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公公公公法法法法挑挑挑挑战战战战：：：：国国国国际际际际投投投投资资资资法法法法走走走走向向向向反反反反思思思思还还还还是是是是消消消消亡亡亡亡 

Stephan W. Schill
*
 本文所称的公法挑战也即国际投资法所谓的“合法性危机”（legitimacy crisis）的核心问题，这在《关于国际投资体制的公共声明》1中体现的尤为明显。这一问题来源于现行体制中一次性的指定仲裁者——而非常设的法庭——审查政府行为，并通过设立或修改约束投资者—政府关系的标准影响国内公法。最近通过仲裁解决的公法案包括菲莫国际诉乌拉圭案、菲莫国际诉澳大利亚案。阿根廷紧急状态法案和加拿大禁止杀虫剂法案所引起的仲裁也是此类。由于仲裁者缺乏民主合法性（democratic legitimacy），仲裁程序往往缺乏透明度，一些判决自相矛盾，导致了国际投资法与国内公法的冲突。 鉴于此，许多国内公法的律师，以及一些国际法的律师都将投资协议仲裁看作是对公法价值（例如民主、法制规则）的威胁2。近年来在各国重新修订投资协议政策甚至退出 ICSID公约的背景下，一些人呼吁重回国内法和国内法庭3。但这也并非良策，因为国内体系无法提供独立有效的保护以应对不正当的政府干预。尽管如此，由于国际投资协议对国内公法存在影响，国际投资法仍将继续面
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临增加透明度和给予政府充足政策空间的要求。如果国际投资法和投资仲裁无法体现公法价值，当前体系就可能由于公法挑战而消亡。因此国际投资法必须通过吸收公法精神来应对这一挑战。 正因如此，我们应当研究如何在国际投资法中引入公法精神来反思而非消灭投资仲裁4。按照这一思路，投资协议标准应当参考公法的标准，并可进一步由比较法学所确立5。反过来，投资审裁团应当理解其所进行的司法审查虽然具有国际性，但也应当吸收行政法庭或宪法法庭的元素，其参与的是公法判决而非单纯的商业仲裁。总之，投资协议仲裁不仅仅要基于各方自主原则解决私人纠纷，还应当将良好管理的原则和法制原则应用到国际投资关系之中。 由于国际投资法的国际性特征使得投资争议无法通过单一国家的法律来解决，因此审裁团应当援引比较公法（comparative public law），包括国内公法和国际公法（如WTO规则、人权规则、欧盟法案等），并进一步提出可以作为国际法公认基础的公法一般规则。这将促进比例原则的使用从而平衡投资者权利和东道国管理利益，并有助于将投资法概念（如对正当期望的保护）与公法的原则相结合。类似的，比较公法还有助于重新审视投资仲裁程序，其方式包括列示合适的公法审查标准、推出透明度和第三方参与的可信理念6。这些都能通过与国内公法的比较来增强投资法的合法性。 这种方法已经在实践中得到了应用。Total S.A.诉阿根廷政府案7、Lemire诉乌克兰政府案8的审裁团援引国内和国际公法来解释公平与公正待遇标准。这些判决都显示了比较公法是一项有用的工具，而传统的协议解释方法和习惯法基础在当前规制体制下面临局限。因此，重视公法挑战并不意味着国际投资法的消亡。当前并无必要对体系进行制度性变革，也无需回归国内法，而是需要改变这一领域的思维倾向。当务之急是仲裁者在应用和修订投资协议标准时应更广泛地援引比较公法概念，并重新认识自己的角色和责任——对当前纠纷和整个国际投资保护体系都有影响的公法判决者。 （南开大学国经所硕士关秋翻译） 
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