากสัญญาทางปกครองเป็นการลงทุนระหว่างรัฐกับนัก

ลงทนุชาวตา่งชาติ การอนญุาโตตลุาการยงัคงรกัษาความลบัในกระบวนการพจิารณาจะยิง่ทำ�ให้

การตรวจสอบการทำ�งานของรัฐเป็นการยุ่งยาก ประชาชนเข้าถึงผลประโยชน์สาธารณะท่ีเป็น

สิทธิเบื้องต้นของตนได้ยากเพราะประเทศไทยยังคงเป็นประเทศผู้รับการลงทุนทางด้าน

สาธารณะประโยชน์จากนักลงทุนต่างชาติและตามกฎหมายภายในของไทยในเรื่องของสัญญา

ทางปกครองก็ยังคงบัญญัติไว้ว่าให้มีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ แต่การนำ�

หลกัความโปรง่ใสมาใชใ้นการระงับขอ้พพิาททางอนญุาโตตลุาการของไทยทีเ่กีย่วกบัทางการคา้

อาจจะไม่เป็นผลดีต่อธุรกิจการค้าของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย ดังนั้นการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ก็

ควรกำ�หนดขอบเขตการบังคับใช้เฉพาะในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการลงทุนระหว่างรัฐกับนักลงทุน

ชาวต่างชาติเท่านั้น ซึ่งสามารถวิเคราะห์ ได้ดังนี้

3.2.1 ข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวกับเร่ืองท่ีพิพาทและการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ

ผู้ร้องส่งหนังสือแจ้งให้ทราบล่วงหน้าแก่ผู้คัดค้านว่าจะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโต 

ตุลาการและผู้คัดค้านได้ตอบรับหนังสือเพื่อแจ้งให้ทราบแล้ว ท้ังผู้ร้องและผู้คัดด้านต้องทำ�
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หนังสือแจ้งให้อีกฝ่ายทราบว่าตนได้รับหนังสือแล้ว เมื่อทั้งสองฝ่ายได้รับหนังสือแจ้งแล้ว ตาม

อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ข้อ 227 ของหลักความโปร่งใสนั้น เมื่อคู่พิพาททั้งสองฝ่ายได้รับ

หนังสือแล้วก็สามารถเปิดเผยข้อมูลได้โดยทันทีและเป็นข้อบังคับในการเปิดเผยข้อเท็จจริงท่ี

เกีย่วกบัขอ้พพิาทไม่วา่จะเปน็ชือ่ของคูก่รณพีพิาทดา้นการเงนิท่ีเกีย่วขอ้งและสนธสัิญญาท่ีตกลง

กนั แตก่อ่นทีจ่ะมีการเปดิเผยขอ้มูลจะตอ้งมกีารจดัตัง้คณะอนญุาโตตลุาการกอ่นซึง่หมายความ

ว่า คู่กรณีพิพาทได้มีการตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาก่อน หรือใน

ขณะที่เกิดข้อพิพาทขึ้นไม่ว่าคู่กรณีจะตกลงตามสนธิสัญญาใดก็ตาม แต่คู่กรณีเลือกท่ีจะตกลง

ให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้ โดยภายใต้สนธิสัญญาที่คู่กรณีตกลงกันไม่ได้

บังคับให้มีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีใดวิธีหนึ่ง กรณีดังกล่าวคู่กรณีสามารถตกลงให้เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของคู่กรณีได้ 

ส่วนการอนุญาโตตุลาการของไทยนั้นเมื่อคู่กรณีได้ทำ�การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ

แล้ว โดยคู่กรณีให้ความไว้วางใจให้อนุญาโตตุลาการมีหน้าท่ีจะต้องรักษาความลับของคู่กรณี

ต้ังแตเ่ริม่เสนอขอ้พพิาท28 ไม่วา่จะในเรือ่งของประเดน็ขอ้เทจ็จรงิประเดน็ทางกฎหมาย เอกสาร

ต่างๆ เชน่ หนงัสอืบอกกลา่วใหก้บัคูก่รณอีกีฝา่ยหนึง่ใหม้กีารระงบัขอ้พพิาททางอนญุาโตตลุาการ 

ข้อเท็จจริงที่พิพาทกัน ชื่อของคู่กรณีพิพาท พิพาทเรื่องใด ต้องรักษาความลับ ตามที่กำ�หนดไว้

ในประมวลจรยิธรรมของอนญุาโตตลุาการของสถาบนัอนญุาโตตลุาการ สำ�นกังานศาลยตุธิรรม 

ขอ้ 41 ควรจะมีการบญัญติัใหเ้ปน็กฎหมายท่ีมผีลใชบ้งัคบัไวใ้นพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ 

เพื่อให้มีผลใช้บังคับโดยทั่วกัน และผู้ศึกษาเห็นว่าในเรื่องของการเปิดเผยชื่อของคู่กรณีพิพาท 

หรือฐานะทางการเงินแม้จะเป็นผลเสียทางด้านชื่อเสียง แต่ก็ไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบในเรื่อง

ของกระบวนการพิจารณาคดีเพราะไม่ได้มีการเปิดเผยในข้อกฎหมาย จึงไม่น่าจะมีผลกระทบ

ต่อคด ีการเปดิเผยชือ่ของคู่กรณีพพิาท แมจ้ะเปน็ผลเสยีตอ่บรษิทัของนกัลงทนุชาวตา่งชาต ิแต่

แสดงให้เห็นว่าบริษัทที่เกิดกรณีพิพาทนั้นอาจมีการทุจริตไร้ซึ่งหลักธรรมาภิบาล และกลับเป็น

ผลดีต่อตัวของบริษัทเอกชนอื่นๆ ให้ตระหนักถึงหลักธรรมาภิบาล หากเป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับ

การลงทุน เนื่องจากบริษัทจะต้องยึดถือหลักพื้นฐานของการกำ�กับดูแลกิจการที่ดี (Good              

27	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 2 Once the notice of arbitration has been received by the respondent, each of the disputing parties 
shall promptly communicate a copy of the notice of arbitration to the repository referred to under article 8. 
Upon receipt of the notice of arbitration from the respondent, or upon receipt of the notice of arbitration and 
a record of its transmission to the respondent, the repository shall promptly make available to the public               
information regarding the name of the disputing parties, the economic sector involved, and the treaty under 
which the claim is being made.
28	 ประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
	 “ข้อ 41 บุคคลที่ได้รับทาบทามเป็นอนุญาโตตุลาการต้องรักษาความลับใดๆ ที่ตนได้มาจากการทาบทามนั้น”
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Corporate Governance)

3.2.2 กระบวนการพิจารณาและพยานหลักฐานที่ใช้ในการพิจารณา

หลังจากที่ทั้งสองฝ่ายจัดตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือคณะอนุญาโตตุลาการแล้ว ก็จะ

เข้าสู่กระบวนการพิจารณาซึ่งในกระบวนการพิจารณาจะมีคำ�ร้องของผู้ร้อง คำ�คัดค้านของผู้

คัดค้าน คำ�ร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคำ�ร้องและคำ�คัดค้าน การเขียนคำ�ร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคำ�คัดค้าน

โดยบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาท หรือไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสัญญา หรือบุคคลที่สาม

เป็นประเด็นหลักในการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการตามข้อ 3 (1) หรือ (2) สามารถเปิด

เผยต่อสาธารณชนได้ โดยไม่ต้องใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ29 โดยไม่ตกอยู่ภายใต้             

ขอ้ 3 (3) เพราะไมไ่ดเ้ปน็ขอ้มลูทีเ่ปน็การเฉพาะ สว่นรายงานผูเ้ชีย่วชาญและบนัทกึบญัชพียาน

สามารถเปดิเผยตอ่สาธารณะได ้หรอืในกรณทีีบ่คุคลภายนอกรอ้งขอตอ่คณะอนญุาโตตลุาการ

จึงจะสามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้30

ในกระบวนการพิจารณาตามอนุสัญญานี้ไม่ได้มีการบังคับให้มีการเปิดเผยข้อมูล

กระบวนการพจิารณาแบบเด็ดขาด แต่จะต้องใชด้ลุยพนิจิของคณะอนญุาโตตลุาการมาพจิารณา

ว่าเหมาะสมหรือไม่ หากเปิดเผยแล้วก่อให้เกิดผลกระทบต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ                

หรือความสมบูรณ์ในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่ หากอนุญาโตตุลาการเห็นว่าไม่ควรเปิดเผย

ข้อมูลในการพิจารณาก็ถือเป็นอำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้าคณะอนุญาโตตุลาการ

กำ�หนดว่าข้อมูลนั้นหรือเอกสารจะไม่มีการเปิดเผยต่อสาธารณะนั้นก็สามารถกระทำ�ได้และถ้า

คู่กรณีพิพาท หรือบุคคลภายนอกที่เกี่ยวข้องกับกรณีพิพาทยินยอมที่จะให้มีการบันทึก

กระบวนการพิจารณาทั้งหมด หรือเพียงบางส่วน ก็ให้เป็นไปตามความประสงค์ของคู่กรณีและ

บุคคลที่เกี่ยวข้องตามข้อ 7 (4)31 ซึ่งข้อ 7 กำ�หนดถึงข้อมูลที่อนุญาโตตุลาการไม่สามารถเปิด

เผยในกระบวนการพิจารณาได้32 เช่น ความลับทางธุรกิจสนธิสัญญาท่ีคู่กรณีท้ังสองฝ่ายมี              

29	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration
	 Article 3 Publication of documents
30	 เรื่องเดียวกัน 30
31	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration
	 Article 7
	 (4) Where the arbitral tribunal determines that information should not be redacted from a document, or that 
a document should not be prevented from being made available to the public, any disputing party, non-                     
disputing Party to the treaty or third person that voluntarily introduced the document into the record shall be 
permitted to withdraw all or part of the document from the record of the arbitral proceedings.
32	 ICC Rules of Arbitration 
	 Article 34: Notification, Deposit and Enforceability of the Award
	 2) Additional copies certified true by the Secretary General shall be made available on request and at any 
time to the parties, but to no one else.
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การกำ�หนดไม่ให้มีการเปิดเผยข้อมูลแล้วคู่กรณีก็จะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญา ฯลฯ

ในสว่นของการอนญุาโตตลุาการของไทยในเรือ่งของกระบวนการพจิารณาและพยาน

หลักฐานที่ใช้ในการพิจารณานั้นต้องกระทำ�เป็นความลับ ในส่วนของเอกสารท่ีเกี่ยวข้องกับ

กระบวนการพจิารณา ไมว่า่จะเปน็คำ�รอ้งของผูร้อ้ง คำ�คดัคา้นของผูค้ดัคา้น คำ�รอ้งขอแกไ้ขเพิม่

เติมคำ�ร้องและคำ�คัดค้าน บันทึกเหตุการณ์และบันทึกบัญชีพยานหลักฐาน คำ�แถลงการณ์ของ

คูก่รณบีนัทกึการนำ�สบืของคูก่รณแีละพยาน จะตอ้งปกปดิขอ้มลูไวเ้ปน็ความลบัและไมเ่ปดิเผย

ข้อมูลดังกล่าวต่อบุคคลภายนอก โดยมีข้อบังคับสำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโต 

ตุลาการ สถาบนัอนญุาโตตลุาการตามขอ้ 22 (3)33 และตามประมวลจรยิธรรมอนญุาโตตลุาการ 

สถาบันอนุญาโตตุลาการข้อ 4034 กำ�หนดไว้ ผู้ศึกษาเห็นว่าการจะนำ�หลักความโปร่งใสเข้ามา

ปรับใช้ในกรณีของการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาและการให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมใน

กระบวนการพจิารณาสามารถกระทำ�ไดโ้ดยการเปดิเผยกระบวนการพจิารณานัน้ตอ้งใหอ้นญุาโต 

ตุลาการเป็นผู้ใช้ดุลยพินิจในการเปิดเผย ส่วนการให้บุคคลภายนอกท่ีไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดี

เขา้มาในกระบวนการพจิารณากส็ามารถกระทำ�ไดภ้ายใตก้ารอนญุาโตตลุาการโดยทัง้สองกรณี

นีค้วรกำ�หนดไวเ้ฉพาะกรณีพพิาททีเ่ก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในสว่นทีเ่กีย่วกบัการลงทนุทีร่ฐั

ได้รับเท่านั้น เนื่องจากการลงทุนดังกล่าวเกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ เช่น ประชาชนของ

รฐัผู้รับการลงทนุทีป่ระสงค์จะทราบถงึขอ้มลูในกระบวนการพจิารณา หรอืเขา้มาในกระบวนการ

พิจารณาที่ไม่มีส่วนได้เสียจากการทุจริตในการลงทุนทางประโยชน์สาธารณะท่ีเกิดขึ้นหรืออาจ

เป็นนักลงทุนชาวต่างชาติคนอื่นๆ 

3.2.3 คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

หลักของความโปร่งใสในคำ�ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ หากมีการเปิดเผยเอกสาร 

สามารถเปิดเผยข้อมูลที่เกี่ยวกับคำ�ชี้ขาดต่อสาธารณะได้และหากมีบุคคลภายนอกร้องขอให้มี

การเปดิเผยคำ�ชีข้าด สามารถเปดิเผยไดโ้ดยไมต่อ้งให้คณะอนญุาโตตลุาการใชด้ลุพนิจิพจิารณา

ในการเปิดเผยตามข้อ 3 (3)35 เม่ืออนุญาโตตุลาการมีคำ�ชี้ขาดแล้ว การยอมรับและบังคับ             

33	 ข้อบังคับสำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ
	 ข้อ 22 (3) “การสืบพยานและกระบวนพิจารณาให้กระทำ�เป็นการลับ”
34	 ประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ
	 ขอ้ 40 “อนญุาโตตลุาการตอ้งไม่นำ�ข้อมูลทีไ่ดม้าในระหวา่งการพจิารณาและคูพ่พิาทระบวุา่เปน็ความลบัไปใชเ้พือ่
แสวงหาผลประโยชน์สำ�หรับตนเองหรือผู้อื่นหรือทำ�ให้ผู้อื่นเสียหาย”
35	 Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
	 Article 3 Publication of documents
	 3. Subject to article 7, the arbitral tribunal may decide, on its own initiative or upon request from any               
person, and after consultation with the disputing parties, whether and how to make available exhibits and any 
other documents provided to, or issued by, the arbitral tribunal not falling within paragraphs 1 or 2 above. This 
may include, for example, making such documents available at a specified site.
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คำ�ชี้ขาดมีการแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ

1)	 การยอมรบัและบงัคับคำ�ชีข้าดตา่งประเทศและการยอมรบัและบงัคบัตามคำ�ชีข้าด

ภายในประเทศภายใต้หลักของ New York Convention on the Recognition and Enforcement 

of Arbitral Awards 1958 (New York Convention) และ

2)	 การยอมรบัและบงัคบัคำ�ชีข้าดระหวา่งประเทศตามกฎหมายตน้แบบ (UNCITRAL 

Model Law)

 สำ�หรับประเทศไทยที่เข้าร่วมลงนามใน New York Convention ดังกล่าว ไม่มีความ

จำ�เป็นต้องนำ�การยอมรับและการบังคับตามคำ�ชี้ขาดของกฎหมายต้นแบบไปใช้36 เพราะ

กฎหมายต้นแบบกำ�หนดข้อ 35 (1) “ภายใต้บังคับบทบัญญัติข้อ 36 “คำ�ชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ

ไม่ว่าจะได้ทำ�ขึ้นในประเทศใด ให้มีผลผูกพันและสามารถบังคับได้เมื่อมีการร้องขอต่อศาลที่มี

เขตอำ�นาจ” ข้อ 35 (1) ยังไม่สอดคล้องกับหลัก New York Convention ตามข้อ 1 (3) เมื่อ

ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีใน New York Convention การบังคับตามคำ�ชี้ขาดนั้นสามารถนำ�

ไปใช้บังคับได้ในหลายประเทศแม้ประเทศนั้นจะไม่ได้เป็นภาคี ดังนั้นภาคีสมาชิกต้องยอมรับ            

คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการว่ามีผลผูกพันสามารถนำ�คำ�ชี้ขาดจากต่างประเทศไปใช้บังคับใน

กรณีพิพาทระหว่างประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกกับประเทศอ่ืนท่ีไม่ได้เป็นภาคีได้ ผู้ศึกษาเห็นว่า

ในส่วนของการบังคับคำ�ชี้ขาดที่ได้มีการนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในกระบวนการพิจารณาของ

อนญุาโตตุลาการกอ่นทีค่ณะอนญุาโตตลุาการจะมคีำ�ชีข้าด คำ�ชีข้าดจากตา่งประเทศทีม่กีารนำ�

หลักความโปร่งใสมาใช้ สามารถนำ�มาใช้บังคับกับประเทศไทยที่เป็นภาคีของ New York             

Convention ได้ 

ส่วนการอนุญาโตตุลาการของไทยในเรื่องของคำ�ชี้ขาดตามประมวลจริยธรรม

อนุญาโตตุลาการสถาบันอนุญาโตตุลาการข้อ 42 แม้จะไม่ให้มีการเปิดเผยคำ�ชี้ขาด เพราะอาจ

จะสง่ผลต่อทางดา้นชือ่เสยีงและธุรกจิหากบคุคลภายนอกทราบถงึคำ�ชีข้าดในการตดัสนิวา่ฝา่ย

ใดแพ้ ฝ่ายใดชนะ แต่ยังมีข้อยกเว้นสามารถเปิดเผยคำ�ชี้ขาดได้ ถ้าคู่กรณีให้ความยินยอม แต่

ถา้หากคูก่รณีไม่พอใจในคำ�ช้ีขาดของอนญุาโตตลุาการ โดยหลักไมส่ามารถอทุธรณค์ำ�พพิากษา37 

แต่มีข้อยกเว้นสามารถอุทธรณ์ได้หากว่าเป็นไปตาม มาตรา 45 (1)-(5) ซึ่งการอุทธรณ์ต่อศาล

นั้นจะต้องมีการเปิดเผยการพิจารณารวมไปถึงเมื่อมีคำ�พิพากษาก็จะต้องมีการตีพิมพ์เผยแพร่

คำ�พิพากษาของศาล แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการจะปกปิดไม่ให้มีการเปิดเผยคำ�ชี้ขาดก็ตาม

36	 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, (2558), คำ�อธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม), 
324.
37	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 45 
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ประเทศไทยยังไม่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสโดยการนำ�หลัก

ความโปร่งใสมาใช้นั้นผู้ศึกษาเห็นว่าคู่กรณีต้องเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสจึงจะ

นำ�หลกัความโปรง่ใสมาใชค้วบคูก่บัการระงบัขอ้พพิาททางอนญุาโตตลุาการได ้โดยการนำ�หลกั

ความโปรง่ใสมาใชใ้นการระงับขอ้พพิาททางอนญุาโตตลุาการจะตอ้งเปน็หลกัเกณฑเ์ดยีวกนั ซึง่

การระงับข้อพิพาทโดย UNCITRAL Arbitration Rules ได้นำ�หลักความโปร่งใสมาปรับใช้ทั้งใน

สว่นของการเปดิเผยขอ้มลูตอ่สาธารณะ การให้บคุคลภายนอกเขา้รว่มในกระบวนการพจิารณา

และการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา จึงสามารถนำ�หลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ควบคู่ในการ

ระงับข้อพิพาทได้ ส่วนหลักระงับข้อพิพาทผ่านทางสถาบัน ไม่ว่าจะเป็น ICSID หรือ ICC นั้น 

มีกรณีที่มีการสงวนเพื่อต้องการรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับ อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสจึง

ยังคงขัดกับการระงับข้อพิพาทแบบ ICSID และ ICC อยู่ ผู้ศึกษาเห็นว่าควรจะนำ�หลักความ

โปร่งใสเข้ามาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาททั้ง ICSID และ ICC ด้วย จะได้มีความสอดคล้องใน

ส่วนของการเปิดเผยข้อมูล การนำ�หลักความโปร่งใสมาใช้เพียงบางกรณีอาจเป็นการขัดกับ              

หลักความโปร่งใสที่จะนำ�มาใช้ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทท้ัง ICSID และ ICC ก่อให้เกิด                    

ความยุ่งยาก ในการนำ�หลักความโปร่งใสมาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาททั้ง ICSID และ ICC 

สว่นการนำ�หลกัความโปรง่ใสมาปรบัใชก้บัการอนญุาโตตลุาการของไทย ผูศ้กึษาเหน็

ว่าหลกัความโปรง่ใสสามารถนำ�มาปรบัใชค้วบคูใ่นการระงบัขอ้พพิาทอนญุาโตตลุาการของไทย

ได้ ในส่วนของการเปิดเผยข้อมูล ตั้งแต่เริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการไปจนถึงคำ�ชี้ขาด 

สามารถเปิดเผยได้ เพราะไม่ได้เป็นการเปิดเผยในข้อกฎหมายและไม่กระทบกระบวนการ

พจิารณาทีส่ำ�คญัและยงัทำ�ใหผู้ส้นใจและนกัศกึษาเขา้ถงึขอ้มลูของคำ�ชีข้าดเพือ่ศกึษา หรอืเพือ่

เปรียบเทียบกับคดีอื่นๆได้อีกด้วย ส่วนการให้บุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดีเข้ามา

ร่วมในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ แม้ว่าตามระบบกฎหมายของไทยจะไม่

ยินยอมให้บุคคลที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดีทำ�การร้องสอด แต่เนื่องจากกระบวนการพิจารณา

ของอนญุาโตตลุาการถอืเปน็สญัญาทีคู่ก่รณทีัง้สองฝา่ยสามารถตกลงกนัวา่จะใชก้ฎหมาย หรอื

ข้อบังคับใดในการระงับข้อพิพาท โดยข้อตกลงต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม   

ดังนั้นบุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องสามารถเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการได้ โดยการนำ�

หลกัความโปรง่ใสมาใชค้วรนำ�มาปรบัใชเ้ฉพาะในสว่นของสญัญาทางปกครองทีเ่กีย่วขอ้งกบัการ

ลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนเท่านั้น ดังนั้นผู้ศึกษาเห็นด้วยเป็นอย่างยิ่งในการเข้าร่วมเพราะเมื่อ

ประเทศไทยเขา้รว่มในอนสุญัญาฉบบันีแ้ล้ว การอนญุาโตตลุาการของไทยจะตอ้งมกีารปรบัปรงุ

เปลี่ยนแปลงให้เหมาะสม เพื่อให้นำ�หลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาททางการ

อนุญาโตตุลาการของไทยได้และควรจะบัญญัติเรื่องของการรักษาความลับใน พระราชบัญญัติ
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แทนการนำ�ประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ สำ�นักงานศาล

ยุติธรรมกับข้อบังคับสำ�นักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการมาใช้รักษาความลับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในกระบวนการพิจารณา กระบวนการ

พิจารณาและคำ�ชี้ขาด ควรจะมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน
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