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บทคัดย่อ 
 

หลักความโปร่งใสของอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสในในอนสุัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ 
ระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน เป็นหลักกฎหมายที่กําหนดให้ต้องเปิดเผยข้อมูลที่เก่ียวกับ
กระบวนการพิจารณารวมไปถึงการทําคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยในการระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการหากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นภาคีในอนุสัญญาเรื่องความโปร่งใสฯ คู่สญัญาทั้งสอง
ฝ่ายตกลงที่จะนําหลักความโปร่งใสในอนุสญัญาน้ีมาใช้ประกอบในการระงับข้อพิพาทได้  โดยในปี 
ค.ศ. 2013 มีการนําหลักความโปร่งใส่มาปรบัใช้ในการระงับข้อพิพาท  UNCITRAL Arbitration 
Rules ซึ่งเป็นการนําหลักความโปร่งใสน้ีมีการนําไปใช้ในการระงับข้อพิพาทที่เก่ียวกับการค้าการ
ลงทุนด้วย โดยในส่วนของการค้นคว้าอิสระนี้ได้ทําการศึกษาอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติ ของรัฐอ่ืน (ICSID) การระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่าง
ประเทศผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (ICC) และ UNCITRAL Arbitration 
Rules นํามาทําการเปรียบเทียบกับอนุสัญญาเรื่องความโปร่งใสฯ โดยทําการเปรียบเทียบความ
แตกต่างกันในการนําหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสที่นํามาปรับใช้ใน ICSID ICC และ UNCITRAL 
Arbitration Rules   

นอกจากน้ันยังได้ทําการศึกษาหลักการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการของไทยอีกด้วย
ซึ่งการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทยหากข้อพิพาทเป็นข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับทางด้าน
การค้าและการลงทุนการอนุญาโตตุลาการของไทยมีวัตถุประสงค์หลัก คือ  การรักษาความลับใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการรวมถึงรักษาความลับในส่วนของข้อมูลที่ใช้ในการอนุญาโตตุลาการ โดย
การรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการน้ันแม้ไม่ได้มีการบัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 แต่มีการกําหนดไว้ใน กฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ หรือประมวลจริยธรรมในการรักษา
ความลับเท่าน้ัน การรักษาความลับควรจะมีการกําหนดบทบัญญัติให้ชัดเจนโดยต้องมีการกําหนดใน
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการ สําหรับหลักความโปร่งใสน้ัน การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่กับ
การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทยอาจเป็นการขัดกันกับการรักษาความลับในการ
อนุญาโตตุลาการของไทย เพราะ หลักความโปร่งใสมุ่งเน้นในเรื่องของการเปิดเผยขอ้มลูและการเปิดเผย 



 

กระบวนการพิจารณา การนําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการของไทยอาจเกิด
ความยุ่งยากในส่วนของการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทย หากประเทศไทย
จะเข้าร่วมเป็นภาคีในอนุสัญญาเร่ืองความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐภายใต้
สนธิสัญญา ควรจะนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ในสญัญาทางปกครองในกรณีพิพาทท่ีเก่ียวกับรัฐ
ผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนชาวต่างชาติที่เข้ามาลงทุน หากมีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
และนําหลักความโปร่งใสมาใช้เป็นเคร่ืองมือในการระงับข้อพิพาทด้วยแล้ว ย่อมเป็นผลดีกับทั้งฝ่ายรัฐ
และผู้รับการลงทุน เพราะผู้รับการลงทุนสามารถตรวจสอบกระบวนการและขั้นตอนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการได้  เพ่ือเป็นการกําหนดการบังคับใช้หลักความโปร่งใสเฉพาะในส่วนของการระงับ
ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในกรณีพิพาทของสัญญาทางปกครองเท่าน้ัน ส่วนการระงับข้อ
พิพาททางการค้าก็ให้เป็นไปตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทยเช่นเดิม  

ดังน้ัน ประเทศไทยควรจะเขา้ร่วมเป็นภาคีน้ี การที่ประเทศไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีและมีการ
นําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่กับการอนุญาโตตุลาการของไทยก็ย่อมเป็นผลดีกับรัฐที่รับการลงทุน
ในเรื่องของความโปร่งใส โดยอาจมีการปรับปรุงเพ่ิมเติมโดยนําหลักความโปร่งใสบัญญติัเพ่ิมเติมไว้ใน 
พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ และยังต้องมีการกําหนดในเรื่องของการรักษาความลับในกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการเพ่ือให้มีผลบังคับใช้ทางกฎหมายด้วย 
 
คําสําคัญ: ความโปร่งใส, การรักษาความลับ, อนุญาโตตุลาการ 
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ABSTRACT 
 

The principle of transparency under the Convention on Transparency in 
Treaty-based Investor-State Arbitration The principle of transparency is objective to 
public documents due to disclosure procedure to award arbitration. In disputes 
arbitration if parties join as associate members or parties agree to do transparency in 
disputes arbitration. Transparency apply disputes trade and investment. In 2013 
UNCITRAL arbitration Rule implementation of the transparency. Therefore, this 
independent study researching International Centre for the Settlement of Investment 
Dispute–ICSID and  International Chamber of Commerce- ICC for compare to the 
principle of transparency. 

Then, researching disputes settlement with International Commercial and 
investment arbitration of Thailand system. One of the main purpose confidentiality 
for the procedures of Thai arbitration include confidentiality for document use to in 
arbitration. The confidentiality not establish Arbitration Acts but impose confidentiality 
protection of arbitration in legal provision rules regulation or code of ethics. The 
principle of transparency use to settlement of disputes between investors and the 
States example the administrative contract. It‘s can dispute arbitration and use to 
principle of transparency .in which more benefit state and investors because the 
investors checklist procedure arbitration. But the principle of transparency used with 
arbitration system in Thai it conflict in confidentiality arbitration, because Thailand 
not join the member in the Convention on Transparency in Treaty-based Investor-
State Arbitration. Soon joining in 2016.  

Therefore, the suggestion from independent study Thailand will to joining in 
member or not joining it. since the party consent procedure in Thailand of both 



 

agree bring transparency dispute with UNCITRAL Arbitration Rules , UNCITRAL Arbitration 
Rules apply principle in transparency and Thailand join member in UNCITRAL 
Arbitration Rules or domestic law Arbitration act Implementation of the transparency 
Last one the  transparency is benefit for state.  
 
Keywords: Transparency, Confidentiality, Arbitration 
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สารนิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี ด้วยความเมตตาจากท่านอาจารย์ผู้ช่วยศาสตราจารย์ 
ดร. ศิริชัย มงคลเกียรติศรี และท่านอาจารย์ชวลิต อัตถศาสตร์ ที่ให้ความกรุณาและสละเวลาอันมีค่า
ย่ิงในการมาเป็นอาจารย์ที่ปรึกษา และยังคอยช่วยเหลือ ให้คําแนะนํา และตรวจสอบเน้ือหาและแสดง
ความคิดเห็นช้ีแนะในจุดที่ผู้เขียนมีความบกพร่องในเน้ือหา ทําให้เน้ือหามีความสมบูรณ์มากย่ิงขึ้น 
ผู้เขียนจึงขอขอบพระคุณอาจารย์ทั้งสองเป็นอย่างมาก 

ขอขอบพระคุณ อาจารย์ อานนท์ ศรีบุญโรจน์ ที่คอยแนะนําแหล่งที่มาของบทความ
ต่างประเทศ 

นอกจากน้ี ผู้เขียนขอขอบคุณ ครูบาอาจารย์ทุกท่านที่เป็นเจ้าของหนังสืองานวิจัยและ
บทความต่าง ๆ ซึ่งเป็นแนวทางและเป็นประโยชน์ในการศึกษาของผู้เขียน  

สุดท้ายนี้ ขอกราบขอบพระคุณ คุณพ่อ คุณแม่ ผู้ให้กําลังใจ สนับสนุนและให้ความสําคญั
เร่ืองการศึกษามาโดยตลอด คณาจารย์ทุกท่านที่ประสิทธิประสาทวิชาความรู้ให้และขอบคุณสําหรบั
กําลังใจจากทกุท่านรวมท้ังพ่ี ๆ และเพ่ือน ๆ ทีม่ีให้กันเสมอมา 

ทั้งน้ี หากงานวิจัยฉบับน้ีสามารถนําไปใช้ให้เกิดประโยชน์ได้ ผู้เขียนขอมอบส่วนดีน้ันเป็น
กตัญญุตาแด่คุณพ่อ คณุแม ่อันเป็นที่รกัย่ิง รวมท้ังผูม้ีพระคณุทุกท่าน หากงานวิจัยฉบับน้ีมีข้อผิดพลาด 
บกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับข้อผิดพลาดบกพร่องดังกล่าวไว้แต่เพียงผู้เดียว และกราบขอ
อภัยในความผิดพลาดมา ณ ที่น้ีด้วย 
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บทที ่1 
บทนํา 

 
1.1 ความเป็นมาและความสาํคญัของปญัหา 

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นและมีมานานแล้ว
ในสังคมมนุษย์ต้ังแต่เร่ิมต้นและเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นก่อนองค์กรอ่ืน ๆ ทีส่ําคัญคือ 
เกิดขึ้นก่อนศาลอันเป็นองค์กรหลักของทางการที่มีหน้าที่ระงับข้อพิพาทของสังคมในปัจจุบัน1 

การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) คือ การระงับข้อพิพาททางเลือกรูปแบบหน่ึง 
(Alternative to Dispute Resolution-ADR) ไม่ใช่เป็นการระงับข้อพิพาททางศาลแต่เป็นกรณีที่
เกิดขึ้นจากความยินยอมของคูส่ัญญา ซึ่งคู่สญัญาจะตกลงกันทําสญัญาทีเ่รยีกว่า สญัญาอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitration Agreement) หมายถึง สัญญาที่คู่สัญญาตกลงให้ระงับข้อพิพาทท้ังหมดหรือบางส่วนที่
เกิดขึ้นแล้ว หรอือาจเกิดขึ้นในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ีสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาหน่ึงในสัญญาหลัก หรือเป็นสัญญา
อนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้2 ซึ่งสัญญาอนุญาโตตุลาการของไทย ม ี2 ประเภท คอื  

1) ข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์ หมายถึง คู่สญัญาสามารถตกลงที่จะใช้สญัญา
อนุญาโตตุลาการในคดีแพ่งที่เก่ียวกับธุรกิจและการค้า แต่ในปัจจุบันมีคดีเพ่ิมจํานวนมากข้ึน
กระบวนการพิจารณาของศาลก็เกิดความล่าช้าในกระบวนการพิจารณา อีกทั้งการค้าสว่นใหญ่มักจะ
เก่ียวข้องกับการค้าระหว่างประเทศ เมื่อเกดิกรณีพิพาทจึงต้องนําทั้งกฎหมายภายในของคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่าย กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายเฉพาะที่เก่ียวข้องกับธุรกิจ คู่สัญญาสามารถเลือกบุคคล
ที่จะทําการวินิจฉัยช้ีขาด โดยบุคคลน้ันต้องเป็นผู้เช่ียวชาญและมีความรู้เฉพาะด้าน นอกจากน้ันการ
ระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการยังรักษาความลับทางการค้าอีกด้วยซึ่งดีกว่าการนําคดีความข้ึนสู่
ศาลที่จะต้องมีกระบวนการพิจารณาแบบเปิดเผย   

2) ข้อพิพาทสัญญาทางปกครอง หมายถึง ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและหน่วยงานของรัฐ
รวมถึงรัฐวิสาหกิจโดยเป็นการตกลงระหว่างคู่สัญญาให้นําการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการมา
ใช้ ซึ่งเป็นการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาหลักระหว่างรัฐกับเอกชนโดยมีการเพ่ิมเติมข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการให้กําหนดไว้ในสัญญาหลักที่รัฐและเอกชนตกลงกัน ตาม พระราชบัญญัติ

                                           
1 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2554),  18. 
2 เรื่องเดียวกัน, 50. 
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อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 153  เช่น ในคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล 1/2546 
คดีระหว่างการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (รัฐวิสาหกิจ) กับกิจการร่วมค้า บีบีซีดี4 

โดยการระงับข้อพิพาทน้ันต้องมีการแต่งต้ังบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลเพ่ือช้ีขาดข้อพิพาท
ซึ่งคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถนําไปบังคับตามคําช้ีขาดได้ทั้งในและต่างประเทศ โดยในที่น้ี
จะกล่าวถึงการระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวกับการลงทุนและธุรกิจการค้าระหว่าง
ประเทศ (Investment and International Business Transaction) การระงับข้อพิพาทน้ันยังมี
หลักเกณฑ์ที่เป็นสาระสําคัญ คือ รักษาความลับโดยไม่ทําการเปิดเผยต่อสาธารณะชนเพราะข้อมูล
ไม่ได้เป็นข้อมูลทั่วไป แต่เป็นข้อมูลที่เก่ียวข้องในทางธุรกิจ ในเชิงการค้าพาณิชย์ หากมีการเปิดเผย
ข้อมูลหรือนําความลับทางการค้าโดยไม่ได้รับความยินยอมอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจหรือ
ช่ือเสียงของคู่สัญญาและยังเป็นการละเมิดความลับทางการค้าอีกด้วย5 บุคคลที่มสี่วนเกี่ยวข้องใน
กระบวนการพิจารณาที่สามารถรับข้อมูลที่เป็นความลับต่อสาธารณชนน้ัน ได้แก่ คู่กรณีและบุคคลอ่ืน
ที่เกี่ยวข้องไม่ว่าจะทนายความท่ีปรึกษา อนุญาโตตุลาการ และ พยาน เทา่น้ันซึ่งกรณีดังกล่าว
สามารถรักษาความลับในทางธุรกิจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้เป็นอย่างดี   

ปัจจุบันประเทศไทยเป็นประเทศผู้ได้รับการลงทุนจากนักลงทุนต่างประเทศเป็นความสัมพันธ์
ระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐที่ได้รับการลงทุน  ทางด้านสาธารณะประโยชน์ต่าง ๆ เป็นประโยชน์สาธารณะ 
เมื่อมีกรณีพิพาททางการลงทุนการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการได้ถูกนํามาใช้ โดยการระงับ
ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการน้ันอาจมีการตกลงให้ใช้กฎเกณฑ์ของการอนุญาโตตุลาการที่จัดทําขึ้น
ให้อยู่ในรูปของข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่าง
ประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL ARBITRATION RULES) ถือเป็นกฎเกณฑ์อนุญาโตตุลากการ
หน่ึงที่ได้รับความนิยมในการเลือกใช้ในการระงับข้อพิพาทที่เก่ียวกับลงทุนระหว่างประเทศ โดย
ปัจจุบันมีการนําหลักของความโปร่งใสมาใช้ใน UNCITRAL ARBITRATION RULES โดยเพ่ิมเติมหลัก
ความโปร่งใสในปี 2013  หรอืกฎเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการภายใต้การระงับข้อพิพาทโดยศูนย์การ
ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (International Centre for the Settlement of 
Investment Dispute–ICSID) ซึ่งเป็นอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐ
กับคนชาติของรัฐอ่ืน หรือกฎเกณฑ์การระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศ โดยสภาหอการค้า

                                           
3 มาตรา  15 “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม 

คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผล
ผูกพันคู่สัญญา”. 

4 เรื่องเดียวกัน, 71. 
5 เรื่องเดียวกัน, 12. 
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นานาชาติ (International Chamber of Commerce: ICC) โดย ICSID และ ICC ได้นําหลักเกณฑ์
ของหลักความโปร่งใสมาใช้ในบางมาตราด้วย6  หลักความโปร่งใสถือเป็นหลักที่สําคญัทีสุ่ดในการ
ระงับข้อพิพาท  เน่ืองจากเกี่ยวข้องในเร่ืองของผลประโยชน์ของคู่สัญญา ผู้ที่เกี่ยวข้องรวมถึงผู้ที่ไมใ่ช่
คู่สัญญาและประชาชน การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ก่อให้เกิดการระงับข้อพิพาทท่ีมีประสิทธิภาพ
เพราะสามารถป้องกันการทุจริตที่เกิดขึ้นระหว่างการลงทุนของรัฐกับเอกชนได้ เน่ืองจาก ในอดีตการ
ทําสัญญาทางปกครองที่มีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจะมีการเก็บรักษาข้อมูลและ
รักษาความลับของข้อมลู แต่เมื่อนําหลกัความโปร่งใสมาปรบัใช้ก็มกีารเปิดเผยขอ้มลูบางอย่าง ไม่ว่าจะ
ในส่วนของกระบวนการพิจารณาหรือคําช้ีขาดให้ประชาชนได้รับทราบข้อมูลซึ่งประเทศไทยก็เล็งเห็น
ความสําคัญในเรื่องของหลักความโปร่งใสจึงได้มีแนวโน้มในการลงนามและเข้าร่วมเป็นภาคี ในปี ค.ศ.
2016 จะเข้ารว่มเป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน7 (Convention on Transparency in Treaty-based 
Investor-State Arbitration) ที่กระทรวงยุติธรรม ได้ส่งผูแ้ทนระดับสูงเข้าร่วมประชุมดังกล่าวด้วย 
ได้แสดงความพร้อมที่จะเป็นเจ้าภาพในการพิจารณาความพร้อมของไทยในการลงนามและการเข้า
ภาคีอนุสัญญาฯ ในอนาคต8  ซึ่งร่างอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ จะให้ความสําคัญในการจัดเก็บ
ข้อมูลแบบออนไลน์และเปิดเผยกระบวนการพิจารณา คําช้ีขาดในทางอนุญาโตตุลาการต่อสาธารณะ 
เน่ืองจากการลงทุนดังกล่าวเป็นการลงทุนที่เก่ียวกับประโยชน์สาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นรถไฟฟ้าความเร็ว
สูง ทางด่วนยกระดับ หรืออ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรทางธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 

อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและ
รัฐผู้รับการลงทุนได้นําหลักของความโปร่งใสมาใช้ทั้งในเรือ่งของการคุ้มครองข้อมูลและกระบวนการ
พิจารณาที่สามารถเปิดเผยต่อสาธารณชนได้และอาจจะมีผลเป็นการขัดกับข้อบังคับทางอนุญาโตตุลาการ 
ของไทยในการรักษาความลับ เน่ืองจากหลักสําคัญในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ คือ 
การรักษาความลับ อนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ อาจมผีลเป็นการขัดกันของกฎหมายและข้อบังคับ 

                                           
6 Argen, R. D., Ending Blind Spot Justice: Broadening The Transparency Trend In 

International [Online], 1 April 2015.  Available from http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? 
abstract_id=2393188. 

7 ตุลย์ ไตรโสรัส, รายงานการศึกษาส่วนบุคคล (Individual Study) เรื่อง ความท้าทายในการพัฒนา
กฎหมายของไทยให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ:กรณีศึกษา UNCITRAL (สถาบันการต่างประเทศเท
วะวงศ์วโรปการ กระทรวงการต่างประเทศ) [Online], 1 เมษายน 2558. แหล่งท่ีมา http://www.mfa.go.th/ 
dvifa/contents/filemanager/files/nbt/nbt6/IS/IS6017.pdf. 

8 เรื่องเดียวกัน, 26. 
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เช่น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม และข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ ประเทศไทยยังไม่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ หลัก
ตามกฎหมายและข้อบังคับของไทยเน้นการคุ้มครองข้อมูลและการรักษาความลับที่เป็นความลับทาง
ธุรกิจ หากได้รับการเปิดเผยต่อสาธารณะชนแล้วอาจได้รับความเสียหายต่อฝ่ายรัฐและฝ่ายผู้ลงทุนได้ 
สําหรับประเทศไทยมีการรักษาความลับทางการค้า รักษาช่ือเสียงทางการค้า ข้อเท็จจรงิเก่ียวกับเร่ือง
ที่พิพาท การเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ กระบวนการพิจารณา พยานหลักฐาน กระบวนการ
พิจารณาและคาํช้ีขาด ที่ระบุในกฎหมายภายใน ส่วนในอนุสัญญาก็มีการเปิดเผยข้อมูลข้อเท็จจริงที่
เก่ียวกับกรณีพิพาท พยานหลักฐานและอ่ืน ๆ ที่อยู่ในขอบเขตของอนุสัญญาที่กําหนดให้มีการเปิดเผย 
การเข้าเป็นภาคีอนุสัญญานี้อาจส่งผลกระทบต่อกฎหมายภายในของประเทศไทย นอกจากน้ันแล้ว  
UNCITRAL ARBITRATION RULES  ถือเป็นถือเป็นกฎเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการหน่ึงท่ีได้รับความ
นิยมในการเลอืกใช้ในการระงับข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับลงทุนระหว่างประเทศและได้มีการนําหลักของ
ความโปร่งใสมาใช้ ส่วนการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนโดย ICSID  และ ICC จะมีการนํา
หลักความโปร่งใสมาใช้บังคับหรือไม่อย่างไร ผู้ศึกษาจะต้องศึกษาถึงการนํามาใช้ว่ามีการนํามาใช้ในข้อ
บทใดและการนํามาใช้ดังกล่าวน้ันมีความครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดในความโปร่งใสแล้วหรือไม่ 

ดังน้ัน ผู้ศึกษาจึงอยากศึกษาอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน ว่ามีขอบเขตในการคุ้มครองข้อมูลและเปิดเผย 
ข้อมูลที่เป็นความลับต่อสาธารณะอย่างไร และเมื่อนําหลักความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยเร่ืองความ
โปร่งใสฯ เปรียบเทียบกับการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทท้ัง UNCITRAL 
ARBITRATION RULES ICSID และ ICC ว่าเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ที่กําหนดในความโปรง่ใสแล้วหรือไม ่
และเปรยีบเทยีบ หลักการรักษาความลับของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯกับกฎและข้อบังคับทาง
อนุญาโตตุลาการของไทยแลว้จะเป็นการขัดกันของกฎหมายหรือไม่ หากเป็นการขัดต่อกฎหมายแล้ว
จะนําหลักของกฎหรือข้อบังคับใดมาใช้เป็นหลัก พร้อมทั้งสรุปและเสนอแนะ เพ่ือเป็นประโยชน์ใน
การที่ประเทศไทยจะเข้าร่วมอนุสัญญาน้ีต่อไป  
 
1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย  

1.2.1 เพ่ือศึกษาการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญา 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน Convention on Transparency 
in Treaty-based Investor-State Arbitration และเปรยีบเทียบการนําหลักความโปร่งใสที่นํามาใช้
กับ ICSID ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES  
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1.2.2 เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ กฎหมาย ข้อบังคับ ที่เก่ียวข้องกับการรักษาความลบัของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย  

1.2.3 เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบการรักษาความลับของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน กับกฎและข้อบังคับทาง
อนุญาโตตุลาการ  

1.2.4 เพ่ือหาข้อสรุปและเสนอแนะแนวทางในการนํากฎ ข้อบังคับ เพ่ือกําหนดหลักเกณฑ์
ในเรื่องของการรักษาความลบัให้เป็นไปไปในทิศทางเดียวกันกับกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 
1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

รายงานวิจัยฉบับน้ี ศึกษาการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน รวมถึงเปรียบเทียบการ
นําหลักความโปร่งใสมาใช้ใน  ICSID ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES รวมไปถึงศึกษา
เปรียบเทียบการรักษาความลับของกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการของไทยกับการรักษาความลับ
ของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐั
ผู้รับการลงทุน เพ่ือให้ได้ข้อเสนอแนะแนวทางในการนํากฎ  ข้อบังคับ เพ่ือกําหนดหลักเกณฑ์ในเรื่อง
ของการรักษาความลับให้เป็นไปไปในทั้งอนุสัญญาและกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 
1.4 สมมติฐานการศึกษาวิจัย  

การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ภายใต้การระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนใน ICSID 
ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES หลักความโปร่งใสกับการระงับข้อพิพาททางการค้า
และการลงทุนมีความแตกต่างกันในกรณีของการเปิดเผยข้อมูลที่ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของหลัก
ความโปร่งใสบางประการก่อให้เกิดการขัดกันในส่วนของการเปิดเผยข้อมูล การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ในทางการค้าและการลงทุน หากจะนําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้บังคับด้วยน้ัน 
หลักการระงับข้อพิพาท ICSID ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES จะต้องสอดคล้องกับ
หลักความโปร่งใสด้วยจึงจะนําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้บังคับในการระงับข้อพิพาททางการค้าและ
การลงทุนได้ นอกจากน้ันอีกประการหน่ึงที่สําคัญในการอนุญาโตตุลาการของไทย คือ การเก็บรักษา
ความลับ หากประเทศไทยได้เข้าร่วมในอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผูร้ับการลงทุน หลักในเรื่องของความโปร่งใสที่กําหนดการ
เปิดเผยข้อมูลในกระบวนการพิจารณา คําช้ีขาด  การอนุญาโตตุลาการของไทยเน้นการรักษาความลับ 
แต่หลักความโปร่งใสเน้นการเปิดเผยข้อมูล ดังน้ัน การนําหลักความโปร่งใสมาใช่ร่วมกับกับการ
อนุญาโตตุลาการของไทยน้ันเป็นการขัดกันระหว่างกฎหมายภายในและขอ้บังคับอนุญาโตตุลาการกับ
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อนุสัญญา หากประเทศไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีในอนุสญัญาแล้ว ผูศ้ึกษาเหน็ว่าควรมกีารนํากฎหมาย
ภายในและขอ้บังคับอนุญาโตตุลาการ มาทําการอนุวัติการให้สอดคล้องกับหลักความโปร่งใส เพ่ือจะได้
นํามาใช้บังคับได้โดยไม่เป็นการขัดกันของกฎหมาย  
 
1.5 วิธีการดําเนนิการวิจัย 

วิธีการศึกษาเป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาจาก ตํารา ตัวบท
กฎหมายในอนุสัญญา ข้อบังคับ ระเบียบต่าง ๆ ของอนุญาโตตุลาการ เอกสาร บทความ วารสาร
ตลอดจนข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต เพ่ือศึกษาและกําหนดแนวทางในการรักษาความลับในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ และยังเป็นการวิจัยเชิงเปรียบเทียบ (Comparative Study) โดยศึกษาเปรียบเทียบ
การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ใน ICSID ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES ว่ามีหลักเกณฑ์ 
ตามหลักความโปร่งใสอย่างไรบ้างและศึกษาการรกัษาความลับจากอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ ระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน เปรียบเทียบกับการรักษา
ความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ของไทย 
 
1.6 นิยามศพัท์ 

1) ความโปร่งใส (Transparency) หมายถึง การเปิดเผยข้อมูลในการระงับข้อพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการต้ังแต่เร่ิมต้นกระบวนการพิจารณาจนไปถึงคําช้ีขาด ซึ่งข้อมูลที่เปิดเผยได้น้ันต้อง
เป็นไปตามที่อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุน
และรัฐผู้รับการลงทุนได้กําหนดไว้ ส่วนข้อมูลใดที่ไม่สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะชนได้ก็ให้เป็นไป
ตามท่ีอนุสัญญากําหนดไว้  โดยการเปิดเผยข้อมูลก็เพ่ือรักษาผลประโยชน์สาธารณะที่นักลงทุนกับรัฐ
หรือหน่วยงานของรัฐได้ทําการตกลงในนโยบายสาธารณะ  

2) การรักษาความลับ (Confidently) หมายถึง การรักษาขอ้มูลที่สําคญัทีเ่ก่ียวข้องในการ
ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ถือเป็นหัวใจสําคญัในการอนุญาโตตุลาการของไทย โดย
ข้อมูลที่ต้องรักษาความลับ ได้แก่ ความลับทางการค้า ความลับทางธุรกิจ ซึ่งแตกต่างจากการฟ้องร้อง
ต่อศาลอาจมีข้อมูลบางส่วนถูกเปิดเผยต่อบุคคลภายนอกได้ ดังน้ัน การรักษาความลับในระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทยจึงมีความสําคัญต่อตัวคู่กรณี 
 
1.7 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ  

1) เพ่ือให้ทราบถึงการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน ทราบถงึการนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้บังคับใน ICSID ICC และ UNCITRAL ARBITRATION RULES 
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2) เพ่ือให้ทราบหลักเกณฑ์ กฎหมาย ข้อบังคับ ที่เกี่ยวข้องกับการรักษาความลับของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

3) เพ่ือเปรียบเทียบการรักษาความลับของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน กับกฎและข้อบังคับทาง
อนุญาโตตุลาการของไทย  

4) เพ่ือให้ทราบแนวทางในการนํากฎ  ข้อบังคับ เพ่ือกําหนดหลักเกณฑ์ในเร่ืองของการ
รักษาความลับให้เป็นไปไปในทิศทางทั้งอนุสัญญาและกฎหมายภายในของประเทศไทย 

5) ก่อให้เกิดประโยชน์ทางด้านวิชาการในการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน 



บทที ่2 
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหวา่งนักลงทนุ 

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

 
2.1 แนวความคิดของหลักความโปร่งใส  

การอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศน้ัน โดยหลักจะรักษาความเป็นส่วนตัวในกระบวนการ
พิจารณา เช่น หลักของ The Rules of Arbitration of the International Chamber of 
Commerce (“ICC”) ยกตัวอย่างเช่น ในกระบวนการพิจารณาหากคู่กรณีฝ่ายใดทําการร้องขอให้
กระบวนการพิจารณากระทําเป็นความลับแล้ว อนุญาโตตุลาการจะต้องรักษาความลับในกระบวนการ
พิจารณา หากเป็นบุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเก่ียวข้องในกระบวนการพิจารณาแล้วไม่สามารถเข้าร่วม
กระบวนการพิจารณาได้ ในส่วนของคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่โดยหลักไม่ให้มีการเผยแพร่ตีพิมพ์ 
ไปสู่สาธารณะ แต่มีข้อยกเว้น คือ คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอ่ืนโดยสามารถนําหลักความโปร่งใสมาใช้
บังคับได้ เน่ืองจากตามบททั่วไปของ ICC น้ันไม่มีบทบัญญติัในเรื่องของการรักษาความลับ ดังน้ัน
คู่กรณีจึงสามารถนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการเปิดเผยคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได้1 

หลักความโปร่งใสมีขึ้นเพราะ การอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐเป็นการดําเนินการ
ที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ เก่ียวข้องกับภาษี และอาจมีข้อพิพาทที่เก่ียวข้องกับทางด้าน
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม เน่ืองจากรัฐหรือหน่วยงานของรัฐได้มีการตกลงทําสัญญากับผูล้งทนุ
ชาวต่างชาติเพ่ือให้ผู้ลงทุนชาวต่างชาติเข้ามาลงทุนในประเทศของตน โดยสัญญาในแต่ละโครงการ
ส่วนใหญ่จะมคีวามเกี่ยวข้องกับนโยบายสาธารณะสิ่งอํานวยความสะดวกที่ต้องมีการลงทุนเงินจํานวน
มหาศาล ดังน้ันด้วยจํานวนเงินและการลงทุนที่มีมลูค่าสงูประกอบกับเงินในการลงทุนก็อาจเกี่ยวข้อง
กับเงินภาษีของประชาชน เก่ียวข้องกับสภาพแวดล้อม เก่ียวข้องกับผลประโยชน์ของคนในชาติ เมื่อ
รัฐและผู้ลงทุนเกิดข้อพิพาทไม่ว่ากรณีใดกรณีหน่ึง  

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศมีส่วนที่สําคญัประการหน่ึงที่เป็น
ปัจจัยสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ คือ การรักษาความลับของคู่กรณี การลงทุนทีเ่ก่ียวข้องกับ
นโยบายประโยชน์สาธารณะอาจมีการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือมีการทุจริตเกิดขึ้น การระงับ
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน ประชาชนไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้ แต่ใน

                                           
1 Argen, R. D., Ending Blind Spot Justice: Broadening The Transparency Trend In 

International [Online],  29 March 2015.  Available from http://papers.ssrn.com/sol3/papers. 
cfm?abstract_id=2393188. 
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ปัจจุบันมีการให้ความสําคัญกับหลักความโปร่งใส โดยนําหลักความโปร่งใสมาเป็นเคร่ืองมือสร้างความ
มั่นใจให้กับประชาชนของรัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนชาวต่างชาติ เพ่ือให้ประชาชนและนักลงทุน
ชาวต่างชาติเข้าถึงข้อมูลและตรวจสอบการทํางานของรัฐให้ทํางานอย่างประสิทธิภาพและป้องกันการ
ทุจริต2 หลักความโปร่งใสควรจะนํามาใช้ร่วมกับการระงับขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุน 
และรัฐภายใต้สนธิสัญญาการคุ้มครองการลงทุน (สนธิสญัญาคลอบคลมุไปถึงสนธิสัญญาทวิภาคีหรือ
พหุภาคีที่มีบทบัญญัติเก่ียวกับการคุม้ครองการลงทุนรวมไปถึงข้อตกลงการค้าเสรี ข้อตกลงทางเศรษฐกิจ 
การค้าและการลงทุน โดยการบังคับใช้หลักความโปร่งใสใช้บังคับต้ังแต่ วันที่ 1 เมษายน 2014 ยกเว้น
ว่าหากจะนําหลักความโปร่งใสมาใช้ก่อนวันที่ 1 เมษายน  2014 ต้องเป็นกรณีที่คู่สญัญาตกลงที่จะนํา
หลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนและรัฐ โดยอยู่
ภายใต้สนธิสัญญาการคุ้มครองการลงทุน หรอื คู่สัญญาได้ตกลงทําสนธิสญัญาหรือสนธิสัญญาพหุภาคี
ได้มีการตกลงก่อนวันที ่1 เมษายน 2014 ก็ให้นําหลกัความโปร่งใสมาใช้ร่วมกันกับสนธิสญัญาคุม้ครอง 
การลงทุนและสนธิสัญญาพหุภาคี Multilateral Treaty ได้ ดังน้ันจึงจะต้องศึกษาหลักความโปร่งใส
เพ่ือให้เกิดความเข้าใจอย่างชัดเจนในหลักดังกล่าวเพ่ือที่จะศึกษาอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน  

 
2.2 ความเป็นมาของหลักความโปร่งใส  

ในปี 2013 คณะกรรมาธิการสหประชาชาติกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (UNCITRAL) 
ได้นําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับในการอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐผู้รับการ
ลงทุน และมีหลายประเทศได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผูร้ับการลงทุน ประเทศที่เป็นภาคีในอนุสัญญาต้องนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องกับการค้าและการลงทุนได้ 
แต่ถ้าคู่กรณีประสงค์นําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการก็สามารถ
ตกลงให้นําหลกัความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ ซึ่งประเทศไทยจะมีการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าว
ในปี 2016 หลกัความโปร่งใสมีผลบังคับต้ังแต่ วันที่ 1 เมษายน 20143 เป็นต้นไป สําหรับสนธิสัญญา

                                           
2 New UNCITRAL Arbitration Rules On Transparency: Application, Content And Next 

Steps [Online], 29 March 2015. Available from http://www.iisd.org/itn/2013/09/18/new-uncitral-
arbitration-rules-on-transparency-application-content-and-next-steps-2/. 

3 Transparency Registry a repository for the publication of information and 
documents in treaty-based investor-State arbitration [Online], 30 July 2015.  Available from 
http://www.uncitral.org/transparency-registry/en/introduction.html. 
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คุ้มครองการลงทุนที่มีขึ้นจากความตกลงของคู่กรณีหลักจากวันที่ 1 สามารถนํากฎความโปร่งใสมาใช้
บังคับในสนธิสญัญาได้ ส่วนสนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนที่เกิดขึ้นก่อนวันที่ 1 เมษายน 2014 น้ัน ก็
สามารถนําหลกัความโปร่งใสมาใช้ได้ ถ้าคู่สญัญาในสนธิสญัญาหรือคูส่ัญญาที่มีข้อพิพาทได้มีการตกลง
กันให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับร่วมกันสนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุน โดยหลักของความโปร่งใส
ถูกนํามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ มีทั้งหมด 8 ข้อบท คือ ข้อบทท่ี 1 เป็น
หลักความโปร่งใสที่นํามาใช้ควบคุมกําหนดขอบเขตและการนําหลักมาใช้บังคับ ข้อบทท่ี 1 เป็นบท
ทั่วไปของข้อบังคับอนุญาโตตุลาการที่ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยนําหลักความโปร่งใสมาเพ่ิมเติมในการ
แก้ไข ในส่วนของรายละเอียดที่เก่ียวกับหลักความโปร่งใสจะมี 3 ข้อบท ทีจ่ะกล่าวถึงการเปิดเผย
ข้อมูลการเปิดกว้างของข้อมูล น้ันก็คือ ข้อบทท่ี 2, 3 และ 6 ส่วนอีกสองข้อบทท่ีเก่ียวข้องกับคู่กรณีที่
ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องในข้อพิพาท คือ ข้อบทที่ 4 และ 5 และมีข้อยกเว้นในการเปิดเผยข้อมูล คือ ข้อ
บทที่ 7 และการจัดการเกี่ยวกับข้อมูลที่เปิดเผยโดยมีพ้ืนที่การเก็บข้อมูล คือ ข้อบทท่ี 8   

การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน (Investor–State Dispute Settlement–ISDS) 
เป็นกลไกภายใต้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุน หรอืความตกลงการค้าเสรีกับ
รัฐบาลของประเทศท่ีตนเข้าไปลงทุน เช่น หากรัฐภาคีละเมิดพันธกรณีตามท่ีกําหนดในความตกลงฯ 
ส่งผลใหก้ารลงทุนของนักลงทุนได้รับความเสียหายอย่างแล้ว นักลงทุนก็จะมีสิทธิใช้กลไก ISDS ใน
การระงับข้อพิพาท ซึ่งได้แก่ กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกและกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ ภายใต้องค์กรและกฎระเบียบและวิธีการดําเนินการที่กําหนดในความตกลง เช่น 
UNCITRAL Arbitration Rules หรือ ICSID หรือ ICC4 ซึ่งการระงับข้อพิพาทน้ันโดยหลักการพิจารณา 
ยังไม่สามารถเปิดเผยข้อมูลกระบวนการพิจารณา คําช้ีขาด หรือเอกสารอ่ืน ๆ ได้ ต้องเก็บรักษาข้อมูล
เป็นความลับ แต่ต่อมาคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) ได้เสนอให้มีการนําหลัก 
UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State-Arbitration มาใช้บังคับ
กับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน (ISDS)5 โดยการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการที่
เก่ียวกับรัฐและผู้ลงทุนให้คูส่ญัญาทําการตกลงที่จะนําหลกัความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ 6 นอกจากน้ันก็

                                           
4 การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน [Online],  8 เมษายน 2558.  แหล่งท่ีมา http://www.mfa. 

go.th/business/contents/files/customize-20140602-100942-243117.pdf. 
5 Krajewski, M., & Alexander, F.,  Modalities for investment protection and Investor-

State Dispute Settlement (ISDS) in TTIP from a trade union perspective Universität Erlangen 
Nürnberg [Online], 8 April 2015.  Available from http://ssrn.com/abstract=2519995. 

6 Argen, R. D., Ending Blind Spot Justice: Broadening The Transparency Trend In 
International [Online], 16. 
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มีการนําหลักความโปร่งใสมาใช้กับข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงว่า (North 
America Free Trade Area: NAFTA)  ในการอนุญาโตตุลาการของเขตการค้าเสรีอเมริกาเหนือเพ่ือ
ปกป้องผลประโยชน์ของประชาชนโดยให้ประชาชนเข้าถึงข้อมูลระหว่างข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการ  

โดย UNCITRAL ได้ยอมรับหลักความโปร่งใสมาใช้ใน UNCITRAL Arbitration Rules as 
adopted in 2013  

ตามข้อบทท่ี 1 (4)7“สําหรับการอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องกับผู้ลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน 
ที่มีการตกลงตามสนธิสัญญาการคุ้มครองการลงทุนหรือนักลงทุน  กใ็ห้นําหลักอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน (หลักเร่ือง
ความโปร่งใส) ภายใต้ข้อบทท่ี 1 มาใช้บังคับได้”   

วัตถุประสงค์ในการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการอนุญาโตตุลาการ UNCITRAL 
Arbitration Rules โดยมีการแก้ไขเพ่ิมเติมในบทท่ัวไปของการอนุญาโตตุลาการในข้อบทท่ี 1 (4) 
เพ่ือให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้ในข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐผู้รับการลงทุน เพ่ือเป็นการ
พัฒนาความมีประสิทธิภาพของการกํากับดูแลกิจการที่ดี รวมไปถึงการป้องกันการทุจริตที่จะเกิดขึ้น
ในกรณีทีผู่้ลงทนุเข้ามาลงทุนเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะในรัฐ  

กฎของความโปร่งใส  
เป็นกฎเกณฑ์ที่นํามาใช้กับสนธิสัญญาระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญาและนํามาใช้ใน

การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทนุกับผู้ลงทุน  โดยวัตถุประสงค์ของความโปร่งใส คือ การ
อนุญาโตตุลาการระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐเป็นการดําเนินการที่เก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะ เก่ียวข้อง
กับภาษี และอาจมีข้อพิพาทท่ีเก่ียวข้องกับทางด้านทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม เน่ืองจาก รัฐหรือ
หน่วยงานของรัฐได้มีการตกลงทําสัญญากับผู้ลงทุนชาวต่างชาติเพ่ือให้ผู้ลงทุนชาวต่างชาติเข้ามาลงทุน 
ในประเทศของตน โดยสัญญาในแต่ละโครงการส่วนใหญ่จะมีความเกี่ยวข้องกับนโยบายสาธารณะ   
สิ่งอํานวยความสะดวกท่ีต้องมีการลงทุนเงินจํานวนมหาศาล   

โดยหลักความโปร่งใสน้ันเป็นกลไกช่วยให้ประชาชนเข้าถึงข้อมูล หรือในกรณีที่เรียกให้
บุคคลภายนอกเข้ามาให้ข้อมลูหรือเป็นพยานบุคคล โดยการเปิดเผยข้อมูลตามหลักดังกล่าวไม่ได้เป็น
การเปิดเผยข้อมูลในทุกกรณี เน่ืองจากมีการกําหนดว่าหากข้อมูลใดเป็นขอ้มูลที่ต้องรักษาความลับ
แล้วก็จะมีการรักษาความลับของข้อมูลดังกล่าว จะเห็นได้ว่าภายใต้หลักความโปร่งใสก็ยังมีการคุ้มครอง 

                                           
7 4. For investor-State arbitration initiated pursuant to a treaty providing for the 

protection of investments or investors, these Rules include the UNCITRAL Rules on Transparency 
in Treaty based Investor-State Arbitration (“Rules on Transparency”), subject to article 1 of the 
Rules on Transparency. 
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ข้อมูลที่เป็นความลับไว้ ส่วนกรณีใดที่สามารถเปิดเผยได้ก็จะทําการเปิดเผยให้ประชาชนทราบได้ ซึ่ง
โดยหลักเมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองที่รัฐกับเอกชน (ผู้ลงทนุ) ตกลงกัน หาก
คู่กรณีผิดสัญญาหรือไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือเกิดการทุจริตโดยตัวบุคคล เมื่อเกิดกรณีพิพาทประชาชน 
ไม่สามารถเข้าถึงข้อเทจ็จริงดังกล่าวได้ คู่กรณีนําหลกัเรื่องความโปร่งใสมาบังคับใช้ได้ ถา้หากสนธิสญัญา 
คุ้มครองการลงทุนไม่ได้จํากัดการนําหลักในเรื่องของความโปร่งใสมาใช้ แต่ถ้าสนธิสญัญาการลงทุน
กําหนดไว้เป็นอย่างไรก็ต้องบังคับให้เป็นไปตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนด้วย8 
 
2.3 ความหมายของหลักความโปร่งใส 

การรักษาความลับเป็นสิ่งที่สาํคัญในการอนญุาโตตุลาการ โดยหลักแล้วบุคคลที่เป็นคู่กรณี
ต้องการให้มีการรักษาความลับในกระบวนการท่ีเก่ียวข้องกับการพิจารณา9 หลักความโปร่งใสที่นํามา
ปรับใช้กับการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนน้ัน มีทั้งในส่วนของการปกป้องผลประโยชน์ทางด้าน
สาธารณะ และการให้บุคคลภายนอกเข้ามามีส่วนร่วม หลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการเป็น
การแก้ปัญหาในการทุจริตในการลงทุนที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐผู้รับการลงทนุกับผู้ลงทุน เน่ืองจากในอดีต
มีการทุจริตของรัฐและหน่วยงานของรัฐที่เกิดจากการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติซึ่งในประเทศที่กําลงั
พัฒนาอย่างประเทศไทยควรจะนําหลักความโปร่งใสมาใช้เพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการกํากับดูแลและเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการทํางาน  

จากที่กล่าวมาข้างต้น สรุปได้ว่าหลักเกณฑ์ของความโปร่งใส เป็นหลักที่เกิดขึ้นเพ่ือเปิดเผย
ข้อมูลต่อสาธารณะเพ่ือให้ทราบเก่ียวกับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น กระบวนการพิจารณา คําช้ีขาดและการ
ร้องขอเอกสารต่าง ๆ ในการอนุญาโตตุลาการเพ่ือนํามาเปิดเผยต่อสาธารณะและนําหลกัความโปร่งใส
มาใช้แก้ปัญหาในการทุจริตและกํากับดูแลการทํางานของรัฐ ซึ่งที่กล่าวมาข้างต้นถือเป็นหลักสําคญั
ของความโปร่งใส ดังน้ันหลักเกณฑ์ของความโปร่งใส  

หลักเกณฑ์ของหลักความโปร่งใสจากอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผูร้ับการลงทุน (Convention on Transparency in 

                                           
8 FAQ-UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 

[Online], 10 April 2015.  Available from http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/ 
arbitration/2014Transparency_FAQ.html. 

9 เสาวนีย์ อัศวโรจน์ , “ความลับการอนุญาโตตุลาการ”, ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง
ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับการอนญุาโตตุลาการ ฉบับ 15 ป,ี (กรุงเทพฯ: พิสิษฐ์การพิมพ์, 
2549), 46. 
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Treaty-based Investor-State Arbitration) นักวิชาการแบ่งหลักเกณฑ์ของความโปร่งใส สามารถ
แบ่งออกได้ 3 ประเภท ดังน้ี 

1)  การเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ (Publication of Documents) 
2)  บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus Curiae) 
3)  การเปิดเผยกระบวนการพิจารณา (Open Hearing)10 
หลักเกณฑ์ของความโปร่งใส 3 ประการ เมือ่ศึกษาในอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสใน

อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน แล้วก็สามารถจําแนก 
ได้ 3 ประการดังน้ี  

2.3.1 การเปิดเผยขอ้มูลต่อสาธารณะ (Publication of Documents) 
 2.3.1.1 ข้อบทท่ี 3 การเผยแพร่ข้อมลู 
 ภายใต้ ข้อบทท่ี 7 เอกสารทีส่ามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะตามหลักความ
โปร่งใส ได้แก่  
 1) หนังสือแจ้งให้ทราบล่วงหน้า เช่น ผู้ร้องมีหนังสือแจ้งไปยังผู้คัดค้านว่าต้องการ
เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ โดยในหนังสืออาจมีรายช่ือระบุคณะอนุญาโตตุลาการ รายละเอียด 
เก่ียวกับข้อพิพาทและข้อเรียกร้องโดยย่อ, หนังสือบอกกล่าวให้อีกฝ่ายหน่ึงจัดต้ังอนุญาโตตุลาการ11   
 2) หนังสือตอบรับเพ่ือแจ้งให้ทราบ เช่น คู่กรณีอีกฝ่ายตกลงที่จะให้มีการระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการและมีการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ 
 3) คําฟ้องเรียกค่าเสียหาย คําใหก้ารของผู้คัดค้าน  
 4) คําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําใหก้าร คําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณี
พิพาท 
 5) รายงานผู้เช่ียวชาญและบันทกึบัญชีพยาน สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ หรือ
ในกรณีที่บุคคลภายนอกร้องขอต่อคณะอนุญาโตตุลาการจึงจะสามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ 
 6) การเขียนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การโดยบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาท 
หรือไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสัญญาหรือบุคคลภายนอก  
 7) การเปิดเผยกระบวนการพิจารณา การเปิดเผยข้อมูลหรือบันทึกข้อมูลใน
กระบวนการพิจารณาน้ันจะต้องใช้ดุลยพินิจของคณะอนุญาโตตุลาการมาพิจารณาว่าเหมาะสมหรือไม่

                                           
10 Levander, S., “Resolving ‘Dynamic Interpretation’: An Empirical Analysis of the Uncitral 

Rules On Transparency”, Columbia Journal of Transnational Law 52, 2(2014): 506-541. 
11  อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล,  

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2536), 94. 
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ในการเปิดเผยข้อมูล หากเปิดเผยแล้วรูปคดีจะเสียหายต่อคู่กรณีพิพาทหรือไม่ ก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือความสมบูรณ์ในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่ พิจารณา ตามข้อบท
ที่ 6 และข้อบทท่ี 7 (6) และ (7) และคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ12 
 ในส่วนของ หนังสือแจ้งให้ทราบล่วงหน้าในการอนุญาโตตุลาการน้ันมีรายละเอียดใน
การเปิดเผยข้อมูลเพ่ิมเติม ตามข้อบทท่ี 2 ของหลักความโปร่งใสด้วย   
 2.3.1.2 ข้อบทท่ี 2 
 เมื่อผู้ร้องได้ทําการแจ้งเป็นหนังสือให้ผู้คัดคา้นทราบ เพ่ือทําการการระงับข้อพิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการแล้ว คู่กรณีแต่ละฝา่ยมีหน้าที่ที่จะต้องแจ้งให้อีกฝ่ายทราบว่าตนได้รับ
หนังสือการแจ้งให้ทราบหรือมีหนังสือตอบรับแก่อีกฝ่ายหนึ่ง เมื่อได้มีการส่งหนังสือแจง้ให้ผู้คัดค้าน
ทราบและผู้คัดค้านได้รับหนังสือและมีการตอบรับหนังสือเพ่ือแจ้งให้ทราบแล้ว เมื่อเกิดการระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแล้ว ข้อมลูพ้ืนฐานที่สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะชน ได้แก่ ช่ือของ
คู่กรณีพิพาท ด้านการเงินที่เกี่ยวข้องและสนธิสัญญาที่ตกลงกัน ที่สนับสนุนว่าการอนุญาโตตุลาการ
คู่กรณีพิพาทจะต้องเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ13 

                                           
12 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. 

13 Article 2. Publication of information at the commencement of arbitral proceedings 
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. 



15 

 จากข้อบทท่ี 2 เป็นการเปิดเผยข้อมูลโดยทนัทีและเป็นข้อบังคับในการเปิดเผย
ข้อเท็จจริงในการอนุญาโตตุลาการ เมื่อผู้ร้องได้ส่งหนังสือแจ้งให้ทราบให้ผู้คัดค้านแล้ว ผู้คัดค้านก็
จะต้องมีหนังสือแจ้งให้ทราบเช่นกัน เมื่อได้รับการแจ้งเป็นหนังสือแล้ว มกีารระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการแล้ว สามารถเปิดเผยข้อเท็จจริงที่มีอยู่ในหนังสือการแจ้งให้ทราบ ไม่ว่าจะเป็นช่ือ
ของคู่กรณีพิพาท ด้านการเงินที่เก่ียวข้องและสนธิสัญญาที่ตกลงกัน ก่อนที่จะมีการเปิดเผยข้อมูล
จะต้องมีการจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการก่อน หากไม่มีการจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการและมีการ
เผยแพร่ข้อมูลก่อนจัดต้ัง คณะอนุญาโตตุลาการจะไม่มีอํานาจในการพิจารณาว่าข้อมูลใดที่ไม่สามารถ
เปิดเผยได้ทําให้ข้อมูลที่ต้องรักษาเป็นความลับอาจถูกเปิดเผยได้ ซึ่งกรณีตามข้อบทท่ี 2 น้ี คู่กรณี
พิพาทอาจไม่นําหลักความโปร่งใสมาใช้ แต่ให้ทําการจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการใช้ดุลยพินิจในการ
เปิดเผยข้อมูล หรือคู่กรณีอาจนําหลักความโปร่งใสมาใช้ได้และได้มีการการจัดต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการก็สามารถเปิดเผยข้อมูล ตามข้อบทท่ี 3 ได้เช่นเดียวกัน14 
 ในการเปิดข้อมูล ตาม ข้อบทท่ี 3 หากมีการเปิดเผยข้อมูลต้ังแต่เร่ิมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแล้วน้ันก็ไมจ่ําเป็นที่จะต้องมีการนําเสนอเปิดเผยข้อมูลที่ได้กล่าวมาข้างต้นอีก 
เพราะมีการเปิดเผยกระบวนการพิจารณามาต้ังแต่ต้นแล้ว  นอกจากน้ันแล้วการเปิดเผยข้อมูลยังต้อง
มีการพิจารณาว่า  
 1) เอกสารที่มีการเผยแพร่ต้องพิจารณาด้วยว่าเป็นเอกสารที่เป็นความลับหรือเป็น
ข้อมูลที่ได้รับความคุ้มครองตาม ข้อบทท่ี 7 หรือไม่ หากขอ้มูลนั้นเป็นความลับ ตามข้อบทที่ 7 แล้ว 
จะไม่สามารถเปิดเผยข้อมูลดังกล่าว เพราะ ข้อบทท่ี 3 อยู่ภายใต้ข้อบทท่ี 7 เน่ืองจากข้อมูลตามข้อ
บทที่ 7 ได้รับการยกเว้นไม่ให้เปิดเผยต่อสาธารณะ 
 2) ในการเปิดเผยข้อมูลหรือประเด็นการพิจารณา เมื่อได้ทําการจัดต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการแล้ว การเปิดเผยมี 2 ประเภท คือ 
 2.1) หนังสือแจ้งให้ทราบล่วงหน้าในการอนุญาโตตุลาการน้ันต้องพิจารณา
ตามข้อบทท่ี 2 คือ ต้องมีการจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการก่อนมีการเปิดเผยข้อมูล  
 2.2) จากข้อบทท่ี 3 (3) การเปิดเผยข้อมูลจะต้องมีการพิจารณาด้วยว่าข้อมูล
ดังกล่าวเป็นความลับหรือไม่ โดยคณะอนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจของตนหลังจากที่มีการปรึกษากับ
คู่กรณีพิพาทเป็นการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการเปิดเผยหรือไม่เปิดเผยข้อมูลที่เป็นข้อมลู
เฉพาะ หากข้อมูลดังกล่าวเป็นความลับไม่สามารถเปิดเผยได้ ตามท่ีระบุใน ข้อบทท่ี 7 ก็จะไม่เปิดเผย 

                                           
14 New UNCITRAL Arbitration Rules on Transparency: Application, Content and Next 

Steps [Online], 15 April 2015. Available from http://ccsi.columbia.edu/files/2014/04/UNCITRAL_ 
Rules_on_Transparency_commentary_FINAL1.pdf.August 2013. 
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แต่ในส่วนของข้อบทท่ี 3 (1) หรือ (2) ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อบทที่ 3 (3) 15  เพราะไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็น
การเฉพาะ เป็นข้อมูลทีส่ามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ หรือเมื่อบุคคลภายนอกร้องขอให้มีการ
เปิดเผยข้อมูล  

2.3.2 บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus Curiae) 
Amicus Curiae หมายถึง บุคคล หรือ กลุม่บุคคล หรือองค์กรใดที่ไม่ได้เก่ียวข้องกับคู่กรณี

ในคดีพิพาท และมีความสนใจที่จะเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา16 ไม่ได้อยู่ในฐานะคู่ความ หรือ
พยานในศาล แต่ศาลอาจอนุญาตให้เสนอความเห็นโดยทําเป็นบันทึกเกี่ยวกับข้อกฎหมายหรือให้ข้อมูล 
เก่ียวกับข้อเท็จจริงใด ๆ ในประเด็นที่เก่ียวข้องกับการไต่สวนคดี เพ่ือประโยชน์ในการวินิจฉัยคดีของ
ศาลได้ในบางกรณีโดยเฉพาะในศาลระหว่างประเทศ ศาลอาจอนุญาตให้ทีป่รึกษาศาลเข้าร่วมใน
กระบวนการในช้ันพิจารณาไต่สวนหรือในช้ันอุทธรณ์ได้17  

บุคคลภายนอกมีบทบาทสําคัญในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐตามกฎหมาย ข้อมูล
ความเห็นที่บุคคลภายนอกได้เสนอ แม้จะเป็นบุคคลภายนอกที่มิได้มีส่วนได้เสียในคดีก็ตาม18 

บุคคลภายนอก ตามหลักความโปร่งใส ข้อบทที่ 4 คือ บุคคลภายนอกจะเป็นบุคคลธรรมดา
หรือเป็นนิติบุคคลก็ได้ เป็นบุคคลที่ไมม่ีความเก่ียวข้องในกรณีพิพาทกับคู่กรณีหรือไม่มสีว่นได้เสียหรือ
ประโยชน์ที่บุคคลภายนอกจะได้รับในการอนุญาโตตุลาการ จึงจะสามารถย่ืนคําฟ้อง ย่ืนคําร้องของ
แก้ไขเพ่ิมเติมคาํฟ้อง ย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การได้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจจะอนุญาต
บุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสญัญา (บุคคลภายนอก) เข้ามารว่มในกระบวนการพิจารณาได้
ต้องมีการปรึกษากับคู่กรณีพิพาทด้วย หากคณะอนุญาโตตุลาการอนุญาต บุคคลภายนอกสามารถ ย่ืน
คําฟ้อง ย่ืนคําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้อง ย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคาํให้การ ซึ่งบุคคลภายนอกจะ
ย่ืนฟ้องหรือย่ืนคําร้องเพ่ิมเติมน้ัน ต้องมีการระบุประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมายใน

                                           
15 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. 

16 Legal Information Institute [LII]  [Online], 23 September 2015. Available from 
https://www.law.cornell.edu/wex/amicus_curiae. 

17 วิชัย ศรีรัตน์, ลาวัลย์ ถนัดศิลปกลุ และทศพล ทรรศนกุลพันธ์, ผู้รวบรวมเรียบเรียง, ศัพท์สิทธิมนุษยชน, 
พิมพ์ครั้งท่ี 2  (กรุงเทพฯ: สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2555), 15. 

18 การระงับข้อพิพาท [Online], 23 กันยายน 2558. แหล่งท่ีมา http://tdri.or.th/archives 
/download/reports/published/s44/ch14_dispute_settlement.pdf.  
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การอนุญาโตตุลาการเพ่ิมเติมโดยการย่ืนคําฟ้อง หรือคําร้องเพ่ิมเติมจะต้องเก่ียวข้องกับประเด็นข้อ
พิพาท เพ่ือเป็นประโยชน์ต่ออนุญาโตตุลาการในการพิจารณา หากไม่เก่ียวกับประเด็นข้อพิพาทแล้ว
อนุญาโตตุลาการจะไม่นํามาพิจารณา19 

แม้ว่า ในข้อบทท่ี 520 ของหลักความโปร่งใส ได้กําหนดว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะรับรองว่า
บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาจะไม่ทําให้เกิดความสับสนหรือกระทําการใดที่ไม่
เหมาะสมในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่มีอคติใด ๆ ต่อคูก่รณีพิพาท และรับรองว่าคู่กรณีพิพาทได้รับ
ความเป็นธรรมจากการที่บุคคลภายนอกเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาแล้วก็ตาม แต่ผูศ้ึกษาเห็นว่า
บุคคลภายนอกเป็นผู้ร้องขอเข้ามาในกระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจของตนเองแต่ไม่มีส่วนได้

                                           
19 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; 

20 Article 5. Submission by a non-disputing Party to the treaty 
1. The arbitral tribunal shall, subject to paragraph 4, allow, or, after consultation with the 

disputing parties, may invite submissions on issues of treaty interpretation from a non-disputing 
Party to the treaty. 

2. The arbitral tribunal, after consultation with the disputing parties, may allow 
submissions on further matters within the scope of the dispute from a non-disputing Party to the 
treaty. In determining whether to allow such submissions, the arbitral tribunal shall take into 
consideration, among other factors it determines to be relevant, the factors referred to in article 
4, paragraph 3, and, for greater certainty, the need to avoid submissions which would support the 
claim of the investor in a manner tantamount to diplomatic protection. 

3. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does not disrupt or unduly 
burden the arbitral proceedings, or unfairly prejudice any disputing party. 
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เสียในคดี เมื่อเปรียบกับการรอ้งสอดของคดีแพ่ง กรณีที่บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาร่วมในกระบวนการ 
พิจารณาด้วยความสมัครใจของตน โดยบุคคลภายนอกที่จะเข้ามาในคดีได้น้ัน เพราะตนมีสิทธิ
เรียกร้อง โต้แย้งทางกฎหมายหรือมีส่วนได้เสียในทางกฎหมายจึงจะสามารถเข้ามาร่วมในคดีได้21 ซึ่ง
แตกต่างกับหลัก Amicus Curiae โดยหลักความโปร่งใสทีอ่นุญาตให้บุคคลภายนอกเข้ามาในคดีได้น้ัน 
ถ้าหากบุคคลภายนอกมีอคติ ไม่เป็นกลางกับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงแล้ว กระบวนการพิจารณาก็อาจไม่
ถูกต้อง เที่ยงธรรม จึงมีความเห็นว่าบุคคลภายนอกที่จะเข้ามาร่วมในกระบวนการนอกจากจะต้องมี
ความเป็นกลางและไม่ได้มีส่วนได้เสียกับตัวคู่กรณี  หากบุคคลภายนอกมีส่วนได้เสียกับคู่กรณีฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงแล้วมีการย่ืนคําฟ้อง ย่ืนคําร้องเพ่ิมเติม ก็อาจทําให้คู่กรณีอีกฝ่ายเสียเปรียบได้ เป็นการยุ่งยาก 
ต่อคณะอนุญาโตตุลาการที่จะต้องหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ถึงแม้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะได้มีการ
รับรองแล้ว แต่ถ้าหากบุคคลภายนอกกระทําการที่ไม่เหมาะสมหรือมีอคติต่อคู่กรณีพิพาทแล้ว กรณีน้ี
อาจทําให้คณะอนุญาโตตุลาการต้องรับผลจากกรณีที่เกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการถูกถอดถอนจากการ
พิจารณา ส่งผลเสียต่อการพิจารณาคดี ซึ่งย่อมไม่ก่อให้เกิดผลดีต่อคณะอนุญาโตตุลาการจึงเห็นว่า 
บุคคลภายนอกจึงไม่ควรเป็นบุคคลที่เก่ียวขอ้งกับกรณีพิพาท ทั้งทางด้านการทํางาน เก่ียวข้องในเรื่อง
ของสัญญา เก่ียวข้องกับคู่กรณีไม่ว่าจะในเร่ืองผลประโยชน์ที่ไม่สุจริตกับคู่กรณีฝ่ายใดฝา่ยหน่ึง หรือ
ความสัมพันธ์ทางด้านเครือญาติ หรือเป็นสามีหรือภรรยา 

2.3.3  การเปดิเผยกระบวนการพิจารณา (Open Hearing) 
กระบวนการพิจารณาเพ่ือนําเสนอพยานหลักฐานหรือการโต้แย้งให้เป็นเปิดเผยต่อสาธารณะ  

คณะอนุญาโตตุลาการจัดการอํานวยความสะดวกเท่าที่จําเป็นและสามารถทําได้ เพ่ือให้ประชาชน
เข้าถึงการพิจารณา (รวมถึงการเข้าร่วมประชุมผ่านวีดีโอหรืออ่ืน ๆ ที่เหมาะสม) อย่างไรก็ตาม คณะ
อนุญาโตตุลาการอาจจะปรึกษาคู่กรณีพิพาทเพ่ือตัดสินใจว่าจะให้เปิดเผยการพิจารณาทั้งหมดหรือ
บางส่วนก็ได้ หากในกรณีที่มคีวามจําเป็นในการปกป้องข้อมูลหรือความสมบูรณ์ของกระบวนการ

                                           
21 มาตรา 57 “บุคคลภายนอกซ่ึงมิใช่คู่ความอาจเข้ามาเป็นคู่ความ ได้ด้วยการร้องสอด 
(1) ด้วยความสมัครใจเองเพราะเห็นว่าเป็นการจําเป็น เพ่ือยัง ให้ได้รับความรับรอง คุ้มครอง หรือบังคับ

ตามสิทธิของตนท่ีมีอยู่ โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลท่ีคดีนั้นอยู่ในระหว่างพิจารณา หรือเม่ือตน มีสิทธิเรียกร้อง
เกี่ยวเนื่องด้วยการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลท่ีออกหมายบังคับคดีนั้น 

(2) ด้วยความสมัครใจเอง เพราะตนมีส่วนได้เสียตามกฎหมาย ในผลแห่งคดีนั้น โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลไม่
ว่าเวลาใด ๆ ก่อนมี คําพิพากษาขออนุญาตเข้าเป็นโจทก์ร่วมหรือจําเลยร่วม หรือเข้า แทนท่ีคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เสียทีเดียวโดยได้รับความยินยอมของ คู่ความฝ่ายนั้น แต่ว่าแม้ศาลจะได้อนุญาตให้เข้าแทนท่ีกันได้ก็ตาม คู่ความ
ฝ่ายนั้นจําต้องผกูพันตนโดยคําพิพากษาของศาลทุกประการ เสมือนหนึ่งว่ามิได้มีการเข้าแทนท่ีกันเลย”. 



19 

อนุญาโตตุลาการ ตามข้อบทท่ี 7 คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องทําเป็นการส่วนตัวในการพิจารณาที่
ต้องมีการป้องกันเป็นความลับ22   

โดยมีข้อจํากัด ตามข้อบทท่ี 6 ม ี2 ประการ ได้แก่  
1) ปกป้องข้อมูลที่เป็นความลับ ตาม ข้อบทท่ี 7 
2) การรักษาความลับข้อมูลที่เป็นความลับหรือการปกป้องข้อมูล ประกอบด้วย23: 

                                           
22 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. 

3. The arbitral tribunal shall make logistical arrangements to facilitate the public access 
to hearings (including where appropriate by organizing attendance through video links or such 
other means as it deems appropriate). However, the arbitral tribunal may, after consultation with 
the disputing parties, decide to hold all or part of the hearings in private where this becomes 
necessary for logistical reasons, such as when the circumstances render any original arrangement 
for public access to a hearing infeasible. 

23 Article 7  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. 
4. The arbitral tribunal, after consultation with the disputing parties, shall make 

arrangements to prevent any confidential or protected information from being made available to 
the public, including by putting in place, as appropriate: 

(a) Time limits in which a disputing party, non-disputing Party to the treaty or third 
person shall give notice that it seeks protection for such information in documents; 

(b) Procedures for the prompt designation and redaction of the particular confidential or 
protected information in such documents; and 
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 2.1) ความลับทางธุรกิจ 
 2.2) การป้องกันการเปิดเผยข้อมูลภายใต้สนธิสญัญา หากสนธิสัญญาที่คู่กรณีทั้ง
สองฝ่ายมีการกําหนดไม่ให้มกีารเปิดเผยข้อมูลแล้ว  คู่กรณีก็จะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญา  
 2.3) ข้อมูลที่ได้รับการคุ้มครองที่สามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ คือ ในกรณี
ที่เป็นข้อมูลของฝ่ายผู้คัดค้าน การเปิดเผยข้อมูลให้อยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศผู้คัดค้านหรือตามที่
คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู้กําหนดในการเปิดเผยข้อมูล 
 2.4) การเปิดเผยข้อมูลน้ันเป็นอุปสรรคต่อการบังคับใช้กฎหมาย  

ข้อ 3 คณะอนุญาโตตุลาการหลังจากได้มีการปรึกษาคู่กรณีพิพาทจะให้มีการป้องกันข้อมูล
หรือรักษาความลับจากการ เปิดเผยให้ประชาชนทราบรวมถึง  

1) จํากัดเวลาในการปกป้องข้อมูลของ คู่กรณีพิพาท ผู้ที่ไมใ่ช่คู่กรณีพิพาทในสนธิสัญญา 
หรือ บุคคลภายนอก 

2) การแก้ไขและเพ่ิมเติมข้อมูลทีเ่ฉพาะเจาะจงต้อรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับหรือปกป้อง
ข้อมูลน้ัน 

3) กระบวนการพิจารณาที่เป็นการส่วนตัวต้องมีการร้องขอตาม ข้อบทท่ี 6 (2) คือ ในกรณี
ที่มีความจําเป็นในการปกป้องข้อมูลหรือความสมบูรณ์ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  

ข้อ 4 คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดว่าข้อมูลน้ันจะไม่มีการเปิดเผยต่อสาธารณะหรือเอกสาร
น้ันไม่ควรมีการเปิดเผยได้ แต่ถ้าคู่กรณีพิพาท ผู้ที่ไม่ใช่คู่กรณีพิพาทหรือบุคคลภายนอกยินยอมท่ีจะให้
มีการบันทึกกระบวนการพิจารณาทั้งหมดหรือเพียงบางส่วนก็ทําได้ 

ข้อ 5 รัฐผูค้ัดคา้นเรียกร้องเปิดเผยข้อมูลที่เป็นความลับ การเปิดเผยข้อมูลน้ันไม่เป็นการขัด
ต่อการรักษาผลประโยชน์ของสาธารณะ 

                                                                                                                         
(c) Procedures for holding hearings in private to the extent required by article 6, 

paragraph 2.  
Any determination as to whether information is confidential or protected shall be made 

by the arbitral tribunal after consultation with the disputing parties. 
5. 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. 

6. Nothing in these Rules requires a respondent State to make available to the public 
information the disclosure of which it considers to be contrary to its essential security interests. 
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ปกป้องความสมบูรณใ์นกระบวนการอนญุาโตตุลาการ 
ตามท่ีกําหนดใน ข้อบทท่ี 7 ในเร่ืองของการปกป้องความสมบูรณ์ของอนุญาโตตุลาการ คือ 

ถ้าข้อมูลดังกลา่วก่อให้เกิดผลกระทบต่อความสมบูรณใ์นการอนุญาโตตุลาการตามที่กําหนดใน ข้อบท
ที่ 6 จะไม่มีการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะตามท่ีกําหนดไว้ในข้อบทท่ี 2 ถึง 6 และหากการเปิดเผย
ข้อมูลน้ันอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพราะอาจเป็นการขัดขวางการ
รวบรวมหรือผลของพยานหลักฐาน ทําให้เกดิการข่มขู่พยานหลักฐาน ข่มขู่ทนายความทีเ่ป็นตัวแทน
ของคู่กรณีพิพาทหรือสมาชิกคณะอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีอ่ืน ๆ คณะอนุญาโตตุลาการอาจใช้
ดุลพินิจของตนหรือกรณีที่ได้มีการปรึกษาคู่พิพาทแล้วทีจ่ะยับย้ังการเปิดเผยข้อมูลต่อประชาชน24 

ดังน้ันจะเห็นได้ว่าหลักความโปร่งใสที่บัญญติัในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน สามารถแยกหลักเกณฑ์ทั้งหมดได้ 3 
ประการ ซึ่งทั้งสามประการน้ีเป็นการเปิดเผยข้อมูลการเขา้ถึงและการให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมใน
กระบวนการพิจารณา ซึ่งในปัจจุบันมีการนําหลักของความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทโดย 
UNCITRAL ARBITRATION RULES โดยเพ่ิมเติมหลักความโปร่งใสในปี 2013 และยังมีการนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทโดยศูนย์กลางการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ 
(ICSID) เป็นการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน และการระงับข้อพิพาท
ทางการค้าระหว่างประเทศผ่านทางสภาหอการค้านานาชาติ (ICC) ซึ่งการนําหลักความโปร่งใสมาใช้
การระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทนุ สามารถจําแนกได้ ดังน้ี  
 

                                           
24 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. 

7. The arbitral tribunal may, on its own initiative or upon the application of a disputing 
party, after consultation with the disputing parties where practicable, take appropriate measures 
to restrain or delay the publication of information where such publication would jeopardise the 
integrity of the arbitral process because it could hamper the collection or production of 
evidence, lead to the intimidation of witnesses, lawyers acting for disputing parties, or members 
of the arbitral tribunal, or in comparably exceptional circumstances. 
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2.4 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทนุและรัฐผู้รับการลงทุน กับการนําหลักความโปร่งใสมา
ใช้ในการระงบัข้อพพิาททางการคา้และการลงทุน 

รูปแบบในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการน้ัน มี 2 รูปแบบ คือ 
1) การอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration) 
การอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจเป็นกระบวนการที่คู่กรณีต้องดําเนินการด้วยตนเองต้ังแต่

เร่ิมในกระบวนการจนกว่าจะสิ้นสุดกระบวนการ นอกจากน้ันแล้วคู่กรณีต้องทําความตกลงร่วมกัน
เก่ียวกับขั้นตอน กระบวนการพิจาณาต่าง ๆ ต่อมาคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ
แห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL) ได้กําหนดให้นําข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ เช่น UNCITRAL 
Arbitration Rules โดยคู่กรณีต้องเลือกใช้ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการโดยกําหนดไว้ในสัญญาหลักของ
ตน และ มาตรฐานแห่งการประนอมข้อพิพาทของ (ECAFE Rules of International Commercial 
Arbitration and the ECAFE Standard for Conciliation) หรือที่เรียกว่า ECAFE Rules เพ่ือให้
คู่กรณีประสงคท์ี่จะทําการอนุญาโตตุลาการโดยไม่ต้องใช้สถาบัน เน่ืองจากองค์การสหประชาชาติ
ไม่ใช่สถาบันทีใ่ห้บริการอนุญาโตตุลาการเหมือนกับสถาบันอ่ืน ๆ การอนุญาโตตุลาการนอกศาลน้ีมี
ข้อดี คือ นักธุรกิจอาจไม่มั่นใจในการระงับข้อพิพาทผ่านสถาบัน เพราะเห็นว่าคําช้ีขาดของสถาบันน้ัน
จะขึ้นอยู่กับหัวหน้าของสถาบันหรือมีแนวโน้มโอนเอียงไปยังฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง25  

2) การอนุญาโตตุลาการแบบสถาบัน (Institution Arbitration) 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ ทําหน้าที่ในการอํานวยความสะดวกและดูแลการดําเนินการ

อนุญาโตตุลาการ คือสถาบันจะรับผิดชอบเฉพาะกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเท่าน้ัน 
แต่ไม่มีอํานาจแทรกแซงการวินิจฉัยช้ีขาดของข้อพิพาทท่ีคู่กรณีแต่งต้ังขึ้น สถาบันอนุญาโตตุลาการแต่
ละสถาบันจะมขี้อบังคับอนุญาโตตุลาการเป็นของตนเอง ซึ่งสถาบันการอนุญาโตตุลาการน้ันแบ่งได้ 3 
ประเภท  
 2.1) สถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ เป็นที่ก่อต้ังโดยกฎหมายระหว่าง
ประเทศมีสิทธิและหน้าที่ในกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ICSID  
 2.2) สถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศโดยสภาพของโครงสร้างขององค์กร 
เช่น  สภาหอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce) หรือ ICC  

                                           
25 อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม, 2536), 31. 
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 2.3) สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ มสีาํนักงานอนุญาโตตุลาการภายใน 
ประเทศน้ัน แต่ไม่ได้หมายความว่าสถาบันเหล่าน้ีจะไม่ให้บริการในการระงับข้อพิพาททางการค้า
ระหว่างประเทศ โดยสถาบันที่มีช่ือเสียง ได้แก่  American Arbitration Association (AAA)26  

ดังน้ันจะเห็นได้ว่าการระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศมีหลายรูปแบบ แต่รูปแบบ
การระงับข้อพิพาทท่ีได้รับความนิยมมักจะเป็นการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอาจเป็น
การระงับข้อพิพาทโดยอาศัยข้อบังคับของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่าง ๆ เช่น 
ICSID และ ICC และ UNCITRAL Arbitration Rules ซึ่งปัจจุบันมีการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ทั้ง
การระงับข้อพิพาท โดยให้สทิธิกับบุคคลภายนอกท่ีไม่ได้เป็นคู่สัญญาเขา้มาร่วมในกระบวนการระงับ
ข้อพิพาท (Amicus Curiae)  สามารถเปรียบเทียบกับหลักความโปร่งใสได้ ดังต่อไปนี้ 

2.4.1 การระงบัข้อพพิาททางการลงทุนระหว่างรฐักับคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID) 
ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาททางการลงทุน ต้ังอยู่ที่กรุงเฮก ประเทศ

เนเธอร์แลนด์  ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาททางการลงทุนจัดต้ังขึ้นโดยสนธิสัญญาการ
ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน เกิดขึ้นโดยความร่วมมือระหว่าง
รัฐตามความตกลงในรูปของอนุสัญญา ICSID จึงเป็นสถาบันระหว่างประเทศโดยแท้ เป็นการระงับข้อ
พิพาทระหว่างเอกชนกับรัฐ27 ก่อต้ังข้ึนโดยธนาคารโลก (World Bank)  มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมให้
มีการลงทุนระหว่างประเทศในประเทศที่กําลังพัฒนาและเพ่ืออํานวยความสะดวกในการระงับข้อ
พิพาทท่ีเก่ียวกับการลงทุนระหว่างผู้ลงทุนกับรัฐ28 

ศูนย์ระหว่างประเทศว่าด้วยการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนน้ีมีทั้งการประนีประนอม
และการอนุญาโตตุลาการ โดยใน ข้อบทท่ี 25 วรรค 1 สนธิสัญญาน้ีได้มีการลงนามและให้สัตยาบัน 
สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ 14 ตุลาคม ในปี 1966 มีประเทศให้สัตยาบันทั้งหมด 20 ประเทศ ต่อมาใน
วันที่ 10 เมษายน 2006  ม ี143 ประเทศมกีารให้สัตยาบัน รวมถึงประเทศไทยก็ได้มีการลงนามน้ี
ด้วย29  โดยในปี 2006 ได้มีการแก้ไขโดยนําหลักความโปร่งใสมาใช้  นอกจากน้ันแล้วขอ้พิพาทท่ีเกิด
จากการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน คู่กรณีจะต้องยอมรับอํานาจศูนย์ระหว่างประเทศเป็น
ลายลักษณ์อักษรแยกต่างหากจากการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการ
ลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน การเข้าเป็นภาคียังไม่ถือเป็นการยอมรับอํานาจจากศูนย์การ

                                           
26 เรื่องเดียวกัน, 30. 
27 เรื่องเดียวกัน, 27. 
28Icsid Convention, Regulationsand Rules [Online], 18 April 2015.  Available from 

https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/CRR_English-final.pdf. 
29

 Ibid, 5. 
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ระงับข้อพิพาท คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องให้ความยินยอมด้วย30 และศูนย์การระงับข้อพิพาทที่เกิดจาก
การลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืนคู่สัญญาอาจจะตกลงให้มีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหรือการ
ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  โดยมี ข้อบทท่ี 6 ของ ICSID  กําหนดโดยให้นําหลักของการไกล่
เกลี่ยและการอนุญาโตตุลาการมาใช้บังคับใน ICSID ด้วย31 
 2.4.1.1 การเปิดเผยขอ้มูลต่อสาธารณะ (Publication of Documents) 
 ตาม ข้อบทท่ี 48 (5) “ศูนย์การระงับข้อพิพาทจะไม่เปิดเผยคําช้ีขาดหากไม่ได้รับ
ความยินยอมจากคู่กรณี”32 
 นอกจากน้ันแล้วยังมีการกําหนดอยู่ในการบริหารและการเงินในกฎระเบียบของ 
ICSID ให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหากการเปิดเผยจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนา
ของกฎหมายระหว่างประเทศที่มีความเกี่ยวข้องกับการลงทุน33  จากหลกัของ ICSID ที่มีการนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้ในเรื่องของการเผยแพร่คําช้ีขาด จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณี ถ้าหาก
คู่กรณีผ่ายใดฝา่ยหน่ึงยินยอมหรือคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ยินยอมแล้ว ศูนย์ระงับข้อพิพาทมีหน้าที่ที่
จะต้องรักษาความลับในคําช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ คณะอนุญาโตตุลาการจะทําการเปิดเผยคําขี้ขาด
โดยใช้ดุลยพินิจของตนไม่ได้ แต่ หลักของ ICSID มีข้อยกเว้น คือ คําช้ีขาดน้ันสามารถเปิดเผยได้ถ้ามี
เหตุผลทางกฎหมายประกอบ โดยมีความคิดเห็นของ Professor Schreuer 
 As explained by Professor Schreuer, the idea was to permit the 

Secretariat to identify certain aspects of the practice under the 
Convention in order to shed light on its application. Following a further 

                                           
30 เอก ย้ิมฉาย, ผลกระทบของร่างความตกลงเขตการค้าเสรี [FTA]  ไทย-สหรัฐอเมริกา : เรื่องการ

อนุญาโตตุลาการ ภายใต้ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาททางการลงทุน  [ICSID] (วิทยานิพนธ์ สาขา
กฎหมายระหว่างประเทศ นิติศาสตร์มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), 79. 

31 Convention on The Settlement of Investment Disputes Between States And Nationals 
of Other States Article 6 (c) adopt the rules of procedure for conciliation and arbitration 
proceedings (hereinafter called the Conciliation Rules and the Arbitration Rules); 

32 Article 48  (5) The Centre shall not publish the award without the consent of the 
parties. 

33 ADMINISTRATIVE AND FINANCIAL REGULATIONS  Regulation 22  
22 (2) “ Ifboth parties to a proceeding consent to the publication of: 
(b) arbitral awards; or the Secretary-General shall arrange for the publication thereof, in 

an appropriate form with a view to furthering the development of international law in relation to 
investments.” 
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revision in 2006, the added sentence in Rule 48(4) was modified to 
require the Centre to publish “excerpts of the legal reasoning of the 
Tribunal”.  

 ดังน้ัน โดยหลักแล้วคําช้ีขาดไม่สามารถเปิดเผยได้หากไม่ได้รับความยินยอมจาก
คู่กรณี แต่ภายใต้กฎการอนุญาโตตุลาการน้ัน ก็ยังสามารถเปิดเผยคําช้ีขาดในทางโดยการเปิดเผยคําช้ี
ขาดในอนุญาโตตุลาการน้ันต้องมีเหตุผลทางกฎหมายด้วยจึงจะสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ ตามท่ี
มีบทบัญญัติสนับสนุนไว้ในขอ้บทท่ี 48 (4)34 ซึ่งจะเห็นว่าการเปิดเผยคําช้ีขาดจะกระทําได้ต้องเป็นไป
ตามท่ี ICSID กําหนด  ส่วนในกรณีของการเปิดเผยข้อมูลทัว่ไปที่เก่ียวกับการดําเนินงานของศูนย์ การ
ลงทะเบียนคําร้องขอให้มีการไกล่เกลี่ยหรือการอนุญาโตตุลาการสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ คํา
พิพากษาอาจมีการบันทึกลงในข้อมูลออนไลน์เพ่ือเผยแพร่ต่อประชาชน แต่ถ้าหากไม่ได้มีการบันทึก
ข้อมูลแบบออนไลน์  เมื่อได้มีการแจ้งให้คณะอนุญาโตตุลาการทราบว่าจะมีการเปิดเผยข้อมูล คณะ
อนุญาโตตุลาการใช้อํานาจในการพิจารณาถึงความเหมาะสมในการเปิดเผยคําช้ีขาด 
 ซึ่งแตกต่างจากหลักของความโปร่งใสในคําขี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ได้มีการ
กําหนดไว้ว่า คําช้ีขาดสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ทันที ตามข้อบทท่ี 3 และหากมีบุคคลภายนอก
ร้องขอให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาด สามารถเปิดเผยได้โดยไม่ต้องให้คณะอนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจใน
การเปิดเผยข้อมูล เน่ืองจากข้อมูลน้ีไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นความลับ ตามท่ีมีการกําหนดไว้ในข้อบทท่ี 3 
(3)  
 2.4.1.2 บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus 
Curiae) 
 การนําหลักความโปร่งใสมาใช้เป็นหลักการส่งเสริมให้มีการนําบุคคลภายนอกเข้ามา 
โดยส่วนใหญ่จะเป็นการลงทุนที่เก่ียวกับผลประโยชน์ของสาธารณะมักจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ประชาชนเป็นสําคัญ การที่ยอมรับข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานจากบุคคลอ่ืนนอกเหนือจากคู่กรณี ก็
เพ่ือเปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกได้มีส่วนร่วม โดยบุคคลภายนอกเข้ามาเพ่ือนําเสนอข้อเท็จจริง 
พยานหลักฐาน เพ่ือจะให้ศาลพิจารณาจากข้อเท็จจริง พยานหลักฐานจากหลายฝ่ายเพ่ือให้ได้ตัดสิน
คําช้ีขาดอย่างเป็นธรรมมากทีสุ่ด ซึ่งบุคคลภายนอกที่เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาน้ันต้องมีความรู้ 
ความเช่ียวชาญมากกว่าคู่กรณี เน่ืองจากเป็นการลงทุนระหว่างรัฐกับผู้ลงทุน แต่อย่างไรก็ตามข้อมูล

                                           
34 Article 48(4) of Procedure for Arbitration Proceeding (Arbitration Rules) The Centre shall 

not publish the award without the consent of the parties. The Centre shall, however, promptly 
include in its publications excerpts of the legal reasoning of the Tribunal. 
 



26 

หรือพยานหลักฐานของบุคคลภายนอกอาจจะไม่ถูกต้องและไม่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาทได้ ดังน้ัน เป็น
หน้าที่ของศาลในการพิจาณาต่อไป  หากคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายตกลงที่จะระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการแล้ว ก็จะต้องนํากฎในการอนุญาโตตุลาการมาใช้บังคับ คือ  
 ข้อบทท่ี 32 (2) “กฎของอนุญาโตตุลาการได้กําหนดให้บุคคลภายนอกให้คําแนะนํา
และคัดค้าน รวมท้ังในเรื่องของพยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญ  ในระหว่างที่มีการเบิกความเจ้าหน้าที่
ศาลจะสังเกตการณ์พิจารณาทั้งหมดหรือบางส่วน….35” 
 ข้อบทท่ี 37 (2) “หลังจากที่ได้มีการปรึกษากับคู่กรณีพิพาทแล้ว ศาลอนุญาตให้
บุคคลภายนอกหรือบุคคลอ่ืน ๆ ให้เรียกว่าบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทย่ืนคําคู่ความ (A Written 
Submission) โดยคําร้องต้องอยู่ในขอบเขตของข้อพิพาท  และต้องพิจารณา ดังต่อไปน้ี  
 1) บุคคลที่ไมใ่ช่คูก่รณีพิพาทย่ืนคําร้องโดยคําร้องต้องกําหนดปัญหาหรือประเด็น
ทางกฎหมายเพ่ือให้เห็นถึงความแตกต่างจากกรณีที่คู่สญัญายื่นคําร้อง 
 2) บุคคลที่ไมใ่ช่คูก่รณีพิพาทย่ืนคําร้องจะต้องอยู่ภายในขอบเขตของข้อพิพาท 
 3) บุคคลที่ไมใ่ช่คูก่รณีพิพาทท่ีมสี่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณาน้ี 
 ศาลจะรับรองว่าบุคคลที่สามเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาโดยไม่ทําให้เกิดความ
สับสนหรือกระทําการใดที่ไม่เหมาะสมในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่มีอคติใด ๆ ต่อคู่กรณีพิพาท”36  

                                           
35 Article 32(2) of Procedure for Arbitration Proceeding (Arbitration Rules) 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. 

36 Rule 37 of Procedure for Arbitration Proceeding (Arbitration Rules) 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; 
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 ตามข้อบทท่ี 32 อํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการยอมให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมใน
กระบวนการพิจารณา อย่างไรก็ตามข้อบทท่ี 37 ก็วางหลักให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการ
พิจารณา หากศาลต้องการให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาจะต้องปรึกษาคู่กรณี
พิพาท และศาลใช้อํานาจในการพิจารณา โดยอาจพิจารณาให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมได้ โดยบุคคล 
ภายนอกจะต้องมีส่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณาคร้ังน้ี และการย่ืนคาํร้องต้องอยู่ในขอบเขตของ
ข้อพิพาทโดยมีการกําหนดประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายด้วย หลักน้ีสอดคล้องกับ
เป็นหลักเกณฑ์ความโปร่งใส คือ บุคคลภายนอกขอเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจ
ของตนเอง โดยหลักแล้วบุคคลภายนอกที่จะเข้าร่วมกระบวนการพิจารณานั้นต้องได้รับความยินยอม
จากคณะอนุญาโตตุลาการและมีการปรึกษากับคู่กรณีแล้ว ซึ่งจากที่ได้กลา่วมาแล้วในกรณีของ
บุคคลภายนอก แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าบุคคลภายนอกควรจะเป็นบุคคลที่ไม่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาท และไม่
มีส่วนได้เสียทางด้านสิทธิและหน้าที่ หากบุคคลภายนอกมีความสัมพันธ์ทางด้านเครือญาติ หรือมี
ผลประโยชน์อย่างอ่ืนที่ไม่สุจริตกับคู่กรณีฝา่ยใดฝ่ายหน่ึงแล้วบุคคลดังกล่าวไม่สามารถเข้าร่วมใน
กระบวนการพิจารณาได้ 
 2.4.1.3 การเปิดเผยกระบวนการพจิารณา (Open Hearing) 
 ศูนย์การระงับข้อพิพาท ICSID หากคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายตกลงที่จะระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการแล้ว ก็จะต้องนํากฎในการอนุญาโตตุลาการมาใช้บังคับ ซึง่กฎของการอนุญาโตตุลาการ 
มีหลักความโปร่งใสที่จะนํามาใช้บังคับใน ICSID คือ 
 ข้อบทท่ี 38 การรักษาความลับในกระบวนการพิจารณา 
 การนําเสนอกระบวนการพิจารณาในกรณพิีพาทของคู่กรณี กระบวนการพิจารณา
จะต้องรักษาเป็นความลับ37  
 กระบวนการพิจารณาของ ICSID ที่มีเป็นการระงับข้อพิพาทในทางอนุญาโตตุลาการ
มีการปกปิดกระบวนการพิจารณาเป็นความลับ ต่างจากหลักความโปร่งใสที่ใหม้ีการเปิดเผยกระบวน
พิจารณา การเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการน้ันให้มีการ

                                                                                                                         
 (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. 

37 Rule 38 Closure of the Proceeding 
(1) When the presentation of the case by the parties is completed, the proceeding shall 

be declared closed. 
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เปิดเผยต่อสาธารณะ แต่ต้องอยู่ภายใต้ข้อยกเว้น ตามข้อบทท่ี 7 เน่ืองจากจะต้องมีการปกป้องข้อมูล
ที่เป็นความลับในกรณีที่มีความจําเป็นที่จะต้องมีการพิจารณาเป็นความลับหรือเพ่ือรักษาความสมบูรณ์ 
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  

2.4.2 การระงบัข้อพพิาทการอนุญาโตตุลาการแห่งสภาหอการค้านานาชาติ (ICC)  
หอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce) ก่อต้ังข้ึนเมื่อ ค.ศ. 1919 

โดยมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมการค้าและความร่วมมือระหว่างประเทศ เพ่ือเสริมสรา้งบทบาทของ
วิสาหกิจเอกชน (Private Enterprise) และเพ่ือพัฒนาและปรับปรุงสภาวะแวดล้อมที่เอ้ืออํานวยต่อ
การประกอบธุรกิจระหว่างประเทศ หอการค้านานาชาติจึงได้ดําเนินการเพื่อสร้างความเข้าใจอันดี
ระหว่างนักธุรกิจและองค์กรธุรกิจต่าง ๆ บริการประเภทหน่ึงของหอการค้านานาชาติ คือ การระงับ
ข้อพิพาทโดยวิธีประนอมข้อพิพาทและอนุญาโตตุลาการ โดยมีกฎเกณฑ์ของตัวเอง เรียกว่า ICC 
Rules of Arbitration มีสมาชิก 130 ประเทศท่ัวโลก38 
 2.4.2.1 การเปิดเผยขอ้มูลต่อสาธารณะ (Publication of Documents) 
 ข้อบทท่ี 34 (2) “การบอกกล่าว การเก็บรักษา และการบังคับตามคําช้ีขาดสําเนา
เพ่ิมเติมของคําช้ีขาดซึ่งเลขาธิการรับรองความถูกต้อง ต้องมีพร้อมที่จะจดัส่งให้แก่บรรดาคู่พิพาท ใน
เวลาใด ๆ หากมีการร้องขอ แต่ห้ามมิให้ส่งให้แก่บุคคลอ่ืน”39  
 ตามหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสน้ัน การเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ คําช้ีขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการ คําช้ีขาดสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ ตามข้อบทท่ี 3 และหากมีบุคคล 
ภายนอกร้องขอให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาดสามารถเปิดเผยได้โดยไม่ต้องให้คณะอนุญาโตตุลาการใช้
ดุลพินิจในการเปิดเผยข้อมูล เน่ืองจากข้อมูลน้ีไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นความลับ ตามท่ีมีการกําหนดไว้ใน
ข้อบทท่ี 3 (3) แตกต่างจากหลักของการระงับข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการโดยหลัก ICC น้ันในส่วนของ
คําช้ีขาดให้ส่งสําเนาเฉพาะคู่กรณีพิพาทเมื่อมีการร้องขอ แต่ห้ามไม่ให้มกีารเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก 
คณะอนุญาโตตุลาการสามารถใช้มาตรการในมาตรการในการคุ้มครองความลับทางการค้าและการ
รักษาข้อมูลที่เป็นความลับ แต่เน่ืองจากตามบททั่วไปของ ICC น้ันไม่มีบทบัญญัติในการรักษาความลบั
ที่ใช้บังคับกับคู่กรณี แต่คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอ่ืนโดยสามารถนําหลกัความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ 
เพ่ือทําการเปิดเผยคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ จากบทความดังต่อไปน้ี  

[…] In contrast with ordinary courtroom proceedings under public and 
media gaze, ICC does not divulge details of an arbitration case and 

                                           
38 อนันต์ จันทร์โอภาส, “เรื่องการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ”, นิตยสารกระทรวงยุติธรรม 37, 

2 (มีนาคม-เมษายน 2533): 70. 
39 มาตรา 34(2) ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ. 
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keeps the identities of the parties completely confidential. So your 
business remains nobody else's business. Sometimes, of course, parties 
will publicize an award – but ICC's lips are always sealed If you wish, 
you may also enter into a confidentiality agreement with the opposing 
party as an additional safeguard40.  

 2.4.2.2 บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus 
Curiae) 
 ข้อบทท่ี 26 (3) “การน่ังพิจารณาคดีคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเต็มที่ในการ
ควบคุมกระบวนการพิจารณา โดยบรรดาคู่พิพาทมีสิทธิเข้าร่วมในการพิจารณา บุคคลใดซึ่งไม่เก่ียวข้อง 
กับกระบวนพิจารณาจะเข้าฟังการพิจารณาไม่ได้ เว้นแต่จะได้รับความเห็นชอบจากคณะอนุญาโตตุลาการ 
และบรรดาคู่พิพาท41”  
 หลักเกณฑ์ความโปร่งใส คือ บุคคลภายนอกขอเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วย
ตนเองโดยไม่มีส่วนได้เสียในกรณีพิพาท โดยหลักแล้วคณะอนุญาโตตุลาการต้องมีการปรึกษากับ
คู่กรณีแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณา บุคคลภายนอกที่จะเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาน้ัน
จะต้องได้รับความยินยอมจาก แตกต่างจากหลักของการระงับข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการโดยหลัก ICC 
คู่กรณีสามารถเข้าร่วมได้ในการระงับข้อพิพาทในการอนุญาโตตุลาการ บุคคลภายนอกที่ไม่เก่ียวข้อง
กับกระบวนการพิจารณาร้องขอเข้ามาด้วยตนเองเพ่ือเข้ามาในกระบวนการพิจารณาไม่สามารถเข้า
ร่วมกระบวนการพิจารณาได้ เว้นแต่คณะอนุญาโตตุลาการและคู่พิพาทจะยินยอมให้บุคคลภายนอก
เข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาก็สามารถกระทําได้ ตามข้อบทท่ี 26 (3) ของ ICC  ผูศ้ึกษาเห็นว่า 
หากบุคคลภายนอกเป็นผู้ที่ไม่เก่ียวข้องกับกระบวนการพิจารณาแล้ว บุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วน
เก่ียวข้องร้องขอเพ่ือเข้าร่วมกระบวนพิจารณาก็สามารถกระทําได้ เพราะบุคคลที่ไม่มสีว่นเกี่ยวข้องใน
กรณีพิพาทเข้าร่วมในการพิจารณาย่อมมีประโยชน์ในการให้ข้อเสนอแนะ ความคิดเห็น ในการตัดสิน
คําช้ีขาด   
 2.4.2.3 การเปิดเผยกระบวนการพจิารณา (Open Hearing) 
 ข้อบทท่ี 22 (3) “การดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการหากคู่พิพาทฝ่ายใดร้องขอ 
คณะอนุญาโตตุลาการอาจมคีําสั่งเกี่ยวกับการรักษาความลับในการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

                                           
40 Cf. the statement of the International Chamber of Commerce on its official arbitration 

homepage under, More advantages of arbitration [Online], 23 April 2015.  Available from 
http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id5327/index.html. 

41 มาตรา 26(3) ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ. 



30 

หรือมีคําสั่งอ่ืนใดอันเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และสามารถกําหนดมาตรการคุ้มครอง
ความลับทางการค้าและข้อมลูที่เป็นความลับ”42  
 หลักเกณฑ์ความโปร่งใส คือ การเปิดเผยกระบวนการพิจารณา หลักความโปร่งใสที่
ให้มีการเปิดเผยกระบวนพิจารณาตามข้อบทท่ี 6 การเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาในการระงับข้อ
พิพาททางอนุญาโตตุลาการน้ันให้มีการเปิดเผยต่อสาธารณะ แต่ต้องอยู่ภายใต้ข้อยกเว้น ตามข้อบทท่ี 
7 เน่ืองจากจะต้องมีการปกป้องข้อมูลที่เป็นความลับในกรณีที่มีความจําเป็นที่จะต้องมีการพิจารณา
เป็นความลับหรือเพ่ือรักษาความสมบูรณ์ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  แตกต่างจากหลักของการ
ระงับข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการโดยหลัก ICC ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาหากว่าคู่กรณีฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงได้มีการร้องขอให้ดําเนินกระบวนพิจารณาเป็นความลับหรือต้องการให้เก็บรักษาข้อมูลใดไว้
เป็นความลับไม่ให้มีการเปิดเผย คณะอนุญาโตตุลาการต้องทําตามคําร้องขอของคู่กรณี  โดยผู้ศึกษา
เห็นว่า คณะอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาว่าจะเปิดเผยหรือไม่เปิดเผยกระบวนการพิจารณาก็ได้โดย
ที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่จําต้องร้องขอให้ดําเนินกระบวนพิจารณาเป็นความลับ เพราะในการ
อนุญาโตตุลาการสิ่งที่สําคัญทีสุ่ด คือ การรักษาข้อมูลที่เป็นความลับ ดังน้ันคณะอนุญาโตตุลาการต้อง
ทราบว่าข้อมูลใดหรือกระบวนการใดควรเก็บไว้เป็นความลับ ข้อมูลใดสามารถเปิดเผยได้  

2.4.3 การระงบัข้อพพิาทโดย UNCITRAL Arbitration Rules 
การอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องระหว่างรัฐกับนักลงทุนน้ันจะมีการนําหลกัความโปร่งใส 

UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty based Investor-State Arbitration (“Rules 
on Transparency”), มาใช้ร่วมกัน โดยมกีารแก้ไขในปี 201343 ดังน้ี  
 2.4.3.1 การเปิดเผยขอ้มูลต่อสาธารณะ (Publication of Documents) 
 ข้อบทท่ี 34 (5) “คําช้ีขาดอาจจะมีการเผยแพร่ต่อสาธารณะได้โดยต้องได้รับความ
ยินยอมจาก คูส่ัญญาทั้งหมด หรือ ในกรณีที่คู่สญัญาร้องขอให้มีการเปิดเผยโดยหน้าที่ทางกฎหมาย 
หรือปกป้องสิทธิในทางกฎหมาย หรือ เก่ียวข้องกับกระบวนการทางกฎหมาย หรือเก่ียวกับผู้มีอํานาจ
อ่ืน ๆ”44 

                                           
42 มาตรา 22(3) ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ. 
43 Article  1 (4) For investor-State arbitration initiated pursuant to a treaty providing for 

the protection of investments or investors, these Rules include the UNCITRAL Rules on Transparency 
in Treaty based Investor-State Arbitration (“Rules on Transparency”). 

44 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. 
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 ตามหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสน้ัน การเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ ได้มีการกําหนด
ไว้ว่า คําช้ีขาดสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ ตามข้อบทท่ี 3 และหากมีบุคคลภายนอกร้องขอให้มี
การเปิดเผยคําช้ีขาด สามารถเปิดเผยได้โดยไม่ต้องให้คณะอนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจในการเปิดเผย
ข้อมูล เน่ืองจากข้อมูลน้ีไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นความลับ ตามท่ีมีการกําหนดไว้ในข้อบทท่ี 3 (3) แต่ใน
หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ข้อ 34 (5) คําช้ีขาดเปิดเผยต่อสาธารณะได้โดยต้องได้รับ
ความยนิยอมจากคู่สญัญาทั้งหมด หรือ ในกรณีที่คูส่ญัญารอ้งขอให้มีการเปิดเผยโดยหน้าที่ทางกฎหมาย 
หรือปกป้องสิทธิในทางกฎหมายหรือเก่ียวข้องกับกระบวนการทางกฎหมายหรือเก่ียวกับผู้มีอํานาจอ่ืน ๆ 
คือ เปิดเผยคําช้ีขาดตามหลักความโปร่งใสแต่มีเง่ือนไขคือต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
 2.4.3.2 บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus 
Curiae) 
 ข้อบทท่ี 17 (5) “คณะอนุญาโตตุลาการอาจทําตามคําร้องขอจากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงที่ร้องขอให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาหรือคําร้องขอของบุคคลภายนอกที่ขอ
เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา เว้นแต่ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าหลังจากที่ให้บุคคลภายนอกเข้า
ร่วมตามท่ีคู่สญัญาร้องขอ หรือบุคคลภายนอกขอเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาจะไม่ได้รับอนุญาต 
เพราะเป็นผู้ที่มีความเอนเอียงเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คณะอนุญาโตตุลาการอาจทําคําช้ีขาดเพียงฝ่าย
เดียวหรือหลายฝ่ายได้”45 
 ส่วนข้อบทท่ี 17 (5) มีลกัษณะเดียวกันกับหลักเกณฑค์วามโปร่งใส คือ บุคคลภายนอก 
ขอเข้าร่วมกระบวนการพิจารณา ตามหลักเกณฑ์ของความโปร่งใส จากทั้งข้อบทท่ี 4 และ 5 เป็นกรณี
ที่ให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา โดยข้อบทท่ี 4 เป็นข้อกําหนดในกรณีที่บุคคล
เป็นบุคคลภายนอกไม่มีความเกี่ยวข้องกับกรณีพิพาท โดยหลักแล้วบุคคลภายนอกที่จะเข้าร่วม
กระบวนการพิจารณาน้ันจะต้องได้รับความยินยอมจากคณะอนุญาโตตุลาการและมีการปรึกษากับ
คู่กรณีแล้ว แต่ในหลักของ UNCITRAL Arbitration Rules  คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจมีการร้องขอให้
บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาหรือบุคคลภายนอกขอเข้าร่วมด้วยตนเอง โดย
บุคคลภายนอกไม่มีส่วนได้เสยีในคดีพิพาทดังกล่าว แล้วคณะอนุญาโตตุลาการอาจจะให้เข้าร่วมหรือ

                                           
45 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. 
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ไม่ให้เข้าร่วมในการพิจารณาก็ได้ หากให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมแล้วปรากฏว่าบุคคลดังกล่าว เป็นผู้ที่มี
ความเอนเอียงเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ก็อาจจะให้บุคคลภายนอกออกจากกระบวนการพิจารณาได้ ซึ่ง
หลักการนําบุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา ตามหลัก UNCITRAL Arbitration Rules 
แตกต่างกับการร้องสอดตามคดีแพ่งของไทย คือ ในกรณีที่บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาร่วมใน
กระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจของตนโดยเป็นผู้ที่มีความเกี่ยวข้องในกรณีพิพาทน้ัน เน่ืองจาก 
ตนมีสิทธิเรียกร้องในการโต้แย้งทางกฎหมายหรือมีส่วนได้เสียในทางกฎหมายหรือกรณีที่คู่ความร้อง
ขอให้ศาลเรียกให้บุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณา ตาม มาตรา 57 ของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง46่ ประเทศไทยได้มีการบัญญติักฎหมายที่คล้ายกับแนวคิดเรื่อง 
Amicus Curiae ในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 57 ซึ่งเปิดโอกาสให้้บุคคลภายนอกที่มิใช่
คู่ความในคดีอาจเข้ามาเป็นคู่ความได้ด้วยการร้องสอดด้วยความสมัครใจ แต่ต้องเป็นบุคคลภายนอกที่
มีส่วนได้เสียตามผลแห่งคดีหรือเพ่ือขอรับความคุ้มครองสิทธิของตนต่อศาลเท่าน้ัน มใิช่เป็นบุคคล 
ภายนอกท่ัวไปท่ีมิได้มีส่วนได้เสีย ตามหลัก Amicus Curiae หลัก Amicus Curiae จึงไม่สามารถ
นํามาใช้ในกระบวนการวิธีพิจารณาความในประเทศที่มีระบบกฎหมาย Civil Law เช่น ประเทศไทย 

                                           
46

 มาตรา 57 “บุคคลภายนอกซ่ึงมิใช่คู่ความอาจเข้ามาเป็นคู่ความ ได้ด้วยการร้องสอด 
(1) ด้วยความสมัครใจเองเพราะเห็นว่าเป็นการจําเป็น เพ่ือยัง ให้ได้รับความรับรอง คุ้มครอง หรือบังคับ

ตามสิทธิของตนท่ีมีอยู่ โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลท่ีคดีนั้นอยู่ในระหว่างพิจารณา หรือเม่ือตน มีสิทธิเรียกร้อง
เกี่ยวเนื่องด้วยการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลท่ีออกหมายบังคับคดีนั้น 

(2) ด้วยความสมัครใจเอง เพราะตนมีส่วนได้เสียตามกฎหมาย ในผลแห่งคดีนั้น โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาล 
ไม่ว่าเวลาใด ๆ ก่อนมี คําพิพากษาขออนุญาตเข้าเป็นโจทก์ร่วมหรือจําเลยร่วม หรือเข้า แทนท่ีคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เสียทีเดียวโดยได้รับความยินยอมของ คู่ความฝ่ายนั้น แต่ว่าแม้ศาลจะได้อนุญาตให้เข้าแทนท่ีกันได้ก็ตาม คู่ความ
ฝ่ายนั้นจําต้องผกูพันตนโดยคาํพิพากษาของศาลทุกประการ เสมือนหนึ่งว่ามิได้มีการเข้าแทนท่ีกันเลย 

(3) ด้วยถูกหมายเรียกให้เข้ามาในคดี 
(ก) ตามคําขอของคู่ความ ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทําเป็นคําร้องแสดงเหตุว่าตนอาจฟ้องหรือถูกคู่ความ เช่นว่า

นั้นฟ้องตนได้เพ่ือการใช้สิทธิไล่เบี้ย หรือเพ่ือใช้ค่าทดแทน ถ้าหากศาลพิจารณาให้คู่ความเช่นว่านั้นแพ้คดี หรือ  
(ข) โดยคําสั่ง ของศาล เม่ือศาลนั้นเห็นสมควร หรือเม่ือคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง มีคําขอในกรณีท่ี

กฎหมายบังคับให้บุคคลภายนอกเข้ามาในคดีศาล เห็นจําเป็นท่ีจะเรียกบุคคลภายนอกเข้ามาในคดี เพ่ือประโยชน์
แห่ง ความยุติธรรม แต่ถ้าคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะเรียกบุคคลภาย นอกเข้ามาในคดีดั่งกล่าวแล้วให้เรียกด้วยวิธีย่ืน
คําร้อง เพ่ือให้หมาย เรียกพร้อมกับคําฟ้องหรือคําให้การ หรือในเวลาใด ๆ ต่อมาก่อน มีคําพิพากษาโดยได้รับ
อนุญาตจากศาลเม่ือศาลเป็นท่ีพอใจว่าคําร้อง นั้นไม่อาจย่ืนก่อนนั้นได้การส่งหมายเรียกบุคคลภายนอกตามอนุ 
มาตราน้ี ต้องมีสําเนา คําขอ หรือคําสั่งของศาลแลว้แต่กรณี และคําฟ้องต้ังต้นคดีนั้นแนบ ไปด้วยบทบัญญัติ ใน
ประมวลกฎหมายนี้ไม่ตัดสิทธิของเจ้าหนี้ในอัน ท่ีจะใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ และที่จะเรียกลูกหนี้ให้เข้ามาในคดี 
ดั่งท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”. 
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แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าการนําบุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในคดีหรือบุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนได้เสียร้องขอ
เข้ามาร่วมในคดีน้ัน กระทําได้ภายใต้กระบวนการพิจารณาตามการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือประกอบการ 
พิจารณาคดีด้วยโดยมีเง่ือนไขว่าการย่ืนข้อมูลดังกล่าวจะต้องไม่กระทบสิทธิของคู่กรณีในคดี  
 2.4.3.3 การเปิดเผยกระบวนการพจิารณา (Open Hearing) 

 ข้อบทท่ี 28 (3) “การพิจารณาจะมีการเปิดเผยได้ เว้นแต่คู่กรณีจะมีการตกลงเป็น
อย่างอ่ืน”47 

 ในข้อบทท่ี 28 (3) เป็นการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา ตามหลักเกณฑ์ของหลัก
ความโปร่งใส การนําเสนอพยานหลักฐาน การเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาในการระงับข้อพิพาททาง
อนุญาโตตุลาการน้ันให้มีการเปิดเผยต่อสาธารณะ แต่ต้องอยู่ภายใต้ข้อยกเว้น ตามข้อบทท่ี 7 
เน่ืองจากจะต้องมีการปกป้องข้อมูลที่เป็นความลับในกรณทีี่มีความจําเป็นที่จะต้องมีการพิจารณาเป็น
ความลับหรือเพ่ือรักษาความสมบูรณ์ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ แต่ในหลักของ UNCITRAL 
Arbitration Rules การพิจารณามีการเปิดเผยได้ แต่ถ้าคูส่ัญญาตกลงทีจ่ะไม่ให้มีการเปิดเผย
กระบวนการพิจารณาก็สามารถกระทําได้ 
 
2.5 สรุปเปรียบเทยีบหลักเกณฑ์ของความโปรง่ใสในอนสุัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญา
ว่าด้วยการอนญุาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รบัการลงทุน กับการนาํหลักความโปร่งใส
มาใช้ในการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน 

เมื่อได้ทําการศึกษาแล้วว่ามีการการนําหลักความโปร่งใสจากอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส
ในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน มาใช้ในในการระงับ
ข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน ICSID ICC และ UNCITRAL Arbitration Rules  จะเห็นได้ว่าแต่
ละอนุสัญญามกีารนําหลักความโปร่งใสมาใช้เพียงบางกรณีเท่าน้ัน ซึ่งจะได้อธิบาย ดังต่อไปนี้  

2.5.1 การเปิดเผยขอ้มูลต่อสาธารณะ  
โดยหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่าง

นักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทนุ ตามข้อบทท่ี 3 สามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ทันทีหรือถ้าหาก
บุคคลภายนอกร้องขอให้มีการเปิดเผยกระบวนพิจารณา ก็สามารถในการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ 

                                           
47 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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โดยต้องเป็นเป็นข้อมูลในส่วนของข้อบทท่ี 3 (1) หรือ (2) คือ คําฟ้องของผู้ร้อง คําให้การของผู้คัดค้าน  
คําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําใหก้าร คําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณีพิพาท การเขียนคําร้อง
ขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การโดยบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาท หรือไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสญัญา
หรือบุคคลทีส่าม กระบวนการพิจารณาและคําช้ีขาด โดยข้อมูลเหล่าน้ีไม่ตกอยู่ภายใต้ ข้อบทท่ี 3 (3) 
เพราะไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นการเฉพาะจึงสามารถเปิดเผยข้อมูลได้โดยไม่ต้องใช้ดุลพินิจในการ
อนุญาโตตุลาการก็สามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้   

ส่วนรายงานผู้เช่ียวชาญและบันทึกบัญชีพยาน สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ หรือในกรณี
ที่บุคคลภายนอกร้องขอต่อคณะอนุญาโตตุลาการจึงจะสามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ 

ส่วนหนังสือแจง้ให้ทราบล่วงหน้า หนังสือตอบรับเพ่ือแจ้งให้ทราบน้ันเป็นไปตามข้อบทท่ี 2 
คือ เมื่อการจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการแล้ว ข้อมูลดังกล่าวก็สามารถเปิดเผยได้  

เมื่อพิจารณาแล้วว่ามีข้อมูลใดที่สามารถเปิดเผยได้ ต้องมีการพิจารณาไปอีกด้วยว่าข้อมูล
ดังกล่าวเป็นความลับหรือไม่โดยคณะอนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจของตนเพ่ือพิจารณา หากข้อมูล
ดังกล่าวเป็นความลับไม่สามารถเปิดเผยได้ ตามท่ีระบุใน ข้อบทท่ี 7 คณะอนุญาโตตุลาการก็ไม่ทําการ
เปิดเผยข้อมูลดังกล่าวต่อสาธารณะ  

หลักของสนธิสญัญาการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 
การเปิดเผยข้อมูลทั่วไปที่เก่ียวกับการดําเนินงานของศูนย์ การลงทะเบียนคําร้องขอให้มีการไกล่เกลี่ย
หรือการอนุญาโตตุลาการ  สามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ แต่ถ้าเกี่ยวข้องกับคําช้ีขาดต้องได้รับ
ความยินยอมจากคู่กรณีจึงจะเปิดเผยคําช้ีขาดได้ ตามข้อบทท่ี 48 (5) แต่ถ้าหากมีการระงับข้อพิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการแล้วคําช้ีขาดก็สามารถเปิดเผยได้หากว่ามีเหตุผลทางกฎหมายประกอบ ตาม
สนธิสัญญา ICSID ไม่ได้นําหลักความโปร่งใสมาใช้กับทุกกรณี การเปิดเผยข้อมูลเป็นการเปิดเผยเพียง
บางส่วนเท่าน้ัน ซึ่งข้อมูลที่เปิดเผยได้น้ันก็เป็นเร่ืองทั่ว ๆ ไป  

หลักของการระงับข้อพิพาทการอนุญาโตตุลาการแห่งสภาหอการค้านานาชาติ  ข้อบทท่ี 34 
(2)  คําช้ีขาดให้ส่งสําเนาเฉพาะคู่กรณีพิพาทเมื่อมีการร้องขอ แต่ห้ามไมใ่ห้มีการเปิดเผยต่อบุคคล 
ภายนอก แม้จะห้ามไม่ให้มีการเปิดเผย แต่บททั่วไปของ ICC น้ันไม่มีบทบัญญัติในการรักษาความลับ
ที่ใช้บังคับกับคู่กรณี คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอื่นโดยสามารถนําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ เพ่ือ
ทําการเปิดเผยคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  

หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ข้อบทท่ี 34 (5) คําช้ีขาดเปิดเผยต่อสาธารณะได้ 
1) ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาทั้งหมด หรือ  
2) ในกรณีที่คูส่ัญญาร้องขอให้มกีารเปิดเผยโดยหน้าที่ทางกฎหมาย หรือ 
3) ปกป้องสิทธิในทางกฎหมาย หรือ เก่ียวข้องกับกระบวนการทางกฎหมาย หรือเก่ียวกับ  

ผู้มีอํานาจอ่ืน ๆ  



35 

ต้องเป็นไปตามกรณีใดกรณีหน่ึงจึงจะสามารถเปิดเผยคําช้ีขาดได้ หลักของ UNCITRAL 
Arbitration Rules เป็นการนําหลักความโปร่งใสมาอนุวัติการท้ังหมดจึงมีการเปิดเผยข้อมูลคําช้ีขาด
แม้ว่าหลักเกณฑ์และเง่ือนไขบางประการจะแตกต่างกัน 

2.5.2 บุคคลภายนอกสามารถเข้ามาร่วมกระบวนการพิจารณาได้ (Amicus Curiae) 
โดยหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่าง

นักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทนุ ตามข้อบทท่ี 4 และ 5 โดยบุคคลภายนอกเป็นบุคคลธรรมดาหรือเป็น
นิติบุคคลก็ได้และต้องเป็นบุคคลที่ไม่เก่ียวขอ้งกับคู่กรณีหรือไม่มีส่วนได้เสียหรือประโยชน์ที่บุคคล 
ภายนอก จะได้รับในการอนุญาโตตุลาการ จึงจะสามารถย่ืนคําฟ้อง ย่ืนคําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้อง  
ย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การ โดยต้องมีการระบุประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมาย 
โดยบุคคลภายนอกเป็นผู้ร้องขอเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วยตนเอง ผู้ศึกษาเห็นว่าบุคคล 
ภายนอกเป็นผูร้้องขอเข้ามาในกระบวนการพิจารณาด้วยความสมัครใจของตนเองโดยไมม่ีส่วนเก่ียวข้อง 
ในกรณีพิพาท โดยผู้ที่มีส่วนได้เสียในกรณีพิพาท ได้แก่ คู่กรณีพิพาท บุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับกรณีพิพาท 
ทั้งทางด้านการทํางาน เก่ียวข้องในเรื่องของสัญญา บุคคลเกีย่วข้องกับคู่กรณีไม่ว่าจะในเรื่องผลประโยชน์ 
กับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือความสัมพันธ์ทางด้านเครือญาติ หรือเป็นสามีหรือภรรยา เมื่อเปรียบเทียบ 
กับการร้องสอดของคดีแพ่ง ในกรณีที่บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วย
ความสมัครใจของตนโดยมีส่วนเกี่ยวข้องในกรณีพิพาท เน่ืองจากตนมีสิทธิเรียกร้องในการโต้แย้งทาง
กฎหมายหรือมีส่วนได้เสียในทางกฎหมาย การที่บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาของ
หลักความโปร่งใสกับการร้องสอดในคดีแพ่งจึงมีความแตกต่างกัน และในกรณีหลักความโปร่งใสคณะ
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้พิจารณาว่าจะให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในการพิจารณาหรือไม่ หากให้เข้าร่วม
คณะอนุญาโตตุลาการต้องรับรองว่าบุคคลภายนอกจะไม่ทําให้เกิดความสับสนหรือกระทําการใดที่ไม่
เหมาะสมในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่มีอคติใด ๆ ต่อคูก่รณีพิพาท และรับรองว่าคู่กรณีพิพาทได้รับ
ความเป็นธรรมจากการที่บุคคลภายนอกเข้าร่วมกระบวนการพิจารณา 

หลักของสนธิสญัญาการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 
ตามข้อบทท่ี 32 (2) และ 37 (2)  บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาในกระบวนการพิจารณาด้วยตนเอง ซึ่ง
ศาลต้องการให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาหรือไม่ จะต้องปรึกษาคู่กรณีพิพาท
และศาลใช้อํานาจในการพิจารณาอาจพิจารณาให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมได้ โดยบุคคลภายนอก
จะต้องมีส่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณา และการย่ืนคําร้องต้องอยู่ในขอบเขตของข้อพิพาทโดยมี
การกําหนดประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายด้วย ใช้หลักการเดียวกับหลักความ
โปร่งใส 

หลักของการระงับข้อพิพาทการอนุญาโตตุลาการแห่งสภาหอการค้านานาชาติ ตามข้อบทท่ี 
26 (3) บุคคลภายนอกซึ่งไม่เก่ียวข้องกับกระบวนพิจารณาจะเข้าฟังการพิจารณาไม่ได้ แต่ถ้าหาก
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ได้รับความเห็นชอบจากคณะอนุญาโตตุลาการและบรรดาคู่พิพาทก็สามารถเข้าร่วมในกระบวนการ
พิจารณาได้ ซึ่งในกรณีน้ีเห็นได้ว่า หลักของ ICC ส่วนใหญจ่ะมุ่งเก็บรักษาความลับ ทั้งกรณีการไม่
เปิดเผยข้อมูลและการไม่ใหบุ้คคลภายนอกที่ไม่เก่ียวข้องเข้าร่วมการพิจารณา แต่ผู้ศึกษาเห็นว่า ข้อ
บทที่ 26 (3) ของ ICC หากเป็นบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาทแล้วแม้ไม่ได้มบีทบัญญัติใด ๆ 
ตามหลัก ICC ข้อบทท่ี 26 บุคคลภายนอกที่มีส่วนเก่ียวขอ้งสามารถเข้าร่วมได้หากว่าบุคคลภายนอกที่
มีส่วนเกี่ยวข้องทําการร้องขอเพ่ือเข้าร่วมกระบวนพิจารณา เพราะเห็นว่าบุคคลที่มสี่วนเกี่ยวข้องใน
กรณีพิพาทเข้าร่วมในการพิจารณาย่อมมีประโยชน์ในการตัดสินคําช้ีขาด  

หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ตาม ข้อบทท่ี 17 (5) บุคคลภายนอกสามารถเข้า
ร่วมกระบวนการพิจาณาได้โดยจะเป็นบุคคลภายนอกที่ร้องขอเข้าร่วมด้วยตนเองหรือคู่กรณีร้องขอให้
บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา เมื่อมีการร้องขอแล้วคณะอนุญาโตตุลาการก็อาจให้
เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาหรือไม่ให้เข้าร่วมก็ได้  ถอืเป็นอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ จะ
เห็นได้ว่าบุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องสามารถร้องขอด้วยตนเองและเข้าร่วมในกระบวนการ
พิจารณาได้ซึ่งต่างจากหลักของ ICSID ที่บุคคลภายนอกจะเข้าร่วมได้น้ันจะต้องมีส่วนที่เก่ียวข้องกับ
กรณีพิพาทหรือมีส่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณาดังกล่าวและแตกต่างกับการร้องสอดของไทย คือ 
บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาเองด้วยความสมัครใจที่จะเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาโดยเข้ามา
เป็นโจทก์ร่วมหรือจําเลยร่วมหรือเข้ามาเพราะเพ่ือให้ได้รับความคุ้มครองหรือโต้แย้งสิทธิของตนเอง
โดยที่บุคคลภายนอกมีความเกี่ยวข้องกับคดีน้ันหรือในกรณีที่คู่ความเรียกให้บุคคลภายนอกเข้ามาในคดี 

2.5.3 การเปิดเผยกระบวนการพจิารณา (Open Hearing) 
โดยหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่าง

นักลงทนุและรัฐผู้รบัการลงทนุ ตามข้อบทท่ี 6 คณะอนุญาโตตุลาการปรึกษาคู่กรณีพิพาทเพ่ือตัดสินใจ 
ว่าจะให้เปิดเผยกระบวนการพิจารณาทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ หากต้องการปกป้องข้อมลูที่เป็นความลับ 
หรือความสมบูรณ์ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ตามข้อบทท่ี 7 คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องทํา
เป็นการส่วนตัวในการพิจารณาที่ต้องมีการป้องกันเป็นความลับ   

หลักของสนธิสญัญาการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 
ตามข้อบทท่ี 38 (1) กระบวนการพิจารณาจะต้องรักษาเป็นความลับจากหลักของ ICSID น้ีเห็นได้ว่า
ให้ความสําคญัในกระบวนการพิจารณาเป็นอย่างมาก แต่ในกรณีของคําช้ีขาดจะสามารถเปิดเผยได้
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณี 

หลักของการระงับข้อพิพาทการอนุญาโตตุลาการแห่งสภาหอการค้านานาชาติ ตามข้อบทท่ี 
22 (3) หากคู่กรณีร้องขอต่อคณะอนุญาโตตุลาการไม่ให้เปิดเผยกระบวนการพิจารณาแล้ว คณะ
อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามคําของของคู่กรณี  
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หลักของ UNCITRAL Arbitration Rules ตามข้อบทท่ี 28 (3) กระบวนการพิจารณา
สามารถเปิดเผยได้ แต้ถ้าคู่กรณีจะตกลงไม่ให้มีการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาก็สามารถตกลงเป็น
อย่างอ่ืนได้ 



บทที ่3 
การรักษาความลับในกระบวนการอนญุาโตตุลาการของประเทศไทย 

 
3.1 อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 

ประเทศไทยได้มีการบัญญัติเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ ในกฎหมาย ตราสามดวง โดย
เรียกว่า “อนุญาโตตุลาการ” ซึ่งเป็นประเภทหน่ึงของตุลาการ (กระลาการ) คือเป็นตุลาการที่ทั้งสอง
ฝ่ายต้ังข้ึน และตัดสินความผิดถูกอย่างไรก็ไม่มีโทษ ซึ่งต่างกับตุลาการที่พระมหากษัตริย์ทรงลง 
พระปรมาภิไธยโปรดเกล้าแต่งต้ังให้ทําหน้าที่แทนพระองค์ เมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินอย่างไรแล้ว
คู่ความไม่เห็นด้วยกับคําตัดสินจะอุทธรณ์ไม่ได้ เพราะมีกฎหมายตราสามดวงบัญญัติไว้  

ดังจะเห็นจากถ้อยคําในกฎหมายตราสามดวงที่กล่าวไว้ว่า “อันว่ากระลาการคู่ความทั้งสอง
ข้างยอมให้บังคับน้ันถ้าแลบังคับบัญชาผิดไซร้ หาโทษมิได้ เหตุคู่ความทั้งสองข้างให้บังคับเอง” และ
ข้อความในอีกวรรคหน่ึงกล่าวว่า “อันว่ากระลาการแลคู่ความมันยอมกันให้บังคับน้ัน ถ้าบังคับคดีน้ัน
คู่ความมิเต็มใจ และจะอุทธรณ์เอาเน้ือความน้ันมาให้บังคบัใหม่เล่ามิได้เลย เหตุเน้ือความน้ันคนทั้ง
สองกอปรด้วยอุตสาห์ยอมใหผู้้น้ันบังคับ1” 

กฎหมายตราสามดวงมีการบังคับใช้เร่ือยมา จนถึงสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้
เจ้าอยู่หัว ได้มีการปฏิรูปกฎหมาย เพ่ือให้กฎหมายไทยทัดเทียมกับอารยประเทศในตะวันตก โดยใน
ส่วนที่เก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการน้ัน  ได้นําไปบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติกระบวนการวิธีพิจารณา
ความแพ่ง ร.ศ. 115 หมวดที่ 19 มาตรา 116-121 ซึ่งทําให้รัฐเข้าไปแทรกแซงกระบวนการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการมากขึ้น และพยายามทีจ่ะจํากัดการใช้อนุญาโตตุลาการโดยจะต้องมีข้อพิพาทอยู่
ในช้ันศาลช้ันต้นแล้ว  คู่ความเห็นพ้องต้องกันและร้องขอต่อศาลให้เชิญผูห้น่ึงผู้ใดคนเดียวหรือหลาย
คนมาเป็นอนุญาโตตุลาการเพ่ือตัดสินคดี การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจึงถูก
ควบคุมโดยกฎหมายอย่าเคร่งครัด (มาตรา 118) มาตรา 116 และ มาตรา 117 เมื่ออนุญาโตตุลาการ 
ทําคําช้ีขาดข้อพิพาท ก็จะต้องนําคําช้ีขาดมาเสนอต่อศาลใหศ้าลบังคบัตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
เสียก่อนจึงจะมีผลบังคับได้ แต่ถ้าคําช้ีขาดน้ันไม่ถูกต้องศาลก็จะไม่พิพากษาให้ (มาตรา 120) เมื่อศาล
พิพากษาให้ที่เป็นที่สุดไม่สามารถอุทธรณ์ได้  เว้นแต่คําพิพากษาจะไม่ถูกต้องตรงกันตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ต่อมาใน ปี ร.ศ. 127 ได้มกีารยกเลิกพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 โดยพระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 มีการเพ่ิมเหตุในการอุทธรณ์ คือ กรณีทีอ่นุญาโตตุลาการทุจริตและ

                                           
1 อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม), 6. 
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คําช้ีขาดไม่ได้เป็นไปโดยสุจริต ต่อมาทั้ง พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 และ 
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127”2 

แต่ในปัจจุบันถา้มีข้อพิพาทเก่ียวกับการโต้แย้งสิทธิทางแพ่งโดยทั่วไปจะใช้ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง หรือถา้มีข้อพิพาททางอาญาก็จะใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ประกอบการพิจารณา ซึ่งคู่พิพาทจะต้องดําเนินคดีในศาลแพ่ง ศาลอาญาหรือศาลจังหวัดตาม 
พระธรรมนูญศาลยุติธรรมแลว้ โดยการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในศาลได้มีการบัญญัติ
ไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 210-222 แต่หากเป็นข้อพิพาทในด้านการลงทุน
คู่พิพาทสามารถจะดําเนินคดีได้ตามกฎหมายพิเศษ รวมท้ังการระงับข้อพิพาททางอ่ืนนอกจากศาลได้ 
โดยการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยการอนุญาโตตุลาการนอกศาลน้ัน ได้มีการตราพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 และได้มีการแก้ไขปรับปรุงหลายคร้ัง โดยการอนุญาโตตุลาการนอกศาล
จึงอยู่ภายใต้กฎหมายที่ใช้บังคับในปัจจุบัน คือ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545   

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 2545 มีต้นแบบ จากกฎหมายแม่แบบว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ (UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration) ซึ่งจัดทําขึ้นโดย UNCITRAL เพ่ือให้ประเทศต่าง ๆ นําไปเป็นแนวทาง
เพ่ือให้กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศของตนเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับกฎหมายต้นแบบ
หรือ Model law โดยโครงสร้างของกฎหมายต้นแบบน้ียังคงยึดแนวความคิดของ New York 
Convention และ UNCITRAL Arbitration Rules และประเทศไทยก็ตกลงเข้าร่วมเป็นภาคีของ 
New York Convention และ UNCITRAL Arbitration Rules ด้วย  

แม้ว่ากฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยจะไม่ได้กําหนดว่าข้อพิพาทใดบ้างที่คู่กรณีสามารถ
ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ แต่การอนุญาโตตุลาการทั่วไปเป็นการระงับข้อพิพาทใน 
ทางแพ่ง และตามที่กําหนดในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ3  ได้ระบุถึงเหตุผลของ
การตราพระราชบัญญัติเพ่ิมเติม คือ  การระงับข้อพิพาททางพาณิชย์ระหว่างประเทศ ซึ่งการ

                                           
2 เรื่องเดียวกัน, 6-9. 
3 หมายเหตุ:- เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่ในปัจจุบันการระงับข้อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงการระงับข้อพิพาททางการพาณิชย์ระหว่าง
ประเทศแต่เนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติดังกล่าวจึงไม่สอดคล้องกับสภาพของเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป และไม่สอดคล้องกับหลัก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอ่ืนด้วย สมควรปรับปรุงกฎหมายดังกลา่วเสียใหม่ โดยนํากฎหมายแม่แบบว่า
ด้วยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศของคณะกรรมาธิการว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่ง
สหประชาชาติซ่ึงเป็นท่ียอมรับและรู้จักอย่างกว้างขวางมาเป็นหลักเพ่ือพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย
ให้ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และส่งเสริมให้มีการใช้กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท. 
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อนุญาโตตุลาการมีขึ้นเพ่ือระงับข้อพิพาททางแพ่ง ทางธุรกิจระหว่างประเทศ  เกิดจากการตกลงทํา
สัญญากัน โดยในการตกลงทาํสัญญาน้ัน หากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้มีการตกลงไม่ว่าตกลงก่อนหรือ
หลังเกิดข้อพิพาท ในสญัญาว่าหากเกิดกรณีพิพาทให้ระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการระงับข้อพิพาทโดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการ ดังน้ัน การประกอบธุรกิจ4 เกิดขึ้นเพ่ือแสวงหาผลกําไร และเป็นตัวขับเคลื่อน 
เศรษฐกิจของประเทศ การประกอบธุรกิจในสังคมที่เจริญแล้วจึงมีทั้งการประกอบธุรกิจแบบธรรมดา
ไปจนถึงธุรกิจแบบซับซ้อน เช่น การซื้อขาย การก่อสร้าง การขนส่ง การให้เช่าซื้อ การรับจ้างทําของ 
การลงทุน ฯลฯ โดยการประกอบธุรกิจน้ันอาจเกิดขึ้นระหว่างเอกชนกับเอกชน หรือรัฐกับเอกชน ใน
ปัจจุบันมีการประกอบธุรกิจเกิดขึ้นมากมายทั้งในประเทศและการประกอบธุรกิจระหว่างประเทศ5 
หากมีกรณีพิพาท ข้อขัดแย้งท่ีเกิดจากการไม่กระทําการตามข้อตกลงที่ตกลงไว้ในสัญญา ผิดสัญญา 
หรือเกิดจากบุคคลใดบุคคลหน่ึงไม่สุจริต  ทาํให้การประกอบธุรกิจดังกล่าวไม่สามารถกระทําการต่อไปได้ 
ก่อให้เกิดข้อพิพาทข้ึน6  เมื่อเกิดข้อพิพาททางธุรกิจ ซึ่งการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการน้ัน
สามารถระงับข้อพิพาทได้หลายกรณีแต่มบีางกรณีที่ไม่สารถระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการได้ 
ซึ่งจะกล่าวในหัวข้อต่อไป 

 
3.2  ข้อพิพาทท่ีสามารถระงับได้โดยการอนุญาโตตุลาการ 

เมื่อคู่กรณีตกลงทําสัญญาแลว้ อาจมีการตกลงก่อนจะเกิดข้อพิพาท เรียกว่า ข้อพิพาทใน
อนาคตหากเกิดกรณีพิพาทข้ึนจะให้มีการระงับข้อพิพาทโดยเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการหรือมี
การตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายหลังที่ข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วก็ได้ คือ เป็นการตก
ลงเมื่อกรณีพิพาทเกิดขึน้แล้ว เป็นการตีความมาจาก มาตรา 11 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ7  
แม้ว่ามาตรา 11 จะกําหนดเพียงว่าเป็นสัญญาที่ตกลงให้ระงับข้อพิพาทหรือเป็นนิติสัมพันธ์ทางสัญญา

                                           
4 การประกอบธุรกิจ คือ การกระทํากิจกรรมของมนุษย์เพ่ือผลิตหรือให้ได้มาซ่ึงทรัพย์หรือบริการและ

การนําทรัพย์หรือบริการนั้นไปจําหน่ายให้แก่ผู้บริโภคเพ่ือแสวงหาผลกําไร. 
5 ธุรกิจระหว่างประเทศ คือ กิจกรรมของมนุษย์ท่ีกระทําขึ้นเพ่ือผลิตหรือให้ได้มาซ่ึงทรัพย์สินหรือบริการ

และการนําทรัพย์สินหรือบริการนั้นไปขายหรือจําหน่ายให้แก่ผู้บริโภคไปต่างประเทศ เพ่ือแสวงหากําไร ตลอดจน
การลงทุนในต่างประเทศและในเร่ืองธุรกิจระหว่างประเทศนั้นมักจะแบ่งแยกออกเป็นสองเรื่องใหญ่ ๆ คือ การค้า
หรือการพาณิชย์ระหว่างประเทศและการลงทุนระหว่างประเทศ. 

6 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ,  พิมพ์คร้ังท่ี 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), 2. 

7 มาตรา 11 “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงับข้อพิพาทท้ังหมดหรือ
บางส่วนท่ีเกิดข้ึนแล้วหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิตสิัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ 
ท้ังนี้สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาหน่ึงในสัญญาหลักหรือเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้”. 
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หรืออ่ืน ๆ ซึ่งนิติสัมพันธ์ทางสญัญามไิด้มีข้อจํากัดว่าสัญญาที่จะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
ต้องเป็นสัญญาประเภทใดบ้าง ดังน้ันไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใดก็สามารถตกลงให้มีการระงับข้อ
พิพาททางอนุญาโตตุลาการได้ เช่น  สญัญาก่อสร้าง สัญญาร่วมทุน สญัญาซื้อขายที่มทีุนทรัพย์สูง  
สัญญาที่เก่ียวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา8หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นเพียงข้อสัญญาหน่ึงใน
สัญญาหลักหรือกําหนดให้มีการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการโดยการตกลงนี้เป็นการตกลงแยก
ต่างหากจากสัญญาหลกั   

พิจารณาจาก มาตรา 11 ไม่ได้ระบุว่าการระงับข้อพิพาทต้องเป็นการระงับข้อพิพาทในทาง
แพ่ง แต่เมื่อพิจารณาจาก มาตรา 5 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 “ สัญญา
อนุญาโตตุลาการ หมายถึง สญัญาหรือข้อตกลงในสญัญาที่คู่กรณีตกลงเสนอข้อพิพาททางแพ่งที่
เกิดขึ้นแล้วหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคต”….. เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าสัญญาหรือข้อตกลงที่จะระงับข้อ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้น้ันจะต้องเป็นข้อพิพาททางแพ่งซึ่งการระงับข้อพิพาทต้องเป็นข้อพิพาท
ในทางแพ่งที่ไม่เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตามมาตรา 150 ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ สว่นการระงับข้อพิพาททางอาญา การกระทาํความผิดทางอาญาเป็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับ
ชีวิต สิทธิ เสรภีาพโดยตรงของประชาชนและมีโทษกําหนดไว้เป็นบทบัญญัติอย่างชัดเจน เช่น การฆ่า
ผู้อ่ืน ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รบัอันตรายสาหัส การลักทรัพย์ 
วางเพลิงเผาทรพัย์ของผู้อ่ืน ซึง่ฐานความผิดที่กล่าวมาข้างต้นน้ันเป็นคดีที่ศาลซึ่งเป็นองค์กรอิสระจะต้อง 
เป็นผู้ทําหน้าที่ให้ความยุติธรรมต่อประชาชน เน่ืองจากเป็นกรณีที่เก่ียวขอ้งกับความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ถ้าหากเป็นข้อพิพาททางแพ่งที่เก่ียวเน่ืองกับคดีอาญา ข้อพิพาท
ในทางแพ่งสามารถแยกส่วนมอบให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาดได้ในส่วนของข้อพิพาทท่ี
เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตาม พระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้มกีารบัญญัติไว้ใน 
มาตรา 15 “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม 
คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ดังกล่าวมีผลผกูพันคู่สัญญา” สญัญาทางปกครอง ตาม มาตรา 3 ของ พระราชบัญญัติจดัต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใหค้ํานิยามในมาตรา 3 “สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สญัญาทีคู่่สัญญา ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลที่
กระทําการแทนรัฐ และมลีักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สญัญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี
สาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 

                                           
8 อรดา วงศ์อําไพวิทย์, ความลับของการอนุญาโตตุลาการ  (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต บัณฑิต

วิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), 41. 
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สัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงค์เก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะและรัฐหรือฝ่ายปกครอง 
เข้าทําสัญญาโดยรัฐเป็นผู้ทีมหีน้าที่ดูแลรักษาผลประโยชน์ ความสัมพันธ์ของรัฐกับเอกชนจึงไม่อาจ
ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานความสัมพันธ์ของกฎหมายแพ่ง ซึ่งถือหลกัความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาและหลัก
ความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเป็นสําคัญ9  ปัจจุบันได้มีการให้ความสําคัญในเรื่องของ
หลักสุจริต ความโปร่งใส ในเร่ืองของนักลงทุนที่เข้ามาร่วมลงทุนกับรัฐผู้รับการลงทุนในส่วนที่เก่ียวข้อง 
กับประโยชน์สาธารณะท่ีประชาชนจะได้รับประโยชน์จากการลงทุนดังกล่าว เน่ืองจากประเทศไทยเป็น 
ประเทศที่กําลงัพัฒนาในด้านการลงทุนโครงสร้างพ้ืนฐานของสาธารณูปโภค สิ่งอํานวยความสะดวก  
โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นรัฐ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
บุคคลซึ่งกระทาํการแทนรัฐ ทําสัญญากับเอกชนที่มีฐานะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล โดยการทํา
สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนน้ัน เรียกว่าสัญญาทางปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครอง ได้แก่  

1) สัญญาสัมปทาน คือหน่วยงานทางปกครองซึ่งมีอํานาจหน้าที่จัดทําบริการสาธารณะให้
เอกชนมาจัดทําบริการสาธารณะหรือให้เอกชนมาร่วมกับรัฐ เช่น ทางด่วนดอนเมืองโทล์เวย์ กรมทาง
หลวง กระทรวงคมนาคมมอบสัมปทานให้บริษัทเอกชน บริษัท บิลฟิงเกอร์ เบอร์เกอร์ เอจี บริษัท  
ช. การช่าง จํากัด (มหาชน) และบริษัท วัลเทอร์เบา เอจี เป็นผู้ก่อสร้าง 

2) สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ คือ รัฐมหีน้าที่โดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ
หรือรัฐตกลงทําสัญญาให้เอกชนเข้ามาทํากิจการแทนตนเอง เช่น รัฐจัดทําบริการทางด้านโทรคมนาคม 
ทางด้านขนส่งไม่ว่าจะเป็นทางบก เช่น บริการรถร่วมองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (รถร่วม ขสมก)  

3) สาธารณูปโภค คือหน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชนสร้างหรือซ่อมแซมสาธารณูปโภค 
เช่น การไฟฟ้า  นํ้าประปา  

4) ผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ คือ รฐัยินยอมให้เอกชนแสวงหาผลประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ เช่น กรมทรัพยากรธรณีมอบสัมปทานให้ บริษทั ยูเนียนออยล์ ไทยแลนด์ 
ปัจจุบันคือ บรษิัท ยูโนแคล ไทยแลนด์ จํากัดสํารวจพบก๊าซธรรมชาติและก๊าซธรรมชาติเหลวในอ่าวไทย  

โดยหลักสัญญาทางปกครองเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วคู่กรณีต้องนําคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมหรือ
ศาลปกครอง แต่ต่อมามีมติคณะรัฐมนตรมีีมติเห็นชอบตามท่ีสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีเสนอว่า  
มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 เรื่อง การทําสัญญาสัมปทานระหว่างรัฐกับเอกชน ว่ามติ 
คณะรัฐมนตรดัีงกล่าวที่กําหนดให้สัญญาทีร่ัฐทํากับเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ควรเขียนมัดใน

                                           
9 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย”, วารสารวิชาการศาลปกครอง 4, 1(มกราคม –

เมษายน 2547): 21. 
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สัญญาให้มอบข้อพิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู้ช้ีขาด แต่หากมปัีญหาหรือความจําเป็นหรือเป็น
ข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ให้เสนอคณะรฐัมนตรพิีจารณาอนุมัติเป็นราย ๆ ไป10 

โดยหลักสัญญาทางปกครองท่ีมีข้อสญัญาอนุญาโตตุลาการกําหนดไว้ เมื่อเกิดกรณีพิพาท
จะต้องนําคดีขึ้นสู่ศาลปกครอง ตามมาตรา 9 (4) ของ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254211  ส่วนสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนที่ไม่มีลักษณะเป็น
สัญญาปกครอง หากเกิดกรณีพิพาทศาลทีม่ีเขตอํานาจในการพิจารณาคือ ศาลยุติธรรม แต่เมื่อมมีติ
คณะรัฐมนตร ีหากเกิดกรณีพิพาทโดยที่รัฐและเอกชนได้ตกลงทําสัญญาทางปกครอง ถ้าหากมีความ
จําเป็นหรือข้อเรียกร้องของคู่กรณีอีกฝ่าย คู่กรณีสามารถตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
ได้ โดยการนําข้อพิพาทไปสู่อนุญาโตตุลาการจะต้องมีการเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือให้คณะรัฐมนตรี
พิจารณาอนุมัติ ซึ่งข้อตกลงดังกล่าวไม่ตกเป็นโมฆะเน่ืองจาก มาตรา 15 ของ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ให้อํานาจคู่สญัญาอาจตกลงให้มีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการในข้อ
พิพาทได้  

ดังน้ัน ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นต้องพิจารณาด้วยว่าสามารถระงับข้อพิพาทโดยการอนญุาโตตุลาการ 
ได้หรือไม่ ข้อพิพาทในทางแพ่งของไทยที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
และสญัญาทางปกครองที่คู่สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนตกลงสามารถระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการได้ โดยสัญญาทางปกครองน้ีต้องมีเหตุจําเป็นหรือคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเรียกร้องให้
มีการอนุญาโตตุลาการ ต้องได้รับความเห็นชอบจากมติคณะรัฐมนตรี  ส่วนข้อพิพาทท่ีเกิดจากการ
กระทําผิดทางอาญานั้นไม่สามารถระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้ เน่ืองจากการกระทําความผิด 
ทางอาญาเป็นการกระทําที่เก่ียวข้องกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลจึง
เป็นผู้มีอํานาจในการพิจารณาคดีทางอาญา 
 
 
 
 
 
 

                                           
10 มติคณะรัฐมนตรี เรื่องการทําสัญญาสัมปทานระหว่างรัฐกับเอกชน [Online], 31 พฤษภาคม 2558. 

แหล่งท่ีมา http://www.cabinet.soc.go.th/doc_image/2547/1972241.pdf. 
11 มาตรา 9 (4) ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเร่ืองดังต่อไปนี้  
(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. 
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3.3 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ  
การอนุญาโตตุลาการเป็นการระงับข้อพิพาททางแพ่งที่คู่กรณีพิพาทตกลงกันด้วยใจสมัคร

เสนอข้อพิพาทของตนที่เกิดขึ้นแล้ว หรือทีจ่ะเกิดขึ้นในอนาคตให้บุคคลภายนอก ซึ่งเรียกว่า 
อนุญาโตตุลาการให้ทําการพิจารณาช้ีขาดตามพยานหลักฐานที่ปรากฏและคู่กรณียอมผกูพันที่จะ
ปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้น12 

การอนุญาโตตุลาการ ใน Black ‘s Law Dictionary  หมายถึง การเสนอข้อพิพาทให้บุคคล
ที่สามที่เป็นกลางและได้รับเลือกจากคู่กรณีพิพาท โดยตกลงกันว่าจะผูกพันตามคําช้ีขาดของบุคคลน้ัน 
ซึ่งได้ทําขึ้นเมื่อพิจารณาคดี โดยที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีโอกาสท่ีจะเสนอข้อต่อสู้ของตน13  

การอนุญาโตตุลาการ หมายถงึ กระบวนการพิจารณาเพ่ือระงับข้อพิพาทระหว่างคู่พิพาท ซึ่ง
อาจมีมากกว่าสองฝ่าย ด้วยการส่งข้อพิพาทไปให้บุคคลหน่ึงหรือหลายคนที่ได้รับแต่งต้ัง เพ่ือให้เป็น 
ผู้วินิจฉัยและช้ีขาดข้อพิพาท ซึ่งเรียกว่า อนุญาโตตุลาการ  คําช้ีขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการ
น้ันผูกมัดคู่กรณีเสมือนหน่ึงคําพิพากษาของศาล  ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเพ่ือวินิจฉัยช้ีขาดนี้
ต้องทําตามกฎของประเทศน้ัน ๆ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการและการพิจารณาอนุญาโตตุลาการ 
(Lex Arbitri) และข้อบังคับที่คู่กรณีตกลงไว้ล่วงหน้าหรือที่อนุญาโตตุลาการเลือกใช้เมื่อคู่กรณีไม่ได้ตก
ลงหรือกําหนดเสริมขึ้นจากกฎหมายและข้อบังคับ ในบางประเทศยอมให้คู่กรณีเลือกใช้กฎหมายว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการที่เกดิขึ้นในประเทศ สถานะของอนุญาโตตุลาการเช่นน้ันย่อมเป็น
อนุญาโตตุลาการ ต่างประเทศ แม้เกิดขึ้นในประเทศนั้น ๆ ก็ตาม14 

โดยสรุป อนุญาโตตุลาการ หมายถึง การระงับข้อพิพาทเป็นการระงับข้อพิพาทนอกศาล โดย
คู่กรณีสมคัรใจตกลงกันให้มีการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแลว้หรือที่กําลังจะเกิดในอนาคต โดยนํากรณี
พิพาทให้บุคคลท่ีมีความเช่ียวชาญเพียงคนเดียวหรือเป็นกลุ่มคณะ ที่เรยีกว่าอนุญาโตตุลาการ เป็น
ผู้ทําการวินิจฉยั ทําคําช้ีขาด เมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
แล้ว  คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคู่กรณีทัง้สองฝ่ายเสมือนเป็นคําพิพากษาของศาล  
 
 

                                           
12 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ”, ใน รวมบทความ ข้อบังคับ 

ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2540), 4. 

13 อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, 10. 
14 พิชัยศักด์ิ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2545), 19. 
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3.4 กระบวนการการระงบัข้อพพิาท  
การระงับข้อพิพาทน้ัน มี 2 แบบ คือ การระงับข้อพิพาทโดยศาล และการระงับข้อพิพาทโดย

วิธีอ่ืนนอกจากศาล  
3.4.1 การระงบัข้อพพิาทโดยศาล (Litigation) 
คือ เป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่คู่กรณีฝ่ายทีถู่กโต้แย้งสิทธินําข้อพิพาทของตนไปฟ้องเป็นคดี

ต่อศาล โดยมีพยานหลักฐานสนับสนุนและคู่กรณีฝ่ายที่ถกูกล่าวหามีโอกาสต่อสู้คดีโดยมีพยาน 
หลักฐานสนับสนุนแก้ข้อกล่าวหาของตนเช่นกัน15  

เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นแล้ว คูก่รณีก็ทําการตกลงให้เสนอข้อพิพาท โดยย่ืนคําร้องขอต่อศาลและ
เมื่อศาลเห็นว่าไม่เป็นการขัดต่อกฎหมายและหลักเกณฑ์อ่ืน ๆ ที่กฎหมายกําหนดก็จะอนุญาตตามคํา
ขอน้ัน16  โดยให้ศาลเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด คู่ความฝ่ายหน่ึงฟ้องคดี (โจทก์) โดยเสนอคําฟ้องต่อศาลแล้ว  
คู่ความอีกฝ่ายหน่ึง (จําเลย) จะต้องทําคําให้การเพ่ือโต้แย้งในคําฟ้องของโจทก์ โดยคู่ความทั้งสองฝ่าย
ต้องเป็นผู้นําสืบพยานหลักฐานต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการนําบุคคลเข้าสืบ การย่ืนบัญชีระบุพยาน เพ่ือ
นํามาเป็นหลักฐานในการประกอบการพิจารณาของศาลด้วย เมื่อศาลช้ันต้นพิจารณาพิพากษาแล้วให้
บังคับตามคําช้ีขาดของศาล คู่ความฝ่ายที่แพ้จะต้องปฏิบัติตามคําช้ีขาดของศาล หากไม่ปฏิบัติตาม
แล้วคู่ความฝ่ายที่ชนะสามารถบังคับโดยนําคําช้ีขาดของศาลย่ืนต่อศาล เพ่ือให้ศาลออกหมายบังคับ
คดีต่อจําเลย เพ่ือให้เจ้าพนักงานบังคับคดีดําเนินการตามคําพิพากษาต่อจําเลย  แต่ถ้าหากคู่ความฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึงไม่พอใจในคําพิพากษาของศาล ก็สามารถอุทธรณ์ ฎีกาต่อไปได้ 

จะเห็นได้ว่าแม้จะมีความเป็นธรรม มีความเป็นกลาง และเป็นไปตามกฎหมายที่ศักด์ิสทิธ์ิ
ยุติธรรม แต่ด้วยขั้นตอนการฟ้องของศาลมีหลายข้ันตอนและเป็นขั้นตอนที่ค่อนข้างซบัซ้อน เหมาะกับ
กรณีพิพาทท่ัวไปที่ไม่ต้องมีความรู้ความชํานาญเฉพาะทางธุรกิจ  และยงัทําให้ระยะเวลาในการ
ดําเนินการยาวนานหากมีการอุทธรณ์ หรือฎีกา ต่อไป ซึ่งจะทําให้การประกอบธุรกิจของคู่ความทั้ง
สองฝ่ายหยุดชะงักลงได้ ก่อให้เกิดความเสียหายทางด้านธุรกิจ และปัจจบัุนคดีในศาลมจีํานวนมาก 
ประกอบกับบุคลากรที่มีความเช่ียวชาญทางด้านธุรกิจก็มีไม่เพียงพอ และยังไม่สามารถรักษา
ความสัมพันธ์ขอคู่กรณีได้ เพราะมีการต่อสู้ด้วยกระบวนการยุติธรรมเป็นเวลานาน ธุรกิจที่ร่วมกันก็

                                           
15 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, 7. 
16 มาตรา 210 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง “บรรดาคดีท้ังปวงซ่ึงอยู่ในระหว่างพิจารณาของศาล

ชั้นต้นคู่ความจะตกลงกันเสนอข้อพิพาทอันเกี่ยวกับประเด็น ท้ังปวงหรือแต่ข้อใดข้อหนึ่งให้อนุญาโตตุลาการคนเดียว
หรือ หลายคนเป็นผู้ชี้ขาดก็ได้ โดยย่ืนคําขอร่วมกันกล่าวถึงข้อความแห่งข้อตกลงเช่นว่านั้นต่อศาล 

ถ้าศาลเห็นว่าข้อตกลงน้ันไม่ผิดกฎหมาย ให้ศาลอนุญาต ตามคําขอนั้น”. 
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ต้องหยุดลงเมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้น นอกจากน้ันแล้ว การพิจารณาโดยศาลยังเป็นการกระทําที่เปิดเผย
โดยประชาชนที่มีความสนใจสามารถเข้าร่วมรับฟังได้ทําให้ไม่ได้รับการรักษาความลับและเสียช่ือเสียง
ในทางธุรกิจ 

3.4.2 การระงบัข้อพพิาทโดยวิธีอ่ืนนอกจากศาล (Alternative Dispute Resolution 
หรือ ADR)  

เป็นวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก ซึ่งคู่กรณีทําการตกลงในข้อสญัญาทีท่ําข้ึน โดยกําหนดว่า
หากเกิดกรณีพิพาทให้มีการระงับข้อพิพาท โดยการระงับข้อพิพาททางเลือกมีวิธีที่นิยมใช้ดังต่อไปนี้  
 3.4.2.1 การเจรจาต่อรอง (Negotiation)  
 คือ เป็นวิธีการพ้ืนฐานเมื่อเกิดความไม่เข้าใจหรือขัดแย้งระหว่างกัน เมื่อเกิดความ
คิดเห็นที่ไม่ตรงกัน ปกติคู่ความจะพยายามพูดคุยปรับความเข้าใจกันก่อนเป็นธรรมดา หากสามารถ
หาจุดที่ทั้งสองฝ่ายเห็นพ้องต้องกันได้ ปัญหาก็จะจบลงและถือได้ว่ามีการระงับข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว 
วิธีการน้ีถือเป็นวิธีการท่ีทําได้โดยง่ายที่สุด ไม่ต้องมีพิธีรีตองอะไรมากมายสามารถทําทีไ่หนก็ได้ที่
คู่กรณีสะดวกเจรจา อย่างไรก็ตาม การเจรจาต้องอาศัยความร่วมมือของทั้งสองฝ่ายในการมานั่งร่วม
โต๊ะเจรจา หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ยินยอมพร้อมใจเข้าร่วมการเจรจาก็ไม่สามารถบีบบังคับได้17 
 การเจรจาน้ันสามารถทําได้อย่างรวดเร็ว ขั้นตอนไม่ยุ่งยากและไม่ต้องเสียคา่ใช้จ่ายใด ๆ 
การเจรจาเหมาะกับข้อพิพาทที่ไม่ยุ่งยากซบัซ้อน เป็นเพียงหลักปฏิบัติทั่ว ๆ ไป หรือกรณีพิพาทท่ีมี
ทุนทรัพย์น้อย โดยส่วนใหญ่คูก่รณีไม่สามารถตกลงเจรจายุติข้อพิพาทกันได้แล้ว เน่ืองจากความเห็น
ของทั้งสองฝ่ายที่มีความคิดเห็นไม่ตรงกันต้ังแต่เร่ิมเกิดกรณีพิพาท การกําหนดข้อตกลงหรือการเจรจา
ที่จะให้สมประโยชน์ทั้งสองฝ่ายก็เป็นไปได้ยากและต่างฝ่ายต่างไม่ยินยอมในข้อตกลงดังกล่าว การ
เจรจาจึงอาจเป็นไปได้ยากหากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไม่ยอมรับในความคิดเห็นซึ่งกันและกัน  และหาก
การเจรจาไม่เป็นผลสําเร็จคูก่รณีอาจใช้วิธีอ่ืนในการระงับข้อพิพาทได้ 
 3.4.2.2 การไกล่เกลีย่ (Mediation) 
 คือ การที่บุคคลภายนอก (Third Party) เป็นที่ยอมรับ เป็นอิสระ เป็นกลาง และไมม่ี
อํานาจตัดสินช้ีขาดเข้ามาเก่ียวข้องกับข้อพิพาทหรือเกี่ยวข้องกับการเจรจาต่อรอง เพ่ือช่วยให้คู่พิพาท
บรรลุข้อตกลงในการระงับประเด็นต่าง ๆ ของข้อพิพาทด้วยความสมัครใจของเขาเอง การไกล่เกลี่ยที่
สําเร็จผล คือ การที่คู่พิพาทลงนามในข้อตกลงหรือสัญญาเพ่ือกําหนดกฎเกณฑ์สําหรับการปฏิบัติ

                                           
17 สรวิศ ลิมปรังษี, “Cyberspace: พรมแดนใหม่ของการระงับข้อพิพาททางเลือก” ใน รวมบทความ 

ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 
ปี (กรุงเทพฯ: พิสิษฐ์การพิมพ์, 2549), 133. 



47 

หน้าที่ในภายหน้า ข้อตกลงดังกล่าว กระทําในรูปของสัญญาซึ่งเมื่อมีการลงนามก็มีผลผูกพันและ
บังคับกันได้ 
 การไกล่เกลี่ยขอ้พิพาทมีพ้ืนฐานและหลักเกณฑ์ต่างจากวิธีอนุญาโตตุลาการ คือ  
ผู้ไกล่เกลี่ยกระทําการในฐานนะคนกลาง เป็นผู้ช่วยเหลือเกื้อกูล (Facilitator) จุดประสงค์ของการ
ช่วยเหลือก็เพ่ือให้ข้อพิพาทระงับไปด้วยความสมัครใจ เป็นชัยชนะของทั้งสองฝ่าย (Win/Win 
Settlement) โดยคู่พิพาทยอมรับการตกลงที่เป็นธรรม ถึงแม้ว่าจะไม่มีฝา่ยใดได้ประโยชน์ไปครบถ้วน 
ก็ตาม แม้ว่าผู้ไกล่เกลี่ยจะไมใ่ห้คําแนะนําหรือคําตัดสินหรือมีการออกความเห็นว่าคู่พิพาทควรตกลง
กันอย่างไรก็ตาม แต่ผู้ไกล่เกลีย่มักจะเสนอแนวคิดริเร่ิมโดยใช้การสอบถามท่ีมีความชํานาญ แยก
ข้อเท็จจริงสําคญั ๆ ออกจากข้อเท็จจริงที่ไมเ่ก่ียวข้อง และมุ่งคํานึงถึงประโยชน์หรือส่วนได้เสียของ
คู่พิพาทย่ิงกว่าประเด็นบางอย่าง18 
 การไกล่เกลี่ยขอ้พิพาท สามารถระงับข้อพิพาทได้อย่างรวดเร็วเช่นกัน เน่ืองจากมี
ขั้นตอนทีไ่ม่ยุ่งยากและสามารถดําเนินการได้ในเวลาอันสั้น มีบุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในการไกล่เกลี่ย 
ทําให้สามารถยุติข้อตกลงได้ง่ายขึ้นเน่ืองจากมีบุคคลภายนอกเข้ามาเป็นตัวกลางในการนําเสนอความ
คิดเห็น ให้แก่คูก่รณีทั้งสองฝ่าย การนําบุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนได้เสียมาไกล่เกลี่ยน้ันย่อมเป็นผลดี
ต่อคู่กรณีทั้งสองฝ่าย เน่ืองจาก บุคคลภายนอกสามารถทีจ่ะเสนอความเห็นที่เป็นกลางมากขึ้น อาจทาํ
ให้ทั้งสองฝ่ายยินยอมท่ีจะตกลงระงับข้อพิพาทมากข้ึน และบุคคลภายนอกที่เข้ามาไกล่เกลี่ยน้ัน
จะต้องมีความรู้ความสามารถเกี่ยวกับเร่ืองที่พิพาทด้วย โดยการไกล่เกลี่ยสามารถระงับข้อพิพาทท่ีมี
ความซับซ้อนข้ึนมาในอีกระดับหน่ึง โดยอาจมีประเด็นที่ต้องพิจารณามากขึ้น  
 ดังน้ัน ทั้งการเจรจาและการไกล่เกลี่ยแม้จะมีตกลงในข้อสญัญาให้มีการเจรจาหรือ
การไกล่เกลี่ยในการระงับข้อพิพาท คู่กรณีก็จะต้องปฏิบัติตามข้อสัญญาที่ได้มีการตกลงกันก่อน แต่ถ้า
หากคู่กรณีไม่เห็นด้วยหรือไม่ยินยอมในข้อตกลงของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจากการเจรจา หรือไม่ยอมรับ
ความคิดเห็นของบุคคลภายนอกในการไกล่เกลี่ยแล้ว ทั้งสองกรณีน้ีก็ไม่สามารถระงับข้อพิพาทได้
อย่างแท้จริง แต่เป็นเพียงทางเลือกที่ทําให้คูก่รณีไม่ต้องยุ่งยากวุ่นวายในการฟ้องร้องคดีต่อศาลเท่าน้ัน 
ถ้าหากทั้งสองกรณีน้ีไม่สามารถระงับข้อพิพาทก็จะต้องนํามาสู่การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอ่ืนต่อไป 
 
 
 

                                           
18 สม อินทร์พยุง,  “ทางเลือกในการระงับข้อพิพาททางการค้านอกศาล” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ 

ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 ปี 
(กรุงเทพฯ: พิสิษฐ์การพิมพ์, 2549), 113. 
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 3.4.3.3 อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 
 การอนุญาโตตุลาการ คือ บุคคลที่ได้รับอนุญาตจากคู่ความให้มาพิจารณาและตัดสิน

ข้อพิพาท แก่คูค่วาม เกิดจากคําว่า อนุญาต+ ตุลาการ เมือ่สนธิจึงเกิดเป็นคําว่า อนุญาโต หมายถึง 
บุคคลและกระบวนการพิจารณาและตัดสินคดี19 

 การอนุญาโตตุลาการ คือ เป็นกระบวนการใช้ในการระงับข้อพิพาทท่ีมีความซับซ้อน 
โดยคู่กรณีจะต้องแต่งต้ังบุคคลขึ้นมาเพ่ือทําหน้าที่ อนุญาโตตุลาการ โดยที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องนํา
สืบพยานหลักฐานที่เก่ียวข้อง เพ่ือให้อนุญาโตตุลาการใช้เป็นข้อมูลในการวินิจฉัย โดยจะมีบุคคลที่
สามที่ทําหน้าที่เป็นคนกลางในกระบวนการระงับข้อพิพาทเช่นเดียวกัน แต่ภาระหน้าที่ และบทบาท
ของผู้ไกล่เกลี่ย และอนญุาโตตุลาการ มีความแตกต่างกันค่อนข้างมาก ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ความ
คิดเห็น ของผู้ไกล่เกลี่ย เป็นเพียงข้อเสนอแนะวิธีการแก้ไขปัญหาเท่าน้ัน ซึ่งไม่มผีลผกูพันคู่กรณีให้
ต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด แต่ในทางตรงกันข้าม ความเหน็ของอนุญาโตตุลาการ ที่เรียกว่า คําช้ีขาด 
(Arbitral Award) น้ันมีผลผูกพันเป็นยุติคู่กรณีต้องปฏิบัติตามทันที แม้หากคู่กรณีไม่ปฏิบัติตามอีก
ฝ่ายหน่ึงสามารถให้บังคับตามคําช้ีขาดได้โดยทําการร้องขอต่อศาล20  

 ดังน้ัน วิธีการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ ถือเป็นการระงับข้อพิพาท
ทางเลือกที่เป็นที่นิยมใช้ในปัจจุบัน เน่ืองจาก คูก่รณีสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการ โดยเน้นผู้ที่มคีวามรู้
ความเช่ียวชาญ สามารถเลือกวิธีพิจารณาได้ โดยการเลือกขอ้บังคับของสถาบันหรือข้อบังคับทีใ่ช้ในการ
อนุญาโตตุลาการ เฉพาะกิจ เช่น UNCITRAL ค.ศ. 1976 โดยในการระงับข้อพิพาททางอนญุาโตตุลาการ 
เหมาะกับการระงับข้อพิพาทที่มีความซับซอ้น แต่อาจมีผลเสีย ในเรื่องของค่าใช้จ่ายที่สูง จึงอาจจะ
เหมาะกับข้อพิพาทท่ีมีทุนทรพัย์เป็นจํานวนมาก และอนญุาโตตุลาการยังต้องมีคุณสมบัติในเรื่องของ
ความเป็นกลางและความเป็นอิสระ ตาม มาตรา 19 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
คือ  
 ความเป็นกลางนั้น หมายถึง การวางตัวเป็นกลางไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ปฏิบัติต่อ
คู่พิพาทและผูท้ี่เก่ียวข้องทุกฝ่ายเสมอเหมอืนกันทุกประการ  

 ส่วนความเป็นอิสระ หมายถงึ การที่อนุญาโตตุลาการมีความสัมพันธ์กับคู่ความฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึงไม่ว่าจะในอดีตหรือปัจจุบัน โดยความสัมพันธ์น้ันอาจจะมีผลกระทบต่อความเป็นอิสระใน

                                           
19 พิชัยศักด์ิ หรยางกูร, รวมข้อเขียนเก่ียวกับการระงับข้อพิพาททางการค้า, (กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยจุฬาลงกรณ,์ 2549), 8. 
20 สรวิศ ลิมปรังษี,  “Cyberspace: พรมแดนใหม่ของการระงับข้อพิพาททางเลือก” ใน รวมบทความ 

ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 
ปี,  135. 
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การทําหน้าที่ช้ีขาดข้อพิพาท ความเป็นอิสระในการอนุญาโตตุลาการเป็นหลักประกันหนึ่งว่า 
อนุญาโตตุลาการไม่มีส่วนได้เสียในคดี แม้ว่าความอิสระจะแตกต่างจากหลักความเป็นกลางแต่ก็มี
ความสัมพันธ์ กล่าวคือ ความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการอาจจะเป็นเง่ือนไขของความเป็นกลาง
ได้21 
 เมื่ออนุญาโตตุลาการมีทั้งความเป็นกลางและความเป็นอิสระแล้วอนุญาโตตุลาการยัง
มีหน้าที่รักษาความลับในกระบวนการพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการ เพราะถือเป็นบุคคลที่มสี่วน
เก่ียวข้องในกรณีพิพาทด้วย บุคคลภายนอกไม่สามารถเข้าถึงข้อเท็จจริงจากกรณีพิพาทที่เกิดขึ้นได้ 
นอกจากนั้น แล้วยังช่วยประหยัดเวลาในการพิจารณา เพราะ มีอนุญาโตตุลาการผู้เช่ียวชาญมาทําการ
พิจารณากรณีพิพาท เมื่อพิจารณาและอนุญาโตตุลาการมีคําช้ีขาด คําช้ีขาดน้ันจะผูกพันคู่กรณี ทําให้
ข้อพิพาทน้ันระงับสิ้นไป  โดยการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นยังสามารถนําไปใช้บังคับได้ในหลายประเทศแม้
ประเทศน้ัน จะไม่ได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับคําช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ (New York Convention 1958) โดยคําช้ีขาดที่นํามาใช้บังคับน้ันเป็นคําช้ีขาดที่
เกิดขึ้นในต่างประเทศ อันเป็นอาณาเขตของรัฐอ่ืนหรือคําช้ีขาดเกิดขึ้นในอาณาเขตของรัฐใดรฐัหน่ึง
โดยที่ประเทศเหล่าน้ีต้องเป็นภาคีใน New York Convention 1958 ตาม ข้อบทท่ี 1 วรรคหนึ่ง22 
ประเทศไทยได้มีการลงนามใน New York Convention เมื่อประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกแล้วต้องมี
กฎหมายภายในของตนเองอนุวัติการตาม New York Convention ซึง่ได้แก่ มาตรา 41 วรรคหน่ึง 
ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ยอมรับว่าประเทศภาคสีมาชิกต้องยอมรับว่าคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ มีผลผูกพัน สามารถบังคับตามคําช้ีขาดจากต่างประเทศไปใช้บังคับในกรณี
พิพาทระหว่างประเทศไทยที่เป็นภาคีใน New York Convention กับประเทศอ่ืนที่ไม่ได้เป็นภาคีได้ 
ประเทศไทยจงึมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาดังกล่าว ซึ่งประเทศไทยก็เข้าร่วมลงนามเป็น
ภาคีในอนุสัญญานี้ด้วย โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้มีการอนุวัติการจาก
อนุสัญญาดังกล่าว  
 
 

                                           
21 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คําอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2558), 138-141. 
22 อนุสัญญานี้จะใช้แก่การยอมรับนับถือและการใช้บังคับคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ได้ทําขึ้นในอาณา

เขตของรัฐใดรัฐหนึ่งนอกจากรัฐท่ีถูกแสวงการยอมรับนับถือและการใช้บังคับคาํชี้ขาดเช่นว่านั้น และซ่ึงเกิดจากข้อ
แตกต่างระหว่าบุคคลไม่ว่าบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล อนุสัญญานี้จะใช้บังคับแก่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึง
ในรัฐท่ีถูกแสวงการยอมรับนับถือและการใช้บังคับนั้นไม่ถือว่าเป็นคําชี้ขาดภายในด้วย. 
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3.5  หลักการรักษาความลบัในการอนุญาโตตุลาการ 
3.5.1 ความหมายของความลบั  
Secret ตามความหมายของ Black's Law Dictionary หมายถึง  
1) Something that is kept from the knowledge of others or shared only with 

those concerned. See STATE SECRET; TRADE SECRET.  
2) Information that cannot be disclosed without a breach of trust; specific 

information that is acquired in the attorney-client relationship and that either (1) the 
client has requested be kept private or (2) the attorney believes would be 
embarrassing or likely to be detrimental to the client if disclosed. * Under the ABA 
Code of Professional Responsibility, a lawyer usu. cannot reveal a client's secret 
unless the client consents after full disclosure.23 

สรุป 1)  เป็นข้อมูลที่สําคัญที่และเป็นข้อมูลเฉพาะของบุคคลใดบุคคลหน่ึงเท่าน้ัน เช่น 
ความลับของทางราชการ ความลับทางการค้า  

 2)  เป็นข้อมูลที่ไม่สามารถเปิดเผยได้หากไม่ได้รับความยินยอม, โดยข้อมูลน้ีอาจเป็น
ข้อมูลที่เก่ียวขอ้งกับทนายความและลูกความ และในกรณีอ่ืน ๆ เช่น ลูกความร้องขอให้ปกปิดข้อมูล
ไว้เป็นความลับหรือทนายความเห็นว่าอาจเป็นอันตรายต่อลูกความหากมกีารเปิดเผยข้อมูล  

Confidence ตามความหมายของ Black's Law Dictionary หมายถึง A communication 
made in trust and not intended for public disclosure; specif., a communication 
protected by the attorney-client or similar privilege <the confidences between 
lawyer and client24  

สรุป เป็นการให้ความเช่ือมั่นกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงในการรักษาความลับและไม่มีการเปิดเผย
ข้อมูลต่อสาธารณะ, เป็นการรักษาความลับของทนายความและลูกความ  

Confidentiality ตามความหมายของ Black's Law Dictionary หมายถึง  

                                           
23 Garner, B. A., Black's law dictionary [Online], 28 September 2015.  Available from 

http://international.westlaw.com/result/default.wl?mt=WLIGeneralSubscription&db=BLACKS 
&eq=search&rs=WLIN15.07&origin=Search&method=TNC&fmqv=s&rp=/Search/default.wl&sp=THA
MM-2002&rltdb=CLID_DB1163932452289&srch=TRUE&query=CA%28SECRET%29&vr=2.0&rlt= 
CLID_QRYRLT979133452289&action=Search&fn=_top&service=Search&sv=Split&utid=15. 

24 Ibid. 
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1)  Secrecy; the state of having the dissemination of certain information 
restricted. 

2)  The relation between lawyer and client or guardian and ward, or between 
spouses, with regard to the trust that is placed in the one by the other.25 

สรุป 1)  ความลับของทางราชการ เช่น ข้อมูลของรัฐที่ทีมีการกําหนดไม่ให้มีการเปิดเผย
ข้อมูลต่อสาธารณะ  

 2)  ความสัมพันธ์ระหว่างทนายความและลกูความหรือระหว่างผู้ปกครองและผู้อยู่ใน
ความดูแลโดยบุคคลน้ันมีหน้าที่ที่จะต้องรักษาข้อมูลที่เป็นความลับ 

Confidence หมายถึง  
1)  “The information must be of  a confidential nature  
2)  The information must have been communicated in circumstances 

importing an obligation of confidence  
3)  There must be unauthorized use of the information26” 
สรุป ข้อมลูน้ันเป็นข้อมูลที่มีความสําคัญและต้องปกปิดเป็นความลับโดยบุคคลที่มหีน้าที่

รักษาความลับและการจะนําข้อมูลมาเปิดเผยจะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลน้ันด้วย 
ตามความหมายของพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน “คําว่า ลับ หมายถึง ที่อยู่ในที่พ้นตา, ที่อยู่ใน
ที่ซึ่งแลไม่เห็น, เช่น ที่ลับ ประตูลับ หายลับ, ที่ปกปิดหรือควรปกปิด เช่น ความลับ หนังสือลับ ห้อง
ลับ, มีสิ่งใดสิ่งหน่ึงบังอยู่ เช่น ของอยู่ลับฝา พระอาทิตย์ลับเหลี่ยมเขา”  
ความหมายของความลับ ไม่ได้กําหนดไว้ในคํานิยามของกฎหมาย แต่นักกฎหมายหลายท่านก็ได้นิยาม 
ความหมายของคําว่า “ความลับ” ดังน้ี 

ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทย์ิ ความลับ หมายถึง “ข้อเท็จจริงหรือวิธีการท่ีไม่ประจักษ์ต่อคน
ทั่วไปและเป็นสิ่งที่เจ้าของประสงค์จะปกปิดเพ่ือกิจการส่วนตัวของเจ้าของความลับ ฉะน้ันการถือเอา
ข้อเท็จจริงใดเป็นความลับจึงแล้วแต่ข้อเท็จจริงว่าเจ้าของต้องการปกปิดหรือไม่ การปกปิดเฉพาะคน
อ่ืนนอกจากคนที่รู้ความลับในวงจํากัด ถ้าเป็นสิ่งที่รู้กันโดยทั่วไป เช่น หลักการทางวิทยาศาสตร์ เร่ือง
แรงโน้มถ่วงของโลกอริส โตเติล ย่อมไม่เป็นความลับ27” 

                                           
25 Ibid. 
26 Toulson, R., & Phipps, C., Confidentiality, (London: Sweet & Maxwell, 1996), 39. 
27 จิตติ ติงศภัทิย์, คําอธิบายประมวลกฎหมาย ภาค 2, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตยสถานกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2548), 250. 
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ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ความลับ หมายถึง “ข้อความซึ่งผู้มีประโยชน์ได้เสียประสงค์
จะปกปิดโดยยอมให้รู้ภายในวงจํากัด  ความลับน้ันประกอบด้วยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ ความไม่
ค่อยรู้กันของข้อเท็จจริง, เจตจํานงที่จะเก็บไว้เป็นความลับและความลับน้ันเป็นผลประโยชน์ของ
เจ้าของข้อเท็จจริง อาทิ ความลับทางการค้า (Trade Secret)28” 

เมื่อพิจารณาจากความหมายแล้ว ความลับ หมายถึง ข้อมลูที่มีความสําคญัโดยมีบุคคลที่
เก่ียวข้องเท่าน้ันที่รู้ข้อมูลดังกล่าว หากข้อมลูน้ันมีการเปิดเผยต่อบุคคลอ่ืน ๆ แล้ว จะก่อให้เกิดผลเสีย
ต่อคู่กรณี โดยการรักษาความลับน้ันบุคคลที่เก่ียวข้องอาจมีหน้าที่ในการรักษาความลบัหรือข้อมูลน้ัน
มีกฎหมายกําหนดให้ต้องรักษาความลับ  

3.5.2 เหตุที่จะต้องมีการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ 
การรักษาความลับเป็นเรื่องที่ได้รับความสนใจมากและบทบัญญัติของต่างประเทศก็มีไม่เพียง

พอที่จะใช้บังคับในเร่ืองของการรักษาความลับหรือความเป็นส่วนตัวของการอนุญาโตตุลาการ จึงต้อง
พิจารณาตามกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น หลักกฎหมายว่าดัวยสัญญา หากคู่กรณีได้ตกลงให้รักษาความลับใน
การอนุญาโตตุลาการ บุคคลที่มีความเกี่ยวข้องก็จะต้องรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ ในทวีป
ยุโรปส่วนใหญ ่ไม่ว่าจะเป็นประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมณี ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ เห็นว่าการรกัษา 
ความลับต้องรักษาความลับอย่างเคร่งครัด แต่ในขณะทีป่ระเทศสหรฐัอเมรกิาและประเทศออสเตรเลยี 
เห็นว่าการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการไม่จําเป็นต้องเคร่งครัด ประเทศอังกฤษ เห็นว่าการ
อนุญาโตตุลาการต้องทําเป็นความลับและบุคคลต่าง ๆ ที่เก่ียวข้องต้องรักษาความลับ29   

การรักษาความลับยังคงเป็นประเด็นที่น่าสนใจแม้ว่าในประเทศไทยจะเห็นว่าการรักษาความลับ 
เป็นสิ่งที่เคร่งครัดของบุคคลทีเ่ก่ียวข้องในกระบวนการพิจารณาต้องรักษาความลับให้กับคู่กรณี 
วิธีการระงับข้อพิพาทจากที่กล่าวมาข้างต้นมีทั้งวิธีการระงับข้อพิพาททั้งวิธีการในศาลและวิธีการนอก
ศาล การระงับข้อพิพาทในศาลน้ัน ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาต้องเป็นการกระทําโดยเปิดเผย
และเปิดโอกาสให้ประชาชนบุคคลภายนอกเข้ารับฟังกระบวนการพิจารณาได้ และเมือ่นําคดีขึ้นสู่ศาล
เมื่อศาลมีคําช้ีขาดพิพากษาแล้ว คําพิพากษาก็มีการเผยแพร่ต่อสาธารณะ ทําให้คู่กรณไีม่สามารถ
ปกปิดข้อมูลที่เก่ียวข้องกับความลับทางการค้า ทางด้านช่ือเสียงของธุรกิจ ธุรกิจ ความน่าเช่ือถือได้ 
และไม่สามารถปกปิดคําพิพากษาของศาลของตนได้ หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายแพ้คดี กรณี
ข้อเท็จจริงที่มกีารเปิดเผยน้ันอาจทําให้บริษัท ช่ือเสียงของบริษัทฝ่ายผูแ้พ้คดีเสียหาย แต่หากเลือก
วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแล้ว จะมีการปกปิดกระบวนการพิจารณาเป็นความลับ 

                                           
28 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งท่ี 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549), 276. 
29 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, “ความลับการอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 ปี, 45. 
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และไม่มีการเปิดเผยคําช้ีขาด เว้นแต่ คู่กรณีอาจตกลงกันให้มีเปิดเผยการพิจารณา และคําช้ีขาดก็ได้30  
โดยการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการบุคคลที่เข้ามาเก่ียวข้องที่มีหน้าที่ในการรักษาความลับ 
เช่น คู่กรณี อนุญาโตตุลาการ ทนายความ พยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญเท่าน้ัน หากเป็นบุคคลที่
ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องในกรณีพิพาทแล้วจะไม่สามารถเข้ารว่มกระบวนการพิจารณาได้ ในเรื่องของการ
รักษาความลับน้ันเป็นสิ่งสําคัญในการอนุญาโตตุลาการ ในขณะเดียวกันหลักความโปร่งใสก็มีส่วน
สําคัญในการอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากปัจจุบันหลักความโปร่งใสเป็นเรื่องที่ทั่วโลกให้ความสําคัญ 
เช่น ในเรื่องของการทําสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน ในเรื่องที่เป็นสัญญาทางปกครอง 
เมื่อเกิดกรณีพิพาทประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ ก็อาจมีการตกลงให้นํา
หลักความโปร่งใสมาใช้ในการอนุญาโตตุลาการได้ ตามหลักของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน กรณีน้ีเป็นเร่ืองของการ
นําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเป็นการนําหลักความโปร่งใสมาใช้เป็นการ
เปิดเผยข้อมูล  แต่การอนุญาโตตุลาการของไทยการรักษาความลับในกรณีพิพาทเป็นสิ่งที่สําคัญ  คือ 
เมื่อคู่พิพาทได้ตกลงที่จะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแล้ว การอนุญาโตตุลาการมีข้อดี คือ 
การรักษาความลับโดยการรักษาความลับต้องพิจารณาด้วยว่าเรื่องใดต้องมีการปกปิดเป็นความลับ  
ซึ่งการรักษาความลับมีข้อดีตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว แต่ยังมีเหตุที่จะต้องมีการรักษาความลับอีกหลาย
ประการซึ่งเหตุที่จะต้องมีการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ แบ่งออกเป็น 4 ประการ 
ดังต่อไปนี้ 

1) คู่กรณีต้องการให้การระงับข้อพิพาทดังกล่าวต้องรักษาเป็นความลับไม่ต้องการให้เปิดเผย
ต่อบุคคลภายนอก อาจเป็นเพราะเงินทุนหมุนเวียนของบริษัทมีน้อยถ้าหากบุคคลภายนอกทราบ อาจ
ทําให้ไม่เป็นทีน่่าเช่ือถือต่อคู่ค้าทางธุรกิจ หรือบุคคลที่กําลงัจะเข้าร่วมทําธุรกิจด้วย เน่ืองจากการตก
ลงให้มีการระงับข้อพิพาทเกิดจาการตกลงของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย  จึงเป็นเรื่องส่วนตัวของคู่กรณีและ
บุคคลที่เก่ียวขอ้งเท่าน้ัน   

2) คู่กรณีเมื่อเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการแล้ว  ถ้าคู่กรณีมีความเกี่ยวข้องกับคดีอ่ืนที่
มีความเหมือนหรือคล้ายคลึงกับคดีของตนเองแล้ว หากจะมีการนําคําช้ีขาดในคดีอ่ืนมาใช้ในคดีของ
คู่กรณีน้ันไม่ได้    

                                           
30 ประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการสถาบันอนุญาโตตุลาการ  
ข้อ 42 “อนุญาโตตุลาการต้องไม่ให้ผู้ใดทราบถึงแนวทางการวินิจฉยัของตนก่อนทําคําชี้ขาดและไม่ให้ผู้ใด

ทราบผลของคําชี้ขาดก่อนส่งสําเนาคําชี้ขาดให้คู่กรณีพิพาท ท้ังจะต้องไม่เปิดเผยคําชี้ขาด เว้นแต่จะได้รับความ
ยินยอมจากคู่พิพาท”. 
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ดังน้ัน คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นข้อมูลที่เป็นความลับ ต่างจากคําพิพากษาคดีในช้ัน
ศาล เมื่อผู้พิพากษามีคําพิพากษาถึงที่สุดแลว้ก็สามารถทําการเผยแพร่คําพิพากษาได้ ไม่ว่าจะในรูป
ของฎีกา หรือในรูปแบบออนไลน์ เป็นต้น ดังน้ันการจะนําคําตัดสินในคดีก่อนมาเป็นบรรทัดฐานในคดี
ใหม่ย่อมไม่สามารถทําได้ และการรักษาความลับก็เป็นผลดีในกรณีที่เก่ียวกับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
อีกด้วย เพราะแต่ละกรณีหรอืคดีต่าง ๆ ย่อมมีข้อเท็จจริงที่ซับซ้อนแตกต่างกันนอกจากน้ันแล้วในการ
อนุญาโตตุลาการในเร่ืองของข้อพิพาททางธุรกิจน้ันยังต้องคํานึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมาย
ภายในและ อนุสัญญาที่คู่กรณีตกลงที่จะนํามาใช้ใน การตัดสินในแต่ละคดีย่อมต้องใช้กฎหมายของแต่
ละประเทศเข้ามาพิจารณาร่วมกัน แม้ข้อเทจ็จริงเหมือนหรือคล้ายกันแต่กฎหมายที่ใช้ในการพิจารณา
ก็อาจมีความแตกต่างได้  

3) คู่กรณีต้องการให้การให้การอนุญาโตตุลาการเป็นความลับ  หากมีการเปิดเผยต่อสาธารณะ 
ก็จะเป็นเฉพาะเร่ืองของข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับรัฐ ซึ่งการเปิดเผยข้อพิพาทของรัฐเป็นการการนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้ เน่ืองจากสัญญาที่เก่ียวข้องกับรัฐส่วนใหญ่น้ันจะเก่ียวข้องกับประชาชนในเร่ืองของ
ผลประโยชน์สาธารณะ  

4) การรักษาความลับเป็นการรักษาข้อมูลที่เป็นความลับทางการค้า31 
3.5.3 การรักษาความลับในข้ันตอนการอนญุาโตตุลาการ 
จากเหตุผลทั้ง 4 ข้อ เห็นได้ว่าการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ มุ่งเน้นในการรักษา

ความลับทางด้านใดบ้าง และการรักษาความลับในขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการต้ังแต่เริ่มต้นจนจบ
กระบวนการมีข้อมูลใดบ้างทีจ่ะต้องรักษาเป็นความลับ  ซึ่งแบ่ง ออกได้เป็น 3 ประการ คือ 
 3.5.3.1 ข้อเท็จจรงิที่เก่ียวกับเรื่องท่ีพิพาทและการเสนอข้อพิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการ  
 ข้อเท็จจริงที่เก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นเรื่องปัญหาพิพาทระหว่าง
คู่กรณีและมีการตกลงกันเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาด ต้ังแต่บุคคลใดเป็นคู่กรณี
พิพาท พิพาทกันเรื่องใด และรายละเอียดในเรื่องที่พิพาท ซึ่งบางคร้ังอาจเป็นความลับ เพราะคู่กรณี
ไม่ต้องการเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก อนุญาโตตุลาการจะสอบถามในเรือ่งของ ช่ือของคู่กรณีพิพาท 
เรื่องที่พิพาทกนั แต่ในการอนุญาโตตุลาการนี้หากคูก่รณีพิพาทประสงค์ทีจ่ะให้เป็นการเก็บรักษาข้อมลู 
เป็นความลับแล้ว โดยที่คู่กรณีไม่ต้องการให้มีการเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก เน่ืองจากอาจก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อคู่กรณี เช่นความลับทางการค้า การตลาด การลงทุน สตูรทางเคมีของสินค้า ส่วนผสม 

                                           
31 Buys, C. G., The tension between confidentiality and transparency in international 

arbitration [Online], 6 June 2015.  Available from http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? 
abstract_id=1330243. 
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ต่าง ๆ ของสินค้าหรืออ่ืน ๆ32 แม้จะเป็นเพียงช่ือของคู่กรณีพิพาทท่ีเป็นเรื่องเพียงเล็กน้อยก็ต้องเก็บ
รักษาข้อมูลดังกล่าวไว้เป็นความลับ  
 3.5.3.2 กระบวนการพิจารณาและพยานหลักฐานที่ใชใ้นการพิจารณา 
 การพิจารณาต้องกระทําเป็นความลับ และไม่อนุญาตให้บุคคลภายนอกที่ไม่เก่ียวข้อง
เข้าร่วมในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
น้ัน นอกจากจะต้องทําเป็นความลับแล้ว หากมีสิ่งต่าง ๆ หรือเหตุการณ์ใด ๆ ที่ต้องรักษาไว้เป็นความลับ 
เช่น บันทึกเหตุการณ์และบันทึกบัญชีพยานหลักฐาน คําร้อง คําโต้แย้ง คําแถลงการณข์องคู่กรณี 
บันทึกการนําสืบของคู่กรณีและพยาน33  
 ในความเห็น Alexis C. Brown ให้ความคิดเห็นว่า พยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญ ที่
เข้าไปเบิกความในช้ันอนุญาโตตุลาการ ก็มีหน้าที่จะต้องรักษาความลับทีไ่ด้รับฟังจากการเป็นพยานใน
คดีด้วยหรือไม่ ท่านเห็นว่าการเปิดเผยน้ันจะเปิดเผยได้ต้องมีขอบเขตที่กําหนดโดยจะเปิดเผยได้ใน
กรณีใดและการเปิดเผยเปิดเผยได้มากน้อยเพียงใด34 แต่ในความคิดเห็นส่วนตัวเห็นว่าการพิจารณาข้อ
พิพาทต้องกระทําเป็นความลบั แม้ว่าในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไมไ่ด้มีบทบัญญัติ 
ในเรื่องของกระบวนการพิจารณาต้องทําเป็นความลับ แต่เป็นที่เข้าใจว่าบุคคลที่เกี่ยวขอ้งในการ
อนุญาโตตุลาการจะต้องรักษาความลับในการพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการ ในส่วนของพยาน 
หลักฐานในคดีเป็นสิ่งที่สําคัญมาก ในการพิจารณา เพราะคู่พิพาทจะต้องนําพยานหลักฐานไม่ว่าจะ
เป็นพยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญ พยานเอกสารมาใช้ในการพิจารณาคดี คู่กรณีเป็นผู้นําบุคคลภายนอก 
เข้ามา น้ันก็คือ พยานบุคคลและพยานผู้เช่ียวชาญ ส่วนพยานเอกสารน้ันเป็นกรณีที่เอกสารที่ต้องการ
เสนอต่ออนุญาโตตุลาการอยู่ในความดูแลของบุคคลภายนอก  ดังนั้นจากความคิดเห็นของผู้ศึกษาเห็น
ว่าพยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญควรมีหน้าที่ที่จะต้องรักษาความลับที่ได้รับฟังจากการเป็นพยาน 
เน่ืองจากตนได้เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการแล้วก็ถือว่าเป็นบุคคลที่มสี่วน
เก่ียวข้องในกระบวนการพิจารณาด้วย  แม้ว่าในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ จะไมไ่ด้มีการกําหนด 
ในเรื่องของกระบวนการพิจารณาต้องทําเป็นความลับหรือไม่และยังไม่มกีารบัญญัติในเร่ืองของพยาน
ที่เป็นบุคคลภายนอกว่าจะมีขอบเขตในการเปิดเผยข้อมูลได้แค่ไหนอย่างไร  

                                           
32 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, “ความลับการอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 ปี, 46. 
33 เรื่องเดียวกัน, 46. 
34 Brown, A. C., “Presumption meets reality:an exploration of the confidentiality obligation 

in international commercial arbitration”, American University International Law Review 16, 
4(February 2001): 1006-1008. 
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 3.5.3.3 คําสั่งระหว่างการพิจารณาและคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 คําสั่งระหว่างการพิจารณา คือ คําสั่งที่มีขึ้นในกระบวนพิจารณาที่ไม่เสรจ็สมบูรณ์
แล้วไม่ได้ทําใหค้ดีน้ันเสร็จไป คําสั่งของอนุญาโตตุลาการน้ันอาจเป็นเรื่องที่ยังควรเป็นความลับ หาก
การอนุญาโตตุลาการน้ันยังไม่สิ้นสุดลง  
 คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ คือ คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นสิ่งสําคัญ เพราะ
เป็นผลของการระงับข้อพิพาทโดยการอนญุาโตตุลาการน้ันอาจมีข้อถกเถียงกันได้ว่ายังควรเป็นความลับ 
หรือไม่35 เพราะการอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดลงแล้ว แต่คู่กรณีอาจมีความประสงค์ที่ยังต้องการรักษา
ความลับเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการและคําช้ีขาด เน่ืองจากไม่ต้องการให้บุคคลภายนอกได้รับรู้ว่า
ตนมีข้อพิพาทระหว่างกัน และเป็นข้อพิพาทเรื่องใด ตลอดจนมีรายละเอียดและสิ้นสุดลงอย่างไร 
ดังน้ันโดยปกติหากจะมีการพิมพ์และเผยแพร่คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็ต้องได้รับความยินยอม
จากคู่กรณี แต่ก็มีอีกด้านเห็นว่าควรมีการตีพิมพ์คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได้ เพ่ือประโยชน์ใน
วงการกฎหมายและการพัฒนากฎหมายอนุญาโตตุลาการ36  แม้จะไม่มีนิยามบัญญัติไว้ในกฎหมาย แต่
อาจสรุปความหมายได้ว่า  เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาข้อเท็จจริง พยานหลักฐานแล้ว ก็จะมี
การตัดสินคําช้ีขาดขึ้นโดยคําช้ีขาดนั้นย่อมมีผลผูกพันบุคคลท้ังสองฝ่ายให้ปฏิบัติตาม แต่ถ้าหากว่า
คู่กรณีที่หน้าทีท่ี่จะต้องปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติแล้วแต่มิได้ทําตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
แล้ว ก็จะต้องมีกระบวนการบังคับคําช้ีขาดซึ่ง การบังคับคําช้ีขาดน้ันจะต้องอาศัยศาล โดยศาลจะ
พิจารณาว่าคําช้ีขาดนั้นสามารถบังคับได้ตามกฎหมายหรอืไม่ หากบังคับได้ศาลจะเป็นผู้ดําเนินการ
บังคับตามคําช้ีขาด  
 
3.6 ผู้มีหนา้ท่ีรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ 

บุคคลท่ีมหีน้าที่ในการรักษาความลับจะเป็นบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
ไม่ว่าจะเป็น อนุญาโตตุลาการ  โดยอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีน้ันมีหน้าที่ในการรักษาความลับตาม
หลักทั่วไปของอนุญาโตตุลาการ ส่วนบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาทท่ีคู่กรณีนําเข้ามาในคดี  
ไม่ว่าจะเป็นพยานผู้เช่ียวชาญ พยานบุคคล บุคคลภายนอกไม่มีหน้าที่ผกูพันใด ๆ ในการรักษา
ความลับเว้นแต่จะได้มีการกําหนดไว้เป็นการเฉพาะ37 

                                           
35พิชัยศักด์ิ หรยางกูร, “ทําไมต้องใช้อนุญาโตตุลาการ” ใน รวมข้อคิดเก่ียวกับการระงับข้อพาทในทาง

การค้า (กรุงเทพฯ: สามย่านวิทยาพัฒนา, 2540), 32-34. 
36 เรื่องเดียวกัน. 
37 Buys, C. G., The tension between confidentiality and transparency in international 

arbitration [Online], 123-124. 
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สําหรับคู่กรณี หมายถึง บุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีพิพาทในข้อพิพาทท่ีจะมีการอนุญาโตตุลาการน้ัน 
โดยอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งกระทําการโดยทางผู้แทนนิติบุคคล โดยหลกัแล้วคู่กรณี
ต้องไม่เปิดเผยสิ่งต่าง ๆ ที่เกดิขึ้นในการอนุญาโตตุลาการต่อบุคคลภายนอก ซึ่งในหลาย ๆ ประเทศ 
เช่น ประเทศอังกฤษยึดถือตามหลักน้ีอย่างเคร่งครัด แต่กม็ีความเห็นในประเทศอ่ืน ๆ ที่เห็นว่า หาก
คู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดต้องการจะเปิดเผยเรื่องของตนให้บุคคลภายนอกรู้ ในขณะที่อีกฝา่ยหน่ึงไม่
ประสงค์จะให้บุคคลภายนอกรับรู้และไมม่ขี้อตกลงในเรื่องดังกล่าวไว้ ก็อาจมีปัญหาได้  ซึ่งก็ต้อง
พิจารณาว่ามกีฎหมายในเร่ืองดังกล่าวบัญญติัไว้อย่างไรก็จะเป็นตามน้ัน38 เช่น กรณีทีใ่ห้บุคคลภายนอก 
เข้าร่วมการพิจารณา ตามหลกัของ ICC ข้อบทท่ี 26 (3) โดยหลักแล้วบุคคลภายนอกไม่สามารถเข้า
ร่วมได้แต่ถ้าหากคณะอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีพิพาทยินยอมก็สามารถให้บุคคลภายนอกเข้าร่วม
ได้   

ส่วนบุคคลภายนอกท่ีเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาต้องรักษาผลประโยชน์ของคู่กรณีโดย
ต้องรักษาความลับในการอนญุาโตตุลาการ ทนายความ ในประเทศต่าง ๆ ก็จะมขี้อบังคับของสมาคม
หรือ สภาทนายความ ใน เร่ืองมรรยาทของทนายความที่ต้องรักษาความลับของลูกความในเรื่องต่าง ๆ 
ที่เกี่ยวกับคดี ซึ่งก็รวมถึงในเร่ืองที่ตนทําหน้าที่ทนายความในการอนุญาโตตุลาการ 

 
3.7 หลักในการรักษาความลับของกระบวนการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย 

การรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทยนั้น ในเรื่องของการรักษา
ความลับในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการและบุคคลที่เก่ียวข้องไม่ว่าจะเป็นคู่กรณี 
อนุญาโตตุลาการ พยาน ต้องรักษาความลับที่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาทท่ีตนเข้าร่วมหรือไม่ เน่ืองจากไม่
มีการกําหนดเป็นบทบัญญัติของ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่มีการกําหนดการ
รักษาความลับอยู่ใน ประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงาน
ศาลยุติธรรม และกําหนดไว้ในข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ39 กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็เป็นเพียงทางเลือกในการระงับ
ข้อพิพาทเท่าน้ัน ไม่ได้มีผลบังคับในตัวบทกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการในเร่ืองของ

                                           
38 Ibid, 48. 
39 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, “ความลับการอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ฉบับ 15 ปี, 46. 
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การรักษาความลับแต่อย่างใด การอนุญาโตตุลาการน้ันเป็นการรักษาความลับก็ต่อเมื่อ บุคคลที่ได้รบั
การแต่งต้ังเป็นอนุญาโตตุลาการตระหนักถึงหลักถึงจริยธรรมและจรรยาบรรณในวิชาชีพของตนด้วย40 

3.7.1 ความหมายของหลักจริยธรรม  
จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการก็เป็นเพียงหลกัเกณฑ์ที่ออกระเบียบให้อนุญาโตตุลาการยึดถือ 

ปฏิบัติตามในการประกอบวิชาชีพของตน ซึ่งในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ก็มีหลักจริยธรรม
แฝงอยู่คือ หลกัความเป็นกลาง ความมีอิสระ ตาม มาตรา 19 และการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันในการ
รับฟังพยานหลักฐานของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย ตาม มาตรา 25 ซึ่งหลักจริยธรรมที่แทรกอยู่ในพระราชบัญญัติ
น้ี อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตนอย่างเคร่งครัดในการพิจารณาคดี เพ่ือใหก้ารพิจารณาคดีและคําช้ีขาด 
ทรงไว้ซึ่งความสุจริตและความยุติธรรมในการอนุญาโตตุลาการ นอกจากน้ันแล้วหลักจริยธรรมยังมี
การกําหนดเป็นประมวลจริยธรรมและข้อบังคับโดยการนําหลักของประมวลจริยธรรมและข้อบังคับมา
ใช้ได้น้ัน ต้องเป็นการอนุญาโตตุลาการที่ได้ดําเนินการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
มีกฎเกณฑ์และระเบียบที่ใช้บังคับร่วมกัน คือ ประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม กับ ข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้าหากอนุญาโตตุลาการไม่ได้อยู่ในบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
แต่อยู่ในบังคับของสถาบันอ่ืน ๆ เช่นสภาหอการค้าไทย กรณีดังกล่าวก็ต้องเป็นไปตามที่สถาบันน้ัน ๆ 
เป็นผู้กําหนดข้อบังคับ  
  จริยธรรม หมายถึง ธรรมที่เป็นข้อประพฤติ ศีลธรรมอันดี41 

วิชาชีพต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นวิชาชีพกฎหมาย แพทยศาสตร์ วิศวกรรมศาสตร์ สถาปัตยกรรม
ศาสตร์ หรือวิชาชีพบัญชี ต่างก็มีหลักจริยธรรมของตนเพ่ือจะได้ยึดถือเป็นแนวปฏิบัติในการประกอบ
วิชาชีพ วิชาชีพกฎหมายมีนักกฎหมายหลายสาขา แม้ว่าจริยธรรมบางข้อจะเป็นหลักทั่วไปสําหรับนัก
กฎหมายทุกสาขาจะต้องถือปฏิบัติ แต่ว่าเมื่อมีนักกฎหมายแต่ละสาขาซึ่งมีบทบาทหน้าที่แตกต่างกัน 
ก็ต้องมีหลักจริยธรรมของแต่ละสาขาแตกต่างกันออกไปด้วย ฉะน้ันจริยธรรมของผู้พิพากษาก็จะ
แตกต่างกับจริยธรรมของพนักงานอัยการหรือของทนายความ อนุญาโตตุลาการน้ันทําหน้าที่คล้าย ๆ 
กึ่งตุลาการ ซึ่งทําหน้าที่ตัดสินข้อพิพาททํานองเดียวกับผู้พิพากษา ย่ิงในข้อพิพาททางการค้ามีความ
นิยมเป็นอย่างสูงที่จะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือความเช่ือมั่นในการระงับข้อพิพาท

                                           
40 วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, “จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 สถาบันอนุญาโตตุลาการ,  
พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2540), 120. 

41พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2542, 291. 
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ทางการค้าโดยอนุญาโตตุลาการ จําเป็นอย่างยิ่งที่ตัวผู้ดํารงตําแหน่งอนุญาโตตุลาการต้องมีคุณธรรม 
จริยธรรม ดังน้ัน จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการทางการค้าเป็นสิ่งจําเป็นเพ่ือ    

1) ดํารงไว้ซึ่งมาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการ 
2) ก่อให้เกิดความเช่ือถือ ความมั่นใจของประชานชนต่องานอนุญาโตตุลาการ42 
อนุญาโตตุลาการน้ันไม่ใช้พนักงานเจ้าหน้าที่ของรัฐ ไมใ่ช่บุคคลที่ได้รับการแต่งต้ังขึ้นมาเพ่ือ

ทําหน้าที่ในการพิจารณาช้ีขาด ข้อพิพาทเรื่องใดเรื่องหน่ึงโดยเฉพาะ43 
ซึ่งในทางปฏิบัติแล้วอนุญาโตตุลาการจะดําเนินการพิจารณาอย่างเป็นความลับ โดยบุคคลที่

ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องไม่สามารถเข้าร่วมในการพิจารณาได้ เว้นแต่จะเป็นบุคคลที่เก่ียวข้องก่อนจะ
พิจารณาถึงหลักในการรักษาความลับ เราจงึจําเป็นต้องศึกษาขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการของ
ไทย ซึ่งแบ่งออกได้ ดังน้ี   

1) เร่ิมต้ังแต่คู่กรณีมีการตกลงในข้อสัญญาโดยทําเป็นหนังสือหรือทําในรูปแบบของสัญญา
อิเล็กทรอนิกสก์็ได้ว่าหากเกิดกรณีพิพาทหรือภายหลังเกิดกรณีพิพาทแลว้จะให้มีการระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการ 

2) เมื่อเกิดกรณีพิพาทแล้วคู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องจะต้องฟ้องคดีและมีการเสนอข้อพิพาทของ
ตนต่ออนุญาโตตุลาการ ส่วนคู่กรณีอีกฝ่ายก็ย่ืนคําให้การต่อคําฟ้อง โดยการฟ้องน้ันจะต้องพิจารณา
ถึงอายุความในการฟ้องร้องด้วย ตาม มาตรา 193/14 อายุความย่อมสะดุดหยุดลงในกรณีดังต่อไปนี้ 
ตาม มาตรา 193/14 (4)  เจ้าหน้ีได้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการพิจารณา  
  ระหว่างที่อายุความเร่ิมนับ กอ่นที่สิทธิเรียกร้องจะขาดอายุความ ได้มีเหตุตาม (4) เจ้าหน้ี
มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการจัดการ คือ เมื่อเริ่มดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ โดยการเสนอ
ข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการแล้ว  มีผลทําให้อายุความสะดุดหยุดลง เมื่ออายุความสะดุดหยุดลงก็จะ
มีการนับอายุความใหม่ โดยอายุความก็จะมีกําหนดอายุความเดิม เมื่อได้มีการมอบข้อพิพาทให้
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลว้ ตาม มาตรา 193/14 (4)  การดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการก็เริม่ต้น 
ในกรณีใดกรณหีน่ึง ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ มาตรา 27 โดยการเร่ิมดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการ มี 4 กรณี ดังน้ี 
 2.1) เมื่อคู่พิพาทฝ่ายหน่ึงได้รับหนังสือจากคู่พิพาทอีกฝ่ายหน่ึงขอให้ระงับข้อพิพาทน้ัน
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ถือเอาวันที่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงได้รับหนังสือแจ้งน้ันเป็นการเริ่มต้นกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการ มีผลให้อายุความสะดุดหยุดลง หากคู่กรณีมีความประสงค์จะตกลงด้วยวาจาว่าจะ

                                           
42 วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, “จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 สถาบันอนุญาโตตุลาการ, 122. 
43 เรื่องเดียวกัน, 120. 
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เสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการกับคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงด้วยวาจาแล้ว หากมีการตกลงด้วยวาจา
ระหว่างคู่กรณีแล้ว แล้วคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ได้ทําการคัดค้านแล้วยังคงดําเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 
โดยไม่คัดค้านให้ถือว่าคู่กรณีสละสิทธิในการคัดค้านตาม มาตรา 8  และหากตกลงด้วยวาจาแล้วเมื่อ
พิจารณาจาก มาตรา 27 กําหนดโดยชัดแจ้งว่าให้ทําเป็นหนังสือ เน่ืองจากบทบัญญัติ มาตรา 27 
บังคับให้ต้องทําเป็นหนังสือเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน คู่กรณีไม่สามารถตกลงเป็นอย่างอ่ืนได้44  
 2.2) เมื่อคู่พิพาทฝ่ายหน่ึงบอกกล่าวเป็นหนังสือแก่คู่พิพาทอีกฝ่ายหน่ึงให้ต้ัง
อนุญาโตตุลาการหรือให้ความเห็นชอบในการต้ังอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับข้อพิพาท เป็นการบอก
กล่าวให้ต้ังคณะอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือเป็นคณะอนุญาโตตุลาการก็ได้ โดยหนังสือบอกกล่าว
จะต้องระบุด้วยว่าเป็นการระงับข้อพิพาทในเร่ืองใด  และการเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ให้
ถือวันที่ได้มีการบอกกล่าวเป็นหนังสือ โดยวันบอกกล่าวอาจตีความได้ว่าเป็นวันที่มีการส่งหนังสือไป
ให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง มีผลให้อายุความสะดุดหยุดลง45 
 2.3) คู่กรณีฝ่ายหน่ึงมีหนังสือแจ้งต่อคณะอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท กรณี
น้ีเป็นกรณีที่คูก่รณีได้มีการตกลงในข้อสญัญาแล้วว่าหากเกิดข้อพิพาทจะให้มีการระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการและได้กําหนดคณะอนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการแล้ว46 
 2.4) คู่กรณีพิพาทเสนอข้อพิพาทต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการโดยการเสนอข้อพิพาทต่อ
สถาบันอนุญาโตตุลาการในไทยน้ัน เป็นกรณีที่คู่สญัญาตกลงเลือกสถาบันที่จะระงับข้อพิพาทของตน
โดยมีการกําหนดไว้ในสัญญา เมือมีการเสนอข้อพิพาทแล้วสถาบันอนุญาโตตุลาการก็จะดําเนินการ
ตามข้อบังคับของแต่ละสถาบันต่อไป โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทย เช่น สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
สํานักงานศาลยุติธรรม47 

จะต้องมีการแจ้งให้สถาบันทราบด้วย ส่วนคู่กรณีฝ่ายที่ถกูฟ้องจะต้องมีการแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการเช่นเดียวกัน โดยการทาบทามบุคคลให้เข้ามาเป็นอนุญาโตตุลาการน้ันจะต้องมีการ
แจ้งรายละเอียดของข้อพิพาท ช่ือของคู่กรณี โดยที่ผู้ที่ถกูทาบทามจากคู่ความน้ันมีสิทธิที่จะเป็น
อนุญาโตตุลาการหรือไม่เป็นอนุญาโตตุลาการก็ได้ โดยอนุญาโตตุลาการ อาจคํานึงถึง ความเช่ียวชาญ
ในการพิจารณาคดีเมื่อได้ทราบถึงรายละเอียดที่มีการพิพาทกัน ความสมัพันธ์ระหว่างคู่ความกับตัว
อนุญาโตตุลาการหรือบุคคลอ่ืน ๆ ที่มีความเกี่ยวข้องรู้จักกับคู่ความ หรืออนุญาโตตุลาการมีความ

                                           
44 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คําอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, 194-195. 
45 เรื่องเดียวกัน, 195. 
46 เรื่องเดียวกัน, 196. 
47 เรื่องเดียวกัน, 197. 
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เก่ียวข้องในทางด้านธุรกิจกับคู่ความ กรณีน้ีอนุญาโตตุลาการอาจเลือกถอนตัวออกจากการเป็น
อนุญาโตตุลาการได้ทันที   

4) หลังจากน้ันก็เข้าสู่กระบวนการพิจารณา จะต้องมีการนัดพิจารณาโดยต้องทําเป็น
หนังสือเพ่ือแจ้งให้กับคู่ความและอนุญาโตตุลาการทราบ48 เพ่ือให้คู่พิพาทเตรียมต่อสู้คดี โดยคู่พิพาท
ต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน และต้องเสนอฝ่ายที่เรียกร้องจะต้องแสดงพยานหลักฐานไม่ว่า
จะในประเด็นข้อพิพาท  ส่วนอีกฝ่ายก็ต้องยกข้อต่อสู้ของตนกล่าวอ้างเพ่ือโต้แย้งประเด็นข้อพิพาท
ของฝ่ายที่เรียกร้อง โดยอาจย่ืนเอกสารท่ีเก่ียวข้องหรือบัญชีระบุพยานอ่ืน ๆ เข้ามาอ้างได้ หลังจากน้ัน
ก็จะมีการสืบพยานของคู่กรณ ีโดยมีการส่งคาํพยานให้กับคูก่รณีฝา่ยตรงขา้มและคณะอนญุาโตตุลาการ 
พยานก็จะเข้ามาในคดี หลังจากน้ันคู่กรณีอีกฝ่ายก็จะทําการถามค้าน ส่วนคู่กรณีที่นําพยานเข้ามาสืบ
ก็จะถามติง และหากคูก่รณีอีกฝ่ายมีพยานก็จะมีการสืบพยานเช่นเดียวกันและมกีารถามคา้นและถามติง 

5) คําช้ีขาด ต้องทําเป็นหนังสือ ลงลายมือช่ืออนุญาโตตุลาการ ถ้ามีการลงลายมือช่ือไม่ครบ
ต้องมีการบันทกึโดยอนุญาโตตุลาการร่วมองค์คณะหรือบันทกึโดยผู้อํานวยการสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
และต้องมีเหตุผลที่ชัดแจ้ง ตาม มาตรา 37 วรรคแรกและวรรคสอง49 ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 และคําช้ีขาดมผีลเมื่อมีสําเนาส่งไปถึงคู่กรณี โดยเมื่อมคีําช้ีขาดแล้วคู่กรณีฝ่ายที่แพ้จะต้อง 
กระทําการหรือละเว้นกระทําการน้ัน ๆ หากไม่ปฏิบัติตามคําช้ีขาดคู่กรณีฝ่ายที่ชนะจะร้องขอต่อศาล 
ศาลก็จะพิจารณาว่าคําช้ีขาดดังกล่าวน้ันเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือไม่ ซึ่งคาํช้ีขาดที่ขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่น ในกรณทีี่เป็นคดีของต่างประเทศ ประเทศที่
ทําคําช้ีขาด คู่กรณีย่อมผูกพันคําช้ีขาดน้ัน  แล้วคําช้ีขาดก็มีผลบังคับใช้กับประเทศที่เป็นภาคีสมาชิก
ของ New York Convention  คําช้ีขาดของประเทศที่ทําคําช้ีขาดอาจขัดต่อความสงบเรียบร้อย
ภายในประเทศได้ คําช้ีขาดที่นํามาบังคับใช้ในไทยนั้นจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน หากคําช้ีขาดเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็

                                           
48 เรื่องเดียวกัน, 220. 
49 มาตรา 37 “คําชี้ขาดต้องทําเป็นหนังสือลงลายมือชื่อคณะอนุญาโตตุลาการถ้า คณะอนุญาโตตุลาการมี

จํานวนมากกว่าหนึ่งคน การลงลายมือชื่อของอนุญาโตตุลาการเสียงข้าง มากถือว่าเพียงพอแล้วแต่ต้องจดแจ้งเหตุ 
ขัดข้องของอนุญาโตตุลาการผู้ซ่ึงไม่ลงลายมือชื่อนั้นไว้ ด้วย 

ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน คําชี้ขาดต้องระบุเหตุผลแห่งการ วินิจฉัยท้ังปวงไว้โดยชัด
แจ้ง แต่จะกําหนดหรือชี้ขาดการใดให้เกินขอบเขตแห่งสัญญา อนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคู่พิพาทไม่ได้ เว้นแต่
จะเป็นคําชี้ขาดตามข้อตกลงประนีประนอม ยอมความตามมาตรา 36 หรือเป็นการกําหนดค่าธรรมเนียมและ
ค่าใช้จ่ายในชั้นอนุญาโตตุลาการ หรือค่าป่วยการอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 46”. 
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ไม่สามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายได้  และการขอให้บังคับตามคําช้ีขาดต้องทํา
ภายในกําหนดเวลา 3 ปี นับแต่วันที่คําช้ีขาดไปถึงตน50  

3.7.2 การรักษาความลับในข้ันตอนการอนญุาโตตุลาการของไทย 
เป็นการรักษาความลับโดยนําประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม กับ ข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการมาใช้ โดยการรักษาความลับจะเริ่มต้ังแต่กระบวนการแรกจนถึงคําช้ีขาด ซึ่ง
สามารถแจกแจงได้ ดังต่อไปน้ี   
 3.7.2.1 ข้อเท็จจรงิที่เก่ียวกับเรื่องท่ีพิพาทและการเสนอข้อพิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการ   
 หนังสือบอกกลา่วให้กับคู่กรณอีีกฝ่ายหนึ่งใหม้ีการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ  
หนังสือบอกกล่าวในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ ข้อเท็จจริงที่พิพาทกัน ช่ือของคู่กรณีพิพาท พิพาท
เรื่องใด โดยอนุญาโตตุลาการต้องรักษาความลับตามที่กําหนดไว้ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ 
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม ข้อ 4151 
  เมื่อคู่กรณีได้ทาํการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการแล้ว  การแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการเกิดจากการที่
คู่กรณีให้ความไว้วางใจแล้วว่าการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการน้ัน อนุญาโตตุลาการมี
หน้าที่ที่จะต้องรักษาความลับของคู่กรณีต่ังแต่เร่ิมเสนอข้อพิพาทไปจนถึงทําคําช้ีขาดในคดี ไม่ว่าจะใน
เร่ืองของประเด็นข้อเท็จจริง ประเด็นทางกฎหมาย เอกสารต่าง ๆ แต่การรักษาความลบัของ
อนุญาโตตุลาการเป็นเพียงในทางปฏิบัติที่ใช้ในการอนุญาโตตุลาการ หากจะนํา ข้อ 41 มาใช้บังคับได้
น้ันจะต้องเป็นการระงับข้อพิพาทผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการเท่าน้ันจึงจะนําประมวลจริยธรรม
มาใช้บังคับได้  ซึ่งกรณีดังกลา่วเห็นว่าหากหลักตามข้อ 41 สามารถรักษาผลประโยชน์ของคู่กรณี
พิพาท รักษาช่ือเสียงของคู่กรณีพิพาทได้ก็ควรจะมีการบัญญัติให้เป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับไว้ใน 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ เพ่ือให้มีผลใช้บังคับโดยทั่วกัน เน่ืองจากการกําหนดไว้ในประมวล
จริยธรรมน้ันยังเป็นการกําหนดการบังคับใช้เฉพาะการอนุญาโตตุลาการผ่านทางสถาบัน
อนุญาโตตุลาการเท่าน้ัน  
 

                                           
50 มาตรา 42 “เม่ือคู่พิพาทฝ่ายใดประสงค์จะให้การบังคับตามคําชีข้าดของคณะอนุญาโตตุลาการให้

คู่พิพาทนั้นย่ืนคําร้องขอต่อศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในกําหนดเวลาสามปีนับแต่วันท่ีอาจบังคบัตามคําชี้ขาดได้ เม่ือ
ศาลรับคําร้องดังกล่าวให้รีบทําการไต่สวนและมีคําพิพากษาโดยพลัน”. 

51 ข้อ 41 “บุคคลท่ีได้รับทาบทามเป็นอนุญาโตตุลาการต้องรักษาความลับใด ๆ ท่ีตนได้มาจากการ
ทาบทามนั้น”. 
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 3.7.2.2 กระบวนการพิจารณาและพยานหลักฐานที่ใชใ้นการพิจารณา 
 โดยผลของ มาตรา 29 และ 3052  น้ัน คู่กรณีฝ่ายที่ฟ้องร้องต้องเสนอข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้น ประเด็นข้อพิพาทท่ีเป็นการเรียกร้องสิทธิของตน เช่นเดียวกับการฟ้องร้องคดีต่อศาล ตาม
หลักกฎหมายที่ได้กําหนดว่า “ผู้ใดกล่าวอ้าง ผู้น้ันต้องนําสืบ”53 ส่วนคู่พิพาทฝ่ายที่ถูกฟ้องต้องแสดง
คําคัดค้านถึงข้อต่อสู้ของตน โต้แย้งสิทธิและหน้าที่ของตน  คู่กรณีอาจแนบเอกสารหรือบัญชีระบุ
พยาน ที่ระบุถึงเอกสารหรือพยานหลักฐานอ่ืนที่ประสงค์จะอ้างเป็นพยานมาด้วยก็ได้ เมื่อมีการย่ืน
เอกสารพยานหลักฐานภายในระยะเวลาที่กําหนด ต่าง ๆ แล้ว ถ้าคู่กรณีพิพาทไม่ได้ตกลงเป็นอย่างอ่ืน 
อนุญาโตตุลาการอาศัยพยานเอกสารหรือพยานวัตถุเพ่ือใช้ในวิธีการสืบพยานเพ่ือทําการพิจารณาข้อ
พิพาทท่ีเกิดขึ้น โดยคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาข้อพิพาทโดยอาศัยพยานเอกสาร หรือพยานบุคคล 
ที่คู่กรณีนําเข้ามาในคดี ซึ่งก็คืออาจเป็นพยานบุคคล หรือพยานผู้เช่ียวชาญ หรือหากพยานเอกสาร
เพียงพอแล้วอาจรับฟังเฉพาะพยานเอกสารหรือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ การส่งสําเนา ข้อเรียกร้อง คําคัดค้าน 
คําร้อง เอกสาร จะต้องมีการส่งสําเนาให้กับ คณะอนุญาโตตุลาการ และคูก่รณีจะต้องส่งสําเนาให้แก่
คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงด้วย 
 เมื่อพิจารณาในเรื่องของการเสนอพยานหลักฐานและการสืบพยานแล้ว จะเห็นได้ว่า 
ตาม มาตรา 29 และ มาตรา 30 ไม่มีการกําหนดในเรื่องของการรักษาความลับไว้แต่อย่างใด มีเพียง
ใน มาตรา 30 ที่ระบุแต่เพียงว่าให้มีการส่งสาํเนาให้กับคณะอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีเท่าน้ัน แต่ก็
ไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจนว่าการส่งสําเนาเอกสารดังกล่าวสามารถส่งให้แก่ พยานบุคคลที่
คู่กรณีนําเข้ามาเพ่ือสืบพยานในกรณีพิพาทได้หรือไม่ เมื่อ มาตรา 30 ตามพระราชบัญญัติ

                                           
52 มาตรา 29 “ภายในระยะเวลาท่ีคู่พิพาทตกลงกันหรือท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ กําหนด ถ้าคู่พิพาทมิได้

ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน คู่พิพาทฝ่ายท่ีเรียกร้องต้องแสดงข้อเท็จจริงเพ่ือ สนับสนุนข้อเรียกร้องประเด็นข้อพิพาท 
และคําขอบังคับของตน ส่วนคู่พิพาทฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องต้อง แสดงในคําคัดค้านถึงข้อต่อสู้ของตน ท้ังนี้ คู่พิพาทอาจ
แนบเอกสารท่ีเกี่ยวข้องหรือบัญชีระบุพยาน ท่ีระบุถงึเอกสารหรือพยานหลักฐานอ่ืนท่ีประสงค์จะอ้างเป็นพยานมา
ด้วยก็ได้”. 

มาตรา 30 “ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู้กําหนดว่าจะ
สืบพยานหรือฟังคําแถลงการณ์ดว้ยวาจาหรือเป็นหนังสือ หรือ จะดําเนินกระบวนพิจารณาโดยรับฟังเพียงเอกสาร
หรือพยานหลักฐานอ่ืนใดก็ได้”. 

ข้อเรียกร้อง คําคดัค้าน คําร้อง เอกสาร หรือข้อมูลท้ังหมดท่ีคู่พิพาทฝ่ายใดเสนอ ต่อคณะอนุญาโตตุลาการ 
จะต้องส่งให้แก่คู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งด้วย ท้ังนี้ ให้รวมถึงรายงานของผู้ เชี่ยวชาญหรือเอกสารหลักฐานใด ๆ ซ่ึงคณะ
อนุญาโตตุลาการจะต้องใช้ประกอบการชี้ขาดด้วย”. 

53 เข็มชัย ชุติวงศ์, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์คร้ังท่ี 8 (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 2551), 
111. 
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อนุญาโตตุลาการ ไม่ได้มีการระบุถึงบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้อง แต่ระบุเพียงคู่กรณีพิพาท จึงต้องนํา
ข้อบังคับของสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ที่ได้มีการ
ระบุในเรื่องของการพิจารณาและการสืบพยานไว้ว่า ต้องกระทําเป็นความลับ  ข้อบังคับสํานักงานศาล
ยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ตาม ข้อ 22  (3) การสบืพยานและ
กระบวนพิจารณาให้กระทําเป็นการลับ และตามประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ขอ้ 40  อนุญาโตตุลาการต้องไม่นําข้อมลูที่ได้มาในระหว่างการพิจารณาและคู่พิพาท 
ระบุว่าเป็นความลับไปใช้เพ่ือแสวงหาผลประโยชน์สําหรับตนเองหรือผู้อ่ืนหรือทําให้ผูอ่ื้นเสียหาย ซึ่ง
ทั้งมาตรา 22 (3) และข้อ 40 เป็นการกําหนดให้มีการบังคับใช้กฎหมายในลักษณะที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาด 
คือ อนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องในคดี จะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับน้ีและตามประมวลจริยธรรมน้ี 
แม้ว่าหากไม่ได้ปฏิบัติตามอาจไม่มีบทลงโทษท่ีชัดเจน แต่ควรปฏิบัติในการประกอบอาชีพของตน 
ตามหน้าที่ทางจริยธรรม ดังน้ันการจะเก็บรักษาความลับในเร่ืองของการเสนอพยานหลักฐานและการ
สืบพยานน้ัน ได้มีการนําข้อบังคับซึ่งได้มีการกําหนดในขอบเขตของการรักษาความลับไว้    
 3.7.2.3 คําชีข้าดของอนุญาโตตุลาการ 
 กระบวนการพิจารณาสิ้นสุดลงเมื่ออนุญาโตตุลาการได้มีการทําคําช้ีขาด โดยคําช้ีขาด
ในที่น้ีต้องทําให้คดีเสร็จสิ้นไป โดยไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาหรือเป็นคําสั่งระหว่างการพิจารณา 
หากเป็นคําสั่งระหว่างการพิจารณาไม่ถือว่าคดีเสร็จสิ้นลงไป54 ซึ่งมาตรา 38 ก็ไม่ได้มีการระบุว่า เมื่อมี
คําช้ีขาดเกิดขึ้นแล้ว  ให้มีการปกปิดหรือรักษาคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไว้เป็นความลับ เมื่อไม่ได้
มีการระบุไว้ในพระราชบัญญัติ จึงต้องนําตามประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ข้อ 42 มาใช้บังคับ คือ อนุญาโตตุลาการต้องไม่ให้ผู้ใดทราบถึงแนวทางการวินิจฉัยของตนก่อนทําคําช้ี
ขาดและไม่ให้ผู้ใดทราบผลของคําช้ีขาดก่อนส่งสําเนาคําช้ีขาดให้คู่กรณีพิพาท ทั้งจะต้องไม่เปิดเผยคํา

                                           
54 มาตรา 38  “การดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการจะสิ้นสุดลงเม่ือมีคําชี้ขาดเสร็จเด็ดขาดหรือโดยคําสั่ง

ของคณะอนุญาโตตุลาการตามวรรคสอง 
คณะอนุญาโตตุลาการจะมีคําสั่งให้ยุติกระบวนพิจารณาเม่ือ 
(1)  คู่พิพาทฝ่ายท่ีเรียกร้องขอถอนข้อเรียกร้อง เว้นแต่คู่พิพาทฝ่ายท่ีถูกเรียกร้อง ได้คัดค้านการถอนข้อ

เรียกร้องดังกล่าว และคณะอนุญาโตตุลาการเห็นถึงประโยชน์อันชอบด้วยกฎหมายของคู่พิพาทฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องใน
การท่ีจะได้รับการวินิจฉัยในประเด็นข้อพิพาทนั้น  

(2)  คู่พิพาทตกลงกันให้ยุติกระบวนพิจารณา 
(3)  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าไม่มีความจําเป็นท่ีจะดําเนินกระบวน พิจารณาต่อไปหรือไม่อาจดําเนิน

กระบวนพิจารณาต่อไปได้ 
ภายใต้บังคับมาตรา 39 และมาตรา 40 วรรคสี่ อํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการจะสิ้นสุดลงพร้อมกับการ

ยุติของกระบวนพิจารณา”. 
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ช้ีขาด เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากคู่พิพาท เห็นได้ว่าตามข้อ 42 ในเรื่องของการรักษาความลับใน
เร่ืองของคําช้ีขาดน้ัน  อนุญาโตตุลาการไม่ควรผู้ใดทราบถงึแนวทางการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
ก่อนทําคําช้ีขาด เพราะ หากมีบุคคลภายนอกทราบแนวทางการวินิจฉัยแล้วไปบอกให้แก่คู่กรณีอีก
ฝ่ายหน่ึงทราบ คู่กรณีอีกฝ่ายอาจจะมีช่องทางที่จะทําให้ตนเป็นฝ่ายชนะคดีได้ และหากบุคคลภายนอก 
ทราบผลของคาํช้ีขาดแล้วอาจทําให้ฝ่ายทีแ่พ้คดีได้รับความเสียหายทางด้านธุรกิจและช่ือเสียงได้ แต่
การเปิดเผยคําช้ีขาดได้หรือไม่น้ัน โดยหลักคืออนุญาโตตุลาการจะไม่เปิดเผยคําช้ีขาด แต่ถ้าจําเป็นที่
จะต้องมีการเปิดเผยอาจเพ่ือให้เป็นกรณีศกึษาจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีเทา่น้ัน จะเห็นได้
ว่าการรักษาความลับในส่วนของคําช้ีขาดไม่ได้กําหนดอย่างเคร่งครัด แต่ขึ้นอยู่กับความยินยอมของ
คู่กรณีว่ามีความประสงค์ให้มกีารเปิดเผยคําช้ีขาดหรือไม่ ซึ่งในความคิดเห็นส่วนตัวเห็นว่าการเปิดเผย
คําช้ีขาดเพ่ือใช้เป็นกรณีศึกษา สามารถกระทาํได้ เน่ืองจากเป็นประโยชน์ในทางการศึกษาและยังเป็น
แนวทางในการก่อให้เกิดประเด็นกฎหมายใหม่ ๆ เพ่ือใช้ในการวิเคราะห์และนํามาร่างเป็นกฎหมาย
เพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมายต่อไป โดยแนวความคิดน้ีได้รับการสนับสนุนจาก ศาสตราจารย์ จรัญ 
ภักดีธนากุล “การที่ไม่เปิดเผยหรือเป็นความลับทั้งหมดมีจุดอ่อนในแง่ที่ว่าในขณะน้ีเราไม่สามารถสร้าง 
Jurisprudence ในระบบอนุญาโตตุลาการได้ จะเป็นไปได้หรือไม่ที่เราจะยกเว้นในเร่ืองความลับให้
เฉพาะในส่วนของคําช้ีขาดบางส่วนบางตอน อาจจะปกปิดช่ือของผู้เก่ียวข้อง หลังจากระยะหน่ึงแล้ว
ให้มีการเผยแพร่เหมือนกับ Law Report ของต่างประเทศหรือคําพิพากษาศาลฎีกาของไทย55” 

โดยสรุปการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทยไม่ได้มีกฎหมายกําหนด
ในเรื่องของการรักษาความลบัของการอนุญาโตตุลาการไว้อย่างชัดเจนในเรื่องของการรักษาความลับ
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการต้ังแต่เร่ิมต้นจนถึงมีคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยการเสนอข้อ
พิพาท ช่ือของคู่กรณี ความลบัทางธุรกิจ ความลับทางการค้า พิพาทกันเรื่องใด และรายละเอียดใน
เร่ืองที่พิพาท ต้องมีการรักษาเป็นความลับตามวัตถุประสงค์ของคู่สัญญา กระบวนการพิจารณาและ
พยานหลักฐานการสืบพยานและกระบวนพิจารณาให้กระทาํเป็นการลับบุคคลที่เก่ียวข้องที่เข้าร่วม
กระบวนการพิจารณาต้องรักษาความลับที่ได้ทราบในกระบวนการพิจารณา ส่วนคําช้ีขาดในการ
อนุญาโตตุลาการหากจะทําการเผยแพร่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณี จากกระบวนการเร่ิมต้น
ในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจนถึงมีคําช้ีขาด แม้ว่า พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
จะไม่ได้มีการบัญญัติในเรื่องของการรักษาความลับ แต่มปีระมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม กับ ข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งข้อบังคับดังกล่าวเป็นหลักจริยธรรมที่ใช้บังคับกับ

                                           
55วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, “จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง 

ประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ, 130. 
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กระบวนการที่จะต้องรักษาความลับและบุคคลท่ีมีความเก่ียวข้องในกรณีพิพาทให้รักษาความลับใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นตัวคู่กรณี อนุญาโตตุลาการ พยานบุคคล พยานผู้เช่ียวชาญ 
ซึ่งแตกต่างจากอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ มีความแตกต่างจากการรักษาความลบัในการ
อนุญาโตตุลาการของไทย เน่ืองจากหลักความโปร่งใสจะเน้นในเร่ืองของการเปิดเผยข้อมูลหลักความ
โปร่งใส ต้ังแต่เร่ิมต้นเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ กระบวนการพิจารณา จนถึงคําช้ีขาด แต่การ
เปิดเผยข้อมูลหรือหลักความโปร่งใสไม่ได้เป็นการเปิดเผยในทุกกรณี การเปิดเผยดังกล่าวเกิดขึ้นเพ่ือ
ป้องกันการทุจริต คอร์รัปช่ันในการลงทุนระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับรัฐที่ได้รับการลงทุน เพราะ  
การอนุญาโตตุลาการของไทยเมื่อเกิดข้อพิพาทในสญัญาทางปกครองสามารถระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ จากการศึกษาการอนุญาโตตุลาการของไทยในเรื่องของการรักษาความลับก็ค่อนข้าง 
ที่จะปกปิดข้อมูลในกระบวนการพิจารณาทั้งหมด ทําให้การตรวจสอบข้อเท็จจริง ข้อมลูต่าง ๆ เป็นไป
ได้ยาก และเป็นการง่ายที่จะเกิดการทุจริตในการลงทุนต่าง ๆ ซึ่งจากอนุสัญญานี้แม้ว่าจะเป็นการ
เปิดเผยข้อมูลแต่หากอนุสัญญามีการกําหนดไว้ว่าข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูลที่ต้องรักษาความลับ ก็
จะต้องรักษาความลับในข้อมลูดังกล่าวตามที่กฎหมายกําหนด ซึ่งจะได้กล่าวเปรียบเทียบหลักการ
รักษาความลับของการอนุญาโตตุลาการของไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ ในบทต่อไป 



บทที ่4 
วิเคราะหค์วามแตกต่างของกฎหมายในเรือ่งของการรักษาความลับระหว่างอนุสญัญาว่าด้วย
ความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยการอนญุาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รบัการลงทุน 

กับการอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําชี้ขาดอนญุาโตตุลาการของไทย 
 

การลงทุนที่ดีน้ัน ต้องเป็นประโยชน์ต่อทั้งตัวผู้ลงทุนและผูร้ับการลงทุน เน่ืองจากมีการใช้
ทรัพยากรของประเทศใดประเทศหน่ึง ซึ่งโดยส่วนใหญ่จะเป็นประเทศกําลังพัฒนาและเพ่ือให้การ
ลงทุนเกิดประโยชน์สูงสุดแก่คู่กรณีทั้งสองฝา่ย จึงต้องทําให้ทรัพยากรน้ันเกิดประโยชน์สูงสุด แต่ใน 
ทางตรงกันข้ามก็อาจก่อให้เกิดผลกระทบทางด้านการลงทุนได้เช่นเดียวกัน ส่งผลให้เกิดกรณีพิพาท
เกิดขึ้น เมื่อเกิดข้อพิพาทข้ึนคู่กรณีอาจตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการ เมื่อ
ประเทศไทยเป็นรัฐผู้ได้รับการลงทุนจากนักลงทุนชาวต่างชาติในส่วนของสิ่งอํานวยความสะดวกทาง 
ด้านสาธารณูปโภค ประเทศไทยลงทุนในส่วนของทรัพยากรธรรมชาติ ส่วนนักลงทุนลงทุนโดยการนํา
เงินมาลงทุนหรือเทคโนโลยีขัน้สูงมาใช้ ประเทศไทยจึงได้รับการพัฒนาและมีเงินทุนเข้ามาสู่ระบบ
เศรษฐกิจมากขึ้น แม้ว่ารฐัทีร่ับการลงทุนจะได้ประโยชน์จากเงินทุน สิ่งอํานวยความสะดวกและ
เทคโนโลยีที่ได้รับการเรียนรู้จากนักลงทุนชาวต่างชาติ แต่ประเทศที่รับการลงทุนก็ได้รับความเสียหาย
ในเรื่องของทรัพยากรธรรมชาติ ไม่ว่าจะเป็นสัมปทานการปิโตรเลียม สัมปทานการทําเหมืองแร่ การ
ลงทุนน้ันอาจก่อให้เกิดกรณีพิพาทข้ึนไม่ว่าจะในเร่ืองของการขัดกันของผลประโยชน์ทางการลงทุน
รวมไปถึงการขัดกันในเร่ืองผลประโยชน์ทาง ทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเป็นสิ่งที่เก่ียวข้องกับส่วนได้เสีย
ของประชานชนในประเทศผูร้ับการลงทุน การระงับข้อพิพาทในกรณีทีร่ัฐอธิปไตยเป็นคู่กรณีกับ
เอกชนผู้ลงทุนน้ัน ย่อมเป็นท่ีหว่ันเกรงต่อนักลงทุนได้ว่า รัฐซึ่งมีอํานาจเหนือกว่าเอกชนผู้ลงทุนอาจให้
อํานาจในทางที่มิชอบอันทําให้นักลงทุนน้ันไม่ได้รับความยุติธรรมและได้รับการคุ้มครองการลงทุน
ตามท่ีนักลงทนุพึงประสงค์จากสนธิสัญญาว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน ดังน้ัน การระงับ
ข้อพิพาทจึงต้องมีความเป็นกลางและการระงับข้อพิพาทน้ันต้องไม่อยู่ภายใต้อํานาจของรัฐผู้รับการลงทุน 
เพ่ือเป็นการสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุนต่างชาติว่าตนจะได้รับการคุ้มครองการลงทุนภายในรัฐ
ผู้รับการลงทุนอย่างแท้จริง ดังน้ี การระงับข้อพิพาทอันเกิดจากการลงทุนจึงเป็นการระงับข้อพิพาท
โดยองค์กรหรือสถาบันอ่ืนที่ไม่ตกอยู่ภายใต้อํานาจของรัฐผู้รับการลงทุนและรัฐที่ผูล้งทุนมีสัญชาติหรอื
เป็นคนชาติของรัฐน้ัน 

การนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ก็เพ่ือประโยชน์ของประชาชนในรัฐผู้รับการลงทุน ในเร่ือง
ของประโยชน์สาธารณะที่ได้ทําการลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน โดยการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ได้ก็
ต่อเมื่อ คู่กรณีทั้งสองฝ่ายหากเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ หรือกรณีที่คูก่รณีตกลง
ภายใต้สนธิสัญญาใดสนธิสญัญาหน่ึงแล้วเกิดกรณีพิพาทข้ึนและคู่กรณีตกลงที่จะนําหลกัความโปร่งใส
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มาใช้ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ การนําหลักความโปร่งใสเข้ามาเป็น
เครื่องมือในการระงับข้อพิพาทน้ัน คู่กรณีสามารถตกลงให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้ได้หากสนธิสัญญา 
ที่คู่กรณีทั้งสองตกลงกันไม่ได้จํากัดหรือห้ามนําหลักความโปร่งใสมาใช้ ซึง่เมื่อคู่กรณีตกลงที่จะให้นํา
หลักความโปร่งใสเข้ามาประกอบในการระงับข้อพิพาทแล้ว คู่กรณีจะต้องยอมรับในบทบัญญัติในแต่
ละมาตรา ที่ได้กําหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทุน1  

ซึ่งการเลือกวิธีการระงับข้อพิพาทก็มกีารระงับข้อพิพาทหลายรูปแบบ ไมว่่าจะเป็นการฟ้องร้อง 
ดําเนินคดีต่อศาลยุติธรรมภายในประเทศ การประนีประนอมยอมความ และการอนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีหรือยอมรับข้อบังคับที่
เป็นสากลของ UNCITRAL Arbitration Rules และ ICC และประเทศไทยได้ลงนามใน ICSID การ
ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ คู่กรณีสามารถตกลงที่จะให้มีการระงับข้อพิพาทตามหลัก 
UNCITRAL Arbitration Rules ICSID และ ICC ก็ได้  

ในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการหากเป็นการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
(Domestic Arbitration) คู่พิพาทเป็นบุคคลสัญชาติเดียวกันเรื่องที่พิพาทก็เก่ียวข้องภายในประเทศ 
การบังคับใช้กฎหมายก็ต้องนํากฎหมายภายในมาใช้บังคับ อนุญาโตตุลาการต้องตัดสินช้ีขาดตาม
กฎหมายภายใน แต่ถ้าหากเป็นการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration) 
คู่พิพาทมีสัญชาติต่างกันและมีกรณีพิพาทท่ีเก่ียวข้องกับหลายประเทศ ทั้งประเทศท่ีเป็นคู่กรณีพิพาท
หรือประเทศทีเ่ก่ียวข้องในกรณีพิพาท ถ้าหากคู่กรณีเป็นผูม้ีสัญชาติไทยแต่อีกฝ่ายหน่ึงเป็นคู่กรณี
สัญชาติอ่ืน กฎหมายที่จะนํามาปรับใช้กับสัญญาของคู่กรณีอาจจะไม่จําเป็นต้องใช้กฎหมายภายในมา
บังคับก็ได้ โดยเฉพาะอย่างย่ิงถ้าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการลงทุน กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ
ย่อมมีความแตกต่างกัน หากอนุญาโตตุลาการเลือกกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหน่ึงมาใช้
บังคับ ประเทศอ่ืนอาจไม่ได้รับความเป็นธรรมในการตัดสินช้ีขาดก็ได้ ในการตัดสินช้ีขาดข้อพิพาท
จะต้องพิจารณาทั้งกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งถ้าหากว่ากฎหมายภายในขัดต่อ

                                           
1 Article 1 Scope of application 
2. In investor-State arbitrations initiated under the UNCITRAL Arbitration Rules pursuant 

to a treaty concluded before 1 April 2014, these Rules shall apply only when: 
(a) The parties to an arbitration (the “disputing parties”) agree to their application in 

respect of that arbitration; or 
(b) The Parties to the treaty or, in the case of a multilateral treaty, the State of the 

claimant and the respondent State, have agreed after 1 April 2014 to their application. 
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กฎหมายระหว่างประเทศแล้วก็จะต้องใช้หลักกฎหมายระหว่างประเทศ นอกจากน้ี ในวรรคสองแห่ง
มาตรา 34 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ถ้าคู่สญัญาได้กําหนดให้นํากฎหมายของ
ประเทศใดมาใช้บังคับกับกรณีพิพาท “กฎหมายที่จะใช้บังคับกับสัญญา” (Governing Law) ให้คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทตามกฎหมายของประเทศน้ันตามที่คู่สญัญาได้ตกลงกัน แต่
ถ้าคู่กรณีไม่ได้กําหนดกฎหมายที่จะนํามาใช้บังคับในเมื่อเกิดกรณีพิพาทแล้วก็ให้อนุญาโตตุลาการช้ี
ขาดตามกฎหมายภายในของไทย แต่ถ้าหากกฎหมายไทยที่เก่ียวกับเร่ืองที่พิพาทแตกต่างจากกฎหมาย 
ของแต่ละประเทศ อนุญาโตตุลาการต้องนําหลักของการขัดกันของกฎหมายมาใช้ โดยแบ่งเป็น 1 
หลักการขัดกันของกฎหมายว่าด้วยกฎหมายของประเทศท่ีต้ังการดําเนินการกระบวนพิจารณาในช้ัน
อนุญาโตตุลาการ การดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศใดต้องนํากฎหมายของประเทศ
น้ันมาใช้บังคับ 2 หลักการขัดกันของกฎหมายว่าด้วยประเทศที่เก่ียวข้องกับเร่ืองที่พิพาทมากที่สุด2  

ผู้ศึกษาเห็นว่าการระงับข้อพิพาทโดยที่คู่กรณีสัญชาติไทยแต่อีกฝ่ายเป็นสัญชาติอ่ืนตกลงให้
นํา UNCITRAL Arbitration Rules ICSID หรือ ICC มาใช้ในการระงับข้อพิพาทก็ให้ระงับข้อพิพาท
ตามท่ีคู่กรณีได้ตกลงกัน โดยประเทศไทยก็เป็นภาคีUNCITRAL Arbitration Rules ICC และได้มีการ
ลงนามใน ICSID การต้ังกระบวนการพิจารณาในไทยโดยนําหลักการระงับข้อพิพาทท่ีไทยเข้าร่วมเป็น
ภาคีน้ันมาใช้ในการระงับข้อพิพาทสามารถทําได้ เพราะไทยเข้าร่วมเป็นภาคีหรือยอมรับข้อบังคับที่
เป็นสากลการบังคับใช้สามารถที่จะตกลงให้นําหลักดังกล่าวมาใช้ในการตัดสินได้ เน่ืองจากประเทศ
หลายประเทศก็เข้าร่วมเป็นสมาชิกหรือยอมรับสนธิสัญญาและข้อบังคับดังกล่าวแล้ว การนําหลัก
ความโปร่งใสเข้ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการน้ัน ทั้งหลักของความโปร่งใสและการอนุญาโตตุลาการ
จะต้องเป็นไปในทิศทางเดียวกัน เมื่อตกลงให้มีการอนุญาโตตุลาการโดยการระงับข้อพิพาทตาม
สนธิสญัญาหรือข้อบังคับ ดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่าการจะนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่กับการระงับ
ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็ย่อมกระทําได้โดยต้องเป็นการระงับข้อพิพาท แบบ UNCITRAL 
Arbitration Rules เน่ืองจาก ข้อบังคับดังกล่าวได้นําหลักของความโปร่งใสมาใช้บังคับแล้ว แต่ในส่วน
ของ ICSID และ ICC จากที่ได้ทําการศึกษาเปรียบเทียบแล้วปรากฏว่า การระงับข้อพิพาทท้ังสองยังคง
มีหลักการท่ีแตกต่างบางกรณีกับหลักความโปร่งใสทั้งในเรือ่งของหลักเกณฑ์การเปิดเผยข้อมูลที่อาจ
เปิดเผยได้เพียงบางส่วน การนําบุคคลภายนอกเข้ามาในกระบวนการพิจารณา ICSID ยอมรับให้
บุคคลภายนอกเข้าร่วมได้ แต่ ICC ไม่ให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาเว้นแต่จะ
ได้รับความเห็นชอบ ส่วนการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา ทั้ง ICSID และ ICC ต้องการให้
กระบวนการพิจารณาน้ันเป็นความลับ 

                                           
2 สรวิศ ลิมปรังษี , คําชี้ขาดและการบังคับตามคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ [Online], 11 กรกฎาคม 

2558. แหล่งท่ีมา http://elib.coj.go.th/Article/arbritation1.pdf. 
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ดังน้ันหากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีในหลักความโปร่งใส แล้วคู่กรณีทัง้สองฝ่ายตกลงให้
นําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ควบคู่กับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ก็สามารถกระทาํได้ตราบเท่าที่
ไม่ขัดกับสนธิสญัญาที่เกี่ยวขอ้งกับการลงทุน ตามท่ีได้กําหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสข้อ
บทที่ 1 (7)3 การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในกรณีพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน เป็นสิ่งที่จําเป็น 
เน่ืองจาก กรณีพิพาทของรัฐกับเอกชนน้ันจะต้องโปร่งใสประชาชนรับรู้ในกรณีพิพาทที่เกิดขึ้นได้ 
ประชาชนสามารถตรวจสอบการทํางานของรัฐได้ เพราะเป็นสิทธิของประชาชนท่ีเก่ียวกับประโยชน์
สาธารณะ ส่วนได้เสียของประชาชนของประเทศผู้รับการลงทุน หรือบุคคลท่ีเก่ียวข้องสามารถ
ตรวจสอบกรณีพิพาทได้ แต่ในการอนุญาโตตุลาการของไทยการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
ต้องเป็นไปตาม พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เน่ืองจากประเทศไทยยังไม่ได้เข้าร่วม
เป็นภาคีในอนุสัญญานี้ หากคู่กรณีระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทย หากจะนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้ร่วมด้วยน้ันย่อมเป็นการขัดกันของกฎหมายโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะในส่วนของการ
รักษาความลับที่การอนุญาโตตุลาการของไทยให้ความสําคัญและถือเป็นข้อดีในการอนุญาโตตุลาการ 
นักลงทุนเลือกที่จะระงับข้อพิพาท เพราะ การรักษาความลับในกระบวนการพิจารณาแต่หากนําหลัก
ความโปร่งใสมาใช้แล้วจะต้องมีการเปิดเผยข้อมูลหลายประการไม่ว่าจะเป็นในส่วนของคําคู่ความ  
การให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา ทั้งการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา จะตกลง
ให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้จึงไม่สามารถกระทําได้ เพราะ หลักการความโปร่งใสเป็นหลักการท่ีมี
วัตถุประสงค์ในการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะต้ังแต่เร่ิมการอนุญาโตตุลาการไปจนถึงคําช้ีขาด แต่ใน 
ขณะที่กฎหมายภายในของไทย คือพระราชบัญญัติและขอ้บังคับที่ได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 3 มี
วัตถุประสงค์ในการปกปิดและรักษาความลับของคู่กรณีในกระบวนการอนุญาโตตุลาการต้ังแต่เร่ิมต้น 
กระบวนการพิจารณา ไปจนถึงคําช้ีขาด แม้ว่าการรักษาความลับตามกฎหมายภายในของไทยจะไม่ได้
มีบทบัญญัติในการกําหนดที่ชัดเจนแต่ในทางจรรยาบรรณของผู้ที่มีหน้าที่ที่เกี่ยวข้องจะต้องทําการ
รักษาความลับของคู่กรณีและกระบวนการพิจารณาไว้ ซึ่งในบทน้ีจะได้กล่าวถึงความแตกต่างในการ
รักษาความลับตามอนุสัญญาและการรักษาความลับของอนุญาโตตุลาการของไทยทั้งระบบต่อไป 
 

                                           
3 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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4.1 วิเคราะห์การรักษาความลับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนกัลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน กับการอนุญาโตตุลาการและการบังคบั
ตามคําชีข้าดอนุญาโตตุลาการของไทย 

4.1.1 ข้อเท็จจรงิที่เก่ียวกับเรื่องท่ีพิพาทและการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ 
ผู้ร้องส่งหนังสอืแจ้งให้ทราบล่วงหน้าแก่ผู้คดัค้าน ว่าจะระงับข้อพิพาทโดยการอนญุาโตตุลาการ 

และผู้คัดค้านได้ตอบรับหนังสือเพ่ือแจ้งให้ทราบแล้ว ทั้งผู้ร้องและผู้คัดค้านต้องทําหนังสือแจ้งให้อีก
ฝ่ายทราบว่าตนได้รับหนังสือแล้ว เมื่อทั้งสองฝ่ายได้รับหนังสือแจ้งแล้วตามที่บัญญัติ ขอ้บทท่ี 24 ของ
หลักความโปร่งใสน้ัน เมื่อคู่พิพาทท้ังสองฝ่ายได้รับหนังสือแล้ว ก็สามารถเปิดเผยข้อมูลได้โดยทันที
และเป็นข้อบังคับในการเปิดเผยข้อเท็จจริงที่เก่ียวกับข้อพิพาท ไม่ว่าจะเป็นช่ือของคู่กรณีพิพาท ด้าน
การเงินที่เก่ียวข้องและสนธิสญัญาที่ตกลงกัน แต่ก่อนที่จะเปิดเผยข้อมูลจะต้องมีการจัดต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการก่อน ซึ่งหมายความว่า คู่กรณีพิพาทต้องได้มีการตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการมาก่อนหรือในขณะที่เกิดข้อพิพาทข้ึนไม่ว่าคู่กรณีจะตกลงทําสนธิสัญญาใด แต่
คู่กรณีเลือกที่จะตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้โดยภายใต้สนธิสัญญาที่คู่กรณี
ตกลงกันไม่ได้บังคับให้เป็นให้มีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีใดวิธีหน่ึง กรณีดังกล่าวคู่กรณีสามารถตกลง
ให้เป็นอย่างอ่ืนตามเจตนารมณ์ของคู่กรณีได้ ซึ่งเมื่อคู่กรณีได้ยินยอมท่ีจะให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้
ก็เท่ากับว่าคู่กรณียินยอมท่ีจะให้มีการเปิดเผยช่ือของคู่ตนเอง และฐานะการเงินของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
โดยไม่ได้ถือว่าช่ือของตนหรือฐานะทางการเงินจะทําให้ตนเสื่อมเสียช่ือเสียงทางด้านธุรกิจ  

ส่วนการอนุญาโตตุลาการของไทยนั้น ข้อเทจ็จริงไม่ว่าจะเป็นปัญหาพิพาทระหว่างคู่กรณี ช่ือ
ของคู่กรณีพิพาท เร่ืองที่พิพาทและรายละเอียดของข้อเท็จจริง ฐานนะทางการเงินของคู่กรณีทั้งสอง
ฝ่าย คู่กรณีไมต้่องการเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก เน่ืองจากอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่กรณี โดย
คู่กรณีทั้งสองฝา่ยย่อมมีหน้าที่ต้องรักษาข้อมูลของตนเพ่ือประโยชน์ในทางการค้า หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ทําการเปิดเผยข้อเท็จจริงของอีกฝ่ายหน่ึงให้บุคคลภายนอกทราบแล้ว กรณีน้ีอาจทําใหคู้่กรณีอีกฝ่าย

                                           
4 Article 2. Publication of information at the commencement of arbitral proceedings 

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. 
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ได้รับความเสียหายหากบุคคลภายนอกนําข้อเท็จจริงที่เก่ียวกับเร่ืองพิพาทไปพูดคุยกับบุคลอ่ืน ๆ ก็
อาจทําให้ธุรกิจของอีกฝ่ายได้รับผลกระทบ  

นอกจากน้ันแล้วผู้ที่มีหน้าทีใ่นการรักษาความลับ คือ อนุญาโตตุลาการ เมื่อคู่กรณีได้ทาํการ
แต่งต้ังอนุญาโตตุลาการแล้ว อนุญาโตตุลาการมีหน้าที่ที่จะต้องรักษาความลับของคู่กรณีตามหลักของ 
จริยธรรม5 เน่ืองจาก การรักษาความลับไม่ได้มีการกําหนดอย่างชัดเจนในทางกฎหมาย แต่การรักษา
ความลับของอนุญาโตตุลาการเป็นเพียงการปฏิบัติหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการท่ีจะต้องประพฤติปฏิบัติ 
ตามจรรยาบรรณในอาชีพของตน บุคคลที่ได้รับการทาบทาม คือ อนุญาโตตุลาการ การอนุญาโตตุลาการ 
ต้องทําผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการ ศาลยุติธรรมเท่าน้ัน แต่ถ้าทําการอนุญาโตตุลาการผ่าน
สถาบันอ่ืนหรืออนุญาโตตุลาการที่ไม่ใช่สถาบันก็ไม่สามารถบังคับได้ จะเห็นได้ว่าการรักษาความลับใน
ส่วนของข้อเท็จจริงที่พิพาทและการเสนอข้อพิพาทในการอนุญาโตตุลาการของไทย เน้นในเร่ืองของ
การรักษาความลับ แต่ก็ไม่คลอบคลุมและไมม่ีความชัดเจนในเร่ืองของกฎหมาย ข้อบังคับ ในการรักษา 
ความลับ ยังคงเป็นไปในทางปฏิบัติของ อนุญาโตตุลาการ แต่ไม่ได้มีผลบังคับ หากประเทศไทย
ต้องการรักษาความลับในส่วนนี้ควรจะต้องมีการระบุให้ชัดเจนใน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าในเร่ืองของการเปิดเผยช่ือของคู่กรณีพิพาทหรือฐานะทางการเงิน แม้จะ
เป็นผลเสียทางด้านช่ือเสียง แต่ก็ไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบในเรื่องของกระบวนการพิจารณาคดี เพราะ
ไม่ได้มีการเปิดเผยในข้อกฎหมาย จึงไม่น่าจะมีผลกระทบต่อคดี การเปิดเผยช่ือของคู่กรณีพิพาท แม้
จะเป็นผลเสียต่อบริษัทของนักลงทุนชาวต่างชาติ แต่แสดงให้เห็นว่าบริษัทที่เกิดกรณีพิพาทน้ันอาจมี
การทุจริตไร้ซึ่งหลักธรรมาภิบาล และกลับเป็นผลดีต่อตัวของบริษัทเอกชนอ่ืน ๆ ให้ตระหนักถึงหลัก
ธรรมาภิบาล หากเป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับการลงทุน เน่ืองจากบริษัทจะต้องยึดถือหลักพ้ืนฐานของการ
กํากับดูแลกิจการที่ดี (Good Corporate Governance) ได้แก่  

1) หลักนิติธรรม (The Rule of Law) คือ การปฏิบัติตามกฎหมาย กฎระเบียบต่าง ๆ ซึ่ง
รวมถึงการไม่เลือกปฏิบัติการไม่ทําตามอําเภอใจ การไม่ละเมิดกฎหมาย และการไมล่ะเมิดสิทธิของ
ผู้อ่ืน การที่คู่สญัญาไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ละเมิด ผิดสญัญาทีไ่ด้ทําการตกลงกนัจนกอ่ให้เกิดการทุจรติ 
เกิดการคอร์รัปช่ัน จนทําใหต้้องมีระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ การนําหลักนิติธรรมมาใช้
กับคู่กรณีเพ่ือให้คู่กรณีปฏิบัติตามสัญญา เมือ่คู่กรณีปฏิบัติตามกฎหมายและไม่ละเมิดกฎหมายแล้ว
น้ัน ก็ย่อมเป็นการระงับข้อพิพาทไม่ให้เกิดการทุจริตของคู่กรณีเป็นหลกัที่ทําให้เกิดความโปร่งใส  

2) หลักคุณธรรม (Morality) คือ ในระดับกิจการ หลักคุณธรรมคือ การทําธุรกิจด้วยความมี
จริยธรรมทางธุรกิจ ซึ่งหมายถึง มาตรฐานทางศีลธรรมคุณธรรมที่ใช้กับองค์กรทางธุรกิจ ปัญหา

                                           
5 “ข้อ 41 “บุคคลท่ีได้รับทาบทามเป็นอนุญาโตตุลาการต้องรักษาความลับใด ๆ ท่ีตนได้มาจากการ

ทาบทามนั้น”. 
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จริยธรรมธุรกิจที่เกิดขึ้นกับกิจการ เช่น การปกปิดข้อเท็จจริง หรือตกแต่งตัวเลขทางบัญชีเพ่ือหวัง
ประโยชน์อย่างใดอย่างหน่ึง การฟอกเงิน การหลบเลี่ยงหนีภาษีการละเลยไม่ดูแลด้านความปลอดภัย
ในสถานทีท่ํางาน การเลือกปฏิบัติหรือมีสองมาตรฐานในการบริหารงานบุคคล 

3) หลักความโปร่งใส (Accountability) คือ ความถูกต้อง ชัดเจน ปฏิบัติตามหลักการท่ี
ควรจะเป็น รวมถึงการสร้างความไว้วางใจซึง่กันและกัน มกีระบวนการตรวจสอบความถูกต้องได้ 
รวมทั้งการให้และรับข้อมูลที่เป็นจริงตรงไปตรงมา ทันเวลาในระดับกิจการ อาจแปลความหมายของ
“Accountability” ว่าเป็น “ความรับผิดชอบที่ อธิบายได้”ซึ่งเป็นภาระบทบาทของผู้บริหารในแง่ขอ้
ผูกพันหรือความเต็มใจที่จะยอมรับความรับผิดชอบ รวมท้ังความสามารถในการรายงานช้ีแจงให้
เหตุผลเพ่ืออธิบายการกระทําของตนเองและสามารถตอบคําถามของทุกฝ่ายที่เก่ียวข้องได้ในทุกที่ทุก
โอกาส เพ่ือแจกแจงอธิบายการกระทําทั้งหมดที่ตน 

4) หลักการมีส่วนร่วม (Participation) คือ การให้โอกาสบุคคลท่ีเกี่ยวข้องเข้ามามีส่วนร่วม
ในการตัดสินใจในเร่ืองต่าง ๆ ทีส่ําคัญรวมทั้งการเปิดรับฟังความคิดเห็น เพ่ือรับคําแนะนํามาร่วม
วางแผน และปฏิบัติให้บรรลุวัตถุประสงค์ในระดับสังคม ซึ่งประกอบด้วยบุคคลหลากหลายและมี
ความคิดเห็นที่แตกต่างหลักการมีส่วนร่วมจะช่วยประสานความคิดเห็นหรือความต้องการท่ีแตกต่าง 
เพ่ืออยู่บนพ้ืนฐานโดยคํานึงถึงประโยชน์ส่วนรวมในระดับกิจการ บริษทัจะกําหนดให้มีคณะกรรมการ 
ซึ่งประกอบด้วยบุคคลที่มีประสบการณ์หลากหลายช่วยบริหารงานขององค์กรให้บรรลุวัตถุประสงค์ 

5) หลักความรับผดิชอบ (Responsibility) คือ ความรับผิดชอบในงานของตน ความรับผิดชอบ 
ต่อการกระทําของตนเอง รวมถึงการตระหนัก และสํานึกในสิทธิและหน้าที่ 

6) หลักความคุ้มค่า (Cost –Effectiveness or Economy) คือ ในระดับกิจการ คือ การ
บริหารจัดการเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดหรือเกิดมูลค่ามากที่สุด เช่นการใช้พลังงานอย่างคุ้มค่า และ
รักษาทรัพยากรธรรมชาติให้ย่ังยืน6  

จากหลักธรรมาภิบาล ดังกล่าวน้ีจะทําให้บริษัทต่าง ๆ ตระหนักถึงความสําคัญ ในการสร้าง
ความชัดเจนขององค์กรไม่ให้มีการทุจริตในองค์กรของตน หรือทุจริตต่อการลงทุนที่เก่ียวกับประโยชน์
สาธารณะ หากเอกชนยึดถือหลักธรรมาภิบาลดังกล่าว กรณีในการทุจริตก็จะลดน้อยลงไป เพราะหลัก
ดังกล่าวเป็นกลไกทีใ่ช้ในการตรวจสอบการทํางานขององคก์รเพ่ือให้เกิดความโปร่งใสและมีประสิทธิภาพ 
การเปิดเผยข้อมูลให้ประชาชนทราบก็เป็นผลดีให้บริษทัตระหนักว่าหากบริษัทของตนเสือ่มเสยีช่ือเสยีง 
ขาดความเช่ือมั่นจากผู้ลงทุนแล้ว บริษทัไมค่วรท่ีจะกระทาํการใด ๆ ที่เป็นการเสื่อมเสยีต่อช่ือเสียง 
การปกปิดเป็นความลับในส่วนนี้ผู้ศึกษาจึงไม่เห็นด้วย เพราะการปกปิดก็เท่ากับเป็นการส่งเสริมให้

                                           
6 ศิลปพร ศรีจั่นเพชร, หลักการพ้ืนฐานของธรรมาภิบาล [Online], 20 มิถุนายน 2558. แหล่งท่ีมา

http://km.citu.tu.ac.th/km/wp-content/uploads/2011/12/CorporateGovernance2.pdf. 
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บริษัทที่กระทาํผิดไม่ได้รับความเสื่อมเสียต่อช่ือเสียง ในขณะที่บริษัทได้ทําการทุจริตจริง หากเป็น
เช่นน้ีแล้วการทุจริตก็เกิดขึ้นได้ง่าย เพราะ มุ่งแต่รักษาความลับให้กับผู้กระทําผิด  

4.1.2 กระบวนการพิจารณาและพยานหลักฐานที่ใชใ้นการพิจารณา 
หลังจากที่ทั้งสองฝ่ายจัดต้ังอนุญาโตตุลาการหรือคณะอนุญาโตตุลาการแล้ว ก็จะเข้าสู่

กระบวนการพิจารณา ซึ่งในกระบวนการพิจารณา จะมีคําฟ้องของผู้ร้อง คําให้การของผู้คัดค้าน  
คําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําใหก้าร คําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณีพิพาท การเขียนคําร้อง
ขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การโดยบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทหรือไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสญัญา
หรือบุคคลทีส่าม เป็นประเด็นหลักในการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ หากเป็นข้อมูลที่กล่าวมา
ข้างต้น ในส่วนของข้อบทท่ี 3 (1) หรือ (2) คือ คําฟ้องของผู้ร้อง คําให้การของผู้คัดค้าน คําร้องขอ
แก้ไขเพ่ิมเติมคาํให้การ คําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณีพิพาท การเขียนคําร้องขอแก้ไข
เพ่ิมเติมคําให้การโดยบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทหรือไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสญัญาหรือ
บุคคลที่สาม ไม่ตกอยู่ภายใต้ ข้อบทท่ี 3 (3) เพราะไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นการเฉพาะ จึงสามารถ
เปิดเผยต่อสาธารณะได้7 

นอกจากน้ันแลว้ตามหลักความโปร่งใสบุคคลภายนอกสามารถเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา 
โดยขอเข้าร่วมด้วยตนเองและต้องเป็นบุคคลที่ไม่มสี่วนได้เสยีในกรณีพิพาทดังกล่าวและบุคคลภายนอก 
สามารถ ย่ืนคําฟ้อง หรือ ย่ืนคาํร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้อง หรือย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การ 
ซึ่งบุคคลภายนอกจะย่ืนฟ้องหรือย่ืนคําร้องเพ่ิมเติมน้ัน กระบวนการพิจารณา คณะอนุญาโตตุลาการ
อาจจะอนุญาตบุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีพิพาทในสนธิสญัญา (บุคคลภายนอก) ต้องมีการปรึกษากับ
คู่กรณีพิพาทด้วย ตาม ข้อบทที่ 48 หากคณะอนุญาโตตุลาการอนุญาตบุคคลภายนอกสามารถ ย่ืนคําฟ้อง 
ย่ืนคําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคาํฟ้อง ย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การ  

                                           
7 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. 

8 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. 

Article 3 Publication of documents 
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รายงานผู้เช่ียวชาญและบันทกึบัญชีพยานสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ หรือในกรณีที่
บุคคลภายนอกร้องขอต่อคณะอนุญาโตตุลาการจึงจะสามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้9 

ในกระบวนการพิจารณาตามอนุสัญญานี้ไมไ่ด้มีการบังคับให้มีการเปิดเผยข้อมูลกระบวนการ
พิจารณาแบบเด็ดขาด แต่การเปิดเผยข้อมูลหรือบันทึกข้อมูลในกระบวนการพิจารณาน้ันจะต้องใช้
ดุลยพินิจของคณะอนุญาโตตุลาการมาพิจารณาว่าเหมาะสมหรือไมใ่นการเปิดเผยข้อมูล หากเปิดเผย
แล้วรูปคดีจะเสียหายต่อคู่กรณีพิพาทหรือไม่ ก่อให้เกิดผลกระทบต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
หรือความสมบูรณ์ในการอนุญาโตตุลาการหรือไม่ หากว่าไม่มีผลกระทบใด ๆ อนุญาโตตุลาการก็อาจ
เปิดเผยหรือบันทึกข้อมูลได้ แต่ถ้าหากอนุญาโตตุลาการเห็นว่าไม่ควรเปิดเผยข้อมูลในการพิจารณาก็
ถือเป็นอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้าคณะอนุญาโตตุลาการกําหนดว่าข้อมูลน้ันจะไม่มีการ
เปิดเผยต่อสาธารณะหรือเอกสารน้ันไม่ควรมีการเปิดเผยได้ แต่ถ้าคู่กรณีพิพาทหรือบุคคลภายนอกที่
เก่ียวข้องกับกรณีพิพาทยินยอมท่ีจะให้มีการบันทึกกระบวนการพิจารณาทั้งหมดหรือเพียงบางส่วน ก็
ให้เป็นไปตามความประสงค์ของคู่กรณีและบุคคลที่เก่ียวขอ้ง ตาม ข้อบทท่ี 7 (4) แต่ทา้ยสุดคณะ
อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้ใช้ดุลยพินิจในการพิจารณาเอง ซึ่งถ้าหากอนุญาโตตุลาการใช้ดุลยพินิจให้มี
การเปิดเผยข้อมูลก็จะม ีข้อบทท่ี 710 กําหนดถึงข้อมูลที่อนุญาโตตุลาการไม่สามารถเปิดเผยใน
กระบวนการพิจารณาได้ ซึ่งได้แก่  

 
                                                                                                                         

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. 

9 Article 3 Publication of documents 
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. 

10 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. 
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1) ความลับทางธุรกิจ 
2) การป้องกันการเปิดเผยข้อมูลภายใต้สนธิสญัญา หากสนธิสัญญาที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมี

การกําหนดไม่ให้มีการเปิดเผยข้อมูลแล้ว คูก่รณีก็จะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญา  
3) ข้อมูลที่ได้รับการคุ้มครองที่สามารถเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะได้ คือ ในกรณีที่เป็น

ข้อมูลของฝ่ายผู้คัดค้าน การเปิดเผยข้อมูลให้อยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศผู้คัดค้านหรือตามที่คณะ
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้กาํหนดในการเปิดเผยข้อมลู หากเป็นข้อมลูทางราชการที่ต้องรกัษาเป็นความลบั 
ก็ให้เป็นไปตามที่กฎหมายกําหนด เช่น พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ.2540 ซึ่ง
ข้อมูลข่าวสารของทางราชการท่ีไม่สามารถเปิดเผยได้ ตามหมวด 2 มาตรา 1511 เป็นข้อมลูข่าวสารที่
ไม่สามารถเปิดเผยได้ ในกรณพิีพาทของนักลงทุนกับรัฐผูร้บัการลงทุนเกี่ยวกับการลงทุนในส่วนของ
สัญญาทางปกครอง 

4) การเปิดเผยข้อมูลน้ันเป็นอุปสรรคต่อการบังคับใช้กฎหมาย 

                                           
11 มาตรา 15 “ข้อมูลข่าวสารของราชการท่ีมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ หน่วยงานของรัฐหรือ

เจ้าหน้าท่ีของรัฐอาจมีคําสั่งมิให้เปิดเผยก็ได้ โดยคํานึงถึงการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐ 
ประโยชน์สาธารณะ และประโยชน์ของเอกชนท่ีเกี่ยวข้องประกอบกัน 

(1) การเปิดเผยจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อความม่ันคงของประเทศ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและ
ความม่ันคงในทางเศรษฐกิจหรือการคลังของประเทศ 

(2) การเปิดเผยจะทําให้การบังคับใช้กฎหมายเสื่อมประสิทธิภาพ หรือไม่อาจสําเร็จตามวัตถุประสงค์ได้ ไม่
ว่าจะเกี่ยวกับการฟ้องคดี การป้องกัน การปราบปราม การทดสอบ การตรวจสอบ หรือการรู้แหล่งท่ีมาของข้อมูล
ข่าวสารหรือไม่ก็ตาม 

(3) ความเห็นหรือคําแนะนําภายในหน่วยงานของรัฐในการดําเนินการเร่ืองหนึ่งเรื่องใด แต่ท้ังนี้ไม่รวมถึง
รายงานทางวิชาการ รายงานข้อเท็จจริง หรือข้อมูลข่าวสารที่นํามาใช้ในการทําความเห็นหรือคําแนะนําภายใน
ดังกล่าว  

(4) การเปิดเผยจะก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตหรือความปลอดภัยของบุคคลหนึ่งบุคคลใด  
(5) รายงานการแพทย์หรือข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลซ่ึงการเปิดเผยจะเป็นการรุกล้ําสิทธิส่วนบุคคลโดยไม่

สมควร 
(6) ข้อมูลข่าวสารของราชการท่ีมีกฎหมายคุ้มครองมิให้เปิดเผย หรือข้อมูลข่าวสารท่ีมีผู้ให้มาโดยไม่

ประสงค์ให้ทางราชการนําไปเปิดเผยต่อผู้อ่ืน 
(7) กรณีอ่ืนตามท่ีกําหนดให้พระราชกฤษฎีกา 
คําสั่งมิให้เปิดเผยข้อมูลข่าวสารของราชการจะกําหนดเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ แต่ต้องระบุไว้ด้วยว่าท่ีเปิดเผย

ไม่ได้เพราะเป็นข้อมูลข่าวสารประเภทใดและเพราะเหตุใด และให้ถือว่าการมีคําสั่งเปิดเผยข้อมูลข่าวสารของราชการ 
เป็นดุลพินิจโดยเฉพาะของเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามลําดับสายการบังคบับัญชา แต่ผู้ขออาจอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการ
วินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารได้ตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้”. 
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ในส่วนของการอนุญาโตตุลาการของไทย ในเร่ืองของกระบวนการพิจารณาและพยานหลกัฐาน 
ที่ใช้ในการพิจารณาน้ัน การพิจารณาต้องกระทําเป็นความลับ ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการน้ัน นอกจากจะต้องทําเป็นความลับแล้ว ในส่วนของเอกสารที่เกี่ยวขอ้งกับกระบวนการ 
พิจารณา ไม่ว่าจะเป็น คําฟ้องของโจทก์ คําให้การของจําเลย คําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การ คําร้อง
ของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณีพิพาท บันทึกเหตุการณ์และบันทึกบัญชีพยานหลักฐาน คําแถลงการณ์ 
ของคู่กรณี บันทึกการนําสืบของคู่กรณีและพยาน จะต้องปกปิดข้อมูลไว้เป็นความลับและไม่เปิดเผย
ข้อมูลดังกล่าวต่อบุคคลภายนอก ผู้ศึกษาเห็นว่าการจะนําหลักความโปร่งใสเข้ามาปรบัใช้ในกรณีของ
การเปิดเผยกระบวนการพิจารณาสามารถกระทําได้ แต่จะต้องกําหนดในส่วนของกรณีพิพาทท่ี
เก่ียวกับสัญญาทางปกครองในส่วนที่เก่ียวกับการลงทุน โดยการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาต้องให้
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ใช้ดุลพินิจในการเปิดเผย หากก่อให้เกิดผลกระทบต่อกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการหรือไม่ หากไม่มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ในการอนุญาโตตุลาการแล้วก็สามารถ
เปิดเผยหรือบันทึกข้อมูลในกระบวนการพิจารณาได้ 

บุคคลภายนอกไม่สามารถเขา้ร่วมในกระบวนการพิจารณาได้และไม่สามารถ ย่ืนคําฟ้อง  
ย่ืนคําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้อง ย่ืนคําร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การเข้ามาในกระบวนการพิจารณา 
ได้เลย เน่ืองจาก ไม่อนุญาตให้บุคคลภายนอกท่ีไมเ่กี่ยวข้องเข้าร่วมในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
แต่หากนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ให้บุคคลภายนอกก็สามารถ เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาได้ 
บุคคลภายนอกสมัครใจที่จะเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วยตนเอง ซึ่งหลักการน้ีแตกต่างกับการ
ร้องสอดในคดีแพ่งที่ให้บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาด้วยตนเองเพราะตนอาจได้รับผลกระทบจากคํา
ตัดสินของศาลด้วย มีสิทธิเรียกร้องในการโต้แย้งทางกฎหมายหรือมีส่วนได้เสียในทางกฎหมาย โดย
การร้องสอดเข้ามาในคดีน้ัน คู่กรณีมีหน้าทีเ่สนอข้อมูลพยาน หลักฐานให้แก่ศาล ศาลทําหน้าที่
พิจารณาคดี สว่นบุคคลภายนอกท่ีเสนอตนเข้ามาในคดี ศาลจะอนุญาตเฉพาะผู้ที่มีส่วนได้ส่วนเสียใน
คดีเท่าน้ันที่สามารถร้องสอดเข้ามาในคดีได้ หลัก Amicus Curiae จึงไม่สามารถนํามาใช้ใน
กระบวนการวิธีพิจารณาความในประเทศทีม่ีระบบกฎหมาย Civil Law เช่น ประเทศไทย  

แต่การนําบุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในคดีกส็ามารถกระทาํได้ เน่ืองจากภายใต้กระบวนการ
พิจารณาตามการอนุญาโตตุลาการถือเป็นสัญญาที่คู่กรณีสามารถตกลงกันว่าจะใช้กฎหมายและ
กระบวนการพิจารณาคดีใด ๆ ได้โดยข้อตกลงดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 
ดังน้ันการให้บุคคลภายนอกเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณาจึงสามารถเกิดข้ึนได้ภายใต้้วิธีพิจารณา
ความของอนุญาโตตุลาการ เพ่ือประกอบการพิจารณาคดีด้วยโดยมีเง่ือนไขว่าการย่ืนข้อมูลดังกล่าว
จะต้องไม่กระทบสิทธิของคู่กรณีในคดี หากจะนําหลักความโปร่งใสในสว่นของการให้บุคคลภายนอก
เข้ามาในกระบวนการพิจารณามาแก้ไขเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการแล้ว การให้บุคคล 
ภายนอกท่ีไม่มีส่วนเกี่ยวข้องเข้ามาในคดีได้น้ันควรกําหนดไว้เฉพาะกรณีพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทาง
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ปกครองในส่วนที่เกี่ยวกับการลงทนุที่รฐัได้รบัเท่าน้ัน เน่ืองจาก การลงทุนดังกล่าวเก่ียวขอ้งกับประโยชน์ 
สาธารณะ บุคคลภายนอกดังกล่าว อาจเป็นประชาชนของรัฐผู้รับการลงทุนที่ประสงค์จะเข้ามาใน
กระบวนการพิจารณา โดยที่ประชาชนเป็นเพียงบุคคลภายนอก ที่ไม่มสีว่นได้เสียจากการทุจริตในการ
ลงทุนทางประโยชน์สาธารณะที่เกิดขึ้นหรืออาจเป็นนักลงทุนชาวต่างชาติคนอ่ืน ๆ โดยการเข้ามาของ
บุคคลภายนอกน้ันจะต้องได้รับความยินยอมจากอนุญาโตตุลาการและคู่กรณีด้วย เพราะหากเป็น
บุคคลมีอคติต่อคู่กรณีแล้วก็ไม่อาจเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาได้ 

แม้กฎหมายของไทยจะไม่ได้มีการกําหนดในเรื่องของการรักษาความลับในขั้นตอนของการ
พิจารณาและการสืบพยาน แต่มีข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ตาม ข้อ 22 (3)12 ข้อ 4013 ซึ่งทั้งมาตรา 22 (3) และข้อ 40 อนุญาโตตุลาการที่
เก่ียวข้องในคดี จะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับน้ีและตามประมวลจริยธรรมน้ี หากไม่ได้ปฏิบัติตามอาจไม่
มีบทลงโทษท่ีชัดเจน แต่ควรปฏิบัติในการประกอบอาชีพของตน ตามหน้าที่ทางจริยธรรม ดังน้ันการ
จะเก็บรักษาความลับในเร่ืองของการเสนอพยานหลักฐานและการสืบพยานน้ัน ได้มีการนําข้อบังคับ
ซึ่งได้มีการกําหนดในขอบเขตของการรักษาความลับไว้ 

ส่วนบุคคลที่เขา้มาเก่ียวข้องในกระบวนการพิจารณาและการสืบพยาน ต้องรักษาความลับที่
ตนได้มาจากการทาบทาม ซึง่เป็นแนวคิดที่มีการกําหนดไว้ในจริยธรรมในเรื่องของการรักษาความลับ 
ได้แก ่คู่กรณ ีคอื คู่กรณีเลือกระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็เพ่ือรักษาความลับของข้อพิพาท 
ที่เสนอในกระบวนการพิจารณา เมื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้เสนอข้อพิพาทแล้ว คู่กรณีทั้งสองฝ่ายทราบ
ถึงข้อมูลในกระบวนการพิจารณาแล้ว คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องรักษาความลับทั้งข้อพิพาท และ
กระบวนการพิจารณาคดี  

ส่วนอนุญาโตตุลาการมีหน้าทีใ่นการรักษาความลับในกระบวนการพิจารณา เพ่ือให้การรักษา
ความลับเป็นรูปธรรมโดยเฉพาะคดีที่เกี่ยวกับความลับทางการค้า อนุญาโตตุลาการควรเคร่งครัดใน
การพิจารณาคดีแบบลบั (Trial and Hearing in Camera) โดยการพิจารณาแบบลับน้ี อนุญาโตตุลาการ 
สามารถดําเนินการจํากัดการรับรู้ของผู้ไมม่ีส่วนได้เสีย เพราะเมื่อจํากัดการรับรู้แล้วก็ทําให้โอกาสการ
นําไปใช้ลดน้อยลง เพราะฉะน้ันจึงเป็นการจํากัดการใช้ด้วยน้ันเอง14 โดยการรักษาความลับของ
อนุญาโตตุลาการน้ัน เมื่อมีการระงับข้อพิพาททางสถาบันแล้ว อนุญาโตตุลาการจะต้องปฏิบัติตาม

                                           
12 ข้อ 22 (3) “การสืบพยานและกระบวนพิจารณาให้กระทําเป็นการลับ”. 
13 ข้อ 40 “อนุญาโตตุลาการต้องไม่นําข้อมูลท่ีได้มาในระหว่างการพิจารณาและคู่พิพาทระบุว่าเป็น

ความลับไปใช้เพ่ือแสวงหาผลประโยชน์สําหรับตนเองหรือผู้อ่ืนหรือทําให้ผู้อ่ืนเสียหาย”. 
14 เกรียงศักด์ิ อุรุพงศ์พิศาล, ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), 181. 
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ข้อบังคับ และประมวลจริยธรรมของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่มีการกําหนดว่าจะไม่นําข้อมูลที่ได้มา
ในระหว่างการพิจารณามาเปิดเผย และในการสืบพยานให้กระทําการเป็นความลับ 

ทนายความเป็นบุคคลท่ีได้รับการแต่งต้ังจากคู่กรณีพิพาทให้ดําเนินการในกระบวนการพิจารณา 
และมีอํานาจหน้าที่ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาใด ๆ แทนคู่ความได้ตามสมควร15 ทนายความ
มีหน้าที่ในการรักษาความลับของลูกความและรักษาความลับในกระบวนการพิจารณา เน่ืองจากทนายความ 
มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามหลักจริยธรรมของทนายความ เรียกว่าข้อบังคับสภาทนายความ ว่าด้วย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ข้อ 1116 คือ ทนายความต้องรักษาความลับของคู่ความ โดยไม่เปิด
ความลับที่ตนได้รับรู้ตามหน้าที่ที่เข้าเป็นทนายความในคดี แต่ถ้าได้รับอนุญาตจากคู่ความและศาล
แล้วก็สามารถเปิดเผยข้อมูลได้ หากว่าทนายความกระทําการฝ่าฝืนแล้วจะมีบทลงโทษ ตาม 
พระราชบัญญัติทนายความ มาตรา 51 ทนายความต้องประพฤติตนตามข้อบังคับว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ การกําหนดมรรยาททนายความให้สภาทนายความ ตราเป็นข้อบังคับประกอบกับมาตรา 
52 มาตรา 52 โทษผิดมรรยาททนายความม ี3 สถาน คือ (1) ภาคทัณฑ์ (2) ห้ามทาํการเป็นทนายความ 
มีกําหนดไม่เกินสามปี หรือ(2) ห้ามทําการเป็นทนายความมีกําหนดไม่เกินสามปี หรือ (3) ลบช่ือออก
จากทะเบียนทนายความ 

ในส่วนของการสืบพยานจะมีทั้งพยานบุคคล พยานบุคคล หมายถึง พยานหลักฐานที่เกิดขึ้น
จากคําเบิกความของบุคคลต่อศาลโดยผู้ที่มาเบิกความ เรียกว่า พยาน ส่วนถ้อยคําหรือข้อเท็จจริงที่
บุคคลน้ันเบิกความเรียกว่าพยานหลักฐาน โดยเมื่อเบิกความแล้วจะมีการบันทึกคําเบิกความไว้ใน
เอกสาร แต่ถ้ามีการนําเอกสารน้ันไปใช้ในคดีเร่ืองอ่ืน เรียกว่า พยานเอกสาร  

พยานผู้เช่ียวชาญ หมายถึง บุคคลที่มคีวามเช่ียวชาญและเข้ามาเบิกความในคดีเพ่ือเสนอ
ความคิดเห็นและให้ความรู้ โดยหลักจะไม่มกีารรับถ้อยคําของพยานที่เป็นไปในลักษณะความคิดเห็น 
แต่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 9917 ศาลสามารถรับฟังความเห็นของพยาน
ผู้เช่ียวชาญได้ เมื่อคู่ความทั้งสองฝ่ายนําพยานเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณา ก่อนที่พยานจะทํา

                                           
15 มารุต บุนนาค, วิชาว่าความและมรรยาททนายความ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2545), 485. 
16 ข้อ 11 “เปิดเผยความลับของลูกความที่ได้รู้ในหน้าท่ีของทนายความ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจาก

ลูกความนั้นแล้วหรือโดยอํานาจศาลนั้น”. 
17 มาตรา 99 “ถ้าศาลเห็นว่า จําเป็นท่ีจะต้องตรวจบุคคล วัตถุ สถานท่ี หรือต้ังผู้เชี่ยวชาญตามท่ีบัญญัติไว้

ในมาตรา 129 และ 130 เม่ือศาลเห็นสมควรไม่ว่าการพิจารณาคดีจะอยู่ในชั้นใดหรือเม่ือมีคําขอของคู่ความฝ่ายใด
ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติมาตรา 87 และ 88 ให้ศาลมีอํานาจออกคําสั่งกําหนดการตรวจหรือการแต่งต้ัง
ผู้เชี่ยวชาญเช่นว่านั้นได้ 

บทบัญญัติแห่งมาตรานี้ไม่ตัดสิทธิของคู่ความในอันท่ีจะเรียกบุคคลผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญมาเป็นพยาน
ฝ่ายตนได้”. 
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การเบิกความ พยานต้องสาบานหรือปฏิญาณตนก่อนเบิกความ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 11218 เพราะกฎหมายไม่ต้องการให้พยานกล่าวเท็จต่อศาล พยานต้องเบิกความด้วย 
ความสัตย์จริง หากพยานเบิกความเท็จก็มีกฎหมายกําหนดโทษไว้ ประมวลวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 17119 แต่ในการปฏิญาณตนก็ไม่ได้กล่าวถึงว่าพยานท่ีเข้ามาเบิกความจะต้องทําการรักษา
ความลับในกระบวนการพิจารณาหรือสืบพยาน ดังน้ัน คู่กรณีนําพยานซึ่งเป็นบุคคลภายนอกเข้ามาใน
กระบวนการพิจารณา ต้องแจ้งถึงหลักการและวัตถุประสงค์ในการอนุญาโตตุลาการให้พยานบุคคล
ทราบว่าการสืบพยานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นการพิจารณาที่เป็นความลับ  

4.1.3 คําชีข้าดของอนุญาโตตุลาการ  
หลักของความโปร่งใสในคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ได้มีการกําหนดไว้ใน ข้อบทท่ี 3 

หากมีการเปิดเผยเอกสารสามารถเปิดเผยข้อมูลที่เก่ียวกับคําช้ีขาดต่อสาธารณะได้ และหากมีบุคคล 
ภายนอกร้องขอให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาด สามารถเปิดเผยได้โดยไม่ต้องให้คณะอนุญาโตตุลาการใช้
ดุลพินิจพิจารณาในการเปิดเผย แต่ในทางปฏิบัติส่วนใหญ่มีการบันทึกลงในข้อมูลออนไลน์เพ่ือ
เผยแพร่ต่อประชาชน อย่างเช่น Merrill & Ring Forestry L.P., vs. The Government of 
Canada20 เป็นสนธิสัญญาเก่ียวกับการลงทุนระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับคนชาติอ่ืน (ICSID) ในคดีที่
ข้อพิพาทเกิดขึ้นจากการลงทุน เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําช้ีขาดแล้ว การยอมรับและบังคับคําช้ีขาด มี
การแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 

1) การยอมรับและบังคับคําช้ีขาดต่างประเทศ และการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาด
ภายในประเทศ ภายใต้หลักของ New York Convention on the Recognition and Enforcement 
of Arbitral Awards 1958 (“New York Convention”) และ 

2) การยอมรับและบังคับคําช้ีขาดระหว่างประเทศ ตามกฎหมายต้นแบบ (UNCITRAL 
Model Law)  

สําหรับประเทศไทยท่ีเข้าร่วมลงนามใน New York Convention ดังกล่าว ไม่มีความจําเป็น 
ต้องนําการยอมรับและการบังคับตามคําช้ีขาดของกฎหมายต้นแบบไปใช้21 เพราะกฎหมายต้นแบบ 
                                           

18 มาตรา 112 “ก่อนเบิกความ พยานทุกคนต้องสาบานตนตามลัทธิ ศาสนาหรือจารีตประเพณีแห่งชาติ
ของตนหรือกล่าวคําปฏิญาณว่าจะให้การตามสัตย์จริงเสียก่อน”. 

19 มาตรา 171 “ผู้ใดขัดขืนคําสั่งของศาล ให้สาบาน ปฏิญาณ ให้ถ้อยคํา หรือเบิกความ ต้องระวางโทษ
จําคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”. 

20 Merrill & Ring Forestry L.P., vs. Canada [Online], 4 July 2015. Available from 
http://www.uncitral.org/transparency-registry/registry/data/can/merrill_ring_forestry_l.p.html. 

21 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, คําอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 
2558), 324. 
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กําหนดมาตรา 35 (1) “ภายใต้บังคับบทบัญญัติ มาตรา 36 “คําช้ีขาดอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะได้ทํา
ขึ้นในประเทศใด ให้มผีลผูกพันและสามารถบังคับได้เมื่อมีการร้องขอต่อศาลที่มีเขตอํานาจ22” เห็นได้
ว่าคําช้ีขาดอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายต้นแบบน้ันไม่ได้มีการจําแนกคําช้ีขาดต่างประเทศและคําช้ี
ขาดภายในประเทศ ซึ่งแตกต่างจากหลักของ New York Convention ที่มีการแยกคําช้ีขาด
ภายในประเทศและคําช้ีขาดต่างประเทศ  

นอกจากน้ันและบทบัญญัติ 35 (1) ยังไม่สอดคล้องกับหลัก New York Convention ตาม
ข้อ 1 (3) ว่าจะบังคับใช้คําช้ีขาดตามหลัก New York Convention เฉพาะประเทศท่ีเป็นภาคีสมาชิก
ด้วยกันเท่าน้ัน เมื่อประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีใน New York Convention เมื่อมีการพิจารณาและ
อนุญาโตตุลาการมีคําช้ีขาด โดยการบังคับตามคําช้ีขาดน้ันยังสามารถนําไปใช้บังคับได้ในหลายประเทศ 
แม้ประเทศน้ันจะไม่ได้เป็นภาคีในอนุสญัญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับคําช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ 
ระหว่างประเทศ โดยคําช้ีขาดที่นํามาใช้บังคบัน้ันเป็นคําช้ีขาดที่เกิดขึ้นในต่างประเทศอันเป็นอาณาเขต 
ของรัฐอ่ืนหรือคําช้ีขาดเกิดขึ้นในอาณาเขตของรัฐใดรัฐหน่ึงโดยที่ประเทศเหล่าน้ีต้องเป็นภาคีใน New 
York Convention 1985 ประเทศไทยได้มกีารลงนามใน New York Convention ต้องยอมรับว่า
ประเทศภาคีสมาชิกต้องยอมคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพัน สามารถบังคับตามคําช้ีขาด
จากต่างประเทศไปใช้บังคับในกรณีพิพาทระหว่างประเทศไทยที่เป็นภาคีใน New York Convention 
กับประเทศอ่ืนที่ไม่ได้เป็นภาคีได้ ประเทศไทยจึงมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาดังกล่าว 
ดังน้ัน การนําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับในการระงับข้อพิพาท แล้วมคีําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
เมื่อประเทศไทยอยู่ภายใต้หลกั New York Convention ผู้ศึกษาเห็นว่า ในส่วนของการบังคับคําช้ีขาด 
ที่ได้มีการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก่อนที่คณะ
อนุญาโตตุลาการจะมีคําช้ีขาด คําช้ีขาดจากต่างประเทศท่ีมีการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ สามารถ
นํามาใช้บังคับกับประเทศไทยท่ีเป็นภาคีของ New York Convention ได้ เพราะ การนําคําช้ีขาดมา
ใช้ก็ไม่ได้เก่ียวข้องกับการเปิดเผยข้อมูลใด ๆ เพียงแต่ประเทศอ่ืนที่เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสฯและเป็นภาคีใน New York Convention เมื่อได้ทําคําช้ีขาดที่ได้นําหลักความโปร่งใสเข้ามา
ใช้ในกระบวนการพิจารณาแล้วก็สามารถนําคําช้ีขาดมาใช้บังคับกับประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกของ 
New York Convention ได้  

                                           
22 35 (1) “An arbitration award ,irrespective of the country in which it was made, shall be 

recognized as blinding and , upon application in writing to the competent court, shall be enforced 
subject to the provision of this article and of article 36. 
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ส่วนการอนุญาโตตุลาการของไทยการในเรื่องของคําช้ีขาด ตามประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการ ข้อ 4223 แม้จะไมใ่ห้มีการเปิดเผยคําช้ีขาด เพราะอาจจะส่งผลต่อทางด้าน
ช่ือเสียงและธุรกิจหากบุคคลภายนอกทราบถึงคําช้ีขาดในการตัดสินว่าฝ่ายใดแพ้ ฝ่ายใดชนะ แต่ยังมี
ข้อยกเว้นสามารถเปิดเผยคําช้ีขาดได้ ถ้าคู่กรณีให้ความยินยอม แต่ถ้าหากคู่กรณีไม่พอใจในคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ โดยหลกัไมส่ามารถอุทธรณ์คําพิพากษาได้ ตามพระราชบัญญัติ อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 มาตรา 4524 แต่มีขอ้ยกเว้นสามารถอุทธรณ์ได้หากว่าเป็นไปตามมาตรา 45 (1)-(5) ซึ่ง
การอุทธรณ์ต่อศาลน้ันจะต้องมีการเปิดเผยการพิจารณา รวมไปถึงเมื่อมีคาํพิพากษาก็จะต้องมีการ
ตีพิมพ์เผยแพร่คําพิพากษาของศาล แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการจะปกปิดไม่ให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาด 
ก็ตาม จากความคิดเห็นส่วนตัวที่ได้กล่าวมาแล้วจากบทที่ 3 การเปิดเผยคําช้ีขาดน้ันถือเป็นประโยชน์
ต่อการศึกษาในกรณีของคดีที่เกิดขึ้น เพ่ือนําไปใช้ประกอบในการพิจารณาคดีอ่ืน ๆ ต่อไป 

โดยสรุป การอนุญาโตตุลาการของไทย มุ่งเน้นในเร่ืองของการรักษาความลับต้ังแต่เร่ิม
กระบวนการพิจารณาไปจนถึงคําช้ีขาดโดยอาศัยข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการและประมวล
จริยธรรมของสถาบันอนุญาโตตุลาการในการรักษาความลับ เพ่ือก่อใหเ้กิดผลประโยชน์สูงสุดต่อคู่กรณี 
นอกจากน้ันแล้วหลักการระงับข้อพิพาทตามอนุญาโตตุลาการ ยังเป็นหลักของจารีตประเพณี ของการ
อนุญาโตตุลาการของไทย ว่าการอนุญาโตตุลาการของไทยต้องเป็นการรักษาความลับ ตามมาตรา 
36825 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ในหลักของความโปร่งใสจะเป็นการเปิดเผย ต้ังแต่
เร่ิมต้นกระบวนการพิจารณาไปจนถึงคําช้ีขาด โดยการเปิดเผยจะเป็นการเปิดเผยในด้านข้อมูล 

                                           
23 ข้อ 42 “อนุญาโตตุลาการต้องไม่ให้ผู้ใดทราบถึงแนวทางการวินิจฉยัของตนก่อนทําคําชี้ขาดและไม่ให้

ผู้ใดทราบผลของคําชี้ขาดก่อนส่งสําเนาคําชี้ขาดให้คู่กรณีพิพาท ท้ังจะต้องไม่เปิดเผยคําชี้ขาด เว้นแต่จะได้รับความ
ยินยอมจากคู่พิพาท”. 

24 มาตรา 45 “ห้ามมิให้อุทธรณ์คําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราช บัญญัตินี้ เว้นแต่ 
(1) การยอมรับหรือการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบ ร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน  
(2) คําสั่งหรือคําพิพากษาน้ันฝ่าฝืนต่อบทกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบ ร้อยของประชาชน 
(3) คําสั่งหรือคําพิพากษาน้ันไม่ตรงกับคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
(4) ผู้พิพากษา หรือตุลาการซ่ึงพิจารณาคดีนั้นได้ทําความเห็นแย้งไว้ในคํา พิพากษา หรือ 
(5) เป็นคําสั่งเกี่ยวด้วยการใช้วิธีการชั่วคราวเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของคู่พิพาท ตามมาตรา 16 
การอุทธรณ์คําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ ให้อุทธรณ์ต่อ ศาลฎีกาหรือศาลปกครอง

สูงสุด แล้วแต่กรณี”. 
25 มาตรา 368 “สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี

ด้วย”. 
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เอกสารต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการพิจารณาคดี รวมไปถึงคําช้ีขาด และยังเปิดกว้างให้บุคคล 
ภายนอกท่ีเก่ียวข้องในคดีสามารถย่ืนคําฟ้อง ย่ืนคําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้อง ย่ืนคําร้องขอแก้ไข
เพ่ิมเติมคําให้การ แต่ในการเปิดเผยข้อมลู เปิดเผยเอกสาร หรือบุคคลภายนอกขอเข้าร่วมในกระบวนการ 
พิจารณา จากที่กล่าวมาข้างต้นน้ันต้องอาศัยอํานาจของอนุญาโตตุลาการใช้ดุลยพินิจในการพิจารณา
ว่าเห็นเหมาะสมหรือสมควรหรือไม่ที่จะให้มกีารเปิดเผยข้อมูล หรือหากมบุีคคลภายนอกร้องขอให้มี
การเปิดเผยข้อมูลแล้วคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องมีการปรึกษาต่อคู่กรณีพิพาทด้วย นอกจากนั้นแลว้
ในกระบวนการพิจารณาถ้าอนุญาโตตุลาการเห็นว่าไม่ควรเปิดเผยข้อมลูในการพิจารณา แต่คู่กรณีพิพาท
หรือบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องยินยอมท่ีจะให้มีการบันทึกการพิจารณาทั้งหมดหรือบางส่วนก็สามารถ
เปิดเผยกระบวนการพิจารณาได้ เน่ืองจากอนุสัญญาได้มีการกําหนดไว้ ตามข้อบทที่ 7 (4) จะเห็นได้ว่า
การนําหลักความโปร่งใสมาใช้แม้จะเป็นการเปิดกว้างให้มีการเปิดเผยข้อมูลในกระบวนการพิจารณา
แต่การเปิดเผยข้อมูลต่าง ๆ กยั็งมีข้อจํากัดโดยจะต้องพิจารณาด้วยว่าข้อมูลน้ันไม่เป็นขอ้มูลต้องห้าม
ตามท่ีอนุสัญญาน้ีได้มีการกําหนดไว้ในข้อบทท่ี 7 หากเป็นข้อมูลต้องห้ามก็ไม่สามารถนําข้อมูลมา
เปิดเผยต่อสาธารณะได้  

การนําหลักความโปร่งใสมาใช้จึงเป็นสิ่งที่จําเป็นสําหรับประเทศไทย แมว่้าการนําหลักความ
โปร่งใสมาใช้จะเป็นการเปิดเผยข้อมูลทั้งหมด แต่ยังมีการปกปิดข้อมูลที่มีความสําคญัในทางธุรกิจท่ีไม่
สามารถเปิดเผยได้ และยังมีผูเ้ช่ียวชาญทางด้านธุรกิจและการค้า ทําให้การดําเนินกระบวนการพิจารณา 
เป็นไปอย่างถูกต้องและรวดเร็ว แต่ในขณะที่การพิจารณาโดยศาลน้ันเป็นการเปิดเผยกระบวนการ
พิจารณาต่อบุคคลภายนอกโดยเปิดเผยกระบวนการพิจารณาไม่ได้มีการกําหนดในส่วนของการปกปิด
ข้อมูลทางการค้าทางธุรกิจ ขาดผู้ที่มีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านธุรกิจทําให้กระบวนการพิจารณา
อาจไม่ถูกต้องไม่เป็นไปตามหลักกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการค้าและการลงทุนและการดําเนินกระบวน
พิจารณาที่ล่าช้า ทําให้คู่กรณีพิพาทท่ีต้องการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนจึงเลือกวิธีการ
ระงับข้อพิพาทนอกศาลแทนที่จะระงับข้อพิพาททางศาล  

แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการของไทยจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความลับ แต่การนําหลักความ
โปร่งใสมาใช้กไ็ม่อาจทําให้อัตลักษณ์ในการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทย
เสียไป การนําหลักความโปร่งใสมาจึงต้องนํามาใช้ในส่วนที่เก่ียวข้องกับสัญญาทางปกครองในกรณี
ของรัฐผู้รับการลงทุนกับการลงทุนของนักลงทุนชาวต่างชาติ เน่ืองจาก หากเป็นสัญญาทางปกครอง
เป็นการลงทุนระหว่างรัฐกับนักลงทุนชาวต่างชาติ หากการอนุญาโตตุลาการยังคงรักษาความลับใน
กระบวนการพิจารณาจะย่ิงทําให้การตรวจสอบการทํางานของรัฐเป็นการยุ่งยาก ประชาชนเข้าถึง
ผลประโยชน์สาธารณะที่เป็นสิทธิเบ้ืองต้นของตนได้ยาก เพราะประเทศไทยยังคงเป็นประเทศผู้รับการ
ลงทุนทางด้านสาธารณะประโยชน์จากนักลงทุนต่างชาติ และตามกฎหมายภายในของไทยในเร่ืองของ
สัญญาทางปกครองก็ยังคงบัญญัติไว้ว่าให้มกีารระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ การเพ่ิมเติม 
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ในส่วนของความโปร่งใส ไม่ว่าจะเป็นการเปิดเผยข้อมูล ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมรับรูก้รณีพิพาท 
การให้บุคคลภายนอกเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณา ย่อมส่งผลดีต่อการลงทุนของรัฐกับนัก
ลงทุนชาวต่างชาติ แต่การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการของ
ไทยที่เก่ียวกับทางการค้าอาจจะไม่เป็นผลดี แม้ว่าหลักความโปร่งใสจะได้มีการปกปิดกําหนดข้อมูลที่
ไม่ให้มีการเปิดเผยต่อสาธารณะ เช่น ความลับทางการค้า แต่การให้บุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเก่ียวข้อง 
เข้ามาในคดีหรอืการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา ก็ย่อมไม่เป็นผลดีต่อธุรกิจการค้าของคู่กรณีทั้งสอง
ฝ่าย ดังน้ันการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ก็ควรกําหนดขอบเขตการบังคับใช้เฉพาะในส่วนที่เก่ียวข้อง
กับการลงทุนระหว่างรัฐกับนักลงทุนชาวต่างชาติเท่าน้ัน เพราะ การเปิดเผยข้อมูลน้ันทาํให้รัฐบาล
ตระหนักถึงหลักธรรมาภิบาล (Good Governance) คือ การปกครอง การบริหาร การจัดการ 
การควบคุมดูแล กิจการต่าง ๆ ให้เป็นไปในครรลองธรรม นอกจากน้ียังหมายถึงการบริหารจัดการที่ดี 
ซึ่งสามารถนําไปใช้ได้ทั้งภาครัฐและเอกชน ธรรมที่ใช้ในการบริหารงานนี้ รวมถึง ศีลธรรม คุณธรรม 
จริยธรรม และความถูกต้องชอบธรรมท้ังปวง ซึ่งวิญญูชนพึงมีและพึงประพฤติปฏิบัติ อาทิ ความโปร่งใส 
ตรวจสอบได้ รัฐบาลที่โปร่งใสตรวจสอบได้ ย่อมสร้างความเช่ือมั่นให้แก่นักลงทุนและประชาชน 
ตลอดจนส่งผลดีต่อเสถียรภาพของรัฐบาล 



บทที ่5 
บทสรุปและขอ้เสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน กับการระงับข้อพิพาท
ทางการค้าและการลงทุนและเปรียบเทียบกับการอนุญาโตตุลาการของไทยแล้ว จึงพบปัญหาหลาย
ประการ ไม่ว่าจะในส่วนของเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน การใช้บังคับที่
แตกต่าง การนําหลักความโปร่งใสมาใช้เพียงบางกรณีในการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน
หรือการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของไทยที่มุ่งเน้นในเร่ืองของการรักษาความลับ ในขณะที่
หลักความโปร่งใสที่นํามาใช้ในการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการน้ันเป็นการเปิดเผยข้อมูล 
เปิดเผยกระบวนการพิจารณา ซึ่งแตกต่างกับการอนุญาโตตุลาการของไทย ทําให้ประเทศไทยไม่
สามารถนําหลกัความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทร่วมกันได้ มาจากหลายสาเหตุ ดังต่อไปนี้ 

5.1.1 สรุปการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทนุ กับการ
ระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน 

การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไม่ว่าคู่กรณีจะตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดย
UNCITRAL Arbitration Rules หรือระงับข้อพิพาทโดย ICSID หรือ ICC การระงับข้อพิพาทหากเกิด
กระบวนการพิจารณาในประเทศไทย การใช้บังคับของกฎหมายก็ย่อมจะต้องบังคับให้เป็นไปตามที่
คู่กรณีได้ตกลงให้นํากฎหมายหรือข้อบังคับน้ันมาใช้ในสญัญาของตน แต่ถ้าคู่กรณีไม่ได้ตกลงว่าจะให้
นํากฎหมายใดมาใช้ก็ให้นํากฎหมายภายในของไทยมาใช้ ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีหรือยอมรับ
ข้อบังคับที่เป็นสากลของ UNCITRAL Arbitration Rules และ ICC และประเทศไทยลงนามใน ICSID 
การบังคับใช้สามารถที่จะตกลงให้นําหลักดังกล่าวมาใช้ในการระงับข้อพิพาทได้ เน่ืองจากประเทศ
หลายประเทศก็เข้าร่วมเป็นสมาชิกหรือมีการให้สัตยาบันแล้ว จากที่ได้ศกึษาแล้วน้ันการระงับข้อ
พิพาททางการค้าและการลงทุน ไม่ว่าจะเป็น UNCITRAL Arbitration Rules ICSID และ ICC ได้นํา
หลักเกณฑ์ของความโปร่งใสมาปรับใช้ทั้งการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ การให้บุคคลภายนอกเข้ร่วม
ในกระบวนการพิจารณา และการเปิดเผยกระบวนการพิจารณา โดยการนําหลักเกณฑ์ของความโปร่งใส 
มาใช้ในการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน การบังคับใช้ย่อมแตกต่างกัน โดยแบ่งออกได้
เป็น 3 หลักเกณฑ์  

1) การเปิดเผยข้อมูลสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ กรณีของ ICSID การเปิดเผยข้อมูล
เป็นการเปิดเผยข้อมูลทั่ว ๆ ไปเพียงบางส่วนเท่าน้ัน เช่น การดําเนินงานของศูนย์ การลงทะเบียนคํา
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ร้องขอให้มีการไกล่เกลี่ยหรือการอนุญาโตตุลาการสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ แต่ถ้าเกี่ยวข้องกับ
คําช้ีขาดต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีจึงจะเปิดเผยคําช้ีขาดได้ แต่มีข้อยกเว้นว่าหากมีการระงับ
ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแล้วคําช้ีขาดก็สามารเปิดเผยได้หากว่ามีเหตุผลทางกฎหมาย
ประกอบ ส่วน ICC คําช้ีขาดให้ส่งสําเนาเฉพาะคู่กรณีพิพาทเมื่อมีการร้องขอ แต่ห้ามไมใ่ห้มีการเปิดเผย 
ต่อบุคคลภายนอก แต่บททั่วไปของ ICC น้ันไม่มีบทบัญญติัในการรักษาความลับที่ใช้บังคับกับคู่กรณี 
คู่กรณีอาจตกลงเป็นอย่างอ่ืนโดยสามารถนําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับได้ UNCITRAL Arbitration 
Rules การเปิดเผยคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการช้ีขาดเปิดเผยต่อสาธารณะได้ต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สัญญาทัง้หมด หรือ คูส่ัญญาร้องขอให้มีการเปิดเผยโดยหน้าที่ทางกฎหมาย  

2) บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณา ไม่ว่าจะเป็นในกรณีที ่UNCITRAL 
Arbitration Rules ให้บุคคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดีเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาหรือ
บุคคลภายนอกร้องขอเพ่ือเขา้ร่วมในการพิจารณา ส่วน ICSID บุคคลภายนอกท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการ 
พิจารณาต้องเป็นบุคคลที่มีความเก่ียวข้องกับกรณีพิพาท ส่วนหลักของ ICC บุคคลภายนอกซึ่งไม่
เก่ียวข้องกับกระบวนพิจารณาจะเข้าฟังการพิจารณาไม่ได้ เว้นแต่ได้รับความเห็นชอบจากคณะ
อนุญาโตตุลาการและบรรดาคู่พิพาท หากบุคคลภายนอกเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการพิจารณา
แล้ว บุคคลภายนอกที่มีส่วนเกี่ยวข้องร้องขอเพ่ือเข้าร่วมกระบวนพิจารณาก็สามารถกระทําได้ เพราะ
บุคคลที่มสี่วนเกี่ยวข้องในกรณีพิพาทเมื่อได้เข้าร่วมในการพิจารณาย่อมมีประโยชน์ในการตัดสินคําช้ี
ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ในกรณขีองกระบวนการเปิดเผยการพิจารณา  

3) การเปิดเผยข้อมูลในกระบวนการพิจารณาที่ UNCITRAL Arbitration Rules ได้กําหนด 
ให้มีการเปิดเผยกระบวนการพิจารณาตามหลักความโปร่งใส ส่วน ICSID ต้องปกปิดกระบวนการ
พิจารณาไว้เป็นความลับ และ ICC หากคู่กรณีร้องขอให้ปกปิดกระบวนการพิจารณาต้องทําการปกปิด
เป็นความลับ ผู้ศึกษาเห็นว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝา่ยหน่ึงไม่จําต้องร้องขอให้ดําเนินกระบวนพิจารณาเป็น
ความลับ คณะอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาว่าจะเปิดเผยหรือไม่เปิดเผยกระบวนการพิจารณาก็ได้ 
การอนุญาโตตุลาการสิ่งที่สําคัญทีสุ่ด คือ การรักษาข้อมูลที่เป็นความลับ ดังน้ันคณะอนุญาโตตุลาการ
ต้องทราบว่าข้อมูลใดหรือกระบวนการใดควรเก็บไว้เป็นความลับ ข้อมูลใดสามารถเปิดเผยได้ จะเห็น
ได้ว่าทั้งการระงับข้อพิพาท ICSID และ ICC น้ัน ต้องการปกปิดกระบวนการพิจารณาเพราะต้องการ
รักษาความลับในกระบวนการพิจารณาอยู่ แม้ว่าจะมีการนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้บางกรณี ซึ่ง
แตกต่างจากหลักของ UNCITRAL Arbitration Rules  

การระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการมีการนําหลักความโปร่งใสเข้ามาบังคับใช้ก็สามารถ
กระทําได้โดยการที่คู่กรณีน้ันเป็นต้องเป็นภาคีในอนุสญัญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วย
การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รับการลงทนุ และการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่
กับการระงับขอ้พิพาททางอนุญาโตตุลาการที่จะไม่ขัดกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ คือ การระงับ 



88 

ข้อพิพาทโดย UNCITRAL Arbitration Rules เพราะ UNCITRAL Arbitration Rules ได้นําหลัก
ความโปร่งใสมาปรับใช้ ทั้งในส่วนของการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะ การให้บุคคลภายนอกเข้าร่วม
ในกระบวนการพิจารณา และ การเปิดเผยกระบวนการพิจารณา ส่วนหลักระงับข้อพิพาทผ่านทาง
สถาบัน ไม่ว่าจะเป็น ICSID หรือ ICC น้ัน เมือ่ทําการศึกษาเปรียบเทียบแล้วการนําหลักเกณฑ์บาง
ประการของหลักความโปร่งใสมาใช้ใน ICSID และ ICC มกีรณีที่มีการสงวนเพ่ือต้องการรักษาข้อมูลไว้
เป็นความลับ อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ จึงยังคงขัดกับการระงับข้อพิพาทแบบ ICSID และ ICC 
อยู่ ผู้ศึกษาเหน็ว่าควรจะนําหลักความโปร่งใสเข้ามาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาทท้ัง ICSID และ ICC 
ด้วย หากคู่กรณีเลือกการระงับข้อพิพาท แบบ ICSID และ ICC แล้วมกีารตกลงให้นําหลักความโปร่งใส 
มาใช้ควบคู่ในการระงับข้อพิพาทแล้วการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทแบบ 
ICSID และ ICC จะได้มีความสอดคล้องในสว่นของการเปิดเผยข้อมูล ซึ่งในปัจจุบันการนําหลักเกณฑ์
ของหลักความโปร่งใสมาปรับใช้กับหลักของ ICSID และ ICC เป็นการนํามาปรับใช้บางกรณีเท่าน้ันซึ่ง
อาจเป็นการขัดกับหลักความโปร่งใสที่จะนํามาใช้ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทท้ัง ICSID และ ICC 
ก่อให้เกิดความยุ่งยากในการนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาทท้ัง ICSID และ ICC  

5.1.2 สรุปการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ของความโปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสในอนสุัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทนุ กับการ
อนุญาโตตุลาการของไทยแล้ว 

กฎหมายภายในของไทย ตาม พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ใช้ในบังคับกับ
การอนุญาโตตุลาการของไทย คู่กรณีตกลงทีจ่ะนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควบคู่ไปในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของไทยแลว้ย่อมเป็นไปได้ยาก เพราะ กฎหมายภายในของไทยมีเจตนารมณ์ในเรือ่ง
ของการปกปิดข้อมูล การรักษาความลับ การนําหลักความโปร่งใสมาใช้เป็นการขัดกันกับกฎหมาย
ภายในของไทยในเร่ืองของการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจาก การรักษาความลับใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทยน้ัน เป็นการรักษาความลับต้ังแต่ข้อเท็จจริงที่เก่ียวกับเร่ืองที่
พิพาทและการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ เช่น ช่ือของคู่กรณีพิพาท ข้อเท็จจริงในกรณีพิพาท 
จํานวนทุนทรัพย์ที่พิพาทกัน กระบวนการพิจารณาและพยานหลักฐานที่ใช้ในการพิจารณา ในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการน้ัน นอกจากจะต้องทําเป็นความลับแล้ว ในส่วนของ
เอกสารที่เก่ียวข้องกับกระบวนการพิจารณา ไม่ว่าจะเป็น คําฟ้องของผู้ร้อง คําให้การของผู้คัดค้าน คํา
ร้องขอแก้ไขเพ่ิมเติมคําให้การ คําร้องของแก้ไขเพ่ิมเติมคําฟ้องของคู่กรณีพิพาท บันทึกเหตุการณ์และ
บันทึกบัญชีพยานหลักฐาน คาํแถลงการณ์ของคู่กรณี บันทกึการนําสืบของคู่กรณีและพยาน จะต้อง
ปกปิดข้อมูลไว้เป็นความลับและไม่เปิดเผยข้อมูลดังกล่าวต่อบุคคลภายนอก แม้กฎหมายจะไม่ได้มีการ
กําหนด ในเรื่องของการรักษาความลับในขัน้ตอนของการพิจารณาและการสืบพยานก็ตาม รวมไปถึง
ตัวบุคคลที่เข้ามาเก่ียวข้องในกระบวนการพิจารณาไม่ว่าจะเป็น อนุญาโตตุลาการ ทนายความ พยาน
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บุคคล บุคคลท่ีเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาจะต้องรักษาความลับในกระบวนการพิจารณาที่ตนได้
ทราบในขณะที่เข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาด้วย รวมไปถึงคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ คําช้ีขาด
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของไทย ก็ให้มีการปกปิดไม่ให้มีการเปิดเผยคําช้ีขาดต่อสาธารณะ แม้
การรักษาความลับจะไม่ได้มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่มีการกําหนด 
ไว้ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม 
และ ข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ โดยการ
นําหลักของการรักษาความลบัมาใช้น้ันต้องเป็นการระงับข้อพิพาทผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการ
เท่าน้ัน หากไมไ่ด้เป็นการระงับข้อพิพาทผ่านทางสถาบันแล้วก็ไม่สามารถนําหลักการรักษาความลับ
มาใช้บังคับได้ ในขณะที่หลักความโปร่งใสเน้นไปในเร่ืองของการเปิดเผยข้อมูลพิพาท เปิดเผย
กระบวนการพิจารณา การใหบุ้คคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกีย่วข้องในกรณีพิพาทเข้าร่วมในกระบวนการ
พิจารณา และการเปิดเผยคําช้ีขาด ซึ่งหลักความโปร่งใสหากจะนํามาใช้ร่วมกันในการระงับข้อพิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการของไทยย่อมเป็นการขัดกันกับกฎหมายภายในของไทย เพราะเจตนารมณ์
ของกฎหมายที่แตกต่างกันในส่วนของการอนุญาโตตุลาการของไทยที่ต้องการรักษาความลับในการ
อนุญาโตตุลาการ การนําหลักความโปร่งใสสามารถนํามาปรับใช้ควบคู่ในการระงับข้อพิพาท
อนุญาโตตุลาการของไทยได้ ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของการเปิดเผยข้อมูล ต้ังแต่เร่ิมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ช่ือของคู่กรณีพิพาท ฐานะทางการเงินของคู่กรณี และคาํช้ีขาด สามารถเปิดเผยได้
เพราะไม่ได้เป็นการเปิดเผยในข้อกฎหมาย และไม่เป็นผลกระทบกระบวนการพิจารณาที่สําคัญ เพราะ
การเปิดเผยข้อมูลเหล่าน้ีนอกจากจะเป็นผลดีต่อการป้องกันการทุจริตแลว้ยังเป็นผลดีในการเข้าถึง
ข้อมูลของคําช้ีขาดเพ่ือศึกษาหรือเพ่ือเปรียบเทียบกับคดีอ่ืน ๆ ได้อีกด้วย เป็นประโยชน์ต่อผู้สนใจและ
นักศึกษา ส่วนการให้บุคคลภายนอกร้องขอเข้ามาร่วมในกระบวนการพิจารณานั้นไม่ได้มีส่วนได้เสีย
คดี สามารถใหบุ้คคลภายนอกที่ไม่มีส่วนเกีย่วข้องในคดีเข้ามามีส่วนร่วมในการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการได้ แม้ว่าตามระบบกฎหมายของไทยจะไม่ยินยอมให้บุคคลที่ไมม่ีส่วนเก่ียวข้องในคดี
ทําการร้องสอด แต่การระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการนั้นสามารถนําบุคคลภายนอกเข้ามาร่วมได้ 
เน่ืองจากภายกระบวนการพิจารณาตามการอนุญาโตตุลาการถือเป็นสญัญาที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายสามารถ 
ตกลงกันว่าจะใช้กฎหมายหรือข้อบังคับใดในการระงับข้อพิพาท ได้โดยข้อตกลงดังกล่าวจะต้องไม่ขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยและศลีธรรม การนําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ควบคู่กับการอนุญาโตตุลาการ
ของไทย ในกรณีที่ให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณานั้นเป็นประโยชน์อย่างมาก เพราะ 
การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวข้องกับกรณีพิพาททางการลงทุนน้ันต้องอาศัยผู้ที่มี
ความรู้ ความสามารถ ผู้เช่ียวชาญ เข้ามาในคดี เพ่ือให้บุคคลเหล่าน้ันแสดงความคิดเห็น ข้อเสนอแนะ 
การนําหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ควบคู่กับการอนุญาโตตุลาการของไทยจะส่งผลให้นักลงทุนและ
ประชาชนสามารถตรวจสอบการทํางานของรัฐได้ โดยการนําหลักความโปร่งใสมาใช้ควรนํามาปรับใช้
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เฉพาะในส่วนของสัญญาทางปกครองที่เก่ียวข้องกับการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนเท่าน้ัน เพราะ การ
ลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนในแต่ละโครงการมีมูลค่าจํานวนเม็ดเงินมหาศาลประกอบกับเป็นสาธารณูปโภค 
ที่เกี่ยวข้องกับประชาชนโดยตรง การระงับข้อพิพาทในกรณีพิพาททางการลงทุนดังกล่าวจึงต้องมี
ความโปร่งใส สุจริต สามารถตรวจสอบได้ การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ในดังน้ันการที่ประเทศไทย
จะเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสฯ ในปี 2016 ที่จะถึงน้ี ผู้ศกึษาเห็นด้วย
เป็นอย่างย่ิงในการเข้าร่วม เพราะเมื่อประเทศไทยเข้าร่วมในอนุสญัญาฉบับน้ีแล้ว การอนุญาโตตุลาการ 
ของไทยจะต้องมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้เหมาะสม เพ่ือให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับ
ข้อพิพาททางการอนุญาโตตุลาการของไทยได้ นอกจากน้ันต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในเรื่องของการรักษาความลับ แทนการนําประมวลจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการ ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม กบั ข้อบังคับสํานักงานศาล
ยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการมาใช้รักษาความลับในกระบวนการ
พิจารณาหรือบุคคลที่เกี่ยวขอ้งในกระบวนการพิจารณาต้องรักษาความลับ ควรจะมีการกําหนด
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการรักษาความลับทั้งในเร่ืองของบุคคลที่มีหน้าที่ในการรักษาความลับ 
กระบวนการพิจาณาและคําช้ีขาด  

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

1) การระงับข้อพิพาททางการลงทุน ทั้ง ICC และ ICSID โดยนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ 
เพ่ือที่คู่กรณีจะสามารถนําการระงับข้อพิพาทของ ICC และ ICSID มาใช้ในการระงับข้อพิพาทร่วมกับ
หลักความโปร่งใส ถึงแม้ว่าคู่กรณีจะสามารถเลือกที่จะนําหลักความโปร่งใสมาใช้บังคับได้แม้จะไม่เป็น
ภาคีในหลักความโปร่งใสโดยการตกลงกันของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่ตกลงให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้ 
แต่การนําหลักความโปร่งใสมาใช้ร่วมกันในการระงับข้อพิพาทของ ICC และ ICSID ก็ยังมีหลักเกณฑ์ที่
ไม่สอดคล้อง เช่น การเปิดเผยกระบวนการพิจารณาหลักความโปร่งใสกําหนดให้มีการเปิดเผย
กระบวนการพิจารณาได้แต่ในการระงับข้อพิพาทของ ICC และ ICSID ต้องปกปิดกระบวนการพิจารณา 
ไว้เป็นความลับหลักเกณฑ์ที่ไม่สอดคล้องน้ีทําให้การนําหลักความโปร่งใสมาใช้เกิดความยุ่งยาก ผู้เขียน 
เห็นว่า ควรจะปรับปรุงให้นําหลักเกณฑ์ความโปร่งใสเข้ามาใช้ในการระงับข้อพิพาท ICC และ ICSID 
ด้วย  

2) ประเทศไทยสามารถเข้าร่วมในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสญัญาว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรฐัผู้รบัการลงทนุ เพ่ือนําหลักของความโปร่งใสมาใช้ในการระงับ 
ข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน เมื่อประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีแล้ว ประเทศไทย
จะต้องยอมรับหลักเกณฑ์หรอืข้อบังคับในอนุสัญญาน้ันด้วยและหากกฎหมายภายในขัดกับอนุสัญญา
แล้ว ก็จะต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยกําหนดให้นําหลักความโปร่งใสมาใช้ในการระงับข้อพิพาทโดย
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การอนุญาโตตุลาการที่เก่ียวกับข้อพิพาทในเร่ืองของสัญญาทางปกครอง รวมถึงแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วน
ของการรักษาความลับเพ่ิมเติมในหมวด 4 วิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการและหมวด5คําช้ีขาดและ
การสิ้นสุดกระบวนการพิจารณา ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 หรือ 

3) ประเทศไทยอาจจะไม่เข้าร่วมเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในอนุสัญญาว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน แต่ถ้าหากคู่กรณีพิพาทตกลงที่จะให้
นําหลักของความโปร่งใสมาใช้ก็สามารถกระทําได้ ผู้เขียนเห็นว่าการจะนําหลักความโปร่งใสมาใช้
ควบคู่กับการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็ย่อมกระทําได้ โดยต้องเป็นการระงับข้อพิพาท 
UNCITRAL Arbitration Rules เน่ืองจากข้อบังคับดังกล่าวได้นําหลักของความโปร่งใสมาใช้บังคับ
แล้วและประเทศไทยก็เข้าร่วมเป็นภาคีใน UNCITRAL Arbitration Rules ด้วย  

ความคิดเห็นของผู้ศึกษา เมื่อประเทศไทยควรจะเข้าร่วมเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสฯ เพ่ือนําหลักความโปร่งใสมาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของไทย 
เน่ืองจากการรักษาความลับในการอนุญาโตตุลาการของไทยยังคงขัดกับอนุสัญญา จึงควรปรับปรุง
แก้ไขโดยบัญญัติเรื่องการรักษาความลับในกระบวนการอนุญาโตตุลาการข้ึน เพราะกฎหมายภายใน
ของไทยไม่ได้มีการบัญญัติการรักษาความลบัใน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ควรจะ
บัญญัติในเรื่องของการรักษาความลับแทนการนําประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ ของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม กับข้อบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการมาใช้รักษาความลับในกระบวนการพิจารณาหรือบุคคลที่เก่ียวข้องในกระบวนการ 
พิจารณาต้องรักษาความลับ ควรจะมีการกําหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการรักษาความลับทั้งในเร่ือง
ของบุคคลที่มหีน้าที่ในการรักษาความลับ กระบวนการพิจารณาและคําช้ีขาด เมื่อได้บัญญัติการรักษา
ความลับในการอนุญาโตตุลาการแล้วก็นําหลักความโปร่งใสเข้ามาแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนของการระงับ
ข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการในกรณีพิพาทท่ีเก่ียวข้องกับสัญญาทางปกครอง เพ่ือให้สอดคล้องกับ
อนุสัญญาที่ไทยจะเข้าร่วมลงนามด้วย เมื่อประเทศไทยเขา้ร่วมเป็นภาคีแล้วก็นําหลักความโปร่งใสมา
ใช้ร่วมกับการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได้ 
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