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บทคัดย่อภาษาไทย 

นภชนก รอดแสง : หลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ  (UNCITRAL Rules 
on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration) อ .ที่ ป รึ ก ษ า
วิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร.ศักดา ธนิตกุล{, 143 หน้า. 

ความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นมีรูปแบบที่ส าคัญ
อยู่ 3 ประการคือ การเปิดเผยข้อมูลและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาท, การเปิด
ให้เข้ารับฟังการพิจารณา และการรับเอกสารจาก Amicus curiae ซึ่งรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ
การลงทุนระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นเป็นรูปแบบดั้งเดิมที่มาจากการอนุญาโตตุลาการทางการค้า  ท า
ให้เกิดปัญหาความชอบธรรมในการที่จะใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่เหมือนกันส าหรับข้อพิพาท
ที่มีความแตกต่างกัน เช่น ลักษณะของคู่พิพาท ฐานกฎหมายที่ใช้ในการฟ้องร้อง ลักษณะความ
ยินยอมของคู่สัญญา โดยปัญหาที่เกิดขึ้นนั้นมีด้วยกันหลายประการ เช่น ความสอดคล้องของค าตัดสิน
ของอนุญาโตตุลาการ ค่าใช้จ่ายในกระบวนการที่มีราคาสูงมากเกินไป หรือการขาดความโปร่งใส จนมี
การถกเถียงถึงการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

          การปรับปรุงข้อบังคับในการอนุญาโตตุลาการในเรื่องของความโปร่งใสนั้นในปี ค.ศ. 
2013 UNCITRAL ได้สร้างหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการขึ้นมา โดยเนื้อหา
นั้นเกี่ยวกับการเพิ่มความโปร่งใสเข้ามาในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ เช่น การเปิดให้มีการ
เข้าถึงเอกสารและข้อมูล, การรับเอกสารจากฝ่ายที่สาม, การเปิดให้เข้าฟังการพิจารณา จากการศึกษา
พบว่า UNCITAL ได้มีการเพิ่มทางเลือกให้แก่นักลงทุนและรัฐที่ได้ท าสนธิสัญญาการลงทุนไปก่อนวันที่
หลักความโปร่งใสจะมีผลบังคับใช้ โดยการท าอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสขึ้นมาอีกด้วย ซึ่งเนื้อหาใน
วิทยานิพนธ์เล่มนี้จะศึกษาและวิเคราะห์หลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการและ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส รวมถึงศึกษาถึงข้อดีและข้อเสียต่างๆของหลักว่าด้วยความโปร่งใสนี้
ด้วย 
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NAPHACHANOK RODSAENG: UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based 
Investor-State Arbitration. ADVISOR: PROF. SAKDA THANITCUL, Ph.D.{, 143 pp. 

Transparency in the context of Investor-State dispute settlement, has three 
patterns: public access to arbitration document and information, an open hearing 
arbitration and submission documents form Amicus curiae. Procedure of Investor-State 
Arbitration is from former Commercial Arbitration that causes the legitimacy problem 
from the use of same arbitration procedures for disputes which are different characters 
such as nature of the parties, legal base used in the litigation, nature of the parties 
consent. These brings several problems as the consistency of the arbitral award, cost 
of procedure is too high or lack of transparency. So there has been debate to reform 
Investor-State dispute settlement mechanisms. 

          The amendment of an arbitration rules on transparency in 2013, 
UNCITRAL established UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State 
Arbitration. The content is about increasing transparency into arbitration rules such as 
provide access to documents and information, receive documents from third party, 
open to hearing arbitration. The study found that UNCITAL has added an option to 
Investor and State which have entered into an investment treaty before the date of 
entry into force of the Transparency Rules. By implementing the Convention on 
Transparency. The contents of this thesis will study and analyze the principle of 
transparency under the Arbitration Rules of UNCITRAL and the Convention on 
Transparency also the advantages and disadvantages of this principle of transparency. 
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้คงไม่สามารถส าเร็จลุล่วงไปได้ หากปราศจากความกรุณาอย่างสูง
ของ ศาสตราจารย์ ดร. ศักดา ธนิตกุล อาจารย์ที่ปรึกษา ข้าพเจ้าขอขอบพระคุณในทุกค าแนะน า 
ข้อเสนอแนะ ตลอดจนความช่วยเหลือทุกประการ ที่ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเสร็จสมบรูณ์ขึ้นมาได ้

ขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ทัชชมัย ทองอุไร ที่กรุณามาเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ และยังให้ค าแนะน าในการสอบวิทยานิพนธ์แก่ข้าพเจ้า ขอขอบพระคุณ ผู้ช่วย
ศาสตราจารย์ ดร. โชติกา วิทยาวรากุล ที่กรุณามาเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์และยังให้
ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์แก่ข้าพเจ้าด้วย และขอขอบพระคุณ ดร. วิลาวรรณ มังคละธนะกุล 
กรรมการภายนอกมหาวิทยาลัย ที่กรุณาให้ค าแนะน าและชี้แนวทางในการท าวิทยานิพนธ์ ซึ่งเป็น
ประโยชน์อย่างมากแก่ข้าพเจ้า 

ขอบพระคุณอาจารย์ทุกท่านในคณะนิติศาสตร์ที่ประสิทธิประสาทวิชาและให้ค าสั่งสอน
ที่มีคุณค่าแก่ข้าพเจ้านอกเหนือจากการเรียนในห้องตลอดระยะเวลาที่ศึกษาในระดับปริญญาโท 

ข้าพเจ้าขอกราบขอบพระคุณบุพการีทั้งสอง คุณพ่อเชิดชัย และคุณแม่ทิฆัมพร ที่กรุณา
เลี้ยงดูข้าพเจ้ามาเป็นอย่างดี คอยให้การสนับสนุนในทุกๆเรื่อง เป็นตัวอย่างที่ดีให้ข้าพเจ้า อดทน
ท างานล าบากเพื่อข้าพเจ้า และแม้ว่าจะไม่ได้ร่ ารวยมากมายก็ตาม แต่บิดามารดาของข้าพเจ้าก็
พยายามส่งเสียลูกให้เรียนจนสูงทุกคน และท่านมักจะกล่าวเสมอว่า สมบัติที่พ่อแม่จะให้ลูกได้นั้น 
ก็คือการศึกษา ดังนั้นไม่ว่าจะยากล าบากแค่ไหน ก็ขอให้อดทนไว้ เพราะจะท าให้ลูกอยู่ได้ต่อไปใน
ภายภาคหน้าแม้ว่าพ่อแม่จะไม่อยู่แล้วก็ตาม ข้าพเจ้าขอขอบคุณครอบครัวของข้าพเจ้าทุกคน
รวมถึงสามีอันเป็นที่รักของข้าพเจ้าด้วย ที่คอยอยู่เคียงข้างและให้ก าลังใจข้าพเจ้าในการท า
วิทยานิพนธ์ตลอดมา 

ขอบคุณเพื่อร่วมชั้นเรียนปริญญาโททุกท่านที่คอยให้ความช่วยเหลือ โดยเฉพาะคุณ
วิลาสินีที่คอยเป็นก าลังใจให้ข้าพเจ้า รวมถึงให้ค าแนะน ามากมายในการท าวิทยานิพนธ์ รวมถึงยัง
เป็นเพื่อนคู่คิดในทุกๆเรื่อง 

ท้ายที่สุดความดีอันเกิดจากวิทยานิพนธ์เล่มนี้ข้าพเจ้าขอมอบให้กับบิดา มารดา และครู
บาอาจารย์ทุกท่านของข้าพเจ้า แต่ความบกพร่องไม่สมบรูณ์ของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ข้าพเจ้าขอ
น้อมรับแต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 
 การลงทุนจากต่างชาติถือเป็นเครื่องมือที่มีความส าคัญส าหรับการพัฒนาเศรษฐกิจและ
ความเจริญรุ่งเรืองทั่วโลกอย่างหนึ่ง เพราะช่วยให้ประเทศที่ก าลังพัฒนาสามารถพัฒนาอุตสาหกรรม
ท้องถิ่นได้ เช่น การเพิ่มการจ้างงาน การถ่ายโอนเทคโนโลยี1 และยังท าให้ได้รับเงินทุนจากนักลงทุน
ต่างชาติในการปรับปรุงประเทศรวมถึงโครงสร้างพื้นฐานต่างๆ ในขณะที่ตัวนักลงทุนก็จะได้รับ
ผลตอบแทนทางการเงินและได้ตั้งหลักส าหรับตลาดในอนาคตด้วย2 

นักลงทุนกับรัฐนั้นได้มีการพัฒนาความสัมพันธ์มาเรื่อยๆจนมีการเจรจาตกลงร่วมกัน เพื่อ
สร้างข้อสัญญาที่จะก่อให้เกิดความเชื่อมั่นแก่นักลงทุนชาวต่างชาติ และในช่วงครึ่งหลังของศตวรรษที่ 
20 ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties – BITs) ก็
ได้เกิดขึ้นในฐานะที่เป็นความตกลงระหว่างประเทศฉบับแรกที่มุ่งเน้นในเรื่องของการคุ้มครองนัก
ลงทุนต่างชาต ิ

ย้อนไปเมื่อปี ค.ศ. 1959 ในเรื่องของข้อสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมและคุ้มครองการ
ลงทุนระหว่างคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งในดินแดนของคู่สัญญาอีกผ่ายหนึ่งนั้น ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและ
คุ้มครองการลงทุนฉบับแรกได้ถูกลงนามระหว่างประเทศเยอรมนีและปากีสถาน นับต้ังแต่เวลานั้นเป็น
ต้นมาเนื้อหาในความตกลงก็ยังคงเหมือนเดิมมิได้มีความเปลี่ยนแปลงมากนัก นอกเหนือจากในส่วน
ของข้อก าหนดเกี่ยวกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติและการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ3 

ในส่วนของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นปัจจุบันมีการแก้ไขเปิดทางเลือกใน
การระงับข้อพิพาทเพิ่มมากขึ้นให้แก่ให้นักลงทุนในกรณีที่เกิดข้อพิพาทกับรัฐ เพราะการเกิดข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นมีได้หลายสาเหตุ ซึ่งบางครั้ง รัฐเองก็ใช้สิทธิของประเทศผู้ ให้การลงทุนใน

                                           
1 Aaron Cosbey Nathalie Bernasconi –Osterwalder, Lise Johnson, Damon Vis –Dunbar, "Investment Treaties & Why 
They Matter to Sustainable Development: Question & Answer," IISD.. p.2. 
2 Susan D. Franck, The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International Law through 
Inconsistent Decision (2005), p. 1524. 
3  UNITED NATION, Bilateral Investment Treaties: Trends in Investment Rulemaking [online]. UNITED NATION. 
Available from http://unctad.org/en/docs/iteiia20065_en.pdf. p.1. 
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การริดรอนสิทธิของนักลงทุนเช่น อ้างผลประโยชน์สาธารณะในการเวนคืน ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่
เป็นธรรมและท าให้นักลงทุนไม่เชื่อถือในกระบวนการยุติธรรมภายในได้ อีกทั้งบางครั้งต้องใช้ระยะ
เวลานานในการด าเนินการแก้ไขข้อพิพาท อันจะส่งผลกระทบต่อนักลงทุน ดังนั้นในส่วนของการระงับ
ข้อพิพาทจึงได้มีการเพิ่มเติมทางเลือกให้แก่นักลงทุนเช่น การเจรจาต่อรอง การประนอมข้อพิพาท 
หรือการตกลงกันโดยคู่สัญญาที่จะไปใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพราะการอนุญาโตตุลาการให้
สิทธิคู่สัญญาในการเลือกในการและควบคุมหลายๆอย่างเช่น การเลือกตัวอนุญาโตตุลาการ การเลือก
กฎหมายที่จะใช้ การเลือกภาษาที่จะใช้ การประหยัดระยะเวลาในการระงับข้อพิพาท และที่ส าคัญคือ 
ขั้นตอนในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นจะมีเพียงแค่ฝ่ายคู่สัญญาและอนุญาโตตุลาการเท่านั้น 
เพื่อรักษาความลับของคู่สัญญาและยังช่วยสร้างบรรยากาศที่ดีในการระงับข้อพิพาทอีกด้วย ทั้งนี้การ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นจะเกิดได้จาก 3 ทางคือ ผ่านทางศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุน
ระหว่างรัฐกับเอกชนต่างประเทศ (The International Centre for Settlement of Investment 
Disputes: ICSID), หลักเกณฑ์เพิ่มเติมเพื่ออ านวยความสะดวกของศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุน
ร ะห ว่ า ง รั ฐ กั บ เ อ กชนต่ า ง ป ร ะ เ ทศ  (the Additional Facility Rules of ICSID) แ ล ะ  ก า ร
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจที่ก่อตั้งขึ้นภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL4  

ในระบบการอนุญาโตตุลาการทางการค้าโดยทั่วไปนั้น สิ่งหนึ่งที่ส าคัญมากก็คือการรักษา
ความลับของกระบวนการเอาไว้ ทั้งนี้เพื่อป้องกันข้อมูลของคู่พิพาทมิให้รั่วไหลในหลายๆเรื่องอาทิเช่น 
ข้อมูลทางธุรกิจหรือแม้แต่กระทั่งผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ยังเป็นความลับ ซึ่งในการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นแตกต่างออกไป เพราะคู่พิพาทนั้นคือนักลงทุนกับรัฐ และต่างจากข้อ
พิพาททางการค้าทั่วไปที่คู่พิพาทเป็นเอกชนหรือรัฐด้วยกันเอง อีกทั้งเพราะข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการ
ลงทุนนั้น เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของสาธารณะเสียส่วนมาก ดังนั้นการด าเนินการต่างๆย่อมตกอยู่
ในความสนใจของประชาชน จึงท าให้เกิดปัญหาเมื่อมีการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นแล้วไม่ได้รับการ
เผยแพร่หรือประชาชนไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลต่างๆได้ 

ปัจจุบันข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการนั้นก็มีการพัฒนาและปรับปรุงเพื่อให้เกิดความ
เหมาะสมมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะในเรื่องของความโปร่งใสในกระบวนการ และในปี ค.ศ. 2013 

UNCITRAL ก็ได้สร้างหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ขึ้นมา 
ซึ่งเนื้อหานั้นเกี่ยวกับการเพิ่มความโปร่งใสเข้ามาในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในขั้นตอน
ต่างๆ อาทิเช่น การรับเอกสารจากฝ่ายที่สาม การเปิดให้ฟังการพิจารณา การเปิดเผยค าชี้ขาดของ

                                           
4 Ibid, p. 100. 
 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration. 
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อนุญาโตตุลาการ และยังเปิดให้สามารถน าหลักนี้ไปใช้ได้กับข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการอื่นๆได้อีก
ด้วย 

ดังนั้นจากประเด็นปัญหาในเรื่องของความโปร่งใสในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุน
ที่เกิดขึ้น เป็นที่น่าสนใจว่าการสร้างหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบั งคับการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL ขึ้นมานั้นมีเนื้อหาอย่างไร มีความส าคัญอย่างไร และช่วยแก้ปัญหาได้อย่างไรในเรื่องของ
ผลประโยชน์ของประชาชนผู้ได้รับผลกระทบจากค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ รวมถึงข้อดีและ
ข้อเสียของหลักความโปร่งใสนี้ด้วย 
 
1.2 วัตถุประสงคข์องการวจิัย 

 
1. เพื่อศึกษาถึงความหมายของหลักความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศรวมถึงรูปแบบของความโปร่งใส 
 2. เพื่อศึกษาถึงความเป็นมาของหลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ

และพัฒนาการของหลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนในสถาบันต่างๆ 
 3. เพื่อศึกษาถึงความแตกต่างของลักษณะข้อพิพาททางการค้าและข้อพิพาททางการลงทุน 

รวมถึงความแตกต่างของรูปแบบในการอนุญาโตตุลาการและศึกษาปัญหาความชอบธรรมในการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนและความพยายามในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
  4. เพื่อศึกษาถึง ผลดี ผลเสีย และเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญของ หลักว่าด้วยความโปร่งใส
ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 
 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 
1) มุ่งศึกษาถึงหลักความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศว่ามี

ความหมายและรูปแบบอย่างไร รวมถึงพัฒนาการของหลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ 

2) มุ่งศึกษาความแตกต่างของลักษณะข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน และความแตกต่าง
ในรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงปัญหาความชอบธรรมอันเกิดจากการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนภายใต้สนธิสัญญาและความพยายามในการแก้ไขปัญหา 
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3) มุ่งศึกษาเพื่อวิเคราะห์หลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL ว่ามีข้อดีและข้อเสียและเนื้อหาอย่างไรบ้าง 

 
1.4 สมมติฐานการศึกษาวจิัย 

 
การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐแตกต่างจากการอนุญาโตตุลาการทางการค้า

โดยทั่วไป เนื่องจากว่า กรณีแรกนั้นมีส่วนที่เกี่ยวข้องกับนโยบายของรัฐและประโยชน์สาธารณะ 

ดังนั้นการมีหลักว่าด้วยความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL เพื่อ

ก าหนดเกณฑ์ และเพื่อเปิดกว้างให้ผู้มีส่วนได้เสียเข้าถึงกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนัก

ลงทุนกับรัฐได้มากขึ้น จะมีผลดีที่ท าให้เกิดการส่งเสริมกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุน

ระหว่างนักลงทุนกับรัฐมีความชอบธรรมมากขึ้น 

 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 
  เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร ( Documentary Research )  โดยจะท าการศึกษาเอกสารที่มีความ
เกี่ยวข้องกับหลักความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเป็นหลัก กรณีศึกษาจาก
ข้อพิพาทต่างๆ รวมถึงสื่ออิเล็กทรอนิกส์และบทความที่เกี่ยวข้องทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษอัน
เป็นสาระส าคัญซึ่งช่วยให้เกิดความกระจ่างชัดของหลักการ และเอกสารหลักกฎหมายต่างๆที่สะท้อน
มาจากหลักความโปร่งใสนี้ด้วย 
 
1.6 ประโยชนท์ี่คาดว่าจะไดร้ับ 

 
1. เพื่อให้ทราบถึงความหมายของหลักความโปร่งใสในบรบิทของการระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศรวมถึงรูปแบบของความโปร่งใส 
 2. เพื่อให้ทราบถึงถึงความเป็นมาของหลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่าง

ประเทศและพฒันาการของหลักความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนในสถาบนัต่างๆ 
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 3. เพื่อให้ทราบถึงความแตกต่างของลักษณะข้อพิพาททางการค้าและข้อพิพาททางการ
ลงทุน รวมถึงความแตกต่างของรูปแบบในการอนุญาโตตุลาการและศึกษาปัญหาความชอบธรรมใน
การอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน 
  4. เพื่อให้ทราบถึง ผลดี ผลเสีย และเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญของ หลักว่าด้วยความโปร่งใส
ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL



 

 

บทที่ 2 
หลักความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาทเรื่องการค้าและการลงทุน 

 
 เนื้อหาในบทนี้อธิบายถึงหลักความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาทเรื่องการค้าและการลงทุน 
โดยแบ่งเนื้อหาเป็นสามส่วน ส่วนแรกกล่าวถึงหลักความโปร่งใสโดยทั่วไป ส่วนที่สองกล่าวถึงหลัก
ความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก ส่วนที่สามกล่าวถึงหลักความโปร่งใสในการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 
 
2.1 หลักความโปร่งใส 

 

 ความโปร่งใสนั้นมีความหมายเหมือนกับ “การเปิดเผย” หรือ “การตรวจสอบได้” และการ
น าไปใช้ในแต่ละบริบทนั้นไม่ได้แตกต่างกันมากนักเพราะมีรูปแบบที่ส าคัญอยู่สามประการคือ 1) 
ประชาชนเข้าถึงได้ 2) ความโปร่งใส และ 3) การเปิดเผย เช่น ความหมายของความโปร่งใสในหลัก
ธรรมาภิบาลนั้นก็หมายความถึง “การกระท าการใด ๆ ของภาครัฐทั้งในระดับบุคคลและองค์กรที่ผู้อื่น
สามารถมองเห็นได้ คาดเดาได้ และเข้าใจได้ ครอบคลุมถึงทุกการกระท าที่เป็นผลจากการตัดสินใจ
ของผู้บริหารการด าเนินงานทางธุรกิจ และงานสาธารณประโยชน์ต่าง ๆ เช่น การมีระบบงานและ
ขั้นตอนการท างานที่ชัดเจน (ซึ่งจะดูได้จาก กฎระเบียบ หรือประกาศ) การมีหลักเกณฑ์ประเมินหรือ
การให้คุณให้โทษที่ชัดเจน การเปิดเผยข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้องอย่างตรงไปตรงมา ความโปร่งใสจึงเป็น
เครื่องมือที่ส าคัญในการตรวจสอบความถูกต้อง และช่วยป้องกันไม่ให้เกิดการทุจริต รวมทั้งน าไปสู่
การสร้างความไว้วางใจซึ่งกันและกันทั้งระหว่างผู้ปฏิบัติร่วมกันในองค์กรเดียวกัน ระหว่างประชาชน
ต่อรัฐไปจนถึงระหว่างคนในชาติด้วยกัน ดังนั้น ทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานภาครัฐหรือ
ภาคเอกชนควรปรับปรุงกลไกการท างานให้มีความโปร่งใส มีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารที่เป็น
ประโยชน์อย่างตรงไปตรงมาด้วยภาษาที่เข้าใจง่าย เพื่อประชาชนจะได้เข้าถึ งข้อมูลข่าวสารได้

                                           
 The definition of "transparency" in the online encyclopedia Wikipedia is "as used in the humanities, implies 
openness, communication, and accountability. Available from 
https://en.wikipedia.org/wiki/Transparency_(behavior). 
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โดยสะดวก และช่วยตรวจสอบความถูกต้องในการท างานได้”1 ซึ่งจะเห็นได้ว่าแม้ความโปร่งใสจะอยู่
ในบริบทของหลักธรรมาภิบาล แต่ก็ยังคงใช้รูปแบบเดียวกันกับที่กล่าวมาข้างต้นในการก าหนดความ
โปร่งใส 
 

2.1.1 รูปแบบของหลักความโปร่งใส 

2.1.1.1 ประชาชนเข้าถึงได ้

 
   การเข้าถึงกระบวนการพิจารณาของประชาชน (Public Access) นั้น
หมายถึงสิทธิส่วนบุคคลของพลเมืองในการเข้าร่วมหรือเข้าถึงกระบวนการ ซึ่งสิทธิ์นั้นมีความส าคัญ
มากโดยเฉพาะในระบบกฎหมาย Common Law เพราะในประเทศที่ค าตัดสินของศาลคือแหล่งที่มา
ของกฎหมาย การเปิดเผยค าตัดสินนั้นย่อมท าให้ประชาชนทราบได้ว่าควรจะประพฤติปฏิบัติตัว
อย่างไรให้สอดคล้องกับกฎหมาย2 การเข้าถึงกระบวนการพิจารณาของประชาชนนั้นมักจะถูกน ามา
พิจารณาเสมอว่าเป็นส่วนแยกหนึ่งของความโปร่งใส เช่นในบทความหนึ่งได้กล่าวว่า “ความโปร่งใส
และการเข้าถึงกระบวนการพิจารณาได้ของประชาชนนั้น เป็นคุณค่าอย่างหนึ่งที่ช่วยเพิ่มโอกาส
ส าหรับการเลือกในระบอบประชาธิปไตย”3 แต่ในเรื่องการจ าแนกความแตกต่างของทั้งสองเรื่องนั้นไม่
เคยได้รับการวิเคราะห์อย่างชัดเจน และในการระงับข้อพิพาทในรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนนั้น เมื่อใดก็ตามที่มีการเรียกร้องถึงความโปร่งใสก็มักจะมีการเรียกร้องถึงการเข้าถึง
กระบวนการพิจารณาทั้งหมดอย่างทั่วถึงด้วย4 
 
 
 

                                           
1 คณะท างานส่ ง เสริมธรรมาภิบาลของ ส านัก เลขาธิการคณะรัฐมนตรี , หลักความโปร่ ง ใส [ online]. Available from 
http://www.socgg.soc.go.th/labelTransparent.html. 
2 Press-Enter. Co. V. Superior Court, vol. 464 U.S. 501 (1984). [online]. Available from: 
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/464/501/case.html#508. p. 508. 
3 David Mechanic, "The Media, Public Perceptions & Health, and Health Policy," (5 Hous. J. HEALTH L. & POL'Y). pp. 
187, 206. 
4 Fulvio Fracassi, "Confidentiality and Nafta Chapter 1 Arbitrations," 2 CHI. J. INT'L L. (2001). pp.  213, 217. 
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2.1.1.2 ความโปร่งใส 

 
ความโปร่งใส (Transparency) นั้นถือได้ว่าเป็นคุณธรรมที่ส าคัญอย่างหนึ่ง 

ส าหรับทุกๆองค์กรในการตัดสินพิจารณาคดี ซึ่งหมายถึงการเตรียมความพร้อมส าหรับ “บุคคลที่มี
ความสนใจ” ในข้อบังคับที่เป็นตัวควบคุมกระบวนการพิจารณาตัดสิน อย่างเช่น การที่ประชาชน
สามารถเข้าถึงกระบวนการพิจาณาได้ ซึ่งวัตถุประสงค์ทั่วไปของความโปร่งใสนั้นก็เป็นไปเพื่ออ านวย
ความสะดวกในการตรวจสอบการพิจารณาตัดสิน ดังค ากล่าวของนาย Mark Fenster ที่แสดงความ
คิดเห็นเกี่ยวกับความโปร่งใสในบริบทของผู้บริหารว่า “ความโปร่งใสนั้นช่วยให้เกิดการไหลเวียนอย่าง
เสรีของข้อมูลระหว่างหน่วยงานภาครัฐและเอกชน ช่วยให้สามารถตรวจสอบทบทวนได้ และการที่
สามารถวิจารณ์การกระท าของรัฐบาลได้นั้น จะช่วยเพ่ิมคุณภาพในการปกครอง” 
 ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น แนวคิดทั้งสองในเรื่องของความโปร่งใสและการ
เข้าถึงได้นั้นถูกรวมเข้าอยู่ด้วยกัน ซึ่งรูปแบบทั้งสองนี้ท าให้เกิดความพึงพอใจจากประชาชนที่สามารถ
เข้าร่วมในกระบวนการพิจาณาได้ เช่นเดียวกันกับการเตรียมความพร้อมส าหรับการตรวจสอบ
ข้อบังคับที่ใช้ควบคุมกระบวนการพิจารณาตัดสินจากประชาชนด้วย ซึ่งส่วนมากก็จะเป็นเอกสารที่
รวบรวมในระหว่างกระบวนการพิจารณา และรายละเอียดการพิจารณาคดีของผู้ตัดสิน ที่อธิบายถึง
ความคิดเห็นและเหตุผลพื้นฐานในการตัดสิน5  
 

2.1.1.3 การเปิดเผย 

 
การเข้าถึงได้ของประชาชนและความโปร่งใสนั้นเป็นไปเพื่อแสวงหา

ข้อเท็จจริงเพื่อให้เกิดความมั่นใจในกระบวนการ และเพื่อประเมินกระบวนการตัดสินใจ และเพื่อ
ส่งเสริมความชอบธรรม ในทางตรงกันข้ามพันธกรณีในการเปิดเผย (Disclosure) โดยส่วนมากนั้นจะ
เกี่ยวข้องโดยตรงกับข้อมูลที่ส าคัญและการออกแบบเพื่อให้เป็นประโยชน์แก่ผู้ที่ได้รับข้อมูลนั้นๆ6 
ข้อมูลที่เปิดเผยนั้นอาจจะจ ากัดหน่วยงานที่เป็นผู้เปิดเผยแต่โดยวัตถุประสงค์แรกเริ่มนั้นก็เพื่อให้ผู้รับ
สามารถรับข้อมูลได ้

                                           
5 Catherine A. Rogers, "Transparency in International Commercial Arbitration," 54 U. Kan. L. Rev. 1301 (2006). p. 1306. 
6 David Weil, The Benefits and Costs of Transparency: A Model of Disclosure-Based Regulation (2002). [online]. 
Available from: http://ssm.com/abstract-316145. 
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 ในขณะที่ความโปร่งใสนั้นมีไว้เพื่อเพิ่มศักยภาพส าหรับการตรวจสอบผู้มีอ านาจการตัดสินใจ
โดยทั่วไป พันธกรณีในการเปิดเผยข้อมูลนั้นถูกก าหนดเพื่อตอบสนองวัตถุประสงค์เฉพาะในการ
ควบคุม เช่นข้อมูลที่เกี่ยวกับการปกป้องประชาชนจากภัยคุกคามทางสุขภาพและความปลอดภัย และ
การแจ้งผู้บริโภคเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่ซื้อ ซึ่งพันธกรณีในการเปิดเผยนั้นแตกต่างจากความโปร่งใส โดย
พันธกรณีในการเปิดเผยนั้นมุ่งประเด็นไปที่ข้อมูลที่ส าคัญ ในขณะที่หลักความโปร่งใสนั้นมุ่งประเด็นไป
ที่ว่าข้อมูลนั้นถูกจัดการอย่างไรโดยสถาบันต่างๆ พันธกรณีในการเปิดเผยนั้นมีเป้าหมายเพื่อเผยแพร่
ข้อมูลเฉพาะเพื่อวัตถุประสงค์ในการควบคุม ในขณะที่หลักความโปร่งใสใช้เพื่ อกับการกระท าของ
สถาบันต่างๆโดยไม่ค านึงถึงลักษณะของข้อมูลที่เกี่ยวข้อง7 
 
2.2 หลักความโปร่งใสในบริบทการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก (WTO) 

 
ปัญหาเรื่องความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศนั้น เป็นที่รู้จักในวง

กว้างเมื่อปลายปี ค.ศ. 1990 ซึ่งกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO ได้หยิบยกขึ้นมาในคดีทาง
การค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีการจ ากัดการน าเข้ากุ้งเพื่อวัตถุประสงค์ในการอนุรักษ์เต่าทะเล 

และคดีนี้ในชั้นของคณะผู้พิจารณา (Panel) นั้นได้มีการส่งเอกสารจาก amicus curiae ที่เป็น 
องค์กรพัฒนาเอกชน (NGOs) เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมสองราย ซึ่งคณะผู้พิจารณาได้ปฏิเสธที่จะน า
เอกสารเหล่านั้นมาพิจารณา แต่ก็ได้มีการแนะน าว่าถ้าหากคู่พิพาทฝ่ายใดมีความต้องการที่จะใส่
เอกสารที่ amicus curiae ยื่นมาเป็นส่วนหนึ่งในค าให้การของตนนั้น สามารถท าได้และสหรัฐอเมริกา

                                           
7 Catherine A. Rogers. Transparency in International Commercial Arbitration, p 1309. 
 บุคคลที่สามหรือบุคคลที่มิใช่คู่พิพาทที่เข้ามามีส่วนร่วมในการระงับข้อพิพาทในฐานะ “amici curiae” ซึ่งค านี้มีความหมายอย่าง
กว้างในภาษาลาตินคือ “เพื่อนของศาล” โดยจะกล่าวทั่วไปแล้วหน้าที่พื้นฐานของ amicus curiae นั้นก็เป็นไปเพื่อความยุติธรรม ซึ่ง
เพื่อนของศาลเหล่านี้อยู่ในต าแหน่งที่จะให้มุมมองพิเศษแก่ศาลหรืออนุญาโตตุลาการ หรือให้ความคิดเห็นในฐานะผู้เชี่ยวชาญเกี่ยวกับ
ประเด็นข้อพิพาท และการพิจารณาก็จะได้รับประโยชน์จากการเปิดกว้างหรือโปร่งใสมากยิ่งขึ้น และกระบวนการระงับข้อพิพาทที่ 
amicus curiae นั้นสนใจเข้ามามีส่วนร่วมนั้นก็มักจะเป็นประเด็นข้อพิพาทที่อยู่ในความสนใจและเกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของ
สาธ า รณะชน .  อ้ า ง อิ ง จ าก  Dimitrios Katranstiotis, "Transparency in International Investment Arbitration: From the 
Current Towards the Future Normative Framework." p. 11. 
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ก็ได้น าส่วนหนึ่งของเอกสารนั้นรวมเข้าเป็นภาคผนวกหนึ่งในค าให้การ8 แต่ในชั้นอุทธรณ์ องค์กร
อุทธรณ์ของ WTO ได้ให้เหตุผลที่ตรงข้ามกับคณะผู้พิจารณา โดยระบุว่า คณะผู้พิจารณานั้นจะต้องใช้
อ านาจอย่างระมัดระวังในการที่จะรับพิจารณาหรือปฏิเสธข้อมูลและค าแนะน าใดๆที่ถูกส่งมา “ไม่ว่า
จะถูกขอโดยคณะผู้พิจารณาหรือไม่ก็ตาม” และองค์กรอุทธรณ์ยังได้ขยายความเป็นไปได้ในการที่จะ
รับเอกสารที่มิได้ถูกร้องขอจาก amicus curiae ได้ในรายงานขององค์กรอุทธรณ์ในคดี US – Lead 
and Bismuth II ที่ระบุว่า “องค์กรอุทธรณ์นั้นมีอ านาจทางกฎหมายภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทของ 
WTO ในการที่จะรับและพิจารณาเอกสารจาก amicus curiae ได้ในชั้นอุทธรณ์ เมื่อพบว่าเอกสารน้ัน
เกี่ยวข้องและเป็นประโยชน”์ 

การเริ่มต้นดังกล่าวถูกต่อต้านจากสมาชิกของ WTO โดยทีประเทศอียิปต์ได้มีการเรียกร้องให้
มีการจัดการประชุมพิเศษของคณะมนตรีใหญ่ (General Council) เพื่อพิจารณาตกลงกันในเรื่องของ
กระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีการเพิ่มเติมขึ้นมานี้  ซึ่งการประชุมพิเศษนี้จัดขึ้นในวันที่  22 
พฤศจิกายน 2543 และมีประเทศก าลังพัฒนาหลายประเทศออกเสียงต่อต้านการยอมรับเอกสารที่
มิได้มีการร้องขอจาก amicus curiae ขององค์กรอุทธรณ์ ยกตัวอย่างเช่นประเทศอุรุกวัย ที่ได้กล่าว
ว่า ผลกระทบของการเพิ่มกระบวนการที่ให้สิทธิบุคคลภายนอกหรือหน่วยงานอื่นนอกจากสมาชิก 
WTO นั้น จะส่งผลร้ายแรงและท าให้เกิดความไม่สมดุลขึ้นต่อสิทธิระหว่างสมาชิกของ WTO และ
บุคคลภายนอกซึ่งมิได้มีพันธกรณีใดๆตามระบบของ WTO แต่ในอีกทางหนึ่งสหรัฐอเมริกาก็ได้โต้แย้ง
ว่า องค์กรอุทธรณ์นั้นมีอ านาจภายใต้มาตรา 16(1) ของขั้นตอนการท างานขององค์กรอุทธรณ์ 
(Working Procedures) ในการที่จะเพ่ิมเติมกระบวนการพิจารณาในการรับและพิจารณาเอกสารของ 
amicus curiae สหรัฐอเมริกาได้กล่าวว่า การที่องค์กรอุทธรณ์นั้นได้เพิ่มเติมกระบวนการเพื่อจัดการ
ประเด็นปัญหาในการรับเอกสารของ amicus curiae นั้นเท่าเทียม ชอบด้วยกฎหมายและถูกตาม
ระเบียบ โดยการน าเรื่องผลประโยชน์ของสมาชิกของประชาสังคมในแง่มุมต่างๆมาพิจารณา 

สมาชิกของ WTO นั้นเริ่มมีการพิจารณาปรับปรุงความโปร่งใสในกระบวนการระงับข้อพิพาท
ของ WTO ในรูปแบบของการเจรจาเพื่อแก้ไขทบทวน กลไกระงับข้อพิพาทของ WTO ตั้งแต่ปี ค.ศ.
1997 ซึ่งการรับเอกสารจาก amicus curiae โดยที่มิได้มีการร้องขอนั้นก็เป็นประเด็นที่ส าคัญประเด็น
หน่ึง9  

                                           
8 Junji Nakagawa, Transparency in International Trade and Investment Dispute Settlement (London and New york: 
Routledge, 2013), p. 1. 
9 Ibid. p.2. 
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การเปิดให้เข้ารับฟังการพิจารณาของคณะผู้พิจารณาและองค์กรอุทธรณ์นั้นก็เป็นอีกประเด็น
หนึ่งที่ส าคัญในการเจรจาเพื่อแก้ไขทบทวน กลไกระงับข้อพิพาทของ WTO ซึ่งสมาชิกของ WTO 
ประกอบไปด้วย สหรัฐอเมริกา แคนนาดา และกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป นั้นได้มีการเรียกร้องให้มี
การปรับปรุงความโปร่งใส ผ่านการเปิดให้มีการเข้าฟังการพิจารณาของคณะผู้พิจารณาและองค์กร
อุทธรณ์ โดยให้เหตุผลว่า การเปิดเผยการพิจารณานั้นจะสามารถท าให้เกิดความเชื่อมั่นของประชาชน
ต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO มากยิ่งขึ้น 

การเรียกร้องให้มีการเพ่ิมความโปร่งใสในกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO น้ันเน่ืองจาก
คดีที่เป็นข้อพิพาทอยู่นั้นเป็นคดีที่อยู่ในความสนใจของประชาชนทั่วไปอย่างเช่นคดี US – Shrimps, 
EC – Asbestos, EC – Hormones ซึ่งคดีเหล่านี้เป็นตัวอย่างที่ส าคัญ เพราะเป็นคดีที่เกี่ยวกับการ
รักษาสิ่งแวดล้อม (การป้องกันสัตว์ใกล้สูญพันธ์) และการคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ซึ่งคดี
เหล่านี้ถูกเผยแพร่อย่างกว้างขวางและมี NGO หลายรายได้แสดงให้เห็นถึงอคติที่มีต่อกฎหมายการค้า
เสรีของ WTO และกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO ด้วย ซึ่ง NGO นั้นประสบความส าเร็จใน
การชักชวนให้ประเทศสมาชิกบางประเทศของ WTO มีการเรียกร้องให้เพิ่มความโปร่งใสใน
กระบวนการระงับข้อพิพาท เพื่อท าให้เกิดความมั่นใจได้ว่ากระบวนการนั้นจะเป็นไปอย่างสมดุล
ระหว่างการรักษาผลประโยชน์ทางการค้าและผลประโยชน์ของประชาชนทั่วไป เช่นในเรื่องของการ
รักษาสิ่งแวดล้อมและการคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์10 ซึ่งในการพิจาณาเพื่อแก้ไขกลไกระงับ
ข้อพิพาทของ WTO นั้นมีดังนี ้
 

2.2.1 ความโปร่งใสในการเข้าถึงข้อมูล 

 
   จากการประเมินขั้นพื้นฐานขององค์การการค้าโลกที่ผ่านมานั้น มี
การยืนยันว่าขั้นตอนการท างานนั้นไม่จ าเป็นต้องปิดเป็นความลับและท าให้พ้นจากการตรวจสอบของ
ประชาชนเสมอไป ท าให้เกิดมุมมองขึ้นสองแบบเกี่ยวกับการจ ากัดแนวคิดเรื่องความโปร่งใส หนึ่งคือ
เรื่องเกี่ยวกับการเข้าถึงเอกสาร กฎเกณฑ์ และกระบวนการต่างๆ สองคือเรื่องเกี่ยวกับการ
ประสานงานขององค์การการค้าโลกกับองค์กรพัฒนาเอกชน (NGOs)11 ซึ่งการประเมินนี้มิใช่แค่เพียง

                                           
10 Ibid. p. 3. 
11 Peter Pedersen Gabrielle Marceau, "Is the Wto Open and Transparent? A Discussion of the Relationship of the 
Wto with Non-Governmental Organisations and Civil Society's Claims for More Transparency and Public 
Participation," 33(l) Journal of World Trade 5  (1999). 
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เรื่องที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทเพียงเท่านั้น แต่ยังเกี่ยวข้องกับการเจรจา (Negotiations) และ
การพัฒนาหลักและกฎต่างๆด้วย อีกทั้งการตอบสนองนโยบายที่เหมาะสมนั้นอาจจะแตกต่างกัน
ออกไป ขึ้นอยู่กับมุมมองในการพิจารณา ในแง่นี้ความคิดของการเข้าถึงที่มีอยู่นั้น อาจท าให้ เกิด
ค าถามพื้นฐานขึ้นได้ เช่นในเรื่องของระดับที่เหมาะสมของการมีส่วนร่วมของบุคคลและกลุ่มต่างๆ 
 ในขณะที่เกิดความกังวลขึ้นในการระงับข้อพิพาท ค าตัดสินที่เสร็จสิ้นแล้วของสมาชิก 
(Member) หรือของคณะผู้พิจารณาขององค์การการค้าโลก (WTO Panels) นั้นควรที่จะเผยแพร่
อย่างทันทีเท่าที่จะเป็นไปได้ เพื่อให้ประชาคมในวงกว้างได้พิจารณา ซึ่งในระบบของ GATT และ 
WTO นั้นก็มีประวัติความเป็นมาที่ยาวนานในเรื่องของการสนับสนุนเกี่ยวกับการเปิดเผยเอกสารและ
ข้อมูล แม้ว่าในทางปฏิบัติที่จริงแล้วการเข้าถึงนั้นเพิ่งจะสมบรูณ์มาได้ไม่นานนี้ โดยการเข้าถึงข้อมูลได้
โดยไม่ถูกจ ากัดของ GATT นั้นถูกตีพิมพ์ไว้ใน Basic Instruments and Select Documents และใน
เว็บไซด์ของ WTO เองก็มีการเผยแพร่ข้อมูลที่ส าคัญ อาทิเช่น รายงานฉบับเต็มของคณะผู้พิจารณา
และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) และการปรับปรุงข้อมูลของรัฐในหลายๆกรณี12 
 สมาชิกองค์การการค้าโลกมีการแก้ไขเพื่อเพิ่มความรวดเร็วในการเข้าถึงเอกสารที่เกี่ยวข้อง 
และมีแค่เอกสารบางประเภทที่ถูกจ ากัดให้ได้รับการยกเว้นเท่านั้น และในที่สุดการตัดสินใจในเรื่อง
ของการไม่จ ากัดการเข้าถึงเอกสารก็ได้รับการอนุมัติในวันที่ 18 กรกฎาคม 1996 โดยคณะมนตรีใหญ่ 
(General Council)13 ซึ่งกระบวนการในปี ค.ศ. 1996 นั้นระบุว่าเอกสารนั้นจะต้องเปิดเผยอย่าง
อิสระไม่มีข้อจ ากัดใดๆ เว้นแต่ที่ระบุไว้ในภาคผนวก14 
 ในระบบการระงับข้อพิพาทนั้นควรจะป้องกันเกี่ยวกับการท าให้เกิดอุปสรรคทางการค้าใน
ทางอ้อม และในบริบทของความโปร่งใสนั้นก็เกี่ยวกับเรื่องของการสนับสนุนความโปร่งใสของ
กฎหมายภายในและนโยบายต่างๆ ซึ่งการขาดความโปร่งใสเช่นว่านั้นท าให้ขาดประสิทธิภาพและท า
ให้เกิดอุปสรรคทางการค้า ดังนั้นการเปิดเผยข้อมูลจึงมีความจ าเป็นทั้งในภายในประเทศ และการแจ้ง
ข้อมูลกันในระหว่างประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกกันเองด้วย ดังที่ก าหนดไว้ในข้อที่ 10 ของ 

                                           
12 Available at https://www.wto.org/. 
13 WTO General Council, Procedures for the Circulation and Derestriction of Wto Documents (1996). [online]. 
Available from: http://www.wto.org/english/docs-e/ddfe/derest e.htm. 
14 Ibid. Article 1. “The Appendix specifies working documents; documents dealing with modification or 
Withdrawal of concessions; minutes of meetings other than of the Trade Policy Review Body; Secretariat and 
government reports relating to the Trade Policy Review Mechanism, opened for signature 15 April 1994, 1869 UNTS 
480 (entered into force 1 January 1995); documents relating to working parties on accession; documents relating to 
balance of payments consultations; documents submitted for circulation as restricted documents; and preliminary 
reports of Panels.” 
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GATT ปี ค.ศ. 1994 ที่ระบุว่า “กฎหมาย ข้อบังคับ ค าตัดสินของศาลและกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร
ต่างๆที่ เกี่ยวข้องกับประเด็นเรื่องการค้านั้น ควรจะเผยแพร่ทันที เพื่อให้รัฐและผู้ค้านั้นได้ท า

ความคุ้นเคย” 
 

2.2.2 ความโปร่งใสในกระบวนการ 

 
องค์กรอุทธรณ์ของ WTO ในคดีความ Shrimp – Turtle ได้มีการพิจารณา

ว่าข้อที่ 10 ของ GATT ปี ค.ศ. 1994 นั้นได้ก าหนดหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับกระบวนการเอาไว้15 และ
เช่นเดียวกันในคดี EC – Hormones องค์กรอุทธรณ์ก็ได้มีการพิจารณาว่าพันธกรณีของคณะผู้
พิจารณาภายใต้ข้อที่ 11 ของกลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO (DSU) ที่จะต้องมีการประเมินเนื้อหา
สาระก่อนที่จะมีการใช้กระบวนการทางกฎหมายหรือหลักความยุติธรรม16  
 ระบบกฎหมายระหว่างประเทศนั้นอาจจะมีแนวคิดที่แตกต่างกัน ลักษณะของข้อพิพาทใน
องค์การการค้าโลกก็ยังมีความแตกต่างจากข้อพิพาทของเอกชนตามกฎหมายภายใน เพราะข้อพิพาท
ขององค์การการค้าโลกนั้นเกี่ยวข้องกับข้อพิพาทระหว่างประเทศ ดังนั้นจึงท าให้เกิดปัญหาในการลง
ฉันทามติส าหรับการพัฒนากระบวนการในระบบการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ เนื่องจาก
ประเด็นความแตกต่างกันในเรื่องของวัฒนธรรมและพื้นหลังในการยึดถือหลักของแต่ละรัฐสมาชิก จึง
ท าให้เกิดความยากมากในกระบวนการตัดสินใจ ที่จะไม่เอนเอียงไปทางระบบกฎหมายหนึ่ งมากกว่า
ระบบกฎหมายอื่นๆ 
 ในบริบทนี้อาจสรุปได้ว่าหลักความโปร่งใสนั้นจะไม่ถูกน ามาพิจารณาโดยคณะผู้พิจารณาและ
องค์กรอุทธรณ์ เพราะอาจส่งผลกระทบในแง่ลบส าหรับความโปร่งใสและกระบวนการอื่นๆในระบบ
การระงับข้อพิพาท   
 

2.2.3 ความโปร่งใสในการปรึกษาหารือ 

 

                                           
 In addition to obligations to publicise rules and procedures, there is also an obligation in a number of agreements 
to provide enquiry points. In some cases these relate to Members only, but in others, these relate to the rights of 
a broader range of interested parties.  "Agreement on Technical Barriers to Trade," 1868 UNTS 120  (1995). Art. 10. 
15  WTO Appellate Body, "Shrimp-Turtle " AB-1998-4 (1998).pp. 182-183. 
16 "Ec- Hormones," AB-1997-4 (1998).p. 133. 
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การปรึกษาหารือนั้นถือเป็นเงื่อนไขที่จ าเป็นส าหรับกระบวนการพิจารณา
ของคณะผู้พิจารณา ซึ่งประเด็นปัญหาในเรื่องของความโปร่งใสนั้นก็คือ ในกระบวนการปรึกษาหารือ
ระหว่างคู่พิพาทนั้นควรจะรักษาความลับไว้หรือควรที่จะเปิดเผย เพราะแต่เดิมนั้นเอกสารที่มีเนื้อหา
เกี่ยวกับการปรึกษาหารือ รวมถึงค าถามและค าตอบระหว่างคู่พิพาทจะต้องปิดเป็นความลับเอาไว้17 
ในขณะที่คณะผู้พิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ต่างก็ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าขั้นตอนการพิจารณานั้น
จะต้องปิดเป็นความลับ และเช่นเดียวกันกับในกรณีที่มีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทโดยตรงใน
ระหว่างที่มีการปรึกษาหารือด้วย18 
 การปรึกษาหารือนั้นมีวัตถุประสงค์หลักในการดูแลกระบวนการร่วมกัน ซึ่งจะเหมาะสมกว่า
ถ้ากระบวนการในการระงับความตึงเครียดใดๆก็ตามนั้นถูกปิดเป็นความลับ ดังนั้นการสนับสนุนการ
เพิ่มความโปร่งใสในขั้นตอนนี้อาจท าให้เกิดความไม่จูงในในขั้นตอนการพิจารณาได้ 
 

2.2.4 ความโปร่งใสในการเลือกคณะผูพ้ิจารณา 

 
ในปัจจุบันนั้นคู่พิพาทนั้นตกลงกันที่จะเลือกคณะผู้พิจารณาโดยไม่

จ าเป็นต้องแจ้งให้ประเทศสมาชิกอื่นของ WTO ทราบ และไม่ต้องเปิดเผยถึงบุคลิกลักษณะ
ความสามารถของคณะผู้พิจารณาด้วย ซึ่งคณะผู้พิจารณานั้นต้องมาจากตัวแทนของประเทศสมาชิกใน 
WTO แม้ว่าการใช้บุคคลภายนอกนี้จะเป็นบางครั้งคราวเท่านั้น19 แต่ก็มีข้อเรียกร้องจากนักวิจารณ์
บางคนในประเด็นความไม่เหมาะสมของการที่ไม่สามารถระบุตัวตนของเจ้าหน้าที่ที่จะมาท าการระงับ
ข้อพิพาทของ WTO ได ้เช่นเดียวกับการอนุญาโตตุลาการ ที่คู่พิพาทมีสิทธิที่จะเลือกอนุญาโตตุลาการ
ด้วยตัวเองและการเลือกนั้นก็เป็นความลับ และหลังจากมีการเลือกแล้วตัวตนของอนุญาโตตุลาการถึง
จะเป็นที่รู้จัก ซึ่งความเห็นแย้งที่เกิดขึ้นน้ันอาจจะเกี่ยวกับขั้นตอนทั่วไปในการเลือกน้ัน20 

 

                                           
17 "Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (Dsu), Opened for Signature 15 
April 1994," 1869 UNTS 401, 33 ILM 1226 (1995). Article. 4(6). 
18 WTO Panel, "Report of the Panel: United States - Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made Fibre 
Underwear " WT/DS24/R (1996).pp. 7,27; WTO Appellate Body, "Report of the Appellate Body: India - Patent 
Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products," AB- 1997-5  (1997).p. 94. 
19 "Working Procedures for Appellate Review " WT/AB/WB/3 (1997).pp. 9-11, 13. 
20 Whitney Debevoise, "Access to Documents and Panel and Appellate Body Sessions: Practice and Suggestions for 
Greater Transparency," 32 International Lawyer (1998).pp. 817, 820-821. 
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2.2.5 ความโปร่งใสในการเปิดเผยการพิจารณาคด ี

 
ความชั ด เ จนของความ โปร่ ง ใ ส ในการพิ จารณาตั ดสิ นของศาล

ภายในประเทศ และศาลอุทธรณ์นั้นก็คือ โดยปกติเปิดให้ประชาชนเข้าถึงการพิจารณาคดีได้ 
เช่นเดียวกันกับองค์คณะในทางระหว่างประเทศ เช่น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International 
Court of Justice) ดังนั้นประเด็นที่ควรพิจารณาคือการพิจารณาคดีในขั้นตอนของคณะผู้พิจารณา
และในองค์กรอุทธรณ์ของ WTO นั้นควรเปิดเผยหรือไม่ ซึ่งนาย Hudec ได้เสนอว่าถ้าหากมีการ
เปิดเผยการพิจารณาคดี แต่ละประเทศก็มีแนวโน้มที่จะใช้ทุกประเด็นทางกฎหมายเพื่อจะปกป้อง
ประชาชนในระบอบประชาธิปไตยของตน ซึ่งจะท าให้เกิดความยาวนานและซับซ้อน ซ้ ายังอาจจะท า
ให้เกิดประเด็นปัญหาเพิ่มขึ้นด้วย แต่อย่างไรก็ตามเขาระบุว่าเพื่อหลีกเลี่ยงค าวิจารณ์ที่อันตรายจาก
องค์กรพัฒนาเอกชนถึงลักษะของการระงับข้อพิพาทของ WTO ดังนั้นก็ควรเปิดเผยการพิจารณาคดี 
แต่คณะผู้พิจารณาจะต้องควบคุมการพิจาณาคดีให้ได้21 ค า วิ จ ารณ์ ขององค์ กรพัฒนา
เอกชนนั้นท าให้เกิดความกังวลได้ในทันที แต่อย่างไรก็ตามก็ยังมีนัยส าคัญในเรื่องค่าใช้จ่ายและ
ผลประโยชน์ที่จะต้องได้รับการพิจารณาเมื่อมีการตัดสินใจที่จะท าให้การพิจารณาคดีนั้นเปิดเผย  
  

2.2.6 ความโปร่งใสในการรับเอกสารจากบุคคลฝ่ายทีส่ามซึ่งมิใช่คู่พิพาท (Amicus 
Curiae Briefs) 

 
การเข้าถึงเอกสารของ Amicus curiae นั้นอยู่ในส่วนของกระบวนการ

ระงับข้อพิพาท ซึ่งการการส่งเอกสารจาก Amicus curiae นั้นถูกยอมรับจากคดี Shrimp - Turtle  
 ในขณะที่ในขั้นตอนการพิจารณาของคณะผู้พิจารณานั้นไม่สามารถที่จะรับเอกสารของ 
Amicus curiae ได้22 แต่ในขั้นตอนขององค์กรอุทธรณ์นั้นก็มีการตัดสินใจที่จะยอมรับเอกสารบน
พื้นฐานที่ว่าองค์กรอุทธรณ์นั้นสามารถรับข้อมูลได้จากทุกทาง ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลที่มาจากการร้องขอ
ภายใต้ข้อ 13 ของกลไกการระงับข้อพิพาทหรือไม่23 โดยองค์กรอุทธรณ์นั้นมีการพิจารณาว่าองค์กร

                                           
21 Robert Hudec, "The New Wto Dispute Settlement Procedure: An Overview of the First Three Years," 8 Minnesota 
Journal of Global Trade 1 (1999).pp. 44-47. 
22 WTO Panel, "Shrimp-Turtle," WT/DS58/R, pt VII (1998).p. 8. 
23 WTO Appellate Body, "Shrimp-Turtle ".pp. 101-110. 
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นั้นมีอ านาจในการรับเอกสารได้ แต่ไม่ต้องผูกพันที่จะต้องท าเช่นนั้น24 และการตีความตามตัวอักษรใน
ข้อที่ 13 นั้นอาจจะถูกเลือกใช้ได้โดยคณะผู้พิจารณา ซึ่งจะส่งผลให้คณะผู้พิจารณานั้นอาจจะหา
ข้อมูลเพิ่มเติมได้ แต่ก็มิได้มีอ านาจในการรับข้อมูลที่มิได้มีการรอ้งขอ25 
 ในคดี US – Hot-Rolled Lead องค์กรอุทธรณ์ได้แสดงข้อคิดเห็นที่ว่า บทบัญญัติในข้อที่ 13 
นั้นสามารถใช้ได้แค่กับคณะผู้พิจารณา โดยมีการพิจารณาว่ามิได้มีข้อห้ามใดในกลไกการระงับข้อ
พิพาทที่ห้ามการพิจาณาเอกสารที่มาจาก Amicus curiae และได้อ้างถึงข้อ 17(9) ซึ่งเกี่ยวกับการให้
อ านาจองค์กรอุทธรณ์ในการสร้างกระบวนการพิจารณาที่เหมาะสม โดยองค์กรได้มีข้อสรุปว่าองค์กร
นั้นมีอ านาจในการที่จะตัดสินใจว่าจะรับเอกสารหรือสิ่งอ่ืนใดที่เป็นประโยชน์ได2้6 
 

2.2.7 ความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาท 

 
การระงับข้อพิพาทนั้นโดยปกติแล้วจะมีความเป็นส่วนตัวระหว่างคู่พิพาท

ทั้งสอง ซึ่งการระงับข้อพิพาทนั้นจะส่งผลกระทบต่อสมาชิกอื่นไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง เพราะฉะนั้นจึงมี
ความส าคัญในการสนับสนุนความโปร่งใสในผลของการระงับข้อพิพาท ในขณะที่วัตถุประสงค์แรกเริ่ม
ของระบบการระงับข้อพิพาทนั้นมีเพียงเพื่อดูแลระงับข้อพิพาทระหว่างคู่พิพาท แต่ต่อมาในกลไกการ
ระงับข้อพิพาทก็ได้มีการตอบรับว่าภาคีฝ่ายที่สามนั้นมีสิทธิ์ที่จะท าให้ตนมั่นใจได้ว่าการระงับข้อพิพาท
นั้นสอดคล้องกับพันธกรณีขององค์การการค้าโลก ดังนั้นกลไกการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้า
โลกจึงมีการก าหนดให้ผลการระงับข้อพิพาทนั้นจะต้องส่งไปยังองค์กรระงับข้อพิพาทเพื่อเผยแพร่ ใน
กรณีที่อาจจะเกิดค าถามจากประเทศสมาชิกอื่นๆ27 

 
2.3 หลักความโปร่งใสในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทนุกับรัฐ 

 

                                           
24 Gabrielle Marceau. Is the WTO Open and Transparent? A Discussion of the Relationship of the WTO with Non-
Governmental Organisations and Civil Society's Claims for More Transparency and Public Participation, p. 36. 
25 WTO Appellate Body, "Report of the Appellate Body: United States - Imposition of Countervailing Duties on 
Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom " AB-2000-1 
(2000).pp. 36-37. 
26 Ibid. p. 39. 
27 "Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (Dsu), Opened for Signature 15 
April 1994.", article 3(6). 
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2.3.1 การรักษาความลับและความโปร่งใสในการระงบัข้อพิพาทระหว่างนักลงทนุกับรัฐ 

   
โดยธรรมชาติแล้วระหว่างการรักษาความลับกับความโปร่งใสในกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการการลงทุนระหว่างประเทศนั้นมีสภาพของความตึงเครียดอยู่ 28 การปกปิดเป็น
ความลับนั้นถือเสมือนเป็นธรรมเนียมปฏิบัติที่ส าคัญมากอย่างหนึ่งของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งนักวิชาการต่างก็มีความคิดที่แตกต่างกันออกไป โดยส่วนหนึ่งกล่าวว่าว่า การปกปิดเป็นความลับ
นั้นเสมือนเป็นลักษณะเด่นของกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ และในอีกส่วนหนึ่งก็
กล่าวว่า การท าให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการโปร่งใสนั้นจะก่อให้เกิดประโยชน์มากต่อระบบการ
พิจารณา29  
 รัฐและองค์กรพฒันาเอกชน (Non-Governmental Organization: NGO) ได้เน้นย้ าถึงความ
ต้องการพิเศษของประชาชนทั้งในเรื่องของความโปร่งใสและความรับผิดชอบในกระบวนการ การ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนระหว่างประเทศ ในปี ค.ศ. 2005 คณะกรรมการว่าด้วยการลงทุนของ
องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาได้ออกถ้อยแถลงเพื่อสนับสนุนหลักความ
โปร่งใสมากยิ่งขึ้นแก่ประเทศสมาชิกทั้งหมด 34 ประเทศโดยกล่าวว่า “เป็นที่ทราบโดยทั่วกันระหว่าง
สมาชิกของคณะกรรมการว่าด้วยการลงทุนที่จะเพิ่มหลักของความโปร่งใสเข้าไป โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยอาจจะมีการป้องกันที่จ าเป็นส าหรับการ
ป้องกันความลับของธุรกิจและข้อมูลของรัฐ ซึ่งเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและการยอมรับของประชนยิ่งขึ้น
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับการมีส่วนร่วมในการพัฒนา
เพิ่มเติมในเรื่องของตัวหลักกฎหมาย สมาชิกของคณะกรรมการการลงทุนได้เสนอมุมมองในกรณีที่ถ้า
กระบวนการพิจารณามีประเด็นส าคัญที่ประชาชนให้ความสนใจมาก ก็อาจจะอนุญาตให้บุคคลฝ่ายที่ 
3 เข้ามามีส่วนร่วมได้ แต่เพียงเพื่อให้เป็นแนวทางและเพิ่มความชัดเจนในการพิจารณา”30 
                                           
28 Cindy G. Buys, "The Tensions between Confidentiality and Transparency in International Arbitration," 14 AM. REV. 
INT'L AR3  (2003). p. 121. 
29 Hans Bagner, "Confidentiality-a Fundamental Principle in International Commercial Arbitration?," 18 J. INT'L ARB  
(2001). p. 243; Michael Collins, "Privacy and Confidentiality in Arbitration Proceedings," 11 ARB. INT'L. p. 321; Andrew 
Rogers and Duncan Miller, "Non-Confidential Arbitration Proceedings," 12 ARB. INT'L.p. 319; Hans Smit Hans Smit, 
"Confidentiality in Arbitration," 11 ARB. INT'L. p. 337; Leon E. Trakman, "Confidentiality in International Commercial 
Arbitration," 18 ARB. INT'L  (2002). p. 1. 
30 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Transparency and Third Party Participation in 
Investor-State Dispute Settlement Procedures (June 2005). [online]. Available from: 
http://www.oecd.org/investment/intemationalinvestmentagreements/34786913.pdf. 
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 ในท านองเดียวกันนั้นองค์กรพัฒนาเอกชนหลายๆองค์กรก็ได้มีการพูดถึงระบบการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนระหว่างประเทศที่เป็นความลับ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการพิจารณาข้อพิพาท
ที่เกิดขึ้นในส่วนที่เป็นความกังวลของสาธารณะชน (Public concern) ยกตัวอย่างเช่นค ากล่าวของ
นาย Luke Peterson ตัวแทนจากสถาบันระหว่างประเทศเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืน (International 
Institute for Sustainable Development) ที่กล่าวว่า “ในขณะที่มีเหตุผลจ าเป็นส าหรับนักลงทุนที่
จะคาดหวังถึงกระบวนการตัดสินที่โปร่งใสในประเทศที่ตนไปลงทุน มันก็มีเหตุจ าเป็นเช่นกันส าหรับ
ประชาชนที่จะคาดหวังว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นจะถูกระงับด้วยกระบวนวิธีการที่เท่าเทียมและเปิด
กว้างให้เห็นถึงความโปร่งใสและรวมถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทนั้นควรที่จะยินยอมให้ประชาชน
และผู้ที่ได้รับผลกระทบได้เข้าถึงกระบวนการด้วย”31 
  
 

2.3.2 หลักความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

 
  ความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นมีอยู่ 3 
รูปแบบที่ส าคัญคือ การเปิดเผยข้อมูลและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาท, การเปิด
ให้เข้ารับฟังการพิจารณา และการรับเอกสารจาก Amicus curiae 
 
 
 

2.3.2.1 การเปิดเผยข้อมูลและเอกสารที่เกี่ยวกับกระบวนการระงับข้อพิพาท 

 
   ความโปร่งใสในบริบทนี้คือการอ านวยความสะดวกในการเข้าถึงข้อมูลหรือ
เอกสารในกระบวนการระงับข้อพิพาท ซึ่งการเปิดเผยข้อมูลหรือเอกสารนั้นประกอบไปด้วย 
1. หนังสือแสดงเจตนาที่จะให้มีการอนุญาโตตุลาการ 
2. หนังสือแจ้งการเสนอ-การตอบรับ ให้มีการอนุญาโตตุลาการ 

                                           
31 Luke Peterson, Challenges under Bilateral Investment Treaties Give Weight to Calls for Multilateral Rules (2001). 
[online]. Available from: http://www.iisd.org/pdf/2001/trade_law_commentary.pdf. p. 14. 
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3. ค าให้การของคู่พิพาท, บันทึกต่างๆ, เอกสารที่มาจากคู่พิพาทที่ยื่นให้อนุญาโตตุลาการ และเอกสาร
ที่มาจากภาคีที่มิใช่คู่พิพาท 
4. รายงานหรือส าเนาการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ 
5. ค าสั่ง, ค าตัดสิน และค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ32 
 

2.3.2.2 การเปิดให้เข้ารับฟังการพิจารณา 

 
   อีกประเด็นหนึ่งในเรื่องของความโปร่งในในการระงับข้อพิพาทระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐก็คือ การเปิดเผยการพิจารณา โดยคณะอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องพิจารณาถึงการรักษา
ผลประโยชน์ของประชาชนในข้อพิพาทนั้นๆและความต้องการของคู่พิพาทในการรักษาความลับด้วย 
ซึ่งการเปิดให้เข้ารับฟังการพิจารณานั้น อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้ควบคุมความมากน้อยในการ
เปิดเผย โดยจะต้องมีการปรึกษาหารือกับคู่พิพาทเสียก่อน หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีข้อมูลที่
อยากจะป้องกันหรือรักษาเป็นความลับไว้ ก็จะต้องแจ้งกับอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการ
จะต้องจัดการเผยแพร่อย่างเหมาะสม33 
 

2.3.2.3 การรับเอกสารจาก Amicus curiae       

 
   การรับเอกสารจาก amicus curiae นั้นเสมือนเป็นตัวบ่งชี้ส าหรับความ
โปร่งใสในการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งเมื่ออนุญาโตตุลาการได้มีการปรึกษาหารือกับ
คู่พิพาทแล้วอนุญาโตตุลาการอาจจะอนุญาตให้บุคคลหรือหน่วยงานอื่นใดที่มิใช่คู่พิพาท สามารถยื่น
เอกสารเพื่อให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาได้ ซึ่งเนื้อหาจะต้องอยู่ในขอบเขตของข้อพิพาท ซึ่งอาจจะ
ประกอบไปด้วย เอกสารที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาท หรือ
อาจจะเป็นการให้ข้อมูลเพิ่มเติมจากผู้เชี่ยวชาญ หรือมุมมองเฉพาะที่แตกต่างจากค าให้การของ
คู่พิพาท แต่ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการจะต้องท าให้เกิดความมั่นใจได้ว่า การเข้ามาแทรกแซงของ amicus 
curiae นั้นจะไม่ไปรบกวนกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือจะก่อให้เกิดภาระที่เกินควรหรือไม่เป็น

                                           
32 UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements II, Transparency (2012). [online]. Available from: 
http://unctad.org/en/pages/PublicationWebflyer.aspx?publicationid=425. pp. 75-76. 
33 Ibid. p.76. 
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ธรรมแก่คู่พิพาท และคู่พิพาทจะต้องมีโอกาสในการที่จะแสดงความคิดเห็นต่อเอกสารที่ amicus 
curiae ยื่นมา34 
 ดังนั้นหลักความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทนั้น ไม่ว่าจะเป็นการระงับข้อพิพาท
ทางการค้าหรือการลงทุน ล้วนแล้วแต่มีพื้นฐานที่ส าคัญมาจากหลักความโปร่งใส 3 ข้อ คือ การเข้าถึง
ข้อมูลและเอกสารได้, การเปิดให้เข้ารับฟังการพิจารณา, การให้บุ คคลอื่นเช่น amicus curiae 
สามารถเข้ามามีส่วนร่วมได้  ซึ่งในแต่ละระบบของกระบวนการระงับข้อพิพาทก็น าหลักนี้ไป
ปรับใช้เพื่อให้เหมาะสมกับระบบของตน ขึ้นอยู่กับองค์ประกอบที่แตกต่างกันไปอาทิเช่น ลักษณะของ
ข้อพิพาท, คู่พิพาท, กฎหมายที่ใช้กับข้อพิพาท  

                                           
34 Ibid. p.77. 
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บทที่ 3 
ปัญหาความโปร่งใสในการระงับข้อพพิาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยการ

อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน 

 
การปฏิรูปกฎระเบียบในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นมาจากลักษณะของข้อพิพาททาง

การค้าและข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่แตกต่างกัน การอนุญาโตตุลาการในรูปแบบเดิมที่ มา
จากการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางการค้านั้นไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอในการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ท าให้เกิดประเด็นปัญหาความชอบธรรมจนท าให้ต้องมีการปฏิรูปกลไกการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งในบทนี้จะศึกษาถึงความแตกต่างของข้อพิพาททางการค้า
กับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ และความแตกต่างในกระบวนการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททาง
การค้าและข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ รวมถึงปัญหาความชอบธรรมที่เกิดขึ้น และการแก้ไข
กระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนเพื่อให้เกิดความชอบธรรม 
 
3.1 ความแตกต่างในการอนุญาโตตลุาการข้อพิพาททางการค้าและข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกบั
รัฐภายใต้สนธสิัญญาการลงทุน 

 
การอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนนั้นอยู่ในรูปแบบของความยินยอมซึ่งกันและกัน

ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งเนื้อหาสาระในการอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนนั้นเกิดจากข้อ
พิพาทที่มาจากความสัมพันธ์ของรัฐกับเอกชน ผู้ที่ได้รับผลจากการกระท าและใช้อ านาจทางมหาชน
โดยรัฐ ซึ่งแตกต่างจากความยินยอมในการที่จะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างประเทศ หรือข้อ
พิพาททางการค้า (ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างเอกชน) ซึ่งในแต่ละฝ่ายคู่พิพาทนั้นจะมีความสามารถใน
การที่จะใช้กฎหมายหรือปฏิบัติตามกฎหมายเท่าเทียมกัน เช่นเดียวกับระบบกฎหมายมหาชน การ
อนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนนั้นเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ที่อยู่ภายใต้การควบคุม ระหว่าง
รัฐกับเอกชน มากกว่าความสัมพันธ์แบบซึ่งกันและกันระหว่างกฎหมายที่เท่าเทียมกัน (Commercial 
Arbitration)1 

 

                                           
1 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford: OUP, 2007), p. 45. 
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3.1.1 การอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางการค้า 

           
การขยายกรอบความตกลงในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  เพื่อให้

ครอบคลุมไปถึงการฟ้องโดยเอกชน กรณีที่อยู่ภายใต้อ านาจการควบคุมของรัฐ ซึ่งเมื่อก่อนนั้นการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศจะถูกตั้งขึ้นเพื่อระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ เพราะเป็นทางเลือกที่ดี
ที่สุดแทนการใช้ก าลังต่อกัน  ในบริบทนี้การอนุญาโตตุลาการนั้นจะเกิดจากข้อพิพาทระหว่างรัฐ
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งเอกชนไม่ได้รับอนุญาตให้มีการฟ้องร้องได้เว้นแต่จะให้ประเทศ
ของตนเป็นตัวแทนในการฟ้องร้อง  แต่อย่างไรก็ตามการท าธุรกิจระหว่างประเทศนั้นได้แพร่ขยาย
ออกไปมากในศตวรรษที่20  รัฐได้ให้บทบาทเอกชนมากขึ้นในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
โดยใช้เป็นสื่อกลางในการระงับข้อพิพาททางการค้า ถึงแม้ว่าในอดีตวัตถุประสงค์เดิมนั้นจะมิใช่เพื่อ
ควบคุมความสัมพันธ์แบบภายใต้อ านาจการควบคุมของรัฐในเรื่องของการท าธุรกิจ  แต่เพื่ออ านวย
ความสะดวกในการท าการค้าระหว่างองค์กรหรือระหว่างรัฐด้วยกันเอง2 

รากฐานของการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นมาจากพิธีสารเจนีวา (Geneva Protocol) 
ในปี ค.ศ. 19233 และมีการลงนามใน 17 ประเทศ ซึ่งส่วนมากอยู่ในยุโรป  ซึ่งในพิธีสารนั้นยินยอมที่
จะให้สนธิสัญญาที่เกิดจากคู่สัญญาเอกชน ซึ่งอยู่คนละเขตอ านาจศาล  สามารถส่งข้อพิพาทที่เกิดขึ้น
นั้นเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และในเวลาเดียวกัน รัฐได้ตกลงยินยอมให้มีการบังคับตามค า
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้เฉพาะในกรณีที่ค าชี้ขาดนั้นมาจากรัฐที่จะบังคับใช้ค าชี้ขาดเอง  และ
จ ากัดว่าจะต้องเป็นข้อพิพาททางการค้าเท่านั้น4 

รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าได้ขยายมากขึ้นในอนุสัญญาเจนีวา (Geneva 
Convention) ปีค.ศ. 19275  ในกรณีที่รัฐยินยอมที่จะให้มีการบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลา
การที่มาจากประเทศอื่น การบังคับคดีระหว่างประเทศโดยการอนุญาตให้ฝ่ายที่ชนะคดีบังคับตามค าชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการต่อทรัพย์สินของฝ่ายที่แพ้ในดินแดนของประเทศคู่สัญญาตามสนธิสัญญา  

                                           
2 Ibid. p. 50. 
3 Protocol on Arbitration Clauses in Commercial Matters (the Geneva Protocol of 1923 ). Entered into force 28 July 
1924. 
4 Geneva Protocol, article 1 and 4. 
5 Convention on the Execution of Foreign Arbitral Awards, the Geneva Convention 1927 (Geneva, 1927), entered 
into force 25 July 1929. 
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ค าชี้ขาดนั้นสามารถเคลื่อนย้ายได้  กล่าวคือ ฝ่ายที่ชนะสามารถไล่ตามเอาทรัพย์สินจากฝ่ายที่แพ้ได้
โดยการข้ามประเทศได้  

เพื่อบังคับตามค าชี้ขาด ฝ่ายที่ชนะคดีจะต้องแสดงให้เห็นถึงความสอดคล้องกับกฎหมายของ
ประเทศที่จะบังคับคดี6  และยิ่งกว่านั้นคือค าชี้ขาดข้อพิพาทนั้นจะต้องสามารถระงับข้อพิพาทได้จริง
ภายใต้กฎหมายของประเทศที่จะด าเนินการบังคับคดี และรัฐยังคงมีสิทธิที่จะจ ากัดภาระผูกพันในการ
บังคับคดีในข้อพิพาททางการค้า7 

ในต้นปี ค.ศ. 1950 หอการค้านานาชาติ (International  Chamber of  Commerce - 
ICC) และหน่วยงานอื่นๆมีความพยายามที่จะสร้างสนธิสัญญาอื่นขึ้นมาแทนพิธีสารเจนีวา 1927 และ
ในปี ค.ศ. 1958 ก็มีการสร้างอนุสัญญาขององค์การสหประชาชาติในเรื่องของการยอมรับและปฏิบัติ
ต ามค า ชี้ ข าดของอนุญา โตตุ ล าการต่ า งประ เทศ  (United Nations Convention on the 
Recognition and enforcement of Foreign Arbitral Awards) ซึ่ งมีชื่อเรียกสั้นๆว่าอนุสัญญา 
New York8   และเมื่อเกิดอนุสัญญาตัวนี้ขึ้นมาก็ท าให้เกิดความตึงเครียดระหว่างวัตถุประสงค์ของรัฐ
ที่จะขยายการยอมรับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กับการรักษาอ านาจปกครองภายใน และในร่าง
การประชุมขององค์การสหประชาชาติได้กล่าวไว้ว่า “เป็นที่น่าพึงพอใจที่จะจัดตั้งอนุสัญญาใหม่ขึ้นมา
เพื่อเพิ่มเติมจากอนุสัญญาเจนีวาในเรื่องของการอ านวยความสะดวกในการบังคับคดี แต่ในเวลา
เดียวกันก็จะต้องรักษาหลักทั่วไปที่จะต้องยินยอมหลักการตัดสินตามสิทธิอธิปไตยของรัฐ”9 
 เพื่อจะไปให้ถึงวัตถุประสงค์ อนุสัญญา New York จึงได้ขยายขอบเขตส าหรับการบังคับคดี
ตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะต้องยอมรับสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวเนื่อง
กับข้อพิพาทในอนาคตที่จะเกิดขึ้นจากการก าหนดกฎหมายไว้ ไม่ว่าจะเกี่ยวกับสัญญาหรือไม่ และใน
อนุสัญญา New York  ได้ยกเลิกกฎที่ว่าค าชี้ขาดนั้นจะต้องมาจากประเทศที่จะบังคับคดี โดยที่ค าชี้
ขาดนั้นเพียงแค่ต้องท าตามกฎหมายของประเทศที่การอนุญาโตตุลาการถูกจัดขึ้น ขึ้นอยู่กับมาตรฐาน
พื้นฐานของความยินยอมกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และโดยข้อตกลงที่จะบังคับตามค าชี้ขาด 

                                           
6 Geneva Convention of 1927, art 1(c). 
7 Ibid. art 1(b). *Also, the award had to be consistent with the agreement to arbitrate and with the applicable 
procedural rules (art 1(c) and 2(c) ), and recognition and enforcement had to be consistent with the public policy 
and the principle of law of the country where enforcement was sought (art 1(e) ). 
8 "United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (the New York 
Convention) ", entered into force 7 June 1959  (1958).  
9  UN ESC, "Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitration Awards," UN DOC 
E/AC.42/4/Rev. 1  (1955).  p. 5. 
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รัฐจะต้องยอมสละในเรื่องความส าคัญของเขตอ านาจศาลโดยการยอมรับค าชี้ขาดที่มาจาก
อนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นนอกเขตอ านาจศาล10  
 ด้วยเหตุผลที่กล่าวมามากมายนี้อนุสัญญา New York ถือเสมือนเป็นเสาหลักที่ส าคัญของการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ และบางครั้งก็เป็นตัวอย่างที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดของกฎหมาย
ระหว่างประเทศในประวัติศาสตร์ของกฎหมายการค้า11 
 ทุกวันนี้อนุสัญญา New York ได้แพร่ขยายครอบคลุมออกไปมากมาย มากว่า 120 ประเทศ
ได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญานี้ ซึ่งเปรียบเสมือนว่าเขตอ านาจศาลก็กว้างมากขึ้นส าหรับฝ่ายที่ชนะคดี ที่
จะสามารถบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่อทรัพย์สินของฝ่ายที่แพ้ได้ แต่กระนั้นอนุสัญญา 
New York นั้นก็เป็นเพียงส่วนหนึ่งของวัตถุประสงค์เดิมของหอการค้านานาชาติ (ICC) ที่จะท าให้ค าชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการมีอ านาจเต็มในการปฏิบัติตามค าชี้ขาดโดยที่ไม่ต้องผ่านการพิจารณาจาก
ศาลภายในเขตอ านาจที่การอนุญาโตตุลาการได้จัดตั้งขึ้น12 และยิ่งกว่านั้น การปฏิบัติตามค าสั่งของ
อนุญาโตตุลาการภายใต้อนุสัญญา New York ยังคงจ ากัดข้อพิพาทเฉพาะที่คิดว่าจะสามารถระงับได้
โดยการอนุญาโตตุลาการ และเพื่อที่จะตัดสินชี้ขาดให้สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะของประเทศที่มี
การบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ13 ดังนั้น ศาลภายในประเทศจึงต้องสงวนไว้ซึ่งอ านาจ
เพื่อจ ากัดการบังคับตามค าชี้ขาด และยิ่งกว่านั้น ในอนุสัญญานี้ยังยินยอมให้รัฐสามารถจ ากัด
พันธกรณีของตนต่อข้อพิพาททางการค้าได1้4 
 ศาลภายในของแต่ละประเทศต่างก็ตีความข้อจ ากัดในเรื่องของขอบเขตอ านาจในการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศในรูปแบบที่ต่างกัน ซึ่งก่อให้เกิดความพยายามใหม่ที่จะ
รวมเอากฎหมายภายในมาเช่ือมโยงกับการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศทันที และเพ่ือ
การนี้ในปี ค.ศ. 1985 คณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United 
Nations Commission on International Trade Law- UNCITRAL)  จึ ง ไ ด้ ส ร้ า ง แ ม่ แ บบขอ ง

                                           
10 New York Convention, art II.1 and II.3. 
11 G Wetter G Wetter, The Present Status of the International Court of Arbitration of the Icc (1990), pp. 91,93. 
12 A Redfern and M Hunter M Hunter A Redfern, "Law and Practice in International Commercial Arbitration "  (2004). 
p. 68. 
13 New York Convention, art II(1) and V(2)(a) and (b). 
14 Ibid. art I(3). *This one of two permitted reservations. The other was a reciprocity reservation by which states 
could limit recognition to awards made in states that also recognized the treaty. By 2001, 39 of 125 states parties 
had entered a commercial reservation and 68 that entered a reciprocity reservation. 
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กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการทางการค้า15 เพื่ออ านวยความสะดวกแก่การยินยอมปฏิบัติตาม
ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ แม่แบบกฎหมายนี้ถูกออกแบบเพื่อใช้โดยรัฐเสมือนเป็น
พื้นฐานส าหรับกฎหมายภายในเพื่อทีจะสร้างระบบพิเศษขึ้นมา ส าหรับการอนุญาโตตุลาการทาง
การค้าระหว่างประเทศ ซึ่งส่งผลโดยตรงต่อศาลภายใน ในเรื่องของการยอมรับและปฏิบัติตามค าชี้
ขาด โดยไม่ต้องค านึงถึงว่าค าชี้ขาดนั้นมาจากประเทศใดและโดยปราศจากการเรียกร้องข้อตอบแทน
ใดๆ16 อีกทั้งแม่แบบกฎหมายตัวนี้ยังได้รับเอารูปแบบค าจ ากัดความของทางระหว่างประเทศและทาง
การค้ามา และยังให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจอย่างชัดเจนในการตัดสินภายใต้อ านาจของ
ตัวเอง17 
 สิ่งส าคัญคือแม่แบบกฎหมายตัวนี้ได้เพิ่มเติมจากข้อจ ากัดของอนุสัญญา New York ที่เคย
จ ากัดการใช้ดุลพินิจในการตัดสิน เพื่อปฏิเสธ เพื่อการยอมรับและบังคับตามค าชี้ขาดในประเทศที่มี
การบังคับตามค าชี้ขาด และเพื่อให้ครอบคลุมไปถึงการเพิกเฉยต่อค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดย
ศาลในประเทศที่มีการอนุญาโตตุลาการจัดต้ังขึน้18 
 ในแต่ละส่วนที่เกี่ยวข้อง แม่แบบกฎหมายตัวนี้ ได้เพิ่มจ านวนของข้อขัดแย้งทางธุรกิจ ที่ไม่
พอใจต่อค าตัดสินของศาลภายในประเทศที่ตัดสินตามอนุสัญญา New York ไว้ด้วย19 ตั้งแต่แม่แบบ
กฎหมายตัวนี้ออกมา ประมาณ 40 ประเทศ ทั้งประเทศอุสาหกรรมและประเทศก าลังพัฒนาได้ใช้
แม่แบบกฎหมายตัวนี้เพื่อแก้ไขข้อกฎหมายของตัวเอง ในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า 
เพื่อให้เกิดการยอมรับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศมากยิ่งขึ้น จากการแก้ไขขอบเขต
รูปแบบมากขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับตามค าชี้ขาด ถึงแม้ว่าแม่แบบกฎหมายตัวนี้จะเพิ่มเติม
มาจากอนุสัญญา New York แต่กระนั้น รัฐก็อาจจะยังเลือกที่จะจ ากัดแม่แบบกฎหมายนี้ต่อข้อพิพาท
ทางการค้าและกลับไปยังขอบเขตส่วนตัวได้ (Private Realm)20  
 ก่อนที่คณะกรรมาธิการสหประชาชาติจะสร้างแม่แบบเรื่องการอนุญาโตตุลาการทางการค้า
ระหว่างประเทศขึ้นมานั้น คณะกรรมาธิการสหประชาชาติได้เคยสร้างข้อบังคับว่าด้วยการ

                                           
15 UNCITRAL, "Model Law on International Commercial Arbitration (Uncitral Model Law)," UN Doc A/40/17, annex I, 
24 ILM 1302 (1985). 
16 UNCITRAL Model Law, article 34-36. 
17 UNCITRAL Model Law, article 1(3), 16.  
18 MJ Mustill, Arbitration: History and Background (1989),p. 52. 
19 UN, "Report of the Secretary- General: Possible Feature of a Model Law on International Commercial Arbitration," 
UN DOC A/CN.9/207 (1981). 
20 UNCITRAL Model Law, article 1(1). 
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อนุญาโตตุลาการ ของ คณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศปี ค.ศ. 
197621 ไว้ ซึ่งเป็นสิ่งที่มีคุณค่ามาก เพราะจะเชื่อมโยงกับสนธิสัญญาการลงทุน ซึ่งเป็นหนึ่งในชุดของ
กระบวนการภายใต้การฟ้องร้องของนักลงทุน ดังนั้นข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการนี้
เปรียบเสมือนชุดของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการที่จะรวมอยู่ในระบบลักษณะนี้ เพื่อใช้ใน
การควบคุมการด าเนินการของการอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุน รวมไปถึงประเด็นส าคัญ
เช่นการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ การเลือกสถานที่ในการอนุญาโตตุลาการ ความมากน้อยของการ
เข้าถึงกระบวนการ และลักษณะการผูกพันต่อค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ22  

เป็นที่น่าสังเกตว่าข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติ
นั้น เหมือนกับข้อบังคับอื่นๆที่เขียนโดยอ้างอิงจากการอนุญาโตตุลาการที่ เกี่ยวข้องกับการค้าระหว่าง
ประเทศ อย่างเช่น การก าหนดเพิ่มเติมในเรื่องของสนธิสัญญาการลงทุนจะเชื่อมโยงกับกฎว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอย่างไร ซึ่งแต่เดิมนั้นเป็นการพิจารณาตัดสินโดยอาศัยความยินยอม มากกว่าการใช้
กระบวนการทางศาลตามกฎหมายมหาชน23 
 

3.1.1.1 ลักษณะการอนญุาโตตุลาการข้อพิพาททางการค้า 

 
แนวคิดพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศนั้นคือ 

รูปแบบของเอกชนในการใช้อ านาจตัดสินโดยอาศัยเจตนาจากคู่พิพาท24 และถูกควบคุมโดยหลักที่ท า
ตามความเชื่อสูงสุดของคู่สัญญา ซึ่งหลักนี้ตั้งอยู่บนการตัดสินใจโดยสมัครใจของเอกชน ในเรื่องของ
ธุรกิจว่าควรจะถูกยอมรับโดยรัฐอย่างไร ความเคารพต่อคู่สัญญาหมายถึง การยอมรับการตัดสินใจ
ของฝ่ายที่ท าธุรกิจร่วมกับอีกฝ่ายหนึ่ง การตกลงที่จะระงับข้อพิพาท โดยการท าข้อตกลงการอนุญาโต
ตุลาการ ซึ่ งเป็นหลักพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ 25 การ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นคือผลจากข้อตกลงของคู่สัญญา และอ านาจในการอนุญาโตตุลาการก็เป็น
เนื้อหาสาระภายในข้อสัญญา 

                                           
21 UN Doc, "Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade Law," UNCITRAL Rules, no. 
A/31/17 (1976). 
22 PT Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law (Oxford: Blackwell, 1999), p. 540. 
23 UN, "Report of the Secretary-General: Preliminary Draft Set of Arbitration Rules for Optional Use in Ad Hoc 
Arbitration Relating to International Trade," UNCITRAL Arbitration Rules,UN Doc  (1974). pp. 163-164. 
24 UNCITRAL Model Law, article 19(1) 
25  A Redfern and M Hunter, Law and Practice in International Commercial Arbitration, p. 131. 
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 การอนุญาโตตุลาการทางการค้าที่เกิดขึ้นเสมือนหนึ่งเป็นทางเลือกนอกจากกระบวนการทาง
ศาลของกฎหมายมหาชน ซึ่งเอกชนสามารถตกลงที่จะให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างพวกเขาถูกระงับ
โดยการอนุญาโตตุลาการแทนที่จะใช้ระบบศาล การใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการอาจจะดีกว่า
เพราะ รวดเร็วและรักษาความลับได้ดีกว่า ซึ่งในทางระหว่างประเทศ การอนุญาโตตุลาการก็ใช้เพื่อ
เติมเต็มช่องว่างทางกฎหมาย และหลีกเลี่ยงปัญหาในการบังคับใช้ค าตัดสินของศาลต่างประเทศ 
ส าหรับรัฐเหตุผลหนึ่งในการที่จะรับรองการอนุญาโตตุลาการทางการค้าก็คือ เพื่ออ านวยความสะดวก 
และเพื่อเพ่ิมประสิทธิภาพภายใน ของการระงับปัญหาข้อพิพาทในการด าเนินธุรกิจข้ามประเทศ26  
 การอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศนั้นสามารถเป็นโครงสร้างที่ใช้ แทน
กระบวนการทางศาล และเพื่อใช้เป็นตัวกลางในการระงับข้อพิพาทที่ไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ซึ่งการ
อ านวยความสะดวกในการท าการค้าก็เพื่อสร้างความมั่นใจในเรื่องของความเท่าเทียม รวดเร็ว และมี
ประสิทธิภาพในการตัดสินข้อพิพาทระหว่างประเทศ 
 กฎที่คู่สัญญาสร้างขึ้นเราเรียกว่าข้อตกลงของคู่สัญญาในการอนุญาโตตุลาการ เป็นการ
แสดงออกถึงการให้ความเคารพจากรัฐ และโดยเฉพาะศาลภายใน ซึ่งข้อตกลงในการที่จะ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็จะได้รับความเคารพจากประเทศที่ท าการค้าของแต่ละคู่สัญญา ในท านอง
เดียวกัน กระบวนการอนุญาโตตุลาการก็ควรจะถูกป้องกันจากการแทรกแซงโดยศาลภายในภายใต้
เงื่อนไขความยินยอมและพื้นฐานของกระบวนการที่เท่าเทียมกัน ขณะที่การอนุญาโตตุลาการนั้นก็
จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของข้อตกลง นอกจากนั้นศาลจะเข้ามามีบทบาทไม่ได้เว้นแต่กระบวนการ
นั้นจะไม่เป็นธรรม และตราบเท่าที่การอนุญาโตตุลาการนั้นไม่เกินกว่าขอบเขตการตกลงของคู่สัญญา 
กล่าวคือ ไม่มีประเทศใดจะสามารถเอากระบวนการตัดสินหรือนโยบายใดๆของตนมาใช้กับคู่สัญญา
อีกฝ่ายได้ ในข้อพิพาทที่ได้มีการตกลงที่จะให้ใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการแล้ว  แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่ารัฐจะไม่สามารถใช้อ านาจในความสัมพันธ์ในการอนุญาโตตุลาการนี้ ได้ การ
อนุญาโตตุลาการทั้งหมดนั้นก็ยังขึ้นอยู่กับรัฐ ในการที่จะใช้อ านาจบังคับให้คู่สัญญายินยอมผูกพันต่อ
กระบวนการพิจารณา และการใช้อ านาจเพื่อบังคับให้ปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการอาจจะอาศัยอ านาจของศาลภายใน ในการออกค าสั่งให้คู่สัญญายอมรับและเคารพ
ในข้อตกลงการอนุญาโตตุลาการ27 เพื่อบังคับให้พยานมาศาล28 หรือออกค าสั่งต่างๆ เพื่อบังคับ

                                           
26 Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitration Awards, UN ESC, UN DOC, (1955), pp. 
5-6. 
27  UNCITRAL Model Law, article 8, 11(4).  
28 Ibid. article 6, 8, 27. 
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มาตรการชั่ วคราว 29 หรือ เพื่ อ เป็นที่พึ่ งสุดท้ ายในกรณีที่ เกิดความล้ม เหลว 30 ดั งนั้นการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้าเมื่อมองดูแล้วนั้นเป็นรูปแบบของการควบคุมที่ขึ้นอยู่กับรัฐว่าจะบังคับใช้
อย่างไร เพราะเหตุนี้จึงสันนิษฐานได้อย่างหนึ่งว่ารัฐมีความชอบธรรมทางกฎหมาย ในการที่จะลบล้าง
หรือปฏิเสธข้อตกลงการอนุญาโตตุลาการอยู่หลายเหตุผล อาทิเช่น เพื่อป้องกันผลประโยชน์ให้แก่ฝ่าย
ที่อ่อนแอกว่า, ฝ่ายที่ 3 หรือเพ่ือประชาชน 
 แม้กระนั้นในหลายๆประเทศ การอ านวยความสะดวกให้แก่บริษัทของตัวเองเพ่ือให้ท าการค้า
ได้ และในกรณีที่ต้องการท าเพื่อสนับสนุนอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของตัวเอง 
จึงต้องจ ากัดการเข้าแทรกแซงของข้อตกลงเอกชนในการที่จะอนุญาโตตุลาการ และในส่วนบทบาท
ของศาลภายใน ในเรื่องของการขัดขวางการท าข้อตกลงระหว่างบริษัทซึ่งอยู่คนละเขตอ านาจศาล ซึ่ง
รัฐนั้นได้สนับสนุนการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศให้กลายเป็นกรอบกฎหมายที่
จ าเป็นในตลาดเศรษฐกิจ แต่อย่างไรก็ตาม การตัดสินใจของเอกชนคู่สัญญาในการยินยอมที่จะบังคับ
ใช้การอนุญาโตตุลาการนั้นส าคัญมาก เพราะในการตกลงที่จะอนุญาโตตุลาการนั้น คู่สัญญาจะต้อง
ยอมสละสิทธิพื้นฐานในเรื่องของความคุ้มกันต่อพลเมืองไป เพื่อที่จะใช้สิทธิในการเลือกรูปแบบในการ
ระงับข้อพิพาทเอง31 
 รูปแบบโครงสร้างของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า เปรียบเสมือนระบบที่มีอิสระเลือกได้
ด้วยตนเอง ซึ่งต่างจากขอบเขตของมหาชน การอนุญาโตตุลาการถูกก าหนดหรือยอมรับโดยรัฐที่ถือ
เสมือนว่าตนเป็นเอกชน โดยการใช้อ านาจอธิปไตยในการยินยอมรับค าชี้ขาดจากการกระท าของตน
โดยการอนุญาโตตุลาการแทนที่ศาล ความสามารถและการแทนที่โดยการสร้างทางเลือกร่วมกัน รัฐจะ
กระท าผ่านกฎหมายหรือศาลซึ่งเสมือนเป็นตัวแปรของการตัดสินใจในทางเอกชน ซึ่งแตกต่างจากการ
ควบคุมการกระท าของรัฐ และแตกต่างจากการใช้การตัดสินเพื่อก าหนดเขตอ านาจของกฎหมายใน
การใช้อ านาจอธิปไตย และตราบใดที่ข้อพิพาทเกิดขึ้นภายใต้โครงสร้างของกฎหมายเอกชน เอกชน
อาจจะตกลงที่จะถอนข้อพิพาทหรือความสัมพันธ์ทางกฎหมายในรูปแบบเฉพาะนี้ออกจาก
กระบวนการทางศาลเบื้องต้นของศาลในประเทศนั้นๆได้ และสามารถส่งข้อพิพาทให้แก่อนุญาโตตุลา
การแทน ในทางกลับกัน ศาลมีอ านาจโดยตรงในการยินยอมให้การอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดจากความ
ยินยอมของรัฐที่ตกลงจะอนุญาโตตุลาการเพื่อการบังคับตามค าชี้ขาด ซึ่งสิ่งที่ส าคัญในที่นี้ไม่ใช่ความ
ครอบคลุมหรือลักษณะของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า แต่ที่ส าคัญคือ กรอบของการ

                                           
29 Ibid. article 17. 
30 Ibid. article 11(4). 
31 A Redfern and M Hunter, Law and Practice in International Commercial Arbitration, p. 5. 
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อนุญาโตตุลาการทางการค้านี้ไม่สามารถใช้ได้ เมื่อการอนุญาโตตุลาการนั้นใช้ในการระงับข้อพิพาทที่
อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐ ซึ่งต่อไปผู้เขียนจะยกตัวอย่างของรูปแบบความยินยอมของรัฐที่ต่างกัน 
การให้ความเคารพ การท าสัญญา และสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนตามล าดับ 
   

3.1.2 การอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกบัรัฐภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน 

 
  สนธิสัญญาพหุภาคีฉบับแรกที่ควบคุมไปถึงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่
รวมเอาข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างนักลงทุนกับรัฐคือ อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุน 
( Convention on the Settlement of investment Disputes- ICSID Convention)  ปี  ค . ศ . 
196532 ซึ่ ง จั ดตั้ ง โดยสถาบันระงับข้ อพิพาทการลงทุ นของธนาคารโลก (World Bank’s 
International Centre for Settlement of Investment Disputes- ICSID) เพื่อให้สถาบันระงับข้อ
พิพาทนี้มีเขตอ านาจที่ทั้งรัฐและนักลงทุนจะต้องให้ความยินยอมในการอนุญาโตตุลาการต่อสถาบันนี้  
โดยการท าข้อสัญญา, ธรรมนูญ หรือสนธิสัญญา ซึ่งสองอย่างหลังนี้ อ านาจของอนุญาโตตุลาการ
ส าหรับสถาบันระงับข้อพิพาทเกิดขึ้นจากความยินยอมของรัฐ ที่ยินยอมให้อนุญาโตตุลาการของ
สถาบันสามารถตัดสินและมีอ านาจควบคุมการอนุญาโตตุลาการในแบบที่อนุสัญญา New York ไม่
เคยมี ซึ่งเป็นโครงสร้างหลักที่ส าคัญที่สุดของอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุน อันมี
แนวคิดพื้นฐานส าหรับรัฐในการขยายขอบเขตการอนุญาโตตุลาการการลงทุนโดยอาศัยการท าสัญญา
และใช้ในการควบคุมจัดการ33 
 ในการเจรจาของอนุสัญญา New York ช่วงปี ค.ศ. 1950 ได้มีวัตถุประสงค์ในการขยาย
ขอบเขตการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ โดยการขยายค าจ ากัดความในสนธิสัญญา
เรื่องความหมายของค าว่า การค้า (Commercial)  ซึ่งวัตถุประสงค์นี้ด าเนินต่อได้โดยการเจริญเติบโต
ที่ส าคัญของหน่วยงานรัฐในระบบการค้าระหว่างประเทศ การเจรจาจากฝั่งประเทศตะวันตก 
โดยเฉพาะการเน้นย้ าในเรื่องของการท าสัญญาระหว่างประเทศด้วย ในสุดท้าย สนธิสัญญานี้ก็ใช้ได้กับ
หน่วยงานของรัฐด้วย แต่รัฐก็ยังคงมีสิทธิในการจ ากัดพันธกรณีต่อข้อพิพาททางการค้าอยู่ ดังนั้นเพื่อ
ขยายขอบเขตอนุสัญญา New York จึงได้รวมเอาข้อพิพาทที่เกี่ยวกับรัฐเข้ามาด้วย แต่ก็จ ากัดแค่ที่

                                           
32 Convention on the Settlement of Investment Dispute between States and Nationals of Other States. (the ICSID 
Convention) (Washington, entered into force 14 October 1966). 
33 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, p.55 
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เกี่ยวกับการกระท าของรัฐในทางเอกชนเท่านั้น ซึ่งอนุสัญญานั้นก็ควบคุมไปถึงการอนุญาโตตุลาการ
การลงทุนด้วย แต่มิใช่การอนุญาโตตุลาการการลงทุนในขอบเขตของมหาชนภายใต้ความยินยอม
ทั่วไป ซึ่งแตกต่างจากอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุนของธนาคารโลก เพราะใน
อนุสัญญานี้ไม่ได้จ ากัดการอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างนักลงทุนกับรัฐและยังอนุญาตให้มีการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนตามการตัดสินแบบมหาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญานี้ได้ขยายเขต
อ านาจศาลไปยังทุกข้อพิพาททางกฎหมาย ที่เกิดจากการลงทุนโดยตรง โดยที่ไม่มีข้อจ ากัด ในค า
จ ากัดความของค าว่า การลงทุน34 
 ตั้งแต่อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนของธนาคารโลกได้เกิดขึ้น ประเทศที่
ให้สัตยาบันในสนธิสัญญาการลงทุนกว่าร้อยประเทศทั้ งหมดได้ เปลี่ ยนจากรูปแบบการ
การแบบเดิมมาเป็นการอนุญาโตตุลาการที่อยู่ภายใต้การควบคุม ในการอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญา
การลงทุนตามการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้น คณะอนุญาโตตุลาการถูกจัดตั้งโดยเอกชนคู่สัญญา 
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดขอบเขตอ านาจของตนเอง และการเลือกรับข้อพิพาท และ
อนุญาโตตุลาการสามารถเลือกสถานที่ในการอนุญาโตตุลาการได้ ดั้งนั้น กฎหมายภายในจะอยู่ภายใต้
เขตอ านาจศาลของอนุญาโตตุลาการด้วย เมื่ออนุญาโตตุลาการมีเขตอ านาจก็จะก าหนดข้อเท็จจริง
แห่งปัญหาข้อพิพาท และหากฎหมายที่จะน ามาปรับใช้เพื่อระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น และถ้าหาก
อนุญาโตตุลาการพบว่าประเทศที่ถูกกล่าวหานั้นละเมิดข้อตกลงหรือมาตรฐานทางกฎหมายจริง 
อนุญาโตตุลาการก็จะออกค าชี้ขาดก าหนดค่าเสียหายให้แก่นักลงทุน แต่ในอีกทางหนึ่งคือ 
อนุญาโตตุลาการก็อาจจะปฏิเสธการรับค าฟ้องไปเลย ค าชี้ขาดนั้นจะผูกพันทั้งฝ่ายที่ฟ้องและฝ่ายที่ถูก
กล่าวหา แม้ว่าค าชี้ขาดนั้นจะมิได้ก่อให้เกิดความผูกพันแต่ก็จะสามารถส่งผลโน้มน้าวใจในกรณี
อนาคตได้ และยิ่งกว่านั้นค าชี้ขาดจะถูกป้องกันจากการพิจารณาโดยศาลภายใน ซึ่งศาลภายในจะเข้า
มาเกี่ยวข้องได้ก็ต่อเมื่อเกิดความผิดพลาดในเรื่องของเขตอ านาจศาลหรือ กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการนั้นไม่เหมาะสม และในกรณีที่อนุญาโตตุลาการตีความกฎหมายผิด และเช่นเดียวกัน
กับการอนุญาโตตุลาการทางการค้า สนธิสัญญาการลงทุนอนุญาตให้เอกชนสามารถยื่นค าฟ้องได้ และ
ก่อนมีการจัดตั้งการอนุญาโตตุลาการ การเลือกตัวอนุญาโตตุลาการนั้นสามารถแต่งตั้งได้จากคู่พิพาท
ทั้งสองฝ่าย กระบวนการต่างๆก็เหมือนกับการอนุญาโตตุลาการแบบเอกชน และการเยียวยาหลักก็คือ
ค าชี้ขาดให้ชดเชยค่าเสียหายที่สามารถบังคับได้ภายใต้อนุสัญญา New York และตราสารอื่นๆ ของ
การอนุญาโตตุลาการทางการค้า และเพิ่มเติมคือ การอนุญาโตตุลาการหลายๆครั้งนั้นก็กระท าโดย

                                           
34 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, p.57 
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ผ่านสถาบันการอนุญาโตตุลาการเอกชนอื่นที่ไม่ใช่สถาบันการอนุญาโตตุลาการของสถาบันระงับข้อ
พิพาทการลงทุนของธนาคารโลก (World Bank’s International Centre for Settlement of 
Investment Disputes- ICSID) ซึ่งครอบคลุมมิใช่แค่เพียงรัฐ แต่รวมไปถึงหน่วยงานทางธุรกิจด้วย 
ในบางกรณีสนธิสัญญาการลงทุนก็ยินยอมให้หน่วยงานเหล่านี้มีอ านาจในการแต่งตั้งประธานในการ
อนุญาโตตุลาการ เหนือสิ่งอื่นใดอ านาจในการระงับข้อพิพาทนั้นก็เป็นของอนุญาโตตุลาการเอกชน ซึ่ง
มีพื้นหลังและสถานที่แตกต่างกันไปตามกรณีที่ถูกแต่งตั้งขึ้นอยู่ดี ซึ่งก็เพียงพอที่จะกล่าวได้ว่า รัฐ
จะต้องใช้สนธิสัญญาการลงทุนอัดฉีด การก ากับดูแลรูปแบบการตัดสินของเอกชน ซึ่งเดิมออกแบบมา
เพื่อระงับข้อพิพาททางการค้าและเพื่อก่อตั้งวิธีการที่มีรูปแบบเฉพาะในการจัดการในระดับระหว่าง
ประเทศ35 
 

3.1.3 ความแตกต่างของกรอบกฎหมายที่เกิดจากลักษณะข้อพิพาททางการค้าและข้อ
พิพาทระหวา่งนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธสิัญญาการลงทุน 

 
ความแตกต่างระหว่างกฎหมายมหาชน (Public Law) และกฎหมายเอกชน (Private Law)

นั้นคือรูปแบบของความสัมพันธ์ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ในกฎหมายมหาชนจะเป็นความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐหรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชน แต่ในกฎหมายเอกชนนั้นจะเป็นความสัมพันธ์ระหว่าง
เอกชนกับเอกชน ซึ่งการกระท าโดยใช้อ านาจทางปกครองของรัฐภายใต้กรอบกฎหมายมหาชนนั้น
เป็นไปเพื่อเรื่องของสาธารณะประโยชน์ทั้งหลาย แต่ในในกฎหมายเอกชนนั้นเป็นการกระท าใดๆโดย
รัฐหรือเอกชน ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเอกชนโดยมุ่งไปที่ประโยชน์เฉพาะบุคคล หรือเฉพาะตัว36  ซึ่งใน
คดี I Congreso del Partido37 นั้น ได้มีการใช้วิธีการอย่างหนึ่งในการหาความแตกต่างของกฎหมาย
มหาชนและเอกชนโดยการทดสอบลักษณะการกระท าของรัฐ กล่าวคือถ้ารัฐกระท าไปโดยฝ่ายเดียว
โดยใช้อ านาจอธิปไตยก็จะเป็น (jure imperii) อยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน แต่ถ้ารัฐกระท าไปโดย
เสมือนหนึ่งเป็นเอกชนด าเนินธุรกิจหรือการค้าก็จะเป็น (jure gestionis) อยูภ่ายใต้กฎหมายเอกชน 

                                           
35 Ibid. p. 58.  
36 คณะท างานพัฒนาศูนย์ความรู้กลาง กรมชลประธาน, ความแตกต่างของกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน [online]. Available 
from http://kmcenter.rid.go.th/kclaw/news_ins_doc/MN002.ppt.  
37 I Congreso del Partido, 1 AC (HL)(1983), pp. 244, 267. 
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ยกตัวอย่างเช่น เมื่อรัฐมีข้อสัญญากับบริษัทเพื่อผลประโยชน์แล้ว ผลสรุปจากการท าสัญญา
ของรัฐนั้นเป็นการกระท าเพื่อการค้า รัฐกระท าไปเสมือนหนึ่งตัวเองเป็นเอกชน ซึ่งการจะระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทแบบนี้จะอยู่ในกรอบของกฎหมายของเอกชน (Private) 

ในกรณีนี้การอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นเปรียบเสมือนพื้นที่สี เทาระหว่างการ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นจากกรอบของกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน เพราะแม้ว่าการกระท า
ของรัฐในสนธิสัญญาการลงทุนนั้นจะกระท าไปโดยเสมือนหนึ่งรัฐเป็นเอกชนและเป็นการกระท าใน
รูปแบบของกฎหมายแบบเอกชน แต่ไม่สามารถสรุปได้ว่าการอนุญาโตตุลาการการลงทุนจะเป็นจะอยู่
ในกรอบของกฎหมายเอกชน เพราะว่าการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์
สาธารณะและส่งผลต่อประชาชนส่วนใหญ่38  

 
3.1.4 การใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐกับข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคมุ 

 
การใช้อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) คือรูปแบบของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและ

ตัวประชาชนในรัฐนั้นๆ การใช้อ านาจอธิปไตย หมายถึงการที่รัฐกระท าเสมือนหนึ่งเป็นตัวแทนของ
ประชาชน ต่อความสัมพันธ์ในกลุ่มประเทศอื่นๆ การใช้อ านาจอธิปไตยนั้นคือการปกครองทั้งภายนอก
และการควบคุมภายในส่วนของรัฐ อ านาจอธิปไตยในขอบเขตระหว่างประเทศนั้น รัฐ คือตัวแทนของ
ประชาชนและดินแดน แต่ในขอบเขตภายในประเทศ รัฐ คือ ผู้คุมอ านาจ เพ่ือที่จะท าการตัดสินใจของ
รัฐบาล โดยเฉพาะในส่วนของข้อพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นระหว่างรัฐและเอกชนที่อยู่ภายใต้อ านาจ
อธิปไตยของรัฐ เพื่อเป็นการสะดวกจะเรียกข้อพิพาทนี้ว่า เป็นข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุม 
(Regulatory disputes) และจ าแนกข้อพิพาทนี้ ออกจากข้อพิพาททางกฎหมายมหาชนทั่วไป 

ในการอนุญาโตตุลาการทางการค้าที่เกิดจากความยินยอมของคู่สัญญาที่จะใช้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งความยินยอมนั้นมิใช่แค่การให้ความยินยอมในกรอบของกฎหมายมหาชนทั่วไป
แต่เป็นการที่คู่พิพาทกระท าการโดยใช้ความสามารถทางเอกชน กล่าวคือ  ตกลงกันที่จะใช้การระงับ
ข้อพิพาทในรูปแบบเฉพาะ ส าหรับการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างกัน เพื่อป้องกันการตัดสินชี้
ขาดจากศาลโดยการใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการแทน39 ในทางตรงกันข้ามการตัดสินใจโดยใช้อ านาจ
ทางอธิปไตยในการพิจารณาโดยกระบวนการตัดสินซึ่งเป็นทางเลือกของนโยบายโดยรัฐเพื่อให้ใช้
วิธีการเฉพาะในการตัดสิน ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งในกลไกการปกครอง การตัดสินตามกฎหมายมหาชนนั้น

                                           
38 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, p. 46. 
39 Ibid. p. 48. 
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แตกต่างจากการตัดสินโดยความยินยอมจากทั้งสองฝ่ายของกฎหมายเอกชน เพราะรัฐกระท าไปโดย
ใช้อ านาจอธิปไตย เมื่อตกลงให้ความยินยอมในการตัดสิน และเพราะว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น
เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจอธิปไตยโดยรัฐ 

เป็นธรรมดาในกฎหมายระหว่างประเทศที่ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุม (Regulatory 
disputes) จะถูกตัดสินโดยศาลภายในประเทศโดยใช้กฎหมายภายในและกฎหมายมหาชน
ภายในประเทศซึ่งเกี่ยวเนื่องกับอ านาจภายในของรัฐ ในทางตรงกันข้ามกฎหมายระหว่างประเทศ
ทั่วไปที่เกี่ยวเนื่องกับอ านาจภายนอกของรัฐ อาทิเช่น ความสัมพันธ์และข้อพิพาทระหว่างรัฐจะแก้ไข
อย่างไร ซึ่งจริงที่ว่าในกฎหมายระหว่างประเทศ การตัดสินในบางครั้งจะใช้เพื่อระงับข้อพิพาทที่
เกิดขึ้นจากการกระท าของรัฐหนึ่งต่อประชาชนของอีกรัฐหนึ่ง และในกรณีดังกล่าวการตัดสินในทาง
ระหว่างประเทศนั้นจะเกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธ์แบบอยู่ภายใต้อ านาจควบคุม ระหว่างรัฐกับ
ประชาชนชาวต่างชาติ แต่อาจจะถูกจ ากัดโดยทฤษฎีเรื่องอ านาจอธิปไตยและความคุ้มกันของรัฐ และ
โดยหน้าที่ที่จะต้องเยียวยาตามกฎหมายภายในให้สิ้นสุดเสียก่อนของชาวต่างชาติ ( Exhaust local 
remedies) ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุมจะตกอยู่ภายใต้ขอบเขตอ านาจเฉพาะของระบบ
กฎหมายของรัฐนั้นๆตามมาตรฐานทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ และข้อพิพาทนั้นๆจะไม่ถูก
น ามาพิจารณาโดยระบบกฎหมายระหว่างประเทศ หากมิได้มีความยินยอมจากประเทศผู้รับการลงทุน 
(Host state) และเช่นกันในทางระหว่างประเทศ ค าร้องของเอกชนต่างประเทศจะถูกยกขึ้นมาได้ก็
ต่อเมื่อประเทศเอกชนผู้นั้น (Home state) เป็นผู้ร้องแทนให้ ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุม จะถูก
ส่งตรงไปตัดสินได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ก็ต่อเมื่อข้อพิพาทนั้นถูกเปลี่ยนแปลงรูปแบบ จาก
ข้อพิพาทระหว่างประเทศที่รับการลงทุน (Host state) กับเอกชนไปเป็นข้อพิพาทที่เท่าเทียมกัน คือ
ระหว่าง รัฐกับรัฐ40 

โดยหลักแล้ว ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุมจะอยู่ในกฎหมายเอกชน แต่เมื่อมีการมาถึง
ของการฟ้องร้องได้เองโดยเอกชนภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน ( Investment treaties) กล่าวคือ
เอกชนไม่ต้องผ่านกระบวนการเยียวยาภายในจนหมดสิ้นแล้ว (Exhaust local remedies) ข้อพิพาท
ที่อยู่ภายใต้การควบคุมนี้จะถูกส่งตรงไปถึงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้เลย ในฐานะผู้ที่
ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐ เป็นคู่พิพาทกันได้โดยตรง โดยไม่ต้องผ่านประเทศที่เป็น
ประเทศส่งออกนักลงทุน (Home state) ดังนั้นเมื่อความสัมพันธ์แบบภายใต้การควบคุมกลายมาเป็น
ความสัมพันธ์แบบเอกชนที่ใช้กฎหมายระหว่างประเทศตัดสิน การเปลี่ยนแปลงนี้ท าให้เกิดการอนุญา

                                           
40 Ibid. p. 49. 
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โตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนในฐานะที่คอยจัดการควบคุมสนธิสัญญา ซึ่งสนธิสัญญานี้
โดยนัยแล้วเกิดขึ้นตามกฎมหาชน (Public law)41  
 

 
 
 
 
3.1.5 ความแตกต่างในรปูแบบของความยินยอมในการอนุญาโตตลุาการ 

 
3.1.5.1 ความยินยอมจ าเพาะ (Specific consent) ในการท าสัญญาการ

อนุญาโตตลุาการ 

 
การอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นแต่เดิมมาจากความยินยอมของเอกชน

คู่สัญญา โดยความสามารถของเอกชน ซึ่งความยินยอมนี้มีได้ทั้งกรณีหลังข้อพิพาทเกิดขึ้น หรือก่อน
ข้อพิพาทจะเกิดขึ้น ในกรณีที่ท าหลังจากข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว ความยินยอมจะขึ้นอยู่กับข้อพิพาท แต่
ถ้าเป็นในกรณีที่ให้ความยินยอมก่อน ความยินยอมนั้นจะขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา ใน
ทั้งสองกรณีความยินยอมจะถูกจ ากัดเฉพาะข้อพิพาทหรือเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนคู่สัญญา 
ซึ่งระดับของความจ าเพาะของความยินยอมในการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทบต่อความกว้างของเขต
อ านาจศาลของการอนุญาโตตุลาการ และระดับที่คู่พิพาทยอมรับสิทธิของพวกเขาในการตัดสินข้อ
พิพาทเฉพาะในศาลด้วย 
 ตามหลักแล้วการอนุญาโตตุลาการเป็นอ านาจที่เกิดจากการตกลงที่จะใช้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งขึ้นอยู่กับความยินยอมจ าเพาะ ไม่สามารถไปได้ไกลเกินกว่าความสัมพันธ์ทาง
เอกชนของคู่พิพาท ดังนั้น เนื้อหาสาระของข้อพิพาทไม่สามารถมีผลกระทบต่อผลประโยชน์ของทั้ง
ฝ่ายที่สามหรือ รัฐที่มีอ านาจในการปกครอง เพราะไม่ว่าจะเป็นฝ่ายที่สามหรือรัฐ(ซึ่งกระท าโดยอาศัย
อ านาจอธิปไตย) ได้ให้ความยินยอมในการที่จะการอนุญาโตตุลาการแล้ว แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐจะ
ไม่สามารถให้ความยินยอมจ าเพาะต่อการอนุญาโตตุลาการในรูปแบบเอกชนได้ ในทางตรงกันข้าม รัฐ
สามารถยินยอมที่จะอนุญาโตตุลาการทางเอกชนได้เช่นเดียวกับสัญญากับบริษัทในการขนส่งสินค้า

                                           
41 Ibid. p. 50. 
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หรือบริการ และตกลงที่จะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากข้อสัญญานั้น ความยินยอมของรัฐ
ในการอนุญาโตตุลาการในสัญญานั้นโดยรูปแบบทั่วไปแล้วคือการอนุญาโตตุลาการทางการค้า (State 
as a private party) ซึ่งความยินยอมของรัฐนี้อยู่ในขอบเขตของความยินยอมแบบเอกชน ซึ่งจ าเพาะ
กับข้อพิพาทหรือเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางการค้า แต่โดยหลักแล้วไม่เกี่ยวข้องกับเรื่องของฝ่าย
ที่สาม หรือนักลงทุนหรือเรื่องของทางมหาชน 
 การอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศนั้นอาจจะใช้ในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ
และนักลงทุนได้ในกรณีที่ มาจากข้อสัญญาที่อยู่ในรูปแบบของสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนที่
อยู่ในความสัมพันธ์ทางการค้า สัญญาระหว่างรัฐและนักลงทุนชาวต่างชาติกลายมาเป็นข้อตกลงการ
ลงทุนหรือ ข้อตกลงเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจ หรือข้อสัญญาของรัฐ ที่มักจะรวมเอาเงื่อนไขการ
อนุญาโตตุลาการเข้าไปด้วย และส่วนมากในข้อสัญญาเหล่านี้เกี่ยวข้องกับการกระท าของรัฐในทาง
เอกชน ในข้อสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นเกี่ยวข้องกับรัฐ โดยใช้หลักอิสระของคู่สัญญา
เป็นบทบาทใหญ่ เพราะข้อพิพาทนั้นเกิดขึ้นระหว่างความสัมพันธ์แบบเอกชน ข้อพิพาทจึงเป็นข้อ
พิพาทการลงทุนในขอบเขตของเอกชน หรืออีกทางหนึ่งคือข้อพิพาททางการค้าที่เกิดขึ้นโดยมีรัฐเป็น
คู่สัญญา 
 ความยินยอมจ าเพาะในการที่จะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทการลงทุนอาจจะมีความหมายที่
ส าคัญส าหรับการตัดสินใจโดยรัฐ แต่โดยนัยแล้วส่งผลเล็กน้อย โดยผลของการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนนั้นขึ้นอยู่กับความยินยอมทั่วไป การอนุญาโตตุลาการการลงทุนที่ท าเป็นสัญญานั้น สามารถ
คาดเดาและจัดการได้มากกว่าการท าเป็นสนธิสัญญา และกฎหมายที่ต่างกันเพราะเนื้อหาสาระที่จ ากัด
เฉพาะข้อพิพาทจ าเพาะ นักลงทุน หรือแผนงาน และเพราะว่าคู่สัญญาและคู่พิพาทคือคนเดียวกัน 
ดังนั้น การกระท าของรัฐที่ท าไปในทางเอกชน เมื่อรัฐยินยอมท าสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
การลงทุน การอนุญาโตตุลาการนั้นก็จะมีโอกาสน้อยที่จะไปเชื่อมโยงกับเรื่องของความกังวล
สาธารณะ (Public concern)42 
   

3.1.5.2 ความยินยอมทั่วไป (General consent) ในการท าสนธิสญัญา
อนุญาโตตลุาการการลงทุน 

 

                                           
42 Ibid. pp. 62-63. 
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   ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน รัฐให้ความยินยอมทั่วไปในการบังคับให้มีการ
อนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทที่มีกับนักลงทุนชาวต่างชาติในรูปแบบกลุ่ม ทางเลือกในการอนุญาโต
ตุลาการนั้นเปิดให้แก่บุคคลทั่วไปหรือบุคคลตามกฎหมายที่ตอบสนองเงื่อนไขในการเริ่มกระบวนการ
ฟ้องร้อง ซึ่งการร่วมกันภายใต้ระบบที่เปิดกว้างให้แก่ค าร้องที่อาจจะเกิดขึ้นกับบุคคลซึ่งไม่มีตัวตนใน
รัฐ ในตอนที่รัฐให้ความยินยอม และเปิดกว้างให้แก่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากการกระท าใดๆที่รัฐได้ใช้
อ านาจอธิปไตยแล้วส่งผลกระทบต่อทรัพย์สินของนักลงทุนต่างประเทศ ในการให้ความยินยอมทั่วไป
นั้น รัฐไม่ได้กระท าไปในทางเอกชน แต่ในทางตรงกันข้าม รัฐกระท าไปโดยใช้อ านาจตัวเองฝ่ายเดียว
เสมือนเป็นตัวการในทางระหว่างประเทศ ซึ่งมีเพียงแต่รัฐเท่านั้นที่จะสามารถให้ความยินยอมทั่วไปได้
ในการอนุญาโตตุลาการ เพราะเพียงแต่รัฐเท่านั้นที่มีอ านาจในการควบคุมเอกชนภายในประเทศของ
ตน และอ านาจในการบังคับเอกชนให้เข้ารับการตัดสินข้อพิพาทระหว่างรัฐและเอกชนที่อยู่ภายใต้
อ านาจควบคุมของรัฐ ซึ่งในแง่นี้ ความยินยอมทั่วไปได้เปลี่ยนแปลงการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ จากรูปแบบของความเห็นชอบร่วมกันในการตัดสินเป็นไปในรูปแบบของการจัดการของฝ่าย
ปกครองแทน 
 ในบทความของ Paulsson43 ได้กล่าวไว้ว่า “ การอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นก็คือ การ
อนุญาโตตุลาการที่ปราศจากเรื่องของเอกชน” ซึ่งค ากล่าวนั้นเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวาง อย่างไรก็
ตามอาจจะท าให้เกิดความเข้าใจผิด เพราะมันเหมือนกับความยินยอมทั่วไปของรัฐ(ปราศจากเรื่องของ
เอกชน)ที่มีต่อความยินยอมจ าเพาะของคู่สัญญาเอกชนในการอนุญาโตตุลาการทางการค้า(เรื่องของ
เอกชน) ซึ่ งถ้าหากวิ เคราะห์ดูแล้วขอบข่ายนั้นยังอยู่ ในกฎหมายเอกชน เพราะแม้ว่าการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนจะเป็นการให้ความยินยอมทั่วไปจากรัฐ ที่ขาดองค์ประกอบเรื่องเอกชน 
แต่ก็ยังเข้าใจได้ว่าเป็นความยินยอมที่จะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญา ในอีกทางหนึ่ง
ความยินยอมทั่วไปในบางครั้งเปรียบเสมือนการยื่นข้อเสนอโดยรัฐ เพื่อการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาท
กับนักลงทุนต่างชาติ ข้อเสนอนั้นมีอยู่เพราะว่านักลงทุนนั้นจะสามารถได้ผลประโยชน์ และมีโอกาสใน
การยื่นฟ้องได้ทุกเวลา แต่ที่กล่าวมาข้างต้นก็ยังไม่ถูกทั้งหมด เพราะว่าจะเป็นการยืมเอาเนื้อหาของ
กฎหมายเอกชนมากเกินไป อย่างไรก็ตามก็ได้ท าให้รู้ถึงระดับการเปิดกว้างของความยินยอมทั่วไป ใน
การตัดสินในทางระหว่างประเทศที่มีต่อข้อพิพาทและค าฟ้องที่อาจะเกิดขึ้น   
 อีกทางหนึ่งที่จะแสดงให้เห็นถึงความส าคัญของการแสดงความยินยอมทั่วไป คือการพิจารณา
ว่ารัฐใช้วิธีอย่างไรในการให้ความยินยอมจ าเพาะ ซึ่งอาจจะกระท าไปเพื่อการปกป้องคุ้มครองนัก

                                           
43 J Paulsson, Arbitration without Privity,10 Icsid Rev (1995). [online]. Available from: 
https://www.italaw.com/cases/435#sthash.qh00G8Sf.dpuf. p. 232, 256. 
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ลงทุนและความรับผิดของรัฐซึ่งอยู่นอกขอบเขตของความยินยอมทั่วไป เพื่อที่จะท าเช่นนั้น รัฐจะต้อง
แยกข้อตกลงการอนุญาโตตุลาการกับนักลงทุนต่างชาติแต่ละคนที่ท าขึ้นภายใต้ราชอาณาจักร และ
พิจารณานักลงทุนต่างประเทศที่จะเข้ามาในราชอาณาจักรทุกคน ดังนั้นในประเทศแมกซิโก 
เพื่อที่จะให้เกิดความประสบผลส าเร็จ สิ่งที่เปรียบเทียบได้กับความยินยอมทั่วไปของประเทศตัวเองใน
การที่จะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทการลงทุนภายใต้ข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ  (North 
American Free Trade Agreement-NAFTA) ประเทศแมกซิโกจึงต้องท าสัญญาแบ่งแยกหลายฉบับ
กับทุกๆบุคคลหรือนิติบุคคลสัญชาติอเมริกา หรือแคนาดา ซึ่งบุคคลเหล่านี้มีอ านาจโดยตรงหรือ
ทางอ้อมในการควบคุมทรัพย์สินในประเทศแมกซิโก ข้อเสนอที่แมกซิโกจะท าก็คือ การเผยให้เห็น
ขอบเขตที่แท้จริงของพันธกรณีและความรับผิดชอบซึ่งอยู่นอกกรอบของความยินยอมทั่วไป ซึ่งเน้นย้ า
ให้เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการนั้นจะมีชื่อเล่นว่า “การอนุญาโตตุลาการที่ปราศจากเรื่องทางเอกชน” 
โดยการมองข้ามบทบาทของการอนุญาโตตุลาการการลงทุนในฐานะที่เป็นการจัดการทางปกครองโดย
เป็นลักษณะการให้ความยินยอมทั่วไป ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาที่ครอบคลุมในเรื่องภาระผูกพันตาม
ข้อสัญญาในส่วนของรัฐที่มีต่อนักลงทุนในอนาคตและปัจจุบันได้อย่างไร ส่งผลกับแนวทางต่อมาใน
การปฏิเสธบทบาทของการปกครองโดยรัฐ โดยการลดการกระท าระหว่างประเทศทั้งหมดระหว่างรัฐ
และนักลงทุนไปยังรูปแบบความสัมพันธ์ทางการค้า 
 ความยินยอมทั่วไปนั้นเป็นลักษณะของการใช้อ านาจอธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพราะ
ลักษณะของข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับความยินยอม โดยการให้ความยินยอมทั่วไปในการที่จะ
อนุญาโตตุลาการการลงทุน รัฐจะต้องยอมให้ตัวเองเข้าไปอยู่ในกลไกเฉพาะเพื่อการควบคุมการปฏิบัติ
ภายใต้กฎระเบียบของตัวเอง โดยทั่วไปแล้ว การอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาการลงทุน มี
มาตรฐานที่จ ากัดการกระท าของรัฐทั้งในทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ การผ่านหรือการ
ปรับปรุงกฎหมายนั้นคือการกระท าโดยใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งการก าหนดโทษของข้อบังคับใช้โดยฝ่าย
บริหาร หรือการระงับข้อพิพาทขั้นสุดท้ายโดยศาลภายใน ซึ่งการกระท าเหล่านี้อาจจะน ามาใช้ได้แค่
ในกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยอมรับลักษณะเฉพาะของรัฐที่เป็นตัวแทนของกลุ่มทางการเมืองนั้น และไม่มี
เอกชนคนไหนสามารถขัดขวางการใช้อ านาจนั้นโดยรัฐ ดังนั้นการอนุญาโตตุลาการการลงทุน มิได้เป็น
เพียงการให้ความยินยอมที่เป็นการใช้อธิปไตยเท่านั้น แต่ยังเป็นการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่
ก่อให้เกิดข้อพพิาทกับนักลงทุนต่างชาติด้วย 
 การรับเอาสนธิสัญญาว่าด้วยการลงทุนมาใช้กับอธิปไตยของรัฐนั้น โดยนัยแล้วมีความล้ าลึก
ส าหรับกฎหมายมหาชนภายในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพราะอนุญาโตตุลาการได้รับอ านาจในการ
ออกค าชี้ขาดชดเชยค่าเสียหายในการเยียวยา ถึงแม้ว่าจะเกิดผลกระทบต่อการตัดสินใจของรัฐบาลที่
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ยากจะเข้าถึง การรักษาความลับที่ล้อมรอบระบบเอาไว้และใกล้ที่จะเป็นไปไม่ได้ในการที่จะประเมิน 
และภาคนโยบายที่เริ่มถูกปล่อยทิ้งหรือแก้ไขโดยรัฐเพื่อที่จะป้องกันหรือระงับข้อพิพาท และสิ่งที่
ส าคัญที่สุดคือ ประชาธิปไตยในระบบกฎหมายภายใน ซึ่งถือเป็ นตัวแทนในกฎหมายภายใน 
ยกตัวอย่างเช่น โดยกฎเรื่องของกฎหมายสูงสุด ในระบอบประชาธิปไตยส่วนมาก ค าตัดสินของฝ่าย
นิติบัญญัตินั้นก็คือสูงสุด แต่ส าหรับการจ ากัดก าหนดโดยบทบัญญัติซึ่งตีความโดยศาล โดยทั่วไปแล้ว
ศาลจะก าหนดขอบเขตของค่าเสียหายที่ใช้ในการเยียวยาส าหรับการฝ่าฝืนบทบัญญัติของฝ่ายนิติ
บัญญัติ และส าหรับการตัดสินการเลือกตั้ง ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน อย่างไรก็ตามการตัดสินใจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติก็มีการตรวจสอบ เช่นเดียวกับมาตรการอื่นใดของรัฐ และดังนั้นอนุญาโตตุลาการ
อาจจะออกค าชี้ขาดว่าการใช้อ านาจนิติบัญญัตินั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และออกค าชี้ขาดให้ชดใช้
ค่าเสียหายตามกฎหมายเอกชน ซึ่งรัฐไม่สามรถจะเรียกร้องได้ว่าการกระท าของตนนั้นยุติธรรมแล้ว 
หรือว่าความรับผิดของรัฐนั้นอยู่ภายใต้กฎหมายภายใน เพราะรัฐยินยอมที่จะเอาตัวเองเข้าไปยังการ
อนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาการลงทุน ซึ่งทุกอย่างจะขึ้นอยู่กับข้อก าหนดในสนธิสัญญา ตามที่
ระบุไว้ในหลักพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศที่กล่าวว่า รัฐไม่สามารถยกเอากฎหมายและ
โครงสร้างในการปกครองของตัวเองมาใช้ในการหลีกเลี่ยงภาระผูกพันในทางระหว่างประเทศ ดังนั้น
หลักเรื่องความเป็นเอกภาพของรัฐ ซึ่งรวมไปถึงสถานการณ์เป็นตัวแทนของรัฐ ท าให้เกิดความ
รับผิดชอบของรัฐต่อการกระท าใดๆของตนเองโดยไม่ค านึงถึงว่าอ านาจอธิปไตยนั้นจะถูกแบ่งย่อย
อย่างไรบ้างในกฎหมายภายใน การปรับใช้ให้เป็นระบบในขอบเขตของทางระหว่างประเทศ และอะไร
ที่ส าคัญเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นคือ การอนุญาโตตุลาการนี้น าหลักในบริบทของข้อ
พิพาทที่อยู่ในการควบคุมระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งตรงกันข้ามกับข้อพิพาทระหว่างรัฐ หรือเรื่อง
เอกภาพของรัฐนั้น ก็ได้เปลี่ยนจากกฎเพื่ออ านวยความสะดวกและบังคับข้อต่อรองระหว่างประเทศมา
เป็นการใช้การอนุญาโตตุลาการในการลงโทษการตัดสินของฝ่ายปกครองโดยการจ ากัดการพิจารณา
คด ี
 ในช่วงแรกของบทนี้ได้กล่าวถึงลักษณะพิเศษของรัฐที่เสมือนเป็นตัวแทน เพื่อให้เกิดความ
แตกต่างระหว่างการอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนกับการอนุญาโตตุลาการทางการค้า 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งลักษณะการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐ ทั้งการให้ความยินยอมของรั ฐ และการ
กระท าของรัฐซึ่งก่อให้เกิดข้อพิพาทกับนักลงทุน  
 อย่างไรก็ตาม นักวิจารณ์มากมายได้กล่าวถึงความต่างที่เหมือนกันโดยการทดสอบการบังคับ
ใช้การอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนว่าถูกยอมรับมากน้อยเพียงใด รวมไปถึงผลกระทบใน
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เรื่องของค าตัดสินของนิติบัญญัติ44 ซึ่งจริงที่ว่าการอนุญาโตตุลาการการลงทุนแม้ว่าดั้งเดิมจะมาจาก
การใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐ แต่ผลมีแนวโน้มที่จะกระทบต่อความกังวลของสาธารณะชนซึ่งเกิดจาก
ความสัมพันธ์ของรัฐ โดยเฉพาะความสัมพันธ์ทางการค้า เหนือสิ่งอื่นใด เพราะมันได้ก าหนดความ
ถูกต้องตามกฎหมายของการใช้อ านาจทางมหาชนในกรณีที่เป็นต่อบุคคล การควบคุมการตัดสินนั้นยิ่ง
เกี่ยวข้องมากต่อผลประโยชน์สาธารณะ ยิ่งกว่านั้น การประเมินการยอมรับที่กว่างขึ้นนี้ อีกสิ่งหนึ่งที่
ส าคัญคือ ความส าคัญของการตัดสินใจของรัฐในการเข้าร่วมให้ความยินยอมทั่วไปในการเข้าสู่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และดังนั้น การเปลี่ยนจากอ านาจในการพิจารณาคดีของรัฐไปยัง
กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศและศาลระหว่างประเทศก็เป็นการตัดสินใจส าคัญโดย
การที่รัฐใช้สิทธิของตนในการเลือก 
 แต่ก็มีค าถามว่าท าไมการระงับข้อพิพาทการลงทุนในบางกรณีมีความส าคัญต่อประโยชน์
สาธารณะน้อยกว่า การระงับข้อพิพาททางการค้า ตัวอย่างเช่น ข้อพิพาทในคดี Fledman45 ซึ่งมีค าชี้
ขาดภายใต้ข้อตกลงการค้าเสรีเสรีอเมริกาเหนือ ตามบทที่ 11 ที่ประเทศแมกซิโกจะต้องจ่าย
ค่าเสียหาย 1.7 ล้านดอลลาร์สหรัฐ ส าหรับการที่ประเทศแมกซิโกไม่ยอมส่งคืนภาษีบุหรี่ส่งออก ซึ่งมี
ความส าคัญต่อประชาชนประเทศแมกซิโกมากกว่าการระงับข้อพิพาทสัญญาการลงทุนมูลค่าร้อยล้าน
ดอลลาร์ ระหว่างบริษัทหน่วยงานของประเทศแมกซิโก กับชาวต่างชาติผู้ซื้อ ซึ่งข้อพิพาททางการค้า
ในขอบเขตของเอกชนในบางกรณีนั้นก็ส่งผลต่อความกังวลสาธารณะเช่นกัน ซึ่งบางทีก็มากกว่าข้อ
พิพาทการลงทุนเสียอีก ดังนั้นลักษณะของสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นจึงจะต้อง
ระบุให้แม่นย าโดยการพิจารณาบทบาทของการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐในตอนการเริ่มต้นท า
สนธิสัญญา และจุดเริ่มต้นของข้อพิพาท เพราะข้อพิพาทนี้จะเกิดขึ้นได้จากการใช้อ านาจของรัฐซึ่งท า
ไปเพ่ือผลประโยชน์ของสาธารณะ แต่ผลที่ได้รับกลับมาอาจจะไม่จริงเสมอไป46 
 

3.1.5.3 ความยินยอมของนักลงทุน 

 

                                           
44 C Tollefson, "Metalclad V. United Mexican State Revisited : Judicial Oversight of Nafta’s Chapter Eleven Investor-
State Claim Process "  (2002). cited in Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, p. 67. 
45 Marvin Roy Feldman Karpa V. United Mexican States (Also Known as Marvin Feldman V. Mexico),  ([online]. 
Available from: https://www.italaw.com/cases/435#sthash.qh00G8Sf.dpuf. 
46 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, p. 68. 
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   จากที่กล่าวมาข้างต้นเราพิจารณาถึงความส าคัญของความยินยอมของรัฐใน
การอนุญาโตตุลาการการลงทุน แต่อย่างไรก็ตามนักวิจารณ์บางคนหรือตัวอนุญาโตตุลาการนั้น ก็
พิจารณาไปถึงความยินยอมของนักลงทุนด้วย  การพิจารณาถึงความยินยอมของนักลงทุนนั้นเป็น
มุมมองที่ดี เป็นการยอมรับและให้โอกาสที่ก าหนดโดยรัฐ เพื่อให้แก่นักลงทุนในรูปแบบกลุ่ม 
โดยเฉพาะความยินยอมของนักลงทุนที่ได้รับโอกาสในการเรียกร้องค่าเสียหายโดยผ่านทางการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ในกรณีที่รัฐละเมิดมาตรฐานระหว่างประเทศ 
 ความยินยอมของนักลงทุนนั้นจะไม่มีความหมายถ้าไม่มีความยินยอมของรัฐ ซึ่งนี่คือความ
แตกต่างของความยินยอมของนักลงทุนในสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนกับความยินยอม
ของคู่พิพาทในการอนุญาโตตุลาการทางการค้า ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน ความยินยอมของนัก
ลงทุนนั้นมาจากข้อต่อรองระหว่างรัฐมากกว่ามาจากข้อตกลงของเอกชน และเป็นข้อพิพาทที่อยู่ใน
การควบคุมมากกว่าข้อพิพาททางการค้า ยกตัวอย่างเพิ่มเติม ในสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนนั้น นักลงทุนตัดสินใจที่จะหันไปพึ่งกระบวนการอนุญาโตตุลาการก็แค่เพียงหลังจากที่มีข้อ
พิพาทกับรัฐเกิดขึ้น ความยินยอมนั้นมีผลย้อนหลังเป็นข้อพิพาทที่จ ากัดเฉพาะใช้ได้กับข้อพิพาทที่อยู่
ในการควบคุม ซึ่งแตกต่างจากรัฐ นักลงทุนมิได้ยินยอมที่จะบังคับใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ส าหรับข้อพิพาทที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งข้อพิพาทนั้นคือข้อพิพาทที่มีต่อประเทศน าเข้าหรือเอกชนที่
ได้รับผลกระทบจากการท าธุรกิจของนักลงทุน อนุญาโตตุลาการจะไม่มีเขตอ านาจในการออกค าชี้ขาด
หรือก าหนดค่าเสียหายใดๆ ต่อบริษัทข้ามชาติเหล่านี้จากการที่พวกเขาละเมิดมาตรฐานตาม
สนธิสัญญาซึ่งควบคุมนักลงทุนระหว่างประเทศอยู่ ถ้ากล่าวโดยทั่วไปก็คือ แค่เพียงรัฐเท่านั้นที่จะถูก
ลงโทษ และเพียงแค่นักลงทุนเท่านั้นที่จะได้รับค่าชดเชย แท้จริงแล้ว นักลงทุนไม่สามารถให้ความ
ยินยอมทั่วไปแบบรัฐได้ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ในฐานะเอกชนนักลงทุนนั้นถูกกระท าจาก
การที่รัฐใช้อ านาจทางมหาชนนั้นไม่จริงเสมอไป ในบางกรณีเพื่อให้นักลงทุนต่างชาติถูกลงโทษผ่าน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศนั้น จะต้องได้รับความยินยอมจากประเทศของนัก
ลงทุนเอง มิใช่ความยินยอมจากตัวนักลงทุน ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน ความยินยอมของนักลงทุน
นั้นจะอยู่ในรูปแบบจ าเพาะเสมอ มีแต่ความยินยอมของรัฐเท่านั้นที่เป็นความยินยอมแบบทั่วไป แต่ก็
ไม่ได้หมายความว่า ความยินยอมของนักลงทุนนั้นจะไม่ส าคัญ ขึ้นอยู่กับข้อก าหนดในสนธิสัญญาด้วย 
รวมถึงเนื้อหาในข้อพิพาทในการอนุญาโตตุลาการว่ามีความส าคัญต่อนักลงทุนอย่างไร เช่นเดียวกับรัฐ
ด้วย ยกตัวอย่างเช่น อาจจะเกิดผลกระทบต่อการสามารถกลับไปใช้ทางเลือกในการเยียวยาภายใต้
กฎหมายภายใน ซึ่งบางสนธิสัญญาจะมีข้อก าหนดให้ผู้ฟ้องร้องจะต้องเลือกระหว่าง ฟ้องเพื่อการ
อนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาหรือจะร้องขอการเยียวยาจากกฎหมายภายในประเทศ เช่น กรณี
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ของข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ในการเริ่มต้นการฟ้องร้องนั้น นักลงทุนจะต้องสละทั้ง
การเยียวยาจากประเทศผู้ส่งออกและประเทศอื่นๆที่เป็นสมาชิกของข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ 
ข้อก าหนดทั้งสองแบบก่อให้เกิดความพิเศษของสนธิสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ในฐานะที่
เป็นวิธีที่ท้าทายการกระท าของผู้ส่งออกในการหาวิธีเยียวยาโดยการชดใช้ค่าเสียหาย47 
 ในทั้งสองกรณีดังกล่าวนั้นจะต้องมีเงื่อนไขต่อนักลงทุน ในการเข้าถึงกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ นักลงทุนจะต้องสละสิทธิอื่นๆที่จะได้รับจากกระบวนการตามกฎหมายภายใน ซึ่ง
เงื่อนไขในการเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการนี้ ถูกก าหนดโดยประเทศคู่สัญญาเพื่อเป็นส่วนหนึ่ง
ในสนธิสัญญาการลงทุน เพื่อตกลงที่จะจัดตั้งการอนุญาโตตุลาการการลงทุนเป็นตัวควบคุม ในบริบท
นี้ความยินยอมของนักลงทุนนั้นเหมือนการตัดสินใจของเอกชนในการที่จะหาค่าชดเชยจากรัฐใน
กฎหมายมหาชนภายในมากกว่าการตัดสินใจของเอกชน ที่จะหาค่าชดเชยจากเอกชนอีกฝ่ายหนึ่งใน
กฎหมายเอกชน หรือเป็นความยินยอมจากคู่พิพาทเช่นเดียวกับการอนุญาโตตุลาการทางการค้า ซึ่ง
เงื่อนไขที่มีต่อความยินยอมของนักลงทุนนั้นไม่ได้มาจากข้อตกลงของนักลงทุนเอง แต่มาจากข้อ
ต่อรองระหว่างรัฐ ซึ่งเป็นความยินยอมในเรื่องของเอกสิทธิมากกวา่พันธกรณีต่างตอบแทน48 
 
3.2 ความแตกต่างในกระบวนการอนญุาโตตุลาการทางการค้ากับกระบวนการอนญุาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

 
3.2.1 วัฒนธรรมทางกฎหมาย  

 
  เมื่อสังเกตถึงระบบโดยรวมของกระบวนการระงับข้อพิพาทก่อนที่จะไปพิจารณาถึง
รูปแบบของกฎหมายนั้น สิ่ งหนึ่ งที่จะต้องท าความเข้าใจก็คือ สภาพแวดล้อมของทั้ งเรื่อง
ภายในประเทศและระหว่างประเทศนั้น ถูกก าหนดโดยระบบทางการเมือง, การมีส่วนเกี่ยวข้องจาก
สังคม, พื้นหลังของอาชีพของตัวตนและบุคคลนั้นๆ ล้วนแล้วแต่มีความเกี่ยวข้องที่ส าคัญและมี
ผลกระทบต่อรูปแบบของกฎหมายและการน ามาปรับใช ้

                                           
47 North American Free Trade Agreement,  ([online]. Available from: https://www.nafta-sec-alena.org/Home/Texts-
of-the-Agreement/North-American-Free-Trade-Agreement?mvid=1&secid=539c50ef-51c1-489b-808b-
9e20c9872d25#A1116, article 1121. 
48 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, pp. 69-70. 
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 ในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันนั้น สิ่งที่ท าให้เกิดความแตกต่างที่ชัดเจนอีก
เรื่องนั้นก็คือเรื่องของระบบกฎหมาย นั่นคือ ระบบกฎหมาย Common law และ ระบบกฎหมาย 
Civil law ซึ่ งระบบกฎหมายทั้ งสองนี้ เป็นที่ ยอมรับในหลายประเทศทั่ ว โลก ส าหรับกา ร
อนุญาโตตุลาการทางการค้าในระดับภายในประเทศนั้น จะเห็นได้ว่าก็การปฏิบัติตามระบบกฎหมาย
ทั้งสองนั้นยังคงถูกน ามาใช้อยู่อย่างกว้างขวาง โดยการให้ข้อเสนอแนะและกระบวนการทางการ
อนุญาโตตุลาการ แต่ในระดับระหว่างประเทศนั้น การแบ่งแยกและการรวมกันของระบบกฎหมายทั้ง
สองนั้นแสดงออกโดยผ่านทางการอนุญาโตตุลาการการลงทุน และในการอนุญาโตตุลาการทางการค้า
นั้น ความแตกต่างในเรื่องของวัฒนธรรมทางกฎหมายนั้นเป็นส่วนเกี่ยวข้องที่ส าคัญ เพราะว่าสถาบัน

การอนุญาโตตุลาการส่วนมากจะก าหนดไว้ เช่นในข้อ 21.2 ของ New ICC Rules ที่ก าหนดไว้ว่า 
คณะอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องพิจารณาถึงประเพณีการค้าที่เกี่ยวข้องด้วย ซึ่งอาจจะท าให้เกิดความ
แตกต่างระหว่างประเทศต่างๆและภูมิภาคต่างๆ ของโลก ในอีกทางหนึ่ง สิ่งที่แตกต่างในเรื่องของ
วัฒนธรรมทางกฎหมายส่วนใหญ่นั้นส่งผลกระทบต่อการอนุญาโตตุลาการการลงทุน เนื่องจากบทบาท
ที่แตกต่างกันมากที่มีอยู่ของรัฐและหน่วยงานของรัฐ ทั้งในเรื่องของกรอบของรัฐธรรมนูญหรือ จาก
การน ามาปรับใช้ในเชิงปฏิบัติอีกด้วย49 
 

3.2.2 กรอบของกฎหมาย และกฎหมายทีน่ ามาปรับใช ้

 
  เป็นเรื่องง่ายที่จะยอมรับว่าความแตกต่างของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าและ
การอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นคือ รูปแบบของตัวกฎหมายที่ใช้ในการปฏิบัต ิ
 ในกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศนั้นยังเป็นที่กังวลส าหรับการอนุญาโตตุลาการทางการค้า 
สนธิสัญญาฉบับเดียวที่เกี่ยวข้องนั้นก็คือ New York Convention ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับ
การยอมรับและบังคับใช้ค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ในขณะที่สนธิสัญญาอื่นแบบ
ดั้งเดิมยังไม่ค่อยมีบทบาทเท่าใดนัก ในอีกทางหนึ่ง ส าหรับการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้น 
สนธิสัญญาที่มาจากกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศนั้น ได้ก าหนดกรอบพื้นฐานเอาไว้ โดยเฉพาะใน
การท าข้อตกลง BITและข้อตกลงระดับพหุภาคีเชน่ในอนุสัญญา ICSID, NAFTA และ CAFTA  

                                           
 The arbitral tribunal shall take account of the provisions of the contract, if any, between the parties and of any 
relevant trade usages.” ICC Rules of Arbitration, article 21.2. 
49 KARL-HEINZ BOCKSTIEGEL, "Commercial and Investment Arbitration: How Different Are They Today?," The Journal 
of the London Court of International Arbitration 28 (2012). p. 578. 
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ในแง่มุมของระบบกฎหมายภายในนั้นจะมีบทบาทที่แตกต่างออกไป การอนุญาโตตุลาการ
ทางการค้านั้น ข้อบังคับที่จะน ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการจะมาจากประเทศที่มีการอนุญาโตตุลา
การจัดขึ้น และกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆก็จะถูกน ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการเสียเป็นส่วน
ใหญ่ แต่ก็อาจจะมียกเว้นบ้างเป็นบางกรณี เช่นในกรณีที่ข้อสัญญานั้นไม่มีกฎหมายภายในของ
ประเทศใดเลยเกี่ยวข้อง หรือมีกฎหมายภายในที่เข้ามาเกี่ยวข้องมากกว่า 1 ประเทศ ซึ่งคู่สัญญา
อาจจะตกลงกันเลือกใช้กฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่งที่ทั้งสองฝ่ายยอมรับก็ได้ ซึ่งการ
เปิดโอกาสให้มีการเลือกกฎหมายที่จะมาบังคับใช้นั้นก็ไม่ได้ท าให้การท างานของอนุญาโตตุลาการง่าย
ขึ้นแต่อย่างใด แต่ก็เป็นที่เข้าใจได้ว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายนั้นก็ล้วนมาจากประเทศที่มีวัฒนธรรมทาง
กฎหมายที่แตกต่างกันมาก และไม่สามารถตกลงยอมรับกฎหมายภายในของอีกฝ่ายได้ ซึ่งในการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นกฎหมายภายในมีบทบาทที่แตกต่างออกไป กฎที่บังคับใช้ในการ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นมีความสัมพันธ์กัน กล่าวคือ ถ้าข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
นั้นไม่ได้ถูกก าหนดไว้โดยสนธิสัญญาเช่นใน ICSID หรือ NAFTA แต่ถูกเลือกจากข้อบังคับของสถาบัน
เช่น ICC หรือ LCIA ในทางกลับกันนั้น กฎที่จะน ามาใช้บังคับในการอนุญาโตตุลาการนั้นคือกฎที่มา
จากประเทศที่มีการอนุญาโตตุลาการจัดตั้งขึ้น และในส่วนของกฎหมายสารบัญญัตินั้น กฎหมาย
ภายในจะถูกน ามาใช้ได้ใน 2 กรณีคือ หนึ่ง ในกรณีที่ข้อสัญญาการลงทุนระหว่างรัฐและนักลงทุน
ต่างชาตินั้นได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าจะใช้กฎหมายภายในของรัฐที่รับการลงทุนมาบังคับใช้ แต่
อย่างไรก็ตามก็มิใช่เพียงเท่านั้น ในการเลือกกฎหมาย โดยทั่วไปจะต้องตีความให้ได้ว่านักลงทุนนั้น
ยินยอมหากมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในภายหลังด้วย แต่ในหลายกรณีที่เกิดขึ้นนั้น บทสรุป
มักจะเป็นในรูปแบบที่นักลงทุนนั้นปฏิเสธที่จะยอมรับกฎหมายที่รัฐเปลี่ยนแปลงโดยมีเจตนาที่จะท า
ไปเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของรัฐโดยมาลบล้างหรือลดสิทธิที่นักลงทุนควรจะมีตามข้อสัญญาในการ
ลงทุน ซึ่งจะค่อนข้างชัดเจนเมื่อมีการออกกฎหมายเวนคืน แต่อาจจะไม่ชัดเจนในเรื่องของผลกระทบ
เช่นในเรื่องของ ภาษี หรือ กฎหมายเศรษฐกิจอื่นๆ ซึ่งความยากที่เหมือนกันก็ปรากฏขึ้นในข้อสัญญา
ที่ท ากับหน่วยงานรัฐวิสาหกิจ เมื่อรัฐมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมาย หรือมีการออกค าสั่งใดๆ เพื่อเอื้อ
ประโยชน์ให้แก่หน่วยงานรัฐวิสาหกิจของตนและไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่นักลงทุน หรือมีการ
ช่วยเหลือปกป้องรัฐวิสาหกิจจากภาระที่จะต้องกระท าตามพันธสัญญาโดยอ้างว่าเป็นเหตุสุดวิสัย 
(force majeure) และอีกหนึ่งกรณีที่กฎหมายภายในจะเข้ามาเกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนภายใต้สนธิสัญญาได้นั้น เช่นใน ICSID Convention article 42 ที่ก าหนดไว้อย่างชัดเจนถึง
กฎหมายภายในของประเทศที่รับการลงทุนนอกเหนือจากบทบัญญัติในกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งก็
เหมือนกันกับหลายๆข้อก าหนดที่พบใน BIT ส่วนมาก และก็มีอยู่ใน BIT รูปแบบใหม่ด้วย 
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บนพื้นฐานนี้ นักลงทุนชาวต่างชาติจะต้องยอมรับว่าการลงทุนนั้นถูกควบคุมโดยกฎหมาย
ภายในของประเทศที่รับการลงทุน และเช่นกัน หมายรวมถึงการเปลี่ยนแปลงภายหลังใดๆของ
กฎหมายด้วย แต่อย่างไรก็ตามเรื่องนี้ถูกจ ากัดไว้โดยตัวสนธิสัญญาอยู่แล้ว การน ามาใช้หรือการ
เปลี่ยนแปลงกฎหมายบางครั้งนั้นท าให้เกิดการละเมิดสนธิสัญญาภายใต้สถานการณ์บางอย่าง ซึ่งใน
ความตกลงไตรภาคีฉบับใหม่ระหว่าง จีน ญี่ปุ่น และเกาหลีนั้น ชี้ให้เห็นชัดเจนถึงความกังวล 
โดยเฉพาะประเด็นนี้ ดังที่ก าหนดไว้ในข้อที่ 3 ว่าด้วยเรื่องการปฏิบัติต่อคนชาติไว้ว่า “การปฏิบัติใน
การอนุญาตให้มีการลงทุนนั้น ไม่ว่าในกรณีใดจะต้องเป็นที่น่าพอใจไม่น้อยไปกว่า การอนุญาตในตอน
แรกเริ่มที่การลงทุนนั้นได้ท าขึ้น” 

ภายใต้กรอบของกฎหมาย การเปลี่ยนให้มีการเลือกข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการโดย
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายนั้น ถ้าหากกฎนั้นถูกเขียนไว้ในสนธิสัญญา กฎนั้นก็จะน ามาใช้ได้เพียงแค่กับการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุน แต่อย่างไรก็ตาม กฎที่สถาบันที่ไม่ใช่หน่วยงานของรัฐสร้างขึ้นแต่แรก 
และใช้แค่กับการอนุญาโตตุลาการทางการค้าในปัจจุบันก็สามารถถูกเลือกได้โดยคู่กรณีเช่นกัน รัฐก็มี
ฐานะเช่นเดียวกับนักลงทุนส าหรับการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ในบางที แค่เพียงข้อบังคับว่าด้วย
การอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL บ่อยครั้งก็รวมเอาทางเลือกหลากหลายรวมกันไว้ในสนธิสัญญา 
แต่ปัจจุบันก็พบว่ามีการอนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
ICC, the LCIA, the SCC และสถาบันการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศที่ตอนแรกเริ่มได้แสดง
เจตนาแค่เพียงการอนุญาโตตุลาการทางการค้าอีกด้วย และแน่นอนหากรัฐมีการถอนตัวจากการเป็น
สมาชิกของ ICSID  อย่างเช่นที่ประเทศเวเนซุเอลา ได้ท าในวันที่ 24 มกราคม 2012 ซึ่งประเทศ
เวเนซุเอลาก็จะต้องหาข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นๆ มาเพื่อใช้ระงับข้อพิพาทที่จะเกิด
ขึ้นกับนักลงทุนต่างชาติ ซึ่งในความเป็นจริง ประเทศเวเนซุเอลาก็ได้ท ามาก่อนหน้านี้แล้ว ดูได้จากผล
ค าตัดสินของสถาบัน ICC ในคดี Exxon Mobil ที่ถูกเผยแพร่โดยทันที และค่าเสียหายที่นักลงทุน
ได้รับจากประเทศเวเนซุเอลานั้นก็มาจากการเลือกใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของสถาบัน 
ICC ในป ีค.ศ. 1997 และอย่างที่ทราบกันแต่เดิมนั้นร้อยละ 10 ของคดีในสถาบัน ICC นั้นจะเก่ียวข้อง
กับการที่ฝ่ายรัฐเข้ามาเป็นคู่พิพาทด้วย ดังนั้นในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของสถาบัน ICC 
ฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 2012 นั้นจึงรวมเอาเรื่องนี้เข้าไปด้วย50 

 

                                           
50 Ibid. pp. 579-581. 
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3.2.3 การเลือกอนุญาโตตุลาการ 

 
 ในส่วนของการเลือกตัวอนุญาโตตุลาการนั้น การตัดสินใจของคู่สัญญานั้นถือว่ามี
ความส าคัญมากต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
 หนึ่งในเหตุผลที่ส าคัญที่กล่าวถึงโดยทั่วไปส าหรับการเลือกอนุญาโตตุลาการทางการค้าแทน
การใช้ระบบศาลภายในนั้น จริงที่ว่าเกิดจากในการอนุญาโตตุลาการนั้น คู่พิพาทสามารถเลือกตัว
อนุญาโตตุลาการที่จะมาระงับข้อพิพาทได้ด้วยตนเองและรู้สึกมั่นใจ และด้วยหลายๆแง่มุมที่
หลากหลายทางพาณิชย์ เช่น การค้า, อุตสาหกรรม, การก่อสร้าง, การให้บริการ, การคลัง, ประกันภัย
หรือการขนส่งนั้น การที่คู่พิพาทสามารถเลือกตัวอนุญาโตตุลาการที่เป็นที่รู้จักคุ้นเคยนั้นมีความส าคัญ
มาก 
 ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นสถานการณ์แตกต่างออกไป ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่ข้อ
พิพาทนั้นมีข้อจ ากัดมากกว่า ไม่ว่าการลงทุนนั้นจะเป็นในรูปแบบพหุภาคีหรือทวิภาคี การลงทุนนั้นก็
จะถูกคุ้มครองโดยสนธิสัญญา ด้วยข้อก าหนดที่คล้ายคลึงกัน เกี่ยวกับการเวนคืน, การปฏิบัติที่เท่า
เทียมและยุติธรรม, การเลือกปฏิบัติและในบางครั้งก็คุ้มครองถึงข้อสัญญาที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้ด้วย ซึ่ง
ในกรณีเหล่านี้จะต้องใช้อนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศ 
และโดยเฉพาะในเรื่องของการบังคับใช้การคุ้มครองนั้นๆด้วย 
 ในทางปฏิบัติ ผลก็คือ อนุญาโตตุลาการของการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นมักจะไม่ถูก
เลือกโดยคู่สัญญาในการอนุญาโตตุลาการการลงทุน และในทางกลับกันผู้เชี่ยวชาญทางด้านกฎหมาย
ระหว่างประเทศมากมายที่ถูกเลือกให้มาเป็นอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้น ก็
มักจะไม่ถูกเลือกให้มาท าหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการทางการค้า ซึ่งโดยปกติ 
จ านวนอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการลงทุนนั้น จะมีน้อยกว่าอนุญาโตตุลาการที่ท าหน้าที่
ในการอนุญาโตตุลาการทางการค้า แต่อย่างไรก็ตามก็ยังมีอนุญาโตตุลาการบางกลุ่มที่สามารถท า
หน้าที่อนุญาโตตุลาการในการะงับข้อพิพาทได้ทั้งสองกรณี ทั้งการอนุญาโตตุลาการทางการค้าและ
การอนุญาโตตุลาการการลงทุน ส าหรับการอนุญาโตตุลาการทางการค้าและการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนนั้น ข้อพิพาททั้งคู่มีจ านวนที่เพิ่มมากขึ้นมาก โดยทั่วไปความขัดแย้งและความท้าทายในการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นจะขึ้นอยู่กับข้อตกลงก่อน หรือข้อตกลงในปัจจุบันของบริษัทกฎหมาย
ของอนุญาโตตุลาการที่มีต่อผู้ประกอบการซึ่งกลายมาเป็นคู่พิพาท และความท้าทายนั้นก็อาจจะมี
บทบาทเช่นเดียวกันกับการอนุญาโตตุลาการการลงทุนด้วย 
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 ในปัจจุบันนี้คู่สัญญาบางรายหรือที่ปรึกษาของพวกเขานั้นจะเลือกอนุญาโตตุลาการโดยมุ่ง
ประเด็นไปที่ตัวอนุญาโตตุลาการ อาทิเช่น ถูกเลือกจากคู่สัญญาเดิมบ่อยๆ และไม่ว่าจะเป็นเอกชน 
หรือรัฐ หรืออื่นๆ โดยทั่วไปไม่ว่าจะเป็นรัฐหรือนักลงทุน ก็จะต้องพิจารณาอนุญาโตตุลาการที่มีประวัติ
และรายละเอียดที่เหมาะสมกับฝ่ายของตนอีกด้วย51 
 

3.2.4 อ านาจในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท  

 
  ขอบเขตอ านาจนั้นเป็นประเด็นที่มีบทบาทแตกต่างกันมากในการอนุญาโตตุลาการ
ทางการค้าและการอนุญาโตตุลาการการลงทุน 
 ในการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้น ประเด็นข้อพิพาทในเรื่องของอ านาจในการพิจารณาชี้
ขาดนั้นจะมีไม่มากนัก แต่จะมุ่งประเด็นไปพิจารณาที่ขอบเขตของข้อสัญญาการอนุญาโตตุลาการ
มากกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อครอบคลุมทั้งข้อสัญญาที่ไม่ได้มีการลงนาม ภายในกลุ่มของบริษัท,
ผู้ท าข้อสัญญาทั่วไป หรือหลังจากมีการก าหนดข้อสัญญาแล้ว 
 ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้น ประเด็นในเรื่องของอ านาจในการพิจารณาชี้ขาดข้อ
พิพาทนั้นจะกว้างกว่าการอนุญาโตตุลาการทางการค้ามาก และเรามักจะพบว่า จะมีค าคัดค้านในเรื่อง
เกี่ยวกับอ านาจในการพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทอยู่บ่อยครั้ง ซึ่งอาจจะส่งผลให้เกิดความแตกแยกในการ
อนุญาโตตุลาการได้ ซึ่งในประเด็นนี้ความยินยอมของคู่สัญญาที่จะอนุญาโตตุลาการนั้น จะก าหนดไว้
อย่างชัดเจนในสนธิสัญญา ของกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศ อย่างเช่นในข้อตกลง BIT หรือ ใน 
ICSID Convention ดังนั้นการตีความบทบัญญัติทั่วไปในสนธิสัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่ง Vienna 
Convention จะกลายมาเป็นรายละเอียดส าคัญที่เข้ามาเกี่ยวข้อง และความยินยอมของรัฐในการที่
จะให้มีการอนุญาโตตุลาการนั้นก็อาจจะขึ้นอยู่กับการตีความในเรื่องเหล่านี้ 1) ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของ
การลงทุนที่มีอยู่ 2) ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการที่ผู้ร้องนั้นเป็นคนชาติของรัฐที่ส่งออกการลงทุน ซึ่ง
มักจะเป็นบริษัทที่จัดตั้งขึ้นโดยมีบริษัทแม่อยู่แล้ว โดยท าไปเพื่อเหตุผลเดียวคือ รัฐที่เป็นผู้ส่งออกนัก
ลงทุนนั้นได้ท า BIT ไว้กับรัฐที่ถูกฟ้อง 3) หรือไม่ว่าจะเป็นในเรื่องที่คนชาติของรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนนั้น
เป็นเจ้าของที่แท้จริง และหรือเป็นผู้ควบคุมบริษัทที่ถูกเวนคืนนั้นๆ  
 

                                           
51 Ibid. pp. 581-583. 
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3.2.5 การจัดการข้อพพิาท 

 
  ในทางปฏิบัติของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เป็นที่แน่นอนอยู่แล้วว่าจะต้อง
เริ่มต้นด้วยการพิจารณาบทบัญญัติข้อบังคับในกฎหมายที่จะใช้บังคับในการอนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายภายใน ในกรณีของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า หรือ การใช้สนธิสัญญาในการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุน แต่อย่างไรก็ตามที่กล่าวมานี้ปกติจะมีข้อจ ากัดที่น้อยมากและมีเพียงกฎ
พื้นฐานที่เกี่ยวกับกระบวนการ อย่างเช่น กฎว่าด้วยกระบวนการทางกฎหมายต่างๆ 
 เนื้อหาที่มากกว่านั้นถูกก าหนดไว้ในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะแตกต่างใน
เรื่องของความลึกในรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดการกระบวนการ โดยไม่ค านึงว่าใช้ส าหรับการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้าหรือการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ซึ่งท าไว้อย่างย่อส าหรับขั้นตอน
ด าเนินการอนุญาโตตุลาการที่จ าเป็น แต่บางข้อก็มีการใส่รายละเอียดเพิ่มเติม เช่นใน ข้อ 22 ของ
ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ LCIA52 ที่ อธิบายถึงอ านาจเพิ่ม เติมต่างๆของ
อนุญาโตตุลาการ 
 ทั้งกฎหมายที่ใช้บังคับและข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการนั้นอยู่ในดุลพินิจของคณะ
อนุญาโตตุลาการ เกี่ยวกับวิธีจัดการขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการ และแน่นอนการที่อนุญาโตตุลาการ
นั้นสามารถใช้สิทธิพิเศษที่ให้โอกาสแก่อนุญาโตตุลาการได้ และก็เป็นหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการที่
จะต้องจัดรูปแบบขั้นตอนโดยใช้วิธีเฉพาะที่เหมาะสมที่สุดกับข้อพิพาทที่อยู่ในมือด้วย53 
 

3.2.6 การรักษาความลับและความโปร่งใส 

 
  เหตุผลดั้งเดิมที่มักจะถูกกล่าวถึงเสมอ ส าหรับการเลือกที่จะใช้วิธีการอนุญาโตตุลา
การ ในการระงับข้อพิพาททางการค้าแทนที่จะใช้กระบวนการทางศาลนั้นก็คือ ในการอนุญาโตตุลา
การนั้นกระบวนการทั้งหมดจะถูกปิดเป็นความลับ และดูเหมือนว่าจะยังเป็นเหตุผลส าคัญที่
บริษัทเอกชนต่างๆยังคงเลือกที่จะใช้วิธีนี้อยู่ในปัจจุบัน 
 ส าหรับการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้น แต่เดิมตราสารต่างๆอาทิเช่น อนุสัญญา ICSID 
และ BIT ทั้งหลายนั้นได้กล่าวไว้น้อยนิดหรือไม่ได้กล่าวเอาไว้เลยว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการและ

                                           
52  Lcia Arbitration Rules (Additional Powers). Article 22 
53 KARL-HEINZ BOCKSTIEGEL, Commercial and Investment Arbitration: How Different are they Today?, p. 584. 
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ผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องปิดเป็นความลับ ซึ่งในปัจจุบันในการอนุญาโตตุลาการการ
ลงทุนนั้นก็ไม่มีการปิดเป็นความลับอีกต่อไป แม้ในอนุสัญญา ICSID จะยังคงต้องถามความยินยอม
ของคู่พิพาทเสมอส าหรับการเปิดเผยค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แต่โดยไม่ต้องค านึงถึงค าตอบของ
คู่พิพาท ค าชี้ขาดเกือบจะทั้งหมดนั้นก็จะถูกเผยแพร่ และก็เป็นเช่นเดียวกับกับค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นๆ
ด้วย เช่น ICC, LCIA หรือสถาบันการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศต่างๆ ซึ่งก็ได้มีการเผยแพร่ค าชี้
ขาดลงไปในหลายๆแหล่งที่มาของข้อมูล ซึ่งตอนนี้มีอยู่ในอินเทอร์เน็ตส่วนใหญ่ 
 โดยไม่ค านึงถึงสถานการณ์ของกฎหมาย เป็นเหตุผลที่ดีส าหรับการเพิ่มขึ้นของความโปร่งใส
ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุน เพราะเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ของรัฐ ซึ่งถือเสมือนเป็น
ตัวแทนของประชาชนและสังคม ดังนั้นค าร้องของประชาชนและกลุ่มองค์กรภาคประชาสังคมที่
ต้องการจะรับทราบข้อมูลนั้น จะต้องให้ข้อมูลจนเป็นที่เข้าใจได้เพียงพอ ด้วยเหตุนี้ตราสารใหม่ๆ
มากมายจึงได้มีการก าหนดเน้นย้ าในเรื่องของความโปร่งใสที่มากขึ้น หรือไม่ คู่สัญญาก็ตกลงกันตั้งแต่
ตอนเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อาทิเช่น กระบวนการอนุญาโตตุลาการของ NAFTA ใน
ปัจจุบัน ในคดี Canadian Cattlemen Case ที่แม้ว่าการพิจารณาคดีจะมีขึ้นที่ Washington และมี
การเปิดให้ประชาชนทั่วไปสามารถเข้ามารับฟังได้แล้ว ก็ยังมีการแพร่ภาพสดไปยังประเทศแคนาดา
ด้วย ต่อมาภายหลัง ตราสารต่างๆ เช่น สนธิสัญญา CAFTA ก็ได้เน้นย้ าถึงเรื่องความโปร่งใสใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ เช่นในสนธิสัญญา Solfwood Lumber ระหว่างประเทศแคนาดากับ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการค้าสินค้าที่ใหญ่ที่สุดอย่างหนึ่งระหว่างสองประเทศ 
และข้อพิพาทอื่นๆระหว่างสองประเทศนี้ ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ LCIA นั้น
ล้วนแล้วแต่มีการก าหนดที่ชัดเจนว่า ค าให้การทั้งหมด, การเข้ารับฟังการพิจารณาคดี และผลค าชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องเผยแพร่ต่อสาธารณะ 
 ในปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็น ICSID หรือกฎเพิ่มเติมของ ICSID, UNCITRAL Rules หรือข้อบังคับ
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการการลงทุนของสถาบันใดๆ ล้วนแล้วแต่ก าหนดให้ ค าให้การ, รายงาน, 
ค าสั่ง, การเข้ารับฟังการพิจารณา, และค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องเผยแพร่ต่อสาธารณะ 
ซึ่งหากพิจารณาถึงเรื่องของการรักษาความลับและความโปร่งใสนั้น ก็อาจจะกล่าวได้ว่า เป็นความ
แตกต่างที่ชัดเจนของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าและการอนุญาโตตุลาการการลงทุน54 
 

                                           
54 Ibid. pp. 586-587. 
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3.2.7 การคาดการณ์และความสอดคล้องของค าตัดสนิ 

 
  ในการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้น แต่เดิมการรักษาความลับ มิใช่มีแค่เพียงใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการเท่านั้น แต่รวมไปถึงผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการด้วย ซึ่งส่งผลให้
มักจะเกิดความไม่พอใจเสมอ เพราะไม่มีใครทราบถึงค าชี้ขาดที่คณะอนุญาโตตุลาการได้ตัดสินในข้อ
พิพาท แต่ในความจริงแล้ว คู่พิพาทและที่ปรึกษาทางกฎหมายของพวกเขานั้นก็จะต้องมีการพิจารณา
กันถึงประเด็นข้อพิพาทอยู่แล้วว่าผลค าชี้ขาดน่าจะออกมาในรูปแบบใดบ้าง และมีทางใดที่จะท าให้
ฝ่ายของตนนั้นมีโอกาสเหนือกว่าอีกฝ่ายก่อนที่จะมีการเริ่มต้นคดี ซึ่งในกระบวนการของศาลภายใน 
สังคมของกฎหมายนั้นมีประเพณีที่ยาวนานในการรวบรวมค าพิพากษาและจัดระบบข้อมูลที่ส าคัญ ซึ่ง
แม้ว่าอาจจะแตกต่างกันในระบบกฎหมาย Common Law ที่ยึดเอาหลักค าพิพากษาในคดีก่อนมา
เป็นบรรทัดฐานในคดีต่อไป และในระบบกฎหมาย Civil Law ที่ค าพิพากษาก่อนนั้นก็ถูกน ามา
พิจารณาแต่ก็มิได้มีผลผูกพันใดๆ  
 สถาบันอนุญาโตตุลาการ เช่น ICC นั้นมีความพยายามที่จะท าให้สถานการณ์ดีขึ้นโดยเผยแพร่
หรืออนุญาตให้เปิดเผยกระบวนการพิจารณาและผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยไม่ระบุถึง
คู่พิพาทและรายละเอียดของคดี และในปัจจุบัน LCIA นั้นก็เปิดให้มีการเผยแพร่ค าชี้ขาดและค า
คัดค้านของอนุญาโตตุลาการ แต่นอกเหนือจากนั้น การเปิดเผยรูปธรรมของคดีและผลค าชี้ขาดในการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้านั้น ยังคงมีข้อยกเว้นบางอย่างอยู ่
 ในการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นสถานการณ์แตกต่างกันมาก ค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการเกือบทั้งหมดนั้นถูกเผยแพร่ ไม่ว่าจะได้รับความเห็นชอบจากคู่พิพาทหรือไม่ และ
สถาบันที่จัดการอนุญาโตตุลาการนั้นก็ได้ก าหนดให้ผลค าชี้ขาดที่มีอยู่มากมายนั้น สามารถหาได้โดย
คู่พิพาทและที่ปรึกษาทางกฎหมายของพวกเขา เพื่อที่จะได้สามารถน าไปใช้ในการเตรียมและประเมิน
โอกาสของพวกเขาในคดีต่อไปได้ ส่วนค าให้การของคู่พิพาทนั้นจะถูกน ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการ
ในคดีใหม่ด้วย เพื่อเป็นการพิจารณาก่อน ในกรณีที่ประเด็นข้อกฎหมายและประเด็นข้อเท็จจริง
เหมือนๆกัน 
 อนุญาโตตุลาการเองนั้น  ก็จะต้องใช้ข้อมูล เหล่ านั้นอย่างระมัดระวั ง  ซึ่ ง ใ นการ
อนุญาโตตุลาการนั้น มิได้ก าหนดว่าจะต้องยึดเอาผลค าชี้ขาดเดิมมาใช้ในประเด็นข้อพิพาทที่
เหมือนกัน แต่ในทางปฏิบัติ ถ้ามีค าชี้ขาดที่เหมือนกันของคณะอนุญาโตตุลาการก่อนหน้าหรือบางที
อาจจะมีค าชี้ขาดที่คล้ายๆกันในหลายๆการอนุญาโตตุลาการ เกี่ยวกับประเด็นเดียวกันนั้น การตัดสิน
จากอนุญาโตตุลาการในคดีใหม่นี้ หากจะมีค าชี้ขาดที่แตกต่างออกไปจากอันก่อนๆ ก็จะต้องมีการ
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พิจารณาอย่างระมัดระวัง และจะต้องตอบให้ได้ว่าเหตุใดจึงตัดสินไม่เหมือนกันกับอนุญาโตตุลาการ
ก่อนหน้า55 
 
 
3.3 ปัญหาความชอบธรรมในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกบัรัฐภายใต้สนธิสัญญาการ
ลงทุนและความพยายามในการแก้ไขก่อนที่จะมีหลักความโปร่งใสของ UNCITRAL 

 
3.3.1 ความเป็นมาของการอนุญาโตตลุาการระหวา่งรัฐกับนักลงทุนภายใต้สนธสิัญญา

การลงทุน 

 
ในช่วงก่อนปี ค.ศ. 1995 นั้น มีการอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับข้องกับข้อพิพาท

ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนเพียงหยิบมือเดียว แต่เมื่อเวลาผ่านไป จ านวนข้อพิพาทที่เกี่ยวกับ
สนธิสัญญาการลงทุนก็เพิ่มมากขึ้น และเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับเงินที่เริ่มต้นจาก 120 ดอลลาร์ 
จนกลายเป็นพันล้านดอลลาร ์ 
 และในปี ค.ศ. 2007 นั้นรัฐ (ใช้อ านาจอธิปไตย) ในการท าสนธิสัญญาสองฝ่าย ( Bilateral 
Investment Treaties-BITs) กว่า 1500 ฉบับ และสนธิสัญญาพหุภาคีอีก 5 ฉบับ เพื่อที่จะดึงดูดนัก
ลงทุนชาวต่างชาติ โดยการให้ความเชื่อมั่นถึงสิทธิในการลงทุนข้ามประเทศแก่นักลงทุนชาวต่างชาติ 
และได้สร้างกลไกการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการลงทุน ซึ่งกฎหายมหาชนระหว่างประเทศบางตัวนั้น 
สิทธิจะต้องมาก่อนเสมอในสนธิสัญญาการลงทุน เช่น สิทธิที่จะได้รับการดูแลอย่างยุติธรรมและเท่า
เทียมกันจากรัฐ (Fair and Equitable treatment ) 
 การลงทุนจากต่างชาตินั้นเป็นเครื่องมือที่ส าคัญส าหรับการพัฒนาระบบเศรษฐกิจ และความ
เจริญของโลก ซึ่งท าให้ประเทศที่ก าลังพัฒนานั้นได้พัฒนาอุตสาหกรรมในประเทศของตน และยัง
ได้รับเงินจากนักลงทุนต่างชาติเพื่อใช้ในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานภายในประเทศ ขณะที่นักลงทุน
นั้นก็จะได้รับเงินเป็นค่าตอบแทน และมีฐานทางธุรกิจที่มั่นคงต่อไป  ในระหว่างที่เศรษฐกิจทั่วโลก
ยังคงขยายเติบโตไปเรื่อยๆ ก็มีเงื่อนไขที่วุ่นวายทางเศรษฐกิจเกิดขึ้นด้วย นักลงทุนกลายมาเป็นผู้ที่มี
ประสบการณ์เกี่ยวกับการวางแผนการลงทุนและ ระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการลงทุน สนธิสัญญาการ
ลงทุนนั้นมีบทบาทมากในตอนเริ่มต้นการตัดสินใจที่จะลงทุน ในประเทศที่ก าลังพัฒนา โครงสร้างของ

                                           
55 Ibid. pp. 587-588. 
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รูปแบบการลงทุนและวิธีการเพิ่มผลประโยชน์ทางการค้าหากเกิดความยุ่งยากในการลงทุน ดังนั้นรัฐ
จึงได้สร้างสนธิสัญญาขึ้นมาเพื่อสนับสนุนการลงทุนจากต่างชาติ และค่อยๆ ให้ความมั่นใจในเรื่องของ
ความมั่นคงในการลงทุนแก่นักลงทุน  
 การเปลี่ยนแปลงนี้เริ่มขึ้นจาก สนธิสัญญาทางไมตรี การค้าและการเดินเรือ (Treaties of 
Friendship Commerce and Navigation) แต่สนธิสัญญาเหล่านี้มีข้อจ ากัด เพราะไม่มีในส่วนของ
การระงับข้อพิพาท ดังนั้นต่อมาจึงได้มีการท าสนธิสัญญาหลายฝ่ าย ว่าด้วยเรื่องของการลงทุน 
(Multilateral Investment Treaties) ซึ่งจะให้ความเชื่อมั่นแก่นักลงทุนในเรื่องของ สิทธิอธิปไตย
และพันธกรณีของรัฐ ซึ่งเป็นความหวังของนักลงทุนต่างชาติในการลงทุนโดยตรง แต่เนื่องจากการ
ประกาศใช้โดยท าเป็นสนธิสัญญาหลายฝ่ายนั้นกว้างเกินไป จึงไม่ส่งผลส าเร็จ 
 จากนั้นหลายๆประเทศจึงกลับไปใช้สนธิสัญญาสองฝ่ายแทน  (Bilateral Investment 
Treaties-BITs) เพื่อรักษาสิทธิให้แก่นักลงทุนชาวต่างชาติ และกระตุ้นเพื่อสนับสนุนความมั่นคงใน
การลงทุน ซึ่งรัฐได้เรียนรู้ว่าสนธิสัญญาการลงทุนนั้นสามารถเป็นเครื่องมือที่ส าคัญในการคุ้มครองและ
อ านวยความสะดวกให้แก่การไหลเวียนของเงินทุนข้ามประเทศ และการน าก าไรมาให้ทั้งประเทศผู้รับ
การลงทุนและตัวนักลงทุนชาวต่างชาติ การเกิดขึ้นและการเจรจาเพื่อตกลงของสนธิสัญญาการลงทุน
แบบสองฝ่ายนั้นเป็นการจูงใจในการสร้างนโยบายทางมหาชนระหว่างประเทศ และสนธิสัญญานี้
ปัจจุบันเป็นมาตรฐานของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ขณะที่หลายๆสนธิสัญญาการลงทุนเริ่มต้น
ขึ้นมาจากประเทศส่งออกและประเทศที่น าเข้าการลงทุน ซึ่งปัจจุบันสนธิสัญญาการลงทุนหลายๆฉบับ 
รวมเอาทั้งประเทศที่ก าลังพัฒนา และประเทศที่พัฒนาแล้วมาอยู่ด้วยกัน อีกทั้งยังมีการท าสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศเหล่านี้ด้วย การลงทุนนั้นอยู่ระหว่างประเทศก าลังพัฒนาและประเทศที่พัฒนาแล้ว 
เพราะสนธิสัญญาการลงทุนนั้นไม่สามารถจะมีเพียงแค่ระหว่างประเทศอุตสาหกรรมได้ทั้งหมด 
จ านวนของสนธิสัญญา BITs ได้ขยายขึ้นมากในปัจจุบัน ในปี ค.ศ. 1990 ปีเดียวนั้น สนธิสัญญาการ
ลงทุนได้มีการเจรจาทุกวัน และก็มีสนธิสัญญาแบบพหุภาคีเพิ่มมาอีกด้วยเช่นกัน 
 สิ่งที่ท าให้สนธิสัญญาการลงทุนนั้นพิเศษกว่าสนธิสัญญาแบบอ่ืนนั้น ประการที่หนึ่งคือ เพื่อให้
ความมั่นใจแก่นักลงทุน ในเรื่องของสิทธิต่างๆ เพื่อน าไปสู่ความมั่นคงในการลงทุนต่อไป ประการที่
สองคือ รัฐนั้นยื่นข้อเสนอให้นักลงทุนส าหรับการเยียวยาโดยตรงหากมีการละเมิดสิทธิพื้นฐานของนัก
ลงทุน ซึ่งสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐให้แก่นักลงทุนนั้นมีอยู่ด้วยกัน 7 ประการคือ 1. นักลงทุนนั้นจะได้รับ
ค่าชดเชยส าหรับกรณีที่มีการเวนคืนทรัพย์สินที่ลงทุนไปอย่างเพียงพอ 2. รัฐจะไม่สามารถควบคุมเรื่อง
ของสกุลเงินเพื่อสนับสนุนการไหลเวียนของเงินทุนอย่างอิสระ 3. รัฐจะไม่เลือกปฏิบัติเฉพาะกับคนใน
ชาติ หมายความว่า นักลงทุนนั้นจะมีสิทธิได้รับการดูแลจากรัฐไม่น้อยไปกว่าคนในรัฐนั้นหรือชาติอื่นๆ 
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4. รัฐให้สัญญาที่จะดูแลการลงทุนอย่างเท่าเทียมและยุติธรรม 5. รัฐสัญญาที่จะให้ความคุ้มครองและ
ความปลอดภัยอย่างเต็มที่ในการลงทุน 6. รัฐให้ความเชื่อมั่นว่าการลงทุนนั้นจะไม่ถูกดูแลต่ ากว่า
มาตรฐานทั่วไปของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และ 7. ในบางกรณีรัฐก็ตกลงที่จะ
ยินยอมให้มีภาระผูกพันที่ได้ท าเกี่ยวกับการลงทุน  ในขณะที่สิทธิบางประการนั้นถูกก าหนดเป็น
พันธกรณีของรัฐที่จะต้องท าภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หรือตามกฎหมายอื่นๆ 
อยู่แล้ว  สนธิสัญญาการลงทุนนั้นได้ก าหนดการระงับข้อพิพาทในรูปแบบพิเศษที่นักลงทุนสามารถอ้าง 
เพื่อร้องขอการชดเชยส าหรับการละเมิดข้อตกลงของรัฐได้ และยิ่งกว่านั้น นอกจากการที่จะได้ระงับ
ข้อพิพาทที่มีต่อรัฐโดยผ่านกระบวนการทางศาลโลก (International Court of Justice-ICJ) หรือโดย
ผ่านศาลของประเทศนั้นๆ นักลงทุนสามารถเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้โดยตรง 
 สนธิสัญญาการลงทุนนั้นให้ทางเลือกแก่นักลงทุน โดยการที่นักลงทุนจะน าข้อพิพาทนั้นไปยัง
ศาลที่อยู่ในเขตอ านาจของประเทศของตนเอง หรือจะเลือกรับการอนุญาโตตุลาการก็ได้ และบาง
สนธิสัญญาก็ให้ทางเลือกแก่นักลงทุนที่แคบกว่านั้น แต่มีแนวโน้มที่จะให้นักลงทุนได้มีหลายทางเลือก
ในการอนุญาโตตุลาการจากสถาบันต่างๆ อาทิเช่น ภายใต้ศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
ประเทศ (International Center for Settlement of Investment Disputes-ICSID), หอการค้า
นานาชาติ (International Chamber of Commerce-ICC), และ คณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่า
ด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United Nations Commission on International Trade 
Law-UNCITRAL) และเมื่อข้อพิพาทการลงทุนเกิดขึ้น นักลงทุนก็จะประเมินข้อก าหนดในการระงับ
ข้อพิพาทที่อยู่ในสนธิสัญญา เพื่อเริ่มกระบวนการระงับข้อพิพาท ซึ่งข้อก าหนดในสนธิสัญญาการ
ลงทุนนั้นเข้าใจได้ว่าเป็นข้อสัญญาฝ่ายเดียวที่เสนอโดยรัฐเพื่อระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
และเมื่อนักลงทุนตกลงที่จะใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญา
การลงทุน กระบวนการระงับข้อพิพาทก็จะเริ่มขึ้นคือ 1. ส่งหนังสือแจ้งไปยังรัฐเพื่อให้ทราบถึงข้อ
พิพาทที่เกิดขึ้น 2. ระยะเวลารอการเริ่มต้นกระบวนการระงับข้อพิพาท 3. เลือกสถานที่ในการระงับ
ข้อพิพาท 4. เลือกกระบวนการระงับข้อพิพาทตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาการลงทุน และ
ล าดับต่อมาในกระบวนการก็คือการแต่งตั้งองค์คณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะอนุญาตให้แต่ละฝ่าย
คู่สัญญาแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ฝ่ายละ 1 คน และประธานในองค์คณะอนุญาโตตุลาการก็จะ
แต่งตั้งมาจากอนุญาโตตุลาการที่ฝ่ายคู่สัญญาได้ตั้งไว้ ซึ่งก็เป็นมาตรฐานที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน และมาตั้งประธานการอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นที่รู้จัก และเป็นที่
ยอมรับในกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศ ในด้าน เศรษฐกิจ และกฎหมายการลงทุน ส่วนในเรื่อง
ของการแจ้งเตือนต่างๆในกระบวนการ อาทิเช่น การนัดพบ, การพิสูจน์หลักฐาน, การเข้ารับฟัง
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กระบวนการอนุญาโตตุลาการ, ผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และการประกาศผลค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นอยู่กับกฎในกลไกการอนุญาโตตุลาการที่นักลงทุนเป็นผู้เลือก  
 การให้การโต้แย้งของแต่ละฝ่าย การถกเถียงว่าด้วยเรื่องหลักฐาน, การถกเถียงเรื่องทาง
กฎหมายนั้นจะอยู่ในช่วงของกระบวนการรับฟังค าให้การ และหลังจากนั้นองค์คณะอนุญาโตตุลาการ
ก็จะออกค าชี้ขาด ซึ่ งจากแต่ เดิมนั้นการอนุญาโตตุลาการการลงทุนมีพื้นฐานมาจากการ
อนุญาโตตุลาการทางการค้า ที่ให้ความส าคัญในเรื่องของการรักษาความลับมาก แม้ว่าจะเป็นเรื่องที่
เกี่ยวข้องกับรัฐก็ตาม แต่กระบวนการระงับข้อพิพาทนั้นก็ยังเป็นความลับ ไม่โปร่งใส ซึ่งหมายความว่า 
ไม่ว่าผู้ใดจะเป็นคู่สัญญา (นักลงทุนหรือรัฐ) การที่จะเข้าถึงกระบวนการนั้น ไม่ว่าจะเป็นหลักฐานหรือ
การแก้ตา่งนั้นมีน้อยมาก และการตัดสินใจของคู่สัญญาก็เป็นความลับ ไม่เปิดเผยต่อสาธารณะชน56 
 

3.3.2 ปัญหาความชอบธรรมในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 
(ISDS) 

  การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยผ่านกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่าง
นักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement : ISDS) ปัจจุบันนั้นมีข้อบกพร่องของระบบ
ที่ท าให้เกิดปัญหาวิกฤตได้ อาทิเช่น ค่าใช้จ่ายในกระบวนการที่มีราคาสูงมากเกินไป, ผลของค าชี้ขาด
ที่ไม่อาจคาดเดาได้ และการตีความข้อตกลงการลงทุนระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่ไม่สอดคล้องกันของ
อนุญาโตตุลาการ  
 สถานการณ์เหล่านี้ท าให้เกิดการโต้เถียงเกี่ยวกับข้อดีและข้อเสียรวมถึงการที่ควรจะมี หรือไม่
มีกลไก ISDS ซึ่งหลายๆประเทศได้เริ่มมีมาตรการปฏิรูปแล้ว โดยแบ่งทางเลือกออกเป็น 2 ทางคือ 1) 

รักษากลไก ISDS เอาไว้และท าการปฏิรูปอย่างที่ในบางประเทศได้ท า อาทิเช่น Canada-EU CETA 

หรือ 2) ละทิ้งหรือแทนที่กลไก ISDS ด้วยรูปแบบการระงับข้อพิพาทแบบอื่นแทน57 ซึ่งปัญหาหลักที่
ท าให้เกิดการปฏิรูปกลไกในการระงับข้อพิพาท ISDS นั้นมีดังนี ้
 

                                           
56 Susan D. Franck, The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International law Through 
Inconsistent Decision, pp. 1521-32, 1539-45. 
 Canada-EU Comprehensive Economic and Trade Agreement. 
57  UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming International Investment Governance (2015). [online]. 

Available from: http://unctad.org/en/pages/PublicationWebflyer.aspx?publicationid=1245p. 145. 
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1) การที่กลไก ISDS ให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติมากกว่าสิทธิของนักลงทุนในประเทศจนท า
ให้เกิดสภาวะการแข่งขันที่ไม่เท่าเทียมกัน 

2) การเปิดเผยสถานะของประเทศผู้รับการลงทุนนั้นท าให้เกิดความเสี่ยงทางกฎหมายและ

ทางการเงิน โดยที่มิได้ท าให้เกิดผลประโยชน์ใดๆเพิ่มเติม และอาจน าไปสู่สภาวะ Regulatory Chill 
3) การขาดความชอบธรรมจากการใช้รูปแบบดั้งเดิมของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า, 

การขาดความโปร่งใส, ปัญหาความกังวลเกี่ยวกับความเป็นอิสระและความยุติธรรมของ
อนุญาโตตุลาการ 

4) ความล้มเหลวในเรื่องของความสอดคล้องของค าชี้ขาดที่มาจากอนุญาโตตุลาการที่ต่างกัน
ในประเด็นปัญหาข้อพิพาทที่เหมือนๆกัน 

5) การที่ไม่อนุญาตให้มีการแก้ไขค าชี้ขาดที่มีความผิดพลาด 
6) กลไก ISDS ท าให้เกิดแรงจูงใจในการวางแผนเรื่องสัญชาติโดยนักลงทุนจากประเทศที่สาม 

หรือจากประเทศผู้รับการลงทุนเอง เพื่อให้สามารถใช้กลไก ISDS ได ้
7) ค่าใช้จ่ายที่สูงเกนิไปส าหรับผู้ใช้ 
8) ยังเทียบไม่ได้กับระบบกฎหมายภายในประเทศที่มีรากฐานและการท างานที่ด5ี8 
 
3.3.3 แนวทางในการแก้ไขปัญหาความชอบธรรมในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่าง

นักลงทุนกับรัฐ 

  การปฏิรูปกลไก ISDS ถือได้ว่าเป็นการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ซึ่งการปฏิรูปนั้นจะ
ผนวกอยู่ในบทบัญญัติใหม่ในการท าข้อตกลงการลงทุนระหว่างประเทศ เพื่อให้ประเทศที่จะมีการท า
ข้อตกลงในอนาคตหรือที่มีการท าข้อตกลงไปแล้วสามารถน ากลไก ISDS นี้ไปใช้ได้ ในส่วนของการ
ปฏิรูปกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นมีเป้าหมายเพื่อเพิ่มความชอบธรรมในกลไก ISDS, เพิ่มการ
ควบคุมคู่สัญญาในเรื่องของการตีความสนธิสัญญา และปรับปรุงกระบวนการเพื่อให้มีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น ซึ่งแนวทางในการปฏิรูปนั้นมีดังนี้59 
 

                                           
 “Regulatory Chill” คือความคิดที่ว่าภาระหน้าที่ในการจ่างเงินค่าชดเชยจากการเปลี่ยนแปลงด้านกฎหมาย อาจจะท าให้ประเทศ
ผู้ รั บ ก า ร ล ง ทุ น นั้ น จ ะ ไ ม่ ส า ม า ร ถ ค ว บ คุ ม ค ว า ม พึ ง พ อ ใ จ ข อ ง สั ง ค ม ไ ด้ . Available from https://www.igi-
global.com/dictionary/regulatory-chill/44758. 
58UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming International Investment Governance, p.147. 
59 Ibid. pp. 147-148. 
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1) เพิ่ มความโปร่ ง ใสมากขึ้ นโดยการอนุญาตให้ประชาชนเข้ าถึ ง เอกสารในการ
อนุญาโตตุลาการได้ (รวมถึงข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทด้วย), การอนุญาตให้มีการเข้ารับฟังการ
พิจารณาได้ และการให้บุคคลที่มิใช่คู่พิพาทที่มีความสนใจอย่างเช่น องค์กรภาคประชาสังคม สามารถ
เข้ามามีส่วนร่วมได้  

2) การสร้างความมั่นใจว่า บุคคลที่จะมาเป็นผู้ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทนั้นมีทักษะที่จ าเป็น, มี
ความเป็นอิสระ, ปราศจากความขัดแย้งทางผลประโยชน์ และมีค่าใช้จ่าที่ไม่แพงเกินไปส าหรับคู่พิพาท 
อาทิเช่น การสร้างกฎเกณฑ์เกี่ยวกับคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ, การด าเนินกา รของ
อนุญาโตตุลาการ และ/หรือค่าตอบแทนของอนุญาโตตุลาการ 

3) ท าลายความเชื่อมโยงระหว่างคู่พิพาทและอนุญาโตตุลาการ อย่างเช่น การจัดตั้งบัญชี
รายช่ืออนุญาโตตุลาการที่มีคุณสมบัติตามที่คู่สัญญาตกลงกัน และเลือกโดยการจับสลาก 

4) การเสริมสร้างบทบาทของคู่สัญญาในการตีความสนธิสัญญา อาทิเช่น โดยการสร้างกลไก
ส าหรับข้อก าหนดในการร่วมกันตีความของคู่สัญญาและอ านวยความสะดวกโดยการให้บุคคลที่มิใช่
คู่สัญญาสามารถเข้ามามีส่วนร่วมได้ 

5) การเสริมสร้างความเข้มแข็งในการควบคุมการพิจารณาของคู่สัญญาในประเด็นที่
ละเอียดอ่อนบางอย่าง เช่น การก าหนดให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาเรื่องต่างๆ เช่น ภาษี, การ
ให้บริการทางการเงิน เพื่อร่วมกันก าหนดในขั้นตอนแรกเริ่มโดยภาคีในสนธิสัญญา 

6) หลีกเลี่ยงการสิ้นเปลืองทรัพยากรในการพิจารณาคดีในรูปแบบเต็มส าหรับการเรียกร้องที่
เห็นได้ชัดว่าเป็นการเรียกร้องที่มิชอบ 

7) การกระจายค่าใช้จ่ายอย่างเท่าเทียมกันในการอนุญาโตตุลาการและการปฏิเสธการยื่นค า
ร้องที่ไม่มีมูล โดยผ่านการจัดสรรค่าใช้จ่ายทางกฎหมายอย่างเหมาะสม อย่างเช่นในเรื่องของ การจ่าย
ค่าธรรมเนียมของคู่พิพาทแต่ละฝ่ายแก่อนุญาโตตุลาการ, ที่ปรึกษาทางกฎหมาย, ค่าผู้เชี่ยวชาญพิเศษ 
หรือค่าใช้จ่ายอื่นๆ 

8) ป้องกันนักลงทุนจากการยกเรื่องการละเมิดเรื่องเดียวกันขึ้นมาเรียกร้องค่าชดเชยใน
หลายๆศาล โดยการสร้างข้อก าหนดเรื่องการสละสิทธ์ขึ้นมา ซึ่งข้อก าหนดนี้มิได้กีดกันนักลงทุนจาก
การพยายามที่จะได้รับการชดเชยในศาลภายในประเทศของรัฐผู้รับการลงทุน 
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3.3.4 ปัญหาความชอบธรรมของกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่
มีต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

 ปัญหาความชอบธรรมในกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศที่มีต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น
คือปัญหาของการละเลยความส าคัญในคุณค่าของรัฐธรรมนูญและหลักการในรัฐธรรมนูญที่มีอยู่ทั่วไป
ในระบบกฎหมายภายใน ซึ่งการแก้ปัญหาเหล่านี้จะต้องได้รับการพัฒนาแก้ไขภายใต้กฎเกณฑ์
เดียวกัน การแก้ปัญหาเรื่องของการละเลยหลักเกณฑ์ที่มีอยู่ในรัฐธรรมนูญก็คือการเพิ่มหลักเกณฑ์
เหล่านี้ลงไปในกลไกการอนุญาโตตุลาการ และหลักการที่เป็นที่ยอมรับในกฎหมายรัฐธรรมนูญใน
กฎหมายภายในของหลายๆประเทศทั่วโลกนั้น ก็คือหลักการในระบอบประชาธิปไตย แนวคิดเรื่อง
หลักนิติธรรม และการปกป้องสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งการใช้หลักการเหล่านี้มิใช่แค่เพียงเพื่อสร้าง
สมดุลในการตีความสนธิสัญญาการลงทุนเท่านั้น แต่ยังสามารถเป็นแนวทางในการปฏิรูปกฎระเบียบ
ของกลไก ISDS ได้ และหลักการดังกล่าวนี้ยังเป็นแนวทางให้รูปแบบการอนุญาโตตุลาการของกลไก 
ISDS ในอนาคตได้โดยการออกแบบให้สอดคล้องกับหลักการในระบอบประชาธิปไตย หลักนิติธรรม 
และปกป้องสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ซึ่งหลักการในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีความต้องการในเรื่อง
เพิ่มความโปร่งใสในกลไก ISDS และการเข้ามามีส่วนรวมของบุคคลฝ่ายที่สามซึ่งมิใช่คู่พิพาทที่ได้รับ
ผลกระทบจากกลไก ISDS ยกตัวอย่างเช่น การส่งเอกสารจาก Amicus curiae ในท านองเดียวกัน
หลักการในระบอบประชาธิปไตยนั้นจะสนับสนุนการมีส่วนร่วมขององค์กรทั่วโลกที่มีความสนใจใน
กลไกของ ISDS เพื่อท าหน้าที่เสมือนเป็นที่ปรึกษาส าหรับประเด็นส าคัญที่ทั่วโลกสนใจซึ่งอาจจะ
เกี่ยวข้องกับกลไกของ ISDS60 
 

3.3.5 แนวทางในการแก้ไขปัญหาความชอบธรรมของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่มีตอ่กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

 
  หลักการในรัฐธรรมนูญ เช่นในเรื่องของหลักการในระบอบประชาธิปไตยและรูปแบบของ
หลักนิติธรรมนั้นมิไม่แค่เป็นเพียงมาตรฐานในการปฏิรูปกฎระเบียบของสถาบันที่ระงับข้อพิพาท ISDS 
แต่ยังมีอิทธิพลต่อการปฏิรูปการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในอนาคตว่าควรจะ

                                           
60 Stephan W Schill, "Reforming Investor-State Dispute Settlement (Isds): Conceptual Framework and Options for 
the Way Forward," E15Initiative. Geneva: International Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD) and 
World Economic Forum (2015). p. 4. 
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เป็นอย่างไรด้วย และไม่ว่าข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นจะระงับโดยใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ
หรือสถาบันถาวร เช่น กลไกการอุทธรณ์หรือในศาลการลงทุนถาวร การระงับข้อพิพาทนั้นก็จะต้อง
สามารถท าให้มั่นใจได้ว่ากลไก ISDS น้ันใช้หลักการในระบอบประชาธิปไตยมากขึ้นและไม่ขัดขวางการ
เพิ่มมากขึ้นของหลักนิติธรรม ดังนั้นเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพทั้งในการสามารถตรวจสอบกระบวนการ
ตัดสินใจในกลไกของ ISDS และความชอบธรรมของหลักการในระบอบประชาธิปไตยได้ หลักความ
โปร่งใสจึงเป็นหลักที่มีความส าคัญมากที่สมควรน ามาใช้ ในท านองเดียวกันความเป็นไปได้ที่จะให้
บุคคลฝ่ายที่สามเข้ามามีส่วนร่วมในกลไก ISDS เช่นในฐานะของ Amicus curiae และบุคคลซึ่งมิใช่
คู่พิพาทนั้นก็ควรได้รับการแก้ไขเพราะสะท้อนให้เห็นถึงหลักการในระบอบประชาธิปไตยที่บุคคลผู้ที่
ได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจของรัฐนั้นควรจะมีสิทธิมีเสียงในกระบวนการได้ 

การปฏิรูปข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID ในปี ค.ศ. 2006, การมีผลบังคับ
ใช้ของหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ในปี ค.ศ. 2014 และ
หลักความโปร่งใสรวมถึงหลักการเข้ามามีส่วนร่วมของบุคคลฝ่ายที่สามในความตกลงการลงทุน
ระหว่างประเทศนั้นได้น าหลักการในรัฐธรรมนูญเหล่านี้มาปรับใช้ และได้มีการสร้างอนุสัญญาว่าด้วย
ความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา (Mauritius 
Convention, Transparency Convention) ซึ่งเป็นอนุสัญญาที่บังคับใช้หลักความโปร่งใสทั้งหมด 
โดยมีข้อยกเว้นที่เหมาะสมในเรื่องของความลับทางธุรกิจ และผลประโยชน์ด้านความมั่นคงที่ส าคัญ
ของรัฐ และหลักที่วางไว้ในหลักความโปร่งใสของ UNCITRAL และในอนุสัญญา Mauritius นั้นควรจะ
เป็นเสาหลักของการปฏิรูปกลไก ISDS ซึ่งทุกรัฐและองค์การระหว่างประเทศเหนือรัฐควรลงนามใน
อนุสัญญา Mauritius น้ี61 
 
3.4 พัฒนาการของหลักความโปร่งใสในกระบวนการอนญุาโตตุลาการของสถาบันตา่งๆ 

 
3.4.1 ภายใตข้้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA: North American Free 

Trade Agreement) 

 

                                           
61 Ibid. p. 9. 
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3.4.1.1 NAFTA ในฐานะผู้น าการพัฒนาหลักความโปรง่ใสในในกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการตามข้อสัญญาการลงทนุระหวา่งนักลงทุนกับรัฐ 

 
ข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ได้แสดงให้เห็นถึงความพยายาม

ร่วมกันเพื่อก่อให้เกิดความโปร่งใสในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพื่ อลดและขจัดความลับใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ NAFTA เป็นข้อตกลงการค้าเสรีไตรภาคีในหมู่
ประเทศ สหรัฐอเมริกา แคนนาดา และ แมกซิโก62  ในบทที่ 11 ของข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ
เป็นเรื่องเฉพาะว่าด้วยข้อสัญญาการลงทุน และยังมีการอนุญาตให้บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลฟ้องผู้
ลงนามในข้อตกลง NAFTA เมื่อการลงทุนนั้นได้รับผลกระทบหรือเกิดความเสียหายจากการกระท า
ของรัฐ63 ในส่วนข้อย่อยนี้มีสาระส าคัญคือ 1) กระบวนการล่วงหน้าที่คู่สัญญาในข้อตกลง NAFTA จะ
น ามาใช้เพื่อให้บรรลุถึงการเปิดเผยกระบวนการอนุญาโตตุลาการต่อสาธารณะชน และ 2) กฎเกณฑ์
ของข้อตกลง NAFTA ได้ก าหนดให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นไปในรูปแบบที่โปร่งใสผ่านแนว
ทางการปฏิบัติและตีความอย่างไรบ้าง แต่อย่างไรก็ตาม เป็นที่น่าสังเกตว่าการบังคับใช้แนวทางการ
ปฏิบัติหรือการตีความของข้อตกลง NAFTA นั้นจะมีน้ าหนักต่อการน าเอามาปรับใช้ของ ICSID และ 
UNCITRAL หรือไม ่

 
3.4.1.2 มาตรการที่ก้าวหน้าของ NAFTA ในด้านนโยบายเพื่อความโปร่งใสใน

กระบวนการอนุญาโตตลุาการระหวา่งนักลงทนุกับรัฐ 

 
ในบทที่ 11 ของข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือว่าด้วยเรื่องระบบการ

อนุญาโตตุลาการนั้น ได้ให้ความส าคัญกับนโยบายที่ท าให้โปร่งใสซึ่งเป็นส่วนส าคัญในการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐซึ่งเกี่ยวข้องกับรัฐบาลต่างๆใน ข้อตกลง NAFTA โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในบทที่ 11 นี้ได้เพิ่มประเด็นซึ่งเป็นที่ต้องการเข้าไปอย่างเช่น การอนุญาตให้ตีพิมพ์เอกสาร 
การอนุญาตให้บุคคลที่สามซึ่งมิใช่คู่พิพาทเข้าร่วมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการได6้4 

                                           
62 Lee Hudson Teslik, "Nafta 'S Economic Impact," COUNCIL ON FOREIGN REL  (2009). 
63 North American Free Trade Agreement, chapter 11, article 1116-1117 
64 North American Free Trade Agreement, chapter 11, article 1128. 
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 ในวันที่ 31 กรกฎาคม 2001 คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA ได้อ้างถึงอ านาจในการ
ตีความข้อก าหนดในข้อตกลง NAFTA ประเด็นเรื่องการตีความให้ประชาชนสามารถเข้าถึงเอกสารได้ 
คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA ซึ่งรวมเอารัฐมนตรีกระทรวงการค้าจากรัฐบาลแต่ละประเทศ
สมาชิกทั้งสามประเทศของ NAFTA ได้กล่าวถึงเรื่องการอนุญาตให้ประชาชนทั่วไปเข้าถึงเอกสาร
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการว่า ไม่มีอะไรในข้อตกลง NAFTA ที่ก าหนดหน้าที่ทั่วไปในเรื่องการรักษา
ความลับของกระบวนการอนุญาโตตุลาการในบทที่ 11 และในเอกสารการตีความดังกล่าวยังมีการ
กล่าวเพิ่มเติมว่าคณะกรรมการตกลงร่วมกันที่จะให้มีการตีพิมพ์เอกสารทั้งหมดเกี่ยวกับกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในช่วงเวลาที่เหมาะสม ยกเว้นกรณีที่เป็นความลับทางธุรกิจ ข้อมูลที่เป็นความลับ
หรือข้อมูลอื่นใดที่ห้ามเปิดเผยภายใต้กฎหมายภายในของประเทศที่เป็นคู่สัญญานั้นๆ65 เอกสารการ
ตีความนั้นชัดเจนในเรื่องการรับรองอย่างเป็นทางการจาก คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA ว่า
การเข้าถึงเอกสารที่มาจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นอยู่ในกระบวนการ
ขั้นตอนตามบทที่ 11 ของข้อตกลง NAFTA ซึ่งผลที่ตามมาหลังจากการตีความกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในบทที่ 11 นั้นส่งผลกระทบถึงการปฏิบัติเป็นมาตรฐานส าหรับการเปิดเผยข้อมูลต่อ
สาธารณะชน ท าให้ประชาชนมีอิสระในการเข้าถึงเอกสารที่ เกิดขึ้นระหว่างกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได6้6 
 ส่วนในเรื่องการปฏิบัติที่มีการอนุญาตให้คู่กรณีฝ่ายที่มิใช่คู่พิพาทสามารถส่งค าร้องได้นั้นก็มี
เนื้อหาระบุอยู่ในบทที่ 11 ของข้อตกลง NAFTA เช่นกัน รัฐบาลของประเทศแคนนาดาได้มีการส่ง
ค าแนะน าไปยังคณะการท างาน (Working Group) ของคณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยกฎเกณฑ์
การค้าระหว่างประเทศ ซึ่งมีเนื้อหาว่าจากประสบการณ์ของประเทศแคนนาดา ที่ให้ความส าคัญ
เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมของบุคคลฝ่ายที่สาม ถ้าหากมีการก าหนดขอบเขตที่เหมาะสมแล้ว ก็ควร
อนุญาตให้มีการเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาได้ เพราะการอนุญาตให้มีการส่งค าร้องโดยฝ่ายที่
สามซึ่งมิใช่คู่พิพาทนั้น สามารถเป็นประโยชน์ต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการได้67 ซึ่งคณะกรรมการ

                                           
65 NAFTA Free Trade Comm'n, Notes on Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions (2001). [online]. Available 
from: http://www.sice.oas.org/tpd/nafta/Commission/CH11understanding_e.asp 
66 Andrea J. Menaker, Piercing the Veil of Confidentiality: The Recent Trend Towards Greater Public Participation 
and Transparency in Investor-State Arbitration, p. 129, 134. 
67 Settlement of Commercial Disputes U.N. Comm'n on Int'l Trade Law Secretariat, "Transparency in Treaty-Based 
Investor-State Arbitration," Comments of the Governments of Canada and of the United States of America on 
Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration Under Chapter Eleven of the North American Free Trade 
Agreement, (A/CN.9/WG.II/WP). p. 4. 
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การค้าเสรีของ NAFTA ก็ได้มีการออกถ้อยแถลงในเรื่องของการปฏิบัติต่อฝ่ายที่สามซึ่งมิใช่คู่พิพาทใน
ปี ค.ศ. 2003 และในถ้อยแถลงนี้คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA ได้มีการการตีความไว้ว่า 1) 
ไม่มีข้อก าหนดใดในข้อตกลง NAFTA ที่ก าหนดถึงการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการที่จะรับเอาค า
ร้องจากบุคคลหรือตัวตนอื่นใดที่มิใช่คู่กรณีที่พิพาทกัน และ 2) ไม่มีอะไรในถ้อยแถลงนี้ที่ออกโดย
คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA จะไปลดทอนสิทธิของคู่สัญญาในข้อตกลง NAFTA68  ภายใต้

มาตรา 1128 
 จากถ้อยแถลงดังกล่าว อนุญาโตตุลาการสามารถใช้ดุลพินิจที่จะก าหนดการเข้ามามีส่วนร่วม
ของบุคคลฝ่ายที่สาม คู่พิพาทได้รับอนุญาตเพียงให้แสดงความคิดเห็นว่าอนุญาโตตุลาการควรจะ
ยกเลิกมิให้มีการส่งค าร้องของฝ่ายที่สามหรือไม่ แต่โดยหลักแล้วนั้น อนุญาโตตุลาการสามารถรับเอา
ค าร้องนั้นได้แม้ว่าจะมีค าคัดค้านจากคู่พิพาททั้งสองฝ่ายก็ตาม ดังที่ระบุไว้ในถ้อยแถลงว่า ในการใช้
ดุลพินิจนั้น อนุญาโตตุลาการควรพิจารณาจากจ านวนข้อเท็จจริง เพื่อก าหนดว่าควรจะให้มีการยื่นค า
ร้องจากบุคคลฝ่ายที่สามหรือไม่ และค าร้องนั้นจะมีส่วนช่วยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุ ลาการ
อย่างไร ทั้งนี้รวมไปถึงในกรณีที่บุคคลฝ่ายที่สามนั้นเป็นผู้มีความรู้หรือความเข้าใจอย่างลึกซึ้งในข้อ
พิพาทแตกต่างจากคู่พิพาท และในกรณีที่ข้อพิพาทนั้นได้รับความสนใจเป็นอย่างมากจากบุคคลฝ่ายที่
สามหรือประชาชนโดยทั่วไป69  
 สุดท้ายในเรื่องของการเริ่มต้นเปิดให้มีการเข้ามารับฟังกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
นักลงทุนกับรัฐภายใต้บทที่ 11 ของข้อตกลง NAFTA นั้นปรากฏในถ้อยแถลงของคณะกรรมการ
การค้าเสรีของ NAFTA ในปี ค.ศ. 2003 ซึ่งยินยอมที่จะให้เปิดเผยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้บทที่ 11 ทั้งหมดให้ประชาชนทั่วไปสามารถเข้าฟังได7้0 ซึ่งในถ้อยแถลงได้ก าหนดว่า การเข้ารับ
ฟังกระบวนการอนุญาโตตุลาการในบทที่ 11 นั้นจะต้องเปิดเผยต่อหน้าสาธารณะชน เว้นแต่เป็นข้อมูล
ที่ต้องปิดเป็นความลับและให้รวมถึงข้อมูลที่เป็นความลับทางธุรกิจด้วย 
 ในถ้อยแถลงเรื่องการเปิดให้เข้าฟังการอนุญาโตตุลาการนั้น คณะกรรมการการค้าเสรีของ 
NAFTA ได้แนะน าหลากหลายวิธีในการเปิดให้รับฟัง เช่น ผ่านทางโทรทัศน์ และผ่านทางเว็บไซด์

                                           
68 NAFTA FREE TRADE COMMISSION, Statement of the Free Trade Commission on Non-Disputing Party Participation 
(2003). [online]. Available from: http://www.iisd.org/pdf/2003/trade_ftc_comment_oct03.pdf. 
 มาตรา 1128 ว่าด้วยเรื่องหนังสือที่แจ้งไปยังคู่พิพาท คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งอาจมีการส่งค าร้องไปยังอนุญาโตตุลาการในประเด็นค าถาม
เรื่องการตีความในข้อตกลง. NAFTA Free Trade Agreement, article 1128. 
69 U.N. Comm'n on Int'l Trade Law Secretariat, Settlement of Commercial Disputes, (A/CN.9/WG.II/WP.163), p. 4. 
70 U.S. TRADE REPRESENTATIVE, Statement on Open Hearings in Nafta Chapter Eleven Arbitrations (2003). [online]. 
Available from: https://ustr.gov/archive/assets/Trade_Agreements/Regional/NAFTA/asset_upload_file143_3602.pdf. 
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ออนไลน์71  NAFTA ถือได้ว่าเป็นผู้ริเริ่มการพัฒนากลไกกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐให้เป็นไปอย่างโปร่งใส โดยมีการรับรองถึงการอนุญาตให้เปิดเผยข้อมูลเอกสารต่อ
ประชาชน การให้บุคคลที่สามเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ การเปิดให้เข้ารับ
ฟังกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีอิทธิพลต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนในสังคม
ระหว่างประเทศ 
 

3.4.1.3 ข้อจ ากัดในการตคีวามข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ 

 
ในฐานะที่ NAFTA เปรียบเสมือนผู้น าในเรื่องการผลักดันหลักความโปร่งใส 

คณะกรรมการการค้าเสรีของ NAFTA จึงได้มีการตีความพันธกรณีเรื่องความโปร่งใสในข้อสัญญา
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐในรูปแบบของถ้อยแถลงและแนวทางการปฏิบัติ ซึ่งการออกถ้อยแถลงและ
แนวทางการปฏิบัตินั้นมีข้อจ ากัด อย่างไรก็ตามเพราะว่าคู่พิพาทยังคงอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์การ

อนุญาโตตุลาการในเวลาที่เลือกการอนุญาโตตุลาการนั้นๆ  
กลไกกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐของ NAFTA ในบทที่ 11 นั้นมิได้

ก าหนดข้อบัญญัติโดยตรงอันเป็นการเพิ่มเติมพันธกรณีในเรื่องของการเปิดเผยหรือรักษาความลับใน
ระหว่างกระบวนการอนุญาโตตุลาการ72 และในกรณีที่เนื้อหาและหลักการอนุญาโตตุลาการใน
ข้อตกลง NAFTA มิได้ถูกน ามาใช้หรือคู่สัญญาเลือกที่จะไปใช้อย่างอื่น อย่างเช่น นักลงทุนจะเริ่มกระ
บวนการอนุญาโตตุลาการกับคู่สัญญาซึ่งเป็นรัฐที่อยู่ใน NAFTA แต่ให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
อยู่ภายใต้การควบคุมของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ซึ่งกรณีนี้เนื้อหาใน
ข้อตกลง NAFTA ก็จะไม่ถูกน ามาใช้ในส่วนของการเปิดเผยเอกสารและการเข้าร่วมกระบวนการ
พิจารณาของบุคคลฝ่ายที่สาม แต่ในส่วนของการเปิดให้รับฟังกระบวนการพิจารณานั้น มีการน ามาใช้

                                           
71 Settlement of Disputes between a Party and an Investor of Another Party, [online]. Available from 
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/nafta-
transparency-alena-transparence.aspx?lang=eng. 
 As an example of a case that involved a NAFTA dispute that proceeded under the UNCITRAL Rules, Methanex 
was the first case to recognize the "privilege" of third parties to participate as amicus curiae in investment arbitration 
proceedings. Julie Lee, "Uncitral’s Unclear Transparency Instrument: Fashioning the Form and Application of Legal 
Standard Ensuring Greater Disclosure in Investor-State Arbitration," Northwestern Journal of International Law & 
Business 33, no. 2 (2013). p. 452.  
72 Ibid. p. 453. 
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แต่ก็ยังอยู่ภายใต้การควบคุมของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL กล่าวคือ การ
รับฟังนั้นจะสามารถใช้กล้องได้ก็ต่อเมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายยินยอมตกลง73 ทั้งๆที่ในข้อตกลง NAFTA 
ยินยอมให้มีการเข้ารับฟังกระบวนการพิจารณา แต่ในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL นั้นจะต้องให้คู่สัญญายินยอมเสียก่อนจึงจะอนุญาตให้เปิดให้มี การเข้ารับฟังการ
อนุญาโตตุลาการได้74 ดังนั้นหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้ในข้อตกลง NAFTA ที่ก าหนดถึงกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแบบโปร่งใส ในช่วงเริ่มต้นนั้นยังมิได้รับความนิยมมากนักในหมู่นักลงทุน 
  

3.4.2 ภายใต้ศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทนุระหว่างรัฐกับเอกชนต่างประเทศ (The 
International Centre for Settlement of Investment Disputes: ICSID)  

 
3.4.2.1 ข้อบังคับฉบบัใหม่ของศูนยร์ะงับขอ้พิพาททางการลงทุนระหวา่งรัฐกับ

เอกชนต่างประเทศที่ออกแบบมาเพื่อใหบ้รรลุถึงความโปร่งใสมากยิง่ขึ้น 

 
การอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐส่วนมากจะกระท า

ผ่านศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนต่างประเทศ และมากกว่าร้อยละ 60 ของ
กระบวนการระงับข้อพิพาทการลงทุนโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นอยู่ภายใต้ กฎว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID หรือกฎอื่นๆเพิ่มเติมที่ก าหนดมาเพื่อช่วยอ านวยความสะดวกใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID75 ดังนั้นจึงคุ้มค่าที่จะพิจารณาว่าศูนย์ ICSID นั้นได้
เพิ่มเติมเรื่องหลักความโปร่งใสโดยการผสมผสานและแก้ไขกฎต่างๆอย่างไรบ้าง 
 ศูนย์ ICSID ได้มีการแก้ไขกฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในปี ค.ศ. 2006 เพื่อเพิ่มเติมสิ่งที่
อยู่ในความนิยมในเรื่องของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ (ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006) ซึ่ง
จ านวนของข้อสัญญาทวิภาคีที่มีการอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ ICSID นั้นมีเพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆอย่าง
เห็นได้ชัด นักลงทุนได้รับอนุญาตให้มีสิทธิที่ จะน าข้อพิพาทที่มีกับรัฐ เข้าสู่ กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID ผ่านข้อตกลงพหุภาคีหลายๆฉบับ เช่น สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน 

                                           
73 2010 UNCITRAL Arbitration Rules, art. 28(3).  
74 Andrea J. Menaker, Piercing the Veil of Confidentiality: The Recent Trend Towards Greater Public Participation 
and Transparency in Investor-State Arbitration 
75  Ethan G. Shenkman Gary B. Born, "Confidentiality and Transparency in Commercial and Investor-State 
International Arbitration, in the Future of Investment Arbitration." pp. 5, 28. 
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ข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ และเร็วๆนี้ที่เพิ่งได้ข้อสรุปคือ ข้อตกลงอเมริกากลาง (CAFTA) ซึ่ง
กฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ(ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006) นั้นมีเจตนาที่จะท าให้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID นั้นมีความคล่องตัวและโปร่งใสมากยิ่งขึ้น ในขณะเดียวกันก็ท าให้
เกิดความเช่ือมั่นมากยิ่งขึ้นในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ76 

 
3.4.2.2 มาตรการที่ก้าวหน้าของศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับ

เอกชนต่างประเทศ 

 
ศูนย์ ICSID ได้รับเอาหลักหลายๆหลักเข้ามาปรับใช้เพื่อตอบสนองความ

ต้องการของสาธารณะชนที่ต้องการเข้าถึงกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ศูนย์ 
ICSID มีวัตถุประสงค์ที่จะพัฒนาในด้านความโปร่งใสให้มากยิ่งขึ้น โดยผ่านการอนุญาตให้ฝ่ายที่สาม
สามารถเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการได้ การอนุญาตให้สาธารณะชนเข้ารับฟังกระบวนการอนุญาโต
ตุลาการได้ และการเปิดเผยค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อสาธารณะชนอีกด้วย 
 ศูนย์ ICSID ได้ก าหนดมาตรฐานขึ้นใหม่และกระบวนการที่เปิดเผยต่อสาธารณะชนมากยิ่งขึ้น
ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ในฉบับแก้ไขปี  ค.ศ. 2006 ซึ่งก าหนดให้มีการ
พิจารณาถึงค าขอของคู่กรณีฝ่ายที่สามเพื่อให้มีการส่งข้อมูลที่เกี่ยวข้องเพิ่มเติม และถ้าหากประเด็น
นั้นๆไม่เพียงพอที่จะน าเข้ามาพิจารณาโดยบุคคลฝ่ายที่สาม ก็สามารถน าประเด็นดังกล่าวเข้ามา
พิจารณาได้โดยผ่านทางประชาชนคนอื่นๆได้ ยกตัวอย่างเช่น มีประเด็นที่เกิดขึ้นระหว่างกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งโดยปกติแล้วจะมีแต่เพียงคู่สัญญาเท่านั้นที่เกี่ยวข้อง แต่ในกรณีนี้หากประเด็นใน
เรื่องนั้นๆเป็นเรื่องส าคัญที่ประชนให้ความสนใจเป็นอย่างมาก เช่น ประเด็นเรื่องสิ่งแวดล้อมหรือ
ประเด็นเรื่องการค้า ก็สามารถอนุญาตให้บุคคลฝ่ายที่สามเข้าร่วมได้  

                                           
76 David W. Ogden Gary Born, Rachael D. Kent, John V.H. Pierce, David W. Bowker, Investment Treaty Arbitration: 
Icsid Amends Investor-State Arbitration Rules (April 2006). [online]. Available from: 
https://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandnewsdetail.aspx?NewsPubId=90393 
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ศูนย์ ICSID ไม่ได้จ ากัดชนิดของบุคคลฝ่ายที่สาม ที่จะสามารถส่งค าร้องขอเข้าร่วมการ
อนุญาโตตุลาการเอาไว้ ตามที่ระบุไว้นั้นมีการอ้างอิงถึงฝ่ายที่มิใช่คู่กรณี ซึ่งหมายถึง “บุคคลธรรมดา

หรือตัวตนอ่ืนใด”  
ความหมายอย่างกว้างของ “บุคคลธรรมดาหรือตัวตนอื่นใด” นั้นหมายถึง บุคคลธรรมดา 

ประชนทั่วไป องค์กรพัฒนาเอกชน (NGOs) ที่มิใช่หน่วยงานของรัฐ องค์กรธุรกิจ และหน่วยงาน
ท้องถิ่นหรือหน่วยงานระดับชาติ ยิ่งกว่านั้นในฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อให้มี
ความก้าวหน้าในเรื่องของความโปร่งใสมากยิ่งขึ้น โดยให้อ านาจอนุญาโตตุลาการ ในการพิจารณาค า
ร้องขอของฝ่ายที่สามถึงแม้ว่าคู่สัญญาจะคัดค้าน แต่อย่างไรก็ตามอนุญาโตตุลาการก็จะต้อง
ปรึกษาหารือกับคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายก่อนที่จะมีการวินิจฉัยค าร้องเพิ่มเติมถ้าหากมีการยอมรับมากกว่า
ค าคัดค้านจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย77 

นอกจากในส่วนเพิ่มเติมเรื่องการรับค าร้องจากบุคคลฝ่ายที่สามซึ่งมิใช่คู่กรณีนั้น ใน ICSID 
ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006 ยังได้เพิ่มเติมในเรื่องของความโปร่งใสโดยการให้บุคคลภายนอกสามารถเข้า
มารับฟังการพิจารณาได้ บุคคลเหล่านี้อาจประกอบไปด้วยองค์กรพัฒนาเอกชน และองค์กรภาค
ประชาสังคมต่างๆ ซึ่งสามารถเข้ามาอยู่ในกระบวนการพิจารณาได้นอกจากฝ่ายที่เกี่ยวข้องโดยตรง 
การแก้ไขกฎเหล่านี้ก็เพื่อตอบสนองความต้องการของสาธารณะชน โดยอนุญาโตตุลาการสามารถ
อนุญาตให้บุคคลอื่นนอกจากคู่สัญญาหรือตัวแทนของคู่สัญญาเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการได้ หรือ
แม้แต่กระทั่งเปิดให้สาธารณะชนเข้ามารับฟังการอนุญาโตตุลาการได้ แต่ทั้งนี้จะต้องเป็นไปด้วยความ

ยินยอมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย แต่หลักเกณฑ์ใหม่นี้ยังคงเป็นที่น่าสนใจในเรื่องของปัญหาความ
เชื่อมั่นในการรักษาความลับ เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นผู้รับผิดชอบในการตัดสินใจเรื่องการ

                                           
 After consulting both parties, the tribunal may allow a person or entity that is not a party to the dispute ... to file 
a written submission with the tribunal regarding a matter within the scope of the dispute."  ICSID Doc, Icsid 
Convention, Regulations and Rules (2006). [online]. Available from: 
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/ICSID%20Convention%20English.pdf#search=icsid%20convent
ion. Rule 37(2), at 117. 
77 Ibid. 
 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 . . .. " ICSID Rules, rule 32(2), at 115. 
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เปิดเผยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และจะต้องสร้างกระบวนการส าหรับป้องกันสิทธิหรือข้อมูลอัน
เป็นเอกสิทธิของคู่สัญญาอีกด้วย78 

ใน ICSID ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006 ยังได้มีจุดมุ่งหมายเพิ่มเติมในเรื่องของความโปร่งใส โดย
การก่อตั้งหลักเกณฑ์ซึ่งอ านวยความสะดวกในเรื่องของช่วงเวลาในการตีพิมพ์ค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ แต่หลักเกณฑ์ที่แก้ไขนั้นใน ICSID มีการห้ามมิให้ตีพิมพ์ผลค าชี้ขาดหากปราศจาก
ความยินยอมจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ถ้าทั้งสองฝ่ายมิได้ยินยอม ICSID จะตีพิมพ์ได้เพียงข้อความที่ตัด
ตอนมาจากข้อสรุปทางกฎหมายของผลค าตัดสินค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ79 ในทางตรงกันข้าม
หลักเกณฑ์เก่านั้นมิได้ให้อ านาจ ICSID ในการตีพิมพ์ข้อความที่ตัดตอนมาจากค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้องกับเหตุผลในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และยิ่งกว่านั้นใน
หลักเกณฑ์เก่าห้ามมิให้ตีพิมพ์ข้อความที่ตัดตอนมากจากข้อสรุปทางกฎหมายของค าชี้ขาดด้วย และ
บางครั้งระยะเวลาในการตีพิมพ์นั้นก็ยืดยาวไปหลายเดือนอีกด้วย80  

ดังนั้น ศูนย์ ICSID ได้มีการแก้ไขหลักเกณฑ์เพิ่มเติมในเรื่องของความโปร่งใสในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อให้มีประสิทธิภาพมากขึ้นใน ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006 โดยการเปิดให้บุคคลที่สาม
ส่งค าร้องเพื่อเข้าร่วมกระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ การเปิดให้เข้ารับฟังการอนุญาโตตุลาการ และ
การตีพิมพ์ผลค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเป็นจุดเปลี่ยนที่ส าคัญของหลักเกณฑ์ในศูนย์ ICSID ซึ่ง
จะส่งผลกระทบมากต่อข้อสัญญาการลงทุนที่ก าหนดให้มีกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ 
ICSID 

3.4.2.3 หลักความโปร่งใสของกระบวนการอนุญาโตตลุาการภายใต้ศูนย์ ICSID 
ในรูปแบบที่พัฒนาแล้ว 

 
ICSID ฉบับที่พัฒนาแล้วในปี ค.ศ. 2006 นั้นต่างจากแนวทางและการ

ตีความของ NAFTA เพราะการอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์  ICSID นั้น เกี่ ยวข้องกับการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้สถาบัน หลักเกณฑ์ที่ครอบคลุมไปถึงความโปร่งใสนั้นมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 
10 เมษายน ปี ค.ศ. 2006 ซึ่งรวมเอาหลักเกณฑ์ของ ICSID ในปี ค.ศ. 1966 ที่มีอยู่แล้วเข้าด้วยกัน

                                           
78 Ibid. 
79 ICSID Rules, rule 48, at 122. 
80 Andrew P. Tuck, "Investor-State Arbitration Revised: A Critical Analysis of the Revisions and Proposed Reforms to 
the Icsid and Uncitral Arbitration Rules," Law and Business Review of the Americas 13, no. 4 (2007). p 900. 
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และให้ฉบับที่แก้ไขในปี ค.ศ. 2006 นั้นมีผลบังคับใช้ และยิ่งกว่านั้นประเด็นในเรื่องการตีความ
ค าให้การนั้นก็จะต้องโปร่งใสด้วย ICSID ได้ออกแบบมาตรฐานความโปร่งใสด้วยการแก้ไขเพิ่มเติม
หลักความโปร่งใสลงไปในกฎข้อบังคับที่มีอยู่แล้ว และ ICSID ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2006 นั้นจะมีผล
บังคับใช้ส าหรับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นหลักจากวนัที่มีผลบังคับใช8้1 
 ICSID ในป ีค.ศ. 2006 นั้นได้รับการตอบสนองอย่างรวดเร็วจากการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
นักลงทุนกับรัฐและวิวัฒนาการของการเติบโตของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ ICSID แตกแยก
ออกจากแนวโน้มที่มีอยู่ก่อนหน้านี้ในประเด็นเรื่องความโปร่งใส ในบริบทของการเป็นทางเลือกโดย
สมัครใจส าหรับนักลงทุนต่างชาติ โดยการท าให้วัตถุประสงค์เพื่อความโปร่งใสนั้นชอบด้วยกฎหมาย
และให้มีการแก้ไขหลักเกณฑ์ที่มีผลผูกพัน นอกจากนั้นเพื่อให้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
ของ UNCITRAL น า เอาวัตถุประสงค์ เหล่ านี้ ไปส่ ง เสริม ให้มีความโปร่ ง ใสม ากขึ้ น ในการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ ซึ่งมาตรฐานความโปร่งใสของ ICSID นั้นควรจะถูกสร้างและจัดการให้
ออกมาในรูปแบบของหลักเกณฑ์ที่มีผลบังคับใช้ให้ดียิ่งขึ้นกว่าการตีความและแนวทางในการ
อนุญาโตตุลาการ 
    

3.4.3 หลักความโปร่งใสภายใต้การอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
การค้าระหวา่งประเทศแหง่สหประชาชาติ (United Nations Commission on International 
Trade Law - UNCITRAL) 

 
จ านวนของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นได้เพิ่มขึ้นอย่างรวดเร็ว

ในช่วงท้ายของปี ค.ศ. 2010 ซึ่งข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่รู้กว่า 390 ข้อพิพาทนั้นได้ถูกส่งไป
ยังหลายๆสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ถูกใช้บ่อยที่สุดในการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐก็คือ ศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนต่างประเทศ 
(ICSID) และสถาบันอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่ง
สหประชาชาติ (UNCITRAL) และข้อพิพาทที่อยู่กับ UNCITRAL นั้นมีอยู่ด้วยกัน 109 คดี ซึ่งการ

                                           
 For example, subsection (2) of Rule 37 is a completely new addition to the 1966 version of the rule. Subsection 
(2) of Rule 37, which deals with submissions of non-disputing parties, has been incorporated in its entirety as an 
amendment to the old rule. See ICSID Rules, Rule 37(2), at 117. The rule was previously only concerned with the 
tribunal's ability to visit places connected to the dispute. 
81 Gary Born et al., Investment Treaty Arbitration: ICSID Amends Investor-State Arbitration Rules (April 2006) 

https://www.wilmerhale.com/Gary_Born/
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เพิ่มขึ้นของจ านวนข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐส่วนใหญ่เกิดจากการเพิ่มขยายมากขึ้นของ
สนธิสัญญาทวิภาคีและสนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ ในปัจจุบันสนธิสัญญาการลงทุนกว่า 
2500 ฉบับนั้นมีผลบังคับใช้ ซึ่งในสนธิสัญญานี้ให้สิทธิแก่นักลงทุนเอกชนที่จะสามารถเริ่มด าเนินการ
อนุญาโตตุลาการกับรัฐได้ในกรณีที่รัฐละเมิดพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญา แต่อย่างไรก็ตามก็ได้มีการ
หยิบยกความกังวลในเรื่องที่ว่าจะเป็นการเหมาะสมหรือไม่ ที่จะใช้รูปแบบเดิมในการอนุญาโตตุลาการ
ที่มาจากข้อพิพาทเอกชน มาใช้กับการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ82  

ในปี ค.ศ. ค.ศ. 2008 คณะกรรมาธิการของ UNCITRAL ได้เล็งเห็นว่าความโปร่งใสในการ
อนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นเป็นสิ่งส าคัญในอนาคต และควรจะมีการสร้าง
มาตรฐานทางกฎหมายขึ้นมา ดังนั้นเมื่อมีการประกาศใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL ในป ีค.ศ. 2010 ไปแล้ว คณะกรรมาธิการของ UNCITRAL จึงได้มอบหมายให้คณะท างาน 
2 ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการและการประนอมข้อพิพาท (Working Group II : Arbitration and 
Conciliation) พิจารณาหลักการที่จะช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์ว่าด้วยความโปร่งใส ในขณะเดียวกันก็
สามารถรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะกับความจ าเป็นที่จะต้องรักษาความลับใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการไปพร้อมกัน โดยพยายามที่จะสร้างมาตรฐานทางกฎหมายว่าด้วยความ
โปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญาให้เป็นไปได้ด้วย83 

 
จากการศึกษาพบว่าด้วยความแตกต่างที่ส าคัญของการอนุญาโตตุลาการทางการค้าและการ

อนุญาโตตุลาการการลงทุน อาทิเช่น ลักษณะของคู่พิพาท, ลักษณะของข้อพิพาท, กฎหมายที่บังคับใช้ 
และรูปแบบของความยินยอมที่ต่างกันนั้น ท าให้เกิดปัญหาวิกฤตขึ้นในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ที่แต่เดิมใช้รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า อาทิเช่นปัญหาเรื่อง
ความโปร่งใส, ปัญหาเรื่องความสอดคล้องของค าตัดสิน และปัญหาเรื่องค่าใช้จ่ายในกระบวนการ  ซึ่ง
แนวทางในการแก้ไขก็คือการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการให้สอดคล้องกับ
ปัญหาที่เกิดขึ้น อย่างเช่น การแก้ไขปัญหาเรื่องความโปร่งใสโดยการเพิ่มหลักความโปร่งใสเข้าไปใน
ข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ       

                                           
82 Claudia REITH, Enhancing Greater Transparency in the Uncitral Arbitration Rules - a Futile Attempt?, vol. 2 
(Yearbook on International Arbitration, 2012), p. 298. 
83 สถาบันอนุญาโตตุลาการ., "ประเทศไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ," (ณ โรงแรมดับเบิ้ลยู กรุงเทพ
2557). หน้า 1. 



 

 

บทที่ 4 
วิเคราะหห์ลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ

กฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ 

 
 สิ่งที่น่าพิจารณาเกี่ยวกับหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติในบทนี้คือการวิเคราะห์ถึง
เนื้อหาของหลักว่าด้วยความโปร่งใส และอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสว่ามีความส าคัญอย่างไร 
รวมถึงการศึกษาถึงข้อดีและข้อเสียของหลักความโปร่งใสถึงผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นกับคู่พิพาทและ
ผู้ที่ดีรับผลกระทบจากข้อพิพาทด้วย 
 
4.1 หลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตลุาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคา้
ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาต ิ

 
ในการประชุมสมัยที่ 46 (กรกฎาคม 2556) คณะกรรมาธิการ UNCITRAL ได้รับรองหลักว่า

ด้วยความโปร่งใสการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา (UNCITRAL Rules 
on Transparency in Treaty-based Investor- State Arbitration- “UNCITRAL Rules on 
Transparency”) และข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL (ข้อที่ 1 วรรคที่ 4) ที่
แก้ไขใหม่ในป ีค.ศ. 2013 โดยการรวมหลักว่าด้วยความโปร่งใสเข้าไปด้วย1 

หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมีผลบังคับใช้ในวันที่ 1 เมษายน 2014 กฎนี้ประกอบไปด้วย
ขั้นตอนกฎระเบียบว่าด้วยเรื่องความโปร่งใสและการเข้าถึงได้ของสาธารณะชนในการอนุญาโตตุลา
การระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะน ามาใช้กับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นก่อนวันที่ 
1 เมษายน 2014 ได้ก็ต่อเมื่อคู่สัญญาตกลงกันหรือคู่พิพาทตกลงเห็นด้วยที่จะใช้หลักนี้ หลักว่าด้วย
ความโปร่งใสนั้นใช้กับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากสนธิสัญญาที่กระท าขึ้นในวันที่ 1 เมษายน 2014 หรือ
หลังจาก 1 เมษายน 2014 (future treaties) เมื่อมีการเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
นักลงทุนกับรัฐภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยกรอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL เว้นแต่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย

                                           
1 เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง ประเทศไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ , สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
(ณ โรงแรมดับเบิ้ลยู กรุงเทพ- 23 ธันวาคม 2557), หน้า 1-2. 
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จะตกลงเป็นอย่างอื่น อีกทั้งหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นยังเปิดให้ใช้ส าหรับการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่กระท าภายใต้กฎอื่นใด นอกจากข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL รวมถึงการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจด้วย (Ad Hoc Arbitration) 

การเชื่อมโยงระหว่างข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL กับหลักว่าด้วย
ความโปร่งใสนั้นกระท าโดยการแก้ไขข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ในปี ค.ศ. 
2013 ใหม่ ซึ่งก็จะมีผลบังคับใช้ในวันที่ 1 เมษายน 2014 ด้วยเช่นกัน การแก้ไขดังกล่าวคือการรวม
เอาวรรคสี่ที่เขียนใหม่ของข้อที่หนึ่งเข้ามา เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะถูก
น าไปเขียนไว้ในข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ฉบับล่าสุด เพื่อให้เกิดความ
ชัดเจนและแน่นอนในการปรับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้สนธิสัญญาที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคต และจะมีการอนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL 

ในส่วนอื่นๆข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 2013 
ก็ยังคงไม่ได้เปลี่ยนแปลงไปจากตัวข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในปี ค.ศ. 2010 มากนัก 

ข้อมูลที่จะให้บริการแก่ประชาชนตามหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้น จะต้องเปิดเผยโดยใช้พื้นที่
เก็บข้อมูลส่วนกลาง ซึ่งด าเนินการโดยเลขาธิการสหประชาชาติโดยผ่านส านักเลขาธิการ UNCITRAL 
และข้อมูลจะถูกเปิดเผยผ่านเว็บไซต์ของ UNCITRAL2 

หลักว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญามี
เจตนารมณ์ที่จะท าให้การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญามีความโปร่งใส
เปิดเผย 

โดยสาธารณะชนสามารถที่จะเข้าถึงกระบวนการได้ตั้งแต่ขั้นเริ่มต้นการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากในปัจจุบันการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐส่วนใหญ่แล้ว จะด าเนินการไปโดยไม่
เปิดเผยซึ่งเป็นหลักการทั่วไปในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แต่เนื่องจากคู่พิพาท
ฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐและในหลายกรณีก็ยังมีประเด็นของประโยชน์สาธารณะเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย 

หากรัฐนั้นตกเป็นฝ่ายแพ้คดีย่อมต้องกระทบต่อเงินภาษีของประชาชนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 
เช่นข้อพิพาทเกี่ยวกับแหล่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือประเด็นเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม ประกอบกับเป็น

                                           
2  UNCITRAL Texts & Status, International Commercial Arbitration & Conciliation, UNCITRAL Rules on Transparency in 

Treaty-based Investor-State Arbitration, available from: 

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency.html. 

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.html
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration.html
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สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลของประชาชนในรัฐ ซึ่งการเข้าถึงข้อมูลที่ได้รับการยอมรับในกรณีเหล่านี้ถือ
เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ดังนั้นหลักว่าด้วยความโปร่งใสจึงเป็นนวัตกรรมทางกฎเกณฑ์ใหม่ที่จะ
เข้ามาก ากับดูแลให้สาธารณะชนสามารถเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับกรณีพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐใน
การอนุญาโตตุลาการได้ อันเป็นการส่งเสริมหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การบริหารกิจการ
บ้านเมืองที่ดี (The good governance) และสิทธิในการเข้าถึงข้อมูลของประชาชน (Right of 
access to information)3 

 
4.2 วิเคราะหห์ลักว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกบัรัฐภายใต้
สนธิสัญญา 

 
4.1.1 ขอบเขตในการบังคบัใช้และการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลา

การระหว่างนกัลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสญัญามาปรับใช้ 

 
  เนื้อหาในส่วนนี้ครอบคลุมถึงขอบเขตและวิธีการบังคับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสใน
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งปัจจุบันเป็นส่วนหนึ่งของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
ของ UNCITRAL ที่แก้ไขในปี ค.ศ. 2013 
 
 
 

4.1.1.1 ขอบเขตในการบังคบัใช ้

 
   ในข้อที่ 1(1) ของกฎนี้ได้ก าหนดไว้ว่า ข้อบังคับนี้จะใช้ส าหรับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่เกิดขึ้นภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนที่ท าขึ้นหลังจากที่ หลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมีผลบังคับใช้ และเพื่อที่จะระงับข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL ได้นั้น ข้อพิพาทจะต้องเข้าเงื่อนไขตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งการที่จะใช้ข้อบังคับว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL นั้นก็รวมไปถึงหลักว่าด้วยความโปร่งใสด้วย แต่อย่างไรก็

                                           
3 เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง ประเทศไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ, สถาบันอนุญาโตตุลาการ, 
หน้า 2-3. 
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ตามรัฐภาคีภายใต้สนธิสัญญาก็อาจสามารถตกลงกันที่จะไม่ใช้กฎนี้ตามข้อ 1(1) ได้โดยการแสดงออก
อย่างชัดแจ้งในการที่จะไม่น าหลักว่าด้วยความโปร่งใสของ UNCITRAL มาใช้ หรือก าหนดไปเลยว่าจะ
ใช้กฎของการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ในปี ค.ศ. 1976 แทน ซึ่งนี่คือการสร้างทางเลือก
ให้แก่รัฐภาคี โดยการเลือกที่จะตัดหลักว่าด้วยความโปร่งใสออกไป (opt-out) เพราะส าหรับการท า
สนธิสัญญาในอนาคตที่จะเกิดขึ้นนั้น หากมีการก าหนดให้ใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
UNCITRAL เมื่อไหร่นั่นหมายความว่าหลักว่าด้วยความโปร่งใสก็จะถูกน ามาใช้ด้วย เว้นแต่คู่สัญญาจะ
ตกลงกันเป็นอย่างอื่น 
 UNCITRAL เลือกเอาวันที่ 1 เมษายน 2014 เป็นวันที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสมีผลบังคับใช้ 
ซึ่งท าเพื่อให้เวลาแก่ UNCITRAL ในการที่จะเตรียมความพร้อมส าหรับสิ่งที่จ าเป็น และเพื่อพัฒนา
ความสามารถในการที่จะจัดเก็บข้อมูล ถ้าหากสนธิสัญญาใดที่กระท าหลังจากที่มีการยอมรับหลักว่า
ด้วยความโปร่งใสในเดือน กรกฎาคม ปี ค.ศ. 2013 แต่ก่อนที่จะถึงวันที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสมีผล
ใช้บังคับในเดือนเมษายน 2014 หลักว่าด้วยความโปร่งใสก็จะไม่ถูกน ามาใช้กับการอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL และหากรัฐภาคีที่มีการท าสนธิสัญญา
ก่อนวันที่ 1 เมษายน 2014 ต้องการที่จะให้รวมเอาหลักว่าด้วยความโปร่งใสเข้ามาใช้กับสนธิสัญญา ก็
จะต้องแสดงความจ านงให้ชัดเจนโดยการเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรลงในสนธิสัญญาที่ท าขึ้น และถ้า
หากรัฐคู่สัญญาไม่กระท าตามนั้น หลักว่าด้วยความโปร่งใสก็จะไม่ถูกน ามาใช้ในการอนุญาโตตุลาการ
ของ UNCITRAL ภายใต้สนธิสัญญานั้น 
 ข้อจ ากัดในการประยุกต์ปรับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นเกิดจากข้อที่ 1(2) ของกฎ ซึ่งใน
ข้อนี้ได้ก าหนดว่า หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะถูกน ามาใช้กับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ที่
กระท าภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนซึ่งท าขึ้นภายในวันที่ 1 เมษายน 2014 ได้เมื่อไหร่และอย่างไร 
รวมถึงวันที่กฎนั้นมีผลบังคับใช้ด้วย ส าหรับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะถูก
น ามาใช้ถ้า 1) คู่พิพาทได้ตกลงกันไม่ว่าในเวลาใดก็ตามว่าจะใช้กฎนี้หรือ 2) รัฐภาคีในสนธิสัญญาการ
ลงทุนที่เกี่ยวข้องนั้นได้ให้ความยินยอมหลังจากวันที่ 1 เมษายน 2014 เพื่อที่จะน าหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมาบังคับใช้ 
 เมื่อพิจารณาถึงทางเลือกแรก ที่ก าหนดให้คู่พิพาทสามารถตกลงที่จะน าหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมาใช้ โดยได้ให้อิสระแก่คู่พิพาทในการที่จะเลือกใช้กฎที่จะน ามาใช้ ซึ่งอาจจะท าเช่นนั้นได้
โดยตรง คือการให้ความยินยอมเฉพาะจากคู่พิพาทในการที่จะเลือกแก้ไขหรือเพิ่มเติมกฎในการ
อนุญาโตตุลาการเอง หรือในทางอ้อมโดยการอ้างถึงรูปแบบของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
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ที่คล้ายๆกัน ที่ยินยอมให้คู่พิพาทสามารถแก้ไขกฎที่จะน ามาบังคับใช้กับการอนุญาโตตุลาการของตน
ได ้
 ในทางเลือกที่สอง (การตกลงโดยรัฐคู่สัญญาที่จะน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาบังคับใช้) นั้น 
รัฐคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องจะต้องแสดงให้เห็นถึงความยินยอมที่จะน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้ 
หลังจากที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมีผลบังคับใช้ไปแล้ว และโดยเฉพาะอย่างยิ่งในข้อที่ 1(2) นั้น
เป็นรูปแบบของ “ความตกลง” ที่จ าเป็นส าหรับรัฐคู่สัญญาในการที่จะแสดงความยินยอมของทั้งสอง
ฝ่าย ซึ่งถูกออกแบบมาเพื่อให้มีความยืดหยุ่น เพื่อที่จะให้รัฐคู่สัญญาได้ตกลงกันโดยผ่านสนธิสัญญา, 
แถลงการณ์ร่วม หรือการแสดงความยินยอมฝ่ายเดียว หรือวิธีการอื่นใดส าหรับการจัดตั้งความตกลง 
และในเชิงอรรถของข้อที่ 1 ในกฎนี้นั้นได้ก าหนดเพิ่มเติมในประเด็นของการน าหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมาปรับใช้ ซึ่งในเชิงอรรถแรกได้ก าหนดว่า หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นถูกออกแบบมาเพื่อ
น ามาปรับใช้กับการอนุญาโตตุลาการในสนธิสัญญาการลงทุนเท่านั้น และดังนั้น ก็จะไม่มีการปรับใช้
หลักว่าด้วยความโปร่งใสโดยอัตโนมัติกับข้อพิพาททางการค้าที่เกิดขึ้นภายใต้ข้อสัญญาที่กระท าขึ้น
ก่อนหรือหลังจากที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะมีผลบังคับใช้  (แม้ว่าข้อพิพาทนั้นจะเป็นข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐก็ตาม) และในเชิงอรรถที่สองก็อธิบายเพิ่มเติมว่า รัฐหรือคู่สัญญาในสนธิสัญญา
ที่กล่าวมานั้น อาจจะรวมไปถึง อาทิเช่น สนธิสัญญาระหว่างสหภาพยุโรป(European Union- EU) 
กับ ฮ่องกงก็ได้  
 หนึ่งในประเด็นที่เกิดขึ้นในเรื่องของขอบเขตการบังคับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสก็คือ การที่
สนธิสัญญานั้นได้กระท าขึ้นก่อน แต่มีการต่ออายุเมื่อสิ้นอายุ และหลังจากวันที่หลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมีผลบังคับนั้น จะตกอยู่ภายใต้ข้อที่ 1(1) หรือ 1(2) ซึ่งอาจจะมีข้อโต้แย้งได้ว่า ถ้าสนธิสัญญามี
ผลบังคับใช้อีกวาระหนึ่ง หลังจากที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสมีผลใช้บังคับ การใช้ข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL กับสนธิสัญญาที่มีการต่ออายุนั้นจะต้องรวมเอาหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสเข้าไปด้วย และเมื่อสันนิษฐานว่ารัฐคู่สัญญาได้ทราบเกี่ยวกับหลักว่าด้วยความโปร่งใสที่จะ
น ามาใช้บังคับนั้นแล้ว รัฐคู่สัญญาก็สามารถที่จะเลือกตัดกฎนี้ออกได้ (opt-out) ในเวลาที่มีการยุติ
หรือมีการต่ออายุสนธิสัญญาได้ถ้าหากรัฐคู่สัญญาทั้งคู่นั้นต้องการ 
 

4.1.1.2 การบังคับใช้หลักว่าด้วยความโปรง่ใส 

 
   ในข้อที่ 1(3) นั้นระบุเกี่ยวกับการท าให้เสื่อมลงและการแก้ไขหลักว่าด้วย
ความโปร่งใส ในข้อ 1(3)(a) ได้จ ากัดความสามารถของคู่พิพาทในการที่จะตกลงกันท าให้หลักว่าด้วย
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ความโปร่งใสนั้นเสื่อมลง ซึ่งกฎในข้อนี้ถูกขับเคลื่อนโดยการพิจารณาของทั้งรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนและ
ประชาชนทั่วไปที่มีความสนใจในเรื่องของความโปร่งใส ซึ่งอาจจะถูกท าลายโดยการที่อนุญาตให้
คู่พิพาทสามารถหลีกเลี่ยงการเปิดเผยข้อมูลที่ก าหนดไว้ในหลักว่าด้วยความโปร่งใส 
 ในขณะที่ข้อ 1(3)(b) นั้นก าหนดให้มีความยืดหยุ่นกับอนุญาโตตุลาการ เมื่อมีการปรับใช้หลัก
ว่าด้วยความโปร่งใส ด้วยการให้อนุญาโตตุลาการมีอิสระที่จะเบี่ยงเบนไปจากวัตถุประสงค์ของกฎได้
หากเป็นเรื่องที่จ าเป็น แต่ก็ระบุไว้ว่าการเปลี่ยนแปลงใดๆนั้นควรจะเป็นไปเพื่อการเพิ่มหรือส่งเสริม 
มิใช่การตอบโต้กับวัตถุประสงค์ของการส่งเสริมความโปร่งใส 
 

4.1.1.3 การใช้ดุลพนิิจและขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการ 

 
   บางบทบัญญัติในหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นให้อ านาจอนุญาโตตุลาการใน
การที่จะใช้ดุลพินิจได้ ซึ่งอยู่ในบริบทเหล่านั้น ในข้อที่ 1(4) ได้ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีการใช้ดุลพินิจ
ดังกล่าวว่าควรจะใช้อย่างไร ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 ประเภทของการใช้ดุลพินิจนั้นก็คือ 1) ประเภทแรก
นั้นประกอบไปด้วยข้อเท็จจริงสองประเด็นแยกกันคือ ความสนใจของประชาชนทั่วไปในการอนุญาโต
ตุลาการของนักลงทุนกับรัฐ และความสนใจของประชาชนในข้อพิพาทเฉพาะ 2) ประเภทที่สองนั้น
เกี่ยวกับความสนใจของคู่พิพาทในเรื่องของ “ความยุติธรรมและความมีประสิทธิภาพ” ในการยุติข้อ
พิพาทของพวกเขา 
 ต่อมาในข้อที่ 1(5) ก็ได้ก าหนดถึงอ านาจของอนุญาโตตุลาการ ในการที่จะอนุญาตหรือ
เรียกร้องถึงความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL โดยไม่ใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใส 
และมีจุดมุ่งหมายที่จะตอบโต้ข้อสันนิษฐานที่อาจเกิดขึ้นกับความโปร่งใสที่อาจจะได้รับการตีความเป็น
อย่างอื่นนอกจากข้อ 1(2) และในข้อที่ 1(5) ยังก าหนดว่าการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL เมื่อ
หลักว่าด้วยความโปร่งใสไม่ถูกน ามาใช้ ซึ่งโดยแท้จริงแล้วนั้นไม่อาจจะตีความโดยสัญชาตญาณได้ว่า 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นควรปิดเป็นความลับด้วย 
 ดังนั้นระดับของความโปร่งใสที่ได้รับความยินยอมโดยข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ
ของ UNCITRAL ไม่ว่าจะในปี ค.ศ. 2010 หรือในปี ค.ศ. 1976 นั้นไม่มีทางที่จะมีวัตถุประสงค์เพื่อท า
ให้ความโปร่งใสนั้นลดลงโดยการใดๆ ที่มิใช่การน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้ และในข้อที่ 
1(6) ยังได้จ ากัดความสามารถของรัฐในการที่จะหลบเลี่ยงการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้
เมื่อจะต้องใช้ โดยการแทรกไว้ในส่วนของการประนีประนอม ซึ่งออกแบบมาเพื่อสร้างสมดุลให้กับบาง
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ข้อ ยกเว้นในข้อที่ 7 ซึ่งให้อ านาจรัฐที่ถูกฟ้องในการที่จะมีอิสระในการอ้างกฎหมายภายในของตนเพ่ือ
หลีกเลี่ยงการเปิดเผยข้อมูล 
 

4.1.1.4 วิธีพิจารณาล าดับชั้นของกฎหมาย 

 
   ในข้อที่ 1(7) และ 1(8) นั้นได้ระบุต าแหน่งของหลักว่าด้วยความโปร่งใสใน
ล าดับชั้นของกฎหมาย ซึ่งตามที่กล่าวไว้ในข้อ 1(7) หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะอยู่เหนือกว่าหาก
เกิดความขัดแย้งกับบทบัญญัติใดๆ ในการบังคับใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ ยกตัวอย่าง
เช่น แม้ว่าการบังคับใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการทั่วไปนั้นจะอนุญาตให้คู่พิพาทตกลงกันที่
จะแก้ ไขกฎที่ควบคุมข้อพิพาทอยู่ ได้ เช่น โดยผ่านทางข้อ 1(1) ของข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL  ในปี ค.ศ. 2010 และ 2013 แต่หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะ
ยังคงอยู่เหนือกว่าและถูกป้องกันจากการแก้ไข แต่อย่างไรก็ตามในกรณีที่เกิดข้อขัดแย้งกับบทบัญญัติ
ในการบังคับใช้สนธิสัญญา ให้บทบัญญัติในสนธิสัญญาดังกล่าวนั้นอยู่เหนือกว่า และในข้อ 1(8) นั้น
สะท้อนให้เห็นถึง หลักการที่ว่าข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการนั้นไม่สามารถอยู่เหนือกว่า
บทบัญญัติของกฎหมายได้ 
 

4.1.1.5 การบังคับใช้หลักว่าด้วยความโปรง่ใสกับการอนญุาโตตุลาการที่ไม่ใช่
การอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL  

 
   บทบัญญัติข้อสุดท้ายของข้อที่ 1 ซึ่งก็คือข้อ 1(9) นั้นท าให้เกิดความชัดเจน
ว่าหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นอาจจะใช้ในการเชื่อมโยงกับการอนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อบังคับว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการของที่อื่นได้ โดยในระหว่างการเจรจา สถาบันในการอนุญาโตตุลาการ
หลายๆแห่ง รวมไปถึง ศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent Court of Arbitration- PCA) และ 
ICSID ก็ ได้ยืนยันว่ า  หลักว่ าด้วยความโปร่ ง ใสนั้นสามารถน ามาปรับใช้กับกร ะบวนการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้การควบคุมของตนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะกรรมการของ UNCITRAL ได้
ปฏิเสธความคิดที่จะจ ากัดไว้แค่ตามข้อ 1(2) โดยการก าหนดให้หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นสามารถ
ปรับใช้ได้กับข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้สนธิสัญญา ที่กระท าขึ้นภายหลังที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสมีผล
บังคับใช้ และสามารถขยายรวมไปถึงการอนุญาโตตุลาการที่ไม่ใช่ UNCITRAL ด้วย 
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4.1.2 รูปแบบและเนื้อหาของหลักว่าด้วยความโปร่งใส 

 
4.1.2.1 การเปิดเผยข้อมูลเมื่อเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

 
   ในข้อที่ 2 ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นก าหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลที่
รวดเร็วและการเปิดเผยข้อเท็จจริงว่าการอนุญาโตตุลาการนั้นได้เริ่มขึ้น โดยเมื่อผู้ฟ้องได้ส่งค าเสนอ
การอนุญาโตตุลาการไปยังรัฐผู้ถูกฟ้องอย่างเป็นทางการ ถึงการเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
คู่พิพาทแต่ละฝ่ายก็จะต้องมีหน้าที่ในการที่จะต้องส่งต่อค าเสนอนั้นให้แก่ผู้จัดเก็บข้อมูล และเมื่อผู้
จัดเก็บข้อมูลมีหลักฐานว่าผู้ถูกฟ้องได้รับค าเสนอการเริ่มต้นการอนุญาโตตุลาการแล้ว ผู้จัดเก็บก็
จะต้องเปิดเผยข้อเท็จจริงอันเป็นพื้นฐานแห่งข้อพิพาทโดยทันที อาทิเช่น ชื่อของคู่พิพาทแต่ละฝ่าย, 
ภาคเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้อง หรือสนธิสัญญาที่ผู้ฟ้องได้อ้างใช้ในการฟ้อง 
 เมื่อพิจารณาถึงการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการเริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ คณะ
ผู้แทนบางส่วนเกิดความวิตกกังวลว่า ถ้าหากมีการเผยแพร่ค าเสนอในการอนุญาโตตุลาการก่อนที่จะมี
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ จะท าให้อนุญาโตตุลาการขาดอ านาจในการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้น
เกี่ยวข้องกับการป้องกันหรือการรักษาความลับของข้อมูลที่ควรจะได้รับการป้องกันจากการเปิดเผย
ข้อมูล แต่ถ้าหากการเปิดเผยค าเสนอการอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องรอจนกว่าจะมีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ ก็อาจจะท าให้ใช้เวลานานระหว่างช่วงเวลาที่มีการส่งค าเสนอการอนุญาโตตุลาการ
และการเปิดเผยข้อมูลข้อพิพาทที่มีอยู่ และยิ่งกว่านั้น ถ้าในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไม่ได้ถูกแต่งตั้งขึ้น 
เช่น ถ้าหากข้อพิพาทนั้นได้ถูกระงับไปก่อนที่จะมีการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นการจะทราบได้ว่า
มีข้อพิพาทเช่นนั้นอยู่ก็อาจจะไม่เกิดขึ้น 
 การประนีประนอมให้มีการเปิดเผยข้อเท็จจริงพื้นฐานในทันทีนั้น (โดยที่ไม่จ าเป็นต้องใช้การ
ตัดสินส่วนตัวหรือการใช้ดุลพินิจโดยผู้จัดเก็บข้อมูล) เมื่อมีหลักฐานว่าผู้ถูกฟ้องนั้นได้รับหนังสือเสนอ
การอนุญาโตตุลาการแล้วนั้น หนังสือที่ท าขึ้นเพื่อเสนอการอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องถูกเปิดเผยโดย
อัตโนมัติตามที่ก าหนดไว้ในข้อที่ 3 แต่หลังจากที่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแล้ว 
 ในบางกรณี คู่พิพาทอาจจะไม่เห็นด้วยที่จะน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้ดีหรือไม่ ใน
ข้อที่ 2 นั้น อย่างไรก็ตาม คู่พิพาททั้งสองฝ่ายและผู้จัดเก็บข้อมูลนั้นจะต้องด าเนินการตาม ก่อนที่
อนุญาโตตุลาการจะเริ่มการพิจารณาปัญหาเพื่อระงับข้อพิพาทใดๆ ในกรณีดังกล่าวมากกว่านั้นการ
ปรับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะถูกระงับไว้ระหว่างการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการในการ
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พิจารณาเนื้อหา ซึ่งการใช้วิธีการนั้นผู้ที่เขียนร่างนี้ได้ให้เหตุผลว่า ปริมาณและชนิดของข้อมูลที่เปิดเผย
ในข้อที่ 2 นั้นจะไม่มีผลกระทบที่ส าคัญ หรือท าให้เกิดความเสี่ยงที่ข้อมูลที่เป็นความลับจะกลายมา
เป็นสาธารณะ 
 

4.1.2.2 การเปิดเผยเอกสาร 

  
ในข้อที่ 3 นั้นได้ก าหนดถึงการเปิดเผยเอกสารที่ถูกส่งมาหรือออกโดย

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 ประเภทได้แก่ 1) เอกสารที่ถูกก าหนดและให้เปิดเผยโดย
อัตโนมัติ  2) เอกสารที่ถูกก าหนดให้ เปิดเผยก็ต่อเมื่อมีบุคคลร้องขอให้มีการเปิดเผยจาก
อนุญาโตตุลาการและ 3) เอกสารซึ่งอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วว่าควรจะให้เปิดเผย 

ในขณะที่สนธิสัญญาส่วนใหญ่จะไม่ได้กล่าวถึงการปิดเป็นความลับหรือความโปร่งใสของข้อ
พิพาท บางฉบับก็มีการเปิดเผยที่นอกเหนือไปจากที่ก าหนดไว้ในข้อที่ 3 ของหลักว่าด้วยความโปร่งใส4 
และเพื่อที่จะป้องกันหลักว่าด้วยความโปร่งใสของ UNCITRAL จากการจ ากัดความโปร่งใส ข้อที่ 1(7) 
ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสนี้จึงก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการเปิดเผยใดๆ ที่กว้างขึ้นนั้น สนธิสัญญาที่
ครอบคลุมการอนุญาโตตุลาการอยู่นั้นจะอยู่เหนือกว่าในกรณีที่เกิดความไม่สอดคล้องกันระหว่าง
สนธิสัญญาและหลักว่าด้วยความโปร่งใส 

ข้อที่ 3(1) ซึ่งเป็นประเภทแรกของเอกสารนั้นจะรวบรวมชุดของเอกสารมากมายที่ถูกส่งมา
หรือออกโดยอนุญาโตตุลาการ ระหว่างกระบวนการอนุญาโตตุลาการรวมไปถึงค าให้การทั้งหมด และ
ค าเสนอโดยคู่พิพาททั้งสองฝ่ายและรัฐภาคีที่ไม่ใช่คู่พิพาท หรือจากคู่กรณีฝ่ายที่ 3 รวมทั้งส าเนาการ
พิจารณาคดี, ค าสั่ง, ผลค าตัดสิน และผลค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และที่ส าคัญ คณะท างานของ 
UNCITRAL ได้ก าหนดไว้ว่า ส าเนาการพิจารณาคดีนั้นจะต้องแยกจากการพิจารณาคดี ซึ่งนั่น
หมายความว่าแม้การพิจารณาคดีอาจจะต้องเป็นความลับด้วยเหตุผลใดๆ ตามข้อที่ 6 ของกฎนี้ แต่ใน
ส่วนของส าเนาการพิจารณาคดีที่ไม่ได้เป็นความลับหรือถูกป้องกันก็จะถูกเปิดเผยตามข้อที่ 3(1) 

ประเภทที่ 2 ของเอกสารนั้นอยู่ในข้อที่ 3(2) ซึ่งรวมไปถึงค าให้การของพยานและรายงาน
ของผู้เชี่ยวชาญ ซึ่งก็เกิดความกังวลจากสมาชิกบางประเทศของ UNCITRAL ที่ระบุว่าการเปิดเผย
ข้อมูลของเอกสารทั้งสองชิ้นนี้จะท าให้เกิดประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการป้องกันผลงานของผู้เชี่ยวชาญ 
และการป้องกันการข่มขู่พยานหรือผู้เชี่ยวชาญ อย่างไรก็ตามคณะผู้แทนอื่นๆก็ได้เน้นย้ าว่าเอกสาร

                                           
4 Nathalie Bernasconi-Osterwalder & Lise Johnson, Transparency in the dispute settlement process: Country best 
practices (IISD & CIEL, 2011, p 5-7. 
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เหล่านี้นั้นเป็นกุญแจส าคัญที่จะท าให้เข้าใจปัญหาและความขัดแย้งและผลของข้อพิพาท ดังนั้นจึงควร
มีการบังคับให้มีการเปิดเผยเอกสารเหล่านี้ ซึ่งในการพยายามที่จะให้เกิดความสมดุลนั้น UNCITRAL 
จึงได้แก้ไขโดยการที่จะยกเว้นการเผยแพร่ค าให้การพยานและรายงานของผู้เชี่ยวชาญอย่างอัตโนมัติ
ตามข้อ 3(1) แต่จะยังคงต้องมีการเปิดเผยข้อมูลเหล่านี้ตามข้อ 3(2) ถ้าหากเอกสารเหล่านั้นได้รับการ
ร้องขอในขณะที่การอนุญาโตตุลาการยังมีอยู่ และเมื่อมีการร้องขอให้เปิดเผยค าให้การพยานหรือ
รายงานของผู้เชี่ยวชาญ เอกสารจะถูกเผยแพร่ต่อสาธารณะชนโดยผ่านผู้จัดเก็บข้อมูล 

ข้อที่ 3(3) นั้นครอบคลุมถึงประเภทที่ 3 ของเอกสาร ซึ่งก็คือเอกสารที่ขึ้นอยู่กับการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการที่จะมีค าสั่งให้เผยแพร่ ซึ่งคณะผู้แทนหลายคนรู้สึกว่า การบังคับให้มีการเปิดเผย
เอกสารทั้งหมดอาจจะเป็นภาระเกินควร และภาระในการเปิดเผยข้อมูลดังกล่าวอาจจะไม่ได้เป็นกฎ
ทั่วไป อาจจะมากเกินไปส าหรับความสนใจของสาธารณะชนในข้อมูลนั้นๆ ดังนั้นคณะผู้แทนจึง
ตัดสินใจที่จะไม่เปิดเผยข้อมูลเหล่านั้นโดยขึ้นอยู่กับตัวอนุญาโตตุลาการเอง หรือถ้ามีการร้องขอโดย
ภาคีฝ่ายที่มิใช่คู่พิพาทและเมื่อมีการตัดสินใจที่จะออกค าสั่งให้เปิดเผยเอกสาร ซึ่งเป็นไปตามรูปแบบ
ของข้อที่ 1(4) ซึ่งเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับผลประโยชนข์องประชาชน 

ในข้อที่ 3(4) ได้วางรูปแบบกระบวนการส าหรับการเผยแพร่ข้อมูลและการปกป้องข้อมูลที่
เป็นความลับ เมื่อมีการบังคับให้มีการเปิดเผยข้อมูล อนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องส่งข้อมูลไปให้แก่ผู้
จัดเก็บข้อมูล “ให้เร็วที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้” หลังจากที่ท าตามขั้นตอนที่ได้จ ากัดการเปิดเผยข้อมูล 
ซึ่งถือว่าเป็นการคุ้มครองหรือเป็นการรักษาความลับ และต่อมาผู้จัดเก็บข้อมูลก็จะต้องเผยแพร่ข้อมูล
เหล่านั้นลงในเว็บไซต์ ในทางตรงกันข้ามอนุญาโตตุลาการจะมีความยืดหยุ่นในการพิจารณา
ความหมายของการเปิดเผยเอกสารที่มีค าขอร้องให้เปิดเผยข้อมูลอื่นๆ จากภาคีฝ่ายที่มิใช่คู่พิพาท 
และสามารถ ยกตัวอย่างเช่น ส่งข้อมูลเอกสารเหล่านั้นไปให้แก้ผู้จัดเก็บข้อมูล หรือออกค าสั่งให้มีการ
เผยแพร่ได ้

หลักทั่วไปของการน าข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ไปใช้นั้นก็คือ 
ประชาชนจะไม่ต้องรับภาระค่าใช้จ่ายหรือไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเปิดเผยข้อมูล ซึ่งข้อยกเว้นเดียว
ก็คือการเปิดเผยข้อมูลที่ให้แก่บุคคลเฉพาะตามข้อ 3(3) ภายใต้การให้ข้อมูลเนื้อหาที่ผ่านการใช้
ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการแล้วและอาจท าโดยวิธีการอื่นๆ มากกว่าการส่งผ่านไปให้แก่ผู้จัดเก็บ
ข้อมูล และที่พิเศษกว่านั้นในข้อที่ 3(5) บุคคลหรือองค์กรใดๆที่ท าการขอรับการเข้าถึงเอกสารตามข้อ 
3(3) นั้นจะต้องรับภาระค่าใช้จ่ายในการด าเนินการ เพื่อให้บุคคลหรือองค์กรเหล่านั้นได้ใช้เอกสาร
เหล่านั้นได้ (แต่ไม่ใช่ค่าด าเนินการทุกอย่างหรืออาจจะเป็นค าสั่งของอนุญาโตตุลาการ ) ซึ่ง “ค่า
ด าเนินการ” นี้มีวัตถุประสงค์ที่จะไม่รวมค่าใช้จ่าย เช่นค่าใช้จ่ายทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องอ่ืนๆ 
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สุดท้ายนี้ในหลักว่าด้วยความโปร่งใสของ UNCITRAL ก็ไม่ได้สร้างกฎเกณฑ์ใดๆที่เกี่ยวกับการ
เผยแพร่ข้อมูลที่ถูกร้องขอ หลังจากที่การอนุญาโตตุลาการไม่ได้มีอยู่แล้ว แต่ไม่ได้ระบุว่าในบริบทของ
การอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะจะเป็นแบบนี้ด้วยหรือไม่ ซึ่งประเด็นนี้สามารถและควรจะได้รับการ
พัฒนาแนวทางที่เกี่ยวข้องในกระบวนการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะ 
 

4.1.2.3 การรับเอกสารจากคู่กรณฝี่ายที่สาม 

 
   ในข้อที่ 4 นั้นเกี่ยวกับการส่งเอกสารจากบุคคลที่ไม่ใช่คู่พิพาทและก็ไม่ใช่
คู่สัญญาในสนธิสัญญาด้วย 
 ในข้อที่ 4(1) นั้นแสดงออกชัดเจนถึงอ านาจของอนุญาโตตุลาการการลงทุนในการที่จะรับ
เอกสารจากบุคคลที่สาม (Amicus curiae) ซึ่งเป็นการให้โดยด่วนหรือท าให้ผู้ที่มีอ านาจในการ
พิจารณาข้อพิพาทได้รับรู้โดยการ “ส่งหนังสือเป็นลายลักษณ์อักษร (written submission)” และ
ไม่ได้อยู่ในรูปแบบอื่นของการเข้ามามีส่วนร่วมเช่น ส าเนาการพิจารณาคดี แต่อย่างไรก็ตาม
อนุญาโตตุลาการก็อาจจะอนุญาตให้มีการท าในรูปแบบอื่นๆ ของการเข้ามีส่วนร่วมตามอ านาจในการ
ตัดสินใจของอนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อ 15 ของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 

UNCITRAL ปี ค.ศ. 1976 และตามข้อ 17 ของข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 

ปี ค.ศ. 2010 ได้  

                                           
 Article 15 “1. Subject to these Rules, the arbitral tribunal may conduct the arbitration in such manner as it 
considers appropriate, provided that the parties are treated with equality and that at any stage of the proceedings 
each party is given a full opportunity of presenting his case. 2. If either party so requests at any stage of the 
proceedings, the arbitral tribunal shall hold hearings for the presentation of evidence by witnesses, including expert 
witnesses, or for oral argument. In the absence of such a request, the arbitral tribunal shall decide whether to hold 
such hearings or whether the proceedings shall be conducted on the basis of documents and other materials. 3. 
All documents or information supplied to the arbitral tribunal by one party shall at the same time be communicated 
by that party to the other party.” 
 
 Article 15 “1. Subject to these Rules, the arbitral tribunal may conduct the arbitration in such manner as it 
considers appropriate, provided that the parties are treated with equality and that at any stage of the proceedings 
each party is given a full opportunity of presenting his case. 2. If either party so requests at any stage of the 
proceedings, the arbitral tribunal shall hold hearings for the presentation of evidence by witnesses, including expert 
witnesses, or for oral argument. In the absence of such a request, the arbitral tribunal shall decide whether to hold 
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 ส่วนที่เหลือของข้อที่ 4 น้ันครอบคลุมไปถึงกระบวนการและการพิจารณาเกี่ยวกับการตัดสิน
ของอนุญาโตตุลาการ ว่าจะอนุญาตให้รับเอกสารจาก amicus curiae หรือไม่ และจะจัดการ
กระบวนการอย่างไรในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเอกสารนั้น และในทางตรงกันข้ามวิธีการด าเนินงานกับบาง
สนธิสัญญายังคงคลุมเครือในเรื่องของมาตรฐานและกระบวนการที่จะจัดท าและรับเอกสารจากฝ่ายที่
สาม ซึ่งบทบัญญัติเรื่องความโปร่งใสนั้นรวมถึง รายละเอียดเรื่องของกฎและแนวทางด้วย ในข้อ 
4(2)(c) ตัวอย่างเช่น แสดงให้เห็นว่าผู้ที่ส่งเอกสารนั้นจะต้องเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับแหล่งที่มาเพื่อ
พิจารณา โดยไม่ค านึงถึงว่าการสนับสนุนนั้นจะมาจากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งโดยตรงหรือทางอ้อม 
หรือไม่ว่าจะเป็นการให้โดยเฉพาะส าหรับการเตรียมความพร้อมในการส่งเอกสาร 
 ในข้อที่ 4(3) ได้ก าหนดถึงรายการข้อเท็จจริงที่ไม่ผูกขาด ส าหรับอนุญาโตตุลาการในการที่จะ
พิจารณาเมื่อจะต้องก าหนดว่าในการอนุญาโตตุลาการนั้นจะให้มีการส่งเอกสารหรือไม่ ซึ่งข้อเท็จจริงที่
จะต้องน ามาพิจารณานั้นควรรวมเอาเรื่องของผลประโยชน์ของบุคคลฝ่ายที่สามที่มีต่อการอนุญาโต
ตุลาการด้วย และต้องพิจารณาเกี่ยวกับผลประโยชน์ที่เกิดขึ้น หรือข้อมูลทางกฎหมายที่บุคคลฝ่ายที่
สามนั้นสามารถให้ได้ ซึ่งในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการที่จะอนุญาตหรือไม่นั้น 
อนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาประเด็นข้อเท็จจริงตามที่อยู่ในข้อ 1(4) ซึ่งเกี่ยวกับผลประโยชน์ของ
ประชาชนและการพิจารณาถึงประสิทธิภาพในข้อที่ 4(4) นั้นได้จัดรายการเงื่อนไขส าหรับรูปแบบและ
เนื้อหาของเอกสาร อย่างไรก็ตามไม่ได้หมายถึงรายการทั้งหมด อนุญาโตตุลาการอาจจะก าหนดให้มี
การแบ่งแยกเงื่อนไขในรูปแบบและเนื้อหาของเอกสารได ้
  ในข้อที่ 4(5) นั้นระบุและรับรองถึงกระบวนการและผลกระทบที่ส าคัญของการส่งเอกสารใน
ข้อพิพาทและคู่พิพาท โดยยอมรับให้เอกสารที่ส่งมานั้นสามารถท าให้เกิดภาระเพิ่มเติมแก่คู่พิพาทได้ 
แต่ภาระเหล่านั้นจะต้องไม่เป็นภาระที่เกินควร ซึ่งเสมือนเป็นการยอมรับโดยทางอ้อมว่าเอกสารที่ส่ง
มาจากบุคคลฝ่ายที่สามที่มิใช่คู่พิพาทนั้น อาจจะท าให้เกิดผลกระทบในเชิงลบโดยตรงต่อสถานะของ
คู่พิพาท และในข้อ 4(5) และ 4(6) นั้นได้ตอบสนองต่อข้อก าหนดนี้ว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นั้นจะถูกจัดการไปในลักษณะที่ท าให้เกิดความมั่นใจได้ว่า การใดๆที่ส าคัญนั้นจะไม่เกิดความไม่
ยุติธรรม ดังที่ได้เน้นย้ าในข้อ 4(6) ซึ่งก าหนดว่าคู่พิพาทนั้นจะต้องได้โอกาสที่เหมาะสมในการที่จะ
สามารถตอบโต้ต่อเอกสารที่บุคคลที่สามนั้นส่งมา 
 

                                           
such hearings or whether the proceedings shall be conducted on the basis of documents and other materials. 3. 
All documents or information supplied to the arbitral tribunal by one party shall at the same time be communicated 
by that party to the other party.” 
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4.1.2.4 การยอมรับเอกสารจากภาคีที่ไม่ใช่คู่พพิาท 

 
   ในข้อที่ 5 นั้นกล่าวถึงการรับเอกสารจากภาคีที่มิใช่คู่พิพาทในสนธิสัญญา 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในทางตรงกันข้ามกับข้อที่ 4 ในข้อที่ 5 นั้นไม่ได้ก าหนดว่าจะต้องส่งเอกสารเป็น 
“ลายลักษณ์อักษร” เท่านั้น 
 ข้อที่ 5(1) นั้นก าหนดให้อนุญาโตตุลาการจะต้องรับเอกสารในประเด็นที่เกี่ยวกับการตีความ
สนธิสัญญาจากรัฐภาคีที่มิใช่คู่พิพาทในสนธิสัญญา โดยก าหนดให้เอกสารที่ส่งมานั้นจะต้องไม่ 
“รบกวนหรือเป็นภาระเกินควรในการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือส่งผลกระทบท าใ ห้
เกิดความไม่ยุติธรรมกับคู่พิพาท” ตามที่ก าหนดไว้ในข้อ 5(4) และในข้อที่ 5(1) นั้นยังให้อ านาจ
โดยตรงกับอนุญาโตตุลาการ ในการที่จะขอเอกสารจากรัฐภาคีที่มิใช่คู่พิพาทในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
เนื้อหาของการตีความสนธิสัญญาภายใต้เงื่อนไขเดียวกัน 
 ในข้อที่ 5(2) นั้นก็ได้ระบุเพิ่มเติมถึงการที่อนุญาโตตุลาการนั้นมีอ านาจในการที่จะรับเอกสาร
ในเนื้อหาอื่นใดที่เกี่ยวกับข้อพิพาทจากรัฐภาคีที่มิใช่คู่พิพาทได้เช่นกัน ในเรื่องพื้นฐานของสนธิสัญญา 
และแม้ว่าจะไม่ได้มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนถึงอ านาจของอนุญาโตตุลาการ ในการขอเอกสาร
เหล่านั้น แต่ก็ไม่ได้ระบุไว้ว่าอนุญาโตตุลาการนั้นไม่มีอ านาจดังกล่าว ซึ่งในระหว่างการเจรจานั้นคณะ
ผู้แทนบางคนแสดงความกังวลว่าข้อที่ 5(2) นั้นจะกลายเป็นเครื่องมือให้แก่รัฐผู้ส่งออกนักลงทุนในการ
ใช้หลักความคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic protection) ซึ่งประโยคสุดท้ายในข้อ 5(2) นั้น
พยายามที่จะแก้ไขปัญหาโดยการก าหนดให้อนุญาโตตุลาการนั้นระวังในการใช้ข้อที่ 5 
 การยอมรับปัจจัยมากมายที่อาจจูงใจให้รัฐภาคีที่มิใช่คู่พิพาทตัดสินใจที่จะส่งเอกสารเพิ่มเติม
หรือไม่นั้น ในข้อที่ 5(3) ได้ห้ามอนุญาโตตุลาการจากการร่างข้อสรุปใดๆที่ภาคีที่มิใช่คู่พิพาทเก็บไว้
เป็นความลับและในข้อที่ 5(4) และ 5(5) นั้นเป็นเหมือนกระจกสะท้อนจากข้อ 4(5) และ 4(6) ซึ่ง
ข้อก าหนดเหล่านี้ป้องกันภาระที่เกินควรและความล าเอียงไม่ยุติธรรม ที่อาจเกิดขึ้นกับคู่พิพาท แต่ก็
เป็นการรู้กันและยอมรับความจริงที่ว่า เอกสารที่ส่งมานั้นอาจจะส่งผลกระทบต่อสถานะของคู่พิพาท
ได ้
 

4.1.2.5 การพิจารณาคด ี
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   ข้อที่ 6 แสดงให้เห็นถึงความแตกต่างอย่างมากจากข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอื่นๆ ในเรื่องของการให้มีการเปิดเผยการพิจารณาคดี โดยมีข้อจ ากัด 3 ประการคือ 
1) เพื่อปกป้องข้อมูลที่เป็นความลับ 2) เพื่อปกป้องความสมบรูณ์ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
และ 3) ด้วยเหตุผลที่สามารถรับฟังได้ คู่พิพาทนั้นไม่ว่าจะฝ่ายเดียวหรือทั้งสองฝ่าย จะไม่สามารถ
คัดค้านการเปิดเผยการพิจารณาคดีได้ 
 เพื่อเคารพต่อการรักษาข้อมูลที่จะต้องปิดเป็นความลับ และประเด็นที่อาจท าให้เกิดปัญหา
ของความสมบรูณ์ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ข้อที่ 6(2) จึงได้กล่าวถึงข้อที่ 7 ซึ่งเป็นบทบัญญัติ
ที่เกี่ยวกับข้อยกเว้นในการเปิดเผยข้อมูล และในข้อที่ 6(3) นั้นได้ระบุประเด็นเรื่องของการเคลื่อนย้าย
ข้อมูล โดยให้อ านาจโดยชัดแจ้งแก่อนุญาโตตุลาการ ในการที่จะก าหนดว่าจะเปิดเผยการพิจารณาคดี
อย่างไร และให้อ านาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาว่าจะตัดสินใจที่จะอ านวยความสะดวกให้
ประชาชนเข้าถึงได้โดยช่องทางออนไลน์ และยังอนุญาตให้อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการจ ากัดการ
ปิดเข้าฟังการพิจารณาคดีได้โดยมีเหตุสมควร ทั้งนี้เพื่อท าให้เกิดความมั่นใจได้ว่ า อ านาจในการปิด
การเข้าฟังการพิจารณาคดีส าหรับเหตุผลสมควรนั้นจะมีอย่างจ ากัดและจะไม่ใช้ในทางที่ผิด โดย
คณะท างานนั้นได้แทรกข้อความในบทบัญญัติเพื่อแสดงให้เห็นว่า ปัญหาเรื่องของการเคลื่อนย้าย
ข้อมูลนั้นควรจะจัดเตรียมล่วงหน้าการพิจารณาคดี เพื่ออ านวยความสะดวกในการเข้าถึงของ
ประชาชน และหลีกเลี่ยงความท้าทายในทางปฏิบัติ เฉพาะในกรณีที่ 1) เกิดเหตุการณ์ไม่คาดฝัน
หรือไม่คาดคิดในภายหลัง 2) สถานการณ์เหล่านั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องปิด การเข้าฟังการพิจารณา
คดีก็ควรจะปิดภายใต้ข้อ 6(3)  
 เมื่อมีการปิดการเข้ารับฟังการพิจารณาคดี ไม่ว่าจะเพราะเหตุผลใด ที่ระบุไว้ในข้อที่ 6(2) 
และ 6(3) นั้น การปิดการเข้ารับฟังการพิจารณาคดีนั้นจะปิดเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และต้องระลึกไว้
เสมอว่า ในส่วนของส าเนาการพิจารณาคดีนั้น จะยังเป็นไปตามข้อก าหนดในข้อ 3 ดังนั้นหากทั้งหมด
หรือส่วนหนึ่งของการพิจารณาคดีถูกปิดการเข้าฟัง ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใดๆ ที่ระบุไว้ในข้อที่ 6 นั้น ใน
แง่มุมของการเปิดเผยส าเนาการพิจารณาคดีนั้น อย่างไรก็ตามก็จะมีการเปิดเผยตามข้อที่ 3 และข้อที่ 
7 ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสนี้ 
 

4.1.2.6 ข้อยกเว้นของหลักว่าด้วยความโปร่งใส 
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   เพื่อสร้างสมดุลในข้อก าหนดต่างๆในหลักว่าด้วยความโปร่งใส ในเรื่องของ
การเปิดเผยข้อมูลจึงมีการสนับสนุนอย่างเป็นเอกฉันท์ส าหรับข้อก าหนดที่ระบุว่าจะต้องอยู่ภายใต้
ข้อยกเว้นส าหรับการป้องกันหรือรักษาความลับของข้อมูล 
 ในข้อที่  7(2) นั้นได้ระบุความเป็นไปได้ ที่ข้อที่ 4 อาจะไปทับซ้อนกับข้อมูลที่จะต้องปิดเป็น
ความลับหรือปกป้องไว้ ซึ่งเป็นปัญหาที่จะต้องตัดสินใจเป็นกรณีๆไป เพราะขึ้นอยู่กับลักษณะของ
ข้อมูลและกฎหมายที่ใช้บังคับด้วย 
 หลักนี้ได้ให้อ านาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาเพื่อก าหนดว่าคู่พิพาทและบุคคลที่มิใช่
คู่พิพาทควรจะด าเนินการเมื่อมีการก าหนดข้อมูลที่จะต้องปิดเป็นความลับหรือการป้องกันอย่างไร 
และการก าหนดนั้นขึ้นอยู่กับมุมมองของอนุญาโตตุลาการ ในแง่มุมของอนุญาโตตุลาการเองหรือในมุม
ของคู่พิพาท ซึ่งกฎหมายสารบัญญัติที่ครอบคลุมก็มีผลกระทบต่อการตัดสินใจว่าควรจะรักษาหรือ
ปกป้องข้อมูลไว้เป็นความลับหรือไม่ ซึ่งก็เป็นเช่นเดียวกับข้อมูลที่เหลือส่วนใหญ่ที่เปิดด้วย โดยการให้
อ านาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาก าหนดประเด็นนี้ก่อนได้ มีเฉพาะแค่ 2 กรณีที่เป็นอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการก าหนดกฎหมายที่ใช้บังคับหรือกฎที่เล็กกว่านั้น 1) ก็คือข้อที 7(2)(c) ซึ่งระบุ
ว่าในกรณีที่ข้อมูลที่เป็นของ “ผู้ถูกฟ้อง” กฎหมายของรัฐที่เป็นผู้ถูกฟ้องจะเป็นตัวก าหนดว่า ควรที่จะ
ปกป้องหรือรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับหรือไม่และ 2) ก็คือข้อที่ 7(5) ที่ก าหนดให้รัฐที่ถูกฟ้องนั้นเป็น
ผู้ระบุข้อยกเว้นเองเพื่อที่จะป้องกันการเปิดเผยข้อมูล ถ้าหากว่ารัฐพิจารณาแล้วว่าการเปิดเผยข้อมูล
นั้นจะท าให้ขัดกับประโยชน์ในเรื่องของความมั่นคงที่จ าเป็น 
 ในขณะที่ความเป็นไปได้ในวงกว้าง ก็ยังมีข้อจ ากัดในขอบเขตของข้อยกเว้นเหล่านั้นอยู่ อย่าง
แรกคือ ข้อมูลของรัฐที่ได้รับการคุ้มครองจากการเปิดเผยข้อมูลภายใต้กฎหมายภายในของรัฐนั้น หรือ
มีการกล่าวอ้างว่าข้อมูลนั้นควรเก็บไว้เป็นความลับ เพื่อปกป้องผลประโยชน์ในเรื่องของความมั่นคงที่
จ าเป็น ซึ่งในหลายกรณีจะไม่ได้ถูกส่งมายังอนุญาโตตุลาการแต่แรก การบังคับใช้ข้อยกเว้นนั้นจะมา
เกี่ยวข้องถ้ามีการกล่าวอ้างเพื่อรักษาความลับหรือปกป้องข้อมูลคือ 1) ค าสั่งให้มีการก าหนดโดยรัฐที่
ถูกฟ้องให้กับนักลงทุนหรือผู้ฟ้องโดยอนุญาโตตุลาการหรือศาล หรือโดยการด าเนินการของนักลงทุน
หรือผู้ฟ้อง และหลังจากที่มีการส่งข้อมูลโดยนักลงทุนหรือผู้ฟ้องมายังอนุญาโตตุลาการหรือ 2) การ
อาสาที่จะส่งข้อมูลให้กับอนุญาโตตุลาการโดยรัฐที่ถูกฟ้องเอง 
 อย่างทีสองนั้นคือ ในกรณีที่ข้อมูลนั้นถูกส่งมายังอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจะมี
อ านาจภายใต้ข้อ 1(8) ที่จะต่อต้านความพยายามที่จะใช้กลยุทธ์ที่ไม่เหมาะสมในการป้องกันข้อมูล
จากการเปิดเผย ดังนั้น UNCITRAL จึงได้แทรกข้อจ ากัดเฉพาะนี้ลงไปเพื่อป้องกันการที่รัฐผู้ถูกฟ้องจะ
ใช้หลักคุ้มครองพิเศษในทางที่ผิด 
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 นอกจากนี้ในการป้องกันส าหรับข้อมูลที่เป็นความลับ และข้อมูลที่ถูกปกป้องในข้อที่ 7 นั้น มี
ข้อก าหนดเกี่ยวกับการ “ยับยั้ง” หรือ “การท าให้ล่าช้า” แต่ไม่จ าเป็นต้องยกเว้นถาวรก็ได้ส าหรับ
ค าสั่งการเปิดเผยข้อมูลที่การเปิดเผยข้อมูลดังกล่าว อาจจะเป็นอันตรายต่อความสมบรูณ์ของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ แนวคิดนี้มีความเป็นไปได้ที่จะขยายวงกว้างและอาจเป็นภัยคุกคามต่อ
ประสิทธิภาพของหลักว่าด้วยความโปร่งใสของ UNCITRAL จึงได้ระบุไว้ในข้อ 7(7) ว่าข้อยกเว้นเป็น
เพียงส่วนน้อยและจะใช้แค่กับสถานการณ์ที่มีการเปิดเผยข้อมูลซึ่งสามารถ “ยับยั้งการรวบรวมหรือ
การเก็บหลักฐาน” หรือ “น าไปสู่การข่มขู่พยานหรือทนายความของคู่พิพาท หรือสมาชิกของคณะ
อนุญาโตตุลาการ” หรือใน “สถานการณ์พิเศษที่เทียบกันได้” เท่านั้น 
 

4.1.2.7 การจัดเก็บข้อมูลทีถู่กเปิดเผย 

 
   ในข้อนี้นั้นสะท้อนถึงการตัดสินใจเป็นเอกฉันท์โดย UNCITRAL ที่จะเป็นผู้
จัดเก็บข้อมูลที่ถูกเปิดเผยไว้เอง 
 แม้ว่าในเวลาที่มีการเห็นชอบในการใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้น UNCITRAL จะยังไม่
ทราบว่าจะมีพื้นที่เพียงพอส าหรับจัดเก็บข้อมูลเหล่านั้นหรือไม่ และถ้าหากเมื่อถึงวันที่ 1 เมษายน 
2014 แล้ ว  UNCITRAL นั้ นยั ง ไม่สามารถที่ จะรองรับข้อมูล ในฐานะผู้ จั ด เก็บได้แล้ ว  ศาล
อนุญาโตตุลาการถาวร หรือ PCA ก็จะเข้ามาเป็นผู้ท าหน้าที่นี้แทน แต่ก็มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการ
ชั่วคราวเท่านั้น เพราะสุดท้ายหน้าที่นี้ก็จะถูกถ่ายโอนไปยัง UNCITRAL อยู่ดีเมื่อ UNCITRAL มีความ
พร้อมส าหรับหน้าที่นี5้ 
 
4.3 อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้
สนธิสัญญา (Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
– Transparency Convention) 

 

                                           

5 Nathalie Bernasconi-Osterwalder Lise Johnson, "New Uncitral Arbitration Rules on Transparency: Application, 
Content and Next Steps," CIEL, IISID, VCC (August 2013). p. 8-23. 
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เมื่อเดือนกรกฎาคม ปี ค.ศ. 2013 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่าง
ประเทศแห่งสหประชาชาติ  (United Nations Commission on International Trade  Law-
UNCITRAL) สมัยที่ 46 ได้รับรองหลักว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุน
กับรัฐภายใต้สนธิสัญญา (UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State 
Arbitration – “UNCITRAL Rules on Transparency”) แ ล ะ  UNCITRAL  Arbitration Rules 
(with new article 1, paragraph 4 , as adopted in 2013) ที่แก้ไขใหม่ และได้มีมติให้คณะท างาน 
2 ว่าด้วย การอนุญาโตตุลาการและการประนอมข้อพิพาท (Working Group ll : Arbitration and 
Conciliation) จัดท าอนุสัญญาเพื่อให้ใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา กับสนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่แล้วในปัจจุบัน 

คณะท างาน 2 ได้ใช้เวลาในการประชุมคณะท างาน สมัยที่ 59 และ 60 ในการยกร่างและ
พิจารณาร่างอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้
สนธิสัญญา ครั้งที่ 2 (second reading) แล้วเสร็จ และได้มีมติให้น าร่างดังกล่าวเสนอต่อที่ประชุม
คณะกรรมาธิการฯ เพื่อพิจารณาและให้การรับรองต่อไป ทั้งนี้ ประเทศไทยได้เข้าร่วมพิจารณาในการ
ประชุมทั้งสองสมัยด้วย ในการประชุม UNCITRAL สมัยที่ 47 ระหว่างวันที่ 7-18 กรกฎาคม 2557 ณ 
ส านักงานใหญ่ สหประชาชาติ นครนิวยอร์ก ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ประชุมคณะกรรมาธิการ ฯ ได้มี
มติรับรองและจะเสนอร่างอนุสัญญาดังกล่าวให้สมัชชาสหประชาชาติ (United Nations General 
Assembly - UNGA) พิจารณารับรองในช่วงการประชุม UNGA สมัยที่ 69 ในเดือนธันวาคม 2557 
ก่อนจัดให้มีพิธีลงนามอนุสัญญา ณ กรุงพอร์ตหลุยส์ (Port Louis) ประเทศมอริเชียส ในวันที่ 17 
มีนาคม 2558 และหลังจากนั้นจะเปิดให้ลงนามอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา ที่ส านักงานใหญ่สหประชาชาติ นครนิวยอร์กต่อไป 6 ซึ่ง
อนุสัญญาจะมีผลบังคับใช้ 6 เดือนหลังจากที่มีการลงนามให้สถาบัน, ยอมรับเห็นชอบ หรือ
ภาคยานุวัต ิ

อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนี้ มีสาระส าคัญคือการเปิดให้ลงนามยินยอมเข้ามาเป็นภาคีใน
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส เพื่อให้สามารถน าหลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL มาใช้กับสนธิสัญญาการลงทุนทั่วไปที่มีอยู่และมีผลใช้บังคับก่อน

                                           
6 เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง ประเทศไทยกับอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ , สถาบันอนุญาโตตุลาการ, 
หน้า 9. 
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วันที่ 1 เมษายน 2557 ไม่ว่าคู่พิพาทนั้นจะใช้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นหรือไม่ 7 
 
 
 
 
4.4 วิเคราะหอ์นุสัญญาวา่ดว้ยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
ภายใต้สนธสิัญญา 

 
4.4.1 ขอบเขตการบังคับใชอ้นุสัญญา 

 
ในข้อที่ 1 ของอนุสัญญานั้นครอบคลุมไปถึงเรื่องขอบเขตของอนุสัญญาซึ่งระบุไว้ว่า

ใช้กับการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ หรือนักลงทุนกับองค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ
ระดับภูมิภาค (Regional Economic Integration Organization) เช่น สหภาพยุโรป (European 
Union) 
 ภายใต้ค าว่า “สนธิสัญญาการลงทุน” นี้รวมไปถึงสนธิสัญญาที่ท าขึ้นก่อนวันที่หลักว่าด้วย
ความโปร่งใสจะมีผลบังคับใช้ในวันที่ 1 เมษายน 2014 (ในที่นี้จะเรียกสนธิสัญญาที่ท าขึ้นก่อนว่า 
สนธิสัญญาที่มีอยู่หรือ existing treaties) ซึ่งความครอบคลุมชั่วคราวของของอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสนั้นเป็นเช่นเดียวกันกับสนธิสัญญาที่ยกเว้นจากการครอบคลุมภายใต้ข้อ 1(2) ของหลักว่าด้วย
ความโปร่งใส นั่นเป็นเพราะว่าวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นเป็นไปเพื่อสร้าง
กลไกผ่านการที่รัฐสามารถมั่นใจได้ว่า ข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาที่มีอยู่นั้นจะต้องอยู่ภายใต้หลักว่า
ด้วยความโปร่งใส 
 ค าว่า “สนธิสัญญาการลงทุน” ในข้อที่ 1(2) ของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมี
ความหมายเดียวกันกับขอบเขตของค าว่า “สนธิสัญญา” ในหลักว่าด้วยความโปร่งใส ซึ่งอนุสัญญานี้ใช้
กับการอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน มิใช่การอนุญาโตตุลาการระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐภายใต้ข้อสัญญา ที่คู่พิพาทจะได้รับตามสัญญาการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับ
รัฐ 

                                           
7 เรื่องเดียวกัน. หน้า 10. 
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 ในอนุสัญญานี้ค าว่า “รัฐ” นั้นหมายถึงรัฐแต่ละรัฐ และค าว่า “คู่สัญญา” นั้นหมายถึงรัฐและ
องค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค ซึ่งทั้งสองฝ่ายอาจจะลงนามในสนธิสัญญาการลงทุน 
และค าว่า “การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ”นั้น หมายถึงการเริ่มการอนุญาโตตุลาการ 
โดยการที่นักลงทุนมีการฟ้องภาคีในสนธิสัญญา ซึ่งบางครั้งอาจจะเป็นรัฐหรือองค์การรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจระดับภูมิภาคก็ได้ 
 

4.4.2 หลักต่างตอบแทน (Reciprocal) ในกรณีที่คู่พิพาททั้งสองฝ่ายไม่ได้ตั้งข้อสงวนที่
จะไม่ใช้หลักวา่ด้วยความโปร่งใส 

 
  ในข้อที่ 2(1) นั้นใจความส าคัญคือการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้กับการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้สนธิสัญญา เมื่อทั้งสองฝ่ายคือรัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐผู้ส่งออกนักลงทุน
เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ซึ่งก่อให้เกิดพันธกรณีใหม่ขึ้นตามข้อที่ 30 ของอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties - VCLT) 
ที่สามารถส่งเสริมหรือแทนที่สนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ได้ ซึ่งในที่นี้มีการตั้งข้อสงวนได้หลักๆอยู่ 2 
รูปแบบที่สามารถป้องกันการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ได้ภายใต้ข้อ 2(1) แม้ว่าจะเป็นในกรณี
ที่ทั้งรัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนจะเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสก็ตาม คือ 
 1) การตั้งข้อสงวนโดยทั้งรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนและรัฐผู้ถูกฟ้องได้ท าขึ้นเพื่อตัดสนธิสัญญา

ดังกล่าวออกจากขอบเขตของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ตามข้อที่ 3(1)(a) ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึง
แนวคิดเรื่องของ “หลักต่างตอบแทน” นั่นคือ หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะถูกน ามาใช้แค่กับข้อพิพาท
ภายใต้สนธิสัญญาเฉพาะตามข้อ 2(1) เท่านั้น ถ้าหากรัฐทั้งสองฝ่ายเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสและไม่ได้แสดงออกว่าต้องการที่จะตัดสนธิสัญญาเฉพาะนั้นออกจากขอบเขตของอนุสัญญาว่า
ด้วยความโปร่งใส 
 2) การตั้งข้อสงวนโดยที่รัฐผู้ถูกฟ้องท าขึ้นเพื่อตัดข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอื่น นอกจากข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ออกจากขอบเขต

ของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสตามข้อที่ 3(1)(b) ซึ่งในที่นี้ “หลักต่างตอบแทน” นั้นไม่จ าเป็น 

                                           
 A Party may declare that: (a) It shall not apply this Convention to investor-State arbitration under a specific 
investment treaty, identified by title and name of the contracting parties to that investment treaty. 
 (b) Article 2(1) and (2) shall not apply to investor-State arbitration conducted using a specific set of arbitration 
rules or procedures other than the UNCITRAL Arbitration Rules, and in which it is a respondent. 
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เพราะไม่ว่ารัฐผู้ส่งออกนักลงทุนจะตั้งข้อสงวนตัดข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นที่ไม่ใช่ 
UNCITRAL ออกจากการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้หรือไม่ ก็จะไม่ส่งผลกระทบต่อรัฐผู้ถูก
ฟ้องที่จะยังคงต้องผูกมัดให้ใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสอยู่ดี  
 ผลของการต้ังข้อสงวนเหล่านี้หมายความว่า ภายใต้สนธิสัญญา ไม่ว่าจะท าในรูปแบบสองฝ่าย
หรือหลายฝ่ายนั้น การบังคับใช้จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเงื่อนไข 3 ประการนี้คือ 1) รัฐผู้ถูก
ฟ้องและรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนเป็นภาคีภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสและ 2) ทั้งรัฐผู้ถูกฟ้องและ
รัฐผู้ส่งออกนักลงทุนไม่ได้ตั้งข้อสงวนตัดสนธิสัญญาการลงทุนที่เกี่ยวข้องออกจากขอบเขตของ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสและ 3) รัฐผู้ถูกฟ้องไม่ได้ท าการตั้งข้อสงวนไว้ส าหรับข้อพิพาทอื่น
ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นที่ไม่ใช่ UNCITRAL ว่าอยู่นอกเหนือขอบเขตของ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
ตัวอย่างผลของข้อ 2(1) และการตั้งข้อสงวน ในการบังคับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใส: 
 กรณีการบังคับใช้ภายใต้ข้อ 2(1) 
  ก) รัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส
และไม่ได้ท าข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญาการลงทุนที่เกี่ยวข้อง หรือส าหรับการอนุญาโตตุลาการที่
ควบคุมภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นใดนอกจากข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL  
  ข) รัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนนั้นเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
และรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนได้ตั้งข้อสงวนโดยระบุว่า หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะไม่น ามาใช้เมื่อมีกฎ
อื่นนอกจากข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ครอบคลุมข้อพิพาทอยู่ และกรณี
หากรัฐผู้ถูกฟ้องมิได้ตั้งข้อสงวนไว้เช่นนั้น อย่างไรก็ตาม โดยไม่ค านึงถึงการตั้งข้อสงวนของรัฐผู้ส่งออก
นักลงทุน หลักว่าด้วยความโปร่งใสก็จะยังคงน ามาใช้ได้ภายใต้ข้อ 2(1) กับข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอื่นใดนอกเหนือจาก UNCITRAL 
 กรณีไม่มีการบังคับใช้ภายใต้ข้อ 2(1) 
  ก) รัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนนั้นเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
แต่รัฐผู้ส่งออกนักลงทุนได้ตั้งข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญาเฉพาะไว้ ดังนั้นอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส
ก็จะไม่น ามาใช้กับการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาดังกล่าว 
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  ข) รัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนนั้นเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
แต่รัฐผู้ถูกฟ้องได้ตั้งข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญาเฉพาะไว้ ดังนั้นอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสก็จะไม่
น ามาใช้กับการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาดังกล่าว 
  ค) รัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนนั้นเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
แต่รัฐผู้ถูกฟ้องได้ตั้งข้อสงวนโดยระบุว่า อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นจะน าหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสมาใช้ได้ก็ต่อเมื่อข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL นั้นเป็นกฎที่ควบคุมข้อ
พิพาท และในกรณีนี้นักลงทุนได้เลือกที่จะไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลา
การอื่น เช่น ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID 
 ส าหรับสนธิสัญญาหลายฝ่ายนั้น ไม่จ าเป็นว่าคู่สัญญาทุกฝ่ายของสนธิสัญญาการลงทุนจะต้อง
เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส และเพื่อให้หลักว่าด้วยความโปร่งใสสามารถน ามาใช้ได้
ภายใต้ข้อ 2(1) นั้นแค่เพียงรัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐที่ส่งออกนักลงทุนนั้นต้องเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วย
ความโปร่งใสก็เพียงพอ  
 ในข้อ 2(1) ได้เน้นย้ าว่าผู้ฟ้องนั้นจะต้องเป็นรัฐที่เป็นรัฐภาคีในอนุสัญญา และจะต้องไม่ตั้งข้อ
สงวนเกี่ยวกับสนธิสัญญาที่มีอยู่ ซึ่งการท าเช่นนี้ก็เพื่อจ ากัดผลกระทบของพันธสัญญาและการตั้งข้อ
สงวนโดยองค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค และเพื่อระบุประเด็นปัญหาเฉพาะที่เกิดขึ้นเมื่อ
องค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาคและรัฐสมาชิกขององค์การนั้นล้วนแล้วแต่เป็นภาคีใน
สนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ทั้งคู่ เช่น การที่ EU เป็นภาคีในสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy 
Charter Treaty - ECT) และตามข้อที่ 2(1) เมื่อนักลงทุนมีการฟ้องรัฐภายใต้สนธิสัญญา ECT ค าถาม
ที่เกิดขึ้นเมื่อมีการพิจารณาก็คือ มี “หลักต่างตอบแทน” ภายใต้ข้อ 2(1)หรือไม่ และการที่รัฐผู้ส่งออก
นักลงทุนนั้นเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสและได้ตั้งข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญา ECT ไว้
และไม่ว่า EU จะเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสหรือไม่ หรือจะมีการตั้งข้อสงวนส าหรับ
สนธิสัญญา ECT ไว้หรือไม่ แต่ถ้าหากรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนเป็นสมาชิกของ EU และเป็นภาคีใน
สนธิสัญญา ECT และตั้งข้อสงวนตัดสนธิสัญญานี้ออกจากขอบเขตของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส 
ดังนั้นหลักว่าด้วยความโปร่งใสจะไม่ถูกน ามาใช้ภายใต้ข้อ 2(1) ส าหรับข้อพิพาทที่มาจากนักลงทุนที่
ฟ้องรัฐที่เป็นภาคีในสนธิสัญญา ECT และไม่ว่า EU จะลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสหรือมี
การตั้งข้อสงวนใดๆก็ตาม จะเกิดปัญหาก็ต่อเมื่อเป็นกรณีที่ EU เป็นผู้ถูกฟ้องในการอนุญาโตตุลาการ
การลงทุน 
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4.4.3 การเสนอฝ่ายเดียวโดยรัฐผู้ถูกฟ้องที่เปิดให้นักลงทุนตอบรับ 

 
  ถ้าเงื่อนไขในข้อ 2(1) นั้นไม่เพียงพอ ในข้อ 2(2) ก็ยังมีกลไกที่สองในการบังคับใช้
หลักว่าด้วยความโปร่งใส ซึ่งตามที่ก าหนดไว้ในข้อนี้นั้น ภาคีในอนุสัญญาที่เป็นผู้ถูกฟ้องได้มีการท า
ข้อเสนอฝ่ายเดียวเพื่อเสนอการอนุญาโตตุลาการภายใต้หลักว่าด้วยความโปร่งใสเมื่อตนตกเป็นผู้ถูก
ฟ้อง และถ้าหากค าเสนอนั้นได้รับการตอบรับจากนักลงทุนในบริบทของข้อพิพาทนั้นๆ ข้อพิพาทนั้นก็
จะถูกควบคุมโดยหลักว่าด้วยความโปร่งใส โดยที่ผู้ถูกฟ้องนั้นมีพันธกรณีภายใต้ข้อก าหนดใน
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสที่จะต้องเป็นผู้เสนอ 
 ภายใต้ข้อ 2(2) นั้นไม่เกี่ยวกับการที่ว่ารัฐผู้ส่งออกนักลงทุนนั้นจะเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วย
ความโปร่งใสหรือไม่ หรือไม่ว่าจะตั้งข้อสงวนไว้หรือไม่ ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นไม่มีส่วนใด
ที่อนุญาตให้รัฐผู้ส่งออกนักลงทุนนั้นสามารถจ ากัดขอบเขตค าเสนอฝ่ายเดียวของรัฐผู้ถูกฟ้อง หรือมี
การขัดขวางนักลงทุนจากการตอบรับข้อเสนอ เช่นเดียวกับในข้อ 2(1) ในข้อ 2(2) นั้นอนุญาตให้รัฐ
สามารถตั้งข้อสงวนได้โดยในข้อ 2(2) นั้นให้ทางเลือกแก้รัฐ 3 ทางด้วยกันในการจ ากัดและแม้กระทั่ง
การตัดออกทั้งหมดของข้อเสนอฝ่ายเดียวโดยที่รัฐอาจจะ: 
 1) ตั้งข้อสงวนในการตัดสนธิสัญญาเฉพาะทั้งหมดออกจากขอบเขตของอนุสัญญาว่าด้วย
ความโปร่งใสตาม ข้อ 3(1)(a) และ 
 2) ตั้งข้อสงวนตัดข้อพิพาทที่ควบคุมโดยข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอื่นนอกจาก 
ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ตามข้อ 3(1)(b) และ 
 3) การตั้งข้อสงวนโดยระบุว่าข้อ 2(2) จะไม่น ามาใช้กับข้อพิพาทด้วยการที่ผู้ถูกฟ้องนั้น

ปฏิเสธที่จะผูกพันตัวเองกับค าเสนอฝ่ายเดียวใดๆ ตามข้อ 3(1)(c) 
 อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นไม่ได้บังคับให้นักลงทุนต้องตกลงที่จะใช้หลักว่าด้วยความ
โปร่งใสโดยผ่านแบบฟอร์มเฉพาะใดๆ ซึ่งหนึ่งในคณะผู้แทนได้เสนอข้อตกลงที่จะให้ความตกลงของผู้
ฟ้องนั้นจะต้องชัดเจนโดยท าเป็นลายลักษณ์อักษร แต่ข้อเสนอนั้นก็ไม้ได้รับความเห็นชอบที่เพียงพอ
จะน ามาใช้8ดังนั้นผู้ฟ้องอาจจะระบุลงในหนังสือแจ้งการอนุญาโตตุลาการว่ายอมรับข้อเสนอก็ได้ หรือ
จะแสดงความตกลงโดยปากเปล่าในระหว่างการด าเนินการอนุญาโตตุลาการก็ได้ 
 

                                           
 Article 2(2) shall not apply in investor-State arbitration in which it is a respondent. 
8 "Draft Report of the United Nations Commission on International Trade Law," forty-seventh session 
A/CN.9/XLVII/CRP.1/Add.1  (2014). paras. 17-19. 
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4.4.4 หลักว่าด้วยความโปรง่ใสฉบับที่ปรบัปรุงใหม ่

 
  ในข้อที่ 2(3) คณะท างานของ UNCITRAL นั้นได้คาดการณ์ไว้ว่าหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสนั้นอาจจะมีการแก้ไขได้ในอนาคต ดังนั้นในข้อนี้จึงระบุว่าถ้าหากหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมี
การแก้ไขเพิ่มเติม หลักว่าด้วยความโปร่งใสฉบับล่าสุดนั้นจะถูกน ามาปรับใช้กับอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใส แต่อย่างไรก็ตามรัฐภาคีสามารถตั้งข้อสงวนได้ภายใต้ข้อ 3(2) ในการที่จะไม่น ากฎที่ปรับปรุง
ใหม่นี้มาใช้ 
 

4.4.5 การพิจารณาล าดับชัน้ของกฎต่างๆ 

 
  ข้อที่ 2(4) นั้นได้ระบุถึงล าดับของความสัมพันธ์ระหว่างหลักว่าด้วยความโปร่งใสกับ
สนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ 
 ในข้อที่ 1(7) ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นได้ระบุล าดับชั้นของกฎที่มีความสัมพันธ์กับ
สนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ ซึ่งระบุว่าเมื่อเกิดข้อขัดแย้งระหว่างหลักว่าด้วยความโปร่งใสและ
สนธิสัญญาการลงทุน ให้ข้อก าหนดในสนธิสัญญาการลงทุนนั้นอยู่เหนือกว่า และในข้อที่ 2(4) ของ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นได้ลบข้อก าหนดส าหรับสถานการณ์นี้ทันทีเมื่อหลักว่าด้วยความ
โปร่งใสถูกน ามาใช้โดยผ่านอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ซึ่งข้อก าหนดในอนุสัญญาที่เปลี่ยนแปลง
หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นช่วยให้เกิดความโปร่งใสมากขึ้นในข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้สนธิสัญญา ที่
ได้ท าขึ้นก่อนที่หลักว่าด้วยความโปร่งใสจะมีผลบังคับใช้ แต่ก็มีข้อกังวลว่าถ้าข้อ 1(7) ของหลักว่าด้วย
ความโปร่งใสนั้นถูกน ามาใช้นั้นจะท าให้สนธิสัญญาการลงทุนที่มีมาตรฐานเรื่องความโปร่งใสที่น้อย
กว่าอยู่เหนือหลักว่าด้วยความโปร่งใส และเป็นการท าลายประสิทธิภาพของอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสซึ่งเป็นเครื่องมือที่จะท าให้การอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญานั้นโปร่งใสมากขึ้น 
 ประเด็นปัญหาหนึ่งที่ไม่ได้ระบุไว้ชัดเจนในอนุสัญญาก็คือ ความสัมพันธ์ระหว่างหลักว่าด้วย
ความโปร่งใสและการบังคับใช้กฎหมายภายใน และแม้ว่าความสัมพันธ์นั้นจะได้รับผลกระทบต่อเมื่อ
หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นถูกน ามาใช้โดยผ่านอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว 
ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการที่น ามาใช้กับข้อพิพาทนั้นขึ้นอยู่กับและไม่สามารถลบล้าง
บทบัญญัติข้อบังคับของกฎหมายภายในประเทศที่มีการจัดการอนุญาโตตุลาการได้ เมื่อข้อบังคับว่า
ด้วยการอนุญาโตตุลาการนั้นถูกน ามาใช้โดยสนธิสัญญา แต่อย่างไรก็ตามก็มีการแสดงมุมมองที่ต่างกัน
ออกเป็น 2 ทางในเรื่องของล าดับกฎหมายคือ 1) การตีความแรกกล่าวว่า สนธิสัญญานั้นเป็นเพียงแค่
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ตัวก าหนดว่าการใช้กฎบางอย่างจะได้รับอนุญาตหรือมีความจ าเป็น แต่มิได้ตั้งใจที่จะปรับเปลี่ยน
สถานะของกฎนั้นโดยการยกระดับให้อยู่ในระดับเดียวกับสนธิสัญญา ซึ่งสามารถเอาชนะกฎหมาย
ภายในประเทศที่ขัดแย้งกันได้ และ 2) การตีความในแบบที่สองนี้กล่าวว่า สนธิสัญญานั้นรวมเอา
ข้อบังคับการปฏิบัติเข้าไว้ด้วยโดยการอ้างอิงไว้ในตัวสนธิสัญญา และโดยการกระท าเพื่อให้กฎนั้นเป็น
ส่วนประกอบที่ส าคัญในสนธิสัญญา ซึ่งการยกระดับกฎไปยังสถานะของสนธิสัญญานั้นท าให้สามารถ
แทนที่กฎหมายภายในประเทศที่ไม่สอดคล้องกันได้ ซึ่งการตีความในแต่ละแบบนั้นให้ความหมายที่
ต่างกันส าหรับหลักว่าด้วยความโปร่งใส 
 ส าหรับการตีความในแบบแรกนั้น ตัวอย่างเช่น รัฐสามารถที่จะออกกฎหมายภายในซึ่งเป็น
การจ ากัดความโปร่งใสของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ซึ่งในกรณีนี้ แม้ว่าหลักว่า
ด้วยความโปร่งใสจะถูกน ามาใช้ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส แต่กฎหมายภายในก็อาจจะ
สามารถเอาชนะและลบล้างวัตถุประสงค์ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสและอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสได้ 
 ตามที่ระบุในข้อ 1(7) ของหลักว่าด้วยความโปร่งใสซึ่งได้ก าหนดหลักการพื้นฐานไว้ว่า ใน
กรณีที่เกิดความขัดแย้ง การบังคับใช้กฎหมายภายในจะอยู่เหนือกว่าหลักว่าด้วยความโปร่งใส แต่
อย่างไรก็ตามในข้อที่ 1(6) ของกฎนั้นได้ระบุไว้ว่าเมื่อรัฐได้ออกมาตรการหรือการกระท าใดๆ “ที่ส่งผล
กระทบบั่นทอนวัตถุประสงค์ทั้งหมดของหลักว่าด้วยความโปร่งใส อนุญาโตตุลาการจะต้องท าให้มั่นใจ
ได้ว่า วัตถุประสงค์เพื่อความโปร่งใสเหล่านั้นจะอยู่เหนือกว่า” และการตีความตามข้อ 1(6) ของกฎนั้น
ได้รับการยอมรับโดยความตกลงเอกฉันท์จากคณะท างานของ UNCITRAL9 เนื่องจากคณะท างานนั้นมี
ความกังวลอยู่แล้วเกี่ยวกับการที่รัฐใช้กฎหมายของตนในการหลีกเลี่ยงการเปิดเผยข้อมูลตามที่ก าหนด
ไว้ในหลักว่าด้วยความโปร่งใส ดังนั้นจึงดูเหมือนว่าจะไม่มีเหตุผลส าหรับคณะท างานที่จะมีจุดมุ่งหมาย
ให้อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นถูกบั่นทอนได้อย่างง่ายโดยกฎหมายภายใน เพราะฉะนั้ นบน
พื้นฐานดังกล่าว การตีความในแบบที่สอง การท าให้หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นยกระดับไปถึงสถานะ
ของสนธิสัญญาและมีผลเหนือกว่ากฎหมายภายในนั้นดูเหมือนจะมีเหตุผลมากกว่าการตีความในแบบ
แรก 
 ในกรณีเมื่อมีการปรับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสกับอนุสัญญา นอกจากการเอาชนะกฎหมาย
ภายในได้ก็ยังมีโอกาสที่จะท าให้ผลลัพธ์ของความโปร่งใสลดลงได้มากกว่าขยายเพิ่มขึ้น ยกตัวอย่าง
เช่น ถ้าในการปรับใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใส อนุญาโตตุลาการมีการก าหนดให้ปิดกระบวนการเป็น

                                           
9 Report of Working Group Ii (Arbitration and Conciliation) on the Work of Its Sixtieth Session A/Cn.9/799 (New 
York2014), para 97-128. 
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ความลับ และมีค าสั่งว่าห้ามมิให้มีการเผยแพร่หรือการเข้าถึงได้ นี่อาจจะมีความเป็น ไปได้ที่ศาล
ภายในประเทศ ภายหลังอาจจะมีการร้องขอให้มีการเปิดเผยข้อมูลที่อนุญาโตตุลาการสั่งให้ปิดเป็น
ความลับ ซึ่งถ้าหากตีความในแบบที่ให้หลักว่าด้วยความโปร่งใสอยู่เหนือกว่ากฎหมายภายใน ค าสั่ง
ของอนุญาโตตุลาการที่ให้ปิดการอนุญาโตตุลาการเป็นความลับ ก็จะอยู่เหนือกว่ากฎหมายภายใน ซึ่ง
เป็นการปิดกั้นประชาชนจากการเข้าถึงข้อมูลซึ่งรัฐหรือหน่วยงานอ่ืนใดนั้นมีหน้าที่ในการเปิดเผย 
 ในสนธิสัญญาการลงทุนบางฉบับ ข้อก าหนดในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
นั้น แสดงให้เห็นว่ารัฐนั้นมีการเตรียมการล่วงหน้า และโดยเฉพาะการหลีกเลี่ ยงผลดังกล่าว 
สนธิสัญญาที่ต้องการความโปร่งใสนั้นจะต้องท าให้แน่ใจได้ว่าจะไม่มีการใช้กฎใดที่จะมาขัดขวางรัฐ
จากการเปิดเผยข้อมูล ที่รัฐมีหน้าที่จะต้องเปิดเผยภายใต้กฎหมายภายใน ซึ่งข้อก าหนดนี้คุ้มครอง
บทบาทของกฎหมายภายในเพื่อท าให้มั่นใจในการเข้าถึงข้อมูลโดยรัฐ (โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท า
สนธิสัญญานี้ข้อก าหนดในเรื่องของความโปร่งใสและการรักษาความลับนั้นระบุไว้โดยตรงใน
สนธิสัญญา เพราะฉะนั้นจึงไม่มีค าถามเกี่ยวกับว่า ข้อก าหนดเหล่านั้นมีสถานะเป็นข้อบังคับว่าด้วย
การอนุญาโตตุลาการทั่วไปหรือกฎหมายระหว่างประเทศ) 
 ในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้น ไม่มีข้อก าหนดที่ใช้ในการคุ้มครองเหมือนในสนธิสัญญา 
ที่จะท าให้มั่นใจได้ว่า ค าสั่งให้รักษาความลับของอนุญาโตตุลาการนั้น จะไม่ขัดขวางการเปิดเผยข้อมูล
ที่กฎหมายภายในได้ก าหนดไว้ ดังนั้นจึงเป็นที่เข้าใจได้ว่า การใช้การตีความในแบบที่สอง โดยการ
ยกระดับหลักว่าด้วยความโปร่งใสไปยังสถานะสนธิสัญญานั้นอาจจะมีความเสี่ยงที่ค าสั่งให้รักษา
ความลับของอนุญาโตตุลาการ จะท าให้การเปิดเผยข้อมูลตามที่กฎหมายภายในได้ก าหนดไว้นั้นตกไป
ได ้
 

4.4.6 ผลกระทบของบทบญัญัติเรื่องการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ย่ิง 

 
  ในข้อที่ 2(5) นี้ผู้ร่างอนุสัญญามีการถกเถียงกันอย่างมากในเรื่องของความปรารถนา
ในบทบัญญัตินี้ที่ต้องการจะปกป้องนักลงทุนจากการใช้หลักประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์
ยิ่ง ( Most- Favoured Nation - MFN) ในสนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ เพื่อพยายามที่จะหลีกเลี่ยง
หรือท าให้ปลอดจากการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาปรับใช้ 
 อย่างไรก็ตามการเจรจาต่อรองในท้ายที่สุดก็เลือกที่จะใส่เรื่องนี้ลงในอนุสัญญา โดยคณะ
ผู้แทนได้เน้นย้ าว่า เอกสารในการเตรียมร่างอนุสัญญานั้นสะท้อนให้เห็นถึงความเข้าใจของ 
UNCITRAL ที่ไม่ได้ระบุว่าบทบัญญัติเกี่ยวกับหลัก MFN นั้นจะน ามาใช้กับกระบวนการระงับข้อพิพาท
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ได้อย่างไร UNCITRAL จึงได้สรุปไว้อย่างชัดเจนว่าผู้ฟ้อง (Investors) นั้นถูกยกเว้นจากการใช้หลัก 
MFN ในการที่จะขยายหรือท าให้ขอบเขตของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นแคบลง10 
 ผู้ฟ้องก็อาจจะพยายามที่จะเสนอต่ออนุญาโตตุลาการด้วยข้อโต้แย้งว่า หลักว่าด้วยความ
โปร่งใสควรหรือไม่ควรที่จะน ามาใช้กับบทบัญญัติเรื่อง MFN ในสนธิสัญญาการลงทุน และดังที่กล่าว
มานั้นในข้อที่ 30 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on 
the Law of Treaties - VCLT) นั้นท าให้ทราบได้ว่าจะปรับใช้สนธิสัญญาที่สืบเนื่องกับเรื่องเดียวกัน
ได้อย่างไร และอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมีผลกระทบต่อบทบัญญัติ MFN ในสนธิสัญญาการ

ลงทุนอย่างไร โดยพิจารณาจากข้อที่ 30(3) และ 30(4) ซึ่งในข้อ 30(3) นั้นระบุว่า “เมื่อภาคี
ทั้งหมดในสนธิสัญญาก่อน กลายมาเป็นภาคีในสนธิสัญญาอีกฉบับภายหลังด้วย แต่สนธิสัญญาฉบับ
ก่อนจะไม่สิ้นสุดหรือถูกยกเลิกการใช้งานภายใต้ข้อที่ 59 สนธิสัญญาฉบับก่อนนั้นจะน ามาใช้แค่เพียง
บทบัญญัติที่เข้ากันได้กับสนธิสัญญาฉบับหลัง และในข้อ 30(4) นั้นเป็นกรณีที่ภาคีในสนธิสัญญาฉบับ
หลังนั้นมิใช่ภาคีทั้งหมดในสนธิสัญญาฉบับก่อนคือ a) ระหว่างรัฐภาคีในสนธิสัญญาทั้งสองฉบับใช้กฎ
เดียวกันกับตามวรรค 3 และ b) ระหว่างรัฐภาคีในสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ และมีรัฐภาคีที่เป็นภาคีใน
สนธิสัญญาแค่ฉบับเดียว ให้สนธิสัญญาที่รัฐทั้งสองเป็นภาคีเป็นตัวควบคุมสิทธิและหน้าที่ร่วมกัน ” 
 ตามที่ข้อ 30(3) และ 30(4)(a) ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ระบุไว้เมื่อรัฐผู้ถูกฟ้องและรัฐผู้
ส่งออกนักลงทุนนั้นเป็นภาคีทั้งคู่ในสนธิสัญญาการลงทุนและอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส และไม่ได้
ตั้งข้อสงวนไว้ว่าจะตัดสนธิสัญญาการลงทุนดังกล่าวออกจากอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส ดังนั้น
อนุสัญญาก็จะถูกน ามาใช้ในกระบวนการเพื่อป้องกันการที่นักลงทุนจะใช้หลัก MFN ในการที่จะ
หลีกเลี่ยงการใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส อย่างไรก็ตามในบาง
สถานการณ์ก็ใช้ข้อ 30(4)(b) เข้ามาควบคุมแทน เช่นเมื่อมีแค่เพียงรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนเท่านั้นที่เป็น

                                           
10 Report of Working Group Ii (Arbitration and Conciliation) on the Work of Its Fifty-Eighth Session A/Cn.9/765 (New 
York2013), para. 62. 
 When all the parties to the earlier treaty are parties also to the later treaty but the earlier treaty is not terminated 
or suspended in operation under article 59, the earlier treaty applies only to the extent that its provisions are 
compatible with those of the later treaty. 
 When the parties to the later treaty do not include all the parties to the earlier one: (a) As between States 
parties to both treaties the same rule applies as in paragraph 3; (b) As between a State party to both treaties and 
a State party to only one of the treaties, the treaty to which both States are parties governs their mutual rights and 
obligations. 
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ภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส หรือมีการตั้งข้อสงวนกับสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องไว้จากอนุสัญญา
ว่าด้วยความโปร่งใส ดังนั้นผลกระทบของการน าหลัก MFN มาใช้ก็อาจจะยังมีอยู่ 
 

4.4.7 การตั้งข้อสงวน 

 
  ในข้อที่ 3 ของอนุสัญญานี้เป็นการตั้งข้อสงวนที่รัฐภาคีอาจจะท าได้ ซึ่งมีอยู่สามข้อ
หลักในการตั้งข้อสงวนเพื่อจ ากัดการน าอนุสัญญาและหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ 
 ในวรรคที่ 1 ของข้อที่ 3(1) นั้นรวมเอาการตั้งข้อสงวนหลักที่สามารถใช้เพื่อจ ากัดการใช้
อนุสัญญาและหลักว่าด้วยความโปร่งใสไว้ ซึ่งมีอยู่สามรูปแบบหลักคือ 1) ในข้อ 3(1)(a) ที่เป็นการตั้ง
ข้อสงวนโดยการตัดการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาเฉพาะออกจากอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสและ 2) ในข้อที่ 3(1)(b) ที่เป็นการตั้งข้อสงวนโดยการตัดข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอื่นที่มิใช่ UNCITRAL ออกจากการน าอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ตามข้อ 
2(1) และ 2(2) และ 3) ในข้อ 3(1)(c) ที่เป็นการตั้งข้อสงวนภายใต้การที่รัฐเป็นผู้เลือกตัดออกจากการ
น าอนุสัญญามาใช้จากข้อ 2(2) 
 การตั้งข้อสงวนเหล่านี้ท าให้เกิดผลในแง่ลบ เพราะสนธิสัญญาทั้งหมดและข้อพิพาททั้งหมด
ภายใต้สนธิสัญญาเหล่านั้นจะถูกควบคุม เว้นแต่รัฐภาคีจะประกาศโดยเฉพาะเป็นอย่างอื่น และ
มากกว่านั้นคณะผู้แทนก็ยังมีความตกลงเป็นเอกฉันท์ว่า “ไม่สามารถยอมรับได้” ส าหรับรัฐที่ยอมรับ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสแล้วต่อมาก็ตัดความโปร่งใสทั้ งหมดออกโดยการตั้งข้อสงวนตามข้อที่ 
311 
 การตั้ งข้อสงวนแบบแรกในข้อที่  3(1)(a) นั้นอนุญาตให้ภาคีนั้นสามารถแยกการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนเฉพาะออกจากอนุสัญญาได้ ที่ท าเช่นนั้นเพราะรัฐภาคี
เชื่อว่าหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมีการสร้างมาตรฐานในเรื่องการเปิดเผยข้อมูลและกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการส าหรับสนธิสัญญาของพวกเขาสูงเกินไป หรือส าหรับรัฐที่ต้องการความโปร่งใสใน
บางสนธิสัญญาที่มีอยู่ มาตรฐานเรื่องความโปร่งใสนั้นอาจจะต่ าเกินไป ส าหรับข้อ 3(1)(a) ในการตั้ง
ข้อสงวนนั้นรัฐภาคีจะต้องก าหนดชื่อของสนธิสัญญาการลงทุนที่ต้องการที่จะแยกอนุสัญญาว่าด้วย
ความโปร่งใสออกและชื่อของภาคีคู่สัญญาในสนธิสัญญาการลงทุนนั้นด้วย 

                                           
11 Report of Working Group II (Arbitration and Conciliation) on the work of its sixtieth session (New York, 3-7 February 
2014), A/CN.9/799, paras. 40-46, 88-96. 
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 เมื่อผู้ถูกฟ้องได้ด าเนินการทันเวลา ข้อ 3(1)(a) ในการตั้งข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญาการ
ลงทุนแล้วนั้น ก็จะไม่มีการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้กับข้อพิพาทภายใต้ข้อ 2(1) หรือ 2(2)
ด้วย และการตั้งข้อสงวนตามข้อ 3(1)(a) โดยรัฐผู้ส่งออกนักลงทุนนั้นก็สามารถมีผลกระทบต่อการน า
หลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ด้วยเช่นกัน ถ้ารัฐผู้ส่งออกนักลงทุนได้มีการตั้งข้อสงวนส าหรับ
สนธิสัญญาการลงทุนเฉพาะ และนักลงทุนภายหลังมีการน าการอนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้
สนธิสัญญาดังกล่าวมาใช้กับรัฐผู้รับการลงทุน ดังนั้นรัฐผู้ถูกฟ้องไม่จ าเป็นต้องท าตามข้อ 2(1) ในการที่
จะอนุญาโตตุลาการภายใต้หลักว่าด้วยความโปร่งใส แม้ว่าจะเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสและไม่ได้ตั้งข้อสงวนแบบเดียวกันไว้ส าหรับสนธิสัญญาการลงทุนก็ตาม (แต่ถ้ารัฐผู้ถูกฟ้อง
ไม่ ได้มีการตั้ งข้อสงวนและนักลงทุนยอมรับค า เสนอฝ่ายเดียวจากผู้ ถูกฟ้องในการที่ จะ
อนุญาโตตุลาการภายใต้หลักว่าด้วยความโปร่งใส กฎดังกล่าวนั้นจะถูกน ามาใช้ภายใต้ข้อ 2(2) ของ
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส) 
 การตั้งข้อสงวนในแบบที่สองในข้อ 3(1)(b) ที่อนุญาตให้รัฐภาคีสามารถยินยอมให้การ
อนุญาโตตุลาการภายใต้หลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นเป็นตัวเลือกในการเลือกโดยนักลงทุน ยกตัวอย่าง
เช่น ถ้ารัฐมีการตั้ งข้อสงวนว่าจะไม่ ใช้หลักว่าด้วยความโปร่ งใสส าหรับการควบคุมการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID และ รัฐภาคีในสนธิสัญญา
การลงทุนอนุญาตให้นักลงทุนเลือกว่าจะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของ  ICSID หรื อ  UNCITRAL และ นักลงทุน เลื อกข้ อบั งคับว่ าด้ วยการ
อนุญาโตตุลาการของ ICSID ในการควบคุมการอนุญาโตตุลาการ เมื่อมีการฟ้องรัฐในข้อพิพาท
สนธิสัญญาการลงทุน ซึ่งถ้าเป็นไปตามที่ยกตัวอย่างมานี้ อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสจะไม่น าเอา
หลักว่าด้วยความโปร่งใสมาบังคับใช้ในการอนุญาโตตุลาการ 
 ถ้ารัฐใช้ข้อ 3(1)(b) ในการตั้งข้อสงวนส าหรับข้อพิพาทภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการอื่นใดที่มิใช่ UNCITRAL การตั้งข้อสงวนดังกล่าวนั้นจะมีผลภาระผูกพันแค่กับรัฐผู้ถูก
ฟ้อง โดยที่การตั้งขอสงวนจะไม่มีผลกระทบใดๆกับภาคีหรือคู่สัญญาในสนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ 
ดังนั้น ถ้ารัฐ A และ รัฐ B เป็นภาคีทั้งในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral 
Investment Treaty - BIT) และในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใส (และไม่ได้ตั้งข้อสงวนเฉพาะไว้
ส าหรับ BIT ที่รัฐ A และรัฐ B ท าขึ้น) และรัฐ A ได้มีการตั้งข้อสงวนส าหรับการอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้  ICSID ทั้ งหมด แต่รัฐ  B ไม่ ได้ท าและ นักลงทุนของรัฐ A มีการฟ้องรัฐ B โดยการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID ดังนั้นอนุสัญญาว่า
ด้วยความโปร่งใสจะต้องน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ อย่างไรก็ตามถ้านักลงทุนของรัฐ B เป็นผู้



 
 

 

96 

ฟ้องรัฐ A ภายใต้ข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID แล้วนั้น อนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสก็จะไม่ต้องน ากฎว่าด้วยความโป่งใสมาใช้ 
 การตั้งข้อสงวนในแบบที่สาม ในข้อ 3(1)(c) นั้นอนุญาตให้รัฐสามารถเลือกค าเสนอฝ่ายเดียว 
ออกจากการอนุญาโตตุลาการภายใต้หลักว่าด้วยความโปร่งใสที่ก าหนดไว้ในข้อ 2(2) ได้ และถ้าหาก
รัฐมีการตั้งข้อสงวนดังกล่าว อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสก็จะน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ก็
ต่อเมื่อเง่ือนไขในข้อ 2(1) น้ันบรรลเุท่าน้ัน 
 

4.4.8 การตั้งข้อสงวนเพื่อควบคุมการใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสที่มีการแก้ไข 

 
  ในข้อ 3(2) นั้น การอนุญาตให้มีการตั้งข้อสงวนเพิ่มเติม โดยการยอมให้รัฐแยกออก
จากข้อ 2(3) ที่ก าหนดว่าให้ใช้หลักว่าด้วยความโปร่งใสฉบับล่าสุดในการใช้บังคับในข้อพิพาทภายใต้
การควบคุมการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นหากหลักว่าด้วยความโปร่งใสนั้นมีการแก้ไขในอนาคตเพื่อลด
หรือเพ่ิมความโปร่งใส ก็จะมีการอนุญาตให้รัฐมีการต้ังข้อสงวนได้ เพื่อการหลีกเลี่ยงการใช้หลักว่าด้วย
ความโปร่งใสฉบับที่มีการแก้ไข 
 

4.4.9 ตัวเลือกส าหรบัการถอนข้อสงวนทลีะน้อย 

 
  ในข้อที่ 3(3) นี้ระบุว่าการตั้งข้อสงวนทั้งหมดเพ่ือจ ากัดการน าอนุสัญญาว่าด้วยความ
โปร่งใสหรือหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้นั้น อาจจะรวมอยู่ในตราสารเดียวกันได้ แต่จะแบ่งแยกการ
ปฏิบัติในการถอนข้อสงวนได้ที่ละหนึ่ง ซึ่งการถอนข้อสงวนที่ละหนึ่งนั้นออกแบบมาเพื่อให้ง่ายต่อรัฐ
ในการค่อยๆถอนข้อสงวนออก และเพื่อเพิ่มโอกาสที่จะน ากฎและอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ 
 
 
 

4.4.10 การห้ามมิให้มีการตั้งข้อสงวนเพิ่ม 

   
ข้อที่ 3(4) นั้นท าให้เห็นได้ชัดว่า การตั้งข้อสงวนอื่นใดนอกจากที่ระบุไว้ในข้อ 3 นั้น

จะไม่ได้รับอนุญาต 



 
 

 

97 

 
4.4.11 หลักเกณฑ์ในการตั้งข้อสงวน 

 
  ในข้อที่ 4 นั้นครอบคลุมไปถึงกระบวนการและระยะเวลาในการจัดท า, การมีผล
บังคับใช้ และการถอนข้อสงวน 
 กฎทั่วไปนั้นอยู่ในข้อที่ 4(1) ที่ก าหนดให้รัฐอาจจะมีการตั้งข้อสงวนกับสนธิสัญญาได้ทุกเวลา 
แต่มีข้อยกเว้นหนึ่งข้อคือ ข้อสงวนที่ตั้งขึ้นภายใต้ข้อ 3(2) เพื่อป้องกันการน ากฎว่าด้วยคามโปร่งใส
ฉบับที่แก้ไขล่าสุดมาใช้นั้น จะต้องส่งให้แก่ผู้เก็บรักษาภายใน 6 เดือนนับจากวันที่กฎฉบับที่แก้ไขมีผล
บังคับใช้ และการตั้งข้อสงวนจะมีผลทันทีเมื่อมีการเก็บรักษาถ้า 1) เป็นข้อสงวนที่ภาคีใช้เมื่อมีการให้
สัตยาบัน, ยอมรับ, อนุมัติหรือมีการภาคยานุวัติในอนุสัญญา หรือ 2) เป็นข้อสงวนตามข้อ 3(2) ที่เป็น
การยกเว้นภาคีจากการที่จะต้องน ากฎฉบับล่าสุดมาใช ้
 ส าหรับการตั้งข้อสงวนอื่นใดนั้นกล่าวคือ การตั้งข้อสงวนใดๆภายใต้ข้อ 3(1) นั้น ภาคีจะต้อง
ท าหลังจากที่มีการให้สัตยาบัน, ยอมรับ, อนุมัติหรือมีการภาคยานุวัติในอนุสัญญาแล้ว และจะมีผล 
12 เดือนหลังจากที่มีการยื่นตราสารให้แก่ผู้เก็บรักษาแล้ว กฎที่ระบุไว้ในข้อ 4(4) นั้น สะท้อนให้เห็น
ถึงความตกลงของ UNCITRAL ที่ให้รัฐภาคีในอนุสัญญานั้นไม่สามารถจ ากัดเสรีภาพในการผ่อนคลาย
ภาระผูกพันที่ส าคัญเมื่อเวลาที่เข้าร่วมในสนธิสัญญานั้นๆ และเมื่อมีรัฐใดรัฐหนึ่งได้ให้สัตยาบันแก่
อนุสัญญา และมีข้อผูกพันเกิดขึ้น การตั้งข้อสงวนใหม่ใดๆที่รัฐกระท าขึ้นภายใต้ข้อ 3(1) จะไม่มีผล
บังคับใช้ในปีนั้น และช่วงระยะเวลา 1 ปีนั้นขึ้นอยู่กับมุมมองว่าช่วงระยะเวลานั้นยาวนานเพียงพอใน
การที่จะป้องกันการละเมิด ซึ่งอาจจะส่งผลถ้ารัฐได้เรียนรู้ข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นได้ และสามารถจ ากัด
พันธสัญญาของตนภายใต้อนุสัญญา เพื่อหลีกเลี่ยงการน าหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้ได้ โดยคณะ
ผู้แทนได้ให้เหตุผลว่า ช่วงเวลาของการรอคอยให้การตั้งข้อสงวนมีผลบังคับใช้นั้นควรจะมีอย่างน้อย
เท่าที่เป็นช่วงคลายความตึงเครียดในสนธิสัญญาการลงทุนออกได้ และช่วงเวลาในการลดความตึง
เครียดนั้นควรจะระบุช่วงเวลาขั้นต่ าไว้ด้วย ในระหว่างที่ผู้ถูกฟ้องนั้นมีการเตรียมพร้อมในระหว่างข้อ
พิพาท และเมื่อการอนุญาโตตุลาการนั้นเริ่มต้น และหลังจากการเจรจาเกี่ยวกับช่วงเวลาที่จะใช้ลด
ความตึงเครียดซึ่งโดยปกติจะอยู่ที่ 6-9 เดือนในสนธิสัญญาการลงทุนทั่วไป แต่ UNCITRAL ก็ได้ตั้ง
เวลาไว้ที่ 1 ปี 
 ในทางตรงกันข้ามกับการตั้งข้อสงวน การถอนข้อสงวนทั้งหมดนั้นจะมีผลใช้ทันทีนับจากวันที่
มีการจัดเก็บแล้ว เช่นเดียวกับข้อ 3(3) ในการที่มีการแบ่งแยกการถอนข้อสงวน ซึ่งข้อก าหนดนี้
ออกแบบมาเพื่ออ านวยความสะดวก และเพื่อขยายการใช้อนุสัญญาและหลักว่าด้วยความโปร่งใส 
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4.4.12 การปรับใช้กับการอนุญาโตตลุาการระหวา่งนักลงทนุกับรัฐ 

 
  ในข้อที่ 5 นั้นได้ก าหนดกฎพิเศษส าหรับการน าอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสมา
ปรับใช้, การตั้งข้อสงวน และการถอนข้อสงวนในการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญา ซึ่งอนุสัญญาว่า
ด้วยความโปร่งใสจะใช้บังคับในตอนเริ่มข้อพิพาท และจะครอบคลุมไปถึงกระบวนการด้วยได้หรือไม่ 
 ตามที่ระบุไว้ในข้อนี้ ถ้ารัฐมีการยื่นตราสารการตั้งข้อสงวนส าหรับสนธิสัญญาเฉพาะน้อยกว่า 
12 เดือนก่อนที่จะมีการเริ่มข้อพิพาท ข้อสงวนดังกล่าวก็จะไม่สามารถน ามาใช้ได้กับข้อพิพาท 
เพราะว่ายังไม่ถึงเวลาในการบังคับใช้ ในทางตรงกันข้าม ถ้ารัฐมีการยื่นตราสารในการถอนข้อสงวน
ใดๆก่อนที่จะมีการเริ่มการอนุญาโตตุลาการ ผลของการถอนข้อสงวนดังกล่าวจะมีผลใช้บังคับทันที
ส าหรับข้อพิพาทการลงทุนนั้น 
 

4.4.13 ผู้เก็บรักษา 

 
  ตามที่ระบุไว้ในข้อที่ 6 ของอนุสัญญานี้ ผู้เก็บรักษาตราสารที่รัฐภาคียื่นเพื่อการตั้ง
ข้อสงวน หรือถอนข้อสงวน หรือตราสารในการให้สัตยาบัน, ยอมรับ, อนุมัติหรือมีการภาคยานุวัติใน
อนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นคือ เลขาธิการสหประชาชาต ิ
 
 

4.4.14 การลงนาม การให้สัตยาบัน การยอมรับ การอนุมัติ และการภาคยานุวัติใน
อนุสัญญา 

 
  ข้อที่ 7 นั้นเป็นข้อก าหนดพื้นฐานในเรื่องของการลงนามและให้สัตยาบัน, การ
ยอมรับหรือรับรองอนุสัญญาโดยภาคี หลังจากที่มีการเปิดให้ลงนามในวันที่ 17 มีนาคม 2015 และ
ยังคงเปิดให้ลงนามได้เรื่อยๆ ณ ส านักงานใหญ่สหประชาชาติในนิวยอร์ก ส าหรับรัฐหรือองค์การ
รวมกลุ่มทางเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคใดๆ ที่ต้องการจะลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนี้
หลังจากวันที่ 17 มีนาคม 2015 ซึ่งจะช่วยให้การครอบคลุมของอนุสัญญานี้ขยายเพ่ิมขึ้นไปอีก 
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4.4.15 การเข้าร่วมขององค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค 

 
  อนุสัญญานั้นแสดงออกอย่างชัดเจนในการที่ยินยอมให้องค์การรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจระดับภูมิภาคนั้นมาเป็นภาคีในอนุสัญญา และองค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค
ส าคัญที่เป็นแรงจูงใจนั้นคือสหภาพยุโรป 
 ส าหรับสหภาพยุโรปหรือองค์การอื่นใดที่เข้ามาเป็นภาคีนั้น จะต้องมีการท าสนธิสัญญาการ
ลงทุนและเมื่อมีการยื่นตราสาร การให้สัตยาบัน การยอมรับ การรับรองหรือการภาคยานุวัติอนุสัญญา
แก่ผู้เก็บรักษาแล้ว องค์การจะต้องส่งหลักฐานให้แก่ผู้เก็บรักษา ว่าองค์การนั้นเป็นภาคีในสนธิสัญญา
การลงทุน โดยการระบุชื่อของสนธิสัญญาและรายช่ือของภาคีในข้อตกลงน้ันด้วย  
 

4.4.16 การมีผลใช้บังคับ 

 
  ภายใต้ข้อ 9(2) นั้นรัฐภาคีจะต้องยืนตราสารอย่างน้อย 3 ฉบับในการให้สัตยาบัน 
ยอมรับ รับรองหรือในการภาคยานุวัติในอนุสัญญา เพื่อให้อนุสัญญามีผลบังคับใช้ ซึ่งการท าเช่นนี้ก็
เพื่อให้มั่นใจได้ว่าภาคีนั้นต้องการที่จะใช้อนุสัญญานั้นเป็นเหมือนกลไกที่มีประสิทธิภาพในการน าหลัก
ว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้กับสนธิสัญญาที่มีอยู่  
 บทบัญญัติในข้อนี้กับข้อที่ 7 นั้นยืนยันได้ว่ารัฐนั้นจะผูกพันเฉพาะในระดับระหว่างประเทศ
หลังจากมีการให้สัตยาบัน ยอมรับ รับรองหรือภาคยานุวัติแล้วเท่านั้น การลงนามฝ่ายเดียวนั้นจะไม่มี
ผลใดๆ และระยะเวลา 6 เดือนในการรอให้อนุสัญญามีผลบังคับใช้นั้นเป็นมาตรฐานปฏิบัติที่เกี่ยวกับ
สนธิสัญญาโดยการให้เวลาภาคีในสนธิสัญญาในการเตรียมการล่วงหน้าและพร้อมส าหรับผลกระทบที่
อาจเกิดขึ้นจากอนุสัญญา 
 

4.4.17 การแก้ไขอนุสัญญา 

 
  ภายใต้ข้อที่ 10 ของอนุสัญญานี้ได้แทรกข้อก าหนดที่ชัดเจนและรายละเอียดส าหรับ
ข้อเสนอ 

การยอมรับ และการมีผลบังคับใช้ของการแก้ไข ซึ่งอาจจะเสนอโดยภาคีฝ่ายใดก็ได้ใน
อนุสัญญา ซึ่งผู้ร่างอนุสัญญาได้ชี้ให้เห็นว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาจะเป็นตัวด าเนินการควบคุมปัญหาที่
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มิได้ระบุเฉพาะไว้ในอนุสัญญาต่อไป แต่การแทรกข้อก าหนดเพิ่มเติมเพื่ออุดช่องว่างและพัฒนาท าให้
เหมาะสมมากยิ่งขึ้นตัวอย่างเช่น กฎในข้อที่ 10(2) ที่ระบุว่าการแก้ไขอนุสัญญาจะต้องได้รับคะแนน
เสียงข้างมากหรือผลฉันทามติจากภาคี ซึ่งสะท้อนการปฏิบัติภายใน UNCITRAL ซึ่งจะตัดสินใจโดย
การใช้ผลฉันทามต1ิ2 
 หลังจากการยินยอมให้มีการแก้ไขได้รับการยอมรับ (โดยผลฉันทามติหรือในกรณีที่ไม่สามารถ
ให้เป็นผลฉันทามติได้ก็ให้เป็นได้โดยการถูกเลือกโดยสองในสามของภาคีที่มาในการประชุม) ซึ่งการ
แก้ไขนั้นจะไม่มีผลบังคับใช้ได้โดยอัตโนมัติแต่จะมีผลบังคับใช้ได้หลังจากที่รัฐภาคีอย่างน้อย 3 รัฐเห็น
ด้วยและยื่นตราสารอย่างเป็นทางการถึงการยอมรับการแก้ไขนั้นแก่ผู้เก็บรักษา 

การมีผลบังคับใช้อนุสัญญาที่แก้ไขนั้นไม่จ าเป็นจะต้องใช้กับรัฐภาคีใดโดยเฉพาะส าหรับรัฐ
หรือองค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาคที่เป็นภาคีในอนุสัญญา ในเวลาที่อนุสัญญาที่แก้ไขมี
ผลบังคับใช้ไปแล้ว อนุสัญญาที่แก้ไขนั้นจะสามารถน ามาใช้ได้ ถ้ามีการให้ความยินยอมโดยตรงที่จะ
ผูกพันซึ่งเลขาธิการสหประชาชาตินั้นมีหน้าที่จะต้องแจ้งให้ภาคีในอนุสัญญา ทราบถึงการรับเอา
อนุสัญญาที่แก้ไขมาใช้ เพราะมิใช่ว่าภาคีทุกฝ่ายจะอยู่ในการประชุมระหว่างที่มีการรับการแก้ไขของ
อนุสัญญา ดังนั้นภาคีจึงสามารถที่จะยอมรับ รับรอง หรือให้สัตยาบัน แก่อนุสัญญาที่แก้ไขได้ภายหลัง 
และภาคีใดที่ไม่ได้กระท าการดังกล่าวก็จะไม่มีผลผูกพันกับอนุสัญญาที่แก้ไขนี้ 

ส าหรับรัฐหรือองค์การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค ที่ภาคยานุวัติเข้ามาในอนุสัญญา
หลังจากที่อนุสัญญาที่แก้ไขนั้นมีผลบังคับใช้แล้ว ก็จะมีผลผูกพันกับอนุสัญญาที่แก้ไขนั้นแล้ว ซึ่งไม่มี
กลไกในการเลือกเข้าหรือเลือกออก ส าหรับภาคีในการเลือกอนุสัญญาเฉพาะฉบับในการภาคยานุวัติ
ได ้

4.4.18 การยกเลิกการเป็นภาคีในอนสุัญญา 

 
  ภายใต้ข้อที่  11 ของอนุสัญญานี้ระบุว่ารัฐภาคีอาจจะยกเลิกการเป็นภาคีใน
อนุสัญญาได้ทุกเวลาโดยที่การยกเลิกนั้นจะมีผล 1 ปีให้หลังจากการยื่นตราสารให้แก่ผู้เก็บรักษา และ
ถ้าการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นมีการเริ่มขึ้นในเวลาใดก่อนหรือภายในช่วง
ระยะเวลา 1 ปีนั้น อนุสัญญาก็จะยังมีผลใช้บังคับกับข้อพิพาท ซึ่งช่วงเวลา 1 ปีในการรอให้ผลการ
ยกเลิกมีผลนั้นก็เท่ากับช่วงเวลาที่รอให้การตั้งข้อสงวนมีผลบังคับใช้ได้ โดยช่วงเวลานี้มีไว้เพื่อป้องกัน
การใช้ในทางที่ผิดหรือการหลีกเลี่ยงในสถานการณ์ที่ภาคีต้องการจะยกเลิกการเป็นภาคีในอนุสัญญา 

                                           
12 Report of Working Group II (Arbitration and Conciliation) on the work of its sixtieth session 
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เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการน าอนุสัญญาและหลักว่าด้วยความโปร่งใสมาใช้กับข้อพิพาทที่มีอยู่หรือก าลัง
ด าเนินการอยู่13 
 
4.5 ข้อดีที่มีมากกว่าข้อเสียของการรับเอาหลักความโปร่งใสของ UNCITRAL มาปรับใช้จะมีผล
ส่งเสริมให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นมีความชอบธรรมมากขึ้น 

  
4.5.1 ข้อดีของความโปรง่ใสในการอนุญาโตตุลาการขอ้พิพาทการลงทุน 

  
ความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของประชาชนนั้นท าให้เกิดประโยชน์ ซึ่งความ

โปร่งใสนั้นถือว่าเป็นสิ่งที่ต้องมีส าหรับการมีส่วนร่วมของประชาชน และการที่ประชาชนเข้ามามีส่วน
ร่วมนั้นท าให้เกิดความโปร่งใสมากยิ่งขึ้นเพราะเป็นการอ านวยความสะดวกในการเผยแพร่ข้อมูล และ
ท าให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้รับการเผยแพร่ด้วย ซึ่งข้อดีของการเพิ่มความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมนั้น
มีดังน้ี 

 
4.5.1.1 เพิ่มคณุภาพในการตัดสินใจ 

  
การเพิ่มความโปร่งใสนั้นจะช่วยท าให้คุณภาพในการตัดสินใจในการ

อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐดีขึ้น ซึ่งหนึ่งในนั้นก็คือกรณีการใช้การอนุญาโตตุลาการใน
การระงับข้อพิพาทที่รวมเอาประเด็นทางกฎหมายที่หลากหลายไว้ด้วยกัน และในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการนั้นขาดความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆด้วย เพราะตั้งแต่ขั้นตอนการเลือก
อนุญาโตตุลาการเป็นต้นมา ก็ไม่ได้มีการรับประกันว่าอนุญาโตตุลาการจะต้องมีความรู้ในประเด็น
กฎหมายที่อยู่ในข้อพิพาทการลงทุนนั้น แต่อย่างไรก็ตามตั้งแต่มีการให้เปิดเผยความเห็นของ
อนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการที่มีประสบการณ์น้อยก็จะใช้เหตุผลตามอนุญาโตตุลาการที่มี
ประสบการณ์มากกว่า ซึ่งท าให้อนุญาโตตุลาการนั้นมีการตัดสินใจที่แม่นย ามากขึ้น 

การตัดสินใจที่ถูกต้องนั้นจึงถือเป็นการป้องกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตัดสินใจนั้นมี
ความส าคัญมากต่อการอนุญาโตตุลาการตั้งแต่มีการจ ากัดความสามารถในการอุทธรณ์และในหลายๆ

                                           
13 Lise Johnson, "The Mauritius Convention on Transparency: Comments on the Treaty and Its Role in Increasing 
Transparency of Investor-State Arbitration," CCSI policy paper (2014). p. 3-18. 
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กรณี โดยเฉพาะในสถาบันเอกชนนั้นจะไม่มีการอุทธรณ์เลย ซึ่งการอนุญาโตตุลาการภายใต้ ICSID 
โอกาสในการที่จะอุทธรณ์ค าชี้ขาดนั้นมีน้อยมาก ซึ่งสิทธิในการอุทธรณ์นั้นถูกจ ากัดในการ
อนุญาโตตุลาการโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อรักษาข้อดีของการอนุญาโตตุ ลาการที่มีอยู่มากกว่าศาล 
กล่าวคือเป็นค าตัดสินสุดท้ายที่รวดเร็วและราคาไม่แพงด้วย แต่อย่างไรก็ตามก็มีความจ าเป็นที่จะต้อง
ท าให้มั่นใจได้ว่า แต่ละการตัดสินใจนั้นชอบด้วยกฎหมายและถูกต้องตามความเป็นจริง 

ในประเด็นเพิ่มเติมเกี่ยวกับการเปิดเผยค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการและเนื้อหาอื่นๆนั้น ก็
เป็นการป้องกันพฤติกรรมที่ ไม่ เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการได้ในระดับหนึ่ง ซึ่งในตอนที่
อนุญาโตตุลาการ, นักกฎหมาย และคู่พิพาทรู้ว่าการกระท าของตนนั้นจะถูกตรวจสอบได้โดย
ประชาชน โอกาสที่จะเกิดการทุจริตในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นก็จะน้อยลงด้วย 

ส าหรับการมีส่วนร่วมของประชาชนนั้น ความโปร่งใสมีส่วนท าให้การตัดสินใจนั้นมีคุณภาพ
สูงขึ้นได้ด้วยการอนุญาตให้มีการรับเอกสารจากเพื่อนของศาล (amicus curiae) ซึ่งสามารถให้ข้อมูล
ที่เป็นข้อเท็จจริงและข้อโต้แย้งทางกฎหมายได้ และในหลายๆการอนุญาโตตุลาการก็ให้ความส าคัญ
กับเอกสารที่ได้รับจาก amicus curiae ที่อยู่ในบริบทของข้อพิพาท เพราะหลายครั้งที่คู่พิพาทไม่ได้
เปิดเผยพื้นฐานข้อเท็จจริงที่ถูกต้องทั้งหมด ของข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะเรื่องที่เป็นที่กังวลและ
เป็นผลกระทบต่อสาธารณะชน เช่นในคดี Biwater14 ที่ได้ระบุความส าคัญของ amicus curiae ว่า
เป็นการช่วยจัดเตรียมบริบทของข้อพิพาทที่ผู้อื่นไม่ได้บอกไว้ และยิ่งกว่านั้น amicus curiae อาจจะ
มีข้อมูลที่เป็นข้อเท็จจริงที่ส าคัญในการช่วยอนุญาโตตุลาการในการตัดสินใจที่มากขึ้น ซึ่งส าหรับการ
รวบรวมข้อมูลในบริบทของการลงทุนที่อาจจะใช้เวลาหลายปีนั้น ก็อาจจะท าให้ประชาชนที่สนใจมี
ข้อมูลสถิติ และทราบถึงข้อเท็จจริงที่จ าเป็นได้ 

โดยแท้จริ งแล้วการยอมรับเอกสารจาก amicus curiae นั้นไม่ ได้จ ากัดแค่ ในการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนเท่านั้น เพราะว่า amicus curiae นั้นเป็นผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญหรือ
สามารถประเมินสถิติและรายละเอียดที่เป็นประเด็นส าคัญในข้อพิพาทได้ยกตัวอย่างเช่นในคดี Brazil 
Tyres นั้นคณะผู้พิจารณาของ WTO ได้อาศัยข้อเท็จจริงและข้อมูลการวิเคราะห์ทางสถิติที่อยู่ใน
เอกสารของ amicus curiae มาใช้ในการซ่อมแซมยางและเพื่อประสิทธิภาพในการลดระดับของของ
เสียในบราซิล15 

                                           
14 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. V. United Republic of Tanzania, Award, Icsid Case No. Arb/05/22 ( ICSID, [online]. 
Available from: https://www.italaw.com/cases/157. pp. 355, 358, 359, 392. 
15 Panel Report, "Brazil-Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres," WT/DS332/R (2007). p. 114-140. 
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ในบริบทของการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นเอกสารของ amicus curiae นั้นได้ให้ข้อมูล
เฉพาะที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ของประชาชนที่มีความกังวลในข้อพิพาทยกตัวอย่างเช่นในคดี 
Suez/Vivendi16 ซึ่งอนุญาโตตุลาการนั้นได้ใช้เอกสารของ amicus curiae ที่เป็น NGOs ถึงห้าราย
เพราะพวกเขามีความรู้ความเชี่ยวชาญในเรื่องของการกระจายน้ าและระบบน้ าเสีย  ซึ่งเป็นประเด็น
หลักของข้อพิพาทนี้ 

ยิ่งกว่านั้นเอกสารของ amicus นั้นยังสามารถรวมไปถึงข้อโต้แย้งทางกฎหมายที่คู่พิพาท
เลือกที่จะไม่ใส่ลงไปในข้อเรียกร้องของตนด้วย เช่นในคดี Methanex17 ที่อนุญาโตตุลาการชี้ให้เห็นว่า
เอกสารที ่amicus ส่งมานั้นมีการระบุถึง “ประเด็นข้อกฎหมายที่ส าคัญที่ถูกปรับปรุงโดยคู่พิพาท” ซึ่ง
เอกสารนั้นมาจากสามองค์กรภาคประชาสังคมที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม โดยแสดงให้เห็นถึงความกังวล
ของประชาชนโดยเฉพาะในเรื่องของการที่กฎหมายระหว่างประเทศนั้นส่งเสริมการยอมท าตามรัฐได้
อย่างไร เมื่อมีการก าหนดเรื่องสุขภาพของมนุษย์และการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม และในคดี Biwater นั้น
อนุญาโตตุลาการได้มีการใช้ข้อโต้แย้งทางกฎหมายของ amicus ในเรื่องที่เกี่ยวกับความรับผิดชอบ
ของนักลงทุน ในบริบทของหลักความเป็นธรรมและเท่าเทียมกัน ซึ่งตัวอย่างที่กล่าวมานั้นเป็นการ
พิสูจน์ว่าเอกสารจาก amicus นั้นสามารถช่วยให้เกิดการตัดสินใจที่มีคุณภาพมากขึ้นได1้8 
 

4.5.1.2 ค่านยิมประชาธิปไตยและการตระหนักถึงสิทธิมนุษยชน 

 
เมื่อรัฐเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในความตกลงการลงทุน ดังนั้นข้อพิพาท

ระหว่างนักลงทุนกับรัฐจึงเกิดค าถามในประเด็นการปกครองระบอบประชาธิปไตย และความจ าเป็น
ในการที่จะต้องยึดหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งการเข้าถึงข้อมูลหรืออิสระของข้อมูลที่เป็นที่ยอมรับใน
ระบอบประชาธิปไตยทั่วโลกนั้น ในหลายๆประเทศนั้นมีการต่อสู้อย่างยากล าบาก และได้น าไปสู่การ
ตระหนักว่าประชาชนนั้นมีสิทธิที่จะเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับการกระท าของรัฐบาลซึ่งส่งผลโดยตรงต่อ
พวกเขา ในปัจจุบันศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกา (Inter – American Court of Human 
Rights) ได้ประกาศว่าการเข้าถึงข้อมูลนั้นถือว่าเป็นสิทธิมนุษยชน และได้ยืนยันในข้อที่ 13 ของ

                                           
16 ICSID, "Aguas Argentinas, S.A., Suez, Sociedad General De Aguas De Barcelona, S.A. And Vivendi Universal, S.A 
(Spain) V. Argentine Republic (Arg.),Order in Response to a Petition for Transparency and Participation as Amicus 
Curiae," in ARB/03/19 (2005). p. 19, 21. 
17 Methanex Corp. (Can.) V. United States, Final Award of the Tribunal on Jurisdiction and Merits, 44 I.L.M. 1345 
(2005). p. 26-29. 
18 Biwater Award, p. 370-71,373-75, 378. 
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อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกาซึ่งรวมถึงสิทธิในการ "แสวงหา, รับและส่งข้อมูล" ซึ่ง
ชี้ให้เห็นว่า การเข้าถึงข้อมูลสาธารณะนั้นจ าเป็นอย่างมากส าหรับการใช้การปกครองแบบ
ประชาธิปไตย 
 ในระดับระหว่างประเทศนั้นรัฐยอมรับถึงความส าคัญในการเข้าถึงข้อมูลในเรื่องของ
สิ่งแวดล้อมและการระงับข้อพิพาท ซึ่งในข้อที่ 10 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา
 ได้ยืนยันว่าบุคคลทุกคนต้องมีการเข้าถึงข้อมูลและมีโอกาสที่จะมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ และการ
เข้าถึงการแก้ไขและการเยียวยา ในขณะที่หลักการโดยตรงเกี่ยวกับการตัดสินใจในเรื่องสิ่งแวดล้อมใน
ระดับภายในประเทศนั้น 

แผนปฏิบัติการภายใต้ปฏิญญาได้เน้นย้ าถึงความจ าเป็นในการเข้าถึงข้อมูลในระดับระหว่าง
ประเทศด้วยเพื่อให้เกิดการพัฒนาที่ยั่งยืน ซึ่งเทียบได้กับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ เพราะ
โครงการการลงทุนนั้นอยู่ในความรับผิดชอบของนักลงทุนเอกชนและรัฐ เพื่อวัตถุประสงค์ในการ
พัฒนา และบ่อยครั้งที่เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ซึ่งโดยธรรมชาติแล้วความตกลงการลงทุนนั้นท า
ให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา อันเป็นจุดเริ่มต้นที่จะต้องให้รัฐสร้างบทบัญญัติในแง่
ของความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของประชาชน 
 การน ากฎของปฏิญญาริโอมาใช้ ส่วนที่ส าคัญที่สุดนั่นก็คืออนุสัญญาว่าด้วยการเข้าถึงข้อมูล, 
การมีส่วนร่วมของสาธารณะชนในการตัดสินใจ และการเข้าถึงความยุติธรรมในด้านสิ่งแวดล้อม 
(Aarhus Convention) ซึ่งนี่เป็นครั้งแรกในการมีผลผูกพันของกลไกระดับระหว่างประเทศส าหรับ
การเข้าถึงข้อมูลและการมีส่วนร่วมของประชาชนในด้านสิ่งแวดล้อม และเป็นการเจรจาระหว่างรัฐใน
คณะกรรมาธิการด้านเศรษฐกิจเพื่อยุโรปขององค์การสหประชาชาติ  (United Nations Economic 
Commission for Europe - UNECE) แต่ก็มีการเปิดให้ทุกรัฐสามารถเลือกใช้ได้19 

                                           
 Everyone has the right to freedom of thought and expression. This right includes freedom to seek, receive, and 
impart information and ideas of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing, in print, in the form of art, 
or through any other medium of one's choice., American Convention on Human Rights, article 13. 
 Environmental issues are best handled with the participation of all concerned citizens, at the relevant level. At 
the national level, each individual shall have appropriate access to information concerning the environment that 
is held by public authorities, including information on hazardous materials and activities in their communities, and 
the opportunity to participate in decision-making processes. States shall facilitate and encourage public awareness 
and participation by making information widely available. Effective access to judicial and administrative proceedings, 
including redress and remedy, shall be provided., Rio Declaration on Environment and Development, principle 10. 
19  United Nations Economic Commission for Europe (UNECE), "Aarhus Convention, Convention on Access to 
Information, Public Participation in Decision-Making and Access to Justice in Environmental Matters,"  (2008). 
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 ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าการเข้าถึงข้อมูลและการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจ นั้นคือสิ่ง
ส าคัญในการปกครองระบอบประชาธิปไตย และเป็นที่ยอมรับในทั้งระดับภายในประเทศและระหว่าง
ประเทศ การยินยอมให้มีการใช้ความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของประชาชนในการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น แสดงให้เห็นถึงความพยายามที่จะเป็นประชาธิปไตยในการตัดสินใจเรื่อง
สิ่งแวดล้อมและการระงับข้อพิพาท นอกจากนั้นยังช่วยให้บุคคลนั้นตระหนักถึงสิทธิที่พวกเขาควรจะ
ได้รับซึ่งจริงๆแล้วการเข้าถึงความยุติธรรมนั้นไม่ได้มีความหมายจนกว่าจะมีการรับรู้ของการเข้าถึง
ดังกล่าว ในขณะที่การมีส่วนร่วมของประชาชนนั้น ก าหนดถึงการเข้าถึงข้อพิพาทที่เกี่ยวกับความกังวล 
หลักความโปร่งใสส่งเสริมการรับรู้ถึงข้อพิพาท ซึ่งเกี่ยวกับการตระหนักถึงสิทธิในข้อมูลและการมีส่วน
ร่วม และยิ่งกว่านั้นการพัฒนาในการเผยแพร่ต่อสาธารณะ และการเข้าถึงข้อมูลนั้นมีส่วนท าให้เกิด
หลักธรรมาภิบาล (good governance) ซึ่ งหลักนี้ เป็นหนึ่งในส่วนประกอบหลักของค่านิยม
ประชาธิปไตย โดยเฉพาะแนวคิดที่รัฐนั้นควรจะค านึงถึงผลประโยชน์ในวงกว้างและควรจะมีความ
รับผิดชอบต่อการกระท าของตัวเอง 

ตั้งแต่การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐแสดงให้เห็นถึงการตัดสินใจที่อาจจะส่งผล
กระทบร้ายแรงต่อประชาชน ในการที่จะด าเนินการใดๆที่เกี่ยวกับรัฐแล้วนั้น หลักความโปร่งใสและ
การมีส่วนร่วมของประชาชนนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับหลักธรรมาภิบาล และยิ่งกว่านั้นมาตรฐานของ
หลักธรรมาภิบาลก็ยังรวมไปถึงข้อดีอื่นๆของหลักความโปร่งใสเช่น การคุ้มครองผลประโยชน์และ
ความรับผิดชอบอีกด้วย 
 

4.5.1.3 การคุ้มครองผลประโยชน ์

 
   ปัญหาหลักในการลงทุนและโครงการพัฒนาในประเทศก าลังพัฒนานั้น คือ
การที่ผู้ได้รับผลกระทบไม่ได้ตระหนักถึงผลประโยชน์ของตนหรือวิธีที่จะคุ้มครองตนเอง ในขณะที่
อาจจะมีการปรึกษาหารือกับพวกเขาในขั้นตอนของการวางแผนโครงการ ซึ่งคนส่วนใหญ่ที่ได้รับ
ผลกระทบนั้นมักจะไม่ค่อยมีส่วนร่วมในการระงับข้อพิพาท และปัญหานั้นก็เป็นปัญหาที่มีสองชั้น
กล่าวคือ การขาดความตระหนักในระดับทั่วไป เช่น การรู้ถึงการมีอยู่ของข้อพิพาทและไม่สามารถที่
จะได้รับรู้ข้อมูลที่มีความหมายอื่นนอกจากสิ่งที่คู่พิพาทเลือกจะบอก ความโปร่งใสในการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะช่วยบรรเทาในบางส่วนของปัญหาเหล่านี้ได้ เพราะอย่างน้อยที่สุดการรู้ถึงการ
มีอยู่ของข้อพิพาทก็จะเปิดเผยแก่สาธารณะ และยิ่งกว่านั้นการยินยอมให้มีการเข้าถึงบางส่ วนของ
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รายละเอียดในข้อพิพาทภายในขอบเขตของผลประโยชน์ของการรักษาความลับนั้น จะท าให้การเข้า
มามีส่วนร่วมใดๆนั้นมีความหมายและท าให้การตัดสินใจมีคุณภาพที่สูงขึ้น 
 การเข้ามามีส่วนร่วมของสาธารณะชนโดยผ่านการยื่นเอกสารของ amicus นั้นเปิดโอกาส
ให้แก่สาธารณะชนในการคุ้มครองผลประโยชน์ของตนที่พึงมีได้ มิใช่แค่เพียงเปิดทางให้แสดงความ
คิดเห็นในข้อพิพาทเท่านั้นแต่ยังยอมให้พวกเขายกข้อโต้แย้งทางกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่คู่พิพาท
มิได้กล่าวถึงอีกด้วย  ซึ่งอาจจะมีข้อโต้แย้งว่าคู่พิพาทนั้นไม่ยอมท าการภายในขอบเขตของข้อเรียกร้อง
ของแต่ละคนที่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวข้องโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่ท าในแง่ของผลประโยชน์ของประชาชน 
ยิ่งกว่านั้นประชาชนยังสามารถยื่นเอกสารร้องเรียนได้โดยที่ไม่จ าเป็นต้องยกระดับเป็นผู้ฟ้องในคดีได้ 
ซึ่งเป็นประโยชน์เพราะเรื่องของผลประโยชน์ประชาชนนั้นกว้างมากและไม่จ าเป็นที่จะต้องบังคับให้
เข้ามาเป็นคู่พิพาทฝ่ายที่สาม ซึ่งหมายความว่าคู่พิพาทสามารถรักษาระดับของการรักษาความลับได้
โดยการด าเนินการโดยให้ความเคารพแก่บุคคลที่มิใช่คู่พิพาท และการเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชน
โดยผ่านการยื่นเอกสารในฐานะ amicus ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น เพื่อท าให้มั่นใจว่าอย่าง
น้อยที่สุดการรักษาผลประโยชน์เหล่านี้จะถูกรับฟัง 
 

4.5.1.4 ความสอดคล้องของค าชีข้าดของอนุญาโตตลุาการ 

 
   ความโปร่งใสในกระบวนการและการตัดสินใจ ท าให้เกิดความสอดคล้อง
มากขึ้นในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ถึงแม้ว่าในทางปฏิบัตินั้นจะไม่มีระบบการน าค า
พิพากษาในคดีก่อนมาเป็นมาตรฐานในการตัดสินคดีต่อไป (precedent) ในการอนุญาโตตุลาการ แต่
หากอนุญาโตตุลาการจะต้องมีการตัดสินใจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งแล้ว อนุญาโตตุลาการก็จะต้องศึกษาคดี
ก่อนๆเพื่อเป็นแนวทางอยู่ดี แต่อย่างไรก็ตามอนุญาโตตุลาการนั้นแค่สามารถท าให้กระบวนการและ
การวิเคราะห์เชื่อมโยงกันได้ถ้าคดีนั้นมีการเผยแพร่และมีการประชาสัมพันธ์มากกว่าที่เป็นอยู่ขณะนี้ 
ซึ่งในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น ความสอดคล้องเป็นสิ่งที่ส าคัญมาก เนื่องจาก
ความสนใจที่มากขึ้นของประชาชนที่อาจได้รับผลกระทบ และความจริงที่ว่าไม่มีความเป็นไปได้ที่จะมี
การอุทธรณ์ ในขณะที่มีหลายคนได้รับผลกระทบจากค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นความ
สอดคล้องของค าตัดสินนั้นก็มีความจ าเป็นเพื่อให้บรรลุความเชื่อมั่นและโอกาสส าคัญในการมีส่วนร่วม 
และความสอดคล้องนั้นยังเป็นที่พึงปรารถนาจากคู่พิพาทและประชาคมระหว่างประเทศที่มีขนาดใหญ่
อีกด้วย เพราะฉะนั้นความโปร่งใสจึงเป็นกุญแจส าคัญทั้งในเรื่องของความเชื่อมั่น และความสอดคล้อง
ในการระงับข้อพิพาทการลงทุน 
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4.5.1.5 ความชอบธรรม 

 
ความชอบธรรมและความน่าเชื่อถือนั้นมีความส าคัญในบริบทของระบบ

การอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ เนื่องจากตัวอย่างของข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่มี
จ านวนสูงและการใช้การตัดสินใจของอนุญาโตตุลาการที่มีมาอยู่ก่อนเป็นแบบอย่าง ความโปร่งใสนั้น
ช่วยให้เกิดความชอบธรรม โดยการรับรู้ถึงกระบวนการและเปิดโอกาสให้มีการปรับปรุงในพื้นที่ที่มี
ปัญหา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริบทของการอนุญาโตตุลาการการลงทุน ความโปร่งใสนั้นช่วยลด
ปริมาณความลับและเรียกความมั่นใจของประชาชนในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อีกทั้งการเข้ามา
มีส่วนร่วมของประชาชนนั้นก็ช่วยลดความลับในกระบวนการ และท าให้กระบวนการนั้นมีความ
เหมือนกับศาลซึ่งเป็นที่คุ้นเคยและได้รับการยอมรับจากประชาชน 
 

4.5.1.6 ความรับผิดชอบ 

 
การลดลงของความรับผิดชอบของรัฐต่อประชาชน ในบริบทของการลงทุน

นั้นแก้ไขให้ส าเร็จได้โดยการย้ายกระบวนการงับข้อพิพาทที่เคยอยู่ในบริบทที่เป็นความลับ ไปสู่การ
เข้าถึงได้โดยประชาชน แต่อย่างไรก็ตามการเพิ่มขึ้นของการเรียกร้องในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยนั้น ท าให้ความรับผิดชอบของเอกชนและรัฐบาลในการตัดสินใจและการกระท านั้นมี
ความส าคัญมากขึ้น หลักความโปร่งใสนั้นช่วยท าให้เกิดความรับผิดชอบมากขึ้น ด้วยการเข้ามามีส่วน
ร่วมในข้อพิพาทและรวมไปถึงการด าเนินการอนุญาโตตุลาการด้วย 
 
 

4.5.1.7 การปฏิบัติตามค าชีข้าดของอนุญาโตตุลาการ 

 
การปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น อาจจะเป็นเรื่องยากได้

หากประชาชนมีความขัดแย้งกับค าช้ีขาดน้ัน รัฐที่ได้รับความร่วมมือจากประชาชนนั้นมีแนวโน้มที่จะมี
การปฏิบัติตามค าตัดสิน, กฎหมาย และบทบัญญัติในสนธิสัญญามากกว่ารัฐที่ไม่ได้รับความร่วมมือ 
ประชาชนมีโอกาสน้อยที่จะไม่อนุมัติค าตัดสินหรือกระบวนการที่พวกเขามีส่วนร่วม หรือแม้กระทั่งมี
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สิทธิในการมีส่วนร่วม ดังนั้นการมีส่วนร่วมของประชาชนอาจน าไปสู่การด าเนินงานที่มีประสิทธิภาพ
มากขึ้น เพราะการยอมรับของประชาชนในผลลัพธ์ของกระบวนการที่พวกเขามีโอกาสมีส่วนร่วม 
ในทางปฏิบัติ การมีส่วนร่วมของประชาชนนั้นจะมีประโยชน์กับการปฏิบัติตามค าตัดสิน เพราะมี
แนวโน้มที่ประชาชนจะยอมปฏิบัติตามค าตัดสินหากพวกเขามีส่วนร่วมในกระบวนการตัดสินใจนั้นๆ20 
 

4.5.2 ข้อเสียของความโปรง่ใสในการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทการลงทนุ 

 
ข้อเสียในหลายกรณีอาจจะเกี่ยวข้องกับการเพิ่มความโปร่งใสมากขึ้น และการให้

โอกาสในการมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการระงับข้อพิพาทการค้าและการลงทุน ซึ่งในบาง
กรณีอนุญาโตตุลาการและสถาบันต่างๆก็มีการพัฒนาวิธีการในการลดข้อเสีย ซึ่งข้อเสียที่เกิดจาก
ความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของสาธารณะชนนั้นมีดังนี้ 
 

4.5.2.1 ค่าใชจ้่ายที่เพิ่มขึ้น 

 
   ในกระบวนการที่ท าให้ข้อมูลนั้นเผยแพร่สู่สาธารณะที่จ าเป็นนั้น ส่งผล
กระทบต่ออนุญาโตตุลาการในการบริหารจัดการค่าใช้จ่าย ดังนั้นเมื่อมีการเพิ่มความโปร่งใสจึงเป็น
การเพิ่มค่าใช้จ่ายของอนุญาโตตุลาการในบางส่วนด้วย การเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชนนั้นก็เพิ่ม
ค่าใช้จ่ายในส่วนของคู่พิพาทเกี่ยวกับเอกสารที่มาจาก amicus curiae หรือค าขอใดๆโดย amicus ซึ่ง
ในคดี Mathanex อนุญาโตตุลาการได้กล่าวว่า "การยอมรับเอกสารจาก amicus นั้นอาจจะท าให้มี
ค่าใช้จ่ายมากขึ้นในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยรวม" และนั่นก็คือความเสี่ยงที่จะ "เพิ่มภาระ
พิเศษให้แก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือคู่พิพาททั้งสองฝ่าย"21 

ตั้งแต่อนุญาโตตุลาการมีความตั้งใจที่จะลดค่าใช้จ่ายมากกว่าการจดจ่ออยู่กับเทคนิคในการ
ระงับข้อพิพาท เนื่องจากค่าใช้จ่ายส่วนเกินที่อาจจะท าให้เกิดปัญหามากและอาจจะท าให้เกิดความท้อ
ใจที่จะใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ บางสถาบันและอนุญาโตตุลาการจึงได้มีการน ากลไก

                                           
20 Daniel Barstow Jr Magraw, "Transparency and Public Participation in Investor-State Arbitration," ILSA Journal of 
International & Comparative Law 15, no. 2 (2009). P .345-351. 
  
21 Methanex Corp. (Can.) V. United States, Decision of the Tribunal on Petitions from Third Persons to Intervene as 
"Amici Curiae" (2001). p. 50. 
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บางอย่างมาใช้เพื่อขจัดปัญหาเรื่องค่าใช้จ่ายนี้ หนึ่งในวิธีนั้นก็คือการจ ากัดจ านวนหน้า ซึ่งประสบ
ผลส าเร็จในระดับสถาบันโดยการก าหนดชัดเจนถึงข้อจ ากัดส าหรับการเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชน 
อย่างเช่นการอนุญาโตตุลาการภายใต้ข้อตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ ก็ได้มีการก าหนดจ านวนหน้า
ของเอกสารที่ยื่นโดย amicus ว่าไม่ให้เกิน 5 หน้าส าหรับการแนะน าสถานะของ amicus และไม่ให้
เกิน 20 หน้าในส่วนของเน้ือหาที่เกี่ยวข้อง22 

ในสถานการณ์อื่นๆอนุญาโตตุลาการอาจจะต้องก าหนดข้อจ ากัดเพื่อลดเนื้อหาบางส่วนที่
อนุญาโตตุลาการและคู่พิพาทจะต้องพิจารณาด้วย และอีกวิธีหนึ่งที่ใช้กันก็คือการใช้ความร่วมมือ
เชิงกลยุทธ์ ยกตัวอย่างเช่นในคดี Biwater23 ที่องค์กรภาคประชาสังคมถึงห้าองค์กรให้ความร่วมมือ 
โดยการรวมกันส่งเอกสารในฐานะ amicus ร่วมกันในฉบับเดียวเพื่อยื่นให้แก่อนุญาโตตุลาการ ซึ่งการ
ให้ความร่วมมือนี้จะช่วยลดค่าใช้จ่ายส าหรับอนุญาโตตุลาการและคู่พิพาทได้ เมื่อมีการเข้ามามีส่วน
ร่วมของประชาชนและท าให้กระบวนการตัดสินใจนั้นมีประสิทธิภาพเพิ่มขึ้นด้วย 

 
 

4.5.2.2 ความล่าชา้ 

 
   การเผยแพร่ข้อมูลและการยินยอมให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมนั้น 
สามารถเป็นสาเหตุของความล่าช้าในกระบวนการระงับข้อผิดพลาดได้ หลักความโปร่งใสนั้นมีการให้
เวลาในการเผยแพร่ข้อมูล (ไม่ว่าจะเป็นในอินเตอร์เน็ตหรือผ่านทางสื่อมวลชน) และ/หรือ ส าหรับการ
แปลข้อมูลนั้นๆ โดยการเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชนนั้นสามารถเป็นสาเหตุของความล่าช้าได้โดย
ช่วงเวลาที่มีการใช้ไปในการตัดสินใจว่าจะรับเอกสารจาก amicus หรือไม่ รวมถึงการรอการ
ตอบสนองจากคู่พิพาท และช่วงเวลาในการพิจารณาเอกสารนั้นๆ ซึ่งความล่าช้าในบางครั้งก็เกิดจาก
การก าหนดขีดจ ากัดของจ านวนหน้าเอกสารที่ส่งมาและการจ ากัดเวลาในการส่งด้วย ซึ่งมีความเป็นไป
ได้ส าหรับอนุญาโตตุลาการที่จะสร้างก าหนดการที่แน่น ส าหรับการพิจารณาเรื่องของความกังวลของ
ประชาชน เพราะอนุญาโตตุลาการไม่จ าเป็นว่าจะต้องใช้หรือแม้กระทั่งอ่านเอกสารที่ส่งมา และ
สุดท้ายทุกอย่างก็ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการว่าเอกสารที่ส่งมานั้นจะเป็นประโยชน์ต่อ
อนุญาโตตุลาการหรือไม ่

                                           
22 Statement of the Free Trade Commission on non-disputing party participation (2003), B2(b), B3(b). Available from: 
https://www.state.gov/documents/organization/38791.pdf. 
23 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, Procedural (Order No. 5), p. 18. 
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4.5.2.3 ข้อบกพร่องในเรื่องของการรักษาความลับ 

 
   โดยกระบวนการที่มีความโปร่งใสน้อยนั้นเป็นหนึ่งในปัจจัยที่อาจท าให้
คู่พิพาทเลือกใช้การอนุญาโตตุลาการ ด้วยวิธีการรักษาความลับที่ในระบบศาลไม่มี ดังนั้นเมื่อมีการ
เพิ่มความโปร่งใสเข้าไป ด้วยความหมายแล้วก็คือการลดการรักษาความลับ และเพราะฉะนั้นจึงเป็น
ข้อเสียส าหรับนักลงทุนและบางทีรวมถึงรัฐด้วย เพราะจะเกิดความเสี่ยงเมื่อข้อมูลที่เป็นความลับจะ
ถูกเปิดเผยในกระบวนการที่มีความโปร่งใสมากขึ้น และการเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชนนั้นก็ยัง
น าไปสู่ความบกพร่องในเรื่องการรักษาความลับในขอบเขตที่ความโปร่งใสอนุญาตให้เข้ามามีส่วนร่วม
ได้ โดยการส่งเอกสารในฐานะ amicus curiae ซึ่งถือว่าเป็นความตึงเครียดที่แก้ไขได้ยากเพราะ
ในทางหนึ่งคู่พิพาทนั้นก็ต้องการรักษาความลับ แต่ในอีกทางหนึ่งนั้นประชาชนก็ต้องการที่จะรับรู้ถึง
ข้อมูลของข้อพิพาท24 
 

4.5.2.4 อุปสรรคในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

 
   ในบางครั้งการให้ความโปร่งใสที่มากเกินไปก็อาจท าให้เกิดการละเมิด
พันธกรณี ที่จะท าให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณ์ ความกังวลนั้นก็คือการเปิดเผย
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และข้อผิดพลาดนั้นจะกลายเป็นเรื่องทางการเมือง และอาจจะมีแรง
กดดันจากประชาชนทั่วไปและสื่อมวลชนได้ เช่นในคดี Biwater ที่มีข้อโต้แย้งจากคู่พิพาทว่าการ
กระท าของ NGOs, ประชาชน และสื่อมวลชนนั้นคุกคามความสมบูรณ์ของการอนุญาโตตุลาการ และ
ยังเห็นว่ามีความเสี่ยงที่จะท าให้เกิดความรุนแรงมากขึ้นในข้อพิพาทอีกด้วย25

                                           
24 Magraw, Daniel Barstow Jr., Transparency and Public Participation in Investor-State Arbitration, p.352-355. 
25 "Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. V. United Republic of Tanzania, Award, Icsid Case No. Arb/05/22 ". p.163. 

https://vpn.chula.ac.th/+CSCO+0h756767633A2F2F757276616261797661722E626574++/HOL/-CSCO-3h--AuthorProfile?action=edit&search_name=Magraw%2C%20Daniel%20Barstow%20Jr.&collection=journals


 

 

บทที ่5 
สรุปผลการศึกษาและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 สรุปผลการศึกษา 

 
ความโปร่งใสโดยทั่วไปนั้นมีความหมายเหมือนกับ “การเปิดเผย” หรือ “การตรวจสอบได้” 

และการน าไปใช้ในแต่ละบริบทนั้นไม่ได้แตกต่างกันมากนักเพราะมีรูปแบบที่ส าคัญอยู่สามประการคือ 
1) ประชาชนเข้าถึงได ้2) ความโปร่งใส และ 3) การเปิดเผย   

ความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศนั้นเกิดขึ้นจากการที่องค์กร
การอุทธรณ์ของ WTO ในหลายๆคดี  อาทิ เช่น  คดี  US – Shrimps, EC – Asbestos, EC – 
Hormones ที่เริ่มมีการน าหลักความโปร่งใสเข้ามาใช้ โดยการเริ่มรับเอกสารที่ส่งมาจาก amicus 
curiae จนท าให้ต้องมีการจัดการประชุมพิเศษของคณะมนตรีใหญ่ (General Council) เพื่อพิจารณา
ตกลงกันในเรื่องของกระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีความโปร่งใสเพิ่มเติมขึ้นมา ซึ่งสิ่งที่ WTO 
พิจารณามีดังน้ี 

1) ความโปร่งใสในการเข้าถึงข้อมูล 
2) ความโปร่งใสในกระบวนการ 
3) ความโปร่งใสในการปรึกษาหารือ 
4) ความโปร่งใสในการเลือกคณะผู้พิจารณา 
5) ความโปร่งใสในการเปิดเผยการพิจารณาคดี 
6) ความโปร่งใสในการรับเอกสารจากบุคคลฝ่ายที่สามซึ่งมิใช่คู่พิพาท (Amicus Curiae 

Briefs) 
7) ความโปร่งใสในการระงับข้อพิพาท 
ในส่วนของความโปร่งใสในบริบทของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นมีอยู่ 3 

รูปแบบที่ส าคัญคือ การเปิดเผยข้อมูลและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาท, การเปิด
ให้เข้ารับฟังการพิจารณา และการรับเอกสารจาก Amicus curiae 

การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) คือกระบวนการระงับข้อพิพาททางแพ่ง ถือเป็น
ทางเลือกหนึ่งในการระงับข้อพิพาทนอกเหนือจากการน าคดีเข้าสู่กระบวนการตุลาการ หรือการน าคดี
ขึ้นสู่ศาล การอนุญาโตตุลาการนั้นแบ่งออกเป็นการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศซึ่งชี้ขาดข้อ
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พิพาทระหว่างรัฐโดยอาศัยหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และการอนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย
ภายในของรัฐซึ่งจะช้ีขาดข้อพิพาทระหว่างเอกชนกบัเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ 
 การอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นเป็นรูปแบบของความยินยอมซึ่งกันและกัน ระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐ ในการที่จะระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในรูปแบบความสัมพันธ์ของรัฐกับเอกชนที่ได้รับผล
จากการกระท าของรัฐโดยใช้อ านาจอธิปไตย ท าให้เกิดความเหลื่อมล้ าในเรื่องของความสามารถในการ
ที่จะใช้กฎหมาย หรืออ านาจในการต่อรอง เนื่องจากคู่พิพาทนั้นมีฐานะที่ต่างกัน แต่การ
อนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นเป็นการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างเอกชนด้วยกันเอง 
หรือการที่รัฐกระท าการไปโดยเสมือนหนึ่งเป็นเอกชน ซึ่งอยู่ในฐานะที่เท่าเทียมกันและมีอ านาจในการ
ต่อรองที่เท่าเทียมกัน รวมถึงความแตกต่างในเรื่องของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน เพราะ
การอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นมาจากข้อพิพาทที่เกิดจากการกระท าฝ่ายเดียวโดยใช้อ านาจ
อธิปไตยของรัฐ (jure imperii) ในการที่จะยอมยกเว้นเรื่องของหลักความคุ้มกันของรัฐ (Sovereign 
Immunity) เพื่อท าสนธิสัญญาการลงทุน ซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน แต่การอนุญาโตตุลาการทาง
การค้านั้นมาจากการที่เอกชนหรือรัฐกระท าไปโดยเสมือนหนึ่งเป็นเอกชนในการด าเนินธุรกิจหรือ
การค้า (jure gestionis) ซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายเอกชน 

ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐและเอกชนที่อยู่ภายใต้อ านาจอธิปไตยของรัฐ จะเรียกว่า ข้อ
พิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุม ซึ่งโดยหลักแล้ว ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุมจะอยู่ในกฎหมาย
เอกชนแต่เมื่อมีการมาถึงของการฟ้องร้องได้เองโดยปัจเจกชนภายใต้สนธิสัญญาการลงทุน 
(Investment treaties) กล่าวคือเอกชนไม่ต้องผ่านกระบวนการเยียวยาภายในจนหมดสิ้นแล้ว 
(Exhaust local remedies) ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้การควบคุมนี้จะถูกส่งตรงไปถึงการอนุญาโตตุลา
การระหว่างประเทศได้เลย ในฐานะผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐ เป็นคู่พิพาทกันได้
โดยตรง โดยไม่ต้องผ่านประเทศผู้ส่งออกนักลงทุน (Home state) ดังนั้นเมื่อความสัมพันธ์แบบภายใต้
การควบคุมกลายมาเป็นความสัมพันธ์แบบเอกชนที่ใช้กฎหมายระหว่างประเทศตัดสิน การ
เปลี่ยนแปลงนี้ท าให้เกิดการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนในฐานะคอยจัดการควบคุม
สนธิสัญญา ซึ่งสนธิสัญญานี้โดยนัยแล้วเกิดขึ้นตามกฎหมายมหาชน (Public law) 

การอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้น แต่เดิมถูกตั้งขึ้นเพื่อระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ เพราะเป็นทางเลือกที่ดีกว่าการใช้ก าลังต่อกัน แต่เมื่อการท าธุรกิจระหว่าง
ประเทศได้แพร่ขยายออกไปมาก ก็เริ่มมีการให้บทบาทแก่ปัจเจกชนมากยิ่งขึ้นเพื่ออ านวยความ
สะดวกในการท าการค้า โดยรากฐานของการอนุญาโตตุลาการทางการค้านั้นมาจากพิธีสารเจนีวา 
(Geneva Protocol) ซึ่งเกี่ยวกับการที่เอกชนที่อยู่คนละเขตอ านาจศาล สามารถส่งข้อพิพาทเข้าสู่
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กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้รวมถึง อนุสัญญาเจนีวา (Geneva Convention) ที่เกี่ยวกับการ
บังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่มาจากประเทศอื่น และต่อมาก็ได้มีการสร้างอนุสัญญา 
New York ขึ้นมา ซึ่งอนุสัญญานี้ถือเสมือนเป็นเสาหลักที่ส าคัญของการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ โดยอนุสัญญานี้ขยายขอบเขตของการบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และมีกว่า 
120 ประเทศที่ได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญานี้ แต่อนุสัญญานี้ก็จ ากัดเฉพาะความสัมพันธ์ที่อยู่ในรูปแบบ
ของเอกชนเท่านั้น 

สนธิสัญญาพหุภาคีฉบับแรกที่ควบคุมไปถึงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่รวมเอาข้อ
พิพาทที่ เกิดขึ้นระหว่างนักลงทุนกับรัฐคือ อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุน 
(Convention on the Settlement of investment Disputes- ICSID Convention) ปี 1965 ซึ่ง
จัดตั้งโดยสถาบันระงับข้อพิพาทการลงทุนของธนาคารโลก (World Bank’s International Centre 
for Settlement of Investment Disputes- ICSID) เพื่อให้สถาบันระงับข้อพิพาทนี้มีเขตอ านาจที่
ทั้งรัฐและนักลงทุนจะต้องให้ความยินยอมในการอนุญาโตตุลาการต่อสถาบันนี้  โดยการท าข้อสัญญา, 
ธรรมนูญ หรือสนธิสัญญา ซึ่งสองอย่างหลังนี้ อ านาจของอนุญาโตตุลาการส าหรับสถาบันระงับข้อ
พิพาทเกิดขึ้นจากความยินยอมของรัฐ ที่ยินยอมให้อนุญาโตตุลาการของสถาบันสามารถตัดสินและมี
อ านาจควบคุมการอนุญาโตตุลาการในแบบที่อนุสัญญา New York ไม่เคยมี ซึ่งเป็นโครงสร้างหลักที่
ส าคัญที่สุดของอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุน อันมีแนวคิดพื้นฐานส าหรับรัฐในการ
ขยายขอบเขตการอนุญาโตตุลาการการลงทุนโดยอาศัยการท าสัญญาและใช่ในการควบคุมจัดการ 

ในประเด็นของรูปแบบในการให้ความยินยอม ในการอนุญาโตตุลาการนั้นมี 2 แบบคือ ความ
ยินยอมจ าเพาะ (Specific consent) และความยินยอมทั่วไป (General consent)  

ความยินยอมในการท าสัญญาการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางการค้านั้น แต่เดิมมาจาก
ความยินยอมของเอกชนคู่สัญญา โดยความสามารถของเอกชน ซึ่งความยินยอมนี้มีได้ทั้งกรณีหลังข้อ
พิพาทเกิดขึ้น หรือก่อนข้อพิพาทจะเกิดขึ้น ในกรณีที่ท าหลังจากข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว โดยความ
ยินยอมจะถูกจ ากัดเฉพาะข้อพิพาทหรือเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนคู่สัญญา ซึ่งระดับของ
ความจ าเพาะของความยินยอมในการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทบต่อความกว้างของเขตอ านาจศาล
ของการอนุญาโตตุลาการ และระดับที่คู่พิพาทยอมรับสิทธิของพวกเขาในการตัดสินข้อพิพาทเฉพาะ
ในศาล และตามหลักแล้วการอนุญาโตตุลาการทางการค้าเป็นอ านาจที่เกิดขึ้นจากการตกลงที่จะใช้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งขึ้นอยู่กับความยินยอมจ าเพาะ ไม่สามารถไปได้ไกลเกินกว่า
ความสัมพันธ์ทางเอกชน แต่ก็ไม่ได้หมายความว่ารัฐจะไม่สามารถให้ความยินยอมจ าเพาะต่อการ
อนุญาโตตุลาการในรูปแบบเอกชนได้ ในทางตรงกันข้าม รัฐสามารถยินยอมที่จะอนุญาโตตุลาการทาง
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เอกชนได้เช่นเดียวกับสัญญากับบริษัทในการขนส่งสินค้าหรือบริการ และตกลงที่จะอนุญาโตตุลาการ
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากข้อสัญญานั้น ความยินยอมของรัฐในการอนุญาโตตุลาการในสัญญานั้นโดย
รูปแบบทั่วไปแล้วคือการอนุญาโตตุลาการทางการค้า (State as a private party) ซึ่งความยินยอม
ของรัฐนี้อยู่ในขอบเขตของความยินยอมแบบเอกชน ซึ่งจ าเพาะกับข้อพิพาทหรือเรื่องที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ทางการค้า แต่โดยหลักแล้วไม่เกี่ยวข้องกับเรื่องของฝ่ายที่สาม หรือนักลงทุนหรือเรื่อง
ของทางมหาชน และการอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศนั้นอาจจะใช้ในการระงับข้อพิพาท
ระหว่างรัฐและนักลงทุนได้ในกรณีที่ มาจากข้อสัญญาที่อยู่ในรูปแบบของสัญญาการอนุญาโตตุลาการ
การลงทุนที่อยู่ในความสัมพันธ์ทางการค้า สัญญาระหว่างรัฐและนักลงทุนชาวต่างชาติกลายมาเป็น
ข้อตกลงการลงทุนหรือ ข้อตกลงเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจ หรือข้อสัญญาของรัฐ ที่มักจะรวมเอาเงื่อนไข
การอนุญาโตตุลาการเข้าไปด้วย และส่วนมากในข้อสัญญาเหล่านี้เกี่ยวข้องกับการกระท าของรัฐ
ในทางเอกชน ในข้อสัญญาการอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นเกี่ยวข้องกับรัฐ โดยใช้หลักอิสระของ
คู่สัญญาเป็นบทบาทใหญ่ เพราะข้อพิพาทนั้นเกิดขึ้นระหว่างความสัมพันธ์แบบเอกชน ข้อพิพาทจึง
เป็นข้อพิพาทการลงทุนในขอบเขตของเอกชน หรืออีกทางหนึ่งคือข้อพิพาททางการค้าที่เกิดขึ้นโดยมี
รัฐเป็นคู่สัญญา 

ความยินยอมทั่วไปในการท าสนธิสัญญาอนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้น รัฐให้ความยินยอม
ทั่วไปในการบังคับให้มีการอนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทที่มีกับนักลงทุนชาวต่างชาติในรูปแบบกลุ่ม 
โดยให้ทางเลือกในการที่จะอนุญาโตตุลาการ แก่บุคคลทั่วไปหรือนิติบุคคลที่จะมาลงทุนในรัฐ ซึ่งใน
ตอนที่รัฐให้ความยินยอม และเปิดกว้างให้แก่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากการกระท าใดๆที่รัฐได้ใช้อ านาจ
อธิปไตยแล้วส่งผลกระทบต่อทรัพย์สินของนักลงทุนต่างประเทศ ในการให้ความยินยอมทั่วไปนั้น รัฐ
ไม่ได้กระท าไปในทางเอกชน แต่ในทางตรงกันข้าม รัฐกระท าไปโดยใช้อ านาจตัวเองฝ่ายเดียวเสมือน
เป็นตัวการในทางระหว่างประเทศ ซึ่งมีเพียงแต่รัฐเท่านั้นที่จะสามารถให้ความยินยอมทั่วไปได้ในการ
อนุญาโตตุลาการ เพราะเพียงแต่รัฐเท่านั้นที่มีอ านาจในการควบคุมปัจเจกชนภายในประเทศของตน 
และอ านาจในการบังคับปัจเจกชนให้เข้ารับการตัดสินข้อพิพาทระหว่างรัฐและปัจเจกชนที่อยู่ภายใต้
อ านาจควบคุมของรัฐ ซึ่งในแง่นี้ ความยินยอมทั่วไปได้เปลี่ยนแปลงการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ จากรูปแบบของความเห็นชอบร่วมกันในการตัดสินเป็นไปในรูปแบบของการจัดการของฝ่าย
ปกครองแทน ซึ่งความยินยอมทั่วไปนั้นเป็นลักษณะของการใช้อ านาจอธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เพราะลักษณะของข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับความยินยอม โดยการให้ความยินยอมทั่วไปในการที่ จะ
อนุญาโตตุลาการการลงทุน รัฐจะต้องยอมให้ตัวเองเข้าไปอยู่ในกลไกเฉพาะเพื่อการควบคุมการปฏิบัติ
ภายใต้กฎระเบียบของตัวเอง โดยทั่วไปแล้ว การอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาการลงทุน มี
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มาตรฐานที่จ ากัดการกระท าของรัฐทั้งในทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ การผ่านหรือการ
ปรับปรุงกฎหมายนั้นคือการกระท าโดยใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งการก าหนดโทษของข้อบังคับใช้โดยฝ่าย
บริหาร หรือการระงับข้อพิพาทขั้นสุดท้ายโดยศาลภายใน ซึ่งการกระท าเหล่านี้อาจจะน ามาใช้ได้แค่
ในกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยอมรับลักษณะเฉพาะของรัฐที่เป็นตัวแทนของกลุ่มทางการเมืองนั้น และไม่มี
เอกชนคนไหนสามารถขัดขวางการใช้อ านาจนั้นโดยรัฐ ดังนั้นการอนุญาโตตุลาการการลงทุน มิได้เป็น
เพียงการให้ความยินยอมที่เป็นการใช้อธิปไตยเท่านั้น แต่ยังเป็นการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่
ก่อให้เกิดข้อพิพาทกับนักลงทุนต่างชาติด้วย 

 การอนุญาโตตุลาการการลงทุนภายใต้สนธิสัญญานั้นได้เกิดขึ้นมากในช่วงปี 2007 เพราะมี
การท าสนธิสัญญาสองฝ่าย ( Bilateral Investment Treaties-BITs) กว่า 1500 ฉบับ และสนธิสัญญา
พหุภาคีอีก 5 ฉบับ เพื่อที่จะดึงดูดนักลงทุนชาวต่างชาติ โดยการให้ความเชื่อมั่นถึงสิทธิในการลงทุน
ข้ามประเทศแก่นักลงทุนชาวต่างชาติ ซึ่งการลงทุนจากต่างชาตินั้นเป็นเครื่องมือที่ส าคัญส าหรับการ
พัฒนาระบบเศรษฐกิจ และความเจริญของโลก ซึ่งท าให้ประเทศที่ก าลังพัฒนานั้นได้พัฒนา
อุตสาหกรรมในประเทศของตน และยังได้รับเงินจากนักลงทุนต่างชาติเพื่อใช้ในการพัฒนาโครงสร้าง
พื้นฐานภายในประเทศ ขณะที่นักลงทุนนั้นก็จะได้รับเงินเป็นค่าตอบแทน และมีฐานทางธุรกิจที่มั่นคง
ต่อไป 

สิ่งที่ท าให้สนธิสัญญาการลงทุนนั้นพิเศษกว่าสนธิสัญญาแบบอ่ืนนั้น ประการที่หนึ่งคือ เพื่อให้
ความมั่นใจแก่นักลงทุน ในเรื่องของสิทธิต่างๆ เพื่อน าไปสู่ความมั่นคงในการลงทุนต่อไป ประการที่
สองคือ รัฐนั้นยื่นข้อเสนอให้นักลงทุนส าหรับการเยียวยาโดยตรงหากมีการละเมิดสิทธิพื้นฐานของนัก
ลงทุน ซึ่งสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐให้แก่นักลงทุนนั้นมีอยู่ด้วยกัน 7 ประการคือ 1. นักลงทุนนั้นจะได้รับ
ค่าชดเชยส าหรับกรณีที่มีการเวนคืนทรัพย์สินที่ลงทุนไปอย่างเพียงพอ 2. รัฐไม่สามารถควบคุมเรื่อง
ของสกุลเงินเพื่อสนับสนุนการไหลเวียนของเงินทุนอย่างอิสระ 3. รัฐจะไม่เลือกปฏิบัติเฉพาะกับคนใน
ชาติ หมายความว่า นักลงทุนนั้นจะมีสิทธิได้รับการดูแลจากรัฐไม่น้อยไปกว่าคนในรัฐนั้นหรือชาติอื่นๆ 
4. รัฐให้สัญญาที่จะดูแลการลงทุนอย่างเท่าเทียมและยุติธรรม 5. รัฐสัญญาที่จะให้ความคุ้มครองและ
ความปลอดภัยอย่างเต็มที่ในการลงทุน 6. รัฐให้ความเชื่อมั่นว่าการลงทุนนั้นจะไม่ถูกดูแลต่ ากว่า
มาตรฐานทั่วไปของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และ 7. ในบางกรณีรัฐก็ตกลงที่จะ
ยินยอมให้มีภาระผูกพันที่ได้ท าเกี่ยวกับการลงทุน  ในขณะที่สิทธิบางประการนั้นถูกก าหนดเป็น
พันธกรณีของรัฐที่จะต้องท าภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หรือตามกฎหมายอื่นๆ 
อยู่แล้ว  สนธิสัญญาการลงทุนนั้นได้ก าหนดการระงับข้อพิพาทในรูปแบบพิเศษที่นักลงทุนสามารถอ้าง 
เพื่อร้องขอการชดเชยส าหรับการละเมิดข้อตกลงของรัฐได้ 
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ปัญหาความชอบธรรมในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นประกอบไป
ด้วย 

1) การที่กลไก ISDS ให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติมากกว่าสิทธิของนักลงทุนในประเทศจนท า
ให้เกิดสภาวะการแข่งขันที่ไม่เท่าเทียมกัน 

2) การเปิดเผยสถานะของประเทศผู้รับการลงทุนนั้นท าให้เกิดความเสี่ยงทางกฎหมายและ
ทางการเงิน โดยที่มิได้ท าให้เกิดผลประโยชน์ใดๆเพิ่มเติม และอาจน าไปสู่สภาวะ Regulatory Chill 

3) การขาดความชอบธรรมจากการใช้รูปแบบดั้งเดิมของการอนุญาโตตุลาการทางการค้า, 
การขาดความโปร่งใส, ปัญหาความกังวลเกี่ยวกับความเป็นอิสระและความยุติธรรมข อง
อนุญาโตตุลาการ 

4) ความล้มเหลวในเรื่องของความสอดคล้องของค าชี้ขาดที่มาจากอนุญาโตตุลาการที่ต่างกัน
ในประเด็นปัญหาข้อพิพาทที่เหมือนๆกัน 

5) การที่ไม่อนุญาตให้มีการแก้ไขค าชี้ขาดที่มีความผิดพลาด 
6) กลไก ISDS ท าให้เกิดแรงจูงใจในการวางแผนเรื่องสัญชาติโดยนักลงทุนจากประเทศที่สาม 

หรือจากประเทศผู้รับการลงทุนเอง เพื่อให้สามารถใช้กลไก ISDS ได ้
7) ค่าใช้จ่ายที่สูงเกินไปส าหรับผู้ใช้ 
8) ยังเทียบไม่ได้กับระบบกฎหมายภายในประเทศที่มีรากฐานและการท างานที่ดี 
ซึ่งแนวทางในการปฏิรูปกลไก ISDS เพื่อแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นนั้นมีดังนี ้
1) เพิ่ มความโปร่ ง ใสมากขึ้ นโดยการอนุญาตให้ประชาชนเข้ าถึ ง เอกสารในการ

อนุญาโตตุลาการได้ (รวมถึงข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทด้วย), การอนุญาตให้มีการเข้ารับฟังการ
พิจารณาได้ และการให้บุคคลที่มิใช่คู่พิพาทที่มีความสนใจสามารถเข้ามามีส่วนร่วมได้  

2) การสร้างความมั่นใจว่า บุคคลที่จะมาเป็นผู้ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทนั้นมีทักษะที่จ าเป็น, มี
ความเป็นอิสระ, ปราศจากความขัดแย้งทางผลประโยชน์ และมีค่าใช้จ่าที่ไม่แพงเกินไปส าหรับคู่พิพาท  

3) ท าลายความเชื่อมโยงระหว่างคู่พิพาทและอนุญาโตตุลาการ  
4) การเสริมสร้างบทบาทของคู่สัญญาในการตีความสนธิสัญญา  
5) การเสริมสร้างความเข้มแข็งในการควบคุมการพิจารณาของคู่สัญญาในประเด็นที่

ละเอียดอ่อนบางอย่าง  
6) หลีกเลี่ยงการสิ้นเปลืองทรัพยากรในการพิจารณาคดีในรูปแบบเต็มส าหรับการเรียกร้องที่

เห็นได้ชัดว่าเป็นการเรียกร้องที่มิชอบ 
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7) การกระจายค่าใช้จ่ายอย่างเท่าเทียมกันในการอนุญาโตตุลาการและการปฏิเสธการยื่นค า
ร้องที่ไม่มีมูล โดยผ่านการจัดสรรค่าใช้จ่ายทางกฎหมายอย่าง 

 8) ป้องกันนักลงทุนจากการยกเรื่องการละเมิดเรื่องเดียวกันขึ้นมาเรียกร้องค่าชดเชยใน
หลายๆศาล โดยการสร้างข้อก าหนดเรื่องการสละสิทธ์ขึ้นมา  

 
ปัญหาความชอบธรรมของกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐทีม่ีต่อ

กฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นคือการละเลยความส าคัญในคุณคา่ของรัฐธรรมนูญและหลักการใน
รัฐธรรมนญูที่มอียู่ทั่วไปในระบบกฎหมายภายใน ในหลายประเทศทั่วโลก ซึ่งการแก้ปญัหาเหล่านี้
จะต้องได้รับการพัฒนาแก้ไขภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกัน การแก้ปัญหาเรื่องของการละเลยหลักเกณฑ์ทีม่ี
อยู่ในรัฐธรรมนูญก็คือการเพ่ิมหลักเกณฑ์เหล่านี้ลงไปในกลไกการอนุญาโตตุลาการ และหลักการที่
เป็นที่ยอมรับในกฎหมายรัฐธรรมนูญในกฎหมายภายในของหลายๆประเทศทั่วโลกนั้น ก็คือหลักการ
ในระบอบประชาธิปไตย แนวคิดเรื่องหลักนิติธรรม และการปกป้องสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน หลักการ
ในรัฐธรรมนูญ เช่นในเรื่องของหลักการในระบอบประชาธิปไตยและรูปแบบของหลักนิติธรรมนั้นมิไม่
แค่เพียงมาตรฐานในการปฏิรูปกฎระเบียบของสถาบันที่ระงับข้อพิพาท ISDS แต่ยังมีอิทธิพลต่อการ
ปฏิรูปการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในอนาคตว่าควรจะเป็นอย่างไรด้วย และ
ไม่ว่าข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นจะระงับโดยใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการหรือสถาบันถาวร เช่น 
กลไกการอุทธรณ์หรือในศาลการลงทุนถาวร การระงับข้อพิพาทนั้นก็จะต้องสามารถท าให้มั่นใจได้ว่า 
ISDS นั้นใช้หลักการในระบอบประชาธิปไตยมากขึ้นและไม่ขัดขวางการเพิ่มมากขึ้นของหลักนิติธรรม 
ดังนั้นเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพทั้งในการสามารถตรวจสอบกระบวนการตัดสินใจในกระบวนการ ISDS ได้
และความชอบด้วยกฎหมายของหลักการในระบอบประชาธิปไตย หลักความโปร่งใสจึงเป็นหลักที่มี
ความส าคัญมากที่สมควรน ามาใช้ ในท านองเดียวกันความเป็นไปได้ที่จะให้บุคคลฝ่ายทีส่ามเข้ามามี
ส่วนร่วมในกระบวนการ ISDS เช่นในฐานะของ Amicus curiae และบุคคลซึ่งมใิช่คู่พพิาทนั้นก็ควร
ได้รับการแก้ไขเพราะสะท้อนให้เห็นถึงหลักการในระบอบประชาธิปไตยที่บุคคลผู้ที่ได้รบัผลกระทบ
จากการใช้อ านาจของรัฐนั้นควรจะมีสิทธิมีเสียงในกระบวนการได้ 

การปฏิรูปข้อบังคับว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ ICSID ในปี 2006, การมีผลบังคับใช้ของ
หลักความโปร่งใสภายใต้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL ในปี 2014 และหลักความ
โปร่งใสรวมถึงหลักการเข้ามามีส่วนร่วมของบุคคลฝ่ายทีส่ามในความตกลงการลงทุนระหว่างประเทศ
นั้นได้น าหลักการในรัฐธรรมนญูเหล่านี้มาปรบัใช้ และได้มีการสร้างอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสใน
การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา (Mauritius Convention, 
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Transparency Convention) ซึ่งเปน็อนุสัญญาที่บังคับใช้หลักความโปร่งใสทั้งหมด โดยมีข้อยกเว้น
ที่เหมาะสมในเรื่องของความลับทางธุรกิจ และผลประโยชน์ด้านความมั่นคงที่ส าคัญของรัฐ และหลกัที่
วางไว้ในหลักความโปร่งใสของ UNCITRAL 

การสร้างกฎว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใ ต้
สนธิสัญญา (UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor- State Arbitration) 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อจะท าให้การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญามีความ
โปร่งใสเปิดเผย โดยสาธารณะชนสามารถที่จะเข้าถึงกระบวนการได้ตั้ งแต่ขั้นเริ่มต้นการ
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในปัจจุบันการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐส่วนใหญ่แล้ว จะ
ด าเนินการไปโดยไม่เปิดเผยซึ่งเป็นหลักการทั่วไปในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
แต่เนื่องจากคู่พิพาทฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐและในหลายกรณีก็ยังมีประเด็นของประโยชน์สาธารณะเข้ามา
เกี่ยวข้องด้วย 

สาระส าคัญของกฎว่าด้วยความโปร่งใสนั้นคือการก าหนดหลักการปฏิบัติส าหรับการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนที่โปร่งใสและประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วมได้โดยมีอยู่ทั้งหมด 8 ข้อ
ซึ่งประกอบไปด้วย 1) ขอบเขตของการบังคับใช้กฎว่าด้วยความโปร่งใส 2) การเปิดเผยข้อมูลเมื่อ
เริ่มต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 3) การเปิดเผยเอกสาร 4) การรับเอกสารจากคู่กรณีฝ่ายที่สาม 
5) การยอมรับเอกสารจากภาคีที่ไม่ใช่คู่พิพาท 6) การพิจารณาคดี 7) ข้อยกเว้นของกฎว่าด้วยความ
โปร่งใสและ 8) การจัดเก็บข้อมูลที่ถูกเปิดเผย 

นอกจากนั้น UNCITRAL ก็ยังได้สร้างอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสในการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้สนธิสัญญา (Convention on Transparency in Treaty-based 
Investor-State Arbitration – Transparency Convention) ขึ้นมาอีกด้วยเพื่อใช้กับสนธิสัญญา
การลงทุนที่ได้กระท าขึ้นก่อนวันที่กฎว่าด้วยความโปร่งใสจะมีผลใช้บังคับ เพื่อให้สามารถน ากฎว่าด้วย
ความโปร่งใสมาใช้ได้กับการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนนั้น  

สาระส าคัญของอนุสัญญาว่าด้วยความโปร่งใสนั้นก็มีอยู่ด้วยกัน 11 ข้อคือ 1) ขอบเขตการ
บังคับใช้อนุสัญญา 2) การน ากฎว่าด้วยความโปร่งใสของ UNCITRAL มาปรับใช้ 3) ข้อสงวน 4) การ
ตั้งข้อสงวน 5) การปรับใช้กับการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 6) ผู้เก็บรักษา 7) การลง
นาม การให้สัตยาบัน การยอมรับ การรับรอง การภาคยานุวัติ 8) การเข้าร่วมขององค์การรวมกลุ่ม
ทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค 9) การมีผลใช้บังคับ 10) การแก้ไขอนุสัญญาและ 11) การยกเลิกการเป็น
ภาคีในสนธิสัญญา 
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ความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของประชาชนนั้นจะท าให้เกิดผลประโยชน์ต่อกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งความโปร่งใสนั้นถือว่าเป็นสิ่งที่ต้องมีส าหรับการมีส่วนร่วมของประชาชน และ
การที่ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมนั้นท าให้เกิดความโปร่งใสมากยิ่งขึ้นเพราะเป็นการอ านวยความ
สะดวกในการเผยแพร่ข้อมูล และท าให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้รับการเผยแพร่ด้วย ซึ่งข้อดีของการเพิ่ม
ความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมนั้นมีดังนี้ 1) เพิ่มคุณภาพในการตัดสินใจ 2) เพิ่มค่านิยมในระบอบ
ประชาธิปไตยและการตระหนักถึงสิทธิมนุษยชน 3) การคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชน 4) ความ
สอดคล้องของค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 5) ความชอบด้วยกฎหมาย 6) ความรับผิดชอบ 7) การ
ปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

หลักความโปร่งใสนั้นยังมีข้อเสียในหลายกรณีที่เกิดขึ้นจากการเพิ่มความโปร่งใส และการให้
โอกาสในการมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการระงับข้อพิพาทการค้าและการลงทุน ซึ่งข้อเสียที่
เกิดจากความโปร่งใสและการมีส่วนร่วมของสาธารณะชนนั้นมีดังนี้ 1) ค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้น 2) ความ
ล่าช้าในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 3) ข้อบกพร่องในเรื่องของการรักษาความลับ 4) อุปสรรคใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และแม้ว่าหลักความโปร่งใสนั้นจะมีข้อเสียอยู่บ้างในบางประการ แต่ก็
เห็นได้ชัดว่า หลักความโปร่งใสนั้นมีข้อดีที่มากกว่าอยู่ และสามารถแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐได้ในบางประการ 

 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการที่ UNCITRAL ได้สร้างหลักว่าด้วยความโปร่งใสขึ้นมาใช้กับข้อบังคับการอนุญาโต
ตุลาการ เพื่อแก้ปัญหาเรื่องการขาดความโปร่งใสในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุน
กับรัฐ โดยให้สิทธิกับบุคคลภายนอกที่มีความสนใจอาทิเช่น องค์กรภาคประชาสังคมต่างๆ ได้เข้ามามี
ส่วนร่วมในการยื่นเอกสารในกระบวนการพิจารณาได้ หรือไม่ว่าจะเป็นการเปิดเผยเอกสารและข้อมูล
ในระหว่างกระบวนการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงการเปิดเผยค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ผู้เขียน
มีความเห็นว่าความโปร่งใสส าหรับการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้นเปรียบเสมือนเป็น
ดาบสองคม ในทางหนึ่งนั้นส่งผลดีต่อประชาชนทั่วไปที่มีส่วนได้เสียหรืออาจจะได้รับผลกระทบจากข้อ
พิพาทที่เกิดขึ้น เพราะจะท าให้เกิดความมั่นใจได้ว่า ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วมีรัฐเข้าไปเป็นคู่พิพาทด้วย
นั้น ได้รับการแก้ไขอย่างถูกต้อง โปร่งใส สามารถตรวจสอบได้ และประชาชนมีสิทธิมีเสียงในการ
แสดงความคิดเห็น แต่ในอีกทางหนึ่ง ส าหรับข้อพิพาทการลงทุนนั้น แม้จะอยู่ในบริบทของกฎหมาย
มหาชน แต่รูปแบบของข้อสัญญาการลงทุนนั้น แต่เดิมอยู่ในบริบทของกฎหมายเอกชน ซึ่งคู่สัญญา
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หรือคู่พิพาทก็คาดหวังที่จะได้รับการระงับข้อพิพาทที่เหมาะสมและเป็นส่วนตัวตามรูปแบบการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างเอกชน กล่าวคือ มีการรักษาความลับที่มากพอในระดับหนึ่ง เพื่อป้องกันผลเสียที่
อาจจะเกิดขึ้นจากการเปิดเผยข้อมูลบางอย่าง ที่อาจจะท าให้เกิดความเสียหายหรือความเสี่ยงในการ
เสื่อมเสียชื่อเสียง หรืออาจส่งผลกระทบทางการเงิน ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่รัฐ หรือนักลงทุน
ต่างชาติจะท าสนธิสัญญาการลงทุนที่น าเอาหลักเรื่องความโปร่งใสมาใช้นั้นยังเป็นที่น่าสังเกตว่าหาก
พิจารณาจากผลประโยชน์ที่รัฐ หรือนักลงทุนจะได้รับนั้น จะเพียงพอหรือไม่ที่จะเป็นแรงจูงใจให้น า
หลักความโป่รงใสนี้ไปใช้ เพราะหลักความโปร่งในที่ UNCITRAL สร้างขึ้นนั้น จะมีประสิทธิภาพและ
ใช้ได้จริงเมื่อมีการท าสนธิสัญญาการลงทุนที่น าเรื่องหลักความโปร่งใสมาใช้  

ดังนั้น แม้ว่าจะมีการแก้ข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการให้โปร่งใสมากเพียงใด ก็ควรจะต้อง
พิจาณาถึงความพึงพอใจของผู้เลือกใช้กระบวนการเป็นหลักด้วย เพราะถ้าหากกระบวนการอนุญาโต
ตุลาการในรูปแบบเดิมที่เน้นการรักษาความลับ เริ่มเปลี่ยนแปลงไปจนคล้ายกับกระบวนการทางศาล
ภายในประเทศที่เปิดเผยทุกขั้นตอนแล้วนั้น อาจจะเกิดความเสี่ยงที่นักลงทุนหรือรัฐ อาจจะกลับไปใช้
กระบวนการเดิมคือ การเยียวยาตามกฎหมายภายใน ดังนั้นการรักษาสมดุลระหว่างการรักษา
ความลับและความโปร่งใสนั้น จึงเป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณาเพื่อแก้ไขให้ข้อบังคับในการ
อนุญาโตตุลาการการลงทุนนั้นสมบรูณ์ 
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ภาคผนวก 

 



 

 

ภาคผนวก ก 
UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 

 
Article 1. Scope of application 
 
Applicability of the Rules 
1. The UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration 
(“Rules on Transparency”) shall apply to investor-State arbitration initiated under the 
UNCITRAL Arbitration Rules pursuant to a treaty providing for the protection of 

investments or investors (“treaty”) concluded on or after 1 April 2014 unless the 

Parties to the treaty have agreed otherwise. 
2. In investor-State arbitrations initiated under the U NCITRAL 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. 
Application of the Rules 
3. In any arbitration in which the Rules on Transparency apply pursuant to a treaty or 
to an agreement by the Parties to that treaty: 

(a) The disputing parties may not derogate from these Rules, by agreement or 
otherwise, unless permitted to do so by the treaty; 

                                           
 For the purposes of the Rules on Transparency, a “treaty” shall be understood broadly as encompassing any 
bilateral or multilateral treaty that contains provisions on the protection of investments or investors and a right for 
investors to resort to arbitration against Parties to the treaty, including any treaty commonly referred to as a free 
trade agreement, economic integration agreement, trade and investment framework or cooperation agreement, or 
bilateral investment treaty. 
 For the purposes of the Rules on Transparency, any reference to a “Party to the treaty” or a “State” includes, 
for example, a regional economic integration organization where it is a Party to the treaty. 
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(b) The arbitral tribunal shall have the power, besides its discretionary authority 
under certain provisions of these Rules, to adapt the requirements of any specific 
provision of these Rules to the particular circumstances of the case, after consultation 
with the disputing parties, if such adaptation is necessary to conduct the arbitration in 
a practical manner and is consistent with the transparency objective of these Rules. 
Discretion and authority of the arbitral tribunal 
4. Where the Rules on Transparency provide for the arbitral tribunal to exercise 
discretion, the arbitral tribunal in exercising such discretion shall take into account: 

(a) The public interest in transparency in treaty-based investor-State arbitration 
and in the particular arbitral proceedings; and 

(b) The disputing parties’ interest in a fair and efficient resolution of their 
dispute. 
5. These Rules shall not affect any authority that the arbitral tribunal may otherwise 
have under the UNCITRAL Arbitration Rules to conduct the arbitration in such a manner 
as to promote transparency, for example by accepting submissions from third persons. 
6. In the presence of any conduct, measure or other action having the effect of wholly 
undermining the transparency objectives of these Rules, the arbitral tribunal shall 
ensure that those objectives prevail. 
 
 
Applicable instrument in case of conflict 
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. 
8. Where any of these Rules is in conflict with a provision of the law applicable to the 
arbitration from which the disputing parties cannot derogate, that provision shall 
prevail. 
Application in non-UNCITRAL arbitrations 
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9. These Rules are available for use in investor-State arbitrations initiated under rules 
other than the UNCITRAL Arbitration Rules or in ad hoc proceedings. 
 
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. 
 
 
 
Article 3. Publication of documents 
1. Subject to article 7, the following documents shall be made available to the public: 
the notice of arbitration, the response to the notice of arbitration, the statement of 
claim, the statement of defence and any further written statements or written 
submissions by any disputing party; a table listing all exhibits to the aforesaid 
documents and to expert reports and witness  statements, if such table has been 
prepared for the proceedings, but not the exhibits themselves; any written submissions 
by the non-disputing Party (or Parties) to the treaty and by third  persons, transcripts 
of hearings, where available; and orders, decisions and awards of the arbitral tribunal. 
2. Subject to article 7, expert reports and witness statements, exclusive of the exhibits 
thereto, shall be made available to the public, upon request by any person to the 
arbitral tribunal. 
3. Subject to article 7, the arbitral tribunal may decide, on its own initiative or upon 
request from any person, and after consultation with the disputing parties, whether 
and how to make available exhibits and any other documents provided to, or issued 
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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. 
4. The documents to be made available to the public pursuant to paragraphs 1 and 2 
shall be communicated by the arbitral tribunal to the repository referred to under 
article 8 as soon as possible, subject to any relevant arrangements or time limits for 
the protection of confidential or protected information prescribed under article 7. The 
documents to be made available pursuant to paragraph 3 may be communicated by 
the arbitral tribunal to the repository referred to under article 8 as they become 
available and, if applicable, in a redacted form in accordance with article 7. The 
repository shall make all documents available in a timely manner, in the form and in 
the language in which it receives them. 
5. A person granted access to documents under paragraph 3 shall bear any 
administrative costs of making those documents available to that person, such as the 
costs of photocopying or shipping documents to that person, but not the costs of 
making those documents available to the public through the repository. 
 
Article 4. Submission by a third person 
1. After consultation with the disputing parties, the arbitral tribunal may allow a person 
that is not a disputing party, and not a non-disputing Party to the treaty (“third 
person(s)”), to file a written submission with the arbitral tribunal regarding a matter 
within the scope of the dispute. 
2. A third person wishing to make a submission shall apply to the arbitral tribunal, and 
shall, in a concise written statement, which is in a language of the arbitration and 
complies with any page limits set by the arbitral tribunal: 

(a) Describe the third person, including, where relevant, its membership and 
legal status (e.g., trade association or other non-governmental organization), its general 
objectives, the nature of its activities and any parent organization (including any 
organization that directly or indirectly controls the third person); 

(b) Disclose any connection, direct or indirect, which the third person has with 
any disputing party; 
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(c) Provide information on any government, person or organization that has 
provided to the third person (i) any financial or other assistance in preparing the 
submission; or (ii) substantial assistance in either of the two years preceding the 
application by the third person under this article (e.g. funding around 20 per cent of 
its overall operations annually); 

(d) Describe the nature of the interest that the third person has in the 
arbitration; and 

(e) Identify the specific issues of fact or law in the arbitration that the third 
person wishes to address in its written submission. 
3. In determining whether to allow such a submission, the arbitral tribunal shall take 
into consideration, among other  factors it determines to be relevant: 

(a) Whether the third person has a significant interest in the arbitral proceedings; 
and 

(b) The extent to which the submission would assist the arbitral tribunal in the 
determination of a factual or legal issue related to the arbitral proceedings by bringing 
a perspective, particular knowledge or insight that is different from that of the disputing 
parties. 
4. The submission filed by the third person shall: 

(a) Be dated and signed by the person filing the submission on behalf of the 
third person; 

(b) Be concise, and in no case longer than as authorized by the arbitral tribunal; 
(c) Set out a precise statement of the third person’s position on issues; and 
(d) Address only matters within the scope of the dispute. 

5. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does not disrupt or unduly 
burden the arbitral proceedings, or unfairly prejudice any disputing party. 
6. The arbitral tribunal shall ensure that the disputing parties are given a reasonable 
opportunity to present their observations on any submission by the third person. 
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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 not draw any inference from the absence of any 
submission or response to any invitation pursuant to paragraphs 1 or 2. 
4. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does not disrupt or unduly 
burden the arbitral proceedings, or unfairly prejudice any disputing party. 
5. The arbitral tribunal shall ensure that the disputing parties are given a reasonable 
opportunity to present their observations on any submission by a non-disputing Party 
to the treaty. 
 
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. 
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Article 7. Exceptions to transparency 
Confidential or protected information 
1. Confidential or protected information, as defined in paragraph 2 and as identified 
pursuant to the arrangements referred to in paragraphs 3 and 4, shall not be made 
available to the public pursuant to articles 2 to 6.  
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. 
3. 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  

(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. 
4. Where the arbitral tribunal determines that information should not be redacted from 
a document, or that a document should not be prevented from being made available 
to the public, any disputing party, non-disputing Party to the treaty or third person that 
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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. 
5. 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. 
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 jeopardize 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 jeopardize 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. 
 
Article 8. Repository of published information 
The repository of published information under the Rules on Transparency shall be the 
Secretary-General of the United Nations or an institution named by UNCITRAL. 



 

 

ภาคผนวก ข 
United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State 

Arbitration 

 
Preamble 
 
  The Parties to this Convention, 
  Recognizing the value of arbitration as a method of settling disputes that may 
arise in the context of international relations, and the extensive and wide-ranging use 
of arbitration for the settlement of investor-State disputes, 
  Also recognizing the need for provisions on transparency in the settlement of 
treaty-based investor-State disputes to take account of the public interest involved in 
such arbitrations, 
  Believing that the Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State 
Arbitration adopted by the United Nations Commission on International Trade Law on 
11 July 2013 (“UNCITRAL Rules on Transparency”), effective as of 1 April 2014, would 
contribute significantly to the establishment of a harmonized legal framework for a fair 
and efficient settlement of international investment disputes, 
  Noting the great number of treaties providing for the protection of investments 
or investors already in force, and the practical importance of promoting the application 
of the UNCITRAL Rules on Transparency to arbitration under those already concluded 
investment treaties, 
  Noting also article 1(2) and (9) of the UNCITRAL Rules on Transparency,  
 Have agreed as follows: 
 
 
Article 1. Scope of application 
1. This Convention applies to arbitration between an investor and a State or a regional 
economic integration organization conducted on the basis of an investment treaty 
concluded before 1 April 2014 (“investor-State arbitration”). 
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2. The term “investment treaty” means any bilateral or multilateral treaty, including 
any treaty commonly referred to as a free trade agreement, economic integration 
agreement, trade and investment framework or cooperation agreement, or bilateral 
investment treaty, which contains provisions on the protection of investments or 
investors and a right for investors to resort to arbitration against contracting parties to 
that investment treaty. 
 
Article 2. Application of the UNCITRAL Rules on Transparency 
Bilateral or multilateral application 
1. The UNCITRAL Rules on Transparency shall apply to any investor-State arbitration, 
whether or not initiated under the UNCITRAL Arbitration Rules, in which the respondent 
is a Party that has not made a relevant reservation under article 3(1)(a) or (b), and the 
claimant is of a State that is a Party that has not made a relevant reservation under 
article 3(1)(a). 
Unilateral offer of application 
2. Where the UNCITRAL Rules on Transparency do not apply pursuant to paragraph 1, 
the UNCITRAL Rules on Transparency shall apply to an investor-State arbitration, 
whether or not initiated under the UNCITRAL Arbitration Rules, in which the respondent 
is a Party that has not made a reservation relevant to that investor-State arbitration 
under article 3(1), and the claimant agrees to the application of the UNCITRAL Rules 
on Transparency. 
Applicable version of the UNCITRAL Rules on Transparency 
3. Where the UNCITRAL Rules on Transparency apply pursuant to paragraph 1 or 2, the 
most recent version of those Rules as to which the respondent has not made a 
reservation pursuant to article 3(2) shall apply. 
Article 1(7) of the UNCITRAL Rules on Transparency 
4. The final sentence of article 1(7) of the UNCITRAL Rules on Transparency shall not 
apply to investor-State arbitrations under paragraph 1. 
Most favoured nation provision in an investment treaty 
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5. The Parties to this Convention agree that a claimant may not invoke a most favoured 
nation provision to seek to apply, or avoid the application of, the UNCITRAL Rules on 
Transparency under this Convention. 
 
Article 3. Reservations 
1. A Party may declare that: 

(a) It shall not apply this Convention to investor-State arbitration under a 
specific investment treaty, identified by title and name of the contracting parties to 
that investment treaty;   

(b) Article 2(1) and (2) shall not apply to investor-State arbitration conducted 
using a specific set of arbitration rules or procedures other than the UNCITRAL 
Arbitration Rules, and in which it is a respondent; 

 (c) Article 2(2) shall not apply in investor-State arbitration in which it is a 
respondent. 
2. In the event of a revision of the UNCITRAL Rules on Transparency, a Party may, 
within six months of the adoption of such revision, declare that it shall not apply that 
revised version of the Rules. 
3. Parties may make multiple reservations in a single instrument. In such an instrument, 
each declaration made: 

(a) In respect of a specific investment treaty under paragraph (1)(a); 
(b) In respect of a specific set of arbitration rules or procedures under paragraph 

(1)(b);   
(c) Under paragraph (1)(c); or   
(d) Under paragraph (2); 

shall constitute a separate reservation capable of separate withdrawal under article 
4(6). 
4. No reservations are permitted except those expressly authorized in this article. 
 
Article 4. Formulation of reservations 
1. Reservations may be made by a Party at any time, save for a reservation under 
article 3(2). 
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2. Reservations made at the time of signature shall be subject to confirmation upon 
ratification, acceptance or approval. Such reservations shall take effect simultaneously 
with the entry into force of this Convention in respect of the Party concerned. 
3. Reservations made at the time of ratification, acceptance or approval of this 
Convention or accession thereto shall take effect simultaneously with the entry into 
force of this Convention in respect of the Party concerned. 
4. Except for a reservation made by a Party under article 3(2), which shall take effect 
immediately upon deposit, a reservation deposited after the entry into force of the 
Convention for that Party shall take effect twelve months after the date of its deposit. 
5. Reservations and their confirmations shall be deposited with the depositary. 
6. Any Party that makes a reservation under this Convention may withdraw it at any 
time. Such withdrawals are to be deposited with the depositary, and shall take effect 
upon deposit. 
 
Article 5. Application to investor-State arbitrations 
This Convention and any reservation, or withdrawal of a reservation, shall apply only 
to investor-State arbitrations that are commenced after the date when the Convention, 
reservation, or withdrawal of a reservation, enters into force or takes effect in respect 
of each Party concerned. 
 
Article 6. Depositary 
The Secretary-General of the United Nations is hereby designated as the depositary of 
this Convention. 
 
Article 7.  Signature, ratification, acceptance, approval, accession 
1. This Convention is open for signature in Port Louis, Mauritius, on 17 March 2015, and 
thereafter at United Nations Headquarters in New York by any (a) State; or (b) regional 
economic integration organization that is constituted by States and is a contracting 
party to an investment treaty. 
2. This Convention is subject to ratification, acceptance or approval by the signatories 
to this Convention. 
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3. This Convention is open for accession by all States or regional economic integration 
organizations referred to in paragraph 1 which are not signatories as from the date it is 
open for signature. 
4. Instruments of ratification, acceptance, approval or accession are to be deposited 
with the depositary. 
 
Article 8. Participation by regional economic integration organizations 
1. When depositing an instrument of ratification, acceptance, approval or accession, a 
regional economic integration organization shall inform the depositary of a specific 
investment treaty to which it is a contracting party, identified by title and name of the 
contracting parties to that investment treaty. 
2. When the number of Parties is relevant in this Convention, a regional economic 
integration organization does not count as a Party in addition to its member States 
which are Parties. 
 
Article 9. Entry into force 
1. This Convention shall enter into force six months after the date of deposit of the 
third instrument of ratification, acceptance, approval or accession. 
2. When a State or a regional economic integration organization ratifies, accepts, 
approves or accedes to this Convention after the deposit of the third instrument of 
ratification, acceptance, approval or accession, this Convention enters into force in 
respect of that State or regional economic integration organization six months after the 
date of the deposit of its instrument of ratification, acceptance, approval or accession. 
Article 10. Amendment 
1. Any Party may propose an amendment to the present Convention by submitting it 
to the Secretary-General of the United Nations. The Secretary-General shall thereupon 
communicate the proposed amendment to the Parties to this Convention with a 
request that they indicate whether they favour a conference of Parties for the purpose 
of considering and voting upon the proposal. In the event that within four months 
from the date of such communication at least one third of the Parties favour such a 
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conference, the Secretary-General shall convene the conference under the auspices 
of the United Nations. 
2. The conference of Parties shall make every effort to achieve consensus on each 
amendment. If all efforts at consensus are exhausted and no consensus is reached, 
the amendment shall, as a last resort, require for its adoption a two-thirds majority 
vote of the Parties present and voting at the conference. 
3. An adopted amendment shall be submitted by the Secretary-General of the United 
Nations to all the Parties for ratification, acceptance or approval. 
4. An adopted amendment enters into force six months after the date of deposit of 
the third instrument of ratification, acceptance or approval. When an amendment 
enters into force, it shall be binding on those Parties which have expressed consent to 
be bound by it. 
5. When a State or a regional economic integration organization ratifies, accepts or 
approves an amendment that has already entered into force, the amendment enters 
into force in respect of that State or that regional economic integration organization 
six months after the date of the deposit of its instrument of ratification, acceptance or 
approval. 
6. Any State or regional economic integration organization which becomes a Party to 
the Convention after the entry into force of the amendment shall be considered as a 
Party to the Convention as amended. 
 
Article 11. Denunciation of this Convention 
1. A Party may denounce this Convention at any time by means of a formal notification 
addressed to the depositary. The denunciation shall take effect twelve months after 
the notification is received by the depositary. 
2. This Convention shall continue to apply to investor-State arbitrations commenced 
before the denunciation takes effect. 
 DONE in a single original, of which the Arabic, Chinese, English, French, Russian and 
Spanish texts are equally authentic. 
 IN WITNESS WHEREOF, the undersigned plenipotentiaries, being duly authorized by 
their respective Governments, have signed the present Convention. 
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 
 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ ์

 

นางสาวนภชนก รอดแสง เกิดวันที่ 25 มีนาคม 2534 ที่จังหวัดชุมพร ส าเร็จการศึกษา
ระดับชั้นมัธยมปลายจากโรงเรียนเตรียมอุดมศึกษาพัฒนาการ รัชดา ในปีการศึกษา 2551 เข้า
ศึกษาต่อในระดับปริญญานิติศาสตร์บัณฑิต วิทยาลัยนานาชาติ มหาวิทยาลัยนเรศวร ในปี
การศึกษา 2552 และได้เข้าศึกษาต่อในระดับมหาบัณฑิต หลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต หมวด
วิชากฎหมายระหว่างประเทศ คณะนติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2556 
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