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Ⅰ. 서 론: 국제 인권법과 ISDS 투자중재제도

국제투자법과 국제인권법은 국제공법의 2개의 분리된 영역이다. 비록 양자가 본질적으

로는 구분되지만 양자는 매우 연결되어 있어서 외국투자자와 투자 유치 국가 사이의 외국

투자 관계가 진행되는 동안 적지 않은 인권문제가 제기될 수 있다. 예컨대, 외국 투자자

는 투자 유치 국가의 조치로부터 인권의 보호를 받을 자격이 있다. 반대로, 기업의 사회

적 책임과 인권에 관련된 이슈들이 투자자의 권리 주장 그 자체에서, 또는 투자 협정에

따른 중재 판정에서 투자자와 투자 유치 국가 중재사건에서 점진적으로 중요해지고 있다.1)

투자 중재는 투자자와 국가 간 분쟁을 해결하는 가장 효과적인 수단으로 급격히 부상

하였으며, 그 결과 800건이 넘는 투자분쟁이 투자 중재 절차를 통해 해결되고 있다2) 하

지만, 이렇듯 급격히 증가한 사건들의 뒷면에는 다른 비투자적인 의무와의 관계가 심각히

대두되고 있다. 특히, 특정의 투자보장협정 또는 국제투자협약이 해당 분쟁을 국제법상 분

쟁등도 포함하여 넓은 범위에서 해결하게끔 문구를 포함하고 있으면, 해당 분쟁에 표준적

인 인권기준이 적용될 수 도 있다. 또한, 투자보장협정 또는 국제투자협약상의 계약문구가

좁게 되어 있거나 중재 재판부에서 자신들이 판단하는 분쟁의 범위를 인권까지 확대하는

것을 거절하였다고 하더라도 투자자-국가 중재절차에서 인권의 이슈는 중요하다는 인식이

자리잡고 있다.3)

Ⅱ. ISDS 절차에서의 권리 주장과 인권에의 영향

1. 사례분석

B국가에 투자를 한 갑국가의 투자자인 A는 자신이 마약중독자라는 혐의로 B국가 경찰

의 부당한 조사, 검찰의 부당한 소추 등에 뒤이어서 자산의 압류를 당한 경우 A는 투자

유치 국가인 B의 투자계약 내의 공정·공평한 대우(Fair and Equitable Treatment)를 위반하

1) 신승남, 서한림, “인권과 투자자 국가 분쟁해결(ISDS) 제도,” 생명연구, 제62집, 2021.11. 25-47. 27.
2) Nicolette Butler,Shavana Musa, “Systemizing Human Rights within Investment Ar투자보장협정ration,” American

Review of International Arbitration, Vol. 28, 2017, 433.
3) Butler at 435.
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였다고 ISDS4) 중재소송 절차에서 주장하였다. 이때 A는 자신의 인권범 관련 권리주장을

하였고, 이에 대하여 중재판정부는 어떠한 국제 인권법규들을 근거로 투자중재 절차에서

어느 범위까지 인권침해 여부를 심리할 것인가의 문제가 제기될 수 있다.

2. ISDS 절차에서 인권 주장을 도입하고자 하는 이유

만약 ISDS 중재 소송이 국가로 하여금 친인권 정책을 유지하도록 압박을 가하는데 사

용될 수 있다면, 투자자들이 국가 정책에 반대하려는 시도에 대한 효과적인 견제수단으로

작용할 수 있다. 원하든 원하지 않든지 기업들은 이미 ISDS 중재 소송에 인권 침해의 권

리 주장을 포함시키고 있다. 투자자들이 ISDS 소송절차에서의 인권 소송을 정당화하기

위한 이유들은 다음과 같다.

첫 번째 이유는, ISDS 메커니즘이 정부가 인권을 침해하는 행위를 하는 경우에 이에

대한 직접적이고 사적인 권리구제 절차를 제공할 수 있기 때문이다. 미국의 사례를 보면,

미국 법원은 때때로 인권 소송에 있어서 개인이 정부를 상대로 직접 소송을 제기하도록

허용하는 데, 예를 들어, 미국 대법원은 외국 기업을 상대로 한 외국인 불법행위법에 근

거한 소송에서 소송당사자의 당사자 적격을 매우 좁게 해석하였다. 한편, 투자보장협정,

국제투자협약과 자유무역협정에 인권 문제에 관한 조항 또는 추가 협약을 포함하고 있다

하더라도 그것들은 때때로 인권 관련 소송에서 효과적인 사적 청구원인을 제공하지 않는

다. 국제법 메커니즘이 인권 문제와 관련된 개인의 권리 주장 통로를 드물게 제공한다는

점을 고려한다면, ISDS 중재 메커니즘을 통한 인권침해에 대한 사적 권리구제 가능성이

존재한다는 것은 매우 중요한 것이다5)

두 번째 이유는, 투자자들이 ISDS 체제하에서 인권을 향상시키기 위해서 투자 유치 국

가는 ISDS 중재 판정에 따라야 하는 의무를 이행해야 하게 되며, 투자 유치 국가가 그렇

게 하지 않을 때에는, 투자자들은 공격적으로 거액의 중재 판정 보상금 청구소송을 통해

만족을 얻을 수 있다. 만약 투자자들과 투자 국가내의 인권단체들이 중재소송에서 이긴다

면, 그들은 인권의 피해를 입은 지역사회 주민들의 손해도 배상받을 수 있다. 더 나아가

ISDS 중재 소송의 실제적인 존재 이유는 법적 성공의 가능성 못지 않게 투자 유치 국가

로 하여금 협상 테이블에 나오게 할 수 있다는 것이다. 협상 테이블에서는 투자자 기업들

은 중요한 정부 정책의 양보를 얻어내기 위해서 ISDS 중재제도의 힘을 이용할 수 있다.

4) 투자자 국가 분쟁 해결 (Investor-State Dispute Settlement).
5) Siddharth S. Aatreya,“Human Rights and the ISDS Regime – Rethinking the Bipartisan Structure of International

Investment Ar투자보장협정rations,” Gonzaga Journal of International Law, Vol. 22(28), 2019. 2-3.
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이와 유사하게, 피해를 입은 투자자들과 투자 유치 국가 내의 피해를 입은 지역 사회 주

민들도 ISDS 소송을 이용하여 인권에 부정적으로 영향 주는 정부의 특정 정책의 변경에

대한 협상을 강제할 수 있다.6)

Ⅲ. ISDS 절차에서의 인권의 권리 주장 방식

1. 투자자의 권리주장으로서의 인권 주장

투자자가 신청인으로서 투자 분쟁에 있어서의 인권침해 이슈가 ISDS에서 다루어질 수

있다. 투자자는 인권침해 주장을 국제 투자계약 조항의 직접적인 위반으로 독립적으로 주

장하거나, 인권법 위반을 이유로 조약 위반을 입증하기 위해 활용할 수 있다.

(1) 인권의 독립적인 주장

국제투자 계약에 근거하여 구성된 중재인들은 투자 계약과 관련된 제한적인 권한을 갖

고 있으며 인권법 분야의 전문성이 결여된 경우가 일반적이다. 그럼에도 불구하고 국제투

자 계약의 관할 및 준거법 조항이 인권 위반을 포함할 정도로 광범위하다면 중재판정부가

인권침해 권리주장에 대해 판정하는 것이 가능하다는 것이 일반적인 입장이다.

Biloune v. Ghana 사건7)에서 시리아 투자자는 자신과 가나 정부사이에 체결한 투자계

약의 위반에 대한 권리주장 이외에도 자신을 구금하고 국외 추방한 인권침해에 대해 권리

주장을 중재절차에서 제기하였다. 이에 대해 중재판정부는 인권침해 이슈를 독립적인 청

구원인 (cause of action)으로 볼 수 있는 관할권이 없다고 판시하였다. 이러한 결론은 중

재는 기업체와 관련되어 발생하는 분쟁만 해당된다는 관할 조항에 근거한 것이었다. 그러

나 투자 유치국가의 강제 수용의 적법성 여부를 결정하는 과정에서는 인권침해 주장은 중

재판정부가 검토를 하였다. 중재판정부는 인권에 관해 직접적으로 판정을 내리는 것은 꺼

려하지만, 정부가 취하는 조치가 투자자 개인에게 강제 수용처럼 심각한 결과가 발생할

경우에는 인권침해 주장도 고려될 수 있음을 나타낸다.

Cherron v. Ecuador I 사건8)에서는 국제 관습법의 원칙의 하나로서 관할권 결정단계에

6) Aatreya at 4.
7) Biloune & Marine Drive Complex Ltd. v. Ghana Investments Centre and the Government of Ghana, UNCITRAL,

Award on Jurisdiction and Liability (Oct. 27, 1989), 19 Y.B. Comm. Arb. 11 (1994).
8) Chevron Corporation (U.S.) & Texaco Petroleum Corporation (U.S.) v. Republic of Ecuador, PCA Case No.

34877, Interim Award, 2, 3, 207 (Dec. 1, 2008).
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서 재판거부의 부당함을 독립적으로 주장하는 것도 허용되었다. Biloune 사건에서의 논리

와 다르게 국제 관습법에 근거한 권리주장은 관할권 조항의 범위 내의 독립적인 청구원인

으로 볼 수 있으며 투자계약 상의 “투자분쟁”이라고 볼 수 있다고 중재판정부는 판시하였

다. 중재판정부는 “투자”의 개념을 광범위하게 해석한 결과, 투자와의 관련성이 용이하게

충족된 경우이다. Mondev의 접근법을 적용하여, 특정의 제소가 전반적인 투자 프로젝트

(overall investment project)의 일부분이면, 그러한 제소도 투자의 개념에 포함된다고 중재

판정부는 판시하였다.

위 두 사건들을 살펴보면 중재판정부에게 특정 권리주장에 대한 관할권의 유무 여부는

인권 침해 (또는 관습법상의 재판거부 금지원칙)와 투자 사이의 관련성 유무에 달려있다

는 것을 알 수 있다. Chevron v. Ecuador I 사건에서 신청인은 미주인권협약(American

Convention on Human Rights)에서 투자보장협정 조항과 관련하여 국제법에서 요구되는

최소한의 조치를 제공해 줄 에콰도르 정부의 인권법상 의무를 언급하면서, 중재절차의 부

당한 지연에 해당되는 가를 결정하기 위하여 미주인권재판소와 유럽인권재판소의 관할을

언급하였다. 중재판정부는 투자보장협정 계약 내의 재판거부 조항은 특별법 (lex specials)

에 해당하여 우선적으로 적용되므로, 따라서 국제 관습법에 호소할 필요는 없다고 판정하

였다.9)

Toto v. Lebanon 사건10)에서 신청인은 공정한 재판을 받을 권리와 관련하여 특정의 인

권을 언급하였다. 투자보장협정이 국제법 원칙을 포함하는 관할권과 준거법을 명시적으로

언급하고 있으므로 중재판정부는 신청인의 인권법 침해주장을 심리하게 되었다. 더 나아

가 어떤 인권의 보호의무가 레바논 정부에게 적용되는 가에 대해 (즉, “시민적 및 정치적

권리에 관한 국제규약11)ICCPR의 해석과 관련하여 이 규약 제 14조 해석에 대해) 명시적

으로 중재판정부는 언급하였다. 그 결과 중재판정부는 Chevron v. Ecuador I 사건에서의

“해석적인 가이드 접근 방식”과 달리, 인권법 주장에 대한 관할권이 인정되므로 이러한

주장이 중재절차에서의 실체적 판단 대상에 포함될 수 있는 것으로 보았으며, 그 결과 인

권이 독립적인 청구원인으로 고려되었다.

(2) 인권의 보조적인 주장

투자자가 투자조약 위반에 근거한 권리주장을 보조하기 위해 인권 위반을 주장하는 경

우에는 인권 위반을 독립적으로 주장하는 경우와는 달리 조약위반이라는 실체적 권리침해

주장에 인권 위반 주장이 어느 정도 영향을 미쳤는가를 평가하기가 쉽지 않은 경우가 일

9) Chevron Corporation (U.S.) & Texaco Petroleum Corporation (U.S.) v. Republic of Ecuador, PCA Case No.
34877, Interim Award, 2, 3, 207 (Dec. 1, 2008).

10) Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon, ICSID Case No. ARB/07/12, Decision on
Jurisdiction, (Sept. 11, 2009).

11) International Covenant on Civil and Political Rights, 1966.
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반적이다.

Grandriver Enterprise v. U.S. 사건12)에서는 Grandriver Enterprise의 주된 투자자들은 원

주민이었다. 이들은 투자계약의 조건의 해석 및 “공정⋅공평한 대우”에서의 보호표준과

관련하여 특히 강행규범(jus cogens)인 국제 관습법 및 원주민의 권리와 같은 인권이 고려

되어야 한다고 주장하였다. 원주민 권리를 캐나다 원주민 구성원들의 상업적 활동을 증진

시킬 의무를 포함하는 것이라고 원주민들은 주장하였다. NAFTA의 전문 (preamble)에서

공공복지를 보호할 필요성을 언급하였기 때문에 중재판정부는 이러한 공공복지 이슈에 대

해 의무적으로 심리해야 한다고 판시하였다. 더 나아가 원주민의 국제적인 권리와 원주민

공동체에 영향을 미치는 법률을 제정하기 전에 사전적으로 협의를 진행해야 할 투자유치

국가의 의무에 대하여 중재판정부는 언급하였다. 그리하여 신청인들이 원주민이라는 특정

한 입장에 대해 배려를 하지 않아서, 그 결과 국제적 기준을 충족하지 못하는 미국 정부

의 행위를 중재판정부는 비난하였다. 하지만 NAFTA가 원주민인 개인 투자자들에게 협의

를 진행할 수 있는 직접적인 권리를 제공해 주지 않기 때문에 투자 유치 국가가 비록 이

러한 배려를 하지 않았다는 것만으로는 NAFTA 조약의 위반이 되는 것은 아니라고 중재

판정부는 판시하였다. NAFTA에서 유리한 투자에 대해 부여되는 보호기준에 대해서는 투

자자들이 캐나다 원주민이라는 개별적인 지위에 관하여 중재재판 관할권이 없다고 중재판

정부는 판시하였다.

UPS v. Canada 사건에서는 신청인은 캐나다 우체국 노동자들의 단체 교섭권이라는 노

동권을 주장하였다.13) 캐나다 우체국 노동자들의 농촌지역에서의 단체교섭권을 박탈함으

로써 캐나다 정부는 국제노동기구, 국제인권협약 뿐만 아니라 국제 관습법이 보장하는 핵

심적인 노동권을 침해하였다고 신청인은 주장하였다. 단체협상의 금지는 부당하게 낮은

임금과 경쟁왜곡을 초래하였기 때문에 국제법에 근거한 외국 투자자들에게 대우의 최소한

의 기준(Minimum Standard of Treatment)을 보장해야 할 NAFTA상의 의무를 캐나다 정부

가 위반하게 되었다고 신청인은 주장하였다.

캐나다 정부가 캐나다 우체국 노동자들의 핵심적인 노동권을 침해하였다는 UPS의 주장

을 지지하는 법정조언자 의견서를 캐나다 우체국 노동자조합과 NGO인 캐나다 자문위원

회 (Council of Canadians)가 제출하였는데 동시에 UPS의 주장의 패러독스(역설)를 부각시

키는 계기가 되었다. 즉, UPS는 캐나다 우체국 노동자들의 진정한 권리 보유자가 아니며,

이들 권리의 집행에 전형 관심이 없다는 것이다. 이러한 UPS의 의도는 권리가 침해된 캐

나다 우체국 노동자들과 이들의 법정대리인들에게 중재절차에서 제3자 소송참가자 (third

12) Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. et al. v. United States of America, UNCITRAL, Award, 66, 182
(Jan. 12, 2011).

13) United Parcel Services of America Inc. v. Government of Canada, UNCITRAL, Investor’s Memorial (Merits
Phase), 645-71 (Mar. 23, 2005).
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party interveners)의 지위를 부여하는 것을 UPS가 거부한 것에서 드러나게 되었다.

법정조언자(amicus cruiae)들은 UPS의 이러한 거부조치는 UPS가 주장하는 인권에 관련

있는 해당 계약이 개개인의 권한부여를 목표로 한 점에 비추어 볼 때 인권계약의 근원적

인 정신에 배치하는 것이라고 비판하였다.14) 그 결과, 권리 침해된 피해자들이 중재절차

및 협상절차에서 배제되는 반면, 제 3자가 금전적인 배상을 지급받게 되는 판정이 나올

경우 이러한 캐나다 정부의 행위는 인권보호에 배치되는 결과를 초래하게 되었다. 반면에,

법정조언자들이 지적한 이러한 패러독스나 중재 당사자들이 제기한 다른 인권 침해주장들

에 대해 중재판정부는 답변하지 않았으며, UPS가 주장한 우체국 노동자들의 권리에 대한

국내법상의 대우와의 연관성 주장은 중재판정부에 의해 기각되고 말았다. 이 사건은 투자

중재 절차가 중재절차 당사자들의 다양한 인권들에 관한 권리주장의 각축장이 될 수 있다

는 것을 보여준다. 또한, 다양한 인권 주장이 중재판정부에서 다루어 질 수 있으므로, 투

자중재판정부는 다양한 인권침해 주장들에 대해서 적절히 대응할 수 있는 역량을 기를 필

요가 있을 것이다.

한편, 석유회사인 Yukos와 그의 임원들을 세금포탈의 이유로 러시아 정부가 형사법원

에 기소를 한 이후에 열린 중재절차와 이와 병행하여 유럽인권 재판소에 인권침해를 제소

한 사법절차는 인권법과 국제투자법 사이에 보호되어야 할 재산권에 대한 상반된 개념을

보여주었다.15) Quasar de Valors SICAV S.A. v. Russia 사건16)과 Veteran Petroleum v,

Russia 사건17)에서 중재판정부는 본건 중재사건에서의 유럽인권재판소의 관할권의 법적

구속력을 부인하였지만, 필요할 때에는 고려할 수 있다는 모호한 입장을 채택하였다. 이

사건에서 투자보호법에서의 강제수용의 존부를 결정하는 데에는 불법성이 아무런 역할을

하지 못하며, 투자보호는 외국 투자를 유치하기 위한 것으로서, 외국 투자자들은 투자유치

국가의 국내의 인권규정의 수혜자가 되지 않을 수도 있다는 점에서 인권법 규정과 투자보

호의 차이점이 존재한다고 중재판정부는 설시하였다.18) 비록 유럽인권 재판소의 평가가

해당 중재절차에서 법적 기속력을 가지지 않는다고 하여도 중제 판정부는 유럽인권재판소

에 제기된 주장들을 논의할 수 있다고 판정하였다.

Veteran Petroleum v. Russia 사건에서 유럽인권재판소 절차를 이유로 관할권 결여의 근

거로 러시아 정부는 기판력을 주장하였다. 하지만 유럽인권재판소 절차는 인권법 침해를

14) United Parcel Services of America Inc. v. Government of Canada, UNCITRAL, Application for Amicus
Curiae Status by the Canadian Union of Postal Workers and the Council of Canadians, 36, 58 (Oct. 20,
2005).

15) Yukos Universal Ltd. (Isle of Man) v. Russian Federation, PCA Case No. AA 227, Final Award, 765 (July
18, 2014).

16) Quasar de Valors SICAV S.A. et al. v. Russian Federation, SCC Case No. 24/2007, Award, 25 (July 20,
2012).

17) Veteran Petroleum Ltd. (Cyprus) v. Russian Federation, PCA Case No. AA 228, Final Award, 765 (July 18,
2014.

18) Quasar v. Russia at 41-45.
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취급하는 법원이 아니며, 에너지헌장조약 (Energy Charter Treaty)을 근거로 하여 그 조약

상의 의무를 위반하였다는 중재 신청인의 주장의 사실관계의 일부로서 Yukos와 관련된

개인들의 인권침해 주장을 평가할 것이라고 중재판정부는 판시하였다.19)

Hesham Taleat M. Al-Warraq v. Indonesia 사건20)에서 투자계약에서 사용된 “기본적인

권리들”은 인권을 포함해야 한다고 신청인은 주장하였다. 중재판정부는 “시민적 및 정치

적 권리에 관한 국제규약”에 대해 언급하면서 이 규약과 신청인의 최소한의 기본적 표준

으로서의 공정·공평한 대우의 권리주장과의 관련성을 검토하였다. 또한 형사재판 과정에

당사자로서 참석할 권리, 방어권, 그리고 무죄추정을 받는 권리 등과 같은 인도네시아 정

부의 투자계약 상의 의무의 범위에 관하여 중재판정부는 심리하였다. 비록 인권침해의 주

장이 투자계약 자체의 위반에 해당된다고 판시하지는 않았지만, 공정·공평한 대우 원칙의

충족 여부에 대한 검토는 사실상 인도네시아 정부의 인권보호 의무위반에 대한 심리라고

볼 수 있었다.

Rompetrol v. Romania 사건에서 네덜란드-루마니아 투자보장협정 (Bilateral Investment

Treaty)와 ECT 조약위반 주장을 뒷받침하는 동시에 독립적인 권리주장으로서 투자자들은

국제법상 정당한 법절차의 권리 (due process rights) 주장을 하였다.21) 투자자들은 자신들

이 투자 유치국가 경찰의 자의적인 형사사건 조사를 받았으며, 투자유치 정부의 불합리한

규제조치로 인하여 피해를 입었으며 이러한 정부의 조치들은 유럽인권조약 (European

Convention on Human Rights) 제6조 위반으로서 신청인 회사에 대한 조직적인 괴롭힘에

해당된다고 주장하였다. 이 사건에서, 해당분쟁에 대한 당사자들인 루마니아 정부와

Rompetrol은 유럽인권조약의 기준이 보호기준의 최소점인지, 아니면 일반적인 국제 재판

기관에서 채택하는 것과 동일한 기준인 최고점인지에 대하여는 의견이 나누어졌다.

이 사건에서, 정당한 법절차 권리 위반의 주장은 다른 국제사법 기관에서 적용되는 강

화된 입증 기준이 동일하게 적용되어야 하며, 투자국가 내의 모든 법적 권리구제 수단이

소진 된 이후에야 주장할 수 있는 것이라고 루마니아 정부는 항변하였다. 또한, 강화된

입증기준과 중재절차 진행국가의 국내법적 권리구제 수단이 소진되어야 한다는 기준을 적

용해야 한다고 루마니아 정부는 주장하였다. 또한, 유럽인권재판소의 법적논리

(jurisprudence)가 루마니아 사법 당국의 위법적 행위의 위법성 판단의 최종적인 척도가 되

어야 한다고 루마니아 정부는 항변하였다. 그러나 투자와 직접적으로 연관된 분쟁에 대해

서만 심리하도록 되어 있으며, 투자자들의 개인적인 사생활의 법적위반 여부는 투자분쟁

과 충분히 관련되어 있다고 볼 수 없다고 판정부는 강조하였다. 그 결과 유럽인권재판소

를 적용할 권한을 갖고 있지는 않다고 중재판정부는 설시하였다. 그러나 다른 국제기구들

19) Veteran v. Russia at 76.
20) Hesham Talaat M. Al-Warraq v. Republic of Indonesia, UNCITRAL, Final Award, 178-84 (Dec. 15, 2014).
21) The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/3, Award, 47 (May 6, 2013).
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의 공통적인 기준들은 필요하면 고려하겠다고 하여 중재판정부는 인권침해 주장에 대한

심리를 완전히 거부하지는 않았다. 중재판정부는 정부 당국의 행위의 적법성을 평가할 때

사실상 유럽인권재판소와 국제규범을 언급하였다. 궁극적으로, Rompetrol과 관련된 개인들

에 대한 루마니아 정부당국의 형사절차의 적법성과 관련된 인권 이슈가 형사절차 내에서

투자자들에게 불리한 영향을 끼치지 않도록 모든 필요한 조치를 루마니아 정부가 취하지

않은 것이 루마니아 정부가 투자보장협정을 위반을 하였다는 것을 입증하는데 기여하게

되었다.22)

투자자들의 독립적인 인권침해의 권리주장 또는 투자법에 근거한 권리주장의 일환으로

서의 인권침해 주장 사건들을 살펴보면 투자 중재에서의 중재인들은 그러한 인권침해 주

장에 대해 일관성 있는 법적 이론들이 결여되어 있는 것으로 보인다. 그러나 일부 사건들

에 있어서는 인권침해 문제가 너무나 심각하거나 해당 투자와 밀접하게 관련이 되어 있어

서 그러한 인권침해가 해당 중재에 법적 관련성이 있음을 중재인들이 무시할 수 없는 경

우도 존재한다. 인권침해에 대한 중재인들의 반응은 투자법상 의무 불이행 여부를 결정할

때 고려하거나, 인권침해를 의식하거나, 인권침해의 권리주장을 검토할 수 있는 권한이 없

다고 답변하는 등 다양하다.23)

2. 투자유치 국가의 항변으로서의 인권 주장

투자유치 국가는 투자자의 권리주장에 대응하는 입장에서 인권을 주장할 수도 있다. 매

우 소수의 투자보장협정만이 투자유치 국가가 신청인으로서 투자중재 절차를 개시할 수

있도록 허용하고 있지만 실제로 그런 사례는 거의 없었다.24) 그러나 인권법을 준수하기

위해 투자유치 국가가 채택하는 조치들이 인권보호라는 이유로 정당화되기도 한다. 예컨

대, 노동자들에게 호의적인 노동환경을 확보해야 할 의무이행을 위해 법을 제정하는 것이

투자자의 수익을 감소시킬 수 있다.

인권은 투자자의 수익을 박탈할 정도의 투자자의 부당한 행위에 대한 항변으로서의 권

리주장으로 활용되기도 한다. 예컨대, 국내법에 명시되어 있는 인권을 침해하면서 투자가

최초에 진행되었고, 특히 투자계약에서 ‘국내법과 국제법에 따라“ 라는 조항이 있는 경우

인권을 침해하는 투자는 적법한 투자 개념의 범위에 포함되지 않을 수 있다. 또한, 그러

한 경우에 투지유치 국가는 자신의 영토 내에서 인권침해를 방지해야 할 국가의 의무를

22) Rompetrol Group v. Romania at 45.
23) Vivian Kube, E.U. Petersmann, “Human Rights Law in International Investment Arbitration,” Asian Journal of

WTO & International Health Law and Policy, Vol. 11, 2016, 65-83.
24) 학자들중에는 Article 36 of the ICSID 조약 제36조가 그러한 권리를 인정한다고 주장하기도 한다. Ursula

Kriebaum, Foreign Investments & Human Rights--The Actors and Their Different Roles, 1 Transnat’l Disp.
Mgmt. 1, 9 (2013).
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수행해야 하는 것이다.

중재판정부들은 투자보장협정 당사자인 투자유치 국가의 인권보호 위한 입법 조치들은

그 목적이 무엇인가를 불문하고 중재판정부가 투자보장협정 위반 여부를 평가하는데 아무

런 영향을 미치지 못한다고 반복적으로 판정해왔다.25) 중재판정부의 심리과정에서 비록

투자유치 국가의 규제조치의 목적을 검토하는 경우에도 그러한 검토는 투자유치 국가의

구체적인 인권보호 의무에 대한 것이 아니라, 공익, 사회복지, 또는 공공정책과 같은 일반

적인 개념에 집중되는 경향이 있다. 이러한 일반적인 경향에 대한 두드러진 예외의 하나

는 물에 대한 권리 관련 사건들이며, 이러한 사건들에서 인권보호에 관한 다양한 접근방

법들을 보여주고 있다. 물에 대한 권리는 “경제적⋅사회적 및 문화적 권리에 관한 국제규

약”의 일부이다.26) 이는 다른 인권조약들이 인정하는 것이며 2010년 유엔 총회뿐만 아니

라 2012년 유엔 인권이사회에서 인권법의 일부로서 확인되었다.27) 투자 분쟁을 야기하는

갈등은 대부분의 경우 물 공급 및 하수 시스템이 사유화된 이후에 투자유치 국가가 적절

한 가격에 물에 대한 접근권을 확보하기 위해 양해협정이나 관세동결의 해지를 하는 경우

에 발생한다.

아르헨티나 정부를 상대로 제기된 초기의 투자분쟁의 경우에 아르헨티나 정부는 투자분

쟁에서의 항변으로서 인권침해 이외의 사유들을 활용해왔다. 1999년에 시작된 경제 및 재

정위기의 악영향을 완화시키고자 채택하였던 아르헨티나 정부의 긴급조치들의 대부분은

적절한 가격으로 물과 가스를 공급하게끔 하기 위한 것이었다. 그러나, 이러한 긴급조치들

의 내용은 인권이라기 보다는 ”필요성 항변“ (necessity defense) 이었다. 또한, Azurix v.

Argentina Republic 사건에서 긴급조치와 물의 수질보호 사이의 관련성을 아르헨티나 정부

는 입증하지 못하였다.28)

물에 대한 권리에 관하여 아르헨티나 정부의 인권보호 의무를 고려할 것을 중재판정부

가 받아들이지 않은 반면, 투자자의 재산권 및 강제수용의 범위를 해석하기 위하여 중제

판정부는 Tecmed 사건에서의 중재판정부의 법리를 따르고, 유럽인권재판소의 중재 판례

들에서 지침을 찾고자 하였다.29) 유럽인권재판소의 James and Others 사건을 언급하면서

피해를 입은 개인이 투자유치 국가 이외의 국적 소유자인 경우에는 투자유치국가가 취한

25) Compañia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1, Final
Award, 72 (Feb. 17, 2000); Metalclad v. Mexico, ICSID Case No. ARB (AF)/97/1, Award on the Merits,
111 (Aug. 30, 2000); Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case
No ARB (AF)/00/2, Award, 120 (May 29, 2003).

26) 이 규약의 코멘트 15에 따르면, 물에 대한 권리는 적절한 삶의 기준, 적절한 주택과 적절한 음식, 그리고
최대한 도달가능한 건강의기준의 일부라고 적시하고 있다. Committee on Economic, Social and Cultural
Rights.

27) Id.
28) Azurix v. Argentina Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award, 261 (July 14, 2006).
29) Tamar Meshel, Human Rights in Investor-State Arbitration: The Human Right to Water and Beyond, 6(2) J.

Int’l Disp. Settlement 277 (2015)..
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긴급조치의 공적 목적은 중요하지 않다고 중재판정부는 판시하였다. Siemens 사건에서도

투자유치 국가 내국인들의 인권을 보호하기 위해 아르헨티나가 취한 긴급조치가 외국 투

자자들에게 적절한 보상을 하지 않고도 강제수용을 하는 것을 정당화시킬 수 있는가에 대

한 논거가 결여되었다는 이유로 투자유치국가의 인권침해 관련성 주장이 중재판정부에 의

해 배척되었다.30)

Suez/Vivaldi v. Argentina 사건은 인권침해 주장이 설득력을 얻은 경우이다. 아르헨티나

정부와 전문가로서 5개 NGO 단체는 물 관세를 동결시킴으로써 보호하고자 하는 물에 대

한 권리의 중요성과 잠재적 위험성을 강조하였다. 물공급이 위기에 처할 경우에 충분한

물의 공급은 해당 지역의 1000만명의 내국인들의 건강과 복지에 필수적이라는 것에 대해

중재판정부는 공감하였다. 그러나 투자자의 권리를 침해하는 긴급조치를 채택하는 것이

취할 수 있는 유일한 조치는 아니며, 내국인들에게의 물 공급 부족으로 인한 인권침해 위

험으로부터의 보호의무와 투자보장협정을 준수해야 할 의무는 동등하게 존중되어야 하며

양립이 가능한 의무들이라고 중재판정부는 설시하였다.31)

그러나 물부족 위험발생에 대하여 선제적이고 예방적 차원에서 조치해야 할 의무를 정

당화시킬 정도로 즉각적인 행동을 해야 할 긴급성이 존재한다는 주장이 설득력이 약하였

으며, 동시에 내국인들에게 상시적으로 적절한 가격으로 물을 공급하도록 해야 할 아르헨

티나 정부의 최소한의 의무를 고려해 볼 때에, 아르헨티나 정부의 인권보호 의무의 구체

적인 범위에 대해서는 중재판정부는 검토하지 않았다.

최근의 물에 대한 권리를 포함하는 분쟁인 SAUR International v. Argentina 사건에서

아르헨티나 헌법적인 가치인 ”가장 기본적인 인권보호 의무"에 근거하여 아르헨티나 정부

가 불가피하게 투자자의 사업에 개입하게 된 것으로서 이러한 인권보호를 위한 조치는 투

자자에 대한 강제수용으로 볼 수 없다고 아르헨티나 정부는 주장하였다. 이에 대해 투자

유치 국가가 강제수용 결정을 하게 된 긴급조치의 동기는 중요한 요인이 아니라는 투자자

의 주장에 대해, 인권침해 문제와 특히 물에 대한 권리는 투자분쟁을 해결하고자 할 때

고려해야 할 요소 중의 하나라고 중재판정부는 답변하였다. 그러면서도 아르헨티나 정부

가 투자자들에게 적절한 보상을 해주면서 동시에 정부의 인권보호 의무를 충족시킬 가능

성이 있으므로 이 두 가지 의무는 양립이 가능하다고 중재판정부는 판시하였다.32)

또 다른 아르헨티나 경제위기 관련 사건에서는 국제관습법, GATT 제10조에 근거한 미

국과 아르헨티나 투자보장협정 계약에서의 “필요성” 조항 (necessity clause) 또는 “예외적

인 상황”에 근거하여 항변으로서 주장되었으며 이는 투자자들의 합법적인 기대 (legitimate

30) Id.
31) Suez et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/19, Decision on Liability, 262 (July 30,

2010).
32) Siemens v. Argentina, ICSID CASE No. ARB/02/8, Award, 79, 121 (Feb. 6, 2007).
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expectations)에 영향을 미칠 수 있는 것으로 주장되었다.33) 책임면제의 정확한 범주는 “필

요성 예외”의 해석에 따라 달라지며, 국제관습법에 근거할 경우 예컨대 투자유치 정부가

비상상황을 예방할 수 있었다면 비상조치의 필요성이 인정되지 않는 경우이거나, 아니면

관련되는 충돌하는 권리와 법적가치 사이에 비례적 균형을 꾀하고자 하는 경우들을 들 수

있다.34) Continental Casualty 사건에서의 중재판정의 경우처럼35) 투자보장협정 상의 예외

적인 상황들을 WTO의 GATT 제10조의 상황과 유사하게 해석하는 경우에는 중재인들이

충돌하는 권리들과 의무들을 더욱 유연하게 균형있게 해석할 수 있게 된다.

인권과 투자보장협정 조약상의 의무 사이의 직접적인 충돌이 존재하는 경우들에 대해서

는 중재판정부들은 이들간의 충돌에 대해서 직접적으로 설시하는 것을 꺼리는 경향이 있

다. 또한, 경제위기에서 피해를 입는 내국인들의 인권에 대한 위협을 줄이고 대처하는 투

자유치 국가의 의무에 대해서도 중재판정부들은 특별한 관심을 두고 있지 않는 것으로 보

인다.

Veolia v. Egypt 사건에서 계약상 보증된 폐기물처리 서비스에 관한 양해계약의 내용을

합의에 의해 수정하지 않고 아랍의 봄 혁명 (Arab Spring Revolution)이 발생한 직후에 이

집트 정부가 최소임금을 인상하는 법을 제정한 것을 둘러싸고 분쟁이 발생하였다.36) 이

분쟁에서의 주된 이슈는 “투자자의 합법적인 기대”의 개념 정립이었다. 투자 계약에 의해

보증된다면 투자자들은 심각한 일정 기간 지속되는 인권침해 위반을 투자 유치국가로부터

합법적으로 기대할 수 있는가의 문제였다.

이 사건은 자본을 수입하는 많은 저개발 국가들이 당면하는 공통적인 문제들을 부각시

켜 주었다. 첫째는, 예컨대 자국 노동자들의 낮은 근로 기준을 받아들이거나 담배 소비처

럼 독성 제품 생산을 독려하거나, 자국 노동자들의 낮은 근로기준을 활용하여 외국 투자

자들이 이익을 보게끔 하여 투자를 유인하는 등의 방법으로 투자유치 국가들은 인권침해

위반을 묵인하거나 이러한 위반의 공범이 되기도 한다. 둘째는, 이전의 권위주의적 정권이

수행하던 부정적인 정책의 효과를 제한하기 위해 개발도상 국가들은 대규모의 입법 개혁을

시행하기도 하며 이러한 개혁들이 투자자들의 기대와 충돌하는 경우가 발생할 수 있다.

위에서 살펴본 바와 같이 지금까지 내려진 투자 중재 판정들을 종합하여 보면 ISDS 중

재판정부들은 인권에 근거한 주장들을 받아들이는데 꺼려 하며, 투자분쟁에서 인권분야를

평가할 일관성 있는 방법론을 개발하지 않았다. 투자유치 국가들도 자신들의 인권보호 의

무의 일환으로 자신들이 채택한 경제조치를 정당화 하는 것을 꺼려 하는 것으로 보인다.

33) Siemens v. Argentina, ICSID CASE No. ARB/02/8, Award, 79, 121 (Feb. 6, 2007).
34) Alec Stone Sweet & Giacinto della Cananea, Proportionality, General Principles of Law, and Investor-State

Arbitration: A Response to José Alvarez, 46(3) N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 911 (2014).
35) Continental Casualty v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, Award, 192-95 (Sept. 5, 2008).
36) Veolia Propreté v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/12/15, Notice of Arbitration, (June 25,

2012).
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투자유치 국가들의 항변들은 대부분의 경우 투자계약에 근거하거나, 국가 책임에 관한 국

제관습법과 같은 국제법상의 책임면책 조항들에 근거하거나, 조약상 예외적 상황에 관한

WTO 법리의 유추에 근거하고 있다. 투자유치 국가가 투자지역 주민들의 건강 보호와 같

은 공공이익이나 건강권 같은 인권을 이유로 자신의 규제조치를 정당화하더라도 중재판정

부의 사법적인 비례성 균형“ (proportionality balancing) 접근법을 피할 수는 없게 된다. 피

해를 입은 투자자 권리의 중요성 여부는 인권과 이에 대응하는 기업의 사회적 책임 법리

에 의해 영향을 받을 수 있으며, 투자유치 정부의 공중건강을 보호할 의무의 헌법상의 중

요성도 해당 국가의 국민들의 인권 및 헌법상 권리에 의해 뒷받침된다.37)

투자유치 국가의 특정조치의 목표를 고려하여 중재판정부가 비례성에 따라 투자분쟁에

서 고려하는 것은 분쟁 당사자들이 제기한 인권침해 이슈에 대응하기 중재인들이 이미 사

용하고 있는 옵션의 하나이다. 하지만 실체적 권리를 보호하는 다단계 법적 장치로서의

인권을 여전히 ISDS 중재절차에서는 중요한 역할을 하지는 못하고 있다.

3. 제3자 소송참가자에 의한 인권 주장

투자자의 권리로서의 인권과는 별도로, 투자계약과 투자 중재 절차에 근거한 권리의 집

행이 때로는 투자유치 국가의 국민들에게 심각한 악영향을 줄 수도 있다. 이러한 경우에,

투자유치 국가가 공공정책을 이유로 자신의 규제조치를 정당화하려고 할 때 제3자의 중재

소송 참여는 무시될 수도 있었던 인권 침해 문제를 중재절차에서 검토할 수 있게 해주는

중요한 통로가 될 수 있다.

(1) 법정조언자 의견서 (Amicus Curiae Briefs)

NGO나 민사적 사회단체들이 점차 법정조언자로서 소송참가자로서 참여하는 경향이 증

가하고 있다. 투자유치 국가들이 자신들의 인권보호 의무를 특정 투자분쟁에 도입해야 하

는 것을 꺼릴 경우에 이로 인해 피해를 입게 되는 내국인이나 지역사회를 위한 권리옹호

자로서 이러한 소송참가자들이 역할을 수행한다. 즉, ISDS 중재판정부가 해당 사건에서

공공이익이 관련되어 있다고 인정할 경우에는 인권주장에 관한 법정조언자 의견서를 중재

판정부가 받아들일 수 있도록 해준다.

법정조언자들의 소송참가는 2001년 Methanex v. US에서 시작되었다.38) 이 사건 당시

관련된 국제조약인 NAFTA와 UNCITRAL 절차규칙은 제3자 소송참가자 규정이 결여되어

있었다. 그럼에도 불구하고 관련된 공공이익의 관점에서 볼 때 제3자의 법정조언자 의견

37) Kube & Petersmann at 74.
38) Methanex Corp. v. United States of America, UNCITRAL, 제3자 법정조언자의 의견에 대한 판정 (Jan. 15,

2001).
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서를 검토할 수 있다고 중재판정부는 판시하였다. 또한 2003년에는 NAFTA의 자유무역위

원회는 법정조언자 의견서는 각각의 중재판정부의 재량에 따라 중재절차 심리에서 받아들

여질 수 있다고 성명을 발표하였다.39)

Suez/Vivendi v. Argentina 사건에서 중재신청 회사가 명시적으로 반대하였음에도 불구

하고 중재판정부가 민사적 사회단체들을 법정조언자로서 ICSID40) 규칙에 따라 소송절차

에의 참여를 허용한 최초의 중재사건이다.41) 해당사건에서는 공익이 관련되어 있기에 적

절한 제3자로부터 법정조언자 의견을 받을 수 있다고 해당 중재판정부는 설시하였다. 공

익은 모든 ISDS 사건에서 고려되는 것은 아니지만 이 사건의 경우 투자분쟁이 대규모의

광역도시 지역의 물 공급 및 하수 시스템을 둘러싼 분쟁이므로 공익이 중요한 고려사항이

라고 중재판정부는 판시하였다. 또한 광역도시 주민들의 물에 대한 권리와 투자유치 국가

인 아르헨티나 정부의 투자보장협정 상의 의무는 양립가능 하다고 설시하면서, 관습법상

의 의무를 규정한 국가 책임조항42) 제25조에 대한 아르헨티나 정부의 필요성의 항변을

검토하였다.43)

UPS v. Canada (2007) 사건에서 중재절차에서의 절차적으로 진행된 중재 내용들을 언

급할 때 중재판정부는 법정조언자 의견서 제출을 언급하였을 뿐 인권 침해 이슈에 대해서

는 침묵하였다. 또한 중재판정부는 법정조언자 의견서의 요청대로 노동권리에 근거한 권

리주장의 일부의 청구를 기각하였다. Glamis Gold v. U.S. 사건44)에서도 법정조언자 의견

서를 받아들일 때에도 중재판정부는 인권에 대해서는 아무런 언급도 하지 않았다. Aguas

del Tunari v. Bolicai 사건에서는 인권 침해를 주장하는 법정조언자 의견서를 중재판정부

는 받아들이지 않았다.45) 한편, Suez/Inteaguas v. Argentina 사건에서는 물과 위생 시스템

의 작동은 인권에 영향을 줄 수 있다는 근거로 법정조언 의견서를 받아들였다. 하지만 최

종적인 중재 판정에서는 법정조언 의견서에서 제기한 인권 침해 이슈가 언급되지 않았다.

이처럼 법정조언자 의견서가 중재절차에서 받아들여질 수 있기 위해 중재판정부가 내세

우는 요건들은 다음과 같다. 첫째, 해당분쟁의 주제가 공익에 관한 것이어야 한다. 둘째는,

법정조언자 의견서에 전문성과 관점이 중재판정부에게 도움을 줄 수 있어야 한다. 셋째는,

법정조언자 의견서의 채택이 ISDS 절차의 투명성과 합법성을 제고할 수 있어야 한다는

39) Id at 47.
40) 국제투자분쟁해결센터
41) Suez et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/19, 제3자 법정조언자 의견 허용 여부에 대
한 결정 (May 19, 2005).

42) Draft Articles on State Responsibility, 2001년 국제법위원회(International Law Committee)가 채택하였음.
43) Suez et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/17, Decision on Liability, 262 (July 30,

2010).
44) Glamis Gold, Ltd. v. USA, UNCITRAL (NAFTA Ch. 11 Arb. Trib. Award, June 8, 2009).
45) Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, ICSID Case No. ARB/02/3, 피신청인의 관할권 부존재 항변
에 대한 결정, 264-323 (Oct. 21, 2005).
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것이다.46) 또한 제3자의 소송참가를 허용하는 배경은 피해자인 신청인들에게 법적 규제를

보장해주기 위해서라기보다는 중재판정부의 기능을 제고하기 위한 것이다.47)

이러한 분석을 뒷받침해주는 중재 판정 사례들은 다음과 같다. Philip Morris v.

Uruguay 사건에서 법정조언자 의견서를 받아들이면서 이러한 의견서를 받아들이는 것은

중재 소송 절차를 이용하는 일반인들에게 중재절차의 투명성을 높이고 이들이 중재 절차

를 수용하는 수용성을 제고시키기 위함이다고 판시하였다.48) Piero Foresti et al. v. South

Africa 사건에서 국제법학자위원회 (International Commission of Jurists)가 제출한 법정조

언자 의견서가 받아들여졌다.49) 흑인 차별대우 체제를 축소하려는 남아프리카 공화국 정

부 법률의 합법성/정당성에 관한 것일 뿐만 아니라, 비차별, 평등 및 국제협력이라는 투자

유치 국가의 국제적 의무와도 관련이 있는 것이었다. 법정조언자 의견서를 받아들이면서

법정조언자라는 제3자의 소송참가의 공정성과 효과성에 대한 피드백을 중재판정부가 명시

적으로 요청한 것이 특기할 만하다. 이러한 요청은 중재판정부가 제3자 소송참가 시스템

을 개선하려는 관심을 가진 것으로 볼 수 있다. 법정조언자 의견서가 ISDS에 가져다 줄

수 있는 혜택을 인정하는 경향과는 정반대로 Chevron v. Ecuador (2010)50)나 Pezold v.

Zimbabwe (2012)51)의 사건들에서는 인권 관련성에 관한 상당한 규모의 공공토론과 대중

항의 집회에도 불구하고 법정조언자 의견서 채택이 거부되었다.

ICSID 조약의 제3자 소송참가 규칙(규칙 37조)의 해석에 관한 가이드라인을 제공하는

Pezold 사건의 법정조언자 의견서의 채택거부의 근거는 다음과 같다. 첫째, 신청인의 독립

성 결여로 인해 중재판정부는 의견서 채택을 거부하였다. 둘째, 토착민들의 권리를 해석할

수 있는 권한이 투자 중재의 중재판정부에게 있지 않다고 중재판정부는 판시하였다. 셋째,

제3자가 관여하기 보다는, 피신청인인 투자유치 국가가 해당 분쟁과 관련하여 실체법적

인권문제 이슈를 직접 제기해야 한다고 보는 것이 중재판정부의 입장인 것으로 보인다.

제3자가 법정조언자의 형식으로 제기한 인권문제가 해당 분쟁과 관련성이 있다고 하여도

분쟁 당사자가 아닌 제3자의 주장에 대해 중재판정부는 어떻게 대응해야 할 것인가에 대

해 확립된 입장을 갖고 있는 않은 것으로 보인다.

46) James Harrison, Human Rights Arguments in Amicus Curiae Submissions: Promoting Social Justice?, in
Human Rights in International Investment Law and Arbitration 396, 405-06 (Pierre-Marie Dupuy et al. eds.,
2009).

47) Id.
48) Philip Morris v. Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, 관할에 관한 결정, 151-61, (July 2, 2013).
49) International Commission of Jurists, Petition for Participation as a Non-disputing Party Pursuant to Article

41(3) of the ICSID Arbitration Rules, 34 (Aug. 19, 2009), http://icj.wpengine.netdnacdn.com/wp-content/uploads/
2012/06/ SouthAfrica-foresti-advocacy-2001.pdf.

50) Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No.
2009-23, Procedural Order No. 8 (Apr. 18, 2011); Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v.
Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No. 2009-23, Submission of Amici (Nov. 5, 2010).

51) Bernhard von Pezold et al. v. Republic of Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15, Procedural Order No. 2
(June 26, 2012).
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또한 독립성 요건의 필요성을 강조하면서 Pezold 중재판정부는 Suez 사건 중재판정부의

논리를 활용하였다. 법정조언자 의견서 제출의 목적은 분쟁 당사자들이 제공하지 못한 논리,

전문성과 관점을 제공하여 중재판정부가 올바른 결정에 도달할 수 있도록 돕는 것이다.

따라서 해당 사건에 도움이 충분히 된다고 보여지는 전문성, 경험, 그리고 독립성을 갖춘

법정조언자 의견서만을 중재판정부는 받아들일 것이라고 중재판정부는 판시하였다.52)

최근의 중재판정부 사례들을 보면 법정조언자 의견을 채택하기 위한 조건들의 내용이

확립되지 않은 것으로 보인다. 법정조언자들의 인권주장을 받아들이고 특정 사건에서 영

향을 미치는 것은 개별적인 중재판정부의 재량에 달려 있을 뿐이며, 받아들이기 위한 일

관성있고 투명한 방법론을 투자 중재 판정기관들이 개발하지 않았다. 대부분의 중재 사건

판정 사례들의 경우 인권침해 주장의 효과는 확실하지가 않다. 그러나 NGO, 시민사회기

구, 인권전문가들이 제출한 법정조언자 의견서 내용들은 검토해보면 이러한 법정조언자라

는 제3자 소송참가 방식이 투자 중재절차에서 변호인의 조력을 받지 않음에도 불구하고

중재 결과에 따라 상당한 영향을 받을 수 있는 자들을 위해 인권문제를 제기해줄 수 있

는 효과적인 방안임을 알 수 있다. 인권문제의 제기를 투자유치 국가에게 기대하는 것은

충분하지 않을 수도 있는데 그 이유는 투자유치 국가가 자발적으로 또는 역량부족으로 묵

인하는 상황에서 인권침해 문제가 더 발생할 수 있기 때문이다.53)

인권 보호를 증진하기 위해서는 중재판정부의 적극적인 법정조언자 의견서 수용과 제3

자 소송참가제도의 추가적 개선이 필수적이다. 중재판정부가 법정조언자 의견서를 채택하

는 것을 거부할 경우 명확한 이유의 설시 등이 필요할 것이다. 또한 중재판정부의 사법적

의사결정에 있어서의 법정조언자 의견의 역할에 대한 중재판정부의 긍정적 평가도 축적되

어야 할 것이다.

(2) 투자자의 소속 국가에 의한 인권 주장

중재 판정 기구들의 제3자 소송참가에 관한 규정들이 좀 더 포괄적으로 정의되어 있는

경우에는 투자자의 소속 국가들도 제3자자로서 소송에 관여할 여지가 있다. 그러나 투자

자 국가 분쟁 해결제도 (ISDS)의 목적이 투자자의 국가가 투자분쟁에 개입시키지 않도록

하는 상사분쟁의 탈정치화 및 외교적 보호의 대체에 있기 때문에 투자보장협정 조약이 체

결되었을 때 투자자 소속 국가가 투자자와 투자유치 국가의 투자계약에의 개입이 차단된

것이다. 한편, NAFTA 제1128조는 NAFTA 조약의 조문 해석 등에 대해서 여전히 투자자

소속 국가의 사법적 개입 여지를 마련해 두고 있다.

라틴아메리카 국가들, 미국과 캐나다의 NGO 기관들의 ISDS를 비판하는 목소리가 커지

52) Id.
53) Kube & Petersmann at 77.
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는 것은 ISDS 절차에서 투자자 소속 국가들이 투자계약에서 주도적 역할을 하기 위해 압

박을 높이는 역할을 하는 것이라고 볼 수 있다. 투자자 소속 국가들은 또한 중재절차에

간접적인 영향력을 행사할 수 있다. 예컨대, Foresti v. South Africa 중재절차54)를 열리게

만든 “흑인경제육성법”55)에 대해 남아프리카 공화국에 투자한 투자자들에게 미칠 악영향

과 많은 투자분쟁을 야기할 가능성에 대해 투자자 소속 국가인 이태리는 남아프리카 정부

에게 경고하였다. 하지만, 이태리는 남아프리카 공화국의 입법을 통해 인종차별금지를 촉

진하고자 주장하는 것을 아니었다. 결론적으로 볼 때, 투자자 소속 국가들이 인권침해 이

슈를 ISDS 절차에 도입하는 것은 가능하지만 산발적으로 행해지고 있으며, 투자유치 국

가 내에서 균형적이고 체계적으로 인권을 증진하는 신뢰성 있는 해결책이 되지는 못하고

있다.

4. 중재인의 직권에 의한 인권 주장

투자 중재절차에서 중재 당사자들이 제기하지 않았어도 중재인들은 인권문제를 직무상

제기해왔다. 이러한 것은 투자자 재산의 강제수용의 여부와 투자자의 재산권의 범위를 결

정하는 상황에서 많이 발생한다. Azurix 사건에서 중재판정부는 ECHR과 관련된 중재 판

례법에서 가이드라인을 찾고자 하였다. Tecmed v. Mexico 사건에서 강제수용의 여부를

결정하고, 투자유치 국가 국적 보유자와 이외의 국적 보유자를 구분하는 것의 정당성을

강조하기 위하여 중재판정부는 유럽인권재판소와 미주인권재판소 (Inter-American Court of

Human Right) 판례들을 언급하였다.56)

공공항의 집회에도 불구하고 위험한 산업폐기물 매립지 운영허가 갱신을 거부하는 것은

정치적인 선택이며 투자유치 국가 이외의 국적 보유자의 재산권 침해의 관점에서 볼 때

정당화되기 힘들다고 중재판정부가 판시하는 데에 인권 법리가 영향을 미쳤다. Saipem v.

Bangladesh 사건에서 중요하지 않은 권리라 할지라도 국제투자법에 의해 보호되는 재산권

이며 이를 위반하는 사법적 행위는 재산권 침해라고 불 수 있다고 판시를 함에 있어서

중재판정부는 유럽인권재판소 판례들을 언급하였다.57)

투자자의 권리와 인권으로 정의되는 공공이익 사이의 비례적 균형적 접근법을 지지하기

위해 ISDS 중재 재판부들은 종종 인권법 법리들을 활용하여 왔다. Mondev v. U.S. 사

건58)에서 새로운 규제입법의 소급적 적용의 금지 여부에 대해 중재판정부는 검토하였다.

54) Piero Foresti v. Republic of South Africa, ICSID case no ARB(AF) 07/01 (Award, Aug. 4, 2010).
55) Black Economy Empowerment Act, 2003.
56) Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No ARB (AF)/00/2,

Award, 120 (May 29, 2003).
57) Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No ARB/05/07, 관할권 및 가처분 신청
에 관한 결정, 130, 132 (Mar. 21, 2007).
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국내 불법행위법의 위반에 대한 투자유치 정부에의 특별 면책 부여는 NAFTA 법률위반이

라는 Mondev의 주장을 평가함에 있어서 유럽인권재판소 사례들이 유추에 의한 지침을 제

공해 줄 수 있다고 중재판정부는 판시하였다. Phoenix 사건에서, 고문이나 집단학살을 추

구하는 투자나, 노예제도나 인간 장기 밀매를 추구하는 투자와 같이 인권보호의 가장 핵

심적인 규칙을 위반하는 투자에 대해서는 어느 누구도 ICSID의 보호가 제공되어야 한다

고 생각하지 않을 것이라고 중재판정부는 판시하였다.59)

Ⅳ. ISDS 절차에서 인권 주장이 받아들여지기 위한

투자계약 구문 등의 검토

투자계약에서 관할권 조항이나 준거법 조항의 문구작성 방식은 인권침해 주장이 투자

중재절차에서 받아들여 질 수 있는 여부와 관련이 있다. 다음에서는 투자보장협정 및 일

반적인 국제법에서 인권이 투자 분쟁 해결 과정에서 법적으로 관련성을 갖기 위한 요건들

을 살펴보고자 한다.

1. 관할권 조항

대부분의 투자계약에 들어있는 관할권 조항은 투자와 관련한 모든 분쟁들을 포함하거

나, 또는 특정하게 정의된 분쟁만을 포함했다. 관할권 조항이 “투자와 관련된 모든 분쟁

(any dispute .... in connection with the investment)에 대해 투자계약 조항들이 적용된다고

명시한 경우에는 투자보장협정 위반의 범위를 넘어서는 내용에 대한 투자자의 권리주장을

배제하지 않는다. 그럼에도 불구하고 Biloune v. Ghana 나 Chevron v. Ecuador 사건들에

서 적시하고 있는 것처럼 계약에서 보호하고자 하는 투자와 해당 인권 사이의 관련성의

정도에 대한 해석과 어떤 종류의 인권이 투자의 정의에 포함되는 가를 중재판정부가 해석

하는 것에 따라 해당 인권 주장이 수용될 것인가가 결정된다.

투자계약 분쟁에 대한 투자 중재기관의 관할권이 인정되기 위해서는 합법적인 투자와

투자자 권리에 대한 분쟁이어야 한다고 많은 투자 중재기구나 판정부들이 강조해왔다. 이

러한 논리에 따르면 관할권 조항은 투자유치 국가의 인권 침해 항변을 위한 통로가 되며,

58) Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2 (NAFTA), Award,
138, 141-44 (Oct. 11, 2002).

59) Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award, 78 (Apr. 15, 2009).
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인권을 침해하면서 행해진 투자는 ISDS 관할권의 보호를 받지 못하게 되는 것이다. 그러

나, 이러한 입증 책임은 투자유치 국가에게 있다. 신청인의 투자계약에 근거한 권리주장에

대해서 투자유치 국가가 인권침해를 근거로 관할권 없음의 항변을 주장하지 않더라도, 중

재판정부가 직권으로 또는 피해를 입은 제3자가 제기한 인권침해 주장에 대응하여 관할권

존재 여부를 심사할 수 있다.

법정조언자 의견서에 주장한 인권침해 주장이 증거로 받아들여지기 위해서는 관할권 조

항은 장애요인이 되는 것은 아니다. 대신 적용되는 절차규칙과 ISDS 법리에 의해 확립된

제3자 소송참가를 인용하기 위한 조건들이 앞에서 언급한 조건들이 충족되어야 한다. 첫

째는 인권침해 주장이 해당 투자 분쟁에서의 공익을 대변해야 하며, 둘째는, 법정조언자

의견서의 전문성이 중재판정부의 의사결정에 도움을 줄 수 있어야 하며, 셋째는, 법정조언

자 의견서의 인용이 ISDS 제도의 투명성과 정당성을 제고시켜야 하며, 넷째는, 법정조언

자 의견서가 공익을 대변하는 독립성이 있어야 한다는 것이다.

2. 준거법

인권에 근거한 권리주장이 관할권 단계를 성공적으로 통과하기 위한 두 번째 요건은

인권법이 투자 분쟁에 적용되는 법의 일부여야 한다는 것이다. 일반적인 투자계약은 준거

법 조항에서 국제법을 언급하고 있다.60) 국제사법 재판소법 (Statute of the International

Court of Justice) 제38조에 의하면, 그러한 언급은 국제조약들, 관습 국제법과 일반적 법

원리들을 준거법으로 체화시킨 것으로 보아야 한다고 규정하고 있다. 투자자 소속 국가와

투자유치 국가의 인권 옹호의무에 따라서 일반적으로 적용되는 강행규범 (jus cogens)과

가장 핵심적인 인권뿐만 아니라 투자유치 국가의 국내법에 체화되는 인권법과, 이를 국가

의 국제법 의무에 체화되는 인권법의 내용에 따라 준거법의 범위가 달라질 수 있다.

또한, 투자유치 국가와 투자자 사이에 체결하는 양해협정이나 투자계약이, 인권옹호를

조건으로 하거나, 투자자 기업의 사회적 책임 (Corporate Social Responsibility) 관점에서의

인권조항을 채택한 경우에도 인권이 투자 분쟁에 적용될 수 있다. 때때로, 중재판정부들은

준거법 조항 내의 제한들을 근거로 투자유치 국가나 제3자가 제기한 인권침해 주장의 연

관성을 배척하기도 한다. 투자보장협정 조약 내의 관할권 조항이 ‘적용될 수 있는 일반적

인 국제법의 규칙“ (such rules of general international law as may be applicable) 이라고

명시한 것만으로는 모든 국제법을 투자보장협정 분쟁의 준거법의 일부로 볼 수 없다고 중

60) 예컨대 다음과 같은 국제조약들이 그 예이다. Convention on the Settlement of Investment Disputes Between
States and Nationals of Other States art. 42, 17 U.S.T. 1270, T.I.A.S. 6090, 575 U.N.T.S. 159; North
American Free Trade Agreement art. 1131, 32 I.L.M. 605, 32 I.L.M. 289; Energy Charter Treaty art. 26(6),
Dec. 17, 1994, 34 I.L.M. 360.
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재판정부는 판시하였다.61) 하지만, 이러한 입장은 준거법 조항에서 적용될 국제법의 의미

에 대한 불확실성을 야기하는 문제점도 갖고 있다.

3. 인권 주장의 다른 방법들

관할권 조항이나 준거법 조항이 인권에 대해 특별한 언급을 하지 않더라도, 분쟁 당사

자들이나 제3자가 분쟁해결에 인권침해 이슈를 도입할 수 있는 다른 진입 방법들이 존재

한다.

(1) 투자의 합법성

투자 중재 기관의 신청인에 대한 투자분쟁 관할권을 배척하도록 하기 위해서는, 또는

투자보장협정에 근거하여 투자자가 누리게 될 혜택을 부인하기 위해서는, 오직 합법적인

투자만이 투자계약에 의한 법적보호를 받을 수 있다는 논리62) (결백성의 법리, “clean

hand' doctrine)에 근거하여 투자유치 국가는 종종 투자의 합법성을 다투어 왔다. 투자의

합법성 요건은 합법적인 투자는 인권법을 준수하거나 최소한 가장 핵심적인 인권을 침해

하지 않아야 한다고 주장되고 있다. 만약 투자보장협정의 계약 내용이 관할권 적용대상인

투자를 투자유치 국가의 국내법을 준수하는 투자로 한정하고, 인권법이 사적 분야에 적용

되는 국내법의 일부인 경우에 이러한 인권법 준수 주장은 투자보장협정 계약 내용에 본문

에 근거하게 된다. 이러한 합법성 요건이 투자 기간 내내 요구되는 것인지 투자의 초기

단계에서만 요구되는 것인지도 의견이 갈리고 있다. 후자의 입장에서는 투자가 종료된 이

후의 인권침해 문제는 투자의 합법성과 ISDS의 관할권에 영향을 미치지 않게 된다.

결백성의 법리를 지지하는 입장은 투자가 적법하게 행해지기 위해서는 투자조약의 특정

한 조항이 없더라도 인권법을 포함한 법을 위반하지 않을 것을 전제로 한다고 주장을 한

다. Phoenix Action v. Czech Republic 사건에서 투자보장협정에 “투자유치 국내법에 따

라” 라는 조항이 없더라도 국내법에 따라 행해진 투자만이 투자보장협정 보호 대상이 된

다고 중재판정부는 판시하였다.63) 오직 선의 (bona fide)의 투자만이 법적 보호를 받을 수

있다는 중재 판정 사례들로부터 추론하여 결백성의 법리는 법의 일반 원칙으로 정당화 된

다고 중재판정부는 판시하였다. 따라서 투자를 함에 있어서 국제법의 일반적 법리를 준수

61) Bernhard von Pezold et al. v. Republic of Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15, Procedural Order No. 2
(June 26, 2012).

62) Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republic of El Salvador 사건에서 투자가 기망에 의해 행해졌으며 따라서 선의
투자 원칙을 위반하였으므로 양자간 투자협정상의 보호를 받을 수 없다고 중재판정부는 판시하였다. Inceysa
Vallisoletana S.L. v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/03/26, Award, 238-44 (Aug. 2, 2006).

63) Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award, ¶ 78 (Apr. 15, 2009). 국
제법의 보편적 원칙을 위반하는 경우에는 그러한 투자는 국제투자중재절차에서 보호를 받을 수 없다.
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해야 한다는 것과 같이 국내법규 준주 의무도 “선의의 요건”이 부과하는 것으로 이해해야

한다고 중재판정부는 설시하였다.

또한, 투자유치 국가 내에서 경제적 활동을 실제로 수행할 의도없이 “포럼 쇼핑

(forum-shopping)"64)만을 하는 행위는 ”선의(good faith)의 요건“이 결여되는 것으로 보았

다. 이러한 논리에 따르면 다른 권리 남용적 행위도 ”선의 여건“이 결여되는 것으로 볼

여지가 있다. 따라서, 투자유치 국가의 경제적, 사회적 발전에 의도적으로 기여하지 않으

면서, 투자조약의 목적을 좌절시키는 투자행위는 보호받을 수 없게 되는 것이다. 이와 유

사한 주장이 Hesham Talaat M. Al-Warraq v. Indonesia 사건에서의 중재판정부에 의해 받

아들여졌다.65) 투자자가 인도네시아 법을 위반하였으며 투자보장협정에 국내법 준수 조항

이 포함되어 있다는 이유로 중재판정부는 투자자가 주장하는 투자계약 상의 혜택을 부여

할 것을 거절하였다. 또한, 투자자의 행위는 결백성의 법리 관점에서 볼 때 공익에 해악

을 끼쳤다고 중재판정부는 판시하였다.

Hamester v. Republic of Ghana 사건66)에서 결백성의 법리는 투자조약의 내용과 독립적

으로 존재하는 일반적 원리라고 인정되었다. 결백성의 법리의 범위에 관하여, 선의의 원칙

은 인권에의 영향여부의 평가를 요구하는 상당한 주의 (due diligence) 기준을 요구하며,

따라서 인권침해에 기여하는 고도의 위험한 행위에 대해 못 본 척하는 것은 선의의 요건

을 충족시키지 못한다고 중재판정부는 판시하였다.

하지만, 국내법/국제법 준수 조항의 유무와 관계없이 투자분쟁에서 적용되는 법의 일반

적 원리로 결백성의 법리를 볼 것인가에 관해서는 다툼이 있다.67) 투자자의 위법한 행위

는 손해배상액 산정에 있어서도 고려될 수 있다. Yukos v. Russia 사건에서 조세도피처로

유령회사를 만들어 조세회피를 하는 것이 결백성의 법리위반이라는 주장은 중재판정부가

배척하였지만, 결국은 중재 판정에서의 손해배상액 감액에 영향을 미치게 되었다.68)

(2) 조약의 해석

투자의 정의나, 공정·공평한 대우 보증과 같은 투자 보호 범위나 효과와 같은 법적 개

념을 해석할 때 인권법은 관련있는 법률로서 고려될 수 있다. 조약법에 관한 비엔나협

약69) 제31조(3)(c)는 분쟁 당사자 관계에서 적용될 수 있는 국제법의 관련 규정들을 고려

하여 중재판정부가 투자 조약들을 해석해야 한다고 요구하고 있다.70). 하지만 어떠한 인

64) 유리한 재판관할권을 찾아 재판을 하는 것을 말한다.
65) Hesham Talaat M. Al-Warraq v. Republic of Indonesia, UNCITRAL, Final Award, 178-84 (Dec. 15, 2014).
66) Gustav F W Hamester GmbH & Co. KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award,

123-24 (June 18, 2010).
67) Patrick Dumberry & Gabrielle Dumas-Aubin, When and How Allegations of Human Rights Violations Can Be

Raised in Investor-State Arbitration, 13(3) J. World Inv. & Trade 349, 368 (2012).
68) Yukosv. Russia at 1633.
69) Vienna Convention on the Law of Treaties.
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권들이 이러한 맥락에서 고려될 것인가에 대해서는 여러 의견들이 존재한다. 물론, 투자

당사자의 국가들이 모두 동일한 인권법 조약 체결 국가들이거나, 이들 국가들 모두 관련

된 인권을 관습 국제법으로 인정하고 있는 경우에는 해당 인권은 해당 분쟁의 법적 문맥

에서 고려될 수 있다.

한편, 에너지헌장조약과 같이 다당사자 투자 조약의 경우, 다당사자 투자 조약의 모든

당사자들이 인권 조약의 당사자여야 하는지, 아니면 특정 투자 분쟁의 당사자들만이 인권

조약의 당사자여야 하는 가에 대해서도 의견이 갈린다. 재산권에서의 핵심적 인권 관점에

서 볼 때 투자자의 권리와 인권 및 관련된 공공정책 목표사이의 사법적 균형이 법적 체

계에 관한 권리주장보다 더 중요시 되는 경향이 있다. 투자유치 국가들은 국제투자법의

인권 관련성을 명확히 하기 위해 투자조약을 재협상하거나, 투자조약의 해석 합의서를 채

택하는 경우가 점차 많아지고 있다.71)

유엔 회원 국가들은 인권보호 의무가 있으므로 국제투자법은 인권보호 의무를 포함하고

있는 것으로 보아야 한다는 의견도 존재한다. 조약법에 관한 비엔나협약 서문과 31조 조

문화 되어있는 인권과 핵심적인 자유를 포함한 정의 (justice)의 원칙에 따라서 조약을 해

석해야 한다는 관습법적 요건에 따르면 조약에 대하여 인권 친화적 해석이 요구된다고 주

장하기도 한다.72)

(3) 서문 (preamble)에 명시

조약 서문의 적절한 단어 선택은 인권에 기반한 권리주장이 중재판정부에 의해 받아들

여지는 가능성을 높일 수 있다. Suez/Vivendi v. Argentina 사건에서 투자보장협정의 목표

는 투자 계약 당사자들 사이의 경제적 협력을 촉진하는 것이라고 중재판정부는 언급하였

다. 외국 투자의 보호는 이러한 경제적 협력이라는 목표의 수단이다. 만약 투자계약의 서

문이 경제적 번영이나 인권보호를 투자계약의 목표로 인정하고 있다면 해당 투자 조약을

그러한 목표를 실현하고자 하는 관점에서 해석해야 할 것을 조약법에 관한 비엔나협약73)

제31조 (1), (2)항은 요구하고 있다.

하지만, 투자조약 해석을 위한 객관적인 목표가 명확하게 명시되어 있지 않거나 상호

충돌하는 복수의 목표들이 존재하는 경우에는 불확실성이 커질 수 있다. Grand River v.

U.S. 사건에서 중재판정부는 조약의 서문으로부터 조약 해석의 지침을 이끌어 내는 것을

70) Bruno Simma & Theodore Kill, Harmonizing Investment Protection and International Human Rights: First
Steps Towards a Methodology, in International Investment Law for the 21st Century: Essays in Honour of
Christoph Schreuer 678 (Christina Binder et al. eds., 2009).

71) 투자보장협정에서 인권에 관한 조항을 명시하고 있는 예로는 노르웨이의 경우를 들 수 있다. Draft Norwegian
Model BIT Preamble, 제3조, 8조 및 11조.

72) Kube & Petersmann at 80.
73) Vienna Convention on the Law of Treaties.
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배척하였다. 해당 투자보장협정의 서문에서는 복수의 상충되는 목표들이 명시되어 있기

때문에 해석상 혼란이 더욱 가중되었다.74)

(4) 기타 보호조항들

안전보장, 공정·공평한 대우, 차별금지, 강제수용 금지와 같은 투자보장협정 보호조항들

을 적용하고 해석할 때 투자자 보호 범위를 제한하는 역할을 하거나, 국제투자법 하에서

재산권과 강제수용의 의미를 해석하는 맥락에서 인권이 활용 될 수 있다. 투자자 보호 범

위를 제한하는 경우에는, 투자유치 국가들은 자신들이 투자자의 권리를 침해하는 입법이

나 기타 행정조치를 시행하는 것은 인권이나 기타 공익을 보호하기 위한 것이라고 항변해

왔다. 하지만 ISDS 중재판정부들은 투자유치 국가의 특정 조치의 목적이 해당 조치의 정

당성을 부여한다는 관점에 대해서는 동의하지 않는 경우가 일반적이다.

공정·공평한 대우와 강제수용 요건의 하부요건으로서의 투자자의 정당한 기대 정도를

평가하는 경우에 인권침해 여부가 주요한 고려대상이 된다.75) "투자자의 정당한 기대“의

개념은 Tecnicas v. Mexico 사건에서 형성된 이후로 다른 중재판정부들이 지속적으로 인

용해오고 있다. 이 사건의 개념 정의에 따르면 외국 투자자들은 투자유치 국가가 투자와

관련하여 일관성 있게 불확실성의 우려가 없고 투명하게 행위할 것을 정당하게 기대할 수

있으므로 투자 개시 이전에 투자를 규율할 모든 규칙과 법률을 알 수 있다는 것이다.

투자자의 정당한 기대는 예측가능성과 투명성을 담보하지만, 투자활동에 위해가 되는

투자유치 국가의 입법 활동을 저지하지는 못한다는 것이 정설이 되고 있다. 한편, 투자자

의 정당한 기대는 개발도상국가들의 특정한 인권상황의 편의를 도모할 수 있게 해준다.

이런 점에서 투자자들은 정치적이나 사회적으로 불안정한 투자유치 국가들에서는 입법 환

경의 불리한 변화 등을 포함하여 구체적인 경제적 및 사회적 환경을 고려해야 한다.

Veolia v. Egypt 사건에서 보여주듯이 계속적인 인권침해가 자행되는 투자유치 국가에서

투자자의 정당한 기대를 유지하는 것이 쉬운 일이 아니다.76)

투자유치 국가의 규제조치의 적법성에 대해 투자 중재판정부가 세밀하게 검토하고 투자

자의 정당한 기대의 관점에서 평가할 경우 출발점은 공공의 이익을 보호하는 공법(Public

Law)이 변하고 있다는 인식을 갖는 것이며, 특히 개발도상국가들의 경우 공법이 변해야

한다는 것이다. 경제적, 사회적, 그리고 문화적 (“ESC") 권리의 관점에서, 국가의 점진적

74) Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. et al. v. United States of America, UNCITRAL, Award, 66, 182
(Jan. 12, 2011).

75) Anna De Luca, Indirect Expropriations and Regulatory Takings: What Role for the “Legitimate Expectations”
of Foreign Investors?, in General Interests of Host States in International Investment Law 58 (Giorgio
Sacerdoti et al. eds., 2014).

76) Ursula Kriebaum, Human Rights of the Population of the Host State in International Investment Arbitration,
10 J. World Inv. & Trade 653, 669 (2009).
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인 실현 (progressive realization)의 의무는 가용한 모든 자원을 활용하여 ESC 권리의 기준

을 꾸준히 높여가며, 그러한 효과를 달성하도록 법을 개정해야 하는 것이다.

이러한 기대의 권리는 새로운 입법을 하거나, 투자자 보호 필요성이 있는 경우에는 투

자자를 위한 구체적인 조치를 해주는 것으로 충족될 수 있다. 점진적인 실현에 따른 입법

의 변경을 예상하고, 투자 위험을 적절하게 평가하기 위해서는 실사 (due diligence) 조치

나 인권영향 평가가 필요하다. 이러한 절차를 생략하는 경우 투자보호가 소홀하게 될 수

있다. 또한, 국제적 가이드라인, 행동수칙, 기업의 사회적 책임 메커니즘 등 투자자가 가

이드로서 안내받을 수 있는 기준들은 적절한 실시의무의 내용을 결정하고자 할 때 틀

(framework)로서 활용될 수 있다.77)

Ⅴ. 당사자 구조의 지양

투자 중재절차에서 인권의 적용을 인정하는 것만으로는 그러한 인권법 위반이 있는 경

우에 투자 중재절차는 인권법 권리자에게 긍정적 결과를 가져다주기에 미흡하다고 볼 수

있다. 따라서 이러한 당사자 구조를 지양하기 위한 다양한 제안들이 고려될 수 있다.

1. 당사자 지위 확장 모델

권리자 개인들에게 중재절차에서의 효과적인 참여를 보장하려면 중재인들은 해당 분쟁

으로 인하여 피해를 입게 되는 개인이나 집단을 분쟁 당사자로 고려해야 한다. 이를 위해

서는 인권법이 해당 분쟁에 적용되도록 해야 하며, 분쟁 당사자들에게 부여된 모든 절차

적 권리들이 해당 절차에서 인권법 권리자들에게도 확장적으로 부여되도록 해야 한다.

이를 위한 전제로서 인권법 권리자의 지위를 주장할 수 있는 개인들을 확정해야 할 것

이다. 유럽인권조약 (European Convention on Human Rights) 제34조와 제35조는 이러한

예로서, 개인들의 권리주장이 인용되게 되면 인용된 권리의 권리자들이 유럽 인권법원에

독립적으로 권리주장을 할 수 있게 해준다. 권리주장의 인용 여부를 결정하기 위한 요건

들 중 첫째는 해당투자 조약 또는 투자 중재의 결과에 근거하여 국제인권법 위반으로 인

하여 특정 개인이나 특정 집단이 피해를 입었거나 입을 것인가의 여부이다. 둘째는 그러

한 개인들이나 집단이 투자유치 국가에 의한 피해구제 요청을 한 경우에 그러한 요청이

77) John Ruggie, “Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect,
Respect and Remedy,” Framework, principle 17 with commentary, U.N. Doc. A/HRC/17/31 (Mar. 21, 2011).
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거부되었는가의 여부이다.

첫 번째 요건의 경우, 유럽 인권법원의 Cakici v. Turkey 판결78)이 권리주장을 하기 위

해 어느 정도의 피해를 입었을 것이 요구되는 가에 대해 시사점을 제공해준다. 즉, 인권

분야 분쟁으로 인하여 상당한 피해를 입었을 것, 그러한 분쟁으로 인한 인권의 잠재적인

영향을 받는 일반 대중의 이해를 대변하거나, 직접적인 피해자와 밀접한 관련이 있거나

그를 대변하는 자일 것이다. 이러한 추가적인 요건들을 부과함으로써 투자 중재절차의 결

과에 대한 진정한 이해관계를 갖는 자들만 참여시킴으로써 투자 중재 재판부에게 과중한

부담을 주는 것을 회피할 수 있다.

인권법이 투자 중재절차에 적용되는 방식에 따라 두 가지 모델이 가능하다. 직접적인

권리의무 모델의 경우, 피해를 입은 개인들은 자신들의 인권 침해에 대하여 투자가들을

상대로 독립적으로 권리주장을 할 수 있게 된다. 이러한 권리주장은 투자중재 절차에서

반소와 유사한 방식으로 진행될 것이다. 투자유치 국가의 규제공간을 보호하기 위하여 인

권법을 적용하는 경우에는 투자유치 국가가 채택한 규제조치를 방어하는 한도 내에서 투

자유치 국가의 기존의 절차적 권리가 보존되며 피해를 입은 개인의 권리는 여기에 부가되

어 투자 중재 절차에 관여하는 형식이 될 것이다.

2. 절차적인 권리를 보장하는 수단으로서의 집행가능성/유효성

권리자들도 분쟁 당사자 지위를 부여받게 되면 절차적인 권리를 행사할 가능성이 크다.

중재판정부가 분쟁 당사자들을 위해 절차적인 공정성을 유지하는 것이 투자 중재판정의

유효성/집행가능성을 결정함에 있어서 주된 고려사항이다. 만약 절차적인 공정성이 충족되

지 않으면 그러한 중재 판정은 무효/집행 불가능이 될 수 있다. 이는 ICSID 조약 52조 1

항에 규정되어 있다.79)

두 가지 절차적 요건들이 특히 중요한데, 첫째는 중재판정부가 중재절차를 진행함에 있

어서 기본적이 절차적인 규칙을 지켜야 하는 것이다. Fraport AG v. Republic of the

Philippines 판정80)에서 중재판정부는 이 요건을 한층 더 강화하여, 제출된 모든 종류의

증거와 모든 주장에 대해 상대방 당사자가 답변할 기회를 제공해야 한다고 판시하였다.

분쟁 당사자들과 이들과 유사한 자격으로 참여하는 권리자들에게 분쟁 당사자들의 권리주

장 및 답변에 대해 언급할 기회를 주지 않는 것은 그 중재 판정을 무효화 시킬 수 있는

78) Application no. 23657/94, Judgment on July 8, 1999.
79) Int’l Centre for Settlement of Inv. Disputes, ICSID Convention, art. 52(1) (2006),

http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partachap04.htm.
80) Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Phil., ICSID No. ARB/03/25, Decision on Annulment,

para. 247 (Dec. 23, 2010).
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근거가 될 수 있는 것이다.

두 번째 절차적 요건은 중재판정부는 중재 판정에 대한 이유를 설시해야 하는 것이다.

중재 판정의 이유를 설시하지 않거나, 분쟁 당사자의 주장에 대하여 명백히 불합리한 이

유를 설시한 경우에는 52조 1항의 적용으로 중재 판정이 무효/집행불가능이 될 수 있다는

것이다. 이러한 절차적 요건이 충족된다면 이전의 Glamis Gold 중재 판정에서처럼 인권

법규상의 권리자 개인이 인권법 침해문제를 중재판정부에게 제기하였고 중재판정부가 이

러한 문제 제기를 청취하였음에도 불구하고 투자 중재판정에서는 이러한 인권법 침해이슈

는 전혀 언급되지 않는 사례가 다시 재발하게 되지는 않을 것이다,

Ⅵ. 결론

본 연구에서는 법정조언자 의견서 등의 제3자 소송참가 및 투자자나 투자유치 국가의

인권문제 제기 등 다양한 경우들을 살펴보았다. 인권법은 양도할 수 없고 불가분의 권리

를 존중하고 보호할 투자유치 국가의 의무 또는 헌법상 원칙으로 되거나 또는 기업의 사

회적 책임의 내용으로 체화될 필요가 있다. 그러나, 외국 투자자나 투자유치 국가는 인권

법을 이러한 헌법상 원칙으로 분쟁에 도입하고자 하는 자신의 이익이 없는 경우가 일반적

이므로 인권법은 법정조언가 의견서 같은 제3자 소송참가 또는 모든 이해 당사자들에게

정당한 법 절차 또는 사법적 접근을 제공하기 위해 중재인들이 직권으로 분쟁절차에 도입

되는 경우가 많다.

국내 투자들에 대한 부정적 차별의 관점에서의 국제투자법과 힘 있는 외국 투자자들을

위한 절차적, 실체적, 법적 특권의 관점에서의 ISDS중재의 구조적 편견은 많은 투자유치

국가 내에서의 헌법적 실패와 인권의 보호 소홀을 보여주고 있다. 그리하여 저개발국가의

자본 수입을 하는 투자유치 국가에서 외국 투자자들의 불충분한 법적 보호를 보상하는 정

의 원칙을 수출하는 관점에서 투자보장협정의 역사적 정당성이 희박해질수록 헌법적 다원

주의 (constitutional pluralism)의 적법한 현실과 국내와 국제 인권제도의 다양성을 존중하

면서 투자유치 국가 법원에서 내국 투자자와 외국 투자자를 비차별적인 헌법상 보호를 통

해 인권법과 국제투자법을 병합하는 것이 중요해지고 있다.

이처럼 많은 유엔 인권조약들에 반대하는 미국처럼 국내 인권법과 국제인권법의 다양성

이 존재하기에 ISDS 중재인들도 인권법에 일치하도록 국제투자법을 해석하는 더욱 체계

적인 접근 방법 개발을 꺼려하는 것이다. 만약 투자자나 투자유치 국가들이 인권법 위반

이슈를 제기하지 않으면 중재인들은 분쟁해결 과정에서 토착인들의 권리나 물에 대한 인
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권 등 인권 이슈를 회피하는 것에 우선순위를 둘 수 있게 되고 그 결과 중재 판정에 대

한 불복이 행해지면, 인권침해를 이유로 중재 판정의 취소 소송을 촉발할 수 있다. 이러

한 이유로 ISDS에서 인권이슈가 다루어지기 위한 방법론들을 검토하고, 당사자 구조의

지양을 통해 향후 ISDS 투자 중재 절차가 인권침해 피해자의 구제에 도움이 될 수 있도

록 인권이슈의 합법적 원칙으로의 승격을 기대해본다.
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ABSTRACT

Introduction of Human Rights Arguments in ISDS Proceeding

Seungnam Shin

When human rights disputes are related to the cross-border investments treaties, the

investment arbitral tribunals are confronted with the question of how to adjudicate

connected human rights violations. The traditional structure restricts arbitration proceedings

to the parties named within an investment treaty, i.e., Investor-Claimant and

State-Respondent. If human rights issues occur, States must act as proxies for citizens with

human rights claims. This effectively excludes individuals or groups with human rights

concerns and contradicts the premise of international human rights law that seeks to

empower human rights-holders to pursue claims directly and on an international stage.

The methods for intorducing human rights issues in the context of investment arbitration

proceedings are suggested as follows: First, human rights arguments can be introduced into

ISDS by the usual initiator of investment disputes: the investor as the complainant.

Especially, if the jurisdictional and applicable law clauses of the respective international

investment agreements are sufficiently broad to include human rights violations,

adjudicating a pure human rights claim could be possible. Second, the host state may rely

on human rights argumentation as a respondent of an investor claim. Human rights have

played a role as a justification for state measures undertaken to comply with human rights

laws. Third, third party interventions by NGOs and civil society groups as amici curiae

may act as advocates for affected populations or communities in response to the reluctance

of governments to introduce their own human rights duties into the investment dispute.

Finally, arbitrators have also referred to human rights ex officio, i.e., without having a

dispute party referring to the specific argument. This was mainly the case in the context

of determining the scope of property rights and the existence of an expropriation. As all

U.N. member states have human rights obligations, international investment laws must be

presumed to be in conformity with the relevant human rights obligations.

Key Words : Addiction, Human Rights Arguments, BIT, ISDS Proceeding, Amicus Curiae


