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ในช่วงสองทศวรรษที่ผ่านมา ระบอบการลงทุนระหว่างประเทศอันทรงอำ�นาจได้ก่อตัวขึ้นอย่างเงียบๆ คอยดักล่อให้ประเทศต่างๆ นับร้อยหลง
เข้าไปติดกับ และเชิดชูผลกำ�ไรของบรรษัทธุรกิจไว้เหนือสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อม

สนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศเป็นความตกลงระหว่างรัฐที่กำ�หนดสิทธิของนักลงทุนในดินแดนของกันและกัน  บริษัททรงอิทธิพลใช้  
สนธิสัญญาเหล่านี้ฟ้องร้องรัฐบาล หากเกิดการเปลี่ยนแปลงนโยบายไปในทางที่เห็นว่ามีผลกระทบต่อกำ�ไรของนักลงทุน แม้การเปลี่ยนแปลงเพื่อ
คุ้มครองสาธารณสุขและสิ่งแวดล้อมก็ไม่ละเว้น  ถึงปลายปี 2554 ได้มีการลงนามในสนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศไปแล้วกว่า 3,000 
ฉบับ ทำ�ให้จำ�นวนข้อเรียกร้องที่ยื่นเสนอต่อคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International arbitration tribunals) พุ่งสูงขึ้น  ต้นทุนของ
การฟ้องร้องเหล่านี้สร้างภาระหนักให้แก่รัฐบาลในรูปของค่าใช้จ่ายในการสู้คดี การต้องผ่อนผันกฎระเบียบกำ�กับสังคมและสิ่งแวดล้อมให้เบาบางลง 
และภาระภาษีอากรของประชาชนที่เพิ่มขึ้น ซึ่งบ่อยครั้งเกิดขึ้นกับประเทศที่มีความจำ�เป็นทางสังคมและเศรษฐกิจเข้าขั้นวิกฤตอยู่แล้ว  

ในขณะที่ผู้คนเริ่มมองเห็นต้นทุนทางการเงินและสังคมเหล่านี้มากยิ่งขึ้น แต่มีอยู่ภาคหนึ่งที่ยังคงซ่อนเร้น ไม่ปรากฏต่อสายตาของสาธารณชน  
นั่นคืออุตสาหกรรมกฎหมายที่ทำ�กำ�ไรมหาศาลจากการขยายตัวอย่างรวดเร็วของธุรกิจการฟ้องคดีดังกล่าว  รายงานฉบับนี้พยายามแก้ปัญหานี้
ด้วยการสำ�รวจตรวจสอบเป็นครั้งแรกว่า ใครคือผู้มีบทบาทหลักในวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน รายงานนี้พยายามจะ
ให้ความกระจ่างเกี่ยวกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย อนุญาโตตุลาการ และแหล่งทุนสนับสนุนการฟ้องคดี ที่ ได้รับผลตอบแทนอย่างงดงามจากการ
ยื่นฟ้องคดีพิพาทกับรัฐบาลต่างๆ 

รายงานนี้แสดงให้เห็นว่าอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการนั้นไม่ใช่ผู้รอรับประโยชน์อย่างสงบเสงี่ยมจากกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ แต่
เป็นผู้ที่มีบทบาทแข็งขัน หลายคนในวงการนี้มีความสัมพันธ์ทั้งทางส่วนตัวและทางธุรกิจกับบริษัทข้ามชาติ และมีบทบาทเด่นในวงวิชาการโดยทำ�
หน้าที่แก้ต่างอย่างเอาเป็นเอาตายให้แก่ระบอบการลงทุนระหว่างประเทศด้วย  นอกจากจะพยายามหาโอกาสฟ้องร้องรัฐบาลทุกวิถีทางแล้ว คน
เหล่านี้ยังรณรงค์ต่อต้านการปฏิรูประบอบการลงทุนระหว่างประเทศนี้อย่างแข็งขันและประสบความสำ�เร็จด้วย 

รัฐบาลประเทศตะวันตกได้นำ�ระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศมาใช้และให้เหตุผลสนับสนุนว่า จำ�เป็นต้องมีระบบการ
ระงับข้อพิพาทที่เป็นกลางและเป็นธรรม เพื่อปกป้องการลงทุนของบรรษัทธุรกิจของตนจากอคติและการทุจริตคอรัปชั่นที่อาจมีอยู่ภายในวงการศาล
ของแต่ละประเทศ โดยมอบให้อนุญาโตตุลาการทำ�หน้าที่ผู้พิทักษ์และผู้รับประกันระบบนี้ 

ทว่าแทนที่จะทำ�หน้าที่ผู้ ไกล่เกลี่ยด้วยความเป็นธรรมและเป็นกลาง กลับปรากฏชัดเจนว่าอุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลประโยชน์ส่วนย่อย
เกี่ยวข้องในการที่จะดำ�รงระบอบการลงทุนที่ ให้ความสำ�คัญสูงสุดแก่สิทธิของนักลงทุน โดยไม่นำ�พาต่อความสูญเสียที่เกิดขึ้นกับรัฐบาลแห่งชาติ
ที่มาจากการเลือกตั้งตามระบอบประชาธิปไตยและรัฐอธิปไตย  คนในวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการนี้ ได้สร้างอุตสาหกรรมมูลค่าหลาย
ล้านดอลลาร์สหรัฐฯขึ้นมารับใช้ประโยชน์ส่วนตน ภายใต้การครอบงำ�ของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายและนักกฎหมายชั้นนำ�กลุ่มเล็กๆกลุ่มหนึ่ง ซึ่งมี
สายสัมพันธ์ โยงใยซึ่งกันและกัน และมีผลประโยชน์ด้านการเงินที่หลากหลาย จนทำ�ให้เกิดข้อสงสัยอย่างยิ่งต่อความมุ่งมั่นของพวกเขาที่จะวินิจฉัย
ชี้ขาดอย่างเป็นธรรมและเป็นอิสระ 

ผลก็คือ อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการมีส่วนร่วมรับผิดชอบต่อระบอบการลงทุนระหว่างประเทศที่หาได้มีความเป็นธรรมหรือเป็นอิสระแต่
อย่างใด หากแต่เป็นระบอบที่บกพร่องอย่างล้ำ�ลึกและลำ�เอียงเข้าข้างธุรกิจเป็นสำ�คัญ 

ข้อค้นพบที่สำ�คัญ 

1. ในช่วง 20 ปีที่ผ่านมา จำ�นวนคดีการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน รวมไปถึงจำ�นวนเงินที่เกี่ยวข้องกับคดีเหล่านี้ด้วย พุ่งสูงขึ้นจาก 38 คดี
ในปี 2539 (ตามที่ขึ้นทะเบียนไว้ที่ ไอซีเอสไอดี [ICSID] ซึ่งเป็นหน่วยงานหนึ่งของธนาคารโลกที่ทำ�หน้าที่จัดการข้อพิพาทดังกล่าว) เป็น 450 คดี
ที่เป็นข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐและเป็นที่รู้กันในปี 2554  จำ�นวนเงินที่เกี่ยวข้องก็เพิ่มขึ้นอย่างมหาศาลตามไปด้วย  ในช่วงปี 2552/2553 
มีคดีการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน 151 คดีที่บรรษัทธุรกิจเรียกร้องค่าเสียหายจากรัฐต่างๆเป็นจำ�นวนเงินอย่างต่ำ�สุด 100 ล้านดอลลาร์
สหรัฐฯ (ประมาณ 3,000 ล้านบาท)

2. การขยายตัวอย่างรวดเร็วของกิจการอนุญาโตตุลาการได้สร้างขุมกำ�ไรให้แก่นักกฎหมายด้านการลงทุนโดยมีประชาชนผู้เสียภาษีเป็นคนจ่าย  
ค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับกฎหมายและการอนุญาโตตุลาการสำ�หรับคดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐแต่ละคดีโดยเฉลี่ยจะอยู่ที่ 8 ล้านกว่าดอลลาร์
สหรัฐฯ (ประมาณ 240 ล้านบาท) สำ�หรับบางคดีอาจสูงกว่า 30 ล้านดอลลาร์ (กว่า 900 ล้านบาท) บริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�จะคิดค่า
ตอบแทนในอัตรา 1,000 ดอลลาร์ (30,000 บาท) ต่อชั่วโมงต่อทนายความหนึ่งคน โดยจะใช้ทนายความทั้งคณะทำ�คดี อนุญาโตตุลาการก็มีรายได้
เป็นกอบเป็นกำ�เช่นกัน มีรายงานจากคดีหนึ่งว่าอนุญาโตตุลาการได้รับค่าตอบแทนสูงถึงเกือบหนึ่งล้านดอลลาร์สหรัฐฯ (30 ล้านบาท)  ค่าใช้จ่าย
เหล่านี้ล้วนจ่ายจากเงินของประชาชนผู้เสียภาษีทั้งนั้น รวมทั้งในประเทศที่ประชาชนยังไม่สามารถเข้าถึงแม้แต่บริการขั้นพื้นฐานของรัฐ อย่างเช่น 
รัฐบาลของประเทศฟิลิปปินส์ต้องจ่ายเงินไป 58 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ (ประมาณ 1,740 ล้านบาท) เพื่อสู้คดีที่ถูกบริษัทฟราพอร์ต (Fraport) จาก
เยอรมนีที่บริหารจัดการสนามบินฟ้องร้องสองคดี  เงินจำ�นวนนี้สามารถจ่ายเป็นเงินเดือนให้ครู 12,500 คน เป็นเวลาหนึ่งปี หรือฉีดวัคซีนป้องกัน
โรควัณโรค คอตีบ บาดทะยักและโปลิโอให้เด็กได้ถึง 3.8 ล้านคน



การทำ�กำ�ไรจากความอยุติธรรม

8

3. อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการด้านการลุงทุนระหว่างประเทศอยู่ภายใต้การครอบงำ�ของกลุ่มบริษัทที่ปรึกษากฎหมายและอนุญาโตตุลาการ
หัวแถวกลุ่มเล็กๆ ซึ่งรวมตัวกันเหนียวแน่นและมีสำ�นักงานใหญ่อยู่ในซีกโลกเหนือ ได้แก่

ก) บริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�สามแห่งคือ เฟรชฟิลด์ส (Freshfields จากสหราชอาณาจักร) ไวต์ แอนด์ เคส (White & Case 		
จากสหรัฐฯ) และคิง แอนด์ สปัลดิง (King & Spalding จากสหรัฐฯ) อวดอ้างว่าในปี 2554 ปีเดียว พวกตนรับทำ�คดีสนธิสัญญาการ		
ลงทุนถึง 130 คดี

ข) อนุญาโตตุลาการเพียง 15 คน ซึ่งเกือบทั้งหมดมาจากยุโรป สหรัฐฯ หรือแคนาดา เป็นผู้ตัดสินชี้ขาดร้อยละ 55 ของคดีข้อพิพาทจากสนธิ
สัญญาการลงทุนที่รู้กัน  นักกฎหมายกลุ่มเล็กๆกลุ่มนี้ ที่บางคนให้สมญาว่า “มาเฟียวงใน (Inner Mafia)” นั่งอยู่ในคณะอนุญาโตตุลาการชุด
เดียวกัน รับทำ�หน้าที่เป็นทั้งอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษา และยังเรียกคนในกลุ่มไปเป็นพยานให้กันและกันในคดีการอนุญาโตตุลาการด้วย  
การกระทำ�เช่นนี้เป็นเหตุเกิดความกังวลกันมากขึ้นในหมู่ผู้ที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งในประชาคมกฎหมายทั่วไปว่าอาจมีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ที่
ทับซ้อนกันอยู่ได้   

4. อนุญาโตตุลาการมักจะคอยปกป้องสิทธิของนักลงทุนเอกชนมากกว่าประโยชน์สาธารณะ แสดงให้เห็นความลำ�เอียงเข้าข้างบรรษัทธุรกิจ
ที่มีอยู่เป็นปกติวิสัย  อนุญาโตตุลาการชื่อดังหลายคนเป็นกรรมการในคณะกรรมการบริหารของบรรษัทข้ามชาติต่างๆ รวมทั้งบรรษัทที่
ได้ฟ้องร้องประเทศกำ�ลังพัฒนาด้วย เกือบทุกคนมีความเชื่อเชิงธุรกิจร่วมกันว่าการปกป้องผลกำ�ไรของเอกชนเป็นสิ่งสำ�คัญเหนืออื่นใด  ใน
หลายคดีที่เกี่ยวข้องกับการที่รัฐดำ�เนินการเพื่อผลประโยชน์สาธารณะ เช่น มาตรการต่างๆ ที่อาร์เจนตินาใช้ ในบริบทของวิกฤตทางเศรษฐกิจ
ในประเทศ อนุญาโตตุลาการไม่ได้ ใส่ใจพิจารณาเหตุผลอื่นใดนอกเหนือจากข้อเรียกร้องเรื่องการสูญเสียผลกำ�ไรของบรรษัทธุรกิจในการ
ชี้ขาด  อนุญาโตตุลาการหลายคนปฏิเสธอย่างเปิดเผยที่จะรับข้อเสนอของผู้พิพากษาบรูโน ซิมมา (Bruno Simma) แห่งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ (International Court of Justice) ที่ ให้นำ�กฎหมายสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาพิจารณาประกอบให้มากขึ้นในการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน

5. บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่มีแผนกการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ จะแสวงหาโอกาสทุกวิถีทางที่จะฟ้องร้องประเทศต่างๆ รวมทั้งหนุนให้ฟ้อง
รัฐบาลที่กำ�ลังประสบภาวะวิกฤต ซึ่งกรณีล่าสุดได้แก่ รัฐบาลประเทศกรีซและลิเบีย และส่งเสริมให้มีการเลือกใช้สนธิสัญญาการลงทุนหลากหลาย
ฉบับเพื่อให้ได้ข้อได้เปรียบที่ดีที่สุดสำ�หรับบรรษัท  ที่ปรึกษากฎหมายเหล่านี้หนุนให้บรรษัทธุรกิจใช้วิธีการขู่ว่าจะยื่นฟ้องรัฐเป็นอาวุธทางการเมือง 
เพื่อลดทอนความเข้มงวดของกฎหมายคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการสาธารณสุข หรือป้องกันการออกกฎหมายดังกล่าว  นักกฎหมายด้านการลงทุน
จึงกลายร่างเป็น ‘ผู้ ไล่ตามรถพยาบาล (Ambulance chasers)’ ยุคใหม่ที่ทำ�งานระหว่างประเทศ ทำ�นองเดียวกับทนายความที่คอยไล่กวดรถโรง
พยาบาลไปที่ห้องฉุกเฉินเพื่อเสาะหาลูกความทำ�คดี

6. นักกฎหมายด้านการลงทุน รวมถึงอนุญาโตตุลาการชั้นนำ� ได้วิ่งเต้นส่งเสริมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนว่าเป็นเงื่อนไขที่จำ�เป็นเพื่อดึงดูด
การลงทุนจากต่างประเทศ แม้จะมีหลักฐานพิสูจน์ได้ว่ามิได้เป็นเช่นนั้น ส่วนความเสี่ยงที่รัฐจะต้องเผชิญจากการยอมรับการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น กลับถูกกลบเกลื่อนหรือบอกปัดไป

7. นักกฎหมายด้านการลงทุนคอยสนับสนุนให้รัฐบาลลงนามทำ�สนธิสัญญาการลงทุนโดยใช้ถ้อยคำ�ที่มีโอกาสถูกฟ้องร้องได้มากที่สุด และจะใช้
ถ้อยคำ�คลุมเครือในสนธิสัญญาเหล่านี้เป็นเครื่องมือเพิ่มจำ�นวนคดีความให้มากขึ้น  จากการศึกษาสถิติคดีพิพาทสนธิสัญญาการลงทุน 140 คดี พบ
ว่า อนุญาโตตุลาการมักจะตีความข้อบทต่างๆแบบขยายความให้ครอบคลุม (เป็นมิตรกับผู้เรียกร้อง) อยู่เป็นประจำ� เช่น ความหมายของการลงทุน  
ในเวลาเดียวกัน หากเป็นเรื่องเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิทางสังคม นักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการมักจะหันไปใช้แนวการตีความ
กฎหมายระหว่างประเทศแบบจำ�กัดให้แคบลง

8. บริษัทที่ปรึกษากฎหมายการอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ล้วนใช้อิทธิพลจากตำ�แหน่งหน้าที่ของตนในการวิ่งเต้นหาแรงสนับสนุน
ไม่ให้มีการปฏิรูประบอบการลงทุนระหว่างประเทศ ที่เห็นได้ชัดคือในสหรัฐฯและสหภาพยุโรป  การกระทำ�ของคนกลุ่มนี้ ได้รับการหนุนหลังจาก
บรรษัทต่างๆ และประสบความสำ�เร็จในการขัดขวางการเปลี่ยนแปลงที่จะช่วยเพิ่มพูนสิทธิเชิงนโยบายของรัฐบาลในการออกกฎควบคุมในสนธิ
สัญญาการลงทุนฉบับต่างๆของสหรัฐฯ ตามที่ประธานาธิบดีบารัค โอบามานำ�เสนอเมื่อเข้ามารับตำ�แหน่ง อนุญาโตตุลาการหลายคนได้กล่าว
ประนามชาติต่างๆที่ตั้งคำ�ถามต่อระบอบการลงทุนระหว่างประเทศด้วย

9. การหมุนเวียนตำ�แหน่งหน้าที่ระหว่างการเป็นนักกฎหมายด้านการลงทุนกับผู้กำ�หนดนโยบายในรัฐบาล ช่วยค้ำ�ยันให้ระบอบการลงทุนท ี
่ไม่เป็นธรรมดำ�รงอยู่  กล่าวคือนักกฎหมายด้านการลงทุนชื่อดังหลายคนเคยเป็นหัวหน้าคณะผู้เจรจาจัดทำ�สนธิสัญญาการลงทุน (หรือข้อตกลง
การค้าเสรีซึ่งมีข้อบทว่าด้วยการคุ้มครองการลงทุน) และเคยทำ�หน้าที่แก้ต่างให้แก่รัฐบาลของตนเมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐขึ้น ส่วน
คนอื่นๆ เป็นผู้ที่รัฐบาลต้องการให้มาเป็นที่ปรึกษาบ้าง ขอรับฟังความคิดเห็นบ้าง ล้วนแต่เป็นผู้มีอิทธิพลต่อการออกกฎหมายทั้งสิ้น

10. นักกฎหมายด้านการลงทุนยึดกุมวาทกรรมทางวิชาการว่าด้วยกฎหมายด้านการลงทุนและการอนุญาโตตุลาการ ด้วยการผลิตงานเขียนทาง
วิชาการในหัวข้อนี้ออกมาเป็นส่วนใหญ่ ทั้งยังมีอำ�นาจควบคุมโดยเฉลี่ยร้อยละ 74 ของกองบรรณาธิการของวารสารชั้นนำ�ว่าด้วยกฎหมายด้านการ
ลงทุน และมักจะไม่ค่อยเปิดเผยวิธีการที่พวกเขาได้รับประโยชน์ส่วนตัวจากระบบนี้  สภาพการณ์นี้ทำ�ให้เกิดประเด็นห่วงใยเรื่องดุลยภาพและความ
เป็นอิสระของวิชาการสาขานี้



วิธ ีการที ่บริษัทที ่ปรึกษากฎหมาย อนุญาโตตุลาการ และนักการเง ิน เร ่งความรุ ่งเร ืองของ การอนุญาโตตุลาการ ด้านการลงทุน

9

11.ระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนกำ�ลังถูกผสมผสานเข้าเป็นส่วนหนึ่งของโลกแห่งการเก็งกำ�ไรทางการเงินมากขึ้นทุกขณะ โดยกองทุน
เพื่อการลงทุนต่างๆช่วยออกทุนให้แก่การยื่นข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยแลกกับส่วนแบ่งของสินไหมทดแทนใดๆที่จะได้จากการชี้ขาดหรือ
การระงับข้อพาท  การทำ�เช่นนี้จะยิ่งโหมกระพือให้ธุรกิจการอนุญาโตตุลาการขยายตัวมากขึ้นไปอีก ซึ่งจะเพิ่มภาระค่าใช้จ่ายให้แก่รัฐบาลที่อัตคัด
งบประมาณ และก่อความกังขาว่าอาจเกิดการขัดกันแห่งผลประโยชน์ขึ้นได้ ในเมื่อทั้งนักการเงิน อนุญาโตตุลาการ นักกฎหมายและนักลงทุนล้วนมี
ความสัมพันธ์ส่วนตัวโยงใยกันอย่างแน่นหนา  บริษัทอย่างเช่นจูริดิคา (Juridica จากสหราชอาณาจักร) เบอร์ฟอร์ด (Burford จากสหรัฐฯ) และ
ออมนิ บริดจ์เวย์ (Omni Bridgeway จากเนเธอร์แลนด์) ได้สถาปนาตนขึ้นเป็นส่วนหนึ่งของระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ โดยกิจกรรมของบริษัทเหล่านี้ปราศจากกฎระเบียบใดควบคุม  การแปลงระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นธุรกรรมการเงิน 
(Financialisation of investment arbitration) นี้ ได้ขยายออกไปจนถึงกับมีการเสนอขายคดีความรวมกันเป็นชุดให้แก่บุคคลที่สาม ในทำ�นองเดียว
กับการซื้อขายสัญญาประกันความเสี่ยงจากการผิดนัดชำ�ระหนี้ (Credit default swaps—CDSs) ที่เป็นตัวการอยู่เบื้องหลังวิกฤตการเงินโลก
นั่นเอง

บางประเทศเริ่มตระหนักถึงความอยุติธรรมและความไม่อยู่กับร่องกับรอยของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ และได้ริเริ่ม
ถอยฉากออกจากระบบกันบ้างแล้ว ในฤดูใบไม้ผลิของปี 2554 รัฐบาลออสเตรเลียประกาศว่าจะไม่ผนวกบทบัญญัติว่าด้วยการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐไว้ ในความตกลงทางการค้าอีกต่อไป  ประเทศโบลิเวีย เอกวาดอร์และเวเนซุเอลา ก็ยกเลิกสนธิสัญญาการลงทุนไปหลาย
ฉบับและถอนตัวออกจากไอซีเอสไอดีแล้วด้วย ประเทศอาร์เจนตินา ซึ่งเจอข้อเรียกร้องของนักลงทุนประเดประดังเข้ามามากมายสืบเนื่องจากการ
ออกกฎหมายฉุกเฉินในช่วงที่ประเทศเกิดวิกฤตเศรษฐกิจระหว่างปี 2544-2545 ก็ปฏิเสธที่จะจ่ายค่าชดเชยตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ส่วน
ประเทศอาฟริกาใต้ก็กำ�ลังยกเครื่องนโยบายการลงทุนของประเทศขนานใหญ่เพื่อให้สอดคล้องกับการพัฒนา และเพิ่งออกประกาศว่าจะไม่เข้าเป็น
ภาคีข้อตกลงการลงทุนใหม่หรือต่ออายุข้อตกลงที่กำ�ลังจะหมดอายุอีกต่อไป

บรรดาสมาชิกของอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเองก็รู้ดีถึงปฏิกิริยาตอบโต้ที่เกิดขึ้น คนวงในบางคนก็พร้อมจะเผชิญหน้ากับ
ปฏิกิริยาท้าทายด้วยการเสนอให้มีการปฏิรูปแบบพอประมาณ เช่น เพิ่มความโปร่งใสให้มากขึ้น แต่ข้อเสนอเหล่านี้ ไม่ได้ช่วยแก้ไขข้อบกพร่องที่มีอยู่
เป็นปกติวิสัยและความลำ�เอียงเข้าข้างบรรษัทธุรกิจของระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน  เราเชื่อว่าการปฏิรูปทั้งระบบโดยอิงกับหลักการ
ที่ ให้ความสำ�คัญแก่สิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมมากกว่าผลกำ�ไรของบรรษัทเท่านั้น จึงจะสามารถก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่จำ�เป็นได้ ทั้งนี้จะ
ต้องเริ่มต้นที่การยกเลิกข้อตกลงด้านการลงทุนที่มีอยู่แล้ว และหยุดพักการเข้าเป็นภาคีในข้อตกลงใหม่ไว้ชั่วคราว

อย่างไรก็ตาม แม้แต่ภายในระบบที่มีอยู่ ในขณะนี้ ก็มีขั้นตอนบางอย่างที่สามารถทำ�ได้เพื่อช่วยลดทอนอำ�นาจของวงการอุตสาหกรรมการ
อนุญาโตตุลาการลงได้  รายงานฉบับนี้มีข้อเรียกร้องดังต่อไปนี้คือ ให้หันไปหาองค์กรที่ทำ�หน้าที่วินิจฉัยคดีที่เป็นอิสระ โปร่งใส ที่มีหลักประกัน
ความเป็นอิสระและการไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งของอนุญาโตตุลาการ ให้ออกกฎระเบียบที่เข้มงวดเพื่อป้องกันการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ให้
กำ�หนดเพดานสูงสุดสำ�หรับค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับกฎหมายเอาไว้ และให้เพิ่มความโปร่งใสเกี่ยวกับการวิ่งเต้นขอความสนับสนุนจากรัฐบาลของ
อุตสาหกรรมนี้ด้วย

ขั้นตอนเหล่านี้ ไม่สามารถแปลงสภาพของระบบการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐได้ด้วยตัวของมันเอง ถ้ารัฐบาลต่างๆไม่ถอนตัวออกจาก
การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน ระบบนี้ก็จะยังคงเอนเอียงในทางที่เอื้อประโยชน์ต่อธุรกิจขนาดใหญ่และอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการที่
กำ�ไรงามต่อไป                  



บทนำ�

ไม่มีประโยชน์อะไรที่จะใช้กฎหมายสู้กับพญามาร

ในเมื่อศาลนั้นตั้งอยู่ในเมืองนรก.“

“

ฮัมฟรีย์ โอ ซัลลิแวน  อนุทินของคนชนบทไอริช  ค.ศ. 1831

บทท่ี   1
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คุณจะยอมไปขึ้นศาลกับพญามารไหมถ้าหากศาลนั้นตั้งอยู่ในเมืองนรก คงไม่ไปแน่นอน แต่รัฐบาลหลายประเทศไปกันมาแล้วเป็นร้อยๆครั้ง และก็
จะทำ�เช่นนี้ต่อไป

เมื่อเกิดมีข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศ บริษัทข้ามชาติสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายจากรัฐบาลได้ หากรัฐบาลกระทำ�การบางอย่างที่
บริษัทถือว่าเป็นภัยต่อผลกำ�ไรของตน อย่างเช่น บริษัทยาสูบยักษ์ ใหญ่ฟิลิป มอร์ริส (Philip Morris) กำ�ลังฟ้องรัฐบาลอุรุกวัยและออสเตรเลีย 
เนื่องจากรัฐบาลดังกล่าวบังคับให้เขียนคำ�เตือนถึงอันตรายต่อสุขภาพบนซองบุหรี่ ส่วนบริษัทพลังงานวัทเทนฟัลล์ (Vattenfall) กำ�ลังฟ้องประเทศ
เยอรมนีที่ตัดสินใจจะลดและเลิกใช้พลังงานนิวเคลียร์

คดีพิพาทเหล่านี้หมายถึงการยื่นคำ�ร้องเข้าสู่กระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ซึ่งประกอบด้วยบุคคลสามคนทำ�หน้าที่
วินิจฉัยชี้ขาดว่าอะไรสำ�คัญที่สุด ระหว่างผลกำ�ไรของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะ  ทั่วโลก คณะอนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้ ได้ชี้ขาดให้รัฐบาลจ่าย
เงินภาษีอากรของประชาชนให้แก่ธุรกิจใหญ่ๆเป็นจำ�นวนมหาศาล  ส่วนมากมักเป็นค่าชดเชยผลกำ�ไรส่วนที่บริษัทอ้างว่าสูญเสียไปเนื่องมาจากการ
ออกกฎหมายตามระบอบประชาธิปไตยเพื่อปกป้องสิ่งแวดล้อม สาธารณสุขและความอยู่ดีมีสุขในสังคม

ฐานกฎหมายที่รองรับการยื่นข้อพิพาทเหล่านี้ คือ สนธิสัญญาด้านการลงทุนที่ ได้จัดทำ�ขึ้นระหว่างรัฐนั่นเอง ในประวัติศาสตร์ รัฐบาลประเทศ
ตะวันตกทำ�สนธิสัญญาเหล่านี้เพราะต้องการจะคุ้มครองบริษัทของตนที่ ไปลงทุนในต่างประเทศ เพื่อให้นักลงทุนของตนสามารถเข้าถึงระบบการ
ระงับข้อพิพาทที่เป็นธรรมและเป็นอิสระหากประสบปัญหากับรัฐที่รับการลงทุน ทั้งนี้เนื่องจากมองว่าศาลของรัฐเหล่านี้มีความลำ�เอียง ล่าช้า และ
บางครั้งก็มีการทุจริต เกินกว่าที่จะทำ�หน้าที่อย่างยุติธรรมและอิสระได้ จึงเกิดความคิดที่จะให้มีคณะผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายที่ ‘เป็นกลาง’ คือ
อนุญาโตตุลาการ เป็นผู้ทำ�หน้าที่ ไกล่เกลี่ยที่มีความเป็นอิสระ 

ทัศนะที่ว่าการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นกระบวนพิจารณาที่เป็นธรรมและเป็นอิสระในการระงับข้อพิพาทระหว่างบรรษัทข้ามชาติกับ
รัฐบาลนั้น เป็นเหตุผลสำ�คัญประการหนึ่งที่สนับสนุนระบบนี้ ซึ่งเป็นระบบที่ทำ�ให้ประชาชนผู้เสียภาษีต้องจ่ายเงินชดเชยราคาแพง อีกทั้งยังบั่นทอน
ความสามารถของรัฐบาลอธิปไตยในการกระทำ�การเพื่อผลประโยชน์ของประชาชนของตนด้วย

รายงานฉบับนี้จะโต้แย้งว่า ความเป็นธรรมและเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่อ้างนั้น เป็นเพียงภาพลวงตา  ทั้งตัวกฎหมายและ
ข้อพิพาทที่เป็นผลพวงของกฎหมายนั้น ส่วนใหญ่เป็นสิ่งที่สร้างขึ้นโดยบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย อนุญาโตตุลาการ และกลุ่มที่เพิ่งเข้ามามีบทบาท
คือนักเก็งกำ�ไร ซึ่งล้วนทำ�รายได้มหาศาลจากข้อพิพาทด้านการลงทุน  เนื่องจากมีผลประโยชน์ด้านการทำ�กำ�ไรให้แก่ตัวเองเป็นแรงขับเคลื่อน 
‘อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการ’ นี้จึงมีบทบาทแข็งขันในการสนับสนุนให้บรรษัทธุรกิจยื่นคำ�ร้องเสนอข้อพิพาทมากขึ้นเรื่อยๆ พร้อมกันนั้นก็
สร้างช่องโหว่ทางกฎหมายที่จำ�เป็นขึ้น และสร้างกลไกการสนับสนุนเงินทุนที่จะช่วยให้อุตสาหกรรมนี้ทำ�งานได้ต่อไป  นอกจากนี้ อุตสาหกรรมนี้
ยังสร้างความเติบโตให้แก่ธุรกิจของตนเองด้วยการตีความสนธิสัญญาการลงทุนอย่างเข้าข้างนักลงทุนอีกด้วย ในเวลาเดียวกัน เหล่านักกฎหมาย
ด้านการลงทุนก็ต่อสู้สุดเหวี่ยงกับข้อวิพากษ์วิจารณ์ ทั้งในวงการวิชาการและโดยการวิ่งเต้นหาเสียงสนับสนุนทางการเมืองโดยตรง เพื่อดำ�รงระบบ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเอาไว้ ไม่ให้มีการปฏิรูปใดๆเพื่อประโยชน์สาธารณะ

การที่รัฐใดลงนามในสนธิสัญญาด้านการลงทุนและตกลงให้ ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เท่ากับรัฐนั้นยินยอมให้พญามารฟ้องร้อง
ต่อศาลในเมืองนรก

นักกฎหมายด้านการลงทุน อนุญาโตตุลาการและแหล่งทุนทั้งหลายเหล่านี้ ส่วนใหญ่รอดพ้นจากสายตาของสาธารณชนไปได้  คดีพิพาทจำ�นวน
มากไม่มีใครรู้เห็นและบางคดีก็ไม่เปิดเผยต่อสาธารณะ ผลประโยชน์ส่วนตนเบื้องหลังการฟ้องคดีของคนกลุ่มนี้จะถูกปกปิดไว้ด้วยนิติวาทศิลป์ว่า
ด้วยความเป็นอิสระของกระบวนการวินิจฉัย ความเป็นธรรมของตุลาการ และการพัฒนาหลักนิติธรรม  จึงถึงเวลาแล้วที่จะต้องสร้างความกระจ่าง
กันเสียทีว่าใครคือผู้มีบทบาทสำ�คัญในวงการอุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการ ใครเป็นตัวขับเคลื่อนและหากำ�ไรจากความอยุติธรรมของกฎระเบียบ
ด้านการลงทุนของโลก  



PUBL ICINTER
E ST

บทท่ี   2
ข้อพิพาทจากสนธิสัญญาการลงทุน
ขุมทองของอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการ

ข้อตกลงด้านการลงทุนแบบทวิภาคี

อาจก่อความเสี่ยงที่ร้ายแรงและลึกล้ำ�

ต่อนโยบายของรัฐบาลได้“

“

เจ้าหน้าที่ของรัฐบาลอาฟริกาใต้1
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หลังเกิดเหตุวินาศภัยโรงไฟฟ้านิวเคลียร์ที่เมืองฟูกูชิมา รัฐบาลประเทศเยอรมนีตัดสินใจที่จะทะยอยยุติการใช้พลังงานนิวเคลียร์  
รัฐบาลของอุรุกวัย และออสเตรเลียบังคับให้มีคำ�เตือนอันตรายต่อสุขภาพบนซองบุหรี่เพื่อคุ้มครองสาธารณสุข  รัฐบาลอาฟริกาใต้ ให้สิทธิพิเศษ
ทางเศรษฐกิจบางประการแก่คนผิวดำ�เพื่อแก้ไขความเหลื่อมล้ำ�ที่เกิดขึ้นจากระบอบแบ่งแยกสีผิว เหตุการณ์เหล่านี้มีอะไรเหมือนกันบ้าง  คำ�ตอบ
คือ รัฐบาลทั้งหมดนี้ถูกบริษัทธุรกิจดำ�เนินการคัดค้านทางกฎหมาย เนื่องจากบริษัทถือว่าการกระทำ�ดังกล่าวก่อความเสียหายต่อผลกำ�ไรของตน 
ทว่าบริษัทไม่ได้ยื่นฟ้องดำ�เนินคดีกับรัฐบาลต่อศาลภายในประเทศที่รับการลงทุน แต่ไปฟ้องต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่ทำ�หน้าที่ระงับ
ข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศ  ในช่วง 20 ปีที่ผ่านมา คณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศหลายคณะได้ชี้ขาดให้ธุรกิจขนาดใหญ่ได้
รับค่าชดเชยไปแล้วเป็นจำ�นวนตัวเลขที่ชวนให้ตาลาย ซึ่งประชาชนผู้เสียภาษีเป็นผู้ควักกระเป๋าจ่าย และบ่อยครั้งเป็นการชดเชยให้แก่การที่รัฐบาล
ของตนออกกฎหมายตามระบอบประชาธิปไตยเพื่อปกป้องสิ่งแวดล้อม สาธารณสุขและความอยู่ดีมีสุขของสังคม 

กรอบที่   1

พิพาทที่เป็นสัญลักษณ์ของการปะทะกันระหว่างระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

บรรษัทธุรกิจกับการสาธารณสุข – ฟิลิป มอร์ริสกับอุรุกวัยและออสเตรเลีย  บนฐานของสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี (Bilateral investment trea-
ties–BITs หรือ บิท) บริษัทยาสูบยักษ์ใหญ่ฟิลิป มอร์ริสกำ�ลังฟ้องเรียกค่าเสียหายจากประเทศอุรุกวัยและออสเตรเลียท่ีออกกฎหมายต่อต้านการสูบบุหร่ี 
โดยบริษัทอ้างว่าการบังคับให้ติดฉลากขนาดใหญ่แจ้งเตือนอันตรายบนซองบุหร่ีเป็นการขัดขวางไม่ให้บริษัทแสดงเคร่ืองหมายการค้าได้อย่างมีประสิทธิผล 
ก่อให้เกิดการสูญเสียส่วนแบ่งตลาดอย่างมาก2

บรรษัทธุรกิจกับการปกป้องส่ิงแวดล้อม – บริษัทวัทเทนฟัลล์กับเยอรมนี รอบหน่ึงและสอง ในปี 2552 บริษัทพลังงานข้ามชาติของสวีเดนฟ้องรัฐบาล
เยอรมัน เรียกค่าเสียหาย 1,400 ล้านยูโร (1,900 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ3) บวกดอกเบ้ีย เป็นค่าชดเชยการท่ีเยอรมนีบังคับใช้มาตรการด้านส่ิงแวดล้อมกับโรง
ไฟฟ้าพลังถ่านหินโรงหน่ึงของบริษัท  คดีน้ีตกลงกันได้นอกศาลหลังจากท่ีเยอรมนียอมลดมาตรฐานด้านส่ิงแวดล้อมลง ซ่ึงทำ�ให้ผลกระทบจากโรงไฟฟ้าของ
วัทเทนฟัลล์ต่อแม่น้ำ�เอลเบและบรรดาพืชพันธ์ุและสัตว์ป่าในแม่น้ำ�4 จะร้ายแรงมากข้ึน  ต่อมาในปี 2555 วัทเทนฟัลล์ย่ืนฟ้องคดีท่ีสองเรียกเงิน 3,700 ล้าน
ยูโร (4,600 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ5) เป็นค่าชดเชยท่ีต้องสูญเสียกำ�ไรจากโรงไฟฟ้านิวเคลียร์สองแห่ง  คดีน้ีเกิดข้ึนหลังจากท่ีรัฐบาลเยอรมันตัดสินใจจะลด
และเลิกใช้พลังงานนิวเคลียร์หลังเกิดวินาศภัยนิวเคลียร์ท่ีฟูกุชิมา6  การฟ้องร้องท้ังสองคดีเป็นไปตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy Charter Treaty) 
ซ่ึงมีบทบัญญัติคุ้มครองการลงทุนลักษณะเดียวกับบิท (ดูกรอบท่ี 5 หน้า 27) 

บรรษัทธุรกิจกับการสร้างเสริมอำ�นาจให้แก่คนผิวดำ� – ปีเอโร ฟอเรสติ (Piero Foresti) และคณะกับอาฟริกาใต้ ในปี 2550 บริษัทลงทุนจากอิตาลีฟ้อง
รัฐบาลอาฟริกาใต้กรณีออกกฎหมายสร้างเสริมอำ�นาจทางเศรษฐกิจแก่คนผิวดำ� (Black Economic Empowerment Act) ซ่ึงตราข้ึนเพ่ือแก้ไขความอ
ยุติธรรมบางอย่างท่ีเป็นผลพวงจากระบอบแบ่งแยกสีผิวในอดีต ในกฎหมายน้ีมีบทบัญญัติให้บริษัทเหมืองแร่โอนหุ้นในครอบครองของตนส่วนหน่ึงให้แก่นัก
ลงทุนผิวดำ�  ข้อพิพาท (บนฐานของสนธิสัญญาการลงทุนท่ีอาฟริกาใต้ทำ�ไว้กับอิตาลีและลักเซมเบิร์ก) น้ี ยุติลงได้ในปี 2553 หลังจากบริษัทลงทุนได้รับใบ
อนุญาตใหม่ท่ีลดจำ�นวนหุ้นท่ีต้องโอนให้แก่นักลงทุนผิวดำ�ลงอย่างมาก7 

บรรษัทธุรกิจกับปฏิบัติการเพ่ือแก้ไขวิกฤตการณ์ทางการเงิน – ซีเอ็มเอส (CMS) และบริษัทอ่ืนอีก 40 บริษัทกับอาร์เจนตินา เม่ืออาร์เจนตินาตรึงราคาค่า
สาธารณูปโภค (พลังงาน น้ำ� ฯลฯ) และลดค่าเงินลงเพ่ือรับมือกับวิกฤตการณ์ทางการเงินของประเทศในระหว่างปี 2544-2545 อาร์เจนตินาก็โดนนักลงทุน
เล่นงานด้วยการฟ้องดำ�เนินคดีกว่า 40 คดี  บริษัทยักษ์ใหญ่อย่าง  ซีเอ็มเอส เอเนอร์จี  (CMS Energy จากสหรัฐฯ) สุเอซ และ วิวองดี (Suez and 
Vivendi จากฝร่ังเศส) แองเกลียน วอเตอร์ (Anglian Water จากสหราชอาณาจักร) และอากวาส์ เด บาร์เซโลนา (Aguas de Barcelona จากสเปน) 
พากันเรียกร้องให้อาร์เจนตินาจ่ายเงินชดเชยรายได้ท่ีบริษัทต้องสูญเสียไปเป็นจำ�นวนหลายล้านดอลลาร์สหรัฐฯ8 

สนธิสัญญาการลงทุนที่แพร่สะพัดก่อให้เกิดอุตสาหกรรมกำ�ไรงาม  

ฐานกฎหมายของข้อพิพาทเหล่านี้อยู่ ในข้อตกลงว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่ทำ�กันระหว่างประเทศต่างๆ ซึ่งกำ�หนดสิทธิของ
นักลงทุนในเขตดินแดนของกันและกันไว้  ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศเหล่านี้ ให้อำ�นาจครอบจักรวาลแก่นักลงทุนต่างชาติ รวมทั้ง
เอกสิทธิ์พิสดารที่จะยื่นฟ้องข้อพิพาทกับรัฐบาลได้โดยตรงต่อคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ โดยไม่จำ�เป็นต้องผ่านกระบวนการศาล
ยุติธรรมในประเทศก่อน  บริษัทต่างๆสามารถเรียกร้องค่าชดเชยจากการกระทำ�ของรัฐบาลประเทศเจ้าบ้านที่สร้างความเสียหายให้แก่การลงทุน
ของตนได้ ไม่ว่าจะเป็นการกระทำ�ทางตรงคือการเวนคืนยึดทรัพย์ หรือทางอ้อมคือการกำ�กับควบคุมด้วยการออกกฎข้อบังคับไม่ว่าประเภทใด
ก็ตาม  คำ�ว่า ‘การลงทุน’ นั้น มีการตีความอย่างครอบคลุมกว้างขวาง จนบรรษัทสามารถเรียกร้องค่าชดเชยได้ ไม่ใช่เฉพาะการสูญเงินทุนที่ ได้
ลงไปจริงเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการสูญเสียรายได้ที่คาดว่าจะได้รับในอนาคตด้วย

ทุกวันนี้ มีข้อตกลงดังกล่าวบังคับใช้อยู่กว่า 3,000 ฉบับ9  ส่วนใหญ่เป็นสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี (Bilateral Investment Treaty – BIT 
ซึ่งบางครั้งจะเรียกตามอักษรย่อว่า บิท) ระหว่างสองประเทศ  ข้อตกลงอื่นๆได้แก่ ข้อตกลงการค้าเสรี (เอฟทีเอ) ซึ่งมีข้อบทที่ว่าด้วยการลงทุน
รวมอยู่ด้วย เช่น ข้อตกลงการค้าเสรีแห่งทวีปอเมริกาเหนือ - NAFTA - นาฟตา) ระหว่างแคนาดา เม็กซิโกและสหรัฐฯ และข้อตกลงแบบ
พหุภาคี เช่น สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy Charter Treaty) ที่กำ�กับการลงทุนในภาคพลังงาน
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นับตั้งแต่ช่วงปลายทศวรรษ 2533 เป็นต้นมา ข้อตกลงเหล่านี้เปิดช่องให้เกิดการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากรัฐกันขนานใหญ่ ในปี 2539 มีข้อ
พิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐอยู่เพียง 38 คดี ที่ขึ้นทะเบียนกับศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (International Center for 
Settlement of Investment Disputes –ICSID - ไอซีเอสไอดี) ในสังกัดธนาคารโลก ซึ่งตอนนั้นตั้งมาได้ 30 ปี เป็นหน่วยงานหลักที่จัดการ
อนุญาโตตุลาการ10  ตอนนั้น เจ้าหน้าที่ของศูนย์ฯยังวิตกอยู่เลยว่า “อีกไม่นาน คงไม่มีอะไรให้ทำ�”11  ที่จริงแล้วไม่มีอะไรต้องเป็นห่วง เพราะในปี 
2554 จำ�นวนคดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่เปิดเผยต่อสาธารณะเพิ่มขึ้นเป็น 450 คดี  ส่วนใหญ่เป็นคดีที่บรรษัทธุรกิจจากประเทศ
อุตสาหกรรมฟ้องเรียกค่าเสียหายจากประเทศในซีกโลกใต้12    แต่เนื่องจากกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่มักปกปิดเป็นความลับ 
จึงน่าจะเป็นไปได้ว่าจำ�นวนที่แท้จริงจะมากกว่านี้ 

จำ�นวนเงินเดิมพันในข้อพิพาทเหล่านี้ก็พุ่งพรวดขึ้นไปด้วย  ในปี 2554 นิตยสารทนายความอเมริกัน (American Lawyer Magazine) รายงาน
คดีที่ยื่นฟ้องต่ออนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจำ�นวน 151 คดี ที่มีมูลค่า
อย่างน้อย 100 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  และมั่นใจว่าในการสำ�รวจครั้งต่อ
ไป จำ�นวนเงินเดิมพันจะยิ่งสูงกว่านี้อีก  “การฟ้องเรียกค่าเสียหายพันล้าน
ดอลลาร์ ไม่มากพอให้ติดอันดับการสำ�รวจการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศอีกต่อไปแล้ว  แม้จะชนะคดีได้ 100 ล้านดอลลาร์ ก็ขี้ปะติ๋วเสียแล้ว  
นักกฎหมายการอนุญาโตตุลาการโปรดทราบ สมัยนี้สิ่งที่จะทำ�ให้คุณโดด
เด่นขึ้นมาได้ต้องเป็นคำ�ชี้ขาดให้จ่าย 350 ล้านดอลลาร์ เป็นอย่างน้อย”13

“การยื่นฟ้องเรียกค่าเสียหายพันล้านดอลลาร์ 

ไม่มากพอให้ติดอันดับในการสำ�รวจการอนุญาโต

ตุลาการระหว่างประเทศอีก
ต่อไปแล้ว  แม้จะชนะ

aนักกฎหมายการอนุญาโตตุลาการโปรดทราบ 

สมัยนี้สิ ่งที่จะทำ�ให้คุณโดดเด่นขึ้นมาได้ต้องเป็น

คำ�ชี้ขาดให้จ่าย 350 ล้าน

ดอลลาร์เป็นอย่างน้อย”

นิตยสารทนายความอเมริกัน14

|

|

กรอบที่  2

ลำ�ดับขั้นตอนของข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศ

ขั้นตอนการพิจารณาข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยอนุญาโตตุลาการนั้น จะขึ้นอยู่กับกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องและสถาบันที่จัดดำ�เนิน
การ   คดีนั้นๆ  คดีส่วนใหญ่ที่รู้กันดำ�เนินการโดยศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (ไอซีเอสไอดี) ของธนาคารโลกที่
กรุงวอชิงตัน  กฎระเบียบที่ ใช้กันมากที่สุดเป็นอันดับสองได้แก่ของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ 
(United Nations Commission on International Trade Law - UNCITRAL -  อันซิทราล)  นอกจากนี้ องค์กรที่ดูแลจัดการข้อพิพาท
อยู่เป็นประจำ�ได้แก่ ศาลอนุญาโตตุลาการถาวรที่กรุงเฮก (Permanent Court of Arbitration – PCA – พีซีเอ) ศาลอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศแห่งลอนดอน (London Court of International Arbitration – LCIA  - แอลซีไอเอ) รวมทั้งสภาหอการค้าระหว่าง
ประเทศที่กรุงปารีส (International Chamber of Commerce – ICC  - ไอซีซี) และหอการค้าสตอกโฮล์ม (Stockholm Chamber of 
Commerce – SCC)  สององค์กรหลังนี้เป็นองค์กรธุรกิจ  

แม้จะแตกต่างกันในกระบวนวิธีดำ�เนินการ แต่กระบวนการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจะมีลักษณะโดยสังเขปดังนี้: 

ขั้นที่  1   กระบวนการอนุญาโตตุลาการเริ่มต้นเมื่อนักลงทุนต่างชาติแจ้งการยื่นเสนอข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
(Notice of Arbitration) ไปยังรัฐ ทั้งนักลงทุนและรัฐจะมีนักกฎหมาย (ทนายความ) ทำ�หน้าที่คอยช่วยเหลือตลอดการดำ�เนินการ  

ขั้นที่  2   นักลงทุนและรัฐจะร่วมกันเลือกคณะอนุญาโตตุลาการ โดยปกติแต่ละฝ่ายจะเลือกอนุญาโตตุลาการฝ่ายละหนึ่งคนและทั้งสอง
ฝ่ายจะร่วมกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามเพื่อให้ทำ�หน้าที่ประธาน 

ขั้นที่ 3    กระบวนการพิจารณาข้อพิพาทจะใช้เวลาหลายปี และโดยมากจะทำ�กันอย่างปกปิด โดยแทบจะไม่มีหรือไม่มีการเผยแพร่
ข้อมูลสู่สาธารณชนเลย บางครั้งไม่มีใครรู้แม้แต่ว่ากำ�ลังมีการพิจารณาคดีกันอยู่ 

ขั้นที่  4   อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดในที่สุดว่า คำ�ร้องมีมูลเหตุอันควรหรือไม่ และประเภทและขนาดของการเยียวยาคือ
อะไร นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการยังเป็นผู้จัดสรรภาระค่าใช้จ่ายของกระบวนการพิจารณาคดี (ดูกรอบที่ 3) โอกาสที่จะคัดค้านคำ�ชี้ขาด
ของคณะอนุญาโตตุลาการมีจำ�กัดมาก และรัฐบาลแทบจะไม่เคยโต้แย้งเลย  

ขั้นท 5    รัฐต้องปฏิบัติตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  หากขัดขืน คำ�ชี้ขาดนี้สามารถบังคับใช้ได้เกือบทุกแห่งในโลก เช่น การยึด
ทรัพย์สินของรัฐที่มีอยู่นอกประเทศ  
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การเติบโตของอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน   

เมื่อจำ�นวนข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศเพิ่มมากขึ้น การอนุญาโตตุลาการก็กลายสภาพเป็นเครื่องจักรทำ�เงินด้วยตัวของมันเอง  นัก
กฎหมาย   อนุญาโตตุลาการนิโคลัส อุลแมร์ (Nicolas Ulmer) จากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายบิวแด็ง แอนด์ พาร์ตเนอร์ส (Budin & Partners) ของ
สวิตเซอร์แลนด์ อธิบายไว้ว่า “สถาบันการอนุญาโตตุลาการจะแก่งแย่งกันครองส่วนแบ่งตลาดข้อพิพาท ในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติก็ออกมาตรการต่างๆ
ที่เป็นมิตรกับการอนุญาโตตุลาการเพื่อดึงดูดความสนใจของธุรกิจนี้ มีการจัดสัมมนาและประชุมเชิงปฏิบัติการกันตลอดทั้งปี  อนุญาโตตุลาการที่
ทำ�งานเต็มเวลาก็ก่อตัวขึ้นมากลุ่มหนึ่ง และอาชีพอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่เน้นเฉพาะด้านเป็นพิเศษก็คอยจ้องจับคดีใหญ่ๆอย่างหิวกระหาย  
‘อุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการ’ ที่แท้จริงได้อุบัติขึ้นแล้ว”15  

อันที่จริง การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน “น่าจะเป็นสาขากฎหมายระหว่างประเทศที่พัฒนาขึ้นอย่างรวดเร็วที่สุดก็ว่าได้” 16   อีฟส์ เดอแร็งส์ 
(Yves Derains) ทนายความและอนุญาโตตุลาการซึ่งทำ�งานอยู่กับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเดอแร็งส์ แอนด์ การาวี (Derains & Gharavi) ที่ปารีส
บอกกับสื่อว่า “มันกลายเป็นงานที่มีเสน่ห์ร้อนแรง เป็นงานที่ ให้โอกาสคุณได้มีส่วนสร้างสรรค์หลักนิติศาสตร์” และให้โอกาสคุณโฆษณาแบรนด์ของ
ตัวเองด้วย “ถ้าเป็นอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนะ คุณคุยโอ่ได้เลย”17 

ตามบล็อกต่างๆจะเกลื่อนไปด้วยเกร็ดเล็กเกร็ดน้อยเกี่ยวกับ “นักกฎหมายหนุ่มอนาคตไกล ผู้ ใฝ่ฝันอยากก้าวขึ้นเวทีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
หรือไม่ก็เป็นเรื่องของทนายความผู้คร่ำ�หวอด ที่ต้องการจะแปรเปลี่ยนมาทำ�งานในสาขานี้” 18  ธุรกิจบริการคำ�ปรึกษาทางกฎหมายเฉพาะด้านหลาย
ต่อหลายแห่งพากันประกาศเปิดให้บริการด้านอนุญาโตตุลาการตามเมืองสำ�คัญๆ เช่น ปารีส ลอนดอน วอชิงตันและนิวยอร์ก  การจัดกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแพร่หลายไปทั่วโลกราวดอกเห็ด โดยจะเห็นขบวนนักกฎหมาย “ลากคอมพิวเตอร์วางตัก และโทรศัพท์มือถือแบล็คเบอร์รี่ ไปด้วย
ตลอดเพื่อให้มั่นใจว่าจะไม่พลาดกำ�หนดเส้นตายของการอนุญาโตตุลาการ” 19  วารสารและเว็บไซต์ต่างๆจะมีการจัดอันดับกันเป็นประจำ�ว่า คดีที่
ใหญ่ที่สุดคืออะไรบ้าง อนุญาโตตุลาการที่มีงานรัดตัวมากที่สุดคือใครบ้าง และบริษัทที่ปรึกษาด้านการอนุญาโตตุลาการที่มีผู้ ใช้บริการมากที่สุดคือ
บริษัทใดบ้าง20

กรอบที่  3

ผลสืบเนื่องราคาแพง ค่าใช้จ่ายของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน   

การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนั้นมีราคาแพง  ตลอดช่วงเวลาอันยาวนานก่อนที่ข้อพิพาทจะยุติลง
ได้ ทั้งรัฐและนักลงทุนจะต้องจ่ายค่าธรรมเนียมในการดำ�เนินการ ค่าใช้จ่ายในการเดินทางและการกิน
อยู่ของอนุญาโตตุลาการ พยานและบรรดาผู้เชี่ยวชาญต่างๆ ซึ่งมักอยู่กันกระจายทั่วโลก และมักจำ�เป็น
ต้องใช้บริการแปลภาษาด้วย แล้วก็ต้องจ่ายค่าทนายความที่ฝ่ายตนจ้างมา

ข้อมูลจากที่ประชุมแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (อังค์ถัด) ระบุว่า “ค่าใช้จ่ายที่
เกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการระหว่างรัฐกับนักลงทุนสูงขึ้นอย่างมากในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่านมานี้” 21  
สำ�หรับคดีที่เปิดเผยต่อสาธารณะและมีข้อมูลให้หาดูได้นั้น องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ
การพัฒนา (OECD - โออีซีดี) เปิดเผยว่าค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายและการอนุญาโตตุลาการโดยเฉลี่ย
ของแต่ละคดีอยู่ที่ 8 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ แต่บางคดีก็สูงกว่า 30 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ22  ซึ่งต่าง
กันมากกับการฟ้องคดีต่อต้านการผูกขาดในสหรัฐฯ ที่แต่ละฝ่ายจะมีค่าใช้จ่ายในการดำ�เนินการทางกฎหมายโดยเฉลี่ย 194,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ23  
รัฐบาลฟิลิปปินส์ต้องจ่ายเงิน 58 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เพื่อสู้คดีที่ถูกบริษัทฟราพอร์ตของเยอรมนีที่บริหารจัดการสนามบินฟ้องร้องสองคดี  เงิน
จำ�นวนนี้เท่ากับเงินเดือนทั้งปีของครู 12,500 คน หรือถ้าเอาไปฉีดวัคซีนป้องกันโรค เช่นวัณโรค คอตีบ บาดทะยักและโปลิโอ ให้แก่เด็กๆ ก็จะฉีดได้
ถึง 3.8 ล้านคน หรือไม่ก็เอาไปสร้างสนามบินใหม่ได้อีกสองแห่ง24 

ส่วนแบ่งชิ้นใหญ่ที่สุดเข้ากระเป๋าของทนายความของคู่พิพาททั้งสองฝ่าย  คนในวงการอุตสาหกรรมนี้ประมาณว่า กว่าร้อยละ 80 ของค่าใช้จ่าย
ด้านกฎหมายทั้งหมดของการอนุญาโตตุลาการเป็นค่าจ้างทนายที่ปรึกษา25  จำ�นวนเงินที่บริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�เรียกเก็บอาจสูงถึง 1,000 
ดอลลาร์สหรัฐฯ (ประมาณ 30,000 บาท) ต่อชั่วโมงต่อทนายหนึ่งคน และต้องใช้ทนายเป็นคณะทำ�หน้าที่ดูแลคดี26    ตามตัวเลขของไอซีเอสไอดี 
อนุญาโตตุลาการเองก็ได้รับเงินตุงกระเป๋าเป็นค่าตอบแทนวันละ 3,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ (ประมาณ 90,000 บาท) บวกกับค่าเดินทางและค่ากินอยู่
อีกต่างหากด้วย27  

การชนะคดีไม่ได้หมายความว่าจะได้รับคำ�ชี้ขาดให้เรียกเก็บค่าใช้จ่ายจากฝ่ายที่แพ้ได้เสมอไป  จากการศึกษาข้อมูลเชิงประจักษ์เกี่ยวกับค่าใช้จ่ายการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนพบว่า “ส่วนมากคณะอนุญาโตตุลาการมักกำ�หนดให้คู่กรณีแบ่งกันจ่ายค่าอนุญาโตตุลาการและค่าธรรมเนียมในการ
ดำ�เนินการฝ่ายละเท่าๆกัน และให้ต่างฝ่ายต่างรับผิดชอบค่าทนายของตนเอง”28  นี่หมายความว่าแม้บรรษัทธุรกิจไม่ได้ชนะคดี ประชาชนผู้เสียภาษี
ก็ยังคงต้องจ่ายเงินเป็นล้านๆอยู่ดี  แล้วใครล่ะคือผู้ชนะที่แท้จริง ก็บริษัทที่ปรึกษากฎหมายนั่นแหละที่ ได้รับค่าจ้างไปหลายล้านดอลลาร์ไม่ว่าผลการ
วินิจฉัยจะออกมาอย่างไร 

ตัวอย่างเช่น คดีระหว่างบริษัทพลามา คอนซอร์เตียม (Plama Consortium) กับประเทศบัลแกเรีย ค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายที่บัลแกเรียต้องจ่าย
เพื่อต่อสู้กับข้อเรียกร้อง ซึ่งท้ายที่สุดพบว่าเป็นข้อเรียกร้องฉ้อฉล ทั้งหมดอยู่ที่ 13,243,357 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  แม้จะมีคำ�ชี้ขาดให้บัลแกเรียได้
รับชดใช้ค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายเป็นเงิน 7 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ แต่ก็ยังต้องออกเงินจ่ายที่เหลือเองอีก 6,243,357 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ29  ในช่วง
นั้น บัลแกเรียกำ�ลังมีเผชิญวิกฤตด้านสาธารณสุขเนื่องจากขาดแคลนพยาบาลอยู่  เงินจำ�นวนดังกล่าวสามารถนำ�ไปจ่ายเงินเดือนให้พยาบาลชาว
บัลแกเรียได้ถึง 1,796 คน30

“หากดูจากคำ�ชี้ขาดของไอซีเอสไอดี
 โดยเฉพาะอย่างยิ่งค่าใช้จ่ายด้าน
กฎหมายของคู่ความ คุณคงจะตก
เก้าอี้เลย เฉพาะของบริษัทที่ปรึกษา
กฎหมายเท่านั้นก็ตั้ง 6 ล้าน 8 ล้าน
12 ล้านเข้าไปแล้ว”

ลาร์ส มาร์แคร์ต บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย

ไกลส์ ลุตส์31       
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การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเผชิญมรสุม   

แรกเริ่มเดิมที การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐเป็นเรื่องของการคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติจากการถูกเวนคืนยึดทรัพย์แบบตรงไปตรงมา  เช่นการที่รัฐบาล

ประเทศเจ้าบ้านยึดโรงงานไปเป็นของรัฐ  แต่ปรากฏว่าระบบคุ้มครองนี้ถูกใช้อย่างเลยเถิดจนคุมไม่อยู่ โดยบรรษัทข้ามชาติใช้เป็นเครื่องมือไล่ล่าผลกำ�ไรที่สูญเสียไป  ใน

ช่วงสองทศวรรษที่ผ่านมานี้ จะเห็นการฟ้องเร้องเรียกเงินชดเชยหลายๆล้านดอลลาร์สำ�หรับความเสียหายที่อ้างว่าเป็นผลจากการออกกฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ  

ทั้งประเทศพัฒนาแล้วและประเทศกำ�ลังพัฒนาในทุกทวีปล้วนถูกฟ้องคัดค้านในกรณีที่มีการออกมาตรการภาษี นโยบายการคลัง คำ�สั่งห้ามใช้สารเคมีอันตราย ห้ามทำ�

เหมือง ข้อบังคับให้มีการประเมินผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อม ระเบียบกำ�กับของเสียอันตราย เป็นต้น32 บางครั้ง ความเสี่ยงที่จะเกิดข้อพิพาทก็เป็นแรงต้านพอเพียงที่จะ

ทำ�ให้รัฐบาลไม่กล้าขยับทำ�อะไร ทำ�ให้ผู้กำ�หนดนโยบายเกิดความตระหนักว่า การออกกฎระเบียบนั้นมีค่าใช้จ่าย33 

ข้อท้าทายทางกฎหมายเหล่านี้เองทำ�ให้เกิดมรสุมต่อต้านสนธิสัญญาการลงทุนและการอนุญาโตตุลาการกระจายไปทั่วโลก ทั้งกลุ่มที่ทำ�งานเพื่อประโยชน์สาธารณะและนัก

วิชาการพากันเรียกร้องให้รัฐบาลคัดค้านการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ โดยอ้างว่า

เป็นกระบวนการที่ผิดหลักเกณฑ์พื้นฐานด้านความโปร่งใส ความเป็นอิสระของตุลาการและความ

เป็นธรรมของกระบวนวิธีพิจารณา และเป็นการคุกคามความรับผิดชอบของรัฐในการกระทำ�การ

เพื่อประโยชน์ของประชาชนของตน ในด้านการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมและความยั่งยืนของสิ่ง

แวดล้อม  นอกจากนี้ยังมีข้อห่วงใยในเรื่องของการละเว้นอย่างโจ่งแจ้งที่จะกำ�หนดพันธกรณีของ

นักลงทุนไว้ด้วย ตลอดจนการใช้ภาษาที่ ไม่ชัดเจนในสนธิสัญญาการลงทุนหลายฉบับ ซึ่งเป็นการ

เปิดช่องให้คณะอนุญาโตตุลาการสามารถตีความแบบขยายความเข้าข้างนักลงทุนในเรื่องสิทธิ

ต่างๆของบรรษัทธุรกิจได้34 

บางประเทศได้เริ่มตระหนักถึงความอยุติธรรมและความไม่คงเส้นคงวาของการ

อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ และพยายามจะละทิ้งระบบดังกล่าว  ใน

ฤดูใบไม้ผลิของปี 2554 รัฐบาลออสเตรเลียประกาศว่าจะไม่บรรจุข้อบทว่าด้วยการระงับข้อ

พิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในข้อตกลงด้านการค้าอีกต่อไป  ส่วนโบลิเวีย เอกวาดอร์และ

เวเนซุเอลา ก็ยกเลิกบิทส์ไปหลายฉบับแล้ว และได้ลาออกจากการเป็นสมาชิกของไอซีเอสไอ

ดีด้วย  เป็นการส่งสัญญาณทางการเมืองชัดเจนว่าจะไม่ร่วมมือด้วยอีกต่อไป  อาร์เจนตินา ซึ่งเจอคำ�ร้องจากนักลงทุนอย่างท่วมท้นอันเกี่ยวเนื่องกับการออกกฎหมาย

ฉุกเฉินในช่วงวิกฤตเศรษฐกิจของประเทศปี 2544-2545 ได้ปฏิเสธไม่จ่ายเงินชดเชยตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  อาฟริกาใต้ก็เพิ่งประกาศว่าจะไม่ต่ออายุสนธิ

สัญญาการลงทุนเก่าที่จะหมดอายุ  ส่วนอินเดียก็มีรายงานว่าได้ตัดสินใจไม่บรรจุข้อบทว่าด้วยการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในข้อตกลงการค้าเสรีที่จะทำ�ขึ้น

ในอนาคต36    

บรรดากลุ่มที่เรียกกันว่าผู้ ใช้การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน คือบรรษัทข้ามชาติ พากันออกมาคัดค้านไม่ให้มีการปฏิรูประบบแบบขุดรากถอนโคน37  กลุ่มนี้ ไม่ได้มา

โดดเดี่ยว มีวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนออกมายืนเคียงบ่าเคียงไหล่ด้วย เพื่อที่จะคอยค้ำ�จุนให้ระบบที่อยุติธรรมแต่กำ�ไรงามนี้คงอยู่ต่อไป

“การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ

นั้น...เปิดช่องให้แก่ผลประโยชน์เชิงพานิชย์

แคบๆ ในเรื่องที่สำ�คัญยิ่งต่อประโยชน์ส่วน

รวมของชาติ และ...เป็นการขัดแย้งโดยตรง

กับการกำ�หนดนโยบายภายใต้รัฐธรรมนูญ

และระบอบประชาธิปไตย”

เจ้าหน้าที่ของรัฐบาลประเทศอาฟริกาใต้35

การอนุญาโตตุลาการที่ระบุในสนธิสัญญาการลงทุนเป็นตัวต่อทางกฎหมายและ

ทางสถาบันชิ้นสำ�คัญของภาพต่อปริศนาของระบบเสรีนิยมใหม่ เพราะมันสร้าง

ข้อจำ�กัดทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจที่ทรงพลังให้แก่รัฐบาล ซึ่งเท่ากับจำ�กัด

ทางเลือกในระบอบประชาธิปไตย เพื่อที่จะปกป้องสินทรัพย์ของบรรษัทข้าม

ชาติจากการกำ�กับควบคุมของรัฐ

ศาสตราจารย์กัส แวน ฮาร์เทน โรงเรียนกฎหมายออสกูด ฮอลล์ โทรอนโต38

“

“
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ตัวขับเคลื่อนอุปสงค์ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน

ทำ�ไมบริษัทที่ปรึกษากฎหมายจึงรับงานกฎหมายการ

ลงทุน  มีเหตุผลชัดเจนข้อหนึ่ง ก็เพราะเงิน […] 

คดีพวกนี้ทั้งกินเวลานานและซับซ้อนอย่างไม่น่าเชื่อ 

และทำ�เงินให้คุณมากมาย“

“

ลาร์ส มาร์แคร์ต บริษัทที่ปรึกษากฎหมายไกลส์ ลุตซ์1

ยิ ่งมีข ้อพิพาทด้านการลงทุน
มากขึ ้น

ยิ ่งเกิดวิกฤตการณ์

มากขึ ้น

ยิ ่งมีสงคราม

มากขึ ้น

: )
บทท่ี   3
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ท่ามกลางวิกฤตหนี้สินดังกล่าว บรรดานักกฎหมายพากันหนุนให้บรรษัทข้ามชาติใช้การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเพื่อคุ้มครองผลประโยชน์
ของตนในกรีซ  เช่น บริษัทที่ปรึกษากฎหมายลูแทร์ (Luther) ของเยอรมนี บอกลูกค้าของบริษัทว่า ในกรณีที่รัฐไม่ยอมจ่ายหนี้ บริษัทอาจฟ้องร้อง
บนฐานของสนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศได้  บริษัทนี้เสนอว่า “พฤติกรรมทางการเงินที่ ไม่ใสสะอาดของกรีซ” เป็นมูลเหตุที่หนักแน่นให้นัก
ลงทุนที่ ไม่พอใจฟ้องเรียกค่าชดเชยได้ ซึ่งในที่สุดประชาชนคนเสียภาษีชาวกรีกนั่นเองเป็นผู้จ่าย2 

ความกระตือรือร้นของนักกฎหมายเหล่านี้ ไม่ได้เกิดจากความเพ้อฝัน เพราะสหประชาชาติเองยังยอมรับว่าข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ
สามารถจำ�กัดสมรรถภาพของรัฐในการต่อสู้กับวิฤตทางการเงินและเศรษฐกิจได้อย่างฉกาจ3  อาร์เจนตินาถูกฟ้องกว่า 40 ครั้ง ซึ่งเป็นผลสืบเนื่อง  
จากการดำ�เนินการปฏิรูปเศรษฐกิจหลังประเทศประสบวิกฤตเศรษฐกิจในปี 2544  พอถึงปลายปี 2551 มีคำ�ชี้ขาดให้อาร์เจนตินาต้องจ่ายค่า 
ขดเชยรวมแล้วเป็นเงินถึง 1,150 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ4  เงินจำ�นวนนี้มีค่าเท่ากับเงินเดือนเฉลี่ยต่อปีของครูชาวอาร์เจนตินา 150,000 คน หรือของ
แพทย์ประจำ�โรงพยาบาลของรัฐ 95,800 คน5 

เมื่อวิเคราะห์เอกสารสรุปความสำ�หรับลูกค้าในคดีพิพาทหนึ่งที่อาร์เจนตินาถูกฟ้องและรอ
การพิจารณาอยู่ในเดือนตุลาคม 2554 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเคแอนด์แอล เกตส์ (K&L 
Gates) ของสหรัฐฯเขียนไว้ว่า การอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนสามารถ “เรียก
คืนค่าเสียหายจากการสูญเสียเงินลงทุนจากประเทศที่ผิดนัดชำ�ระหนี้สาธารณะ” ได้ และ
ยังบอกต่อว่า “ในภาวะที่วิกฤตการเงินเกิดขึ้นทั่วโลกเช่นนี้ ข้อมูลนี้น่าจะสร้างความหวัง
ให้แก่นักลงทุนที่ประสบการขาดทุนจากน้ำ�มือของการปรับโครงสร้างตราสารหนี้ของรัฐ” 
บริษัทนี้ระบุว่ากรีซเป็นประเทศที่นักลงทุนควรจะตรวจสอบดูว่ามีสนธิสัญญาการลงทุนฉบับ
ใดที่ “อาจให้ความคุ้มครองการลงทุนของตนได้” และยังเสนอแนะว่าลูกค้าของบริษัทควรจะ
ใช้การขู่ว่าจะเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเป็น “เครื่องมือต่อรอง” ในการเจรจาปรับ
โครงสร้างหนี้กับรัฐบาลด้วย6  

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายมิลแบงก์ (Milbank) จากสหรัฐฯ เดอ บราว (De Brauw) จาก
ฮอลแลนด์ และลิงค์เลเทอร์ส (Linklaters) จากสหราชอาณาจักรก็คิดคล้ายกัน8 ต่างตระเตรียมมูลเหตุสำ�หรับการฟ้องเรียกค่าเสียหายนับพันล้าน
ดอลลาร์สหรัฐฯจากประเทศที่กำ�ลังขัดสนเงินทองและพยายามกอบกู้เศรษฐกิจของตนอยู่  ในขณะที่กำ�ไรของบริษัทเหล่านี้ต่อหุ้นส่วนแต่ละราย 
ไต่ขึ้นไปอยู่ที่ 2.5 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯในปี 2554 (บริษัทมิลแบงก์) ประเทศกรีซต้องลดค่าจ้างรายเดือนขั้นต่ำ�ของคนงานอายุต่ำ�กว่า 25 ปีลงไป
อยู่ที่ 510 ยูโร (660 ดอลลาร์สหรัฐฯ)9 

ในเดือนมีนาคม 2555 หลังจากการเจรจาต่อรองเป็นเวลานานระหว่างสหภาพยุโรป (อียู) กับธนาคาร กองทุน และผู้ค้ำ�ประกันทั้งหลายที่เป็นเจ้า
หนี้ของกรีซ ส่วนใหญ่ตกลงจะผ่อนปรนเงื่อนไขการชำ�ระหนี้ ให้  หลังจากนั้นไม่นาน บริษัทที่ปรึกษากฎหมายหลายแห่งก็ประกาศว่าจะยื่นคำ�ร้อง
เรียกค่าชดเชยเป็นเงินหลายล้านดอลลาร์สหรัฐฯในนามของเจ้าหนี้ที่ ไม่ยอมรับแผนการแปลงหนี้ (Debt swap)10 

กรณีวิกฤตหนี้สินของกรีซนับเป็นตัวอย่างหนึ่งที่เด่นชัดของวงการธุรกิจการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่กำ�ไรงาม  กรณีนี้แสดงว่ามีทนาย ‘ผู้
ไล่ตามรถพยาบาล (ambulance chasers)’ พันธุ์ ใหม่ที่ทำ�งานข้ามชาติปรากฎโฉมขึ้นมาบนเวทีโลกแล้ว  คำ�ว่า ‘ผู้ ไล่ตามรถพยาบาล’ นี้เริ่มต้นใช้
กันในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่ 19 หมายถึงทนายความที่คอยหาประโยชน์จากคนที่ ได้รับบาดเจ็บหรือประสบอุบัติเหตุ โดยการคอยไล่ตามรถ
พยาบาลไปที่ห้องฉุกเฉินเพื่อเสาะหาลูกความทำ�ดคีฟ้องเรียกค่าเสียหาย  สมัยนี้ การเสาะหาลูกความตามโรงพยาบาลพัฒนาขึ้นเป็นอาชีพระดับ
โลก โดยบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระหว่างประเทศคอยกระตุ้นสนับสนุนให้บริษัทข้ามชาติฟ้องร้องรัฐบาลต่างๆเป็นข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ ซึ่งสร้างความเสียหายใหญ่หลวงต่อนโยบายสาธารณะด้านการคลัง และด้านสังคม สาธารณสุขและสิ่งแวดล้อมของประเทศนั้นๆ 

วิกฤตหนี้สินของกรีซดึงดูดความสนใจของประชาคมโลกในปี 2554  งบประมาณของประเทศขาดดุลมหาศาล เกิดการประท้วงรุนแรง และราย
จ่ายของรัฐถูกตัดจนสร้างความเดือดร้อนสาหัสแก่ชีวิตของประชาชนคนสามัญ ทำ�ให้ประเทศอยู่ในภาวะเกือบจะล่มจมอยู่แล้ว  หากไม่มีการปรับ
โครงสร้างหนี้ขนานใหญ่ ก็ยากที่ประเทศนี้จะอยู่รอดได้ ซึ่งย่อมกระทบถึงความอยู่รอดของเศรษฐกิจของทวีปยุโรปด้วย  บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย
ระหว่างประเทศหลายแห่งก็จับตามองกรีซอยู่เช่นกัน แต่ไม่ได้มองเพราะสนใจจะช่วยชาวกรีกให้รอดพ้นภัยพิบัติทางสังคม หรือจะช่วยป้องกัน
การล่มสลายทางเศรษฐกิจในยุโรปแต่อย่างใด

“พวกทนายนักล่าเหยื่อทั้งหลาย

เริ่มวนเวียน คอยเก็บเกี่ยวผล

พวงจากการปรับโครงสร้างหนี้

สาธารณะของกรีซกันแล้ว”
 

แพ็ทริค เฮเนกัน และมาร์คัส เพอร์คัมส์ บริษัทที่
ปรึกษากฎหมายสแคดเดน7
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ตารางที่ 1

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่มีงานรัดตัวมากที่สุด 20 บริษัท

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเหล่านี้อวดอ้างว่ามีส่วนเกี่ยวข้องกับข้อพิพาทว่าด้วยสนธิสัญญาการลงทุนจำ�นวนมากที่สุดในปี 255411 โปรดสังเกตว่าตัวเลขต่างๆได้
มาจากบริษัทเอง ไม่ ได้ผ่านการตรวจสอบจากภายนอก และบางบริษัทไม่ ได้ ให้ตัวเลขมา  ส่วนบริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่ ไม่มีชื่อในรายการนี้ก็ใช่ว่าจะไม่สำ�คัญ 
เพราะบริษัทเหล่านั้นอาจได้ทำ�คดีข้อพิพาทที่มีผลสืบเนื่องใหญ่หลวงต่อประโยชน์สาธารณะ และอาจเป็นผู้มีบทบาทสำ�คัญในโลกของการอนุญาโตตุลาการด้าน
การลงทุนก็ได้12  

เฟรชฟิลด์ส บรุ๊ค
เฮาส์ แดรินเจอร์ 
(Freshfields 
Bruckhaus 
Deringer)  (UK)

71 1.82  
พันล้าน

2.07  
ล้าน

ทั้งคู่ แต่เป็นตัวแทนให้
นักลงทุนในคดีส่วนใหญ่
ที่รู้กัน 

ยาน พอลส์สัน (Jan 
Paulsson) โนอาห์  
รูบินส์ (Noah Rubins) 
ลูซี่ รีด (Lucy Reed) 
ไนเจล แบล็กคาบี 
(Nigel Blackaby)

จัดได้ว่าเป็นบริษัทที่ปรึกษากฎหมายการอนุญาโตตุลาการด้าน
การลงทุนแถวหน้าของทศวรรษที่แล้ว  

ไวต์ แอนด์ เคส 
(White & Case) 
(สหรัฐฯ)

32 1.33  
พันล้าน

1.47  
ล้าน

ทั้งคู่ แต่น่าจะ แคโรลิน แลมม์, 
ชาร์ลส เบราเออร์ 
(จนถึงปี 2548), โฮ
ราชิโอ กริเกรา นาอน  
(จนถึงปี 2547)

เป็นตัวแทนผู้ถือพันธบัตรชาวอิตาลีในคดีอนุญาโตตุลาการเรียก
ค่าเสียหายหลายพันล้านดอลลาร์จากอาร์เจนตินา หลังการปรับ
โครงสร้างหนี้สาธารณะของประเทศอันเป็นผลจากวิกฤตการเงิน
ในปี 2544 (ดูหน้า 19) 

คิง แอนด์ สปัลดิง 
(King & Spalding)
(สหรัฐฯ)

27 781  
ล้าน

1.93  
ล้าน

ทำ�คดีให้นักลงทุน โดย
มีข้อยกเว้นน้อยมาก

โด๊ก บิช็อป , กิเยร์ โม 
อกวิลาร์-อัลวาเรซ, เอ
ริค ชวาร์ตซ์, จอห์น 
แซเวจ 

เชี่ยวชาญเฉพาะในการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากอาร์เจนตินาและ
เรียกค่าเสียหายด้านพลังงานที่สกปรกในคดีระหว่างเชฟรอนกับ
เอกวาดอร์ (ดูหน้า 25) เป็นตัวแทนของกลุ่มเร็นโค (Renco) ของ
สหรัฐฯ ฟ้องเรียกค่าเสียหาย 800 ล้านดอลลาร์จากประเทศเปรู
ในกรณีโรงงานถลุงเหล็กแห่งหนึ่งซึ่งจัดว่าเป็นอุตสาหกรรมที่ก่อ
มลพิษมากที่สุดประเภทหนึ่งของโลก 

เคอร์ติส แมลเล็ต-พรี
โวสต์ โคลต์ แอนด์ โม
เซิล (Curtis Mallet-
Prevost, Colt & 
Mosle)  
(สหรัฐฯ)

20 165  
ล้าน

1.54  
ล้าน

ในคดีข้อพิพาทด้านการ
ลงทุน บริษัทจะเป็น
ตัวแทนของรัฐเสมอ ไม่
เคยทำ�คดีให้นักลงทุน
เลย  

ระหว่างปี 2550-2555 บริษัทมีรายได้เพิ่มขึ้นร้อยละ 50 โดย
ส่วนใหญ่ได้จากการทำ�คดีอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนให้รัฐ
ต่างๆ เช่น เวเนซุเอลา คาซัคสถาน และเตอร์ก  
เมนิสถาน17 

ซิดลีย์ ออสติน   
(สหรัฐฯ)

18 1.41  
ล้าน

1.60  
ล้าน

ทั้งคู่  แต่น่าจะทำ�งาน
ให้บริษัทมากกว่า 

สแตนิมีร์ อเล็กซาน
ดรอฟ , แดเนียล 
ไพรซ์   
(จนถึงปี 2554)

ร่วมกับบริษัทลาลิฟ (Lalive) เป็นตัวแทนให้บริษัทยาสูบยักษ์
ใหญ่ฟิลิป มอร์ริส ในคดีฟ้องเรียกค่าเสียหายประเทศอุรุกวัยฐาน
ออกกฎจำ�กัดการวางตลาดบุหรี่ (ดูหน้า 13)

Arnold  
& Porter  
(สหรัฐฯ)

17 639  
ล้าน

1.40  
ล้าน

ทั้งคู่ แต่น่าจะทำ�งาน
ให้รัฐ

มากกว่า

จีน คาลิซกิ 
(Jean Kalicki) 
วิทนีย์ เดเบอวัวส์ 
(Whitney 
Debevoise)

ร่วมกับบริษัทโอกิลวี เรอโนลต์ (Ogilvy Renault ที่ปัจจุบันยุบ
รวมกับนอร์ตัน โรสแล้ว) ฟ้องเรียกค่าเสียหายจากแคนาดาให้
แก่บริษัทผู้ผลิตกระดาษอบิติบิ-โบวอเทอร์ (Abitibi-Bowater) 
เนื่องจากรัฐบาลท้องถิ่นยึดคืนใบอนุญาตใช้น้ำ�และตัดไม้หลังจาก
บริษัทปิดโรงงาน แคนาดาจ่ายเงิน 130 ล้านดอลลาร์เพื่อระงับ
ข้อพิพาทนี้ ซึ่งเป็นที่รู้กันว่าจำ�นวนสูงที่สุดภายใต้ข้อตกลงนาฟตา 

Crowell  
& Moring  
(สหรัฐฯ)

13 329  
ล้าน

845,000 ทำ�คดีให้นักลงทุน โดย
มีข้อยกเว้นน้อยมาก

เป็นตัวแทนของบริษัททำ�เหมืองแปซิฟิก ริม (Pacific Rim) ของ
แคนาดาในการดำ�เนินข้อพิพาทกับเอลซัลวาดอร์ เรียกเงิน
ประมาณร้อยละหน่ึงของจีดีพีของประเทศ เน่ืองจากเอลซัลวาดอร์
ไม่อนุมัติใบอนุญาตให้บริษัททำ�เหมืองทองในประเทศ

K&L Gates 
(สหรัฐฯ)

13 1.06  
พันล้าน

890,000 ทั้งคู่ ซาบีน คอนราด
(Sabine Konrad)

เม่ือใดก็ตามท่ีบริษัทพลังงานยักษ์ใหญ่วัทเทนฟัลล์มีข้อพิพาทกับ
เยอรมนี รัฐบาลจะต้ังซาบีน คอนราดเป็นท่ีปรึกษากฎหมายทุกที 
แม้ว่าเธอจะส่งเสริมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนกับรัฐ
ก็ตาม (ดูหน้า19 และ 27) 

Shearman  
& Sterling  
(สหรัฐฯ)

12 750  
ล้าน

1.56  
ล้าน

ทั้งคู่  แต่เป็นที่ปรึกษา
กฎหมายให้นักลงทุนใน
คดีที่รู้กันเป็น
ส่วนใหญ่   

เอ็มมานูเอล ไกยารด์ ,  
ฟิลิปป์ พินโซลล์, 
เฟอร์นันโด มันตียา-
เซร์ราโน , ยาส บานิ
ฟาเทมิ

อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�เอ็มมานูเอล ไกยารด์เป็นประธานแต่ใน
นามของบริษัท ใช้ความเป็นที่ปรึกษากฎหมายดึงดูดงานชิ้นใหญ่ๆ 
เขาเป็นหนึ่งในบรรดาเกจิอาจารย์ของวงการอุตสาหกรรมนี้ และ
มักจะเข้าไปมีส่วนในการอภิปรายทางการเมืองและวิชาการเกี่ยว
กับกฎหมายการลงทุนและการอนุญาโตตุลาการเป็นประจำ� (ดู
หน้า 28, 41, 47)

บริษัทที่ปรึกษา
กฎหมาย  

จำ�นวนคดีข้อ
พิพาทสนธิ
สัญญาในปี 
2554

รายได้รวม
ในปี 2554 
(ดอลลาร์
สหรัฐฯ)14

กำ�ไรต่อหุ้นส่วน
แต่ละราย ในปี 
2554 (ดอลลาร์
สหรัฐฯ)15

บริษัททำ�งานให้นัก
ลงทุน
หรือรัฐ16

อนุญาโตตุลาการ
ด้านสนธิสัญญาการ
ลงทุนที่ โดดเด่น 

สิ่งที่คุณควรรู้เกี่ยวกับบริษัท 

20
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ดีแอลเอ ไพเพ
อร์ (DLA Piper) 
(สหรัฐฯ)

11 2.24  
พันล้าน

1.22  
ล้าน 

ทั้งคู่ Pedro 
Martinez-Fraga

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายใหญ่สุดอันดับสองของโลก เป็นตัวแทน
นักลงทุนหลายรายในหลายคดีที่ยื่นฟ้องเวเนซุเอลาต่อไอซีเอสไอ
ดี ทุกคดีส่งฟ้องเพียงไม่กี่วันก่อนการที่เวเนซุเอลาถอนตัวจากไอซี
เอสไอดีจะมีผลบังคับใช้ ในฤดูร้อนของปี 2555

แชดเบิร์น แอนด์ 
พาร์ค(Chadbourne 
& Parke)  
(สหรัฐฯ)

11 306  
ล้าน

1.31  
ล้าน

นักลงทุน บริษัทนี้เป็นตัวอย่างที่ชัดเจนของความทึบแสงในวงการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ เพราะอ้างว่า
ทำ�คดีข้อพิพาท 11 คดีในปี 2554 แต่ไม่มีรายการคดีขึ้นไว้บน
เว็บไซต์ของบริษัท 

เคลียรี ก็อตต์ลีพ 
สตีน แอนด์ 
แฮมิลตัน (Cleary 
Gottlieb Steen & 
Hamilton) 
(สหรัฐฯ)

กว่า  
 1018

1.12  
พันล้าน

2.69  
ล้าน

ทั้งคู่ เคลียรี ก็อตต์ลีพเป็นตัวแทนของบริษัทเทเลคอม อิตาเลีย 
(Telecom Italia) ในการฟ้องข้อพิพาทกับโบลิเวีย ที่ โต้ตอบการ
ที่เทเลคอม อิตาเลียให้บริการบกพร่องและลงทุนต่ำ�ด้วยการยึด
บริษัทเอ็นเทล (Entel) ซึ่งเป็นบริษัทลูกของเทเลคอม อิตาเลีย
กลับคืนมาเป็นของรัฐ โบลิเวียจ่ายเงิน 100 ล้านดอลลาร์เพื่อ
ระงับข้อพิพาท

แอ็ปเปิลตัน 
แอนด์ แอสโซซิ
เอตส์ (Appleton 
& Associates) 
(แคนาดา)

10  
หรือกว่านั้น19

ไม่มีข้อมูล ไม่มีข้อมูล บริษัทเป็นตัวแทนให้นัก
ลงทุนเสมอ ไม่เคยทำ�
คดีให้รัฐเลย  

แบร์รี แอ็ปเปิลตัน (Barry Appleton) เป็นคนที่นำ�คดีนาฟตาชุด
แรกๆมาให้บริษัทฟ้องรัฐบาลแคนาดา รวมทั้งรับทำ�คดีให้บริษัท
เอธิล (Ethyl) หลังจากแคนาดาประกาศห้ามใช้สารพิษผสมใน
น้ำ�มันเชื้อเพลิง คดียุติลงเมื่อแคนาดายกเลิกการห้ามและจ่ายค่า
ชดเชยเป็นเงิน 13 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  แอปเปิลตันยังคงฟ้อง
ร้องแคนาดาอยู่เป็นประจำ�

โฟลีย์ โฮก  
(Foley Hoag) 
(สหรัฐฯ)

10 149  
ล้าน

1  
ล้าน

รัฐ Mark Clodfelter ในการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน บริษัทจะทำ�งานให้รัฐเป็น
ส่วนใหญ่ นักกฎหมายหลายคนของบริษัทเคยทำ�งานกับรัฐบาล
มาก่อน   

เลธัม แอนด์ วัต
คินส์  (Latham & 
Watkins)  
(สหรัฐฯ)

10 2.15  
พันล้าน

2.27  
ล้าน

ทั้งคู่ Robert Volterra (until 
2011)

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายซึ่งใหญ่สุดเป็นอันดับสี่ของโลกนี้เกี่ยวข้อง
กับหนึ่งในการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่เกิดหลังเกิดการ
ลุกฮือขับไล่รัฐบาลในประเทศอาหรับที่เรียกว่า อาหรับสปริง โดย
การเป็นตัวแทนให้บริษัทสิ่งทอข้ามชาติอินโดรามา (Indorama) 
ยื่นฟ้องอียิปต์ฐานที่ศาลอียิปต์ออกคำ�สั่งให้อินโดรามาคืน
โรงงานสิ่งทอแห่งหนึ่งให้รัฐ ซึ่งบริษัทได้มาในสมัยรัฐบาลของ
ประธานาธิบดีมูบารัก ซึ่งนัยว่าเกี่ยวข้องกับการทุจริตมากมาย

โฮแกน ลัฟเวิลล์ส  
(สหรัฐฯ/สหราช
อาณาจักร)

10 1.66  
พันล้าน

1.16  
ล้าน

ทั้งคู่ แต่น่าจะทำ�งานให้
รัฐมากกว่า 

เป็นตัวแทนบริษัทเชอร์ชิลล์ (Churchill) ของอังกฤษในการฟ้อง
เรียกค่าเสียหาย 2,000 ล้านดอลลาร์จากอินโดนีเซียฐานเพิกถอน
สัมปทานบัตรการทำ�เหมืองถ่านหินบนเกาะบอร์เนียวท่ีให้แก่บริษัท 
ศาลของอินโดนีเซียตัดสินว่าสัมปทานบัตรดังกล่าวถูกปลอมแปลง  

ไคลด์ แอนด์ โค 
(Clyde & Co) (สห
ราชอาณาจักร)

10 460 million 915,000 ทั้งคู่ แต่น่าจะทำ�งานให้
นักลงทุนมากกว่า

เป็นบริษัทที่ปรึกษากฎหมายต่างชาติแห่งแรกที่เข้าไปเปิด
สำ�นักงานในลิเบียหลังกัดดาฟีหมดอำ�นาจและเสียชีวิตแล้ว โดย
หวังว่าจะเกิดข้อพิพาทตามมาเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงระบอบ
การปกครอง (ดูหน้า 23 ด้วย) 

นอร์ตัน โรส  
(Norton Rose)
(สหราชอาณาจักร)

10 1.32  
พันล้าน

620,000 มักจะทำ�งานให้นักลงทุน อีฟส์ ฟอร์ตีเย (Yves 
Fortier) (จนถึงปี 
2554) 
ไมเคิล ลี 
(Michael Lee) 
(จนถึงปี 2544)

Iในปี 2554 นอร์ตัน โรสควบรวมกับบริษัทโอกิลว่ี เรอโนลต์ 
(Ogilvy Renault) ของแคนาดาซ่ึงเป็นตัวแทนของนักลงทุนในการ
ฟ้องแคนาดาหลายคดีท่ีมีการโต้แย้งกันมากรวมถึงข้อพิพาทกรณี
แคนาดาห้ามใช้ยาฆ่าแมลงท่ีผลิตโดยบริษัทดาว (Dow) ของ
สหรัฐฯ หลังจากทำ�งานให้บริษัทกว่า 50 ปี อีฟส์ ฟอร์ตีเยซ่ึงเป็น
อนุญาโตตุลาการอาชีพก็ออกจากบริษัทในปี 2554 โดยให้เหตุผล
ว่าอาจมีผลประโยชน์ทับช้อนระหว่างหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการของเขา
กับงานของลูกค้าในบริษัทท่ีปรึกษากฎหมายระดับโลกแห่งหน่ึง (ดู
หน้า 39)

ซาล็องส์ (Salans)  
(ฝรั่งเศส)

9 260  
ล้าน20

725,00021 ทั้งคู่ แต่น่าจะ

ทำ�งานให้นักลงทุน
มากกว่า

บาร์ต เลกัม
เจฟฟรี แฮร์ตสเฟลท์ 
(Jeffrey Hertzfeld) 
ฮามิด การาวี
(Hamid Gharavi) 
(จนถึงปี 2551)

หัวหน้าแผนกการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน บาร์
ตัน เลกัมเคยเป็นนักกฎหมายของรัฐบาลสหรัฐฯและเคย
สู้คดีข้อพิพาทจากข้อตกลงนาฟตาให้แก่สหรัฐฯหลายครั้ง 
ปัจจุบันเขาขายความรอบรู้ที่ ได้มาให้แก่บริษัทยาอโพเท็กซ์ 
(Apotex) ของแคนาดา ด้วยการฟ้องสหรัฐฯบนฐานของ
บทบัญญัติของข้อตกลงนาฟตาว่าด้วยการลงทุน (ดูหน้า 29

เดเบอวัวส์ แอนด์
พลิมพ์ตัน 
(Debevoise 
& Plimpton) 
 (US)

9 675  
ล้าน

2.07  
ล้าน

เป็นตัวแทนนักลงทุน
ในคดีที่รู้กันเกือบ
ทั้งหมด

โดนัลด์ ฟรานซิส 
โดโนแวน (Donald 
Francis Donovan

ร่วมมือกับบริษัทคัฟวิงตัน แอนด์เบอร์ลิง (Covington & Burling) 
เดเบอวัวส์ชนะคดีทื่ยื่นต่อไอซีเอสไอดีซึ่งชี้ขาดให้จ่ายค่าชดเชยก้อน
ใหญ่ที่สุดเท่าที่รู้กัน คือให้เอกวาดอร์จ่ายเงิน 1,760 ล้านดอลลาร์
บวกดอกเบี้ยอีกหลายล้านให้แก่บริษัทอ็อคซิเดนทัล ปโิตรเลียม 
(Occidental Petroleum) ของสหรัฐฯ ฐานสั่งให้ยุติการผลิตน้ำ�มัน
ในพื้นที่ป่าอเมซอน บริษัทอ๊อกซี่ (Oxy) นี้ถูกกล่าวหาว่าละเมิดสิทธิ
มนุษยชนและทำ�ลายสิ่งแวดล้อมมาตลอด 
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มหาธุรกิจสำ�หรับมหากฎหมาย 

ในวงการธุรกิจการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระดับโลก มีสามบริษัทที่ผงาดขึ้นมาเป็นผู้นำ�ตลาดได้แก่ เฟรชฟิลด์ส บรุ๊คเฮาส์ แดรินเจอร์  
(สหราชอาณาจักร) ไวต์ แอนด์ เคส (สหรัฐฯ) และคิง แอนด์ สปัลดิง (สหรัฐฯ) (ดูตารางที่ 1 หน้า 20-21) เฉพาะบริษัทเฟรชฟิลด์สแห่งเดียว
อ้างว่าทำ�คดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐมากกว่า 165 คดี22   การครอบงำ�วงการได้ขนาดนั้นสร้างชื่อเสียงให้แก่บริษัทเหล่านี้ ซึ่งส่งผลให้ได้
คดีใหม่ๆเข้ามาเพิ่มอีกทอดหนึ่ง และนำ�ไปสู่การกระจุกตัวของตลาดที่ทำ�ให้บริษัทอื่นๆเจาะเข้าไปได้ยาก ผู้ประกอบวิชาชีพนี้รายหนึ่งประมาณว่า 
ในจำ�นวนคดีใหม่ 30 คดีที่ยื่นฟ้องต่อศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (ไอซีเอสไอดี) ของธนาคารโลกนั้น บริษัทผู้กว้างขวางใน
วงการจะได้ไป 25 คดี23  บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่ ไม่ใช่ของตะวันตกซึ่งมาจากประเทศที่ถูกนักลงทุนฟ้องร้องมากที่สุด แทบจะไม่อยู่ในสายตา
ใครเลย  

นักกฎหมายของบริษัทท่ีปรึกษากฎหมายช้ันนำ�ด้านการอนุญาโตตุลาการจะคิดค่าบริการสูงถึงช่ัวโมงละ 
1,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ โดยท่ีแต่ละคดีมักจะใช้นักกฎหมายเป็นคณะและใช้เวลาหลายปี ยังผลให้ค่าใช้
จ่าย  ด้านกฎหมายของประเทศท่ีต้องแก้ต่างคดีน้ันอาจจะหนักหนาสาหัสทีเดียว (ดูกรอบท่ี 3หน้า 15)   

นักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการจะได้ผลประโยชน์ด้วยในกรณีท่ีตกลงยอมความกันได้ก่อนการ
พิจารณาจะถึงท่ีสุด ดังท่ีได้เกิดข้ึนกับข้อพิพาทจำ�นวนมาก  การทำ�ความตกลงจ่ายค่าทนายแบบท่ีเรียก
ตามผลแห่งคดี (Contingency fee arrangements) เป็นรูปแบบท่ีกำ�ลังใช้กันมากข้ึน ตามข้อตกลงน้ี 
ทนายจะได้รับค่าจ้างเต็มจำ�นวนก็ต่อเม่ือชนะคดีหรือยุติคดีได้ในทางท่ีเป็นคุณแก่ลูกความ ซ่ึงโดยปกติ
จะคิดเป็นสัดส่วนร้อยละของทุนทรัพย์สุทธิท่ีลูกความได้รับชดเชยมา  น่ันหมายความว่าทนายอาจได้รับ
ค่าตอบแทนก้อนมหึมาได้แม้ไม่มีการทำ�คดียืดเย้ือก็ตาม คดีหน่ึงมีรายงานว่าบริษัทคิง แอนด์ สปัลดิงได้
รับเงินค่าตอบแทนไปกว่าร้อยละ 80 ของจำ�นวนเงิน 133 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯท่ีลูกความของบริษัทดัง
กล่าวได้รับมา25 

“ในการอนุญาโตตุลาการใดๆ  

ค่าใช้จ่ายที่สำ�คัญที่สุด 

คือค่าตัวนักกฎหมาย”
กาเบรียเล เครสปิ เรกิซซิ (Gabriele 
Crespi Reghizzi) ศาสตราจารย์ 
อนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมาย
ของบริษัทลอมบาร์ดิ โมลินาริ เอ 
อัสโซชิอาติ (Lombardi Molinari 
e Associati)24

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายรู้กฎกติกาที่ ไม่มีการบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษร 

ในรายงานการอนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์ 100 (Global Arbitration Review [GAR] 100) ซึ่งเป็นรายงานประจำ�ปีของการสำ�รวจบริษัทที่
ปรึกษากฎหมายที่ชำ�นาญการเฉพาะด้านการอนุญาโตตุลาการ มีเรื่องเล่าเป็นเกร็ดที่ชี้แนะเหตุผลว่าทำ�ไมนักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการ
จึงได้กลายเป็นผู้มีบทบาทค่าตัวแพงอย่างที่เป็นอยู่  เรื่องนี้มาจากการบรรยายวิชาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศใน
มหาวิทยาลัยแห่งหนึ่ง โดยแมทธิว ไวนิเกอร์ (Matthew Weiniger ) จากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเฮอร์เบิร์ต สมิธ ฟรีฮิลล์ส (Herbert Smith 
Freehills) ของอังกฤษ ผู้ซึ่งมักไปปรากฏตัวต่อหน้าคณะอนุญาโตตุลาการอยู่เป็นประจำ� เขาเอากฎระเบียบและกระบวนวิธีของศาลอังกฤษซึ่งมี
สองเล่มมาวางเทียบกับอนุสารของหอการค้าระหว่างประเทศ แล้วอธิบายให้นักศึกษาฟังว่า “ความแตกต่างระหว่างความหนาของเอกสารสอง
อย่างนี้ คือสิ่งที่ทนายด้านการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศรู้ แต่ไม่ได้มีการเขียนไว้” 26 

ตามรายงานปริทัศน์นี้ ความที่ “ขาดกฎเกณฑ์และข้อบังคับที่จะใช้อ้างอิง” ทำ�ให้นัก
กฎหมายหนุ่มสาวจำ�นวนมากที่เข้าสู่วงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ “รู้สึกอึดอัด
ไม่สบายใจ” และ “พวกเขาจับต้นชนปลายไม่ถูกเมื่ออยู่ ในโลกที่กระบวนวิธีพิจารณาความ
อาจมีลักษณะเฉพาะกิจทั้งหมดเลย” การดำ�เนินการของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ
นั้นดูแล้วเหมือนไม่ใช่กระบวนพิจารณาความทางกฎหมายด้วยซ้ำ�ไป คนภายนอกจะ “เห็น
ทนายกลุ่มเล็กๆสองกลุ่ม แต่งกายชุดสากล นั่งอยู่ ในห้องของโรงแรมหรือห้องอบรม อีก
ฟากหนึ่งของห้อง จะเห็นคนสามคนซึ่งมีลักษณะต่างไป โดยอาจมีผมหงอกมากกว่าเล็ก
น้อย ไม่มีผู้เข้าฟัง ไม่มีเจ้าหน้าที่นำ�เข้าประจำ�ที่นั่ง และแทบไม่มีวี่แววของความเอิกเกริก
หรือพิธีการอะไรเลย ทำ�ให้คนอาจเข้าใจผิดคิดว่าเป็นการฝึกอบรม”27 หรือการประชุม
ธุรกิจอะไรสักอย่างก็ได้

การว่าจ้างทนายชั้นยอดที่รู้ตื้นลึกหนาบางของพิภพอันลึกลับนี้  
จึงเป็นความได เปรียบ  อย่างยิ่ง  ทนายรายหนึ่งจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเชลเลน
แบร์ก วิตต์แมร์ (Schellenberg Wittmer) ของสวิตเซอร์แลนด์ ให้อรรถาธิบายว่า “เรา
ควรจะเลือกใครมาเป็นอนุญาโตตุลาการ  ควรจะมีพยานสักกี่คน ควรจะยื่นเสนอเอกสาร
เป็นลายลักษณ์อักษรสักกี่ฉบับ ควรจะยอมให้มีคำ�ให้การของพยานเป็นลายลักษณ์อักษร
หรือไม่ คุณต้องรู้เรื่องพวกนี้จึงจะรู้ ได้ว่าอะไรดี อะไรไม่ดีสำ�หรับคดีของคุณ”28

สำ�หรับประเทศที่ ไม่สามารถซื้อหาความชำ�นาญประเภทนี้ ได้ ก็มักจะพบว่าการสู้คดีของ
ตนต้องเจอปัญหาแหล่งที่มาและเขตอำ�นาจของกฎหมายการลงทุนอยู่กระจัดกระจายและ
ไม่ครบถ้วน30   ตัวอย่างเช่น กรณีของสาธารณรัฐเช็ก ที่หาทางสู้คดีจนสำ�เร็จได้เมื่อเลิกใช้ทนายในประเทศ แล้วหันไปจ้างทนายของบริษัทที่
ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�ระหว่างประเทศที่เรียกแพงลิบ31  ความลึกลับของระบบอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนช่วยสร้างตลาดที่มั่นคงให้แก่บริษัท      
ที่ปรึกษากฎหมายชั้นแนวหน้าทั้งหลาย

”คนมักตั้งข้อสังเกตว่า ‘คุณเลือก

ตัวอนุญาโตตุลาการมาดีเท่าใด การ

อนุญาโต ตุลาการก็จะดีเท่านั้นแหละ’ 

จะว่าไปแล้ว กระบวนการมันเริ่มต้น

ก่อนหน้านั้นขั้นหนึ่งคือ การเลือก

ที่ปรึกษากฎหมายให้ถูกคน เท่ากับ

คุณได้เริ่มสร้างปฏิกิริยาลูกโซ่ที่น่า

จะ  ยุติลงในทางที่เป็นด้านบวก”

การอนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์29
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รู้จัก ‘ผู้พิพากษา’ของคุณ แล้วคุณก็คือ ‘ผู้พิพากษา’  

นักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการที่รับงานเฉพาะด้าน มีข้อได้เปรียบอีกประการหนึ่ง ตรงที่คนพวกนี้รู้จัก ‘ผู้พิพากษา’ และ ‘ผู้พิพากษา’ ก็
รู้จักคนพวกนี้  ดังที่ทนายการอนุญาโตตุลาการคนหนึ่งคุยโวว่า “ตอนนี้ ผมมีคดีที่อยู่ ในการพิจารณาของ [อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ
ระดับหัวแถวผู้หนึ่ง] ผมไปสัมมนาที่ ไหนก็พบท่านทุกครั้ง เราอ่านหนังสือของกันและกัน แต่คู่ต่อสู้ของผมในคดีนี้น่ะ...มืดแปดด้านไม่รู้อะไรเลย 
[…] ในหมู่ผู้ร่วมงานทุกคนในกลุ่มเราน่ะ […] เราได้เคยไปว่าความต่อหน้าอนุญาโตตุลาการทุกคนที่ควรแก่การรู้จักแล้ว ไม่ใช่แค่ครั้งเดียว แต่
หลายครั้งแล้วในช่วงหลายปีที่ผ่านมา เพราะฉะนั้นเราจึงรู้เรื่องภายในทุกอย่าง”32 

ยิ่งรู้จักอนุญาโตตุลาการดีเท่าไร คุณก็จะรู้ดียิ่งขึ้นว่าจะโน้มน้าวให้พวกเขาเชื่อคุณได้
อย่างไร ความคุ้นเคยช่วยให้คุณมีโอกาสมากขึ้นที่จะเลือกใครสักคนที่จะชี้ขาดเข้าข้าง
คุณได้ ดังที่เคแอนด์แอล เกตส์อวดอ้างไว้ว่า “การที่เรารู้จักบรรดาอนุญาโตตุลาการ
หมายความว่าเราอยู่ในชัยภูมิที่สามารถรับประกันได้ว่า เราจะนำ�เสนอคดีของคุณใน
ลักษณะ [ตามต้นฉบับ] ที่น่าจะเรียกร้องความเห็นใจจากคณะอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่
ได้มากที่สุด โดยคำ�นึงถึงความชอบ/ไม่ชอบอะไร และแนวการพิจารณาโดยรวมของคน
เหล่านี้ประกอบด้วย”33  จึงไม่ต้องสงสัยเลยว่าทำ�ไมคู่ความทั้งหลายจึงโน้มเอียงที่จะ
พึ่งพาคำ�ชี้แนะของที่ปรึกษากฎหมายเวลาจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ด้วยวิธีการนี้ นัก
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการเฉพาะด้านจึงกลายเป็น “นายทวาร” คอยคุมการเข้า
ออกประชาคมการอนุญาโตตุลาการและจะเปิดให้เฉพาะคนที่ ใกล้ชิดสนิทสนมกันจริงๆ 
เท่านั้น34 

มีนักกฎหมายอาวุโสของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�จำ�นวนมากถึง 24 คนที่ทำ�หน้าที่
เป็นอนุญาโตตุลาการด้วย36   สถานการณ์เช่นนี้เป็นโอกาสที่จะเกิดความขัดแย้งกันของ
ผลประโยชน์ เนื่องจากนักกฎหมายเหล่านี้ล้วนมุ่งประโยชน์ ในการสร้างความเติบโตให้
แก่ธุรกิจของตนเอง  ผลประโยชน์ส่วนตนนี้อาจจะมีอิทธิพลต่อการปฏิบัติหน้าที่ ได้ เช่น 
อนุญาโตตุลาการอาจรู้สึกโน้มเอียงที่จะตัดสินใจในทางที่เข้าข้างคู่พิพาทที่เป็นลูกความของตนในอีกคดีหนึ่งก็ได้  นักวิเคราะห์บางคนเสนอว่า การ
สวมบทบาทคู่เป็นทั้งอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายนี้เป็น “หนึ่งในปัญหาที่สำ�คัญยิ่งของระบบอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน”37 ทว่า
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายลาลิฟ (Lalive) ของสวิตเซอร์แลนด์ ซึ่งอยู่แถวหน้าของตลาดอนุญาโตตุลาการ กลับมองว่า “นักกฎหมายที่ทำ�หน้าที่
อนุญาโตตุลาการเป็นประจำ�นั้น เป็นทนายความที่เฉียบแหลมทันเกมมากกว่า”38

“ทั้งหลายทั้งปวงสรุปได้ด้วยภาษิตเก่าแก่

ที่ว่า ‘จงรู้จักผู้พิพากษาของท่าน’ และที่

สำ�คัญมากกว่าคืออีกครึ่งหนึ่งของภาษิต

นี้ที่บอกว่า ‘จงให้แน่ใจว่าผู้พิพากษาก็

รู้จักท่านด้วย’  ยิ่งทนายความใช้เวลาอยู่

ต่อหน้าผู้พิพากษานานเท่าใด เขาหรือเธอ

ก็จะยิ่งมีโอกาสดีขึ้นที่จะสร้างความน่า

เชื่อถือต่อหน้าผู้พิพากษาเหล่านั้นได้” 

Global Arbitration Review35

กระบวนการทวีคูณข้อพิพาทกับประเทศต่างๆ 

การแปรรูปการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศเป็นธุรกิจกำ�ไรงาม ก่อ
ให้เกิดแรงจูงใจอย่างมากสำ�หรับนักกฎหมายหัวแหลมที่จะค้ำ�จุนพร้อมกับขยายระบบ
นี้ ให้กว้างขวางออกไปเพื่อสร้างผลตอบแทนสูงสุด หนทางทำ�มาหากินหลักของนัก
กฎหมายการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนก็คือ การคอยป้อนข้อมูลแก่ลูกความที่
เป็นบรรษัทธุรกิจอย่างสม่ำ�เสมอว่าเมื่อใดจะมีโอกาสฟ้องร้องได้บ้าง  โอกาสหนึ่งที่จะ
ทำ�ให้ธุรกิจของคุณขยายตัวได้คือการระดมฟ้องเรียกค่าเสียหายจากประเทศที่กำ�ลัง
ดิ้นรนสู้กับวิกฤตเศรษฐกิจครั้งสำ�คัญ นอกจากนี้ นักกฎหมายยังได้เคยพยายามหากิน
กับหายนะภัยที่เกิดขึ้นกับมนุษย์ด้วย

สงครามกลางเมืองของลิเบียในปี 2554 เป็นตัวอย่างหนึ่ง  ขณะที่สาธารณชน
ทั่วโลกติดตามสถานการณ์ด้วยความหวาดหวั่นว่าจะเกิดการเข่นฆ่ากันขนานใหญ่ 
อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการกลับวุ่นอยู่กับการแนะนำ�วิธีการที่ประชาคมบรรษัทข้ามชาติจะปกป้องผลประโยชน์ของตนในประเทศนั้น บริษัท
เฟรชฟิลด์สแนะว่า บรรษัททั้งหลายสามารถอ้างสนธิสัญญาการลงทุนเป็นฐานในการฟ้องรัฐลิเบียเพื่อเรียกร้องเงินชดเชยเพราะเหตุที่ประเทศนั้น
ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญา “เกี่ยวกับความมั่นคงและปลอดภัยทางกายภาพสำ�หรับสิ่งติดตั้ง บุคลากร ฯลฯ”40 ได้  ทุกวันนี้ รัฐบาลใหม่ของลิเบีย
อาจต้องจ่ายค่าชดเชยให้แก่บริษัทที่เคยให้การสนับสนุนระบอบเผด็จการ ซึ่งเป็นผลสืบเนื่องจากการปรับเปลี่ยนไปสู่ระบอบประชาธิปไตยก็เป็นได้ 

คิง แอนด์ สปัลดิง ก็เหมือนกัน ส่งสัญญาณบอกบริษัทน้ำ�มันและแก๊สในลิเบียว่ามีทางเลือกด้านการอนุญาโตตุลาการอะไรบ้าง41  บริษัท  
คลิฟฟอร์ด ชานซ์ (Clifford Chance) บริษัทเคลียรี ก็อตต์ลีพและฟุลไบรต์ ก็ทำ�เช่นเดียวกัน42    อนุญาโตตุลาการคนดัง คริสตอฟ ชรอยเออร์ 
(Christoph Schreuer) ชี้ ให้เห็นถึงศักยภาพทางกฎหมาย “มากมาย” ของสนธิสัญญาการลงทุนในสถานการณ์ต่างๆ ดังเช่นสงครามกลางเมืองใน
ลิเบีย ในงานเขียนเรื่องการคุ้มครองการลงทุนในภาวะขัดแย้งที่มีการใช้อาวุธ43

เม่ือคร้ังท่ีฮังการีออกมาตรการเรียกเก็บภาษีจากบริษัทท่ีมีกำ�ไรเพ่ือนำ�รายได้มาช่วยชำ�ระหน้ีสาธารณะก้อนมหึมาในปี 2554 บริษัทท่ีปรึกษากฎหมาย
เคแอนด์แอล เกตส์ เสนอแนะว่ามีทางเลือกด้านการอนุญาโตตุลาการ “ท่ีดึงดูดใจ” อยู่หลายทาง44   เม่ือบริษัทยักษ์ใหญ่ด้านพลังงานวัทเทนฟัลล์
ของสวีเดนประกาศย่ืนข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเพ่ือดำ�เนินการกับประเทศเยอรมนี ซ่ึงมีนโยบายท่ีจะเลิกใช้พลังงานนิวเคลียร์ (ดูกรอบท่ี 5 หน้า 
27) บริษัทท่ีปรึกษากฎหมายเฮอร์เบิร์ต สมิธ ฟรีฮิลล์สของอังกฤษก็จัดแจงเสนอบทวิเคราะห์วิธีการท่ีนักลงทุน “อาจเรียกร้องค่าชดเชยในสหราช

“วิกฤตการณ์ในลิเบีย: ทางเลือกนิติวิธี

สำ�หรับบริษัทน้ำ�มันและแก๊สมีอะไรบ้าง”

‘คำ�เตือนลูกค้า’ ของบริษัทคิง แอนด์ สปัลดิง  ตีพิมพ์ในช่วง
สงครามกลางเมืองลิเบีย ปี 255439
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อาณาจักรได้ หากมีมาตรการแบบเดียวกันออกมาท่ีน่ัน” 45   เม่ืออินเดีย
อนุญาตให้ผู้ผลิตยาช่ือสามัญขายยารักษาโรคมะเร็งในราคาถูกกว่ายา
ต้นแบบท่ีติดสิทธิบัตรในปี 2555 บริษัทไวต์ แอนด์ เคสก็ออกมาช้ีแนะว่า 
บริษัทยาข้ามชาติเจ้าของสิทธิบัตร “อาจเรียกร้องการบรรเทาความเสีย
หายได้ภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีท่ีบังคับใช้อยู่”46 

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเฉพาะด้านการอนุญาโตตุลาการจะมีแผนกการ
ตลาดขนาดมหึมาคอยเสาะหาข้อพิพาทด้านการลงทุน โดยมีนักลงทุน
เป็นเป้า48  นี่ ไม่ได้แปลว่าทุกบริษัทที่ลงทุนจะทำ�ตามคำ�แนะนำ�ของ
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเหล่านี้เสมอไป49  แต่กระนั้นปฏิบัติการไล่ตาม
รถพยาบาลของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายบางแห่งก็เป็นพลังขับเคลื่อนการ
ขยายตัวของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ  นัก
กฎหมายรายหนึ่งอธิบายว่า “นักกฎหมายหากินกับข้อพิพาท พวกเขา
สร้างสัตว์ประหลาดอย่างระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนขึ้น
มาแล้วก็โหมโฆษณาให้คนใช้บริการเพื่อสร้างงานให้ตัวเอง ทั้งในฐานะ
นักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการ ข้าพเจ้าเชื่ออย่างยิ่งว่าระบบการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนคงจะไม่มีอยู่อย่างทุกวันนี้ หากไม่ใช่
เพราะน้ำ�มือของนักกฎหมาย”50 

บทคัดย่อการแสดงบทบาทสมมุติเพื่อฝึก
อบรมผู้ปฏิบัติงาน53

นักกฎหมายด้านการลงทุน:  ผมทราบมาว่าคุณอยาก
ได้ทนายความแกร่งๆไปช่วยว่าความให้คุณในประเทศ   
รูริทาเนีย (ชื่อสมมุติ) แต่วันนี้ผมมาเสนอวิธีการที่แตก
ต่างอย่างสิ้นเชิงสำ�หรับการแก้ปัญหาที่คุณประสบอยู่ใน
รูริทาเนีย และจากประสบการณ์ทำ�ให้เราเชื่อว่าจะเป็นวิธี
การที่น่าจะช่วยให้คุณได้รับค่าชดเชยแบบที่ทอลล์-สตอย 
(บริษัทก่อสร้างนามสมมุติ) สมควรได้รับมากกว่าวิธีอื่น  

ที่ปรึกษากฎหมายของทอลล์-สตอย: วิธีการที่ว่านี้คืออะไร

นักกฎหมายด้านการลงทุน: คุณเคยพิจารณาใช้สิทธิ
เรียกร้องตามบิทหรือเปล่า 

ที่ปรึกษากฎหมายของทอลล์-สตอย: บิทอะไรหรือ

นักกฎหมายด้านการลงทุน: สนธิสัญญาการลงทุนแบบ
ทวิภาคีไง

ที่ปรึกษากฎหมายของทอลล์-สตอย: สนธิสัญญาการ
ลงทุนแบบทวิภาคีเหรอ มันคืออะไรล่ะ

[พูดคุยแลกเปลี่ยนกันยืดยาวเกี่ยวกับระบบบิท]

นักกฎหมายด้านการลงทุน:  บิทนี่ช่วยให้คุณไม่ต้องขึ้น
ศาลของรูริทาเนีย แต่ไปยื่นฟ้องต่อคณะอนุญาโตตุลาการ
อิสระที่เป็นกลาง ซึ่งมีอำ�นาจชี้ขาดให้ทอลล์-สตอยได้รับ
เงินเป็นหลายล้านดอลลาร์ และคุณสามารถนำ�คำ�ชี้ขาด
นั้นไปใช้เป็นเหมือนคำ�พิพากษาของศาลในประเทศต่างๆ 
142 แห่งทั่วโลก

ที่ปรึกษากฎหมายของทอลล์-สตอย: โอ้โอ ผมชักสนใจ
แล้ว เล่าต่อซิ

นักกฎหมายอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนั้น

ไม่ ได้ ไล่ตามรถพยาบาลอย่างเดียว แต่พวกนี้

สร้างอุบัติเหตุขึ้นมาด้วย เพราะจากการสวม

บทบาทเป็นอนุญาโตตุลาการเองด้วย พวกเขา

มักตีความสนธิสัญญาแบบกว้างมาก  ฉะนั้น 

มันจึงเหมือนการไล่ตามรถพยาบาลหลังจากที่

เพื่อนคุณเอาเปลือกกล้วยไปวางบนถนนให้

คนเหยียบหกล้มนั่นเอง 

ศาสตราจารย์กัส แวน ฮาร์เทน  
โรงเรียนกฎหมายออสกูด ฮอลล์ โทรอนโต51

การกุมบังเหียนประชาธิปไตย 

สำ�หรับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่แสวงหากำ�ไรสูงสุดจากการ
อนุญาโตตุลาการนั้น บรรดากฎระเบียบของรัฐที่ตราขึ้นเพื่อคุ้มครองสิ่ง
แวดล้อม การสาธารณสุขและความมั่นคงทางสังคม กลายเป็นโอกาส
ทางธุรกิจที่กำ�ไรงาม ดังที่นักกฎหมายสองคนจากบริษัทที่ปรึกษา 
กฎหมายมิลแบงก์บอกว่า “การกระทำ�เชิงปฏิปักษ์ของรัฐบาลนั้น ไม่
จำ�เป็นต้องเกิดขึ้นในระบอบอำ�นาจนิยมเท่านั้น ลัทธิประชานิยมซึ่งอาจมา
กับประชาธิปไตย บ่อยครั้งเป็นตัวกระตุ้นการกระทำ�ดังกล่าว”52 

ในแผ่นพับเรื่อง “ช่วยด้วย ผมถูกเวนคืน” บริษัทที่ปรึกษากฎหมายลูแทร์
ของเยอรมนีนำ�เสนอภาพอนาคตต่างๆ เช่น การเก็บภาษีใหม่ๆ กฎหมาย
สิ่งแวดล้อมที่ออกมาใหม่ และการลดราคาสินค้าที่อยู่ ในความควบคุม
ของรัฐ ในฐานะเป็นโอกาสให้ยื่นเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการด้าน
การลงทุนได้   การที่ยูเครนยกเลิกสิทธิพิเศษทางภาษีและเขตเศรษฐกิจ
พิเศษภายหลังเหตุการณ์การปฏิวัติสีส้ม (Orange Revolution) ใน
ประเทศนั้น เมื่อปี 2548 ก็เป็นอีกตัวอย่างหนึ่งของโอกาสที่ว่านี้54  

“ข้าพเจ้าเชื่ออย่างยิ่งว่าระบบอนุญาโตตุลาการ

ด้านการลงทุนคงจะไม่มีอยู่อย่างทุกวันนี ้

 หากไม่ ใช่เพราะน้ำ�มือของนักกฎหมาย”

นาทาลี แบร์นัสโคนิ-โอชเทอร์วัลเดอร์ สถาบัน

ระหว่างประเทศเพื่อการพัฒนาที่ยั ่งยืน47 
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กรอบที่  4
โฉมหน้าของ คิง แอนด์ สปัลดิง  

คิง แอนด์ สปัลดิงพุ่งขึ้นมาอยู่แถวหน้าๆของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในช่วง
ทศวรรษที่แล้วนี้เอง โดยเน้นให้บริการเกือบจะเฉพาะด้านการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ  ตามรายงานของการ
อนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์ หัวใจของความสำ�เร็จของบริษัทนี้อยู่ที่การชนะคดีต่างๆซึ่งยื่นฟ้องต่อไอซีเอสไอดีเพื่อเรียกค่า
เสียหายจากอาร์เจนตินา55  คิง แอนด์ สปัลดิง เป็นตัวแทนของนักลงทุนอย่างน้อย 15 คดีจากจำ�นวน 49 คดีที่ยื่นฟ้องต่อ
ไอซีเอสไอดีเพื่อเรียกค่าเสียหายจากอาร์เจนตินาในเดือนกุมภาพันธ์ 255556 ซึ่งมากกว่าบริษัทอื่นใด โด๊ก บิช็อป หัวหน้าร่วม
ของกลุ่มการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศของบริษัทฯ จัดว่าเป็น “นักกฎหมายที่ทุกคนต้องไปหาถ้าอยากใช้สิทธิฟ้องร้อง
กรณีวิกฤตค่าเงินเปโซของอาร์เจนตินา”57 เขาชนะคดีที่เรียกค่าชดเชยสูงลิ่วถึง 185 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯให้แก่บริษัทอซูริกซ์ 
(Azurix) ของสหรัฐฯที่ ไปควบรวมระบบบริการน้ำ�ประปาและระบายน้ำ�เสียของเขตกรุงบัวโนสไอเรสที่แปรรูปเป็นของเอกชน 
บริษัทนี้ยื่นฟ้องอาร์เจนตินาเมื่อฝ่ายควบคุมคุณภาพน้ำ�ประจำ�เขตกล่าวโทษบริษัทว่าทำ�ให้เกิดการแพร่กระจายของสาหร่าย
ในปี 2543

ความเชี่ยวชาญอันดับถัดมาของคิง แอนด์ สปัลดิงได้แก่ การทำ�งานให้แก่ “บริษัทน้ำ�มันและแก๊สระหว่างประเทศขนาดใหญ่
และขนาดยักษ์”58  ในช่วงกลางทศวรรษ 2540 บริษัทฯจัดตั้งสำ�นักงานขึ้นที่เมืองฮูสตันตามคำ�ร้องขอของบริษัทน้ำ�มันเ 
ทกซาโค (Texaco) ที่มีสำ�นักงานใหญ่อยู่ที่เมืองนั้น และต้องการให้คิง แอนด์ สปัลดิงดูแลคดีความของตน  แต่นั้นมา 
บริษัทฯก็คอยเตือนบริษัทพลังงานทั้งหลายถึงระบบอนุญาโตตุลาการ ว่าเป็น “หนึ่งในยุทธศาสตร์ทางเลือกที่มีอยู่หากเกิด
มหันตภัยขึ้นกับโครงการพลังงานระหว่างประเทศ” “มหันตภัย” นั้นหมายรวมถึงการที่รัฐบาลที่ ได้รับเลือกตั้งมาใหม่สั่งยกเลิก
โครงการ  พลเมืองก่อความไม่สงบ และผู้บริหารของบริษัทถูกจับในข้อหาอาญา59  ข้อพิพาทเกี่ยวกับพลังงานได้เพิ่มจำ�นวน
ขึ้นมากในบรรดาข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

ปัจจุบัน คิง แอนด์ สปัลดิงกำ�ลังเป็นตัวแทนให้บริษัทเชฟรอนในคดีพิพาทอื้อฉาวกับเอกาดอร์ โดยเชฟรอนยื่นเสนอข้อพิพาท
ต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเลี่ยงการจ่ายเงิน 18,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯเป็นค่ากำ�จัดการปนเปื้อนที่เกิดจากขุดเจาะน้ำ�มัน
ในเขตป่าดิบชื้นอเมซอนตามคำ�สั่งของศาลเอกวาดอร์ คดีนี้ถูกวิจารณ์รุนแรงว่าเป็นการนำ�การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน
มา “ใช้โดยมิชอบอย่างโจ่งแจ้ง” เพื่อหลบเลี่ยงกระบวนการยุติธรรม60  ผู้บริหารของบริษัท โด๊ก บิช็อป บอกปัดว่าการที่
ชุมชนที่อาศัยอยู่ในป่าอเมซอนได้รับความเดือดร้อนจากการทำ�ลายระบบนิเวศของเชฟรอนนั้นเป็นประเด็นที่ “ไม่เกี่ยวกัน”61 

อนุญาโตตุลาการที่ ได้รับการแต่งตั้งจากนักลงทุนในคดีระหว่างเชฟรอนกับเอกาดอร์ คือ โฮราชิโอ กริเกรา นาอน  ถูกชุมชน
ซึ่งอาศัยอยู่ในป่าโจมตีอย่างรุนแรงเนื่องจากมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจใกล้ชิดกับคิง แอนด์ สปัลดิง62  อีกคดีหนึ่งที่บริษัท
น้ำ�มันสหรัฐฯฟ้องเอกาดอร์ กวิโด ทาวิล (Guido Tawil) อนุญาโตตุลาการที่ ได้รับการแต่งตั้งจากนักลงทุนลาออกหลังจาก
ถูกกล่าวหาว่ามี “เส้นสายและสัมพันธ์แนบแน่น” กับคิง แอนด์ สปัลดิงซึ่งเป็นบริษัทที่ปรึกษากฎหมายของบริษัทน้ำ�มันดัง
กล่าว63  

คิง แอนด์ สปัลดิงมีทนายด้านการอนุญาโตตุลาการอยู่ประมาณ 50 คน ประจำ�อยู่ตามศูนย์กลางการอนุญาโตตุลาการ
สำ�คัญๆ เช่น วอชิงตัน นิวยอร์ก ปารีส ลอนดอนและสิงคโปร์64   นักกฎหมายหลายคนของบริษัททำ�หน้าที่เป็น
อนุญาโตตุลาการด้วย และบางคนก็มีตำ�แหน่งในสถาบันการอนุญาโตตุลาการ เช่น ศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
(International Court of Arbitration)65 ของไอซีซี  มาร์เกร็ต สตีเวนส์ (Margrete Stevens) ซึ่งเป็น “อดีตเจ้าหน้าที่ ไอซี
เอสไอดีที่อาวุโสสูงสุดที่หันไปประกอบวิชาชีพส่วนตัว”66 ก็เข้ามาร่วมงานกับคิง แอนด์ สปัลดิงหลังจากทำ�งานให้ไอซีเอสไอดี
นานถึง 17 ปี เพื่อนร่วมงานของเธอก็ล้วนมีเส้นสายชั้นเยี่ยมโยงใยกับผู้กำ�หนดนโยบายด้านการลงทุน อย่างเช่น กิเยร์ โม  
อกวิลาร์-อัลวาเรซ ซึ่งเคยเป็นที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลเม็กซิโกในการเจรจาข้อตกลงนาฟตามาก่อน67 

นักกฎหมายของคิง แอนด์ สปัลดิงแทบจะไม่เคยเป็นตัวแทนให้ฝ่ายรัฐในข้อพิพาทด้านการลงทุนเลย แต่ทำ�คดีให้แก่บริษัท
ต่างๆ 35 คดีจากจำ�นวนคดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐทั้งหมด 37 คดี ที่ระบุไว้บนเว็บไซต์ของบริษัทฯเมื่อเดือนมีนาคม 
255568 
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การขู่ ให้รัฐบาลกลัวจนยอมจำ�นน  

นักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการยังส่งเสริมให้ลูกความของตนใช้การขู่ว่าจะยื่นข้อพิพาทด้านการลงทุนมาเป็นวิธีทำ�ให้รัฐบาลกลัวและยอม
จำ�นน ดังที่บริษัทที่ปรึกษากฎหมายลูแทร์ระบุว่า “การตกลงยอมความ ซึ่งควรเป็นเป้าหมายของคุณนั้น จะทำ�ได้ง่ายขึ้นภายใต้บรรยากาศที ่
อึมครึมว่าอาจเกิดการใช้สิทธิฟ้องร้องตามสนธิสัญญาการลงทุน”69  ลูแทร์เป็นบริษัทหนึ่งซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทด้วยการยอม
ความระหว่างบรรษัทพลังงานยักษ์ ใหญ่วัทเทนฟัลล์ของสวีเดนกับเยอรมนี ซึ่งเป็นกรณีตัวอย่างของการที่รัฐบาลต้องจำ�ยอมลดระดับมาตรฐานลง
เมื่อเผชิญกับการเรียกร้องสิทธิขอรับค่าชดเชยจำ�นวนมาก (ดูกรอบที่ 5 หน้า 27) 

ตอนน้ีการใช้การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนไม่ใช่ทางเลือกสุดท้ายอีกต่อไปแล้ว แต่
กลายเป็นอาวุธทางการเมืองเพ่ือ “การชิงโจมตีตัดหน้า (Pre-emptive strikes)” ในสงคราม
บ่ันทอนอำ�นาจ (War of attrition) ของรัฐ และดูเหมือนจะเป็นเช่นน้ีมากข้ึนเร่ือยๆ71  มีพยาน
หลักฐานว่ากฎหมายด้านการสาธารณสุขและการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมท้ังท่ีอยู่ระหว่างเสนอ
เข้าสภานิติบัญัติ และแม้แต่ท่ีผ่านสภาฯเแล้ว กลับถูกยกเลิกหรือไม่ก็ลดความเข้มงวดลง
เน่ืองจากเกรงว่าจะถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เช่น แคนาดาไม่เดินหน้านโยบายต่อต้านการ
สูบบุหร่ีบางอย่างหลังจากบริษัทยาสูบรายใหญ่ขู่ว่าจะฟ้อง72  หลังจากบทบัญญัติว่าด้วยนัก
ลงทุนกับรัฐของข้อตกลงนาฟตามีผลบังคับใช้มานานห้าปี อดีตเจ้าหน้าท่ีรัฐบาลแคนาดาคน
หน่ึงบอกกับนักข่าวว่า “ผมได้เห็นจดหมายหลายฉบับจากบริษัทท่ีปรึกษากฎหมายท่ีนิวยอร์ก
และดีซี ท่ีส่งมาถึงรัฐบาลแคนาดาเก่ียวกับกฎข้อบังคับและข้อเสนอใหม่ๆด้านส่ิงแวดล้อมแทบ
ทุกเร่ืองในช่วงห้าปีท่ีผ่านมา ซ่ึงรวมถึงเร่ืองของสารเคมีท่ี ใช้ ในการซักแห้ง เวชภัณฑ์ ยาฆ่า
แมลงและกฎหมายสิทธิบัตร  การริเร่ิมใหม่ๆแทบทุกเร่ืองเป็นเป้าถูกโจมตี และส่วนใหญ่ไม่
เคยผ่านออกมาได้เลย”73 

ทำ�เงินด้วยเกมหมากรุก 3 มิติ : การเลือกใช้บิทและกำ�หนดโครงสร้างการ
ลงทุน

นักกฎหมายยังมีหน้าที่ช่วยนักลงทุนเลือกใช้สนธิสัญญาฉบับที่เป็นมิตรกับนักลงทุนที่สุดในการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากรัฐด้วย ซึ่งเรียกกันว่า ‘การ
เลือกหาบิท (BIT shopping)’ (บิท คือสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี)  ความที่บริษัทข้ามชาติมีธุรกิจครอบคลุมทั่วโลก จึงสามารถฟ้องประเทศ
เดียวกันได้ ในหลายเวทีบนฐานข้อเท็จจริงชุดเดียวกัน  หนึ่งในกรณีที่ โด่งดังที่สุดของการทำ� “สงครามหลายแนวรบ (Multifront war)” ซึ่งเปรียบ
เสมือนการเล่น “เกมหมากรุก 3 มิติ”74 นี้ ได้แก่ การที่มหาเศรษฐีพันล้านโรนัลด์ ลอเดอร์ (Ronald Lauder) ของธุรกิจเครื่องสำ�อางสหรัฐฯฟ้อง
สาธารณรัฐเช็กภายใต้บิทระหว่างสหรัฐฯกับเช็ก แล้วยังไปฟ้องอีกคดีหนึ่งภายใต้บิทระหว่างเนเธอร์แลนด์กับเช็ก (เป็นการลงทุนผ่านเครื่องมือใน
การลงทุนของเนเธอร์แลนด์) ปรากฏว่าในกรณีหลัง สาธารณรัฐเช็กถูกชี้ขาดให้จ่ายเงิน 270 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯบวกดอกเบี้ย ซึ่งเทียบเท่ากับงบ
ประมาณด้านสาธารณสุขทั้งหมดของประเทศ แต่คดีแรกถูกยกฟ้อง75 

นักกฎหมายยังช่วยแนะนำ�ลูกความของตนในเรื่องที่พวกเขาเรียกให้รื่นหูว่า “การจัดโครงสร้างบริษัทเพื่อคุ้มครองนักลงทุน” เพื่อเป็นหลักประกันว่า
จะสามารถเข้าถึงเส้นทางการอนุญาโตตุลาการที่เป็นมิตรกับนักลงทุนมากที่สุดได้  โรเบิร์ต อัมสเตอร์ดัม (Robert Amsterdam) ผู้ยกตนเองเป็น 
‘นักกฎหมายด้านนโยบายต่างประเทศ’ อธิบายว่า “การที่จะตักตวงผลประโยชน์จากบิทที่เข้มงวดที่สุดนั้น นักลงทุนควรจะพิจารณาจัดโครงสร้าง
บริษัทผ่านรัฐที่สามเพื่อให้ปลอดภัยมากยิ่งขึ้น อย่างเช่น บริษัทแคนาดาแห่งหนึ่งต้องการไป
ลงทุนในโบลิเวีย ก็อาจจะใช้วิธีตั้งบริษัทเปลือกนอก (Shell corporation) ขึ้นมาในสวีเดนเพื่อ
ให้ได้รับความคุ้มครองจากสนธิสัญญาที่เข้มงวดกว่าได้”77  ด้วยวิธีจัดตั้งบริษัทขึ้นมาในต่างแดน
นี่เอง ทำ�ให้ “บริษัท ‘ของลิทัวเนีย’ แห่งหนึ่งสามารถฟ้องประเทศยูเครนได้ภายใต้บิท แม้ว่า
บริษัทนั้นจะเป็นของคนยูเครนเองถึงร้อยละ 98 ก็ตาม”78

ด้วยเหตุที่เนเธอร์แลนด์มีเครือข่ายสนธิสัญญาการลงทุนที่กว้างขวางที่สุดในโลก จึงได้รับ
ความนิยมเป็นพิเศษในฐานะ “ประตูสู่การเลือกหาสนธิสัญญามาใช้”79 ตรงนี้ก็ต้องขอบคุณ
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่ตั้งอยู่ที่อัมสเตอร์ดัม เช่น เดอ บราว แบล็คสโตน เว็สท์บรุ๊ค 
(De Brauw Blackstone Westbroek) ที่ ได้ตระเวนท่องโลกไปโฆษณาเชิญชวนให้ลงทุนใน
ประเทศกำ�ลังพัฒนาที่รวยทรัพยากรพลังงาน ‘ผ่าน’ เนเธอร์แลนด์80  บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย            
เบเคอร์ แม็คเคนซี (Baker McKenzie) ของสหรัฐฯแนะนำ�ลูกค้าสัญชาติอเมริกันของตนให้จัดโครงสร้างการลงทุนในประเทศจีนผ่านบริษัท
ตัวกลางในเนเธอร์แลนด์ เนื่องจากสหรัฐฯไม่มีสนธิสัญญาการลงทุนกับจีนแต่มีกับเนเธอร์แลนด์81  เมื่อรัฐบาลออสเตรเลียประกาศเลิกสนับสนุนการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐในเดือนเมษายน 2554 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายคลิฟฟอร์ด ชานส์ก็เสนอแนะให้บรรษัทออสเตรเลียที่ยัง
ต้องการฟ้องรัฐต่างชาติอยู่ว่าน่าจะพิจารณาเนเธอร์แลนด์ ในฐานะ “ทางเลือกยอดนิยม”82  

“ผมได้เห็นจดหมายหลายฉบับจากบริษัท

ที่ปรึกษากฎหมายที่นิวยอร์กและดีซี ที่ส่ง

มาถึงรัฐบาลแคนาดาเกี่ยวกับกฎข้อบังคับ

ว่าด้วยสิ่งแวดล้อมใหม่ๆแทบทุกเรื่องเลย 

[…] การริเริ่มใหม่ๆแทบจะทุกอย่างเป็น

เป้าถูกโจมตี และส่วนใหญ่ ไม่เคยผ่านออก

มาได้เลย” 

อดีตเจ้าหน้าที่รัฐบาลแคนาดา70  

“มันไม่ ใช่อาชญากรรมสักหน่อย
ถ้าเราจะฉลาดในการ

เลือกหาบิทมาใช้” 
เอลวิรา อาร์ กาเดลชินา แห่งบริษัทที่ปรึกษา
กฎหมายยูคอฟ เครน็อกซ์ แอนด์พาร์ตเนอร์ส 
(Yukov, Khrenox & Partners) จากรัสเซีย76



นิต ิแร ้ง ต ัวข ับเคลื ่อนอุปสงค์ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน
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กรอบที่  5
เป็นตัวแทนให้วัทเทนฟัลล์  

ดูแคลนสิ่งแวดล้อมและประชาธิปไตย  

ในปี 2552 บริษัทวัทเทนฟัลล์ ยักษ์ ใหญ่ด้านพลังงานของสวีเดนได้ยื่นข้อพิพาทภายใต้
สนธิสัญญาการลงทุนต่อเยอรมนีเป็นครั้งแรกโดยเรียกค่าชดเชยเป็นเงิน 1,400 ล้านยูโร 
(1,900 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ83) ฐานที่เยอรมนีออกมาตรการด้านสิ่งแวดล้อมจำ�กัดการใช้
และการระบายน้ำ�หล่อเย็นจากโรงไฟฟ้าถ่านหินซึ่งตั้งอยู่บนฝั่งแม่น้ำ�เอลเบในเมืองฮัมบูร์ก 
 หลังจากที่เยอรมนียินยอมลดมาตรฐานด้านสิ่งแวดล้อมให้ต่ำ�ลง ก็สามารถตกลงระงับ
ข้อพิพาทกันได้ เท่ากับทำ�ให้ผลกระทบของโรงไฟฟ้าที่จะมีต่อแม่น้ำ�และพืชพันธุ์สัตว์ป่าใน
บริเวณดังกล่าวเลวร้ายลงไปอีก84 

หลังจากล้มคู่พิพาทได้ ในรอบแรก วัทเทนฟัลล์เดินหน้าเปิดศึกข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐรอบที่สองกับเยอรมนีอีกในเดือนพฤษภาคม 
2555 เรียกร้องค่าเสียหายเกี่ยวกับโรงไฟฟ้านิวเคลียร์สองแห่งของบริษัทฯ วินาศภัยที่ฟูกูชิมาผนวกกับการที่สาธารณชนเยอรมันแสดง
จุดยืนต่อต้านพลังงานนิวเคลียร์แข็งขันยิ่งขึ้น ทำ�ให้รัฐบาลเยอรมนีตัดสินใจจะยุติการใช้พลังงานนิวเคลียร์ วัทเทนฟัลล์จึงฟ้องเรียกค่า
ชดเชยเป็นเงิน 3,700 ล้านยูโร (4,600 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ86) ทั้งๆที่ตอนที่รัฐบาลเยอรมนีมีมติดังกล่าว โรงไฟฟ้าทั้งสองมิได้เดินเครื่อง
ผลิตกระแสไฟฟ้า87  

ทั้งสองคดีของวัทเทนฟัลล์มีบริษัทที่ปรึกษาลูแทร์ของเยอรมันและมันน์ไฮแมร์ ชวาร์ทลิง (Mannheimer Swartling) ของสวีเดน
เป็นตัวแทน ถึงแม้บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่ ให้บริการเฉพาะด้านทั้งสองนี้ จะไม่ได้ ใหญ่จนติดอันดับโลก แต่ก็ ให้บริการด้านการ
อนุญาโตตุลาการทั่วโลก 

บริษัทมันน์ไฮแมร์ ชวาร์ทลิง มีทีมนักกฎหมายด้านการระงับข้อพิพาทจำ�นวน 60 คนเป็น“กสุ่มที่ครอบงำ�”88 ซึ่งประจำ�อยู่ที่สำ�นักงาน
ในสวีเดน เยอรมนี ฮ่องกง รวมทั้งบินไปที่สำ�นักงานในกรุงมอสโกเป็นประจำ�ด้วย89  นักกฎหมายเหล่านี้เชี่ยวชาญด้านข้อพิพาทเกี่ยว
กับพลังงานและทรัพยากรธรรมชาติภายใต้บิทและสนธิสัญญากฎบัตรด้านพลังงาน โดยมักจะข้องเกี่ยวกับรัฐต่างๆที่เคยเป็นส่วนหนึ่ง
ของสหภาพโซเวียต  นักกฎหมายของบริษัทหกคนทำ�หน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ90  รวมถึงไค ฮูเบร์ (Kaj Hobér) ซึ่งเคยทำ�งาน
กับบริษัทไวต์ แอนด์ เคส และได้ปรากฎตัวในกระบวนอนุญาโตตุลาการมาแล้วกว่า 300 ครั้ง91  ในฐานะที่เป็น “หนึ่งในบรรดานัก
วิชาการผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายหัวแถวในปัจจุบัน”92 ฮูเบร์ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นศาสตราจารย์แห่งมหาวิทยาลัย  อุปซาลาของ
สวีเดน และเป็นหัวหน้าโครงการปริญญาโทด้านการอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนแห่งแรกของยุโรป93 

บริษัทลูแทร์ เป็นบริษัทเยอรมันหนึ่งในสามที่ติดอันดับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการชั้นนำ� 100 บริษัทของโลก94 
และจัดตัวเองว่าเป็น “บริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านธุรกิจ” ซึ่ง “คิดและปฎิบัติตัวแบบนักธุรกิจ”95  บริษัทนี้ก็ดูจะมีความชำ�นาญ
พิเศษด้านข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรด้านพลังงานเช่นกัน โดยหุ้นส่วนคนหนึ่งคือริชาร์ด ฮัปป์ (Richard Happ) เคยฝึกงาน
กฎหมายช่วงหนึ่งที่สำ�นักเลขาธิการที่ประชุมกฎบัตรด้านพลังงาน (Energy Charter Conference)96  ฮัปป์ทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการ
ด้วยและเคยร่วมเขียนแผ่นพับที่รัฐบาลเยอรมนีจัดพิมพ์ขึ้น ซึ่งเสนอแนะนโยบายสาธารณะบางประการที่พร้อมจะเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน (ดูหน้า 24)  

ผู้มีบทบาทรายที่สามในคดีของของวัทเทนฟัลล์ก็คือ บริษัทเคแอนด์แอล เกตส์ ของสหรัฐฯที่เป็นตัวแทนของรัฐบาลเยอรมนี แต่ดู
เหมือนรัฐบาลไม่ข้องใจอะไรที่นักกฎหมายของบริษัทที่ทำ�คดีนี้ ได้แก่ซาบีน คอนราดและลิซา ริชแมน (Lisa Richman) จะเป็นนัก
กฎหมายที่ขยันไล่ตามรถพยาบาล โดยพยายามชี้ช่องให้เกิดการฟ้องร้องรัฐต่างๆภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนอยู่เป็นประจำ� (ดูหน้า  
19,23)  นอกจากนี้ คอนราดยังเป็นอนุญาโตตุลาการด้วยและเป็นผู้ระดมพลังต่อต้านการปฏิรูปนโยบายการลงทุนของยุโรปอีกด้วย 
(ดูหน้า 28)97 คอนราดมีตำ�แหน่งเป็นหัวหน้าทีมนักกฎหมายการอนุญาโตตุลาการของเคแอนด์แอล เกตส์ฝ่ายเยอรมัน ร่วมกับโยฮันน์ 
ฟอน พาเคลเบล (Johann von Pachelbel) ซึ่งเป็นหนึ่งในทีมที่ปรึกษากฎหมายของวัทเทนฟัลล์จากมันน์ไฮแมร์ ชวาร์ทลิงในคดีแรก
ที่ของวัทเทนฟัลล์ฟ้องเยอรมนี98   

“ผู้ ใดปรารถนาสันติภาพ 

จงเตรียมพร้อมที่จะทำ�สงคราม                       

เวเกทิอุส (Vegetius) ศตวรรษที่ 4

เราเตรียมพร้อมแล้ว” 

คำ�โฆษณางานอนุญาโตตุลาการ 

ของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายลูแทร์85

ปูทางสู่การใช้สิทธิเรียกร้องในอนาคต  

บริษัทท่ีปรึกษากฎหมายยังรับบทบาทหลักในการสร้างหลักประกันว่าคำ�ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีลักษณะกว้างครอบคลุมและเป็นมิตรกับ
นักลงทุน เพ่ือเพ่ิมพูนธุรกิจของบริษัทในอนาคต  ควรหรือไม่ท่ีจะอนุญาตให้นักลงทุนผู้เสียหายย่ืนข้อพิพาทพร้อมกันสองคดีบนฐานข้อเท็จจริงชุด
เดียวกัน  บริษัทลงทุนท่ีชาวยูเครนเป็นเจ้าของร้อยละ 98 สามารถฟ้องประเทศยูเครนผ่านบริษัทโฮลด้ิงของลิทัวเนียได้หรือไม่  คำ�ตอบสำ�หรับ
ประเด็นทางกฎหมายท่ียังโต้เถียงกันอยู่เหล่าน้ี มีความสำ�คัญต่อคดีท่ีเป็นรูปธรรม และต่อโอกาสท่ีนักลงทุนจะชนะคดีในอนาคต  ผลการวิจัยพบว่า 
คณะอนุญาโตตุลาการมักมีแนวโน้มจะแก้ปัญหาดังกล่าวโดยการตีความแบบครอบคลุมในทางท่ีเป็นมิตรกับนักลงทุน เท่ากับเป็นการปูทางให้มีการ
ฟ้องร้องรัฐเพ่ิมข้ึนอีก99  แม้ว่าอนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้ช้ีขาดประเด็นเหล่าน้ี ในท่ีสุด แต่นักกฎหมายของคู่ความมีบทบาทสำ�คัญในการเสนอเหตุผล
รองรับข้ึนมาให้พิจารณา100  น่ีเป็นอีกทางหน่ึงท่ีบริษัทท่ีปรึกษากฎหมายจะสืบสานและซ้ำ�เติมความอยุติธรรมของระบบอนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุนให้หนักข้ึนไปอีก       
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สอนรัฐบาลเอาไว้ เพื่อเพิ่มลูกค้ารายใหม่ 

ดูเหมือนว่าบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเฉพาะด้านการอนุญาโตตุลาการได้มีส่วนช่วยเจรจาจัดทำ�สนธิสัญญาการลงทุนให้แก่รัฐบาลด้วยซ้ำ� รวม
ทั้งช่วยให้ความรู้ด้านการอนุญาโตตุลาการและให้คำ�แนะนำ�เกี่ยวกับการร่างสนธิสัญญาแก่รัฐบาลด้วย  อย่างเช่น บริษัทที่ปรึกษากฎหมายลา
ลิฟของสวิตเซอร์แลนด์ จัดหลักสูตรอีเลิร์นนิงว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นประจำ�ให้แก่ยูนิทาร์ (UNITAR) ซึ่งเป็นหน่วยงาน
ของสหประชาชาติที่มีหน้าที่เสริมสร้างสมรรถภาพให้แก่ประเทศกำ�ลังพัฒนา101  เจ้าหน้าที่รัฐจากประเทศยากจนจะได้รับทุนการศึกษาเพิ่มเป็น
พิเศษ และบริษัทลาลิฟก็ได้ประโยชน์จากรายชื่อว่าที่ลูกค้าใหม่ที่ยาวเป็นหางว่าว

เมื่อเดือนพฤศจิกายน 2554 นักกฎหมายจำ�นวน 12 คนของรัฐบาลประเทศกานา แกมเบีย 
ไลบีเรีย อาฟริกาใต้ ยูกันดาและอียิปต์ ได้เข้ารับการฝึกอบรมว่าด้วยกฎหมายและการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นเวลาหนึ่งสัปดาห์เต็ม โดยได้รับเงินสนับสนุนจาก
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการรายใหญ่ อย่างเช่น ซาล็องส์ (Salans)            
โฮแกน ลัฟเวิลล์ส (Hogan Lovells) โวลเตร์รา ฟิเอตตา (Volterra Fietta) วิลเมอร์เฮล 
(WilmerHale) และอัลเลน แอนด์ โอเวรี (Allen & Overy) ซึ่งจัดหาผู้ฝึกอบรมมาให้ด้วย102 

วิ่งเต้นหาเสียงสนับสนุนเพื่อหยุดยั้งการปฏิรูปสนธิสัญญาการลงทุน   

เมื่อรัฐบาลต่างๆเริ่มตระหนักว่าระบบการลงทุนระหว่างประเทศอาจเป็นภัยคุกคามต่อการ
กำ�หนดนโยบายสาธารณะอย่างรับผิดชอบ หลายรัฐบาลก็พยายามหาทางลดช่องทางที่จะเกิด
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐลง (ดูหน้า 16) ทำ�ให้บรรดาสมาคมอุตสาหกรรมและบริษัท
ที่ปรึกษากฎหมายรายใหญ่ต่างพากันวิ่งเต้นรณรงค์ต่อต้านกระบวนการใดๆที่จะปฏิรูประบบนี้
อย่างสุดฤทธิ์ เพื่อค้ำ�ยันระบบอยุติธรรมแต่กำ�ไรงามนี้ ไว้104

สถานการณ์ที่ว่านี้ก็คือการถกเถียงที่กำ�ลังเกิดขึ้นในสหภาพยุโรป (อียู)105   การที่สนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty) มีผลบังคับใช้ ใน
ปี 2552 ทำ�ให้นักกฎหมายทั้งหลายเผชิญกับความเสี่ยงว่าสนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยู่ ในอียูจะถูกปฏิรูปแบบถอนรากถอนโคน ทั้งนี้เพราะ
สหภาพแรงงานและกลุ่มประชาสังคมเรียกร้องกันมานานแล้วให้ประเทศสมาชิกของอียูยกเครื่องสนธิสัญญาเหล่านี้ ใหม่ทั้งหมด เพื่อสร้าง 
หลักประกันว่าจะมีความสมดุลมากขึ้นระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ส่วนตน กลุ่มเหล่านี้สนับสนุนให้มีการยกร่างข้อตกลงใหม่
ทั้งหมด โดยไม่ต้องมีข้อบทว่าด้วยการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ต้องมีข้อผูกมัดนักลงทุน ต้องใช้ภาษาให้รัดกุมและจำ�กัดเจาะจง
เกี่ยวกับสิทธิของนักลงทุน และต้องมีการอ้างอิงอย่างชัดเจนถึงสิทธิของประเทศที่จะออกกฎระเบียบควบคุมการลงทุน  สมาชิกรัฐสภายุโรป
บางคน ก็กำ�ลังเคลื่อนไหวตามแนวทางเหล่านี้อยู่เช่นกัน

ทว่านั่นไม่ใช่สิ่งที่วงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการต้องการ  บริษัทที่ปรึกษา
กฎหมายอย่าง โฮแกน ลัฟเวิลล์ส เฮอร์เบิร์ต สมิธ ฟรีฮิลล์ส และเบเคอร์ แม็คเคนซี 
จึงจัดการเชื้อเชิญผู้กำ�หนดนโยบายของอียูไปร่วมการอภิปรายแบบ “ไม่เป็นทางการ
แต่รู้ทันข้อมูลข่าวสาร (Informal but informed)” กับลูกค้าที่เป็นบรรษัทข้ามชาติ
ของตน ซึ่งหลายรายเคยฟ้องเรียกค่าเสียหายจากรัฐตามสนธิสัญญาการลงทุนมา
แล้ว เช่น ธนาคารเยอรมัน (Deutsche Bank) และบริษัทเชลล์ โดยหวังจะสร้าง
อิทธิพลครอบงำ�การถกเถียงโดยรวมให้ได้  บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเดอ บราวของ
เนเธอร์แลนด์ส่งบทความโจมตีข้อเสนอการปฏิรูปแบบทางสายกลางของรัฐสภายุโรป
ไปให้สมาชิกรัฐสภาอ่าน  ข้อใหญ่ใจความที่บริษัทเหล่านี้ต้องการสื่อนั้นชัดเจนว่า 
บิทที่มีอยู่และมาตรฐานการคุ้มครองนักลงทุนในระดับสูง โดยเฉพาะเรื่องของการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น จำ�เป็นต้องรักษาไว้  อีกทั้งการคุ้มครอง
การลงทุนไม่สมควรเอาไปเกี่ยวโยงกับมาตรฐานแรงงานหรือสิ่งแวดล้อม

นอกจากนี้ นักกฎหมายด้านการลงทุนยังกระตือรือร้นที่จะให้คงสนธิสัญญาการ
ลงทุนที่ประเทศต่างๆในอียูทำ�ไว้ระหว่างกันและกันต่อไป  อนุญาโตตุลาการชั้นสูง
เอ็มมานูเอล ไกยารด์ แห่งบริษัทเชียร์แมน แอนด์ สเตอร์ลิง เตือนถึง “หายนะภัย
ทางเศรษฐกิจที่จะเกิดตามมา” หากมีการยกเลิกสนธิสัญญาดังกล่าว107    บริษัท
เดอ บราวและเคแอนด์แอล เกตส์ก็ออกมาเตือนแบบเดียวกัน108   แต่ที่บริษัทเหล่า
นี้ทำ�เป็นลืมที่จะเอ่ยถึงก็คือรายได้มหาศาลที่ ได้รับจากบิทระหว่างประเทศในกลุ่ม    

อียูด้วยกัน โดยการฟ้องร้องรัฐบาลต่างๆ ซึ่งก็เป็นรัฐบาลชุดเดียวกับที่บริษัทเหล่านี้กำ�ลังวิ่งเต้นโน้มน้าวให้คงฐานทางกฎหมายสำ�หรับธุรกิจนี้เอาไว้
เหมือนเดิมนั่นเอง  ตัวอย่างเช่น บริษัทเดอ บราวเป็นตัวแทนให้บริษัทประกันภัยยูเรโค (Eureko) ของเนเธอร์แลนด์ฟ้องเรียกค่าเสียหายมูลค่า 100 
ล้านยูโร (142 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ) จากรัฐบาลสโลวักบนฐานของบิทระหว่างเนเธอร์แลนด์กับสโลวะเกีย เนื่องจากรัฐบาลสโลวักยกเลิกนโยบาย
แปรรูปการสาธารณสุขเป็นของเอกชนของรัฐบาลชุดก่อน โดยกำ�หนดให้บริษัทประกันสุขภาพทั้งหลายดำ�เนินกิจการโดยไม่หวังผลกำ�ไร110

“เรายังให้คำ�แนะนำ�แก่รัฐบาล

เรื่อง การร่างและเจรจาต่อรอง

บิท และการบริหารความเสี่ยงด้าน

สิทธิเรียกร้องของนักลงทุนในการ

ดำ�เนินนโยบายของรัฐบาลอีกด้วย”

โฮแกน ลัฟเวิลล์ส103

มีผู้คนในระบบที่สนับสนุนวิธีปฎิบัติ

ที่เป็นอยู่ ในปัจจุบันอย่างมาก แล้วก็ทำ�

อะไรมากมายเพื่อกระตุ้นให้รัฐบาลลง

นามในสนธิสัญญา คนเหล่านี้เป็นนัก

กฎหมายที่ ให้คำ�แนะนำ�แก่รัฐบาล บอก

รัฐบาลว่าข้อห่วงใยทั้งหลายทั้งปวง

เกี่ยวกับสนธิสัญญาการลงทุนนั้น 

จริงๆแล้วเกินเลยความเป็นจริง

 รัฐบาลควรจะลงนามในสนธิสัญญา

เหล่านี้ต่อไป

นักวิจัยกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ106
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การหมุนเวียนรับตำ�แหน่งหน้าที่ ในและนอกรัฐบาลเอื้อประโยชน์อันล้ำ�ค่าในการเข้าถึงคนวงในให้แก่อุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการ ในการสัมภาษณ์
ครั้งหนึ่ง อดีตคนวงในของรัฐบาลสหรัฐฯ ธีโอดอร์ พ็อสเนอร์ (Theodore Posner) ซึ่งขณะนี้ทำ�งานกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายไวล์ ก็อตชาล 
แอนด์ มังเกส (Weil, Gotshal & Manges) เล่าว่า ตัวเขาและคนอื่นๆแบบเดียวกับเขา “รู้วิธีการเจรจาสนธิสัญญาและการวิเคราะห์ประเด็นของ
เจ้าหน้าที่รัฐบาลดี”  ตอนนี้เขากำ�ลังวิ่งเต้นโน้มน้าวให้การกำ�หนดรูปแบบสนธิสัญญาการลงทุนของสหรัฐฯในอนาคตตอบสนองความต้องการของ
ลูกค้าของบริษัทเขา111    

นอกจากนี้ การมีประตูหมุนให้เปลี่ยนตำ�แหน่งงานได้ง่ายๆ ยังก่อให้เกิดภาวะผลประโยชน์ทับซ้อน ที่อาจชี้ชวนให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ตำ�แหน่งหน้าที่
ของตนเพื่อผลประโยชน์ส่วนตัวได้ รวมทั้งเผื่อแผ่ให้แก่นายจ้างในอนาคตด้วย  ทั้งผู้เจรจาและที่ปรึกษาหลายคนที่เกี่ยวข้องกับการจัดทำ�ข้อบท  
ว่าด้วยการลงทุนในข้อตกลงนาฟตาได้กลายเป็นผู้มีชื่อเสียงติดปากของวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงแดเนียล ไพรซ์ ซึ่งเคยทำ�
หน้าที่เจรจาให้ฝ่ายสหรัฐฯ (ดูประวัติสังเขปของเขาได้ที่หน้า 44 ) ยาน พอลส์สัน (Jan Paulsson) (ดูประวัติสังเขปที่หน้า 40) และกิเยร์ โม   
อกวิลาร์-อัลวาเรซจากคิง แอนด์ สปัลดิง ซึ่งทั้งคู่เคยเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาลเม็กซิโก พอการลงนามในข้อตกลงนาฟตาเสร็จสิ้นเท่านั้น นัก
กฎหมายเหล่านี้ก็รุกเร้าให้บริษัทต่างๆฟ้องร้องรัฐทั้งสามทันที  ในบทความที่ตีพิมพ์เมื่อปี 2538 พอลส์สันพรรณนาด้วยความตื่นเต้นถึง “ดินแดน
ใหม่สำ�หรับการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศแห่งนี้” ที่อนุญาตให้บริษัทเท่านั้นที่จะฟ้องรัฐได้ ส่วนรัฐทำ�เช่นนั้นกับบริษัทไม่ได้112  

นักกฎหมายด้านการลงทุนเดินเข้าออกรัฐบาล 

ปัจจัยที่เอื้อให้วงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการต่อกรกับการปฏิรูปกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศครั้งสำ�คัญนี้ ได้ คือความสามารถ
ดีเลิศที่จะเข้าถึงฝ่ายนิติบัญญัติและเจ้าหน้าที่ผู้กำ�หนดนโยบายรัฐที่รับผิดชอบการเจรจาสนธิสัญญาการลงทุนและการจัดการกับข้อพิพาท  จาก
การเข้าร่วมงานประชุมสัมมนา และงานเลี้ยงอาหารค่ำ�ที่เดียวกันกับเจ้าหน้าที่รัฐหลายคนและหลายครั้ง  นอกจากนี้ ผู้คนจำ�นวนมากในแวดวง
อนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสหรัฐฯ ต่างก็มีภูมิหลังเคยทำ�งานในหน่วยงานรัฐบาลและสถาบันระหว่างประเทศมาก่อน (ดูกรอบที่ 6)

กรอบที่ 6   
บางกรณีที่เป็นสัญญลักษณ์ของการหมุนเวียนตำ�แหน่ง

บาร์ตัน เลกัม (Barton Legum) แห่งบริษัทที่ปรึกษากฎหมายซาล็องส์ที่ปารีส ก่อนหน้านี้ทำ�งานกับบริษัทเดเบอวัวส์ แอนด์ พลิมพ์ตัน 
เขาเคยทำ�งานที่กระทรวงการต่างประเทศสหรัฐฯระหว่างปี 2543-2547 เป็นหัวหน้าที่ปรึกษากฎหมายในการแก้ต่างให้สหรัฐฯใน 
ข้อพิพาทกับนักลงทุน และช่วยจัดทำ�สนธิสัญญาการลงทุนใหม่ๆด้วย  ทุกวันนี้ เขานำ�ประสบการณ์และความรอบรู้ที่ ได้รับจากการทำ�งาน
ช่วงดังกล่าวไปขายให้แก่บริษัทต่างๆ เช่น บริษัทยาอโพเท็กซ์ของแคนาดาที่ฟ้องเรียกค่าเสียหายจากสหรัฐฯอย่างน้อย 520 ล้านดอลลาร์
สหรัฐฯบนฐานข้อตกลงนาฟตาบทที่ว่าด้วยการลงทุน113  นอกจากนี้ เลกัมยังเป็นอนุญาโตตุลาการอีกด้วย

เรจินา วาร์ โก (Regina Vargo) แห่งบริษัทที่ปรึกษากฎหมายกรีนเบิร์ก  ทราวริก (Greenberg Traurig) ซึ่งตั้งอยู่ในย่านถนนสายเค 
(K-street ในกรุงวอชิงตันดีซี) เข้าทำ�งานในบริษัทนี้หลังจากทำ�งานกับรัฐบาลสหรัฐฯนานกว่า 30 ปี ทั้งในตำ�แหน่งหัวหน้าฝ่ายเจรจาข้อ
ตกลงการค้าเสรีและการลงทุน เช่น ข้อตกลงคาฟตา-ดีอาร์ ระหว่างสหรัฐฯ กับอเมริกากลางและสาธารณรัฐโดมินิกัน114  เพื่อนร่วมงาน
รายหนึ่งของเธอบอกว่า “ไม่มีใครมีประสบการณ์ ใกล้ชิดและเป็นส่วนตัวกับข้อตกลงคาฟตามากกว่าเธอหรอก”115  ในคดีแรกที่  
นักลงทุนฟ้องรัฐภายใต้สนธิสัญญานี้ วาร์ โกได้รับคำ�ชี้ขาดให้รัฐบาลกัวเตมาลาจ่ายค่าเสียหายให้แก่นักลงทุนในกิจการรถไฟรายหนึ่งเป็น
เงินประมาณ 12 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  สมาชิกสหภาพแรงงานรายหนึ่งวิจารณ์ว่า “เมื่อก่อนสำ�นักงานผู้แทนการค้าสหรัฐฯจ่ายเงินให้เธอ
ไปเจรจาให้ได้ข้อตกลงที่เอื้อประโยชน์แก่นักลงทุนสหรัฐฯในทวีปอเมริกากลาง  มาตอนนี้เธอก็กำ�ลังทำ�คดีแรกให้เห็นเป็นตัวอย่างว่า 
สนธิสัญญาแบบข้อตกลงคาฟตานั้น เข้าข้างนักลงทุนอย่างไรบ้าง”116 

อันนา ฌูแบ็ง-เบร็ต (Anna Joubin-Bret) แห่งบริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่ ให้บริการเฉพาะด้านโฟลีย์ โฮก  เคยทำ�งานกับการประชุม
แห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (อังค์ถัด) ในการให 
้คำ�ปรึกษาแก่ประเทศกำ�ลังพัฒนาเกี่ยวกับเรื่องของสนธิสัญญาการลงท ุ
นนานถึง 15 ปี  ฌูแบ็ง-เบร็ตเคยเป็นหัวขบวนของอังค์ถัดในการจัดงานลง
นามหมู่ที่อื้อฉาวเมื่อประเทศกำ�ลังพัฒนาต่างๆถูกหลอกล่อเข้าไปในห้องที่
เต็มไปด้วยนักเจรจา  แล้วพอออกจากห้องไป ประเทศกำ�ลังพัฒนาเหล่านี้
ก็ได้กลายเป็นภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนนับสิบฉบับไปแล้ว117   
งานของ ฌูแบ็ง-เบร็ตที่ โฟลีย์ โฮกขณะนี้คือการเป็นตัวแทนของรัฐในข้อ
พิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐและให้คำ�แนะนำ�รัฐต่างๆในการจัดทำ�ร่างสนธิ
สัญญา

“สมาชิกในทีมของเรามีความรอบรู้และ 

ประสบการณ์หาใครเทียบไม่ ได้ ซึ่ง

มักจะได้มา จากบริการที่เคยให้แก่

รัฐบาลของประเทศต่างๆ ทั่วโลก.

ซิดลีย์ ออสติน โฆษณางานการอนุญาโตตุลาการ ของบริษัท 118
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กล่องเครื่องมือของนักกฎหมายด้านการลงทุน

•    ร่วมสังสรรค์สโมสร  พกเแบล็คเบอร์รี่ติดตัวแล้วบินออกไปร่วมงานสัมมนาการอนุญาโตตุลาการที่นั่นที่นี่ เป็นสมาชิกกลุ่มแลกเปลี่ยน
ข่าวสารและข้อคิดเห็นทางอิเล็กทรอนิกส์ (List-serves) ที่แพงๆ  คบหาเป็นเพื่อนกับนักกฎหมายด้านการลงทุนอื่นๆ อนุญาโตตุลาการ 
แหล่งทุนและนักวิชาการต่างๆ

•     สรรหาทาบทามเจ้าหน้าที่รัฐบาลมาทำ�งานด้วย  ความหยั่งรู้ของคนเหล่านี้มีค่าเหลือคณา และการที่พวกเขามีที่ติดต่อของอดีตเพื่อน
ร่วมงานด้วยก็อาจเป็นประโยชน์ ในภายหน้า

•     รู้จักกับอนุญาโตตุลาการไว้ ให้รู้ว่าเขาอ่าน เขียน คิด ชอบหรือไม่ชอบอะไรบ้าง  ยิ่งรู้จักมากเท่าไร คุณก็จะทำ�ให้เขา/เธอเชื่อถือและ
วินิจฉัยไปในทางที่เป็นประโยชน์กับคุณได้ง่ายยิ่งขึ้น

•     เป็นอนุญาโตตุลาการเสียเอง ยิ่งดีใหญ่ เพราะจะมีใครเฉียบแหลมทันเกมเท่ากับทนายที่ทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการอยู่เป็นประจำ�ได้เล่า

•     สร้างธุรกิจของคุณเองขึ้นมา  คอยสอดส่ายมองหาสงคราม วิกฤตเศรษฐกิจและการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองเอาไว้ ทำ�การตลาด 
สร้างความมั่นใจให้บรรษัทข้ามชาติลูกค้าของคุณว่าการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นหนทางทำ�กำ�ไรจากความผันผวนดังกล่าวได้

•     เพิ่มมูลค่าให้ธุรกิจของคุณ  ต้องฉลาดที่จะเลือกหาสนธิสัญญามาใช้  หาทางใช้ข้อเท็จจริงชุดเดียวไปฟ้องเรียกค่าเสียหายซ้อนกันจาก
หลายแห่ง  นำ�เสนอการตีความประเด็นข้อกฎหมายที่ถกเถียงกันอยู่ไปในทางที่กว้างครอบจักรวาลและเข้าข้างนักลงทุน เพื่อปูทางสร้าง 
ข้อพิพาทเพิ่มขึ้นในอนาคต

•    ข่มขู่รัฐให้กลัวหงอ  คำ�ขู่ว่านักลงทุนจะฟ้องเรียกค่าเสียหายหลายล้านดอลลาร์สหรัฐฯ จะทำ�ให้รัฐบาลทั้งหลายยอมอยู่ในโอวาท  หาก
มีข้อตกลงค่าทนายที่เรียกตามผลแห่งคดีด้วยแล้ว คุณก็จะได้ส่วนแบ่งจากค่าชดเชยที่รัฐจ่ายเพื่อระงับข้อพิพาทด้วย 

•    ทำ�ตัวเป็นเกจิอาจารย์ ด้วยการเสนอช่วยอบรมเสริมศักยภาพแบบไม่คิดเงินให้แก่รัฐบาลที่ยากจน ซึ่งน่าจะเป็นลูกค้าใหม่ของคุณได้ คุณ
อาจจะได้แนะนำ�วิธีการร่างสนธิสัญญาให้ด้วย

•   วิ่งเต้นขอเสียงสนับสนุนไม่ให้มีการปฏิรูปสนธิสัญญาการลงทุน เพราะสนธิสัญญาการลงทุนเป็นเครื่องมือทำ�เงินของคุณ ต้องต่อต้าน 
ข้อเสนอการปฏิรูปใดๆที่อาจทำ�ให้สนธิสัญญาเหล่านี้ทำ�กำ�ไรได้น้อยลง

•   แต่ต้องปกป้องระบบเอาไว้! การอนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนกำ�ลังเจอวิกฤตด้านความชอบธรรมอยู่ ดังนั้น คุณอาจจำ�เป็นต้อง
ยอมรับการปฏิรูปเล็กๆน้อยๆเพื่อให้ระบบนี้คงรูปอยู่ได้และทำ�เงินมหาศาลต่อไป     

ผู้ตามไฟให้แก่คบเพลิงของบรรษัท 

เมื่อปี 2544 นักหนังสือพิมพ์และนักเขียนชื่อวิลเลี่ยม ไกรเดอร์ (William Greider) เรียกข้อบทที่ว่าด้วยการลงทุนในข้อตกลงนาฟตาว่า เป็น
ผลลัพธ์จากยุทธศาสตร์ระยะยาวของวงการอุตสาหกรรมที่จะบีบให้รัฐบาลต้องจ่ายเงินชดเชยเมื่อใดก็ตามที่จะออกกฎระเบียบมาควบคุม  เขาชี้ว่า 
นักกฎหมายของบรรษัทก็คือ “สายพานส่งกำ�ลังหลัก” สำ�หรับการนำ�แนวคิดนี้ ไปลงมือปฏิบัติ  “บทบาทของนักกฎหมายเหล่านี้ที่มักไม่ค่อยมีใคร
ใส่ใจเท่าที่ควร ก็คือการทำ�หน้าที่ตามไฟไม่ให้คบเพลิงดับ คอยอุ้มชูวัตถุประสงค์เชิงนโยบายระยะยาวไว้เป็นเวลานานหลายปี และให้รอดพ้นจาก
อิทธิพลชั่วครู่ชั่วยามของนักการเมืองที่ ได้รับเลือกตั้งเข้ามา หรือของประธานผู้บริหารของบรรษัท นักกฎหมายเหล่านี้จะเดินเข้าออกแวดวงรัฐบาล
ตลอดเวลา คอยช่วยเขียนข้อความและกฎหมายต่างๆของทางการ ที่พวกเขาจะนำ�ไปใช้เป็นเครื่องมือทำ�ประโยชน์ ให้แก่ลูกค้าในวงการธุรกิจใน 
ภายหลัง เมื่อพวกเขาหันไปประกอบอาชีพส่วนตัว”119 

นักสำ�รวจเริ่มออกเดินทางเพื่อค้นหาดินแดนใหม่สำ�หรับการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศแล้ว พวกเขาขึ้นบกบนเกาะบางแห่งได้เรียบร้อยแล้ว 

และได้จัดเตรียมแผนที่แสดงให้เห็นภาคพื้นทวีปอันกว้างใหญ่เบื้องล่าง

ยาน พอลส์สัน แห่งบริษัทเฟรชฟิลด์ส โฆษณาการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนในปี 2538120
“

“
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ยินดีต้อนรับ
นักวิ ่งเต้น

ของบรรษัท

ห้าม
รบกวน

เมื ่อข้าพเจ้าตื ่นขึ ้นตอนกลางคืนและนึกถึง
การอนุญาโตตุลาการ จะอดพิศวงไม่ ได้เลย
สักครั ้งว่า ทำ�ไมรัฐอธิปไตยถึงได้ยินยอมให้
มีการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน [...]  
ปัจเจกบุคคลสามคนได้รับความไว้วางใจให้
มีอำ�นาจที ่จะวินิจฉัยการดำ�เนินการทั ้งปวง
ของรัฐบาล การตัดสินทั ้งปวงของศาล และ
บรรดากฎหมายและข้อบังคับต่างๆที ่ออก
มาจากรัฐสภา โดยปราศจากข้อจำ�กัดหรือ
กระบวนวิธีอุทธรณ์ ใดๆ
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ฮวน เฟอร์นันเดซ-อาร์เมสโต (Juan Fernandez-Armesto), อนุญาโตตุลาการจากสเปน1
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อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนั้นไม่ได้อยู่ ในสายตาของสาธารณะ แทบจะไม่มีการเอ่ยถึงในสื่อระหว่างประเทศเลยก็ว่าได้ ซึ่งก็ไม่น่า 
ประหลาดใจนักเพราะคนส่วนใหญ่พอได้ยินคำ�นี้ก็จะหมดความสนใจที่จะฟังต่อ ทว่านักกฎหมายชั้นนำ�กลุ่มเล็กๆนี้กลับได้รับมอบอำ�นาจแบบที่ ไม่
เคยมีมาก่อนในการวินิจฉัยคดีต่างๆที่ส่งผลกระทบถึงประชาชนนับล้านๆคน  

เมื่อบริษัทฟ้องรัฐบาลต่อคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนมีอำ�นาจที่จะเบี่ยงเบนเงินภาษีประชาชนไปให้แก่
บรรษัทธุรกิจได้  อนุญาโตตุลาการเหล่านี้สามารถวินิจฉัยลงโทษรัฐบาลต่างๆที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้านสุขภาพ การเข้าถึงน้ำ�และไฟฟ้า  
รวมทั้ง สิทธิของประชาชนที่จะอยู่ในสภาพแวดล้อมที่มีสุขภาวะได้  แน่นอนว่ากฎหมายสาขานี้ก็ไม่ได้ขาดแคลนรายละเอียดเชิงวิชาการและภาษา
กฎหมายที่เข้าใจยาก แต่หากเราเข้าใจได้ว่านักกฎหมายกลุ่มนี้มีบทบาทอะไรในการตัดสินใจต่างๆที่กระทบต่อชีวิตของประชาชนคนเดินดิน ก็จะ
เห็นได้ว่ากฎหมายนี้เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเราอย่างกว้างขวาง 

อนุญาโตตุลาการ คือผู้พิทักษ์ที่เป็นกลางของระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนหรือ?

ฝ่ายสนับสนุนอ้างว่าจำ�เป็นต้องมีระบบอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน เพราะว่าศาลของแต่ละประเทศไม่มีความเป็นกลางเพียงพอ ต้องเป็น
ศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเท่านั้นจึงจะสามารถจัดพื้นที่ที่เป็นกลางแท้จริงเพื่อการแก้ ไขข้อห่วงใยของนักลงทุนได้ ซึ่งหมายความว่า
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนกลายเป็นผู้พิทักษ์การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน และความมั่นใจในระบบนี้อยู่บนฐานของความเชื่อว่า 
คนเหล่านี้เป็นอิสระ 

แต่ทว่าอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนั้นยากที่จะเป็นผู้พิทักษ์ที่เป็นกลาง ที่ยืนอยู่เหนือกฎหมาย  ในความเป็นจริง คนเหล่านี้มีบทบาทสำ�คัญ
ยิ่งยวดในวงการอุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการ โดยมีผลประโยชน์ทางการเงินเกี่ยวข้องกับการดำ�รงอยู่ของระบบอนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุน  เมื่อเทียบกับผู้พิพากษา อนุญาโตตุลาการมีส่วนได้ส่วนเสียทางการเงินและการอาชีพในระบบนี้มากกว่า2  อนุญาโตตุลาการจะได้รับเงิน
ค่าตอบแทนอย่างงามจากการให้บริการ ต่างจากผู้พิพากษาตรงที่ ไม่มีเงินเดือนตายตัว และไม่มีเพดานสำ�หรับเงินค่าตอบแทนที่ ได้รับ 

ค่าตอบแทนของอนุญาโตตุลาการจะอยู่ระหว่าง 375-700 ดอลลาร์สหรัฐฯ (ประมาณ 11,250-21,000 บาท)ต่อชั่วโมง แล้วแต่ว่าจะจัดการ
อนุญาโตตุลาการที่ ไหน4  อนุญาโตตุลาการจะได้รับเงินมากน้อยเพียงใดในแต่ละคดีขึ้นกับระยะ
เวลาที่ ใช้และความซับซ้อนของคดีนั้นๆ แต่สำ�หรับข้อพิพาทมูลค่า 100 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ 
อนุญาโตตุลาการอาจได้รับเงินโดยเฉลี่ยมากถึง 350,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ5 (ประมาณ 10.5 ล้าน
บาท) บางครั้งอาจมากมายกว่านี้  อนุญาโตตุลาการที่ทำ�หน้าที่ประธานในคดีระหว่างเชฟรอนและ
เทกซาโคกับเอกวาดอร์ ได้รับค่าตอบแทนไป 939,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ6  ในอีกคดีหนึ่ง ประธาน
คณะอนุญาโตตุลาการส่งใบเรียกเก็บเงินเป็นเวลา 719 ชั่วโมงในอัตราชั่วโมงละ 660 ดอลลาร์
สหรัฐฯบวกภาษีมูลค่าเพิ่ม7 

“อนุญาโตตุลาการคือคนที่

คนอื่นมอบหมายให้ดูแลความ

มั่งคั่งและสวัสดิการให้”

วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน3

กรอบที่ 7 
ใครคืออนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน และได้รับเลือกมาอย่างไร

•	 อนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนเป็นนักกฎหมาย  
•	 นักกฎหมายพวกนี้จะต่างจากอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ของเอกชน ซึ่งวินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างบริษัทบนฐานของ สัญญาที่

บริษัททำ�ต่อกัน แต่อนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนจะวินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างบริษัทกับรัฐบนฐานของสนธิสัญญาการลงทุน
ระหว่างประเทศ

•	 อนุญาโตตุลาการเหล่านี้จะมาจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย จากแวดวงวิชาการ หรือเคยดำ�รงตำ�แหน่งในรัฐบาลก็ได้     
•	 คณะอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่จะประกอบด้วยบุคคลสามคน คู่พิพาทจะเลือกอนุญาโตตุลาการมาฝ่ายละหนึ่งคน การเลือก

อนุญาโตตุลาการคนที่สาม ซึ่งทำ�หน้าที่เป็นประธาน โดยปกติจะทำ�โดยอนุญาโตตุลาการสองคนที่คู่พิพาทแต่งตั้งมา  บางครั้ง อาจ
มีการตกลงกันก่อนหน้าให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งมีอำ�นาจแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้ เช่น ธนาคารโลกหรือสภาหอการค้าระหว่าง
ประเทศ 

•	 อนุญาโตตุลาการไม่จำ�เป็นต้องจดทะเบียนไว้ที่ ใดก็มีคุณสมบัติเป็นอนุญาโตตุลาการได้ คู่พิพาทสามารถตั้งใครก็ได้ที่เห็นว่าเหมาะ
สม 

•	 มีนักกฎหมายหลายพันคนที่ต้องการจะเป็นอนุญาโตตุลาการ แต่มีไม่กี่คนเท่านั้นที่ ได้รับเลือกเข้าไป  .
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พูดง่ายๆก็คือ หากแพทย์ได้รับเงินสนับสนุนจากบริษัทผู้ผลิตยา เราก็อาจสงสัยได้ว่ายาที่แพทย์สั่งให้เราจะดีที่สุดต่อสุขภาพของเราหรือไม่ แล้วถ้า
เจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับเงินจากพวกนักวิ่งเต้น เราก็คงต้องมีคำ�ถามว่านโยบายที่คนเหล่านั้นส่งเสริมจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่  
ในทำ�นองเดียวกัน หากแหล่งรายได้หลักและโอกาสทางอาชีพการงานของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของบริษัทธุรกิจที่จะฟ้อง 
เรียกค่าเสียหาย เราก็สมควรจะสงสัยว่าการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเหล่านั้นจะมีความเที่ยงธรรมเพียงใด   

เรื่องน่าห่วงใยมิใช่มีแค่ผลตอบแทนทางการเงินที่อนุญาโตตุลาการได้รับเท่านั้น อนุญาโตตุลาการมักจะสวมบทบาทหน้าที่หลายอย่างผสมผสาน 
กันไป นอกจากเป็นอนุญาโตตุลาการแล้ว ยังทำ�หน้าที่ผู้ประกอบวิชาชีพด้านกฎหมาย นักวิชาการ ที่ปรึกษาด้านนโยบาย หรือนักวิจารณ์ตามสื่อ
ต่างๆ  ความหลากหลายของบทบาทเหล่านี้ ทำ�ให้นักกฎหมายด้านการลงทุนกลุ่มเล็กๆนี้สามารถมีอิทธิพลชี้นำ�ทิศทางของระบบอนุญาโตตุลาการ
ด้านการลงทุนไปในทางที่จะช่วยให้พวกเขาสามารถเก็บเกี่ยวผลประโยชน์จากระบบได้อย่างต่อเนื่อง 

เมื่อพิเคราะห์ดูโลกของการอนุญาโตตุลาการอย่างใกล้ชิด ไม่นานนักก็จะค้นพบว่าเหตุใดอนุญาโตตุลาการ ซึ่งห่างไกลจากความเป็นกลาง จึงได้
กลายเป็นผู้มีบทบาททรงอำ�นาจในการกำ�หนดรูปแบบระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่เข้าข้างบรรษัทดังที่เห็นอยู่ทุกวันนี้     

สโมสรอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการอาจไม่เป็นที่รู ้จักกันดีนักในโลกภายนอก แต่แน่นอนว่าบรรดาสมาชิกของ
สโมสรอนุญาโตตุลาการต่างรู้จักกันและกันเป็นอย่างดี  สโมสรนี้เป็นแบบอย่างของประชาคม
ที่เกาะเกี่ยวกันเหนียวแน่น ซึ่งทั้งนักวิชาการ นักหนังสือพิมพ์และคนวงในเองเรียกวงการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนว่าเป็นกลุ่มที่ “เล็ก ลึกลับ ไม่ต้อนรับคนนอก”8 บ้าง  “แวดวงชั้น
ใน”9 บ้าง  “กลุ่มของ ‘ชายแก่ผู้ยิ ่งใหญ่’ ที่เป็นคนคนคอเดียวกัน” ... “หรือแม้แต่ ‘มาเฟีย’ของการ
อนุญาโตตุลาการ”10 ก็มี 

การจำ�กัดขนาดสโมสรให้เล็กและกลมเกลียวกันไว้ ทำ�ให้อนุญาโตตุลาการทั้งหลายส 
ามารถกุมอำ�นาจควบคุมระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน และใช้อิทธิพลมหาศาลของ
ตนได้อย่างเต็มที่

นักวิชาการด้านกฎหมายการลงทุนผู้ ไม่ประสงค์ออกนามคนหนึ่งตั้งคำ�ถามขึ้นมาว่า ระบบการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนี้จะอยู่รอดได้หรือไม่ หากไม่มีประชาคมเล็กๆที่ผูกพันกันด้วย 
ค่านิยม พื้นเพการศึกษาและโลกทัศน์แบบเดียวกัน คอยค้ำ�จุนเอาไว้  เขาให้เหตุผลว่า ปัจจัยที่จำ�เป็นสำ�หรับการอยู่รอดของระบบนี้คือความเห็นที่
สอดคล้องต้องกันของอนุญาโตตุลาการทั้งหลายว่าระบบนี้ควรจะทำ�งานอย่างไร ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึง “สวมบทบาทของการประคับประคอง
ระบบนี้เอาไว้”12 

เข้าข้างธุรกิจ เป็นชายและมาจากซีกโลกเหนือที่ร่ำ�รวย

สมาชิกส่วนใหญ่ของสโมสรนี้เป็นผู้ชายที่มาจากประเทศพัฒนาแล้วกลุ่มเล็กๆกลุ่มหนึ่ง 

•	 สัดส่วนของอนุญาโตตุลาการจากทวีปยุโรปตะวันตกและอเมริกาเหนือ เท่ากับร้อยละ 69 สำ�หรับคดีทั้งหมดที่ยื่นฟ้องต่อศูนย์ระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนระหว่างประเทศ (ไอซีเอสไอดี) ของธนาคารโลก13 และเท่ากับร้อยละ 83 หากนำ�ข้อเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการบางคนวินิจฉัย
เกินกว่า 10 คดี มาประกอบด้วย (ดูภาคผนวกเอ14) 

•	 สัดส่วนของอนุญาโตตุลาการที่เป็นหญิง: คือร้อยละ 4 โดยมีผู้หญิงสองคน
นำ�อยู่ (บริจิตต์ สเติร์น - Brigitte Stern และกาเบรียลล์ เคาฟ์มันน์-โคห์
เลอร์ - Gabrielle Kaufmann-Kohler)  สามในสี่ของคดีที่อนุญาโตตุลาการ
หญิงรับไปอยู่ในมือของสองคนนี้15.  

ปัจจัยที่สำ�คัญมากขึ้นไปอีกสำ�หรับความกลมเกลียวของอุตสาหกรรม
อนุญาโตตุลาการ ก็คือการที่พวกเขา มีโลกทัศน์ร่วมกัน  “อนุญาโตตุลาการ
ต้องตัดสินใจเลือกทางแก้ไขข้อพิพาท ซึ่งแน่นอนว่าทางเลือกนั้นอิงอยู่กับจุดยืน
ทางการเมืองของพวกเขา” เป็นการข้อสังเกตของบริจิตต์ สเติร์น16  หลักฐานที่
มีแสดงให้เห็นว่า อนุญาโตตุลาการจำ�นวนมากมีโยงใยใกล้ชิดกับโลกของบรรษัท
ธุรกิจ และมีทัศนะเหมือนกับธุรกิจในเรื่องความสำ�คัญของการคุ้มครองผลกำ�ไร
ของนักลงทุน  ในเมื่อระบบนี้ ให้สิทธินักลงทุนฝ่ายเดียวเป็นผู้ฟ้องร้องโดยรัฐบาล
เป็นฝ่ายเดียวที่ถูกฟ้อง  จึงอาจตีความได้ว่าการมีโลกทัศน์ที่เข้าข้างฝ่ายธุรกิจ
เป็นทางเลือกเชิงกลยุทธ์สำ�หรับนักกฎหมายด้านการลงทุนผู้ทะยานอยากจะทำ�มา
หากินให้ร่ำ�รวย17  
 

“ในโลกของการอนุญาโต

ตุลาการ ทุกคนรู้จัก

ทุกคนหมด”
 

กาย เซ็บบัน (Guy Sebban) อดีต เลขาธิการ
สภาหอการค้าระหว่างประเทศ11  

“ผู้ที่จัดระเบียบของระบบการอนุญาโตตุลาการ
ก็คืออนุญาโตตุลาการ ซึ่งล้วนมีบรรทัดฐานและ
โลกทัศน์ร่วมกัน และในหลายกรณี ระหว่างการ
วินิจฉัยข้อพิพาท อนุญาโตตุลาการเหล่านี้ก็ยัง
เป็นผู้ ‘ออกกฎหมาย’ ที่สนับสนุนทัศนะร่วม

ของพวกเขาด้วยว่าโลกนี้ควรจะเป็นอย่างไร”      

สเตฟาน ชิลล์ (Stephan Schill) นักวิจัยแห่งสถาบันแมกซ์-พลังค์เพื่อ
กฎหมายมหาชนเปรียบเทียบและกฎหมายระหว่างประเทศ  (Max-
Planck Institute for Comparative Public Law and International 
Law)18
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อีฟส์ เดอซาเลย์ (Yves Dezalay) และไบรอันท์ การ์ธ (Bryant Garth) ซ่ึงเป็นนักนิติ
มานุษยวิทยากลุ่มแรกท่ีศึกษาปรากฏการณ์ท่ีอนุญาโตตุลาการกลายเป็นชนช้ันนำ�ข้ามชาติ
ในช่วงทศวรรษท่ี 2530  ให้ความเห็นว่า “การอนุญาโตตุลาการยุคน้ีมีความใกล้ชิดกับ
ธุรกิจมากกว่าเดิม จึงน่าจะเป็นไปได้มากข้ึนว่าจะผสมผสานสามัญสำ�นึกทางธุรกิจเข้าไปใน
บรรทัดฐานทางกฎหมายท่ีใช้ ในแต่ละคดี”  ผู้เขียนท้ังสองยังยืนยันด้วยว่าอนุญาโตตุลาการ
น้ันมี “ทัศนะโน้มเอียงไปทางตลาดอย่างมาก”19  อนุญาโตตุลาการบางคนท่ีงานศึกษาน้ีเอ่ยถึง
เม่ือ 20 ปีก่อน ปัจจุบันเป็นอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนอันดับหัวแถว 

อันท่ีจริง อนุญาโตตุลาการเหล่าน้ี ได้ประกาศเองเลยว่าพวกเขา “ปกติไม่ได้มองว่าตัวเองเป็นผู้
พิทักษ์ประโยชน์สาธารณะ” แต่อย่างใด20  ศาสตราจารย์ช่ือดังในสาขาน้ีคนหน่ึงต้ังข้อสังเกต
ไว้ว่า “อนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่เป็นผู้เช่ียวชาญใน ‘เร่ืองอะไรก็ได้ท้ังน้ันยกเว้น’ กฎหมายว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน”21

สถานการณ์น้ีจึงเป็นเร่ืองตลกด้านมืด ในขณะท่ีประโยชน์สาธารณะดูจะไม่ใช่ความถนัดของอนุญาโตตุลาการ แต่มีข้อพิพาททางกฎหมาย
ท่ีบรรษัทย่ืนฟ้องร้องมากมายท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นต่างๆท่ีเกิดจากการท่ีรัฐบาลดำ�เนินนโยบายเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ  เร่ืองจริง
ก็คือ บรรษัทธุรกิจสามารถโต้แย้งกฎข้อบังคับด้านส่ิงแวดล้อม การข้ึนภาษี นโยบายทางการเงิน และการเวนคืนกิจการสาธารณูปโภคและ
ทรัพยากรธรรมชาติกลับไปเป็นของรัฐได้ และได้ทำ�มาแล้วหลายคร้ัง22  ในหลายคดี เป็นดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะช่ังน้ำ�หนักระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะในวงกว้าง กับการตีความกฎเกณฑ์ในสนธิสัญญา  ยกตัวอย่างเช่น เม่ืออาร์เจนตินายก “ภาวะจำ�เป็น” ข้ึนมาเป็นเหตุผล
สนับสนุนการดำ�เนินมาตรการต่างๆในช่วงท่ีประเทศประสบวิกฤตเศรษฐกิจระหว่างปี 2544-2545 อันนำ�ไปสู่การถูกนักลงทุนฟ้องร้องกว่า 
30 คดี อนุญาโตตุลาการน่าจะยอมรับเหตุผลน้ีได้  แต่ในจำ�นวนคดีท่ีมีการช้ีขาดไปแล้วจนถึงขณะน้ี อนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่เลือกท่ีจะไม่
ยอมรับ23  

แกะดำ�มีแต่คนรังเกียจ

สมาชิกของประชาคมอนุญาโตตุลาการมักจะแนะนำ�กันและกันให้เป็นที่ปรึกษากฎหมายหรือ
อนุญาโตตุลาการ และเชื้อเชิญกันและกันไปร่วมงานประชุมสัมมนาบ้าง ให้เขียนบทความไป
ลงวารสารบ้าง แต่พวกแกะดำ� คือนักกฎหมายด้านการลงทุนที่เขียนบทวิพากษ์ระบบการ
อนุญาโตตุลาการ เป็นพวกที่ประชาคมนี้พากันรังเกียจ

ตัวอย่างหนึ่งคือ การแสดงปฏิกิริยาขุ่นเคืองต่อแถลงการณ์สาธารณะของนักวิชาการ 37 คน 
ซึ่งรวมนักกฎหมายชื่อดังด้านการลงทุน ในปี 2553 เรียกร้องให้รัฐทั้งหลายถอนตัวจากสนธิ
สัญญาการลงทุนในปัจจุบัน หรือไม่ก็เจรจาทบทวนเสียใหม่25  นักวิชาการเหล่านี้ถูกตั้งข้อ
รังเกียจด้วยการกล่าวหาเป็นพวกที่ ไม่รู้ประสีประสา  ท็อดด์ ไวเลอร์ (Todd Weiler)  
ผู้เชี่ยวชาญเรื่องการอนุญาโตตุลาการวิจารณ์ว่า “ผมเห็นรายชื่อ [ของนักวิชาการที่ลงชื่อ
ในแถลงการณ์นั้น] แล้ว ผมเห็นมีนักกฎหมายอาชีพสี่คนที่ผมยอมรับว่าเป็นผู้เชี่ยวชาญด้าน
นโยบายการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน และมีเพียงคนเดียวเท่านั้นที่มีประสบการณ์ด้านการระงับข้อพิพาทที่เป็นเรื่องเป็นราวจริงๆ  ผมว่า
ข้อเท็จจริงมันฟ้องตัวเองอยู่นะ”26  นัยยะที่ชัดเจนของคำ�พูดนี้ก็คือ คุณจะสามารถเสนอความคิดเห็นที่มีคุณค่าเกี่ยวกับระบบนี้ ได้ ก็ต่อเมื่อคุณ
เป็นคนวงในที่เป็นหนี้บุญคุณของระบบนี้อยู่เท่านั้น 

นักวิจัยการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนผู้ ไม่ประสงค์ออกนามคนหนึ่งอธิบายว่า ในขณะที่ฝ่ายสนับสนุนระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุนมักจะชอบพูดแสดงความคิดเห็น แต่คุณจะไม่เคยได้ยินสมาชิกของประชาคมคนคอเดียวกันนี้ออกมาโต้แย้งอย่างเปิดเผยว่าประเทศต่างๆ
ควรจะจำ�กัดสิทธิของบรรษัทหรือควรจะประเมินกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐอย่างจริงจังเลย  ผู้เชี่ยวชาญคนเดียวกันนี้ตั้งข้อ
สังเกตว่า ใครก็ตามที่ ไปขัดคอหรือไม่ผลิตซ้ำ�ความเห็นของกลุ่มคนที่เป็นที่เคารพยำ�เกรงในโลกของการอนุญาโตตุลาการ อาจจะเดือดร้อนหนักได้  
การตีตัวออกห่างจากประชาคมที่เกาะเกี่ยวกันแนบแน่นนี้ อาจส่งผลให้ไม่ได้รับแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการอีกต่อไป ไม่ได้เลื่อนตำ�แหน่งสูงขึ้นใน
บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย ถูกปล่อยเกาะในประชาคมนักวิชาการ และบัตรเชิญเข้าร่วมงานประชุมว่าด้วยสนธิสัญญาการลงทุนก็จะหดหายไปด้วย27    

ที่พูดมานี้ ไม่ได้หมายความว่าอนุญาโตตุลาการทั้งหลายจะต้องมีความเห็นแบบเดียวกันไปเสียทั้งหมด อนุญาโตตุลาการแถวหน้าบางคนก็เคย
เสนอแนะวิธีการ “ปรับปรุง” บางแง่มุมของระบบนี้  แต่สำ�หรับบทวิพากษ์แล้ว ดูเหมือนจะพอรับฟังกันได้ตราบเท่าที่ ไม่มีเนื้อหาบั่นทอนความ
ชอบธรรมของระบบนี้ โดยรวม

“การอนุญาโตตุลาการกลาย

เป็นกฎแห่งการปิดปากเงียบ 

เป็นสังคมปิดที่สาบานว่าจะกัน

คนอื่นทั้งหมดไม่ให้เข้ามา”

ออดลีย์ เช็พเพิร์ด (Audley Sheppard) หุ้นส่วนคน
หนึ่งของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายคลิฟฟอร์ด ชานส์24 

“โดยปกติอนุญาโตตุลาการไม่ได้

มองตัวเองว่าเป็น 

ผู้พิทักษ์ประโยชน์สาธารณะ”

อนุญาโตตุลาการกิเยร์โม อกวิลาร์ อัลวาเรซและวิล
เลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค 

-
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15 ชนชั้นนำ�ผู้มีอิทธิพลในวงการ

ยาน พอลส์สัน อนุญาโตตุลาการอันดับสูง เคยยืนยันกับผู้ฟังของเขาครั้งหนึ่งว่า กลุ่มอนุญาโตตุลาการที่เรียกกันว่า ‘ชนชั้นนำ�’ นั้นเป็น 
“ภาพลวงตา”28  แต่งานวิจัยของเราแสดงให้เห็นว่ามีอนุญาโตตุลาการอยู่ 15 คนที่อาจเรียกได้ว่าเป็นผู้มีอิทธิพลในการขับเคลื่อนวงการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ (ดูตารางที่ 2 ข้างล่าง)  กลุ่มคนที่ว่านี้มีลักษณะตรงกับประเภทที่อนุญาโตตุลาการโทบี  
แลนเดา (Toby Landau) จำ�แนกไว้ไม่นานมานี้ว่าเป็น “มหาอนุญาโตตุลาการ (Super arbitrators)” ผู้ที่ “ไม่ได้เป็นแค่มาเฟียเฉยๆ แต่เป็น
มาเฟียกลุ่มเล็กที่อยู่วงใน”29 

ชนชั้นนำ� 15 คนนี้ ทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการในคดีข้อพิพาทจากสนธิสัญญา
การลงทุนเป็นจำ�นวนมากที่สุด ซึ่งส่วนใหญ่เป็นคดีที่ ใหญ่ที่สุดในแง่ของจำ�นวน
เงินที่บรรษัทเรียกร้อง และบริษัทสำ�รวจชื่อดังทั้งหลายก็ได้จัดอันดับให้เป็น
อนุญาโตตุลาการอันดับต้นๆซ้ำ�แล้วซ้ำ�เล่า 

ตรงกันข้ามกับการประเมินของพอลส์สัน ดูเหมือนว่าในจำ�นวน
นักกฎหมายหลายร้อยคนผู้ทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุนนั้น33  มีกลุ่มชนชั้นนำ�อยู่จริง และพอลส์สันนี่เองเป็น
สมาชิกหัวแถวของกลุ่มนี้

การที่คดีกระจุกตัวอยู่ในมือของคนไม่กี่คนนั้น ชี้ ให้เห็นว่า
คนกลุ่มเล็กๆที่มักได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการอยู่
เป็นประจำ�กลุ่มนี้ มีผลประโยชน์ด้านการอาชีพอยู่ในระบบนี้
อย่างมีนัยสำ�คัญ ตรงนี้เป็นอันตราย เพราะเพิ่มความเสี่ยงที่
อนุญาโตตุลาการจะยิ่งพร้อมที่จะฝักไฝ่ในผลประโยชน์ของนัก
ลงทุนมากขึ้น เพราะฝ่ายนี้เป็นฝ่ายเดียวที่สามารถริเริ่ม 
ข้อพิพาทด้านการลงทุนได้

ตารางที่  2

15 ชนชั้นนำ� ผู้มีอิทธิพลของวงการอนุญาโตตุลาการด้านสนธิสัญญาการลงทุน 

รายละเอียดชีวประวัติบางเรื่องที่คุณอาจหาไม่ได้จากการจัดอันดับของอุตสาหกรรมนี้เอง   

อนุญาโตตุลาการ (ประเทศ)  

จำ�นวนคดีที่รับเป็นอนุญาโต 

ตุลาการ ซึ่งเป็นข้อพิพาทจาก

สนธิสัญญาการลงทุนที่รู้กัน 

ร้อยละของคดีทั้งหมดที่เป็น

ข้อพิพาทสนธิสัญญา

การลงทุนที่รู้กัน (450)

จำ�นวนคดีที่รับเป็นที่ปรึกษา

ซึ่งเป็นข้อพิพาทสนธิสัญญา

การลงทุนที่รู้กัน34

บริจิตต์ สเติร์น  (ฝรั่งเศส)   39 8.7% N/A

•	  อนุญาโตตุลาการยอดนิยมของรัฐต่างๆ เธอได้รับแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการฝ่ายรัฐในร้อยละ 79 ของคดีสนธิสัญญาการลงทุนที่รู้กันของเธอ 
•	  ศาสตรจารย์แห่งมหาวิยาลัยปารีส 1 วิทยาเขตป็องเตอง-ซอร์บอนน์ (Université Paris I, Panthéon-Sorbonne) ไม่ได้สังกัดบริษัทที่ปรึกษ 

ากฎหมายใดๆ  
•	  ไม่เห็นด้วยอย่างเปิดเผยกับการที่นักกฎหมายสวมบทบาทคู่เป็นทั้งที่ปรึกษากฎหมายและอนุญาโตตุลาการ35

•	  แม้จะวิจารณ์พฤติกรรมในระบบการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศมาโดยตลอด แต่ก็ยังเห็นว่าไม่จำ�เป็นต้องเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ของระบบนี้ 
โดยกล่าวว่า “ฉันยังไม่เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการด้านสนธิสัญญาการลงทุนมีปัญหาเชิงระบบอะไร ข้อท้าทายใหญ่สุดอยู่ที่การสร้างความมั่นใจให ้
ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียทั้งหมด ทั้งนักลงทุนและประเทศที่รับการลงทุน ยอมรับว่าระบบนี้เชื่อถือได้”36

38

อนุญาโตตุลาการ 15 คน เป็นผู้ยึดกุม

การชี้ขาดร้อยละ 55 ของคดีสนธิสัญญา

การลงทุนทั้งหมดที่รู้กันทุกวันนี้

รวมกันแล้ว คนเหล่านี้ได้ชี้ขาดคดีมาแล้วดังนี้

55% 
(247 คดี30)

64% 
(79 คด)ี

75% 
(12 คด)ี

จาก 450 คดีพิพาท
สนธิสัญญาการลงทุนที่
รู้กันทุกวันนี้31

จาก 123 คดีพิพาท
สนธิสัญญาที่มีมูลค่า 
100 ล้านดอลลาร์
สหรัฐฯเป็นอย่างน้อย 

จาก 16 คดีข้อพิพาทสนธิ
สัญญามูลค่า 4,000 ล้าน
ดอลลาร์สหรัฐฯเป็นอย่าง
น้อย  
ที่มา: ดูภาคผนวกบีและภาค
ผนวกซี32Sources: see Annexes B and C31



ใครพิท ักษ์ผ ู ้พ ิท ักษ์ ผลประโยชน์ท ี ่ข ัดก ันของอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน

39

ชาร์ลส บราวเออร์ (Charles Brower)  (สหรัฐฯ) 33 7.3%  3

•	 เป็นที่นิยมของนักลงทุนทั้งหลาย  บริษัทต่างๆแต่งตั้งให้เขาเป็นอนุญาโตตุลาการฝ่ายบริษัทในร้อยละ 94 ของคดีสนธิสัญญาการลงทุนที่รู้กันว่า
เขารับทำ�  

•	ทำ�งานกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�ด้านอนุญาโตตุลาการไวต์ แอนด์ เคสเกือบ 37 ปี  ในปี 2548 ออกมาร่วมงานกับสำ�นักงานกฎหมาย  
20 เอ็สเส็กซ์ สตรีท (20 Essex Street Chambers) ในกรุงลอนดอน

•	ผู้พิทักษ์ตัวยงของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ครั้งหนึ่งเขาเคยกล่าวว่า “ข้อเสนอของผมก็คือ ข้อเสนอใดที่จะดัดแปลง
องค์ประกอบพื้นฐานใดๆของการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเท่ากับเป็นการประทุษร้ายอันมิอาจยอมรับได้ต่อตัวสถาบันนั้น”37

•	 ในระหว่างการสู้คดีกับบริษัทน้ำ�มันเปเรนโก (Perenco) เอกวาดอร์คัดค้านความเป็นกลางของบราวเออร์ ในฐานะอนุญาโตตุลาการ หลังจากที่
เขากล่าวถึงเอกวาดอร์และโบลิเวียว่าเป็น “ประเทศเจ้าบ้านที่ดื้อรั้น” เพราะประเทศเหล่านี้ปฏิเสธไม่ยอมรับคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่
ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญของตน38  การกระทำ�ที่บราวเออร์ถือเป็นการทำ�ตามอำ�เภอใจนี้ อาจตีความได้อีกอย่างหนึ่งด้วย คือเป็นสิทธิอธิปไตยของ
เอกวาดอร์และโบลิเวียที่จะยึดถือกฎหมายของชาติเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของประชาชนของตน 

ฟรานซิสโก ออร์เรโก วิคูญา  (ชิลี) 30 6.7%  N/A

•	 เป็นอนุญาโตตุลาการท่ีงานชุกคนหน่ึง มักจะทำ�หน้าท่ีประธานคณะอนุญาโตตุลาการ (ร้อยละ 57 ของคดีสนธิสัญญาการลงทุนท่ีรู้กันว่าเขารับทำ�) 
หรือไม่ก็เป็นอนุญาโตตุลาการของฝ่ายนักลงทุน (ร้อยละ 33 ของคดีท่ีรู้กัน) 

•	ขณะน้ีเป็นสมาชิกของสำ�นักงานกฎหมาย 20 เอ็สเส็กซ์ สตรีท เชมเบอร์ส ในลอนดอน เคยดำ�รงตำ�แหน่งในรัฐบาลหลายตำ�แหน่งในช่วง 16 ปีของ
รัฐบาลเผด็จการปิโนเชต์ (Pinochet) (ปี 2516-2532) และตำ�แหน่งท่ีโดดเด่นท่ีสุดได้แก่เอกอัครราชทูตชิลีประจำ�สหราชอาณาจักร (ระหว่างปี 
2526-2528)39 40  

•	 ผู้พิทักษ์คนสำ�คัญของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน เขาไม่สนับสนุนให้ศาลระดับประเทศทำ�การช้ีขาดข้อเรียกร้องของนักลงทุน และเช่ือว่า 
“หากประเทศต่างๆไม่ลงนามเข้าเป็นภาคีของบิท (สนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี) ประเทศเหล่าน้ันก็จะไม่มีอะไรให้แก่นักลงทุน และจะสูญเสียการ
ลงทุนไป”41 

มาร์ก ลาลองด์ (Marc Lalonde) (แคนาดา) 30 6.7%  N/A

•	 เป็นนักการเมืองนาน 13 ปี ดำ�รงตำ�แหน่งสูงๆหลายตำ�แหน่ง รวมถึง รัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุข รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม รัฐมนตรี
กระทรวงพลังงาน และรัฐมนตรีกระทรวงการคลังของแคนาดา   

•	 เป็นนักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการที่ โดดเด่น เคยทำ�งานกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายสไตค์แมน เอลเลียต (Stikeman Elliott) นานกว่า 22 ปี 
ก่อนจะออกมารับงานเป็นเอกเทศในปี 2549   

•	 เป็นสมาชิกผู้แข็งขันของประชาคมบรรษัทธุรกิจ โดยเป็นกรรมการในคณะกรรมการบริหารของธนาคารซิตี้แบงก์ แคนาดา และสายการบิน 
แอร์ฟรานซ์ ในช่วงทศวรรษที่ 2530 ตั้งแต่ปี 2541 เป็นต้นมา เขามีบทบาทอยู่ในคณะกรรมการของบริษัทพลังงานและเหมืองแร่แชร์ริตต์ 
อินเตอร์เนชั่นแนล (Sherritt International)42  ครึ่งหนึ่งของงานอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาการลงทุนที่รู้กันว่าเขารับทำ� เป็นเรื่องเกี่ยวกับ
พลังงานและเหมืองแร่ 

•	การมีโยงใยเหนียวแน่นกับโลกธุรกิจ น่าจะช่วยให้เข้าใจได้ว่าเหตุใดนักลงทุนจึงแต่งตั้งให้เขาเป็นอนุญาโตตุลาการถึง 17 ครั้งในขณะที่รัฐแต่งตั้ง
เขาเพียง 3 ครั้ง 

แอล อีฟส์ ฟอร์ตีเย  (แคนาดา) 28 6.2%  N/A

•	 เช่นเดียวกับลาลองด์  ฟอร์ตีเยผสมผสานตำ�แหน่งหน้าที่ ในรัฐบาลกับการประกอบวิชาชีพส่วนตัว การเป็นอนุญาโตตุลาการ และการมีตำ�แหน่ง
อาวุโสในบริษัท43 

•	 ในฐานะนักการทูตอาชีพ เขาเคยเป็นเอกอัครราชทูตแคนาดาประจำ�สหประชาชาติ และเป็นประธานคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติใน
ปี 2532  

•	 เขาเป็นส่วนหนึ่งของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายโอกิลวี่ เรอโนลต์เกือบ 50 ปีจนกระทั่งลาออกเมื่อปี 2554 โดยให้เหตุผลว่า “การเป็น
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในฐานะเป็นสมาชิกคนหนึ่งของวงการวิชาชีพกฎหมายโลก อาจเสี่ยงที่เกิดจะความขัดแย้งในตัวได้”44  

•	ขณะนี้เขาเป็นส่วนหนึ่งของคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาคดีใหญ่สุดๆในแง่ของจำ�นวนเงินค่าเสียหายที่นักลงทุนเรียกร้องอยู่สองคดี คือ คดี
ระหว่างบริษัทน้ำ�มันยูคอส (Yukos) กับรัสเซีย (103,600 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ) และคดีระหว่างบริษัทพลังงานโคโนโคฟิลลิปส์ (ConocoPhillips) 
กับเวเนซุเอลา (30,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ)  

•	 เคยเป็นกรรมการของบรรษัทต่างๆ รวมถึง โนวา เคมิคัลส์ คอร์ปอเรชั่น (NOVA Chemicals Corporation) ระหว่างปี 2541-2552 บริษัทผู้ผลิ
ตอลูมิเนียมแอลคัน อิงค์ (Alcan Inc) ระหว่างปี 2545-2550 และบริษัทเหมืองแร่ยักษ์ ใหญ่ ริโอ ตินโต (Rio Tinto) ระหว่างปี 2550-2554 

•	ยอมรับอย่างเปิดเผยว่าการเป็นส่วนหนึ่งของโลกธุรกิจได้หล่อหลอมความคิดเห็นของเขา  “การเป็นคณะกรรมการของบริษัทการค้ามหาชน ซึ่งผม
เป็นมาแล้วหลายบริษัทได้ช่วยงานวิชาชีพของผมในฐานะอนุญาโตตุลาการ ด้วยการทำ�ให้ผมเห็นทัศนียภาพของโลกธุรกิจที่ผมคงไม่มีโอกาสได้รู้
เห็นในฐานะนักกฎหมาย”45

39



บทที 4
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กาเบรียลล์ เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์  (สวิตเซอร์แลนด์) 28 6.2%  N/A

•	 เป็นประธานของเลวี เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์ (Lévy Kaufmann-Kohler) บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่เธอตั้งขึ้นเมื่อปี 2550 นอกจากจะเป็น
ศาสตราจารย์และอนุญาโตตุลาการผู้แข็งขันแล้ว เธอยังนั่งเป็นคณะกรรมการของบรรษัทธุรกิจอีกหลากหลายแห่งทีเดียว   

•	 ในฐานะอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทสนธิสัญญาการลงทุน เธอได้ทำ�หน้าที่ประธานคณะอนุญาโตตุลาการมาแล้วอย่างน้อย 17 ชุด ในคดีที่รู้กัน
อีก 9 คดี นักลงทุนแต่งตั้งเธอเป็นอนุญาโตตุลาการและมีคดีเดียวที่รัฐแต่งตั้งเธอ ส่วนในอีกคดีหนึ่ง ไม่มีใครรู้ว่าบทบาทเธอคืออะไร 

•	 ในปี 2547 เธอได้รับแต่งตั้งจากบริษัทน้ำ�วิวองดิ (Vivendi) และบริษัทพลังงานและแก๊สอีดีเอฟ (EDF) ให้เป็นอนุญาโตตุลาการในการฟ้องร้อง
อาร์เจนตินาสองคดี  อีกสองปีต่อมา ในปี 2549 เธอก็ได้รับแต่งตั้งให้เป็นคณะกรรมการบริหารของธนาคารยูบีเอส (UBS) ของสวิตเซอร์แลนด์ 
ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นใหญ่สุดรายเดียวของบริษัทวิวองดิและมีหุ้นอยู่ในบริษัทอีดีเอฟด้วย  เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์อ้างว่าไม่ได้รู้ถึงความเกี่ยวข้องดังกล่าว 
มาก่อน อาร์เจนตินาคัดค้านความเป็นกลางของเธอในคดีนี้ คณะกรรมการที่ตั้งขึ้นเพื่อตัดสินคำ�คัดค้านของอาร์เจนตินาปฎิเสธคำ�คัดค้านดังกล่าว  
แต่ก็ตำ�หนิเธออย่างรุนแรงที่ ไม่เปิดเผยบทบาทตัวเองในฐานะสมาชิกของคณะกรรมการบริหารของบรรษัทธุรกิจ46  

•	แม้ว่าเธอจะโต้แย้งว่า “การเข้าไปมีส่วนร่วมทำ�ธุรกิจผ่านการเป็นกรรมการบริหารของบริษัทเป็นข้อได้เปรียบของอนุญาโตตุลาการอย่างไม่ต้อง
สงสัย” แต่เธอก็ลาออกจากการเป็นคณะกรรมการบริหารของธนาคารยูบีเอสในปี 255247 

อัลเบิร์ต ยาน แวน เดน แบร์ก  (เนเธอร์แลนด์) 27 6.0%   N/A

•	มีการงานแข็งขันทั้งในฐานะนักกฎหมายและในแวดวงวิชาการ เคยทำ�งานกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายหลายแห่งตั้งแต่ปี 2523 จนกระทั่งร่วมกัน
กับเบอร์นาร์ด ฮาโนทิโอเปิดบริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการของตัวเอง48ในปี 2544  

•	 ได้รับการแต่งตั้งจากบริษัทอย่างน้อย 8 ครั้งในคดีสนธิสัญญาการลงทุน และในจำ�นวนนี้ 5 ครั้งเป็นการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากอาร์เจนตินา
หลังจากที่ประเทศนั้นออกมาตรการรับมือกับวิกฤตเศรษฐกิจในช่วงปี 2544-2545 แวน เดน แบร์กสนับสนุนคำ�ชี้ขาดที่ตรงกันข้ามกันในสอง
คดี แม้ว่าข้อเท็จจริงและเหตุผลแก้ต่างในคดีทั้งสองแทบจะเหมือนกันทุกประการก็ตาม49  ต่อมาอาร์เจนตินาตั้งคำ�ถามต่อความเป็นกลางของ
อนุญาโตตุลาการ แต่แล้วคำ�คัดค้านนี้ก็ถูกยกไปในที่สุด50  

คาร์ล-ไฮน์ส เบิร์คชตีเกล  (เยอรมนี)  21 4.7%  N/A

•	 เป็นอนุญาโตตุลาการนักวิชาการ เท่าที่รู้กันไม่เคยมีรัฐใดแต่งตั้งให้เขาเป็นอนุญาโตตุลาการให้ จากคดี เขาทำ�หน้าที่เป็นประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการในร้อยละ 62 และได้รับแต่งตั้งโดยบริษัทร้อยละ 28 ของคดีสนธิสัญญาที่รู้กัน 

•	 ในการบรรยายเรื่องการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศของเขาเมื่อปี 2549 เบิร์คชตีเกลเปรียบเทียบว่ารัฐทั้งหลายเป็นเหมือนขุนศึกยักษ ์
โกไลแอธในคัมภีร์ของคริสต์ศาสนา ผู้ข่มขวัญคนทั่วอาณาจักร ในขณะที่บริษัทเป็นเดวิดผู้เป็นเบี้ยล่างแต่เอาชนะได้ ในที่สุด51 การอุปมาอุปมัยเช่นนี้
แสดงให้เห็นทัศนะที่เอนเอียงเข้าข้างบรรษัทของเขา 

เบอร์นาร์ด ฮาโนทิโอ  (เบลเยียม) 17 3.8%  2

•	ฮาโนทิโอเป็นอนุญาโตตุลาการที่ยอมรับกันทั่วไปอยู่แล้วตอนที่เขาร่วมก่อตั้งบริษัทที่ปรึกษากฎหมายฮาโนทิโอ แอนด์ แวน เดน แบร์ก  จากนั้น
เป็นต้นมา เขาก็ยิ่งเป็นที่ต้องการมากขึ้น ในปี 2553 วารสารการอนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์ (GAR)52 ยกย่องให้เขาเป็นอนุญาโตตุลาการ 
แห่งปี ในปี 2554 เขาได้รับเลือกให้เป็นอนุญาโตตุลาการในคดีสนธิสัญญาการลงทุนอย่างน้อยที่สุด 7 คดี  

•	 ดูเหมือนจะข่ีกระแสใหม่ในการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศหลังจากเศรษฐกิจเอเซียเบ่งบานข้ึนโดยทำ�หน้าท่ีอนุญาโตตุลาการอยู่เป็นประจำ�ท่ี
สิงคโปร์53  อาจเป็นเพราะคาดว่าจะมีคดีใหม่ๆเกิดมากข้ึนในภูมิภาคน้ี  เขาก็เลยเปิดสำ�นักงานสาขาของบริษัทฯข้ึนท่ีสิงคโปร์ในปี 2554 54

ยาน พอลส์สัน  (ฝรั่งเศส) 17 3.8%  16

•	ชื่อของพอลส์สันเป็นที่รู้จักกันดีในวงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  เขาประจำ�อยู่ที่ลอนดอน ไมอามี่และบาห์เรน นับเป็นหนึ่งในจำ�นวน
อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ไม่กี่คนที่ยังคงสังกัดบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระดับโลกอย่างเฟรชฟิลด์สอยู่ ทั้งๆที่มีความเสี่ยงมากขึ้นต่อการเกิดการขัดกัน
แห่งผลประโยชน์55 ความเป็นกลางของเขาถูกคัดค้านในปี 2551 ในการพิจารณาคดีระหว่างเลอมีร์ (Lemire) กับยูเครน เนื่องจากเฟรชฟิลด์สรับ
แก้ต่างให้ยูเครนในอีกคดีหนึ่งด้วย 

•	มีงานชุกทั้งในฐานะอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายด้านสนธิสัญญาการลงทุน  ปัจจุบันเป็นตัวแทนบริษัทน้ำ�มันยักษ์ ใหญ่โคโนโคฟิลลิปส์
ในการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากเวเนซุเอลาเป็นเงิน 30,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ 

•	แม้จะเป็นผู้สนับสนุนตัวยงของการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ แต่เมื่อไม่นานมานี้ เขาออกมาโต้แย้งหนึ่งในฐานรากของระบบ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนปัจจุบัน ด้วยการเสนอว่าอนุญาโตตุลาการทั้งสามคนควรได้รับการแต่งตั้งจากองค์กรที่เป็นกลาง56 

•	 ในปี 2552  เขาตีพิมพ์บทความวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลต่างๆอย่างรุนแรงที่พยายามเรียกคืนอำ�นาจควบคุมทรัพยากรธรรมชาติจากนักลงทุน 
ต่างชาติ ซึ่งรัฐบาลเหล่านี้มีนโยบายที่จะกระจายทรัพยากรและตำ�หนิการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศและกฎหมายที่ ให้สิทธิแก่นักลงทุนต่าง
ชาติมากกว่า57
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สตีเฟน เอ็ม ชเวเบล  (สหรัฐฯ) 15 3.3% 10

•	ผู้พิพากษาชเวเบลเคยดำ�รงตำ�แหน่งหลายตำ�แหน่งในกระทรวงการต่างประเทศในสมัยรัฐบาลประธานาธิบดีเคนเนดีและคาร์เตอร์ และเคยเป็น 
ผู้พิพากษาที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice)  เป็นเวลา 11 ปี58 

•	 เป็นอนุญาโตตุลาการในคดีข้อพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนบ่อยครั้ง และร้อยละ 40 ของคดีที่รู้กันของเขาได้รับการแต่งตั้งโดยนักลงทุน ส่วน
ร้อยละ 60 ที่เหลือครึ่งหนึ่งเป็นการได้รับแต่งตั้งจากรัฐต่างๆ และอีกครึ่งหนึ่งเป็นประธานของคณะอนุญาโตตุลาการ   

•	 เป็นที่ปรึกษากฎหมายงานชุกคนหนึ่งที่ทำ�หน้าที่แก้ต่างให้บริษัทเป็นหลัก (แปดในสิบของคดีที่เป็นที่รู้กัน)  

•	 โต้แย้งว่าบิทเป็นความก้าวหน้าครั้งใหญ่ในสาขานี้ ที่ควรได้รับการทะนุบำ�รุงและเชิดชูแทนที่จะถูกประนามและบ่อนทำ�ลาย59  เขาค้านหัวชนฝาไม่
ต้องการให้มีข้อจำ�กัดใดๆในการคุ้มครองนักลงทุน60  

อองรี อัลวาเรซ  (แคนาดา) 14 3.1%  N/A

•	 เหมือนพอลส์สันและไกยารด์ ตรงที่เป็นหนึ่งในสามของกลุ่มอนุญาโตตุลาการชั้นนำ� 15 คน ที่ยังคงสังกัดบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระดับโลก คือ
ฟัสเคน มาร์ทีโน (Fasken Martineau)     

•	 เชี่ยวชาญจำ�เพาะทวีปละตินอเมริกา  เก้าใน 14 คดีที่รู้กันของเขา เป็นคดีที่ฟ้องร้องประเทศในละตินอเมริกา ส่วนใหญ่ได้รับการแต่งตั้งจาก
บริษัท (ร้อยละ 64 ของคดีที่รู้กัน)  

•	สนับสนุนให้แคนาดาลงนามในสนธิสัญญาการลงทุนต่างๆ ตอนที่ข้อตกลงการค้าเสรีแคนาดา-สมาคมการค้าเสรียุโรป (European Free Trade 
Association ซึ่งประกอบด้วย นอร์เวย์ สวิตเซอร์แลนด์ ไอซ์แลนด์และลิกเตนสไตน์) มีผลบังคับใช้ ในปี 2552 เขาแสดงความผิดหวังเนื่องจาก 
ข้อตกลงนี้ “ไม่ทำ�อะไรเลยที่จะกำ�หนดข้อบังคับสำ�หรับคุ้มครองการลงทุน”61

เอ็มมานูเอล ไกยารด์  (ฝรั่งเศส) 14 3.1%  21

•	 ไกยารด์เป็นนักกฎหมายสังกัดบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระหว่างประเทศเชียร์แมน แอนด์ สเตอร์ลิง (Shearman & Sterling) สำ�หรับคดีสนธิ
สัญญาการลงทุน เขาทำ�หน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายมากกว่าเป็นอนุญาโตตุลาการ  ในร้อยละ 76 ของคดีที่รู้กัน เขาเป็นตัวแทนของนักลงทุน 
รวมทั้งเป็นตัวแทนของยูคอสคดีที่เดิมพันสูง เรียกค่าเสียหายจากรัสเซีย 103,600 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ

•	บทบาทที่ซ้อนกันระหว่างการเป็นที่ปรึกษากฎหมายและอนุญาโตตุลาการของเขา ก่อปัญหาเมื่อกานาคัดค้านความเป็นกลางของเขาหลังจากที่
เขาเป็นอนุญาโตตุลาการในคดีระหว่างบริษัทเทเลคอม มาเลเซีย (Telekom Malaysia) กับกานาในขณะที่รับเป็นที่ปรึกษาในคดีที่เกี่ยวข้องกัน
ระหว่างบริษัทอาร์เอฟซีซี (RFCC) กับโมร็อกโก62

•	 เขาตำ�หนิการที่รัสเซียถอนตัวออกจากสนธิสัญญากฎบัตรการพลังงาน63 และติเตียนคณะกรรมาธิการยุโรปที่เสนอให้ยกเลิกสนธิสัญญาการ
ลงทุนที่บรรดาประเทศสมาชิกของอียูทำ�ไว้ต่อกัน (intra-EU BITs)64

วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค  (สหรัฐฯ) 9 2.0% 1

•	ปัจจุบันดำ�รงตำ�แหน่งประธานศาลการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศแห่งลอนดอน (London Court of International Arbitration - LCIA  
- แอลซีไอเอ) ซึ่งเป็นเป็นสถาบันการอนุญาโตตุลาการที่เก่าแก่ที่สุดและเป็นที่รู้จักกันมากที่สุดแห่งหนึ่ง รวมทั้งเป็นสถาบันฯที่ลึกลับที่สุดแห่ง
หนึ่งด้วย  ช่วงก่อนปี 2549 มีการห้ามเผยแพร่คำ�ชี้ขาดใดๆทั้งสิ้น แต่ขณะนี้ยอมให้เผยแพร่สรุปคำ�คัดค้านได้แล้ว  

•	 เขาเสนอว่าข้อตกลงด้านการลงทุนซึ่งให้ความคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติอย่างมาก พร้อมทั้งให้สิทธินักลงทุนต่างชาติฟ้องร้องรัฐบาลได้
โดยตรงนั้น เป็นประโยชน์ต่อการพัฒนา65 เขายืนยันจุดยืนนี้มาโดยตลอด แต่ไม่ได้ระบุด้วยทุกครั้งว่าตัวเองนั้นเป็นอนุญาโตตุลาการ 
ผู้มีบทบาทแข็งขันและได้รับประโยชน์ทางการเงินจากการมีข้อตกลงดังกล่าว  

•	 เขาคอยปกป้องบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองการลงทุนในหนังสือสัญญาต่างๆ เช่น ข้อตกลงการค้าเสรีแห่งทวีปอเมริกาเหนือ (หรือนาฟตา) 
เป็นต้น  เขาติเตียนคนในสหรัฐฯที่พยายามจะลดความเข้มงวดของบทบัญญัติของนาฟตาลง66 

แดเนียล ไพรซ์  (สหรัฐฯ) 9 2% 15

 ดูรายละเอียดประวัติของเขาในกรอบที่ 8 (หน้า 44)

หมายเหตุ: ข้อมูลเกี่ยวกับ 15 ชนชั้นนำ�ของวงการนี้ ไม่ครบถ้วนสมบูรณ์ แต่ได้มาจากการผสมผสานข้อมูลจำ�นวนคดี การจัดอันดับอนุญาโตตุลาการ
ตามใบให้คะแนน (ของนิตยสารทนายความอเมริกันและบริษัทเชมเบอร์ส แอนด์ พาร์ตเนอร์ส [Chambers and Partners]) และ/หรือข้อเท็จจริงที่
ว่าอนุญาโตตุลาการเหล่านี้มีบทบาทในฐานะที่ปรึกษากฎหมาย นักวิชาการและเจ้าหน้าที่รัฐบาล  อาจจะมีอนุญาโตตุลาการคนอื่นอีกก็ได้ที่มีคุณสมบัติ
ของชนชั้นนำ�หากดูจากความถี่ของการได้รับแต่งตั้ง  การที่เลือกมา 15 คนก็เพื่อความสะดวก  อนุญาโตตุลาการอื่นๆนอกจากกลุ่มนี้อาจมีบทบาทหลัก
ในอุตสาหกรรมนี้เช่นกันก็ได้  การนับจำ�นวนคดีนั้นอ้างอิงจากคดีสนธิสัญญาการลงทุนที่เป็นที่รู้กันทั่วไป รวมทั้งคดีที่ดำ�เนินการตามกฎเกณฑ์ที ่
แตกต่างกัน (อันซิทราล ไอซีเอสไอดี ฯลฯ) สำ�หรับรายการคดีทั้งหมด ดูได้ที่ ภาคผนวกบี67.

[9 ร่วมกับ ดี ไพรซ]์

[9 ร่วมกับชเวเบล]
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เก็บไว้เป็นเรื่องภายในครอบครัว

หน้าตาของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจะเป็นอย่างไรหากการดำ�เนินงานไม่ได้จำ�กัดวงเฉพาะคนกลุ่มเดียวกัน  จะเกิดอะไรขึ้นหากมีนัก
กฎหมายที่เห็นแก่ประโยชน์สาธารณะมากกว่าเข้าไปนั่งอยู่ในคณะอนุญาโตตุลาการเป็นจำ�นวนขึ้น หากการตีความข้อบทว่าด้วยการลงทุน 
ไม่สอดคล้องเป็นเสียงเดียวกัน หรือให้คุณค่าแก่สวัสดิการของคนและสวัสดิภาพของสิ่งแวดล้อมมากกว่าสิทธิในทรัพย์สินเมื่อมีการชี้ขาดรูปคดี  
หากภาพอนาคตนี้เกิดขึ้นจริง ก็น่าจะเป็นไปได้ว่าคดีวามจำ�นวนมากที่นักลงทุนยื่นฟ้องจะถูกยกฟ้อง  เอาเข้าจริง ระบบทั้งระบบอาจถึงขั้นล่มสลาย
ลงก็ได้ เพราะนักลงทุนคงจะลังเลมากกว่านี้ที่จะยื่นข้อพิพาทหากระบบอนุญาโตตุลาการกลายเป็นเวทีที่ทุกฝ่ายมีสิทธิเสมอภาคกัน 

ความอยู่รอดของการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศน่าจะขึ้นอยู่กับการจำ�กัดกลุ่มของอนุญาโตตุลาการให้มีขนาดเล็ก เชื่อมโยงถึงกันและกัน
อย่างแน่นหนาและกลมเกลียวเป็นสำ�คัญ ซึ่งความเป็นจริงก็เป็นเช่นนี้   

เมื่อเราตระหนักว่าปัจจัยส่วนหนึ่งที่ขับเคลื่อนผลลัพธ์ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนนั้น เป็นปัจจัยที่ ไม่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย อย่างเช่น 
ความพอใจในนโยบาย บางอย่าง และภูมิหลังทางสังคมและส่วนตัวของอนุญาโตตุลาการ68 เราก็จะเห็นปัญหาจากข้อเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการชั้น
นำ�จะนั่งเคียงกันเป็นประจำ�ในฐานะอนุญาโตตุลาการร่วม  สมาชิกทั้งหมดของกลุ่ม 15 ชนชั้นนำ�ของวงการล้วนเคยทำ�หน้าที่ร่วมกับสมาชิกคนอื่นๆ
อย่างน้อยหนึ่งครั้ง  หลายคนถึงสองครั้ง เหตุการณ์สุดขั้วที่คณะอนุญาโตตุลาการทุกคนล้วนมาจากกลุ่ม 15 ชนชั้นนำ�ของวงการก็ได้เกิดมาแล้ว
อย่างน้อยใน 15 คดีสนธิสัญญาที่รู้กัน (ดู ภาคผนวกดี 169)  ตัวอย่างเช่น เมื่อบริษัทน้ำ�มันยูคอสฟ้องเรียกค่าเสียหายจากรัสเซีย 100,000 ล้าน
ดอลลาร์สหรัฐฯภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรการพลังงานในปี 2548 คณะอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาคดีประกอบด้วยอีฟส์ ฟอร์ตีเย  แดเนียล  
ไพรซ์70 และสตีเฟน ชเวเบล ในขณะที่อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�อีกคนหนึ่งคือเอ็มมานูเอล ไกยารด์ก็บังเอิญเป็นตัวแทนของนักลงทุนในคดีนี้ด้วย 

ที่มา: รวบรวมเอง  
สำ�หรับตารางละเอียดของคดีทั้งหมด ดูได้ที่ภาคผนวกดี171

Image 1

ความถี่ของการที่
อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�นั่งทำ�
หน้าที่อนุญาโตตุลาการเคียง
ข้างกัน

5
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จำ�นวน
ครั้ง  
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เมื่ออนุญาโตตุลาการผู้มีโลกทัศน์ร่วมกันและมีผลประโยชน์ส่วนตนอยู่กับระบบนี้มารวมกันเป็นเสียงข้างมากในคณะอนุญาโตตุลาการ ก็อยู่ในฐานะ
ที่จะตีความกฎหมายไปในทางเดียวกันและสามารถจะควบคุมการชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได้  รายงานศึกษาวิจัยบางชุดอ้างถึงบทบาทของ 
“การเมืองในหมู่เพื่อนร่วมงาน (Collegial politics)” ที่มีอิทธิพลต่อผลของคดี  นักวิจัยสองคนคือไวเบล (Waibel) และวู (Wu) ตั้งข้อสังเกตไว้ว่า 
“อนุญาโตตุลาการคนหนึ่งอาจออกเสียงต่างไปได้ขึ้นอยู่กับว่าอนุญาโตตุลาการอีกสองคนเป็นใคร”72 

แต่สายสัมพันธ์ ใกล้ชิดระหว่างสมาชิกสโมสรนี้ครอบคลุมมากกว่าบทบาทอนุญาโตตุลาการร่วมกัน เพราะมีคดีอีกเป็นจำ�นวนมากจนน่าสังเกตที่
สมาชิกหนึ่งคนหรือมากกว่านั้นของกลุ่ม15 ชนชั้นนำ�ทำ�หน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ ในขณะที่อีกคนหนึ่งคราวนี้รับบทที่ปรึกษากฎหมาย เป็นตัวแทน
ฝ่ายหนึ่งของคู่กรณี (ดู ภาคผนวกดี 2)  บางคดีมีสมาชิกถึง 4 คนของกลุ่มนี้เข้าไปเกี่ยวข้องอยู่ในคดีเดียวกัน (ดู ภาคผนวกดี 3)73  เวลาทำ�หน้าที่
ที่ปรึกษากฎหมาย อนุญาโตตุลาการจะสามารถถกแถลงการตีความของข้อบทของสนธิสัญญาในทางที่ต้องการได้  อันที่จริงแล้ว ที่ปรึกษากฎหมาย
นี่เองเป็นคนแรกที่เปิดแถลงประเด็นสำ�คัญของคดี  โดยหลักการแล้ว อนุญาโตตุลาการจะไม่สามารถชี้ขาดคดีบนฐานของจุดยืนใดที่มิได้มีการแถลง
ออกมาแล้วในระหว่างกระบวนพิจารณาได้ 

ความสัมพันธ์ ใกล้ชิดระหว่างอนุญาโตตุลาการกับที่ปรึกษากฎหมายน่าจะเป็นเหตุให้ตั้งข้อสงสัยถึงความเป็นกลางของทั้งสองฝ่ายในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได้  แม้ว่าจะยอมรับกันเป็นส่วนใหญ่ว่าความเที่ยงธรรมของกระบวนการนี้จะด่างพร้อยถ้านักกฎหมายจากบริษัทเดียวกันทำ�หน้าที่
ทั้งอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายในคดีเดียวกัน แต่ดูเหมือนจะมีการผ่อนผันให้มากขึ้นในกรณีที่ความสัมพันธ์แม้จะใกล้ชิด แต่ไม่ได้ทำ�งาน
ในบริษัทเดียวกัน

กรณีที่ว่านี้ ได้แก่การที่อนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายเป็นสมาชิกของสำ�นักงานกฎหมายเดียวกันทั้งคู่ เช่น สตีเฟน ชเวเบลจากสำ�นักงาน
กฎหมายเอ็สเส็กซ์ คอร์ต (Essex Court Chambers) เป็นที่ปรึกษากฎหมายให้ฝ่ายบริษัท ส่วนคาร์ล เอช เบิร์คชตีเกลจากสำ�นักงานเอ็สเส็กซ์ 
คอร์ตเช่นกัน ทำ�หน้าที่หนึ่งในอนุญาโตตุลาการในปี 2546 ในคดีพิพาทมูลค่า 700 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ระหว่างบริษัทบายินดีร์ อินซาต ทูริซึม  
ทิจาเรต เว ซานายี (Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi) กับปากีสถาน ในขณะที่สมาชิกอีกสองคนของสำ�นักงานเอ็สเส็กซ์ คอร์ต ก็
เป็นส่วนหนึ่งของทีมแก้ต่างของปากีสถาน 

สำ�นักงานกฎหมาย (Chambers) ไม่ใช่บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย แต่อาจเรียกได้ว่าเป็น “ชมรมที่ทำ�งาน (Office community)” ของนักกฎหมาย
เอกเทศหลายคนที่มานั่งทำ�งานอยู่ในสถานที่เดียวกัน  อนุญาโตตุลาการบางคนอย่างออร์เรโก วิคูญาซึ่งเป็นสมาชิกของสำ�นักงานกฎหมายเลขที่ 
20 ถนนเอ็สเส็กซ์ (20 Essex Street Chamber) โต้แย้งมาโดยตลอดว่าสถานการณ์นี้จะไม่ก่อให้เกิดการขัดกันแห่งผลประโยชน์74  แต่พาร์ค  
ซึ่งเป็นอนุญาโตตุลาการแถวหน้าอีกคนหนึ่ง ชี้ว่า “การประกอบวิชาชีพในลักษณะรวมกลุ่มกัน ใช้สถานที่และพนักงานธุรการร่วมกัน รวมไปถึงม ี
ภาพลักษณ์ร่วมกันในสายตาของสาธารณะ สามารถส่งผลให้เกิดความผูกพันส่วนตัวและเชิงอาชีพได้อย่างมีนัยสำ�คัญ”75 

ความรับรู้กันว่าอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายจากสำ�นักงานเดียวกันเมื่อมาทำ�งานในคดีเดียวกัน อาจจะนำ�ไปสู่การขัดกันแห่งผลประโยชน์
ได้นั้น ได้รับการยืนยันอีกครั้งหนึ่งในคดีระหว่างบริษัทพลังงานฮรึวัตสกา อิเล็คโตรพริเวรดา  (Hrvatska Elektroprivreda, d.d. - HEP) กับ 
สาธารณรัฐสโลวีเนีย  คณะอนุญาโตตุลาการของไอซีเอสไอดีชี้ขาดว่าสโลวีเนียไม่สามารถจ้างเดวิด มิลดอน (David Mildon) เป็นที่ปรึกษา
กฎหมายให้ได้ เพราะว่ามิลดอนและประธานของคณะอนุญาโตตุลาการคือเดวิด เออาร์ วิลเวี่ยมส์เป็นสมาชิกของสำ�นักงานกฎหมายเอ็สเส็กซ์ 
คอร์ตด้วยกันทั้งคู่76 

วาระซ่อนเร้นเบื้องหลังบทบาทซ้อนของอนุญาโตตุลาการ

เป็นเรื่องธรรมดาเสียแล้วที่อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจะสลับสับเปลี่ยนบทบาทของตนอยู่เป็นประจำ� นาทีนี้เป็นที่ปรึกษากฎหมาย นาทีถัดไป
วางกรอบประเด็นในฐานะนักวิชาการ หรือไม่ก็ชี้นำ�นโยบายในฐานะตัวแทนรัฐบาลหรือพยานผู้เชี่ยวชาญ

ในช่วงสองสามปีที่ผ่านมานี้ การสวมหลายบทบาทซ้อนกันนี้ ได้กลายเป็นประเด็นที่ถกเถียงกัน 
โดยมุ่งเน้นที่ข้อเท็จจริงว่าอนุญาโตตุลาการบางคนทำ�หน้าที่ที่ปรึกษากฎหมายด้วย ซึ่งใน 
บางสถานการณ์สามารถทำ�ให้เกิดความเคลือบแคลงเกี่ยวกับความเป็นอิสระและความเป็น 
กลางของอนุญาโตตุลาการผู้นั้นได้ 

ตัวอย่างหนึ่งที่พบทั่วไปคือ การที่อนุญาโตตุลาการจะต้องชี้ขาดโดยปราศจากอคติในประเด็น
เดียวกับที่อนุญาโตตุลาการผู้นั้นเคยแก้ต่างไว้ก่อนหน้านี้แล้วในคดีที่ตนทำ�หน้าที่เป็นทนาย  
พาร์คอธิบายความยุ่งยากนี้ว่า “บางครั้ง ในบริบทของการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการ
ก็ต้องวินิจฉัยประเด็นเดียวกับที่เขาหรือบริษัทที่ปรึกษากฎหมายของเขาได้เคยแสดงความเห็น
แล้วในฐานะทนายของอีกคดีหนึ่ง หรือได้วิเคราะห์ด้วยตัวเองแล้วในฐานะนักวิชาการใน 
งานเขียนเชิงวิชาการ  จึงเห็นได้ไม่ยากว่าสถานการณ์ดังกล่าวนี้ อาจเป็นภัยต่อความเที่ยง
ธรรมของกระบวนการอนุญาโตตุลาการได้”77

“นักกฎหมายไม่สามารถเปลี่ยน

บทบาทได้อย่างสบายเสมอไป 

ระหว่างการถกแถลงประเด็นการ

ตีความกฎหมาย กับการนั่งเป็น

อนุญาโตตุลาการชี้ขาดประเด็นนั้น”

วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค78
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กรอบที่ 8   
แดน ไพรซ์ กับการเวียนเข้าออกประตูหมุน

 แดน ไพรซ์ไม่เคยได้รับยกย่องให้เป็นอนุญาโตตุลาการแห่งปีจากวารสารการอนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์ (GAR) แต่ถ้าวารสารนี้มีการ
จัดประเภทอนุญาโตตุลาการผู้มีตำ�แหน่งมากที่สุด เขาคงจะชนะโดยไม่มีใครคัดค้าน  เขาเป็นทั้งเจ้าหน้าที่รัฐบาลเจรจาสนธิสัญญาการ
ลงทุน นักวิ่งเต้น (lobbyist) ของบรรษัทธุรกิจสนับสนุนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ที่ปรึกษากฎหมายปกป้องผลประโยชน์
ของบรรษัทธุรกิจ นักวิจารณ์งานชุกในสื่อต่างๆส่งเสริมลัทธิเสรีนิยมใหม่ แล้วก็เป็นอนุญาโตตุลาการด้วย   

เป็นธรรมมดาที่นักกฎหมายที่มีตำ�แหน่งหน้าที่ ในรัฐบาล จะไปทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการหลังเกษียณอายุแล้ว แต่ไพรซ์นั้นได้หมุนเวียน
ระหว่างตำ�แหน่งในรัฐบาลกับวงการอนุญาโตตุลาการมาหลายรอบในระยะ 20 ปีที่ผ่านมา โดยที่แนวคิดสนับสนุนการคุ้มครองการลงทุน
และการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐของเขาคงที่มาโดยตลอด

ไพรซ์ได้ประโยชน์ตอบแทนจากสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนที่เขาส่งเสริมและช่วยเจรจาด้วย  เขามีบทบาททั้งในฐานะอนุญาโตตุลาการ
และที่ปรึกษากฎหมาย (ส่วนมากของบริษัทต่างๆ) หลายครั้งในคดีที่อิงกับสนธิสัญญาฉบับที่เขาช่วยจัดทำ�ขึ้น 

ในฐานะรองที่ปรึกษาทั่วไปของสำ�นักงานผู้แทนการค้าสหรัฐฯ (Office of US Trade Representative) เขาทำ�หน้าที่ช่วยเจรจาจัดทำ�
บิทระหว่างสหรัฐกับรัสเซียให้ฝ่ายสหรัฐฯ  เมื่อรัสเซียถูกฟ้องเรียกค่าเสียหายมูลค่า 103,600 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ซึ่งสูงอย่างไม่เคย
มีมาก่อน ฝ่ายนักลงทุน (ยูคอส/ฮัลลีย์/เวเทอรัน ปโิตรเลียม – Yukos/Hulley/Veteran Petroleum) แต่งตั้งเขาเป็นอนุญาโตตุลาการ 
นอกจากนี้ เขายังทำ�หน้าที่เจรจาการให้ความคุ้มครองการลงทุนภายใต้ข้อตกลงนาฟตาอีกด้วย

ในระหว่างปี 2545-2549 เขาเป็นตัวแทนของบริษัทประกันภัยไฟร์แมนส์ ฟันด์ (Fireman’s Fund Insurance ซึ่งเป็นบริษัทในเครือ 
อัลลิอันซ์ - Allianz) ในคดีพิพาทกับเม็กซิโก ในขณะที่คดีกำ�ลังดำ�เนินอยู่ เขาไปวิ่งเต้นกับกระทรวงพาณิชย์ สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา 
กระทรวงการต่างประเทศ สำ�นักงานผู้แทนการค้าสหรัฐฯและทำ�เนียบขาวให้สนับสนุนบริษัทอัลลิอันซ์79  นอกจากนี้ เขายังได้ทำ�งานเป็น
นักวิ่งเต้นให้แก่บริษัทมอนซานโต องค์การเพื่อการลงทุนระหว่างประเทศ (Organization for International Investment) และกลุ่มที่เป็น
ตัวแทนบริษัทวิจัยเภสัชกรรมและเทคโนโลยีชีวภาพชั้นนำ�ของสหรัฐฯด้วย80 

ไพรซ์ไม่ใช่ผู้พิทักษ์การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนแบบที่พบเห็นกันปกติ ตอนที่เขาออกจากตำ�หน่งเจ้าหน้าที่รัฐบาลครั้งแรกในปี 
2535 “เขาเข้าใจโลกาภิวัตน์อย่างทะลุปรุโปร่ง […] ไพรซ์มองเห็นระเบียบที่กว้างไกลกว่าเดิม อันหมายถึงพื้นที่ ใหม่ๆให้ประกอบวิชาชีพ 
ซึ่งปรากฎขึ้นจากการเจรจาการค้ารอบอุรุกวัย ข้อตกลงการค้าเสรีทวีปอเมริกาเหนือและการทำ�สนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี” นี่เป็น
คำ�อธิบายของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายซิดลีย์ ออสติน81  เขามองเห็นล่วงหน้าว่าจะมีโอกาสทำ�เงินจากอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการ
ด้านการลงทุนได้ และถือเป็นภารกิจที่จะต้องช่วยพัฒนาวงการนี้ขึ้นมา  เขาเป็นที่รู้จักในฐานะผู้ออกแบบข้อบทว่าด้วยนักลงทุนกับรัฐ และ
เป็นหนึ่งในบรรดานักกฎหมายสหรัฐฯชุดแรกที่สนับสนุนให้บรรษัทฟ้องร้องรัฐบาลโดยใช้ประโยชน์จากข้อบทว่าด้วยนักลงทุนกับรัฐที่มีอยู่ ใน
ข้อตกลงด้านการลงทุนทั้งหลาย82 

หลังจากเป็นประธานแผนกการระงับข้อพิพาทและการค้าระหว่างประเทศของซิดลีย์ ออสตินอยู่ 4 ปี เขากลับไปรับตำ�แหน่งในรัฐบาล
อีกในปี 2550  เป็นที่ปรึกษาอาวุโสด้านเศรษฐกิจในรัฐบาลของประธานาธิบดีจอร์จ ดับเบิลยู บุช ในช่วงนั้นเขาทำ�หน้าที่ตัวแทนส่วน
ตัวของบุชในการประชุมกลุ่มประเทศจี 8 (ที่ โตเกียว) และเป็นต้นคิดเสนอให้มีการประชุมสุดยอดกลุ่มประเทศจี 20 ที่กรุงวอชิงตันในปี 
2551  เมื่อวิกฤติเศรษฐกิจโลกรุนแรงสุดขีดในปี 2551 จนรัฐบาลทั้งหลายขู่ว่าจะออกมาตรการควบคุมการไหลของทุนนั้น ดูเหมือนไพรซ์
จะมองเห็นภัยคุกคามโครงสร้างการปกครองโลกแนวเสรีนิยมใหม่ที่เขาได้ช่วยสร้างขึ้น แต่โชคดีที่เขาอยู่ในฐานะที่จะครอบงำ�การถกเถียง
ได้  แถลงการณ์อย่างเป็นทางการของกลุ่มจี 20 จึงระบุว่า “เราตระหนักว่าการปฏิรูปเหล่านี้จะสำ�เร็จได้ก็ต่อเมื่อยึดมั่นอยู่ในหลักการของ
ตลาดเสรีเท่านั้น ซึ่งรวมถึงหลักนิติธรรม การเคารพในกรรมสิทธิ์เอกชน การค้าและการลงทุนแบบเปิด ตลาดที่มีการแข่งขัน [...] เราต้อง
หลีกเลี่ยงการออกกฎระเบียบกำ�กับมากเกินไป อันจะเป็นอุปสรรคต่อความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและซ้ำ�เติมภาวะหดตัวของกระแสทุน 
รวมทั้งที่ ไหลไปยังประเทศกำ�ลังพัฒนา ”83 ซึ่งตรงกับมาตรการที่ ไพรซ์รณรงค์สนับสนุนอยู่ทั้งหมด84  

เขากลับมาทำ�งานกับบริษัทซิดลีย์ ออสตินอีกในปี 2552 แล้วก็ออกไปอีกในปี 2554  แทนที่จะทำ�เหมือนอนุญาโตตุลาการคนอื่นๆที่ออก
จากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระดับโลกเพื่อจำ�กัดความสัมพันธ์กับนักลงทุน85 ไพรซ์กลับวางแผนจะขยายความสัมพันธ์กับบริษัทต่างๆ ด้วย
การเปิดทั้งสำ�นักงานกฎหมายอิสระและบริษัทที่ปรึกษาธุรกิจชื่อร็อค ครีก โกลบัล แอ็ดไวเซอร์ส (Rock Creek Global Advisors)   
จากสำ�นักงานกฎหมายเขาเสนอให้บริการในฐานะอนุญาโตตุลาการผู้เป็นกลาง86  ในขณะเดียวกันบริษัทที่ปรึกษาของเขาก็สัญญาจะ 
ช่วยเหลือธุรกิจที่มาเป็นลูกค้า “แก้ไขปัญหาเรื่องกฎระเบียบหรือปัญหาอื่นๆที่ธุรกิจอาจเผชิญอยู่ในการดำ�เนินกิจการทั่วโลก”87  อีกนัยหนึ่ง
ก็คือ ในขณะที่เขาเสนอตัวเป็นอนุญาโตตุลาการผู้ ไม่ฝักไฝ่ฝ่ายใด เขาก็ให้คำ�แนะนำ�แก่บรรษัทถึงวิธีการที่จะหลบเลี่ยงหรือขัดขวางการถูก
กำ�กับควบคุมโดยรัฐบาลไปพร้อมกันด้วย 

แทนที่จะตั้งคำ�ถามเกี่ยวกับการขัดกันแห่งผลประโยชน์ที่อาจเกิดขึ้นได้ เพื่อนร่วมงานของไพรซ์อย่างแวน เดน  
แบร์กและเคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์ กลับสรรเสริญวิธีการที่ ไฟรซ์ผสมผสานบทบาทของการเป็นอนุญาโตตุลาการผู้มีอิสระเข้ากับบทบาทของ
การเป็นนักวิ่งเต้นขอความสนับสนุนให้แก่บรรษัทธุรกิจข้ามชาติ88

.
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แม้ว่าการสวมบทบาทคู่ของอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษากฎหมายจะทำ�ให้เกิดความ 
วิตกกังวลและการถกเถียงอย่างจริงจังในประชาคมการอนุญาโตตุลาการ89 ยังมีแง่มุมอื่น
ที่บางคนมองว่าเป็นปัญหามากยิ่งกว่าการมีหลายบทบาทของอนุญาโตตุลาการ แต่ส่วน
ใหญ่ถูกมองข้ามไป นั่นคือการที่อนุญาโตตุลาการมักไม่ค่อยยอมรับว่าการมีหลายบทบาท
ซ้อนกันทำ�ให้พวกเขามีเวทีที่จะกำ�หนดกฎเกณฑ์ ครอบงำ�การถกเถียง และป้องกันมิให้มี
การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างได้  โดยแก่นแท้แล้วการขัดกันของผลประโยชน์นั้นมีอยู่เป็น
ปกติวิสัยในตัวของระบบนี้ 

ส่งเสริม ‘ประโยชน์’ ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน

อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ใช้เวทีต่างๆเพื่อเสนอแนะให้ประเทศทั้งหลายลงนามในสนธิสัญญา
การลงทุน ให้ยกระดับนโยบายเศรษฐกิจเป็นเสรีนิยมมากขึ้น และส่งเสริมให้ประเทศ 
เหล่านั้นมีจุดยืนที่เป็นมิตรกับการนักลงทุนและการอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการผู้
อ้างว่า ตนเองเป็นกลางนั้น แท้จริงกำ�ลังใช้โวหารทางการเมืองผลักดันให้รัฐบาลลงนาม
ผูกมัดตนเองที่จะคุ้มครองนักลงทุน และเป็นการผลักดันโดยแทบไม่มีหลักฐานให้เห็นว่าได้
แจ้งเตือนรัฐบาลถึงความเสี่ยงที่อาจมีพร้อมกันไปด้วย

อนุญาโตตุลาการชื่อดัง วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค อธิบายความโดยผสมผสานการปกป้อง
สิทธิทางเศรษฐกิจของบรรษัทข้ามชาติกับการยืนยันว่าตัวเขาและเพื่อนร่วมงานไม่มีอคติ
ทางการเมือง เขาเขียนว่า “ในโลกที่มีความแตกต่างหลากหลายอย่างทุกวันนี้ การลงทุน 
ข้ามพรมแดนคงจะซบเซาไปถ้าหากทุกประเทศไม่เต็มใจจะยอมรับการอนุญาโตตุลาการ ”   

“บิทเป็นความก้าวหน้ามหาศาล
ของสาขานี้ ควรจะได้รับการ
ทะนุบำ�รุงและเชิดชูแทนการ

ประณามและบ่อนทำ�ลาย”

ผู้พิพากษาสตีเฟน เอ็ม ชเวเบล

ในจำ�นวนผู้ที่ยอมรับว่ามีปัญหานี้เกิดขึ้น บางคนได้นำ�เสนอวิธีการที่จะแก้ไข (เช่น การห้ามรับบทบาทซ้อนเป็นทั้งอนุญาโตตุลาการและที่ปรึกษา
กฎหมาย หรือข้อเสนอให้สถาบันต่างๆเป็นฝ่ายแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนที่จะเป็นคู่กรณี)  อย่างไรก็ตาม ความคิดริเริ่มเหล่านี้ล้วนเสนอ
แนะว่า การกำ�หนดกฎเกณฑ์และแนวปฏิบัติขึ้นใหม่ เป็นการเพียงพอที่จะแก้ปัญหาการขัดกันของผลประโยชน์ทั้งปวงที่อาจเกิดขึ้นได้ ในวงการ
อนุญาโตตุลาการ 

ภาพที่ 2

บทบาทที่ซ้อนกันของอนุญาโตตุลาการมีปฏิสัมพันธ์กับระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนอย่างไร

ค้ำ�จุนระบบการ
อนุญาโตตุลาการ
ด้านการลงทุน

รับผลประโยชน์
จากระบบการ

อนุญาโตตุลาการ
ด้านการลงทุน

“อีกไม่นานก็จะมีการแข่งฟุตบอลโลก จะ

ยอมรับกันได้หรือไม่หาก 

ผู้เล่นเป็นกรรมการเสียเองด้วย”

อนุญาโตตุลาการบริจิตต์ สเติร์น90

ที่ปรึกษากฎหมาย
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเป็นที่
ต้องการอย่างมากให้ทำ�หน้าที่ที่ปรึกษา

กฎหมาย

อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน
อนุญาโตตุลาการมักตีความกฎเกณฑ์ด้าน
การลงทุนแบบขยายความกว้าง ซึ่งทำ�ให้

เกิดคดีความมากขึ้นอีก

อนุญาโตตุลาการช้ันนำ�กลุ่มเล็กๆได้
รับแต่งต้ังให้พิจารณาคดีกว่าร้อย

ละ 50 ของคดีสนธิสัญญาการลงทุน
ท่ีรู้กัน

อนุญาโตตุลาการได้รับค่าจ้างในการให้
ความเห็นในฐานะผู้เชี่ยวชาญ

พยานผู้เชี่ยวชาญ
อนุญาโตตุลาการกำ�หนดรูปร่างของกฎ
เกณฑ์ด้านการลงทุนเมื่อให้ข้อคิดเห็น
เรื่องกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคดีนั้นๆ

บทบาทที่เกี่ยวข้องกับคดี
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ

บทบาทท่ีไม่เก่ียวข้องกับคดีระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐ

นักวิชาการ
ส่งเสริมระบบการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศและกฎเกณฑ์คุ้มครอง
การลงทุนผ่านงานเขียนทางวิชาการ

ที่ปรึกษารัฐบาล
แนะนำ�ให้รัฐบาลลงนามในสนธิสัญญาการลง
ทุนใหม่ๆ และไม่ให้ลดความเข้มงวดของสนธิ

สัญญาที่มีอยู่แล้ว

กรรมการบริหารของบรรษัท
การเข้าสังคมกับโลกธุรกิจ ทำ�ให้อนุญาโตตุลาการ

ย่ิงโน้มเอียงท่ีจะปกป้องผลประโยชน์ของนัก
ลงทุนมากกว่า

นักวิ่งเต้นขอเสียงสนับสนุน
รณรงค์ในนามของบรรษัทให้มีการ

คุ้มครองการลงทุนอย่างกว้างขวางรอบ
ด้าน
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ในบทความเดียวกันนี้ เขาถกแถลงว่า “การอนุญาโตตุลาการตอบสนองความแคลงใจเรื่องนี้ [อคติของผู้พิพากษาในประเทศผู้รับการลงทุน] โดยจัด
ให้มีเวทีที่มีความเป็นกลางมากกว่าศาลของประเทศผู้รับการลงทุน ทั้งในทางการเมืองและด้านกระบวนวิธีพิจารณาคดี”91 

คำ�กล่าวอ้างของพาร์คว่าการลงนามในข้อตกลงการลงทุนมีสหสัมพันธ์ทางตรง กับการดึงดูดเงินลงทุนโดยตรงจากต่างประเทศ (Foreign Direct 
Investment เรียกย่อๆว่า เอฟดีไอ - FDI) นั้น ไม่มีข้อเท็จจริงรองรับ  เมื่อปี 2546 แมรี่ ฮอลล์วาร์ด-ดรีไมเออร์ (Mary Hallward-Driemeier) 
นักเศรษฐศาสตร์อาวุโสในฝ่ายวิจัยของธนาคารโลก ได้ออกมาเตือนแล้วว่า “จากการวิเคราะห์กระแสการไหลของเอฟดีไอแบบทวิภาคีจากประเทศ
ในกลุ่มอุตสาหกรรมโออีซีดีไปยังประเทศกำ�ลังพัฒนาในช่วง 20 ปี แทบจะไม่พบหลักฐานว่าบิทช่วยกระตุ้นให้เกิดการลงทุนเพิ่มขึ้น”92  และ 
ข้อถกแถลงของพาร์คถึงความจำ�เป็นที่จะต้องคุ้มครองสิทธิทางเศรษฐกิจของ “นักลงทุน”93 ก็มักจะมองข้ามพันธกรณีของฝ่ายนักลงทุนเสมอ

อนุญาโตตุลาการคนอื่นๆหันไปใช้กลยุทธขู่ให้กลัว เช่น ยาน พอลส์สันเตือนว่า  “ถ้าไม่มีการอนุญาโตตุลาการละก็ การแลกเปลี่ยนทางเศรษฐกิจ
ระหว่างประเทศจะทุกข์ยากมากเลย  ไม่มีอะไรจะมาแทนที่มัน”94  ส่วนผู้พิพากษาชเวเบลก็ประกาศว่า “การสิ้นสภาพของบิทจะเป็นการถอยหลัง
เข้าคลองสำ�หรับนักลงทุน รัฐและประชาคมนานาชาติ”95 และอนุญาโตตุลาการออร์เรโก-วิคูญาแห่งชิลีก็บอกว่า “หากประเทศต่างๆไม่ลงนามเข้า
เป็นภาคีของบิท ประเทศเหล่านั้นก็จะไม่มีอะไรเสนอให้ และจะสูญเสียการลงทุนไป อย่างที่เคยเห็นกันมาหลายครั้งแล้ว”96  แต่คำ�เตือนถึงเหตุร้าย
ที่จะเกิดขึ้นเหล่านี้ ไม่ได้อิงอยู่กับความเป็นจริงแต่อย่างใด ดูบราซิลเป็นตัวอย่าง แม้ไม่เคยลงนามเป็นภาคีในบิทใดเลย แต่ก็ได้รับเอฟดีไอจำ�นวน
มากที่สุดเมื่อเทียบกับประเทศอื่นในทวีปละตินอเมริกา 

นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการยังพยายามบั่นทอนความน่าเชื่อถือของผู้คนที่วิจารณ์ระบบนี้ เช่น นักหนังสือพิมพ์และกลุ่มประชาสังคมที่ออกมา
เตือนถึงการที่สนธิสัญญาการลงทุนโดยทั่วไปและข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่ง คุกคามอธิปไตยและความเป็นประชาธิปไตย
ของชาติ97  เหล่าอนุญาโตตุลาการอ้างว่าคนเหล่านี้พยายามโฆษณาชวนเชื่อ ได้รับข้อมูลไม่ถูกต้อง และไม่มีความรู้จริงเกี่ยวกับกฎหมายการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน  เช่น อนุญาโตตุลาการพาร์คเสนอว่า “พวกนี้เป็นนักทฤษฎีสมคบคิดน่ะ มักจะเป็นนักหนังสือพิมพ์หรือไม่ก ็
นักวิชาการที่คอยสร้างกระแสด้วยการพุ่งเป้าโจมตีการอนุญาโตตุลาการว่าเป็นกระบวนการที่ ไม่เป็นธรรมในตัวของมันเอง”98  ส่วนพอลส์สันก็
บอกปัดว่าเสียงวิพากษ์วิจารณ์เหล่านั้นเป็นแค่ “เสียงกรีดร้อง ...คำ�โฆษณาชวนเชื่อ” และคนที่ตั้งข้อสงสัยกับกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 
เป็นพวกที่ ไม่เคารพหลักนิติธรรม99  การเชื่อมโยงคำ�วิพากษ์วิจารณ์ทั้งหมดกับทฤษฎีการสมคบคิด (Conspiracy theories) หรือการลบหลู่หลัก
นิติธรรมเป็นปฏิกิริยาป้องกันตัวเองอย่างแรง และชี้ว่าประชาคมนี้ ไม่ยอมรับว่าอาจมีความจำ�เป็นที่จะต้องปฏิรูประบบกันแล้ว 

การท้าทายสถานภาพที่เป็นอยู่ ไม่ ใช่ทางเลือก 

ในปี 2547 รัฐบาลสหรัฐฯ ซึ่งเคยถูกบริษัทของแคนาดาฟ้องหลายครั้งภายใต้ข้อตกลงนาฟตา นำ�เสนอแม่แบบใหม่สำ�หรับบิท (ปกติเรียกกันว่า บิท
ต้นแบบ [Model BIT]) โดยปรับปรุงจากบิทของปี 2537  เนื้อหาที่แก้ไขปรับปรุงใหม่รวมถึงการใช้ภาษาใหม่ที่จะช่วยให้สหรัฐฯสงวนพื้นที ่
ไว้ ได้สำ�หรับการออกกฎเกณฑ์กำ�กับการลงทุนโดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านสุขภาพและสิ่งแวดล้อม  ถึงแม้องค์กรด้านสิ่งแวดล้อมและแรงงานจะมอง
ว่า การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวยังไม่พอเพียง แต่ผู้พิพากษาชเวเบล อนุญาโตตุลาการคนดังของสหรัฐฯกลับออกมาประนามการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว
เสียงขรม100  

ไพรซ์ ซึ่งเคยช่วยเจรจาจัดทำ�บิทในนามของสหรัฐฯ ก็ออกมาคัดค้านการลด 
ความเข้มงวดของบทบัญญัติในบิทต้นแบบนี้ด้วยเช่นกัน101    ส่วนพาร์คกล่าว
ว่า “การปรับเปลี่ยนนโยบายครั้งนี้เป็นปัญหามาก และในที่สุดจะก่ออันตราย
ใหญ่หลวงแก่ผลประโยชน์ของสหรัฐฯในต่างแดน”102 

ในปี 2552 บารัค โอบามาในฐานะผู้สมัครชิงตำ�แหน่งประธานาธิบดีเคย
สัญญาว่าจะทบทวนบิทต้นแบบของปี 2547 เพื่อเพิ่มพันธกรณีด้านสิ่ง
แวดล้อม และแรงงานมากขึ้น  แต่เมื่อเนื้อหาใหม่ของบิทต้นแบบดังกล่าว
ออกมาในปี 2555 ปรากฏว่าไม่มีการเปลี่ยนแปลงอะไรที่เป็นสาระสำ�คัญ
เลย104  ทั้งนี้ ผู้พิพากษาชเวเบลเป็นคนหนึ่งในคณะกรรมการที่ปรึกษา
ของรัฐบาล เขากับบรรดานักวิ่งเต้นของบรรษัทรณรงค์ ให้รัฐบาลกลับไป
ใช้บทบัญญัติที่คุ้มครองการลงทุนอย่างเข้มงวดที่อยู่ ในบิทต้นแบบของปี 
2537105  ซึ่งก็ดูเหมือนเขาจะทำ�ได้สำ�เร็จ 

ในเวลาเดียวกัน นักกฎหมายด้านการลงทุนก็ประสบภาวะที่อาจเกิดการ
ปฏิรูปสนธิสัญญาการลงทุนในสหภาพยุโรป (อียู) ด้วย (ดู บทที่ 3) เนื่องจากกลุ่มประชาสังคมรณรงค์กันมานานแล้วให้มีการทำ�ข้อตกลงการลงทุน
ขึ้นใหม่ทั้งหมด ซึ่งจะปรับดุลยภาพระหว่างผลประโยชน์ของเอกชนกับของสาธารณะให้ดีขึ้น106  ทั้งคณะกรรมาธิการสหภาพยุโรป และรัฐสภายุโรป 
ก็ดูจะเห็นคล้อยไปในทิศทางนั้น107  อนุญาโตตุลาการทั้งหลายก็มิได้เสียเวลารอท่า พากันเสนอความคิดเห็นที่ “เป็นกลาง” ของตน อย่างเช่น  
ลาลองด์แสดงความห่วงใยว่านโยบายด้านการลงทุนใหม่ของอียูจะทำ�ให้ความคุ้มครองนักลงทุนอ่อนแอลง  เขาให้ข้อสังเกตว่า สำ�หรับแคนาดา
แล้ว ถ้าจะให้ได้เปรียบก็น่าจะเจรจาทำ�บิทกับอียูฉบับเดียว แทนที่จะทำ� 27 ฉบับ แต่ก็เตือนว่า “เงื่อนไขหนึ่งก็คือ เราต้องไม่ลงเอยด้วยการได้ 
สนธิสัญญาชั้นสองหรือที่อ่อนด้อยกว่าที่มีอยู่ ในปัจจุบันจากการเจรจาแบบทวิภาคีกับแต่ละประเทศ”108  

“ข้อเสนอของผมก็คือ ข้อเสนอใดที่จะดัดแปลง

องค์ประกอบพื้นฐานใดๆของการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศเท่ากับเป็นการประทุษร้ายอัน

มิอาจรับได้ต่อตัวสถาบันนั้น [...] ในทางกลับ

กัน ข้อเสนอใดที่ไม่ได้โจมตีองค์ประกอบพื้นฐาน

เหล่านี้ แต่ออกแบบมาเพื่อเพิ่มพูนให้สมบูรณ์

ขึ้น ควรได้รับการพิจารณาอย่างรอบคอบเพราะ

อาจเป็นการปรับปรุงกระบวนการนี้ให้ดีขึ้น” 

ชาร์ลส์ บราวเออร์ อนุญาโตตุลาการ103
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ส่วนอนุญาโตตุลาการชาวฝรั่งเศส เอ็มมานูเอล ไกยารด์ ยกประเด็นวิตกกังวลเกี่ยวกับข้อเสนอของคณะกรรมาธิการอียูที่จะยกเลิกบิทระหว่าง
ประเทศสมาชิกอียูด้วยกันเอง (Intra-EU BITs)109  เขาเตือนว่า “ความพยายามที่จะสร้างเวทีการลงทุนที่เท่าเทียมกันในยุโรปนั้น จะก่อผลที่ ไม่
ได้ตั้งใจไว้ คือการผลักไสบริษัทต่างๆที่ต้องการจะลงทุนในทวีปยุโรปให้ออกไปจากสหภาพยุโรป”110  ดูเหมือนเขาจะเชื่อแบบเดียวกับ 
เพื่อนร่วมงานของเขาว่า จำ�เป็นต้องมีข้อตกลงการลงทุนเพื่อดึงดูดเอฟดีไอ ทั้งๆที่ยังไม่มีหลักฐานพิสูจน์แน่นอน111  บางที ข้อเท็จจริงที่ว่าตัวเขา
เองเคยเป็นอนุญาโตตุลาการในคดีบิทระหว่างประเทศสมาชิกอียูด้วยกันอย่างน้อยที่สุด 3 คดี จะช่วยให้เข้าใจได้ว่าเหตุใดไกยารด์จึงห่วงใยอยาก
จะรักษาข้อตกลงเหล่านี้เอาไว้112 

เมื่อไม่นานมานี้ สหภาพประชาชาติอเมริกาใต้ (Union of South American Nations - UNASUR) ได้หารือกันว่าจะจัดตั้งศูนย์การ
อนุญาโตตุลาการที่สามารถทำ�หน้าที่แทนไอซีเอสไอดีขึ้นมา113 ศูนย์นี้น่าจะแก้ไขข้อบกพร่องบางประการที่รับรู้กันว่ามีอยู่ในกฎเกณฑ์ของการ
อนุญาโตตุลาการปัจจุบัน  เมื่อมีคนถามความเห็นในเรื่องนี้ อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ชาวชิลี ฟรานซิสโก ออร์เรโก-วิคูญากล่าวว่า “ผลที่ออกมา
คงจะเป็นเวทีประเภทที่ต่อต้านการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน เป็นทางเลือกแทนไอซีเอสไอดีและเวทีอื่นๆที่มองกันว่าเป็นมิตรกับนักลงทุน 
เกินไป ผมไม่คิดว่าเป็นเรื่องที่ดี เพราะสถาบันแบบนั้นคงจะถูกมองว่าเป็นมิตรกับรัฐเกินไป และนั่นก็คงจะไม่ถูกใจนักลงทุน”114  น่าสังเกตว่า 
ออร์เรโก-วิคูญาดูจะไม่ได้ตระหนักว่าความเห็นของเขานั้นมีลักษณะสองมาตรฐานอยู่ในตัว กล่าวคือในขณะที่เขาปกป้องระบบที่รับรู้กันว่าเป็นมิตร
กับนักลงทุน แต่ระบบที่อาจถูกมองว่าเป็นมิตรกับรัฐกลับยอมรับไม่ได้ 

ในฐานะประชาคมที่กลมเกลียวกันของอนุญาโตตุลาการ ผู้มีตำ�แหน่งที่มีอิทธิพลในแวดวงกฎหมายและการเมืองว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่าง 
นักลงทุนกับรัฐ อนุญาโตตุลาการทั้งหลายได้พยายามสร้างหลักประกันว่าจะไม่มีการดำ�เนินการปฏิรูปสาระของระบบนี้ ในทางที่เป็นภัยต่อสถานะ
ทางการเงินของพวกเขาได้ 

โปรดลงนามตรงนี้ 

บริษัททั้งหลายสามารถจะฟ้องร้องรัฐบาลได้ก็ต่อเมื่อรัฐบาลได้ตกลงยอมรับให้มีการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศโดยระบุไว้ ในข้อตกลง 
ว่าด้วยการลงทุน  สำ�หรับนักกฎหมายการลงทุน นี่หมายความว่า หากไม่มีข้อตกลงการลงทุน ก็ไม่มีคดีพิพาท เมื่อไม่มีคดี ก็จะไม่มีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการหรือที่ปรึกษากฎหมาย 

หลายครั้งที่อนุญาโตตุลาการรับทบาทเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาล ทำ�ให้มีโอกาสที่จะผลักดันให้รัฐบาลลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญาการลงทุนที่ม ี
ข้อบทคุ้มครองนักลงทุนอย่างกว้างขวาง  

ตัวอย่างเช่น ในช่วงทศวรรษปี 2540 พอลส์สันเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาลเม็กซิโกในระหว่างการเจรจากฎเกณฑ์การคุ้มครองการลงทุน (บทที่ 11) 
ของข้อตกลงนาฟตา115  งานนี้ต่อมาให้ผลตอบแทนอย่างงามเมื่อเขาได้รับแต่งตั้งเป็นประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการสองชุดในคดีที่บริษัทธุรกิจฟ้องรัฐบาลเม็กซิโกโดยอ้างอิงสนธิสัญญา  

ไกยารด์ไม่ได้รับการว่าจ้างเป็นที่ปรึกษารัฐบาล แต่เขาก็ใช้เวทีการประชุมสาธารณะในมอริเชียสหนุนให้
รัฐบาลมอริเชียสลงนามเป็นภาคีสนธิสัญญาการลงทุนหลายฉบับ  แล้วยังแนะนำ�ต่อไปให้ผนวกข้อบท
คุ้มครองการลงทุนที่เป็นมิตรกับนักลงทุนในบิทฉบับใหม่ๆด้วย117 118

ส่วนไพรซ์ ซึ่งได้ทำ�หน้าที่เจรจาสนธิสัญญาการลงทุนในนามของสหรัฐฯ เป็นผู้นำ�การเจรจาต่อรอง
บทที่ 11 ของข้อตกลงนาฟตา ซึ่งปรากฎชัดเจนว่าเขาช่วยโน้มน้าวให้รัฐบาลเม็กซิโกยอมรับการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ119   ผลก็คือรัฐบาลเม็กซิโกยอมยกเลิกหลักการที่ว่าศาล 
แห่งชาติเท่านั้นที่ควรมีอำ�นาจพิจารณาคดีที่นักลงทุนต่างชาติยื่นฟ้อง (ที่รู้จักกันในนาม หลักการของ
คัลโว - Calvo doctrine) อันเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญของเม็กซิโก  ไพรซ์ได้เก็บเกี่ยวประโยชน์จาก
ข้อบทกฎหมายนี้ ในเวลาต่อมา เมื่อบริษัทอเมริกันสองบริษัทว่าจ้างเขาให้ดำ�เนินการฟ้องรัฐบาลเม็กซิโก
ฐานละเมิดกฎข้อบังคับของข้อตกลงนาฟตา120  

ยิ่งกฎเกณฑ์คลุมเครือ ข้อพิพาทก็ยิ่งมากขึ้น

ในข้อตกลงการลงทุนนั้นมีข้อกำ�หนดว่าด้วยการคุ้มครองการลงทุนหลากหลายลักษณะแทรกอยู่ การกล่าวหาว่ารัฐที่รับการลงทุนละเมิด
บทบัญญัติเหล่านี้ข้อเดียวหรือมากกว่านั้น บริษัทก็มีสิทธิจะฟ้องร้องได้แล้ว  เมื่อข้อกำ�หนดขาดความชัดเจน ก็เป็นการเปิดช่องให้บริษัท 
ฟ้องร้องได้ ในสถานการณ์ต่างๆ ที่อาจจะไม่สามารถทำ�ได้  ที่ประชุมแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (อังค์ถัด) ตั้งข้อสังเกตว่า 
“บทบัญญัติของไอไอเอ (ข้อตกลงการลงทุนระหว่างประเทศ) จำ�นวนมากใช้ถ้อยคำ�หละหลวม”  ผลที่ตามมาก็คือ สิ่งเดียวที่จะตัดสินระหว่าง 
กฎเกณฑ์ที่คลุมเครือของสนธิสัญญาการลงทุนกับข้อเรียกร้องของนักลงทุนก็คือการตีความข้อกำ�หนดโดยอนุญาโตตุลาการ121   หากข้อกำ�หนด 
ไม่ถ่องแท้แน่นอน ย่อมเปิดช่องให้ตีความได้อย่างกว้างขวาง  นี่แสดงให้เห็นว่าอนุญาโตตุลาการมีความสำ�คัญเพียงใด   

“กฎเกณฑ์ [ของการ

ลงทุน] มักจะปั้นแต่งขึ้น

โดยผู้คนที่จะออกไปแล้ว

ใช้มันให้เป็นประโยชน์ 

อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้” 

ผู้เชี่ยวชาญการอนุญาโตตุลาการด ้
านการลงทุน116
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พันธกรณีของรัฐที่จะต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนอย่างเป็นธรรมและเสมอภาค (Fair and equitable treatment เรียกย่อๆว่า เอฟอีที - FET) 
ซึ่งปรากฏอยู่ ในข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศส่วนใหญ่นั้น เป็นตัวอย่างที่ดีอันหนึ่ง นี่เป็นหนึ่งในจำ�นวนข้อกำ�หนดที่ถือได้ว่าขาด
รายละเอียดและไม่รัดกุมมากที่สุด และตามรายงานของอังค์ถัด ข้อกำ�หนดนี้ ได้กลายเป็น “มูลเหตุของการฟ้องเรียกค่าเสียหายตามไอไอเอ
โดยนักลงทุนที่ ใช้กันอย่างได้ผลมากที่สุด”123 อังค์ถัดยังบอกด้วยว่าอนุญาโตตุลาการ “ตีความแนวคิดเรื่องเอฟอีทีค่อนข้างกว้างมาก” และ
สรุปว่า “ผลที่ออกมาอาจเป็นวิธีการที่ปลายเปิดและขาดความสมดุล  ซึ่งเอื้อประโยชน์แก่นักลงทุนเกินควรและลบล้างการกำ�กับควบคุมโดย
ชอบธรรมของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ”124   

ในการศึกษาคดีสนธิสัญญาการลงทุน 140 คดีในเชิงสถิติ ศาสตราจารย์กัส แวน ฮาร์เทนพบหลักฐานว่า อนุญาโตตุลาการมีแนวโน้ม
ที่จะตีความข้อกำ�หนดต่างๆ เช่น แนวคิดเรื่องการลงทุน แบบขยายความให้ครอบคลุม (ในทางเป็นมิตรกับผู้ร้อง) และยังพบอีกว่า

อนุญาโตตุลาการมีแนวโน้มจะตีความแบบขยายความเช่นนี้ ในกรณีที่นักลงทุนใน 
ข้อพิพาทมาจากประเทศฝรั่งเศส เยอรมนี สหราชอาณาจักรและสหรัฐฯ125 

อนุญาโตตุลาการยังสามารถส่งเสริมการตีความแบบขยายความได้อีกด้วยเมื่อ 
ทำ�หน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมาย  ในคดีภายใต้ข้อตกลงนาฟตาระหว่างบริษัท
ไฟร์แมนส์ ฟันด์กับเม็กซิโก ผู้ลงทุนเป็นบริษัทประกันภัย ยื่นคำ�ร้องว่าเม็กซิโก
เวนคืนเงินลงทุนของตนไป อันเป็นผลมาจากการใช้มาตรการฉุกเฉินของเม็กซิโก
ในช่วงวิกฤตทางการเงินในปี 2540  การตีความข้อกำ�หนดว่าด้วยการเวนคืน 
(Expropriation clause) เป็นประเด็นสำ�คัญยิ่งในการชี้ขาดคดีนี้  มีรายงานว่าที่
ปรึกษากฎหมายของฝ่ายผู้ลงทุนคือไพรซ์และชเวเบลเขียนรายงานยาว 82 หน้าให้
เหตุผลสนับสนุนว่าการตีความคำ�ว่าเวนคืนควรจะเป็นไปในลักษณะที่กว้างกว่าเรื่อง
ของการริบทรัพย์ (Confiscation of property)126   

ศาสตราจารย์ แวน ฮาร์เทนเปิดการถกเถียงกันอย่างเผ็ดร้อนขึ้น เมื่อเขาระบุว่า 
ดูเหมือนอนุญาโตตุลาการจะมีผลประโยชน์ทางการเงินและทางอาชีพการงานในการ
ตีความกฎหมายแบบขยายความ   เขาให้เหตุผลว่า คนเหล่านี้มีแรงจูงใจคือการ
ได้งานทำ�ในอนาคตควบคู่กับการเอาใจคู่กรณี (บรรษัทธุรกิจ) ที่เป็นฝ่ายที่สามารถ
ริเริ่มยื่นข้อพิพาทได้ โดยกล่าวว่า “อนุญาโตตุลาการอาจถูกความจำ�เป็นครอบงำ�

ให้ต้องเอาใจผู้ที่มีอำ�นาจหรือมีอิทธิพลในการตัดสินใจแต่งตั้งตำ�แหน่งใดโดยเฉพาะ รวมทั้งตำ�แหน่งแห่งที่ โดยรวมของอุตสาหกรรม
อนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้องด้วย”127   

ข้อเสนอนี้ ได้รับการสนับสนุนเมื่อไม่นานมานี้จากอัยการสูงสุดสุนทาเรษ เมนอน (Sundaresh Menon) แห่งสิงคโปร์ ซึ่งตั้งข้อสังเกตว่า 
นี่เป็น “ผลประโยชน์ของอนุญาโตตุลาการแนวธุรกิจที่จะวินิจฉัยแบบกว้างขวางครอบคลุมในขอบเขตอำ�นาจของตนเอง และเอื้อประโยชน์แก่
นักลงทุนในการวินิจฉัยประเด็นที่ฟ้อง เนื่องจากการทำ�เช่นนี้เพิ่มโอกาสที่จะมีการฟ้องร้องในอนาคต ซึ่งจะช่วยขยายธุรกิจได้  การทำ�เช่นนี้
ส่อลักษณะของทนายที่คอยไล่ตามรถพยาบาลหาโจทก์มาฟ้องคดีในยุคใหม่ที่มีความจัดเจนและประณีตสูง”128   

ในขณะที่อนุญาโตตุลาการมักจะใช้วิธีการตีความข้อบทต่างๆแบบขยายความในทางที่เอื้อประโยชน์ ให้แก่นักลงทุน แต่ถ้าเป็นบริบทของ
กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิทางสังคมแล้วละก็ อนุญาโตตุลาการกลับเลือกใช้วิธีตีความแบบจำ�กัด  เมื่อ
เดือนพฤษภาคม 2555 ศูนย์สิทธิมนุษยชนและสิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งยุโรป (European Center for Constitutional and Human 
Rights) พยายามจะยื่นคำ�แถลงเป็นลายลักษณ์อักษร (เพื่อขอให้การในประเด็นข้อกฎหมายที่ยังมีข้อสงสัย - amicus curiae) ต่อคณะ
อนุญาโตตุลาการที่พิจารณาคดีที่ฟ้องซิมบับเวสองคดี129  คดีทั้งสองเป็นเรื่องเกี่ยวกับการทำ�สวนป่า  คำ�แถลงให้เหตุผลว่าพื้นที่สวนป่าที่
เกิดข้อพิพาทนั้น ตั้งอยู่ ในดินแดนของบรรพบุรุษของชนพื้นเมือง ดังนั้น คำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการจะส่งผลกระทบต่อสิทธิในที่ดิน
ของชุมชนพื้นเมือง  คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งมีอิฟส์ ฟอร์ตีเยเป็นประธานปฏิเสธไม่ยอมแม้แต่จะรับฟังข้อห่วงใยเหล่านี้130 

ผู้พิพากษาบรูโน ซิมมาแห่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเคยตั้งข้อสังเกตไว้ว่า “ในการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น 
การพิจารณาถึงสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมอย่างพอเพียงเป็นกรณียกเว้นมากกว่าเป็นกฎทั่วไป”  เขาได้เสนอให้มีการไตร่ตรองถึงกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศให้มากกว่านี้131  ทั้งอนุญาโตตุลาการชั้นนำ� นักกฎหมายอาชีพและบริษัททั้งหลายพากันแสดง
ปฏิกิริยาต่อต้านข้อเสนอนี้อย่างแข็งขัน132   เรื่องนี้เผยให้เห็นความไม่คงเส้นคงวาอย่างหนึ่ง เนื่องจากอนุญาโตตุลาการจะสนับสนุนการ
ตีความแบบขยายความจนครอบคลุมตราบเท่าที่จะเอื้อประโยชน์แก่นักลงทุน แต่ไม่ยอมรับแนวคิดที่จะใช้วิธีตีความแบบกว้างเพื่อ 
ยังประโยชน์ ให้แก่ผู้อื่นบ้าง เช่นผู้เสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ขอให้ ไว้ ใจผู้เชี่ยวชาญ

โดยปกติ พยานผู้เชี่ยวชาญในการพิจารณาคดีมักจะเกี่ยวข้องกับความเชี่ยวชาญด้านเทคนิคหรือวิทยาศาสตร์ แต่ที่ปฏิบัติกันจนกลาย
เป็นเรื่องธรรมดาไปแล้วในคดีระหว่างนักลงทุนกับรัฐก็คือ การเรียกนักกฎหมายด้านการลงทุนคนอื่นมาเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญที่จะ 
ถกแถลงประเด็นสาระของกฎหมายที่เป็นหัวใจของคดี  ผู้เชี่ยวชาญก็จะให้ความเห็นในนามของฝ่ายหนึ่งต่อข้อบทหนึ่งใดโดย
เฉพาะที่มีอยู่ ในข้อตกลง หรือไม่ก็จะตีความข้อบทนั้นในบริบทจำ�เพาะของคดีนั้น  โดยแก่นแท้ก็คือ นักกฎหมายอาวุโสซึ่งคงจะเป็น
อนุญาโตตุลาการเองด้วยนั้น “เข้ามาร่วมแล้วก็บอกอนุญาโตตุลาการด้วยกันว่ากฎหมายนี้คืออะไรและควรนำ�ไปใช้อย่างไร”134   

“การตีความถ้อยคำ�สั้นสุดที่ใช้เขียนสนธิสัญญา

ให้กว้างครอบคลุม อาจทำ�ให้ไม่สามารถทำ�นาย

ได้ว่าจะนำ�มาตรฐานใดมาใช้ ซึ่งอาจส่งผลต่อ

เนื่องเป็นการบั่นทอนความชอบธรรมของรัฐที่

จะเข้าแทรกแซงเพื่อให้บรรลุเป้าหมายอื่นๆทาง

เศรษฐกิจ สังคม สิ่งแวดล้อมและการพัฒนาได้” 

อังค์ถัด122
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พอลส์สันซึ่งเป็นอนุญาโตตุลาการชั้นนำ�คนหนึ่ง ก็เคยให้ความเห็นใน
ฐานะผู้เชี่ยวชาญแบบนี้มาแล้ว135   วิธีปฏิบัตินี้ ไม่เป็นที่ยอมรับได้ ใน
กระบวนการทางศาลอื่นๆ136 

บทบาทพยานผู้เชี่ยวชาญนี้ช่วยให้พวกเขาสามารถจัดรูปแบบการพัฒนา
ระบบได้จากอีกมุมหนึ่ง ซึ่งก็ปรากฏว่าสามารถทำ�รายได้อย่างงามให้อีกด้วย 

ส่งเสริมการปฏิรูปเพื่อชิงตัดหน้าการเปลี่ยนแปลงโครงสร้าง  

ปัจจุบันมีปฏิกิริยาต่อต้านระบบการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนเกิดขึ้น
แล้ว137  ความชอบธรรมของระบบนี้ที่เคยรับรู้กันกำ�ลังพังทลายลง (ดู บทที่ 2)  ในภาวะที่มีแรงกดดันต่อการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับ
รัฐอยู่นี้ จึงไม่น่าแปลกใจที่อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ทั้งหลายกำ�ลังหาทางที่จะค้ำ�จุนระบบนี้ ไว้ 

อนุญาโตตุลาการบางคนเปิดใจรับคำ�วิพากษ์วิจารณ์และการกระทำ�ของรัฐบาลที่จะเรียกคืนพื้นที่สำ�หรับนโยบายกำ�กับควบคุมได้มากกว่าคนอื่นๆ  
เช่น พาร์คตั้งข้อสังเกตว่า “หากจะให้การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนดำ�เนินไปตามคำ�มั่นสัญญาได้อย่างเต็มที่ [...] ก็จะต้องหากลไกบางอย่าง
มาส่งเสริมให้มีความอ่อนไหวมากขึ้นต่อผลประโยชน์ที่สำ�คัญของรัฐเจ้าบ้าน มิฉนั้นแล้ว การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุน/รัฐบาลอาจตกเป็น
เหยื่อของแรงกดดันจากสาธารณะที่มาจากปฏิกิริยาต่อต้านชัยชนะของนักลงทุน”138 

ส่วนฮาโนทิโอ นั้นพูดออกมาตรงๆ เลยว่า  การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจะต้องเผชิญหน้ากับข้อท้าทายทั้งหลาย  เขาได้ยอมรับว่าจำ�เป็น
ต้องมีการทบทวนบทบาทของผู้มีส่วนร่วมในการอนุญาโตตุลาการทั้งหมด และต้องยอมรับการเปลี่ยนแปลงบางอย่างเกี่ยวกับการทำ�งานของระบบ  
เขากล่าวว่า “การยอมปรับเปลี่ยนในระดับนี้เท่านั้น จึงจะทำ�ให้การอนุญาโตตุลาการดำ�รงความเป็น “ผู้พิพากษาโดยธรรมชาติ (Natural judge)” 
ของการพาณิชย์ระหว่างประเทศอยู่ได้ต่อไปอีกหลายทศวรรษ”139

แม้อนุญาโตตุลาการคนดังหลายคนได้ยอมรับว่ามีปัญหาเรื่องความชอบธรรมอยู่ แต่การปฏิรูปหลายอย่างที่คนเหล่านี้นำ�เสนอ ไม่ว่าจะเป็นของ
พอลส์สันและแวน เดน แบร์กที่แนะว่าสถาบันที่ดูแลข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ (เช่น ไอซีเอสไอดี แอลซีไอเอ ไอซีซี เป็นต้น) ควรเป็นฝ่าย
แต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการทั้งชุดแทนคู่กรณี140  หรือไม่ก็ควรจะมีความโปร่งใสให้มากขึ้น ล้วนไม่ได้ท้าทายความเอนเอียงอยู่ข้างนักลงทุนของ
ระบบนี้เลย141 

ชาร์ลส์ บราวเออร์ตั้งข้อสังเกตเอาไว้อย่างถูกต้องว่า ประชาคมการอนุญาโตตุลาการนั้นจะยอมรับการปฏิรูปได้ก็ต่อเมื่อ “ยุทธศาสตร์ดังกล่าวไม่ได้
กำ�หนดให้ต้องออกแบบพื้นฐานของระบบใหม่ทั้งหมด” 143  ดังนั้น แม้ข้อเสนอต่างๆเหล่านี้อาจเป็นความพยายามอย่างจริงใจที่จะปรับปรุงข้อบกพร่องของ
ระบบให้ดีขึ้น แต่โดยพื้นฐานแล้ว ก็คือการกระทำ�เพื่อปกป้องตัวเองไปในเวลาเดียวกันนั่นเอง

อนุญาโตตุลาการทั้งหลายดำ�รงสถานภาพที่ทรงอิทธิพลและอำ�นาจเนื่องจากมีบทบาทที่หลากหลาย  ในฐานะนักวิชาการ พวกเขาสามารถกำ�หนด
เค้าโครงของความรู้และความเข้าใจเกี่ยวกับสาขานี้ ได้ สามารถพัฒนาทฤษฎีที่จะส่งเสริมการปฏิบัติได้ แล้วยังช่วยปลูกฝังนักกฎหมายด้านการลงทุนใน
อนาคตอีกด้วย  ในฐานะเจ้าหน้าที่รัฐบาล เขาสามารถเจรจาจัดทำ�สนธิสัญญาการลงทุนที่ประกอบด้วยข้อบทว่าด้วยการคุ้มครองการลงทุนที่กินความ
กว้างไกลได้  ในฐานะผู้เชี่ยวชาญสาขานี้ เขาสามารถส่งเสริมระบบการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐและสนับสนุนให้ ใช้ถ้อยคำ�ที่ยืดหยุ่น 
ในการเขียนกฎเกณฑ์ของการลงทุนได้  ในฐานะอนุญาโตตุลาการ เขาสามารถตีความภาษาที่คลุมเครือ พร้อมกับสร้างโอกาสที่จะมีงานทำ�มากขึ้นไปด้วย
ในตัว 

หากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายด้านการลงทุนอาจเปรียบได้ว่าเป็นเสมือนทนายความที่
คอยไล่ตามรถพยาบาลเพื่อยุยงให้ “ผู้เสียหาย” ใช้ประโยชน์จากกฎหมายที่คุ้มครอง
พวกเขา (ดูบทที่ 3) ก็อาจจะมองได้ว่าอนุญาโตตุลาการคือผู้ที่สร้างสถานการณ์ ให้เกิด
อุบัติเหตุขึ้นนั่นเอง 

ถึงกระนั้น ดูเหมือนจะมีคนในวงการนี้ ไม่กี่คนที่เดือดร้อนกับข้อเท็จจริงเหล่านี้  คำ�
อธิบายที่พอฟังได้ว่าเหตุใดข้อขัดแย้งประเภทนี้จึงเป็นที่ยอมรับได้น้อยกว่าในประชาคม
การลงทุน ก็คือความจริงที่ว่าข้อขัดแย้งดังกล่าวเจาะถึงแก่นของวิถีการปฏิบัติและการ
หล่อเลี้ยงตัวเองให้คงอยู่ของระบบนี้  การบังคับใช้กฎเกณฑ์กระบวนวิธีพิจารณาคดีที่
เข้มงวดกว่าเดิมไม่สามารถแก้ไขปัญหาของระบบนี้ ได้ จำ�เป็นต้องมีการเปลี่ยนแปลง
ทั้งระบบ 

“ผมพบเสมอว่าความเห็นของผู้เชี่ยวชาญด้าน

กฎหมายเกี่ยวกับสาระของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ที่เสนอต่อคณะอนุญาโตตุลาการด้านสนธิ

สัญญาการลงทุน เป็นเรื่องค่อนข้างประหลาด”

แอนดรูว์ นิวคอมบ์ แห่งคณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยวิกตอเรีย133

“ทุกวันนี้ มีแนวคิดที่เป็นภัยคุกคามอย่างสำ�คัญ

ต่อการอนุญาโตตุลาการแพร่หลายไปทั่ว  ผม

หวังว่าเราจะสามารถหลีกเลี่ยงภัยเหล่านี้ไปได้ 

เพราะผมสนับสนุนการอนุญาโตตุลาการ

ในฐานะที่เป็นนโยบายทางการเมือง  แต่ถ้า

หลีกเลี่ยงไม่ได้ อย่างน้อยที่สุดเราต้องทำ�ให้

ผู้ที่คัดค้านตระหนักว่า ไม่ว่าเขาจะคัดค้าน

การอนุญาโตตุลาการเรื่องอะไรก็ตาม แต่การ

อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศนั้น เป็นอีก

เรื่องหนึ่งเลย”  

อนุญาโตตุลาการยาน พอลส์สัน หัวหน้าแผนกอนุญาโต

ตุลาการระหว่างประเทศ บริษัทเฟรชฟิลด์ส142
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กล่องเครื่องมือของอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน 

หาทางให้ประชาคมที่เกาะเกี่ยวกันเหนียวแน่นยอมรับเป็นสมาชิก  

คุณจะได้เปรียบมากหากมาจากยุโรปตะวันตกหรืออเมริกาเหนือ และเป็นผู้ชาย  ที่สำ�คัญที่สุดคืออนุญาโตตุลาการผู้ปรารถนาความรุ่งโรจน์
จำ�เป็นต้องมีโลกทัศน์ที่เป็นมิตรกับธุรกิจ  จงจำ�ไว้ว่านักลงทุนเท่านั้นที่สามารถริเริ่มการฟ้องร้องได้  ดังนั้น การระลึกถึงผลประโยชน์ของนัก
ลงทุนเอาไว้ จะเป็นปัจจัยสำ�คัญที่ช่วยให้มีรายได้ต่อชั่วโมงเป็นเลขสามหลัก 

จำ�กัดขนาดสโมสรให้เล็กและกลมเกลียวกัน  

จงแนะนำ�สมาชิกกลุ่มเดียวกันให้เป็นอนุญาโตตุลาการหรือที่ปรึกษากฎหมาย เชิญพวกเขาไปร่วมงานประชุม หรือให้เขียนบทความส่งมา และ
ระวังอย่าเปิดโปงพรรคพวกหากเขาถูกท้าทาย สิ่งที่เคยเอื้อเฟื้อกันไว้ย่อมจะได้รับการตอบแทนในวันหน้า

กันแกะดำ�ออกไป

ไม่ควรยอมทนฟังคำ�วิพากษ์วิจารณ์ระบบการอนุญาโตตุลาการอย่างเป็นระบบ เพราะความเห็นที่กลมกลืนเป็นเนื้อเดียวกันของ
อนุญาโตตุลาการว่าระบบนี้ควรเป็นไปอย่างไร เป็นปัจจัยสำ�คัญอย่างยิ่งต่อความอยู่รอดของระบบ 

หล่อเลี้ยงและเติมเชื้อไฟให้แก่การอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ    

การเป็นอนุญาโตตุลาการที่กระตือรือร้นนั้นดี แต่ยังไม่พอ ต้องสวมบทบาทให้หลากหลายที่สุดเท่าที่จะทำ�ได้ ทั้งในบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย  
ในแวดวงวิชาการ และในตำ�แหน่งที่ปรึกษาของรัฐบาล  บทบาทเหล่านี้จะช่วยให้อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�สามารถครอบงำ�ความเป็นไปของการ
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนได้ดังนี้   

- ส่งเสริมการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศในฐานะทางเลือกเชิงนโยบายที่ดีที่สุดสำ�หรับรัฐบาลต่างๆ  อนุญาโตตุลาการ 
ไม่จำ�เป็นต้องชี้แจงถึงผลประโยชน์ทางการเงินที่เขามีในระบบนี้ 

- สนับสนุนให้มีกฎเกณฑ์คุ้มครองการลงทุนที่เข้มงวด และต่อต้านความพยายามใดๆของรัฐบาลที่จะลดมาตรฐานที่ ใช้อยู่ ในปัจจุบันลง  

- แนะนำ�รัฐบาลทั้งหลายให้ลงนามเป็นภาคีสนธิสัญญาการลงทุนต่างๆ ซึ่งสามารถเป็นแหล่งที่มีประโยชน์สำ�หรับงานในอนาคตได้   

- สร้างหลักประกันว่าถ้อยคำ�ในกฎเกณฑ์คุ้มครองการลงทุนจะถูกปล่อยให้คลุมเครือไว้ เพื่อให้นักลงทุนมีโอกาสฟ้องร้องได้มากขึ้น แล้ว
อนุญาโตตุลาการจะได้ตีความกฎที่คลุมเครือเหล่านั้นในทางที่เป็นมิตรกับนักลงทุน    

- ทำ�ตัวให้ได้รับเชิญจากเพื่อนอนุญาโตตุลาการด้วยกันให้ไปเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญในการพิจารณาคดี  ด้วยวิธีนี้ อนุญาโตตุลาการจะสามารถ
ชี้นำ�การตีความข้อบททั้งหลายได้  

- ยอมรับว่าปฏิกิริยาต่อต้านการอนุญาโตตุลาการมีอยู่จริง แล้วเสนอการปฏิรูปเล็กๆน้อยๆ ตราบเท่าที่จะไม่เป็นการสั่นคลอนรากฐานของ
ระบบนี้ การปฏิรูปเล็กๆน้อยๆเหล่านี้จะช่วยตัดหน้าข้อเสนอแนะใดๆที่จะเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของระบบ  

คว้าคดีที่เดิมพันสูงเอาไว้   

เมื่อได้ขึ้นเป็นชนชั้นนำ�กับเขาแล้วคุณก็จะงานยุ่งมาก แต่เป้าหมายสูงสุดก็คือ การได้เป็นอนุญาโตตุลาการในคดีที่มีเดิมพันสูงคือที่มีมูลค่า
ระหว่าง 100 ล้านกับหลายพันล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  ผลตอบแทนทางการเงินของอนุญาโตตุลาการนั้นมหาศาล เพราะจะได้ค่าแรงประมาณ
ชั่วโมงละ 700 ดอลลาร์สหรัฐฯ  

“ที่จริงแล้ว ยุคใหม่ของการอนุญาโตตุลาการนี้ถือเป็นยุคทองทีเดียว […] ไม่เคยมีมาก่อน
ที่มีข้อโต้แย้งมากมายขนาดนี้ให้อนุญาโตตุลาการพิจารณา  และไม่เคยมีมาก่อน
ที่อนุญาโตตุลาการจะมีอิสระในการปกครองตนเองมากถึงขนาดนี้”

ที่ปรึกษาอาวุโสสุนทาเรศ เมนอน ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลของสิงคโปร์ 144“

“
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ลองนึกภาพบริษัทข้ามชาติแห่งหนึ่งที่กระตือรือร้นอยากจะฟ้องรัฐบาลหนึ่งบนฐานของสนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ บริษัทนี้กำ�ลังจะจ้าง 
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ�ด้านการอนุญาโตตุลาการให้เป็นที่ปรึกษา แต่ค่าทนายของบริษัทนั้นแพงเหลือหลาย เกินกว่าที่บริษัทจะยินดีจ่าย  
โชคดีที่มีบริษัทลงทุนแห่งหนึ่งเสนอจะลงทุนในคดีนี้ โดยจะช่วยจ่ายเช็คค่าทนายให้ส่วนหนึ่งแลกกับส่วนแบ่งของผลกำ�ไรที่น่าจะได้รับในที่สุด  ยินดี
ต้อนรับเข้าสู่ โลกของการสมทบทุนของบุคคลที่สาม (Third-party funding) 

วิธีการเชิงพาณิชย์ที่บุคคลที่สามลงทุนให้แก่การฟ้องร้องคดีนั้น มีคำ�อธิบายพร้อมอยู่แล้วว่า คือการเข้าไปลงทุนในคดีความของคนอื่นโดยหวัง 
ส่วนแบ่งจากทรัพย์สินที่จะได้มาหากมีคำ�ชี้ขาดให้ได้รับการชดเชยค่าเสียหาย โดย
ทั่วไปแล้ว คนให้ทุนจะได้รับร้อยละ 20-50 ของจำ�นวนเงินที่ระบุในคำ�ชี้ขาด2 

อุตสาหกรรมประเภทนี้ยังไม่ค่อยมีใครรู้จัก แต่รายงานที่มีออกมาเป็นครั้งคราว 
ก็ชี้ว่า บริษัทลงทุนด้านการฟ้องร้องคดีเช่น จูริดิคา (สหราชอาณาจักร) เบอร์ฟอร์ด 
(สหรัฐฯ) และออมนิ บริดจ์เวย์ (เนเธอร์แลนด์) กำ�ลังลงหลักปักฐานเป็นส่วนหนึ่ง
ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศแล้ว   ทั้งธนาคาร กองทุน
บริหารความเสี่ยง (Hedge funds) และบริษัทประกันภัยล้วนเข้าไปลงทุนในข้อพิพาท
ระหว่างประเทศกันทั้งนั้น  นายหน้าและตลาดอิเล็กทรอนิกที่ผู้ฟ้องร้องสามารถเข้าไป
เลือกหาแหล่งทุน และนายทุนเองก็สามารถเลือกหาคำ�ร้องที่จะลงทุน ก็กำ�ลังปรากฏ
ให้เห็นมากขึ้น3  เมื่อไม่นานมานี้ นักกฎหมายรายหนึ่งจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย
เดเบอวัวส์ แอนด์ พลิมพ์ตันอ้างว่า “นายทุนที่อยากเข้ามาลงทุนน่ะมีไม่ขาดเลย [...] 
แม้ว่าอีกฝ่ายจะเป็นลูกหนี้จอมโกงก็ตาม”4 

“การสมทบลงทุนโดยบุคคลที่สามกำ�ลัง

เป็นอุตสาหกรรมโตเร็ว และจะมีบทบาท

ใหญ่หลวงอย่างไม่ต้องสงสัย ในการ

อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนในอนาคต  

นักลงทุนจะจำ�เป็นหรือไม่ก็ต้องการที่จะ

ถ่ายโอนความเสี่ยงทางการเงิน ที่มากับการ

อนุญาโตตุลาการข้อพิพาทให้แก่คนนอก”

ดร. เอริค เดอ บราบองแดร์  และจูเลีย เลเพลทัค 
แห่งมหาวิทยาลัยไลเดน5

ตารางที่  3

การลงเงินในการอนุญาโตตุลาการของนายทุนบุคคลที่สามบางราย 

บริษัท ข้อมูลน่ารู ้

เบอร์ฟอร์ด แคปิตอล  

(Burford Capital จากสหรัฐฯ)

เป็นบริษัทลงทุนด้านการฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายที่ ใหญ่สุดในโลก “มีความชำ�นาญพิเศษในการอนุญาโตตุลาการสนธิ
สัญญาการลงทุน […] มักมีศักยภาพที่จะทำ�ให้คดีใดที่มีน้ำ�หนักพอได้รับการพิจารณาแทนที่จะต้องทิ้งฟ้องไปเสีย”6

จูริดิคา อินเวสต์เมนต์ จำ�กัด (Juridica 

Investment LTD จากสหราช

อาณาจักร)

จูริดิคาได้ชื่อเสียจากกรณีบาดหมางต่อเนื่องกับอดีตลูกค้าคือบริษัทเอสแอนด์ที ออยล์ (S&T Oil) เริ่มแรกจูริดิคา
ลงเงินไปสามล้านดอลลาร์สหรัฐฯให้บริษัทฟ้องเรียกค่าเสียหายจากโรมาเนีย แต่ต้องการเงินคืนเมื่อเกิดการทิ้งฟ้อง
คดี บริษัทเอสแอนด์ทีกล่าวหาว่าแหล่งทุนใช้รูปแบบการทำ�ธุรกิจที่ “ไร้จริยธรรม” และฉ้อฉล7

ออมนิ บริดจ์เวย์ (Omni Bridgeway 

จากเนเธอร์แลนด์)

เป็นแหล่งทุนเพื่อการฟ้องคดีที่เก่าแก่ที่สุดแห่งหนึ่ง ชำ�นาญด้านหนี้ด้อยคุณภาพในประเทศตลาดเกิดใหม่  นักลงทุน
ที่รอรับเงินของตนจากการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการให้อาร์เจนตินาจ่ายค่าเสียหายอยู่ ได้รับคำ�ชวนเชิญให้ “ติดต่อ 
[กับออมนิ] เพื่อขอคำ�แนะนำ�ได้”8

ฟุลบรุค แมเนจเมนต์ (Fulbrook 

Management จากสหรัฐฯ)

ฟุลบรุคเพิ่งจะก่อตั้งเมื่อปี 2554 นี้เอง โดยเซลวิน ไซเดล (Selvyn Seidel) อดีตผู้ก่อตั้งและอดีตประธานบริษัท
เบอร์ฟอร์ด อาจถือได้ว่าไซเดลเป็นหัวแถวของอุตสาหกรรมนี้ เขาเสนอแนะให้นักการเงินเข้ามามีบทบาทอย่าง
จริงจังในการอนุญาโตตุลาการมากขึ้น เพื่อจะได้ช่วยผลักดันมูลค่าของการอนุญาโตตุลาการให้สูงขึ้น   

แคลูเนียส แคปิตอล (Calunius 

Capital จากสหราชอาณาจักร)

แคลูเนียสได้ขึ้นพาดหัวข่าว เพราะเกี่ยวข้องกับข้อพิพาทด้านการลงทุนในภาคการทำ�เหมืองแร่สองคดีเมื่อไม่นานมา
นี้ โดยแคลูเนียสให้ทุนบริษัทรูโซโร (Rusoro) ของแคนาดาในการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากเวเนซุเอลา และให้ทุน
บริษัทออกซัส โกลด์ส (Oxus Gold’s) ของอังกฤษในการเรียกค่าเสียหาย 400 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯจาก 
อุซเบกิสถาน 
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ผลตอบแทนล้นหลาม

นายทุนบุคคลที่สามจะทำ�เงินได้สักเท่าไร บริษัทการเงินหัวแถวอย่างเบอร์ฟอร์ดจะ
ลงเงินทุนเฉลี่ยคดีละ 8 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ  ส่วนจูริดิคาลงทุนเฉลี่ย 7.5 ล้านดอลลาร์
สหรัฐฯต่อคดี9  อัตราผลตอบแทนจะแตกต่างกันไประหว่างร้อยละ 30-5010   จึงไม่
น่าแปลกใจที่ผลกำ�ไรของแหล่งทุนเพื่อการฟ้องคดีจะเติบโตในอัตราที่น่าอัศจรรย์มาโดย
ตลอด  ในปี 2554 เบอร์ฟอร์ดทำ�กำ�ไรได้สูงขึ้นกว่าที่เคยได้ ในปี 2553 ถึงเก้าเท่า11  ใน
ช่วงเวลาเดียวกัน กำ�ไรของจูริดิคาก็โตขึ้นถึงร้อยละ 57812  

โลกที่นักลงทุนบุคคลที่สามสนใจเป็นพิเศษคือ โลกที่หลากล้นไปด้วยผลการระงับ 
ข้อพิพาทขนาดใหญ่ยิ่งเป็นประวัติการณ์ และความทึบแสงที่เห็นอยู่ตำ�ตา เป็นสถาน
ที่ซึ่งองค์กรการอนุญาโตตุลาการทั้งหลายปฎิบัติต่อคลังของรัฐเสมือนเป็นตู้เอทีเอ็ม
คอยจ่ายเงินให้โดยอัตโนมัติ และคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับใช้ได้ทั่ว
โลก  ตัวอย่างเช่น เบอร์ฟอร์ดอ้างว่า “มีความชำ�นาญพิเศษในการอนุญาโตตุลาการสนธิ
สัญญาการลงทุน” อันเป็นสาขาที่บริษัทคาดว่าจะได้รับผลตอบแทนอย่างมีนัยสำ�คัญใน
รูปของ “หลายเท่าของเงินทุนที่ลงไป [...] บวกกับส่วนแบ่งจากยอดเงินสุทธิที่ ได้รับ”13 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เงินภาษีของประชาชนจำ�นวนหลายล้านดอลลาร์สหรัฐฯนั่นเอง 

เล่นการพนันกับข้อเรียกร้อง 

ควันหลงจากวิกฤติการปล่อยสินเชื่อให้ลูกหนี้ด้อยคุณภาพของวาณิชธนกิจย่านวอลล์สตรีท
เมื่อปี 2551 ช่วยให้แหล่งทุนบุคคลที่สามได้โอกาสใหม่อีกครั้ง  เจมส์ ไทร์เรลล์ (James 
Tyrrell) หุ้นส่วนของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายแพตตัน บอกส์ (Patton Boggs) และดูเหมือนจะเป็นที่ปรึกษากฎหมายให้แก่จูริดิคาและเบอร์ฟอร์ด
ด้วย ยืนยันว่าในภาวะเศรษฐกิจถดถอยนั้น “มีเงินลอยตัวอยู่มหาศาลที่ต้องการหาที่ลง”15  ดังนั้น ในขณะที่ผู้คนในโลกส่วนที่เหลือกำ�ลังซวนเซไป
กับการซื้อขายสัญญาประกันความเสี่ยงจากการผิดนัดชำ�ระหนี้ (Credit Default Swaps) กันเกินขนาดและการปล่อยกู้อย่างบุ่มบ่ามอยู่นั้น แหล่ง
ทุนบุคคลที่สามกลับมีเงินไหลเทเข้ามาใหม่ให้นำ�ไปเล่นพนันได้ไม่อั้น  ในปี 2550 จูริดิคาสามารถระดมเงินทุนได้ถึง 125 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ (80 
ล้านปอนด์) จากการเสนอขายหุ้นแก่บุคคลทั่วไปเป็นครั้งแรกผ่านตลาดหลักทรัพย์ลอนดอน16  ต่อมาช่วงปลายปี 2551ที่เศรษฐกิจโลกตกต่ำ�สุด ก็มี
เงินไหลเข้ากองทุนของบริษัทนี้อีก 116 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ (74.4 ล้านปอนด์)17 

มายา ชไตนิตซ์ (Maya Steinitz) แห่งมหาวิทยาลัยไอโอวา ยืนยันว่าการขยายตัวของแหล่งทุนเกิดจาก “การที่ ไม่มีกฎระเบียบกำ�กับเชิงวิชาชีพใน
ทางพฤตินัย จึงช่วยให้ทั้งแหล่งทุนและทนายความสามารถกระทำ�การนอกเหนือขอบเขตที่สมาคมเนติบัณฑิตทั้งหลายจะเอื้อมถึงได้”18  การสมทบ
ทุนของบุคคลที่สามได้รับการเรียกขานว่าเป็น “ดินแดนที่กฏหมายเข้าไม่ถึง (Legal no-man’s land)”19  ที่สำ�คัญคือ พฤติกรรมนี้ ไม่มีพันธกรณีทาง
กฎหมายใดๆ เป็นอุปสรรคขวางกั้น  สภาพการณ์นี้เห็นมาแล้วที่วอลล์สตรีท นั่นคือกฎหมายใดที่มีอยู่ ในขณะนี้บางส่วนก็เป็นผลงานที่แหล่งทุนเหล่า

นี้เขียนขึ้นมาเอง20 

แม้กระทั่งเรื่องที่นักการเงินบุคคลที่สามกำ�ลังสร้างวิธีการใหม่ๆที่ทำ�กำ�ไรให้สูงสุดก็มีการ
โจษจันกันมาโดยตลอด ดังที่เซลวิน ไซเดล ผู้ก่อตั้งและประธานของบริษัทฟุลบรุค  
แมเนจเมนต์สรุปความไว้ว่า “มีผลิตภัณฑ์ตัวอื่นๆที่เรากำ�ลังพิจารณาอยู่ [...] อะไรก็ได้ทั้ง
นั้นตั้งแต่ตราสารอนุพันธ์ (Derivatives) ซึ่งเราจะให้ทุนแค่คำ�ร้องเดียวแทนที่จะให้ทั้งคดี 
ไปจนถึงการจัดรวมห้าหรือหกคดีเข้าด้วยกันเป็นกลุ่มหลักทรัพย์ขนาดเล็ก (Mini-portfolio) 
เพื่อให้มั่นคงขึ้นบ้างจากความหลากหลายของหลักทรัพย์  มีความเป็นไปได้แม้กระทั่ง – 
สวรรค์ช่วยห้ามด้วย – ที่เราจะให้ทุนดำ�เนินคดีแล้วก็เอาคดีนั้นไปขายต่อให้บุคคลที่สาม 
คล้ายกับสัญญาประกันความเสี่ยงผิดนัดชำ�ระหนี้หน่อยๆ”22

ถ้าทั้งหมดนี้ฟังคุ้นๆละก็ บางทีอาจเป็นนักลงทุนพวกเดียวกันที่เคยช่วยให้พวกที่
วอลล์สตรีทเสพติดอัตรากำ�ไรที่สูงเกินกว่าจะเป็นจริงได้มาแล้ว และตอนนี้กำ�ลังหันมาหา
ทางเล่นพนันกับการฟ้องคดีแทน  กองทุนบริหารความเสี่ยงเองก็  “อยากจะลงทุนด้วย 

พวก [กองทุนบริหารความเสี่ยง] เหล่านั้นแหละที่เคยเข้าไปพัวพันกับตลาดหนี้ด้อยคุณภาพมาก่อน จึงคุ้นกับตลาดนี้ดี นี่เป็นแค่ความเสี่ยง
ประเภทใหม่เท่านั้นเองสำ�หรับกองทุนพวกนี้”23  พวกนี้สนใจแต่โอกาสที่จะชนะคดีเท่านั้น ดังที่จอห์น โจนส์ (John Jones) แห่งบริษัทประกัน
ภัยเอออน (Aon) อธิบายไว้ว่า “ในกรณีที่พบทั่วไปนั้น กองทุนบริหารความเสี่ยงซึ่งกระทำ�การแทนนายทุนที่มั่งคั่งอยู่แล้ว จะหาทางสะสมเงิน
ทองให้มากขึ้นไปอีก ไม่ใช่ด้วยการไปลงทุนในการประกอบธุรกิจหรือการสร้างความมั่งคั่ง แต่ด้วยการไปเล่นพนันกับผลลัพธ์ของการฟ้องเรียก
ค่าเสียหาย พวกนี้ ไม่ ได้สนใจความยุติธรรมหรืออะไรอื่นของคดีเลย สนใจแต่โอกาสที่อาจจะชนะคดีเท่านั้น เพราะพวกนี้จะเรียกร้องส่วนแบ่ง
ของค่าเสียหายที่ ได้จากคำ�ชี้ขาดแลกกับเงินเดิมพันที่ออกให้ ไป”24 

“ผลประโยชน์และความเสี่ยง

ทางการเงินที่เกี่ยวข้องกับข้อเรียก

ร้อง [ในการอนุญาโต ตุลาการ] น่า

จะเป็นโอกาสที่ดึงดูดความสนใจ

ของแหล่งทุนบุคคลที่สาม” 

ซูซานนา คูรี  เคท เฮอร์ฟอร์ด และไคลฟ์ บาวแมน 
บริษัทเงินทุนเพื่อการฟ้องคดีไอเอ็มเอฟ14

“มีความเป็นไปได้แม้กระทั่ง –
สวรรค์ช่วยห้ามด้วย – ที่เราจะ
ให้ทุนดำ�เนินคดีแล้วก็เอาคดีนั้น
ไปขายต่อให้บุคคลที่สาม คล้าย
กับสัญญาประกันความเสี่ยงผิด
นัดชำ�ระหนี้หน่อยๆ”

เซลวิน ไซเดลแห่งฟุลบรุค แมเนจเมนต์21
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ขุดคุ้ยข้อพิพาทขึ้นมา 

การลงทุนฟ้องคดีความต่างๆท่ีหากไม่มีเงินสมทบลงทุนก็อาจตกลงกันได้อย่างรวดเร็ว หรือไม่ก็ล้มเลิกไปเลย ทำ�ให้เงินสมทบทุนของบุคคลท่ีสาม 
มีศักยภาพท่ีจะเพ่ิมจำ�นวนข้อพิพาทด้านการลงทุนท่ีเสนอต่ออนุญาโตตุลาการได้หลายเท่าทีเดียว  บทเรียนจากอดีตยืนยันคำ�กล่าวอ้างท่ีว่าการให้
ทุนทำ�คดีทำ�ให้เกิดความต่ืนตัวท่ีจะฟ้องร้อง  อย่างท่ีออสเตรเลีย ปรากฏว่าอัตราการฟ้องร้องคดีสูงข้ึนประมาณร้อยละ 16.5 หลังจากโดยท่ัวไปมี
การเปล่ียนทัศนคติเปิดเสรีให้มีการสมทบทุนของบุคคลท่ีสามได้25  

ข้อตกลงสมทบทุนท่ีดีช่วยขจัดความเส่ียงทางการเงินของการฟ้องเรียกค่าเสียหายแพงๆได้อย่างมีประสิทธิภาพ  หมายความว่าบรรษัทธุรกิจ
สามารถย่ืนฟ้องเรียกค่าเสียหาย แล้วก็ถ่ายโอนความเส่ียงและความส้ินเปลืองเงินทองไปให้แก่แหล่งทุนในขณะท่ีตนเองน่ังรอรับเงินชดเชย  แบบ
น้ีย่ิงทำ�ให้บริษัทธุรกิจพิสมัยการฟ้องร้องรัฐผ่านการอนุญาโตตุลาการมากข้ึนอีก 
เพราะหากไม่ได้เงิน ฝ่ายเรียกร้องก็ไม่มีอะไรต้องเสีย  ทว่าฝ่ายจำ�เลย (รัฐบาล) 
ก็ยังคงถูกบังคับให้ต้องจ่ายเงินจ้างบริษัทท่ีปรึกษากฎหมายช้ันนำ�มาสู้คดี 

เร่ืองน่าวิตกเป็นพิเศษอย่างหน่ึงก็คือมีการย่ืนข้อพิพาทท่ีไร้สาระจำ�นวนมากข้ึน 
โดยท่ีข้อพิพาทเหล่าน้ีจะไม่มีใครยกข้ึนมาฟ้องหากไม่มีเงินทุนจากภายนอกมา 
สนับสนุน26  โดยปกติแม้ว่าแหล่งทุนจะไม่ค่อยมีแรงจูงใจท่ีจะให้ทุนสนับสนุนคดีท่ี
น้ำ�หนักเบาก็จริง แต่ภาวะฟองสบู่ในตลาดการค้าสิทธิเรียกร้อง ก็อาจเป็นตัวย่ัวยุ
ให้ทำ�27  มิค สมิธ (Mick Smith) ผู้ร่วมก่อต้ังบริษัทแคลูเนียส แคปิตอลช้ีว่าเป็น
เช่นน้ันจริงๆ กล่าวคือ “ความเข้าใจกันว่าจะต้องเป็นคดีท่ีมีน้ำ�หนักมากน้ันผิด ทุก
ส่ิงทุกอย่างมีราคาของมัน”28  เง่ือนไขท่ี ใส่ไว้ ในข้อตกลงสมทบทุนสามารถทำ�ให้
คดีท่ีอ่อนน้ำ�หนักกลายเป็นคดีท่ีคุ้มค่าสำ�หรับนักการเงินได้เสมอ  ในท้ายท่ีสุดแล้ว 
ข้อเรียกร้องท่ีเส่ียงมากและไร้สาระก็อาจเพ่ิมมูลค่าหลักทรัพย์ของแหล่งทุนได้  
ดังท่ีกลุ่มเบอร์ฟอร์ดต้ังข้อสังเกตว่า “หากเราไม่กล้าสู้หน้ากับความเส่ียงเพราะ
กลัวขาดทุน อย่างท่ีนักลงทุนด้านการฟ้องคดีบางคนทำ� เราก็จะไม่มีทางสร้างผล
ตอบแทนจากการลงทุนน้ี ให้สูงท่ีสุดได้”29 

ดันค่าทนายพุ่ง ลงทุนเปลี่ยนแปลงกฎ

การสมทบทุนโดยบุคคลที่สามยังสามารถทำ�ให้ค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายสูงขึ้นด้วย เป็นการเพิ่มภาระหนักขึ้นแก่งบประมาณของรัฐที่อัตคัดเงินทอง 
อยู่แล้ว  ตัวอย่างของกรณีนี้ ได้แก่ข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างบริษัทเอสแอนด์ที ออยล์ อีควิปเมนต์ แอนด์ มาชีเนอรี่ จำ�กัด (S&T Oil 
Equipment and Machinery Ltd) กับรัฐบาลโรมาเนีย ในที่สุด คดีนี้ยกเลิกไปเพราะบริษัทน้ำ�มันยุติการจ่ายค่าทนายส่วนของตน แต่ก็หลังจากได้
ปล่อยให้ยืดเยื้อไปอีกสองปโีดยการอัดฉีดเงินสมทบจากบริษัทจูริดิคา โรมาเนียต้องรับภาระค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายของตนตลอดช่วงสองปีนั้นด้วย31  
นักลงทุนที่ ได้รับทุนหนุนเสริมจากบุคคลที่สามมักจะไปหาผู้เชี่ยวชาญและพยานเข้ามาเพิ่มด้วย ส่งผลให้ค่าใช้จ่ายด้านกฎหมายของรัฐที่เป็นฝ่ายถูก
ฟ้องสูงขึ้นไปอีก  

ความที่อยากจะขายบริการของตนให้ได้มากขึ้น แหล่งทุนเพื่อการฟ้องคดีบางแห่งจึงคิดค้นหา “รูป
แบบธุรกิจที่ตั้งรับอยู่เฉยน้อยลง (Less passive business-models)” โดยหาทางเข้าไปมีอิทธิพล
ต่อการบริหารจัดการและยุทธศาสตร์ด้านการอนุญาโตตุลาการให้มากขึ้น32  ตัวอย่างเช่น ออมนิ 
บริดจ์เวย์ แหล่งทุนเพื่อการฟ้องคดีจากเนเธอร์แลนด์ เสนอให้ “คำ�ปรึกษาตามความต้องการของ
ลูกค้า” ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงการคัดเลือกพยานผู้เชี่ยวชาญและการค้นหาข้อมูล33  
ศาสตราจารย์ชไตนิตซ์คาดว่าในคดีที่สำ�คัญๆหลายคดี นักการเงินพวกนี้คงจะหาทาง “ลงทุนเพื่อ
การเปลี่ยนแปลงกฎ” หมายถึงการเลือกคดีพิพาทที่จะลงทุนโดยไม่ได้มุ่งหวังผลลัพธ์สุดท้ายมาก
เท่ากับมุ่งเปิดประเด็นโต้แย้งบางอย่างที่อาจมีในคำ�ชี้ขาด หรือมุ่งเปลี่ยนแปลงกระบวนวิธีพิจารณา 
อันจะเป็นการสร้างความเปลี่ยนแปลงที่ถาวรต่อระบบทั้งหมด และเพิ่มมูลค่าสูงสุดให้แก ่
หลักทรัพย์ของตนในอนาคตด้วย34

นายทวาร

แหล่งทุนบุคคลที่สามก็เหมือนกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายและอนุญาโตตุลาการชั้นนำ�ทั้งหลาย (ดูบทที่ 3 และ 4) คือจะทำ�หน้าที่นายทวารของ
วงการอนุญาโตตุลาการที่เกาะเกี่ยวกันเหนียวแน่น พวกเขามีแนวโน้มที่จะรับคดีที่มีบริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นแนวหน้าเป็นที่ปรึกษา แล้วก็จะเสนอ
ทางเลือกใหม่หากเกิดไม่ชอบใจบริษัทที่เลือกมา36  อีกทั้งอาจมีอิทธิพลที่จะเสนอว่าควรแต่งตั้งใครเป็นอนุญาโตตุลาการด้วย ดังที่มิค สมิธแห่ง 
แคลูเนียส แคปิตอล กล่าวไว้ว่า “หากใครมาบอกเราว่าเขากำ�ลังคิดถึงคนนั้นคนนี้นะ และอีกฝ่ายหนึ่งเสนอคนนี้ แล้วถามเราว่ามีประสบการณ์
เกี่ยวข้องกับคนเหล่านั้นไหม แน่นอน เราก็จะบอกความคิดเห็นของเรา”37 

“สมัยนี้เขาใช้หลักการร่วมเสี่ยง (Venture 

law) เป็นพื้นฐาน จะมีนักลงทุนเอกชนเข้า

มาหาแล้วพยายามชักชวนว่า ‘มีใครจะให้

ฟ้องเป็นรายต่อไปไหม ผมจะวางเงินให้

ห้าล้านดอลลาร์นะ แล้วมาช่วยกันหาให้

พบ แล้วค่อยดูว่าจากนั้นจะไปยังไงกันต่อ 

เพื่อพยายามเก็บเกี่ยวลาภลอยให้ได้” 

ปีเตอร์ สไนเดอร์ ประธานเจ้าหน้าที่บริหารของบริษัทนิว 

มีเดีย สแตรทีจีส์ 30

“มี “แรงผลัก” จากแหล่งทุนให้

กุมอำ�นาจควบคุมคดีให้มากขึ้น 

และขายบริการให้ได้มากขึ้น”

วารสารการอนุญาโตตุลาการโลกปริทัศน์35 
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สมิธ เป็นตัวอย่างหนึ่งของข่ายใยความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เชื่อมโยงนักการเงินเข้า
กับอนุญาโตตุลาการ นักกฎหมายเข้ากับนักลงทุน ด้วยวิธีการนานัปการ  ปัจจุบันเขา
เป็นผู้บริหารของแคลูเนียส แหล่งทุนใหญ่สุดแห่งหนึ่ง แต่ก่อนหน้านั้น เขาเคยทำ�งานกับ
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายเฟรชฟิลด์สและยังมีโยงใยใกล้ชิดกับอดีตเพื่อนร่วมงานที่นั่นอยู่  
“ความสัมพันธ์ที่ผมสร้างไว้ที่นั่นยังสำ�คัญอยู่ และเป็นแห่งแรกที่ผมจะแวะเวียนไปหา” 
สมิธกล่าว39   ฉะนั้น เมื่อบริษัทเหมืองแร่รูโซโรของแคนาดามองหาแหล่งทุนสนับสนุน
การฟ้องข้อพิพาทด้านการลงทุนกับเวเนซุเอลาเมื่อต้นปี 2555 แคลูเนียสจึงได้งานไป   
เฟรชฟิลด์สเป็นตัวแทนของรูโซโร และสมิธก็ดีใจที่ ได้ร่วมงานกับเพื่อนเก่าอีกครั้งหนึ่ง40      

เรื่องของสมิธและแคลูเนียสไม่ใช่ข้อยกเว้น  ในความเห็นของเซลวิน ไซเดล ซึ่งตอนนี้เป็น
ประธานของบริษัทฟุลบรุค แมเนจเมนต์ และเคยเป็นหุ้นส่วนของบริษัทเลธัม แอนด์  
วัตคินส์ ความสัมพันธ์เหนียวแน่นที่เขามีกับนักกฎหมายด้านการอนุญาโตตุลาการ บริษัท

และสถาบันต่างๆ “ช่วยเราได้มากทีเดียว และเราก็หวังว่าจะได้เกื้อหนุนพวกเขาด้วยการช่วยเหลือการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ” 41  ส่วน
เบอร์ฟอร์ดก็อวดอ้างว่ามี “ประสบการณ์ [...] รวมกันมากกว่า 300 ปีที่ทำ�งานในบริษัทที่ปรึกษากฎหมายและบรรษัทขนาดใหญ่หลายแห่ง”42  

เครือข่ายที่ ใกล้ชิดกันเหล่านี้มีศักยภาพที่จะเกิดการขัดกันแห่งผลประโยชน์อย่างแพร่หลายได้43 อย่างเช่น เมื่ออนุญาโตตุลาการเป็นนักกฎหมายของ
บริษัทที่แหล่งทุนทำ�งานใกล้ชิดอยู่ด้วย หรือเมื่ออนุญาโตตุลาการทำ�หน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายของอีกคดีหนึ่งที่ ได้รับเงินสนับสนุนจากแหล่งทุน
รายเดียวกันด้วย  ที่น่าจะเป็นไปได้มากขึ้นอีกคือ อนุญาโตตุลาการอาจมีอดีตหุ้นส่วนที่ตอนนี้เป็นผู้บริหารของบริษัทแหล่งทุนบุคคลที่สามก็ได้  อัน
ที่จริง แหล่งทุนและบริษัทที่ปรึกษากฎหมายบางแห่งมีคนกลุ่มเดียวกันเป็นเจ้าของ (จะบางส่วนหรือทั้งหมดก็แล้วแต่) การขัดกันแห่งผลประโยชน์ที่
อาจจะเกิดขึ้นได้เหล่านี้ ทำ�ให้ต้องตั้งคำ�ถามอย่างจริงจังต่อความสามารถของอนุญาโตตุลาการที่จะประเมินมูลเหตุของคดีอย่างไม่เข้าใครออกใคร 
ในเมื่อมีความหวาดเกรงถึงผลที่จะเกิดตามมาต่ออาชีพของตนในอนาคตหากไม่ชี้ขาดในทางที่เป็นคุณกับนักการเงิน       

ได้ทั้งขึ้นทั้งล่อง?

เป็นไปได้หรือที่การสมทบทุนของบุคคลที่สามจะไม่เป็นดาบสองคม  ทุกวันนี้ แหล่งทุนบุคคลที่สามที่มุ่งแสวงกำ�ไรกำ�ลังพัฒนาผลิตภัณฑ์ต่างๆ
สำ�หรับฝ่ายจำ�เลยในคดีข้อพิพาทสนธิสัญญาการลงทุนอยู่ ซึ่งรวมถึงรัฐด้วย  แม้ว่ารัฐจะไม่มีวัน ‘ได้’ อะไรเลยจากคดีเหล่านี้ มีแต่ต้องหักล้าง 
ข้อเรียกร้องเป็นล้านๆดอลลาร์ แต่ไซเดลแห่งฟุลบรุกอ้างว่า “เรามักจะถูกกล่าวโทษว่าคอยยุยงให้มีการฟ้องร้อง ตอนนี้จะพูดได้เลยว่าเราทำ�งานให้
คู่กรณีทั้งสองฝ่าย”44 

ในคดีมาราธอนที่มีการฟ้องเชฟรอนแทนกลุ่มชนพื้นเมืองของเอกวาดอร์นั้น เบอร์ฟอร์ด แคปิตอลตกลงให้ทุนสนับสนุนข้อเรียกร้องอันเป็นผลจาก
กิจกรรมการสำ�รวจน้ำ�มันที่สกปรก ซึ่งได้ทำ�ลายที่ดินและระบบนิเวศของผู้อยู่อาศัยในเขตป่าดิบชื้นอย่างถาวร  แต่การให้ทุนสนับสนุนซึ่งดูเหมือน
ทำ�ด้วยความรับผิดชอบนี้มีเพทุบายติดมาด้วย กล่าวคือตามสัญญาการให้ทุนครั้งนี้ หากสามารถตกลงระงับข้อพิพาทกันได้ที่จำ�นวนเงิน 1,000 
ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เบอร์ฟอร์ดก็จะต้องได้รับเงิน 55 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯสำ�หรับการมารับช่วงค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับกฎหมายเต็มจำ�นวน 15 ล้าน
ดอลลาร์สหรัฐฯ  หากฝ่ายโจทก์ได้รับการชดใช้เป็นเงิน 2,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เบอร์ฟอร์ดก็จะต้องได้รับเงิน 111 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ แต่ถ้า
ฝ่ายคนเอกวาดอร์ได้รับเงินไม่ถึง 1,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ (ต่ำ�สุด แค่ 69.5 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ) เงินที่เบอร์ฟอร์ดจะต้องได้รับก็จะยังคงอยู่ที่
ระดับการตกลงระงับคดีที่ 1,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ หมายความว่าถ้าคดีชี้ขาดให้จ่ายเงินชดใช้ 69.5 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เบอร์ฟอร์ดก็จะต้อง
ได้ไป 55 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ หรือเกือบร้อยละ 80 ของค่าชดใช้   เงินก้อนใหญ่ของส่วนที่เหลือร้อยละ 20 ก็จะไปเข้ากระเป๋านักลงทุนอื่นๆ จะมี
ก็แต่ “ยอดคงเหลือ (ถ้ามี) เท่านั้นที่จะจ่ายให้ผู้เรียกร้องได้”45  ปรากฏว่าเมื่อเร็วๆนี้ เบอร์ฟอร์ดขายสิทธิประโยชน์ ในคดีนี้ ให้แหล่งทุนอื่นไปแล้ว46

“อุตสาหกรรมการเงินมี
การกระจุกตัวสูงมาก
 และเกี่ยวพันแบบพึ่งพากับกลุ่มแกนของ
บริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่
มีอนุญาโตตุลาการ
ยอดนิยมทำ�งานด้วย” 

อนุญาโตตุลาการมาร์ค เจ โกลด์ชไตน์38

มันมีอะไรไม่ชอบมาพากลอยู่ เกี่ยวกับการแอบเข้าไปยุ่มย่าม
กับความขัดแย้ง  ที่ขมขื่นสุดของคนอื่น แล้วก็ได้กำ�ไรจากข้อ
พิพาทเหล่านั้น 

โรเจอร์ พาร์ลอฟฟ์ บรรณาธิการนิตยสารฟอร์จูน47
“

“
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สามขั้นตอนง่ายๆของการเป็นแหล่งทุนการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนผู้ประสบความสำ�เร็จ   
ขั้นตอนที่ 

ขั้นตอนที่ 1: ระดมเงินให้ได้ก้อนใหญ่ๆในช่วงเศรษฐกิจโลกถดถอย  เอาไว้เล่นพนันในการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุน 

ขั้นตอนที่ 2: สร้างเครือข่ายเส้นสายในวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการเอาไว้  เพื่อนๆจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่คุณ
เคยทำ�งานด้วย น่าจะช่วยได้มากในการแนะนำ�คุณให้แก่ลูกค้าของเขา แล้วคุณก็ควรจะติดต่อกับเพื่อนร่วมงานเก่าที่ช่วงหลังๆนี้รับงาน
มากมายเป็นอนุญาโตตุลาการด้วย  

ขั้นตอนที่ 3: เงินหลายๆล้านดอลลาร์แก่บริษัทของเพื่อนให้เอาไปทำ�การฟ้องเรียกร้องสิทธิได้นานเป็นปีๆหากจำ�เป็น ในระหว่างนี้ก็ไป
ลงทุนในคดีใหม่หลายๆคดี และหาลู่ทางใหม่ๆที่จะทำ�กำ�ไรจากข้อพิพาท อย่างเช่น เสนอสัญญาออปชั่นแบบต่างๆให้แก่รัฐ และตราสาร
อนุพันธ์ของคดีต่างๆ 

ทันทีที่คุณสามารถขึ้นเงินสดก้อนโตจากเช็กที่สั่งจ่ายโดยธนาคารของรัฐจากกองทุนเงินภาษีอากรของประชาชนได้แล้ว ก็หมายถึงคุณ
กำ�ลังเดินอยู่บนเส้นทางสู่อนาคตอันมั่งคั่งมหาศาลในวงการการสมทบทุนของบุคคลที่สาม!
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ม้าโทรจันของแวดวงวิชาการ
อุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการกำ�ลังบั่นทอนงานวิจัยอิสระอยู่
หรือไม่

นักกฎหมายของบริษัทเลวี เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์อยู่แนวหน้าของ

พัฒนาการในวงการกฎหมายการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเสมอ 

โดยผ่านงานสอนทางวิชาการ การประชุม งานวิจัยและสิ่งตีพิมพ์ต่างๆ“

“

เว็บไซต์ของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเลวี เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์1
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คณะบรรณาธิการวารสารการอนุญาโตตุลาการ

อนุญาโตตุลาการ
นักกฎหมายด้าน

การลงทุน นักกฎหมายอีกคน

หนึ่ง        

อนุญาโตตุลาการ
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ลองนึกภาพดูว่าผลจะเป็นอย่างไร หากครึ่งหนึ่งของงานเขียนทางวิทยาศาสตร์ว่าด้วยสาธารณสุขเป็นผลงานของบริษัทผลิตยา หรือ

บริษัทน้ำ�มันเข้าครอบครองกองบรรณาธิการของวารสารกฎหมายสิ่งแวดล้อมทั้งหลาย ทำ�หน้าที่กำ�หนดน้ำ�เสียงและจุดยืนของ

วารสารดังกล่าว  สำ�หรับงานวิจัยทางวิชาการว่าด้วยกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ ฉากทัศน์เช่นที่ว่านี้ ไม่ได้ไกลจากความ 

เป็นจริงสักเท่าใด ดูเหมือนว่าอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการได้ยึดกุมการกำ�หนดเนื้อหางานเขียนหรืองานสอนเกี่ยวกับกิจกรรม

และการตัดสินของพวกตนไว้แล้ว เพราะนักวิชาการก็มีที่พร้อมจะรับจ้าง และวารสารต่างๆก็อยู่ในครอบครองแล้ว 

การอนุญาโตตุลาการเบ่งบาน ช่วยให้วงวิชาการเบิกบานตามด้วย   

การขยายตัวอย่างกว้างขวางรวดเร็วของข้อพิพาทสนธิสัญญาการลงทุนที่เดิมพันสูงๆนับตั้งแต่ปลายทศวรรษ 2530 เป็นต้นมา ช่วยเปิดเส้นทาง
อาชีพใหม่ให้แก่นักกฎหมายที่ประกอบอาชีพอิสระ ต่อมาไม่นานก็เกิดการขยายตัวในวงวิชาการตามมา  ทุกวันนี้ กฎหมายการลงทุนระหว่าง
ประเทศเป็นสาขากฎหมายที่มีหลักสูตรและสถาบันการเรียนการสอนเป็นการเฉพาะแยกจากสาขาอื่น จำ�นวนสิ่งตีพิมพ์และผู้จบปริญญาเอกด้านนี้
ก็มีเพิ่มขึ้นเรื่อยๆ มีจดหมายข่าว รายชื่อผู้รับข่าว หลักสูตรภาคฤดูร้อน การประชุมสัมมนา ตลอดจนการจัดการพิจารณาคดีเสมือนจริงหรือศาล
จำ�ลอง (Moot courts) ขึ้น  สเตฟาน ชิลล์ นักวิจัยกฎหมายการลงทุนเองออกปากว่า “กฎหมายการลงทุนมีเสน่ห์เย้ายวน”2

ส่วนหนึ่งของเสน่ห์ดึงดูดคือ กฎหมายสาขานี้กำ�ลังมีวิวัฒนาการต่อเนื่องตลอดเวลาผ่านคำ�ชี้ขาดและสนธิสัญญาใหม่ๆที่ทะยอยออกมา เป็นการ
นำ�กฎหมายระหว่างประเทศไปปฏิบัติจริง ซึ่งเกี่ยวพันกับประเด็นคำ�ถามหลักๆมากมายของยุคสมัยทั้งด้าน
กฎหมาย การเมืองและเศรษฐกิจ โดยผู้ปฏิบัติคือประชาคมหนึ่งที่มีลักษณะทอดข้ามโลกและผสมปนเปกัน 
เป็นสาขาวิชาที่เส้นแบ่งระหว่างทฤษฎีและภาคปฏิบัติพร่ามัว และเป็นสาขาที่ทำ�เงินมหาศาล นักกฎหมาย
ก็ได้รับเงินค่าธรรมเนียมก้อนงาม ในขณะที่นักวิชาการซึ่งทำ�หน้าที่ที่ปรึกษากฎหมาย อนุญาโตตุลาการ หรือ
ผู้เชี่ยวชาญรับจ้างในระบบนี้ ก็ได้รับค่าตอบแทนพอๆกันด้วย (ดู กรอบที่ 3 ในหน้า 15)3     

ขีดเขียนวรรณกรรม  

การผสมผสานงานวิชาการและธุรกิจของกฎหมายการลงทุนอย่างกลมกลืนนี้ เห็นได้ชัดในงานเขียนที่ปรากฎ 
ออกมา ซึ่งส่วนใหญ่เป็นฝีมือของนักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการผู้ที่ ได้รับเงินเมื่อบริษัทใช้สิทธิภายใต้สนธิ
สัญญาการลงทุนฟ้องรัฐ  เมื่อไม่นานมานี้ มีงานเขียนชุดที่จัดว่าเป็นพื้นฐานของสาขาวิชานี้ ประกอบด้วยหนังสือและบทความจำ�นวน 51 ชิ้น5 ใน
จำ�นวนนี้กว่าครึ่ง (30 ชิ้น) มีนักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน เป็นผู้เขียน (ร่วม) หรือเป็นบรรณาธิกร หนังสือรายงานประจำ�ปีว่า
ด้วยกฎหมายและนโยบายด้านการลงทุนระหว่างประเทศที่มีอยู่สามเล่มนั้น มีเนื้อหา 50 บท6 เกือบครึ่งหนึ่ง (23 บท) เป็นงานเขียน (ร่วม) ของ
นักกฎหมาย อนุญาโตตุลาการ และผู้ช่วยในวงการอนุญาโตตุลาการ 

การกำ�หนดทิศทางของกองบรรณาธิการ รวมทั้งเนื้อหาของวารสารฉบับหลักๆของสาขานี้ ก็อยู่ใต้การครอบงำ�ของอุตสาหกรรมการ
อนุญาโตตุลาการเช่นกัน ในบางกรณี สมาชิกทั้งหมดในกองบรรณาธิการของวารสารที่สำ�คัญก็คือคนที่มีรายได้จากการเป็นอนุญาโตตุลาการ ผู้
เชี่ยวชาญ ทนายความที่ปรึกษา หรือมาจากสถาบันซึ่งดูแลจัดการอนุญาโตตุลาการ โดยเฉลี่ยแล้ว ร้อยละ 74 ของสมาชิกในกองบรรณาธิการของ
วารสารเหล่านี้มีภูมิหลังอยู่ในวงการอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการทั้งนั้น  อนุญาโตตุลาการชั้นนำ� (ดูบทที่ 4) ก็ดูจะมีอิทธิลมากเป็นพิเศษต่อ
นโยบายของกองบรรณาธิการของวารสารชั้นแนวหน้าด้วย (ดูตารางที่ 4 หน้า 66)

ภูมิหลังด้านอาชีพของนักเขียน ‘แนววิชาการ’ ว่าด้วยกฎหมายการลงทุนเหล่านี้ ไม่ได้เปิดเผยให้ผู้อ่านได้รู้เสมอไป  ในจำ�นวนวารสารชั้นนำ�หกฉบับ 
มีแค่สองฉบับที่ ให้ข้อมูลพื้นฐานรื่องสังกัดทางวิชาชีพของสมาชิกในกองบรรณาธิการ7 แต่เนื่องจากคนเหล่านี้จำ�นวนมากมีตำ�แหน่งทางวิชาการด้วย 
ก็เลยมักจะแสดงตัวเป็นนักวิชาการเท่านั้น โดยไม่กล่าวถึงผลประโยชน์ทางการเงินของตนในการอนุญาโตตุลาการ  ต้นฉบับที่อนุญาโตตุลาการ
เป็นผู้เขียน บางครั้งก็ตีพิมพ์ โดยไม่ให้ข้อมูลสำ�คัญส่วนนี้เลย  ทว่านักศึกษาที่อ่านงานของนักวิชาการอย่าง วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค ที่เขียน
แก้ต่างให้แก่ความเที่ยงธรรมของระบบอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่ควรจะรู้ด้วยดอกหรือว่า ‘ศาสตราจารย์’ พาร์คเองนั้นก็ได้รายได้จากการเป็น
อนุญาโตตุลาการ8 

ในวงวิชาการสาขาอื่นๆนั้น การเปิดเผยการขัดกันแห่งผลประโยชน์ของผู้เขียนดูจะเป็นเรื่องปกติธรรมดามากกว่า อย่างเช่น ตามแนวปฏิบัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งผลประโยชน์ที่คณะกรรมการระหว่างประเทศของบรรณาธิการวารสารทางการแพทย์ (International Committee of Medical 
Journal Editors) ใช้อยู่ ผู้เขียนจะต้องเปิดเผย “ความสัมพันธ์ทางการเงินและส่วนตัวทั้งปวงที่อาจก่อให้เกิดอคติในงานของตนได้” แนวปฏิบัตินี้ยัง
กำ�หนดด้วยว่า บรรดาบรรณาธิการวารสาร “จักต้องไม่มีส่วนเกี่ยวข้องทั้งทางการเงิน การอาชีพและเป็นการส่วนตัวในประเด็นใดก็ตามที่ตนอาจ
ต้องชี้ขาด”9 

“การอนุญาโตตุลาการด้านการ

ลงทุนเป็นขุมทองทางวิชาการ”

อนุญาโตตุลาการและศาสตราจารย์จอร์จ เบอร์
มันน์ แห่งโรงเรียนกฎหมายโคลัมเบีย 4



บทที 6
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ตารางท ี ่  4

ผู ้ปฏิบัติวิชาชีพที ่อยู ่ในกองบรรณาธิการของวารสารที ่สำ�คัญ
10

วารสาร 
สมาชิกทั้งหมดในกอง
บรรณาธิการ (คน)

จำ�นวนผู้ปฏิบัติ
วิชาชีพที่อยู่ ในกอง 
บก. (คน)

บริษัทที่ปรึกษากฎหมายและ
สำ�นักงานกฎหมายเด่นๆบางแห่งที่
เชื่อมโยงกับสมาชิกกองบก. 

อนุญาโตตุลาการคนดังบางคนที่เป็น
สมาชิกในกองบก. 

การอนุญาโต

ตุลาการระหว่าง
ประเทศ

11 
(บรรณาธิการทั่วไป 1  บรรณาธิการ 
8  บรรณาธิการบทความ 2) 

8 (ร้อยละ 73)
เฟรชฟิลด์ส เชียร์แมน แอนด์ สเตอร์
ลิง สแคดเดน 

ไนเจล แบล็คาบี 

วิลเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค  

ไอซีเอสไอดีปริทัศน์ 

(ICSID Review)

35 

(บรรณาธิการใหญ่ 2 

รองบรรณาธิการ 5 

สมาชิก 8 และคณะ

ที่ปรึกษากองบก. 20 คน

ช่วยบก.ใหญ่คัดเลือกบทความและ
หัวข้อและช่วยงานบรรณาธิการ)

31 

(ร้อยละ 89) 

รวมอนุญาโต 

ตุลาการ 25 เจ้า
หน้าที่และอดีตรอง
เลขาธิการ

ไอซีเอสไอดี 3

คัฟวิงตัน แอนด์เบอร์ลิง, 
เดเชิร์ต, สนง.กฎหมายเอ็สเส็กซ์ 
คอร์ต, เฟรชฟิลด์ส, สนง.กฎหมาย
แม็ทริกซ์, 
เชียร์แมน แอนด์ สเตอร์ลิง, 
ซิดลีย์, สนง.กฎหมาย 20 
เอ็สเส็กซ์ สตรีท 

เจมส์ ครอฟอร์ด (James Crawford) 
แซคคารี ดักลาส, อาห์เมด เอล-โคเชริ 
(Ahmed El-Kosheri) อีฟส์ ฟอร์ตีเย, 
เอ็มมานูเอล ไกยารด์, กาเบรียลล์  
เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์, โทบี แลนเดา, 
วอน โลว์ (Vaughan Lowe) ฟรานซิ
สโก ออร์เรโก-วิคูญา, ยาน พอลส์สัน, 
ลูซี่ รีด, คริสตอฟ ชรอยเออร์, บริจิตต์ 
สเติร์น, วี วี วีเดอร์ (V.V. Veeder)

วารสารการ

อนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ

17 
(บรรณาธิการทั่วไป 1
 บรรณาธิการข่าวและ
การพัฒนา 1 
ผู้ช่วยบรรณาธิการ 1กรรมการที่
ปรึกษา 14)

17 
(ร้อยละ 100) 
ทุกคนเป็นอนุ
ญาโตตุลาการ!

คลิฟฟอร์ด ชานส์, 
เฟรชฟิลด์ส, สนง.กฎหมาย
เอ็สเส็กซ์ คอร์ต, ไวต์ แอนด์ เคส, 
สนง.กฎหมาย 20 
เอ็สเส็กซ์ สตรีท 

เบอร์นาร์ด ฮาโนทิโอ, ไมเคิล หวาง 
(Michael Hwang), กาเบรียลล์  
เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์ โทบี แลนเดา, โฮ
ราชิโอ กริเกรา นาอน, ลูซี่ รีด, วี วี วี
เดอร์

วารสารการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศ 

(Journal of 
International Dispute 
Settlement)

46 
(บรรณาธิการใหญ่ 1บรรณาธิการ
ทั่วไป 2 
รองบรรณาธิการ 2 
สมาชิกกองบก. 12 
บก.ผู้ช่วย 1 
กรรมการที่ปรึกษา
กองบก. 28)

23 

(ร้อยละ 50)

เดเชิร์ต,  สนง.กฎหมายเอ็สเส็กซ์ 
คอร์ต, คิง แอนด์ 

สปัลดิง, สนง.กฎหมายแม็ทริกซ์, สนง.
กฎหมาย 

20 เอ็สเส็กซ์ สตรีท 

คาร์ล-ไฮน์ส เบิร์คชตีเกล,   เจมส์  
ครอฟอร์ด, แซคคารี ดักลาส,  
เบอร์นาร์ด ฮาโนทิโอ, กาเบรียลล์  
เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์จูเลี่ยน ลูว์ (Julian 
Lew), วอน โลว์, แคมป์เบลล์  
แม็คลาคลัน (Campbell McLachlan, 
ฟรานซิสโก ออร์เรโก-วิคูญา, ไมเคิล 
ไรส์มัน (Michael Reisman), เยสวัลด์ 
ซาลาคิวส์ (Jeswald Salacuse), วี 
วี วีเดอร์

และการลงทุน
โลก (Journal of 
World Trade and 
Investment)

3 
(1 publisher and editor,  
2 associate editors)

2 (67%)

การบริหารจัดการ
ข้อพิพาทข้ามชาติ 
(Transnational 
Dispute 
Management)

66 
(บรรณาธิการใหญ่ 1 
กองบก. 3 
บรรณาธิการบทความ 1 และรอง
บก.อีก 61) 

44 (67%) อาร์ โนลด์ แอนด์ พอร์เทอร์ (Arnold 
& Porter), 
เคลียรีย์ ก็อตต์ลีพ, คลิฟฟอร์ด ชาน
ส์, คัฟวิงตัน แอนด์ เบอร์ลิง, โครเวลล์ 
แอนด์ มอริง (Crowell & Moring), 
เคอร์ติส แมลเล็ต, ดีแอลเอ 
ไพเพอร์, สนง.กฎหมายเอ็สเส็กซ์ 
คอร์ต, เอเวอร์เชดส์ (Eversheds), เฮ
อร์เบิร์ต สมิธ ฟรีฮิลล์ส, ลาลิฟ, มัน
น์ไฮแมร์ ชวาร์ทลิง, คิง แอนด์ สปัล
ดิง, ซาล็องส์, เชียร์แมน แอนด์ ส
เตอร์ลิง, สเต็ปโท แอนด์ จอห์น
สัน (Steptoe & Johnson), สนง.
กฎหมาย 20 เอ็สเส็กซ์ สตรีท

โด๊ก บิชอป, ชาร์ลส บราวเออร์, เอ็ม
มานูเอล ไกยารด์, ไค ฮูเบร์,  ไมเคิล 
หวาง, มาร์ค แคนเทอร์ (Mark 
Kantor), ริชาร์ด 

ไครนด์เลอร์ (Richard Kreindler), วิล
เลี่ยม พาร์ค, 

โนอาห์ รูบินส์, สตีเฟน ชเวเบล, ท็อดด์ 
ไวเลอร์

ข้อมูลถูกต้อง ณ วันที่ 23 กันยายน 2555 

“วิชาการสาขานี้ถูกอิทธิพลของ

นักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการ

ที่ตีพิมพ์ผลงานในวารสารที่

เกี่ยวข้อง ครอบงำ�อย่างมาก”

นักศึกษาปริญญาเอกด้านกฎหมาย 

การลงทุนระหว่างประเทศ 11
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การเล่นหลายบท ย่อมลดความเป็นอิสระทางวิชาการ

ในความเห็นของชิลล์ ภูมิหลังด้านอาชีพการงานและการเงินของผู้เขียนเรื่องกฎหมายและการ
อนุญาโตตุลาการสนธิสัญญาการลงทุนหลายคน “อาจจะเป็นอุปสรรคต่อการกำ�หนดจุดยืน
ที่เป็นอิสระและชัดเจน เนื่องจากความขัดแย้งระหว่างบทวิเคราะห์เชิงวิชาการ การประเมิน
เชิงการเมือง ผลประโยชน์ด้านวิชาชีพ และความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการย่อมมีอยู่
นานัปการอย่างไม่ต้องสงสัย”12 

ลองวาดภาพดูเป็นตัวอย่างก็ได้ มีศาสตราจารย์ด้านกฎหมายคนหนึ่งเป็นอนุญาโตตุลาการ
ด้วย และบางครั้งก็ไปนั่งให้การในฐานะพยานผู้เชี่ยวชาญด้วย ปัจเจกชนทั้งหลายที่สวม
บทบาทหลายอย่างนั้น จะต้องหาจุดสมดุลระหว่างความจำ�เป็นที่จะต้องเป็นกลางในการ
วิเคราะห์เชิงวิชาการ กับความต้องการจะทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการต่ อไปเมื่อไม่ได้สอน
หนังสือแล้ว  การทำ�หน้าที่อนุญาโตตุลาการน่าจะเป็นบทบาทที่ทำ�เงินให้มากกว่าการสอน
หนังสือ แต่การเป็นศาสตราจารย์ก็มีสิทธิประโยชน์อยู่เหมือนกัน ท่านศาสตราจารย์ของเราก็
อาจคิดว่า “งั้นก็รับทั้งเงินและกล่องเสียเลยแล้วกัน” 

ดังนั้น ท่านศาสตราจารย์สมมุติของเราเลยตัดสินใจทำ�งานวิจัยและตีพิมพ์ผลงานใน
ทางที่ยกระดับสถานภาพของตนในประชาคม  เหล่านักกฎหมายและคนวงในอื่นๆย่อมสังเกตเห็น ซึ่งจะเสริมส่งอาชีพการงานในวงการการ
อนุญาโตตุลาการของท่าน  ท่านศาสตราจารย์ก็น่าจะได้รับการแต่งตั้ง ได้รับเรียกไปเป็นผู้เชี่ยวชาญ และได้รับไมตรีจิตอื่นๆจากประชาคมการ
อนุญาโตตุลาการ อย่างเช่น ตำ�แหน่งผู้รู้ประจำ�บริษัทที่ปรึกษากฎหมายชั้นแนวหน้าที่หมายตาไว้14  แต่ทว่าการมีส่วนร่วมพินิจพิเคราะห์กฎหมาย
และการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนในเชิงวิพากษ์ แบบเปิดใจกว้างและตรงไปตรงมาก็อาจมีจำ�กัด เพราะการแสวงหาความจริงจะเลือนหายไป
ในระหว่างการไล่ล่าสัญญาว่าจ้างและตำ�แหน่งหน้าที่  

สร้างความชอบธรรมให้แก่ธุรกิจการอนุญาโตตุลาการ

สิ่งพิมพ์มากมายของผู้ปฏิบัติวิชาชีพนี้ ช่วยสืบสานจุดยืนที่ค้ำ�จุนและส่งเสริมสนธิสัญญาและการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน  นักวิจัยคนหนึ่ง
เห็นว่า “ความคิดเห็นเชิงวิพากษ์ระบบอย่างรุนแรง” คงไม่ได้รับการตีพิมพ์ “เพราะคนที่จะตรวจสอบงานเขียนของคุณก็คือคนที่อยู่ ในระบบนั้น
เอง”15  นักศึกษาปริญญาเอกด้านกฎหมายการลงทุนคนหนึ่งให้เหตุผลว่า การที่อุตสาหกรรมนี้
มีอิทธิพลครอบงำ�วรรณกรรมเป็นปัจจัยสำ�คัญที่ “คอยบงการการวิเคราะห์เชิงวิชาการให้ไปใน
ทิศทางที่ต้องการ”16  เพราะมีกลไกการตรวจสอบโดยปริยายเหล่านี้เอง ทำ�ให้งานเขียน ‘เชิง
วิชาการ’ กลายเป็นเครื่องมือที่อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการใช้สร้างความชอบธรรมให้แก่
ธุรกิจของตน 

ในงานศึกษาวิจัยประชาคมการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเมื่อปี 2539 เรื่อง ‘การซื้อ
ขายคุณธรรม’ (‘Dealing in Virtue’) นักสังคมวิทยาอีฟส์ เดอซาเลย์ และนักกฎหมายไบรอัน 
การ์ธได้บันทึกหลักฐานแสดงบทบาทของแวดวงวิชาการในการสร้างความชอบธรรมให้แก่ธุรกิจ
ของการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  เขารายงานว่าการที่อนุญาโตตุลาการบางคนมี 
“เชื้อสายวิชาการ (Academic pedigree)” นั้นช่วย “ส่งเสริมให้เกิดการยอมรับและยกย่อง
การอนุญาโตตุลาการไปเกือบจะทั่วโลก”  ด้วยเหตุนี้ “ทั้งบริษัทที่ปรึกษากฎหมายและธุรกิจ
ต่างๆจึงพากันลงทุนในการจัดทำ�กฎระเบียบ  สร้างความเชื่อมโยงกับนักวิชาการภายนอก 
และเคลื่อนตัวเองเข้าไปอยู่ในแวดวงของผู้รู้17 

 
แทรกซึมเข้าในมหาวิทยาลัย วางกรอบคิดให้หนุ่มสาว 
นักกฎหมายด้านการลงทุนเป็นที่ต้องการอย่างมากในฐานะผู้บรรยายรับเชิญตามมหาวิทยาลัย
ต่างๆ  บางคนถึงกับเป็นประธานสถาบันวิชาการและเป็นผู้ออกแบบหลักสูตรการศึกษา ซึ่งเป็นการช่วยชี้นำ�ระบบคิดของนักกฎหมายด้านการลงทุน
รุ่นต่อไป  แน่นอนว่านักศึกษาจะได้ประโยชน์จากความรู้แจ้งของการนำ�กฎหมายด้านการลงทุนระหว่างประเทศไปปฏิบัติจริง  แต่เมื่อพิจารณาถึง
การที่อุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการมีผลประโยชน์ส่วนตนในการสร้างความเจริญเติบโตให้แก่ธุรกิจของตนแล้ว การที่อุตสาหกรรมนี้เข้าไปยึดกุม
หลักสูตรและศูนย์การศึกษาต่างๆ ย่อมก่อให้เกิดข้อสงสัยอย่างหนักในเรื่องของความสมดุลและความเป็นอิสระ  

“ลงท้าย คุณอาจต้องรับเล่นหลาก

หลายบทบาทในธุรกิจนี้ คือ เป็นทั้ง

ครู นักวิชาการ อนุญาโตตุลาการ 

ผู้เชี่ยวชาญและผู้ช่วยทนาย”
อนุญาโตตุลาการและศาสตราจารย์จอร์จ เบอร์มันน์ 
โรงเรียนกฎหมายโคลัมเบีย13

“ถ้าคุณแสดงความเห็นเชิงวิพากษ์

ระบบอย่างรุนแรง งานของคุณก็อาจ

ไม่ได้รับการตีพิมพ์ในวารสารสนธิ

สัญญาการลงทุน เพราะคนที่จะตรวจ

สอบงานของคุณก็คือคนที่อยู่ใน

ระบบนั้นเอง”  

นักวิจัยกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศคนหนึ่ง18
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ดูกรณีของโครงการหลักสูตรปริญญาโทระยะเวลาหนึ่งปีด้านการระงับข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศที่มหาวิทยาลัยเจนีวาเป็นตัวอย่าง  เว็บไซต์ของหลักสูตรนี้รับรองว่าจะนำ�เสนอ “มุม
มองอันกว้างขวางหลากหลาย” แก่นักศึกษาที่หมายตาจะประกอบอาชีพการงานในบริษัท 
ที่ปรึกษากฎหมายชั้นนำ� องค์การระหว่างประเทศหรือแวดวงวิชาการ  แต่อนุญาโตตุลาการ
ชั้นนำ�กาเบรียลล์ เคาฟ์มันน์-โคห์เลอร์ซึ่งเป็นผู้อำ�นวยการโครงการ (ดูประวัติสังเขปของ
เธอได้ที่หน้า 40) ดูเหมือนจะคิดว่ามุมมองที่กว้างขวางนั้น แค่ประกอบด้วยมุมมองของ
อนุญาโตตุลาการคนอื่นๆก็เพียงพอแล้ว  ในคณะกรรมการโครงการห้าคน มีเธอเป็นกรรมการ
คนหนึ่งร่วมกับอนุญาโตตุลาการอีกสองคน ส่วนในคณะกรรมการที่ปรึกษาโครงการ 24 คน
นั้น เป็นอนุญาโตตุลาการที่ยังคงทำ�หน้าที่อยู่ถึง 20  คน แต่ละคนล้วนชื่อคุ้นหูทั้งนั้น ได้แก่ 
ยาน พอลส์สัน, บริจิตต์ สเติร์น, อัลเบิร์ต ยาน แวน เดน แบร์ก, เอ็มมานูเอล ไกยารด์, โด๊ก 
บิชอป, วิเลี่ยม ดับเบิลยู พาร์ค, คริสตอฟ ชรอยเออร์ เป็นต้น20  อนุญาโตตุลาการเหล่านี้
สอนวิชาต่างๆในหลักสูตรนี้ด้วย โดยหลายวิชาที่สอนเป็นเรื่องเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ด้านการลงทุน ไม่มีอาจารย์คนใดมีมุมมองเชิงวิพากษ์ต่อระบบนี้เลยสักคน  

ส่วนใหญ่ของอนุญาโตตุลาการชั้นนำ� 15 คนซึ่งเก็บเกี่ยวส่วนแบ่งชิ้นใหญ่สุดจากธุรกิจข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐนั้น ต่างก็กำ�ลังเป็นหรือ 
เคยเป็นศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยที่ถือกันว่าเป็นแหล่งรวมปัญญาชนในสาขากฎหมายการลงทุนทั้งนั้น  ความเป็นศาสตราจารย์ดังกล่าวช่วย
สร้างบารมีให้แก่นักกฎหมายเหล่านี้ สร้างอิทธิพลทางความคิดให้แก่นักศึกษาหนุ่มสาว และส่งเสริมระบบนี้ ไปพร้อมกัน  

การถกเถียงที่ยังไม่เกิดขึ้น  

เมื่อเดอซาเลย์และการ์ธตีพิมพ์ผลงานเปิดโปงวงการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในปี 2539 นั้น เขาตั้งข้อสังเกตไว้ว่า “พวกนักนิติวิชาการ 
(Legal academics) มักจะไม่ยอมคิดในแง่ของการเมืองภายในของสาขาวิชากฎหมาย (หรือมองว่าตนมีบทบาทในการเมืองนั้น)”21 ซึ่งต่างจาก 
ผู้ปฏิบัติวิชาชีพกฎหมายที่ทั้งสองได้สัมภาษณ์มาประกอบการศึกษาวิจัยดังกล่าว 

ข้อสังเกตนี้ดูเหมือนยังเป็นจริงอยู่ทุกวันนี้ เพราะไม่ปรากฏว่ามีการถกเถียงใดๆเกี่ยวกับอิทธิพลที่อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการมีต่อเนื้อหาที่
สอนและตีพิมพ์เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการและกฎหมายด้านการลงทุนระหว่างประเทศเกิดขึ้นเลย22   ทว่าสาขาวิชากฎหมายที่ส่งผลกระทบ
กว้างไกลต่อทั้งรัฐบาลและบริษัทต่างๆไม่สมควรมีการถกเถียงเช่นว่านี้ดอกหรือ 

นักกฎหมายเชิงวิชาการ [...] สร้างหลัก

นิติศาสตร์ของการ

อนุญาโตตุลาการที่จะ

เสริมความชอบธรรมโดยทั่วไปของมัน

ยิ่งขึ้น
อีฟส์ เดอซาเลย์ และไบรอันท์ การ์ธ  

การซื้อขายคุณธรรม19

มันเป็นเรื่องที่ควรเป็นห่วง ถ้านักกฎหมายไปสอนวิชากฎหมายคุ้มครองการ

ลงทุน  ตามมหาวิทยาลัย โดยที่ไม่สามารถนำ�ความเห็นอื่นๆมาถ่วงดุลอคติ

ของผู้สอนได้

นักศึกษาปริญญาเอกวิชากฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 23
“
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กล่องเครื่องมือของผู้ปฏิบัติวิชาชีพ-นักวิชาการ 

ตีพิมพ์ ตีพิมพ์ ตีพิมพ์  หากคุณอยากให้ผู้คนรู้จักคุณในฐานะผู้ชำ�นาญการด้านการอนุญาโตตุลาการการลงทุน คุณจะต้องปั่นเนื้อหา 
‘วิชาการ’ ออกมาเป็นประจำ�  

ขยายงานธุรกิจ  งานเขียนทางวิชาการสามารถส่งเสริมการตีความกฎหมายแบบใดแบบหนึ่งได้ ซึ่งย่อมหมายถึงงานที่จะเข้ามามากขึ้นใน
อนาคต  

แทรกซึมในมหาวิทยาลัย เข้าไปเป็นผู้บรรยายในโรงเรียนกฎหมายเป็นประจำ� ตั้งตัวเป็นศาสตราจารย์สมทบ ไม่มีอะไรจะช่วยสร้าง 
ความขลังให้ธุรกิจของคุณได้เท่ากับการมีนักกฎหมายรุ่นใหม่ผู้กระตือรือร้นจะหากินกับวิชานี้ 

เข้าไปเป็นกองบรรณาธิการ วิธีนี้จะทำ�ให้สามารถกันนักวิจารณ์ออกไปจากวาทกรรมและประชาคมที่เกาะเกี่ยวกันเหนียวแน่นของ 
ผู้ชำ�นาญการที่เป็นที่ยอมรับ ทั้งจะเปิดโอกาสให้คุณแสดงว่าอยู่ข้างใดและจะทำ�หน้าที่ตัวแทนได้ดีเพียงใดด้วย 

เป็นศาสตราจารย์ไปพร้อมกันด้วย  นี่เป็นเสมือนโบนัส คุณจะสามารถวางรูปแบบโครงการศึกษาและวิจัยทั้งหมดให้ตอบสนองความ

ต้องการของธุรกิจและอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการของคุณได้ 

แหล่งอ้างอิง



ข้อสรุปและข้อเสนอแนะ 
การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน คือ อุตสาหกรรมกำ�ไรงามที่
สร้างขึ้นบนภาพลวงตาของความเป็นกลาง
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การดำ�รงอยู่ของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนระหว่างประเทศนั้น โดยส่วนใหญ่ขึ้นอยู่กับการให้เหตุผลว่ากระบวนการนี้ ให้เวทีที่ปลอด
การเมืองและเป็นกลางสำ�หรับแก้ไขข้อพิพาทระหว่างบริษัทข้ามชาติกับรัฐบาลต่างๆ  ข้อสันนิษฐานนี้บกพร่องมาตลอดเนื่องจากสนธิสัญญาการ
ลงทุนทั้งหลายให้สิทธิบริษัทเท่านั้นที่จะฟ้องร้องรัฐบาลต่อคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ แต่ชุมชนและรัฐบาลที่ ได้รับผลกระทบจากการ
ลงทุนกลับไม่สามารถใช้ประโยชน์จากกลไกเดียวกันนี้ ได้ 

ความเย้ายวนของเงินลงทุนของบริษัทธุรกิจกล่อมให้รัฐบาลต่างๆลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศมากมายหลายฉบับ ซึ่งส่ง
ผลให้จำ�นวนคดีฟ้องร้องบนฐานของสนธิสัญญาการลงทุนขยายปริมาณขึ้นอย่างมาก รายงานฉบับนี้แสดงให้เห็นว่าสถานการณ์ดังกล่าวก่อให้เกิด
อุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการที่ทรงอิทธิพลและทำ�กำ�ไรได้มหาศาล   

บทบาทของอุตสาหกรรมการอนุญาโตตุลาการ  

ทว่าความเป็นกลางของการอนุญาโตตุลาการที่อ้างนั้นเป็นมายาคติ  ในขณะที่อนุญาโตตุลาการชั้นนำ�กลุ่มเล็กๆกลุ่มหนึ่งปรากฎตัวออกมาให้คำ�มั่น
สัญญาว่าจะเป็น ‘ผู้พิพากษา’ ที่เป็นกลาง ซึ่งตามคำ�พูดของอนุญาโตตุลาการวิลเลี่ยม พาร์ค เป็นผู้ที่ “ประชาชนสามารถไว้เนื้อเชื่อใจให้ดูแลความ
มั่งคั่งและสวัสดิการให้” แต่ตรงกันข้าม พวกเขากลับใช้อำ�นาจและอิทธิพลออกกฎเกณฑ์ที่เป็นปรปักษ์กับรัฐบาล และทำ�ให้เกิดการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายคดีละหลายล้านดอลลาร์อย่างไม่ขาดสาย ไหนจะมีบริษัทที่ปรึกษากฎหมายระดับโลกจำ�นวนหนึ่งเข้ามาเกี่ยวข้อง ช่วยทวีคูณจำ�นวนคดี
อนุญาโตตุลาการที่ฟ้องประเทศต่างๆขึ้นอีก แล้วยังมีกองทุนเพื่อการลงทุนต่างๆที่กำ�ลังรวมกำ�ลังกันครองตลาดการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน 
ด้วยการนำ�ข้อพิพาทที่เก็งว่าน่าจะได้กำ�ไรเข้าสู่กระบวนการอีกด้วย   

 ผลก็คือ รัฐทั้งหลายต้องไปสู้คดีเพื่อปกป้องสิทธิของประชาชนของตนในระบบที่มีผลประโยชน์ส่วนย่อยเป็นตัวกำ�หนดรูปร่างและทิศทาง  ผู้คนใน
สังคมของประเทศกำ�ลังพัฒนามากมายต้องทนดูเงินภาษีอากรของตนถูกผ่องถ่ายไปเป็นเบี้ยปรับและค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการอนุญาโตตุลาการ ดู
เหมือนว่าผู้ ได้รับประโยชน์จากระบบนี้มีแต่บรรษัทและนักกฎหมายด้านการลงทุนเท่านั้น 

นักกฎหมายด้านการลงทุนกลายเป็นผู้ส่งเสริมระบบที่เอนเอียงและไร้ความเป็นธรรมนี้อย่างออกหน้าออกตา เพราะเงินเดือนเป็นตัวเลขหกหรือเจ็ด
หลักของพวกเขาขึ้นอยู่กับระบบนี้  รายงานฉบับนี้แสดงให้เห็นว่านักกฎหมายด้านการลงทุนมีพฤติกรรมต่อไปนี้คือ

• สนับสนุนอย่างแข็งขันให้มีการฟ้องร้อง และบางครั้งถึงกับผลักดันให้บรรษัทเข้าสู่การอนุญาโตตุลการ โดยการสำ�รวจหาช่องโหว่ในสนธิสัญญา
การลงทุนเพื่อขยายจำ�นวนและค่าใช้จ่ายของคดีพิพาทด้านการลงทุนให้มากยิ่งขึ้นอย่างรวดเร็ว

• ทำ�การผลักดันอยู่หลังฉากให้ประเทศต่างๆยอมทำ�สนธิสัญญาการลงทุน   

• ส่งเสริมการใช้ถ้อยคำ�คลุมเครือในข้อบทของสนธิสัญญา ซึ่งจะเพิ่มช่องทางให้อนุญาโตตุลาการสามารถตีความในทางที่เป็นมิตรกับนักลงทุน และ
เพิ่มโอกาสที่จะเกิดข้อพิพาทได้  

• มักจะพิจารณากฎหมายการลงทุนจากแง่มุมเชิงพาณิชย์ด้านเดียวเกือบทุกกรณี แทนที่จะคำ�นึงถึงประโยชน์สาธารณะ โดยละเลยหรือถึงกับ
ประณามข้อโต้แย้งที่อ้างอิงหลักสิทธิมนุษยชนและการพัฒนาที่ยั่งยืน 

• ต่อสู้อย่างเอาเป็นเอาตายจนสำ�เร็จ เพื่อที่จะดำ�รงรักษาและขยายระบบการอนุญาโตตุลาการและสนธิสัญญาการลงทุนในปัจจุบัน โดยผ่าน
แวดวงวิชาการและการวิ่งเต้นต่อต้านการปฏิรูประบบนี้ ในทางที่ตอบสนองประโยชน์สาธารณะ 

• ทำ�งานเคียงบ่าเคียงไหล่กับกองทุนเก็งกำ�ไรจากการลงทุนเพื่อจัดหาเงินทุนสนับสนุนให้บรรษัทธุรกิจฟ้องร้องคดีให้มากขึ้น โดยที่รัฐและประชาชน
ผู้เสียภาษีต้องรับภาระค่าใช้จ่ายที่ตามมา 

การกระทำ�เหล่านี้ ไม่เพียงแต่ยืนยันความลำ�เอียงเข้าข้างบรรษัทธุรกิจของข้อตกลงด้านการลงทุนในปัจจุบันเท่านั้น แต่ยังเป็นแรงผลักดันให้ระบบนี้
ยิ่งเอนเอียงไปในทางที่เป็นคุณแก่บรรษัทข้ามชาติขนาดใหญ่มากยิ่งขึ้นด้วย  ผลก็คือ ระบบนี้ขับเคลื่อนด้วยผลประโยชน์ทางการค้า แทนที่จะเป็น
ระบบที่นำ�มาซึ่งความยุติธรรม 
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โอกาสและช่องทางที่จะนำ�ไปสู่การเปลี่ยนแปลง

ในช่วงเวลาที่สังคมโลกต้องแบกรับต้นทุนทางสังคมจำ�นวนมหาศาลจากการที่บรรษัทเข้ามาควบคุมระบบการเงินมากเกินไป รวมทั้งจากการยกเลิก
กฎเกณฑ์กำ�กับทุนแบบไม่มองการณ์ไกลนั้น เสียงเรียกร้องให้มีการวางกฎเกณฑ์ควบคุมใหม่และให้บรรษัทธุรกิจมีภาระรับผิดด้วยก็กำ�ลังดังขึ้น
เรื่อยๆ  ข้อตกลงด้านการลงทุนทั้งหลายไม่ได้เป็นแค่หนึ่งในบรรดาสาเหตุรากเหง้าของวิกฤตนี้เท่านั้น แต่มันยังเป็นอุปสรรคขัดขวางไม่ให้รัฐบาล
แก้ไขวิกฤตดังกล่าวได้อีกด้วย2  ถึงเวลาที่เราจำ�เป็นจะต้องทบทวนระบบการลงทุนที่เป็นอยู่นี้อย่างเบ็ดเสร็จ

ในเมื่อรัฐบาลไปตกลงยอมรับระบบที่ปัจจุบันเอื้อประโยชน์แก่บรรษัทธุรกิจโดยการ
เบียดบังประโยชน์สาธารณะ รัฐบาลย่อมมีอำ�นาจที่จะเปลี่ยนแปลงระบบนี้ ได้  เป้า
หมายของการดึงดูดการลงทุนในการผลิตเพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน
จะไม่สามารถเป็นจริงได้เลยในภาวะที่ โครงสร้างสนธิสัญญาการลงทุนยังบกพร่อง
ด่างพร้อยอย่างที่เป็นอยู่ขณะนี้  

รัฐบาลต่างๆจึงควรเดินตามรอยรัฐบาลของประเทศบราซิล อาฟริกาใต้ โบลิเวียและ
เอกวาดอร์ ที่ ไม่เคยตกลงทำ�สนธิสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ หรือไม่ก็เริ่มที่จะ
ยุติข้อตกลงที่มีอยู่แล้ว และให้คำ�มั่นว่าจะไม่ลงนามเป็นภาคีในข้อตกลงใหม่ๆอีกต่อไป  
หรือรัฐบาลอาจจะทำ�ตามอย่างออสเตรเลียก็ได้ โดยตัดกระบวนการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐออกจากข้อตกลงด้านการลงทุนที่ตนจะลงนาม เพื่อป้องกันไม่
ให้บริษัทฟ้องเอาผิดรัฐต่อคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ 

แม้แต่ภายในระบบการลงทุนระหว่างประเทศปัจจุบัน ก็ยังพอมีทางเลือกอยู่จำ�นวน
หนึ่งที่อาจสามารถป้องกันไม่ให้นักกฎหมายและบริษัทที่ปรึกษาด้านการลงทุนหา
ประโยชน์จากระบบระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐได้ดังนี้:

• การวินิจฉัยข้อพิพาทด้านการลงทุนอาจมอบหมายให้เป็นหน้าที่ขององค์กรที่เป็น
อิสระและโปร่งใส โดยที่ ‘ผู้พิพากษา’ ที่พิจารณาดคีมีหลักประกันความเป็นอิสระ
และเป็นกลางที่พิสูจน์ได้จากข้อเท็จจริง  รายชื่อของ ‘ผู้พิพากษา’ เหล่านี้ อาจจะ
ประกอบด้วยตัวแทนจากทุกประเทศในโลก3

• กำ�หนดกฎเกณฑ์กำ�กับการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ให้เข้มงวดยิ่งขึ้น รวมทั้งประมวลจรรยาบรรณที่มีผลบังคับสำ�หรับอนุญาโตตุลาการด้านการ
ลงทุน ซึ่งห้ามมิให้อนุญาโตตุลาการทำ�หน้าที่ที่ปรึกษาหรือผู้เชี่ยวชาญในคดีพิพาทด้านการลงทุนในระหว่างและในช่วงสามปีก่อนหน้าและหลังจาก
การที่มีชื่ออยู่ในรายชื่อดังกล่าวข้างต้น (ระยะปลอดพันธะ) 

• ควรกำ�หนดเพดานค่าใช้จ่ายสูงสุดที่จ่ายให้นักกฎหมายและอนุญาโตตุลาการ4

• สร้างความกระจ่างชัดให้แก่ถ้อยคำ�หรือข้อความที่กว้างและคลุมเครือในสนธิสัญญาการลงทุน เพื่อป้องกันมิให้อนุญาโตตุลาการตีความ (แบบ
ขยายความ) พันธกรณีบางประการไปในทางที่เป็นมิตรต่อนักลงทุน  และเพื่อเปิดพื้นที่ทางนโยบายให้ประเทศต่างๆ สามารถออกกฎระเบียบ
ควบคุมได้  

• ผนวกพันธกรณีของนักลงทุนที่มีผลผูกมัดว่าด้วยเรื่องการประเมินผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมและสิทธิมนุษยชน การปฏิบัติตามกฎหมายท้อง
ถิ่นและกฎหมายของประเทศทั้งปวงว่าด้วยเรื่องสุขภาพ สิ่งแวดล้อม แรงงาน และการเก็บภาษีอากรไว้ ในสนธิสัญาการลงทุนด้วย  ด้วยวิธีนี้ 
อนุญาโตตุลาการจะถูกบังคับให้ต้องนำ�ประเด็นดังกล่าวเหล่านี้มาพิจารณาประกอบการตัดสินชี้ขาด  

• รัฐบาลทั้งหลายควรแสดงความโปร่งใสในเชิงรุกเกี่ยวกับการวิ่งเต้นขอความสนับสนุน การพบปะและคำ�แนะนำ�ใดๆที่ ได้รับจากสมาชิกในวงการ
อุตสาหกรรมอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับนโยบายการลงทุนของรัฐ ซึ่งรวมถึงบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย สำ�นักงานกฎหมายและอนุญาโตตุลาการแต่ละ
คนด้วย 

ข้อเสนอเหล่านี้มุ่งที่จะช่วยเพิ่มความเป็นกลางและการไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน และแก้ไขปัญหาการ
ขัดกันแห่งผลประโยชน์ด้วย  เป็นข้อเสนอที่มีความเป็นไปได้ทางกฎหมาย  แต่ถึงกระนั้น ก็มีการต่อต้านจากวงการธุรกิจและอุตสาหกรรมการ
อนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่ที่จะไม่เห็นด้วยกับความพยายามใดๆที่จะไปขัดขวางหนทางแสวงกำ�ไรของพวกเขา  นักกฎหมายด้านการลงทุนมีอิทธิพล
ยิ่งยวดต่อคณะอนุญาโตตุลาการ รัฐบาล แวดวงวิชาการ ผู้กำ�หนดนโยบายและสื่อมวลชน  คนเหล่านี้ ได้รับประโยชน์ทางการเงินจากระบบที่เป็น
อยู่ในปัจจุบัน จึงย่อมไม่เสนอให้มีการเปลี่ยนแปลงอะไรในทางที่ท้าทายสถานการณ์ที่เป็นอยู่ 

“หากมีนักลงทุนที่ไม่เข้ามาเพราะรู้สึกว่า

เราไม่มีสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคี

รุ่นเก่า ที่ตกยุคและล้าสมัยไปแล้วละก็ 

ผมรับรองได้ว่ายังมีนักลงทุนจากส่วน

อื่นๆ ในโลกอีกมากมายที่ยินดีเข้ามาลง

ทุนโดยไม่เรียกร้องเรื่องพวกนี้เลย”

 
ร็อบ เดวีส์ (Rob Davies)  รัฐมนตรีว่าการ 
กระทรวงการค้าและอุตสาหกรรมแห่งแอฟริกาใต้1



ข้อสร ุปและข้อเสนอแนะ 

73

ทว่าข้อเสนอเพื่อการปฏิรูปเหล่านี้ยังไม่เพียงพอที่จะแก้ไขความอยุติธรรมอย่างมหันต์ของระบบการลงทุนระหว่างประเทศได้ ซึ่งได้แก่ สิทธิแต่เพียง
ฝ่ายเดียวของนักลงทุนต่างประเทศที่จะข่มขู่และริเริ่มการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการตัดสินใจของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและตุลาการนอก
เขตอำ�นาจศาลของประเทศ และการขาดกลไกให้ชุมชนได้ ใช้แก้ไขภาวะการงดรับผิดของบรรษัทธุรกิจเมื่อเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนและสิทธิด้าน
สิ่งแวดล้อมขึ้น 

หากไม่มีการหันหลังให้กับการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐเสีย ตาชั่งก็จะยังคงเอนเอียงไปอยู่ข้างธุรกิจขนาดใหญ่และอุตสาหกรรมการ
อนุญาโตตุลาการที่กำ�ไรงามและทรงอิทธิลอยู่นั่นเอง

1    Marais, Jana (2012) South Africa, European Union lock horns, Business 

Times, 23 September, http://www.bdlive.co.za/businesstimes/2012/09/23/

south-africa-european-union-lock-horns[17-10-2012].

2    Gallagher, Kevin (2010) Policy Space to Prevent and Mitigate Financial Crises 

in Trade and Investment Agreements, UNCTAD G-24 Discussion Paper Series, 

No. 58, May.

3    ข้อเสนอรูปธรรมสำ�หรับเรื่องนี้มีปรากฎออกมาแล้ว คณะทำ�งานของกลุ่มสหภาพ

ประชาชาติอเมริกาใต้ (UNASUR) เสนอให้จัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent 

Arbitration Tribunal) ขึ้นมาแก้ไขข้อพิพาทด้านการลงทุน โดยที่อนุญาโตตุลาการที่คัด

เลือกมาจะไม่ได้รับอนุญาตให้ดำ�รงตำ�แหน่งอื่นๆ  ศาสตราจารย์กัส แวน ฮาร์เทนแห่ง

โรงเรียนกฎหมายออสกูด ฮอลล์ได้เสนอแนวคิดให้ตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศ 

(International Investment Court) ขึ้นแทนที่ระบบที่มีอยู่ ในปัจจุบัน ดู Fiezzoni, Silvia 

Karina (2012) UNASUR Arbitration Centre. The Present Situation and the 

Principal Characteristics of Ecuador’s Proposal, Investment Treaty News, 

January 12, http://www.iisd.org/itn/2012/01/12/unasur/ [17-10-2012]; Van 

Harten, Gus (2008) A Case for an International Investment Court, http://papers.

ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1153424 [17-10-2012].

4    ภายในกลุ่มสหภาพประชาชาติอเมริกาใต้ด้วยกันเอง หลายประเทศเสนอให้มีศูนย์ ให้คำ�

แนะนำ�ด้านกฎหมาย (Centre for Legal Advice) ซึ่งสามารถเป็นตัวแทนผลประโยชน์

ของรัฐต่างๆที่ถูกฟ้องร้อง และจะทำ�ตามรูปแบบของศูนย์กฎหมายเพื่อการระงับข้อพิพาท 

(Legal Centre for Dispute Settlement) ของดับเบิลยูทีโอซึ่งเรียกเก็บค่าบริการถูกกว่า

ค่าบริการของบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเป็นสิบเท่า อีกข้อเสนอหนึ่งได้แก่การสร้างมาตรฐาน

ระหว่างประเทศที่กำ�หนดอัตราสูงสุดของค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับกฎหมายไว้

5    Quoted in: van Harten, Gus (2010) Academic Experts Call for Reform of 

Investment Treaties, http://triplecrisis.com/reform-ofinvestment-treaties/ 

[15-10-2012].

“รัฐทั้งหลายที่สร้างระบบการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐขึ้นมา 

และที่ลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญามอบเขตอำ�นาจทางกฎหมายนั้น  ไม่ได้รับ

สิ่งที่คาดว่าจะได้จากการต่อรอง  ดังนั้น รัฐเหล่านี้จึงจำ�เป็นต้องก้าวเข้ามา

พยายามจัดการกับระบบอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ที่ได้กลาย

เป็นสัตว์ประหลาดไปนี้  ให้มันเชื่องให้ได้”   

นักกฎหมายการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน5

“

“
แหล่งอ้างอิง
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