BAB 5

KESIMPULAN DAN SARAN

1. Kesimpulan

Melalui uraian bab-bab sebelumnya, dapat diambil beberapa kesimpulan

sebagai berikut:

a. Sebelum menentukan apakah asas kerahasiaan merupakan asas yang
umum dalam arbitrase komersial internasional serta bagaimana cakupan
dari asas kerahasiaan, penulis menjabarkan perbedaan antara asas
terturtup (privacy) dengan asas kerahasiaan (confidentiality) dalam
arbitrase. Meskipun kedua hal tersebut sering dianggap sebagai asas
yang sama, nyatanya keduanya berbeda. Privacy adalah sifat tertutup
yang berkaitan dengan siapa saja yang dapat hadir dalam proses
pemeriksaan arbitrase. Sedangkan confidentiality merupakan asas yang
berkaitan dengan kewajiban para pihak yang hadir dalam proses
pemeriksaan arbitrase untuk tidak membocorkan informasi yang
terdapat dalam arbitrase. Terdapat beberapa sumber hukum asas
kerahasiaan, antara lain bersumber dari peraturan institusi arbitrase,
hukum arbitrase nasional, perjanjian tertulis antar para pihak, serta asas
kerahasiaan sebagai asas yang tersirat dalam setiap perjanjian arbitrase.
Asas kerahasiaan ini tidak dapat disebut sebagai asas umum yang
berlaku dalam arbitrase komersial internasional, karena tidak semua
aturan arbitrase menerapkan asas ini. Asas kerahasiaan tidak berlaku
untuk sebagai aturan yang mencakup seluruhnya atau diberlakukan
selalu dalam proses arbitrase komersial internasional, dan bahkan dalam
beberapa keadaan tidak akan berlaku sama sekali. Permasalahan
mengenai cakupan asas kerahasiaan dalam arbitrase komersial

internasional meliputi objek-objek apa saja yang dilindungi oleh asas
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kerahasiaan, subjek-subjek mana yang terikat dengan kewajiban untuk
menjaga asas Kkerahasiaan, pengecualian atas asas kerhasiaan yang
berlaku, serta sanksi atas pelanggaran asas kerahasiaan yang terjadi.
Keberadaan asas kerahasiaan tidaklah bersifat absolut, di mana terdapat
beberapa keadaan yang mengakibatkan pengecualian terhadap asas
kerahasian haruslah digunakan. Pengecualian tersebut dapat berupa
pengecualian berdasarkan kesepakatan, kepentingan publik, interest of
justice, maupun berdasarkan peraturan perundang-undangan. Terdapat
beberapa sanksi yang dapat dijatuhkan atas pelanggaran asas
kerahasiaan ini, yaitu non-monetary remedies yang umumnya berupa
provisional measures, dan monetary remedies, yang merupakan
kompensasi atas kerugian yang diderita oleh pihak yang dirugikan
akibat pelanggaran atas asas kerahasiaan. Melalui contoh-contoh-
contoh yang diberikan oleh penulis, dapat dilihat bahwa pembahasan
pendekatan terhadap asas kerahasiaan yang diambil oleh institusi
arbitrase serta negara tidaklah seragam dan berbeda-beda satu sama lain.
Penggunaan kerahasiaan disini juga akan bergantung pada peraturan
prosedural yang disepakati oleh para pihak atau peraturan institusi yang
dipilih oleh para pihak untuk menyelesaikan sengketa mereka.

Kerahasiaan dan transparansi memiliki hubungan yang rumit dalam
ranah arbitrase komersial internasional. Ada kebutuhan untuk
mengembangkan keseimbangan antara jaminan yang menarik pihak
komersial ke arbitrase dan kebutuhan bersama untuk menjaga nilai
kewajaran dan keadilan. Meskipun kerahasiaan dan transparansi telah
digambarkan sebagai nilai-nilai yang bersaing, mereka dapat hidup
berdampingan dalam praktiknya. Dalam upaya mencapai keseimbangan
yang tepat, arbitrase komersial internasional berdiri untuk memperoleh
keuntungan baik dari transparansi maupun kerahasiaan, dan prinsip-
prinsip ini tidak boleh dipandang sebagai sesuatu yang saling
bertentangan. Selain itu, kerahasiaan sebenarnya memainkan peran

yang menekan munculnya doktrin preseden. Kerahasiaan mendorong
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diinginkannya sebuah transparansi agar dapat mengkritisi proses
arbitrase dan putusan dari arbitrase itu sendiri. Terdapat pemikiran
bahwa walaupun preseden tidaklah mengikat, tetapi seharusnya menjadi
pertimbangan dalam pengambilan keputusan arbiter atau majelis
arbitrase, agar terdapat sebuah konsistensi putusan. Dalam penelitian ini
terdapat usulan penerapan versi adaptasi dari The UNCITRAL Rules of
Transparency untuk menangani kebutuhan akan transparansi yang lebih
besar dalam arbitrase komersial internasional. The UNCITRAL Rules of
Transparency, sebagai otoritas yang mapan dan diterima dalam
arbitrase investor-negara, memiliki potensi untuk menandai era baru
transparansi dalam arbitrase komersial internasional. Aturan yang mirip
dengan WIPO Arbitration Rules juga harus menjadi bagian dari inisiatif
ini untuk menangani kasus-kasus di mana kerahasiaan merupakan
masalah komersial atau hukum. WIPO Arbitration Rules ini dapat
memberikan penilaian mengenai apa yang bisa diungkapkan dan apa
yang tidak bisa diungkapkan untuk tetap dijaga dengan kerahasiaan.
Selanjutnya, analisis yurisdiksi terhadap praktik privasi dan kerahasiaan
dalam arbitrase di seluruh dunia telah menunjukkan bahwa tidak hanya
norma transparansi internasional yang terlambat datang, tetapi juga
bahwa sebagian besar yurisdiksi tampaknya enggan menjelajah ke
pengembangan norma semacam itu. Dihadapkan dengan keengganan
seperti itu, adopsi dan integrasi doktrin The Work-Product dalam aturan
untuk meningkatkan prediktabilitas dalam arbitrase komersial
internasional akan menjadi pendekatan yang dapat diterima. Doktrin
The Work Product akan membantu dalam menentukan batas-batas yang
seragam untuk hal-hal yang tidak ditentukan atau didefinisikan secara
luas terhadap pengecualian kerahasiaan dalam arbitrase komersial
internasional. Doktrin ini juga memiliki potensi untuk membuat praktik
arbitrase lebih dapat diprediksi dan untuk menyembuhkan banyak
kekurangan dari proses arbitrase komersial internasional. Kerahasiaan

adalah salah satu alasan utama mengapa pihak yang bersengketa
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memilih arbitrase ini daripada litigasi. Ada bidang-bidang di mana
publikasi materi atau informasi tertentu dapat memiliki konsekuensi
yang merugikan pada reputasi atau kegiatan bisnis dari pihak yang
berselisih atau bersengketa. Dengan demikian, tidak mungkin ada
tingkat transparansi umum yang diterapkan secara seragam untuk semua
kasus dan ada kebutuhan untuk aplikasi kasus per kasus. Kerahasiaan
lengkap dan transparansi lengkap tidaklah bijaksana atau tidak mungkin
diterapkan secara realistis. Asas kerahasiaan ini masih diinginkan dan
diharapkan oleh pihak yang berselisih menggunakan arbitrase dalam
proses penyelesaiannya. Sanitasi dari putusan arbitrase yang dipublikasi
akan hal yang dapat merugikan reputasi para pihak secara krusial juga

dapat dilakukan dalam hal menyeimbangkan kedua nilai tersebut.

2. Saran

Seperti yang telah Kita lihat, terlepas dari pengertian umum bahwa proses
arbitrase bersifat privat, tidak ada konsensus umum mengenai sifat
rahasianya. Pengaturannya tidak hanya berbeda secara signifikan antara
yurisdiksi dan institusi arbitrase, tetapi sangat sering mereka juga tidak jelas
dan tidak lengkap pada ruang lingkup dan cakupannya. Situasi saat ini
mengarah pada ketidakpastian bahkan pada beberapa masalah mendasar.
Oleh karena itu, sulit untuk mengidentifikasi hak hukum yang kuat untuk
menjaga kerahasiaan, serta untuk membatasi jangkauan subjektif dan
substantifnya. Selain itu, hukum yang berlaku di banyak negara mungkin
tidak konsisten satu sama lain. Akibatnya, seseorang yang terikat oleh
kewajiban kerahasiaan juga dapat dikenakan kewajiban yang bertentangan
untuk mengungkapkan informasi yang sama. Hal ini juga berakibat tidak
mungkin untuk menarik kesimpulan umum untuk menetapkan ada atau
tidak adanya kewajiban kerahasiaan dalam arbitrase komersial

internasional.
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Mengingat pendekatan yang berbeda untuk kerahasiaan dan tidak adanya
standar yang diakui secara universal, cara terbaik untuk menjamin
kerahasiaan menurut penulis adalah dengan menandatangani (baik sebelum
atau selama proses) klausa khusus di mana para pihak harus menentukan
ruang lingkup, tingkat, durasi dari kewajiban kerahasiaan, pengecualiannya
dan bagaimana hal itu dapat ditegakkan. Tidak diragukan lagi kepentingan
para pihak harus dilindungi dalam arbitrase komersial internasional, serta
integritas dari proses arbitrase itu sendiri. Kepentingan tersebut tidak akan
gagal dilindungi oleh tingkat transparansi yang lebih tinggi, jika diatur
dengan baik oleh institusi arbitrase komersial internasional, di bawah
kendali dan arahannya, berkat netralitas, kompetensinya, dan
profesionalisme. Keseimbangan dapat ditemukan melalui peran penting
institusi arbitrase. Jika reputasi institusi arbitrase yang ditunjuk adalah baik,
para pihak dapat yakin bahwa, dengan memilih aturan dan bergantung pada
kegiatan administrasi dari institusi tersebut, prosesnya akan dirahasiakan
dan publikasi putusan tidak akan membahayakan kepentingan dan hak
mereka misalnya dengan adanya seperangkat pedoman yang harus diikuti
dalam memublikasikan putusan arbitrase dengan "sanitasi" putusan terlebih
dahulu. Ukuran dari keseimbangan antara keduanya dapat dilihat dari
transparansi yang dilakukan pada proses arbitrase komersial internasional
yang rahasia tidak akan mendatangkan kerugian bagi para pihak yang
bersengketa dan dapat memenuhi kebutuhan yang menjadi dasar
diinginkannya suatu transparansi dalam proses maupun putusan arbitrase
tersebut. Hal tersebut dapat dicapai dengan mempertimbangkan dari kasus
per kasus yang dapat ditransparansi apabila terdapat kepentingan publik di
dalamya, mengingat bahwa arbitrase komersial ini merupakan arbitrase
yang berada dalam ranah privat, sehingga tidak mungkin dalam setiap kasus

terdapat kepentingan dari masyarakat internasional.
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