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第第第第1111章章章章    序序序序    論論論論
 
    第第第第1111節節節節    硏硏硏硏究究究究의 의 의 의 目目目目的的的的
 
  한미 자유무역협정(Free Trade Agreement: FTA)은 2007년 4월 2일 타결
된 이후 같은 해 9월 7일 국회에 비준동의안이 제출된 상태다. 현재로선 
2008년 국회비준을 통과해 국내법으로 수용될 가능성이 높다. 하지만 그 제
도에 대한 법적 연구는 이제 시작단계에 불과할 정도로 충분하지 않다. 특히 
한미FTA에 규정된 국제투자분쟁해결제도에 대한 이해와 수용문제는 일반국
민은 물론 국내법 관계자에게도 법 제도적 관점에서 생소한데다 갑작스럽게 
새로운 제도로 다가오고 있는 상황이다. 실제 투자자와 국가 간 투자분쟁해결
제도(Investor-State Dispute Mechanism: ISD)는 1965년 국제투자분쟁해결
센터(International Center for the Settlement of Investment Disputes: ICS 
-ID)의 탄생 이후 뿌리를 내리고 있다. 그러나 우리나라의 경우 이 제도의 
중요성을 제대로 인식하지 못했다. 외국투자자1)가 한 번도 우리나라 정부를 
중재에 회부하거나 우리 투자자가 외국 정부를 상대로 투자중재를 신청한 적
이 없었기 때문이다. 국제법상의 연구 범위는 대부분 국가 대 국가 간의 투자
분쟁에 그쳐 사실상 투자자와 국가 간 분쟁해결제도는 활용되거나 깊이 연구
되지 못한 제도나 마찬가지였다.
  그동안 국내의 학자들과 법률 실무가, 정부 관계자들은 외자유치의 필요성
에 따라 투자자의 재산을 보호할 수 있는 국제투자중재제도를 도입하거나 강
화해야 한다는 입장을 보였다. 특히 우리나라는 1997년 11월 21일 외환위기 

1) 외국투자자의 국적이 기록된 나라는 (외국)투자국, 투자자본국, 자본수출국, 투자자본국으
로, 투자를 유치하는 국가는 외자유치국, 투자유치국, 자본유치국, 자본도입국, 자본수입국, 
현지국 등으로 다양하게 사용되고 있다. 본 논문에서는 외국투자자(home state)와 투자유치
국(host state) 또는 외자유치국으로 사용하기로 한다. 이병조․이중범,『국제법신강』(서울: 
일조각, 2003), 573쪽(자본수출국과 자본도입국); 이한기,『국제법강의』(서울: 박영사, 
2006), 648쪽(투자국과 투자수입국); 김대순,『국제법론』(서울: 삼영사, 2007), 637쪽(투
자자와 투자유치국).
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사태(IMF)2)를 겪은 후 외국자본의 국내유치 중요성을 깨닫고 양자조약을 통
해 외국자본 도입과 교류에 열을 올렸다. 외환위기를 극복한 이후에도 정체되
고 있는 경제 환경을 극복하기 위해 한미FTA를 비롯해 동시다발적으로 FTA
를 체결3), 도약을 추진 중이다. 우리 정부가 내세우는 한미FTA 필요성은 무
엇보다도 외환위기 이후 저출산과 고령화 현상 심화에 따라 경제성장률이 떨
어지고, 실업률도 높은 상태를 유지하는데 있다. 우리경제도 단순한 해외시장
에 대한 양적 확대정책을 넘어서 전반적인 생산성 향상을 위한 경제, 사회시
스템의 질적 향상(upgrade)과 국제 스탠더드(global standard)를 절실히 요구
하고 있는 것이다. 미국과 FTA를 체결하는 것은 세계 최대시장을 확보하는 
것을 의미하며, 우리 경제의 생산과 고용, 교역, 직접투자의 증대를 통한 장기
적인 성장에 결정적인 도움이 되기 때문이다. 한미FTA로 경제, 사회시스템 
전체의 선진화 계기가 마련돼, 국민 삶의 질이 향상되고 서비스 부문의 획기
적인 개선과 대외신인도 개선효과를 거둘 수 있는 것이다. 특히 한미FTA는 
미국시장에서 한국제품과 투자의 차별방지를 위해서도 필요하다는 것이 우리 
정부의 주장이다.4) 한미 양국의 안보협력 관계에 미칠 장기적, 긍정적 면도 
빼놓을 수 없는 효과다.5)  
  이 같은 이유 등으로 국제투자중재제도 도입의 반대 입장은 찾아보기 힘들 
정도였다. 실제 우리나라는 중재 대상 범위와 국가의 동의여부는 정도의 차이

2) IMF(International Monetary Fund: 국제통화기금)는 1944년 6월 1일부터 22일까지 미국 
뉴햄프셔의 브레턴우즈에서 열린 UN통화재정회의(UN Monetary and Financial Confe- 
rence)에서 채택된 국제통화기금협정에 의해 1945년 11월 27일 29개국이 서명함으로써 창
설됐다. 한국은 1955년 8월 26일 가입했다. 이병조․이중범, 상게서, 666-676쪽; 이한기, 상
게서, 634-636쪽. 

3) 현재 한국이 추진 중인 FTA는 6개. EU와 ASEAN(서비스투자), 캐나다, 인도, 멕시코, 일
본 등이다. 자유무역협정 국내대책위원회, http://fta.korea.kr (2007.11.15 방문). 

4) 한미FTA 기대효과는 향후 10년간 우리 제조업의 세계 수출은 연평균 23억4000만 달러, 
수입 2억2000만 달러, 생산 5조원 증가되고, 취업자수는 연평균 7만9000명 늘어날 것으로 
전망되고 있다. 재정경제부 FTA국내대책본부․산업자원부, “중소기업의 FTA 활용지원 지방
설명회” 자료(2007.10.11), 11쪽. 

5) 최원목, “한-미 FTA 관련 몇가지 이슈분석, FTA 미래를 위한 선택”, 한국무역협회 자료
(2006.9), 1-2쪽.
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가 있을지라도 대부분 양자조약에서 국제중재제도를 도입하거나, 양국의 합의
에 따라 도입할 수 있도록 규정하고 있다.6) 투자유치국 입장에서 외국투자자
를 확실하게 보호할 수 있는 방안이라고 생각했기 때문이다. 개인이나 기업이 
외국 정부를 상대로 중재를 제기한다는 생각을 하지 못했거나 조약상에 자동
적으로 보장된 ISD제도의 변화과정을 구체적으로 검토해보지 못한 것도 국제
투자중재제도를 쉽게 도입한 이유로 볼 수 있다. 
  현실적으로 볼 때 미국이 ISD제도를 확보해 본격적으로 활용하기 전에는 
한미FTA처럼 투자자가 직접 투자유치국을 상대로 중재를 신청할 수 있는 환
경은 조성되지 못했다. 대부분의 국가들이 투자자 보호를 위해 투자자의 국가
소송권의 필요성을 느끼면서도 경제 및 정치적, 법적 환경의 변화에 둔감하거
나 부담이 됐기 때문이었다.
  투자중재가 이뤄질려면 투자자를 대신한 투자자의 본국과 투자유치국 간의 
중재 동의절차가 반드시 필요했다. 이 같은 절차 문제도 북미자유무역협정
(North American Free Trade Agreement: NAFTA)7)체결 이후 해결됐다. 국
가간 조약을 통해 투자자가 투자유치국으로부터 재산피해를 입었을 경우 중재
를 직접 신청할 수 있는 제도가 도입됐다.8) 한국도 그동안 다른 나라와 체결
6) 현재 효력이 있는 우리나라가 체결한 투자협정과 FTA(한미FTA 포함) 80개 가운

데 독일(1964), 프랑스(1977), 방글라데시(1986), 파키스탄(1998) 등 4개 조약을 
뺀 76개 조약이 ISD 규정을 규정하고 있다. 외교통상부 자료 정리 http://mofat.go. 

   kr/index.html(2007.11.27 방문).
7) NAFTA는 1994년 1월 1일 발효. 상품 및 서비스 교역, 투자 경쟁정책 정부조달 

등에 관한 포괄적인 자유무역협정이다. 전체 22장으로 구성. 투자에 관한 부문은 
제11장(투자)이며, 제12장(서비스교역), 제14장(금융서비스), 제15장(경쟁정책), 
제16장(기업인의 이동), 제17장(지적재산권) 등도 부분적으로 투자관련 내용을 담
고 있다. 보통 NAFTA 투자협정이라 하면 제11장을 지칭하며 총 38개의 규정으로 
구성돼있다. 투자와 관련해 국가간 분쟁해결제도는 제20장의 일반분쟁해결절차가 
적용되며, 제11장의 투자관련 분쟁해결절차는 투자자 대 국가 간의 투자관련 분쟁
만을 관할하는데 그 특색이 있다. 최승환, “NAFTA 체제하에서의 분쟁해결절차”, 
『경희법학』, 제30호(1995.10), 209쪽; 한꿈통상법연구회,『뉴라운드와 신 통상
이슈』(서울: 한국무역협회, 2000), 384, 473쪽; 김관호･이성미,『최근 국제투자 
분쟁사례의 연구』(서울: 대외경제정책연구원, 1998) 참조.

8) Paulsson은 조약과 국내투자법에 근거해 투자자에 의해 부탁된 중재를 뺳사전의 동의가 없
는 중재(arbitration without privity)뺴라고 부르고 있다. 그것은 특별한 합의가 특정의 원
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한 양자 또는 FTA에서 투자자와 국가 간 투자분쟁해결제도를 도입했다. 중재 
때마다 국가의 동의를 얻어야 할 필요성을 제거한 것이다. 투자분쟁해결제도 
도입에도 불구하고, 칠레 등 다른 나라와의 FTA에서는 농업을 비롯한 일부 
산업 간의 이해관계를 놓고 갈등을 느꼈을 뿐, 법제도 자체나 수용 등의 중재
대상 내용을 두고 심각한 대립과 논란을 일으키지 않았다. 하지만 미국은 사
정이 다른 상황이다. 한미FTA에선 법적 분석보다는 정치적인 면에서 갈등을 
빚고 있다. 미국은 FTA를 체결한 캐나다와 멕시코 등과 중재분쟁을 발생시키
고 있는 경험을 가진 나라인데다 세계 1위의 경제력을 갖춘 국가여서 상대적
으로 경제력이 약한 한국이 피해를 입을까 우려되기 때문이다. 특히 미국에서 
뿌리를 내린 ISD제도와 간접수용 문제는 FTA 조문과 관련해 투자분쟁이 발
생할 경우 중재판결이 미국법의 영향을 많이 받고 있고, 영미법에 기반을 두
고 있는 미국과의 법문화와 전통의 차이로 한국이 피해를 입을 우려가 있다는 
점도 우리의 걱정거리다. 
  한미FTA에서 규정된 ISD제도는 우리 정부가 동시다발적으로 추진하고 있
는 FTA의 모델케이스로 자리 잡을 가능성이 높다. 한미FTA는 한미 양국이 
체결한 조약으로 국내법과 국제관습법의 테두리 내에서 효력을 가지고 가동되
고 있다. 하지만 한미FTA 투자분쟁해결제도를 바라보는 정치, 경제학적 시각
은 기대감만을 표시하고 있는 것은 아니다. 국가경제와 법제도의 근본을 흔들 
우려가 있다는 비판의 목소리도 높다. 한미FTA의 투자조항 도입과 관련해 대
립을 빚고 있다. 특히 외국투자자(Investor)가 협정위반을 이유로 투자유치국 
정부를 제소할 수 있는 절차인 ISD제도와 우리법제와 다른 간접수용의 개념 
수용 등을 놓고 의견이 분분하다.9) FTA 찬성론자들은 “미국의 법문화를 수

고와 체결됐는가, 어떠냐에 관계없이 다수의 공적기관의 행동으로부터 발생하는 광범위한 
고정(苦情․재산피해)에 대해 중재를 제기하는 권리를 현재 및 장래의 무수한 투자자에게 부
여한 것이며, 해외의 투자자에게 영향을 미치는 것이기 때문에 국제법률소송에서 기본적 전
제를 제고하지 않을 수 없다고 주장했다. Jan Paulsson, 뺵Arbitration without privity뺶, 
ICSID Review-Foreign investment Law Journal, vol.10(1995), p.233.

 9) 한미 FTA는 ISD(Investor-State Dispute) 제도를 놓고 학계와 법조계 간에도 
도입 찬반 의견이 나눠져 있다, 최원목, 장승화, 이재민(국제법학자) 등은 ISD가 
장단점이 있는 만큼 단점을 보완해 활용할 수 있도록 해야 한다는 입장이다. 최원
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용해 우리의 법문화를 선진화시킬 수 있는 좋은 기회다”라고 주장하고 있고, 
반대론자들은 “주권을 해칠 우려가 있고, 분쟁 우려가 높다”고 주장하는 등 찬
반 논란이 거세다. 한미FTA 법조문들은 “한국의 법문화와 경제상황에서 정당
성을 갖는가”, “분쟁의 적용 대상이 될 사항이 우리의 법문화와 갈등은 없는
가”라는 점도 논란의 대상이 되고 있다. 특히 ISD제도 도입과 중재제도를 요
청할 수 있는 간접수용 문제 등이 부각되면서 정부와 FTA 반대론자들이 각
각의 정당한 논리를 내세우고 있다. 이 때문에 정부가 법무부를 중심으로 대
책을 마련10)하고 있으나 실제 집행에서 받아들일 수 있는 범위인지, 문제점을 
제대로 해결할 수 있을지 한번도 ISD중재분쟁을 경험하지 못한 우리로서는 
걱정거리가 아닐 수 없다.
  그동안 중재판정의 사례들을 살펴보면 중재재판부가 내린 판정이 잘못되거
나 중재재판부들간 다른 판정내용이 내려지는 경우가 발생하고 있다. 특히 명
백한 불법행위(manifest injustice)를 바로 잡을 필요가 있는 사례도 있다.11) 

목, “한-미FTA에 관한 몇 가지 이슈분석”; 장승화, “한미FTA 투자관련 협상에서 
나타난 몇 가지 쟁점에 관한 연구”,『국제거래법연구』, 제15집 제2호(2006.12); 
이재민, “ISD 분쟁해결절차에 대한 소고”,『서울국제법연구』, 제13권 제2호
(2006); 진시원(국제정치경제학자), 엄순영(기초법학자), 송기호(통상법률 변호사)
는 ISD제도 자체가 법제도와 경제력이 강한 미국에게 유리한데다 주권을 해칠 우
려가 높다며 도입철회를 주장하고 있다. 진시원, “한미FTA 투자조항과 한국의 외
국인 투자 구조의 문제점”,『21세기 정치학회보』, 제16집 제3호(2006.12); 엄순
영, 뺵법의 세계화와 한미FTA-조약의 효력요건과 한미FTA뺶, 경상대 한중 국제
학술세미나(2007.7.28); 송기호,『한미FTA 핸드북』(대구: 녹색평론사, 2007). 위
의 관련 자료들을 살펴보면 대체적으로 국제법학자들은 국제질서와 현실을 중시해 
ISD를 근본적으로 찬성하고 있고, 정치 및 기초법학자, 일부 실무 변호사들은 ISD
제도의 이데올로기를 강조해 반대를 표출하고 있다. 

10) 법무부는 ISD분야의 사전적 보완대책으로 정부 주요 입법 및 정책 결정시 사전
에 법무부의 자문과 검토, 심의를 받도록 하는 외국투자에 대한 ‘영향평가제도’를 
마련하고, 사후적 대책으로 해외분쟁사례 집중 연구 및 대응방안 수립, 이행을 위
해 재정경제부, 산업자원부 등 유관부처와 민간 전문가로 구성된 민관합동 태스크
포스팀을 잠정적으로 설치하고 2008년 설립되는 ‘정부법무공단’안에 전담기구를 설
치, 운영해 외국투자자의 제소에 대한 전문적 대응체제를 마련한다고 밝히고 있다. 
법무부, “투자자-국가분쟁 등 한미FTA 타결에 관한 법무부 대응방안”, 보도자료
(2007.4.2), 1쪽.

11) Andrea K. Bjorklund, 뺵Reconciling State Sovereignty and Investor Protection 
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국내법(3심제)은 1심에서 문제가 생겨도 다시 그 잘못을 바로잡을 수 있는 
기회가 있다. 그러나 국제중재재판의 경우 특별한 경우를 제외하곤 단심에 그
쳐 국가의 공공정책과 국가주권을 투자 중재 대상으로 삼고 있는 현실에서 볼 
때 개선책이 필요하다는 시각이 설득력을 얻고 있다.
  특히 재산권 및 공법 연구와 관련해 간접수용의 법리는 미국 수정헌법 제5
조의 수용의 개념12)과 함께 연계돼 손실보상에 관한 중요한 입법례 중의 하
나로 소개되고 있다. 비록 동일한 범위는 아니지만 독일법상의 수용유사이론
과 그 맥을 같이 하고 있다고 파악할 수 있다.13) 그러나 아직 간접수용 문제
는 국내법상 제대로 법리연구를 통해 도입되지 못한 상태다. 원칙적으로 간접
수용에 관한 조약과 국제관습법은 국내법과 같은 효력을 가지는 만큼 국제법
과 국내법상으로 문제가 없다고 볼 수 있다는 것이 국제법적 시각이다. 
  하지만 여전히 외국투자자에게는 조약이 적용돼 국내법이 적용되는 국내투
자자보다 상대적으로 재산권(투자)을 더 보호받을 수 있는 차별성을 보일 수 
있다. 사실상 국내법에 그 내용이 일치하는가 하는 문제는 국내법상의 문제이
지 국제법상의 문제는 아니다. 이 때문에 여전히 간접수용의 수용문제는 여전
히 국내법으로 볼 때 과제로 남아 있다. 철저한 법리적 연구와 투자자와 국가 
간 분쟁해결제도에 관한 연계적 관련성을 파악하지 못한 점도 해결과제다. 법
제간 관심과 관련성에 관한 상호 이해 부족을 해결해야 할 것이다. 간접수용
법을 국내법으로 도입할 경우 재산소유자에게 보상할 정부예산의 확보도 시급
한 문제이다. 한미FTA는 당장 국회 비준을 통과하면 국내법적 효력을 가지는 
만큼 새로운 이 제도의 적절성과 타당성, 국내 도입에 따른 입법적 문제점은 

in Denial of Justice Claims뺶, Virginia Journal of International Law, vol.45( 
2005), p.873. 

12) “… 누구든지 정당한 보상 없이는 그 사유재산은 공용을 위해 수용(taking)당하지 
않는다(nor shall private property be taken for public use, without just 
compensation)”고 규정. 이 헌법규정은 공용수용에 관해 연방과 주가 보상을 하지 
아니하는 경우, 그 권한을 명시적으로 행사할 수 없다는 것을 규정한 것임을 알 수 
있다. 

13) 강현철,『투자자-국가소송제의 헌법적합성에 관한 연구』(서울: 한국법제연구원, 
2007), 5쪽.
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물론 헌법적합성 문제와 예산 확보 등에 대해 살펴보고자 한다.
  한미FTA를 둘러싼 여러 논란에도 불구하고, 외국투자자의 ISD 국제중재권 
확보는 다양한 국제법 변화에도 영향을 미치고 있다. 외국투자자는 국제경제
활동을 활발하게 추진할 수 있는 투자주체로 자리 잡았고, 투자유치국과 분쟁
이 발생하면 중재를 제기할 수 있는 국제투자분쟁주체로서도 당당하게 부상했
다.14) 국가만이 투자분쟁 주체로서 인정받으며 법 발전의 주력자리를 차지한 
전통국제법이 변화의 모습을 보이고 있는 것이다. 외교적 보호제도, 국가의 주
권적 행위와 상업적 행위의 개념 정립, 주권면제의 원칙, 외국인의 재산권 보
호, 수용(국유화)에 대한 보상, 천연자원의 영구주권, 국가의 경제적 권리의
무, 신 국제경제 질서 등은 물론 조약상의 투자자의 권한 등 다양한 국제법 
분야에서 그 여파가 나타나고 있다. 특히 한미FTA에선 전통 국제법에서 지켜
졌던 외교적 보호권 행사와 국제청구의 제기, 국내 구제절차의 완료원칙 등이 
폐기되면서 국제경제법이 투자자의 권한을 확대하는 방향으로 탈바꿈하고 있
다. 이 같은 상황에서 세계화와 자유무역의 환경이 지속되고 있는 가운데 조
약과 FTA에 규정된 투자분쟁해결제도가 우리에게 도움이 되는지, 보완해야 
할 점은 무엇인지, 그 의미를 되짚어보고자 한다.
  원칙적으로 ISD 투자분쟁제도의 도입은 우리나라로선 경제와 법 취급 능력
이 비슷한 나라와 미국과 같은 강대국과는 구별해 접근할 필요가 있다. 하지
만 미국과의 FTA에서 ISD제도를 배제한다면 협상 자체가 이뤄지지 않을 가
능성도 높은 상황이었던 점을 감안하면 원천적으로 ISD 배제입장만을 고집할 
수 없을 것이다. 투자자 보호와 국가권한의 확보라는 두 가지 문제의 균형을 
이루는데 반드시 고려해야 할 사항은뺳ISD제도의 배제뺴가 투자유치국 정부를 
소송으로부터 보호해주는 안전판을 제공해준다고만 볼 수 없다는 점이다. 국
내법에 의한 소송이 국제중재 때보다 이롭다고 추측만 할 뿐, 투자유치국에게 
유리한 결론이 나온다는 보장도 없다. 따라서 투자협정 협상에서 수용 범위 
등을 우리에게 유리한 쪽으로 조정할 필요성이 있다.
  우리나라는 투자유치국인 동시에 미국 뿐 아니라 중국, 베트남 등으로 세계
14) 2200개 이상의 투자조약은 국가들이 국제법적 의무를 위반할 경우 투자자들이 

중립적인 중재에 회부할 수 있는 권한을 부여하고 있다. Andrea K. Bjorklund, 
op.cit., p.894. 
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시장을 넓혀나가는 국가이다. 투자국과 투자유치국 기능을 갖춘 국가15)라는 
점을 감안해 개선책을 마련해야 할 것이다. 따라서 FTA의 형식적 공정성에도 
불구하고 사실상 불평등을 초래할 만한 내용은 없는지, 새로운 형태의 분쟁이 
발생할 경우 합리적인 기준을 마련해 발전시킬 수 있는 자체적 메커니즘을 포
함하고 있는지를 분석하고자 한다.  
  ISD제도는 지금까지 권위주의적 성격이 강했던 정부규제를 바꿔놓은 효과
와 공공정책의 정당성을 해외의 제3자가 판정하는 부정적 사실이 혼재해 있
다. 이 제도가 한국의 문화와 사회에 약이 될지 독이 될지는 전적으로 어떻게 
대비하느냐에 달려 있다. 따라서 제도 활용방안이 구체적이고 적극적으로 모
색돼야 할 것이다. 중재재판의 실체법적 적용대상에서도 국가간 마찰 없이 실
제 잘 운영되도록 국가차원에서 대책을 마련해야 할 것이다. 간접수용 등 우
리법제에 없거나 다른 내용을 가진 법제도에 대해 중재판정들을 분석해 실제 
분쟁이 발생할 경우 활용해야 할 것이다. 특히 그동안 국제중재판정 사례를 
살펴볼 때 단독 또는 여러 개의 내용이 겹쳐 중재 주요대상이 된 만큼, 판례
의 종합적인 분석이 필요하다고 본다. 본 연구의 궁극적 목적은 국제투자분쟁 
가운데 ISD제도의 도입의 필요성과 활용을 위한 제도를 보완하고, 수용제도의 
국내법과의 관계를 분석해 대응책을 마련하는데 역점을 두고 있다.

    第第第第2222節節節節    硏硏硏硏究究究究의 의 의 의 範範範範圍圍圍圍와 와 와 와 構構構構成成成成
 
        1. 1. 1. 1. 연구의 연구의 연구의 연구의 범위 범위 범위 범위 
  
  본 연구의 범위는 투자분쟁 가운데 국가간이나 개인간의 분쟁은 제외하고, 
15) 한국과 미국의 대외투자와 관련해 볼 때 한국은 투자유치국이기도 하지만 투자국

의 지위도 무시할 수 없다. 2005년 기준으로 우리나라의 대미투자는 185억 달러
로 미국의 한국투자규모(350억 달러)의 절반수준에 해당하나 미국의 GDP(Gross 
Domestic Product: 국내총생산)가 11조7000억 달러(2004년 기준)로 우리나라
(6800억원)의 17배인 점을 감안하면 우리가 상대적으로 미국에 더 투자한 셈이다. 
따라서 자국투자자를 보호할 필요성은 미국보다 오히려 우리가 더 크다고 볼 수 
있다. 정부 관계부처 한미자유무역협정 체결지원위원회,『한미자유무역협정 Q&A』
(2007.4.2), 57쪽.
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투자자와 국가 간의 투자분쟁해결제도로 한정했다. 국제경제법상 투자자와 국
가와의 분쟁해결은 세계화16)의 흐름 속에서 그 중요성이 갈수록 높아지고 있
고, 한미FTA에서도 핵심적인 논의사항으로 급부상했기 때문이다. 이 논문은 
주로 조약상에서 투자자의 법적지위와 투자와 투자분쟁 해결절차의 의미가 변
화되고 있는 현상을 살펴, 투자자와 투자유치국의 역할을 균형 있게 수행해낼 
수 있는 방안을 모색하는데 주력했다. 투자자의 범위도 개인과 기업 가운데 
주로 기업을 중심으로 분석했으며, 특히 국가의 권력에 견줄 수 있는 다국적
기업을 대상으로 삼았다. 현대 등 국내 대기업도 미국을 비롯한 해외에 다양
한 사업을 펼치고 있고, 소규모 기업보단 국내에서 활동하는 다국적기업과의 
분쟁이 문제점을 발생시킬 가능성이 높은 것으로 전망되기 때문이다. 투자자
와 국가간 투자분쟁해결제도로서 선호되고 있는 중재제도의 경우, ICSID17)와 
유엔국제무역법위원회(UN Commission on International Trade Law: UNCI- 
TRAL), 국제상업회의소(International Chamber of Commerce: ICC) 등의 중
재절차의 내용과 그 중요기능을 비교분석했다. 현재 한국과 미국이 모두 
ICSID 체약국인데다 국제투자분쟁에서 투자자들의 선호도가 높아 ICSID 중재
절차를 활용할 가능성이 높다. 그러나 한미FTA에서 ICSID와 UNCITRAL, 
ICC제도 등도 투자자가 이용할 수 있도록 규정하고 있는 만큼 우리의 경우 
어떤 제도가 좋은가를 살펴보고, 준거법 등을 분석해 활용해야 할 필요가 있
 16) 개방화, 국제화, (전)지구화라고도 한다. 경제활동의 초국경화라는 행위를 의미

하지만 반드시 동일한 현상을 나타내는 것은 아니다. 세계화(개방화, 지구화)가 현
상이나 결과를 나타낸다면, 국제화는 과정을 나타내는 의미가 강하다. 세계화가 경
제활동이 전 세계적으로 일어나고 있는 현상을 이야기한다면, 지역화는 경제활동이 
일부 해외국가를 대상으로 심화, 확대되는 것이다. 한미FTA는 세계화 현상과 국가
간 조약을 통해 교역을 확대한다는 측면에서 지역화를 동시에 가지는 있다고 볼 
수 있다. 박번순․전영재,『세계화와 지역화』(서울: 삼성경제연구소, 2001), 3쪽.

17) 현재까지 ICSID중재제도와 판정에 대해 소개한 주요 국내논문은 다음과 같다. 
강병근,『ICSID 중재제도연구』(서울: 법무부, 2006); 고준성, “국제투자분쟁해결
사례”,『법무자료』, 제121집(1990); 고준성,『국제투자분쟁센터(ICSID)의 제도에 
관한 연구』, 박사학위논문, 고려대학교, 1991.2; 구충서,『국가와 외국인간의 투자
분쟁의 해결에 관한 연구: 중재에 의한 해결을 중심으로』, 박사학위논문, 서울대학
교, 1990; 구충서,뺵국제투자분쟁과 ICSID중재”,『국제법학회논총』, 제35권 제1호
(1989.6).
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을 것이다.
  그동안 조약에서 분쟁대상으로 많이 제기됐거나 제기될 가능성이 높은 부문
을 중점적으로 다뤘다. 한미FTA에서 가장 논란을 빚고 있는 수용이 그 대표
적이다. 한국은 투자유치국인 동시에 투자국의 위치이지만, 미국과의 관계에 
있어서는 투자국보다 투자유치국으로서의 성향이 높은 만큼, 주로 투자유치국
을 중심으로 사항을 분석했다. 투자유치국으로서의 권한과 의무, 투자분쟁의 
검토는 바로 투자국의 역할과 반대 입장이기 때문에 우리나라가 베트남 등으
로 진출하는 투자국의 입장일 때도 쉽게 활용할 수 있다고 생각했기 때문이
다. 
  이 논문에서는 그동안 국내에 소개된 문헌과 관련 자료를 1차적으로 분석하
고, 이를 기초로 해 주로 영미권과 일본자료를 중심으로 2차적인 정리와 분석
을 통해 그 개념과 내용을 구성했다. 이를 위해 단순한 이론적 소개나 개념의 
나열이 아니라 구체적인 사례나 판례에 관한 분석과 접근을 병행했다. 이러한 
정리와 분석에 기초해 국내의 ISD와 수용관련 문헌과 자료를 비교, 검토해 그
동안 국내법적인 논의와의 적합성과 타당성에 관해 분석하고자 한다. 
  한미FTA를 바라보는 시각은 세계화를 통한 강대국의 야욕을 펼치는 장으
로 보는 입장과 개방을 통해 국가를 도약시킬 수 있는 방안으로 보는 시각, 
근본적으로 FTA를 찬성하지만 철저한 사전준비와 국민들의 합의가 있어야 
한다는 3가지로 요약할 수 있다. 이 가운데 세 번째 시각에서 자료를 분석, 
한미 FTA가 가진 국제투자분쟁법의 문제점과 개선책을 모색했다. 

        2. 2. 2. 2. 연구의 연구의 연구의 연구의 구성구성구성구성
 
  본 연구는 총 6장으로 짜여 있다. 서론부문인 제1장에서는 갈수록 확대되고 
있는 세계화 시대 속에서 국제투자분쟁제도가 갖는 의미를 살펴보고, 투자자
와 국가간의 국제투자분쟁제도가 어떤 역사적 과정을 거쳐 만들어지는지를 분
석했다. ISD제도의 문제점과 특히 수용과 같은 제도의 국내도입 문제를 중점
적으로 살펴봤다. 동시에 이 제도를  투자분쟁제도를 놓고 ‘도입허용’, ‘도입반
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대’를 각각 주장하는 한미 관계자들을 통해 이 제도의 뿌리와 그 의미, 정당성
을 알아봤다. 미국이 캐나다와 멕시코, 한국과 체결한 투자조약이 국제적인 모
델로 확실하게 자리 잡을지 주목받고 있다. 우리는 미국과 FTA를 맺어 국가
경제 강화라는 정책목표를 설정한 상황에서 FTA 투자조항이 갖는 의미와 문
제점이 무엇인지를 문제제기했다. 이는 앞으로 일본과 중국 등 외국과의 조약
체결에서 다양한 전략을 마련하는 틀로 활용할 수 있을 것이라는 바람에서다.
  제2장에서는 투자자와 국가간 투자 중재분쟁의 강력한 주체로 급부상하고 
있는 투자자의 주체성과 지위변화, 학설 등을 살펴봤다. 외국투자자 보호추세
가 시대의 대세를 이루고 있는지,  문제점은 없는지 등도 함께 분석했다. 우호
통상조약과 투자조약, FTA로 변화하면서 투자보호의 모습이 어떻게 변했는지
도 살펴봤다. 이어 투자자의 주체성이 양자조약을 통해 갈수록 강화되면서 투
자국의 외교적 보호권이나 주권이 약해지는 등 전통 국제법의 변화하는 모습
도 분석했다.  
  제3장에서는 외국투자자가 투자한 국가에서 재산상의 손해를 입었을 때 이
용할 수 있는 국제중재제도의 절차를 살펴봤다. 이어 한미FTA에 규정된 주요 
중재제도를 분석했다. 우선 가장 이용 빈도가 높은 ICSID를 중점적으로 살펴
보고 UNCITRAL과 ICC 중재절차도 간략하게 정리한 뒤 이 절차들을 비교분
석했다. 
  제4장과 제5장은 본 연구의 핵심을 구성하고 있다. 제4장에서는 투자협정과 
ISD제도의 개요와 절차법적 내용을 분석했다. ISD제도의 필요성과 문제점도 
살펴본 뒤 ISD와 관련해 논란의 대상이 되고 있는 주권문제를 중재판정을 통
해 분석, 대안을 제시했다. 
  제5장에서는 한미FTA상의 ISD제도의 특징과 개요를 살펴본 뒤 투자자가 
실체법적으로 국가를 상대로 분쟁을 제기하고 있는 문제들을 정리하고 분쟁발
생 가능성이 높은 내용을 정리했다. 현재 우리나라는 85개의 양자조약을 체결
했으나 단 1건도 중재를 당하거나 신청한 적이 없어 분쟁위험이 크게 없을 것
이라는 시각도 있다. 하지만 상대는 투자자 보호를 최대 정부 정책으로 펼치
고 있는 미국이기 때문에 현재까지의 상황과는 다르다고 볼 수 있다. 실제 미
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국이 체결한 NAFTA의 경우 분쟁이 40건 이상 발생하고 있다. 아직 미국법제
도와 형태와 문화를 달리하는 우리로서는 늘 분쟁의 불씨를 안고 있다고 봐도 
무리가 없을 것이다. 이 같은 상황을 감안해 미국과 법제도가 다르다는 주장
에 따라 수용적용에 논란을 빚었던 간접수용의 판단기준, 국가관행과 수용규
정과의 관계, 찬반입장, 국내 헌법과의 마찰 문제를 분석했다. 특히 FTA의 문
제는 국제법과 국제관습법의 범위 내에서 작동하고 있다는 점을 판례분석을 
통해 확인했다.
  마지막 결론인 제6장에서는 투자자와 국가 간의 투자분쟁제도를 잘 활용하
기 위해 그동안 살펴본 제도의 현황과 문제점을 통해 제도 개선방안과 활용방
안을 제시했다. 투자자와 국가가 부당한 피해를 입지 않도록 재심제도를 마련
하거나 투자자와 국가 간의 투자분쟁 해결을 위한 다자조약을 조속히 마련하
는 방안을 제시했다. FTA상의 ISD제도의 문제점들을 분석해 협약 체약국, 국
제중재기구들과 협력 및 협의를 통해 국내법을 활용하는 동시에 국제법 발전
에도 기여할 수 있는 방안도 모색했다. 특히 수용문제와 관련해 국내법상의 
도입도 필요하다는 점을 살펴보고 그 대안을 제시했다.
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第第第第2222章章章章    國國國國際際際際法法法法上上上上    外外外外國國國國投投投投資資資資者者者者의 의 의 의 法法法法的的的的地地地地位位位位    變變變變遷遷遷遷에 에 에 에 관한 관한 관한 관한 分分分分析析析析
 
  국제투자환경에서 개인인 외국 투자자18)의 국제법 주체성(Subject of Inter 
-national Law)이 강화되고 있는 추세이다. 국제법상 개인은 자연인뿐 아니
라 법인을 포함한다.19) 국제사법재판소(International Court of Justice: ICJ)
는 ‘Reparation for Injuries Suffered of the United Nations 사건’20)에서 국
제법의 주체, 즉 국제법의 인격체를 “국제적 권리와 의무를 보유할 능력이 있
고,… 국제청구를 제기함으로써 자신의 권리를 주장할 자격이 있는(capable of 
possessing international rights and duties, and…has capacity to maintain 
its rights by bringing international claims) 실체뺶로 정의했다. ICJ는 이 사
건에서 “그 어떤 법체계에 있어서도 법의 주체들은 그 특질이나 그 권리의 범
위에 있어 반드시 동일한 것은 아니다. 그들의 특질도 공동체의 필요에 달려 
있다”고 언급함으로써 법인격의 동태적, 상대적 성격을 지적했다.21)
  국제투자와 관련해 국가와 개인은 물론 법인, 특히 다국적기업이 국제경제
법 주체로서 활동하고 있다. 국제법상 투자자, 즉 개인의 위치가 공법적인 측
면에서 국제법의 전면으로 등장하기 시작한 것은 20세기 들어와서다. 전통적
으로 국제법은 국가간의 법으로 인식됐고22), 개인은 국제법의 객체로서만 파

18) 개인은 자연인 뿐 만 아니라 법인을 포함한다. 사인(私人)이란 용어도 있지만 보
통 공인과 상대어로 사용되고, 국내법상의 용어라 생각된다. 島田征夫. 최홍배 외 
공역,『國際法』(서울: 21C법경사, 2004), 98쪽; 외국인투자자는 국제법상 개인이
나 국가가 될 수 있다. 본 논문에서는 통상 국제경제법상 개념으로 사용하고 있는 
개인을 (외국)투자자로 사용한다. 투자분쟁과 관련해 중요한 주체이고 그 용어에서 
의미가 뚜렷이 나타나고 있기 때문이다.  

19) 김대순, 전게서, 237쪽.
20) ICJ Advisory Opinion of 11 April 1949, ICJ Reports, 1949, p.174.
21) Ibid.
22) 이한기, 전게서, 150쪽; 배재식,『국제법Ⅰ』(서울: 한국방송대학교, 2004), 212

쪽; Lobert Jennings and Arthur Watts, Oppenheim's International Law, vol.1 
(London: Longman, 1992), p.16; Brierly, J. L., The Law of Nations, 6th ed. 
(Oxford: Clarender Press, 1963), p.1.
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악됐다.23) 개인은 직접적으로 어떤 권리도 도출해내지 못한 상황이었던 것이
다. 그러나 오늘날에는 투자자의 권리가 강화되면서 이 같은 인식에 중대한 
수정을 해야 하는 것이 국제적 현실이다. 개인의 국제법 주체성은 조약을 통
해 자리를 잡아가고 있다. 특히 FTA체결 추세를 타고 투자자의 권한은 갈수
록 확대되고 있다.24)
  국가와 투자자가 맺은 양허계약(concession agreement)25)에서 투자자가 
관련 계약을 위반했을 경우, 피해 국가는 투자자의 본국을 대상으로 법적분쟁
을 처리하게 된다. 전통국제법에 따라 국가와 국가 간의 투자분쟁으로 해결하
면 되는 것이다. 하지만 투자자가 피해를 입었을 경우 투자자가 직접 중재를 
신청할 수 없었던 입장에서 가능한 쪽으로 바뀌고 있다. 투자자는 그동안 소
23) 국가만이 국제법 주체로 판정된 사례는 PCIJ의 뺳Mavrommatis Palestine 

Concessions(Jurisdiction)뺴에서 국가가 유일한 청구인이라고 판시. 사건개요는 그
리스인 Mavrommatis는 팔레스타인의 통치국인 오토만제국(현 터키)과 양허계약
(컨세션계약)을 체결했으나 팔레스타인이 영국의 위임통치에 들어간 뒤 영국정부
가 그의 과거 권리를 부인했다. 이에 그리스가 영국을 상대로 PCIJ에 제소한 것이
다. PCIJ, Series A, no.2(1924), pp.11-12; Nottebohm사건에서도 외교보호와 국
제적 사법절차의 조치에 의한 보호는 국가의 권리를 방어하기 위한 조치를 구성한
다고 명시. ICJ Reports, 1955, p.4.

24) 국제공동체 초기부터 국제무대의 등장인물인지 여부와 2차 세계대전 전후를 기
준으로 전통(구) 주체와 신주체로 구분한다. 국가와 반란단체는 전자에, 국제기구
와 자결권을 가진 민족 그리고 개인은 후자에 속한다. 김대순, 전게서, 238쪽; 
Cassese, Antonio, International Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford University Press, 
2005), p.74.

25) 국가(국가의 국가기업과 공기업도 포함)가 일방 당사자가 돼 외국의 사인 또는 
사기업과 금전채무, 천연자원의 탐사와 개발, 공익사업, 기술과 전문적 역무의 제
공, 상품의 매매 등 다양한 내용을 대상으로 체결하는 각종의 계약을 ‘국가계약’이
라고 한다. 이 가운데 주로 개발도상국이 자국의 천연자원의 탐사와 개발과 이에 
필요한 장기적 시설자원의 투자 등을 위해 외국의 사기업에 일정한 권리를 부여하
는 내용의 계약을 양허계약(讓許契約)이라고 한다. Brownlie, Principle of Public 
International Law (Oxford: Oxford University Press, 2003), p.547; 양허계약은 
주로 개발도상국이 선진국 기업이나 다국적기업과 체결하는 특수한 계약의 형태다. 
외국기업에게 국가가 여러 가지 특혜를 주는 계약이다. 우리나라 학자들은 보통 양
허계약이라 번역하고 있고, 한글로 쓸 경우 그 의미 파악이 너무 어렵다고 판단돼 
특별허가계약으로 의역해 사용하기도 한다. 존 메릴스, 김재원 역,『국제분쟁의 해
결방법』(서울: 교육과학사, 1998), 147쪽; 본 논문에서는 양허계약과 국가계약을  
양허계약으로 사용하기로 한다. 
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송이나 국제중재를 신청할 수 있는 국제법 주체로서 활동하지 못했다. 하지만 
조약을 통해 투자자가 국가와의 계약이나 수용과 관련해 외자유치국의 조치로 
피해를 입었을 경우, 국제투자분쟁을 직접 수행할 수 있게 된 것이다.26) 투자
자 가운데 갈수록 그 경제력 파워가 커져가는 다국적기업은 국가를 위협할 정
도로 법적 파워가 강해지고 있는 상황이다.27) 하지만 개인의 국제법 주체성을 
일정 부문 인정하고 있는 추세가 진행되고 있는 가운데서도 그 인정여부와  
범위는 여전히 의견이 나눠지고 있다. 따라서 국제법 주체로서의 역할이 늘어
나고 있는 외국투자자, 특히 다국적기업이 국제법 주체로서 인정받을 수 있는
지 여부와 학설을 살펴보고, 그동안 조약을 통해 발전해온 과정을 분석해본다. 
이는 외국 투자자가 국제중재분쟁의 주체로서 탄생하게 된 과정과 투자유치국
의 국내법에 피해를 제소하거나 국제중재에 소를 신청할 수 있는 권한이 있는
가를 살펴보기 위한 것이다. 

    第第第第1111節節節節    國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭制制制制度度度度와 와 와 와 外外外外國國國國投投投投資資資資者者者者의 의 의 의 地地地地位位位位    變變變變化化化化
   
        1. 1. 1. 1. 투자자의 투자자의 투자자의 투자자의 국제법 국제법 국제법 국제법 주체성주체성주체성주체성
  
  가. 국제법 주체의 의의 

  일반적으로 법의 주체라고 할 때 보통은 법규 운영의 형식상, 하나의 단위체
26) Sacerdoti는 “외국투자자가 국가를 상대로 직접 국제중재 권한을 확보한 것은 국내적 구제

에 전력을 다하거나 자국민의 청구를 국제적으로 제기하기 위해 본국의 외교적 보호를 요구
할 수 있는 전통적인 요건을 무시하고 있다”고 기술하고 있다. Giorgio Sacerdoti, 뺵
Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection뺶, Recueil des 
Cours, Tom. 269(1997), p.437; 森川俊孝, “投資條約にぉける國家と投資家との間の國家仲
裁の法的メカニズムと機能”, 國際法外交雜誌, 第100卷 第1號(2001.4), p.23. 

27) 이 때문에 UN과 OECD, 지역공동체를 중심으로 다국적기업에 대한 국제책임을 
지우고자 하는 노력이 가시화되기도 했다; 다국적기업에 대한 뺳code of conduct
뺴의 형성 및 그 효력에 대해서는 J. M. KLINE, International Codes and multi- 
national business: Setting Guidelines for international business operations, 
1985 참조.
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로서 법률행위를 할 수 있는 자로 그 당사자를 말한다. 법률상의 권리의무가 귀
속되는 자, 즉 법률상 권리의무를 가지는 자이다. 마찬가지로 국제법상의 주체
도 국제법 질서의 존재를 전제하고 국제법규의 운용형식상의 단위체로서 국제
법상의 법률행위를 할 수 있는 자, 즉 국제법상의 권리의무가 직접적으로 귀속
되는 자를 말한다.28) 여기에서 외국투자자(개인)의 국제법상의 주체성 문제는 
개인이 국제법상 주체가 될 수 있느냐 없느냐 하는 문제이다.29) 개인이 특정한 
경우, 예외적으로 국제법의 주체가 되느냐 안 되느냐 논의되고 있는 문제로서, 
결국 개인이 국제법상의 권리의무를 가질 수 있는가하는 문제이다. 30)
  개인의 국제법 주체성은 인권의 국제법 보호와 외국인 재산권 보호의 강화
와 함께 발전했다. 17세기 중엽 베스트팔렌조약 체결로부터 18세기 말까지 
국가간의 관계는 왕조를 기반으로 했다. 시민계급을 기반으로 하는 시민사회
가 탄생한 것은 19세기 이후의 일이다. 국내법상 인권과 기본적 자유를 부여
받은 개인이 국제법에 규율되는 사례가 점차 발생했다. 통상, 영사직무, 범죄
인 인도 등에 관한 조약이 증가하는 경향이 나타났기 때문이다. 즉 개인이 국
제법상 규율의 객체로서 등장한 것이다. 20세기가 들어서면서 예외적으로 개
인의 국제법 주체성이 인정되는 사례가 증가했다. 특히 최근 들어 세계화와 
함께 지역주의가 강화되면서 개인, 즉 해외투자자의 주체성이 강화되고 있다. 
비록 일부 조약31)에서 규정한 내용에 불과하다고 볼 수 있지만 국가와 대등

28) 이한기, 전게서, 149쪽.
29) 특히 인권과 관련해 종래 사회주의 진영의 시각은 개인의 국제법 주체성을 강력 

부인하는 입장이었다. “인권에 관한 협약들은 개인들에게 직접 권리를 부여하는 것
이 아니라, 개인들에게 그러한 권리를 부여할 국가들의 상호적인 의무를 수립하고 
일을 뿐이다” Tunkin, G. I., Theory of International Law (London: George Allen 
& Unwinn, 1974), p.83; 그러나 소련 말기로 오면서 이 같은 완고한 입장은 완화
됐다. V.S. Vereshchetin & R.A. Müllerson, “International Law in the Interde- 
pendent World”, Colombia Journal of Transnational Law, vol.28(1990), p.291. 

30) 최명규, “개인의 국제법상의 주체성”,『월간고시』(1995.5), 173쪽.
31) 개인에게 귀속될 수 있는 권리는 4가지로 요약할 수 있다. 첫째 개인의 국제법 

주체성을 가장 확실히 보여주고 있는 국제법원에 대한 출소권은 1907년 중미사법
법원 설치에 관한 조약과 1957년 유럽경제공동체설립조약(제173조, 제175조), 
1965년 투자분쟁해결협약(제36조), 1982년 유엔해양법협약이 있다. 둘째 국제기
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한 소송주체로 부상했다. 이러한 상황은 국제법 주체의 확산을 의미하는 것으
로 볼 수 있을 것이다. 현재 분분한 개인의 국제법 주체성의 인정 여부와 그 
범위를 살펴보기로 한다. 

  나. 투자자의 국제법 주체성 인정여부 
  
  어떤 개체가 법 인격체(Legal Person) 또는 법 주체(Subject of the Law)
로 지칭되는 것은 법률관계를 맺을 수 있을 뿐 아니라 법적 권리와 의무를 향
유할 수 있다는 의미이다.32) 국제경제법상 주체인 투자자, 즉 자연인과 법인
은 국내법상으로는 당연히 법인격을 가진다. 국제관계의 발생에 따라 국제사
회에서 국가 이외의 주체, 즉 개인의 역할이 커져가자 국제법 분야에서도 개
인의 위치를 재검토하기에 이르렀다. 특히 국가간 FTA 체결 증가와 함께 투
자의 중요성이 부각되면서 투자자의 주체성 검토의 필요성이 더욱 커져가고 
있다. 오늘날에도 개인의 국제법 주체성에 대해서는 다음과 같이 이론이 대립
되고 있다.33) 부정설은 ①국가만을 국제법 주체로 보고, 개인을 주체로 보지 
않는 설이 있고, 긍정설로는 ②국가의 국제법 주체성을 부정하고 개인만을 국
제법 주체로 보는 학설(제1설) ③국가이외에 특히 개인의 국제법 주체성을 넓
은 범위에서 인정하는 학설(제2설) ④국가 이외에 개인도 한정된 범위 내에서 

구에 대한 청원권과 신청권은 유엔헌장에서 신탁통지지역의 주민은 신탁통치이사
회에 청원할 권리를 인정하고 있고(제87조 b항), 1966년 국제인권 규약(제1조), 
국제노동기구헌장(제24조), 1950년 유럽인권조약(청원권 제25조), 1969년 미주인
권조약(제44조) 등이 있다. 국제기구에 대한 대표권의 경우 국제노동기구(제3조, 
제4조, 제19조 제2항)에 규정돼있다. 민족자결권은 1918년 미국 대통령 윌슨이 발
표한 14개조의 평화원칙, 유엔헌장(제1조 제2항, 제55조), 1960년 식민지독립부여
선언, 1966년 국제인권규약과 1970년 우호관계선언 등을 들 수 있다. 島田征夫, 
전게서, pp.98-101; 제1차대전 후의 평화조약(베르사이유조약 제296조 이하), 
1922년 미독협정에 의해 설치된 혼합청구권위원회, 제2차대전 후 1952년 서독중
재위원회에도 출소권이 인정됐다. 이한기, 전게서, 188쪽.

32) Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, 6th ed. (Lo-
ndon: Allen and Unwin, 1987), 박기순 역,『현대국제법론』(서울: 한림대학교출판

부, 1997), 119쪽.
33) 배재식, 전게서, 212쪽.
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국제법의 주체가 될 수 있다는 학설(3설) 등으로 나눌 수 있다. 세계화와 투
자자 보호 확대 경향으로 한정된 범위에서 인정하던 투자자의 권리(제3설)가 
넓어지는 경향(제2설)을 보이고 있다. 근본적으로 주체성 논의의 대립은 법 
주체에 대한 개념의 차이에서 온다고 할 수 있다. 그런데 오늘날 개인이 어느 
정도 국제법 주체로서의 역할을 하고 있다는 것을 부인할 수 없다. 우선 개인
이 국제법상의 주체라 말할 수 있기 위해서는 먼저 당사국의 의사를 확인할 
수 있어야 한다. 조약에 권리의무가 규정돼 있을 뿐 아니라 권리를 행사하기 
위한 국제적인 절차가 정해지고, 권리 실현의 길이 보장돼 있을 것을 요구한
다. 즉 국가의 외교적 보호권을 의지하지 않고, 직접 권리실현을 위해 당사자 
자격이 조약으로 개인에게 인정돼야 비로소 국제법 주체로서 인정된다고 말할 
수 있다. 국제법상 개인에게 의무가 부과됐다고 하기 위해서는 국제법 위반행
위에 대해 국제적인 절차에 의해 제재가 가해지는 것이 필요할 것이다.34) 
  개인의 국제법 주체성은 한계를 가지고 있다는 것을 부정할 수 없다.35) 주
체성은 조약에 의해 정해진 범위 내에 그치고, 법의 정립과 변경, 폐지에 직접 
참가할 수 없다.36) 국가는 능동적 주체인 반면 개인은 수동적 주체라 할 수 

34) 島田征夫, 전게서, pp.97-98; 이한기, 전게서, 187쪽.
35) 개인의 지위는 다음과 같이 크게 4가지 제약을 안고 있다. ①개인은 단지 국제절

차를 개시할 권리(right to initiate international proceedings)만을 부여받고 있다. 
②개인의 제한된 절차적 권리는 단지 조약(또는 국제결의)에 의해서만 허용되고 
있다 ③국제공동체에서의 개인의 존재에 극력 반대하는 국가들도 인권조약을 비준
하도록 유인하기 위해, 개인이 발동하는 감독절차(국제절차)를 규정한 조항의 수락
여부는 조약당사국의 의사에 맡겨놓았다 ④개인이 발동할 수 있는 국제절차는 특
히 국내법과 다르다. 청원을 심사할 책임을 지고 있는 국제기구들은 일반적으로 성
격이 사법적이지 못하다. 대부분의 국제기구들은 그 분야의 독립된 전문가들로 구
성되긴 하지만, 외교관 또는 국내공무원들도 구성원으로 선출될 수 있기 때문에 자
국정부의 압력으로부터 자유로울지 의문이다. 국제심사절차도 매우 초보적인 단계
에 머물고 있고, 특히 증거수집에 현저한 제약이 있다. 절차의 결과는 고유한 의미
의 판결이 아니고, 보고서, 권고와 같은 매우 가벼운 행위로 나타난다. 따라서 법
적으로 구속력 있는 결정이 예견돼있지는 않다. 김대순, 전게서, 272-273쪽.  

36) 자연인은 국제법 주체가 된다고 해도 국제법 정립에 참여하는 것은 힘들지만 다
국적기업은 실제 국제경제법의 정립과 발달에 깊이 참여하고 있다고 보는 입장도 
있다. 특히 다국적기업이 다른 국가와 체결하는 양허계약은 일반적으로 국내법보다
는 국제법이나 법의 일반원칙에 의해 규제되도록 함으로써 단순한 국내법상의 계
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있을 것이다. 이처럼 개인의 국제법 주체성은 제한된 범위에서 인정되고 있으
나 국제공동체가 발달하고 세계화가 가속화될수록 개인의 위치는 더욱 강화되
고 국가의 국제법적 지위는 현 위치에서 상대적으로 점차 후퇴하게 될 것이
다.37) 따라서 다자조약과 양자조약, 특히 FTA를 통해 국제공동체가 발달할수
록 궁극적으로는 개인의 지위가 중요해지고 있으며, 국제법은 점차 개인에 대
해 직접 적용되는 범위가 확대될 것이다. 외국투자자의 경우 투자보호측면에
서 투자유치국을 위협할 정도로 권한이 강해지고 있다고 볼 수도 있다. 이런 
의미에서 분명히 개인은 국제법, 특히 국제경제법의 확실한 주체로 자리 잡고 
있다.
  사실 개인의 국제법 주체성 내지 국제법 인격의 인정여부는 이론적 차원의 
논의에 그칠 뿐 실용적인 의의는 그다지 크지 않을 수도 있다. 실용적인 측면
에서는 개인의 국제법 인격의 징표라 할 수 있는 것들이 현행 일반국제법에서 
어떻게 수용되고 있는지의 논의만이 가치를 가지기 때문이다. 결국 국제법 주
체성을 인정하기 위한 요건의 차이 때문에 시각의 차이가 존재하는 것이다. 
어느 학설을 따르든지 간에 개인을 객체로서만 판단해 개인이 현실적으로 국
제법상 특정의 권리와 의무를 보유하고 부담하고 있다는 것을 부인한다든가, 
개인의 법인격을 국가의 것과 동일시한다든가, 개인만을 국제법의 주체로 인
정하는 등 극단적인 이론은 현실 국제법에서 무의미하다고 할 것이다.38) 개인
의 국제법 주체성과 관련해 지나치게 개인의 법인격을 강조하면 사적이익을 
추구하는 다국적기업과 국민의 공공이익이나 국제공동체의 공동이익을 추구하
는 국가와 비정부간 국제조직과의 균형이 깨질 수도 있다. 실제 FTA에선 이 

약과는 구별되는 ‘국제화된 계약(Internationalized Contract)뺴으로 간주되고 있다. 
Martin Dixon, Textbook on International Law(London: Blackstone Press 
Limited, 1990), pp.61-62; 실제 이러한 계약에 따라 다국적기업이 국가와 대등한 
지위에서 국제중재절차에 참여하는 경우를 보면 더욱 이러한 국제양허계약이 조약
에 준하는 지위를 갖는 것으로 보인다. Wolfgang Friedmann, The Changing Struc 
ture of International Law(New York: Columbia University Press, 1964), p.120.

37) 유병화,『국제법총론』(서울: 일조각, 1983), 415쪽.
38) 신창훈, “개인의 국제법 주체성 및 법인격에 대한 이론적 재조명”,『국제법평론』, 

통권 제23호(2006), 69-70쪽.
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같은 균형이 깨질 우려가 있다는 지적이 일고 있다.39) 외국투자자인 다국적기
업과 국가와의 형평을 구하는 조약을 만들어나가는 방법이 바람직하다고 본
다. 이를 위해선 양자조약과 FTA에 치우치고 있는 정책에서 벗어나 양자조약
과 다자조약을 함께 추진하는 법적 역량과 전략을 모색해야 할 것이다.

  다. 투자자와 다국적기업의 출현
 
  (1) 다국적기업의 정의와 역사
  
  투자분야에서 개인과 법인의 국제법 주체성의 중요성은 다국적기업과 밀접
한 관련을 맺고 있다. 다국적기업이 해외투자의 주력이며, 투자유치국과의 투
자분쟁 주체로서 등장하고 있기 때문이다. 해외투자는 주로 다국적기업을 통
해 이뤄지고 있는데 그 역사는 오래됐다. 다국적기업의 전신은 17세기와 18
세기 때 활동하던 무역회사, 즉 동인도회사, 허드슨만사와 같은 거대한 무역회
사들이다. 이 당시 다국적기업의 대부분은 무역만이 아니라 통치도 했으나 현
대에는 전적으로 경제관련 분야로 활동영역이 한정된다.40) 다국적기업이란 용
어가 처음으로 사용된 것은 1947년 팀버그(Timberg)의 논문에서 찾아볼 수 
있다.41) 
  다국적기업을 정의하면 투자국(자본수출국)에 본사를 두고, 해외, 즉 투자유
치국에 지점이나 자회사를 설치해 국제적인 경제 및 경영활동을 하고 있는 기
39) 송기호,『한미FTA핸드북』, 145-152쪽 참조. 
40) 이영준,『국제경제법론』(서울: 법문사, 1998), 44쪽.
41) 백충현 외,『국제거래법』(서울: 한국방송대학교출판부, 2001), 16쪽; 다국적기

업 용어의 첫 사용을 1960년 미국의 뉴딜 정책기에 TVA장관을 지낸 릴리엔탈의 
논문을 들기도 한다. 그는 미국의 중 대규모 기업들이 1950년대부터 각종 전략을 
구사하며 다국적기업으로 생성되기 시작했으며 미국을 비롯한 다국적기업이 앞으
로 급속히 확장될 것이라고 저적했다. 실제 다국적기업을 새로운 중요 경제현상으
로 제시하고, 미국의 거대기업이 이에 상응하는 새로운 경영관리기구를 가질 필요
성을 강조한 것은 미국경제잡지 뺳비즈니스 위크뺴(1963.4.20)가 최초였다. David 
E. Lilienthal, 뺵Management of Multinational Corporation뺶, Merrin Anshen and 
G. L .Bach, eds. (Oxford: McGraw-Hill Book Company, 1960), p.119.
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업을 말한다.42) 그동안 해외투자자의 본국에서는 자국민의 투자를 보호하기 
위해 여러 가지 방안을 강구해왔다. 투자자인 다국적기업 스스로 국가와 계약 
등의 체결을 통해 투자를 보호하는 경우가 많았다. 그러나 다국적기업은 전적
으로 일국의 관할이나 보호의 대상으로 취급할 수 없는 복잡한 조직과 활동체
계를 가지고 있는 것이 보통이다. 그 활동의 효과도 여러 나라에 걸쳐 나타나
고 있는 국제적 실체로 파악되고 있다. 점차 국제사회에 있어서 독자적 행위
자 내지 주체로서의 지위를 확보해나가는 과정에 있다.
 다국적기업은 국제법적으로 보호의 대상이자 규제의 대상이다. 다국적기업에 
대해 국제적인 규범이 필요한 이유는 다국적기업의 활동범위가 각국 관할권의 
범위를 넘는 범세계적인 차원에서 이뤄지고 있어 일국의 국내법만으로는 효과
적으로 대처할 수 없기 때문이다. 따라서 그 규제내용도 주로 다국적기업의 
활동이 투자유치국과 이해관계가 상충될 수 있는 부문에 집중돼있다. 현지투
자와 과실송금 등에 대한 규제, 기업 활동에 대한 정보의 공개, 현지 고용인과 
노사관계, 기술이전, 시장지배력 우위의 남용, 과세, 국유화, 기업폐쇄 등 구조
조정 문제가 그 대상이다. 최근 환경보호문제도 중요한 내용이 되고 있다.43) 
특히 국가권한과의 균형문제 등은 FTA의 중요한 문제로 부각되고 있다.
   
  (2) 다국적기업의 국제법 주체성과 문제점
 
  다국적기업도 개인과 마찬가지로 비록 한정적이지만 국제법 주체로서 자리 
잡고 있다. 하지만 여전히 국제사회에선 문제점을 가지고 있다. 다국적기업의 
국제법 주체성 문제는 두 가지 각도에서 검토될 수 있다.44) 하나는 수동적 주
체로서 다국적기업이 국제법의 규율을 받는 측면이다. 이 문제는 다국적기업
의 국제 규율화 측면이다. 다른 하나는 다국적기업이 국제법상 능동적 주체로
서 갖는 지위의 문제이다. 현실 국제공동체에서 다국적기업이 갖는 국제법상  
42) 장효상,『국제경제법』(서울: 박영사, 1986), 75쪽.
43) 이영준, 전게서, 45쪽.
44) 유병화 외,『국제법Ⅰ』(서울: 법문사, 2000), 647쪽.
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지위에 대해서는 의견 통일이 확립되지 못하고, 전개과정에 있다. 그러나 국제
공동체의 발전적 측면에서 매우 제한적이더라도 다국적기업이 실제로 권리의
무를 담당하고 법률행위를 하고 있는 이상 주체성을 인정해야 할 것이다. 현
재 다국적기업의 국제법 주체성을 뒷받침할 장치로 대표적인 것은 첫째 국제
부흥개발은행(세계은행․ International Bank for Reconstruction & Develop- 
ment: IBRD) 후원 아래 1965년 체결된 ICSID이다. 이 협약에서 다국적기업
은 준사법적 소송을 제기할 수 있는 제한된 권리를 인정받고 있다. 둘째, 국가
와 국제기업이 체결한 양허계약을 국제법에 종속시킬 수 있다는 점이다. 한미
FTA에선 이 두 권리를 모두 포함하고 있다.
  다국적기업은 막강한 경제력을 가지고 있다. 이를 잘 활용하면 투자국과 외
자유치국은 서로 윈-윈하면서 국가발전을 이끌 수 있을 것이다. 하지만 그 
횡포의 사례도 적지 않다. 다국적기업의 정치, 경제, 사회 전반에 걸쳐 국내외
적으로 미치는 부정적인 영향은 큰 우려를 자아내고 있다. 따라서 기업군의 
활동무대가 되는 외자유치국은 대응책을 마련하는데 부심해왔다. 자국의 주권
에 대한 침해가 있지 않을까 하는 의구심에 쌓여 있는 개발도상국 수준의 외
자유치국은 다국적기업의 부작용을 막는 대책의 일환으로 다국적기업의 현지 
자회사에 현지인의 주식참여를 의무화하는 방안을 취하기도 했다.
  UN을 비롯한 국제기구와 단체들은 다국적기업의 규제와 처우에 관한 기준
과 원칙을 제시하는 작업을 펼쳐왔다. 다국적기업의 국제법 주체성 문제는 
1976년부터 시작된 UN의 행위법전(준칙) 제정 작업과정에서 논쟁이 벌어졌
다. 주로 법전 적용 범위에 관한 것이었다. 미국 등 선진국들은 권리와 의무부
담의 균형을 맞추기 위해 다국적기업 뿐 아니라 국가도 적용대상에 포함돼야 
한다고 주장한다. 반면 개발도상국들은 국가를 제외시켜야 한다며 다국적기업
과 국가를 동등한 법적 지위에 둘 수 없다는 입장을 보였다. 하지만 다국적기
업은 국제법 주체성이 부여된다고 하더라도 기업의 활동범위내로 한정되는 제
한적 법인격이다. 이 때문에 개발도상국의 우려에서 나온 주장은 그 근거를 
잃는다고 할 것이다. 국제법 주체성과 관련해 다국적기업과 국가가 맺은 계약
의 성격에 대해 국제법의 적용을 받는 국제계약으로 인정해야 할 것이나 당시 



- 23 -

다수의 견해는 국제법의 직접적용을 부인했다.45) 
  특히 가장 견해 차이를 보이고 있는 부문은 한미FTA 체결과정에서도 가장 
논란을 빚었던 수용(국유화)과 보상 문제, 분쟁의 해결 등에 관한 것이었
다.46) 수용과 보상의 경우 일반적으로 선진국은 수용의 요건으로 무차별, 공
공목적, 적절한 법절차에 따른 국제법의 적합성을 갖춰야 하며, 보상도 신속, 
적당, 효과적인 원칙과 자산의 시장가격기준이 적용돼야 한다고 주장했다. 반
면 77그룹47)은 수용을 실시하는 국가의 국내법에 합치하는 것으로 충분하며 
보상도 여러 상황을 고려해 타당하면 충분하다고 강조했다. 분쟁해결의 경우, 
선진국은 제3자적 기관에 의해 전통적인 국제법원칙에 따른 해결을 주장했으
나, 77그룹은 외자유치국 국내법원에서 국내법에 따라 해결하자는 입장이었
다. 이 같은 선진국과 개도국 간의 기본입장은 정도의 차이를 보일 뿐 FTA시
대에도 이어져오고 있다. 한미FTA에서도 미국과 한국은 경제력 차이로 여전
히 논란을 빚고 있다.
 
  라. 다국적기업인 외국투자자의 분쟁해결 주체성
  
  한국과 미국의 대부분의 법학자들은 미국이 외국투자자로부터 중재에 회부
되는 현상이 발생하기 전 까지는 외국투자자와 투자유치국 간의 투자분쟁이 
국제중재절차에 따라 해결되고 있는 것은 바람직한 현상으로 판단했다.48) 그
45) 이영준, 전게서, 44쪽.
46) 백충현 외,『국제거래법』, 23-24쪽.
47) 77그룹은 1964년 열린 제1차 UNCTAD회의에서 77개국이 공동선언을 채택하고 

출범했다. 정식조직체는 아니며 UN 관계회의에서 개도국이 경제적 이익을 위해 결
성된 비공식 교섭체이다. 목적은 국제경제 문제에 대한 개도국간의 의견조정을 위
해 공동입장을 수립해 선진국에 대한 협상력을 강화하는데 있다. 77개국으로 출발
했으나 2003년 현재 132개국이다. 비동맹회의가 남북간 불균형을 시정하기 위한 
개도국의 정치적 압력단체인 반면 77그룹은 경제적 압력단체이다. 한국은 1997년 
4월 탈퇴했다. 사무국은 별도로 없고 4년마다 각료회의를 연다. 이병조․이중범, 전
게서, 374쪽.

48) 김부찬, “국제기업의 국제법 주체성과 외교적 보호제도”,『국제법학회논총』, 제
44권 제2호(1999.12), 30쪽.
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동안 투자자와 관련한 국제투자분쟁 가운데 중재는 주로 양허계약에 규정되고 
있는 중재조항에 따라 시행됐다. 특히 ICSID 분쟁해결방식은 선진투자국이 외
국투자자 보호에 적당하다며 양허계약은 물론 투자조약, FTA를 통해 강화하고 
있다. ICSID 분쟁해결절차에 따르면 타국 국민(법인)으로서 투자자와 국제기
업은 어느 한 국가에 종속된 존재가 아니고 스스로 국제중재재판소의 분쟁해
결절차에 참가할 수 있는 당사자적격을 가지게 된다.49) 국제분쟁해결절차에 
해외투자자가 직접 당사자로 참여할 수 있다면 외교적 보호제도는 그 존재이
유를 상실하게 된다. 오히려 투자유치국의 입장에선 투자국의 간섭을 배제할 
수 있는 명분이 성립될 수도 있다. 피해 당사자가 직접 국제분쟁해결제도에 참
여해 스스로 법적구제를 받게 된다면 투자국 정부가 개입할 필요가 없기 때문
이다. 이론적으로도 외교적 보호제도는 개인이 직접 국제적 청구를 할 수 없
고, 오로지 국가만이 이러한 능력을 보유하고 있다는 전제하에서 인정돼왔다.
  외국투자자, 즉 다국적기업을 어느 한 국가에 소속된 실체로 보고 전통적인 
외교적 보호제도를 통해 권익을 보장하려는 태도보다는 다국적기업이 스스로 
국제적인 청구를 제기하거나 분쟁해결절차에 참여할 수 있도록 하는 것이 훨
씬 효과적인 보호방안이 될 수 있다.50) 다국적기업에 대해 절차법적인 능력을 
부여해 보다 적극적으로 국제법 주체성을 인정하도록 하자는 것이다. 이 문제
는 국제연합 경제사회이사회 산하에 설치된 국제연합 국제기업위원회(UN C-
ommission on Transnational Corporations)와 국제기업센터(Centre on Tra- 
nsnational Corporations)가 주도해 온 국제기업행위법전(Code of Conduct on 
Transnational Corporations)51)의 작성과정에서 선진국과 개발도상국간 날카
로운 대립을 보인 분야다. 당시 다수를 차지했던 개발도상국의 반대로 다국적
기업과 선진국간의 분쟁을 원칙적으로 국제중재로 해결하고, 다국적기업에 대
해 국제적인 분쟁해결절차에서 당사자능력을 주자는 선진국의 주장이 받아들
49) ICSID 전문과 제25조 제2항; 강병근,『ICSID 중재연구』(서울: 법무부, 2006), 

55쪽; Jonathan I. Charney, “Transnational Corporation and Developing Interna- 
tional Law”, Duke Law Journal, vol.11(1983), pp.748-788.

50) Ibid., pp.748-788.
51) 최승환,『국제경제법』(서울: 법영사, 2006), 26-27쪽.
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여지지 않았다.
  그러나 이후 다국적기업에게 국제법 주체성을 부여하여 문제를 해결하는 의
도가 부정적으로 평가돼서는 안 된다는 주장이 나왔다. 국제경제활동의 주체
로서 다국적기업을 적절히 규제하는 것은 필요하지만 그 실체를 인정해 국제
투자분쟁해결절차에서 공정하게 참여할 수 있는 자격을 주는 것이 형평의 원
칙에 부합하는 것이다.52) 다국적기업에게 국제법 주체성이 부여되지 않을 경
우, 오히려 다국적기업에 국제책임이 귀속될 수 없기 때문이다. 따라서 다국적
기업에게 국제법 주체성을 인정해 스스로 그에 상응하는 국제책임의 주체가 
될 수 있게 하는 것이 다국적기업에 대한 국제적 규제를 위해 적절한 조치라
는 것이다.53) 다국적기업에 대해 적극적인 의미에서 국제법 주체성을 인정하
고, 그 책임을 묻자는 주장을 긍정적으로 수용할 필요가 있다고 본다. 다국적
기업에 대해 국제법 주체성을 인정하더라도 국가처럼 일반적인 국제법 주체성
을 인정하는 것은 아니다. 오히려 그 적절한 규제와 보호를 위해 필요한 범위 
내에서 제한적으로 법인격을 인정하도록 하자는 것이다.54) 
  실제 다국적기업에 대해 국제법 주체성을 인정하는 경향은 조약을 통해 많
이 나타나고 있다. 지금까지도 다국적기업의 국제적 법인격이 제한적이지만 
인정돼왔다는 증거는 분명하다.55) 많은 국제 양허계약을 보면, 분쟁 중재조항
이 포함돼 있으며, 다국적기업과 외자유치국이 대등한 당사자로서 국제중재절
차에 참여할 수 있다. ICSID의 중재절차에 따르기로 양당사자 또는 양국이 합
의한 경우에도, 다국적기업은 국가와 대등하게 참여할 수 있다. 이러한 경우 
제한적이기는 하지만 절차적인 측면에서 다국적기업의 국제법 주체성이 이미 
인정된다고 봐야 할 것이다.56) 특히 양자조약과 FTA체결이 늘면서 다국적기

52) 김부찬, 전게논문, 31쪽. 
53) Jonathan I. Charney, op. cit., pp.762-769.
54) 이영준,『국제경제법론-WTO와 신국제통상질서-』(서울: 법문사, 1997), 45- 

46쪽.
55) Jonathan I. Charney, op. cit., p.762.
56) Ibid., p.763.
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업의 국제법 주체성 인정보다 오히려 국가의 권한이 약화되는 쪽에 더 신경을 
써야하는 시대에 돌입했다. 외국 투자자 보호가 강화된데 따른 것으로 볼 수 
있다.
  다국적기업의 투자보호 강화만큼 다국적기업의 의무도 강화할 필요가 대두
되고 있다. 현재로선 양자조약은 체결국가만 혜택을 상호누리며, 조약에 참여
하지 않는 타국에겐 혜택이 돌아가지 않는다. 결과적으로 조약 비참가국에게 
수출 지장 등의 피해를 줄 수 있고, 국가 권익의 약화라는 문제점을 내포하고 
있다는 점을 감안하면, 이 같은 대책이 필요한 것이다. 문제의 해결은 다국적
기업의 권한과 의무를 어떻게 규정하고, 조절하는가에 달려있다. 외국투자자는 
주로 다자조약과 양자조약, FTA를 통해 그 권리가 확보되는 만큼 절차법상, 
실체법상 규제가 필요하다. 이러한 관점에서 투자국과 투자유치국의 지속적인 
동반발전을 위해 국제투자자로서의 다국적기업의 권익확보와 함께 외자유치국
의 이익을 균형 있게 보호할 수 있는 투자분쟁해결방법을 꾸준히 모색해야 할 
것이다. 양자조약보단 다자조약을 통해 많은 국가들의 의견을 수렴하는 것이 
좋다고 본다. 비록 한미FTA를 통해 투자분쟁해결제도는 투자자 보호에 중점
을 두고 있지만, 중국 등 여러 나라들과의 FTA에서는 투자자 보호에만 치중
한 미국형 투자분쟁 해결방안만을 고집할 수도 없는 입장이기 때문이다. 
  이러한 이유에서 D.Kokkini-Iatridou와 P.J.I.M de Waart가 제시하는 방안
은 중재보다 국제재판소를 활용하는 방안을 제시하는 등 7가지의 다양한 의견
을 포함하고 있어 참고할 만하다.57) ①다국적기업에게 직접 국제재판소에 청
구할 수 있는 능력 또는 자격을 인정하되, 외자유치국에서 우선적으로 구제절
차를 밟아야한다는 점에서 국내구제완료의 원칙이 유지되도록 한다. ②외자유
치국의 국내구제절차를 완료해야 하는 경우, 피해당사자인 다국적기업이 투자
국의 국적을 가지고 있은 경우에 그 청구자격은 다국적기업과 그 자회사, 국
적이 다른 본사에 대해서도 인정한다. ③외자유치국은 자국적의 다국적기업 

57) D. Kokkini-Iatridouand P.J.I.M de Waart, “Foreign Investment in Developing 
Countries-Legal Personality of Multinational in International Law”, Netherlands 
Yearbook of International Law, vol.ⅩⅣ(1983), pp.129-130.
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뿐 아니라 타국적의 본사에 대해서도 자국의 국내재판소에 피고로 제소할 수 
있도록 허용한다. ④외자유치국의 국내재판소에서 피고로 제소된 다국적기업
이 그 결과에 불복할 경우 국제재판소에 항소할 수 있도록 한다. ⑤외자유치
국은 직접 다국적기업을 상대로 국제재판소에 항소할 수도 있다. ⑥국제재판
소는 ⑤의 경우에는 제1심이자 종심으로, ④의 경우에는 제2심이자 종심으로 
판결한다. ⑦국제재판소의 판결은 인가장(認可狀 exequatur)이 없어도 다국적
기업의 외자유치국 뿐 아니라 투자국과 다국적기업의 본사에 의해 통제되는 
다른 자회사들이 활동하고 있는 국가들도 유효하게 실행될 수 있도록 한다. 

        2. 2. 2. 2. 조약상의 조약상의 조약상의 조약상의 투자분쟁해결제도투자분쟁해결제도투자분쟁해결제도투자분쟁해결제도
  
  외국인 투자자의 국제법 주체성은 투자자 본국과 외자유치국과의 조약(양허
계약 포함) 체결을 통해 이뤄지고, 확보된다.58) 따라서 투자자의 재산권 보호 
강화는 양자조약의 발전과 맥을 같이 하고 있다. 한미FTA에 반영된 투자자 
보호조항들은 NAFTA에 기반을 두고, 투자자 보호 내용을 보완, 강화시켜나
가고 있다. 18세기 우호항해통상조약에서부터 2차 세계대전 후 양자투자조약
(투자협정) 시대에 이어 NAFTA 이후 본격적인 FTA시대에 접어들면서 투자
자보호의 체제는 강화되기 시작했다. 투자자의 보호는 주로 해외투자자산의 
재산권 보호(투자)가 그 핵심이다. 따라서 투자자는 재산권을 보호하기 위해 
국가를 상대로 중재를 제기할 수 있는 국제법 주체로서 등장할 수 있는 터전
을 확보하기 위해 노력했다. 이 결과 투자자는 투자유치국 정부의 동의가 있
어야 국제중재에 갈 수 있었으나, 이젠 양자조약과 FTA조문에 투자자가 국제
중재를 신청할 수 있다는 내용이 포함59)돼 국가의 동의 없이 자연히 국제중
재를 신청, 권리를 확보할 수 있는 시대를 맞이했다.
 

58) 島田征夫, 전게서, p.96.
59) 한미FTA 제11.17조.
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  가. 투자자 보호와 우호통상조약

  통상관련 이익의 보호를 위한 양자조약은 일찍부터 존재했다. 18세기 미국
과 서유럽국가, 일본은 우호통상항해조약(Treaties on Friendship, Commerce 
and Navigation: FCN조약) 또는 설립조약(Treaty of Establishment)과 우호
통상조약(Treaty of Amity and Commerce) 형태의 조약을 체결, 교역과 투
자에 나섰다.60) 우리와 FTA를 체결한 미국은 동맹국들과 다수의 FCN조약을 
체결했고, 적극적이었다. FCN조약의 시초는 1778년 미국과 프랑스가 체결한 
조약으로 알려져 있다.61) 이러한 조약은 국내 또는 국제소송의 대상 기준을 
마련했다.62) 미국 FCN조약의 주요한 목적은 투자를 주요 대상으로 하기보다, 
그 명칭대로 항해와 군사, 무역 등의 문제점을 주로 다뤘다. 무역 촉진이 주 
목적이었으며 다수의 국가를 동맹국으로 만드는 것이었다. 단순히 상업적인 
목적만이 아니라 항구에 접근하거나 내륙수로 항해와 같은 군사적인 문제도 
결부된 것이었다.63) 조약이 체결되기 시작한 초기에는 상업의 범위가 상인에 
의한 상품무역에만 국한됐으며 회사의 직접투자는 전혀 고려되지 않았다. 그 
당시 무역은 대개 개인이 주도했기 때문에 이러한 조약들은 외국인 개인과 관
련된 보호를 강조했다. 특히 자국 상인들의 대외활동 보장에 역점을 두고 있
었다. 이에 따라 종교의 자유와 형사상의 권리, 관세, 토지 사용 등의 내용을 

60) UNCTAD, Bilateral Investment Treaties(New York: United Nations Publica- 
tion, 1988), p.8.

61) 장승화,『양자간 투자협정 연구』(서울: 법무부, 2001), 3쪽; 역사적으로 12세기 
이탈리아 도시국가에서 시작됐다고 보기도 한다. 노석태, “국제법상 국제투자 보호
제도”,『중앙법학』, 제8집 제1호(2006.4), 332쪽.

62) Electronica Sicula S.P.A., United States America v. Italy 사건에서 경영부진과 
이탈리아 당국의 행정관리에 의해 파산한 시실리전자공업회사(ELSI)의 주주인 미
국 회사가 입은 손해에 대해 미국이 FCN조약의 위반을 주장하며 손해배상을 청구
했다. I.C.J. Reports, 1989, pp.19-22; Nicaragua v. United States of America에
서 니카라과는 미국에 대해 이 사건을 ICJ에 회부하기 위해 이 FCN조약을 원용했
다. I.C.J. Reports, 1984, p.428.

63) M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment(New York: Ca- 
mbridge University Press, 1994), p.229.
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포함했다. 조약들은 투자유치국에서의 여행의 자유를 포함한 외국인에 관한 
많은 문제를 다뤘다.64)
  그러나 제2차 세계대전 이후 해외직접투자(Foreign Direct Investment: F- 
DI)65)와 관련된 양자조약과 양허계약의 체결수가 늘기 시작했다.66) 특히 
1950년대와 1960년대에 걸쳐 개발도상국은 국가발전을 위한 정책의 일환으
로 제조업 발전을 촉진시키기 위한 FDI의 유치를 희망했다. 이 결과 이뤄진 
FDI의 증가는 투자국의 투자위험을 유발시켰다. 결국 해외투자의 주체인 투자
자를 보호하고 규율하는 국제투자체제의 구축으로 이어졌다. 국제투자체제는 
다자간 협정에 의한 무역체제와는 달리 양자간 조약으로 형성됐다.67) 미국은 
이러한 조약을 발전시키는데 주도적 역할을 했다. 제2차 세계대전을 전후해 
새로운 FCN조약을 여러 나라와 체결했다. 이는 무역과 해운, 투자 뿐 아니라 
개인의 출입국 자유와 부당한 조사와 체포로부터의 자유, 제소권 등 개인적 
권리의 보호와 영사제도에 관한 것도 포함했다.68) 
  새로운 FCN조약은 해외투자에 관한 규정을 포함했지만, 기본적으로 여전히 
해외투자의 보호보다는 무역을 쉽게 하려는데 목적을 뒀다.69) 그러나 경제력
이 상대적으로 약한 개도국의 입장에선 새로운 FCN조약이 당시 상황에서는 
받아들일 수 없는 여러 가지 측면을 가지고 있었다. 출입국과 회사설립의 무
제한의 권리를 규정한 것이 그 대표적 예다.70) 이 같은 이유로 미국은 개도국
64) 대부분의 FCN조약은 투자유치국에서 외국인이 누릴 수 있는 권리로서 구금이나 

형사재판과 관련해 적법절차와 절차적 권리들을 규정하는 장을 포함하고 있었다. 
Ibid., p.230.

65) 해외직접투자의 역사에 관해서는 한찬식 외,『한일 투자협정 해설』(서울: 산업
연구원, 2003), 8-12쪽 참조.

66) 1980년 대 말까지는 양자간 투자협정 체결건수는 400건 미만이었으나, 1990년
대 들어 급속히 증가해 1992년 1300개를 넘었으며 2004년 말 2400여개에 육박했
다. UNCTAD (http://www.unctad.org/iia).

67) 허찬국 외,『한미․FTA 주요 쟁점 분야별 협상 동향 및 영향 분석』(서울: 한국경
제연구원, 2007), 56쪽.

68) UNCTAD, Bilateral Investment Treaties, p.8.
69) Rudolf Dolzer and Margrete Stevens, Bilateral Investment Treaties(Hague:  

Martinus Nijohoff Publishers, 1995), p.10.
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들과 FCN조약을 체결하는데 어려움을 겪었다. 미국이 요구하는 투자보호의 
형태에 개도국이 주저하면서, 미국은 1966년 토고와 태국과의 FCN조약을 마
지막으로 더 이상 이런 형태의 조약을 체결하지 않았다.71)
  제2차 세계대전 이후 체결된 FCN조약들은 종래의 조약과는 달리 점차 투
자에 대해 명확하게 규정하기 시작했으며, 회사에 의한 투자와 투자유치국 내
에서의 회사설립의 자유를 규정했다. 특히 FCN조약의 투자에 관한 규정들은 
최근 양자조약에서 더욱 세밀하게 나타나는 많은 특징을 포함하고 있다. 이 
때문에 FCN은 양자조약의 효시로 평가되고 있다.72) FCN조약에서 최혜국대
우를 폭넓게 규정하던 관행은 오늘날의 양자조약에 이어 FTA로 이어졌다. 제
2차 세계대전 후에 체결된 FCN조약에서 다루었던 분쟁해결절차도 양자조약, 
FTA에서 한층 더 강화되고 있다. 내국민대우의 원칙과 자유송금에 대한 규정
도 마찬가지다.73) 그 뿌리는 FCN조약에 기반을 두고 있다고 볼 수 있다.
 
  나. 투자보호와 투자조약74)
 
  제2차 세계대전 후에는 국제 정치적, 경제적 상황이 전반적으로 바뀌기 시

70) M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, p.230.
71) UNCTAD, Bilateral Investment Treaties, op. cit., p.4.
72) Ibid; 김관호,『미국의 양자간 투자협정-한․미 투자협정의 의의 및 전망』(서울: 

대외경제정책연구원, 1998), 12쪽.
73) Kenneth J. Vandevelde, “The Bilateral Investment Treaty Program of the U- 

nited States”,  Cornell International Law Journal, vol. 21(1998), pp.207, 210.
74) FCN조약과 양자간 투자협정은 당시 두 가지 측면에서 차이를 보이고 있다. FCN

조약은 투자문제 보다는 무역과 해상, 영사관계 등을 다루고 있고, 대다수 선진국 
간에 체결된 반면 양자간 투자협정은 투자문제를 중점적으로 다루는가 하면 선진
국과 개도국 간에 주로 이뤄졌다. UNCTAD, op.cit., p.8. 하지만 1980년 대 이후 
현재에 이르러 양자간 투자협정은 선진국과 개도국간이 아닌 선진국 간이나 개도
국 간에도 보편적으로 이뤄지고 있다; FCN조약과 양자간 투자협정의 비교는 
K.Scott Gudgeon, “United States Bilateral Investment Treaties: Comments on 
Their Origin, Purposes, and General Treatment Standards”, International Tax& 
Business Law, vol.4(1986), pp.105, 109-110 참조.



- 31 -

작했다. 식민지에서 독립한 많은 신생독립국은 자유로운 시장경제질서에 회의
를 품고 민족주의를 기조로 기존의 국제법 체제에 대항했다. 러시아(구 소련)
를 비롯한 사회주의 국가들은 사유재산의 개념을 부정하고 시장자유경제체제
를 거부했다. 1960년대 후반 들어 자유 국제경제체제를 확립하려는 시장경제 
선진국들은 국제무대에서 상대적으로 소수가 돼버렸다. 사회주의 국가와 제3
세계의 개도국이 정치적 영향력을 확대하고, 경제개발을 촉진할 목적으로 국
제경제 질서를 개편하는 시대가 형성됐다.
  이 같은 상황 속에서 유럽 국가는 전쟁으로 피폐된 경제를 회복하고, 동시
에 부를 축적하기 위해 세계 시장 확보에 눈을 돌렸다. 외국에 투자를 시작하
면서 해외투자를 보호하기 위해 양자투자조약을 맺어나갔다. 서독은 1959년 
최초로 양자투자조약을 파키스탄과 체결75)했으며 다른 유럽국가도 1960년대
에 이러한 투자조약을 맺었다. 양자조약은 과거 식민지 본국이었던 유럽국가
가 아프리카 신생독립국들의 천연자원을 활용하기 위한 것이 주류를 이뤘다.
  선진국과 신생독립국의 협력과 갈등이 함께 지속되는 상황이 계속되자, 1974
년 5월 1일 UN총회는 새로운 국제경제 질서 수립에 관한 선언인 결의
(Resolution)320176)을 채택했다. 이 선언에는 국제경제 질서가 국가의 천연자
원과 경제적 활동에 대한 모든 국가의 완전한 영구적인 주권을 포함하는 원칙
에 근거해야 한다는 주장이 표명됐다. 영구주권에는 수용에 대한 권리를 포함했
다. 이 선언은 수용조치에 대한 보상여부와 보상총액에 대해서는 구체적으로 언
급하지 않았다. 보상 문제는 이 선언이 채택된 8개여 월 뒤인 1974년 12월 12
일 UN총회에서 채택된 국가의 경제적 권리와 의무헌장에서 규정됐다.77) 
  1970년대 말까지 국제사회는 해외투자와 관련해 투자유치국이 투자자의 재
75) 독일과 파키스탄의 양자투자조약은 1959년 1월 25일 체결, 1962년 4월 28일 발

효됐다. 그러나 최초로 발효된 양자투자조약은 1959년 12월 16일 체결(1960년 6
월 3일 발효)된 독일과 도미니카간의 협정이다.

76) Declaration on the Establishment of a New International Economic Order, GA 
Res. 3201(S-Ⅵ).

77) GA Res. 3281(ⅩⅩⅨ); 이 헌장은 찬성 120표 반대 6표와 기권 10표로 채택됐
다. 반대 투표국은 벨기에 덴마크 서독 룩셈부르크 영국 미국이며 기권한 국가는 
오스트리아 캐나다 프랑스 아일랜드 이탈리아 일본 네덜란드 노르웨이 스페인이다.
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산을 국유화하거나 몰수하는 등의 수용조치에 따른 보상 문제에 서로 다른 입
장을 보였다. 선진국은 수용 조치 때 신속하고 충분하며 효과적인 보상이 요
구된다고 주장했다. 반면 사회주의 국가들은 수용조치로 피해를 입은 외국투
자자에게 보상액을 지급하기로 동의하였음에도 불구하고 보상을 할 수 없다는 
입장을 고수했다. 개도국도 보상액은 다양한 요소를 고려해 산정돼야 한다는 
입장을 취해 선진국의 주장을 거부했다.78) 따라서 선진국은 FCN조약이 해외
투자를 보호하는 적절한 수단이 될 수 없었다. 이에 따라 양자간투자조약을 
통해 자국의 해외투자 보호를 확보하는데 중점을 뒀다. 1960대에 시작된 양
자간투자협상이 1970년대 들어 확대되는 상황이 자연스럽게 조성되고 있었
다. 1970년대의 잇따른 석유파동의 여파와 개발도상국들의 외채 위기 사태는 
양자조약을 더욱 필요로 했다. 개도국들은 위기 극복방안으로 외국인 직접투
자의 효용에 대한 인식이 확산되면서 1980년대 들어 양자투자조약 체결수가 
증가하고 체결 주체도 다양화된 것이다.79) 증가추세는 1990년대 더욱 두드러
져 1998년까지 1700여개의 양자간투자협정이 체결됐다. 이 가운데 5분의 4
정도가 1990년 이후에 체결됐다.80) 특이할만한 것은 이 때 협정들에 개발도
상국들이 국제관습법 등으로 인정하지 않은 많은 내용이 포함됐다는 점이다. 
투자에 대한 수용이 있을 경우 그 보상의 기준이 한 예이다. 개발도상국들이 
일반법으로는 인정하지 않았던 것들을 특별법으로 수용하기로 하는 등 실리를 
추구한 것이다. 개발도상국 내에서 투자의 안정성을 확보하려는 외국인 투자
자(선진국의 다국적기업)의 열망에다 국제투자의 용이성과 보호를 위한 안정
적인 국제법적 틀의 필요성을 느끼던 투자국81)과 투자유치를 통해 경제위기
78) Ignaz Seidl-Hohenveldern, International Economic Law, 3rd ed.(Hague: Kl- 

uwer Law International, 1999), pp.139-141.
79) 김관호,『미국의 양자간 투자협정』, 13쪽.
80) UNCTAD, Trends in International Investment Agreement: An Overview, UN- 

CTAD Series on Issues International Investment Agreement, 1999, p.33.
81) 기업들이 국제투자에 참여하는 동기로는 생산비 절감과 해외시장 개척, 안정적 

자원의 확보를 들 수 있다. 투자유치국의 입장에서 외국인 투자를 수용하는 주요한 
이유에는 기술이전과 경영기법의 전수, 채무상환 의무가 없는 자본의 유입, 국내 
고용창출 등이 있다. Jackson, John H., William J. Davey, Alan O. Sykes, Jr., 
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를 벗어나려던 투자유치국의 이해관계가 맞아떨어졌다고 볼 수 있다.82) 개도
국이 외자유치를 위해 선진국의 법리를 받아들인 셈이다. 이 결과, 양자조약에
는 투자자유화를 목적으로 하는 규정이 삽입되고83) 외자유치 제한과 유치 후 
활동제한의 완화와 철폐, 여러 가지 인센티브 도입 등을 조약상의 의무로 규
정하는 경우가 늘고 있다. 특히 투자분쟁의 해결절차로서 ICSID에 대한 부탁
을 규정하는 경우가 많고, 중재를 의무적으로 삽입하는 경우도 미국을 중심으
로 한 조약에서 늘고 있는 추세이다. 투자보증에서도 투자자 본국의 투자보증
제도와 다자간 투자보증기구에 의한 대위변제를 인정하는 등 외자유치국의 국
내법과 국제기관의 활동이 유기적으로 연결돼 국제투자의 보호에 관한 강력한 
국제법 제도를 형성하고 있다.84)

  다. 투자자 보호와 FTA  
 
   현재 국제사회에는 다자주의 틀을 갖춘 WTO가 출범한 이후에도 지역주의
가 가속화되는 경향이 있다.85) 1995년 출범한 WTO 체제는 종전의 GATT와 
비교할 때 규범과 조직 측면에서 매우 발전된 잘 짜여진 다자간 무역체제를 
구성하고 있다. 하지만 WTO 체제가 출범한 이후로 지역적 경제블록을 형성
하는 지역무역협정의 체결이 GATT시기보다 급속하고도 광범위하게 증가해 

Legal Problems of Economic Relations(St.,Paul, Miun, 1995), p.85; Brewer, T 
-homa L, The Global Race for Foreign Direct Investment, Prospects for the 
Future(Stockholm: Springer-Verlag, 1993), p.181.

82) Jeswald W. Salacuse & Nicholas P. Sullivan, “Do BITs Really Work?: An 
Evaluation of Bilateral Investment Treaties and Their Grand Bargain”, Harvard 
International Law Journal, vol.46(2005), p.75.

83) 한일투자협정 제2조 제1항과 제2항에는 투자의 허가에 관한 내국민대우와 최혜
국 대우를 부여하고 있다. 한국과 멕시코 투자보장협정 제3조, 한국과 베트남 투자
보장협정 제3조도 같은 내용을 규정하고 있다.

84) 中川淳司, “國際投資の保護と日本”, 國際法學會,『國際取引』(東京: 三省堂, 2001 
), pp.205-206.

85) 고준성,『자유무역협정의 법적 고찰』(서울: 법무부, 2003), 1쪽.
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현재 WTO 회원국의 대다수가 하나 이상의 지역무역협정에 가입하고 있는 실
정이다. 
  실제 1990년대 급격히 확대된 양자간 투자협정은 최근 둔화되고 있는 반면 
FTA와 같은 포괄적인 무역협정 차원에서 투자와 관련된 내용을 담는 경우가 
늘고 있다.86) FTA의 고전적인 정의에 따르면 FTA는 단지 상품교역에 있어 
체약국간의 관세 철폐라는 얕은 단계의 경제통합을 말한다. 따라서 체약국간
의 투자와 관련된 문제는 FTA의 적용범주에 포함된다고 볼 수 없다. 그러나 
최근 FTA에선 이 같은 개념이 바뀌고 있다. 1994년 출범한 NAFTA에서 투
자의 자유화와 투자보호 등을 내용에 담고 있는 투자부문 협정을 FTA의 한 
부문으로 포함시킨 이후 투자협정은 FTA의 중요한 구성요소의 하나로 자리 
잡고 있다.87) 미국을 비롯해 캐나다, 일본, 한국 등과 같이 미국의 FTA 모델
을 자국의 FTA 모델로 받아들이고 있는 국가들의 경우, 투자협정을 FTA의 
한 부문으로서 포함시키고 있다.88)
  우리와 FTA를 체결한 미국은 유럽국가보다 양자간 투자협정 체결에 뒤늦
게 뛰어든 국가이며, 1980년대 들어서야 투자협정 체결에 나서기 시작했다. 
그동안 투자보호의 수단으로 투자보장협정을 중점적으로 추구해왔다. 이는 우
호통상항해조약에서 나타난 문제점에 대한 우려 때문이라고 볼 수 있다. 하지
86) 1990년대 급격히 확대된 양자간 투자협정은 최근 둔화되고 있다. 1996년 한해 

209개의 협정이 체결됐지만 2004년 73개협정이 체결됐다. 이미 상당수 협정체결
로 새로운 협정 체결의 여지가 줄어들고 있기 때문이다. 대신 기존 협정을 개정하
는 협정이 늘고 있다. 특히 FTA와 같은 포괄적인 무역협정 차원에서 투자와 관련
된 내용을 담는 경우가 증가하고 있다. 2005년 상반기까지 215개가 체결됐으며 
이 중 87%가 90년대 이후 체결됐으며 2004년과 2005년 상반기만 해도 34개의 
협정이 체결됐다.(UNCTAD 2005); 허찬국 외, 전게서, 57쪽; 이성봉 외,『한미
FTA 투자분야 주요 쟁점 이슈와 평가』(서울: 대외경제정책연구원, 2006), 17- 
18쪽.

87) 김관호, “한미 FTA와 외국인 투자”,『한미FTA 주요쟁점 분야별 협상동향 및 영
향분석』(서울: 한국경제연구원, 2007), 57쪽.

88) 상게서, 58쪽; 모든 FTA에서 투자협정이 구성요소로 포함되고 있는 것은 아니
다. EU의 FTA는 EU의 자본이동 조약에서 규정하고 있는 국가 간의 자유로운 자
본이동에 관한 내용을 담고 있지만 투자보호 등과 같은 투자협정의 고유한 내용 
요소를 담고 있지는 않다.
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만 NAFTA를 체결하면서부터 해외투자정책이 완전히 달라졌다. 미국은 해외
투자의 진흥 및 보호, 상대방 국가에서 시장지향적인 국내정책의 도입 촉진, 
이러한 목표에 부응하는 국제법을 개발해 꾸준히 조약을 체결하고 나선 것이
다. 대부분의 나라들이 일반적으로 자국의 해외투자 보호만을 목표로 하고 있
다. 반면 미국의 경우 협정을 통해 상대국의 시장경제체재의 강화라는 목표까
지 추구하고 있는 것이 주목된다.89) 특히 미국은 투자자보호를 중심내용으로 
하는 NAFTA를 OECD가 추진했던 다자간투자협정(Multilateral Agreement 
on Investment: MAI)90)에 넣어 다자체제로 확대할 방침이었지만 개도국의 
반대로 실패했다. 이 결과로 1994년 양자간 투자협정 모델(1994년 BIT 모
델)에 이어 2004년 개정 양자간 투자협정모델(2004년 BIT 모델)을 개발, 양
자조약과 FTA에 적극 활용하고 있다. 2004년 BIT 모델은 NAFTA 투자협정
보다 발전된 내용을 담고 있는 규범으로, 향후 미국의 투자협정모델은 물론 
다른 나라의 투자협정 모델로도 활용되고 있다.91) 한미FTA의 대부분의 조항
과 틀도 여기에 기반을 두고 있다. 미국이 1994 BIT 모델→NAFTA→2004 
BIT 모델을 기반으로 한미FTA를 체결했기 때문이다. 
  미국의 FTA추진에 이어 일본이 FTA에 나서자 우리도 다자조약 정책에서 
적극적인 FTA 도입 쪽으로 돌아섰다. 그동안 지역무역협정92)에 관심이 없었
던 우리나라는 WTO 차원에서 지역무역협정의 무분별한 확산을 견제하기 위
한 감시장치의 강화를 위해 노력하는 등 지역주의에는 소극적으로 대응해왔으
나 그 한계를 절감한데 따른 것이었다. 이러한 상황에서 한국정부는 1997년 

89) 김관호,『미국의 양자간 투자협정』(서울: 대외경제정책연구원, 1998), 26쪽.
90) 문아영 외, “다자간 투자협정(MAI)에 관한 연구”, 산업사회연구보고서, 1998;  

오승구․유진석, “다자간 투자협정의 영향과 대응방안”, 삼성경제연구소, 1997 참조.
91) 김관호, “미국의 투자협정 모델 개정과 시사점”,『통상법률』, 통권 제68호(2006. 

4), 15쪽.
92) 지역무역협정의 가장 대표적인 것이 자유무역협정(FTA)과 관세동맹 등이다. 

FTA는 당사국 사이의 상품과 서비스 무역에 관한 관세와 기타 무역장벽의 제거를 
목적으로 체결되는 협정 또는 조약이다. 고준성,『자유무역협정의 법적 고찰』, 
3-73쪽 참조. 그러나 그 의미가 미국식 FTA와 접목하면서 외자유치국의 법과 경
제체제까지 바꾸는 강력한 힘을 발휘하고 있다.
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외환위기 이후 지역무역협정의 확산에 따라 우리의 수출이 직면하게 될 반사
적 불이익 등에 대처하기 위해 지역무역협정, 특히 FTA 체결에 적극 나서는 
정책으로 선회했다.
  이 결과 우리가 그동안 맺은 FTA에는 투자의 보호와 자유화에 관한 규정 
이 포함됐다. 투자유치국 입장의 경우 투자자 보호에 치중한 느낌이 들지만, 
투자국 입장에선 잘 된 투자제도로 평가받고 있다. 한국이 칠레와 체결한 최
초의 FTA를 보면 광의의 투자의 정의93)와 수용과 관련해 공익의 원칙, 무차
별원칙, 신속하고 실효적이며 수용시의 투자재산의 시장가격에 상당하는 보상
의 지급원칙94)이 포함됐다. 투자유치국과 외국인 투자자의 투자분쟁 협상과 
중재에 의한 해결95)도 규정됐다. 최근 FTA의 체결이 증가하면서 투자협정을 
FTA의 한 장(Chapter)으로 포함시키는 현상이 두드러지고 있다. 우리가 추진
했던 미국, 싱가포르 등 다른 FTA에서도 마찬가지로 투자를 10장에 편입해 
다루고 있다. 
  FTA는 규율하는 대상이 넓다는 점에서 우호통상항해조약에 가깝지만 투자
를 유치한 후의 투자보호에 전적으로 또는 대체로 중점을 둔 우호통상항해조
약과 양자간 투자협정과 다르다. 이제까지 투자유치국의 재량에 맡겨온 국제
투자의 유치에 대해 자유화 부문을 특정화하고, 자유화를 향한 국내법제의 조
정과 정비를 이뤄내면서 투자를 촉진시키는 것을 목표로 삼고 있다. 이에 따
라 FTA는 투자자 보호도 함께 달성할 수 있다고 볼 수 있다.96) 한미FTA는 
우리나라가 맺은 투자조약 가운데 자유무역과 투자자를 보호할 수 있는 가장 
강력한 제도로 볼 수 있다. 

93) 한․칠레FTA 제10.1조.
94) 제10.13조.
95) 제10.22조 및 제10.24조
96) 中川淳司, 전게서, p.213.
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        1. 1. 1. 1. 전통국제법 전통국제법 전통국제법 전통국제법 원칙의 원칙의 원칙의 원칙의 변화변화변화변화

  가. 국가의 해외투자자 보호 기능과 국제투자
 
  투자자(개인 또는 기업)가 경제적 목적에서 타국에 진출하는 것이 필연적 
현상이 됐다.97) 이러한 현상에 수반돼 등장한 것이 국가의 재외 자국민 보호
의 문제다. 외국에 진출한 자국민과 기업이 해외에서 원활한 경제사회 활동을 
할 수 있도록 국가가 이들의 생명과 신체, 재산의 안전을 확보할 필요가 있었
기 때문이다.98) 이러한 요청에 따라 사람과 물건, 자본의 국제적 이동을 위한 
조건을 정비하고 해외에 진출한 자국민의 재산과 생명을 보호하는 것이 국가
의 주요 기능 중의 하나가 됐다. 결국 인간 경제활동의 탈 국경화, 세계화 관
점에서 볼 때, 재외국민의 보호란 해외 자국민의 자본주의적 경제활동의 안전
을 어떻게 확보할 것인지의 문제이다.
  전통국제법상 국제투자와 관련해 투자국의 재외 자국민 보호제도는 19세기 
후반부터 20세기 초에 걸쳐 서구국가가 비서구세계에 투자활동을 활성화하면
서 형성됐다.99) 당시 지역별 국제투자는 두 가지 형태로 나눌 수 있다. 첫째, 
서구국가 상호간의 투자이며, 둘째는 서구국가의 비서구국가에 대한 투자였다. 
두 형태 중 국제투자와 관련한 국제법상 보호제도는 둘째의 국제투자와 관련
된 것이다. 첫째 투자형태는 외국인 투자자의 보호를 위해 각국의 국내법상 
보호제도로 충분했고, 별도의 국제법상의 제도에 호소할 필요성이 없었기 때
문이다. 서구국가들은 당시 크리스트교 문화와 자본주의를 공통기반으로 해 
거의 동질적인 사회구조를 가지고 있었다.100) 따라서 각국이 그 국내법상 보
97) 松田竹男, “國際投資法における在外自國民の保護”, 松田芳郞 編,『國際取引と法』

(名古屋: 名古屋大學出版會, 1988), p.349.
98) 상게서.
99) 상게서, p.191.
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호를 외국인 투자자에게 부여하는 것만으로도 외국투자자를 충분히 보호할 수 
있었던 것이다. 더구나 외국인의 생명, 신체, 재산을 보호하는 것은 이들 투자
유치국 내부의 자발적인 요구이며, 자기이익에 해당되기도 했다. 국제사회에서 
명성 유지와 외국과의 지속적인 투자유치와 거래안전을 위해서는 내․외국인의 
구별 없이 모든 계약 주체의 생명과 신체, 재산을 동일하게 보호해야 했던 것
이다.
  이에 반해 서구국가의 비서구국가에 대한 투자는 사정이 달랐다. 문화적 전
통을 달리하고 자본주의도 발달하지 못했던 비서구국가는 외국인에게 은혜를 
베풀기 위해 보호하는 일은 있어도, 이러한 행동을 규칙(rule)으로 확립할 국
내법적 필요성은 존재하지 않았다. 서구국가에서 체류하거나 거주하는 비서구 
지역 국민은 서구국가가 비서구지역으로 오는 수보다 압도적으로 적었고, 보
호의 필요성도 없었다. 자국민의 안전을 확보하기 위해 타국민의 안전을 보장
한다는 상호주의가 기능하는 조건도 존재하지 않았다. 따라서 이 지역에 진출
한 서구자본주의국은 국민의 생명, 신체, 재산을 보호하기 위한 새로운 법제도
가 서구사람으로 볼 때 절실히 필요했던 것이다. 재외 자국민의 보호가 특별
히 추구된 것은 비서구세계와의 관계에서였다. 그러나 당시 아시아, 아프리카 
지역에서는 식민지 지배 또는 영사재판제도에 따라 현지 국민의 주권을 부정
하거나 제한했다. 이 지역에 진출한 서구인은 계속 본국법의 적용을 받도록 
체제를 구축하면서, 생명과 신체, 재산의 안전을 확보했다. 이 때문에 비서구 
세계와의 관계에서도 재외자국민의 보호가 대등한 주권국가 간의 문제로 취급
되고, 외국인보호에 관한 국제법 규칙이 형성 발전된 것은 주로 라틴아메리카
와의 관계에서였다. 라틴아메리카 국가는 독립 후 서구적 정치제도를 도입해 
일단은 주권국가로서 국제공동체의 구성원으로 인정됐다. 재외 자국민 보호제
도가 대등한 주권국가간의 문제로 취급돼 외국인 보호가 가능해지면서 재외 
외국인의 보호와 관련한 국제법 규칙이 형성, 발전된 것이다. 특히 이 같은 전 
근대적 사회경제 구조 때문에 정치지배가 불안정해 혁명 또는 쿠데타, 내전이 
자주 발생해 외국인의 생명과 신체, 재산의 침해나 공채의 상환불능이라는 사
100) 노석태, “국제법상 국제투자 보호제도”,『중앙법학』, 제8집(2006.4), 326쪽.
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태가 많이 발생하고 있었기 때문이다.101)
 
  나. 재외 자국민 보호제도

  (1) 외국인 대우 기준으로서의 국제최소기준
 
  외국투자자는 외자유치국의 국내법을 존중해야 한다. 동시에 외자유치국도 
외국투자자에 대해 국제법이 요구하는 일정기준에 따라 법적 보호를 보장해야 
한다.102) 외국투자 및 투자자 보호는 어떠한 외국인 대우기준을 적용하는지에 
따라 큰 차이가 있다. 국가가 외국인에게 부여하는 법적 보호 기준에는 국제
최소기준(international minimum standard)과 내국민대우기준(national trea-
tment standard)이 대립해왔다.103)
  서구국가들은 비서구국가에서도 자국민이 서구국가와 같은 대우를 받을 것
을 요구하고, 이것을 국제최소기준104)이라고 부르면서 일반국제법이라고 주장
했다. 국제최소기준은 19세기 제국주의 기간동안 발전한 것으로 많은 중재판
례에서 지지를 받았다.105) 그러나 19세기 기간 중 국제최소기준은 강대국이 
약소국을 간섭하는 수단으로 원용되는 경향이 많았다.106) 따라서 서구국가들
과는 다른 정치, 경제체제, 문화적, 종교적 전통을 가진 비서구국가, 특히 라
틴아메리카 국가들은 국제최소기준에 대항해 내국민대우기준을 고안해냈
다.107) 이들 국가는 국제최소기준에 따를 경우, 자국 내에서 외국인을 자국민
101) 松田竹男, 전게서, pp.350-352.
102) 김대순, 전게서, 566쪽; Andrea K. Bjorklund, op.cit., p.818.
103) 김대순, 전게서, p.543. 이 논쟁은 아직 해결되지 않고 있지만, 양국간 투자조약

이나 국제인권보장의 실정규정의 메커니즘이 기능하고 있는 한도에서 개별적으로 
해결되고 있다.

104) 국제표준주의 또는 문명국표준주의라고도 한다.
105) 김대순, 전게서, 544쪽; Ian Brownlie, op. cit., p.503.
106) 노석태, 전게논문, 327쪽.
107) 김대순, 전게서, 544쪽.
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보다 우대하고 국가경제 대부분을 외국인이 통제하는 결과를 초래하거나 외국
의 군사개입 구실을 제공할 수 있다고 비판했다.108) 외국인도 체류국인 외자
유치국의 영역주권 하에 있는 이상, 체류국가 국민과 동일한 대우를 부여하면 
체류국의 국제법상의 의무를 다한 것이라고 주장했다. 이것은 결국 불간섭의 
원칙을 재확인하고 외부의 간섭에 대한 보호장치로 고안된 것이었다.109)  
  이러한 견해대립은 두 기준이 서로 상충하는 경제적, 정치적 이해관계를 반
영한 것에서 비롯된 것이다.110) 특히 라틴아메리카 국가에서 폭동이나 내전이 
자주 발생하면서 외국인의 생명과 신체, 재산을 침해하는 것과 밀접한 관련이 
있었다. 특히 내국민대우기준의 주장은 폭도나 반란군에 의한 외국인의 생명
과 신체, 재산의 침해를 저지하기 위해 정부군이 제공해야 할 보호의 정도와 
관련이 있었다.111) 그러나 실제의 분쟁처리에서는 대부분의 경우, 서구국가의 
주장이 무력을 배경으로 관철됐다. 분쟁당사자만 있고, 객관적인 재판기관이 
없는 분권적 구조의 국제사회에서, 더구나 무력에 의한 자력구제가 금지되지 
않던 전통국제법 하에서 서구국가는 국제최소기준에 기초하는 자신들의 배상
요구를 무력으로 실현했던 것이다.
  국제투자와 관련해 국제최소기준은 다음과 같은 의미를 가진다. 첫째, 외국
투자자를 유치할지의 여부는 외자유치국이 주권(영역관할권)에 기초해 자유로
이 결정할 수 있다. 둘째, 일단 투자를 유치한 경우, 외국투자자의 생명과 자
유, 재산을 존중하고, 투자자가 손해를 입을 경우 국내재판 기타 사법적 구제
를 보증한다.112) 외국투자자에게 기본적 권리를 주장할 수 있도록 공정한 재
판소의 접근을 허용해야 한다는 것이다. 물론 FTA 시대에는 대부분의 국가가 
이 같은 접근을 허용하고 있다.

108) Brownlie, op. cit., p.503.
109) Malcolm N. Shaw, International Law(Cambridge: Cambridge University Press 

, 1997), p.570.
110) Brownlie, op. cit. p.503.
111) 松田竹男, 전게서, p.353.
112) 中川淳司, 전게서, pp.191-192.
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  (2) 외국투자자의 외교적 보호
  
  외국투자자인 다국적기업은 해외에서 기업의 설립과 활동에서 투자국 본국
과 외자유치국과 관계를 맺고 있다. 다국적기업을 중심으로 다국적기업과 투
자국, 다국적기업과 외자유치국, 투자국과 외자유치국 사이에 경제와 법률관계
가 존재하게 된다. 이에 따라 다국적기업은 일국의 국내법 주체와는 다른 법
적 지위를 갖는다.
  다국적기업은 흔히 후진국이나 개발도상국에 자본과 기술을 투자, 자원개발을 
비롯한 중요한 경제활동에 참여하는 경우가 많다. 이러한 활동은 양허계약과 경
제개발협정(economic development agreement)을 통해 이뤄진다. 그동안 외자
유치국이 이러한 계약을 일방적으로 파기하고 다국적기업을 국유화하는 경우가 
종종 발생했다. 다국적기업과 외자유치국 간의 투자분쟁은 일차적으로 외자유치
국의 국내법이나 양허계약 또는 양자조약의 규정에 따라 해결될 수 있는 국내
법상의 분쟁이다. 하지만 다국적기업의 국적국이 외교적 보호권을 행사해 직접 
외자유치국을 상대로 국제적 청구를 제기하는 경우 다국적기업과 외자유치국 
간의 분쟁이 외자유치국과 투자국 간의 국제분쟁으로 전환된다.113)
  다국적기업에 대한 외교적 보호권 행사는 다국적기업의 국적국이 다국적기
업을 자국민 투자가로 간주하고 이를 보호하기 위해 이뤄지는 것이다. 하지만 
그동안 국제기업에 대한 외교적 보호권 행사와 관련해 여러 가지 문제가 제기
됐다. 후진국이 대부분인 외자유치국은 외교적 보호제도 자체를 강대국이 외
교적 간섭을 정당화시키려는 목적을 가진 것으로 간주했다. 다국적기업과 투
자국은 서로의 투자권익과 국가주권을 보호하기에는 매우 미흡한 제도로 인식
했다. 이러한 과정에서 투자국의 의견이 반영되면서 1965년 ICSID 투자분쟁
해결제도가 탄생했다. 비록 중도하차했지만 MAI가 추진되기도 했다. 이 제도
와 협정은 외교적 보호제도의 단점을 보완하고, 특히 분쟁해결절차와 관련해 
다국적기업의 지위와 능력이 국제적 차원에서 인정하는 내용을 담고 있다. 

113) Andrea K. Bjorklund, op.cit., pp.821-822.
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  (가) 외교적 보호제도의 의미와 연혁
  
  자국민이 해외에 투자를 하는 수단으로 지점이나 자회사를 설립하는 경우 
그 지점은 본사와 일체성을 갖는 실체로 규정되거나 독립된 법인격을 갖는 자
국민으로 간주될 수 있으며 이러한 법인체에 대해 외교적 보호제도가 적용될 
수 있다.114)
  외교적 보호권은 국제법상 개인이 자신의 권익을 보호하거나 실현하기 위해 
국제적 절차를 이용할 수 있는 능력이 부인되거나 극히 제한된 사실에 기초해 
인정된 것이다. 외교적 보호권을 투자국이 행사하기 위해서는 자국민의 피해
발생, 국내 구제절차의 완료115), 국적의 계속이 있어야 한다. 116)개인이 외국
에 거주하는 경우 일단 그 국가의 법체계에 따르는 것이 원칙이다.117) 이 때
문에 개인이 손해를 입은 경우 그 구제도 일단 현지국의 법에 따라 이뤄져야 
한다. 즉 외교적 보호권이 발동되기에 앞서 직접 손해를 입은 개인이 체류국
의 국내법상 활용할 수 있는 모든 구제수단을 완료하여야 한다는 것이다.118) 
중요한 것은 외교적 보호권을 행사할 수 있는 국가는 피해 당사자의 국적국만 
가능하다는 점이다. 이는 손해 발생부터 구제 청구 때까지 변동이 없어야 한
다는 것이다.119) 그러나 이러한 원칙들은 특히 다국적기업과 같이 그 설립 및 
활동과 관련해 국제적 행위자로 인정되고 있는 법인체에 대한 외교적 보호가 
114) 김부찬, “국제기업의 국제법 주체성과 외교적 보호제도”, 24쪽.
115) NAFTA(제1121조)와 한미FTA(부속서 11-마)는 국내구제절차와 국제중재 중 

하나만을 선택하도록 하고 있으므로 사실상 국내구제절차의 완료를 포기하도록 하
는 자기 완결적(self-contained) 구제절차를 택하고 있다. 서철원, “투자자-국가 
중재를 이용하기 위한 절차적 요건에 관한 연구”,『국제법학회논총』, 제52권 제1
호(2007.6), 144쪽. 

116) 상게논문, 130쪽.
117) David R. Mummery, “The Content of the Duty to Exhaust Local Remedies”, 

The American Journal of International Law, vol.58(1964), p.390.
118) 이를 국내 구제(절차)완료의 원칙이라고 한다. 島田征夫, “多國籍企業株主の外

交的保護”,『多國籍企業の法的硏究』(東京: 成文堂, 1980), p.170; D.W. Grieg, 
International Law, 2nd ed.(London: Butterworths, 1976), p.580.

119) 이를 국적계속의 원칙이라고 한다.
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이뤄지는 경우 좀 더 복잡한 법적 문제를 야기하게 된다.
  재외 자국민 보호를 위한 국제법 제도인 외교적 보호는 용어나 개념에 변화
를 거치며 중세시대부터 존재했다.120) 피해자(해외투자자)의 본국이 가해국
(투자국)에 구제를 청구하는 현대적 형태의 외교적 보호는 외국에서 피해를 
입고도 투자유치국에서 구제를 받지 못하는 개인에게 그 본국의 주권자가 자
력구제(self-help activities)의 권한을 인정하는 복구121)면허장(the letter of 
reprisals)을 부여하던 관행이 감소했던 18세기 후반부터 나타났다.122) 이후  
무역활동의 증가로 해외자국민의 수가 증가하면서 국가가 자국민 보호를 위해 
외자유치국에 무력사용을 포함한 조치를 강구하는 관행도 증가했다.123) 그 결
과, 외교적 보호는 일반 국제법상의 제도로 인정되기에 이르렀다.124) 이 제도
는 실제로 함포외교(gunboat diplomacy)를 통해 성립되지만 이론적으로는 개
인이 입은 피해를 개인의 본국 피해로 보는 법적 의제(fiction)가 바탕에 깔려 
있다. 이러한 법적 의제가 필요한 것은 당시의 전통국제법이 개인을 국제법 주
체로 인정하기 않고 오로지 국가간의 관계에서만 적용된 상황과 관련이 있다. 
  당시 무력을 수반한 외교적 보호행사(함포외교)의 주된 대상은 라틴아메리
카 국가였다. 라틴아메리카 국가는 19세기 초부터 국제사회의 구성원이 됐으

120) Brownlie, op.cit., p.500.
121) 복구는 국제도덕이나 국제예양에 위반되는 비우호적이고 부당한 타국의 행위를 

중지시킬 목적으로 이에 대항해 동일하게 취하는 부당한 비 무력적 행위를 말하며, 
그 부당성은 조각(阻却)된다. 그러나 엄밀히 말해 국제도덕이나 국제정치상의 문제
이지 국제법상의 제도라고는 할 수 없다. 예컨대 타국이 자국국민에 대해 부당하게 
차별대우를 하거나 자국상품에 대해 부당하게 과중한 관세를 부과하거나 또는 자
국의 이민을 부당하게 제한 내지 금지할 때에 이러한 행위를 중지시키기 위해 역
시 그 국가에 대해 동일 또는 유사한 행위를 하는 경우이다. 이병조․이중범, 전게
서, 884쪽; ILC는 종래 복구가 (현대국제법에서 금지된)무력사용을 수반하는 경우
가 많았던 점을 고려해 대항조치란 이름의 조금 더 중립적인 용어를 채택했다. 
(ILC 초안 제49-54조); 김대순, 전게서, 551쪽.

122) Shaw, op. cit., p.562.
123) Ibid.
124) 실제 이러한 국가관행은 19세기 후반부터 20세기 초에 걸쳐 아주 빈번하게 나

타났다. 中川淳司, 전게서. p.192.
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나 여전히 내부적으로는 내란이나 쿠데타가 자주 발생했다. 이로 인해 외국투
자자인 서구국가 국민과 기업의 생명과 신체, 재산이 위협을 받았다. 따라서 
자국민 투자자의 보호를 구실로 서구국가는 이들 국가에 대해 외교적 보호권
을 행사했다. 결국 외교적 보호 제도는 해외자본에 경제적으로 착취를 당하는 
국가와 투자국 간의 이해관계의 충돌125) 속에서 라틴아메리카 국가에 대한 
서구국가의 국제투자를 보호하는 수단으로 발달한 것이라 할 수 있다.126)

  (나) 외국투자자의 권익보호와 국적
 
  국제 양허계약이나 투자와 관련해 투자유치국과 다국적기업간의 분쟁이 발
생할 가능성은 언제나 상존하고 있다. 다국적기업의 재산국유화 등에 따른 투
자분쟁이 외자유치국의 국내법에 따라 해결되도록 회부되는 경우가 많았다.  
이에 따라 다국적기업이나 투자국이 불만을 가지고, 이의를 제기하는 결과를 
초래했다. 특히 모든 국가는 외교적 보호권에 근거해 자국민을 위한 외교적 
조치를 취할 수 있기 때문에 외자유치국 대 다국적기업 간의 분쟁은 외자유치
국과 다국적기업의 본국의 분쟁으로 번지는 경우도 종종 발생했다.127) 그러나 
주로 개발도상국인 외자유치국은 다국적기업의 본국인 강대국의 외교적 보호
를 자국의 주권행사에 대한 부당한 제약이나 간섭으로 규정하고, 배제하는데 
적극적이었다. 
  외교적 보호권은 국가의 고유한 권리로 인정되고 있다.128) 외교적 보호는 
원칙적으로 자신의 국적을 가진 국민에 대해서만 행사할 수 있는 것으로 다국
적기업과 같은 회사에도 국적국가에만 권한이 귀속된다.129) 외교적 보호권은 
국가의 인적 관할권 행사의 문제이기 때문이다. 그런데 외교적 보호의 대상인 

125) Brownlie, op. cit., p.500.
126) 中川淳司, 전게서, p.192.
130) Jeswald W. Salacuse & Nicholas P. Sullivan, op. cit., p.143.
128) B. Grossfeld, op. cit., p.243.
129) Brownlie, op.cit., p.401.
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개인의 국적은 상대국인 외자유치국에 대해 법적으로나 실효적으로 대항할 수 
있는 것이 돼야 한다. 이러한 국적의 합법성과 실효성은 국내법 뿐 아니라 국
내법과 국제법 모두를 고려해 판단해야 하는 것이다.130) 외국투자자인 다국적
기업의 국적을 결정하는 기준은 반드시 명확하지 않다. 국적은 소송주체로서 
참여할 수 있느냐 문제와 관련돼 그 중요성이 높아져가고 있다. 외국법인의 
정의는 국적선택의 여지가 거의 없는 자연인과는 달리 설립이나 관리를 어느 
곳에서 할 것인가에 따라 달라진다. 따라서 국적문제는 해외직접투자를 포함
한 국제거래관계상 상당히 복잡하고 미묘한 법적문제를 내포하고 있다. 사실 
법인의 국적이라고 하지만 그 결정기준이 모호하며, 국제법의 인식 대상 중에
서도 국적문제는 비교적 발달이 늦은 부문이다. 현재까지 법인의 국적문제에 
대해 일반적인 논의 외에 현실적으로 적합하게 국제법적으로 통일된 원칙과 
수립된 이론도 없다. 이 같은 상황에 따라 판례에서 그 이론을 추출하고 있다. 
  자연인의 경우 ICJ는 노테봄(Nottebohm) 사건에서 ‘실효적 국적’은 관련 국
가에 ‘진정한 연계(genuine link)’가 존재한다는 것을 전제한다고 판시했
다.131) 이에 따라 국가마다 출생에 의해 국적을 부여하는 경우 ‘혈통주의’ 또
는 ‘출생지주의’에 따라 국적을 부여하고 있다. 그러나 회사 즉 법인은 국적을 
결정하는 일반적인 원칙이 아직 확립되지 않고, 설립준거법주의, 주소지주의
(주거지법주의), 설립지주의, 사원의 국적주의 등 국가에 따라 다른 기준이 적
용되고 있다.132) 대부분의 국가들은 국내에서 유효한 법인으로 승인받기 위해 
130) Ibid., p.398; 유병화, 전게서, 621쪽.
131) The Nottebohm Case(Liechtenstein v. Guatemala), ICJ, 1955; 개인의 국적과 

외교적 보호의 진정한 관계를 갖지 않는 국적국이 피해자와 보다 밀접한 관계를 
가진 국가에 대해 외교적 보호권을 행사할 수 없다고 판시했다. 이 원칙의 예외가 
인정되느냐의 문제는 정설이 없으나 다음의 경우 인정돼야 한다는 것이 다수설이
다. ①국가는 자국선박이 피해를 입은 결과, 여기에 승선하고 있던 외국적의 선원
이 손해를 받은데 대해 외교적 보호권을 행사할 수 있어야 한다, ②피해를 입은 자
국민이 사망하고 그 상속인이 다른 나라 국적을 가진 경우 사인의 이익보호라는 
관점에서 외교적 보호를 할 수 있어야 한다. ③국가 영역의 변경에 의해 국적의 변
경이 자기의 의사와 관계없이 초래한 경우도 마찬가지이다. 이한기, 전게서, 693
쪽; 김대순, 전게서, 55-56쪽; 노테봄 사건 개요는 다음 참조. 전순신,『판례연구 
국제사법재판소(Ⅰ)』(부산: 세종출판사, 1999), 175-188쪽; Johes, M., 뺵The 
Nottebohm Case뺶, ICLQ, vol.5(1956), pp.230-246. 
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어느 국가의 법에 따라 설립돼야 하는가와 관련해 설립준거법주의와 주소지주
의 가운데 하나를 채택하고 있다. 이 가운데 주로 영미법계 국가들은 설립준
거법주의를, 대륙법계 국가는 주소지주의를 선택하는 것이 지배적이다.133) 
  그런데 설립준거법주의나 주소지주의를 따르면 회사의 국적은 극히 형식적
인 것에서 벗어나지 못한다. 예를 들어 외국투자자가 현지법인에 대규모의 주
식투자를 하면 내국법인성은 명목상에 불과하며, 과연 이러한 현지법인에 대
해 외자유치국이 외교적 보호권을 인정할지 의문이다. 다국적기업의 형식적인 
국적과 실제 이해관계를 갖는 기업의 대주주나 경영지배자의 국적과는 차이가 
있을 수 있다. 이 경우 오히려 기업을 실제로 소유하거나 경영을 지배하는 사
람의 국적국이 진정으로 회사와 관련을 맺고 있다는 점에서 그 국가에 대해 
외교적 보호권을 인정하는 것이 오히려 ‘노테봄의 원칙’에 부합하는 것으로 보
인다.
  이러한 견지에서 유력한 이론으로 등장하고 있는 것이 지배이론이다. 다국
적기업은 형식적으로 다양한 국적을 가진 복수기업체의 경영 및 경제적 결합
체이다. 이 때문에 모든 정책이나 경영방침은 실제로 지배하는 자가 운영하기 
마련이다. 오늘날 국제기업의 외자유치국이나 투자국은 다같이 지배이론을 원
용해 자국의 법률을 적용하려는 추세를 보이고 있다. 즉 지배이론은 회사의 
내국인성과 외국인성을 자국의 이해에 맞게 결정할 수 있는 좋은 근거가 된
다. 외자유치국은 이를 원용해 국내에서 투자국의 영향력을 배제하려고 하고, 
투자국은 반대로 외국에서 자신의 영향력을 높일 목적으로 해외 현지법인의 
실효적 지배를 강화하는 수단을 취하는 것이다.
  지배이론은 형식적인 기준에 따라 회사의 국적을 결정하는 것이 아니라, 법
인의 실체를 파악하는 견지에서 판단하는 것이다. 이 때문에 다국적기업의 개

132) 서헌제,『사례중심체계 상법상의(上)』(서울: 법문사, 2001), 1187-1188쪽; 정
희철․정찬형,『상법원론(상)』(서울: 박영사, 1997), 968쪽 참조.

133) 설립준거법주의는 회사가 어느 나라든 한 국가의 법에 의해 합법적으로 설립되
기만 하면 충분하다고 하면서 회사의 자국내 활동을 승인하는 반면 주소지법설은 
회사가 자국 내에서 유효하게 활동을 하려면 그 본점 또는 경영본거지가 소재하는 
국가의 법에 따른 설립이 필요하다고 본다.
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념적 특성과 부합된다는 점에서 유력한 이론이 될 수 있다. 그러나 투자국이 
외국회사에 영향력을 행사하기 위해 자국민에 의한 회사의 지배를 관철하고자 
시도하는 경우, 외자유치국과 마찰을 초래할 가능성이 있다. 외교적 보호권의 
주체와 관련해 국적의 경합(형식적인 국적과 실효적인 국적의 차이)이 발생하
는 등 법적 안정성을 해치는 결과를 초래할 수 있다는 문제점도 있다.
  이 대표적 사례가 1970년 Barcelona Traction. Light & Power Co. 사건
(Belgium v. Spain)이다. 이 사건은 주주들의 본국인 벨기에가 스페인을 상대
로 ICJ에 손해배상 청구소송을 제기하면서 발생했다. 원래 캐나다가 회사의 
설립준거법상 본국이었으나, 벨기에가 자국민 주주에게 발생한 손해를 청구인
으로 삼아 ICJ에 제소했다. ICJ는 벨기에가 회사와 관련해 외교적 보호를 행
사할 수 있는 근거가 충분치 못한 것을 인정하고, 회사의 손해에 대한 법적 
구제를 청구하기 위한 외교적 보호권은 그 국적국인 캐나다에 있다고 확인했
다.134) 이러한 ICJ의 결정은 바로 회사의 국적 결정에 있어 지배이론이 적용
되지 않는다는 것을 보여주고 있다. 회사의 국적결정에는 자연인과 같은 ‘진정
한 연계의 원칙’이 요구되지 않는 것이다.
  그러나 오늘날 다국적기업의 경우 주소라든가 설립지는 형식적인 것에 지나
지 않는다. 보다 중요한 것은 자본(소유)과 통제(경영)이기 때문에 이러한 실
질적인 내용을 외면해 외교적 보호권의 행사주체를 결정하는 것은 문제라고 
본다.135) 어쨌든 다국적기업, 외국투자자의 외교적 보호권은 기업의 국적국만
이 행사할 수 있다는 것이 당시의 ICJ 판시였던 것이다. 특히 투자자와 국가
134) Belgium v. Spain, ICJ Reports, 1970, p.3; ICJ는 바르셀로나 전력회사 사건에

서 자연인의 경우, ‘진정한 연관’이라는 기준은 무조건적 유추적용을 배척하면서 법
인에 관한 외교적 보호권의 행사에 대해서는 전통적인 국가실행에 따라 설립준거
법과 등기상의 주된 사무소를 기준으로 해야 한다고 판시했다. 이한기, 전게서,  
419쪽; 김대순, 전게서, 109, 678-681쪽; Brownlie, op. cit., p.107. 

135) 영미의 관행은 외교적 보호를 행사하는 국가와 보호대상인 회사 간의 실질적이
며 실효적인 관련을 요구하고 있다. 이태리와 스위스도 마찬가지다. 장효상, 전게
서, 168쪽; Brownlie, op. cit., p.486; 이 때문에 당사자들이 분쟁을 조정 또는 중
재에 회부하기로 동의한 일자에 ‘외국인의 지배’ 때문에 본 협약의 목적상 다른 체
약국의 국민으로 간주하기로 한 당사자들 간에 합의된 어떤 법인도 타방 체약국의 
국민으로 본다고 규정하고 있다(ICSID 협약 제 25조 제2항 b).
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간 분쟁해결과 관련해서는 투자자의 피해발생시와 청구시의 국적이 투자유치
국의 국적이 아니면 ISD제도를 이용할 수 있고, 피해발생시와 청구시 사이의 
국적변경은 ISD이용에 장애가 되지 않는 것으로 해석하는 것이 바람직하
다.136)
  최근 들어 국적문제는 더욱 복잡한 문제를 발생시키고 있다. 실제 서류상의 
회사인 페이퍼 컴퍼니(paper company)와 도관(導管)회사 등의 형태로 해외
투기를 행하는 외국계 자본의 국적은 판가름하기가 어려워 법적 갈등을 발생
시키고 있다.137) 실제 매매주체를 기준으로 판단한 론스타 과세 불복과 관련
한 국세청과 국세심판원의 판단은 외국계 투기자본에 대한 정확한 판결이라고 
보인다. 특히 다국적기업이 투자유치국을 중재로 끌어들일 때 가장 유리한 투
자협정을 골라 이용하는 협정쇼핑(treaty shopping)도 발생하고 있는 만큼 투
자자의 국적변화에 신경을 써야 할 것이다.138) 
136) 서철원, “투자자-국가 중재를 이용하기 위한 절차적 요건에 관한 연구뺶, 142

쪽; Loewen Group Inc. & Raymond L. Loewen v. United States of America, 
ICSID No. ARB(AF)/98/3, Final Award, June 26, 2003, p.42.

137) 해외투자자가 국내에서 거둔 차익에 대한 세금부과를 놓고 투자자의 국적이 국
내법정의 도마 위에 올라 있다. 미국계 사모펀드인 론스타가 2006년 스타타워(현 
서울 강남파이낸스 빌딩) 매각차익에 대한 과세에 불복해 제기한 국세심판이 2007
년7월6일 기각됐다.  사건의 핵심은 미국계 사모펀드인 론스타가 2001년 벨기에에 
설립한 스타홀딩스를 통해 스타타워 지분 100%를 6200억원에 산 뒤 2004년 싱가
포르 투자청에 9000억원에 팔았다. 2800억원을 벌어들인 론스타는 세금을 전혀 
내지 않았다. 주식 양도차익의 경우 세금은 내지 않는 점을 이용해 스타타워라는 
부동산 대신 스타타워 주식을 매매하는 형식을 취했기 때문이다. 또 스타타워를 매
매한 스타홀딩스는 벨기에 회사로 한․벨기에 조세조약에 따라 부동산 양도차익이라 
하더라도 과세할 수 없다는 점을 악용했다. 그러나 한국 국세청은 “2005년 6개월
간의 세무조사를 거쳐 1400억원을 매겼다. 스타워즈 주식은 실질가치가 부동산에 
기반을 두고 있기 때문에 론스타가 거둔 차익은 부동산 양도차익이라고 판단했다. 
또 스타홀딩스는 도관(導管)회사(도관회사는 조세회피를 위해 세워져 영업활동은 
하지 않는 회사로, 직원 1-2명 정도가 간단한 업무를 수행하기 때문에 서류상 회
사인 ‘페이퍼 컴퍼니’와는 다르다)이고, 실질 매매 주체는 미국 론스타 본사라며 
한․미 조세조약에는 부동산 양도차익은 원천지국(한국)이 과세할 수 있다.”고 주장
하고 있다. 론스타는 스타홀딩스는 벨기에 법인으로 한․벨기에 조세조약에 따라 과
세권이 벨기에에 있다며 행정소송을 청구하겠다고 밝혔다. 한국경제신문(2007.7. 
6), pp.1, 6; 한겨레신문(2007.7.6), p.1.

138) 미국 벡텔사와 볼리비아 사건의 경우 볼리비아와 네덜란드에서 재판이 벌어졌
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  (다) 칼보주의(Calvo Doctrine)
  
  앞에서 살펴본 바와 같이 외국인 대우에 관한 국제최소기준과 외교적 보호
는 역사적으로 서구국가의 라틴아메리카 국가 무력개입의 수단으로 이용된 것
이 사실이다. 이에 대한 반발작용으로 멕시코를 비롯해 라틴아메리카 국가들
은 재산의 사회적 기능을 강조하면서 서구국가의 외교적 남용에 대항했다. 이
때 외국투자자의 권리와 관련해 라틴아메리카 국가들은 19세기의 아르헨티나 
법학자 칼보(Carlos Calvo)의 저작물을 원용했다.139) 당시 칼보는 외국인은 
국제법상 외자유치국의 국민보다 더 많은 권리를 가질 수 없다는 입장이었다. 
즉 외국인 대우기준에 관해 국제최소기준을 비판하고, 내국민 대우기준을 주
장했다. 칼보는 자국민의 외교적 보호를 구실로 서구국가의 라틴 아메리카에 
대한 무력개입도 비판했다. 이러한 칼보의 입장은 실제로 외국인의 청구에 대
해서는 외자유치국의 국내재판소가 국내법을 적용해 처리하는 최종적인 관할
권을 가진다는 것이었다. 외국인은 본국에 외교적 보호를 요청하지 않으며, 본
국도 외교적 보호를 행사할 수 없다는 주장으로 나타난다.140) 
  라틴아메리카 국가는 19세기 말부터 20세기에 걸쳐 외국인과 체결한 계약에 
외국인 본국의 외교적 보호행사의 봉쇄를 목적으로 하는 조항, 즉 칼보조항을 
삽입시켰다.141) 칼보조항은 해석상 투자자 본국의 외교적 보호의 행사를 완전
히 봉쇄할 가능성이 있으므로 그 효력을 둘러싸고 논란이 있다. 현재 외교적 

으며, 미국 라우더사와 체코사건에서는 암스테르담, 런던, 스톡홀름 중재재판이 펼
쳐졌다. 홍기빈,『투자자-국가 직접소송제』(대구: 녹색평론사, 2006), 117-126, 
27-34쪽; UNCTAD, Investor-State Disputes Arising from Investment Trea- 
ties: A Review, UNCTAD Series on International Investment Policies for deve 
lopment, UN, p.21. 

139) Andreas F. Lowenfeld, International Economic Law(Oxford: Oxford Univer- 
sity Press, 2002), pp.394-395.

140) 中川淳司, 전게서, pp.193-194.
141) 칼보조항의 유형은 ①외국인이 체결한 계약은 내국민과 동등한 지위에 있음을 

규정하는 것 ②계약상 분쟁해결수단을 국내절차에 한정하는 것, ①과 ②를 혼합한 
것이 있다. Brownlie, op. cit., p.521.
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보호권의 주체인 투자국은 외교권을 요청할 수 있다는 자국민과의 약속에 의
해 외자유치국의 구속을 받지 않는다는 이유로 칼보조항은 국제법상 무효라는 
입장이 우세하다.142) 그러나 외국인이 계약으로 본국의 외교적 보호권 발동을 
요청할 권리를 포기하는 것은 국제법상 금지되지 않으므로 일정한 경우 칼보 
조항의 효력을 인정하려는 입장도 적지 않다.143) 예컨대 1926년 미국과 멕시
코 간의 North America Dredging Company 사건144)에서 계약당사자의 합의
(칼보조항)가 존중돼 멕시코 국내법상의 구제수단을 이용하는 것이 투자국 원
고회사의 의무인데도 그렇게 하지 않았다는 이유로 청구는 각하됐다.
 
  (라) 외교적 보호(diplomatic protection)제도의 한계145) 
  
  일반적으로 개인은 국제사법재판에서 당사자적격(자격)이 없다. 따라서 국
가를 일방당사자로 하는 국제경제분쟁에서 개인이 국제청구를 할 수 있는 유
일한 방법은 본국 정부에 의한 외교적 보호권의 발동이다. 그러나 외교적 보
호는 국제무대에서 대단히 중요한 제도 중 하나로 인식되는데도 논리적 기초
에서는 국민의 피해가 곧 국가의 피해로 간주되는 시대에 뒤떨어진다는 치명
적인 흠을 갖고 있다.146) 특히 외국투자자 보호수단으로 만족스럽지 못한 것
으로 평가되고 있다.147) 외교적 보호권은 피해 당사자인 개인의 권리가 아니
142) Ibid., p.521.
143) Ibid.; 칼보조항의 국제법 평가는 김대순, 전게서, 502쪽 참조.
144) RIAA vol.4(1926), p.26.
145) 투자자보호와 관련한 외교적 보호권의 역할과 한계에 관한 내용은 William S. 

Dodge, 뺵Investor-State Dispute Settlement Between Developed Countries: R- 
eflections on the Australia-United State Free Trade Agreement뺶, Vand. J. 
Transnational L. 1, vol.39(2006), pp.5-8; World Bank, World Development 
Report 2005: A Better Investment Climate for Everyone, 2004, pp.178-179 
참조.

146) 김석호, “외교적 보호권에 대한 새로운 비판적 고찰”,『법학연구』, 제26집
(2007.5), 430쪽.

147) 김부찬, “국제기업의 국제법 주체성과 외교적 보호제도”, 29-30쪽; Bjorklund, 
op. cit.,  pp.822-823.
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라 국가의 권리이기 때문에 투자국의 재량에 의해 행사될 수도 있고, 되지 못
할 경우도 있기 때문이다. 이러한 외교적 보호권의 재량적 특성 때문에 당사
자적격이 있는 국가가 외교적 보호를 거부하는 경우 피해 당사자인 해외투자
자는 아무런 국제적 차원의 법적 구제도 청구할 수 없다.148) 외교적 보호제도
는 국가가 주도적인 역할을 수행하도록 돼있다. 이에 따라 다국적기업과 주주
는 어느 국가가 국적국으로서 당사자 적격을 가지고 국제적 청구를 할 수 있
는가를 판단해야 한다. 실제적으로 여기에 많은 어려움이 있다. 다국적기업은 
소유와 경영면에서 복잡한 구조를 가지고 있으며 나름대로 독자적인 국제적 
행위자로 활동하고 있다. 이 때문에 본사의 국적국이나 자회사로서의 다국적
기업의 국적국, 아니면 주주의 국적국 등이 적극적으로 외교적 보호권을 행사
할지 의문이다.  외교적 보호권의 행사는 약소국의 독립성에 대한 위협으로도 
간주돼, 칼보조항을 원용함으로써 강대국의 외교적 간섭으로부터 벗어나려고 
시도하는 등149) 외자유치국의 저항에 직면하는 경우도 많다. 이 때문에 외교
적 보호제도는 국제투자자의 입장에선 다국적기업을 실효적으로 보호하는 충
분한 제도적 장치라고 볼 수 없다.150)
  특히 외교적 보호제도는 외국법인에 출자한 자국민 주주를 보호하기 위한 
목적으로 원용되기는 매우 어려운 실정이다.151) 다국적기업이 외자유치국의 
국적을 갖고 있는 경우, 외자유치국이 자신과 분쟁상태에 놓여 있는 다국적기
업을 위해 외교적 보호권을 행사해 주기를 기대하는 것도 거의 불가능할 것이
다. 회사의 국적국가와 주주의 본국이 상이한 경우 회사의 국적국가가 외교적 
보호권을 행사하지 않으면 주주 또는 투자자의 본국정부는 자국민에 대해 외
교적 보호권을 행사할 수 없다.152) 외교적 보호제도는 주주의 권익은 회사의 
148) D. Kokkini-Iatridou and P. J .I. M. de Waat. op. cit., p.128.
149) Donald R, Shea, The Calvo Clause(Minneapolis: University of Minnesota P- 

ress, 1955), pp.19-20.
150) D. Kokkini-Iatridou and P. J. I. M. de Waart. op. cit., p.129.
151) 김부찬, “국제기업의 국제법 주체성과 외교적 보호제도”, 29쪽.
152) 최승환, “국제 경제분쟁 해결제도로서의 중재”,『국제법학회논총』, 제41권 제2

호(1996.12), 238쪽.
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권익으로, 회사의 권익은 그 투자국의 권익으로 몰입시켜 주주의 보호문제를 
해결하는데 문제가 야기되고 있는 것을 보여준다. 다국적기업 그 자체와 주주
의 권익을 보호하기 위한 새로운 제도가 수립될 필요가 있다고 본다. 따라서 
조정이나 중재 등과 같이 회사의 국적에 관계없이, 개방화시대에 맞춰 외국투
자자가 이용할 수 있는 분쟁해결방법이 요청된다. 다만 투자유치국 내에서 합
법적인 경제활동을 할 수 있는 제도적 장치를 마련해야 할 것이다.

  (마) 투자자 보호를 규정한 한미FTA와 전통국제법 원칙의 포기
 
  한미FTA는 투자자 보호와 관련한 전통국제법의 논란의 문제점을 조문화  
함으로써 해결했다. 그 가운데 한 가지가 국제법상 최소기준대우153)이다. 그
동안 최소기준대우가 과연 국제관습법으로 존재하는지와 그 내용이 무엇인지 
현재의 국제법 분야에선 불확실하다.154) 하지만 이번 한미FTA에 조문을 규
정해 국제관습법상 최소기준대우에 대해 일단 규범력을 부여해놓고 있다.155) 
내국인대우 대신 최소기준대우가 자리 잡게 된 것이다.
  외교적 보호제도도 한미FTA에서는 원천적으로 이용할 수 없는 제도로 전
락했다. 국제관습법상 이러한 외교적 차원의 조치발동을 위해서는 피해자가 
외자유치국(현지국)에서 가능한 국내 구제절차를 모두 이용했지만 만족할 만
한 구제를 받지 못한 경우라는 전제조건이 필요하다. 그러나 이러한 외교적 
보호라는 방식을 통한 문제의 해결은 외국투자자, 현지국 정부, 투자자 모국 
정부 모두에게 그다지 바람직스러운 해결수단이 되지 못했다.156) 투자분쟁의 

153) 한미FTA 제11.5조(대우의 최소기준), 부속서 11-A; 각 당사국은 공정하고 공
평한 대우와 충분한 보호와 안전을 포함해 국제관습법에 따른 대우를 적용대상 투
자에 부여한다. 외국인의 대우에 대한 국제관습법 상 최소기준을 적용대상 투자에 
부여해야 할 대우의 최소기준으로 규정한다. 이 최소기준은 외국인의 경제적 권리
와 이익을 보호하는 모든 국제관습법상의 원칙을 지칭한다.

154) 송기호, 전게서, 87쪽.
155) 상게서.
156) 이성봉 외, 전게서, 52-53쪽.
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경우 보통 정부간 협상방식으로 문제해결이 시도되지만 이러한 과정은 상당한 
시간이 소요된다. 정부가 문제에 접근할 때도 투자분쟁 그 자체보다는 상대방 
국가와의 외교적 관계라는 차원을 우선시 할 수밖에 없다. 이 결과, 투자자의 
이익을 희생할 수밖에 없는 경우가 많았다.157) 재산보호를 요청하는 투자자의 
요구는 정부에게 상당한 부담이 될 수도 있다. 투자자 정부가 국제사회에서의 
신뢰도에 피해를 입지 않기 위해서는 분쟁사안을 충분히 검토해 정당화될 수 
있는 사안에 한해 외교적 차원에서의 조치를 발동해야 할 것이다. 현지국 정
부의 입장에서는 국내에서의 투자분쟁이 정부간 분쟁으로 확대되고, 더 나아
가 통상 외교 등의 차원에서 갈등의 요소로 비화될 수도 있다는 가능성을 우
려하지 않을 수 없다. 따라서 피해를 입은 투자자가 국제중재를 통해 직접 문
제를 해결할 수 있는 투자분쟁절차가 도입되기에 이르렀다.158) 결국 투자자가 
국제투자분쟁법의 주체로 부상하면서 국가의 외교보호권도 필요 없는 시대에 
접어든 것이다.  
 
        2. 2. 2. 2. 외국투자자 외국투자자 외국투자자 외국투자자 보호와 보호와 보호와 보호와 국가주권국가주권국가주권국가주권

  가. 외국투자자 보호와 국가주권의 전개 
  
  국가는 16세기부터 국가주권을 바탕으로 절대적 권한을 가졌다. 하지만 외
국투자의 주체인 다국적기업의 등장으로 주권은 제한적 의미를 가지기 시작했
다. 국가가 다국적기업과 국제계약을 체결하거나 다국적기업의 재산에 대해 

157) 상게서.
158) 상게서; 저자들은 투자자의 권리 보호를 위해 국제중재를 통한 분쟁해결방식이 

효과적이라고 주장했다. 중재비용의 부담이 당사자에게 주어짐으로써 분쟁사안의 
성격을 스스로 스크린해야 하고 투자분쟁의 성격이 외교적 마찰 등으로 비화되지 
않고, 정치적 외교적 관계를 떠나 순수하게 법리적 판단을 추구할 수 있어서다. 동
시에 투자자 모국 정부의 개입을 배제할 수 있는데다 객관적이고 전문적이고 신속
한 절차에 따른 해결을 추구할 수 있기 때문에 중재제도(ICSID)가 좋다고 주장한
다; 하지만 투자자의 중재신청의 오남용의 방지를 위해 소송비용을 진 주체가 부담
하는 규정 등이 이번 한미FTA에는 없어 아쉽다.
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국유화(수용) 등의 조치를 취하면서 변화의 조짐이 나타났다. 개발도상국들은 
경제강국과의 관계에서 절대적 주권에 가까운 권한을 행사했다. 주로 천연자
원과 관련해 경제주권을 지켜왔다. 강대국(선진경제국)에 본거지를 둔 다국적
기업은 해외투자의 규모를 확대하고 막강한 힘을 발휘하면서 상대적으로 경제
력이 약한 외자유치국과 힘겨루기를 계속하고 있다. 외자유치국과 다국적기업
은 어느 정도 힘의 균형을 유지했으나, 투자유치국이 외자유치를 통한 경제도
약을 정책으로 추진하면서 외국기업 보호체제를 구축, 다국적기업 쪽으로 힘
이 실리고 있다. 외자유치와 외국투자보호는 국가권한의 약화를 초래하고 있
는 셈이다. 한미FTA에서도 국가주권의 약화라는 우려를 제기하기도 한다. 과
연 우려할 정도로 국가주권이 훼손될 가능성이 있는가를 국가주권의 연혁과 
다국적기업의 해외진출의 과정 등을 통해 살펴본다. 
  
  (1) 국가주권의 전개 
  
  우선 외국투자자와 국가주권과의 힘의 대결은 다국적기업의 해외진출이 시작
되면서 본격화됐다. 현실적으로 다국적기업은 초국가적이며 범세계적인 목표를 
향해 다양한 국가들을 지배하려는 경향이 있다. 이러한 목표에 근거해 기업의 
목표를 극대화하고, 기업경영의 합리화라는 목표로 운영되는 체제를 갖추고 있
는 것이 특징이다.159) 이 같은 목적에 따라 추진 중인 다국적기업의 해외진출 
전략은 외자유치국과 심지어 투자자 본국과의 갈등을 발생시키고 있다.160)
  사실상 국가주권은 16세기부터 20세기까지는 절대적이었다. 주권국가의 이
론을 처음으로 체계화한 사람은 보댕(Jean Bodin, 1530-1596)이다. 그는 16
세기에 중세적인 다원적, 분열적 질서를 극복하고 강력한 절대군주에 의한 집
권적, 통일적인 근대 민족국가 건설에 이론적 근거를 제공하기 위해 군주주권
론을 주장했다.161) 이러한 군주주권이론은 군주의 권력과 새롭게 창설된 왕조
159) Stefan H. Robock, “The Case for Home Country Control over Multinational 

Firms”, Columbia Journal of World Business, vol.Ⅸ, no.2(Summer 1974), p.75.
160) Alan M. Rugman․Donald J. Lecraw and Laurence D. Booth, International Bu-
siness Firm and Environment(New York: Mcgraw-Hill, 1988), p.253.



- 55 -

를 공고히 하는데 크게 공헌하는 주요한 개념이 됐다. 이후 많은 학자들의 정
의에도 불구하고 오늘날의 주권의 지배적인 개념을 형성하는데 주력적인 역할
을 했다. 
  이어 18세기에 이르러 군주의 개인적인 주권은 루소(Jean Jacques 
Rousseau, 1712-1778)의 국민주권론에 의해 부인됐다. 즉 주권은 국가의 국
민에 속하는 것이며, 국가권력의 기초는 국민의 의지에 있다는 것이 주요한 논
지이다. 따라서 국민주권원리의 형성에 의해 군주의 절대적 권력은 완화되고, 
제한된 형태로 귀속된다. 이는 군주의 권력을 헌법에 귀속시키면서 군주로부터 
명백히 독립되고 선택된 입법단체인 국민적 기구에 분배하는 과정을 통해 이뤄
졌다. 이 같은 목적 내에서 헌법제정회의는 왕의 개인적 주권을 부정했고, 왕권
의 근원을 국민 그 자체에 두었다. 왕은 더 이상 국민의 이익과 권위를 도모한
다는 구실 하에 왕권을 내세워 권력을 행사할 수 없게 된 것이다.162) 
  국민주권이론은 전체 서구사회의 실질적인 국민주권주의 발전에 이론적 기
초를 제공하는데 공헌했다. 따라서 주권은 국내에서 최고의 권력, 국외에 대해 
독립된 권리이며, 그 속성이 절대적, 항구적 권력을 의미한다. 주권은 국가의 
의사결정과정에서 최종적이며, 전반적인 최고 권력이나 권위에 관한 정치학상
의 이론과 질서유지의 규칙에 대한 권위를 부여한다고 할 수 있다.163) 
  국가주권의 독립에 관한 각 국가의 권리의무를 명확히 하기 위한 본격적인 
시도는 1947년 11월 21일 채택된 UN총회 결의 178(Ⅱ)라고 할 수 있다. 
UN총회의 요청에 따라 국제법위원회는 “모든 국가는 독립에 대한 권리, 다른 
어떤 국가의 명령도 받지 않고, 그 자체의 통치형태의 선택을 포함해 모든 법
적 권리를 자유롭게 행사할 권리를 가진다.”고 규정164)한 것을 독립권으로 보
고 있다.165) 
161) 이한기, 전게서, 57-58쪽.
162) 東京大學 社會科學硏究所 編,『基本的人權(歷史2)』, vol.3(東京: 東京大學出版

會, 1978), pp.127-137 참조.
163) 杉原泰雄,『國民主權の硏究』(東京: 岩波書店, 1974), p.41.
164) 국가와 권리의무에 관한 선언(Draft Declaration on Rights and Duties of 

States) 제1조.
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   (2) 해외투자자의 전개과정
 
  국민주권이론의 발달과 함께 해외투자자도 국제사회에서 위상이 높아져갔
다. 10세기 전부터 출현166)하기 시작한 다국적기업은 중세 때 조합을 중심으
로 출현하기 시작했다. 후거가, 벨저가, 파움가르트너가, 획스테터가 및 핌펠
가 등 바라리아에 있는 아우구스부르크 출신의 거대상인이 그들이다. 이들은 
주로 16세기 초 무기생산에 중요한 구리시장을 전 세계적으로 독점했다.167) 
17세기에는 특허회사가 출현했다. 영국의 동인도회사와 네덜란드의 서인도회
사 등이다. 19세기 이후 서구 유럽국가의 석유, 전력, 화학 등의 산업분야에서 
기업이 집중, 합병되는 추세에 따라 등장한 다국적기업은 아시아, 아프리카, 
미국을 포함한 남북미주의 저개발지역을 대상으로 해외투자를 시작했다.
  이후 미국과 영국은 석유와 광산업, 제조공업, 공익사업 등에 집중적으로 해
외에 투자를 진행했다. 1930년대의 세계 공항과 1973년 제1차 석유위기 때를 
제외하곤 선진경제국들은 해외투자를 국가성장 동력의 핵심전략으로 삼으면서 
강화시켜나갔다.168) 

  (3) 해외투자자와 주권국가 간의 갈등
 
  1960년대 들어 세계진출에 열을 올리는 다국적기업과 국가자원을 지키기 
위한 제3세계 신생국가의 갈등은 심화되는 현상을 보였다. 다국적기업은 
1960년과 1970년 초 자원과 시장 통제, 이익 극대화를 추구하기 위해 해외시
장 개척에 나설 때 벌써 정부의 권한을 극복하거나 회피할 수 있는 충분한 힘
165) 김찬규, “국가의 기본적 권리의무”,『고시계』(1985.2), 135쪽.
166) Peter Fischer, “Das Transnationale Unternehmen Phanomen in der Volke-
rrechtsgeschichte”, Volkerrecht und Rechtsphilosophie, 1980, pp.345-370 참조.
167) Peter Fischer, Transnational Enterprise, Encyclopedia of Public International 

Law, vol.8 (Elsevier Science Publishers B.V., 1985), pp.515-519.
168) 박건태,『국가주권 하에서의 다국적기업의 역할과 제한에 관한 국제법적 고찰』, 

석사학위논문, 경희대학교, 1992, 17-22쪽.
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을 가지고 있었다. 투자국 본국과 외자유치국의 정부, 다국적 규제기관(기구)
들은 무력하기까지 했다.169) 다국적기업은 투자국의 정치, 경제, 문화적 가치
를 이전하기 위한 매개체로서 역할을 수행하고 있다고 외자유치국들은 인식하
기도 했다.170)
  다국적기업의 목표는 무역 특히 해외직접투자의 국제활동을 통해 수익을 극
대화, 최대화하는 것이었다. 상품시장의 접근과 생산요소, 투입량, 자원에 대
한 통제, 정보기술 등의 결합을 소유하는 독점자로서 행동한다. 반면 외자유치
국은 다국적기업에 대해 ‘사랑과 미움(love-hate)’의 양면성을 나타내는 것이 
특징이다. 외자유치국의 목적은 다국적기업의 활동으로 발생하는 이익을 최대
한 투자하도록 하는 것이다. 경제도약을 위해 외자투자자를 끌어들이긴 했으
나 이익이 쉽게 발생한 것은 아니었다. 외자유치국은 원료와 노동, 자본, 현지
시장의 접근 등 현지자원을 사용하는 다국적기업의 활동으로부터 생기는 이익
이 너무 적다고 주장했다.171) 특히 외자유치국은 정치와 경제적 주권에 대한 
효과적인 통제와 관리를 해야 했으며, 국민의 복지증대라는 비경제적 분야에
도 중점을 둬야 했다. 이 점이 다국적기업과 다르다고 할 수 있다. 172) 
  이 같은 이유로 다국적기업과 외자유치국간의 갈등이 나타나기 시작했다. 
우선 갈등은 1960년대 새롭게 독립을 획득한 아시아, 아프리카 신생국가들과 
서구 선진국가에서 나타났다. 신생국가들은 2차 세계대전 이후 독립한 국가로
서 과거 식민지 경험을 가졌거나 그렇지 않더라도 경제적, 정치적으로 저개발
국가에 속하는 국가들이었다.173) 이러한 신생국가들은 서구국가에 대해 정치 
169) Alan M. Rugman․Donald J. Lecraw and Laurence D. Booth, op. cit., p.253.
170) Jack N. Behman, National Interests and Multinational Enterprise: Tensions 

among the North Atlantic Countries, Englewood Clifts(New York: Prentice- 
Hall, 1970), p.98.

171) Alan M. Rugman․Donald J. Lecraw and Laurence D. Booth, pp.260-261.
172) Ibid. pp.262-265, 299 참조; C. Fred Bergsten․Thomas Horst and Theodore 

H. Moran, American Multinational and American Interest, The Brooking Ins- 
titution, W.C., 1978, pp.342-353 참조.

173) 김찬규, “신생국가와 전통국제법”,『국제법학회논총』, 제22권 제1․2호 합병호( 
1977.12), 109-110쪽.
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및 경제적 예속을 당하고 착취를 당했다고 주장한다. 경제적 주권 영역, 특히 
천연자원 분야에서 현저하게 나타났다고 강조했다.174) 국가주권의 개념은 경
제적 주권의 개념으로 더욱 세밀화 되면서 외자유치국의 반발은 더욱 거세져
갔다. 신생국가들은 정치적 독립을 쟁취함으로서 제국주의적 식민 종속국의 질
곡에서는 해방됐으나 새로운 국제독점자본과 강대국의 경제적 진출로 식민지
상태에 놓이게 된 것이다. 그들은 이 속박에서 탈출해야 할 필요성을 자각하게 
되며 항거로서 나타난 것이 경제적 주권175), 즉 자원주권이라 할 수 있다.
  이에 따라 UN총회는 1962년 12월 14일 제17차 총회에 이어 1973년 12월 
17일에뺳천연자원에 대한 영구주권(Permanent Sovereignty over Natural 
Resource)뺴의 결의를 채택했다. 제3세계는 총회결의와 관련해 국제기구에서 
다수의 힘으로 자원민족주의를 강력히 주장해 그 실행의 구체적 계획까지 선
언하기에 이르렀다. 그 중에서 가장 주목을 끄는 것은 1974년 12월 제28차 
UN총회에서뺳국유화에 따른 보상 문제의 재판관할권은 국유화한 국가에 있
다’고 한 결의이다. 종래 국제법의 관례와 다른 것으로 개도국의 자본민족주의
를 강조한 하나의 결과물로 볼 수 있다.
  상황이 개도국에게 유리한 반면, 외국투자자에게 불리한 쪽으로 흘러가자 
미국을 중심으로 한 선진국들은 대응책 마련에 나섰다. 우선 양자조약을 통해 
투자자 보호에 나서는 동시에 OECD를 통해 MAI 제정을 시도했다. MAI는 
해외투자규칙의 제정, 즉 투자보호와 투자자유화 및 분쟁해결이라는 세 가지 
핵심 분야에 관한 높은 수준의 다자간 규범을 제정하는 최초의 국제적인 시도
였다. 투자자에게 내국인과 마찬가지로 ‘동등경쟁조건(level playing field)’을 
제공하고 투자흐름의 왜곡을 제거해 자원의 효율적 배분을 촉진한다는 것을 
주된 목적으로 한다.176) 하지만 1988년 12월 3일 OECD는 MAI 제정 추진을 
더 이상 진행하지 않기로 공표했다. 프랑스의 탈퇴 선언과 개도국들의 반대 
때문이었다. MAI 반대론자들은 협정문이 국가주권을 침해하고, 개별국가의 
174) Hans J. Morgenthau, Politics among Nations: The Struggle for Power and 

Peace, 4th ed. (New York: Alfred A. Lnopf, 1967), pp.110-112.
175) 김찬규, “국가의 기본적 권리의무”, 138쪽.
176) 최승환,『국제경제법』, 814쪽.
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규제권한을 제한하는데다 노동과 환경기준의 하향화를 촉진하는 것이라고 비
판했다.177) 
  그런데 1980년대 중남미 지역의 외환위기 이후 차관을 통한 자본조달이 어
려워지자, 개도국들은 외국인 투자유치에 많은 노력을 기울였다.178) 이 같은 
분위기를 활용해 미국은 양자조약을 통해 투자보호라는 MAI 반대론자들이 비
판한 내용들을 해결하고 있다. 한미FTA도 투자보호 내용을 대부분 수용하고 
있다. 한국은 다른 나라와의 FTA체결에서 한미FTA의 내용이 그대로 받아들
여지기를 원하고 있다. 미국도 일본, 중국과의 FTA 등에서 한미FTA 내용을 
강력히 수용해줄 것을 제시할 가능성이 높다. 결국 당분간 다자간 협정 대신 
양국간의 협정을 통해 국가의 권한과 투자자의 자산보호의 기준이 마련되고 
있는 시대에 접어든 것이다. 양자조약은 당사국의 협상력에 따라 불평등한 규
범이 강제될 가능성을 배제할 수 없다. 이에 비해 일반적으로 다자간투자협정
은 투자보호규범을 모든 나라에 통일적으로 적용할 수 있고, 투자보호에 대한 
통일된 제도적 장치는 투자자유화의 확산을 촉진할 수 있다는 장점이 있다. 
외국투자자도 해당 체약국(외자유치국)을 상대로 직접 중재를 회부할 수 있다
는 점 등에서 해외투자보호에 관한 보편적인 국제규범체제를 수립하는데 도움
이 될 것으로 본다.179)  

  나. 외국투자와 국가면제(주권면제) 
 
  (1) 의의
  
  국제법상 국가면제(State Immunity) 또는 주권면제(Sovereign Immunity)

177) C. Baumgartner, “The Demise of the Multinational Agreement on Investme- 
nt”, Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, vol. 
40(1980), p.40.

178) Kenneth J. Vandelde, “A Brief History of International Investment Agree- 
ment”, U.C. Davids J. Int'l Law and Policy, vol. 12(2005), pp.180-181.

179) 최승환, 상게서, 821쪽.
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는 외자유치국의 국내법원이 외국이나 그 국가 재산에 대해 재판관할권을 행
사할 수 없도록 하는 원칙(규칙)이다.180) 주권독립, 주권평등의 원칙상 국가
는 타국의 관할권 행사로부터 일정한 면제를 향유할 수 있다는 것이다. 외국
투자자가 자산수용에 따른 손해를 보상받기 위해 외자유치국을 상대로 제3국
에서 국제소송을 제기할 경우, 외자유치국은 국가면제를 원용할 수 있으며, 국
내법원은 국가면제를 이유로 재판관할권의 행사를 거부할 수 있다.
  국가기관과 그 소유재산은 타국의 재판절차와 강제집행절차로부터 면제된다
는 국가면제는 주권평등원칙과 영역주의의 우위성과 영역관할권의 배타성에 
근거하고 있다. 즉 국가면제는 “대등한 자는 대등한 자에 대해 관할권을 행사
할 수 없다(par im parem non habet imperium)뺶는 국제법의 일반원칙에 따
라 국가는 그 의사에 반해 타국의 국내법원에 제소할 수 없다는 논거에 입각
해 발전된 것이다. 주권평등의 결과 각국은 타국에 대해 동의 없이 배타적인 
영역관할권의 행사를 포기하거나 자제하는데 동의한 것으로 간주된다.
  따라서 국제소송절차에서 국가면제원칙이 적용되면 외국정부기관은 사적당
사자인 외국투자자를 국내법원에 제소할 수 있으나, 사적당사자는 외국정부기
관을 피고로 제소할 수 없게 되는 불평등한 상황이 발생한다. 외국정부기관과 
거래하는 사적당사자는 사법적 구제에서 불리한 입장에 서는 것이다. 외국투
자자만 국가를 상대로 중재를 신청할 수 있고, 국가는 투자자를 대상으로 중
재신청을 할 수 없는 한미FTA 규정과는 정반대의 현상이라고 볼 수 있다. 
  국가면제에는 재판관할권의 면제를 일반적으로 인정하는 ‘절대적 국가면제’
와 일정한 경우에 그 범위를 제한하는 ‘제한적 국가면제’로 구분된다.181) 오늘
날에는 후자가 일반적이다. 주권적 행위에 대한 국가면제는 국제관습법상 확
립된 것이나, 비주권적 행위에 대한 관할권행사를 인정하는 제한적 국가면제

180) 상게서, 81쪽; 이동호, “자유무역협정의 중재절차가 환경법과 환경정책에 미칠 
영향”,『서울국제법연구』, 제13권 제1호(2006), 201-202쪽; 국가면제에 대한 일
반적인 논의는 다음 참조. Hezel Fox, The Law of State Immunity(Oxford: Ox- 
ford University Press, 2002); 최태현,『외국과 사인간의 분쟁에 대한 국내법원의 
관할권에 관한 연구』, 박사학위논문, 서울대학교, 1991.

181) 최승환, 전게서, 81-82쪽.
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이론이 국제관습법상 확립됐는지 여부에 대해서는 논란이 있다.182) 국가면제
는 국제분쟁해결원칙과 국내관할권원칙, 국내구제완료원칙 등과 같은 국제법
원칙들과 관련이 있다.183) 투자자가 직접 국가를 대상으로 분쟁을 해결할 수 
있는 내용이 조약에 명문화184)되면서 전통국제법 원칙들이 약화되거나 없어
지는 현상을 보이고 있다.  

  (2) 국제 중재판정과 국가면제의 포기 185)
  
  국가면제는 면제를 주장할 수 있는 국가가 포기할 수 있다. 이때 외자유치
국의 국내법원은 재판관할권을 행사할 수 있다. 이는 절대적 주권면제에서도 
인정됐던 예외사유이다.186) 다시 말해 다른 나라의 국내법원에 제기된 소송에 
응할 수 있는 것이다.187) 국제법상 주권면제의 적용을 국가의 고유한 기능 내
지 권력 작용에 속한 사항에만 한정하고, 경제개발협정 기타의 국제경제활동
182) 중국 일본 러시아 헝가리 폴란드 브라질 불가리아 에쿠아도르 포르투갈 수단 

시리아 태국 베네수엘라 등 국가들은 여전히 절대적 국가면제를 수락하고 있다. 
Brownlie, op. cit., p.324.

183) 국제분쟁해결원칙은 국제법이 적용되는 특정유형의 분쟁은 강제관할권을 가진 
국내법원보다는 국제분쟁해결절차에 따라 해결돼야 하는 원칙을 말한다. 위 국제법
의 원칙은 국가면제를 원용하거나 그 범위를 제한하는 근거로 원용될 수 있다. J. 
Crawford, “International Law and Foreign Sovereigns: Distinguishing Immune 
Transactions”, B.Y.I.L. vol.54(1983), pp.87-88.

184) 국가면제는 양자조약(1955년 미국․이란 우호․경제․영사조약 등)이나 다자조약
(1926년 브뤼셀조약, 1972년 유럽국가면제협약, 2004년 국가 및 그 재산의 관할
권 면제에 관한 유엔협약 등) 및 국내 입법 등에 채택됐다. 최승환, 전게서, 83쪽.

185) 외국국가가 면제를 포기한 경우 국내법원은 재판관할권을 행사할 수 있다. 이는 
절대적 주권면제에서도 인정됐던 예외사유다. 면제포기 예외에는 사인이 (투자국에
서)외국국가기관을 상대로 소송을 제기할 수 있는 가장 직접적이고 효과적인 방법
이다. 해외투자계약 등 관련 계약이나 조약(투자보호조약, 우호통상항해조약)에 면
제포기조항이 삽입된 경우 국내법원은 외국국가에 대해 재판관할권을 행사할 수 
있다. 면제포기조항은 문제의 행위가 상업적 행위인지 국가면제의 기타 예외사유에 
속하는지 여부를 판정하는 법원의 부담을 덜어주는 기능을 한다. 상게서, 89쪽.

186) 상게서.
187) 유병화 외,『국제법Ⅰ』, 343쪽.
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에는 미치지 않도록 시도하고 있다.188) 대표적인 경우가 통상관계이다. 19세
기에는 국가의 활동이 전통적인 권력적 행위에 국한됐기 때문에 모든 국가 활
동에 대해 주권면제를 부여했다. 그러나 20세기 들어 국가활동의 범위가 통상 
분야까지 확대되면서 주권면제 적용영역을 부득이 제한할 수밖에 없었다.189) 
19세기 자유주의 시대의 국가역할은 개인의 권리보장과 자본주의 경제질서 
유지 등으로 최소화됐지만 20세기부터 국가활동에 질적 변화가 나타나기 시
작한데 따른 것이다. 이전에는 개인의 사적 영역에 속했던 경제활동에 대해 
국가가 복지국가의 이념 아래 간섭과 통제를 증대했고, 일부 국가에서는 상업
과 산업, 금융 분야 등 주요 거래분야를 국영화해 국가가 직접 경제활동을 담
당하기도 했다. 경제활동에는 용역의 공급계약, 차관 등도 포함했다.190) 국가
의 대외적 활동은 국가 대 국가 차원에서 행해지기도 하지만, 많은 경우 국가 
또는 국가기관을 일방 당사자, 외국의 자연인과 법인을 포함하는 사인을 타방 
당사자로 이행된다.191) 
  즉 국가와 국가기관은 국제거래를 규제하는 동시에 스스로 국제거래에 참여
하고 있다.192) 국가는 공권력의 주체이면서 경제주체라는 양면을 가지는 것이
다. 어느 국가 A가 외국인이나 외국기업과 통상계약을 체결하고 거기서 나온 
분쟁이 다른 나라 B의 국내법원 관할에 속할 경우 A국가는 이 계약 관계 분
쟁에 대해 B국가 관할권 행사에 동의한 것으로 간주한다. 따라서 A국가는 B

188) 이한기, 전게서, 647쪽.
189) 유병화 외,『국제법Ⅰ』, 344쪽.
190) 상게서, 346-347쪽.
191) 고영국, “중재판정의 집행과 국가면제에 관한 고찰,”『국제법학회논총』, 제51권 

제3호(2006.11), 143-144쪽.
192) 이것을 국가의 이중인격(the dual personality of the state)이라 한다. 국가면제

의 문제에 있어 국가의 이중인격은 외국법원의 재판권으로부터 면제되거나 경우에 
따라서는 면제되지 않는 방법으로 나타난다. 일방 당사자가 국가인 사건에서 국내
법원에서 외국이 면제되는 인격 또는 면제되지 아니하는 인격에 직면하고 있는지 
여부는 그 사건에서 해당 국가가 발휘하는 능력을 판단해 결정된다. Sam Müller, 
The Flame Rekindled: New Hopes for International Arbitration(Dordrecht: Ma- 
rtinus Nijhoff Publishers, 1996), p.164.
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국가 국내법원에 대해 국가면제를 주장할 수 없다.193) 국제법상 주권면제의 
적용을 국가의 고유한 기능 내지 권력 작용에 속한 사항에만 한정해 경제개발
협정 기타의 국제경제활동에는 미치지 않도록 시도하고 있다. 사인인 외국투
자자의 경우, 이러한 국가 또는 국가기관과 맺는 국제계약인 양허계약(국가계
약)194)은 계약상의 내용만을 가지고 국가 또는 국가기관의 계약위반에 대응
하기 힘든 측면이 있다. 이 때문에 투자국은 국제투자의 경우 계약당사자인 
외국의 일방적인 계약파기와 국유화 등의 위험으로부터 자국민을 보호하기 위
해 조약을 체결하는 등 적극적인 조치를 취하고 있다.
  국제거래의 당사자인 투자자의 입장에선 타방 당사자인 외국과 계약을 체결
하는 경우, 분쟁 발생 가능성을 염두에 두고 대비해야 한다. 외국투자자는 공
적 실체(투자국이나 투자유치국)가 국제적인 경제활동에 참여할수록 소송을 
제기하는 문제를 점점 더 인식하게 됐다.195) 투자자는 외국의 일방적인 조치
가 국가행위에 해당해 법원의 판단대상에서 제외되거나, 타방 당사자인 국가
가 국제관습법상의 국가면제를 향유해 법원에 출석할 의무조차 부담하지 않는 
것을 예방하기 바란다.196) 이에 대해 투자유치국 입장에서는 외국법원에서 공
정한 재판을 기대할 수 있을 까 하는 불안과 주권적 존재인 국가가 외국법원
에 복종하는 문제를 미연에 방지하기 위해 분쟁해결방법으로 중재를 계약에 
명시하는 경우가 많다. 중재가 국가계약에서 자연히 투자자와 국가의 이해관
계가 맞아 떨어져 이용도가 높아지게 된 것이다.
  하지만 중재를 분쟁해결수단으로 선택할 경우, 국제법상 주권평등의 원칙에 
근거한 국가는 외국법원에 피소돼서는 안 된다는 국가면제원칙의 적용가능성
193) UN Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 

article 11.
194) Craig, International Chamber of Commerce Arbitration, 3rd ed.(Paris: Ocea- 

na & ICC Publications, 1998), p.661.
195) Andreas F. Lowenfeld, International Litigation and Arbitration (St. Paul, 

Minnesota: West Publishing Co., 1993), p.332.
196) 투자자들이 중재를 선호하는 것은 중재법정이 투자유치국 밖에 존재하고, 투자

유치국의 법률에 구속되지 않고 중재조항에 따라 구성되기 때문이다. M. So- 
rnarajah, The International Law on Foreign Investment, p.334.
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을 회피할 수 있다.197) 중재판정의 결과, 패배한 국가는 자발적으로 중재판정 
결과에 따른 의무를 이행하지 않을 경우 타국에서 보유하고 있는 국가재산의 
강제집행이 가능한지 문제도 남는다. 이때 중재판정의 채무자인 국가는 국가
면제 원칙을 주장해 그 집행을 면할 수 있는가가 문제되기도 했다.198) 하지만 
한미FTA의 경우 피해를 입은 투자자의 본국이 무역보복조치를 이행할 수 있
도록 규정해 이 같은 문제를 해결했다.199)
  주권면제의 포기는 한미FTA에서는 완전히 법적 체계를 달리하고 있다. 투
자유치국은 더 이상 투자자와의 계약에 특별한 규정을 명시하지 않는 한 국제
투자계약200)에서 재판관할권의 행사를 거부할 수 있는 기회를 가질 수 없게 
됐다. ISD 중재절차를 포함한 FTA를 체결한 당사국은 기본적으로 국가면제
라는 특권을 ISD와 관련해서는 포기하고, 타국에 설치되는 중재재판부의 관할
권에 동의하게 되는 것이다.201) 외자유치국이 사적인 민영화 계약을 이행하지 
않을 경우, 외국투자자는 민영화 계약위반을 이유로 국가를 국제중재제도에 
회부할 수 있고, 심지어 같은 이유로 국가의 조세권에 대해서도 국제중재에 
회부할 수 있는 막강한 권한을 갖게 됐다.202) 투자자는 외자유치국에서 외자
197) 한미FTA 제11.22조 제1항; 중재재판부는 이 협정과 적용 가능한 국제법에 따

라 분쟁을 판정한다고 규정. 한미FTA에선 국제중재판정에서 피소된 국가(외자유
치국)의 국내법 적용을 원천적으로 배제하는 조약이라 볼 수 있다; 송기호, 전게
서, 31쪽.

198) 강희갑, “외국중재판정의 집행에 대한 주권면제”,『중재』, 제283호(1997.3),  
33쪽.

199) 한미FTA 제11.26조 제9항, 제22.13조; 국가가 국제중재판정을 준수하지 않을 
경우, 세 사람으로 별도의 재판부를 구성해 판정 미준수를 확인하도록 한다. 미준
수가 확인되면 무역보복을 할 수 있으며, 이를 막으려면 국가는 현금을 상대국에 
지급해야 한다; 한미FTA 용어로는 ‘혜택의 정지’라고 한다. 이 같은 조항이 들어간 
FTA가 세계사와 출현한 때는 1994년 미국과 멕시코와 체결한 NAFTA에서부터
다. 송기호 전게서, 32쪽.

200) 한미FTA 제11.28조; 투자자가 전력생산과 배전, 상하수도 및 통신과 같이 국가
를 대신해 대중에 서비스를 공급하는 권리 또는 대중이 이용하는 도로 교통 운하
의 건설과 같은 기반시설사업권이다.

201) Edward J. Sullivan and Kelly D. Conner, “Making the Continent Safe for 
Investors NAFTA and the Taking Clause of the Fifth Amendment of the 
American Constitution”, Urban Law, vol.36(Winter 2004), p.117.



- 65 -

유치국 정부를 상대로 소송에 참여할 수도 있다. 국가입장에서 볼 때 투자자 
개인과의 계약을 지키지 않았다는 이유로 국제중재에 회부될 수 있게 된 것이
다. 이 여파로 국가면제의 포기도 앞으로 체결될 FTA에선 찾아보기 힘든 조
문이 될 것으로 예상된다.203) 결국 한미FTA는 국가들이 서로의 이익을 위해 
각자의 주권 중의 일부를 행사하지 않거나 일정한 방법으로만 행사하기로 하
는 자발적 약속이다. 따라서 국가들이 서로 외국인 투자를 활성화하기 위해 
투자분쟁에 대해서는 자기 나라의 재판권을 행사하지 않기로 약속하는 것은 
얼마든지 가능하게 된 것이다.204) 

202) 한미FTA 제11.16조 제1항, 제23.3조 제6항; 송기호, 전게서, 145-148쪽.
203) WTO(세계무역기구) 분쟁처리 양해각서 제23조 제1항에서는 WTO위반을 시정

하고자 하는 경우에는 협정의 규칙과 절차를 준수해야 한다고 규정해 무역보복을 
금지하고 있다. 투자자로 볼 때 중재판정에 이겨놓고도 유치국이 의무를 이행하지 
않을 수 있다는 불만을 제기한 점이 한미FTA에선 해소된 것이다.

204) 법무부, “ISD 제도에 관한 Q&A”(2007.4.13), 5쪽
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第第第第3333章章章章    國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決의 의 의 의 主主主主要要要要    節節節節次次次次에 에 에 에 대한 대한 대한 대한 比比比比較較較較分分分分析析析析
    第第第第1111節節節節    國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決    節節節節次次次次의 의 의 의 類類類類型型型型

  투자분쟁은 국가간, 사인간, 그리고 국가와 투자자 간에 발생할 수 있다.205)  
투자분쟁의 주체들이 누구이든지, 투자자는 투자자산에 대해 피해를 입은 경
우 중재를 통해 피해보상 받기를 원한다. 법원판결은 기업현실보다는 법 이론
에 기초해 구체적 타당성의 관점에서 불합리한 점이 많지만, 중재는 법 이론
과 아울러 기업거래 현실 측면 등을 충분히 고려함으로써 구체적 타당성을 기
대할 수 있기 때문이다. 중재절차의 비용이 법원소송보다는 상대적으로 싸고 
분쟁해결도 신속한데다 심리를 비공개적으로 해 기업비밀을 보장할 수 있는 
점도 중재를 선호하는 이유다.
  이 같은 중재제도 선호 경향은 계속 이어져 투자자와 국가 간 투자분쟁문제
가 발생하는 경우 투자자는 중재제도를 선호하고 있다. 이 때문에 투자자가 
최근 ICSID, UNCITRAL, ICC 제도를 선택적으로 이용할 수 있는 체제가 투
자조약에 포함되는 사례가 늘고 있다. 한미FTA에서도 사정은 마찬가지다. 한
미 투자자는 중재절차 가운데 한 개를 선택해 투자국에서 입은 재산상 피해 
보상을 신청할 수 있다. 투자자들이 대표적으로 활용할 수 있는 위의 3가지 
중재절차 가운데 어떤 것이 우리에게 유리한지 상황에 따라 살펴봐야 할 것이
다. 이 때문에 이 제도들의 내용과 차이점을 비교 분석해보는 것은 필요한 것
이다. 
 특히 이 같은 중재제도는 1994년 NAFTA 발효 이후 사법관계 뿐 아니라 공
공정책으로까지 그 대상이 확대되면서 투자자가 지나친 권한을 행사하고 있다
는 지적206)도 받고 있는 만큼 중재제도의 특성을 살펴 ISD제도에 적절히 활

205) M. Sornarajah, The Settlement of Foreign Investment Disputes (Hague: Kluwer Law 
International, 2000), pp.151-161.

206) 송호창, “투자자 국가제소권”,『한미FTA 협정문 분석종합보고서』(2007.6.20), 
216쪽.
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용하고 그 개선책을 마련하는 것이 필요하다고 본다. 국제중재기관의 문제점
은 본질적으로 공공정책의 적법 여부를 판단할 수 없는 태생적 한계를 지닌 
기구인 점을 들 수 있다. 사인간의 상사분쟁을 처리하기 위해 만든 제도이므
로 국가의 공공정책과 관련되는 분쟁을 해결하는 절차로는 도입할 수 없다는 
것이다. 특히 중재기구는 상대적으로 숫자가 많은 미국통상법 전문가들로 구
성될 수밖에 없는 것이 현실이다. 결국 공공성을 인정받기 어렵고, 오판의 경
우 구제수단이 없다는 점을 들어 공공정책을 중재제도로 해결하는 것에 대해 
반대 입장을 밝히고 있다.207) 
  투자자와 국가 간 투자분쟁의 경우, 전통국제법에서 한계를 가지고 있었다. 
상호의존적이고 개방적인 세계경제에서 투자자가 관련된 국제투자분쟁의 해결
에서 관련 당사자 모두가 수락할 수 있는 공정하고 객관적인 탈지역화된( 
delocalized) 분쟁해결제도를 필요로 하는 상황이 전개된 것이다.208) 중재는 사
법상의 권리나 사법과 공법이 함께하는 법률관계에 관한 분쟁이 발생할 경우, 
당사자의 합의에 의해 법원 이외의 제3자(중재인)에게 해결을 위임하고, 그 판
정(award)에 복종함으로써 분쟁을 최종적으로 처리하는 개별적이고 강행적인 
분쟁해결방식이다.209) 일반적으로 국제법상의 국제중재란 국가를 일방 또는 양
당사자로 하는 중재만을 의미한다. 국가와 국가간 또는 국가와 국제기구간의 중
재를 취급하는 국가간 중재(interstate arbitration) 또는 국제중재(international 
arbitration)와 국가와 외국투자자간의 투자분쟁을 취급하는 국제투자중재
(international investment arbitration)가 포함된다. 국제중재는 조약상의 국제
적인 중재절차에 따라 행해지고 있다.210) 사인간의 국제상사분쟁만을 취급하는 
국제상사중재(international commercial arbitration)는 국제법상 또는 협의의 국
제중재의 범주에서 제외된다. 국제상사중재는 순수한 사인(기업)간의 중재로서 
207) 송호창, 상게자료, 217-218쪽.
208) Munchlinski, Peter, Multinational Enterprises and Law(Oxford: Blackwell, 

1999), p.537.
209) 백충현 외, 전게서, 320쪽.
210) M. R.. Sammartano, International Arbitration Law(Hague: Kluwer Law & 

Taxation Publishers, 1990), pp.20-24.
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내국중재 또는 외국중재에 포함되기 때문이다.211) 이에 비해 광의의 중재에는 
국제상거래 당사자 중 일방이라도 국내적 요소(국적이나 주소지 또는 주된 영
업소)를 구비하지 못한 중재뿐만 아니라 외국중재도 포함된다.212) 우리나라의 
대한상사중재원 상사중재규칙 제2조에서는 국내중재를 제외한 모든 중재를 국
제중재로 규정하고 있으나, 국제법상의 국가간 중재를 의미하는 국제중재에는 
상사중재규칙상의 국제중재가 포함되지 않는다.213) 하지만 당사자간의 합의가 
있을 경우 국제상사중재도 국제중재에 포함시키고 있다.  
  투자자와 국가 간의 투자분쟁은 주로 국제중재기구에서 처리하고 있다. 국
제투자의 법적 보호를 위해 다국간 제도의 확립을 위한 노력은 여러 가지 형
태로 이뤄져왔다. 그동안 1947년 국제무역기구 창설을 위한 ‘아바나헌장 초
안’에서부터 1967년 외국인자산 보호에 관한 OECD협정 초안에 이르기까지 
국제투자의 보호를 위한 다자조약의 체결 노력은 다각적으로 추진됐으나 아직
도 이렇다 할만한 성과는 없다.214) 각 체약국의 특수사정이 중시되는 대상을 
규율하기 위한 다자조약의 체결은 쉬운 일이 아니며, 투자국과 투자유치국의 
이해대립으로 전망도 결코 밝다고는 할 수 없다. 이 같은 환경 속에서도 
ICSID는 국제투자 확대 움직임에 따라 투자분쟁해결분야에서 힘을 발휘하고 
있다. 동시에 UNCIRAL과 ICC도 사법중재처리기관에서 벗어나 투자자와 국가 
간 분쟁까지도 처리할 수 있는 권한을 가지면서 투자분쟁국제기구로서 역할을 
담당하고 있다.215) 

211) 국제상사중재를 국제중재에 포함시키는 견해는 ‘국제(international)’를 ‘국가간(inter- 
state)’이 아닌 ‘국경을 초월해서 전개되는(transnational)’ 의미로 사용하는 것인데, 국제
상사중재를 국제공법상의 중재에 포함시키는 견해는 적절치 못하다고 본다. 상사중재의 
국제성에 관한 일반적인 논의는 김석호, “상사중재의 국제성에 관한 연구”,『국제법학회논
총』, 제36권 제2호(1991.12), 41-64쪽 참조.

212) 1985년 UNCITRAL에서 채택된 표준국제상사중재법 제1조제3항은 ①당사자의 영업소가 
상이한 경우 ②중재지나 분쟁주제와 관련된 사항에 외국적인 요소가 있는 경우 ③중재합
의의 주제가 2개국 이상과 관련 있는 경우라고 당사자들이 명시적으로 합의한 경우 등에 
행해지는 중재를 국제적인 것으로 규정하고 있다.

213) 최승환, 전게논문, 240쪽.
214) 백충현 외, 전게서, 226쪽.
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  한미FTA216)에 따르면 외국투자자는 투자유치국 정부를 상대로 국내법원 
에 제소하거나 국제중재를 요청할 수 있다. 투자유치국 정부가 협정상 의무나 
투자계약 또는 투자인가를 위반해 투자자에게 손실을 발생시켰을 경우 투자자
는 국가를 상대로 중재를 신청할 수 있다. 이 때 외국투자자는 본국과 외자유
치국이 모두 ICSID협약 당사국인 경우에는 ICSID를 선택할 수 있고, 서로 합
의에 따라 UNCITRAL 중재규칙, 기타 합의할 수 있는 중재절차(ICC 등)217)
에 따라 중재를 제기할 수 있다. 한국과 미국은 모두 ICSID 회원국인 만큼 
ICSID협약을 이용할 가능성이 높다. 한미투자자는 UNCITRAL과 ICC를 언제
든지 중재제도로 활용할 수 있는 기회는 열려 있는 만큼 어떤 중재절차를 이
용해 투자국을 중재에 회부할 것인지는 전적으로 투자자의 선택에 달려 있다.
 
    第第第第2222節節節節    國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決機機機機關關關關의 의 의 의 解解解解決決決決節節節節次次次次
 
        1. 1. 1. 1. ICSID ICSID ICSID ICSID 개요개요개요개요
 
  ICSID는 국제투자로부터 발생하는 분쟁을 해결할 목적으로 1966년 세계은
215) UNCITRAL은 1976년 UNCITRAL 중재규칙을 발전시켜, 일반상사중재에 관한 국제협약

을 마련하려는 작업을 꾸준히 시도해 결국, 1985년 국제상사중재에 관한 모델법을 완성
시킴으로서 국가를 당사자로 하는 중재만이 아니라, 개인과 개인 간의 중재에 대해서도 
국제적인 규범을 마련하게 됐다. 1985년 모델법이 협약이 아닌데도, 국제적인 규범이 된 
것은 1985년 모델법을 바탕으로 많은 나라들이 자국의 중재법을 개정, 제정하는 작업을 
진행시켜 오고 있어 이러한 작업의 결과 상당히 많은 나라들이 이 모델법에서 사용하는 
개념이나 용어 중재방식 효과에 대해 익숙해졌기 때문이다; 장문철 외,『UNCITRAL 모
델중재법의 수용론』(서울: 세창출판사, 1999) 참조.

216) 한미FTA 제11.16조 제3항.
217) UNCTAD조사에 따르면 2006년 11월 현재 투자협정에 근거한 투자분쟁 사건 수는 255

건. 이 가운데 156건(61%)은 ICSID에 접수됐고, 65건은 UNCITRAL 중재규칙에 따른 
중재절차에 회부됐고, 그 외 ICC, 스톡홀름중재협회 국제중재법원 등에 제기됐다. 전 세
계 70여 개국 정부가 투자분쟁 중재의 당사자(피 신청인)로 제소됐다. 이 가운데 아르헨
티나는 총 42건의 중재신청(이 가운데 39건은 90년대 말 아르헨티나 외환위기 당시의 정
부정책과 관련 있는 사건임)을 당해 가장 많은 투자분쟁 중재를 경험했다. 225건 가운데 
42%정도가 전기, 정보통신, 채무증서, 상하수도 서비스, 폐기물관리 등과 같은 서비스 분
야의 사건이다. 대한상사중재원, “투자분쟁개요” (2007) 자료.
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행 산하에 설립된 중재기관이다. 국제투자분쟁은 주로 외국인 투자자와 투자유
치국 정부간에 발생하게 된다. 기존의 국제법 체제하에서의 분쟁해결방법으로
는 투자자를 보호하는데 한계가 있었다. 분쟁 발생시 투자유치국 국내법원에 
제소하는 경우 분쟁의 일방당사자인 국가의 국내법원에서는 공정한 재판을 보
장받을 수 없는데다 주권면제나 판결집행의 문제 때문에 이 역시 적절한 분쟁
해결기관이 되기 어려웠다. 이러한 한계를 극복하기 위해 IBRD218)의 주도와 
후원 아래 ICSID 협약이 제정되어 동 협약에 따라 ICSID가 설립된 것이다.
  ICSID는 설립 후 초기에는 사건처리 실적이 미비했다. 1987년 영국의 
Asian Agriculture Products Ltd.라는 회사가 영국과 스리랑카 간의 BIT에 근
거하여 스리랑카 정부를 상대로 중재 신청한 것이 양자투자협정 관련 첫 분쟁
사건이다. 그 후 전 세계적으로 투자협정이 급증하고 이에 따라 투자협정 위
반에 근거한 투자분쟁도 증가하면서 2006년 11월말 255건의 투자분쟁이 제
기됐고, 이 가운데 156건(61%)이 ICSID에 접수됐다.
  ICSID는 투자자와 투자유치국간의 투자로부터 발생한 법률상의 분쟁을 중
재로 처리하는 대표기관으로 자리 잡고 있는 것이다. 그러나 분쟁당사자들이 
중재 신청하는 모든 사건을 처리하는 것이 아니고, 그 관할요건을 충족하는 
사건에 한하여 이를 접수하고 처리한다. 최근 몇 년을 제외하고 설립된 지 40
여 년 동안 사건 처리 실적이 지극히 미비했던 것도 이러한 이유 때문이다. 
그럼에도 불구하고 투자분쟁과 관련한 ISD제도에 있어서 ICSID가 가장 선호
되고 있는 이유는 투자분쟁 해결기관으로써 가장 공신력이 있고 전문성을 갖
춘 중재기관이기 때문이다. ICSID에서 중재절차가 진행되고 있다는 사실만으
로도 분쟁당사자들이 화해합의를 도출하는데 도움이 된다. ICSID의 활동에 대
218) 일명 세계은행(World Bank)이라고도 한다. 1945년 IBRD협정에 의거 설립, 1947년 UN 

전문기관이 됐다. 목적은 경제부흥과 후진국의 산업개발을 위한 보증 또는 장기자금의 공
급을 통해 국제투자를 촉진하는데 있다. 한국은 1955년 8월 26일 가입했다. 기관으로는 
총회(매 1년)와 이사회, 총재, 사무국(워싱톤 소재)이 있다. 이병조․이중범, 전게서, 342, 
677-679쪽; 2007년 9월 말 현재 회원국은 184개국; 긍정적 효과 뿐 아니라, IBRD의 비
판의 목소리가 1980년대부터 높아지고 있다. 세계은행의 개발금융 확대는 빈부격차를 확
대시킬 뿐 아니라 환경파괴나 인권침해마저 야기하고 있다. 세계은행의 프로젝트가 대규
모인데다 비판세력으로 비정부기관의 국제적 네트워크가 발달했기 때문이다. 이건우,『세
계를 지배하는 얼굴 없는 국제기관 IMF․세계은행』(서울: 한울, 1998), 29-31쪽 참조.
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한 평가도 상당히 긍정적인 것으로 보인다.219) 특히 군함외교(gun-boat 
diplomacy)의 문제, 즉 강대국인 투자국이 상대적으로 약소국인 투자유치국에 
대해 외교적 보호권 발동 등을 근거로 간섭할 것이라는 우려를 씻어줌으로써 
개발도상국들이 투자유치에서 적극적인 자세를 취하는데 일조를 했다.220) 
1968년 인도네시아와 네덜란드가 투자협정에 처음으로 ICSID 중재조항을 삽
입한 이후 많은 국가들이 도입하고 있다.221) 우리나라도 조약에서 대부분 
ICSID를 이용할 수 있도록 규정하고 있다. ICSID 중재절차에서 중요한 요건
을 살펴보기로 한다.
 
        2. 2. 2. 2. 관할 관할 관할 관할 요건요건요건요건
 
  ICSID의 관할권은 분쟁당사자가 ICSID에 회부할 것을 서면으로 동의한 분
쟁으로써 협약 체약국과 타방체약국 국민간의 투자로부터 직접적으로 발생하
는 모든 법률상 분쟁에 미친다.222) 먼저 중재를 신청할 수 있는 자격 즉, 당
사자적격에 관해 살펴본다.

  가. 당사자 적격
 
  일반 상사중재(commercial arbitration)의 경우 중재절차의 당사자는 해당 
계약의 당사자이면 충분하고 달리 특별한 제한이 없다. 그러나 ICSID 중재의 
경우에는 협약 규정에 따라 ‘일방당사자는 체약국이거나 또는 그 하부조직
(constituent subdivision), 기관(agency)이어야 하고, 상대방은 다른 체약국의 
국민이어야’한다. 따라서 분쟁당사자가 모두 체약국이거나 또는 모두 투자자인 
219) 장승화, 전게서, 7쪽.
220) Matthew B. Cobb, “The Development of Arbitration in Foreign Investment”, Mealey's 

International Arbitration,  vol.16, Rep. 48 (2001), p.6; http://www.lawschool.westlaw. 
com (홈페이지 2007.7.30 방문).

221) Rudolf Dolzer and Margarete Stevens, op. cit., p.130.
222) ICSID협약 제25조.
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경우에는 ICSID의 관할이 미치지 않아 중재신청 접수가 거부된다.
 
  (1) 체약국
 
  각 국가는 ICSID 협약을 비준함으로써 체약국이 된다. 협약 제68조에 따라 
협약 비준서를 ICSID에 기탁한 날로부터 30일이 경과하면 체약국 지위를 얻
게 된다.223) ICSID에 서면고지를 해 협약에서 탈퇴할 수 있다.224) 협약의 체
약국이 아닌 경우에도 국가는 ICSID 중재에 동의를 할 수 있으나 추후 협약
의 체약국225)이 되기 위한 요건을 충족하는 경우에 한해 그러한 중재동의가 
효력을 갖게 되며, 그렇지 않은 경우 ICSID는 당해 중재신청에 대해 관할권을 
갖지 않는다. 

  (2) 체약국의 하부조직 또는 기관
 
  국가는 중앙정부기관이나 별도의 실체(entity)를 통해 외국인 투자를 유치
하거나 사업을 실시할 수 있다. 그러한 실체에는 지방정부, 정부의 공공기관 
등이 포함된다. 외국인 투자자가 이러한 공공기관 등과 투자계약을 맺는 경우 
계약서 내에 ICSID 중재조항을 넣는 삽입하는 경우가 많다. 이와 관련해 중재
절차에서 당사자적격 문제가 제기되는 경우가 있다. 외국인 투자자가 계약상
대방으로 하고 있는 공공기관 등이 ICSID에서 체약국으로서의 지위를 갖는지
에 관한 문제가 제기된다. 이 때문에 체약국에게 ICSID의 관할대상이 되는 자
국의 정부조직이나 기관을 지정해 ICSID 사무국에 통보하도록 했다.226) 이러
한 지정과 통보가 있어야 비로소 ICSID는 당해 기관에 대해 관할권을 갖는다. 
이를 통해 체약국은 외국인 투자자에게 그들의 계약상대방이 ICSID의 관할이 
223) 상게협약 제68조.
224) 상게협약 제71조.
225) 2006년 말 현재 우리나라를 포함해 144개국이 협약에 가입했다.
226) ICSID협약 제25조 제3항.
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미치는 기관인 것을 확인시켜 준다. ICSID 사무국에 이러한 지정 및 통보는 
당해 기관이 체약국의 하부조직임을 입증하는 증거가 되기도 한다.

  (3) 다른 체약국의 국민
    
  협약에 따르면 투자자는 다른 체약국의 ‘국민’이어야만 한다. 여기서의 ‘국
민’에는 자연인과 법인이 모두 포함된다. 자연인에 대해 협약에서는 분쟁을 중
재에 회부하기로 동의한 날 및 중재신청이 등록된 날에 분쟁의 일방주체인 국
가 이외의 체약국 국적을 갖고 있을 것을 규정하고 있다. 즉 분쟁당사국인 국
가의 국민은 자국을 상대로 분쟁을 부탁할 수 없다. 이는 협약의 목적이 투자
자와 투자유치국간의 분쟁해결을 통해 투자유치국으로부터 외국인 투자자를 
보호하기 위한 것이므로 당연한 규정이라고 할 수 있다. 둘째, 분쟁당사국과 
다른 체약국 국적을 동시에 가진 이중국적자도 ICSID의 관할에서 배제된다.

  (4) 현지법인의 경우

  법인에 대해 협약에서는 “양 당사자가 분쟁을 중재에 회부하기로 동의한 날
에 분쟁당사국 이외의 국적을 갖고 있던 법인 및 그 일자에 분쟁 당사국의 국
적을 가지고 있던 법인으로, 이를 외국인이 지배(foreign control)하고 있기 
때문에 양당사자가 본 협약의 적용상 다른 체약국의 국민으로 간주할 것에 합
의한 법인”이라고 규정하고 있다. 문제는 투자유치국의 국적을 갖고 있는 현
지법인이 ICSID 중재의 당사자적격을 갖는지 여부이다. 투자유치국이 외국회
사에게 현지법인의 설립을 요구하고 있는 현실을 감안할 때, ‘외국인의 지배’
를 이유로 투자유치국 국적을 가진 기업을 다른 체약국의 국민으로 취급하기
로 당사자들이 합의한 경우에는, 요구되는 국적을 가질 수 있도록 했다.227)
  먼저 현지법인을 신청인으로 해 중재를 요청하는 경우, 신청인은 당해 법인
을 외국 국적의 회사로 간주하기로 당사자간에 합의한 사실이 있다는 점을 입
227) 상게협약 제25조 제2항.
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증해야 한다. 다만 협약은 이러한 사실의 입증에 별도의 형식을 요구하는 것
은 아니며 유연한 입장을 보이고 있다. ‘Amco v. Indonesia’ 중재사건에서 피
신청인 인도네시아 정부는 자신이 ICSID 중재에 동의한 사실이 없다며 관할
권에 대해 항변하였으나, 중재재판부228)는 인도네시아 정부가 투자계약서상에
서 신청인 회사를 ‘외국상사’로 지칭한 점에서 이를 외국인이 지배하는 외국회
사로 합의했다는 것이 인정된다며 신청인의 당사자적격을 인정했다.229)

  나. 당사자의 중재합의
 
  분쟁을 ICSID 중재에 회부하기 위해서는 먼저 분쟁당사자들이 당해 사건을 
ICSID에 회부하기로 서면으로 동의해야 한다.
 
  (1) 계약서에 중재조항 삽입
 
  당사자들이 ICSID 중재관할에 합의하는 가장 일반적인 형태는 당해 투자계
약서에 중재조항을 삽입하는 방식이다. 이 경우 명시적인 중재조항이 있기 때
문에 중재합의 존재여부에 대한 다툼이 생길 가능성은 없다. 다만 그 적용 범
위에 대한 다툼은 있을 수 있다.

  (2) 국내 법률의 규정
        
  투자유치국이 외국자본을 유치하기 위한 목적으로 자국의 법령상 ICSID 중
재를 규정하는 방식이 있다. 이러한 법령이 반드시 별개의 독립된 법률이어야 
하는 것은 아니며, 회사법 또는 세법 등에 외국인투자 관련 규정을 두는 나라
도 있다. 다만 그러한 국내 법률이 중재조항을 포함하고 있는 것만으로는 완
228) Arbitral Tribunal은 국제법체계에서는 주로 중재재판부, 중재법체계에서는 사법재판부와 

구별하기 위해 중재재판부로 번역되고 있다. 본 논문에서는 중재재판부로 통일해 사용하기
로 한다.

229) 대한상사중재원, “ICSID뺶(2007), 17쪽.
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전한 중재합의가 성립되었다고 볼 수 없다. 실제 외국투자자가 중재절차를 개
시함으로써 효력을 갖게 된다. 외국인투자와 관련한 국내법에 이러한 중재합
의의 범위, 즉 중재의 대상이 될 수 있는 범위를 제한적으로 규정한 경우도 
있다. ‘Tradex v. Albania’사건230)에서 계약의 준거법이었던 알바니아 외국인
투자법에서는 ICSID에 중재를 신청할 수 있는 대상을 제한해 수용(expro- 
priation), 차별대우(discrimination)가 발생한 경우에 한해 이를 인정한다는 
규정을 두고 있었다.  

  (3) 투자협정상의 중재조항
 
  양자 및 다자간 투자협정에 ICSID 중재회부에 대한 규정을 두는 경우도  
있다. ICSID에 접수되는 중재사건 대부분은 이러한 BIT상의 중재관할에 대한 
규정을 근거로 하고 있다. 실제 BIT상의 분쟁해결조항은 복수의 절차를 선택
적으로 두고 있는 경우가 많다. 투자유치국의 국내법원에 제소할 것인지 
ICSID 또는 UNCITRAL 중재규칙에 따른 임의중재로 갈 것인지를 분쟁당사자
가 선택할 수 있도록 규정하는 것이다. 문제는 그러한 중재합의가 어느 시점
에 효력을 갖는가이다. NAFTA에서는 중재합의의 요건과 관련231)해 “중재합
의는 서면으로 작성해 분쟁당사자에게 전달돼야 하며, 중재요청서에 포함되어 
있어야 한다”라고 규정하고 있다. NFATA에 근거해 중재를 신청한 ‘Ethyl 
Corporation v. Canada’사건에서 중재재판부는 “신청인 Ethyl사는 중재절차를 
개시함으로써 본 중재에 동의한 것으로 보아야 한다. 이러한 행위 즉, 중재신
청은 그 자체로 당해 중재에 대한 동의로 간주되어야 한다.”고 판정했다.232) 
이렇듯 중재조항의 효력은 실제 외국인 투자자가 분쟁을 중재 신청하는 시점
에 효력을 갖는 것으로 인정되고 있으며, 추후 별도의 요식행위(합의)가 요구
되지는 않는 것으로 받아들여지고 있다.
230) ICSID Case No. ARB/94/2.
231) NAFTA 제1121조.
232) 대한상사중재원, 전게자료, 18쪽.
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  다. 법률상의 분쟁
  우선 ICSID 중재에 회부할 수 있는 분쟁의 대상을 법률상의 분쟁(legal 
disputes)으로 제한하고 있다.233) 법률상의 분쟁만이 ICSID 중재절차에 회부될 
수 있다고 하는 요건은 ICSID 협약이 투자계약 및 투자관련 국내법규에 비추어 
계약에 규정된 각 당사자의 권리와 의무에 관한 분쟁에 국한해 적용됨을 의미한
다. 전통적으로 인정되어 온 ‘법률상 분쟁’ 유형으로는 ①공용징수나 국유화( 
nationalization)를 포함한 투자계약 및 관련입법의 해석이나 계약의 종료, 법률
상의 의무위반으로 발생하는 보상의 범위에 관한 분쟁(국유화, 몰수와 관련된 분
쟁), ②불가항력이나 면책사유와 관련한 분쟁을 포함한 계약상의 의무 불이행, ③
안정화조항(stabilization clause)234)의 위반 등이 있다.
  반면 계약의 전부 또는 일부의 재교섭과 같은 이해관계의 충돌(conflicts of 
interests)에 관한 분쟁은 일반적으로 ICSID 협약의 적용범위에 속하지 아니
한다. 즉 상업상 및 경제상의 이익과 같은 단순한 이익의 충돌과 관련된 분쟁
은 ICSID에 회부할 수 없다. 회계와 사실조사와 같은 사실상의 분쟁에 대해서
도 협약은 적용되지 않아 당사자는 이러한 분쟁을 ICSID에 중재 신청할 수 
없다.
  라. 투자에서 직접 발생한 분쟁
 
  협약에서는 중재신청의 대상이 된 분쟁이 투자에서 직접적으로 발생한
(arising directly) 분쟁일 것을 요구한다. 따라서 투자사업과 직접적인 관련을 
갖지 않는 부수적인(peripherally) 청구는 협약의 관할이 미치지 않는다. ‘직접
적(directly)뺴이라는 의미는 투자와 분쟁과의 관련성을 의미하며, 분쟁의 성격
을 가리키는 것이 아니다. 이러한 ‘직접성’은 투자가 외국의 직접투자(direct 
233) ICSID협약 제25조.
234) 안정화조항이란 “투자계약의 전부 또는 일부를 규율하는 투자유치국 국내 법규의 개정이

나 폐지를 투자자의 동의 없이는, 그가 계약상 가지는 권리와 의무에 영향을 미치지 아니 
한다”고 하는 투자계약상의 조항을 말한다. 이는 흔히 장기개발계약에서 볼 수 있으며, 투
자계약의 당사자인 투자유치국 정부의 자의적 행동을 막기 위한 것이다.
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foreign investment)일 것임을 의미하는 것은 아니다. ICSID 협약 제정 당시의 
주석서에는 ‘직접성’이란 당해 분쟁이 투자와 합리적으로 밀접한 관련( 
reasonably closely connected to)을 갖고 있는 것을 의미한다고 해, 이러한 요
건에 대해 객관적인 기준보다는 다소 유연한 입장을 보였다. 

  마. ICSID 관할의 확대
 
  ICSID의 관할은 체약국과 다른 체약국 국민 간의 투자에서 직접적으로 발생한 
법률상의 분쟁에만 국한된다.235) 이러한 제한된 관할의 문제점을 개선하기 위해 
ICSID는 1978년 부가중재규칙(Additional Facility Rules)236)을 제정했다.
  부가중재규칙의 특징은 무엇보다도 ICSID의 인적 관할이 확대됐다는 점이
다. 분쟁당사자인 국가 또는 분쟁당사자의 소속국가 중에 하나가 비체약국이
기 때문에 ICSID의 관할에 속하지 아니하게 된 분쟁도, 사무국이 이 규칙에 
따라 중재절차를 수행할 권한을 가진다.237) 따라서 투자유치국이 ICSID 협약
에 서명하지 않았거나, 투자자가 협약의 비체약국 국민이더라도 분쟁당사자 
중 일방이 협약상의 관할요건을 충족하는 경우 분쟁을 ICSID에 회부할 수 있
다. 그러나 주의할 점은 부가중재규칙에 따른 절차라 할지라도, 협약에 따른 
절차와 마찬가지로 “국가와 외국투자자 간의 분쟁에만 적용된다”는 요건에는 
변함이 없다.
  ICSID 사무국은 당해 분쟁이 ‘투자에서 직접적으로 발생한 것’이 아니었던 
분쟁, 즉 ICSID의 관할에 속하지 않는 법률상의 분쟁에 대해서도 중재절차를 
수행할 권한을 가진다.238) 협약 제25조 제1항에서 규정한 물적 관할에서 ‘투
자’가 문제되는 경우가 아니거나 법률상의 분쟁이 아닌 사실조사(Fact- 

235) ICSID협약 제25조 제1항.
236) Additional Facility Rules는 “센터의 운영에 속하지 아니하는 당사자나 분쟁에 대해 센터

의 시설을 이용할 수 있도록 편의를 제공하는 것”을 말한다. 2003년 1월 최종 개정.
237) 1978년 부가중재규칙 제2조 (a)항.
238) 상게규칙 제2조 (b)항.
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Finding)에 관한 분쟁과 함께 ICSID의 관할에 속하지 않는 분쟁도 처리할 수 
있게 돼239) 결과적으로 물적 관할이 확대됐다. 부가중재규칙은 협약 제25조
의 요건을 충족하지 못한 분쟁을 위해 마련된 것이다. 이 때문에 협약의 규정
은 부가중재규칙에는 적용되지 않아 양자는 서로 경합적인 관계가 아니라 보
완적인 역할을 하고 있다고 볼 수 있을 것이다. 부가중재규칙은 단지 이차적
인 효력을 갖고, ICSID 관할요건을 충족시키지 못하는 경우, 그 시설 및 절차
를 이용할 수 있는 기회를 제공하는 것이기 때문이다. 따라서 협약 상 중재판
정의 승인과 집행에 관한 규정이 부가중재규칙에는 아무런 의미를 갖지 아니
한다. 결국 이는 형식적인 면에서 UNCITRAL이나 ICC 중재규칙에 따른 중재
절차와 크게 다르지 않다.

        3. 3. 3. 3. ICSID ICSID ICSID ICSID 중재절차 중재절차 중재절차 중재절차 
 
  가. 중재절차의 개시
  
  ICSID 중재절차에는 ICSID 절차개시 규칙(Rules of Procedure for the 
Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings)이 적용된다. 이곳에
서 중재를 이용하고자 하는 당사자는 우선 사무국장에게 중재신청서를 제출해
야 한다. 신청서에는 중재합의의 사본과 동의의 증거, 당사자적격을 판단할 수 
있는 자료, 청구취지를 기재해야 한다.240) 당사자적격과 관련해 신청인은 투
자유치국이 아닌 다른 체약국의 국민이라는 점, 당사자 일방이 투자유치국의 
하부조직이나 기관일 경우, 투자유치국이 중재합의와 관련해 이러한 기관에 
대한 지정 및 통보241)를 했는지 등이다. 또 중재에 동의한 일자와 투자자가 
투자유치국에서 설립한 법인인 경우 이를 다른 체약국의 국민으로 간주한 사
실 등을 중재신청서상에 기재해야 한다. 이 요건을 구비하기만 하면 신청서의 
239) 상게규칙 제2조 (c)항.
240) ICSID절차개시규칙 제1조, 제2조.
241) ICSID협약 제25조 제3항.
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작성에 특별한 양식이 요구되지 아니한다.
  나. 사무국장(Secretary-General)의 심사
  사무국장은 접수된 사건에 대한 심사권(screening power)을 가지며, 이를 통
해 ICSID가 이 사건에 대해 관할권을 가지는지 여부를 최종 판단한다. 중재합의, 
당사자적격 및 분쟁의 성질에 관한 심사를 통해, 분쟁이 ICSID의 관할권 밖에 
있으면 등록을 거부할 권리를 가진다.242) 사무국장에게 이러한 심사권을 부여한 
목적은 당사자가 ICSID의 중재회부에 동의하지 않은 분쟁이나, 당사자적격이 없
어 명백히 관할범위 밖에 있는 사건을 ICSID가 맡게 될 가능성을 사전에 방지하
기 위해서이다. 사무국장이 신청을 심사해 그 등록을 거부하기로 결정한 경우 센
터의 중재절차를 이용할 수 없게 된다. 사무국장의 관할권 결정에 대해 불복신청
이 허용되지 않기 때문이다. 그러나 사무국장의 이러한 관할권 심사결정이 절대
적인 것은 아니며, 피신청인은 관할권에 대한 이의를 사후에 중재절차 중에 제기
할 수 있다. 즉 사무국장이 중재신청을 등록했다고 해서 중재재판부의 관할권에 
대해 이의를 제기할 수 있는 피신청인의 권리에 영향을 미치는 것은 아니다.243) 
중재재판부가 구성된 후에 피신청인은 중재심리절차 과정에서 판정부의 관할권이 
없다는 것을 본안 전 항변(preliminary objection)으로 주장할 수 있다.
  다. 신청에 대한 심사결과의 통지
 
  사무국장은 제출된 서류를 심사한 후 등록여부를 결정한다. 이때 등록할 것
이지 여부를 결정하면 사무국장은 신청인(외국투자자)에게 이를 통지하고 상
대방에게는 신청서 및 부속서류의 사본을 전달해야 한다.244) .
  라. 중재재판부의 구성
 
242) 상게협약 제28조 제3항 및 제36조 제3항.
243) ICSID 중재규칙 제41조.
244) ICSID협약 제5조.
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  중재재판부의 구성에 관한 협약 및 부속규칙의 내용은 융통성을 갖고 있으
며, 대부분 임의규정으로 돼 있다. 따라서 중재재판부의 구성에 관한 협약 및 
부속규칙은 당사자 사이에 특별한 합의가 없는 경우에만 적용된다. 협약에서 
이에 관한 유일한 강행규정은 제37조 제2항과 제39조뿐이다. 중재인의 과반
수가 분쟁당사자인 체약국 또는 분쟁당사자의 소속 국가(투자국) 이외의 국적
을 가져야 한다고 규정하고 있다.245) 그러나 이 규정은 중재재판부 전원이 양
당사자의 합의를 통해 선정되는 경우 적용되지 아니한다. 합의에 의한 중재재
판부 구성방식에 대해서는 신청서에 구체적으로 언급이 돼야 한다.246) 당사자 
일방이 중재인 선정에 협력을 거부하거나 양당사자가 일정한 기간 내 합의에 
도달하지 못한 경우, ICSID 운영이사회의 의장은 당사자 일방의 요청에 따라 
아직 선정되지 못한 중재인을 선정해야 한다.247)
  분쟁당사자의 국적을 가진 중재인은 판정부의 과반수를 차지할 수 없다.248) 
그러나 이는 분쟁당사자들이 1인의 단독중재인을 선정하기로 합의하거나, 각 
중재인들을 양측이 합의해 선정하는 경우에는 적용되지 않는다. 당사자들이 
선정한 중재인과 동일한 국적의 중재인은 다시 선정될 수 없다.249) 결국 3인 
중재인으로 된 중재재판부의 경우 상대방 당사자가 합의하지 않는 경우 1인만
이 분쟁당사자와 동일한 국적을 가질 수 있다.

  마. 절차의 종결
 
  ICSID에 회부된 분쟁은 ①당사자의 합의에 의한 절차의 중지250), ②당사자의 
화해를 반영한 화해판정251), ③당사자의 요청에 의한 절차중지252), ④중재재판부

245) 상게협약 제39조.
246) ICSID 절차개시규칙 제3조.
247) ICSID협약 제 30조 및 제38조.
248) 상게협약 제39조.
249) ICSID중재규칙 제3조 제1항.
250) 상게중재규칙 제43조 제1항.
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의 결정253), 즉 중재판정으로 종결된다. ②의 경우, 판정이 내려지기 전에 당사자
들이 화해로 분쟁해결에 합의하면, 중재재판부는 중재절차의 종결을 명하거나, 당
사자 쌍방의 요청에 따라 합의된 조건에 입각해 중재판정의 형식으로 화해조서를 
작성하게 된다. 중재재판부가 본안사항에 대한 중재판정을 내림으로써, 절차가 종
결되는 경우 판정은 중재인 과반수로 결정되며254), 중재인은 판정에 대해 개별의
견 또는 반대의견을 첨부할 수 있다.255)

  바. 중재판정의 승인과 집행

  국제중재판정의 경우 승인과 집행의 문제가 발생하게 된다. ICSID 협약은 
ICSID에서 내려진 중재판정에 관한 승인 및 집행 규정을 두고 있다.256) 우선 
ICSID의 중재판정은 협약에 규정된 경우를 제외하고는 어떠한 불복신청 또는 
구제수단의 대상이 되지 않는다고 규정하고 있다. 그 최종성을 확인하는데 그
치지 않고257), 각 체약국이 중재판정을 구속력 있는 것으로 승인하고 그 판정
에 의해 부과된 금전상의 의무를 자국법원의 최종판정과 같이 집행한다.258) 
또 체약국은 중재판정의 승인과 집행을 위한 관할기관을 ICSID에 지정해야 
하며, 체약국 영역 내에서 판정의 승인과 집행을 이행하는 당사자는 지정한 
관할기관(법원 또는 관련 당국)에 ICSID의 사무국장이 인증한 판정문의 등본
을 제출해야 한다.259)

251) 상게중재규칙 제43조 제2항.
252) 상게중재규칙 제44조.
253) 상게중재규칙 제47조.
254) ICSID협약 제54조 제1항.
255) 상게협약 제48조 제4항.
256) 상게협약 제53조와 제55조.
257) 상게협약 제53조제1항.
258) 상게협약 제54조 제1항.
259) 상게협약 제54조 제2항.
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  (1) 중재판정의 승인

   ICSID 중재판정의 경우 협약에서 규정하고 있는 승인 요건 이외의 다른 
요건은 적용될 수 없고, 이의제기의 대상이 될 수 없다. 따라서 국가 법원 또
는 기타 관할기관의 역할은 ICSID 중재판정이 진정한 것인지의 여부를 검증
하는데 그친다. 협약 제54조 제2항에 따라 중재판정의 승인을 얻으려는 당사
자는 사무국장이 인증한 중재판정 사본을 지정 국가법원 또는 기타 관할기관
에 제출해야 하고, 이로써 중재판정의 기판력이 인정된다.
  (2) 중재판정의 집행
 
  협약에서 정한 사항을 제외하고 중재판정에 대한 항소 또는 기타 구제조치는 
허용되지 않는다.260) 나아가 협약에서 정한 구제조치만 허용된다.261) 협약에서 
인정하는 구제조치로는 중재판정의 정정262), 해석263), 재심264), 취소265)가 있
다. 협약에서는 외부기관에 해당 중재판정에 대한 이의제기를 허용하지 않는다. 
중재판정의 승인 및 집행이 청구된 법원도 해당 중재판정의 진정 여부를 확인
하는 역할만 할 수 있고 이의제기에 관한 판단을 할 수 없다. 따라서 집행법원
은 ICSID 중재재판부의 관할권 존재 여부나 대상 분쟁의 본안에 대해 판단할 
수 없으며, ICSID 중재절차의 공정성 및 적절성을 조사할 수도 없다.

  사. 중재판정의 취소
  
  ICSID협약 제52조에서는 중재재판부에 의해 내려진 중재판정의 취소절차에 

260) 상게협약 제53조 제1항.
261) 상게협약 제26조.
262) 상게협약 제49조 제2항.
263) 상게협약 제50조.
264) 상게협약 제51조.
265) 상게협약 제52조.
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대해 규정하고 있다. ICSID의 중재판정은 양당사자에게 최종적이며 구속력을 
갖지만 다음의 제한적인 취소사유에 해당하는 경우 패소한 당사자는 사무국에 
중재판정의 취소를 신청할 수 있다. 특별한 경우가 아니면 사실상 취소신청은 
힘든 실정이다. 
  (1) 취소사유
  중재판정 취소사유는 협약 제52조 제1항에서 열거하고 있는 사유에 국한되며, 
취소신청서상에 사유를 명시해야 한다. 취소사유로는 ①중재재판부가 적절히 구
성되지 않았거나 ②중재재판부가 자신의 권한을 명백히 벗어났거나 ③중재재판부
의 중재인에게 명백한 부정(corruption)이 있었거나 ④기본적인 절차규칙을 중대
하게 위반했거나 ⑤중재판정에 판정의 이유를 명시하지 않은 점 등이다.266)

  (2)임시위원회(ad hoc committee)

  중재판정 취소신청서가 접수되면 ICSID 운영이사회 의장은 중재인단 가운데  
3인의 중재인을 선정해 임시위원회를 구성한다.267) 중재판정을 내린 중재재판
부의 중재인은 임시위원회에서 제외되며, 분쟁당사국이나 분쟁당사자의 소속 
국가 국민이어서도 아니 된다. 임시위원회는 협약 제52조 제1항에 규정된 사유
를 근거로 해 중재판정의 전부 또는 일부를 무효로 할 수 있다. 필요한 경우 
임시특별위원회는 결정을 내릴 때까지 중재판정의 집행을 정지할 수 있다.

266) 우리나라 중재법은 제36조 제2항에서 중재취소 사유를 다음과 같이 열거하고 있다. ①중
재합의의 당사자가 그 준거법에 의해 중재합의 당시 무능력자이었던 사실 또는 중재합의가 
무효인 경우 ②중재판정의 취소를 구하는 당사자가 중재인의 선정 또는 중재절차에 관해 적
절한 통지를 받지 못했거나 기타의 사유로 인해 본안에 관한 변론을 할 수 없었던 경우 ③
중재판정이 중재합의의 대상이 아닌 분쟁을 다룬 사실 또는 중재판정이 중재합의의 범위를 
벗어난 사항을 다룬 경우 ④중재판정부의 구성 또는 중재절차가 강행규정에 반하지 아니하
는 당사자간의 합의에 따르지 아니하거나 그러한 합의가 없는 경우에는 이 법에 따르지 아
니한 경우 ⑤혹은 법원이 직권으로 다음 각 1에 해당하는 사유가 있다고 인정하는 경우. 중
재판정의 대상이 된 분쟁이 대한민국의 법에 따라 중재로 해결될 수 없는 때 혹은 재판정의 
승인 또는 집행이 대한민국의 선량한 풍속 기타 사회질서에 위배되는 경우.

267) ICSID협약 제52조 제3항.
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  (3) 집행정지 결정
  
  중재판정의 취소신청에 따라 임시위원회가 구성되면 집행정지를 구하는 당
사자는 위원회에 정지신청을 해야 한다. 임시위원회는 집행정지 신청서 상의 
정지사유를 검토해 타당하다고 인정되는 경우 중재판정의 집행을 정지한다는 
결정을 내린다. 이러한 집행정지는 임시위원회가 중재판정 취소신청에 대한 
결정을 내리는 날에 자동적으로 종료된다. 취소신청이 기각되면 중재판정은 
구속력을 갖고 집행될 수 있다.268) 취소신청이 인용돼 중재판정이 취소되면 
새로운 중재재판부에 의해 다른 중재판정이 내려질 때까지 집행될 수 없
다.269)

  (4) 취소 후 절차
 
  임시위원회가 중재판정 취소신청을 인용해 판정을 취소하면 중재판정은 효
력을 상실한다. 당해 분쟁은 일방당사자의 요청에 따라 새로운 중재재판부에 
다시 중재를 신청할 수 있다(협약 제52조 제6항). 중재판정의 전부가 취소된 
경우 당사자들은 중재절차를 다시 시작해야 하고, 일부만이 취소된 경우 취소
된 부분에 한해 새로이 중재절차를 재개할 수 있다.

    第第第第3333節節節節    國國國國際際際際商商商商事事事事紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決節節節節次次次次
 
  국제상사중재는 국제거래에서 발생하는 분쟁을 중재로써 해결하는 제도이
다. 그 절차와 방법 등에는 여러 가지가 있고, 이를 관장하는 상설중재기관도 
다양하다. 나라와 지역에 따라 그들 나름대로의 상사중재제도를 운영하고 있
다. 이에 적용되는 중재규칙도 무수히 많고, 각각의 특색을 가지고 있다. 우선 
상사중재제도는 영미법계와 대륙법계로 나누어 볼 수 있다. 영미법계는 판례

268) 상게협약 제53조, 제54조.
269) 상게협약 제52조 제6항.
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법을 중심으로 하는 불문법국가로서 중재에 관해서는 대개 특별입법을 하고 
있고, 대륙법계는 성문법국가로서 중재법을 대체로 민사소송법편제에 넣고 있
다.270) 이 가운데 국제투자중재에서 많이 사용되고 있는 중재는 주로 영미법
계가 주류를 이루고 있다. 상사분쟁은 물론 투자자와 국가간 중재분쟁까지 취
급하고 있는 영미법계의 중재절차에 뿌리를 두고 있는 UNCITRAL과 ICC 중
재절차를 살펴본다.

        1. 1. 1. 1. UNCITRAL UNCITRAL UNCITRAL UNCITRAL 중재규칙중재규칙중재규칙중재규칙271)271)271)271)

  가. 특성

    UNCITRAL 중재규칙은 범세계적으로 확대 적용시키기 위한 일반적 성질
의 규칙이다. 서구권 또는 동구권의 경제체제에서나, 선진국 또는 개발도상국, 
영미법 또는 대륙법의 법계 등 그 어느 곳에서도 채택, 적용될 수 있도록 세
부적인 배려가 이뤄진 표준중재규칙이다. 입안과정에서부터 개발도상국을 포
함한 세계 각국과 국제기구들이 적극적으로 참여했다. UNCITRAL 중재규칙
의 입안을 위해 수많은 중재법규가 참고자료로 비교 검토되기도 했다. 참조된 
중요 중재법규로는 1958년의 ‘외국중재판정의 승인과 집행에 관한 뉴욕협약’
과 ‘국제상사구주협약’인 1961년 ‘제네바협약’, ‘국가와 타국민간의 투자분쟁해
결에 관한 1965년의 ICSID협약(워싱톤협약)’, 1966년의 ‘통일중재법에 관한 스
트라스부르 구주협약’, 경제, 과학 및 기술협력에서 발생되는 분쟁의 중재해결을 
위한 1972년의 ‘모스크바협약’ 등을 들 수 있다. 또 1966년의 ‘ECE 중재규칙’

270) 백충현 외, 전게서, 322쪽.
271) ICSID중재 외에 가장 보편적으로 이용되는 중재절차는 UNCITRAL 중재규칙에 따른 중

재이다. NAFTA 회원국 가운데 미국을 제외한 멕시코와 캐나다는 아직 ICSID 협약의 체
약국이 아니기 때문에 이들 국가는 대안으로 UNCITRAL 중재규칙에 따라 임의중재(ad 
hoc arbitration)를 규정, 활용하고 있다. 이는 특정 중재기관에서 그 기관의 중재규칙에 
구속돼 진행하는 것이 아니라, 분쟁당사자가 임의의 장소에서 UNCITRAL 중재규칙에 따
라 중재를 하는 것이다. 대한상사중재원, 전게자료.
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과 ‘ECAFE 국제상사중재규칙’, 1975년의 ‘CMEA 중재절차의 통일규칙’, 1975
년의 ‘ICC 중재규칙’, ‘미국 중재협회중재규칙’, ‘미주 상사중재위원회 절차규칙’,
러시아 모스크바 상공회의소의 ‘외국무역 중재위원회규칙’ 등도 참조됐다.272) 
  UNCITRAL 규칙은 1976년 12월 15일 UN 총회에서 승인됐다. 이는 국제
거래법의 통일에 대한 중요하고도 성공적인 기여 중의 하나로 평가받고 있다. 
UN총회는 1976년 UNCITRAL 건의에 따라 “국제거래계약은 UNCITRAL 중
재규칙에 따른다”는 취지를 명시적 방법을 통해 활용하도록 권고하는 내용의 
결의를 했다. 실제로 이 규칙은 다른 기구의 중재규칙 속에 편입되거나 표준 
중재규칙으로서 이용되고 있다. 특히 이 규칙의 특징은 적용을 국제상사분쟁
에만 한정시키지 않고 있다는 점이다. 이 규칙은 상거래의 국제적 성격을 그 
적용조건으로 규정하는 명문조항을 두지 않아 국가와 투자자 간의 분쟁에도 
적용되는 등 그 범위가 사적 및 사적․공적 분야를 함께하는 분야에도 적용되
고 있다. 당사자가 합의하면 순수한 국내적 성격의 상거래에서 발생하는 국내
분쟁의 해결에도 이 규칙의 적용가능성은 배제되지 않는다.

  나. 주요내용
 
  (1) 적용범위

  계약당사자가 계약과 관련된 분쟁을 UNCITRAL 중재규칙에 따라 중재에 
회부할 것을 서면으로 합의한 경우에는 그 분쟁은 본 규칙에 의해 해결된다. 
다만 당사자가 서면을 통해 본 규칙의 수정적용에 합의했을 경우에는 그에 따
른다.273) 본 규칙은 이 중재규칙에 대한 당사자 자치의 원칙을 밝히고 있다. 
따라서 국제거래에서 발생하는 분쟁이 아닌 기타의 분쟁에도 그 적용이 가능
하다. 여기에서 서면에 의한 합의라고 할 때에는 서신이나 전신이나 전보에 
의한 합의도 포함된다고 본다. 중재절차에 적용되는 규칙을 당사자들이 스스
272) 백충현 외,  전게서, 323쪽.
273) UNCITRAL 중재규칙 제1조 제1항.
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로 선정 ․ 변경 ․ 보완할 수 있다는 당사자 자치의 원칙은 본 규칙 제1조 제2항
에 의한 준거국내법규의 강제규정에 의해 제한을 받는다. 당사자가 합의해 결
정한 중재규칙의 규정이 중재에 적용되는 국내강행법규에 저촉되는 경우, 그 
강행법규가 이 중재규칙에 우선해 적용된다.

  (2) 표준중재조항(Model Arbitration Clause)
  
  표준합의를 명확하게 하기 위해서는 일반적으로 표준중재조항을 사용하는 
것이 바람직하다. 당사자의 경험 부족과 중재조항 내용의 미흡 등으로 중재조
항이 없는 경우, 사태가 악화되는 것을 방지하기 위해 각국 중재기관은 이 표
준중재조항의 활용을 적극적으로 권장하고 있다. 이 규칙에 나타난 표준중재
조항을 보면 다음과 같다. “이 계약으로부터 또는 이 계약과 관련한 불이행․종
료, 무효로 발생하는 분쟁, 다툼 또는 배상청구는 현행 UNCITRAL 중재규칙
에 따른 중재로 해결한다”.274) 이러한 표준조항에 당사자는 ①중재인 선정권
자(기관명 또는 인명), ②중재인수(보통 1인 또는 3인), ③중재지(도시 또는 
나라), ④중재진행에 사용할 언어 등을 추가할 수 있다.

  (3) 중재인
  
  당사자가 중재인수에 관해 사전에 합의하지 아니한 경우, 중재신청통지를 
상대방이 수령한 후 15일 이내에 당사자가 중재인을 1인으로 한다는데 합의
하지 아니하는 경우에는 중재인 3인으로 한다.275) 단독중재인을 선정하고자 
하는 경우 상대방 당사자가 단독중재인의 선정제안을 받은 후 30일 이내에 
당사자 쌍방이 단독중재인 선정에 합의하지 못하면 당사자 합의에 의해 선정
된 중재인 선정권자가 단독중재인을 임명한다.
274) Any dispute, controversy or claim arising out of or relating to this contract, or the 

breach, termination or invalidity thereof, shall be settled by arbitration in accordance 
with the UNCITRAL Arbitration Rule as at present in force.

275) UNCITRAL중재규칙 제5조.
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  그러나 당사자가 중재인 선정권자의 선임에 합의하지 못하였거나 또는 당사
자의 합의에 의해 선임된 중재인 선정권자가 당사자의 일방으로부터 요청을 
받은 후 60일 이내에 그 임명을 거부하거나 임명권을 행사하지 아니하는 경
우에는 당사자 중 어느 쪽에서나 헤이그 상설중재재판소 사무총장에게 중재인 
선정권자를 지명해 줄 것을 요청할 수 있다.276) 중재인 선정권자는 한 당사자
로부터 요청을 받으면 지체 없이 단독중재인을 선정해야 하는데, 그 선정절차
는 독특한 방식을 채택하고 있다.277) 중재인을 선임할 때 중재인 선정권자는 
독립적이며 공정한 중재인 선정을 보장하기 위한 적절한 고려를 해야 한다. 
당사자의 국적 이외의 국적을 가진 자를 중재인으로 선정할 경우, 타당성 여
부를 신중히 고려해야 한다.278) 3인의 중재인을 선정할 경우에는 당사자가 각
각 1인의 중재인을 임명하며, 임명된 2인의 중재인은 중재재판부의 의장이 될 
제3의 중재인을 선정한다.279)

  (4) 중재의 운용
  
  중재재판부는 본 규칙에 따라 적절하다고 인정하는 방식으로 중재를 운용할 
수 있다. 다만 이 경우 당사자 쌍방을 공평하게 대우해야 하며, 중재심리의 어
느 과정에서도 각 당사자에게 진술할 수 있는 기회를 충분히 부여해야 한
다.280) 중재절차의 어느 단계에서도 중재재판부는 당사자의 일방으로부터 요
구가 있으면 증인․감정인의 증언 또는 구두변론을 위해 심리를 개최해야 한다. 
그러나 이러한 요구가 없는 경우에는 중재재판부가 스스로 결정한다.281) 그런
데 본 규칙 중에는 좀 특이한 권리포기조항이 삽입돼있다. 즉 중재절차가 본 

276) 상게규칙 제6조 제2항.
277) 상게규칙 제6조 제3항.
278) 상게규칙 제6조 제4항.
279) 상게규칙 제7조 제1항.
280) 상게중재규칙 제15조 제1항.
281) 상게중재규칙 제15조 제2항.
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규칙의 규정과 요건에 따르지 아니한다는 것을 알고 있는 당사자가 그에 대해 
즉각적인 항의를 제기하지 않고, 중재절차에 의하는 경우에는 그 당사자의 이
의신청권은 포기된 것으로 간주한다.282)

  (5) 잠정조치(Interim Measures Protection)
  
  당사자의 어느 일방이 요청하는 경우, 중재재판부는 부패성이 있는 물품의 
매각 또는 제3자에게 물품의 보관을 명하는 등 분쟁의 내용을 이루고 있는 물
품의 보존을 위한 조치를 포함해 필요하다고 인정하는 잠정조치를 취할 수 있
다.283) 이러한 조치는 중간 판정의 형식으로 행해질 수 있다.284) 당사자의 어
느 일방이 사법당국에 잠정조치를 신청했다 할지라도 그 신청은 중재합의와 
모순되지 않으며, 중재합의의 포기로 간주되지 아니한다.285)

 (6) 준거법
  
  중재재판부는 당사자 쌍방이 분쟁의 실체에 적용할 것을 지정한 법률을 적
용해야 하며, 당사자간에 이러한 준거법에 대해 지정이 없으면 그 분쟁에 관
해 적당하다고 생각하는 법규에 따라 결정되는 법을 적용해야 한다고 규정하
고 있다.286) 이러한 실체준거법은 중재절차의 준거법과는 분명히 구별돼야 한
다. 본 규칙 제1조 제2항은 ‘중재에 적용되는 법’ 중에서 당사자가 임의로 변
경할 수 없는 규정, 즉 강행법규는 본 규칙에 우선한다고 하고 있다. 이때 이 
‘중재에 적용되는 법’은 중재절차법을 뜻하는 것이며 따라서 제1조 제2항은 
제33조의 실체준거법에는 적용되지 않는다.

282) 상게중재규칙 제30조.
283) 상게중재규칙 제26조 제1항.
284) 상게중재규칙 제26조 제2항.
285) 상게중재규칙 제26조 제3항.
286) 상게중재규칙 제33조 제1항
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  또 중재재판부는 우의(友誼)적 중재인으로서나 형평과 선에 따라 판정할 수 
있다. 이는 당사자가 명시적으로 중재재판부에 그러한 권한을 주었거나 또는 
중재절차에 적용되는 준거법이 허용하는 경우에만 한정된다.287) 이 같은 규정
은 다른 중재규칙에서도 많이 나타나고 있어 색다르다고 할 수 없다. 하지만 
중재재판부는 어떠한 경우에도 계약조건에 따르거나 당해거래에 적용될 수 있
는 무역관행을 고려해 판정해야 한다288)고 규정, 준거법으로써의 거래관행을 
강조하고 있다. 이론상으로는 무역관행보다는 계약을 우선하는 것이 타당할 
수도 있지만 실제 경우에는 계약상의 명문조건이 당사자의 의사와는 달리 무
역관행에 따라 해석되는 경우도 있다는 것을 고려한 규정인 것으로 보인다. 
여기서 무역관행이라는 것은 포괄적인 개념으로 무역조건의 해석에 관한 국제
규칙(INCOTERMS)이나 기타의 거래약관도 포함될 수 있으며, 특히 상관행에 
있어서는 이를 상관습과 구별할 실익이 전혀 없다고 할 것이다.289)

        2. 2. 2. 2. ICC ICC ICC ICC 국제중재규칙국제중재규칙국제중재규칙국제중재규칙290)290)290)290)
 
  가. ICC291) 중재재판소
 
  ICC 중재재판소(ICC Court or Arbitration)는 오늘날 국제중재에 상당한 영
향력을 끼치고 있다. ICC 중재재판소는 ICC가 창설된 지 3년 후인 1923년에 
사인 간의 국제상사분쟁을 해결하기 위해 처음으로 설치됐다. 이어 1965년 비
287) 상게중재규칙 제33조제2항.
288) 상게중재규칙 제33조 제3항.
289) 백충현 외, 전게서, 326쪽.
290) http://www.kocham.net , 대한상사중재원,『ICC 국제중재규칙(Rules of Arbitration)』, 

2004 참조.
291) ICC는 1919년 미국에서 준비회의가 열려 민간 기업인으로 구성되는 국제경제단체의 설

립을 결정, 1920년 파리에서 발족했다. 목적은 각국 상공회의소 간 상호연결, 조정을 통
해 공동의 문제해결에 있다. 현재 회원은 80개국이며 대한상공회의소는 1959년 가입했
다. 총회, 이사회, 집행위원회, 전문위원회, 국제중재법원, 국제중재위원회, 사무국 등이 
있다. 이병조․이중범, 전게서, 390쪽.
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엔나(Vienna) 총회에서 채택된 특별결의를 통해 국가와 개인의 분쟁까지 관할
할 수 있게 됐다. 그러나 개발도상국들은 ICC 조정 및 중재규칙에 따른 중재에 
회의적인 태도를 보였다.292) 이 같은 현상에도 불구하고 ICC는 주로 국제거래
와 관련한 중재를 관리해주는 국제중재기관으로 역할을 하고 있다.293) 국가(국
제기구)와 투자자 간, 또는 투자자와 투자자 간 분쟁을 취급하고 있다. 상사적 
성격을 엄격하게 해석해오지 않아 국제무역과 투자에서 일어나는 어떤 종류의 
분쟁도 관할해오고 있다.294) ICC 중재재판소는 상설재판기관이 아니고, 중재를 
관리하는 중재기관인 점에서 PCA와 유사하나 PCA보다 더욱 조직적, 체계적, 
적극적으로 현재의 중재관행을 정비하고, 장래를 이끌어가는 중요한 역할을 하
고 있다. ICC 중재재판소가 국제거래와 관련해 발생하는 사인간의 분쟁을 해결
하기 위해 조직적인 틀을 갖추고 중재관련 서비스를 제공하는 것은 국제거래와 
투자의 흐름을 촉진시키려는 ICC의 목적에 부응하는 것이다.295) 
  ICC 중재재판소는 독자적인 중재규칙을 일정기간마다 개정해 자신이 관리하는 
중재에 적용되도록 하고 있다.296) ICC 중재재판소에서 마련하는 ICC 중재규칙은 
주로 상인간에 많이 활용되고 있다. 그러나 국가를 당사자로 하는 중재 중 상당
히 유명한 사건들이 ICC 중재규칙에 따른 중재로 해결돼 국제법상으로도 주시해
야 할 중요한 중재규칙이다. ICC 중재 중에서 국가를 당사자로 하는 국제중재 중 
국제중재와 국내법원이 서로 관련되는 면에서 주목되는 것으로는 피라미드사건

292) Tharp, Transnational Enterprises and International Regulation: Survey of Various 
Approaches in International Organizations, vol.30(New York: Mcgraw Hill, 1989), p.60.

293) 강병근, “국가를 당사자로 하는 중재재판제도 연구”,『한림법학』, 제8호(1999.11), 244쪽.
294) J. Gillis Wetter, The International Arbitral Process: Public and Private, vol.Ⅱ (New 

York: Oceana Publications, 1979), p.146.
295) Tila Maria de Hancock, “The ICC Court of Arbitration-The Institution and Its 

Procedures”, Journal of International Arbitration , vol.1(1984), p.21.
296) 무역과 관련한 각종 규칙과 협약을 제정하고 이에 준해 계약을 체결하고 이행할 것을 권

장하고 있지만 계약을 체결한 당사자들이 속해있는 국가들이 국제규칙이나 협약을 법적
효력이 있는 것으로 인정하지 않는 경우도 있으며, 당사자들이 이를 구속력 있는 것으로 
받아들이지 않기로 하는 경우에는 이를 원용할 수 없다. 김선광 외,『국제통상학개론』
(서울: 동성출판사, 1997), 56-57쪽.
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(The Piramid Case)과 웨스트랜드사건(The West land Case)이 있다.297)

  나. ICC 중재규칙

  (1) ICC 중재의 기본원칙과 일반적 특징

  ICC는 국제상사중재에 괄목할만한 역할을 해왔다. 이 기관의 중재 기본원칙
과 특성은 다음과 같이 5가지로 요약할 수 있다.298) ①범세계성을 들 수 있는
데, 분쟁당사자의 국적을 가리지 아니 한다. ②포괄성으로 국제경제 거래의 모
든 분야를 취급할 뿐만 아니라, 공기업과 사기업을 가리지 아니한다. ③ICC중
재는 국제상업회의소의 소재지인 파리 이외의 어떤 국가에서도 그 절차를 진
행시킬 수 있다. ④중재인의 선정에 있어서의 개방성과 융통성이다. 국제중재
재판소가 어느 국적의 중재인을 선정하느냐는 대개 ICC 국내위원회의 제의에 
따른다. 국제중재재판소의 구성원의 국적은 세계 각 지역 국가의 50여 개국에 
망라돼있으나 중재인의 선택의 범위가 중재인단에만 국한되지 않는다. ⑤중재
절차진행상의 신축성이다.

  (2) ICC 중재규칙
 
  국제중재재판소는 ICC에 부설된 국제중재기구로 이 규칙에 의거해 국제적 
성격을 띤 상사분쟁을 중재에 의해 해결되도록 할 뿐이고, 직접 분쟁을 해결
하는 것은 아니다.299) 재판소는 중재인의 선임 또는 그 확인을 한다. 분쟁은 
단독중재인이나 3인의 중재인에 의해 해결될 수 있다. 당사자들은 중재신청이 
피신청인에 통보된 날로부터 30일 이내에 단독중재인을 합의하지 못하는 경
우, 그 중재인은 재판소가 선임한다. 분쟁이 3인의 중재인에게 부탁되는 경우, 
297) 강병근, 전게논문, 244-247쪽 참조.
298) 장효상, 전게서, 920쪽.
299) ICC 중재규칙 제1조 제1, 2항, 부칙Ⅱ.
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각 당사자가 중재신청서와 그에 대한 답변서에 각 1명씩을 선정해 재판소의 
확인을 받는다. 의장 중재인이 될 제3의 중재인은 당사자들이 선정한 중재인
들이 일정한 기한 내에 합의하기로 한 별도의 약정이 없는 한 재판소에 의해 
선임된다.300) 중재 장소도 당사자들 간의 다른 약정이 없는 한 재판소가 결정
한다.301) 중재인은 모든 적절한 수단에 의해 가능한 한 빠른 시일 내에 사실 
확인을 위한 절차를 진행시켜야 한다.302) 판정을 내릴 기한은 6개월이다.303)
  당사자는 분쟁의 본안에 대해 중재재판부가 적용해야 할 법률에 대해 자유
롭게 합의할 수 있다. 이와 같은 합의가 없는 경우, 중재재판부는 적절하다고 
결정한 법률을 적용해야 한다. 모든 경우 중재재판부는 계약의 조항과 이와 
관련된 무역관행을 고려해야 하며, 모든 당사자가 그러한 권한을 부여하는데 
동의한 경우에 한해 형평에 근거해 결정할 권한을 가진다.304) 중재인은 당사
자들이 그러한 권한을 부여하기로 합의한 경우에는 우의적 중재인으로서의 권
한을 가질 수 있다.305) 그 어느 경우에나 중재인은 계약의 규정 및 관련 상관
습을 고려해야 한다.306) 
  중재판정은 최종적인 것이며 모든 판정은 당사자 쌍방을 구속한다. 당사자는 
동 규칙에 따라 분쟁을 중재에 회부함으로써 어떠한 판정이라도 지체 없이 이행
할 의무를 부담할 뿐 아니라, 그러한 권리의 포기가 유효하게 이뤄질 수 있는 
한 어떠한 형태의 상환청구에 관한 권리도 모두 포기한 것으로 간주한다.307)

  라. 중재규칙 부칙(부속서) 

300) 상게중재규칙 제8조 및 제9조.
301) 상게중재규칙 제14조.
302) 상게중재규칙 제15조.
303) 상게중재규칙 제24조 제1항.
304) 상게중재규칙 제17조.
305) 상게규칙 제13조 제4항.
306) 상게규칙 제13조 제5항.
307) 상게규칙 제28조 제6항.
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  ICC 국제중재재판소 규정은 중제규칙의 부속서 I(정관)에 첨부돼있다. 재판소
의 구성원은 각 국내위원회의 제안에 따라 국제상업회의소 이사회가 임명한다
(제3조). 그 임기는 3년이다(제1조). 그 내규는 부속서 Ⅱ(국제규칙)에 포함돼 
있다. 국제중재재판소는 중재계약에 근거해 관할권이 인정돼 있는 경우에는 국
제상사적 성격이 없는 상사분쟁에 대한 관할을 수락할 수 있다. 재판소의 업무
는 비공개이며 관계자 모두가 그 비밀을 지켜야 한다(제1조). 재판소의 구성원
은 직접 중재인으로 선임될 수 없으나, 당사자의 일방 또는 쌍방이 제안해 재판
소의 확인을 받는 것은 용인된다(제2조). 부속서Ⅲ은 ICC 중재비용과 보수를 규
정하고 있다.

第第第第4444節節節節    國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決節節節節次次次次의 의 의 의 比比比比較較較較    分分分分析析析析

    1. 1. 1. 1. 국제투자분쟁해결절차들의 국제투자분쟁해결절차들의 국제투자분쟁해결절차들의 국제투자분쟁해결절차들의 유사점유사점유사점유사점

  ICSID와 UNCITRAL, ICC는 외국투자자가 투자유치국을 상대로 피해보상을 
청구할 때 이용할 수 있는 중재절차이다. 이 제도들은 분쟁발생 이전이나 이
후에 분쟁당사자간의 합의에 의해 설치된 임의적 또는 상설적 중재재판소가 
법의 존중을 기초로 당사자에게 구속력을 갖는 판정(award)을 내림으로써 분
쟁을 해결하는 공통점을 갖고 있다. 중재관의 선임이나 재판절차, 재판준칙의 
결정 등에 있어 당사자 자치가 존중된다는 점에서 편의성과 모순성이 인정되
고 있다.308) 국제중재기구를 통한 분쟁해결을 보장하는 경우 외국투자자는 투
자유치국을 상대로 국제분쟁해결절차에서 동등한 위치에서 권리를 구제받을 
수 있게 되는 것을 의미한다. 투자협정에서는 투자유치국이 자의적으로 투자
협정을 운용할 여지를 미리 방지할 수 있는 ‘경고효과(warning effect)’가 있
다고 할 수 있다.309) 특히 이 3가지 중재절차는 양허계약 등과 같은 국가계약
308) 최승환, “국제경제분쟁 해결제도로서의 중재”,『국제법학회논총』, 제80호(1996.12), 238

쪽.
309) 김창규, “양자간 투자협정에 관한 고찰”,『무역구제』, 창간호(2001.1), 227-228쪽.
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의 이행과 관련한 분쟁, 외국인재산의 강제수용에 따른 분쟁, 사회주의 국가와 
자본주의 국가간의 무역에서 발생하는 분쟁 등에 자주 활용되고 있다.310) 
        국제상사중재를 국제(공)법상의 중재에 포함시키는 것은 적절치 못하다고 
볼 수도 있다.311) 국제상사중재제도는 원칙적으로 상사중재만을 다루기 위해 
출발했기 때문에 국가의 정책 등을 다루기에는 적절치 못하기 때문이다. 역사
적으로 볼 때 ICSID는 투자자와 국가 간 법적 투자분쟁만을, UNCITRAL과 
ICC는 사인간의 상사중재만을 취급했다. 그러나 국제투자분쟁문제가 이슈화 
되면서 UNCITRAL과 ICC도 투자자와 국가 간 투자분쟁을 취급할 수 있도록 
그 권한이 강화됐다. 특히 NAFTA 체결이후 당사국간의 조약 또는 합의에 의
해 국제상사중재절차도 투자자와 국가 간 분쟁해결절차로 활용되고 있는 만큼 
최소한 중재에 관한한 공사법의 중간영역에 확실한 위치를 차지하고 있다고 
볼 수 있을 것이다. 한미FTA에도 ICSID는 물론 UNCITRAL 중재규칙과 ICC
중재규칙 등 국제상사규칙이 국가를 일방당사자로 하는 분쟁에 적용할 수 있
게 규정된 만큼 우리 투자자가 외국을 상대로 중재를 신청할 경우 상대국의 
환경과 법문화 등을 잘 살펴 3가지 중재절차 중 하나를 선택해야 할 것이다.
      
    2. 2. 2. 2. 국제투자분쟁해결절차의 국제투자분쟁해결절차의 국제투자분쟁해결절차의 국제투자분쟁해결절차의 차이점 차이점 차이점 차이점 
  
  투자자가 선호하는 ICSID와 UNCITRAL, ICC 등의 국제투자 중재절차들은 
중재재판부(arbitral tribunal)의 구성방법, 중재판정의 준거법에서 두드러진 
차이점을 보이고 있다.
  우선  국제투자중재는 중재재판부의 구성방법에 따라 임의중재(개별적 또는  
특별중재․ ad hoc or non institutional arbitration) 와 제도적 중재(instituti- 
onal arbitration)로 구별할 수 있다. 임의중재는 개별적인 사건에 대해 중재재
판부가 구성된다. 이 경우 당사자가 중재재판부의 구성 뿐 아니라 그 절차도 
결정한다. 국제거래에 있어 당사자는 표준중재규칙을 이용할 수 있다. 이러한 
310) 최승환, 전게서, 239쪽.
311) 상게서, 240쪽.
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규칙으로 대표적인 것이 UNCITRAL 중재규칙이다.312) 이 규칙은 당사자들이 
중재인 임명권자(appointing authority)를 선정해야 할 것과 그러한 당사자의 
선정이 없는 경우에는 헤이그의 상설중재재판소(Permanent Court of Arbit- 
ration)의 사무총장에 의해 중재인 임명권자가 선임된다고 규정하고 있다.313)
  제도적 중재는 상설중재기관에 의하는 중재이고, 임의중재에 비해 상설적인 
중재기관 및 독자적인 중재규칙을 갖고 있다는 특징이 있다. 이러한 형태의 
중재는 국제중재 분야에서 특히 선호돼, 실제적으로도 현재의 국제거래와 국
가와 투자자 간 발생하는 분쟁의 경우 임의중재보다 제도적 중재가 많은 편이
다. 이러한 상설중재기관의 대표적인 것이 ICSID와 ICC314)와 미국중재협회( 
American Arbitration Association: AAA) 등이 있다.315)
  공사법적인 중재분쟁해결의 성격을 가진 ICSID와 일반적으로 사인간의 중
재를 해결하는 다른 상사중재와의 차이는 중재판정의 승인의 준거법에서도 찾
아볼 수 있다. ICSID는 ICSID협약에 그 근거를 규정(52-54조)316)하고 있고, 
UNCITRAL, ICC는 1958년 외국 중재판정의 승인 및 집행에 관한 유엔협약( 
UN Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards: 뉴욕협약)317)을 활용하도록 규정하고 있다.318) 집행이 요구된 국가
312) UNCITRAL 중재규칙은 원래 임시중재를 위해 마련된 것이지만 그 합리성과 전문성이 

뛰어나 기관중재에도 큰 영향을 끼쳤다. 이에 따라 많은 중재기관들은 자신들의 중재규칙을 
UNCITRAL 중재규칙을 모범으로 제정하기도 했다. 이 때문에 UNCITRAL 중재규칙은 기관
중재와 임의중재와 타협점을 제공하고 있다는 평가를 받고 있다. 서헌제,『국제거래법』(서
울: 법문사, 2006), 652쪽.

313) 이상돈, 정상조,『국제거래법론』(서울: 아세아문화사, 1984), 237쪽.
314) ICC는 ICC 국제중재법원 정관과 국제중재법원 국제규칙을 가지고 있으며 투자자가 ICC

에 중재를 신청해오면 절차에 따라 ICC중재법원에서 중재를 처리한다. 대한상공회의소, ICC 
국제중재규칙, 2004.

315) 백충현 외,  전게서, 321쪽.
316) ICSID협약은 투자분쟁에 관한 조정과 중재를 담당하기 위한 기구를 설치하도록 규정하

고 있는데 그 기구가 국제투자분쟁해결본부(International Center for Settlement of Inve- 
stment Dispute: ICSID)다. ICSID 자체가 조정이나 중재를 직접 하는 것이 아니고, ICSID
협약의 규정에 따라 구성되는 조정위원회(Conciliation Commission)나 중재재판부(Arbitral 
Tribunal)가 직접 조정이나 중재를 하게 된다, 김상호, “ICSID의 투자분쟁 해결구조에 관한 
고찰”,『한국중재학회지』(2004), 124-126쪽. 
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의 집행의무를 정하고 있으며, 최종적으로 자국 재산에 대한 강제집행도 행사
할 수 있다.319) ICSID협약과 뉴욕협약에 따른 집행판정에도 불구하고 투자유
치국이 이행하지 않을 경우도 발생할 수 있는데, 이를 방지해 투자자의 재산
권을 보호하기 위해 한미FTA에서는 투자국은 무역보복조치를 시행할 수 있
도록 규정하고 있다.     
 특히 우리나라가 체결한 투자분쟁해결에 적용되는 관련 국제조약이나 법규는 
매우 다양한 만큼 상대방 국가의 특성을 잘 살펴야 할 것이다. 우리나라가 소
련과 체결해 러시아로 승계된 한․러 투자보장협정의 경우 중재절차에 적용되
는 준거법규는 UNCITRAL 중재규칙만을 규정하고 있고, 한․중 투자보장협정
은 ICSID협약만을 규정하고 있다. 한․칠레FTA는 분쟁해결 관련 국제조약으로
는 ICSID협약과 뉴욕협약이 적용되며 규칙으로는 ICSID 추가절차규칙과 중재
규칙, UNCITRAL 중재규칙이 적용된다. 특히 한미FTA에서는 ICSID와 UN- 
CITRAL, ICC 등 주요 국제투자협약이 적용되는 더욱 다양하고 복잡한 분쟁
해결 메커니즘을 갖고 있는 만큼 분쟁대상의 중재회부 가능성과 분쟁당사자의 
범위, 중재 장소 등의 투자분쟁의 구조를 잘 살펴야 할 것이다.
      

317) 1958년 뉴욕에서 채택된 외국중재판정의 승인과 집행에 관한 협약(뉴욕협약)은 중재 판
정의 승인과 집행의 요구를 받은 국가 이외의 국가의 영토 내에서 내려진 판정에 적용된다. 
(뉴욕협약 제1조 제1항 전단). 우리나라는 1973년에 가입; 뉴욕협약의 내용은 서철원, “외
국중재판정의 승인과 집행에 관한 1958년 뉴욕협약: 한국법원에서의 적용사례를 중심으로”, 
『서울국제법연구』, 제3권 제1호(1996) 참조.

318) ICSID 중재판정이 뉴욕협약의 적용범위에서 당연히 배제되는 것은 아니다. 뉴욕협약은 
상사관계에 관한 외국중재판정이면서 그 중재가 협약당사국내에서 행해진 경우에는 적용될 
수 있으며, ICSID 중재판정이 대부분 이에 해당할 수 있다는 것은 의문의 여기가 없다. 그
렇지만 ICSID 중재판정의 승소당사자는 판정의 집행국이 ICSID 체약국인 이상 뉴욕협약을 
원용할 아무런 이유가 없으므로 바로 ICSID 협약 제53조와 제54조에 의한 집행을 시도할 
것으로 생각된다. 따라서 ICSID 협약의 당사국이 아니고 뉴욕협약의 당사국인 경우에만 투
자관련 국제중재의 집행에 관해 뉴욕협약에 의존할 것으로 보인다. 장승화, “국제투자분쟁의 
해결”, 『서울대학교 법학』, 제42권 제3호(2001.9), 124쪽.

319) 한미FTA에선 중재판정이 이행되지 않을 경우 투자자의 본국인 투자국이 직접 투자유치
국에 직접 무역보복조치를 취할 수 있도록 규정해 투자자의 투자보호를 더욱 강화시켰다. 
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    3. 3. 3. 3. 소결소결소결소결

  외국인이 어떤 국가에서 그의 이익이 침해됐을 경우, 먼저 현지국의 법원 등
을 통한 구제를 모색하며, 그것이 여의치 못한 경우 본국의 외교적 보호도 구하
고, 최종적으로 국가 대 국가의 국제재판까지 이르기도 했다. 그러나 투자분쟁
해결절차들은 개인 대 국가 간의 중재 또는 조정의 길을 터 줌으로써 개인의 
권리구제, 투자분쟁의 공정한 해결을 도모하자는 것이다. 즉 개인이 직접 국가
를 상대로 투자분쟁을 중립적인 기관에 의해 시도할 수 있다는 것이다.320) 
   최근의 국제투자분쟁조약과 한미FTA에서는 미국 투자자가 중재를 원하면 
투자유치국의 국내법이나 3가지 국제중재 규칙 가운데 하나를 원용할 수 있
다. ISD는 여러 중재기관에서 중재가 행해지거나 다른 ICSID 중재절차, 
ICSID 추가절차에 의한 중재, UNCITRAL 중재규칙에 의한 중재가 많이 행해
지고 있으며, 다른 중재기관이나 임의중재(ad hoc)로 행해질 수도 있다. 이 
결과, 중재기관이 달라 적용되는 절차 등 여러 가지 면에서 차이가 있고, 판정
의 차이로 이어질 수 있는 문제점을 안고 있다.321) 특히 그 출발점이 사인간
의 분쟁을 위해 만들어진 ICC 등은 투자자와 국가 간 분쟁을 처리하기 에는 
미흡하다는 부정적인 시각이 존재하고 있다. 따라서 새로운 일관성 있고, 중재
판정부의 통일성을 유지할 수 있는 투자분쟁해결절차의 모색 필요성이 대두되
고 있다. 특히 우리나라는 나라마다 체결한 투자협정의 중재절차가 다르고 갈
수록 다양해지고 있는 만큼 통일화할 필요성이 있다. 우선 미국처럼 UN 
CITRAL 등 다양한 중재절차를 활용한 경험을 가진 나라와의 FTA체결에서는 
한․중 투자보장협정처럼 ICSID 하나만 중재제도로 규정하는 것이 필요하다고 
본다. ISD 경험이 없는 우리로서는 다른 나라들과 ICSID 절차를 양자조약에 
규정하고 있는데다 앞으로의 중재에 대비해 집중, 검토할 필요가 있기 때문이
다. 장기적으로 국가간 협의를 통해 ICJ와 같은 국제투자분쟁법원을 설립하는 
320) 배재식, 전게서, 262쪽.
321) 서철원, “투자자와 국가간 직접중재에서의 상소 메커니즘의 전망과 법적 쟁점”,『국제법

학회논총』, 제52권 제2호(2007.8), 193쪽.
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것이 바람직하다고 본다. 투자자의 입장에서 볼 때 국제투자분쟁법원은 다양
한 중재재판부를 이용할 수 있는 기회를 상실할 수 있다는 단점이 있을 수 있
지만, 장기적으로 볼 때 투자판정의 예측가능성과 일관성을 유지할 수 있어 
해외투자에서 안정성을 확보할 수 있기 때문이다. 특히 투자자는 투자분쟁에
서 발생할 수 있는 유치국의 국가 주권과의 갈등도 중재기관보다는 투자법원
에서 피해를 해결할 경우 상대적으로 줄이고, 상호 신뢰도 확보할 수 있다고 
예상된다. 
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第第第第4444章章章章    새로운 새로운 새로운 새로운 國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決制制制制度度度度의 의 의 의 發發發發生生生生原原原原因因因因과과과과
問問問問題題題題點點點點    및 및 및 및 改改改改善善善善方方方方案案案案

    第第第第1111節節節節    投投投投資資資資協協協協定定定定과 과 과 과 ISD(Investor-State ISD(Investor-State ISD(Investor-State ISD(Investor-State Dispute)Dispute)Dispute)Dispute)制制制制度度度度    槪槪槪槪要要要要

  국제투자분쟁은 양국간322) 또는 다자간 투자협정을 전제로 외국투자자와 
투자유치국 간의 투자로부터 발생한 분쟁을 말한다. 단순히 개별 투자계약의 
위반을 근거로 제기하는 것이 아니라323), 투자유치국 정부의 조치, 규제, 입법 
등으로 투자자에게 손실이 발생하거나 양국간 투자협정 위반하는 경우에 해당
된다. 한미FTA에선 ISD 분쟁해결절차 적용대상에 정부와 투자자가 공공성을 
띤 국가계약에 해당하는 투자계약(investment agreement)324)과 투자인가
(investment authorization)325)를 포함시켰다. 이 때문에 ISD의 투자분쟁해결
절차의 대상이 너무 확대된 것이 아닌가 하는 논란이 일고 있다.326)

322) ISD제도가 BIT에 포함된 것은 적어도 1981년부터지만 NAFTA 이전에는 BIT하에서의  
   국가와 개인 간의 직접적인 중재절차는 드물었다. L. Herman, “Settlement of           
 International Trade Dispute-Challenges to Sovereignty-A Canadian Perspective”,     
Canada-U.S. Law of Justice, vol.24(1998), p.132. 

323) 단순한 물품매매 혹은 단기상업 신용(commercial credits)과 같이 단발적인 거래는 투자
로 분류되지 않는 것이 분명하다. 그러나 대부금 연장 혹은 채권 구매는 투자로 분류된
다. 강병근, “국가를 당사자로 하는 중재재판제도 연구”, 41-42쪽; 최원목, 전게자료, 354
쪽. “우리정부는 암에 대한 보장성을 강화하기 위해 얼마든지 합법적인 규제를 가할 수 
있다. 굳이 이러한 규제수단을 마다하고 한미FTA를 통해 정부가 약속한 의무에 위반하는 
조치를 취하는 경우에만 외국투자자는 우리정부를 중재절차에 제소할 수 있다.”고 설명.

324) 한미FTA(제11.28조)에서 투자계약은 외국인 투자자가 상대국 중앙정부(지방정부 및 국
영기업체 제외)와 자원채굴, 발전 상수도 등 공공서비스 공급계약, 인프라 건설과 관련해 
체결하는 투자계약을 의미한다. 

325) 투자인가는 외국인 투자당국이 투자자에게 부여한 인가권을 의미한다. 한미FTA 제11.28
조.

326) 정부는 투자분쟁의 대상 확대는 아니라고 주장. 그 근거로 투자계약은 우리정부가 사실
상 거의 시행하지 않고 있고, 투자인가는 양측이 투자인가기관을 갖고 있지 않다는 것을 
확인하는 각주를 추가하도록 양측이 합의해 사실상 무력화했다고 말하고 있다. 정부는 우
리가 체결한 다수 투자보장협정도 한미FTA의 투자계약, 투자인가보다 더 포괄적인 국가
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        1. 1. 1. 1. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 의의의의의의의의
  
  ISD는 외국인 투자자가 투자협정에 규정된 분쟁해결절차에 따라 직접 투자
유치국 정부를 상대로 국내법원 또는 국제중재에 제소할 수 있는 제도이다. 
전통 국제법상의 외교적 보호권 발동을 통한 국가의 개입이 배제되고, 투자손
실을 입은 개인 또는 기업이 직접 해당 정부를 상대로 중재신청을 할 수 있는 
체제이다. 투자보호를 위한 전통적인 분쟁해결절차의 부족한 점을 보완해주는 
셈이다. 전통적으로 투자자와 투자유치국간에 분쟁이 발생하면 투자유치국의 
국내법원이나 외교적 보호권을 통해 해결하게 된다. 투자유치국의 국내법원을 
이용한 투자분쟁해결은 투자자입장에선 그다지 효과적이지 않다. 국내법원을 
통한 보호가 효력이 없는 경우 국제적인 구제절차를 이용해야 하는데, 국가간
의 법체계인 전통국제법에서 개인이 이용할 수 있는 제도는 제한적이다.327) 
투자협정에서는 이 협정이 적용되는 범위와 체약국이 준수해야 하는 의무사항
을 규정하고 있다. 투자유치국이 이를 위반해 외국 투자자에게 투자손실을 입
히는 경우, 투자자는 협정상의 ISD 분쟁해결절차를 원용해 중재 등에 분쟁을 
회부할 수 있다.328)
  전통적으로 미국의 다국적기업은 주로 중․남미 국가들과의 투자분쟁을 해결
하기 위한 수단으로 중재방식을 강요했다. 다국적기업은 중재가 투자유치국이 
자국 법원 내에서 누릴 수 있는 이점을 줄이거나 상쇄해 분쟁해결방식에서 양 
당사자간에 균형을 유지할 수 있고, 수용당한 투자에 대해 보상을 받을 수 있
는 길을 확보해 투자자 자신의 재산을 보전할 수 있는 방법이라 믿었다. 중재
는 정치적으로나 절차상으로 투자유치국 법원에 비해 중립적인 재판정을 제
공, 투자자들의 신뢰도가 증가하면서 자신들이 합의한 대로 계약 내용이 해석
될 것이라는 확신을 가졌다.329)

계약의무 준수사항을 포함하고 있다고 주장했다. 관계부처합동,『한미FTA 상세 설명자
료』(2007.5), 140쪽.

327) 서철원, “투자자-국가 중재를 이용하기 위한 절차적 요건에 관한 연구”, 130쪽.
328) 대한상사중재원,『ISD제도』, 2007.
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  투자중재는 그동안 선진국의 외국인 투자자가 양자협정에 따라 개도국 정부
를 상대로 제기하는 분쟁해결방식으로 인식됐다. 그러나 NAFTA 체결 이후 
캐나다와 미국과 같은 선진국간에도 투자중재를 제기하는 경우도 나타났다. 
미국과 캐나다도 피소되는 경우가 발생하자 중재가 다르게 인식되기 시작했
다.330) 이렇게 되자 중립적이라고 판단됐던 중재는 국가주권을 침탈하며 민주
적 통제를 벗어나는 것이라는 비난이 있었다. 분쟁당사자간의 균형을 잡아주
는 중재의 특징은 투자자에게 무조건적인 특혜를 부여하는 것이라는 지적도 
일게 됐다. 환경단체, 소비자단체, 방송계와 정치인들은 NAFTA가 합법적인 
정부규제를 제약하며 입법권을 침해하고, 무지한 외국인 중재인들이 자국내의 
중요한 공익에 관한 사항을 결정해버린다는 입장에 서게 됐다.331) 일부에선 
NAFTA에 따른 국제투자 중재절차는 이후 미국이 체결하는 FTA를 중심으로 
보급되면서 공익보다 투자자 사익을 앞세우는 도구로 인식되게 됐다. 투자자
의 재산권 보호제도라는 인식과 함께 공익을 해치는 제도라는 불명예도 함께 
안게 된 것이다.
  ISD절차의 도입취지는 ICSID를 통한 중재판정의 필요성과 마찬가지다. 외
국 투자자가 투자 유치국 정부와의 분쟁에서 분쟁당사자인 투자 유치국 국내
법원에 제소하는 경우, 심리와 결정의 공정성에 관해 항상 의문이 제기되고 
있는데다 국내법원도 투자유치국 정부의 일부로 외국인 투자자 입장에서는 분
쟁의 상대방이 분쟁심리도 담당하는 모순을 초래한다는 것이다. 따라서 ISD는 
분쟁당사자의 국내법원이 아닌 국제법정에서 외관상 공정한 중재재판관을 통
해 투자분쟁을 해결, 최소한 형식적 공정성을 확보한다는 차원에서 이 제도의 
필요성 인정이 일반적 추세로 자리 잡게 된 것이다.

329) 강병근, “투자자-정부 중재방식과 한국의 대응”, 한양대학교 국제소송법연구센터 제1차 
국제학술대회(2006.11.24), 45쪽.

330) Charles H. Brower, “Structure, Legitimacy and NAFTA's Investment Chapter”, Vand. 
J., Transnational Law, vol.36(2003), p.37.

331) Guillermo Aguilar Alvarez and William W. Park, “The New Face of Investment 
Arbitration: NAFTA Chapter 11”, Yale Journal of International Law, vol.28(2003), 
pp.365, 369-370.
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        2. 2. 2. 2. FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 ISDISDISDISD제도를 제도를 제도를 제도를 바라보는 바라보는 바라보는 바라보는 시각 시각 시각 시각 

  가. 한미FTA ISD제도를 보는 국가들의 입장 차이
 
  (1) ISD를 부정적으로 바라보는 시각 

  남미국가들은 ISD제도를 기본적으로 조약에 규정하는 것을 반대하는 입장
이다. 투자분쟁은 원칙적으로 외자유치국의 국내법에 따라 문제를 해결해야한
다는 것이다. ISD를 규정한 다자간 투자협정이 통과되지 못한 점을 감안하면 
다국적 차원에서 ISD는 아직 인정을 받지 못하고 있는 것으로 판단된다. 특히 
미국과 호주와의 FTA에서는 호주의 주장이 반영돼 ISD제도가 빠졌다.332) 
ISD제도는 미국을 중심으로 퍼져나가고 있는 제도라고 볼 수 있을 것이다.
  특히 한국 FTA반대론자들과 마찬가지로 미국 내부에서도 ISD를 비롯한 한
미FTA 투자조항을 부정적이거나 보완해야 한다고 비판적 견해를 보이기도 
한다. 미국 자문위원들이 대통령과 의회, 무역대표부(USTR)에 한미FTA 타결
이후 제출한 평가보고서에는 우리나라 FTA 반대론자들과 같거나 비슷한 의
견을 내놓고 있다. 미국 측은 더 많은 투자이익을 위한 구조를 확대하기 위한 
조치이고, 우리 측은 한미FTA를 반대하겠다는 목적만 다를 뿐이다.333) 공통
적으로 투자조항의 용어정의가 불투명하고, 해외투자자 보호에 치중해 내국인
들의 역차별 현상이 우려되며, 투자의 범위가 확대되고 있는데다 국내법 체제
를 훼손시킬 수 있다는 점들을 지적하고 있다. 국가의 사법주권과 공공정책의 
공공성이 훼손될 가능성이 높아진데다 중앙 및 지방정부의 권위도 도전받을 
우려도 있다고 주장하고 있다.
 

332) 홍기빈, “투자자-국가 직접소송제의 성격과 위험성”, 51회 참여사회 포럼(2006.12.1), 
7-9쪽.

333) 한미FTA저지범국민운동본부, “한미FTA협정문 분석종합보고서” (2007.6.20), 200쪽.
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  (가)미국 무역과 환경정책자문위원회 의견

  우선 미국 무역과 환경정책자문위원회(Trade and Environment Policy 
Advisory Committee: TEPAC)는 간접수용을 규정하고 있는 한미FTA 부속서
(11-나)의 내용이 명료하지 못하고, 국제법적으로도 전례가 없으며, 미국 연
방대법원의 결정과 일치하지 않는다고 주장하고 있다.334) TEPAC는 부속서 
11-나의 3항 (나)의 내용335) 중 ‘극도로 심하거나(extremely severe)’ ‘목적
이나 효과에 비추어 불균형적인(disproportionate in light of its purpose or 
effect)’ 등의 용어들은 국제법상 전례가 없을 뿐 아니라, 이런 용어들을 통해 
외국인투자자(한국투자자)에게 미국투자자보다 더 많은 권리를 제공할 수 있
다고 우려하고, ‘드문 상황(rare circumstances)’과 같은 용어는 반드시 명료
화돼야 한다고 주장했다. 또 3항 (가)(3)의 내용336) 중 한국법의 개념인 ‘특
별한 희생(special sacrifice)’ 개념은 미국법 뿐 아니라 국제법에도 잘 알려지
지 않은 것으로 간접 수용 해석 때 문제가 될 가능성이 있다고 지적했다. 결
론적으로 TEPAC는 위의 세 가지 새로운 개념은 전례가 없으며, 미국 연방대
법원 결정 뿐 아니라 외국투자자에게 미국투자자에게 보다 더 많은 권리를 부
여하면 안 된다고 규정한 2002년 무역법의 정신에 어긋난다고 분석했다.337)  
부속서한에 담긴 간접수용과 관련된 재산권 문제에도 우려를 표명하고 있다. 
계약상 권리(contract rights)를 처음으로 재산권으로 인정했다고 지적하며, 
이를 통해 계약상 권리도 ISD 중재를 요청할 수 있는 투자로서 인정받았다고 

334) TEPAC, The U.S.-Korea Free Trade Agreement, Report of Trade and Environment 
Policy Advisory Committee, April 25, 2007, www.ustr.gov. (2007.8.30일 방문). 

335) 조문내용은 “예컨대 조치 또는 일련의 조치가 그 목적 또는 효과에 비추어 극도로 심하
거나 불균형적인 때와 같은 드문 상황을 제외하고는, 공중보건, 안전, 환경 및 부동산 가격
안정화와 같은 정당한 공공복지 목적을 보호하기 위해 고안되고 적용되는 당사국의 비차별
적인 규제행위는 간접수용을 구성하지 아니한다.”

336) 조문내용은 “그 목적과 맥락을 포함한 정부행위의 성격, 관련 고려사항은 정부행위가 공
익을 위해 투자자 또는 투자가 감수해야 할 것으로 기대되는 것을 넘어선 특별한 희생을 투
자자 또는 투자에 부과하는지 여부를 포함할 수 있을 것이다.”

337) TEPAC, op. cit., pp.8, 38-40.
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설명하고 있다.338) 이러한 우려를 해소하는 방안으로 TEPAC는 한미 양국이 
조속히 각국의 법 체제에 기반해 간접수용에 해당하는 사례들을 정리하고 양
국이 교환하는 노력을 추구할 것을 권고하고 있다.
  
  (나) 미국 국제환경법센터 의견
  
  TEPAC 보고서 가운데 별첨4(Attachment 4)는 국제환경법센터(CIEL)가 
투자계약과 투자인가와 관련해 의견을 제시했다. CIEL은 한미FTA 협상결과, 
투자계약과 투자인가 문제도 ISD 중재심판에 종속되게 됐다고 지적하고, 이러
한 상황은 부정적인 효과를 가져 올 것이라고 전망하고 있다. CIEL이 우려하
는 부정적인 효과란 투자계약의 경우 자연자원(석유, 가스, 목재)과 공공서비
스(용수처리와 배분, 발전, 배전 등), 기간산업(도로, 다리, 댐, 송유관, 운하) 
등과 같은 공적자산을 포함하고 있는데, ISD에 종속됨으로써 국내법 체제를 
훼손해 미국사법부와 행정부의 법을 지탱하고 옹호하는 역할을 약화시킬 가능
성이 있다는 점이다. 또 외국인 투자자가 미국 내의 규제적 프로그램에 도전
할 수 있는 공간을 열어 준데다 외국인투자자에게 미국기업보다 더 많은 혜택
을 제공하게 되었다는 것이다.339) TEPAC은 투자영역에서 투자인가 문제와 
관련해 “건강, 환경, 통신, 에너지, 핵 이슈 등과 같은 영역에서의 국가의 규제
적 결정은 ISD와 같은 임의(ad hoc)중재절차에 의해서가 아니라, 미국의 법
체제와 절차 내에서 검사받고 평가받는 것이 중요하다고 지적했다. 340) 

  (다) 미국 노동자문위원회 의견

  노동자문위원회(Labor Advisory Committee for Trade Negotiation and 
Trade Policy: LAC)는 간접수용과 ISD에 대해 비판적인 입장을 보였다.341)

338) Ibid. p.9.
339) Ibid. p.57
340) Ibid. p.58
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LAC는 간접수용에 관한 규정 중 극도로 광범위한(extremely board) 재산권
과 투자 정의 등은 미국법에 직접적으로 기반을 두고 있지 않으며, 간접수용
에 대한 부속서의 명료화 노력에도 불구하고 분쟁패널에 적절한 가이드라인을 
제공하는데 실패했다고 주장하고 있다. LAC은 또 한미FTA의 투자협정이 항
소메커니즘과 국내 구제절차의 완료의 원칙, 외교적 스크린 효과 등과 같이 
ISD의 남용 가능성을 통제할 수 있는 방안들을 전혀 포함하지 못해 외국인투
자자의 권리가 미국 국내법이 규정하는 것보다 더욱 강화될 수 있다고 우려하
고 있다.

  (라) 미국 주정부간 정책자문위원회
  
  주정부간 정책자문위원회(Intergovernmental Policy Advisory Committee: 
IGPAC)는 ISD를 반대하는 이유에 대해 “잘 발전된 법체계를 지닌 국가의 투
자자들이 ISD 규정을 부적절하고 경박하게 해석해 남용함으로써 투자유치국 
중앙정부와 지방정부의 권위에 도전하고 있기 때문이다”고 설명하고 있다.342)
 또 ISD 분쟁해결절차는 완벽하게 제도화된 것이 아니라, 아직 발전단계에 놓
여 있기 때문에 과도하게 확장적인(expansive) 투자정의와 ISD 분쟁절차를 
통한 중재와 청구 등에 심각한 우려를 견지하고 있다고 밝혔다.343) 이밖에 ①
한미FTA의 투자정의는 투자인가와 면허, 허가를 포함해 NAFTA 정의보다 훨
씬 범위가 넓으며 ②제11.5조 대우의 최소기준의 내용은 국가의 사법권이 국
제투자법정의 결정에 종속되는 듯한 의미를 내포하고 있다. ③제11.3조 제3항
(내주민대우 규정)344)과 관련해 오해와 의도치 않은 결과를 미연에 방지하기 
341) LAC, The U.S.-Korea Free Trade Agreement, Report of the Labor Advisory Com- 

mittee for Trade Negotiations and Trade Policy, April 27, 2007, p.21. www.ustr.gov
342) IGPAC, The U.S.-Korea Free Trade Agreement, Report of the Intergovernmental Po 

-licy  Advisory Committee, April 24, 2007, p.19. www.ustr.gov.  
343) Ibid.
344) 한국정부는  “연방제를 취하고 있는 미국은 FTA 체결에 있어 내국민대우로서 내주민대

우(in-state treatment) 또는 타주민대우(out-of-state treatment)를 제공하고 있는데 한
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위해 이 규정을 명료화할 필요가 있다. ④수용과 관련해 현재 진행 중인 투자
관련 분쟁을 해결하기 위해 국가재정이 상당히 소모되고 있다고 지적했다. 간
접수용을 구성하기 위한 기준으로 메타넥스(Mathanex) 사건345)의 판정내용, 
즉 뺵일반적인 국제법상, 정당한 절차에 기반을 두면서 외국인 투자와 투자자
에게 영향을 미치는 공공목적을 위한 비차별적 규제는 수용으로 간주되지 않
으며, 보상도 요구되지 않는다”는 내용도 투자협정문에 반영하고, ⑤투자협정
과 투자인가에 대해 적용범위 등을 명료화하는 작업이 필요하다고 주장했
다.346)

  (마)한국학자와 법률 실무가들의 반대 의견

  진시원(국제정치경제학자), 엄순영(기초법학자), 송기호(통상법률변호사) 등
은 ISD제도 자체가 법제도와 경제력이 강한 미국에게 유리한데다 주권을 해
칠 우려가 높다며 도입반대를 주장하고 있다.
  진시원은 “미국의 BIT조항은 광범위하고 구체적인 수용과 보상에 관한 정
의를 내리고 있으며, 투자자(개인, 기업)의 권리 보호를 무엇보다도 최우선시
하는 분쟁해결절차를 담고 있다. 투자유치국 정부의 외국인 투자 자산에 대한 
수용을 너무 광범위하게 설정하고 있으며, 그에 따른 보상을 요구하고 있는 
것이다. BIT 1994 제3조 제1항은 체약국은 공익목적을 위해서가 아니고는 직
접 혹은 간접적으로, 적용투자를 수용하거나 국유화해서는 안 되며 수용은 비

미FTA에서는 내주민대우를 제공하는데 합의했다”고 설명했다. 이에 더해 내주민 대우는 특
정 주(A주)내에서 FTA 체결상대국에게 A주 주민과 동등한 대우를 제공하는 것을 의미하
며, 타주민대우는 특정 주(A주)내에서 FTA 체결상대국 투자자에게 A주 주민과 동등한 대
우는 아니나, 다른 주(B주) 주민에게 제공하는 것과 동등한 대우를 제공하는 것을 의미하는 
것으로 내주민대우가 타주민대우보다 더 우월한 대우“라고 해석했다. 정부관계부처합동 한
미자유무역협정체결지원위원회, 뺵한미FTA 해설” (2007.5), 132쪽.

345) 이 사건은 캐나다 기업인 메타넥스가 1999년 미국 캘리포니아 주지사가 자사제품인 
MTBE를 발암성 휘발유 첨가제로 규정해 불법화하자, NAFTA 중재판정에 회부한 사건이
다. 메타넥스는 9억7000만 달러의 보상을 요구했으나, 중재심판부가 캘리포니아주의 조치를 
선의의 규제로 인정해 보상을 허용하지 않았다.

346) Ibid, p.20.
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차별적 방식으로 행해져야 하고, 즉각적이고 충분하게 유효적절한 보상이 주
어져야 한다고 규정하고 있다. 여기서 문제는 공익목적이 무엇인지 확실하게 
명시되어 있지 않다는 점이다. 따라서 한미FTA는 공익목적을 추구하기 위한 
정부의 공공정책(환경정책과 부동산정책 등)에 외국인 투자자가 개입돼 있을 
경우 정부의 정책 자율성과 정책의 공공성이 어떤 식으로든지 제약될 것으로  
보인다”고 지적했다.347) 특히뺵BIT 1994는 외국투자자에게 주권국가와 동등
한 권한을 부여함으로써 투자자와 국가 사이의 분쟁이 빈번히 발생할 법적 근
거를 제공하고 있다는 점에서 분명히 과도한 요구임에 틀림없다뺶고 주장했
다.348)
  엄순영은 “형식적으로 대외적 독립성을 인정받고 있는 국가라 할지라도 실
질적으로 국제사회 국가들의 경제적 능력은 나라마다 다르기 때문에 국가주권
을 국가가 국제법적으로 자신과 관련된 의사표시를 할 수 있는 독립적인 능력
이라는 실질적 의미와 연관해서 볼 때 주권은 현실적으로 불평등하다. 경제적
으로 약한 국가는 강한 국가의 의사에 종속될 수밖에 없는 게 우리 삶의 인지
상정뺶이라고 지적했다.349) 이어 뺵한미FTA가 발효되면 이 협정의 미국 투
자자에 대한 보호는 투자자-국가 제소권을 통해 국내법체계 밖에서 형성되기 
때문에 국내법체계는 무력화된다. 미국의 자본권력과의 관계에서 대한민국은 
사라지고 미국의 자본권력이 그 자리를 대신하게 되고, 점차 다른 나라와의 
관계에서도 미국의 자본권력의 영향력이 확대돼 마침내 대한민국은 미국의 자
본권력으로 대체될 것이다. 정의의 법치는 사라지고 투자자 재산의 지배사회
가 만들어 질 것뺶이라고 강조했다.350)
  송기호는 “국제법 관계에서는 국제중재기관의 중재관할권은 국가의 동의 없
이는 발생하지 않았지만 한미FTA에서는 사정이 다르다. 한미FTA에서는 국가
는 투자자의 국제중재 회부에 동의하며, 이 동의는 국제투자분쟁처리센터의 
347) 진시원, 전게논문, 183쪽.
348) 상게서, 184쪽.
349) 엄순영, 전게논문, 8쪽.
350) 상게서, 17쪽.
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관할권 등에 대한 서면동의와 같은 효력을 갖는다351)”고 규정해 사실상 투자
유치국의 동의권이 없어진 셈이다.352) 특히뺵중재재판부는 이 협정과 적용 가
능한 국제법에 따라 분쟁을 판정한다353)뺶고 규정해 국내법이 배제돼 투자유
치국에게 불리하다고 주장했다.354)
  홍기빈은 “ISD제도는 1990년대 이후에야 본격적으로 터져 나오는 다양한 
투자협정과 무역협정에서 나타난 제도다. 상인간의 상업적 분쟁을 다루는 데
에나 적합한 이제도가 국가 정책의 대상인 ‘공공이익’의 문제를 다루는 것은 
매우 파괴적인 결과를 낳게 다”고 주장했다.355)

  (2) ISD를 긍정적으로 바라보는 입장
 
  미국을 비롯해 캐나다, 일본, 한국 등과 같이 미국의 FTA모델을 자국의 
FTA모델로 받아들이고 있는 국가들356)은 투자협정을 FTA의 한 부분으로 포
함시키고 있다. ISD 중재제도는 정부가 성사시킨 몇 개의 다른 FTA에도 포함
돼 있고, 세계적으로 모든 투자협정이나 FTA에 포함되는 일종의 글로벌 스탠
더드로 받아들여야 한다는 것이 한국정부 측의 입장이다. 실제 이 제도가 활용
돼 소송이 벌어지는 건수도 많지 않는데다 사건이 제기되는 폭도 넓지 않기 
351) 한미FTA 제11.17조.
352) 송기호, 전게서, 18쪽.
353) 한미FTA 제11.22조 제1항.
354) 송기호, 전게서, 27쪽.
355) 홍기빈, 전게서, 185쪽.
356) ISD중재절차가 미국이 체결한 대부분의 FTA에는 규정돼 있으나 유럽국가가 당사자인 

FTA에는 규정되지 않는 것이 일반적이므로 미국형 FTA라는 명칭을 쓴다. 미국과 ISD중
재절차는 한국 일본 외에도 바레인, 칠레, 싱가포르, 모로코, 오만 페루 등의 양자협약에 
규정돼있다. 다만 미국이 당사자인 FTA중에서도 이스라엘, 요르단 사이의 FTA에는 ISD
규정이 없다. 미국과 호주 간에는 중재절차가 앞으로 마련하도록 논의할 수 있다는 취지
의 문구만을 포함해 사실상 배제된 상태다. 유럽국가 가운데 네덜란드와 체코 공화국 등 
국가에서도 ISD규정이 포함되기도 해 유럽국가라고해서 ISD규정을 완전히 배제하는 것
은 아니다. 이동호, “자유무역협정의 중재절차가 환경법과 환경정책에 미칠 영향”,『서울
국제법연구』, 제13권 제1호(2006), 192쪽.
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때문에 그 위험성을 과장하지 말아야 한다고 주장하고 있다.357) 미국자문위원
회 중 무역정책과 협상을 위한 자문위원단(Advisory Committee for Trade 
Policy and Negotiation: ACTPN)은 한미FTA 투자협정이 투자환경과 투자자 
보호정도를 개선하는데 훌륭한 역할을 수행했으며, ISD 제도의 남용 가능성을 
개선하는데도 기여했다고 주장하고 있다.358) 특히 투자계약과 투자인가와 함
께 계약과 양허를 협정문에 포함시킨 것이 중요하다고 강조하고 있다.
  대부분의 한국의 국제법학자들도 ISD 도입을 긍정적으로 보고 있다. 최원
목, 장승화, 이재민 교수 등은 우리나라의 대부분의 투자협정이 ISD를 도입하
고 있고, 장점도 있는 만큼 단점을 보완해 활용할 수 있도록 해야 한다는 입
장이다.
  최원목은 “투자자-정부 중재는 단순한 영업이익이 침해됐다고 발동하는 제
도가 아님을 유의해야 한다. 간접수용의 범위에 대한 명문의 제한조항이 있어 
재산권을 송두리째 빼앗는 방법과 같은 정도의 심각한 영업 손실을 초래하는 
정부 규제에 한해 발동될 수 있다. 심각한 손실이 발생했어도 공공복리 목적
으로 공평하게 취한 규제는 제외된다뺶며 ISD반대론자의 주장은 근거가 없다
고 주장했다.359) 특히 그는 뺵한미는 상대국 투자제도와 환경에 대한 신뢰가 
형성되지 못했다. 따라서 국내투자보호 수준을 국제수준으로 높이기 위해 신
속하고 중립적인 투자분재해결을 이룰 수 있는 ISD의 적용이 필수적이다”고 
주장했다.360)
  장승화는 “ISD배제론이 근거로 들고 있는 사유들-응소국 정부의 부담, 정
부규제권 확보 장애 사유, 국내외 투자자간 배상 차등, 법적 안정성 흠결-은 
그 가능성들은 존재하지만 아직까지 객관적인 데이터에 근거한 것이 아니라 
추상적 가능성 수준이며, 장기적인 정책적 관점에서 볼 때 우리가 전향적으로 
357) 홍기빈, “투자자-국가 직접소송제의 성격과 위험성”, 10쪽.
358) ACTPN, The U.S.-Korea Free Trade Agreement, The Report of the Advisory Co- 

mmittee for Trade Policy and Negotiation, April 26, 2007, www.ustr.gov.
359) 최원목, “한미FTA 오해와 진실”, 『동아일보』(2007.3.21), 31쪽.
360) 최원목, “한미FTA, 이제부터가 중요하다: 주요 규범분야 협상내용과 선진화 과제”, 『월

간전경련』(2007.5), 2쪽.
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수용할 수도 있는 사항들이 포함돼 있다. 반면 투자협정의 체결이 실제 투자
유치 증가에 도움이 된다는 실증적 증거는 없다고 가정하더라도, 지금까지의 
대부분의 투자협정에서 ISD를 도입하고 운영하였던 이유, 즉 투자유치국의 언
어와 국내 법률에 부족한 외국투자자에게 객관적이고 중립적인 분쟁해결절차
를 제공함으로써 외국투자를 보호하고 외국투자를 유치하고자 하는 목적은 한
미FTA에서도 여전히 유효할 것으로 보인다”고 주장했다.361) 
  이재민은 뺵ISD제도는 투자분쟁에서 이미 상당히 확산된 제도이다. 한국에
서 오해하는 부분은 미국이 이 제도를 불공정하게 특정 국가들에게만 요구한
다고 생각하는 것이다. 사실 이 제도는 이미 일반화돼 있다. 우리가 앞으로 다
른  나라와 체결할 다양한 투자보장협정과 FTA에서 이 문제는 지속적으로 
제기될 것이다. 가령 미국과의 FTA에서는 ISD 조항을 삭제한 경우, 중국과 
FTA에서 중국정부가 동 조항을 삭제하자고 주장하면 우리가 포함을 원하는 
경우에도 우리 측 주장에 설득력이 떨어질 수밖에 없다뺶고 지적했다.362)
 주진열 교수도 조약(한미FTA)은 국내법과 같은 효력을 갖고 있으며, 중재재
판부의 판정은 국제법과 국제관습법의 범위 내에서 내려지고 있는 만큼 ISD
제도를 수용해도 국내법상 아무런 문제가 없다는 입장이다.363) 특히 우리나라
는 투자유치국의 입장이기도 하지만 투자국 역할도 증대되고 있는 만큼 ISD
제도의 도입은 필요하다고 주장하고 있다.
  김관호은 “국제중재는 정책적 조치의 공공성 차원에서 타당성 여부를 심판하
지 않는다. 단지 국제중재는 분쟁의 사안이 된 조치가 투자협정의 내용에 위배
되는지 여부에 대해 법리적 판단을 할 뿐이다. 국제중재를 통한 문제의 해결은 
투자자에게 객관적이고, 전문적이며 신뢰할만한 보호수단을 제공해 투자의 활
성화에 기여한다는 취지와 함께 투자자 대 정부 간 분쟁이 정부 차원의 분쟁
으로 비화되지 않도록 하는데 중요한 취지를 두고 있다뺶고 설명했다.364)

361) 장승화, 전게논문, 22쪽.
362) 미래전략연구원, “한미FTA 협상의 재점검” , 『특집대담』(2007.1.31), p.6.
363) 주진열, “한미FTA 투자자․국가분쟁해결제도: 오해와 이해”, 2007년도 국제법학자대회( 

2007.10.13), 67쪽 이하 참조.
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 (3) 소결
  
  미국형을 따를 것인가, 유럽형을 따를 것인가는 양자협정의 경우, 체결국간
의 사정에 따라 달라질 수 있다. 현실적으로 투자확대와 외국인 보호간의 균
형을 맞출 수 있는 선에서 이 제도를 받아들여야 하는 점을 감안할 때 ISD제
도의 반드시 넣어야 한다고 주장하는 미국 측의 주장을 일방적으로 수용해서
는 안 될 것이다. ISD를 넣더라도 철저하게 국가권한을 해칠 우려가 있는 규
정들을 배제시키고, 다른 이익을 취할 수 있는 방안을 협상국에 제시할 필요
가 있다. 우리가 미국과 FTA에서 ISD제도가 도입됐다고 해서 중국과 일본 
등 다른 나라와의 국제투자조약 체결과정에서 반드시 이 제도가 도입된다고 
볼 수는 없다. 중국은 외국투자자 보호를 강화하고 있긴 하지만 수용을 투자
분쟁에서 제외시키고 있고, 양 정부간 협의를 우선시하고 있기 때문이다. 국가
간의 법과 경제적 환경을 고려해 ISD 도입 여부를 결정해야 할 것이다. 

    第第第第2222節節節節    ISDISDISDISD制制制制度度度度의 의 의 의 必必必必要要要要性性性性과 과 과 과 問問問問題題題題點點點點
 
        1. 1. 1. 1. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 도입배경도입배경도입배경도입배경

  ISD제도의 배경이 되는 중재제도의 기원은 멀리 중세유럽의 상인법(lex 
mercatoria)으로 거슬러 올라간다. 여러 복잡한 공공이익이나 법체계의 논리
에 구속되는 일반적 법정에 가는 대신 상업적 분쟁이 벌어진 당사자 두명이 
심판관 한명과 직접 만나 ‘타협’을 보는 일종의 상거래에서의 관행이 굳어진 
것으로 볼 수 있다. 이러한 상인법적인 ‘중재절차’는 이후 근대에 들어 주권국
가의 관계를 중심으로 구성되는 국제공법과 사법체계에서 면면히 맥을 이어왔
다.365) 특히 중재는 19세기 이후 세계경제가 긴밀하게 연결되면서 국제적 상
364) 김관호, “한․미FTA와 외국인투자”, 『한미FTA 주요 쟁점 분야별 협상 동향 및 영향 분

석』(서울: 한국경제연구원, 2007), 78-79쪽.
365) 홍기빈, 전게서, 10쪽.
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거래에서 차지하는 비중이 커졌다. 마침내 20세기 들어 이러한 국제 상거래 
행위자들의 자체적인 중재절차를 국제법 체제 안으로 포용하려는 시도가 계속
돼, 1965년 세계은행 산하에 투자자와 국가간의 분쟁의 중재를 전담하는 
ICSID라는 기구가 생겨났다. 
  하지만 이 ICSID의 출현이 곧 ISD제도를 이행할 수 있는 것으로 이어진 것
은 아니었다. 중재절차의 판정이 대상국가에 구속력을 가지려면 국가가 개별 
투자 사안마다 분쟁 해결의 법적 관할권을 ICSID 주관의 중재절차에 넘긴다
고 하는 명시적인 동의가 있어야 하기 때문이다. 그래서 1990년대까지 ISD를 
이용한 제소는 연간 2-3건을 넘지 못하는 실제 거의 ‘잠들어 있는 상태’에 있
었다.366) 최근 들어 국제기구의 발전과 인권의 신장, 자본의 자유로운 흐름과 
거대자본의 발전 등으로 국가 이외의 국제기구, 기업, 개인 등도 국제법의 주
체로 편입되는 추세이다.367) 그러나 몇몇 예외를 제외하고는 국가 대 국가의 
국제협약과 관련해 분쟁이 발생하는 경우, 한 국가에 대해 다른 국가의 기업
이나 개인이 직접 이의를 제기하거나 손해배상청구를 하는 것이 아니라 손해
를 본 기업이나 개인이 속한 국가가 해당기업이나 개인을 대리해 분쟁을 해결
해왔다.368)
  1990년대 들어 세계화(지구화)가 본격화되면서 상황이 달라졌다. ISD 조항
을 포함한 양자간 투자협정이나 FTA가 전 지구적으로 확산됐다. 개별 사안마
다 명시적인 동의를 필요로 했던 이전과는 달라졌다. 이제 ISD규정을 포함한 
조약을 체결한 국가의 외국투자자는 투자대상국을 그 나라의 법정이 아닌 국
제중재절차로 갈 수 있는 권리를 일괄적으로 부여받았다. 1980년대의 제3세
계의 외채위기, 1990년대의 공산권 몰락, 1990년대 후반의 아시아 금융위기

366) 상게서, 4쪽.
367) European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free 

-doms. Articles 34 (개인이나 개인의 집단도 유럽인권위원회에 청원을 제기한 후 유럽
인권재판소에 제소할 권리를 가진다).

368) Barcelona Traction, Light and Power Co. Case(Belgium v Spain), ICJ Reports, 1970, 
pp.44-45; Nottebohm (Liechten v Guatemala), ICJ Reports, 1955, p.24; Mavro- 
mmatis Palestine Concessions, PCIJ, (Ser. A) no.2(1924), pp.11-12.



- 114 -

를 거치면서 초국가적인 자본의 축적으로 외국인 보호가 강화된 환경을 맞게 
된 것이다.369)
  한국도 예외는 아니었다. 2006년 2월 FTA교섭이 처음 시작될 때만 해도 
ISD가 양국간 핵심쟁점으로 대두될 것으로 예측하는 사람은 많지 않았다.370)  
힌국은 이미 이 제도를 양자조약에 포함시켜놓았고, 실제 ISD와 관련한 분쟁은 
한건도 발생하지 않았기 때문이다. 대부분 전문가들은 관세율 인하와 서비스 시
장 개방 문제 등 전통적인 통상 현안들이 양국간 교섭의 주요 장애물로 작용할 
것으로 예측하는 분위기였다. 하지만 ISD 문제는 협상이 본격적으로 시작되면
서 한미 FTA 협상의 최대 쟁점 중 하나로 부각됐으며, 우리 측 내부에서도 부
처간 또는 전문가그룹간의 논란이 끊이질 않았다. 현재 ISD 절차와 관련한 다
양한 문제점은 미국과의 FTA협상에만 제기되는 이슈라 볼 수는 없다. 정도의 
차이는 있을지라도 ISD절차와 관련한 동일한 문제점들이 향후 진행될 다른 국
가와의 FTA협상에서도 지속적으로 핵심문제로 대두될 가능성이 높다. 

        2. 2. 2. 2. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 도입 도입 도입 도입 현황현황현황현황
  
  무역조치로 피해를 입은 무역업자는 불특정 다수이다. 반면 투자자는 특정
돼 있으며, 투자국이 의무위반을 하면 구체적 피해를 입은 투자자가 존재한다
는 특징이 있다. 역사적인 경험으로 볼 때 투자자의 가장 큰 관심은 자신의  
투자자산을 투자유치국의 수용으로부터 보호하는 것이었다. 수용을 당하면  
투자자가 직접 투자유치국을 피고로 중재를 제기할 수 있는 것은 매우 유효한 
369) 홍기빈, 전게자료, 5쪽.
370) ISD제도는 과거 2000년 초 한미투자협정(BIT) 초안에 들어가 협상과정에서부터 그 문

제점이 지적되기도 했다. 당시 한미투자협정 협상은 미국이 제시한 ‘1994년 표준안
(prototype)뺴을 중심으로 논의됐는데, 이 표준안은 체약국 국적을 가진 개인 또는 사기
업에게 상대편 국가를 제소할 수 있는 국제법적 권능을 부여하는 내용을 규정, 심각한 문
제점으로 지적됐다. 노회찬, “한미FTA 투자자-국가 제소조항의 문제점”, 51회 참여사회
포럼(2006.12.1), 21쪽; 이해영, “내 이리될 줄 알았다”,『한국일보』(2006.11.23), p.23; 
ISD는 1990년 초에 미국 캐나다 멕시코가 체결한 NAFTA에서 처음 생겨난 제도로 숱한 
비판과 저항에 부딪히면서 1990년대 지구정치경제의 뜨거운 쟁점으로 떠올랐다. 홍기빈, 
전게자료, 1쪽.
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분쟁해결절차로 여겨질 수 있다. 투자자는 자신만의 고유한 재산권의 안전을 확
보하기 위해 국가 간의 분쟁해결절차보다는 투자자와 정부 간의 분쟁해결절차
를 선호했다. 그 결과 최근 대부분의 투자협정은 ISD절차를 허용하는 근거규정
을 포함시키고 있다.371) 우리나라도 멕시코, 포르투갈, 인도네시아, 남아프리카
공화국, 나이지리아 등과의 BIT 등 다수의 투자협정에서 ISD절차를 두고 있
다.372) 나아가 우리나라가 맺은 FTA에는 모두 이 제도를 승인하고 있다. 
  미국도 1994년 Model BIT, 2004년 Model BIT에서 모두 ISD에 관한 근거
규정을 두고 있다.373) 미국은 칠레, 싱가포르와의 FTA 투자의 장에서도 ISD
를 승인하고 있다.374) NAFTA에서는 투자자와 정부가 분쟁해결절차의 피고
가 돼 실제로 중재를 진행한 경험도 여러 건에 이른다.375) 현시점에서 투자협
371) UNCTAD, Bilateral Investment Treats in the Mid-1990s, p.90.
372) 한국의 ISD를 규정한 양자조약과 FTA를 보면 주로 1970년대부터 조항을 두고 있다. 외

자유치국 입장에선 2003년 한국과 네덜란드 BIT 제8조(ICSID), 2002년 한국과 일본 BIT 
제15조(ICSID, UNCITRAL), 1977년 한국과 프랑스 BIT 제4조(ICSID), 1976년 한국과 영
국 BIT 제8조(ICSID)에 두고 있다. 투자국 입장에선 2006년 한국과 리비아 BIT 제9조(임
시중재재판소), 2005년 한국과 슬로바크 BIT 제8조(ICSID, UNCITRAL), 2004년 한국과 
요르단 BIT 제8조(ICSID), 2003년 한국과 베트남 BIT 제8조(ICSID, UNCITRAL), 2000
년 한국과 멕시코 BIT 제8조(ICSID, UNCITRAL), 1996 한국과 인도 BIT 제8조(ICSID, 
UNCITRAL)에도 규정하고 있다. 우리가 체결한 FTA에는 모두 ISD가 규정돼있다. 주진열, 
전게논문, 67쪽; 장승화, “한미FTA 투자관련 협상에서 나타난 몇 가지 쟁점에 관한 연구”, 
18쪽.

373) BIT 1994 제9조 제1항에는 투자자에게 투자분쟁권을 제공하고, 이 조약의 목적 실현을 
위해, 투자분쟁은 이 조약에 의해 적용투자에 관해 창설되고 안정된 투자인가, 투자합의, 
혹은 부여된 어떠한 권리에 대한 주장된 침해와 관련해서도, 도는 이로부터 생겨나는, 체
약국과 다른 체약국의 국민 혹은 기업 사이의 분쟁을 의미한다고 규정하고 있다. 2004년 
BIT는 2장(Section B)을 별도로 분리해 제23조부터 36조에 걸쳐 투자분쟁 조정 및 중재
절차의 단계를 처음 협의와 협상에서 마지막 중재판정에 이르기까지 규정하고 있다. 제3
장(Section 3) 제37조에서는 2장 즉 투자자 대 국가분쟁에서 규정되지 않는 국가 대 국
가 사이의 투자분쟁해결절차를 규정하고 있다. 이해영,『낯선 식민지, 한미FTA』(서울: 
메이데이, 2006), 157-161쪽.

374) 미․싱가포르 FTA의 경우 제15장에 별도의 투자관련 장을 설치하고, 이 장의 Section C
에 ‘투자자 대 국가 간 분쟁해결’에서 사건 발생 후 6개월이 지나면 투자자는 ICSID에 제
소할 수 있다고 규정하고 있다(협정문 제15장 제14절 제5조). 미․칠레FTA에는 협정문 
10장의 Section B ‘투자자 대 국가간 분쟁해결’에서 투자분쟁이 협의(consultation)와 협
상(negotiation)을 통해 해결되지 않고 6개월이 경과했을 경우, 투자자는 ICSID를 통해 
중재재판에 회부할 수 있다는 것을 명시하고 있다(협정문 제10장 제15절 제5조).
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정과 ISD를 분리해 생각하기 어려울 정도로 긴밀한 관계가 형성됐다고 할 수 
있다.376) ISD제도는 투자협정 초기에는 선진국과 후진국 사이의 투자협정에
서 주로 이용되는 특징이 있었다. 그러나 NAFTA에서 볼 수 있듯이 선진국과 
선진국 간의 투자협정에서도 ISD가 이용되는 등 그 범위가 갈수록 넓어지고 
있다.377) ISD제도가 미국을 중심으로 확대되고 있는 추세를 보이고 있는 가
운데  ISD에 대해 다시 한번 생각하는 계기를 마련한 것은 2004년 체결된 미
국과 호주 간의 FTA378)에서다. 이 협정 투자의 장에 따르면 기존의 투자협
정과 유사한 형태의 협정의무인 내국민대우기준(National Treatment Stan- 
dard), 최혜국대우(Most Favored Nation Treatment), 수용 및 송금 등을 규
정하면서도 ISD제도를 배제했다. FTA 협상과정에서 ISD를 배제할 것을 끈질
기게 요구한 호주입장에 미국이 동의함에 따라 가능했던 것으로 알려지고 있
다.379) 따라서 미국과 호주 FTA를 모범으로 삼아 우리도 ISD제도를 근원적
375) NAFTA는 제11장에 투자분쟁해결 메커니즘을 두고 있다. NAFTA 발효(2004.1.1)이후 

2004년까지 NAFTA투자협정에 따라 투자자가 투자대상국 정부를 상대로 제소한 사례는 
총 39건으로 이른다. 멕시코정부를 상대로 한 제소가 15건으로 가장 많고, 미국정부를 제
소한 사례가 13건, 캐나다 정부를 상대로 한 제소가 11건으로 나타나고 있다. 이 중 멕시
코 정부를 상대로 한 제소 중 2건, 캐나다 정부를 상대로 한 제소 중 3건에 있어 투자자
가 승소했고, 그 결과 멕시코 정부는 총 1800만 달러, 캐나다정부는 총 2700만 캐나다달
러를 승소한 투자자에게 지급했다. 물론 투자자의 제소가 명시적으로 기각당한 사례도 6
건에 이르고 있다. NAFTA Claims.com 웹 사이트(http://www.naftaclaims.com).

376) 장승화, “한미FTA 투자관련 협상에서 나타난 몇 가지 쟁점에 관한 연구”, 19쪽.
377) 이와 관련해 미국과 캐나다 간 체결된 종전의 투자협정은 ISD규정을 두고 있지 않았으

나 NAFTA협정으로 인해 ISD제도를 도입하게 됐다. Canada-U.S. FTA, I .L. M. vol. 
27(1998), pp.373-380.

378) 미국과 호주 간 FTA 협상 경과 등에 대해서는 Ann Capling, The Rise and Fall of 
Chapter11: Investor-State Dispute Mechanisms in the North American Free Trade 
Agreement and the Australia-United States Free Trade Agreement(2004), p.12 이하 
참조.

379) 미․호주FTA사정은 특수하다고 주장하고 있다. “세계 어느 투자협정을 보더라도 ISD는 
필수적으로 포함된 조항이다. 보편화된 권익 구제장치를 우리만 받아들이지 않겠다고 버
틸 수는 없는 일이다. 협상에서 이를 제외하겠다면, 다른 부분을 대폭 양보하거나 아니면 
협상을 깨는 수밖에 없다. FTA 반대론자들은 호주의 경우를 (미국과 FTA 체결에서도 
ISD를 거절할 수 있는 국가의 ) 예로 드는데, 투자분야에서 호주가 국제무대에 못서는 이
유가 거기 있다. (호주는)미국과의 협정에서 ISD를 제외시키면서 다른 부문을 크게 양보
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으로 삭제해야 한다는 주장380)도 설득력을 얻고 있다. 미국과 우리나라는 
OECD 회원국인데다 우리나라의 사법체제도 훌륭하게 작동하고 있는 만큼, 국
내 사법구제절차에 의하더라도 투자자 보호가 충분하다는 것이 FTA 반대론
자들의 주장이다. 다른 나라와의 FTA 협상에선 조용하다가 미국과의 FTA에
서 ISD제도 도입반대에 열을 올리는 것은 근본적으로 상대방이 세계 제1의 
경제대국인데다 세계 최강의 법체제를 갖춘 미국이라는 점이 특별히 고려됐기 
때문으로 분석된다.

        3. 3. 3. 3. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 필요성과 필요성과 필요성과 필요성과 장점장점장점장점
 
  ISD제도는 외국 투자자로선 필요한 제도라 할 수 있다. 투자자는 투자유치
국 정부와의 분쟁에서 투자 유치국의 국내법원에 제소하는 경우 심리 및 결정
의 공정성에 항상 의문을 제기하고 있기 때문이다. 외국인 투자자 입장에선 
국내법원도 투자유치국 정부의 일부이며, 분쟁의 상대방이 분쟁심리도 담당하
는 모순을 초래한다. ISD절차는 국내법원이 아닌 국제법정에서 투자분쟁을 해
결한다는 차원에서 최소한 공정성을 확보할 수 있다고 투자자는 보고 있다. 
이 때문에 ISD 절차는 일단 필요성과 타당성이 인정된다. 공정한 중립적 재판
관을 통해 분쟁을 해결하고, 이러한 절차도입으로 외국인 투자의 안정적인 증
가를 가져올 수 있다. 특히 기존의 국가 대 국가 간 분쟁이 초래하는 정치, 외
교적 파급과 비용을 적절히 통제할 수 있다는 점도 장점으로 꼽힌다.
  중재제도가 단점이 없는 것은 아니지만 큰 문제를 발생시킨 것은 아니었다. 
국가간의 합의가 없으면 중재는 원칙적으로 이뤄지지 않기 때문이다. 하지만 
FTA시대에 접어들면서 사정은 달라졌다. 국가간 합의에 의해 성사되는데도 
ISD제도는 논란이 끊이질 않고 있다. ISD의 문제가 왜 FTA협상에서 처음으
로 본격적으로 대두되게 됐는지 의문을 가질 수 있다. 보통 양자간 투자협정
과 함께 FTA는 투자자와 투자유치국의 투자분쟁 관련 문제를 포괄적으로 규

했다뺶고 지적했다. 김필구(한미FTA 투자분과장), 법무부 국정브리핑, (2007.4.12), p.2.
380) 송기호, “투자자-국가 제소제 반대가 세계화 반대라고?”,『프레시안』(2007.4.17), 6쪽.
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정하는 최초의 협정이다.381) 기존의 WTO 체제하에서도 투자에 관한 별도의 
부속협상이 존재했다. 그러나 몇몇 기본적 규정만 나열하는데 그치고, 투자자
는 ISD 중재를 직접 신청할 수 없어 투자부문과 관련해 투자자보호를 원하는 
국가와 투자자 측면에서 볼 때 WTO체제는 사실상 규범의 부재상태나 다름없
었다. 따라서 투자분쟁 관련 문제는 주로 BIT와 이의 확대형태인 FTA에서 
직접적으로 다뤄졌다. 한국은 칠레를 시작으로 싱가포르, EFTA(유럽자유무역
연합), ASEAN(서비스투자협정)과 FTA를 체결했지만 ISD문제는 협상의 핵
심문제로 대두되지 않았다. 우리는 사실상 미국과의 FTA 협상에서 이 문제를 
처음으로 맞닥뜨리게 된 것이라고 볼 수 있다. 
  투자자가 국가를 상대로 중재를 신청할 수 있는 ISD제도의 장점은 다음과 같
이 5가지로 요약할 수 있다. ①형식적 공정성을 제고할 수 있다. 투자 유치국 
정부와의 분쟁에서 분쟁 당사자인 해당국의 국내법원에 제소하는 경우, 심리 및 
결정의 공정성에 대해 항상 의문이 제기돼왔다. ISD 절차는 국내법원이 아닌 
국제법정에서 투자분쟁해결을 도모한다는 차원에서 최소한 형식적 공정성을 확
보하고 있다. ②기존의 국가 대 국가 간의 분쟁이 초래하는 정치 외교적 파급 
및 비용을 적절히 통제할 수 있다. 국가 간의 분쟁으로 번지는 것을 사전 방지
할 수 있는 것이다. ③투자분쟁 전문 패널이 판단하기 때문에 전문성이 확보될 
수 있다. ④분쟁해결절차가 단심제로 사법절차보다 기간이 단축된다. ⑤개인이 
제소자로서 국가를 상대로 직접 해결가능하다는 점 등이다.382) 투자자의 입장
에선 장점이지만 투자유치국로서는 문제점이 될 수 있다.

        4. 4. 4. 4. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 문제점문제점문제점문제점
 
  가. 구조적 문제점
 
  ISD제도는 원칙적 타당성에도 불구하고 현실적 측면에서 다양한 문제점을 
381) 이재민, “ISD 분쟁해결절차에 대한 소고”, 104쪽.
382) 이재민, “ISD 투자분쟁해결절차”, 한미FTA 체결지원위원회 세미나(2006.12.14), 3-4쪽.
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초래한다. 무엇보다도 먼저 제기되는 문제점은 이러한 형태의 분쟁해결절차는 
기존의 국가 대 국가간 분쟁절차와는 본질적으로 상이한 메커니즘(역학관계)
에 따라 전개될 가능성이 크다는 점이다. 특히 이러한 분쟁에 관여하는 기업
은 주로 다국적기업인 만큼 다국적기업과 외국정부간의 분쟁의 전개는 분쟁의 
강도와 대응방식에서 기존의 국가간 분쟁과 상당한 차이점을 보일 수 있
다.383) 외교적 관례 및 상대방에 대한 기본적 존중을 깔고 있는 국가 대 국가 
간의 분쟁, 예컨대 WTO분쟁과는 다르다. ISD분쟁은 사용가능한 모든 수단을 
총동원하는 기업 대 기업 간의 일반적 법률분쟁의 속성을 그대로 실현해 분쟁
이 물량 공세화, 첨예화 될 우려가 있다. 투자자가 ISD를 통해 확보한 중재절
차는 해당 국가의 국내 사법절차와 WTO와 다른 국제협정에 따른 기존의 분
쟁해결절차와는 별개의 추가적인 분쟁해결절차를 FTA의 당사국 개인이나 기
업에게 마련해 주는 결과를 초래한다는 것이다.384) 
  미국의회도 2001년 1월 초당적 신속처리권한(Bipartisan Trade Promotion 
Authority)을 부여하는 무역촉진법(Trade Promotion Authority Act of 2002 
)을 검토하면서 내국민이 가지지 못하는 권리를 외국투자자가 가지게 된다는 
문제점을 인식하고, 다음과 같은 점을 부시행정부에 요구했다.385) ①미국의 
법원칙과 관행에 상응하도록 수용과 그에 대한 보상의 기준을 세울 것, ②다
음을 통해 종전의 투자자와 정부간의 분쟁해결절차를 개선하기 위해 노력할 
것, ㉮경박한 보상클레임의 제기를 제거할 수 있는 체계 ㉯중재자의 효율적인 
선출보장과 클레임의 신속한 처분을 위한 절차 ㉰정부 입장의 형성에 있어서 
대중의 참여기회 증진 절차 ㉱투자조항 해석에 있어 일관성을 갖기 위해 항소
절차 또는 그와 유사한 기구를 제공할 것 등이다. 또 ③분쟁해결을 위한 모든 
요구가 신속히 대중에 공개될 것을 보장할 것 ④기업 노조 NGO로부터의 법
정 자문 제안을 받는 체제를 세울 것 등이다. 이 결과, 무역촉진법에서 “투자
의 보호와 관련해 미국 내의 미국 투자자가 가지는 것보다 더 큰 실질적인 권
383) 상게자료, 6-8쪽.
384) 이동호, 전게논문, 193쪽.
385) 한미FTA저지범국민운동본부, “한미FTA 타결안 긴급평가 토론회” (2007.4.3), 27쪽.
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리를 외국투자자가 가져서는 안 된다”고 규정했다.386) 한미FTA에도 이 같은 
규정은 그대로 삽입됐다.387)
  투자유치국 정부는 피고의 입장에만 서고, 민간부문에 비해 자원 가용능력
이 상대적으로 제한돼 기본적으로 수세적 입장에 처하게 되는 점도 문제점으
로 지적되고 있다.388) ISD분쟁은 결국 투자유치국 정부의 정책에 대한 평가
와 심리를 그 목적으로 한다. 이 점에서 투자유치국 정부가 패소할 경우, 이유 
여하를 막론하고 투자유치국 국내적으로 심각한 정치, 경제적 파급효과가 초
래될 수 있다. 원고인 투자자 보호에 역점을 둔 제도인 만큼 국가로선 큰 덕
이 없는 셈이다.
 
  나. 사적 분쟁해결방식과 공익의 보호
  
  개인권리를 보호하기 위한 법령들이 공익(public interest)보다 사적 분쟁해
결방식에서 해석되고 적용되는 경우가 증가하고 있다. 이 여파로 법령에 따라 
개인투자자는 국제중재를 제기할 수 있다. 하지만 자신만을 위해 중재를 신청, 
정부행위의 유효성 여부를 다투기 때문에 해당법령이 지향하는 공익이 사익에 
의해 훼손될 수 있다. 특히 국내 공서양속의 규율대상이 상사중재방식을 통해 
국제적으로 어느 정도까지 다루어질지 의문시되고 있다.
  최근 제기되는 국제투자 중재사건들은 사적분쟁이면서 공익과 결부되기도 
한다. 이들 분쟁을 해결하는 방식으로 국제중재가 적절한지 투자자 보호가 아
닌 공익차원에서 보면 많은 의문이 제기되고 있다. 이런 경향은 수천 개에 이
르는 양자 또는 다자간 투자협정에서 외국투자자가 투자유치국을 상대로 중재
를 제기할 수 있는 투자분야에서 두드러지고 있다.389)

386) 19 U.S.C. 제3801조 제3항
387) 한미FTA 제11.3조. 각 당사국은 영역 내 투자의 설립과 인수, 확장, 관리, 경영, 가동, 

매각 및 기타 처분과 관련해 자국의 투자자보다 불리하지 않게 상대국 투자자를 대우해야 
한다고 규정.

388) 이재민, “ISD 투자분쟁해결절차”, 7쪽.
389) 이동호, 전게논문, 41쪽.
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  공공정책을 고려하지 않는 점도 문제점으로 드러나고 있다. ISD 중재절차가 
투자와 관련된 장의 일부분이라는 점은 중재재판부가 환경정책을 비롯한 기타 
공공정책에 대한 적절한 고려 없이 중재판정을 내리는 결과를 초래했다. 
‘Metaclad v. Mexico’사건은 그 예로 제시되고 있다. 이처럼 공공정책에 대한 
고려가 없는 것은 미국법과 국제법과도 상충되는 것으로 보인다.390) 수용조항
에 따른 판례들에서 미국의 대법원은 정부 조치의 성격을 고려해왔다. 이에 
따라 공공성이 강한 정책이 문제가 되는 경우 수용에 따른 정부의 책임이 발
생할 확률이 낮아진다.391) 중재판정의 집행과 관련한 뉴욕협약에도 중재판정
의 집행이 집행요구를 받은 나라의 공공정책에 반할 경우 그 나라는 중재판정
의 집행을 거부할 수 있다.392) 이 규정은 주권불가침의 원칙이라는 국제법의 
일반원칙을 규정한 것으로 보인다. 하지만 메타클래드 사건 등 한 국가의 공
공정책의 수립과 집행에 영향을 미치는 ISD중재판정의 집행이 거부된 적은 
아직 없다.
  국제문제에서 제기되는 공익은 공중을 보호하기 위해 마련된 여러 가지 법
령이 지향하는 목적이다. 한 개인 또는 단체보다 공동체 전체의 공공선이나 
정의감정과도 연결된다. 우리의 경우 일반법원에서 끊임없이 공익과 사익간의 
비교가 정당한 지 문제가 되고 있고, 헌법재판소는 특정법령이 공익에 반하는 
경우 위헌이라고 심판할 수 있다.
  하지만 공익이라는 개념은 의미가 명확하지 않다. 이 때문에 우리나라 뿐 
아니라 각국 법원에서 공익개념의 적용범위를 둘러싸고 많은 논란이 있다. 투
자와 관련된 국제중재의 경우도 유사한 논쟁이 일고 있다. 그 핵심은 공익에 
관한 사항이 대표성을 가진 입법부나 법원조직을 통해 파악되고 적용되는 경
우와 달리 국제중재와 같은 사적 분쟁해결방식을 통해 공익에 관한 사항이 파
악되고 집행되는 것이 과연 타당한 가 논란이 있을 수 있다. 많은 시민들은 
390) 상게논문, 196쪽.
391) Penn Central Transportation Co. v. City of New York, 438 U.S. 104, 1978. 해당 정

책의 성격을 포함한 세 가지 요소를 검토해 수용이 발생했는지 여부를 판단했다.
392) UN Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 

Articles 52, June 10, 1958.
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자신들의 동의 없이 사인들이 공익에 관한 사항을 차별적으로 규제하거나 집
행할 수 있다는 점에 크게 우려하고 있다.393) 특히 ISD절차는 중재 패널 3인
(개인 추천 1명, 국가 추천 1명, 공통 1명)이 재판하는데 대부분 영미법계 시
각을 가지고 있어 영미국가에게 유리할 수 있다. 판결 때 공통 1인이 캐스팅 
보트를 행사함으로써 결국 1인에 의해 좌우될 수 있다.
  국제중재방식을 활용해 제기되는 분쟁 가운데 공익과 결부되는 분쟁은 매우 
다양한 형태로 나타나고 있다. 투자자들은 상하수도사업, 징세, 수출입 규제, 
서비스업 등처럼 과거 국가의 전속적인 주권행사로 간주돼온 개별 국가 영토 
내의 각종 규제에 대해 이의를 제기하며 중재를 신청하고 있다.394) 앞으로도 
국제투자방식에 의해 투자자들이 투자유치국 정부의 규제행위에 대해 이의를 
제기할 가능성이 매우 높다.395) 사업에 실패한 투자자들이 자신의 재정과 영
업상 실패를 투자유치국 정부의 부당한 규제와 그릇된 거시경제정책, 국제법
에 반하는 차별대우라고 하면서 소송을 남발할 가능성도 배제할 수 없는 실정
이다.396) 
 
  다. 중재판정에 나타난 절차적 문제점

  절차적 문제점은 ISD제도의 단점이기도 하지만 사인간의 상업적인 문제에 
대한 분쟁해결에서 볼 때 중재가 사법절차보다 선호되는 이유이기도 하다. 단

393) Dora Marta Gruner, “Note: Accounting for the Public Interest in International 
Arbitration: The Need for Procedural and Structural Reform”, Colombia Journal of 
Transnational Law, vol.41(2003), pp.923, 930-931.

394) David A. Gantz, “Global Trade Issues in the New Millennium: Potential Conflicts 
Between Investor Rights and Environment Regulation under NAFTA's Chapter Ⅱ”,  
CEO. WASH. International Law REV. vol.33(2001), pp.651, 659.

395) Elena V. Helmer, “International Commercial Arbitration”: Americanized, ‘Civilized or 
Harmonized’, OHIO ST.J. ON DISP. REV., vol.19(2003), pp.35, 38.

396) Justin Bytne, “NAFTA Dispute Resolution: Implementing True Rule-Based 
Diplomacy Through Direct Access”, Taxation International Law of Justice, vol.35( 
2000), pp.415, 434.
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순한 사인간의 중재분쟁이나 투자자와 국가 간의 투자분쟁의 경우 ISD는 중
재절차 성립만으로 만족했지만 현재 투자자가 국가정책이나 투자유치국의 법
원판결 등과 관련해서 중재대상으로 삼을 수 있는 만큼 ISD의 문제는 국가와 
관련한 모든 중재재판의 문제로 확대되고 있다.
   
  (1) 상소기구의 필요성과 관련한 판정(잘못되거나 일관성이 결여된 ISD 판정)
  
  중재는 단심제397)이기 때문에 판정이 잘못 내려지거나 일관성이 결여될 경
우 이것을 바로잡을 기회가 없다. 사인간의 중재에서는 신속하게 분쟁을 해결
할 수 있다는 점에서 단심제가 중재의 장점으로 지적된다. 그런데 국가정책을 
심판의 대상으로 하는 ISD에서는 중요한 국가정책을 경솔하게 결정한다는 비
판의 근거가 된다. 미국 내에서 이러한 비판이 높아지게 된 계기가 된 사건은 
Loewen 사건과 Methanex 사건을 들 수 있다.398) 일관성이 결여된 판례로는 
Lauder사건과 SGS사건, S.D. Mayer와 Pope&Talbot사건이 제시된다. 
  
  (가) Loewen 사건399)
  
  이 사건은 캐나다 회사를 상대로 한 미시시피 주법원에서의 재판과정에서 
행해진 주법원의 행위와 판결을 이유로 제기된 중재사건이다. 미국 Jerry 
O'Kaffe와 그의 아들, 그리고 이들이 소유한 회사들(둘을 합쳐 O'Kaffe로 표
기)이 공동으로 캐나다 법인인 Loewen Group Inc.(TLGI)와 TLGI의 미국 자
회사인 Loewen Group International Inc.(LGII)(TLGI와 LGII를 통합해 Loe 
wen으로 부른다)를 상대로 미시시피 법원에 계약위반을 이유로 제소한 것에
서 시작됐다. 피고회사(Loewen)는 북미지역에서 장례서비스와 장례보험서비

397) 한미FTA 제11.26조.
398) 서철원, “투자자 국가간 직접중재에서의 상소 메커니즘의 전망과 법적 쟁점”, 188쪽.
355)Loewen Group Inc & Raymond L. Loewen v. United States of America, ICSID Case 

No. ARB(AF)/98/3, Final Award, June 26, 2003, p.42, 
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스를 제공하는 회사였고, 원고회사(O'Kaffe)는 미시시피지역에서 동일한 서비
스를 제공하는 회사였다. 원고와 피고사이에 원고의 장의사와 피고의 장의보
험사를 교환하는(교환자산의 가액이 전체적으로 5000만 달러가 되지 않는) 
계약과 관련된 분쟁이 발생해 소송을 제기했다. 원고 측 변호사인 Willy Gary
는 단순한 계약 위반 사건을 부당경쟁 사건이라고 주장했다. Gary는 변론과정
에서 배심원들에게 부당한 편견을 가질 수 있는 다음의 3가지를 크게 부각시
켰고, 판사를 이를 적절하게 통제하지 않았다. 첫째, 회사의 국적에 관한 것으
로 원고는 미시시피 회사인 반면에 피고는 캐나다 회사라는 것이다.400) 둘째, 
인종적인 문제로 원고는 흑인 백인을 가리지 않는 반면 피고는 백인만을 고객
으로 한다는 것이다.401) 셋째, 원고는 소규모인 반면 피고는 대규모 회사로 
가난한 지역주민들을 착취한다는 것이다. 
  소송의 결과 배심원은 피고에게 5억 달러를 배상하라는 판결을 내렸다. 그
런데 이 중에서 손해를 전보하는 것은 2600만 달러이고, 7400만 달러는 정신
적 고통에 대한 위자료, 4억 달러는 징벌적 배상이었다. 피고는 항소하려고 
했으나 1심 판결의 집행을 막기 위한 보증금이 문제였다. 미국에서는 승소한 
자의 집행을 지연하는 수단으로 항소가 이용되는 것을 막기 위해 항소하는 자
가 1심판결이 집행되는 것을 중지시키기 위해서는 보증금을 공탁해야 한다. 
미시시피법상 그 액수는 1심판결 배상액의 1.25배이고, 정당한 사유가 있으면 
감액할 수 있다. Loewen사건의 1심법원은 법정 최고 비율인 1.25배를 적용해 
보증금을 6억2500만 달러로 결정했다. Loewen은 보증금의 액수를 1억2500
만 달러로 감액해달라는 청구를 했으나 1심법원과 항소법원은 거부했다. 1심 
재판에서의 패소와 자금조달의 어려움이 주식시장에 알려지자, TLGI의 주가
는 30억 달러에서 15억 달러로 절반 폭락하는 등 Loewen은 곤란한 상황에 
400) O'Kaffe의 설립자는 제2차 세계대전 중에 진주만 전투에 참가한 애국자인 반면 Loewen

은 외국인이고, Loewen이 O'Kaffe를 인수하는 자금에는 일본자금이 많이 이용된다는 것을 
지적하면서, 이 사건은 미국의 애국자와 미국의 적국이었던 일본자본의 앞잡이인 외국인간
의 소송이라는 것을 부각시켰다. Ibid.

401) 이 소송에서 재판관도 아프리카계 미국인이고 12명의 배심원 중 8명이 아프리카계 미국
인이었기 때문에 이 점이 판결과 법원의 태도에 중요한 영향을 미쳤을 것으로 생각된다. 
Ibid. para.3.
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빠졌다. 이에 Loewen은 집행이 예정된 하루 전에 1억7500만 달러를 배상하
기로 원고 측과 화해를 하고 항소를 포기했다. 화해에 의해 사건이 해결된 후 
TLGI와 TLGI의 설립자인 Raymond Loewen은 NAFTA 제1116조에 기해 중
재를 신청했다. Loewen의 설립자이자 대주주인 Raymond Loewen도 자기 자
신의 피해를 이유로 한 자격과 TLGI를 대신하는 주주의 자격으로 중재를 신
청했다.
  중재의 결과 제1116조에 기한 TLGI의 청구는 국적계속의 요건을 충족하지 
못하고 관할권이 없다는 것, 1심법원의 판결에 대해 상급법원에서 다투지 않
고 화해에 의해 종결됐다는 이유로 패소했다.402)
  하지만 이 중재판정은 많은 문제점을 남겼다. 이 사건에서 문제가 된 것은 
1심법원의 재판절차에서 원고 측 변호사의 부적절한 행위를 주법원이 적절하
게 통제하지 못한 것403)과 원심판결의 집행을 중지하기 위한 보증금액수가 
과대해 화해로써 분쟁을 해결할 수밖에 없도록 한 것404) 등이다. 이 사건은 
청구인인 캐나다 법인의 국적이 중재 중에 미국인으로 변경됐고,405) 법원의 
판결에 대해 최종심까지 마쳐야하는데 그렇지 못했으므로406) 관할권이 없다
는 것으로 종결됐다. 국적계속의 원칙과 국내 구제절차의 완료, 주주의 당사자 
적격에서 잘못된 판정이라는 지적을 받고 있다.407) 그러나 정치적 책임을 지
지 않은 중재재판부가 사법부의 판결도 중재의 대상으로 할 수 있다는 것은 
많은 논란을 불러 일으켰다.408) 
402) 서철원, “투자자-국가 중재를 이용하기 위한 절차적 요건에 관한 연구”, 133쪽.
403) Loewen ICSID Case, op.cit., paras. 42, 65-70.
404) Ibid., para. 215.
405) Ibid., paras. 225-230.
406) Ibid., para. 159.
407) 서철원, “투자자-국가 중재를 이용하기 위한 절차적 요건에 관한 연구”, 149-151쪽.
408) 미국정부는 사법부의 행위는 중재의 대상이 아니라고 했다. Memorial of United States 

of America on matters of Competence and Jurisdiction, 15 Feb, 2000, pp.27-49; 로웬
사건의 중재판정의 문제점에 대해서는 서철원, “투자자-국가 중재를 이용하기 위한 절차적 
요건에 관한 연구” 참조: 송기호, “미국대법관들이 투자자 국가소송제에 맞선 이유”,『프레시
안』(2006.7.26), pp.1-2.
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  (나) Methanex 사건
  
  이 사건은 환경보호를 위한 조치가 배상의 대상이 될 수 있다는 면에서 환
경보호단체의 반발을 불러일으킨 사건이다. 사건 개요는 캐나다에 근거를 두
고 있는 메탄올을 생산하는 기업인 메타넥스가 캘리포니아주가 발암물질인 
MTBE(methyl tertiary-butyl ether)를 휘발유에 첨가하는 것을 금지하는 조
치를 취하자 제기한 중재다. 메탄올은 MTBE를 만드는데 사용되는데, MTBE
의 첨가가 금지돼 메타넥스가 생산하는 메탄올의 판매가 줄게 됐다는 것이 그 
이유다.409)
  이 사건의 청구 근거는 캘리포니아 주의 조치가 MTBE에 의한 건강의 피해
를 막기 위한 최소한의 조치가 아니어서 ‘국제적 최소보호제도’를 위반했다는 
것, 캘리포니아주의 조치는 에탄올을 생산하는 미국기업과 차별한 것이므로 
내국민대우원칙을 위반했다는 것, 캘리포니아주의 조치로 NAFTA 투자조항이 
보호하는 시장점유율을 상실하게 됐음으로 간접수용이라는 것 등이다.  
  중재재판부는 캘리포니아주의 조치와 청구인인 투자자 사이에 관련성이 약
하다며 관할권이 없다는 판정410)을 내려 미국이 승소했다. 하지만 미국의회에
서 행정부에 무역협정의 신속체결권을 부여할 것인가의 여부가 논의되는 중에 
진행된 사건으로 정치적 파장이 적지 않았다. 그 결과 의회는 투자협정에 여
러 가지 내용을 담을 것을 조건으로 대통령에게 신속체결권을 부여했는데, 이
러한 조건 중의 하나가 상소메커니즘을 만들도록 요구하는 것이다.411) 
  
  (다) Lauder 사건(2003)412)
  

  이 사건은 하나의 사건에 대한 중재가 런던과 스톡홀름 두 곳에서 동시에 
409) Methanex Corporation v. United States of America, Final Award, Aug. 3, 2005, Part. 

Ⅱ, Chapter D, paras 2-6. 
410) op.cit., paras.129-147.
411) 19 U.S.C. 3802조(b)(3)(G)(ⅳ).
412) 홍기빈,『투자자-국가직접소송제』, 27-34쪽.
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진행돼 각 중재재판부가 모순된 판정을 한 사례이다. 동일한 사안에 대해 두 
곳에서 중재가 진행된 이유는 미국투자자인 Lauder가 네덜란드법인을 설립해 
이를 통해 체코에 투자해, Lauder가 미국과 체코간의 투자협정에 근거해 중재
를 신청했고, 네덜란드 법인은 체코와 네덜란드 간의 투자협정에 근거해 중재
를 신청했기 때문이다. 두 사건이 병합될 수 있었지만 체코정부가 병합에 반
대해 중재가 두 곳에서 진행됐다.
  미국인 Lauder가 네덜란드 법인인 Central European Development Corpo- 
ration(CEDC, 중유럽미디어)을 설립하고, 이를 통해 체코의 방송사업(노바
TV)에 투자했다. 원래는 직접 방송허가권을 취득해 체코현지 파트너와 공동
으로 방송국을 운영할 계획이었다. 그런데 외국인에게 직접 방송허가권을 주
는 것에 부담을 느낀 체코방송위원회는 체코 현지 파트너에게 방송허가권을 
주고, 이 파트너와 조인트벤처(합작투자회사)를 설립해 방송국을 운영하도록 
했다. 방송국의 운영은 예상보다 순조로웠다. 그런데 Lauder와 CEDC가 실제
로 방송국을 운영하는 것에 대한 비판413)이 높아져, 체코의회는 Lauder와 
CEDC에게 불리하도록 방송법을 개정했다. 개정된 법률에 따라 체코방송위원
회는 조인트벤처의 투자와 수익 분배구조를 Lauder와 CEDC에게 불리하게 변
경하도록 했다. 그리고 체코 현지파트너(블라디미르 젤레즈니)는 이러한 분위
기와 체코방송위원회를 이용해 자기가 지배하는 새로운 기업이 방송국을 운영
하도록 했다.
  이에 Lauder는 체코와 미국 간의 투자협정에 따라 런던에서 중재를 신청했
고, 직접 피해를 입은 네덜란드법인은 체코와 네덜란드 간의 투자협정에 따라 
스톡홀름에서 중재를 신청했다. 중재에서 문제가 됐던 것은 ⓛ방송허가권을 
내국인에게만 준 것, ②방송사를 운영하는 회사인 CNTS의 투자와 수익분배 
구조를 변경시키는 과정에서 체코정부와 방송위원회가 취한 조치, ③체코 현
지파트너가 방송국을 차지하는 과정에서 방송위원회가 취한 조치 등이다.

413) 미국식 오락프로와 섹스 폭력물 등이 방송에 확대되면서 체코의 문화를 해치고, 돈이 외
국으로 빠져나간다며 공익 성격이 무시되고 사업이익을 늘이는데 혈안이 되고 있다는 비판
이 쏟아졌다. 홍기빈, 전게서, 27-35쪽 참조.
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  런던중재와 스톡홀름 중재 모두 방송허가권을 주는 과정에서 내외국인을 차
별한 것은 내국민대우 위반이라고 판정했다.414) 그러나 그 외의 쟁점에 대해
서는 두 개의 중재가 정반대의 판정을 했다. 런던중재에서는 그 외의 이슈에 
대해 체코정부의 행위가 투자협정을 위반하지 않았다고 했다.415) 반면 스톡홀
름 중재에서는 체코정부는 자의적이고 차별적인 대우를 하지 않을 의무를 위
반한데다 형평에 맞는 대우를 할 의무도 위반해 체코정부의 행위가 간접수용
에 해당한다고 판정했다.416) 스톡홀름중재재판부는 체코정부에게 3억5000만 
달러를 보상하라고 판정했다. 

  (라) SGS 사건
  
  거의 유사한 사안에 대해 2003년 ICSID에서 행해진 두개의 중재가 정반대
의 판정이 내려진 사례이다. 스위스 회사인 Societe Generale de Surveillance 
S.A.(SGS)는 파키스탄 정부, 필리핀 정부와 각각 세관업무의 효율성을 높이
는 용역을 제공하는 계약을 체결했다. 양국 정부가 용역대금 지급을 거부하자, 
SGS사는 파키스탄 정부에 대해서는 스위스와 파키스탄간의 투자협정상의 권
리가 침해됐다는 이유로, 필리핀 정부에 대해서는 스위스와 필리핀간의 투자
협정상의 권리가 침해됐다는 이유로 ICSID에 중재를 신청했다. 단순한 계약위
반의 문제를 투자협정상의 권리침해로 주장한 이유는 소위 우산조항(umbrella 
clause)417)때문이다. 이 조항은 “체약국은 투자자의 투자와 관련해 한 약속은 
준수해야 한다”라는 취지를 규정하고 있는데 여기에서의 약속에 단순한 계약
도 포함된다고 SGS는 보았기 때문이다. 그런데 파키스탄 정부와의 중재에서
414)Lauder v. Czech Republic, Final Award, (http://www.cetv-net.com/iFiles/1439-lauder)  

 paras.230-233.
415) Ibid, paras., 246-247, 256-258.
416) CME Czech Republic G. V. v. Czech Republic, Partial Award, paras.554-555, 572, 

607-609.
417) 협정상 의무위반 외에 여타 모든 투자자 국가간 분쟁을 ISD 분쟁해결절차에 회부가능토

록 한 조항이다.
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는 단순한 계약위반은 우산조항에서 금지하는 약속의 위반에 해당되지 않는다
고 판정했다. 418) 반면 파키스탄 정부와의 중재에서는 정반대로 판정했다.419)

  (마) S.D. Myers 사건과 Pope & Talbod 사건
  
  NAFTA 투자중재에서 일관성이 결여된 사례들은 제1105조의 해석과 관련
한 경우가 있다. ‘공정한 대우’가 ‘국제적 최소보호’의 한 부문인지 아니면 이
것에 추가해 보장되는 권리이냐의 문제를 놓고 판정이 달랐다.
  마이어스 사건420)에서는 공정한 대우를 국제적 최소보호에 포함되는 것으

418) Scciete Generale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, Decision on  
Jurisdiction, ICSID Case No. ARB, 2003.1.13, paras.164-165.

419) Scciete Generale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case 
No. ARB/02/6, Jan. 29, 2004, para.128.

420) 마이어스 사건의 개요는 다음과 같다. 미국에서는 PCB(폴리염화비페닐)의 생산자체가 
금지되다보니, 미국 기업인 마이어스는 캐나다에서 생산된 PCB를 미국으로 수입해 오하이
오 주에 있는 자사 공장에서 그것을 가공한다는 계획을 추진했다. 마이어스는 캐나다에 자
회사를 세우고, 미국과 캐나다 양국의 당국에 허가를 요청했다. 캐나다는 이 계획에 대해 
미국 환경보호청(EPA)이 허가한다면 자국도 허가한다는 입장이었다. EPA는 긍정적으로 검
토했고, 마침내 1997년 PCB의 수입을 허가하는 조치를 내렸다. 그런데 그로부터 1개월 뒤
인 1997년 11월에 캐나다 당국은 PCB의 국경통과를 일단 보류시키는 잠정명령(Interim 
Order)을 발표했다. 그 이유는 미국 EPA의 조치가 과연 합당한지 연구할 시간이 필요하다
는 것이었다. 미국에서는 이미 PCB의 수입을 금지하는 법이 발효된 상태였다. 그런데 이런 
법과 EPA의 조치가 모순 되는지 여부에 대해서는 아직 권위 있는 검토가 이뤄진 적이 없으
니, 바젤협약에 서명한 캐나다로선 당시 상황에서 어떤 조치를 취해야 하는 지를 다시 생각
해봐야 한다는 것이다. 몇 달이 지난 후인 1997년 2월 검토를 끝낸 캐나다 당국은 다시 
PCB의 수출을 허가했고, 마이어스는 7번 정도의 PCB수입물량을 운송할 수 있었다. 그러나 
이번에는 미국에서 환경단체인 시에라클럽이 마이어스에 대한 EPA의 PCB 수입 허가조치를 
위법이라고 주장하며, 제소해 위법이라는 법원의 판결을 받아냈다. 이로써 1997년 7월 20
일 PCB의 미국 내 반입은 완전히 중단됐다. 그런데 1998년 10월 마이어스가 캐나다 정부
를 상대로 투자자 국가소송을 제기했다. 미국의 EPA에서 허가를 내줬음에도 불구하고 캐나
다의 잠정명령으로 인해 PCB의 수입이 중단됐던 몇 개월의 기간 동안 큰 피해를 입었다는 
것이다. 마이어스의 주장은 3가지. 첫째, 캐나다 정부는 미국기업인 마이어스에 피해를 줄 
것을 알면서도 의도적으로 잠정명령을 내리는 행동을 했으니 NAFTA의 차별금지조항을 위
반했다. 둘째, 결과적으로 마이어스는 자사가 구입한 PCB를 캐나다 국내에서 처분할 수밖에 
없게 됐으니 투자자에게 아무런 요구사항도 붙지 않는다는 ‘이행의무 부과금지’조항을 위반
했다. 셋째, 마이어스가 사업을 위해 캐나다에 투자해 설립한 회사는 결국 아무런 이윤도 
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로 해석했다. 중재판정은 권리의 침해여부에 적용되는 기준으로 “투자자가 국
제법의 시각에서 수용할 수 없는 수준의 부당하고 자의적인 대우를 받았을 때 
제 1105조의 위반이 있다”고 했다. 또 “조치가 제1105조를 위반할 정도로 상
궤를 벗어났는가의 여부는 궁극적으로 국제법이 결정해야 한다”고 해 국제적 
최소보호에 적용되는 기준이 공정한 대우 위반여부에도 적용된다고 했다.421) 
  반면 포프앤탈보트 사건에서 중재재판부는 ‘공정한 대우’는 ‘국제적 최소보
호’에 포함되는 개념이 아니고, 국제적 최소보호와는 별개의 부가적인 보호라
고 명확하게 규정했다.422)
 
  (2) 상소메커니즘의 필요성
  
  위에서 살펴본 것처럼 ICSID와 UNCITRAL 등 중재기관의 중재절차와 중재
인 선임, 중재판정의 사항은 한 국가의 환경정책을 비롯한 공공정책에 막대한 
영향을 미칠 수 있는 사안에 대해 판단을 내리기에는 완전하지 않다.423) 사적 
분쟁방식에 기반을 두고 있어 자칫 공익의 보호에 소홀할 수 있는데다 판정내
용도 일관성을 유지하기가 힘들기 때문이다. 중재절차의 공개정도와 법정의견
서(amicus curiae brief)의 허용여부, 중재인의 전문성 등의 구체적인 사항뿐
만 아니라 민주적인 입법절차에 따라 수립된 공공정책은 외국투자자의 간섭과 
이의제기에 노출될 수 있다는 근본적인 문제점이 있다. 이런 문제점은 환경정
책의 경우 비경제적이고, 공적인 특성을 고려할 때 환경정책과 관련해 심각한 
파장을 일으킬 것으로 예상된다.424)  
  국내 사법제도와 WTO가 마련한 분쟁해결절차와는 달리 FTA의 ISD중재절

내지 못하게 됐으니 캐나다정부는 ‘수용에 해당하는 조치’를 취한 셈이다. 2000년 11월 13
일 UNCITRAL 중재재판부는 마이어스의 손을 들어주는 판정을 내렸다. 2002년 10월 나온 
최종 판결은 605만 달러의 배상금을 캐나다 정부에 부과했다. 홍기빈, 전게서, 138-139쪽.

421) S. D. Mayer Inc. v. Canada, Partial Award on Merits, Nov. 13, 2000, paras. 263- 264.
422) Pope & Talbot, Inc., v. Canada, Final Merits Award, April, 10, 2001, paras. 18-29.
423) 이동호, 전게논문, 202쪽.
424) 상게논문, 203쪽.
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차는 상소절차를 마련하지 않고 있다. 미국의회는 상소절차의 필요성을 인식
하고 TPA(Trade Promotion Authority Act) 자체에 발효일 이후에 체결되는 
모든 FTA의 투자분쟁해결절차가 일관된(coherent) 상소절차를 포함해야 한
다는 점을 명시했다.425) 
  ICSID는 중재판정의 무효가 될 수 있는 경우를 규정하고 있다. 그러나 이는 
중재인의 부패, 중재판정부가 명확하게 권한을 벗어나는 행위를 하는 경우, 근
본적인 절차와 관련한 심각한 오류 등이 있는 극히 제한적인 경우에만 적용되
는데 이는 상소절차는 아닌 것이다.426) UNCITRAL은 기본적으로 중재절차를 
제공할 뿐 직원이나 상설기구를 갖고 있지 않다. 이에 따라 UNCITRAL의 중
재규칙에 따라 내려진 중재판정이 무효가 되는 경우를 판단할 주체가 없으며, 
이런 경우 관련한 조항도 존재하지 않는다.427)
  소송남발을 방지하기 위해 미국은 칠레와의 FTA에서는 관할권 항변이 받
아들여지거나 관할권 항변에 대한 반대주장이 받아들여지는 경우, 항변 또는 
반대주장이 원용된 당사자가 지출한 비용 중 적절한 부문에 대해 환급받을 수 
있도록 했다.428) 투자자가 비용부담을 고려하면 섣불리 투자분쟁을 제기하거
나 관할권 항변을 주장할 수 없을 것으로 판단한데 따른 것이다.429) 
  상소기구는 중요성이 부각되면서 설치도 검토되고 있다. 미 ․ 칠레FTA와 미 ․
싱가포르FTA 교섭과정에서 교섭 국가들은 중재판정부의 중재판정을 재심하기 
위해 장차 상소기구를 설치하기로 한 것이 중요한 합의사항이었다.430) 중미-도
425) Trade Negotiating Objectives, 19 U.S.C. 3802조 (b)(3)(G)(ⅱ)(2002)/19 U.S.C. 제

3801조 제3항.
426) Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals 

of Other States, International Centre for Settlement of Investment Disputes, Articles 
52, 1966.

427) 이동호, 전게논문, 204쪽.
428) 미 ․ 칠레 FTA 제10.19조 제6항.
429) 한미FTA 제11.20조의 6-8항은 근거 없는 중재를 신속하게 종결할 수 있도록 하고, 이

러한 중재를 신청한 투자자에게 변호사 비용을 포함한 소송비용을 부담하도록 했다.
430) Letter from George Yea on the Possibility of a Bilateral Appellate Mechanism, 

Minister for Trade and Industry of Singapore, to Robert Zoellick, U.S. Trade 
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미니카 자유무역협정(US-Central American-Dominician Republic Free Trade 
Agreement: CAFTA-DR)등에도 상소제도를 반영했다. 미국과 칠레 FTA에서
는 부속서(Annex) 10-H에서 협정 발효 후 3년 이내에 제10.25조의 중재과
정을 재심하기 위해 양자적 상소기구장치의 설치여부를 검토하도록 했다. 미
국 TPA에서도 유사한 구절을 찾을 수 있다.431) 한미FTA에도 ‘양자간 상소 
메커니즘의 가능성’ 규정432)을 두고 있다. 현재 상소는 가능하지 않지만 그나
마 상소의 가능성을 열어놓은 점은 한미FTA의 성과라고 볼 수 있을 것이다. 
상소제도는 한미FTA가 시행되면 운영을 통해 공익과 투자자 보호의 균형을 
유치하는 차원에서 차후 양자협상에선 검토해야 할 사항이라고 판단된다. 상
소 범위는 명백한 법적 오류(clear legal error)에 그쳐야 하고, 사실관계의 오
류에 대해서는 이슈를 제기하는 측에서 합리적인 재판관이라면 이러한 결론에 
도달할 수 없을 것이라는 것을 입증하는 경우에만 인정해야 할 것이다.433)

  라. 투명성의 확보
  
  전통적으로 중재규칙에서는 사인간의 상사분쟁과 같이 BIT 혹은 중재계약
에 따른 투자자와 국가 간 분쟁절차의 비밀유지를 강조해왔다. 이러한 점은 
자산가치가 있는 상업상의 정보를 보유한다는 점에서는 바람직하다. 하지만 
정부정책이 다투어지고 공적자산의 활용도가 문제되는 경우 비밀유지의 부당
성을 이유로 제도 자체를 부정하는 빌미를 제공할 수 있다.434) ISD 중재절차
와 관련해 해당 중재절차는 공개되지 않으며, 중재인들은 자신들이 담당한 사

Representative, May 6, 2003. http://www. ustr.gov/new/fta/Singapore/final/15app.pdf.
431) 19 U.S.C 제3802조(b)(3)(G)(ⅳ)(4)(2002).
432) 한미FTA 부속서 11-다. 한미FTA 상소메커니즘은 한미FTA가 발효한 후 3년 이내에,   

  상소메커니즘을 설치할 것인지의 여부를 검토할 것만을 요구하고 있다. 협상을 시작할 의  
  무와 그 시한만 정해져 있고, 상소메커니즘의 설치가 의무화돼 있지 않고, 어떠한 내용의  
  상소메커니즘을 만들 것인지의 여부에 대해서도 아무런 규정이 없다.

433) 서철원, “투자자 국가간 직접중재에서의 상소메커니즘의 전망과 법적 쟁점”, 203쪽.
434) 강병근, “투자자-정부 중재방식과 한국의 대응”, 42쪽.
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건에 대해 비밀을 지키겠다고 서약한다.435) 이러한 비밀보호에 대한 규정은 
다른 중재규칙에서도 찾을 수 있다.436) 중재당사자들의 동의가 없는 경우 중
재판정을 공개하지 못하며437), 중재당사자의 동의가 있으면 중재판정을 공개
할 수 있다.438) 이 같은 비밀보호 규정은 이전에는 ICC 중재규칙에만 규정하
고 있었다.439) 
  하지만 중재판정은 공개되고 있는 추세이다.440) 미국의회는 TPA를 제정하
면서 대통령에 대해 중재에 제기된 청구사항을 준비서면, 판단, 결정과 함께 
신속히 공표하고, 모든 심리를 공개할 것이며, 기업과 노조, 시민단체의 법정
조언을 수락하는 방식을 마련하도록 지시하고 있다.441) 미국과 캐나다는 
2003년 10월 영업비밀을 포함해 비밀정보를 보호하는 조건하에 NAFTA 제
11장 중재절차를 공개하는데 동의한다는 취지의 성명서를 발표했다.442) 동시
에 NAFTA 3국은 법정조언에 유사한 절차를 제3자에게 허용하는 취지의 성
명서를 발표하기도 했다.443) 이 같은 성명서 내용은 한미FTA에도 반영되면
서 중재절차의 투명성 확보가 일정 부문 보장되고 있다.444)

435) ICSID 중재규칙 제6조.
436) William H. Knull Ⅲ&Noah D. Rubins, “Betting the Farm on International Arbitration”, 

American Rev. International Arbitration , no.23(2000), p.531.
437) ICSID 추가절차규칙 제53조 제3항.
438) UNCITRAL 중재규칙 제32조 제5항.
439) Hans Smit, “Confidentiality: Articles 73 to 76”, American Rev. International Arbi- 

tration , vol.9(1998), p.233.
440) http://www.naftalaw.org.을 통해 공개되고 있다.
441) 19 U.S.C 3802조(b)(3)(H)(ⅲ)(2002).
442) Office of U.S. Trade Representative, Statement on Open Hearings in NAFTA Chap 

-ter 11 Arbitration, Oct. 7, 2003.
443) Free Trade Commission Statement of the Free Trade Commission on Non-Disputing 

Party articipation, http://www.ustr.gov/regions/whemisphere/nafta2003/statement-non 
disputingparties.pdf(2007.9.26. 방문).

444) 한미FTA 제11.21조. 국가의 공공정책을 평가하는 중재가 대중의 참여 없이 비공개적으
로 행해지는 것에 대한 시민단체들의 비판을 반영한 것이다.
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  마. 법무부가 분석한 투자조항 문제점

  법무부가 한미FTA 체결 전에 분석한 ‘한미FTA협상 국제투자분쟁 분야 대
응방안’445)에 따르면 한미 FTA 투자조항의 문제점은 7가지로 정리되고 있다. 
①정부의 인․허가까지도 수용 관련 분쟁의 대상에 포함시키는 등 분쟁대상이 
너무 광범위하고, ②국내법상 재산권 수용의 보상체제(공익사업을 위한 토지 
등의 취득 및 보상에 관한 법률)와 충돌할 뿐 아니라 국내 구제절차에 간접수
용이 포함돼 있지 않으며, ③국내절차에도 국가를 상대로 한 손해배상 절차가 
존재하고, ④투자자에 의한 정부제소로 막대한 소송비용이 지출(미국 정부 건
당 평균 300만 달러)446)될 우려가 있고, 소송결과도 국제중재기구에서 우리
정부의 승소를 장담할 수 없으며(사례․패소건수: 캐나다 3건, 멕시코 2건, 미
국 0건), ⑤그 결과 정부의 공공정책, 환경정책 등 행정 입법 사법행위를 위
축시키게 되며 ⑥국내 투자자에 비해 미국 투자자에게 특혜를 주게 되고 ⑦미
국투자자가 한국 정부를 제소할 경우 미국의 누구나 국제중재에 개입할 수 있
도록 돼 있어 미국 정부의 개입이 우려된다는 것이다.447) 법무부는 이 같은 
문제점을 지적하고, 결론적으로 투자자 정부 제소절차를 한미FTA에 포함시키
지 말아야 한다는 입장을 제출했다. 최소한 수용관련 분쟁은 국제중재절차에
서 배제해야 한다는 입장이었다.448)

445) 노회찬, 한미FTA 타결안 긴급평가토론회(2007.4.3), 한미FTA저지범국민운동본부, 전게
자료, 23쪽.

446) 명백히 소송남발(남소)로 간주되는 사건은 NAFTA 제 11장 국제 투자 중재와 관련한 
‘Pope&Talbot’를 들 수 있다. 이 사건의 중재판정에서 본안과 관련한 손해배상금은 미화 
50만 달러로서 신청인이 청구한 5억 달러의 0.1%에 불과하지만, 중재절차와 관련해 양 
당사자가 지출한 법률비용은 760여만 달러(중재인 수당과 기타 중재비용으로 146만 달
러, 중재대리인 비용으로 619만 달러)에 이른다. Pope & Talbot v. Canada, Costs (Nov 
.26, 2002), ICSID Reports, 2005, p.170.

447) 법무부는 한미FTA 체결과정에서 이 같은 문제점들은 한국이나 미국이 마찬가지이며, 다
양한 조치로 해결할 수 있다는 입장을 취하고 있다.

448) 윤재설, “법무부, 투자자 정부제소 조항 반대 밝혀져”,『레디앙』(2006.10.30), p.1: 노회
찬, “법무부 국감에서 서면질의 답변서 자료”(2006.10.30).
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  바. 기타 문제점

  ISD 조항은 다음과 같은 문제점도 가지고 있다.449) ①투자자의 선택에 따
라 국내 사법부의 관할권을 배제한다. ②투자자 개인이 투자기업을 대신해 상
대 국가를 직접 제소할 수 있다. ③투자자가 조약 당사자는 아니지만 투자자 
국가 제소권한을 부여해 사실상 국가와 같은 수준의 당사자로 인정한다. ④
ICSID 중재는 원래 사인 간, 사인과 국가간 상업적 국제분쟁을 해결하는 제도
로서 기본적으로 국가의 공공정책, 입법과 재판, 행정부 규제권한 행사 등을 
대상으로 투자자의 국가제소로 인한 투자분쟁을 중재할 중재기구로는 부적합
하다. 이 중재기구는 당사국 국민들에게 어떠한 책임도 지지 않는다. ⑤ISD 
판정은 확정판결과 동일한 효력으로 인정되는 국제중재관련 조약상의 중재판
정이 아니기 때문에 상대국 법원에서 이를 갖고 승인 및 집행판결을 받을 수 
없으며 그 자체로 집행력을 갖지 못한다. 다만 이 판정을 이행하지 않을 경우 
투자자 소속국가는 상대국에 대해 협정 불이행을 이유로 보복조치를 할 수 있
다. 이 경우 미국 투자자는 미국이라는 막강한 보호자에 의해 이 판정의 집행
력을 확실하게 확보할 수 있는 반면 우리 투자자는 미국정부를 상대로 한 중
재승소 때에도 미국이 이행을 거부할 경우 우리 정부의 무역보복조치를 기대
하기 어려워 결국 투자자의 국적에 따라 심각한 차별이 발생할 위험이 크다. 
⑥국제중재에는 막대한 비용이 수반되며 패소할 경우 막대한 손해배상을 해야 
하므로 당사국 정부가 스스로 자신의 기능을 축소하는 일이 현실화 될 것이
다. 이밖에 ⑦외국투자자가 제소 가능성을 암시하는 것만으로도 투자대상국을 
위축시켜 어떤 입법이나 행정조치도 아예 못하게 하는 ‘규제당국에 대한 된서
리(regulatory chill)뺴효과를 발생시킬 수도 있다.450) 

449) 이찬진, “투자자-국가 제소권 협상타결 내용 검토”, 한미FTA 타결안 긴급 평가 토론회
(2007.4.3), 26-27쪽.

450) Pavey, Bronwyn and Williams, Tim, “The North America Free Trade Agreement: 
Chapter 11”, Government of Canada, Depository Services Program, Science and 
Technology Division, February 26, 2003.
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    第第第第3333節節節節    ISDISDISDISD와 와 와 와 主主主主權權權權侵侵侵侵害害害害    問問問問題題題題

        ISD제도가 국가의 주권침해를 가져오는가 하는 문제를 놓고 FTA 찬반론자
들의 대립이 치열하다. 반대론자들은 한국 뿐 아니라 미국에서도 국가와 지방
정부의 주권을 약화시킬 우려가 있다고 지적되고 있다. 메탈클래드 사건과 로
웬사건 판례를 통해 예상할 수 없을 정도로 국가주권을 침해하는 지 여부를 
살펴본다. 
  
        1. 1. 1. 1. 메탈클래드사건메탈클래드사건메탈클래드사건메탈클래드사건(Metalclad (Metalclad (Metalclad (Metalclad v. v. v. v. Mexico Mexico Mexico Mexico Case)Case)Case)Case)451)451)451)451)
  
  가. 주권침해는 오해라고 보는 입장
 
  메탈클래드 사건은 FTA 반대론자들이 NAFTA 제11장의 ISD가 멕시코 지
방정부의 주권을 부당하게 침해한 사례로 드는 대표적 사례이다. 452) 그러나 
이는 사실관계에 대한 오해에서 비롯된 것이다. 이 사건에서 NAFTA상의 
ISD가 멕시코 정부의 주권을 부당하게 침해한 사례가 아니라는 점은 사실관
계를 잘 살펴보면 금방 드러난다.453) 
  1990년 멕시코 연방정부는 COTERIN(Confinamiento Tenico de Residuos 
Industriles, S.A. de C.V.)사에게 산루이 포토시(San Luis Potosi) 주정부 소
재 과달카사르(Guadalcazar)시에 위치한 La Padrera 계곡에서의 폐기물매립
지 건설공사와 운영을 허가했다. 1993년 1월 멕시코 국립환경평가기관인 
INE(National Ecological Institute)는 코테린사에게 La Pedrera 계곡에 폐기
물매립지 건설공사 허가를 부여했고, 같은 해 4월 미국 델라웨어에 소재한 메
탈클래드사는 폐기물매립지 건설공사를 위해 코테린사의 허가권과 함께 코테

451) Metalclad v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1.
452) 상게서, 107-108쪽.
453) 주진열, 전게논문, 69쪽.
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린사 매입 옵션계약을 체결했다. 같은 해 5월 산루이 포토시 주정부는 코테린
사에게 폐기물매립지 건설공사 허가를 위한 주정부의 토지이용허가를 부여했
고, 6월에는 산루이 포토시 주정부 주지사가 메탈클래드 사의 매립지 건설공
사계획을 지지했다. 한편 INE 및 SEDUE(Mexican Secretariat of Urban De 
-velopment and Ecology)는 매립지 운영허가권을 제외한 매립지 관련 모든 
허가가 이미 나왔다고 하면서, 지방자치단체에서 계획지지의 획득책임은 중앙
정부에 있다고 했다. 
  1993년 8월 INE는 코테린사에게 폐기물매립지 운영을 위한 연방허가를 승
인했다. 같은 해 10월 메탈클래드사는 옵션을 행사해 코테린사와 폐기물매립
지 및 허가권을 매입했다. 1994년 5월 메탈클래드사는 INE로부터 건설공사허
가 연장을 받아 매립지 건설공사를 시작했다. 같은 해 10월 과달카사르시는 
건설공사허가 부재를 이유로 모든 건설공사 행위 중지명령을 내림에 따라 공
사는 중단됐다. 이 때 메탈클래드사는 연방정부 공무원으로부터 매립지 건설
공사 및 운영에 필요한 모든 권한은 연방정부가 갖고 있으며, 다만 지역사회
와의 우호적 관계유지를 위해 과달카사르시에 건설공사 허가신청을 해야 하
고, 그러면 과달카사르시는 건설공사 허가를 거부할 어떠한 법적 근거도 갖기 
않기에 당연히 허가를 해줄 것이라는 답변을 받았다.
  1994년 10월 메탈클래드사는 건설공사를 재개하고, 과달카사르시에 건설공
사 허가를 신청했다. 다음해인 1995년 1월 메탈클래드사는 INE로부터 폐기물 
저장용기 및 매립지 운영에 필요한 건물공사에 추가허가를 받았다. 같은 해 5
월 PROFERA(Mexican Federal Attorney's Office for the Protection of the 
Environment)는 건설공사 현장을 시찰하고, 매립지 예정 장소가 폐기물매립
지로 지리적으로 적합하다는 결론을 내렸다. 
  그런데 1995년 5월 메탈클래드사가 공사 완료 후 준공식을 개최하려하자, 
시위대는 출입구를 봉쇄하고 준공식을 방해했다. 이 당시 과달카사르시 경찰
도 출입구 봉쇄를 도왔다. 그럼에도 불구하고, 같은 해 11월 메탈클래드사와 
멕시코(INE, PROPERA)는 매립지 운영협정을 체결했으나 12월에 과달카사르
시는 메탈클래드사의 건설공사 허가신청을 거부했다.
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  1995년 12월 과달카사르시는 Convenio를 두고 SEMARNAP에 행정이의신
청을 했으나 SEMARNAP는 이를 기각했다. 그러자 1996년 1월 과달카사르시
는 SEMARNAP의 기각에 대해 멕시코법원에 소송(amparo)을 제기했으나, 
1995년 5월 기각됐다. 1996년 2월 INE는 오히려 메탈클래드사에게 연간 폐
기물처리량의 증대를 허가했다. 이후 메탈클래드사와 산루이 포토시 주정부는 
문제해결을 위한 협상을 시도했으나 실패했다. 이 결과, 1997년 1월 메탈클래
드사는 결국 멕시코 정부를 상대로 NAFTA 제11장에 따라 중재재판을 신청
했다. 한편 1997년 10월 산루이 포토시 주지사는 문제지역을 희귀 선인장 보
호를 위한 자연보존지역으로 하는 조례를 공포했는데, 이로 인해 메탈클래드
사는 해당지역을 매각할 수도 없고, 해당지역 내에서 어떠한 영업활동도 할 
수 없었다. 이에 메탈클래드사는 멕시코는 산루이 포토시 및 과달카사르 지방
정부를 통해 매립지 운영이 불가능하게 됐고, 이러한 간섭은 NAFTA 제1105
조 및 제1110조 위반이라고 주장했다.
  이 사건에서 중재재판부는 산루이 포토시와 과달카사르 지방정부의 행위에 
대해 멕시코는 국제법적 책임을 진다고 했다.454) 이는 국가책임법상 당연한 
결론이라고 생각된다.455) 중재재판부는 또 투자유치국에게 명백한 이익이 없
다고 하더라도뺳재산의 사용 또는 합리적으로 기대되는 경제적 이익(use or 
reasonably-to-be-expected economic benefit of property)뺴을 방해하는 
것도 수용에 해당된다고 하면서 메탈클래드사에게 폐기물매립처리시설 건설공
사 및 운영을 허가한 연방정부가 동 시설의 운영권을 불허한 지방자치단체의 
행위를 용인한 것은 결국 NAFTA 제11장에 규정된 수용과 동일한 조치를 취
한 것이고, 멕시코가 1668만5000달러의 보상을 해야 한다고 판정했다.456) 

  나. 주권침해로 보는 입장
  
  메탈클래드 사건에서 중요한 쟁점이 됐던 것 중 하나는 폐기장 허가를 교부
454) Metalclad v. Mexico, op. cit., para.76.
455) 주진열, 전게논문, 71쪽.
456) Metalclad v. Mexico, op. cit., paras.76, 103-131. 
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할 권한이 중앙정부에 있는가 지방자치단체에 있는가 하는 문제였다. 이에 대
해 멕시코 측 법률가들은 멕시코의 법률로 볼 때 그 권한은 지방자치단체에 
있으므로 멕시코 중앙정부는 책임이 없다는 의견을 보내왔다. 그러나 중재재
판부는 그러한 의견을 묵살해버리고, 폐기장 허가교부권은 중앙정부에 있는 
것으로 보는 것이 옳다는 유권해석을 내렸다. 나중에 이 사건을 검토하게 된 
벤쿠버의 지방법정에서 분명하게 판단했듯이 이러한 유권해석은 명백하게 한 
나라의 법적 자율성의 영역까지 중재판정부가 침범한 경우라고 볼 수 있
다.457) 이어 중재재판부는 메탈클래드 사건에서 문제가 된 멕시코정부의 환경
보호조치에 대해 “그 의도와 동기를 판정하거나 고려할 필요가 없다”고 말했
다. 메탈클래드 사건에 대해 중재재판부가 채택한 판정기준은 오로지 소송의 
대상이 된 멕시코 정부의 조치가 투자에 끼친 충격의 규모였을 뿐이라고 지적
했다고 주장하고 있다.458) 메탈클래드 사건에 대한 판정에서 문제가 되는 쟁
점으로 수용의 포괄적인 의미, 환경을 포함한 공공이익의 배제, 국내법 영역 
침해 등을 문제점으로 지적하고 있다. 특히 ISD가 발동되면 지방자치단체에서 
내리는 모든 결정과 조치들의 뒷감당이 다 중앙정부의 몫으로 돌아올 가능성
이 있다는 점이다. 결국 메탈클래드 사건의 결말이 지닌 의미 중 하나는 이제
부터 중앙정부는 외국투자자의 이익이 침해되지 않도록 각급 지방자치단체의 
모든 입법과 행정을 감시해야 하는 엄청난 부담을 지게 됐다고 주장하고 있
다.459)
  
        2. 2. 2. 2. 로웬사건로웬사건로웬사건로웬사건(Loewen (Loewen (Loewen (Loewen Inc Inc Inc Inc & & & & Loewen Loewen Loewen Loewen v. v. v. v. USA USA USA USA Case) Case) Case) Case) 

  가. 로웬사건이 주권침해와는 무관하다는 입장
  
457) 홍기빈, 전게서, 107-108쪽.
458) 홍기빈, 전게서, 199쪽; Mann, Howard and Von Moltke, Konrad “Protecting Investor 

Rights and The Public Good: Assessing NAFTA's Chapter 11”, background paper to 
ICSID Tri-National Policy Workshops, Mexico City, 2002, p.17.

459) 홍기빈, 전게서, 136쪽.
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  한미FTA의 ISD가 한국의 사법주권을 침해할 것이라는 주장은 NAFTA에서
의 로웬사건에 근거한 것으로 볼 수 있다. 그러나 이러한 주장은 로웬사건에 
대한 오해로부터 비롯된 것으로 생각된다.460) 이 사건은 미시시피주 1심법원 
배심원단이 캐나다 다국적 장례식 서비스제공회사인 로웬사(피고)가 미시시피
주 독점규제법을 위반했다는 이유로 미시시피주 지역 장례식 서비스업체인 
O'Keefe(원고)에게 5억 달러 손해배상을 인정한 사건461)에서 발단됐다. 로웬
사는 이에 불복하고 미시시피주 대법원에 상소하기 위해 배상액의 125%에 
해당하는 6억2500만 달러의 상소공탁금을 감면해 줄 것을 청구했다. 그러나 
미시시피주 대법원은 로웬사의 상소공탁금 감면을 기각했다.462)
  이로 인해 로웬사는 주가가 폭락하고 회사가 파산에 직면하게 되자, 로웬사 
및 그 소유주인 로웬은 국적차별, 인종차별에 근거한 변론을 허락한 미시시피
주 1심법원 판사의 행위, 과도한 징벌적 배상액(4억 달러)과 위자료(7500만 
달러), 미시시피주 대법원의 상소공탁금 감면청구 기각 등은 차별대우금지 및 
투자자 보호를 규정하고 있는 NAFTA에 위반했다며, 미국 연방정부가 이에 
책임져야한다고 주장했다. 이 사건에서 NAFTA 중재재판부는 “외국인에 대해 
적절한 사법적 구제수단을 제공하지 못한 것이 국제위법행위에 해당하지 않는 
한, 일국의 국내법원의 상소심에 상응하는 기능을 하는 것이 아니다”고 밝혔
다. 이러한 판정이 미국 국내법원의 사법주권을 침해한 것이 아니라, 오히려 
존중한 것임을 알 수 있다.463) 

  나. 국가주권 침해 우려가 있다고 보는 입장
  
  판례 분석상 국내법원의 사법주권 침해가 아닌 것으로 나타났음에도 불구하
고, 미국의 일부 법조계 인사는 미국법원의 결정이 NAFTA 중재재판부에서 
460) 주진열, 전게논문, 71쪽.
461) O'Keefe v. Loewen Inc Case.
462) Loewen v. USA, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3(Final Award), paras. 4-8. 
463) 주진열, 전게논문, 71쪽.
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쟁점이 됐다는 사실 그 자체로부터 큰 충격을 받았다. 검찰의 사법권 행사나 
대법원과 헌법재판소의 판결도 ISD의 제소대상이 될 수 있기 때문이었다.464) 
 미국인 투자자는 한국인이 사법권을 행사하는 과정에서 ‘정의에 반하는 대우
(denial of justice)뺴를 받았다는 이유로 한국을 제소할 수 있다. 물론 대법원
의 판결문 자체를 재심하는 것은 아니다. 그러나 만일 국재중재기관이 한국 
사법부의 특정 사법작용이 미국인 투자자의 절차적 권리가 보장되지 않았다고 
판정하면, 한국은 그 패소판결로 입은 손실을 보상해야 한다. 이 때문에 미국
인 투자자는 사실상 대법원의 판결을 다시 받은 것과 같은 효과를 얻을 수 있
다.465) 
  이 사건을 계기로 2004년 7월 19일 미국의 주대법원장들은 주대법원장 회
의(Conference of Chief Justice)466)에서 외국인 투자자가 미국 내에서 미국
시민보다 실체적 및 절차적 권리를 더 많이 누려서도 안 된다는 결의문
(Resolution 26)을 채택했다.467) 대법관들은 미국의 사법제도가 잘 발달됐고, 

464) 송기호, “투자자-국가 소송제 반대는 왜곡선동?”,『프레시안』(2007. 4. 13), p.6.
465) 상게자료, 7쪽.
466) 2002년에도 미국법원과 의회는 NAFTA 투자조항의 위헌성을 제기하기도 했다. 2002년 

미국의회가 행정부에 신속처리권한을 부여하는 ‘TPA 2002법(Bipartisan Trade Promotion 
Authority Act of 2002)’을 제정할 때 미국 각주 대법원장 회의가 의회에 대해 공식적으로 
NAFTA 투자조항의 문제점해결을 요구했고, 주 입법부 회의체, 주 행정부 회의체, 시장들의 
회의체도 NAFTA 투자조항의 문제점에 대해 개선을 요구했다. 미국의회는 2002년 1월 초
당적 신속처리권한을 부여하는 ‘무역법 2002(Trade Act of 2002)’를 검토하면서 다음과 같
은 문제점을 해결하도록 요구했다. 미국의 법적 원칙과 관행에 상응하도록 수용과 그에 대
한 보상의 기준을 세우도록 할 것, 분쟁해결을 위한 모든 요구가 신속히 대중에 공개될 것
을 보장할 것, 기업과 노조, 시민단체(NGO)로부터 법정자문 제안을 받는 체계를 세울 것 
등이다. 특히 경박한 보상 클레임의 제기를 제거할 수 있는 체제와 중재자의 효율적인 선출 
보장과 클레임의 신속한 처분을 위한 절차, 정부입장의 형성에 있어 대중의 참여기회 증진 
절차 확보, 투자조항의 해석에 있어 일관성을 갖기 위해 항소절차 또는 그와 유사한 기구를 
제공할 것 등 투자자-정부간 분쟁해결 절차를 개선하기 위해 노력할 것을 요구했다. 이찬
진, “투자자-국가 제소권 협상 타결 내용 검토”, 한미FTA타결안 긴급평가 토론회(2007. 4. 
3), 27쪽.

467) Conference of Chief Justice, Resolution(7/29/04): Regarding Provisions in Interna- 
tional Trade Agreements Affecting the Sovereignty of State Judicial System and the 
Enforcement of State Court.
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현대적이고, 공정하고 투명한(mature, modern, fair and transparent) 것이라
고 천명했다. 대법관들은 연방정부에 대해 주의 사법주권을 인정하고, 이를 뒷
받침하는 통상규정을 만들 것을 요구했다.468)
이에 2005년 2월 미국의 반 WTO/FTA시민단체인 Public Citizen은 로웬사건
을 사례로 들면서 NAFTA의 ISD가 미국의 사법주권을 침해한 것이라고 주장
했다.469) Public Citizen은 ‘자유로운 나라들의 연방주의(Federalism of Free 
Nations)뺴라는 논문에서 미연방헌법 제3조에 따라 재판관은 연방법원에 있
지, 국제재판소에 있지 않으며, 국제재판소는 국내법원의 판결을 존중하는 것
이 바람직하다는 전 미연방 대법관인 오코너(Sandra Day O'Connor)의 견
해470)도 참조한 것으로 보인다. 그녀는 1997년 뉴욕대학의 ‘국제법 저널’에 
기고한 이 논문에서 미국법정과 국제분쟁처리기구 사이의 대화와 상호영향은 
필요하지만 분쟁을 심판하는 미국사법권의 본질적 내용을 국제분쟁처리기구에 
양도하는 것은 뺳명백히 위헌(plainly unconstitutional)뺴이라는 견해를 피력
했다. 이는 1994년 NAFTA 체결 이후 본격적으로 등장한 국제분쟁 처리기구
의 문제점을 지적한 것이라고 시민단체들은 주장했다.471) 그러나 당시 오코너 
대법관은 상기 논문에서 국제재판소와 국내법원의 관계를 연방법원과 주법원
의 관계와 비교하는 것은 부적절 할 수 있다는 것을 분명하게 인정했다. 국제
관습법상 국제재판소는 국내법원의 판결에 구속되지 않는다.472)

468) 송기호, “미대법관들이 투자자-국가소송제에 맞선 이유”,『프레시안』(2007.7.26), p.2.
469) Public Citizen, NAFTA Chapter 11 Investor-State Cases: Lessons for the Central 

American Free Trade Agreement (Feb, 2005), pp.26-27; Public Citizen, NAFTA's 
Threat to Sovereignty and Democracy:TheRecordofNAFTA Chapter11Inve
stor-StateCases1994-2005,(Feb,2005)참조.

470) Sandra Day O'Connor, Federalism of Free Nations, N.Y.U.J.Int'l., L.&Pol. vol.35( 
1995-1996), pp.41-43.

471) 송기호, “미대법관들이 투자자-국가소송제에 맞선 이유”, p.1.
472) 중재재판부는 국제중재에서 한미FTA협정과 적용 가능한 국제법에 따라 분쟁을 판정한다

고 규정했다. 국내법이 배제되는 것이다. 한미FTA 제11.22조 제1항.
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  3. 소결

  국제법적으로 사실관계를 살펴보면 국제법과 국제관습법을 벗어나 주권침해
를 했다는 점을 찾아보기는 힘들다. 그러나 정치 및 경제적 측면에서는 문제
점을 내포할 수 있다. 결론적으로 ISD제도 자체가 주권 침해적 요소는 아니지
만 법원판결자체도 ISD 중재대상이 될 수 있다는 점을 우려할 수 있다. 미국
도 이를 우려해 ISD대상 범위 자체를 조약에서 축소하는 경향을 보이고 있다. 
따라서 ISD 중재대상에서 국가주권의 오해의 소지를 없애기 위해 국가의 법
원 판정 등을 제외하는 방안을 마련하는 것이 바람직하다고 본다. 

    第第第第4444節節節節    韓韓韓韓美美美美FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 ISDISDISDISD制制制制度度度度의 의 의 의 改改改改善善善善方方方方案案案案

  투자중재와 관련해 ISD 국제중재방식을 활용하는 것이 우리나라 국적의 개
인이나 법인 투자자에게 어느 정도 유리한 지는 현재 명확하지 않다. 그러나 
현실에선 한미FTA에서는 물론 한․칠레, 한․싱가포르 FTA와 이미 체결한 BIT
에서도 투자자와 투자유치국 간의 투자중재 방식을 규정하고 있다.473) 우리의 
경우 한번도 실시해보지 않는 제도를 도입한 만큼 실제 어떤 분쟁이 발생할 
것인지를 예단하는 것은 어렵다. 하지만 미국은 국제투자에서 소제기를 한 경
험을 갖춘 나라인 만큼 우리와의 분쟁도 잇따를 것으로 예상된다.
  이 같은 상황에서 ISD제도의 목적과 취지를 살펴볼 경우 제도 자체가 문제
가 돼 배제해야 한다는 명제는 무리가 있을 수 있다. 합리적인 기준은 현재 
제시된 ISD 절차가 양측의 이해관계를 적절히 반영하고 있는지, 협정의 형식
적 공정성에도 불구하고 사실상 불평등을 초래할 만한 내용은 없는지를 검토
하는 것이다. 동시에 새로운 형태의 분쟁이 발생할 경우 합리적인 기준을 발
견, 발전시킬 수 있는 자체 메커니즘을 포함하고 있는지, 중재위원 선임에 있
어 공정한 절차가 보장되는지 등과 같이 현실적인 문제에 대한 검토도 중요한 
부문이다. 다른 모든 형태의 국제교섭과 마찬가지로 우리 측 입장만을 완벽하
473) 강병근, 전게논문, 46쪽.
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게 반영하는 협정내용을 미국이 수용하기를 기대하는 것은 FTA 교섭에서도 
비현실적으로 볼 수 있다. 제도 하나하나의 내용이 완벽한가, 우리 측에 불리
한 내용도 포함돼 있지 않은가 기준도 따져봐야 할 것이다. 그러나 이보다 더 
중요한 것은 협상과정에서는 FTA규정이 전체적으로 양측 입장의 적절한 균
형을 유지하고 있는지, 예측 가능한 위험을 장기적으로 예측 관리할 수 있는
가 하는 기준에 따라 평가해야 할 것이다.474)

        1. 1. 1. 1. ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 현실적 현실적 현실적 현실적 접근방법 접근방법 접근방법 접근방법 
  
  ISD절차에 대한 현실적이면서 구체적인 접근의 모색은 다양한 요소의 심도 
있는 분석과 고려를 요구한다.475) 이 과정에서 고려해야 할 사항은 첫째, 
FTA는 선택적으로 다양한 내용을 담은 조약을 만들 수 있다는 점이다. 미국 
등 경제력과 법체계가 상대적으로 우리보다 강한 나라와 조약을 체결할 경우, 
한국법을 활용할 수 있는 기존 법 체제를 준수하는 것이 일차적으로 바람직하
다고 본다. 물론 각 산업과의 개방정도를 고려해 투자분쟁해결절차 등의 제도
변경 협상에 임해야 할 것이다. 미국이 ISD제도를 규정하도록 주장한다고 해
서, 이에 반드시 따를 필요는 없을 것이다.
  둘째, 미국 등 특정국가와의 FTA에서 ISD 절차를 배제한다고 해 현재 우
려되는 문제들이 본질적으로 해결되는 것은 아니라는 점이다. ISD 절차는 이
미 상당수의 FTA와 BIT에 수용돼 있고, 우리가 향후 체결할 타국과의 FTA
와 BIT 협상에서도 우리 측의 우려와 고민이 지속적으로 반복될 것이다. 미국
과의 FTA가 아니더라도 결국 계속해 이 문제를 우리 정부가 정면으로 대응
해야 할 상황에 처할 것으로 보는 것이 합리적이다. 그렇다면 미국과의 협상

474) 이재민, “ISD 투자분쟁해결절차”, 21쪽.
475) ISD제도의 문제점은 한미 FTA 찬반론자 모두 인정하고 있다; FTA 찬성론자도 국제중

재의 문제점이 없는 것은 아니며, 이러한 문제점 개선을 위한 논의가 활발하게 진행되고 
있다. 한미 FTA는 ISD에서 나타난 문제점을 논의할 수 있는 좋은 기회가 될 것이며, 양
국의 논의는 이 제도의 발전적인 정착에 기여하는 역할을 할 수 있을 것이라고 주장한다. 
고준성 외, “한미FTA와 투자” (서울: 한국무역협회 무역연구소, 2006), 21쪽.
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에서 설사 이 절차를 배제하는데 성공한다 하더라도 이는 한시적 해결에 지나
지 않으며 조만간 동일한 문제에 다시 직면하게 될 것이라는 점이다. 따라서 
한미 FTA 체결여부와 상관없이 차제에 이 문제에 대한 회피가 아닌 적극적 
접근을 통한 문제해결을 도모하는 것이 필요할 것이다.
  셋째, ISD제도를 우리 측이 적극적으로 이용하게 될 가능성도 염두에 두어
야 한다는 점이다. 한미FTA를 계기로 ISD제도를 비롯한 투자모델을 마련, 다
른 나라와의 협상에 적극적으로 활용해야 할 것이다. 최근 발생한 중국 백두
산의 한국호텔 철수 건을 볼 때 중국과의 투자협정에 투자분쟁해결절차가 규
정돼있었다면 투자자의 입장에서 ICSID 등에 중재를 신청해 볼 수 있었을 것
이다.476) 우리나라는 베트남과 다른 지역의 해외투자도 증가하고 있는 만큼 
미국과의 ‘수비’보다는 ‘공격’전략이 필요하다는 것이다. 한국의 경우 제조업, 
정보통신산업, 바이오산업 등의 경우 이미 상당한 수준의 국제경쟁력을 보유
하고 있고, 이러한 비교우위 산업은 외국시장으로 급격히 진출하고 있다. 이러
한 상황에서 ISD 절차는 우리 기업이 해당국 법원을 벗어나 공정한 재판을 
추구할 가능성을 열어 준다는 점을 고려해야 할 것이다. 가령 앨라배마 주에 
자동차 조립공장을 건설한 현대자동차와 같이 우리기업이 미국으로 진출하는 
상황도 발생해 미국과의 FTA가 규정하는 ISD절차는 국내 투자자에 대해 차
별적으로 적용되는 미국 정부정책에 대한 효과적인 제어장치로 작용할 수도 
476) 중국 중앙정부는 2006년 12월 1일부터 국가 급 자연보호구 등 국가가 지정한 명승지에 

호텔 신축을 금지하고 기존 호텔도 철거토록 하는 조례 시행에 들어갔다. 이에 따라 지린
성 정부는 백두산 부근 우리나라 기업이 투자한 호텔을 비롯한 외국인 투자호텔을 일방적
으로 철거한다는 계획을 발표했다. 이에 대해 호텔에 투자한 우리 기업들은 “처음 투자할 
때 지린성 정부가 25년 동안의 영업활동을 약속해 시설확장까지 했는데 이게 무슨 황당
한 정책이냐”며 강력 반발하고 있다. 현재 이들 지역에는 한국인이 투자한 호텔 4개와 북
한 국적의 재일교포가 투자한 호텔 등 5개 호텔이 영업 중이다. 중국 측은 백두산을 유네
스코 세계자연유산에 등재하려면 명승지 내의 상업적인 숙박시설을 모두 철거시켜야 한다
는 논리이지만, 해외투자자들은 중국의 다른 세계자연유산에는 중국인이 운영하는 주점과 
호텔 숙박시설이 영업 중이라는 점을 들어 차별적 조치라고 반발하고 있다. 우리나라 기
업인들은 “만일 한국과 중국의 투자보장협정(1992년)에 투자자-분쟁해결절차(ISD)가 구
체적이고 명확하게 포함돼 있다면 우리 투자기업들을 보호하는데 훨씬 효과적일 것”이라
고 말하고 있다. 중국에 진출한 우리나라 기업은 2만여 개로 2006년까지 투자액은 169억 
달러(1만5909건)에 이른다. 국정브리핑(2007.3.30); 조계창, “중국, 국가 급 명승지내 호
텔 철거조례 시행”,『연합뉴스』(2006.12.1).
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있다는 점 역시 간과해서는 안 될 것이다. 물론 양국간 투자의 형태와 규모가 
달라 ISD절차의 실제 운용과정에서 반드시 양국 기업에 대해 동일한 보호효
과를 초래한다고 볼 수는 없을 것이나 최소한 우리 기업이 이 제도를 필요로 
하게 될 상황도 발생 가능하다는 점을 염두에 두고 이에 대한 면밀한 득실을 
따져봐야 할 것이다.477)
  넷째, 본질적인 문제점으로는 ISD 절차가 없다고 해서 문제가 된 투자 유치
국 정부조치와 관련한 분쟁(underlying disputes)이 사라지는 것은 아니며 투
자 유치국 정부가 분쟁으로부터 자유로워지는 것도 아니라는 점이다. ISD절차
가 없더라도 외국인 투자자와 투자유치국 정부 간의 투자분쟁이 발생하면 정
치적 타결로 원만히 해결되지 않을 경우 투자 유치국 법원의 사법심사로 이행
해야한다. 이를 통해서도 해결되지 않을 경우 국가 대 국가 간 분쟁으로 진행
하게 될 것이다. 따라서 문제의 여지가 있는 정부조치가 존재하였다고 가정한
다면 ISD 절차 여부와 관계없이 투자유치국 정부의 법적 책임문제는 항상 남
아있게 된다. 물론 투자유치국 법원을 통한 심리의 경우 투자유치국에 우호적 
판결을 내릴 가능성이 있으므로 차이가 있다고 볼 수도 있다. 그러나 법치주
의(rule of law) 원칙을 받아들인다면 동일한 협정내용을 적용하는 국내법원
의 경우도 문제가 된 협정위반조치에 대해 결국 협정위반으로 결정을 내릴 것
으로 예측하는 것이 합리적이다. 비록 구체적 사건에서 다소간 상이성은 존재
할 수 있을 것이나 ISD 절차와 국내사법 절차는 동일한 실체법(협정)을 적용
할 경우 동일하거나 유사한 결론을 도출할 것으로 판단하는 것이 합리적이다. 
  다섯째, 배상금의 부담에 대해 우려가 크지만 그 비교대상을 어디에 두느냐
에 따라 달라질 수 있다. 국재상사중재에서는 훨씬 고액의 배상이 내려지는 
경우가 많다. 이는 국제적 절차의 특성 때문이 아니라, 문제되는 사건의 거래
규모에 기인하는 것이다. 국내법원에서 절차가 진행된다하더라도 FTA 관련 
규정이 직접 적용됐을 때 국제중재판정부가 내리는 배상액보다 적은 금액이 
정해진다는 보장이 없다.478) 국가적 차원에서 예산을 확보, 대비한다면 문제
477) 이재민, “ISD 분쟁해결절차에 대한 소고”, 107쪽.
478) 장승화, “한미FTA 투자관련 협상에서 나타난 몇 가지 쟁점에 관한 연구”, 20-21쪽.



- 147 -

점이 줄어들 것이라는 분석이다.
  
        2. 2. 2. 2. ISDISDISDISD제도 제도 제도 제도 개선방안 개선방안 개선방안 개선방안 
  
  ISD는 FTA 당사국가가 아닌 개인이나 기업이 외자유치국의 공공정책에까
지 이의를 제기하고 손해배상을 청구하는 것을 허용하고 있다. 이 같은 ISD를  
미국과의 협상에서 현실적으로 피해가기 어렵다하더라도 협상 초안부터 ISD
제도를 수용하는 한국정부의 태도는 문제가 있다고 본다. ISD제도를 도입하면 
아무리 예시조항을 둔다 하더라도 원천적으로 투자자의 중재신청을 막을 수 
없기 때문이다. ISD제도는 NAFTA 중재판정에서 볼 수 있듯이 환경정책과 
공공정책은 물론 국가의 민주적인 입법절차 자주적인 행정과 사법절차에 이르
기까지 악영향을 끼칠 수 있는 위험성이 늘 상존하고 있다.479) 이런 문제점과 
악영향을 고려할 때 한미FTA에서는 ISD 중재절차에 대한 규정을 두지 않았
으면 한국으로서는 제일 좋은 방안이 될 수 있었을 것이다. 특히 한미FTA에
서 규정된 ISD제도는 미국기업들의 국제중재 수행과 관련한 경험과 역량들을 
고려해보면 이미 체결한 칠레, 싱가포르 등과의 FTA와는 비교할 수 없을 정
도로 큰 파장을 몰고 올 수 있을 것으로 우려되기 때문이다.
  차선책으로서의 보호 장치로 FTA 사후보완이 철저하게 이뤄져야 할 것이
다. 한미FTA 서명은 끝났지만 ISD에 대한 다양한 보호 장치는 마련돼야 할 
것이다. 이러한 점에서 법무부가 준비하는 외국투자에 대한 영향평가제도와 
민관합동 태스크포스팀을 둘러싼 정황들로 인해 ISD 중재절차를 규정하지 않
을 수 없었다면 한국의 공공정책과 민주적인 입법절차, 자주적인 행정, 사법 
절차를 보호하기 위한 보호 장치를 미리 마련하는 것이 바람직할 것이다. 결
과적으로 한미FTA 조문 자체를 현재로선 개정할 수는 없지만 다른 나라 
FTA에서 이 같은 문제점은 고려돼야 할 것이다.  
  우선 ISD 중재절차로 해결될 수 없는 분쟁의 규정을 둘 필요가 있다. 첫째, 
공공정책 등과 관련한 문제에 대한 판단이 요구되는 손해배상청구는 ISD 중
479) 이동호, 전게논문, 217쪽.
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재절차에 회부돼 피해를 입지 않도록 국제법규를 철저히 준수하고, 지속적으
로 국내법규를 국제수준으로 개선하는 동시에 판례와 판정 연구 등을 통해 철
저하게 중재에 준비해야 할 것이다.480) 둘째, 중재판정부의 일관된 판정을 유
도하고, 공공정책 등에 대한 오심이 발생할 경우를 대비해 ISD 중재판정에 대
한 상소절차를 규정하는 것이 바람직하다. 하지만 상소제도는 절차의 지연이
라는 부작용481)도 있는 만큼 CAFTA-DR모델(중미․도미니카 자유무역협정)
을 참조로 우리의 의견이 국제사회에서 반영될 수 있도록 노력해야 할 것이
다.482). 또 당사자가 중재재판부 구성에 관여하고 국제투자중재 방식의 효율
성을 높이는 동시에 강제적 관할권을 가진 국제투자법원 설립도 국제사회에서 
적극적으로 이끌어 낼 필요가 있을 것이다.483) 셋째, 해당국의 법원판결이나 
사법절차에 대한 이의제기의 금지도 바람직할 것이다. 주체적인 사법제도의 
운영을 위해 해당 FTA 당사국의 법원판결이나 사법절차에 대한 이의가 ISD 
중재절차를 통해 제기하는 것을 금지하도록 규정해야 할 필요도 있다. 
  다자조약 활용과 국제 투자분쟁해결기구 신설도 장기적으로 검토해야 할 것
으로 본다. 현재 국제투자를 규율하는 포괄적인 다자간 규범의 틀(다자간 투
자협정)이 확립되지 않은 상황이다. 이 결과 최근 그 수가 급격히 증가한 
BIT, FTA가 국제투자보호를 확대하는 역할을 하고 있다. 양자간 또는 FTA
를 통한 국제투자보호의 확대현상은 당분간 계속될 것으로 전망된다. 많은 개
발도상국이 BIT는 적극적으로 체결하고 있지만 투자규제에 대한 주권적 재량
의 제약과 새로운 의무에 대한 저항감으로 다자간 투자협정의 체결에 여전히 
강하게 반발하고 있기 때문이다. 그러나 다자협정에서는 양자협정보다 상호성

480) 상게논문, 218쪽.
481) 상소메커니즘을 도입하면 중재절차의 장점 중의 하나인 간편하고 신속한 분쟁해결을 훼

손한다는 지적도 있다. Catherine M. Amifar & Elyse M. Dreyer, 뺵Thirteen Years of 
NAFTA's 11: The Criticism, The United State's Responses, and Lesson Learned뺶, 
N.Y.Int'l L. Rev., vol.20(2007), p.53.

482) 서철원, “투자자 국가간 직접중재에서의 상소 메커니즘의 전망과 법적 쟁점”, 205쪽.
483) 류병운, “국제투자분쟁해결절차에 대한 분석”, 2007년도 국제법학자대회(2007.10.13), 

29쪽.
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에 대한 요구가 덜 절박하고, 현재 투자국 뿐 아니라 투자유치국도 장래에 투
자국이 될 수 있기 때문에 다자협정은 상대적으로 반대가 덜 심한 편으로 볼 
수 있다. 다자적 틀은 투자허용에 관한 구속력 있는 약속을 촉진할 수 있고, 
국제투자영역에서 정책의 일관성을 확보할 수 있다는 점에서 바람직할 것이
다.484) 
  한국의 경우 미국과 맺은 FTA 투자협정은 어떤 양자협정보다 투자자 보호
측면을 강조하고 있는 만큼, 다자투자협약 제정을 통해 양자협정에서 발생하
는 문제점들을 해소시켜나가는 것이 필요하다고 본다. 다자투자조약이 제정되
면 양자조약보다 세계적 공감대를 형성해나갈 수 있고 선진국간 또는 개도국
간, 선진국과 개도국 간의 투자분쟁 갈등도 줄이면서 주권침해 요소도 상대적
으로 줄일 수 있을 것으로 판단된다. 특히 투자분쟁 분야에서 국제사법재판소
와 같은 역할을 하는 국제투자분쟁해결기구의 신설도 필요하다고 본다. 투자
자의 권리보호와 함께 투자유치국의 권한을 제3국의 국제법정에서 판결하는 
것이 강대국의 힘을 다자간 협의과정을 거쳐 순화시키면서 ISD제도의 단점을 
보완할 수 있다고 생각하기 때문이다.

484) WTO Annual Report, 1996, Chapter 4, p.33.
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第第第第5555章章章章    韓韓韓韓美美美美FTAFTAFTAFTA上上上上의 의 의 의 國國國國際際際際投投投投資資資資紛紛紛紛爭爭爭爭解解解解決決決決制制制制度度度度의 의 의 의 受受受受容容容容態態態態度度度度와 와 와 와 
問問問問題題題題點點點點    및 및 및 및 對對對對應應應應方方方方案案案案

    第第第第1111節節節節    韓韓韓韓美美美美FTAFTAFTAFTA上上上上의 의 의 의 ISDISDISDISD制制制制度度度度의 의 의 의 特特特特徵徵徵徵과 과 과 과 槪槪槪槪要要要要

        1. 1. 1. 1. 한미한미한미한미FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 ISDISDISDISD제도의 제도의 제도의 제도의 특징특징특징특징
 
  ISD제도의 기본적인 형태는 외국투자자가 외자유치국을 상대로 제3국에서 
중재를 신청할 수 있는 중재절차다. 그러나 ISD에서 말하는 중재절차는 일반 
상사중재절차와 구분되는 몇 가지 특징이 있다. 우선 ISD는 투자협정상의 분
쟁을 전제로 한다. 이 때문에 계약위반을 그 대상으로 하는 일반 중재절차와
는 차이가 있다. ISD는 투자협정의 보호대상이 되는 투자자가 투자유치국의 
협정위반을 문제 삼아 중재를 신청하는 제도이다. 따라서 개별 투자계약에서 
분쟁이 생겼다고 하더라도 이를 ISD 등에 회부하기 위해서는 그러한 계약상 
분쟁이 투자협정위반에도 해당한다는 점이 뒷받침돼야 한다. 
  구체적으로 ISD 절차에 따라 중재를 이용하기 위한 절차적 요건으로는 다
음과 같은 것이 있다. 우선 외국인 투자자가 투자유치국의 협정위반을 이유로 
중재를 신청하기 위해서는 협정의 적용범위에 해당되는 투자자이어야 한다. 
대부분의 투자협정은 협정이 적용되는 투자와 투자자의 정의(범위)를 두고 있
다. 이 때문에 협정에 정의된 투자 및 투자자에 해당하지 않는 경우에는 협정
에서 규정한 분쟁해결절차를 원용할 당사자적격이 없다.

  가. 당사자적격(투자자적격)
 
  일반적으로 국제투자 주체로서의 투자자는 자연인과 법인으로 분류된다. 일
부 투자협정에서는 이 두 가지 개념을 국민(national)과 기업(company)으로 
규정하기도 하고, 그냥 단순히 국민이라고만 표시하기도 한다. 대부분의 경우 
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사인은 체약국의 법에 따라 해당국가의 국적을 보유한 경우에 투자협정의 주
체로 인정한다.
  개인(자연인) 투자자의 국적에 관한 판단에서와 마찬가지다. 법인 투자자의 
국적 판단에 있어서도 주로 문제가 되는 것은 법인과 투자유치국의 관련성이
다. 법인의 국적 결정에 있어서는 다소 다른 기준을 결정하게 된다. 크게 ① 
설립지(palace of incorporation)와 ②영업소재지(principal place of business) 
③소유자의 국적을 기준으로 결정하는 것이 일반적이다. 전통적으로 ICSID 중
재재판부는 법인의 국적을 판단할 때 소유자의 국적보다는 설립지를 고려해 
판단하는 경향을 보여 왔다.
  당사자적격과 관련해 문제되는 것은 소액주주(minority shareholders, 소수
주주)를 협정의 투자자 범위에 포함시킬 수 있는가 하는 점이다. 이들은 외국
에 법인을 설립하거나 시설 투자를 하는 등의 직접 투자를 하지 않고, 회사의 
일정 지분을 소유하는 형태로 투자를 한다. ICSID 중재판정례를 보면 대부분 
이러한 소액주주의 당사자적격을 인정하고 있다.485) 이들이 투자자로서 중재
신청을 할 수 있는 근거는 회사를 소유(통제)하기 때문이 아니라 이들의 지분
(주식)이 투자를 구성하는데 있다. 
  결국 간접투자자와 소수주주, 채권 보유자나 주식 이외 형태의 투자자들도 
자격을 가지는 것이 관행이다. 투자 대상국의 법에 따라 현지에서 세워진 법
인도 소유구조가 외국투자자에게 넘어갈 경우, 자국 정부를 상대로 소송을 걸 
수 있도록 한 투자협정도 있긴 하지만 한미FTA에선 제외됐다. 외국인 투자자
는 투자협정 쇼핑(treaty shopping)486)도 가능할 수 있다. 어떤 기업이나 투
485) 실제 지난 2003년에 나온 아르헨티나 대 CMS의 소송이 그 예다. 미국기업 CMS는 국영

기업이었다가 사유화된 아르헨티나의 에너지회사 TGN의 주식 30%를 보유하고 있었다. 
그런데 심각한 외환위기로 외환통제가 불가능한 상황이 벌어졌다. 그러자 TGN의 수익이 
타격을 받게 됐고, 이에 소수 주주의 하나인 미국회사 CMS가 아르헨티나 정부를 고소해 
ICSID주관으로 조정심판이 벌어졌다. 아르헨티나 정부는 CMS가 소수주주에 불과하므로 
자격이 없다고 주장했으나, 중재재판부는 투자협정 어디에도 투자자란 규정만 있지 그가 
다수 주주여야 한다는 조건은 없다는 이유로 정부 측 주장을 묵살했다. 홍기빈, 전게서, 
94쪽.

486) 외국인 투자자는 A국의 법정에서 투자자분쟁을 신청하다가 불리하면 관련 있는 다른 나
라에서 투자분쟁신청을 할 수 있는 것을 말한다; 투자자가 관련 국내 구제절차의 진행이 
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자자는 원하는 나라에 가서 자회사를 세우든가, 아니면 그 나라의 회사를 인
수해 중재권을 가질 수 있다. 그 대상국이 맺어온 여러 협정 중에서도 가장 
유리한 조건의 협정을 맺은 나라의 투자협정을 고르는 전략을 펼칠 수 있다는 
것이다.487)
  한미FTA에 따르면 투자자488)는 일방의 국가, 공기업, 국민 또는 기업이 상
대국 국가의 영토 내에서 투자를 실행하려고 하거나, 하고 있거나, 이미 투자
한 당사국 또는 그 공기업, 또는 당사국의 국민 또는 기업으로 규정하고 있다. 
이중국적자는 우월성과 효과성(dominant and effective) 국적테스트를 통해 
배타적인 일방의 국적자로만 간주한다. 아직 계약상 권리로 되지 않은 “투자
하려고 시도하는 자”까지 투자자로 보호한다는 것은 일반 사인간의 계약에서
도 찾아보기 힘든 내용이다. 이렇게 투자자의 범위를 넓게 규정한 것은 한국
에 대한 대규모 투자가 예상되는 상황에서 미국투자자에게 일방적으로 유리하
게 작용할 것이라고 비판을 받고 있다.489) 한국정부는 하나의 동일한 사건을 
놓고 여러 다른 주체들과 여러 곳에서, 여러 다른 소송에 동시에 휘말리게 될 
수도 있는 만큼 외국투자자의 동향을 파악하고 이에 대한 철저한 대비가 필요
할 것이다.
 
  나. 투자적격
  
  투자 또는 재산의 개념은 투자분쟁에서 가장 기초적인 문제로서 중요성을 
가진다. 특히 간접수용의 판단에 중요한 요소이기도 하다. 어떠한 조치가 외국

자신에게 불리하게 전개된다고 판단한 경우 이를 중단시키고 NAFTA가 규정한 국제중재
로 진행하는 등 다른 법정으로 옮겨 중재를 진행하는 것을 법정쇼핑(forum shopping)이
라고 한다. 한찬식 외,『한일투자협정 해설』(서울: 산업연구원, 2003), 227쪽.

487) NAFTA에는 어떤 투자자가 보호를 받기 위해서는 실제 그 나라에서 ‘실질적인’ 사업 활
동(substantial business activity)을 해야 한다는 단서가 있다. 이 실질적인이 어느 만큼
인가에 대해서는 상세하게 한정해야 투자유치국 입장에선 안심할 수 있을 것이다. 홍기빈, 
전게서, 96쪽.

488) 한미FTA 제11.28조.
489) 한미FTA 졸속체결에 반대하는 국회비상시국회의 정책자문단, 전게자료, 227쪽.
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인 투자자의 재산수용에 해당한다는 주장이 제기된 경우, 간접수용의 판단에 
앞서 문제의 재산이 투자협정상의 수용규정의 적용대상에 포함되는지 여부에 
대한 판단이 이뤄져야 하기 때문이다. ICSID협약에서는 투자에 대해 정의를 
하지 않고 있으며, 예시도 하지 않고 있다.490) 이 때문에 양자협정이나 FTA
에서 투자의 범위를 정의하면 중재분쟁에서 기준이 될 수 있다. 투자방식이 
변화하면서 그 분쟁의 투자대상도 넓어지고 있는 셈이다.491) 현실적으로 볼 
때 투자보장협정→투자협정→FTA로 갈수록 투자범위가 확장되는 것이다. 
  외국인 투자에 관한 초기의 협정은 투자의 개념에 대한 입장을 기준으로 크
게 두 가지로 나눌 수 있다. 하나는 국경을 넘는 자본과 자원의 이동에 초점
을 둔 것으로 기업에 대한 투자자의 지배권을 투자의 필수적인 요소로 파악하
는 협의의 개념을 선택하는 것이다. 다른 하나는 기업의 설립 또는 인수를 목
적으로 국경을 넘는 자본이나 자원 뿐 아니라 기업이나 투자자가 소유하는 다
른 종류의 자산(재산 및 다양한 종류의 재산권, 비자본 투자(non-equity 
investment)492), 채권, 계약상 권리, 경우에 따라 면허, 허가 등 투자유치국의 
행정조치로 발생한 권리 등)을 포함하는 광의의 개념을 채택하는 것이다. 전
자는 협정이 체결되기 이전의 투자를 규율하거나 이에 대한 장벽을 제거하는 
내용이며, 대표적인 예로는 자본이동의 자유화에 관한 OECD규약(OECD Code 
of Liberalization of Capital Movement)이 있다. 후자의 목적은 투자자의 이
익에 대한 보호를 규정함으로써 투자를 증진시키는 것이다. 오늘날 대다수의 
투자협정은 투자의 자유화라는 목적과 투자의 보호라는 목적을 동시에 추구하
490) 투자의 범위와 관련해 ICDID 협약상 투자에 속하려면 다음과 같은 요소를 구비해야 한

다고 주장. 첫째, 사업이 어느 정도 지속성을 가져서 일시적으로 중단되더라도 당사자간에 
장기적인 관계를 기대할 수 있어야 한다, 둘째,  규칙적인 수익구조를 가져야 한다. 수익을 
내지 않았다고 해도, 수익을 기대할 수 있어야 한다. 셋째, 양 당사자가 지속적인 관계를 가
지면서 수익을 기대하는 중에 발생할 수 있는 위험을 부담해야 한다. 넷째, 당사자들이 실
질적인 사항에 대해 의무를 부담해야 한다. 다섯째, 투자유치국의 발전에 해당 사업이 중요
성을 가져야 한다. C H. Shreuer, The ICSID Convention: A Commentary 99, 2001, p. 
140.

491) 강병근, 『ISD 중재제도 연구』, 41쪽.
492) 허가 인증동의, 경영계약, 생산 분할조치, 위험분할계약, 국제하도급 계약 등의 형태로 

된 투자.
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고 있으며 투자에 대한 광의의 개념을 채택하고 있다.493) 오늘날 국제법상 투
자의 개념은 모든 종류의 권리와 이익을 포함한 모든 종류의 자산(assets)을 
포함하는 것으로 이해된다.494)
  대부분 BIT, FTA 등 투자협정에서는 협정이 적용되는 투자의 정의를 두고 
있다. 일반적으로 투자의 범위를 ‘모든 종류의 자산(every kind of asset)’으
로 광범위하게 정의하면서 여기에 포함되는 자산의 종류를 열거하는 방식을 
취한다. 대개 그러한 자산은 ①동산과 부동산 ②회사에 대한 이해관계(포트폴
리오 및 간접투자를 포함) ③계약상 권리 ④지적재산권과 사업상의 양허 등으
로 분류된다. 이와는 대조적으로 적용대상인 투자의 범위를 특정재산에 한정
해 규정하는 투자협정도 있다. NAFTA의 경우, 포트폴리오(portfolio) 투자를 
투자의 범위에 포함시키면서도 국영기업의 채무증권(debt securities)이나 국
영기업에 대한 대출(loans to state enterprise) 등은 적용범위에서 제외시키
고 있다. 통상적인 상사계약(ordinary commercial contact)으로부터 발생한 
대금청구도 적용대상에서 배제시키고 있다. 한미 FTA에 규정하고 있는 여러 
실체법 및 절차법적 대우를 제공받으려면 투자에 해당돼야 한다. 투자를 인정
하는 범위가 넓으면 넓을수록 대우를 요구하는 투자자는 더욱 많아진다. 더 
많은 투자자들이 국가를 국제중재에 회부할 수 있다는 것이다. 따라서 투자를 
어떻게 정의하고 그 영역을 어디까지로 정하느냐 하는 것은 FTA의 효능을 
결정하는 중요한 문제다. 
  한미FTA는 매우 광범위한 투자495)를 인정하고 있다. NAFTA의 투자 정의
보다 훨씬 확장됐다. 투자인가와 면허, 허가 등을 포함하고 있다.496) 투자자가 
직접 또는 간접적으로 소유 또는 통제하며, 자본 또는 기타 자원의 투입, 이득 
또는 이윤에 대한 기대, 위험의 감수와 같은 투자의 성격을 가진 다음의 자산
493) UNCTAD, “Taking of Property”, UNCTAD Series on Issues in International Invest- 

ment Agreement, United Nations, 2000, pp.15-17.
494) M. Evans, International Law 2nd Edition (Oxford: Oxford University Press, 2006), 

p.709; 이성봉 외, 전게서, 27-28쪽.
495) 제11.28조.
496) 정부관계부처합동, “한미FTA 상세설명자료” (2007.5), 202쪽.
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을 의미한다. 투자의 정의를 자산방식에 기초해 만든 것이다. ①기업 ②지분, 
주식, 기타 기업의 지분참여 형태 ③채권, 회사채, 또는 기타 채무증서, 대부 
④선물, 옵션, 그리고 기타 파생금융상품 ⑤턴키, 건설, 운영, 생산, 양허, 수익
공여, 그리고 이와 유사한 계약 ⑥지적재산권 ⑦라이선스, 인가, 승인 그리고 
이와 유사한 국내법에 따라 부여된 권리 ⑧기타 유형 또는 무형, 동산 또는 
부동산 그리고 리스, 모기지, 유치권, 저당권 등 관련 재산권이다. 시장 점유
율, 시장 접근권, 기대이익, 이윤창출(이익획득) 기회는 그 자체로서 투자가 
아니라고 명시하는 제11.28조 투자 정의 중 각주13)이 추가돼있다.497) 
  그러나 본 협정의 목적상 투자성격을 가지는 대부가 아니라면 순수하게 상
업적 거래로 인한 대금청구권은 투자가 아니라고 규정하고 있다.498) 국내법은 
행정청의 행정행위로 통상적인 면허, 인가, 허가를 받은 상태는 재산권에 포함
되지 않다고 보고 있지만 협정문의 투자의 개념은 면허, 인가, 허가 및 국내법
에 의해 부여된 유사한 권리를 포함해 국내 재산권 개념보다 더 넓게 적용된
다. 협정문에 따르면 이 부문 보상을 청구할 수 있어 우리 현행법에서는 보상
대상으로 보지 않는 부문까지도 미국투자자에게 보상해줘야 하는 경우를 예견
할 수 있다.499) 한미 FTA 가운데 중요한 투자 몇 가지를 살펴보면 매우 광
범위한 개념으로 주목할 만하다.500)

497) 우리협상단은 협상단계에서 투자개념의 무한한 확장을 미연에 방지하기 위해 우리 헌법
재판소의 결정을 반영하는 각주를 추가하자고 미국에 제시했다. 그 결과물이 투자협정 각
주 13이다. 우리측 안에는 위의 협정내용 외에도 영업권(good will), 단골고객 권리
(customer base), 단순 부수이익(mere incidental benefit) 등이 추가됐으나 미국 측의 
반대로 삭제됐다. 결국 이 세 가지 재산권은 한미FTA 투자협정에서 투자로 규정받은 것
이다. 그 결과 간접수용에 대한 보상청구와 ISD 절차의 중재신청이 가능하게 됐다. FTA
에서 투자개념은 투자계약 뿐 아니라 반사적 이익도 사실상 포함하는 상당히 광범위하고 
포괄적인 내용으로 확장된 것이다. 한국의 헌법재판소의 판례에 따르면 세 가지는 재산권 
보장의 대상이 되지 않아 문제라는 것이다. 특히 반사적 이익은 우리 법으로는 보상의 대
상이 아니지만 ISD절차에 의해 보상받을 수 있는 상황이 발생할 가능성이 열렸다. 나아
가 이는 헌법재판소 판결에 상충하는 문제를 일으킬 수 있다. 한미FTA 졸속 체결에 반대
하는 국회 비상시국회의 정책자문단, “한미 FTA 협정문 분석종합보고서”, 206쪽.

498) 정부관계부처합동, 전게자료, 143-144쪽.
499) 한미FTA 졸속체결을 반대하는 국회비상시국회의 정책자문단, 전게자료, 231-232쪽.
500) 송기호, 전게서, 38쪽.
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  (1) 인․허가
  
  승인과 인가, 허가, 면허, 특허는 국가가 투자자의 신청을 받아 투자자에게 
부여, 설정해주는 공법적 권리이다. 종종 국가는 투자자에게 이러한 공적 권리
를 설정해주고, 일정한 조건을 달아 투자를 감독하고, 투자가 애초의 계획대로 
진행되는지 살핀다. 그러나 한미FTA의 투자 개념에 허가권 등이 포함된 이상 
이제 국가와 투자자와의 관계는 달라진다.501) 국가가 투자자에게 설정해준 허
가권이 이제는 투자자가 국가의 사회경제적 상황 변화에 따른 신축적 규제권
에 맞서는 근거가 될 수도 있다.

  (2) 계약상의 권리
  
  한미FTA 11장의 부속서안에 따르면 이 협정의 목적상 수용보상의 대상이 
되는 투자로서의 유형, 무형의 재산권에는 계약상의 권리가 포함된다. 여기서
의 계약상의 권리는 그 범위를 한정하기 어려운 포괄적인 개념이다. 최근의 
한 국제중재판정502)은 계약이 투자에 해당하는 세 가지 기준을 제시했다. ①
계약의 내용이 계약자가 금융, 물질, 혹은 서비스 제공 등 무엇인가 경제적 가
치가 있는 것을 제공하는 것이고 ②그 제공이 적정한 시간동안 유지되고 ③ 
그 계약에 투자의 특질인 위험성이 수반되는 것이면, 계약은 투자에 해당된다. 

501) 관련 사례는 다음 4가지를 들 수 있다. 1984년 ‘엠코사건’에서는 엠코라는  미국회사가 
인도네시아를 국제중재에 회부해 300만 달러의 보상판정을 받아냈다. 인도네시아가  이 
회사에게 관광호텔 건설과 운영을 인가했다가, 회사가 애초 투자 진출 시에 인도네시아에 
약속했던 자본투자를 이행하지 않자 이 인가권을 취소했던 걸과였다; 2000년 중재판정이 
난 ‘메탈클래드사건’이 발생한 것도 이 회사가 유독성 폐기물 매립장 건설허가를 멕시코
의 한 회사로부터 양수받아 가지고 있었지만 지방정부가 매립장 가동 신청을 허가하지 않
았기 때문이다. 멕시코는 1600만 달러를 보상하라는 판정을 받았다; 2002년 ‘미들이스트 
시멘트 선박회사 사건’에서 이집트는 210만 달러 보상금을 지급하라는 판정을 받았다. 그
리스 선박회사에게 부여했던 생(벌크)시멘트의 수입과 저장, 포장, 국내 배송 허가권을 
취소한 데 따른 것이었다; 2003년 ‘택메드 사건’에서 멕시코는 유해폐기물 매립장 가동허
가 갱신을 거부한 것 때문에 550만 달러를 보상해야 했다. 상게서, 39쪽.

502) L.E.S.I. Spa, ASTALDI Spa v. Algeria Case.
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이 판정기준에 따르면 투자자가 자신의 사업을 위해 한국인 또는 한국정부와 
체결하는 광범위한 종류와 영역의 계약이 투자에 해당된다는 것이다.503) 투자
에서의 위험성 요건이라는 것도 아주 특별한 사정, 예컨대 정부가 나서서 투
자 수익을 보장하는 경우와 같은 극히 이례적인 상황이 없는 한 인정된다. 결
국 계약상의 권리를 투자개념의 독자적인 영역으로 명확히 인정한다는 의미는 
투자자가 국가 혹은 내국인과 대등한 입장에서 체결하는 사적영역에서 발생한 
분쟁에 대해서도 국제중재에 회부할 수 있다는 것이다.504)
  이러한 현상은 투자자가 국가와 체결한 사업계약을 둘러싸고 자주 발생한
다. 투자자는 국가의 단순한 계약불이행에 대해서도 이를 한미 FTA상의 재산
권에 대한 간접수용으로 주장하며, 그 보상을 요구할 수 있다. 물론 모든 계약
은 지켜져야 마땅하다. 그러나 모든 계약에는 불이행의 위험이 있다. 계약불이
행은 대단히 흔한 민사적 분쟁으로 숱한 재판이 법원에서 진행되고 있는 만큼 
계약불이행 위험은 투자자가 져야 할 몫이다. 민사법정에서 해결할 일인 것이
다. 그러나 계약상의 권리가 한미FTA의 투자개념으로 명백하게 인정됨에 따
라, 투자자는 계약불이행의 위험을 국재중재에다 전가시킬 우려가 존재하게 
된 것이다.505)
  
  (3) 합작투자계약
  
  투자자가 국가가 아닌 개인과 체결한 민사계약상의 권리도 한미FTA의 투
자에 해당된다. 투자자는 합작투자계약이나 주식양수계약을 체결해 회사의 경
영권을 갖거나 회사에 지속적으로 이해관계를 보유하려고 시도할 수 있다.
  그런데 정부의 행동 혹은 부작위로 그 계약이 제대로 이행되지 못할 경우도 
있을 수 있다. 이를 경우 투자자는 사적인 계약불이행에 대해서도 국가와의 

503) 송기호, 전게서, 40쪽.
504) 상게서, 41쪽.
505) 2007년 ‘지멘스 사건’, 2005년 ‘벡텔 사건’, 2004년 ‘에스지에스 사건’, ‘씨에스오비은행 

사건’ 등에서 사례를 살펴볼 수 있다. 상게서, 41-43쪽 참조.
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연관성을 주장하며, 불이행의 책임을 국가에게 전가할 수 있는 길이 마련됐
다.506)  
  
  (4) 투기성 자본507)
  
  한미FTA에는 투자와 투기를 구분하지 않고 있다.508) 투자는 주주권, 주식 
및 그 밖의 회사 지분참여 형태를 포함한다. 채권, 회사채, 장기어음과 같은 
형태의 부채는 투자의 특징을 가질 가능성이 보다 높은 반면, 그 밖의 다른 
형태의 부채는 그럴 가능성이 보다 낮다. 이 조항에서의 주주권, 주식, 지분 
등은 한국 회사 지분의 100% 혹은 과반수이상을 보유하고 있는 대주주만을 
의미하는 것은 아니다. 소수지분도 한미FTA상의 대우기준을 향유할 수 있는 
어엿한 투자자이다. 이러한 해석론은 국제중재의 일관된 판례이다.509) 따라서 
투기는 투자에서 제외돼야 한다는 입장이다.
  그러나 투자와 투기의 구분문제는 사실상 가능하지 않다는 주장도 있다. 장
기적인 자본보다는 단기적인 자본, 단기적 자본 중에서도 특히 환시세의 차익
을 겨냥한 투기성 자본은 그 변동성이 크고 국내 자본시장의 안정에 피해를 
줄 수 있는 자본이라 할 수 있다. 그러나 문제는 변동성과 투기성 등을 기준
으로 자본의 형태를 규정하는 것은 사실상 어렵다는 것이다. 특히 헤지펀드를 
위시한 투기적 단기자본만을 분류해 규제하거나 통제할 수 없으며, 이러한 규
제나 통제가 필요하다면 단기 자본 일반에 대한 규제나 통제의 형태로 나타날 
수밖에 없다. 그러나 단기 자본 이동에 대한 규제를 강화하는 것은 국가간 자
본이동의 위축 등으로 득보다는 오히려 손실이 크게 나타날 수 도 있다.510) 

506) 상게서, 44쪽.
507) 헤지펀드의 현황과 문제점, 국제법적 규제방안 등에 대해서는 김하룡,『국제단기투기펀드

의 법적규제에 관한 연구』, 박사학위논문, 제주대학교, 2007.2 참조.
508) 한미FTA 제11.28조, 제11장 주석 10.
509) 에이에이피엘 사건, 랑코사건, 씨엠에스 사건을 들 수 있다. 송기호, 전게서, 45-46쪽.
510) 이성봉 외, 전게서, 29쪽.
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학문적으로 투자와 투기의 구분이 어려운 상황에서 법적 구속력을 지니는 국
제규범에서 이를 구분해 차별적으로 접근하는 것은 무리일 것이다.

        2. 2. 2. 2. 한미한미한미한미FTA FTA FTA FTA 협정문의 협정문의 협정문의 협정문의 개요개요개요개요
 
  가. 투자자와 국가 간의 분쟁해결제도
  
  투자유치국 정부가 제11장 제1절(Section)의 협정상 의무, 투자계약 및 투
자인가를 위반해 투자자에게 손실이 발생하는 경우 투자자가 투자유치국 정부
를 상대로 국내법원 또는 국제중재를 요청할 수 있도록 규정하고 있다. 국제
중재는 3인으로 구성된 중재재판부에서 심리한다. 투자자와 피소국(투자국) 
정부가 각각 1인을 지명, 동 2인의 합의에 의해 의장중재인을 선임하되, 중재 
제기 후 75일 이내에 중재판정부가 구성되지 않는 경우 ICSID 사무총장은 당
사자간에 합의하지 않은 한 제3국 국적을 가진 자를 의장중재인으로 선임한
다.
  
  나. ISD의 적용범위511)
  
  협정발효 이전에 발생한 사건과 행위, 발효 이전에 종료되는 상황에 대해서
는 적용되지 않는다. 중앙과 지역 지방정부 및 그 정부로부터 위임받은 비정
부 기관에 적용된다.

  다. 중재신청 대상과 주체512)
  
  ISD 대상으로서 투자유치국 정부의 협정상 의무위반 외에 투자계약, 투자인
가 위반사항을 포함한다. 그러나 이로 인해 ISD 대상이 과도히 확대되지는 않
511) 한미FTA 제11.1조
512) 상게협정 제11.16조
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는다. 정부에 따르면513) 투자계약은 우리 정부가 사실상 거의 시행하고 있지 
않고, 투자인가는 양측이 투자인가 기관을 갖고 있지 않는 것을 확인하는 각
주를 추가하도록 양측이 합의해 사실상 무력화시켰다고 주장했다. 우리가 체
결한 다수 투자보장협정도 한미FTA의 투자계약, 투자인가 보다 더 포괄적인 
국가계약 의무 준수조항(umbrella clause)을 포함한다는 것이다.
  중재신청 주체와 관련해서는 외국인 투자자가 자신의 손실에 대해 직접 제
소하거나 투자기업을 소유, 통제하는 외국인 투자자가 기업을 대리해 중재신
청을 할 수 있도록 규정하고 있다. 동일한 사안으로 다수의 투자자가 각각 별
개의 ISD를 제소한 경우, 정부는 이 중재사건들을 강제로 병합하도록 신청할 
수 있다. 정부가 동일한 사건에 대해 여러 중재판정에서 대응하는 사태를 방
지할 수 있는 장치를 마련한 것이다.
  
  라. 중재절차의 투명성514)
  
  중재심리와 제출서류는 모두 일반에게 공개하도록 했다. 다만 비밀정보는 
관련 절차에 따라 보호되도록 규정했다. 중재재판부는 분쟁당사자와 협의 후 
시민단체 등 제3자(amicus curiae) 의견 제출을 허용했다. 또 영어와 한국어
를 심리, 중재제기, 결정 판정 등 모든 중재절차에서 공식 언어로 사용할 수 
있도록 규정했다. 그동안 중재절차가 투명하지 못했다는 비판이 국내외적으로 
많았으나 이번 한미FTA에선 어느 정도 투명성이 확보되는 성과를 거뒀다고 
평가할 수 있을 것으로 본다.

  마. 국제중재와 국내제소 절차와의 관계515)
  
  투자자는 상대국 법원 또는 국제중재절차에 제소할 수 있는 선택권을 가진
513) 정부 관계부처 합동, 전게자료, 141쪽.
514) 제11.21조.
515) 부속서 11-마.
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다. 다만 미국인 투자자는 한국정부를 상대로 한국법원 또는 국제중재절차 제
소 중 하나를 선택한 후에는 다른 절차 제소가 불가능하다. 한국인 투자자는 
미국정부를 상대로 국제중재절차 개시 후에는 미국법원 제소가 불가능하나, 
미국법원 제소 후에는 동 미국 국내법원 재판절차를 중지하는 경우, 국제중재
절차를 개시할 수 있다.

  바. 중재신청기간516)
  
  중재신청을 원하는 투자자는 사건 발생한지 6개월 경과이후 중재신청, 중재
신청서 제출 90일 이전에 피청구국에 서면통보를 해야 한다. 투자자는 손실발
생 사실 인지한 날로부터 3년 경과되면 중재신청을 할 수 없다.

  사. 중재기관517)
  
  투자자가 국내법원에 제소할 수 있으나 미국 투자자의 경우 당연히 ICSID, 
UNCITRAL과 기타 합의할 수 있는 중재절차(ICC 등) 중 하나, 특히 ICSID에 
중재를 신청할 것518)으로 전망된다. 우리도 여러 중재절차 가운데 ICSID를 
선호하는 경향이 있고, 한미는 모두 ICSID협약 가입국인 만큼 분쟁이 발생한
다면 ICSID 중재절차를 거치게 될 가능성이 높다.

  아. 국제 중재판정의 효력519)
 
  중재판정은 단심제로 확정력, 기속력(binding and final)을 가진다. 중재판정

516) 상게협정 제11.16조, 제11.18조.
517) 상게협정 제11.16조.
518) 우리나라와 미국은 모두 ICSID 회원국이기 때문이다. ICSID는 세계은행(World Bank) 

산하기구로 현재 143개국 회원국에게 ISD 분쟁절차를 제공하고 있다.
519) 전게협정 제11.26조.
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은 금전적 손해와 적용 가능한 이윤 및 재산권의 복구만으로 한정된다. 해당
조치를 취소할 수 없다. 징벌적 손해배상(punitive damage) 명령은 허용되지 
아니하다.

  자. 준거법520)
  
  중재기관이 판단하게 되는 준거법은 3가지 경우로 나뉜다. 우선 협정상 의
무위반의 경우 FTA협정과 적용 가능한 국제법 규칙에 따라 분쟁 중인 쟁점
을 결정한다. 투자계약 또는 투자인가 위반사항에 관한 국제중재절차는 해당 
투자계약 또는 투자인가에 명시된 법 또는 분쟁당사자 간의 합의된 법에 따른
다. 이러한 법이 규정돼 있지 않거나 합의되지 않았을 경우에는 피소국의 국
내법과 국제법에 따른다. 준거법과 부속서의 해석(제11.23조) 등 협정 규정에 
대한 해석권한은 공동위원회에 있고521), 피청구인의 법과 국제법, 협정 규정
에 대한 공동위원회 해석은 중재재판부를 구속한다.

  차. 협정상 의무
  
  내국민대우(National Treatment: NT)522), 최혜국대우(Most Favored Nati 
-on Treatment: MFN),523) 최소기준대우(Minimum Standard of Treatment 
520) 상게협정 제11.22조, 제11.23조, 제22.2조.
521) 상게협정 제22.2조 제3항 라호.
522) 외국투자자에 대해 유사한 상황(like circumstances)하에서 내국민과 동등한 대우를 부

여할 의무를 말하며, 사실상(de facto)의 차별도 금지한다. 연방제를 취하고 있는 미국은 
FTA 체결에 있어 내국민 대우로서 내주민대우(in-state treatment) 또는 타주민대우
(out-of-state treatment)를 제공하고 있는데 한미FTA에서는 내주민대우를 제공하는 것
으로 합의했다. 관계부처합동, 전게자료, 133쪽.

523) 최혜국대우는 다른 협정에서 이 협정보다 유리한 혜택을 부여하는 경우 이 협정의 당사
국에게 자동적으로 그러한 추가적 혜택이 부여된다는 것을 의미한다. 한미FTA에서는 양
국은 한미FTA 발효 이후 체결하는 FTA에 대해 MFN 대우를 부여하기로 합의했다. 다만 
우리 측은 항공과 어업, 해운, 위성방송, 철도분야를, 미국은 항공, 어업, 해운, 위성방송
에 대한 MFN 대우를  배제했다.
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)524), 수용 및 보상(Expropriation and Compensation)525), 송금(Transfer)보
장526), 이행요건(Performance Requirements: PR)부과금지527), 고위경영자 
및 이사회(Senior Management and Boards of Directs: SMBD) 국적제한528)
을 금지하는 등 의무를 이행해야 한다.

  카. 협정의무의 예외529)
  
  투자와 환경(Investment and Environment)530), 혜택의 부인(Denial of Be 
-nefits),531) 불합치 조치(Non-Conforming Measures)532), 대위변제(Subro 

524) 외국인 투자에 대해 국제관습법(international customary law) 상 인정되는 공정하고 공
평한 대우 및 보호와 안전을 보장하는 것으로서 일반적으로 적법절차(due process of 
law)를 의미한다.

525) 정부는 공공목적을 위해, 비차별적인 방법으로, 적법절차를 준수하는 경우에 한해 투자자
의 재산을 수용 및 국유화할 수 있다고 규정. 동시에 신속 적절 효과적으로 수용 당시의 
공정한 시장가격으로 보상할 것을 규정하고 있다.

526) 출연금과 이익, 자본이득, 배당금, 이자, 로열티 등을 자유롭고, 지체 없이 송금할 수 있
도록 허용할 것을 규정하고 있다. 송금보장 조항의 예외로서 외환위기 때 자본거래 통제 
등 긴급세이프가드 조치를 인정하고, 이를 송금 부속서에 규정하고 있다.

527) 외국인투자자의 투자의 설립, 인수, 확장, 관리, 실행, 운영, 판매, 처분 등에 관해 아래 
특정 이행의무의 부과를 금지하고 있다. 국산품 사용의무, 수출과 수입 간의 연계는 정상
적인 국제교역의 흐름을 왜곡할 수 있어 WTO에서도 무역관련 투자조치에 관한 협정
(Trade Related Investment Measures: TRIMs)을 통해 원칙적으로 금지하고 있다. 이미 
발효한 한일BIT, 한․칠레, 한․싱가포르 한․EFTA FTA 에서도 동일하게 금지하고 있다. 그 
외 일정 비율 내국인 고용과 장애인 의무고용, 연구개발 수행 등 다른 이행요건은 모두 
부과가능하다. 우리나라는 과거 국산품 사용의무, 국내인과의 합작의무, 생산물 수출의무 
등 외국인 투자에 대해 이행요건을 부과했으나 UR(우루과이 라운드)협상을 위해 1990년 
모두 이를 철폐했다. 관계부처합동, 전게자료, 136쪽.

528) 외국투자기업의 고위경영진 임명에 국적요건을 부과하는 것은 금지된다. 외국인 투자기
업의 이사회 또는 동 이사회 산하 위원회 구성원의 과반수에 대한 국적요건은 부과가능
하다. 다만 그러한 요건이 외국인 투자자의 해당 투자기업에 대한 영향력 행사를 실질적
으로 침해(materially impair the ability)해서는 안 된다.

529) 전게협정 제11장 제3절.
530) 협정에 합치하는 범위 내에서 당사국은 외국인 투자활동이 환경에 대해 민감성을 고려하

면서 사업이 수행될 수 있도록 하기 위한 어떠한 조치도 취할 수 있다고 규정하고 있다.
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gation) 533)등을 들 수 있다.

        3. 3. 3. 3. 한미한미한미한미FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 ISDISDISDISD에 에 에 에 회부되는 회부되는 회부되는 회부되는 정부조치와 정부조치와 정부조치와 정부조치와 예외사항예외사항예외사항예외사항
  
  가. 국제중재에 회부되는 조치
  
  외국투자자가 투자유치국 정부를 상대로 국제중재에 회부할 수 있는 대상으
로서 국가의 조치는 광범위하다. 한미FTA에서는 “조치는 모든 법과 규정, 절
차, 요건 또는 관행을 포함한다”고 규정하고 있다.534) 조치에는 국가의 적극
적 규제 뿐 아니라, 소극적 부작위도 포함한다. 2003년 최종 중재판정이 난 
‘씨엠이사건’에서 체코방송위원회가 자신의 관여로 인해 투자자에게 발생한 법
적 불안정성을 명료하게 정리해야할 최소한의 조치를 취하지 않았다는 이유로 
체코는 3억5000만 달러의 보상판정을 받았다. 조치에는 중앙정부와 지방자치
단체, 당국 또는 이들로부터 권한을 위임받아 행사하는 비정부기구가 채택하
거나 행하는 조치도 해당된다. 2006년 6월에 국제중재 회부가 개시된 NAF- 
TA에서의 ‘지엘팜스사건’에서는 캐나다 온타리오 주 낙농가협회가 정부로부터 
위임받아 추진하는 우유쿼터관리제도가 회부의 대상이었다. 특히 검찰의 수사
와 기소 혹은 법원의 판결도 포함한다. NAFTA에서의 ‘몬데브사건’도 캐나다 
531) 협정당사국과 정상적 경제관계(normal economic relations)를 유지하지 않고 있는 제3국

인이 소유하는 타당사국 기업 또는 제3국인이 소유하고 당사국 내에서 실질적으로 영업
하지 않는 타 당사국 기업(페이퍼 컴퍼니)에게는 협정 상 혜택을 부인하는 것이 가능하
다고 규정하고 있다.

532) 특정조치에 대해서는 협정 상 특정의무에 대한 예외를 규정하고 있다. 내국민대우와 최
혜국대우, 이행요건, 고위경영자 및 이사회 등에 대해 불합치 되는 조치를 유보로 기재하
는 경우 동 조치는 협정의 의무가 면제된다. 정부조달과 보조금에는 내국민대우와 최혜국
대우, 고위경영자 및 이사회 관련 의무는 적용되지 않고 있다.

533) 국가기관(한국은 수출보험공사 KEIC, 미국은 해외투자보험공사 OPIC)의 해외투자보험에 
가입한 투자자가 상대국의 협정위반 조치로 인해 재산상 손해를 입은 경우에 동 국가기
관이 투자자에게 보험금을 지급한 후 상대국 정부를 상대로 보상을 요구할 수 있는 권리
를 명시하고 있다.

534) 한미FTA 제1.4조.
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부동산 개발회사인 몬데브가 미국 매사추세츠 주 대법원의 민사소송에 패소하
자 미국은 국제중재에 회부했다.535)

  나. 국제중재에서 제외되는 사항

  국제중재 회부 대상 중 첫째, ‘필수적 안보이익’을 위한 조치는 일반적으로 
제외된다.536) 이 조항으로 군대의 전투행위 전반에 대해 중재회부권이 미치지 
않는다고 해석되지 않는다. 한미FTA에는 군대에 의한 불필요한 파괴행위에 
대해, 그로 인한 투자자의 손실을 보상하라고 규정하고 있다.537) 1991년 ‘에
이에이피엘 사건’에서 스리랑카는 정부군이 게릴라들과 벌인 전투과정에서 파
괴된 투자자의 재산권을 보상해야 했다. 특히 이 조항은 한미FTA 제23장 주
석2로 미국과의 FTA추가협상에서 서명본에 추가됐다. 정부가 투자자 제소 때 
필수적 안보라고 주장하면 제소에서 예외가 될 수 있다. 
  이 조항은 한국인 투자자가 미국의 기업을 인수하려 했으나, 미국이 필수적 
국가안보라는 이유로 인수를 좌절시키는 경우를 발생시킬 수 있다. 한국인 투
자자가 미국을 국제중재에 회부하더라도 미국이 필수적 안보라고 주장하면, 
중재재판부는 미국의 의견에 따라야한다는 것을 의미한다. 이 조항은 ‘중국조
항’538)이라고도 불리는데, 한미FTA가 중국이 미국기업을 인수하는 우회로가 
되지 못하게 하는 조항이기 때문이다. 한국의 수출상대국 가운데 1위가 중국
이고, 한국에 가장 농산물을 많이 수출하는 나라도 중국일 만큼 한국과 중국
의 경제관계는 밀접하다. 한국의 중국투자뿐 만아니라, 앞으로 한국에서 한국
법에 따라 한국회사를 설립하는 중국투자자가 늘어날 것이다. 중국투자자가 
세운 한국회사라 하더라도 한국법에 따라 설립됐고, 한국에서 사업을 전개하

535) 송기호, 전게서, 23-24쪽.
536) 한미FTA 제23.2조, 23장 주석2; 송기호, FTA 서명본 해설 2, “독도조항과 중국조항뺶, 

『프레시안』(2007.7.5), 3-4쪽.
537) 상게협정 제11.5조 제5항.
538) 송기호변호사는 이 조항을 ‘중국조항’이라고 부른다. 송기호, FTA서명본 해설․2, 3쪽.
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면, 한미FTA에서는 한국의 기업으로 인정되며, 이 기업이 미국에 진입할 경
우 한미FTA의 보호를 받는다(한미FTA 제11.28조). 한국에 투자할 중국자본
을 겨냥해 그 파급력을 미리 차단하기 위해 이 조항을 미국 측이 요청539)한 
것이라고 지적하고 있다.540) 한미FTA가 한미 양국 뿐 아니라 세계의 중심무
역국가로 급부상하고 있는 중국과도 부지불식간 밀접한 상관관계를 가지는 시
대에 접어들게 된 것이다.
  둘째 예외로는, 위생검역조치를 들 수 있다. 광우병과 같은 위험요인으로부
터 국민의 건강과 생태계의 보호를 위해 식품과 동식물의 수입에 대한 규제조
치를 하는 것은 중재회부 대상에서 제외된다.541) 
  세 번째는 “투자자 조항의 그 어떤 조문도 당사국(투자유치국)이 자국 영역 
내에서 투자활동이 환경적 요소를 고려해 수행될 수 있도록 하기 위해 적절하
다고 판단하면 이 투자의 장과 합치되는 조치를 채택, 유치 또는 집행할 수 
있다고 규정하고 있다.542) 투자자 규정에 적절한 조치, 즉 어긋나지 않은 조
치를 취하라는 내적한계가 있으며, NAFTA에서는 여러 국제중재에서 훈계적 
규정으로 처리돼 신뢰하기가 힘들다고 지적하고 있다.543)  

    第第第第2222節節節節    收收收收用用用用((((國國國國有有有有化化化化))))의 의 의 의 일반 일반 일반 일반 개념개념개념개념

  ISD제도가 일단 도입544)되면 투자자는 이 제도를 이용해 중재재판부에 중

539) 미국은 실제 2005년 중국 국영해양석유공사(CNOOC)가 미국의 석유회사인 유노칼
(UNOCAL)을 인수하려했으나 미국 측이 국가안보에 위해가 될 수 있다는 이유로 인수를 
거절해 좌절됐다.

540) 송기호, 전게자료, 4쪽.
541) 한미FTA 제8.4조; 이는 미국-호주FTA 제7.2조 제2항과 같은 내용으로, 위생검역조치

의 자율권에 이바지하는 긍정적 조항으로 볼 수 있다.
542) 상게협정 제11.19조
543) 상게협정 제11.10조; 송기호, 전게서, 26쪽.
544) 1993년 타결된 NAFTA가 다자간 투자협정으로는 처음으로 미국의 모델 BIT 규정을 포

섭하고, 강제적인 ISD제도를 마련했다. 이후 1994년 유럽에너지헌장도 국유화 혹은 수용
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재를 신청할 수 있다. 이 때 투자자는 입은 피해가 중재신청 사유에 해당될 
수 있는지를 살펴봐야 한다. 분쟁청구 원인으로 간접수용, 국제법상 최소기준
대우, 내국민대우, 송금보장, 공정․공평대우 등을 들 수 있다. 이 장에서는 우
선 투자중재와 관련해 한미FTA 주요 이슈로 등장한 수용, 특히 간접수용
(indirect expropriation) 문제를 살펴본다. 정부가 외국인의 투자재산을 충분
한 보상 없이 수용할 수 없다는 것은 20세기 초반 이후 형성된 국제법상 규
범이다. 그러나 투자유치국 정부의 조치로 투자자가 손해를 입었거나 이익이 
감소했다고 해서 투자유치국의 모든 조치가 국제관습법상 국가가 투자자에게 
보상할 의무를 발생시키는 수용조치에 해당하지 않는다는 것 또한 국제관습법
상 거의 확고하게 확립된 원칙이다. 국제관습법의 관점에서 수용에 관한 논의
를 할 때 원천적인 출발점은 투자유치국 정부는 투자자의 모든 이익에 대한 
보증인이나 보험회사는 아니라는 것이며, 어떤 나라에 투자하는 경우에도 동
일하게 일반적인 투자에 수반하는 위험, 예컨대 일반적인 경제여건의 변화에 
따른 국가의 감독정책의 변경, 파업, 정치체제의 변화 또는 혁명 등은 투자자
가 감수해야 한다.545) 수용에 대한 논의는 “외국인 투자는 국가 권력으로부터 
최대한 보호받아야 한다”는 명제와 “외국인 투자라도 국가의 정당한 권력 행
사로부터 자유로울 수는 없다”는 명제의 충돌의 역사(Hull Formula v. Calvo 
Doctrine)로 볼 수 있다.546) 이와 관련해 한미FTA에서 논란을 빚고 있는 간
접수용은 투자유치국 정부가 직접 외국인 투자자의 재산권을 박탈하는 직접수
용이 아니라, 투자 유치국 정부의 조치로 외국인 투자자가 투자자산에 대한 
재산권을 사실상 행사하기 곤란한 상황에 처하는 경우에 발생하는 문제다. 투
자유치국 정부의 입법과 행정, 사업조치로 인해 외국인 투자자의 예상 투자수
익 회수의 감소나 사업실패가 발생하는 경우 과연 이것이 국제법상 또는 투자

의 대상인 투자에 대해 보상하고, 강제적인 ISD제도를 활용하도록 하는 규정을 두고 있
다.

545) R. D. Bishop, Foreign Investment Disputes-Cases, Material and Commentary( 
Hague: Kluwer Law International, 2005), p.849(Oscar Chinn Case), p.865(Starrett 
Housing Corp. v. Iran Case).

546) 정규상, “한미FTA와 투자보호”, 한미FTA체결위원회 개최 세미나(2006.12.14), 3쪽.
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협정상 ‘수용’에 해당하는지 여부와 관련된 사항이다. 간접수용은 공식적인 수
용조치가 없음에도 불구하고, ‘사실상 수용(de facto expropriation)’ 또는 ‘수
용에 준하는(tantamount to expropriation) 조치’가 존재하였다고 볼 수 있을 
것인가에 관한 문제로 개념을 정립할 수 있을 것이다.547)
  간접수용이든 직접수용이든 일단 수용으로 확정되면 시행국인 외자유치국은 
보상의 의무를 진다. 따라서 간접수용과 직접수용문제는 특정조치가 수용에 
해당하는지 여부에 대한 일종의 선결문제와 연관되는 것이다. 보상의 정도 및 
방법과 연관된 것은 아니라고 할 것이다. 간접수용은 다양한 분야에서 발생할 
수 있으나 통계적으로 이러한 분쟁의 개연성이 가장 높은 분야는 공익서비스
와 환경정책, 공중보건 부문 등인 것으로 보인다.548)  
  최근 한미FTA와 관련해 간접수용의 개념이 주목을 끌고 있으나 사실 이 
문제가 국제법에서 생소한 개념은 아니다. 우리나라에서 크게 문제가 되거나 
논의되지 않았을 뿐이다. 간접수용 개념이 최초로 대두된 것은 1926년 호르
조 공장사건(Chorzow Factory Case)549)을 들 수 있다. 이 사건에서 상설국
547) 류희진, 전게논문, 15쪽.
548) 이재민, 전게논문, 12쪽.
549) 문제가 된 공장의 소유권에 대해 폴란드의 카토비체(Katowice) 법원이 국제법원의 판례

에 배치되는 판결을 내림으로써 국제법원의 판결을 간접으로 무효화할 수 없다고 하고, 
폴란드는 제네바 협약상의 의무를 위반했다고 판시했다. 1차 대전 후 주민투표에 의해 독
일로부터 폴란드에 할양된 상부 실레지아 일부의 제반 사항을 1922년 체결된 제네바협약
으로 규정했는데, 6조는 독일인 및 독일인이 경영하는 회사의 재산과 권리, 이익을 수용
할 수 없다고 규정했다. 그런데 폴란드가 제네바협약을 위반하고, 1922년 상부 실레지아  
지방의 독일인 민간재산(처음에는 독일정부 재산이었으나 후에 양도됐음)인 호르조 공장
을 몰수한 사건과 관련해 그 몰수 취소와 배상을 독일 측이 요구하기 위해 제소한 사건이
다. 폴란드는 이 공장이 상부 실레지아의 소유가 아니었으므로 독일에 대한 손해가 존재
하지 않는다고 주장하고, 이 사건에 대한 PCIJ의 관할권이 없다고 주장했다. PCIJ는 
1926.5.25. 폴란드의 위법행위(협약위반)로 야기된 손해에 대해 독일에게 배상해야 한다
고 판시했다. 그 후 손해배상에 합의하지 못하고, 다시 독일은 1927년 제소해 승소판결
(1928.9.13)을 받았다. PCIJ는 판결문에서 “모든 의무위반이 배상의무를 수반하는 것은 
국제법상의 원칙일 뿐 아니라 법의 일반적 관념이기도 하다”고 확인하고, 배상은 조약 불
이행을 보완하는 불가결한 방법이며, 조약 그 자체에 명시돼 있을 필요가 없다“고 판시했
다. 이병조․이중범, 전게서, 24쪽; PCIJ는 조약규정을 위반한 불법적인 수용조치에 관한 
호르조 공장사건에서 국가책임의 해제방법은 “첫째는 원상회복이요, 그 것이 불가능할 경
우에는 원상회복에 상당하는 금액의 지급이며, 원상회복 또는 그것에 대신하는 금전의 지
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제사법재판소는 폴란드 정부의 직접수용 대상이 되지 않았던 독일계 공장에 
대해서도 사실상 수용에 준하는 피해를 입었다는 것을 확인하고 수용에 해당
하는 것으로 판결했다. 그 이후에도 다양한 판례550)를 통해 다소간의 불명확
성에도 불구하고 간접수용 개념 자체는 널리 인정되고 있는 실정이다.551) 이
러한 간접수용 관련 분쟁은 1990년대 이후 급증하는 추세를 보이고 있다. 외
국인 투자영역의 다양화와 외국투자자의 기대이익 다변화에 따른 것이다. 투
자 유치국 정부정책 도입과 변경으로 외국인 투자자가 ‘눈에 보이지 않는’ 또
는 ‘예상치 못한’ 투자손실을 입는 경우 이것이 과연 수용에 해당하는지 여부
와 관련해 분쟁 당사자(투자자와 투자유치국) 간의 대립이 증가하고 있기 때
문이다. 외국인 투자자는 재산상의 손실이 발생할 경우 이를 간접수용으로 주
장하며 보상을 요구한다. 반면 투자유치국 정부는 이러한 결과적 손실은 정부
정책의 파생적 효과에 불과한 일종의 상업상 위험으로 국제법상 또는 관련 투
자협정상의 수용에 해당하지 않는다고 주장한다. 따라서 보상이 필요하지 않
다는 것이다.552) 간접수용 분쟁에서 국제중재재판부는 투자유치국 정부의 의

급만으로 만족할 수 없는 손해가 있는 경우에는 이에 대한 배상의 제공이다”라고 판시했
다. Chorzow Factory Case, Germany v. Poland, P.C.I.J. Rep., Ser. A, no.17(1926), 
p.29; 최승환, 전게서, 855쪽. 

550) 국제 판례는 미국과 이란의 청구재판소(Iran-U.S. Claims Tribunal: IUSCT)가 내린 다
수의 중재판정, BIT에 근거한 국제투자의 중재판정, NAFTA 제11장 규정에 따른 중재판
정부의 중재판정에서 찾을 수 있다.

551) 이 때문에 가장 안전한 방법은 간접수용 개념 자체를 부인하거나 ISD절차를 도입하더라
도 간접수용 문제는 ISD절차에서 명시적으로 배제하는 방안일 것이다. 그러나 비현설적
이라고 지적하고 있다. 결국 간접수용 분쟁이 한국 측이 적절히 예측, 관리가 가능한 상
황으로 전개될 지, 여부가 간접수용 인정여부결정에 관건이 될 것이라고 주장. 이재민, 
“ISD 투자분쟁해결절차”, 18쪽.

552) FTA에서는 수용이 공익목적으로 차별 없이 시행돼야 하며, 수용된 투자에 대해 신속하
고 적절하며, 효과적인 보상이 이뤄져야 한다고 규정하고 있다. 그런데 외국인 투자의 경
제적 가치에 영향을 미치는 규제가 주권국가의 합법적인 경찰권(police power)의 행사로
서 보상을 수반하는 경우와 보상을 수반하지 않는 경우가 명확하지 않기 때문에 간접수용
과 관련해 국제법에서 논란이 많았다. 이러한 상황은 국제투자의 원활한 흐름에 장애를 
줄 수 것이다. 그 이유는 국제투자자의 입장에선 수백억 또는 수천억 원에 이르는 투자가 
어느 경우에 투자유치국의 규제대상에 해당하는지를 가름 할 수 없고, 투자유치국의 입장
에서도 어느 정도까지 규제권한을 행사해야만 국제법에 따른 배상책임을 부담하지 않는지
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도와 배경, 효과 등에 대해 직접적으로 심리하므로 판정 결과에 대해 논란이 
존재할 가능성이 증가하게 된다.553) 우리법제에서 다소 생소한 개념인 수용을 
중심으로 살펴본다.

        1. 1. 1. 1. 수용의 수용의 수용의 수용의 의미와 의미와 의미와 의미와 종류  종류  종류  종류  

  가. 수용의 의미
  
  수용에 관한 BIT와 FTA의 용어는 수용(expropriation), 국유화(nationali- 
zation), 수용이나 국유화와 동등한 조치(measures tantamount to expropri- 
ation or nationalization) 등으로 다양하게 나타난다. 그러나 NAFTA를 포함
한 대부분의 협정은 수용이나 그 세부개념인 직접수용, 간접수용 또는 수용과 
동등한 조치라는 용어에 대한 정의를 규정하지 않고 있다.554)
  수용(expropriation)이란 타인이 소유한 자산에 대한 강제적 접수(compul- 
sory taking)를 의미한다. 통상 국가기관 또는 국가로부터 권한을 위임받은 
민간기관이 타인 소유의 자산을 접수하는 경우다. 보상 없이 시행하는 수용을 
특히 몰수(confiscation)라고 한다. 국유화(nationalization)는 사회적, 경제적 
체제변혁의 일환으로 사유자산을 국가 또는 공공자산으로 전환하는 것이 특징
이다. 일반적으로 수용과 국유화간에는 본질적인 개념차이는 없으며, 양자는 
혼용돼 사용되고 있다.555) 외국인 자산에 대한 수용은 국가가 사회적, 경제적 

를 파악할 수 없기 때문이다. 강병근, “외국인 투자의 간접수용과 국가의 규제권한”,『통
상법률』, 통권 제67호(2006.2), 10쪽.

553) 이재민, “ISD분쟁해결절차에 대한 소고”, 105-106쪽.
554) 류희진, 전게논문, 13쪽.
555) 엄격하게 구분해 사용하기도 한다. 국유화는 국가의 사회적 경제적인 변혁의 한 과정으

로서 생산수단인 사유재산을 국가 또는 그 기관에 강제적으로 이전시키는 것이다. 공공수
용이 원칙적으로 일정한 공공목적을 위해 특정 개인의 특정 사유재산을 대상으로 행해지
는데 대해, 국유화는 대규모의 사회적, 경제적인 체제변혁의 일환으로서 일반적 내지 비
개성적으로 단행되는 것이 특색이다. 이와 같이 국유화는 사유재산을 전제로 하는 공용수
용과는 다른 것이다. 이한기, 전게서, 431쪽; 두 용어의 구분이 명확한 것은 아니지만 국



- 171 -

동기에서 취하는 것으로, 일정한 공공목적을 달성하기 위해 외국인의 자산과 
재산권을 직접 탈취하거나 국가 및 공공기관의 관리 통제에 두는 것을 목적으
로 한다. 556)
  개인의 재산권 행사는 절대적인 것이 아니며 공공목적을 위해 필요한 경우 
국가가 제한할 수 있다는 것은 대부분의 국제법 체제에서도 인정되고 있다. 
외국인 자산에 대한 모든 규제와 제한조치가 수용에 해당하는 것은 아니며, 
외국인 자산에 대한 일시적인 행정적 간섭 및 규제행위와 외국인 자산을 접수
하거나 박탈하는 수용조치는 구분돼야 한다.557) 그러나 외국인 자산 수용에는 
명백한 사례만 있는 것은 아니다. 경우에 따라 수용여부에 대한 판단이 애매
한 경우도 있다. 일반적으로 재산법상의 소유권에는 특정자산에 대한 소유권, 
사용권, 관리권, 처분권 등이 포함되기 때문에 사유자산의 박탈 또는 접수뿐 
아니라, 재산권 행사에 대한 간섭이나 침해도 ‘일정한 경우’ 수용의 범주에 포
함될 수 있다. 특히 다수의 투자조약에서는 수용과 국유화는 물론 수용 또는 
국유화와 동등한(상응한) 효과를 초래하는 조치(measures having effect equi 
-valent to nationalization or expropriation)도 규율하고 있다.558)
  외국투자자의 재산권 행사를 실질적으로 침해하는 현지국의 조치는 흔히 
‘위장된 수용’(disguised expropriation) 또는 ‘잠행적(潛行的) 수용’(creeping 
expropriation) 559)이라 부른다. 잠행적 수용이란 목적사업의 계속을 비경제

유화는 경제정책의 일환으로 경제전반 또는 특정한 산업과 자원 부문에 대해 이뤄지는 것
이며, 수용은 특정기업에 대해 이뤄지는 것으로 이해하기도 한다. I. Brownlie, Principles 
of Public International Law(Oxford: Oxford University Press, 2003), p.514; 장승화,
『양자간 투자협정연구』(서울: 법무부, 2001), 93-94쪽.

556) R. Dolzer, Expropriation and Nationalization, Encyclopedia of Public International Law 
vol.6 (Amsterdam: Elsevier Science Publishers, 1985), p.217; P. Muchlinski, 
Multinational Enterprises and the Law (Oxford: Blackwell Publishers, 1995), p.501.

557) 유럽인권재판소는 Sporrong and Lannroth 사건에서 재산권에 대한 합법적인 행정적 간
섭과 수용을 구분했다. European Court of Human Rights, Judgement Series A. no.52, 
23 September 1982.

558) 1989년 한국과 이태리 투자증진 및 상호보호협정 제4조 제1항, 1992년 한국과 중국 투
자증진 및 상호보호협정 제5조 제2항, 1993년 한국과 베트남  투자증진 및 보호협정 제5
조 제1항(2003년 개정) 등에 이어 한국이 맺은 FTA에는 모두 규정하고 있다.
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적인 것으로 만들어 외국투자자가 사업을 포기하도록 하는 과세나 기타 규제
조치를 부과함으로써 수용과 동일한 효과를 초래하도록 하는 것이다. ①상당
기간에 걸친 현지정부의 간섭으로 외국투자자가 사업을 포기하거나 ②현지국
가와의 투자협정에 입각한 합작투자에 있어 외국투자자가 계약적 권리를 효과
적으로 박탈당하는 경우 ③외국인 투자에 대해 몰수에 가까울 정도의 중과세
를 부과하는 경우 ④이윤이나 원금의 본국송출을 장기간 금지하는 경우 ⑤사
업상 필요한 정부의 인․허가를 내주지 않는 경우 ⑥재산매각 또는 주식매각을 
강제하는 경우 ⑦재산수용을 목적으로 외국투자자를 추방하는 경우 ⑧소유권 
이전을 목적으로 현지인의 경영참여를 요구하거나, 제3자에게 외국인 자산을 
물리적으로 접수케 하는 경우 ⑨은행계좌의 동결, 파업, 공장폐쇄, 노동력 부
족과 같은 방해 행위 ⑩기타 각종 단계에서 지나친 부담을 가해 사실상 투자
목적 사업을 계속하지 못하게 하는 행위 등이 이에 속한다.560) 이밖에 회사경
영에 노동자의 참여를 요구하는 입법이 잠행적 수행에 해당한다는 견해가 있
다. 이는 경제정책을 입안하고 시행하는 영역국가의 주권적 권리를 부당하게 
제한하는 것으로 경제규제와 수용 간의 차이를 간과한 적절치 못한 견해라고 
비판받고 있다.561) 따라서 실질적인 수용에 해당하는 경우 수용을 의도한 것
이 아니라는 정부당국의 단순한 일방적 선언만으로는 수용에 대한 국가의 국
제책임을 부인할 수 없을 것이다.
  외국인 투자자산에 대한 수용 또는 국유화는 자국영역내의 천연자원과 경제
활동에 대한 영구주권의 행사이기 때문에 국제 불법행위가 아니고, 국제법상 
주권국가의 고유한 권리로 인정되고 있다. 이는 영역주권의 배타성원칙에서 
기인하는 당연한 결과다.562) 그러나 외국인 투자자산에 대한 수용은 결코 무
제한적인 것이 아니며, 국제법상 일정한 제한이 따른다. 일반적으로 양자간 투
559) 간접수용은 위장, 잠식성, 점진적 수용으로도 지칭된다. 허찬국 외, 전게서, 66쪽; 본 논

문에서는 잠행적 또는 점진적 수용이라는 용어를 사용한다.
560) M. Sornarajah, op. cit., pp.277-315.
561) 최승환, “국제법상 외국인 투자자산의 수용”, 『국제법학회논총』, 제43권 제1호(1998), 

283쪽.
562) 상게논문, 281쪽.
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자협정에는 외국인 투자자산에 대한 현지국의 수용금지를 보장하고 있으며, 
타방체약국 투자자에 대한 내국민대우와 최혜국대우 등을 규정하고 있다. 문
제는 투자협정상의 수용 관련 규정은 일반적으로 구체적이지 못하므로, 특히 
수용기준과 보상의 범위 등에 있어 분쟁가능성이 늘 상존하고 있다. 한미FTA
에서 수용 예외 등을 규정하고 있지만 중재분쟁해결 신청 자체를 막지 못한
다. 투자자가 중재를 요청하면 수용과 간접수용의 해석권은 판정을 통해 그 
윤곽은 알 수 있지만 늘 중재재판부가 가지고, 판정여부를 결정할 권한을 갖
고 있다.

  나. 수용의 종류
  
  (1) 직접수용
  
  직접수용은 인지하는 것이 간접수용보다 쉽다.563) 국가가 특정재산의 소유
자에 대해 그 재산에 대한 명의와 점유를 모두 포기하도록 지시하는 정식의 
명령 또는 조치를 취하는 경우다. 정부가 탄광이나 공장의 소유권을 취득해 
투자자가 소유권과 소유물의 지배로부터 나오는 모든 의미 있는 이익을 박탈
당하게 되면 직접수용이 발생하게 된다.564)

  (2) 간접수용
 
  직접수용과 달리 재산소유권을 손대지 않으면서 재산의 경제적 가치를 저하
시키는 형태의 간접수용은 다양한 형태를 취하면서 실질적으로 직접수용과 동
일한 효과를 나타내기 때문에 여전히 외국인 투자자에게 문제가 될 수 있
다.565) 간접수용은 정치적 상황과 재산의 개념 변화에 따라 탄생했다. 과거 

563) Marvin Roy Felman Karpa v. United Mexican States (Feldman), ICSID Case no, 
ARB (AF)/99 /1, Award, 16 December 2002, 18 ICSID Rev. F.I.L.J., 2003, p.524.

564) Ibid.
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수용은 투자자가 소유하고 있는 물리적인 재산을 직접적으로 점유하거나 강탈
하는 형태로 나타났고, 수용에 관한 법도 이에 따라 발전했다. 탈식민주의시기
에 단행했던 국유화도 이러한 직접적인 수용조치의 형태로 이뤄졌다. 이 시기 
이후의 수용은 개별기업, 투자자에 대해 특정한 사유에 근거해 이뤄지고 있는 
경향이 있다. 이때의 수용조치가 직접적인 소유권의 유실 또는 강탈의 형태로 
나타난다면 수용 해당 여부의 판단이 문제되지 않지만, 이 시기의 수용은 물
리적 재산에 대한 소유권의 유실 없이도 재산권에 대한 침해를 야기하는 특징
이 있다.566) 
  간접수용은 재산권의 이전을 목적으로 하지 않지만 재산권의 행사에 대해 
수용조치와 동등한 정도의 간섭 또는 침해를 가하는 조치이다.567) 이러한 간
섭 또는 침해를 야기하는 국가의 조치 또는 행위는 ‘간접적인(indirect)’, ‘점
진적인(creeping)’ 또는 ‘사실상의’ (de facto) 수용 또는 ‘수용과 동등한 조
치’라는 용어로 지칭된다.
  간접수용에 대해서는 아직 통일되고, 확립된 정의는 없다. 하지만 몇 가지 
특징적인 요소를 갖고 있는 것으로 보인다. 국가에 의한 재산의 점유가 일어
나지 않고 재산에 대한 법적 소유권이 영향을 받지 않는다는 점568), 그럼에도 
불구하고 재산의 사용 또는 그 이익의 향유에 있어 국가의 간섭 또는 침해가 
존재한다는 점, 그 효과가 직접수용과 동등하다는 점이다.569) 재산을 박탈할 
의도를 명시적으로 표시하지 않지만 실제로는 그러한 효과가 있는 행위 또는 
조치에 의해 발생한다는 특징도 있다.570) 

565) 간접수용이 분쟁거리가 될 수 있다는 점에 대해서는 Starret Housing Corp. v. Iran. 4 
Iran-U.S. CTR.122, 1983, p.154 참조.

566) M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed.(Cambridge: 
Cambridge University Press, 2004), pp.349-350.

567) G. Sacerdoti, “Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment 
Protection”, Recueil des Cours /Academie de Droit Internationa, 1997, p.383.

568) OECD, “Indirect Expropriation” and 뺵the Right to Regulate뺶in International Law, 
Working Papers on International Investment, no.4(2004), pp.3-4.

569) Ibid., p.4; G. Sacerdoti, op. cit., p.383.
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  Tecmed 중재재판부는 투자자의 권리 또는 재산을 박탈하는 목적을 명시적
으로 드러내지 않지만 실제상 그런 효과를 갖는 조치 또는 행위에 의해 간접
수용이 성립된다고 언급했다. 
  Middle Eastern Shipping and Handling Co. v. Egypt 사건571)의 중재재판
부는 투자자가 투자의 내용인 각 권리에 대한 명목상의 소유권을 유지하고 있
는 경우에도 투자자로부터 투자의 이용과 이익을 박탈하는 효과를 가지는 조
치를 국가가 취하는 경우 이러한 조치는 종종 ‘점진적인’ 또는 ‘간접적인’ 수용
으로 간주된다고 판시했다.572) 나아가 이러한 점진적인 또는 간접적인 수용이 
BIT상의 수용과 동등한 효과가 있는 조치에 해당한다고 연결짓고 있다.

  (가) ‘사실상’의 수용과 ‘점진적인(잠행적인)’ 수용
  
  사실상의 수용은 공공연한 수용 또는 국유화의 조치는 아니지만 외국인 투
자자가 그 재산으로부터 받는 혜택을 효과적으로 무효화하는 조치를 말한
다.573) 공공연한 수용 또는 국유화의 조치를 사실상의 수용과 대비시켜 ‘정식
조치’(formal measure)라고 표현하기도 한다. 유럽인권재판소는 문맥상 ‘재산
의 이전’을 정식조치로 보고, 소유권자로부터 재산을 사용, 임대 또는 판매할 
권리를 박탈하는 조치를 사실상의 수용으로 표시했다.574) Tecmed 중재재판
부는 “수용은 정식으로는 사인이 소유하고 있는 유형 또는 무형의 재산을 정
부가 수용을 목적으로 하는 행정적 또는 입법적 조치를 통해 강제적으로 박탈
하는 것을 의미하지만, 사실상의 수용이라고 지칭되는 다른 여러 상황도 포함
한다”고 했다. 이어 사실상의 수용이 “조치 또는 법률로 인해 투자자산이 수용

570) Tecmed, S. A. v. United Mexican States, ICSID Case no. ARB.(AF)/2002/2, para. 
114.

571) Middle Eastern Shipping and Handling Co. v. Egypt, ICSID Case no. ARB/99/6.
572) Ibid.
573) G. Sacerdoti. op. cit., p.382.
574) Mellacher and Others v. Austria, ECHR, 1989.12.15, para.44.
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국이 아닌 제3자에게 이전되거나 또는 제3자나 해당 국가에 투자자산이 이전
되지 않고도 투자자산에 대한 소유권자로부터 그 소유권이 박탈되는 경우”라
고 언급했다.575)
  점진적인 수용은 재산권을 박탈하거나 침해를 입히는 최종적인 성격의 1회 
조치에 의해 수용이 이루어지는 경우가 아니라 재산권에 대한 서행의, 점진적
인 침해가 어떠한 행위 또는 조치에 의해 촉발된 후 시간이 경과함에 따라 
‘확대 또는 지속(spread)’되는 경우를 의미한다.576) 점진적인 수용에 대한 단
일한 판단 원칙이 있는 것은 아니지만 투자자산과 관련된 투자자의 이익 가치
의 감소가 있어야 한다는 점과 단일행위에 의한 수용에서 요구되는 것보다 더 
오랜 기간에 걸쳐 발생한다는 점이 그 요소라고 볼 수 있다.577) 
  Tecmed 중재재판부는 ‘creeping’이라는 단어가 점진적으로 또는 은밀하게 
이루어지는 수용을 지칭한다고 언급했다. Azurix v. The Argentine Republic 
사건에 대한 중재판정이 “당사자들은 개별적으로는 수용에 해당하지 않는 조
치라도 누적적으로 명백한 수용과 동등한 효과를 가질 수 있다는 점에 대해 
의견이 일치한다”578)고 표현한 것도 점진적인 수용을 의미하는 것이라 볼 수 
있다. Tecmed 중재재판부는 사실상의 수용과 점진적인 수용이 간접수용의 범
주에 속한다고 하면서도 양자는 구별되는 개념이라고 규정했다. 점진적인 수
용의 개념은 점진적으로 일어나는 수용을 뜻한다. 간접수용은 반드시 여러 조
치에 걸쳐 점진적으로 일어나는 것만을 의미하지 않으며, 1회의 조치 또는 단
기간 내에 또는 동시다발적인 조치에 의해서도 발생할 수도 있기 때문이
다.579)

575) Tecmed, para.114.
576) M. Sornarajah, op. cit., p.351.
577) Ibid, p.352.
578) Azurix, para. 308.
579) Tecmed, para, 114.
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  (나) 수용과 동등한 조치

  수용과 동등한 조치의 경우, BIT에서는 다양한 문안을 형성하고 있다. ‘유
사한 효과가 있는 조치(measures having similar effect)’580), ‘국유화 또는 
수용과 동등한 효과가 있는 조치(any measure having effect equivalent to 
nationalization)’581) 또는 ‘수용 또는 국유화와 동등한 효과가 있는 조치(any 
other measure the effect of which would be tantamount to expropriation 
or nationalization)’582) 등이다.583)
  Middle Eastern Shipping and Handling Co. v. Egypt 중재재판부는 점진적
인 또는 간접적인 수용이 BIT상의 ‘수용과 동동한 효과가 있는 조치’에 해당
한다고 설명했다. Tecmed 중재재판부도 ‘일반적으로 투자협정과 다른 국제조
약에 규정된 수용과 동등한 (equivalent, tantamount)조치라는 용어는 간접수
용이나 점진적인 수용과 사실상의 수용을 지칭하는 것으로 이해된다고 언급했
다.584) Pope & Tallbot, Inc. v. Government of Canada 사건585)에서 중재재
판부는 NAFTA의 뺳수용뺴이라는 용어가 직접수용과 간접수용을 포함하는 
개념이며 뺳수용과 동등한 조치뺴라는 용어가 수용을 의미하는 것은 아니라고 
밝혔다.586)
  미국 2004년 모델 BIT는 종전의 BIT규정이 일반적으로 규정하고 있는 직
접수용, 간접수용과 ‘수용과 동등한 조치’의 구분과는 달리, ‘직접적으로 수용 
580) 일본과 중국 양자투자협정(1988년) 제5조 제4항.
581) 스위스와 인도 양자투자협정(1997년) 제5조 제1항; 오스트레일리아․루마니아 양자투자협

정(1993년) 제5조 제1항.
582) 바베이도스와 독일 간 양자투자협정(1994년) 제4조 제2항; 미국과 아르헨티나 양자투자

협정(1991년) 제4조 제1항 등 미국이 1990년대에 체결한 양자투자협정에서 주로 사용된 
표현이다. NAFTA 제1110조도 이 표현을 쓰고 있다. 그러나 U.S. 모델 BIT(2004년) 제
6조는 뺳tantamount뺴대신 뺳equivalent뺴라는 단어를 사용하고 있다.

583) G. Sacerdoti, op. cit., p.380.
584) Tecmed, para. 114.
585) Pope & Talbot, Inc. v. Government of Canada, Interim Award, June 26, 2000.
586) Ibid. paras. 99-104.
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또는 국유화하거나 이와 동등한 조치를 통해 간접적으로 수용 또는 국유화할 
수 없다587)고 규정해뺳직접수용’과 ‘이와 동등한 조치를 통한 간접수용’으로만 
구분해 규정하고 있다. 이는 종전의뺳간접수용’과뺳수용과 동등한 조치’의 구
분이 불분명했던 점을 피할 수 있도록 한 규정으로 보인다. 한국과 싱가포르 
FTA는 “어떤 당사국도 자국 내에 있는 타방 당사국 투자자의 투자를 직접 또
는 간접적으로 국유화 또는 수용할 수 없다”고 규정해 직접수용과 간접수용으
로 구분하고 있다.588) 한미FTA에서도 예외조항을 두긴 했으나 수용의 분류
는 마찬가지다. “어떠한 당사국도 다음을 제외하고 수용 또는 국유화에 동등
한 조치(‘수용’)를 통해 적용대상 투자를 직접적 또는 간접적으로 수용하거나 
국유화할 수 없다”589)고 규정하고 있다.

  (다) 규제적 수용590)과 보상을 요하지 않는 규제
  
  국제사회에서는 사유재산에 대한 국가의 간섭이 빈번하게 일어나며 이는 필
연적인 현상이다. 재산에 대한 간섭을 구성하는 모든 국가조치가 반드시 국제
법상 수용에 해당하는 것은 아니다. 국가는 수용에 대해서는 보상을 제공해야 
하지만 일반적으로 인정된 국가의 경찰력 내에 포함되는 선의의(bona fide) 
‘규제’의 결과로 초래된 경제적 침해에 대해서는 책임을 지지 않는다는 것이 
일반적으로 수락된 국제법의 원칙이다. 591) 따라서 정부의 규제조치가 정당한 
587) Article 6 (Expropriation and Compensation) 1. Neither Party may expropriate or 

nationalize a covered investment either directly or indirectly through measures 
equivalent to expropriation or nationalization(“expropriation”), except:

588) Article 10.13 (Expropriation and Compensation) 1. Neither Party may, directly or 
indirectly, nationalize or expropriate an investment of an investor of the other Party 
in its territory, except:

589) Article 11.6 (Expropriation and Compensation) 1.Neither Party may expropriate or 
nationalize a covered investment either directly or indirectly through measures 
equivalent to expropriation or nationalization(뺳expropriation뺴), except:

590) 규제적 수용이론은 수용에 관한 미국판례로부터 많은 영향을 받았다. B. Appleton, 
“Regulatory Taking: The International Law Perspective”, New York University 
Environmental Law Journal, vol.11(2002), pp.36-37.
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비보상규제에 해당하는지 또는 수용에 해당해 보상이 요구되는지 문제가 된
다. 이때 수용에 해당해 보상이 요구되는 규제를 규제적 수용이라 한다.592) 
규제적 수용이라는 용어는 협정상의 명문으로 규정된 경우는 없다. 그러나 
BIT와 다자간투자협정이 전통적인 수용인 직접적인 수용 뿐 아니라 뺳수용과 
동등한 효과를 갖는 조치뺴 또는 뺳수용과 동등한 조치뺴와 같은 현대적 수용
을 명문으로 규정하고 있는 것은 규제적 수용을 보상이 요구되는 정부의 조치
에 포함시킨 것으로 볼 수 있다.593)

        2. 2. 2. 2. 외국인 외국인 외국인 외국인 자산의 자산의 자산의 자산의 수용과 수용과 수용과 수용과 관련한 관련한 관련한 관련한 국제법 국제법 국제법 국제법 문제문제문제문제
  
  외국인 자산의 수용과 관련한 국제법 문제는 세부분으로 구분할 수 있
다.594) 
  첫째, 국제법상 수용으로부터 보호되는 대상, 즉 재산(투자)의 개념에 대한 
국제법이다. 실제 대부분의 경우 수용의 대상으로 주장되는 소유물이 ‘재산’에 
해당하는지 여부를 파악하는 것은 어려운 문제는 아니다. 그러나 계약상의 권
리 등 무형재산의 경우 보호대상의 경계가 항상 분명하지는 않으므로 국제법
상 재산의 개념에 관한 연구는 의미가 있다.595) 
  둘째, 수용의 성립에 관한 국제법이다. 수용사건에서 문제되고 있는 대상이 
재산에 해당한다고 인정되면 그 다음에는 수용의 성립 여부가 문제된다. 소유
591) Sedco, Inc. v. National Iranian Oil Co., Interlocutory Award 9 Iran-U.S. Cl. Trib. 

Rep. 248, 1985, para.275.
592) Thomas Waelde and Abba  Kolo, “Environment Regulation, Investment Protection 

and ‘Regulatory Taking’ in International Law”, International and Comparative 
Quarterly, vol.50(2001.10), p.821.

593) Ibid, footnote 46.
594) R. Dolzer, “Indirect Expropriation of Alien Property뺶, ICSID Rev., Foreign 

Investment L. J. vol.1(1984), p.41.
595) R. Higgins, “The Taking of Property by the State: Recent Developments in 

International Law”, 176 Recueil des Cours /Academie de Droit International vol.Ⅲ, 
1982, p.268.
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권이 소유권자로부터 투자유치국으로 정식으로 이전되는 경우에는 수용의 성
립 여부에 관한 한 특별한 법적 문제는 발생하지 않는다. 그러나 소유권은 소
유권자에게 남겨져 있지만 국가의 조치로 인해 그의 재산권의 법적 상태가 현
저하게 영향을 받게 된다면, 이 조치가 수용에 해당하는지 여부는 분명한 문
제는 아니다. 
  셋째, 수용의 보상에 관한 국제법 규칙이다. 수용에 관한 문헌과 이에 대한 
다툼이 있었던 중재판정을 보면, 20여 년 전까지만 해도 문제의 초점은 보상
의 기준과 재산가치의 산정에 맞춰져 있었다.596) 그 이유는 20세기 초의 러
시아와 멕시코 혁명 및 제2차 세계대전 후의 탈식민지화 시기에서 볼 수 있듯
이 수용 사건의 상당수가 대대적인 국유화 조치와 관련된 명백한 소유권의 이
전을 특징으로 하는 수용, 즉 직접 수용이 문제되는 사건이었기 때문으로 판
단된다. 국유화와 같은 직접수용의 사건에서는 수용의 성립이라는 문제보다는 
수용된 것으로 인정되는 재산에 대한 보상을 어떠한 기준으로 할 것인지가 더 
중요하게 다루어질 수밖에 없었기 때문이다. 1990년대 들어 수용의 범위가 
정부의 조치 등으로 확대되면서 국가의 수용조치의 정당성에 대한 기준에 관
심이 높아지고 있다.

        3. 3. 3. 3. 외국인 외국인 외국인 외국인 재산 재산 재산 재산 수용의 수용의 수용의 수용의 연혁연혁연혁연혁
  
  외국인 자산의 수용과 관련한 논의는 보상의 기준을 중심으로 이뤄졌다.  
역사적으로 고찰할 때 수용을 규율하는 국제법규는 외국인의 지위에 관한 일
반적 발전에 대응해 형성됐다. 고대와 중세 때는 외국인은 적국인으로 취급돼 
보호를 전혀 받지 못했거나 거의 받지 못했다. 외국인에 대한 대우는 외국인
의 입국의 허용여부에 대한 변천과 맥을 같이 했다. 그 후 17, 18세기에 이르
러 국제교섭이 활발해짐에 따라 외국인의 지위도 인정을 받게 돼 일정한 보호

596) OECD, “Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Law”, p.2; 
R. Dolzer, 뺵New Foundations of the Law of Expropriation of Alien Property뺶,  
American Journal of International Law, vol.75(1981), pp.557-572.
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를 받을 수 있었다. 그러나 사법상의 보호에 한정됐고, 공법상의 보호는 부여
되지 않았다. 재산과 관련해 외국인에게 부여된 최초의 권리는 양허협정과 우
호통상항해조약에서 발견된다. 외국인이 소유한 재산은 영역국가(투자유치국)
가 자유롭게 처분할 수 없다는 것이 점차적으로 일반화되기 시작했다.
  18세기 중엽에 와서 다수의 학자들은 외국인의 입국을 허용한 국가는 그 
신체와 재산이 침해받지 않도록 보호하고 그 안전을 보장할 의무를 진다고 주
장했다. 그러나 관련조약이 없는 경우 외국인이 자국인과 동등한 자격을 받을 
자격이 있는가에 대해서는 그 당시 명확하지 않았다. 바텔(Vattel)과 같은 국
제법학자는 국제법상 시민의 재산은 소속 국가의 재산으로 간주돼야 한다고 
외국인 재산에 대한 충분한 보호를 제창했다.597) 이러한 견해는 그 후 각국의 
국가관행에 상당한 영향을 미쳤다. 일반적으로 시민의 재산권보호는 1776년 
미국독립선언과 1793년 프랑스 인권선언에 의해 강화됐다.598)
  1818년 당시 미국 국무장관은 외국인 재산의 보호만큼 확립된 국제법원칙
은 없다고 주장했다. 19세기에 와서 이러한 발전은 내국인에게 인정되는 것과 
동등한 재산권을 외국인에게도 부여하는 일반원칙(내국민 대우원칙)을 성문화
하는 많은 조약들에 의해 강화됐다. 국내법상의 조건하에서 이러한 내국민대
우기준은 외국인재산에 대한 높은 보호수준을 제공했다. 이처럼 1917년 이전
의 경우 외국인재산은 국제법에 의해 보호되며, 구체적인 보호내용 및 범위는 
국내법상의 관련 규정에 따른다는 것이 일반적으로 인정됐다.599)  
  수용은 20세기 들어 체계를 잡으면서 그 중요성이 강화되기 시작했다. 이 
시기는 크게 ①20세기 초의 러시아 및 멕시코 혁명정부의 국유화 조치, ②제2
차 세계대전 후의 신생독립국의 국유화 조치, ③오늘날의 간접 수용조치의 세 
597) 자국민의 손해에 의해 국가 자신이 손해를 받았다는 ‘바텔의 의제’를 사용하는 것이다. 

이것은 현행 국재법 제도에 뿌리 깊은 이른바 ‘개인욕구의 국가 욕구에의 몰입’이라는 현
상이다. 이한기, 전게서, 156쪽.

598) 최승환, “국제법상 외국인 투자자산의 수용”, 284쪽.
599) 이 같은 견해는 1899년과 1907년 헤이그 평화회의에 참석한 국가들에 의해 확인됐다. 

특히 이 회의에서 채택된 육전의 법류관례에 관한 1899년 헤이그 제1협약과 1907년 개
정헤이그 제4협약에 부속된 규칙 제46조 제2항은 “사유재산은 몰수될 수 없다”고 규정하
고 있다.
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시기로 구분할 수 있다.600) 
  오늘날 일반적으로 채택되고 있는 보상기준의 근간이 되는 헐 공식(Hull 
Formula)은 1938년 멕시코의 국유화 조치과정에서 형성됐다. 당시 멕시코의 
국유화의 대상은 미국 석유회사를 포함했다. 미국 국무장관이었던 코델 헐
(Cordell Hull)이 1938년 멕시코에 대한 서한을 통해 국제법상 수용은 ‘신속
하고 적절하고, 효과적인(prompt, adequate and effective) 보상의 지급’을 필
요로 한다는 입장을 밝힌 것이다. 헐 공식은 여러 자본수출 선진국의 지지를 
받았다.
  하지만 중남미국가를 중심으로 한 개발도상국은 아르헨티나 법률가의 이름
을 딴 칼보원칙(Calvo Doctrine)을 지지했다. 이 원칙의 취지는 모든 주권국
가가 무력이나 외교적인 방법을 막론하고 다른 국가의 간섭으로부터 자유롭
고, 국제법상 수용의 문제를 규율하는 것은 수용의 대상이 되는 외국인에게 
내국민과 같은 권리를 부여하는 것으로 충분하다는 내국민대우 원칙뿐이라는 
것이다. 중남미국가의 광범위한 지지를 받았으며, 멕시코와 기타 국가의 헌법
에 포함되기도 했다.601) 
  이 원칙은 1960년대와 1970년대에 개발도상국과 사회주의국가의 지지에 
힘입어 주요 유엔총회 결의안에 반영됐다. 특히 제2차 세계대전 후 독립한 신
생국들은 경제적 독립을 목표로 국제투자보다는 투자유치국의 주권을 강조하
는 국제규범을 주장했다. UN에서의 수적 우세를 이용해 이들 신생독립국들은 
투자유치국의 주권을 강조하는 여러 가지 국제문서를 만들었다. 1962년 채택
된 천연자원에 대한 영구주권 결의(Permanent Sovereignty over Natural 
Resources)는 외국인 재산을 국유화할 권리를 확인하고, 보상의 기준으로 ‘적
절한 보상(appropriate compensation)’을 요구했다. ‘적절한’이라는 모호한 용
어602)는 선진국과 개발도상국의 입장 차이를 무마하기 위한 것으로 보인다. 
600) UNCTAD, op. cit., p.5; 장승화,『양자간 투자협정』, 85-86쪽.
601) Vicki Been and Joeic Beauvais, “The Global Fifth Amendment? NAFTA's Investment 

Protections and the Misguided Quest for an International ‘Regulatory Takings’ 
Doctrine”, N.Y.U. L. Rev.30, vol.78(2003), pp.47-48.

602) 1962년 UN총회 결의에서 사용된 ‘appropriate’라는 용어와 함께 논의됐던 것이 헐 공식
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1974년 채택된 국가의 경제적 권리․의무 헌장(Charter of Economic Rights 
and Duties of States)도 보상의 기준으로 ‘적절한 보상’을 규정했다. 선진국
과 개도국간의 의견 대립으로 다자간 국제투자협정은 물론이고 투자에 대한 
국제관습규범의 발전도 기대하기 힘들었다. 603)이에 추가해 보상에 대한 분쟁
이 발생하는 경우 이 분쟁은 국유화하는 투자유치국의 국내법에 따라 투자유
치국 법원에 의해 해결돼야 한다고 규정604)해 헐 공식을 부정하고 칼보원칙
을 채택한 것이다.605) 오늘날에는 헐 공식과 이를 변형한 규정이 국가의 투자
협정체결에서 널리 사용되고 있으며 국제투자법상 보상기준에 관한 승인된 원
칙으로 인정받고 있는 것으로 보인다.606) 
  이처럼 보상의 기준에 대한 논쟁이 전개되고 있는 가운데 새로운 경향이 국
제법 무대에 등장했다.607) 1959년 독일을 시작으로 주요 유럽 국가들이 양자
간투자협정의 협상과 체결을 추진하면서 협정에 수용으로부터의 보호규정을 
포함시켰다. 1977년에는 미국이 전통적으로 고수해왔던 우호통상항해조약에
서 벗어나 BIT 프로그램608)을 도입하면서 BIT 체결을 추진했다. 1981년 도

에서 사용된 ‘adequate’이다. 당시 이 결의안 작성에 깊이 관여했던 미국무성 법률담당관 
스티븐 쉐벨(Stephen Shewebel)은 두 단어의 의미가 동일하다는 입장을 취했다. 
Stephen M. Schwebel, Justice in International Law(1994), pp.405-407; 그러나 이 결
의를 지지한 각국 대표들은 ‘appropriate’가 ‘adequate’보다 좁은 개념이며, 자국의 천연자
원에 대해 영구주권을 행사해 국유화하고 싶지만, 충분한 재정능력을 갖추지 못한 국가들
을 위해 이 용어가 활용됐다고 생각했다. 이들 국가에 의하면 ‘appropriate compensation’
은 헐 공식과 일치하는 기준이기 보다는 서방국가와 개도국 간의 외국인 투자보호에 관한 
견해 차이를 적정한 선에서 무마하기 위해 사용됐다는 것이다. Elihu Lauterpacht, 
“International Law and Private Foreign Investment”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, vol.4(1997), p.264; V. Been and J. Beauvais, op. cit., pp.48-49; Detlev F. 
Vagts, “Foreign Investment Risk Reconsidered: The View from the 1980s”, ICSID 
Rev. Foreign Investment L.J.I., vol.2(1987), p.5.

603) 최승환, 『국제경제법(3판)』, 806쪽.
604) UN총회결의 제2조 제(c)항.
605) Charter of Economic Rights and Duties of States, G.A. Res. 3281,U.N. GAOR, 29th 

Sess., Supp. no.31, UN Doc. A/9946, 1974, pp.50-55.
606) 류희진, 전게논문, 3쪽.
607) V. Been and J. Beauvais, op. cit., p.49.



- 184 -

입된 미국 모델 BIT는 수용에 관한 획기적인 내용을 규정했다. 이 모델협정에
는 ‘간접적인’ 수용과 ‘수용과 동등한 조치(measures tantamount to expro- 
priation)’라는 용어가 포함됐다. 투자자와 국가간 분쟁해결제도를 통해 이 같
은 수용규정을 포함한 협정상의 투자자 권리의 이행을 확보할 수 있도록 했
다. 
  이러한 수용규정은 다자간 투자협정과 지역적 투자협정에도 반영되고 있다. 
1993년 NAFTA와 1994년의 에너지헌장조약(Energy Charter Treaty)609)은 
간접수용으로부터의 투자자 보호를 규정하는 동시에 이 규정의 위반을 투자자
와 국가중재제도를 통해 다툴 수 있도록 했다. 이밖에 결실을 맺지 못했지만 
수용규정은 양자조약에 반영되면서 양자조약 수만큼 늘어났다. 
  1990년대 초부터 BIT 수가 급증했다. 1980년대 말 309개였던 BIT가 2002
년에는 2181개로 증가했고, 2001년 한 해 동안 97개국이 158개의 BIT를 체
결했다. 현재 170개국이 촘촘한 BIT 망을 구성하면서 수용규정을 확대시키고 
있다.610) 우리나라도 타국과 체결한 양자조약과 모든 FTA에서 대부분 수용
규정을 두고 있다. 수용에 관한 국제법은 비판의 목소리가 높긴 하지만 BIT 
규정을 근거로 한 새로운 국제관행과 중재판정을 중심으로 퍼져나가고 있는 
추세에 있다고 봐야 할 것이다. 결국 오늘날 대다수의 국가들이 외국투자자에 
대해 호의적인 태도를 취하고, 다수의 양자 또는 다자조약에서 외국투자자의 
수용과 관련해 헐 공식을 규정함으로써 칼보주의와 헐공식의 논란은 실무상 
외국인 투자자에겐 별로 중요하지 않게 되는 듯 보였다.611) 그러나 또다시 수
용규정은 정부의 행정조치를 규제할 수 있는 도구로 작용될 수 있다는 지적이 

608) K. Vandevelde, “The Bilateral Investment Treaty Program of the United States”, 
Cornell International Law of Justice, vol.21(1988), p.213.

609) 1994년 채택돼 1998년 4월 16일 발효됐다; 에너지헌장조약의 수용 규정은 다음 참조. 
김응학,『다자투자규범의 발전적 측면에서의 에너지헌장조약에 관한 연구』, 석사학위논
문, 고려대학교, 1998, 50-55쪽.

610) J. Salacuse and N. Sullivan, op. cit., pp.74-79.
611) Mohamed I. Khalil, 뺵Treatment of Foreign Investment in Bilateral Investment 

Treaties뺶, ICSID Rev., Foreign Investment L. J, vol.7(1992), p.374.
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일면서 논란을 계속 불러일으키고 있다.

    第第第第3333節節節節    韓韓韓韓美美美美FTAFTAFTAFTA와 와 와 와 收收收收用用用用

        1. 1. 1. 1. 일반 일반 일반 일반 국제법상 국제법상 국제법상 국제법상 규정된 규정된 규정된 규정된 수용의 수용의 수용의 수용의 요건요건요건요건
  
  수용이 국제법상 합법적인 것이 되기 위해서는 일반적으로 세 가지 요건이 
충족돼야 하는 것으로 인정되고 있다. 공공목적을 위할 것, 비차별적 방식일 
것, 신속하고 적절하며 효과적인 보상을 지급할 것이다.612) 이외에 적법절차
를 들기도 한다.613)
  첫째요건은 공공목적(공익)의 원칙이다. 수용은 공공목적을 위해 행해져야 
한다는 것이다. 사실 국제사회에 있어 공공목적의 개념은 다의적이며 이것을 
객관적으로 판단할 기준이나 기관도 존재하지 않으므로, 결국 투자유치국인 
수용국의 판단이 우선하게 된다. 공공목적은 거의 모든 투자협정에 적법한 수
용의 조건으로 규정돼있다. 이러한 투자협정의 공공목적에 관한 규정은 상당
한 유사성을 띠고 있지만614) 구체적인 용어에 차이가 있는 경우도 있다. 
NAFTA 제1110조는 ‘공공목적(public purpose)’ 이라는 표현을 쓰고 있지만 
1970년 체결된 네덜란드와 수단 양자투자협정 제11조는 ‘공익(public 
benefit)’으로 표현하고 있다.615)
  공공목적의 요건은 실질적으로 국가의 수용권을 제한하지 못한다는 지적이 
있다. 공공목적에 대한 확립된 정의가 없기 때문에 투자유치국의 결정이 공공
목적을 위한 것이 아니라고 주장하기 어렵다.616) 통상적으로 어떠한 조치가 
공공목적에 해당한다는 투자유치국의 주장이 그대로 인정되기 때문이다.617)   
612) 이한기, 전게서, 432쪽.
613) 한미FTA 제11.6조.
614) UNCTAD, op. cit., p.24.
615) Ibid, p.25.
616) 장승화,『양자간 투자협정연구』, 99쪽.
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  공공목적에 대한 언급이 없는 투자협정도 있다. 프랑스와 말레이시아 간 
BIT 제3조와 아시아․아프리카 법률협의위원회(AALCC) 모델협정 B 제7조를 
예로 들 수 있다. 국제관습법상 공공목적이 수용의 적법성을 위한 필수조건인
지의 문제는 불확실한 측면이 있다. Libyan American Oil Company 
(LIAMCO) v. Libya 사건에서는 “공익의 원칙은 국유화의 합법성을 위한 필
수요건이 아니라는 것이 국제이론에서의 일반적 견해이다”고 판시했다.618) 
1962년 천연자원에 대한 영구주권에 관한 유엔총회결의는 공공목적 요건이 
포함619)돼 있으나 1974년 국가의 경제적 권리 및 의무헌장은 이에 대한 언급
이 없는 등 상반되는 입장이 존재한다.620)
  둘째 요건은 비(무)차별의 원칙이다. 특정 외국인이나 외국인의 자산만을 
국유화하는 것은 원칙적으로 허용되지 않는다. 전통적으로 무차별적 요건은 
국적 또는 인종적 배경을 근거로 외국인을 선택적으로 차별하는 것을 상정했
다.621) 규제적 수용의 문제가 부각됨에 따라 차별적이고 자의적인 조치, 또는 
법적으로 정당하지 않은 조치는 국적 또는 인종을 이유로 한 선택적인 차별이 
아닌 경우에도 비차별 요건에 위배되는 것으로 간주하게 됐다.622) 무차별 요
건은 많은 투자협정들이 규정하고 있는 수용의 조건으로 수용의 적법성 판단
에 있어 중요한 의미를 갖는다. 차별적인 조치는 투자협정의 다른 원칙, 특히 
최혜국대우나 내국민대우의 의무에 의해 금지되기도 한다. 하지만 수용의 결
과 또는 그 과정에서 차별을 일체 금지하는 것에서 이 요건의 의미를 찾아볼 
수 있을 것이다. 국적 또는 기타의 자의적 이유로 투자자를 차별 대우하는 것
을 모두 금지하는 것이다.623) 
617) UNCTAD, op. cit., p.13.
618) Shaw, International Law, 5th ed.(Cambridge: Cambridge University Press, 2003), pp. 

742-743.
619) 유엔총회결의 제4항.
620) Shaw, op. cit., p.743.
621) 만약 수용이 인종적 동기에 기인한 것이라면 이는 인종차별금지라는 강행규범(jus coge 

-ns)의 위반에 해당하며 따라서 불법이다.
622) UNCTAD, op. cit., p.13.
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  셋째 요건은 자산의 소유자에 대한 보상의 원칙이다. 신속하고 적절하며 효
과적인 보상을 지급해야 한다고 한미FTA는 규정하고 있다. 수용이 일절 보상 
없이(무보상) 행해지는 경우, 이것은 몰수이며 전통적인 국제법에서는 외국자
산의 몰수는 원칙적으로 기득권을 침해하는 국제 위법행위로 간주된다. 이것
을 합법화하는 가장 중요한 요건은 보상의 원칙이라 할 것이다. 
  이 문제에 관해 특수한 정치적 이데올로기를 제외하고는 조약, 관례, 판례 
학설 등이 대체로 외국인의 기득권을 무보상으로 몰수할 수 없다는 점에 일치
하고 있다.624) 만약 국민의 재산을 몰수할 수 있다고 하더라도, 그것은 국내
법상의 문제에 지나지 않으며, 외국인 재산의 몰수는 국제법상의 문제가 된다. 
외국인 재산이 수용의 대상으로 되는 경우에는 외국인 보호의 표준이 되는 국
제표준주의와 국내표준주의와의 대립을 반영하고 있다. 구미 선진자본주의국
의 경우 수용은 항상 ‘충분하고 효과적이며, 신속한’ 보상이 수반되지 않으면 
유효한 것이 되지 않는다고 주장한다. 반면에 다수의 신생국가와 사회주의국
가의 경우, 보상은 수용하는 국가가 독자적으로 결정할 수 있는 것이며, 내외
국인을 차별하지 않는 한 유효하다고 주장하고 있다. 특히 신생국가와 사회주
의국가의 이 반론은 대규모의 일반적 국유화의 경우 ‘충분 유효 신속’한 보상
은 국가의 부담능력을 초과하는 것이며, 경제적 자립을 위한 수용을 봉쇄하는 
것이라는 점에 바탕을 두고 있다. 해외투자는 어느 정도의 위험부담을 당연히 
예상하는 것이라는 점도 이유로 들고 있다.
  종래 구미 선진자본주의국이 주장하는 보상의 3가지 원칙을 살펴보면, ①충
분한 보상은 수용 때 수용재산의 시장가격을 기준으로 한 금액에 연체이자를 
가한 것을 말한다. ②효과적(실효적) 보상은 국제교환성이 있는 통화 또는 피수
용자의 본국의 법정통화에 의한 지급이다. ③신속한 보상은 연부상환을 인정하
지 않는다는 이른바 헐 보상 방식이다. 이에 대해 최근의 수용은 외국자산의 일
반적 비개성적인 강제수용과 몰수에 의해 국가경제의 기본구조 자체의 변혁을 
목표로 하는 것이며, 국가실행상으로도 수용국가에 종전과 똑같은 기준에 의한 
623) 장승화,『양자간 투자협정연구』, 101쪽.
624) 이한기, 전게서, 433쪽
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보상의 지급의무를 부과하는 것은 불가능하거나 불공평한 것이라고 판단했다.
  1962년 12월 UN총회에서 압도적 다수결로 채택된 ‘천연의 부와 자원에 대
한 영구적 주권에 관한 선언’은 모든 국가가 그 천연자원을 자유롭게 처분할 
수 있는 불가양의 권리를 갖는다고 하면서 수용의 경우 국내법과 국제법에 따
라 정당한(just) 보상을 지급해야 한다고 선언했다.625) 보상의 경우 수용국이 
독자적으로 결정할 수 있다는 주장이 배척되는 동시에 항상 ‘충분 유효 신속’
한 보상이 필요하다는 설도 채용되지 않았다. 정당한 보상의 개념에 있어 여
전히 보상의 정도와 방법이 명확하지 않으나, 이 결의는 보상의 문제로부터 
분쟁이 발생한 경우 재판과 같은 공평한 제3자 기관의 판정에 맡기기를 시사
하고 있다.626) 이것은 전통적인 국제표준의 요건을 배제하는 것이며, 종전의 
국제법을 변경하는 효력을 갖지 않는 것이라고 선진공업국은 이에 강력히 반
발했다.627) 이 헌장의 제2조가 ‘형성단계에 있는 국제법규’이며 오늘날에는 
적용 가능한 법규가 됐다고 해석하는 입장628)도 있고, 단순한 입법론에 불과
하며 그 후의 국가실행에서 보더라도 국제관습법으로 성숙하지 않았다는 견
해629)도 있다. 
  최근의 UN이 심의한 수용문제에 따르면 수용문제의 국내문제화 경향을 지
적할 수 있다. 개발도상국의 국제관계가 반영되면서 수용국가에 유리한 상황
이 절차 면에서 촉진되고 있다. 수용에 따르는 보상액, 지급방법, 분쟁의 재정 
등은 수용국의 국내사항으로 인정되고 있으며, 투자국의 의향 또는 국제책임
에 관한 종래의 국제법은 배제되는 경향이라는 것이다. 이후 FTA를 중심으로 
수용문제는 투자자에게 유리한 쪽으로 다양한 규정들이 나타나고 있다. 주로 
선진자본국의 주장이 받아들여지고 있는 것으로 볼 수 있다.630)

625) 1974년 UN총회에서 채택된 ‘국가의 경제적 권리 의무에 관한 헌장’ 제2조도 적절한 보
상의무를 규정하고 있다.

626) 이한기, 전게서, 434쪽.
627) 120대 6 기권 10으로 채택. 미국 영국 서독 반대, 일본 프랑스 가나, 이탈리아 기권.
628) 리비아․아메리카 석유회사 대 리비아 중재재판 판결.
629) 1977.1.19 텍사코 대 리비아사건 중재재판판결.
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  이밖에 적법절차 원칙이 있다. 이 원칙은 이 요건의 정확한 의미가 무엇인
지 불분명한 측면이 있다.631) 하지만 일반적으로 수용이 수용국의 법률에 합
치되게 이뤄져야 하고, 사법심사의 기회가 제공돼야 한다는 의미로 이해되고 
있다.632) 적법절차 요건은 다양한 투자협정에 포함됐고, 특히 미국이 체결한 
투자협정에서 많이 발견된다. 적법절차라는 용어 자체가 미국법의 개념이고 
미국법 이외에는 뚜렷한 내용을 담고 있는 경우를 찾아보기 어렵다.633) 하지
만 미국 외에 미국법의 영향을 많이 받고 있는 우리나라 등의 투자협정에서 
채용되고 있다. 우리나라와 스위스 투자협정 제4조가 수용의 조건으로 적법절
차의 준수를 규정하고 있다. 우리나라가 체결한 FTA 관련규정을 살펴보면 한․
칠레FTA 제5조(수용 손실 및 보상)는 수용의 조건 중 하나로 조치가 공공이
익을 위해 ‘법에 따라(in accordance with the law)’ 취해져야 한다고 표현하
고 있다. 한․싱가포르FTA 제10.13조(수용과 보상)는 뺳적법절차에 따라(in 
accordance with due process of law)뺴라고 규정하고 있다. 한미FTA도 한․
싱가포르FTA와 같은 규정을 구비하고 있다. 제11.6조에도 적법절차와 제11.5
조 제1항 내지 제3항을 따를 것이라고 명시하고 있는 것이다. 

        2. 2. 2. 2. 한미한미한미한미FTAFTAFTAFTA와 와 와 와 수용관련 수용관련 수용관련 수용관련 내용내용내용내용
 
  앞에서 살펴본 일반 국제법상의 수용원칙들은 대부분 한미FTA에서도 그대
로거나 강화된 모습으로 나타나고 있다. 
 
  가. 수용의 범위
  
  수용은 ①공공의 목적을 위해 ②비차별적인 방법으로 ③적법절차 및 최혜국
630) UNCTAD, op. cit., p.18.
631) Ibid., p.24.
632) 장승화,『양자간 투자협정연구』, 24쪽.
633) UNCTAD, op. cit., p.31.
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대우 조항 등을 준수할 경우에는 투자자의 재산을 수용할 수 있다.634) 여기서 
수용의 개념에 적용대상 투자를 직접적으로 수용하거나 국유화하는 ‘직접수용’ 
이외에 간접적으로 수용하거나 국유화하는 ‘간접수용’의 개념을 인정하고 있
다. 또 제11.6조 제1항은 위와 같은 정당한 직접수용 또는 간접수용이 되기 
위해서는 신속․적절․효과적으로 수용당시의 공정한 시장가격으로 보상해야 한
다고 규정하고 있다. 이에 따라 보상은 ①지체 없이 ②수용일 직전의 수용된 
투자의 공정한 시장가격과 동등하되 ③수용의도가 미리 알려졌기 때문에 발생
하는 가치의 변동은 반영하지 않고 ④실현가능하고, 자유로운 송금이 가능하
도록 해야 한다고 규정635)하고 있다.

  나. 간접수용의 성립요건과 예외 등을 규정한 부속서 제11-나 ‘수용’ 조항
  
  (1) 간접수용의 성립요건
  
  투자자에 대한 유형, 무형의 재산권 침해가 간접수용에 해당하는가의 기준
으로 ①정부행위의 경제적 영향 ②정부행위의 투자자의 합리적인 기대이익의 
침해정도 ③정부행위가 ‘특별희생’(정부행위가 투자자에게 공익을 위해 수인해
야 할 범위를 초과하는 ‘특별한 희생’을 강요하는가의 문제)의 발생여부의 3
가지를 제시하고 있다.636)

  (2) 간접수용의 예외
  
  간접수용의 성립요건을 갖췄다 하더라도 간접수용의 예외가 되는 경우는  
정당한 공공복지 목적을 보호하기 위해 고안되고 적용되는 비차별적인 규제를 
들 수 있다. 그 예로는 공중보건, 안전, 환경, 부동산 가격안정화(예컨대 저소
634) 협정문 제11.6조 제1항.
635) 협정문 제11.6조 제2항.
636) 부속서 제11-나항 ‘수용’부분 제3의 가항.
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득층 주거여건을 개선하기 위한 조치)를 들고 있다.637)

  (3) 간접수용의 예외의 예외(간접수용에 해당)
  
  공중보건, 안전, 환경, 부동산 가격안정화 정책 등에 해당해 간접수용의 예
외가 되더라도 정부조치가 “그 목적 또는 효과에 비춰 극히 심하거나 불균형
적인 때”에는 예외의 예외가 돼 ‘간접수용’에 해당된다고 규정하고 있다.

  다. 과세부문
  
  제11.6조(수용 및 보상)는 과세조치에 적용된다고 규정해 조세조치가 원칙
적으로 직접수용 또는 간접수용에 해당된다고 밝히고 있다.638) 다만 수용이 
아니라고 판정되면 제11.6조에 따라 보상을 청구할 수 없다고 규정하고 있다.

  라. ‘과세 및 수용’을 구성하지 않는 요건
  
  과세조치는 원칙적으로 직접수용 또는 간접수용에 해당되기 때문에 조세가 
직접 또는 간접수용에 해당되지 않게 되는 요건(해제요건)을 부속서 제11-바 
‘과세 및 수용’부분에서 규정하고 있다. 부속서 제11-바 가항에서는 조세부과
는 일반적으로 수용을 구성하지 아니한다는 원칙을 규정했다. 수용을 구성하
지 않는 요건으로 ①새로운 과세조치의 단순한 도입 ②국제적으로 인정된 조
세정책 원칙 및 관행에 합치 ③비차별적으로 적용되는 과세 ④투자 당시 이미 
과세조치가 발효 중이었고 그 조치에 대한 정보가 공개된 경우 등을 들고 있
다.

637) 부속서 제11-나항 ‘수용’부분 제3의 나항.
638) 제23장 제23.3조 ‘과세’ 부분 제6의 나항.
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    第第第第4444節節節節    ISDISDISDISD制制制制度度度度와 와 와 와 間間間間接接接接收收收收用用用用    問問問問題題題題

        1. 1. 1. 1. 간접수용 간접수용 간접수용 간접수용 분쟁의 분쟁의 분쟁의 분쟁의 특징특징특징특징

  간접수용 관련 조항의 구체화와 규범화를 제고하기 위해서는 간접수용 분쟁
의 기본적 특징을 먼저 이해할 필요가 있다. 간접수용은 분쟁과 관련해 다양
한 특징을 내포하고 있다.639)
  첫째, 간접수용 분쟁은 법률, 사회, 문화 영역에서 국가간 근본적인 입장차
이가 나타날 가능성이 크다. 외국인 재산의 국유화와 몰수를 내용으로 하는 
직접수용의 경우, 수용조치가 국제법상 기본적 요건을 충족하면 국가주권의 
행사로 간주되면서 기본적으로 합법성이 인정되며, 보상범위와 방법의 문제만 
남게 된다. 그러나 간접수용의 경우 투자유치국 정부의 특정조치를 어떤 관점
에서 파악하느냐에 따라 해당조치가 수용에 해당돼 보상이 필요한지 여부가 
결정된다. 개인의 재산권을 어떻게, 어느 정도까지 인정, 보호할 것인가 하는 
문제는 한국과 미국이 다른 입장을 견지하고 있다. 국가 간의 이해관계에 따
라 입장이 달라지는 것이다. 
  둘째, 간접수용 분쟁은 기본적으로 ‘사안별 검토’와 ‘사실관계 중심적’의 성
격을 보유한다. 따라서 간접수용 분쟁은 중재위원(arbitrator)의 재량적 판단
이 결정적으로 중요한 역할을 수행하고, 이들의 판단여부가 최종판정을 좌우
하게 된다. 이 때문에 중재위원의 전문성과 신뢰성 확보가 특히 간접수용 분
쟁에서는 중요한 의미를 띠게 된다. 
  셋째, 간접수용 분쟁은 민감한 정치적 파장을 초래할 가능성이 있다. 간접수
용 분쟁은 기본적으로 국가의 모든 행정 입법 사법작용으로부터 발생할 수 있
다. 따라서 간접수용과 관련한 분쟁의 심리에서 중재위원은 문제가 된 투자유
치국의 경제정책의 타당성과 합리성 등을 종합적으로 심의한다. 이러한 심의
와 평가는 민감한 정치적 외교적 파장을 초래할 수도 있다는 것이다.
  넷째, 간접수용 분쟁은 ‘정부의 사유재산 수용(taking)’에 관한 미국 대법원 
639) 이재민, “ISD분쟁해결절차에 대한 소고”, 15쪽.
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판례에 상당 부분 의존하고 있다는 점이다. 미국의 국내법이 국제법으로 변형,  
수용되고 있는 셈이다. 이 때문에 간접수용 문제는 이러한 구별이 생소한 대
륙법계 국가와 제3세계 국가는 기본적으로 접근과 대처가 쉽지 않은 영역이라
고 볼 수 있다. 
  다섯째, 간접수용 분쟁은 간접수용 문제가 수용에 해당하는 것으로 결정이 
되더라도 정당한 보상범위의 합의가 곤란하다는 점을 들 수 있다. 바로 외국 
투자자의 예상 기대수익을 어떻게 산정할 것인지가 쉽지 않고, 정부조치에 따
른 사회공헌 부문을 어느 정도 산정할 것인지가 명확하지 않기 때문이다.

        2. 2. 2. 2. 간접수용 간접수용 간접수용 간접수용 분쟁의 분쟁의 분쟁의 분쟁의 특징에 특징에 특징에 특징에 대한 대한 대한 대한 평가평가평가평가

  가. 긍정론  

  한미FTA에 대한 비판론의 상당부분은 이러한 간접수용의 내재적 특징(문
제점)에 기인하고 있다. 그러나 이러한 간접수용 분쟁의 내재적 특징이 이 제
도를 투자유치국 정부의 주권행사를 불합리하게 제약하고, 외국인 투자자를 
일방적으로 보호하는 불평등한 메커니즘으로 변모시키는지는 의문이다.640) 특
히 간접수용의 내재적 특징이 반드시 이 제도를 수용하지 못할 정도의 불확실
성과 불합리성을 우리 측에게 초래한다고 보기는 힘들 것으로 판단된다. 중재
판정은 일정한 국제법의 원칙을 따른다는 공통점과 적용범위를 알 수 있기 때
문이다. 
  물론 이러한 간접수용 분쟁에서 중재재판부는 투자유치국 정부정책의 의도
와 배경, 효과 등에 대해 직접적으로 심리하므로 투자유치국의 상황을 잘 알
지 못한다는 이유로 판정결과에 대해 논란이 상존하고 있다. 이처럼 간접수용 
문제는 다양한 불합리성과 회색지대가 존재하고 있으며, 이는 ISD 절차의 문
제점을 더욱 증폭시키는 측면이 없지 않다. 그러나 현재 법리는 간접수용을 
무규범적으로 폭넓게 인정하고 있는 것은 아니며, 분쟁 당사자에 대해 일정한 
640) 이재민, “ISD 투자분쟁해결절차”, 18쪽
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수준의 예측가능성을 제시하고 있다는 점에 주목할 필요가 있다.
  FTA에 규정된 ISD절차를 통해 내려진 선례를 검토해보면 단순히 외국인 
투자자에 대해 부정적 효과가 발생했다는 정도의 막연한 기준이 간접수용의 
기준이 아니다. 사실상 직접수용과 동일시할 수 있을 정도의 재산권 침해가 
존재해야만 간접수용이 인정되고, 보상과 배상의무가 인정되고 있다. 즉 직접
수용과 마찬가지 정도의 재산권 침해가 발생해야 간접수용이 인정되며, 정부 
규제의 불가피한 파급효과로 인해 재산권 손실이 발생한 경우에는 수용에 해
당하지 않은 것으로 판단하고 있는 것이다. 또 간접수용에 내재하는 불확실성
을 제거하기 위해 FTA는 간접수용에 해당하지 않는 특정영역을 명시적으로 
협정문에 규정하는 추세다. 정당한 정책목표를 달성하기 위해 무차별적으로 
시행되는 환경, 보건, 위생 관련 정책은 간접수용에 해당되지 않는 것으로 사
전에 규정, 안전지대를 확보하고 있다. 따라서 간접수용 개념 그 자체가 불합
리한 것이고, 당연히 국가주권을 부당하게 침해하는 것으로 간단하게 결론을 
내리는 것은 합리적이지 않다.
  
  나. 부정론

  간접수용은 외관으로 봐서는 수용이 아니지만 그 실제 효과 면에서 수용으
로 판정받는 규제를 의미하며 미국판례를 그대로 받아들여 우리의 규제업무 
전반을 위협할 수 있다.641) 동등한 규제라는 뜻을 지닌 ‘규제의 모양을 한 취
득행위’는 우리법제도 없는데다 한국헌법의 접근법 및 구조와는 전혀 다르기 
때문이다. 한국의 헌법은 법률에 따른 보상을 규정하고 있다. 한미FTA에서 
간접수용을 구성하는지 여부는 ①정부행위의 경제적 영향 ②투자자가 투자에 
근거해 가지고 있는 명백하고 합리적인 기대를 정부행위가 침해하는 행위 ③ 
정부 행위의 성질 등의 모든 관련 요소를 고려해 판정한다고 규정하고 있
다.642) 현재 일반적으로 인정하는 판단기준은 1977년 펜 센트럴 사건에 대한 
641) 송기호, 전게서, 48쪽.
642) 한미FTA 부속서 11-B 3절.
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미국 연방대법원의 판례에 근거를 두고 있다.643) 이 사건에서 연방대법원은 
국가의 규제가 규제의 차원을 넘어 재산취득으로 나아갔는지 여부를 판정할 3
가지 기준을 제시했다. ①정부 규제의 성격이 무엇이고 ②그 규제가 재산권의 
경제성에 어떤 영향을 미쳤으며 ③재산 구입의 동기였던 합리적 기대가 이 규
제로 어느 정도로 장애를 받았는지 등이다. 30년 전의 미국판례가 한미FTA 
조항에 등장한 것이다.644) 이 때문에 한국은 법률의 영향력이 약화되고, 한미 
FTA에서 불리하지 않을 수 없다는 것이 FTA 반대론자들의 주장이다.

    第第第第5555節節節節    間間間間接接接接收收收收用用用用과 과 과 과 判判判判斷斷斷斷

  어느 범위까지가 수용을 필요로 하지 않는 적법한 규제이며, 보상을 요하는 
간접수용의 범위인지 판단하는 방법에 대해 직접적으로 규정하는 투자협정은 
찾기 힘들다.645) 간접수용과 수용을 요하지 않는 규제가 구분돼야 하는 개념
이라는 점은 인정되지만 그 구분의 기준은 뚜렷하게 확립돼있지 않다. 그 이
유는 너무도 다양하고 복잡한 사실관계가 관련되는 수용문제에 대해 단순하고 
명료한 규칙을 적용하는 것을 꺼리는 경향이 있다.646) 또 투자협정에 간접수
용이 구체적으로 정의돼 있지 않은 상황에서 중재관은 수용에 관한 국제관습
법을 토대로 개별사건에 대한 나름의 해석을 제시하는 개별 사건별(case-by 
-case) 접근방식을 취하기 때문이다.647)
  비록 정당한 규제와 간접수용을 구분할 수 있는 명확한 기준이 확립되지는 
않았지만 국제법상의 판례는 많은 편이다. 이란-미국 청구권재판소의 중재판
정과 1950년 인권과 기본적 자유의 보장을 위한 유럽협약 제1의정서 제1조에 
643) 송기호, 전게서, 50-51쪽.
644) 스코틀랜드 던디대학의 소르나라자흐 교수는 이를 두고 “미국은 국제조약에서 재산권의 

절대적 보호를 조문화하고 있다”고 지적했다. M. Sornarajah, op. cit., p.354.
645) OECD, op. cit., p.9.
646) Ibid, pp.9-10.
647) B. Kunoy, “Developments in Indirect Expropriation Case in ICSID Transnational 

Arbitration”, The Journal of World Investment & Trade, vol.6(2005), p.473.
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따른 유럽인권재판소의 판결이 원천을 이루고 있다. NAFTA의 투자협정하의 
여러 중재판정도 이 문제를 다루면서 그 판례의 중요도를 높이고 있다. 판례
를 검토해보면 그 범위가 어떠한 경우에도 국제관습법이 인정하는 수용의 범
위를 절대 넘어설 수 없다는 점에서 간접수용의 개념이 추상적인 법률용어와 
비교해도 지극히 불분명한 수준까지는 아닌 것을 알 수 있다.648)

        1. 1. 1. 1. 판례에 판례에 판례에 판례에 나타난 나타난 나타난 나타난 수용판단의 수용판단의 수용판단의 수용판단의 기준기준기준기준
  
  한미FTA 부속서 11-나 제3절에 규정된 규정과 마찬가지로 중재판정과 판
결은 대체적으로 재산권에 대한 침해의 정도, 정부조치의 목적과 배경 등 정
부조치의 성격, 합리적 기대이익의 침해 등 세 가지 기준을 채용하고 있
다.649)

  가. 재산권의 침해(간섭)정도 
  
  (1) 경제적 영향의 심각성
  
  대부분의 중재판정에서 정부조치가 미치는 경제적 영향의 심각성은 간접수
용 판정에 중요한 요소로 간주된다. 그러나 문제의 정부조치가 투자자산의 경

648) 간접수용의 개념은 국제관습법 범위를 넘어설 수 없다는 판례 3가지를 분석했다. ①
Pope&Talbot사건에서 중재재판부는 “간접수용의 의미는 보상을 필요로 하는 국제관습법상
의 수용의 통상적 의미를 확장시키는 것이 아닌 것으로 분명히 했다. ②S.D Mayer사건에서 
중재재판부는 NAFTA 제1110조상의 수용의 의미는 국가관행, 조약, 국제법 판례에 나타난 
수용의 의미 해석 등을 총체적으로 고려해 해석돼야 한다. ③Metalclad v. Mexico 사건에서 
미국정부는 중재재판부에 NAFTA 제1110조상의 ‘tantamount to expropriation뺴라는 용어
는 국제관습법에 따라 인정되지 않는 새로운 유형의 수용을 의미하는 것으로 의도되지 않았
다는 의견을 제출했다. 이로부터 간접수용은 설사 투자유치국이 실제로 재산을 소유하게 되
지 않았을지라도 정부의 행위로 인해 투자자가 재산을 박탈당하게 된 경우에도 보상해 주기 
위한 것이라고 설명했다. 주진열, 전게논문, 69쪽; 정규상, “한미FTA와 투자보호”, 한미FTA 
체결지원위원회 개최 세미나(2006.12.14), p.4.

649) 류희진, 전게논문, 48쪽.
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제적 가치를 전면적으로 또는 대부분 제거하는 것이 아닌 경우 보상을 요하는 
수용조치로 인정하지 않는 것이 국제중재판정의 경향이다. 조치가 수용을 구
성하기 위해서는 외국인투자자의 재산권 박탈과 침해가 상당기간 동안 지속되
는 등 침해가 상당해야 한다는 견해가 지지를 얻고 있다.650) 재산권에 대한 
제한이 있다는 사실만으로는 수용이 성립되지 않는다. 여러 국제중재 재판부
는 규제조치가 투자자의 경제적 권리를 침해하는 경우 수용에 이룰 수 있다는 
판정을 내려왔다.
  
  (2) 재산권의 요소
  
  우리나라 민법상 소유권은 사용권과 수익권, 처분권 등 3가지 요소로 구성
된다. 651) 직접수용의 경우 투자자는 투자자산의 모든 소유권적 속성을 박탈
당하게 된다. 그러나 간접수용은 소유권 요소 중 하나에 대한 침해만으로도 
성립된다. 투자유치국에 경제적인 이익이 발생했는지는 필요로 하지 않는다. 
투자자가 투자자산의 소유권을 보유하고 있는 경우에도 소유권의 구성요소인 
사용권과 수익권, 처분권 중 일부에 대한 침해가 있으면 간접수용이 인정될 
수 있다.
  Middle East Cement 사건652)의 중재재판부는 어떠한 조치가 간접수용을 
구성하기 위해서는 투자자가 소유권 요소 중 일부를 박탈당한 것으로 충분하
다고 명시적으로 확인했다. 투자자가 투자의 내용인 권리에 대한 명목상의 소
유권을 유지하는 경우에도 투자자로부터 투자의 이용과 이익을 박탈하는 효과
를 가지는 조치를 국가가 취하는 경우 이러한 조치는 종종 ‘점진적인’ 또는 
‘간접적인’ 수용으로 간주했다.653) 
650) OECD, op. cit., p.11.
651) 우리나라 민법 제211조(소유권의 내용)는 “소유자의 법률의 범위 내에서 그 소유물을 사

용, 수익, 처분할 권리가 있다”고 규정하고 있다.
652) Middle East Cement Shipping and Handling Co., S. A. v. Arab Republic of Egypt 

(Middle East Cement), ICSID Case no. ARB/99/6, Award, 12 April 2002. 동 사건에
서 이집트 투자자에게 발부된 포틀랜드 시멘트 수입면허가 철회됐다.
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  NAFTA 제11장에 따른 중재사건 중 Pope&Talbot 사건에서 중재재판부는  
비록 수출량 할당으로 Pope&Talbot의 이익이 줄었다하더라도 해외 판매가 완
전히 거부된 것이 아니고, 투자자는 여전히 이익을 낼 수 있기 때문에 단순히 
캐나다 정부의 개입이 있었다고 해서 수용이 발생한 것이 아니다. 기본적 소
유권이 상당한 정도로 박탈돼야만 수용이 발생하는 것이라고 판시했다.654) 어
떠한 조치가 투자자에게 투자의 경제적인 사용을 박탈하는 것으로 간주되는 
것은 투자자가 자신의 활동을 종료하는 것 외에는 선택의 여지가 없을 때이
다. 

  (3) 침해의 지속성
  
  규제가 투자자산에 미친 영향이 중대한지 여부를 판단하는데 고려되는 다른 
요소는 규제의 지속기간이다.655) 이란-미국 청구권재판소는 Harza Enginee- 
ring Company v. The Islamic Republic of Iran 중재판정656)에서 “1회 또는 
서로 단절된 2회의 침해로는(보상을 요하는 수용이 성립되기에) 충분하지 않
다. 제한조치가 보다 포괄적인 성격이라는 증거가 필요한 것으로 보인다”고 
판시했다.657) 이란-미국 청구권재판소는 다른 몇 건658)의 사건에서도 ‘임시’ 
경영인의 선임은 그 조치로 인한 재산권의 침해가 ‘단순히 일시적인(ephe- 
meral)’ 것이 아니라면 수용에 해당할 수 있다고 판시했다.

653) Ibid. para.107.
654) Pope&Talbot v. Canada, Interim Award, p.85..
655) J. Wagner, “International Investment Expropriation and Environmental Protection”, 

Golden Gate University Law Review, vol.29(1999), pp.524-525.
656) Harza Engineering Company and The Islamic Republic of Iran, Award no.19(30 Dec. 

1982), 1 Iran-U.S. C.T.R. 499.
657) Wagner, op. cit., p.525.
658) Trippetts, Abbett, Mccarthy, Stratton and TAMS-AFFA Consulting Engineers of 

Iran, Phelps Dodge Corp., and  The Islamic Republic of Iran, James Saghi, and The 
Government of the Republic of Iran.
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  시간적 요소가 중요한 것으로 언급되는 판결은 유럽사법재판소의 Hauer v. 
Land Rheinland-Pfalz 사건659)에서 찾아볼 수 있다. 당시 포도를 재배하는 
대부분의 유럽국가에서는 포도나무의 종류와 재배방식 등의 규제를 내용으로 
하는 법률이 시행중이었다. 독일 포도재배업자인 Liselotte Hauer는 새로운 
품종의 포도나무를 심기 위해 정부허가를 신청한 상태였다. 그런데 1974년 
생산과잉으로 초래된 시장상황을 조절하기 위해 3년간 포도나무의 추가 파종
의 허가를 금지하는 내용의 이사회 규칙(Council Regulation) 1162/1176 및 
이를 개정하는 이사회규칙 2776/2778660)이 채택됐고 Hauer의 신청은 거부됐
다. Hauer는 이 이사회 규칙이 재산권을 침해했다고 주장했으나 재판소는 동 
이사회 규칙이 일시적인 성격(temporary nature)의 것이고, 재산 사용에 가해
지는 제한이 한정된 기간(limited period)동안 이뤄지는 것이므로 재산권의 침
해가 성립되지 않는다고 판시했다.661)
  NAFTA 제11장 중재사건인 S. D. Myers, Inc. v. Canada에서 중재재판부
는 뺵경제적 영향의 시간적 요소에 대해 통상적으로 수용은 자신의 경제적 권
리를 사용할 수 있는 소유권자의 능력을 영구적으로 제거(lasting removal)한
다. 그러나 어떤 상황에서는 침해가 부분적이거나 일시적(partial)이어도 수용
에 해당하는 것으로 간주하는 것이 적합할 수 있다.”662)고 언급했다. 캐나다
의 국경봉쇄로 S. D. Myers의 캐나다시장으로의 진입이 18개월 지연됐고, 이 
지연으로 인해 동 회사의 경쟁우위가 소멸되는 효과가 발생했다는 주장에 대
659) Case 44/79, Judgement of 13/12/1979, E.C.R. 1979, p.372.
660) 이사회 규칙 1161/1176은 “동 규칙이 시행되는 날부터”의 신청에 대한 허가를 금지하도

록 규정하고 있었다. 그러나 이 규정을 개정한 이사회규칙 2776/2778은 신청시기와 무관
하게 허가를 금지하도록 규정했다.

661) 재판소는 한정된 기간 동안의 재산사용에 대한 제한이 유럽공동체가 추구하는 전체 이익
(general interest)의 목적에 의해 정당화된다고 판시했다. 이 사건에서 중재신청인
(Myers)은 독성물질인 폴리염화비페닐(PCBs) 재처리 설비를 운영하는 미국회사로서 캐
나다에 자회사를 두고 있었는데, 캐나다가 PCB 폐기물을 미국으로 수출하지 못하도록 하
는 조치를 취하자 NAFTA 제11장에 따른 중재를 제기했다. S. D. Myers v. Canada, 
Partial Award, 13 November 2000, p.69, para.282, http:// naftaclaims.com/ Disputes 
/Canada /SDMyers /SDMyers Final Award Merits. pdf(2007.9.30.검색).

662) Ibid. p.69, para.283.
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해 중재재판부는 캐나다의 국경봉쇄는 ‘일시적인(temporary)’ 조치였으며, 지
연은 캐나다의 제1102조 및 제1105조 위반에 대한 보상액 산정에서는 고려
될 수 있지만 캐나다의 조치가 제1110조 수용에 해당한다는 주장에 대한 뒷
받침은 될 수 없다고 판시했다.663)

  나. 정부조치의 목적과 배경 등 정부조치의 성격(조치의 정책목적) 
  
  정부조치가 수용의 범위에 속하는지를 판단하는 또 하나의 중요한 요소는 
그 조치가 규제를 통해 공인된 사회적 목적(social purpose)664) 또는 일반의 
복지(general welfare)665)를 증진할 국가의 권한에 관련된 것인지 여부다. 어
떠한 조치에 공중의 건강과 안전, 윤리 또는 복지와 같은 일반적으로 인정된 
요소에 대한 고려가 있었다면 그 조치는 수용에 해당되지 않는다.666)
  수용규정의 핵심문제는 정부가 재산이익에 영향을 주는 조치를 집행하면서
도 이에 대해 보상할 의무를 부담하지 않을 정부규제권이 국제법에 의해 보호
되는지 여부다. 정부규제가 경찰력(police power)에 해당하는지 문제는 규제
적 수용의 범위 판단에 중요한 요소가 된다. 경찰력 행사는 보상의무를 수반
하지 않는다는 것이 일반적으로 승인된 국제법 원칙이다.667) 경찰력이란 공공
안전과 질서, 건강, 도덕 및 정의를 보전하기 위해 필요하고 적합한 모든 법률
을 채택하고 정비할 국가의 생래적이고 전권적인 권한을 의미한다.668) 공인된 

663) Ibid. p.69, para.284.
664) R. Lillich and D. Magraw (Eds), The Iran-United States Claims Tribunal: Its Contri 

-bution to the Law of the State Responsibility, 1998, p.188.
665) B. Weston, “Constructive Taking” under International Law: A Modest Foray into the 

Problem of “Creeping Expropriation”, Virginia Journal of International Law, vol. 
16(1975), p.116.

666) G. Christie, “What Constitutes a Taking of Property under International Law”, British 
Yearbook of  International Law, vol.38(1962), p.338.

667) OECD, op. cit., p.18.
668) B. Garner, Black's Law Dictionary 7th., p.1178.
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‘사회적 목적’ 또는 ‘일반의 복지’에 대해 규제를 통해 증진할 국가의 권한을 
뜻한다.

  (1) 미국의 규제적 수용 판례에서의 경찰력
  
  투자협정과 FTA의 수용은 국제법상의 문제지만 미국 판례에 많은 영향을 
받고 있다.669) 미국 수정헌법 제5조(Fifth Amendment of the United States 
Constitution)에 따라 미국정부는 공공목적을 위한 것이고, 적절한 보상(just 
compensation)을 제공하는 경우 소유권자의 의사에 반해 사유재산을 수용할 
수 있다.670) 미국에서 보상이 지급돼야 하는 규제수용의 여부를 판단하는 기
준은 판례들을 통해 형성돼왔다. 규제수용에 대한 대표적인 판례671)로 인용되
고 있는 것이 3가지다.
 
  (가) 펜실베니아 석탄회사 사건((Pennsylvania Coal Co. v. Mahon Case, 

1922)

  규제적 수용이 최초로 인정된 판결은 ‘펜실베니아 석탄회사 사건’672)이다. 

669) Wagner, op. cit., pp.501-502.
670) J, Strazzeri, “A Lucas Analysis of Regulatory Expropriation NAFTA Chapter Eleven”,  

Geo. International Environmental Law, vol.14(2002), pp.850-854.
671) Burcat, J. R. and J. M. Glender, “The Law of Regulatory Taking: PartⅠ Develop 

-ment of the Law”, Kirkpatrick & Lockhart LLP, 2002.
672) 펜실베니아 석탄회사의 채광구역 중의 지표면 일부에 마혼(Mahon)의 주택이 위치하고 

있었다. 마혼은 채광으로 지반이 침하돼 주택붕괴의 우려가 있다는 것을 주장하며, 주법
원에 석탄회사의 채광 중단을 명령해 줄 것을 요청하는 소송을 제기했다. 이에 대해 주법
원은 주택표면의 침하를 야기하는 방법으로 타인의 주택 지하에 있는 석탄 채광을 금지
하는 법(Kohler)에 따라 석탄회사의 채광 중단을 명했다. 이에 석탄회사는 이 법은 정당
한 보상 없이 채광권을 박탈한 것으로 위헌이라 주장하며 연방대법원에 상고했다. 연방대
법원은 이를 보상이 수반돼야 하는 규제수용으로 판시했다. 연방대법원이 규제수용으로 
판시한 핵심적인 근거는 문제의 법이 석탄회사의 채광권을 과도하게 제한했다는 것이다; 
김관호, “한미FTA와 간접수용”,『규제연구』, 제16권 제1호(2007.6), 47쪽.
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이 사건 이전까지는 ‘expropriation’의 개념을 ‘재산권의 물리적 박탈(physical 
invasion)’로 이해하는 ‘물리적 수용’만이 존재했다.673) 이 사건에서 연방대법
원은 “재산은 일정한 범위까지 규제될 수 있으나 규제가 지나치면(go to far) 
수용으로 간주된다뺶고 판결했다. 그러나 대법원은 어떠한 규제가 지나친 정
도인지 판단할 수 있는 분명한 기준은 제시하지 않으면서 기준은 뺵정도의 문
제이고, 따라서 일반적인 조건으로 해결할 수 없는 문제뺶라고 언급했다. 결국
이 판례의 의미는 이전까지는 수용을 재산의 물리적 박탈을 의미하는 것으로 
이해했지만 규제수용을 인정한 것에서 찾아볼 수 있다. 또 정부가 보상의무를 
지니지 않는 규제권과 보상의무를 지니는 규제수용을 구분하는 기준으로 가치
감소원칙(Diminution in Value Test)을 제시했다는 것이다.674)
 
  (나) 펜 센트럴 사건(Penn Central Case, 1977)675)

  뉴욕시의 유적물보호법은 지정된 유적물의 소유자가 유적물의 외관구조를 
변경하기 위해서는 위원회의 승인을 받도록 하고 있다. 유적물로 지정된 그랜
드 센트럴 터미널(Grand Central Terminal)을 소유하고 있던 펜 센트럴 운송
회사는 터미널 건물이 좁아 건물 뒤편에 고층건물을 지으려고 계획 중이던 회
사(UGP)와 건물임대계약을 체결했다. UGP가 위원회에 건축허가를 신청하자, 
위원회는 이 건물이 신축되면 터미널의 역사적, 예술적 특징을 훼손한다는 이
유로 신청을 기각했다. 이에 펜 센트럴과 UPG는 유적 지정으로 정당한 보상 
없이 재산권이 침해됐다고 주장하며 연방대법원에 소송을 제기했다. 그러나 
연방대법원은 규제수용으로 인정하지 않았다.
  이 판례는 현재 미국에서 규제수용에 관한 가장 보편적인 기준이 되고 있는 
‘세 가지 요소기준(Three Factor Test)’을 처음으로 제시했다. 즉 규제수용의 
판단에서 정부의 규제조치가 공익목적을 위해 행사됐는가 하는 정부조치의 성
673) 김민호, “간접수용 법리의 합헌성 연구”,『저스티스』, 통권 제96호(2007.2), 90쪽.
674) 김관호, “한미FTA와 간접수용”, 48쪽.
675) Penn Central Transpotation Co. v. City of New York (438 U.S. 104, 1978) 



- 203 -

격문제, 정부의 규제조치가 재산권에 얼마나 심각한 경제적 피해를 입혔는지 
하는 문제, 정부의 규제조치에 의해 침해된 재산권의 기대가 얼마나 합리적인 
투자자의 기대인가의 문제가 모두 고려돼야 한다는 것이다. 
  
  (다) 루카스 사건(Lucas v. South Carolina Coastal Council, 1992)676)

  루카스사건(Lucas v. South Carolina Coastal Council, 1992)에 대한 대법
원의 판결에서 제시된 기준은 소유권자로부터 경제적으로 이익이 있는 재산의 
모든 사용을 박탈하는 규제는, 공적 불법방해(public nuisance)행위677) 이론
에 의해 허용되지 않는 경우 그 자체로 수용에 해당한다는 것이다. 
  대법원은 원고의 토지에 어떠한 건축물도 신축하지 못하도록 한 것은 원고
의 재산권에 대해 모든 경제적으로 유용한 사용(all economically beneficial 
use)을 박탈한 것이며, 원고가 주택을 지어 분양하려는 것은 합리적인 투자기
대로 봐야 한다고 밝혔다. 대법원은 ‘공적 불법방해에 관한 법뺴에 따라 토
지 그 자체에 제한이 포함돼 있는 경우를 제외하고는 몰수적인 규제에 대해 

676) 사건개요는 다음. 1986년 루카스(Lucas)는 남 캐롤라이나 연안에 단독주택을 건축할 목
적으로 두 필지의 택지를 구입했다. 당시 루카스가 구입한 택지는 주 정부가 건축을 제한
하고 있는 연안해 제한구역에 속해 있지 않았으며, 루카스는 주변 필지에 이미 지어진 주
택들과 같은 형태의 주택을 건축할 목적을 갖고 있었다. 그러나 1988년 해변관리법의 제
정으로 루카스의 택지에는 어떠한 영구건축물을 지을 수 없게 됐다. 이에 루카스는 이를 
규제수용으로 주장하며 보상을 요구하는 소송을 제기했고, 최종적으로 연방대법원은 이를 
규제수용으로 인정했다. 상게논문, 49쪽.

677) 어떠한 작위 또는 부작위가 법에 의해 허가된 행위가 아니거나 법적 의무를 불이행한 것
이고, 그 효과가 공중의 생명, 건강 재산 도덕 또는 행복을 위해하거나 공중의 공통의 권
리행사 또는 향유를 방해하는 것인 경우를 의미한다. V. Schwartz and Goldberg, “The 
Law of Public Nuisance: Maintaining Rational Boundaries on a Rational Tort”, 
Washburn L. J., vol.45(2006), pp.541-542; 공적방해 불법행위에 관한 법은 영국과 미
국의 보통법 체제에서 발전한 법이다. 이 법의 취지는 정부가 불법은 아니지만 정황 상 
불합리하고 공동의 사회적 권리를 행사하는 자에게 해를 입힐 수 있는 준 범죄적 행위를 
방해함에 있어 불법행위이론을 활용하도록 하는데 있다. 전통적인 공적 방해불법행위의 
예는 공용도로의 봉쇄(운행 방해) 등이 있다. 최근 오수의 무단배출이나 공용공원에서 스
테레오를 크게 트는 행위도 이에 속한다. 정부는 법원을 통해 공적방해를 야기하는 행위
에 대한 금지명령을 내리거나 당사자가 스스로 중단하도록 강제할 수 있다.
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보상이 지급돼야 한다고 언급했다. 정부가 보건 안전 복지문제를 해결하기 위
해 새롭게 채택한 조치나 법률이 불법방해 예외에 의해 광범위하게 보호되지 
않게 된다. 따라서 정부는 재산 가치를 완전하게 제거하는 조치 또는 법률에 
대해 책임을 부담하게 된다. 어떠한 조치가 위해를 방지하기 위한 것이라는 
점만으로는 국가가 수용의 청구로부터 자유로울 수 없다.678) 판례의 의미는 
목적이 공익에 있다하더라도 재산권자가 경제적으로 유용한 사용을 모두 할 
수 없는 경우는 규제수용에 해당돼, 보상이 수반돼야 한다는 명확한 기준을 
제시했다는 것이다.679)

  (2)국가의 수용조치의 의도
  
  수용조치의 의도(intent)는 간접수용의 판정에 있어 결정적인 요소는 아닌 
것으로 보인다. 그러나 이에 관한 중재판정의 결론이 일치하는 것은 아니
다.680) 조치가 간접수용을 구성하기 위해 수용의 의도가 필요한지의 문제는 
PCIJ의 호르조 공장사건(Chorzow, Certain German Interests in Polish Upp 
-er Silesia)에서 검토됐다. 이 사건에서는 폴란드가 단행한 공장(Obersch- 
lesische Stickstoffwerke) 국유화가 독일인이 경영, 소유하는 공장(Baye- 
rische Stickstoffwerke)의 간접수용에도 해당되는지 하는 문제가 쟁점이었다. 
피신청국인 폴란드는 공장의 수용을 의도한 것이 아니므로 이에 대한 책임이 
발생하지 않는다고 주장했다. 하지만 PCIJ는 이를 받아들이지 않았다. “폴란드
가 공장을 국유화함으로써 공장 이용에 대한 독일인(Bayerische)의 권리, 공
장 경영 및 그 특허, 면허 실험 등의 사용계약에 정해진 보상에 대한 권리가 
직접적으로 침해(prejudice)된 것이 분명하다”고 판시했다.681) 
  ICSID 중재판정은 두 가지 상이한 접근법을 보이고 있다. 첫 번째는 메탈클
678) 류희진, 전게논문, 56쪽.
679) 김관호, “한미FTA와 간접수용”, 49쪽.
680) B. Kunoy, op. cit., p.469
681) Chorzow Factory Case, op. cit., p.44.
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래드(Metalclad) 중재판정이다. 이 사건에서 중재재판부는 멕시코가 생태명령
을 채택한 동기나 의도에 대해 판단하거나 고려할 필요가 없다고 판시했
다.682) 간접수용이 있었는지를 판단하는 경우 다툼이 있는 조치의 효과만 고
려되며, 그 조치가 선의의 조치인지 아닌지는 문제되지 않는다는 것이다.683) 
두 번째는 텍메드(Tecmed) 사건684)의 중재판정의 접근법이다. 이 사건에서 
중재재판부는 조치의 효과가 간접 수용의 판정에 중요한 지표가 된다고 했다. 
동시에 “협정 제5조 제1항에 비춰 당해 결정이 그 효과를 고려했을 뿐 아니라 
특성에 의해서도 수용에 해당하는 결정이었는지를 검토하는 것이 적절하다고 
생각한다뺶고 언급했다.685) 중재재판부는 조치의 결과가 아니라 조치가 취해
진 방식이 중요하다고 판단했다.

  다. 투자의 배경이 된 합리적 기대이익의 침해

  투자에 근거한 합리적 기대이익의 침해여부는 국가의 규제조치가 수용에 해
당하는지 여부를 결정하는데 있어 고려되는 요소다. 투자를 결정할 때 투자자
는 우선 사업의 재정적, 규제적 측면의 위험 평가와 이익 평가를 수행하며, 그 
결과에 따라 대상국가의 투자여부를 결정한다. 어떠한 투자자가 투자를 결정
하고 실행할 경우 투자자는 투자의 토대가 되는 기존의 규제구조를 받아들이
는 것이다. 당분간 법적 조건과 재정적 조건이 비교적 안정적으로 유지될 것
이라는 판단과 기대 때문이다. 따라서 주요한 투자조건의 안정성과 정부의 규
제권한의 남용으로부터의 보호는 투자자에게 매우 중요한 요소다. 686) 투자 

682) Metaclad Corporation v. United Mexican States(Metalclad), ICSID Case no. ARB 
(AF)/97/1, Award, 30 August 2000; ICSID Rev.-F.I.L.J., vol.16(2001), p.189, 

683) Kunoy, op. cit., p.471.
684) 멕시코에서 유해폐기물매립장에 투자한 스페인 투자자는 2년 간 매립장을 운영한 뒤 운

영허가의 연장을 거부당했다. 중재재판부는 스페인 투자자에 대한 조치가 간접수용에 해
당한다고 판정했다.

685) Tecmed, para.119.
686) T. Waelde and A, Kolo, op .cit., p.819.
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때 외국인 투자자가 우려하는 것은 투자 이전에 이미 존재하였던 규제보다는 
규제의 비예측성이나 불확실성이다. 합리적 기대이익의 침해로 수용이 발생했
다고 주장하는 투자자는 투자가 기반으로 삼은 상황에는 문제의 규제구조가 
포함되지 않았다는 것을 입증해야 한다. 합리적 기대이익 침해의 주장도 객관
적으로 합리적이어야 하며, 전적으로 투자자의 주관적인 기대에 근거한 것이
어서는 안 될 것이다.687) 1934년 Oscar Chinn 사건에서 PCIJ는  어떠한 기
업도 일반적인 경제적 상황에서 기인하는 좋은 기회와 위험으로부터 자유로울 
수 없다. 산업은 전반적인 호황에 힘입거나 통상조약의 체결 또는 관세율의 
변화에 따라 많은 이윤을 낼 수 있다. 그러나 상황이 바뀌면 폐업의 위험에 
노출될 수 도 있다. 이 상황에 해당한다면 국가에 의한 권리의 침해는 없는 
것이다.688)
  
  (1) Metaclad 사건
  
  이 사건은 수용여부의 결정에 있어 합리적 기대수익을 중요하게 고려한 판례
다. ICSID 중재판정에서 중재재판부는 간접수용 여부를 판정하기에 앞서, 
NAFTA의 수용을 정의했다. NAFTA의 수용이 “공공연하고 고의적이고 인식된 
재산의 획득(open, deliberate and acknowledged taking of property)뿐 아니라 
재산사용에 대한 암암리의 또는 부수적인 방해(covert or incidental 
interference)”로서 “투자유치국에 대한 명백한 이익이 없더라도 재산의 사용 또
는 합리적으로 기대되는 재산의 경제적 이익의 전부 또는 상당한 부분을 그 소유
권자로부터 박탈하는 효과를 가지는 것을 포함한다뺶고 했다.689) 메탈클래드 중
재판정에서도 침해의 정도에 있어 재산권의 사용이나 합리적으로 기대한 경제적 
687) OECD, op. cit., p.19.
688) Oscar Chinn Case, PCIJ, Ser. A./B., no.61(1934), p.88. http://www,worldcourts. 

com/pcij/eng/decisions/1934.12.12_oscar_chinn, p.25.
689) Metalclad Corp. v. United Mexican States, 6 ICSID Reports 52; 중재재판부는 멕시코

의 조치로 인한 메탈클래드의 이익은 ‘수용에 준하는 조치(measure tantamount to 
expropriation)뺴라고 판단했다.
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이익을 전체적으로 또는 중요한 면에서 박탈하는 경우에만 수용이라고 보았다. 
이러한 원칙은 당해 사안에 대해서도 적용하는 것은 무리가 없다고 본다.690)

  (2) Feldman 사건 691) 
  
  미국인인 Marvin Feldman이 NAFTA 제1117조에 따라 Corporacion de 
Exportaciones Mexicans, S.A. de C.V.(CEMSA)를 대리해 멕시코를 상대로 제
기한 중재사건이다. CEMSA는 Feldman이 소유하고 관리하던 멕시코 회사다. 
CEMSA는 1991년 수출담배에 대한 세금환급을 받았지만 그 후 투자자의 세금
환급은 간헐적으로 이뤄지고 종종 거부됐다가 1997년 환급에 대한 거부결정이 
확정적으로 내려졌다. 중재재판부는 멕시코 정부가 IEPS법(국내시장에서 이뤄지
는 담배의 생산과 소비에 대해 특별세 또는 소비세를 부과하는 법․1981년 제정
됐다가 1990년, 1991년 개정)과 규정을 종전 상태로 유지할 것을 기대할 합리
적인 근거가 있는지 여부를 판단하면서 다음과 같이 판시했다. 정부는 자신의 
규제권한을 행사할 때 경제상황의 변동 또는 정치적, 경제적, 사회적 고려의 변
동에 대응해 자국의 법률과 규제를 자주 바꾼다. 이러한 변경으로 어떤 활동은 
수익성이 떨어지게 될 수 있고, 심지어 활동을 계속하는 것이 비경제적인 상황
이 될 수도 있다692)고 판정했다. 중재재판부는 수출담배의 국내세금 환급 권리
를 보호돼야 하는 권리(vested right)로 보지 않았던 것이다.

  (3) Tecmed 사건 693)
  
  이 사건에서는 스페인 투자회사인 Tecnicas Medioambientales Tecmed, 

690) 정규상, “한미FTA와 투자보호”, p.15.
691) Marvin Roy Feldman karpa v. United Mexican States, Final Award, 16 December 

2002, p.59.
692) Ibid.
693) Tecmed, op.cit., para.122.
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S.A(Tecmed)가 멕시코에 투자한 유해폐기물 매립장에 대한 운영허가 연장신
청이 거부되면서 멕시코와 스페인 양자투자협정에 따라 2000년 8월 ICSID에 
멕시코를 상대로 중재를 신청, 분쟁이 발생했다. Tecmed는 멕시코 Sonora주
의 Hermosillo시에 위치한 매립장과 그 운영권을 경매를 통해 매입했다. 
Tecmed는 매립장 운영을 위해 Cytrar라는 회사를 설립했는데 이 회사가 입
찰상의 Tecmed 권리와 의무를 보유했다. 공개경매에 붙여진 매립장은 1988
년 주정부가 구입한 부지에 건립된 것이었다. 이 매립장의 운영권은 당초 멕
시코 연방정부의 도시개발생태부(SEDUE)가 Sonora 주정부 기관인 Parques 
de Sonora694)에 발부한 것으로 1988년 12월 7일부터 5년간의 운영허가였으
며 연장이 가능했다. 이후 매립장의 소유권은 Hermosillo 시정부의 기관( 
Confinamiento Controlado Parque Industrial de Hermosillo O.P.D.)으로 이전
됐다. 이때 종전의 허가는 취소되고, 불특정기간에 대한 새로운 운영허가가 
1994년 5월 4일부터 발부됐다. 이 운영허가는 멕시코 국가생태연구소(IN-
E)695)가 발부한 것이었다. Hermosillo 시정부 기관이 청산되면서 매립장은 
Sonora 주정부의 재산이 됐고, 1995년 11월 27일 Sonora 주정부와 Herm- 
osillo 시정부 간 협정에 의해 Promotora로 이전했다.
  Tecmed는 경매를 통해 매립장 부지와 건물 및 기타자산을 매입한 직후인 
1996년 4월 16일 이 매립장에 대해 기존에 발부돼 있었던 운영허가의 명의를 
Cytrar로 변경해 줄 것을 INE에 요청했다. INE는 1996년 11월 11일자로 
Cytrar 명의로 매립장 운영허가를 발부했으며, 이 허가는 매년 연장될 수 있
는 것이었다. 이 허가는 한차례 연장돼 1998년 11월 19일까지 유효했다. 그
러나 1998년 11월 25일 INE는 운영허가 재연장 신청을 거부했고, Cytrar에 
매립장 폐업을 위한 계획안을 제출하도록 요청하는 내용의 결정(Resolutio 
-n)696)을 채택했다. Tecmed는 이에 반발, 중재를 신청한 것이다.
694) 이 기관은 매립장 소유자였고, 운영은 Sonora 주정부의 다른 기관 Parque Industrial de 

Hermosillo가 했다.
695) 환경과 자연자원 및 수산부(SEMARNAP)에 속하는 멕시코 연방정부 기관이다. SEMAR 

-NAP는 SEDUE의 승계기관이다.
696) 결정의 근거로 다음 사항이 제시됐다. ①동 매립장은 특정폐기물(농약이나 살충제 또는 
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  중재재판부는 “청구인이 투자를 하기 전부터 문제의 매립장에 대한 투자가 
장기간 지속될 것으로 기대했고, 이러한 기대를 토대로 투자를 회수하고 기대
수익을 확보하는데 필요한 시간과 업무를 산정해 매립장 경매에 입찰하였을 
것이라는 점은 잘 알려져 있었다. 결정을 포함하는 피청구국에 귀속되는 조치
가 협정위반인지 여부를 판단하기 위해서는 이러한 기대가 합리적인 것이어야 
하며 협정과 국제법에 따라 평가돼야 한다.697) 중재재판부는 위의 사실과 결
정이 Tecmed에 의한 침해에 비례하지 않았다는 사실에 근거해 멕시코의 결
정이 간접 수용에 해당한다고 판정했다. 문제의 매립지가 인간 건강과 환경에 
유해하다는 증거를 찾을 수 없으며, 조치의 영향이 정부가 추구한 목적에 비
례하지 않는다고 결론을 내렸다. 또 멕시코 정부의 목적이 정당한 것이라고 
해도 동 협정과 국제법의 관점에서는 외국투자자로부터 투자를 박탈하면서 보
상을 제공하지 않도록 정당화하는 충분한 근거로 간주될 수 없다고 판시했
다.698)

        2. 2. 2. 2. 투자협정에 투자협정에 투자협정에 투자협정에 나타난 나타난 나타난 나타난 국가관행과 국가관행과 국가관행과 국가관행과 수용규정수용규정수용규정수용규정
   
  가. 2004년 미국 모델 BIT
  
  간접수용에 대한 중재판정이 축적되면서 미국 모델 BIT는 수용규정의 해석
에 관한 부속서에 간접수용의 판단기준을 명시적으로 규정하고 있다. 부속서 

그러한 성분에 오염된 용기와 물질)만을 수용하도록 허가됐다. ②연방환경보호검찰청
(Federal Environmental Protection Attorney's Office: PROFERA)이 1998년 11월 11일
자로 공문을 통해 동 매립장의 2번 셀(cell)에 수용된 폐기물이 제한치를 초과했다고 통
보했다. ③매립장이 다른 장소로 이송될 유해폐기물을 임시 저장해 적환정의 역할을 했는
데, 매립장은 적환장 활동의 허가를 받은 적은 없다. ④매립장은 유동체 또는 생물 감염
성인 폐기물의 수용을 허가받지 않았는데도 이러한 폐기물을 저장했으며, 허가의 범위에 
변경을 가하는 경우 사전에 통지해야 할 의무를 위반했다. ⑤Cytrar은 매립장의 이전에 
관해 연방정부와 주정부, 시정부 등 각급 정부와 합의한 상태이며, 이를 일반 국민에게 
공개했다.

697) Tecmed, op.cit., para.150.
698) Ibid. para.147.
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B(4)(a)에 따르면 특정한 상황에서 당사국이 취한 행위 또는 일련의 행위가 
간접수용을 구성하는지 여부의 결정은 사실에 기초한 사안별 조사를 요하며, 
그 조사는 다른 요소와 더불어 다음 요소를 고려한다. 즉 ①정부행위의 경제
적 영향을 고려하지만, 당사국의 행위 또는 일련의 행위가 투자에 부정적인 
영향을 미친다는 사실만으로는 간접수용이 발생했다는 것을 입증하지 않는다. 
②정부행위가 분명하고 합리적이며 투자에 근거한 기대이익을 침해하는 정도
와 ③정부행위의 성격 등이다.
  또 동 부속서는 간접수용과 국가의 규제권의 관계와 관련해 “예외적인 경우
를 제외하고 건강, 안전 및 환경과 같은 정당한 공공복리의 목적을 보호하기 
위해 고안되고 적용되는 당사국의 비차별적인 규제행위는 간접수용을 구성하
지 아니한다뺶699)는 규정을 두고 있다. 미국이 체결한 FTA 규정도 비슷하다. 
호주700), 칠레701), 중앙아메리카702), 모로코703), 싱가포르704)와의 FTA에서 
찾아볼 수 있다. 
   
  나. 한미FTA 규정

  한미FTA 부속서 11-나에 수용이 규정돼있다. 당사국의 행위 또는 일련의 
행위는 그것이 투자 내에서의 유형 또는 무형의 재산권을 침해하지 아니하는 
한, 수용을 구성할 수 없다. 제11.6조(수용 및 보상) 제1항은 두 가지 상황을 
다룬다. 첫 번째는 직접수용으로서 명의의 공식적 이전 또는 명백한 몰수를 
통해 투자가 국유화되거나 달리 직접적으로 수용되는 경우다. 두 번째 상황은 

699) Annex B(4)(b) of U.S. Model BIT of 2004.
700) U.S.-Australia FTA Annex 11-B 4항(a)(b).
701) U.S.-Chile FTA Annex 10-D 4항.
702) U.S.-C.A. FTA-DR Annex 10-C 4항.
703) U.S.-Moroco FTA Annex 10-B 4항(a)(b).
704) U.S.-Singapore FTA는 Side Letter라는 부속서류(Exchange of Letters on Expropria 

tion on May 6, 2003)에 포함.
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간접수용으로서 당사국의 행위 또는 일련의 행위가 명의의 공식적 이전 또는 
명백한 몰수 없이 직접수용에 동등한 효과를 가지는 경우이다. 
  당사국의 행위 또는 일련의 행위가 특정의 사실 상황 하에서 간접수용을 구
성하는지 여부의 결정은 다음 3가지를 포함해 투자에 관한 모든 관련 요소를 
고려하는 사안별, 사실에 기초한 조사를 필요로 한다. 첫째, 정부행위의 경제
적 영향을 고려하지만, 당사국의 행위 또는 일련의 행위가 투자의 경제적 가
치에 부정적인 효과를 미친다는 사실 그 자체만으로는 간접수용이 발생하였다
는 것을 입증하는 것은 아니다. 둘째, 정부 행위가 투자에 근거한 분명하고 합
리적인 기대를 침해하는 정도와 셋째, 그 목적 및 맥락을 포함한 정부행위의 
성격, 관련 고려사항은 정부행위가 공익을 위해 투자자 또는 투자가 감수해야 
할 것으로 기대되는 것을 넘어선 특별한 희생을 특정 투자자 또는 투자에게 
부과하는지 여부를 포함할 수 있을 것이다. 
  나항에서 예외조항을 두고 있다. 조치 또는 일련의 조치가 그 목적 또는 효
과에 비추어 극히 심하거나 불균형적인 때와 같은 드문 상황을 제외하고는 공
중보건, 안전, 환경 및 부동산 가격 안정화(예컨대 저소득층 주거여건을 개선
하기 위한 조치를 통한)와 같은 정당한 공공복지 목적을 보호하기 위해 고안
되고, 적용되는 당사국의 비차별적인 규제 행위는 간접수용을 구성하지 아니
한다고 규정하고 있다. 2004년 모델과 비교할 때 대부분 조항이 비슷하다. 예
외조항에서 부동산 가격 안정화라는 예시적인 조항을 둔 것이 차이점이다. 
  
    第第第第6666節節節節    韓韓韓韓美美美美FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 間間間間接接接接收收收收用用用用의 의 의 의 贊贊贊贊反反反反見見見見解解解解와 와 와 와 適適適適用用用用    論論論論難難難難
        
        1. 1. 1. 1. 간접수용 간접수용 간접수용 간접수용 법리에 법리에 법리에 법리에 대한 대한 대한 대한 비판적 비판적 비판적 비판적 견해견해견해견해
  
  가. 미국에서의 비판적 견해

  뉴욕대학의 Vicki Been 교수는 미국의 주도하에 국제법적 개념으로 정의되
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고 있는 간접수용에 대해 비판적 입장이다. 간접수용을 규정하고 있는 NAF 
-TA 제11장에 대한 국제중재재판위원회의 초기해석은 보상이 가능한 재산적 
이익의 범위를 매우 확장하고 있으며 입법적, 행정적 작용뿐만 아니라 사법적 
결정에까지 그 범위를 확대하고 있다는 것이다.705) 미국법상 규제적 수용이 
주로 부동산과 토지이용으로 인한 기대수익 등의 문제에 집중하고 있다. 반면 
NAFTA 체제 하에서 ‘투자’의 정의는 부동산 개념을 넘어서고 있으며, 
Pope&Talbot와 S.D. Myers 사건에서 확인할 수 있듯이 미국법원이 인정하는 
개인의 재산권 개념보다 훨씬 확대되고 있는 것을 알 수 있다고 지적했다.706) 
Metalclad사건에서 중재재판위의 보상판결이 결정됐을 때 중재재판정이 단지 
미국 재산권 규정을 NAFTA사건에 그대로 대입한 것으로 생각해 전 세계적
으로 수많은 비난이 쏟아졌다. 무엇보다도 보상요건의 전통적인 이론적 근거 
가운데 어느 하나도 NAFTA의 재산권 보전확장에 대해 설득력 있는 정당화 
요인을 제공하지 못하고 있다는 비판이 크다.707) 간접수용의 문제점은 다음 3
가지를 들 수 있다.
  첫째, 톱니효과(rachet effect)방식708)으로 정부의 재정부담이 현저히 증가
될 수 있다. 톱니효과란 중재재판부가 보상범위를 확장시켜 놓으면 국내적으
로도 이에 맞춰 보상범위를 상승시키지 않을 수 없는 효과를 말한다. 미국 내 
외국투자자들에게 ‘초국가적 대우’를 부여하는데 있어 가장 큰 명백한 문제는 
외국인 투자자들이 국내 시장에서 내국인을 상회하는 경쟁적 이익을 얻는데 
있다. 경쟁적 이익이 내국인에 비해 얼마나 큰 것인지는 정확히 알 수 없으나 
NAFTA 간접수용 관련 소송은 국내 회사들에게는 없는 외국투자자의 특권이
고 정부가 외국인 투자자의 활통에 화살을 채워주는 것과 마찬가지다. 이러한 
차별은 분명히 문제가 있다. 미국은 세계에서 개인자산의 법적 보호와 관련해 
705) Vicki Been & Joel C. Beauvais, op. cit., p.34.
706) Ibid., p.63.
707) 김민호, “간접수용의 합헌성 연구”,『저스티스』, 통권 제96호(2007.2), 95쪽.
708) 자유화 후퇴방식 메커니즘으로 현행 규제를 보다 자유화하는 방향으로 개정할 수 있으

나, 이미 자유화된 내용을 뒤로 후퇴하는 개정은 못하도록 하는 원칙이다. 한미FTA반대 
국회 비상시국회의 정책자문단, 전게자료, 191쪽.
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최상위국 중 한 곳이고, 해외 직접투자에서도 가장 큰 시장이다. 그렇다고 해
서 투자를 유치하기 위해 미국이 외국회사에 특별한 이익을 부여해야 하는 명
백한 근거는 존재하지 않는다.709)
  NAFTA 협정에서 외국투자자 우대로 인한 미국 상행위상의 잠재적 불공평
은 급행가도를 달리는 미무역진흥국(TPA)의 권한과 관련해 최근 논란을 불
러일으켜 상당한 관심을 끌었다. 상원의원인 Max Baucus와 Chuck Grassley
는 향후 무역협정이 “미국 내 외국투자자에게 국내투자자보다 더 큰 이득을 
용인해서는 안된다”는 대통령의 국정 철학 가운데 하나를 명확히 하는 TPA법
안의 개정을 요구했다. NAFTA 수용기준에 심각한 문제가 있다는 것을 지적
했던 것이다. 그러나 Baucus-Grassley 개정안은 NAFTA를 변화시키는 어떠
한 사항도 담고 있지 않았고, 해당조항이 주목하는 특정 NAFTA 쟁점을 해결
하지 못했다. 이 결과 NAFTA 협정이 해석을 통해 바로 잡히거나 명확해지지 
않으면, 국내 투자자들이 적용분야의 단계를 수정헌법 제5조상 보호장치의 실
정규준으로 삭감시키기보다는 재산권을 확장함으로써 적용분야의 단계를 인상
시키는데 협정을 이용할 가능성이 있다.710) 외국인에게 제공되는 혜택이 미국 
내국인에게도 확장, 적용되는 것이다. 미국 재산권 옹호자들은 국내 재산권 보
호 장치를 가동시키기 위한 노력에서 추가적인 수단을 확보하기 위해 
NAFTA 협정하의 외국기업에게 제공되는 확장된 재산권 보호 장치를 활용할 
수도 있다. 어떤 사람들은 그러한 변화를 바람직하게 생각할 수도 있겠지만 
국내 재산권의 확장은 국제적 투자협정의 결과에 대한 반작용으로 채택되기 
보다는 그 자체의 장점에 대한 공공토론과 심사에 구속되는 것이 바람직할 것
이다.
  둘째, 정부의 규제를 위축711)시킬 수 있다. NAFTA 제1110조에 대한 비판
709) Vicki Been & Joel C. Beauvais, op. cit., p.130.
710) Ibid. p.131.
711) 규제당국에 대한 된서리 효과(regulatory chill)라고 한다. Pavey, Bronwyn and Will 

-iams, Tim, 뺵The North American Free Trade Agreement: Chapter 11뺶, 
Government of Canada, Depository Services Program, Science and Technology 
Division, February 26, 2003, p.27; 장승화, “한미FTA 투자관련 협상에서 나타난 몇 가



- 214 -

론자들의 공통된 주장은 규제주체가 수용청구에 대한 방어나 보상의 비용을 
치르기보다는 제안된 규제적 변화를 완화하거나 회피하고 존재하는 규제프로
그램을 중단할 수 있다는 것이다. 이 때문에 유익한 사회적 환경적 규제가 이 
조항으로 크게 위축될 수 있다는 점을 우려한다. 더욱이 외국투자자들은 
NAFTA에 의한 간접수용 청구를 정부의 규제를 무력화시키는 위협수단으로 
이미 활용했다. 1997년 봄 가솔린 첨가제 MMT제조사인 미국 Ehtyl사는 캐
나다의 MMT 수입금지조치는 NAFTA 제1110조 및 제11장 규정을 위반한 
것이라고 주장하면서 캐나다를 상대로 2000만 달러를 청구했다.712) 캐나다는 
금지조치를 취소하고 정부가 MMT의 유해성을 입증할 어떠한 증거도 갖고 있
지 않다고 공식적으로 표명했다. 이어 Ehtyl사에 1300만 달러를 지급하는데 
합의하고, NAFTA 중재위의 중재 이전에 해당청구를 취소했다. 
  셋째, 국내법에 커다란 영향을 미치는 간접수용 규정이 민주적 정당성을 담
보하고 있는 것이냐에 대한 의문이다. 투자협정 11장의 지지자들은 NAFTA가 
당사국간에 자유롭게 체결된 것을 지적한다. NAFTA의 보상요건에 비용이 든
다면, 보상 요건상 이득의 비용을 넘어서는 보상비용을 민주적으로 선출된 가
맹국정부가 판단했을 것이라고 그들은 주장하고 있다. 그러나 NAFTA의 투자
자 보호 장치의 잠재적 영향력에 관한 대중적 인식이나 공공토론이 실제로 없
었던 탓에 이 같은 주장은 논란의 여지를 남겨두고 있다. 멕시코의 구직이민
이나 친환경적 거주이전의 가능성에 관한 상당한 분란을 NAFTA가 촉발시켰
던 반면에 제11장의 특정규정은 중요한 공적 비평 없이 협의, 승인됐다. 의회
와 대중에게 관련 정보가 더 잘 제공됐다면 보상요건의 확장이나 외국인의 우
선적 재산권 확대를 지지하지 않았을 것이라는 실질적인 증거가 여기에 있는 
것이다. 한국을 비롯한 대부분의 나라에서도 사정은 마찬가지다.
  미국에서 재산권 보호를 둘러싼 1990년대의 공공토론 결과는 대다수의 유
권자들이 국내재산권 소유자를 위한 재산권 보상요건의 확장에 반대했다.    
1990년부터 1997년까지 8년 동안 사적 소유권의 가치를 감쇄하고 보상요건

지 쟁점에 관한 연구”,  21쪽.
712) Pavey, op. cit., p.133.
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을 확장하는 연방차원의 수많은 법안들이 의회에 제출됐으나 모두가 성안되지 
못했다. 일부 재산권 법안들은 주의회에 계류돼 일정한 성과를 거두기도 했다. 
1991년부터 1997년까지 250개 넘는 재산권 법안들이 주의회의 심사를 거쳤
다. 이 가운데 39개의 법안이 성안됐지만 단지 4개 법률만이 실제로 보상요건
을 확장했다.
  연방의회와 주의회의 대부분이 보상요건의 확장을 반대하는 것은 미국 유권
자들이 오직 국내 재산권 소유자만을 위한 재산권 보호 장치의 일반화된 확대
를 원하지 않는다는 가설을 강력하게 뒷받침해 주는 논거가 될 것이다. 
NAFTA 제11장은 그럼에도 불구하고 외국기업을 위해 보상요건을 확장했고, 
국내 재산권 보호 장치를 가동시키려는 노력에 정치적 자극을 줄 우려가 있
다. 미국의 수용법리를 협정에 규정하는 의도에 대해 극히 예외적이고 복잡하
며 악명 높은 사실관계에 의존하는 미국식 수용법리를 협약규정에 수용하려는 
어떠한 시도도 그리 현명한 것이 못된다. 전 지구적 규제수용주의는 필요하지
도 이롭지도 않으며, 그러한 정책집행으로 자국과 타국에 대한 잠재적 비용이 
무시할 수 없을 만큼 크다.713)

  나. 한국에서의 비판적 견해

  간접수용이 투자 유치국 정부의 주권행사를 불합리하게 제약하고, 외국인 
투자자를 일방적으로 보호하는 불평등한 메커니즘으로 변모시킨다고 주장하고 
있다. 국내법상 재산권 수용의 보상체제(공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 
보상에 관한 법률)와 충돌할 뿐 아니라 국내 구제절차에 간접수용이 포함돼 
있지 않다.714) 국제법에서 국가는 환경과 보건, 소비자 보호, 유해물질 규제 
등과 같은 영역에서 일방적인 조치를 취할 ‘경찰력’을 보유하는 것이 전통적으
로 인정돼 왔지만, NAFTA에서는 경찰력도 수용관련 규정이 적용되는 대상이

713) Ibid, p.140.
714) 이찬진, “투자자-국가 제소권 협상 타결 내용 검토”, 범국민운동본부 세미나 자료(2007. 

4.3).
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다. 간접수용이나 수용에 맞먹는 조치라는 모호한 말의 실제 의미는 투자의 
자산 가치를 훼손할 만한 일체의 정부조치들이 모두 수용으로 해석돼 배상의 
의무를 부과 받을 수 있다는 것이다.715) 한국에서 한미FTA에 규정된 간접수
용을 반대하는 입장은 미국에서 반대하는 사람들의 입장과 같거나 비슷하다는  
것을 알 수 있다. 간접수용 법리는 미국에서 발달됐고, 이를 모태로 양자조약
에 도입된 것도 미국 주도로 이뤄졌기 때문이다. 특히 협상 전 국내국민의 의
견을 수렴하는 절차를 제대로 거치지 못한 것은 한국716)과 미국이 같은 과정
을 밟았다. 미국은 국내 반대의견에도 불구하고 국제 투자문제에 있어서는 한
미FTA협상에서 간접수용을 포함해야 한다는 강력한 입장을 보였고, 우리는 
미국의 의견에 따라가는 모습을 보였다. 

        2. 2. 2. 2. 간접수용 간접수용 간접수용 간접수용 법리에 법리에 법리에 법리에 대한 대한 대한 대한 한국의 한국의 한국의 한국의 우호적 우호적 우호적 우호적 견해견해견해견해

  미국은 물론 한국 정부도 간접수용 법리를 찬성하고 있다. 미국정부는 국민
재산권 보호에 효과적이라고 생각하고 있고 한국정부는 이 같은 효과와 함께 
한국법문화를 선진화시킬 수 있는 기회라고 생각하고 있다. 지금까지의 FTA
상 ISD상의 수용 선례를 검토해 보면 직접수용과 다름없는 정도의 재산권 침
해가 발생해야 간접수용이 인정된다. 정부규제의 불가피한 파급효과로 재산권 
손실이 발생한 경우 간접수용에 해당하지 않은 것으로 판단하고 있다.717) 간
접수용의 개념 자체는 이미 국제법과 여러 형태의 투자협정에서 기본적으로 
인정되고 있는 점을 감안하면 미국과의 FTA 협상에서만 간접수용을 인정할 
수 없다는 취지의 주장은 설득력이 결여됐다고 볼 수 있다. 결국 실제 협상과
정에서 우리 측이 우려하는 간접수용 관련 여러 현안들이 어떻게 반영돼 협정
문이 구체화되는가 하는 점에 초점을 맞춰 이 문제를 평가해야 할 것으로 판

715) 홍기빈, 전게서, 78쪽.
716) 이근, “한미FTA의 정치경제”,『세계정치6-자유무역협정의 정치경제』(경기: 서울대학교 

국제문제연구소, 2006), 242-245쪽.
717) 이재민, “한미FTA와 ISD분쟁해결절차”, 3쪽.
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단된다.718) 간접수용은 우리나라 헌법상 규정된 수용의 의미가 아니라 일종의 
국가책임이다. 국가의 과도한 조치로 인해 국민의 재산적 이익이 수용에 갈음
할 정도로 재산적 이익의 대부분을 박탈당한 경우 이를 국가가 보상하는 것은 
법치국가 원리상 당연하다. 현실적으로 볼 때 FTA 비준을 앞둔 현재로서 간
접수용의 위헌성을 따지는 것은 의미가 없을 뿐 아니라 자기모순을 스스로 드
러내는 결과를 초래할 것이다. 오히려 간접수용의 위헌성을 따지기에 앞서 재
산권 침해에 대한 보상의 흠결을 극복하기 위해 노력해야 한다고 주장하고 있
다.719) 외국인투자자는 국가의 조치가 간접수용에 해당한다고 스스로 판단해 
제소를 할 수 있다. 그러나 제소행위 자체가 중재결과를 결정하는 것은 아니
다. 국제중재기관은 한미 양국이 FTA를 맺을 때 약속했던 간접수용의 정의와 
범위를 충분히 검토하고, 국제관습법 등을 고려해 판단을 내린다. 우리 정부는 
한미FTA 협상에서 간접수용에 대해 세계적으로 존재하는 그 어떤 FTA 협정
문에서도 찾아볼 수 없을 정도로 그 범위를 제한적으로 규정하고 있다. 특히 
국가의 정당하며 비차별적인 공공정책에 대해서는 간접수용 제소대상이 아니
라는 점도 명확히 했다.720)
  간접수용의 범위를 대폭 제한하는 내용으로 협정문을 타결한 만큼 문제가 
없다는 입장인 것이다. 현재까지 우리가 체결한 협정에서는 ‘간접수용’에 대한 
보상의무를 수락하면서도 구체적 의미를 규정하지 않았지만 한미FTA에서는 
명확한 정의 규정을 마련했다. 재산권의 이전이나 명백한 몰취 없이도 직접 
수용과 동등한 효력을 가진 국가조치라고 명기했다. 규제가 투자의 경제적 가
치에 불리한 영향을 미쳤다는 이유만으로 바로 간접수용이 되는 것이 아니라
는 것도 명시하고 있다. 따라서 부동산 규제정책을 취하더라도 재산권 전체를 
몰취하는 것과 동등한 효력을 갖지 않는 한 간접수용이 될 수 없다는 것이다. 
국내법상의 수용은 국가의 적법한 공권력에 따라 국민의 재산권을 몰취하는 
것이다. 예컨대 고속도로 건설을 위해 합법적으로 토지를 수용하는 행위 등을 
718) 상게자료, 6쪽.
719) 김민호, “ISD, 국가정책의 선진화 기회로”,『법무부 법무칼럼』(2007.7).
720) 국정브리핑, “비차별적 공공정책은 간접수용 제소대상 제외”, (2007.5.3).
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지칭한다. 그러나 협정문상의 수용은 이러한 합법적인 공권력 행사 뿐 아니라 
불법 또는 부당한 국가행위도 포함하는 광범위한 국가책임 법리다. 즉 우리법
상의 합법적인 공권력 행사에 대한 ‘보상’ 법리와 공무원의 불법행위에 대한 
‘배상’ 법리가 혼재돼 있다. 국제법상 독자적인 국가책임 법리이며, 어떠한 종
류의 국가행위이건 재산권을 몰취하는 것과 동등한 결과를 발생시킨다면 금전
적 보상이 주어져야 한다는 합당한 원칙을 의미한다는 것이다721).
 
        3. 3. 3. 3. 한미한미한미한미FTAFTAFTAFTA상의 상의 상의 상의 간접수용 간접수용 간접수용 간접수용 적용과 적용과 적용과 적용과 논란 논란 논란 논란 검토검토검토검토
  
  가. 간접수용 적용 과정과 한국정부 측 입장

  우리나라는 기존의 BIT와 달리 FTA를 체결하면서 ‘간접수용’이라는 용어를 
명확하게 규정하고 있다.722) 그런데 한․칠레FTA는 공중보건, 안전, 환경과 관
련한 규제권을 예외적인 경우를 제외하고 간접수용으로 간주하지 않는다고 규
정하고 있다. 간접수용 규정을 두고 있지 않는 것이다. 한․싱가포르FTA(제
10.18조)에서 환경문제에 관한 조치에 대해 투자관련 규정이 적용되지 않도
록 했다. 한․EFTA 투자협정(제9조 제1항)의 경우 일방 당사국이 공익목적상 
보건, 안전, 환경에 관한 사항으로서 협정에 의거한 조치를 선택, 유지 집행할 
수 있도록 규정했다. 동 협정 제20조에서 자의적이고 부당하게 당사국을 차별
하지 않고, 투자 혹은 투자자를 위장된 방식으로 제한하지 않는 이상, 투자관
련 규정이 “공서양속, 인간, 동식물의 생명 또는 건강, 환경을 보호하기 위한 
법 규정으로서 협정에 반하지 않는 경우, 투자 관련 규정으로 제한할 수 없
721) 한상대, “ISD는 국내 규제 혁신, 선진화 계기”,『법무부 법무칼럼』(2007.7).
722) 우리나라의 투자협정모델 제5조 제1항의 관련 부문은 다음과 같다. “Investment of 

investors…shall not be nationalized, expropriated or otherwise subjected to any other 
measures having effect equivalent to nationalization or expropriation …” 이에 한․칠레
FTA(제10.13조 제1항), 한․싱가포르FTA(제10.13조 제1항), 한․EFTA 제13조에서는 직
접수용과 간접수용을 함께 규정하고 있다. 한․칠레FTA의 경우 “Neither Party may, 
directly or indirectly, nationalize or expropriate an investment of an investor of the 
other Party in its territory…”로 규정.
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다”는 규정을 마련했다. BIT나 FTA에서 이러한 규정을 본문이나 부속서에 마
련하는 것은 간접수용의 논란을 미연에 방지하기 위한 것이다. 그러나 FTA 
규정의 보건, 안전, 환경 혹은 공서양속, 인간, 동식물의 생명 혹은 건강 환경
과 관련한 조치들의 범위가 명확하지 않기 때문에 현실적으로 간접수용으로 
인한 투자분쟁을 해결하는데 명확한 근거가 되기는 어려울 것이다.723) 이 문
제를 해결하기 한미FTA와 같이 투자관련 조약 당사국들이 간접수용의 예를 
합의해 규정하는 방법이 있다. 그러나 원천적으로 간접수용과 관련해 투자자
의 중재신청을 막을 수는 없다.
  이 때문에 한국정부는 ISD 제한규정을 최소로 줄이려고 노력했다. 이 결과 
그나마 협상을 통해 한미FTA에서의 간접수용 제한규정은 미국의 2004 BIT
모델보다도 더 제한적인 형태로 만들었다. 미국은 캐나다의 장례업체인 로웬
사로부터 미시시피 주 법원판결이 ‘간접수용’에 해당한다며 제소를 당하자 적
지 않은 충격을 받았다. 이후 미국은 2004년 BIT 모델 문안을 제정해 ‘간접
수용’의 의의와 판단법리를 명확히 했다. 공공복리 목적의 조치는 원칙적으로 
‘간접수용’에 해당하지 않는다는 제한 등을 담은 부속서를 채택했고, 이후 
FTA, BIT에 모두 이 부속서를 포함시켰다. 2004년 BIT 모델에는 보건, 안
전, 환경 등 공공복리 목적의 비차별적인 조치는 ‘드문 상황이 아닌 한’ 간접
수용을 구성하지 않는다고 명시했다.
  미국은 한미FTA에서 이 부속서 내용 그대로 제안했으나 한국정부는 간접
수용의 범위를 더 제한할 필요가 있다고 주장했다. ‘부동산 가격안정화’를 공
공복리 목적의 조치에 추가하고 ‘조세정책’은 별도 부속서를 두어 ‘과세는 일
반적으로 수용을 구성하지 않는다’고 규정했다. 간접수용의 대상에서 제외한 
부동산가격안정화는 금융정책과 투기억제, 공급확대 등 집값 안정과 관련한 
대부분의 부동산 정책을 포괄하는 것이다. 수도권 과밀정책 등과 같은 토지 
용도제한이나 지구 지정은 도시환경개선과 주민편의 증진 등 공공복리를 위한 
비차별적 규제정책에 해당돼 ‘간접수용’ 대상으로 간주될 가능성이 없다는 것

723) 강병근, “외국인 투자의 간접수용과 국가의 규제에 관한 권한”,『통상법률』, 통권 제67
호(2006.2), 27쪽.
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이 한국정부 측 설명이다. ‘드문 상황’이라는 예외조항을 두었기 때문에 모든 
공공정책이 제소대상이 될 우려가 있다는 주장이 있지만 이 예외조항은 “목적 
또는 효과에 비추어 조치가 극도로 심하거나 불균형적일 것”이라는 예시를 추
가해 아주 제한적으로 원용토록 했다. 이 같은 부속서의 규정 정비로 간접수
용의 인정범위는 대폭 제한될 것이다. 이 때문에 모든 공공정책이 ‘간접수용’
에 해당될 것이라는 주장은 지나친 과장이며 자칫 국민에게 막연한 우려감을 
부추길 수 있다.724) 

  나. 간접수용 예외조항의 문제점

  한미FTA 투자의 장, 수용 부속서는 공중보건, 안전, 환경 및 부동산가격안
정화(예컨대 저소득층 주거여건을 개선하기 위한 조치를 통한) 정책 등 공공
복리 목적의 조치도 그 목적이나 효과에 비추어 해당조치가 극히 심하거나 불
균형적인 ‘드문 상황(except in rare circumstances)’의 경우 간접수용에 해당
될 수 있다고 규정하고 있다. 한미FTA 협상에서 한국은 ‘드문 경우’를 더욱 
제한해 목적이나 효과에 비추어 조치가 극히 심하거나 극히 불균형(Except in 
rare circumstances, such as for example, when a measure or series of 
measures is extremely severe or disproportionate in light of its purpose 
or effect)에 해당될 것을 예시하는 문안을 추가했다.725) 정부는 이에 대해 
결국 국가조치의 목적이 공공복리를 위한 것이라 하더라도 그 목적과 수단과
의 비례성이 극도로 훼손되는 경우에만 예외가 인정된다고 설명했다. 
  이러한 극단적인 경우에 있어서까지 보상의무가 완전히 면제되는 것은 국제
법적으로 매우 설득력 없는 주장일 뿐 아니라 한국에 투자하려는 외국인 투자
자의 의욕을 꺾는 것이라는 입장이다. 예컨대 ①특정지역의 환경오염이 예상
된다는 이유만으로 합당한 범위를 넘어선 광범위한 지역에서 일체의 개발행위
를 금지하는 조치와 ②오염을 줄이는 장치를 설치하는 것만으로 환경기준을 
724) 국정브리핑, 전게자료.
725) 한미FTA 부속서 11-나 3항 나호.
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충족시킬 수 있는 경우조차 환경오염시설 자체를 폐쇄하도록 명령을 내리는 
조치는 공공복리 정책 목적에 비해 너무 과도해 정당화되기 어렵다. 따라서 
그 피해에 대해 보상이 부여되는 것이 타당하다.726) 반면 반대 입장도 만만찮
다. 이 같은 예외조항들은 한국의 법 현실을 외면하고 미국식 법 개념만을 그
대로 도입해 우리에게 불리하다는 입장을 FTA 반대론자들은 펼치고 있다. 논
란이 일고 있는 부동산과 조세부문을 중심으로 찬반의 입장을 살펴본다. 

  (1) 부동산 문제
 
  (가)정부 측 입장

  한국정부는 국가의 각종 부동산 정책들이 목적상 모두 부동산 가격안정화 
정책에 해당된다고 주장하고 있다. 한국정부의 부동산가격안정화 정책은 ①공
급확대목적 정책으로 신도시 계획, 공공택지 지정, 분양가상한제, 원가공개, 
광역 재정비사업 등과 ②투기억제정책으로 재개발, 재건축 관련(재건축 초과 
이익환수제, 소형주택 의무건설, 임대주택 의무건설 등), 토지거래허가, 주택
거래신고, 투기과열지구 지정, 종합부동산세 합리화, 양도세 강화, 개발부담금, 
기반시설 부담금 등 ③금융정책으로 주택담보대출, Loan To Value, Debt to 
Income 등을 들고 있다.727)
  정부의 부동산 가격안정화 정책 이외에 뺳용도제한이나 지구지정뺴등도 정
당한 복지목적을 위한 비차별적 규제정책에 해당되기 때문에 간접수용으로 간
주될 가능성은 사실상 없다. 그린벨트 지정, 학교지역 내 유흥업소 허가 금지
(학교환경 위생 정화구역) 등의 용도제한이나 지구지정 조치는 부동산 정책이
라기보다 시민건강을 위한 녹지보존 목적의 보건환경정책 또는 교육환경조성 
목적의 정책이다. 간접수용에 해당하지 않는다는 것이다.

726) 관계부처합동 자유무역협정 국내대책본부, “한미자유무역협정 바로 알려드립니다(Ⅳ)” 
(2007.6), 91쪽.

727) 상게자료, 94쪽.
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  우리나라와 미국을 포함한 전 세계 모든 나라들이 취하고 있는 용도제한이
나 지구지정 정책은 원천적으로 간접수용에 해당하지 않는다는 것이 한국과 
FTA 협상에 참여한 미국과 캐나다 측 전문가들의 공통된 의견이다. 따라서 
부동산 정책과 부동산 가격 안정화 정책은 사실상 같은 것이라 할 수 있고, 
ISD의 예외가 된다.728)

  (나) 한미FTA 반대론 입장

  우선 부동산 가격안정화 정책은 문제가 있다. 한국헌법에서는 규제를 도입
한 근거법률이 규제로 인한 손실 발생을 예상하고, 이에 대해 보상하라는 조
항을 두지 않는 한, 토지소유자는 규제로 토지가 간접수용을 당했다며 보상을 
요구할 수 없다. 그래서 간접수용에 따른 보상이라는 용어 자체가 한국의 사
법질서에 존재하지 않았던 것이다. 대법원은 토지수용 법률에 그 보상조항이 
없는 규제로 인해 사실상 토지수용과 같은 피해가 발생한 경우 이를 독일법에
서의 ‘수용과 유사한 침해’로 보아 보상을 할 수 있는가 하는 문제에 대해 “과
연 우리 법제 하에서 그와 같은 이론을 채택할 수 있는 것인가는 별론(다른 
논의)으로 한다”고 해석하여 이를 승인하지 않았다.729) 
  한국의 헌법재판소는 “우리나라의 가용 토지면적이 인구에 비해 절대적으로 
부족한 반면에, 모든 국민이 생산과 활동의 기반으로서 토지의 합리적인 이용
에 의존하고 있는 정황을 고려하면, 토지는 국민경제의 관점에서나 사회적 기
능에 있어 다른 재산권 보다 강하게 공동체의 이익을 관철할 것이 요구된다”
고 선언했다.730) 그러나 한미FTA는 간접수용의 개념을 하나의 독립적 법적 
범주로 제도화하면서 한국의 땅 문제와 헌법조항을 고려하지 않았다.731) 현재 

728) 상게자료, 95쪽.
729) 대법원 1993.10.26. 선고 93 다 6409 판결.
730) 헌법재판소 1989.12.22. 선고 88 헌가 13 결정, 2005.9.29. 선고 2002 헌바 84․89, 

2003 헌마 678․943 (병합) 결정.
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국내법상으로는 그린벨트 토지 소유자는 국가에게 보상을 요구할 수 없다. 한
국의 그린벨트는 습지, 멸종위기 생물 혹은 천연기념물 등 구체적 보존가치가 
있는 자연을 보존하기 위한 제도가 아니라 사유지를 ‘도시의 무질서한 확산방
지’라는 추상적인 목적을 내세워 지정한 뒤 아무런 보상 없이 토지 소유자의 
토지개발을 불가능하게 하고 있다. 그러나 간접수용의 법제화는 그린벨트 토
지소유자가 국가에 보상을 청구할 수 있는 길을 열어준다. 지금과 같은 방식
의 한국식 그린벨트 제도는 간접수용에 해당하는 것으로 판정될 가능성이 많
다. 토지소유자가 가지는 토지이용과 개발의 합리적 기대를 본질적으로 침해
하는 것으로 판단될 수 있다는 것이다.732) 미국에서는 보존할 필요가 있는 사
유지를 공적으로 매입하고 있다. 세금을 더 거둔다든지, 민간이 모금을 한다든
지 등의 방법을 통해 매입해 이렇게 형성된 공유지는 사실상 그린벨트 역할을 
하는 것이다.733)
  간접수용의 예외 판정기준에 따르면734) “목적 또는 효과에 비추어 규제가 
극히 엄격하거나 균형이 맞지 않는 경우”에는 간접수용으로 봐야한다고 규정
하고 있다. 부동산 가격 안정화 규제는 헌법이 규정한 국민 모두의 생산과 생
활의 기반이 되는 국토의 이용, 개발과 보전을 위한 국가의 역할 가운데 한 
부분일 뿐이다. 토지 공개념을 확대하는 정책의 경우 해석상 문제가 발생할 
가능성이 있다. ‘정당한 공공복지 목적’도 그 의미를 두고 논란이 발생할 수 
있다. 국제 중재판정부가 무엇을 기준으로 국가의 공공복지 분야에서 정당한 
것과 부당한 것을 판결할 수 있을지 매우 의문스럽다는 것이다.735)
  

731) 송기호, 전게서, 53쪽.
732) 상게서, 55쪽.
733) 상게서, 16쪽.
734) 한미FTA 부속서 11-B 제3절 “규제가 그 목적 또는 효과에 비추어 극히 엄격하거나 균

형이 맞지 않는 경우의 예와 같은 드문 상황을 제외하고는, 저소득층 주거 여건 개선을 
위한 경우의 예와 같이 이를 통해 부동산 가격을 안정시키려는 그런 정당한 공공복지 목
적을 보호하기 위한 비차별적인 규제는 간접수용으로 되지 않는다.”

735) 송기호, 전게서, 59쪽.
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  (2) 조세문제

  (가)한국정부 측 입장

  한미FTA 투자의 장, 조세부속서는 조세조치가 원칙적으로 수용을 구성하지 
않는다고 규정736)하고 있다. 다만 예외의 장에서는 조세조치가 수용에 해당하
는 경우 일정한 조건하에 투자협정상 ISD 제소가 가능할 수도 있다. 수용에 
해당할 정도로 전면적인 박탈적 조세조치를 취하는 극히 예외적인 경우에만 
ISD 제소가 가능할 것이다.737) 
  그러나 수용에 해당할 정도로 전면적인 재산권 박탈적 조세조치의 경우 
ISD에 회부하기 전에 한미 양국 조세당국이 사전협의해 해당조치가 수용에 
해당하지 않는 정당한 조세조치라고 합의하는 경우에는 ISD절차가 진행될 수 
없다. 합의되지 않는 경우에만 ISD 제소가 진행되도록 추가적인 필터링
(filtering) 절차를 마련한 것이다. 
  결국 한국 조세당국이 미국인 투자자에 대해 국제적으로 인정되는 정책과 
원칙, 관행에 반하는 몰수적인 과세조치를 취하여 전면적으로 재산권을 박탈
하는 경우 ISD 제소가 가능하다는 조항으로 볼 수 있다. 우리 조세당국이 이
러한 조치를 취할 가능성은 사실상 없다고 정부는 주장하고 있다.738) 국제관
행에 어긋나는 차별적이고 몰수적인 과세조치를 취하는 경우도 정당한 보상이 
불필요하다는 주장은 보편적인 국제법 원칙을 크게 위배하는 것이다.

736) 부속서 11-바. 수용을 구성하지 않는 기준들을 다음과 같이 명시하고 있다. ①단순히 새
로운 조세 조치 도입은 그 자체로 수용을 구성하지 아니 한다. ②국제적으로 인정된 정
책, 원칙, 관행에 부합하는 조세조치는 수용을 구성하지 아니 한다. 특히 조세회피, 또는 
탈세방지 목적의 조세조치는 일반적으로 수용을 구성하지 아니 한다. ③비차별적인 조세
조치는 특정 국가의 투자자만 차별해 부과하는 조세조치 등에 비해 수용을 구성할 가능
성이 낮다. ④투명한 절차를 거쳐 이미 발효된 조세 조치는 일반적으로 수용을 구성하지 
아니 한다.

737) 관계부처합동 자유무역협정 국내대책본부, 전게자료, 92쪽.
738) 상게자료, 93쪽.
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  (나) 한미FTA 반대론 입장

  한미FTA에 규정된 조세조항739)에 따르면 외국투자자는 한국정부가 부과한 
조세에 대해 수용을 주장하며, 국제중재에 회부할 수 있다. 이에 따라 중재판
정부가 이를 수용이라고 판정하면 국가는 보상을 해야 할 것이다. 국가 조세
정책을 수용으로 판정하고 보상을 명령한 사례로는 1988년의 ‘고에츠사건’이 
있다. 벨기에회사는 1993년에 아프리카 브룬디 정부에게 자신이 투자한 광산
을 조세 및 관세 면제지역으로 지정해달라고 신청해 이를 지정받아 광업에 진
출했다. 이 지정행위는 일반적이고 정형화된 것으로, 특정 투자자에게 향후 어
떠한 과세변경도 없을 것이라는 약속은 아니었다. 그런데 브룬디 정부는 
1995년 광업 전반에 대해 이러한 특혜를 폐지하는 결정을 내렸다. 회사는 이
로 인한 손실보상을 요구하며, 벨기에와 룩셈부르크가 브룬디와 체결한 투자
협정에 따라 브룬디를 국제중재에 회부했다. 중재재판부는 1998년 브룬디의 
조세정책 변경이 회사의 재산권을 제한하는 것으로, 투자협정에 따라 간접수
용에 해당한다고 판정했다. 결국 브룬디는 그 회사에 300만 달러를 지급하고, 
새로운 면제지역을 제공하기로 합의했다.740)  
  국가의 조세권에 대해 국제법적 구속력을 갖고 있는 국제규범은 존재하지 
않는다. 1954년부터 발효 중인 ‘유럽인권선언’은 여러 개인재산 수용규칙이 
조세를 징수하는 법률을 집행하는 국가의 권한을 어떤 형태로든 손상을 주어
서는 안 된다고 규정하고 있다.741) ASEAN 투자협정은 국가의 과세에 대해서

739) 한미FTA 제23.3조 제6항, 부속서 11-F. “투자자는 조세에 대해 수용 혹은 투자 계약 
위반을 이유로 국제중재에 회부할 수 있다. 국가는 조세가 수용에 해당하는 경우 투자자
에게 보상을 해야 한다. 조세는 일반적으로 수용을 구성하지 아니한다. 국제적으로 인정
된 조세정책․원칙 및 관행에 합치하는 조세는 수용을 구성해서는 안 된다. 특히 탈세를 
막기 위한 조세는 일반적으로 수용을 구성하지 아니한다. 특정 국적의 투자자 또는 특정 
납세자를 겨냥한 조세는 수용을 구성할 가능성이 높지만, 이와 반대로 비차별적으로 적용
되는 조세는 그 가능성이 낮다.”

740) N. Horn(ed), Arbitration Foreign Investment Disputes: Procedural and Substantive 
Legal Aspects, pp.155-156.

741) 송기호, 전게서, 71쪽.
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는 협정을 적용해서는 안 된다는 완전한 예외조항을 두고 있다.742) 미국과 호
주의 FTA에서는 양국 정부가 협의하거나 국가 대 국가 차원의 분쟁처리토록 
규정743)하고 있다.
  그러나 한미FTA에는 국제적으로 인정된 조세정책 원칙 및 관행에 합치하
게 세금을 거두라고 규정하고 있다. 각국의 세법에 의한 과세라고 하더라도 
정도에 지나친 과세는 간접수용에 해당된다. 국가의 조세주권을 제약하는 조
항744)이라는 것이다. 결국 외국인의 투자에 대해 원칙적으로 중재를 신청할 
수 없는 분야는 찾아보기 힘든 실정이다.

    第第第第7777節節節節    韓韓韓韓美美美美FTA FTA FTA FTA 間間間間接接接接收收收收用用用用과 과 과 과 合合合合憲憲憲憲性性性性    檢檢檢檢討討討討
  
  한미FTA 반대론자와 일부 헌법 및 행정법학자와 연구자745)들은 간접수용
이 우리나라의 법제에 없는 제도로 위헌성이 있거나 우리나라 헌법의 해석상 
도입이 불가능하다고 주장하기도 하며, 국내외 투자자간의 심각한 역차별 성
격에 대해 문제점을 제기하기도 한다. 간접수용에 대한 보상의무는 정부의 공
공정책 추진을 극히 제약할 것이라는 비판을 제기하기도 한다. 간접수용과 관
련해 우리헌법은 재산권 수용과 그에 대한 보상을 법률에 근거가 있을 때에만 
하도록 하고 규정하고 있다. 미국의 국내법→미국 양자간 투자협정(BIT) 모델
을 거쳐 만들어진 한미FTA상의 간접수용제도가 과연 한미 또는 다른 국가간
의 투자분쟁 때 어떤 역할을 할지 검토할 필요성이 있을 것이다. 따라서 간접
수용 규정이 우리나라 국내법과 어긋나는지, 미국법이 아닌 독자적인 국제법 

742) ASEAN 투자협정 제5조.
743) 미국․호주FTA 제22.3조 제6항. “어느 국가가 다른 국가에서 보낸 서면에서, 투자자에 대

한 과세가 재산권 수용에 해당하는 것으로서 보상할 것을 주장하면, 이 서면을 받은 국가
는 두 나라 정부 당국 사이의 협의를 통해 과세조치의 수용 여부 판정에 대한 협의를 신
청할 수 있다. 이 협의에서 결론이 나지 않으면, 국가 대 국가 차원의 분쟁처리 절차를 
개시할 수 있다.”

744) 송기호, 전게서, 73쪽.
745) 김민호, 전게논문, 88쪽.
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또는 국제관습법으로서 역할을 해낼 수 있는 지 등을 분석해본다. 

        1. 1. 1. 1. 간접수용과 간접수용과 간접수용과 간접수용과 미국의 미국의 미국의 미국의 규제적 규제적 규제적 규제적 수용의 수용의 수용의 수용의 개념개념개념개념

 간접수용은 국가 또는 공공기관이 투자자의 자산 소유권을 취득하지 않으면
서 투자자산의 경제적 가치를 저하시키는 조치를 취해 실질적으로 직접수용과 
동일한 효과를 발생하는 것이다. 이에 반해 미국의 규제적 수용(regulatory 
taking)은 재산권에 대한 규제 또는 제한이 수용의 법리에 의한 보상을 요하
는 정도로 개인의 재산적 이익을 침해하는 것을 의미한다. 양자는 정부의 조
치(규제 또는 제한)로 인해 사인의 재산권이 침해, 손실됐다는 점에서는 개념
적으로 동일하다. 그러나 간접수용은 “정부조치의 반사적 효과로서 투자자산
의 경제적 가치가 저하되는 것”이다. 반면 규제적 수용은 “피침해 재산권 자체
에 대한 규제 또는 제한으로 경제적 가치가 감소되는 것”으로서 개념적 차이
가 존재한다.746) 
  이러한 개념차이는 간접수용과 규제적 수용에 관한 사례의 유형들을 통해  
알 수 있다. 규제적 수용과 관련한 대표적 사례로서는 “주택건축 허가조건으
로 소유지 일부를 일반 대중이 해변에 접근할 수 있는 산책로로 사용할 수 있
도록 공공지역권(public easement)을 설정하도록 요구하는 것은 규제적 수용
에 해당한다뺶는 판정747)이 있다. 연안관리법에 따른 연안관리지역 지정으로 
섬의 연안에 소재하는 토지에 어떠한 영구 건축물도 신축할 수 없게 되자 이
는 규제적 수용에 해당한다고 주장한 사례748)가 있다. 간접수용과 관련한 대
표적 사례로는 멕시코 연방정부가 행위를 통해 Metalclad사가 폐기물 처리사
업 허가 발급을 보장한다고 해 Coterin사를 인수 했는데, 인수 후 지방정부가 
허가발급을 거부, 투자가치가 전면적으로 박탈된 사건749)있다. 또 미국 캘리

746) 김민호, 전게논문, 92쪽.
747) Nollan v Califonia Coastal Commission, 483 U.S. 825(1987).
748) Lucas v South Carolina Coastal Council, 304, S.ct. 376; 404, S.E. ed. 895; no.91 ( 

1992).
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포니아 주정부는 캘리포니아주 내에서 판매되는 모든 가솔린에서 MTBE를 제
거할 것을 규정하는 MTBE 생산과 사용금지 명령을 제정함으로서 MTBE의 
주원료인 메탄올을 생산하는 Methanex사가 미국 내 투자와 영업활동에 심각
한 제한을 받았다고 주장한 사건750) 등도 있다. 
  규제적 수용과 관련한 사례들은 토지재산권에 대해 지역권을 설정하거나 건
축을 직접 제한하는 등 재산권 자체에 대한 공용침해가 있었다. 반면 간접수
용과 관련한 사례는 허가발급을 거부하거나 특정 화학물질의 생산을 금지하는 
등 정부가 일반적 공행정작용을 발동한 결과, 그 간접적 효과로서 투자자산의 
가치가 멸실 또는 감소된 것을 알 수 있다. 751)
  만약 Metalclad 사건이 우리나라 법원에 제소됐다면, 이 문제는 멕시코 정
부의 폐기물처리사업 불허가처분에 대해 ‘행정법상의 확약’의 법리를 주장해 
처분취소청구소송을 제기하는 법이론을 취해야 할 것이지 수용의 문제는 아니
라 할 것이다.752) 다만 문제가 되는 것은 우리나라의 손실보상체계는 ‘법률에 
의한 보상’을 원칙으로 하기 때문에 계획제한에 따른 보상의 근거 법률이 존
재하지 않을 때에는 미국처럼 규제적 수용이론에 의해 직접 보상을 받기는 어
렵다는 것이다. 물론 이러한 때에는 독일에서 판례이론으로 형성된 ‘수용유사
침해이론’을 통해 구제를 받을 수 있는 가능성을 검토해야 할 것이다. 753) 
  
        2. 2. 2. 2. 우리나라 우리나라 우리나라 우리나라 헌법과 헌법과 헌법과 헌법과 간접수용의 간접수용의 간접수용의 간접수용의 도입 도입 도입 도입 가능성과 가능성과 가능성과 가능성과 합헌성합헌성합헌성합헌성
  
  국내 학자들은 간접수용의 도입가능성과 합헌성 여부에 대해 의견 차이를 
749) Metalclad Corp. v. United Mexican States, ICSID Case no.1, Arb(AF)/97/1. 미국의 

델라웨어주 회사인 메탈클래드사가 멕시코를 상대로 중재를 신청해 2000년 8월 30일자
로 내려진 이 사건의 중재판정은 NAFTA 제11장에 의거해 신청한 중재사건에서 청구내
용을 받아들인 첫 판정이었다. 이재우, 전게논문, 71쪽.

750) Canada Methanex v. U.S.
751) 김민호, 전게논문, 93쪽.
752) 상게논문.
753) 강병근, “외국인 투자의 간접수용과 국가의 규제권한”, 28쪽.
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보이고 있다. 국내 헌법학자들은 도입가능하다는 입장과 불가능하다는 입장이 
나누어져 있다. 국제법학자와 우리 정부는 간접수용은 국제조약에 규정된 만
큼 국내법과 같은 효력을 지니고 있는 만큼 간접수용은 바로 국내법적 효력을 
지닌다고 보고 있다.  

  가. 헌법 해석상 간접수용 도입은 불가능하다는 의견754)

  일부 국내법학자는 간접수용이 우리나라 현행 법체계에서는 전혀 존재하지 
않는 개념으로 이를 그대로 도입하는 것은 곤란하다는 입장을 주장하고 있다. 
이 입장을 살펴보면, 우리나라 법체계상 손실보상의 구성요건은 ⓛ공공필요에 
의해 특정의 재산권에 대해 공용침해755)를 할 것, ②공용침해는 반드시 법률
에 근거할 것, ③공용침해가 특별한 희생을 초래할 것 등이다. 따라서 국가 또
는 공공단체가 공공필요에 따라 특정의 재산권을 물리적으로 박탈하거나, 특
정의 재산을 일시적으로 강제사용하거나, 특정의 재산권에 대해 규제 또는 제
한을 가해 재산권이 본래의 효용을 방해받아 재산적 가치가 감소된 경우 법률
이 정하는 바에 따라 손실을 보상하는 것이 우리나라 헌법이념이다.
  간접수용은 공공필요에 따라 특정의 재산권, 투자재산 자체에 대한 공용침
해를 처음부터 의도한 것이 아니라 정부가 특정 또는 일련의 조치를 발동하다
보니 그 반사적 효과로서 외국인 투자자 재산권의 가치감소를 초래한 것이다. 
따라서 우리나라 헌법의 해석상 수용의 법리로 보기 어렵다. 우리나라 헌법상 
손실보상은 피침해 재산권 자체에 대한 공용침해를 전제로 한 것이지, 정부조
치의 효과에 의한 간접적 손실을 예정하고 있지 않다. 결론적으로 간접수용은 
우리나라 헌법의 해석상 도입이 불가능하다.756)
  우리나라 헌법757)에서도 수용은 ‘공공필요(공익)’에 따른 재산권의 박탈 또
754) 대표적인 학자로는 김민호를 들 수 있다. 김민호, 전게논문, 94쪽 참조. 
755) 공용침해는 국가가 도로를 만들기 위해 그 부지를 취득하는 등 공공사업을 하기 위해 개

인이 가진 재산을 취득하는 경우를 말한다. 원래 특정한 재산의 소유권을 국가가 취득함으
로서 소유자에게 손실이 발생하는 것을 말한다. 법무부, “ISD 제도에 관한 Q&A”, 2쪽.

756) 김민호, 전게논문, 94쪽.
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는 제한으로 정의된다. 공공필요란 공익과 동일 또는 공익을 포함하는 광의의 
개념(국가안전보장, 질서유지, 공공복리 등)이라는 것이 통설적 견해이다. 그
런데 간접수용을 규정한 한미FTA 투자협정문 부속서에는 “합리적 공공복리 
정책(legitimate public welfare policy)은 간접수용을 구성하지 않는다”고 규
정하고 있다. 이처럼 공공복리 정책이 간접수용을 구성하지 않는다면, 공공필
요(공익)를 그 성립요건으로 하고 있는 수용과 이를 배제하는 간접수용은 전
혀 별개의 개념이라는 해석이 가능하다. 간접수용은 논리상 “합법적 공공복리 
정책을 제외한 정부의 조치 또는 일련의 조치로 재산권(투자이익 등)의 손실
이 발생한 것”으로 우리나라 헌법상 수용의 개념과는 전혀 다른 범주에 속한
다는 결론에 도달한다. 따라서 당해 재산권 자체에 대한 직접적인 소유권 강
제이전 또는 박탈에 의한 손실에 ‘상응할 정도’의 정도의 재산권 침해가 ‘공공
필요’에 따른 ‘적법한 공권력 행사’로 인해 발생했다면 바로 우리 헌법상 수용
에 해당하므로 별도로 간접수용의 법리를 차용할 필요가 없다.
  그럼에도 불구하고 한미FTA가 발효되면 간접수용은 자연히 위법성 여부에 
따지면 국내법으로 도입될 가능성이 높다. 간접수용법리가 도입돼 합헌성이 
인정되면 우리나라는 간접수용에 대한 일반적 개념을 법체계상 인정할 수밖에 
없는 상황이 발생할 것이다. 따라서 국회는 ‘간접수용에 대한 특별법’(간접수
용의 정의 및 이에 대한 보상의 범위와 방법 등을 규정)을 제정하거나, 개별
적 정부조치의 근거 법률 마다 당해 조치로 인해 발생할 수 있는 재산권 침해
에 대한 보상의 근거를 마련해야하는 입법의무가 발생한다.
  이러한 간접수용 관련입법이 제정된다면 국가는 엄청난 보상비용을 부담해
야 하므로 심각한 재정문제가 발생될 것으로 예상된다. 1997년 헌법재판소가 
장기 미집행 도시계획시설부지에 대한 보상 규정을 두지 아니한 도시계획법 
제6조에 대해 헌법 불합치결정758)을 내렸다. 이에 따라 국회는 장기 미집행 
도시계획시설부지에 대해 토지소유자가 매수청구권을 행사할 수 있도록 하는 
757) 헌법 제23조 제3항. “공공필요에 의한 재산권의 수용, 사용 또는 제한 및 그에 대한 보

상은 법률로서 하되, 정당한 보상을 지급해야 한다”. 공권력에 의해 개인이 갖고 있는 재
산권을 침해하는 경우와 그에 반드시 따라야 하는 정당한 보상에 관해 규정하고 있다.

758) 헌법재판소 1997.7.16. 결정 97 헌바 26.
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‘개발제한구역의 지정 및 관리에 관한 특별조치법’을 제정했다. 토지 매수비용
으로 124조원의 예산을 부담하는 결과를 초래759)할 정도로 보상비용의 부담
은 크다고 할 수 있다.760) 현재 우리나라 보상법 체제는 토지 등 재산권에 대
한 직접적인 침해적 제한에 대해서도 국가 재정여건상 완전한 보상을 해주지 
못하는 실정이다. 이 같은 현실에서 정부조치의 반사적 효과에 의한 간접적 
재산권 손실에 대해서까지 보상을 해줄 수 있는 것인지에 대해서는 심각한 우
려를 금할 수 없다.761) 
 따라서 한미FTA와 국내법과의 조화방안을 마련해야 할 필요가 있다는 것이
다. 간접수용에 대한 우리나라 보상법제를 통한 해결방안은 국가배상과 행정
상 손실보상, 수용유사 침해보상 등 3가지에서 찾아볼 수 있다.762) 한미FTA 
발효를 앞두고, 간접수용과 관련해 발생할 수 있는 재산권 침해에 대한 보상
근거의 입법화 조치를 서둘러야 할 것으로 보인다.
  간접수용 분쟁사건 중 현행 국가배상법의 적용을 통해 구제받을 수 있는 경
우는 정부의 조치 또는 일련의 조치가 처음부터 외국인 투자자의 재산권을 침
해하려는 의도된 목적에서 취해졌고(고의), 이러한 조치가 성문법령 또는 법
의 일반원칙을 위반해 이루어졌으며 그 결과, 외국인 투자자에게 손해가 발생

759) 박영강, 뺵지방자치단체의 장기 미 집행 도시계획시설 보상재원에 관한 연구뺶,『토지법
학 』, 제16호(2000), 94쪽.

760) 반대 입장도 있다. “피해자에 대한 보다 친화적인 구제절차의 도입이 소송의 빈발과 과
도한 재정적 부담을 초래할 것이라는 우려는 타당하게 보이지 않는다. 미국의 경우 연간 
규제수용 소송제기 건수는 30여건이고, 보상금 지출규모는 1200만 달러 정도다. 우리나
라의 경제규모가 미국의 4분의 1 정도인 점을 감안할 때 연간 7-8건의 소송과 30억원  
정도의 재정부담을 예상해 볼 수 있다. 이미 해당 법률상에 보상 근거규정이 존재해 보상
이 이뤄지고 있는 상당한 부분을 고려할 때 실제 소송건수와 추가적인 재정부담을 이보
다도 적을 것이다. 그러나 도시계획법의 경우처럼 다수의 피해자가 연루된 대형 소송의 
발생 가능성에 대한 우려가 제기될 수 있다. 그러나 이러한 우려는 도시계획법 관련 조항
에 대한 헌법재판소의 헌법불합치 판결 이후에도 제기됐지만 이러한 우려가 현실화되지
는 않았다.” 김관호, 전게논문, 63쪽; 하지만 외국투자자가 국제중재를 신청할 경우 사정
은 달라질 것으로 본다. 우리나라의 도시계획법 등은 우리의 법문화에 바탕을 둔 것이지, 
미국의 법문화에 바탕을 둔 것이 아닌데다 중재재판부가 최종판단할 문제이기 때문이다.

761) 김민호, 전게논문, 95쪽.
762) 상게논문, 100-101쪽.
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했을 때다. 또 정부의 조치 또는 일련의 조치가 공무운영상 흠이 있는데다(과
실) 성문법령 또는 법의 일반원칙을 위반해 이루어졌고, 그 결과 외국인 투자
자에게 손해가 발생한 경우 등이다.
  간접수용 분쟁사건 중 정부의 조치가 고의 또는 과실에 의해 법령을 위반해 
이뤄지지는 않았지만 공공필요를 충족하기 위한 정부의 조치 또는 일련의 조
치가 외국인 투자자의 재산적 손실을 발생케 했고, 이러한 재산적 손실이 재
산권에 대한 사회적 구속을 벗어난 특별한 희생으로 인정된다면 행정상 손실
보상을 통해 구제받을 수 있다. 다만 행정상 손실보상에 대한 법률적 근거가 
존재해야 한다.
  행정상 손실보상과 마찬가지로 간접수용 분쟁사건 중 정부의 조치가 고의 
또는 과실에 의해 법령을 위반해 이루어지지는 않았지만, 공공필요를 충족하
기 위한 정부의 조치 또는 일련의 조치가 외국인 투자자의 재산손실을 발생하
게하거나 재산적 손실이 재산권에 대한 사회적 구속을 벗어난 특별한 희생으
로 인정되고, 행정상 손실보상에 대한 법률적 근거가 존재하지 않는 경우 보
상근거가 될 수 있을 것이다. 우리나라의 대법원이 인정하고 있는 ‘수용유사의 
침해에 의한 간접손실’은 국제투자분쟁의 역사에서 보면 간접수용의 개념에 
부합한다고 볼 수 있다.763) 
  헌법의 해석상 도입이 불가능하다는 입장은 국내법상 위헌성이 있다는 주장
으로 이어지고 있다. 우리나라 헌법이 법률에 따른 보상, 즉 보상법률주의를 
규정하고 있다는 점을 지적한다. 재산권의 과도한 침해 사안에 있어 국내 법
률상의 보상근거 규정이 없음에도 불구하고 투자협정상의 간접수용 규정에 의
763) 강병근, “외국인의 간접수용과 국가의 규제권한”, 28쪽; 대법원 뺳2004.9.23. 선고 2004 

다 25581 판결(2004.11.1). (213), 1706뺴은 “공용필요에 의해 수립된 적법한 행정계
획으로 인해 재산권 행사가 제한됨으로써 이를 회수할 수 없게 되거나 추가적인 비용
의 지출이 불가피하게 되는 신뢰이익의 손해를 입었고, 그것이 공공복리의 실현이라는 
관점에서 수인해야 할 한도를 넘어서는 재산적 손실을 입은 것으로 인정되는 경우, 그 
행정 계획의 수립으로 인해 재산적 손실이 발생하리라는 것을 쉽게 예견할 수 있고, 그 
손실범위도 구체적으로 이를 특정할 수 있는 경우라면 , 그 손실은 이른바 ‘수용 유사
의 침해’에 의한 간접손실로서 그 보상에 관해서는 기타 손실을 보상하도록 규정하고 
있는 구 토지수용법, 구 공특법 시행규칙의 관련 규정을 유추 적용할 수 있다”고 판시
했다.
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해 보상의 의무가 발생하는 것은 위헌의 소지가 있다는 것이다.764)
  
 나. 간접수용 법리는 우리 헌법법리와 유사하다는 입장765)
  
  미국의 판례와 한미FTA상의 간접수용 개념은 우리 헌법상의 손실보상법제
의 한계를 벗어나는 개념은 아니라고 할 수 있다.766) 예를 들면 헌법재판소는 
그린벨트 제도의 위헌여부에 관해 “도시의 평면적 확산을 제한해 자연환경을 
보전하고 도시생활의 질을 높이는 것은 공익적 요청이자 국가의 의무이므로 
그린벨트 제도 자체는 합헌”이라고 판단했다. 동시에 “그린벨트 내 토지에 대
해 정부가 아무런 보상을 하지 않고, 개발을 제한하는 것은 땅 소유자의 재산
권을 지나치게 침해하는 것으로 위헌”이라는 헌법불합치결정을 내렸다.767)  
  간접수용과 관련한 재산권과 투자의 개념, 공공필요와 공공목적, 특별한 희
생 등으로 그 유사성이 인정된다. 재산권의 제한에 관한 보상은 현재 수용적 
침해와 수용유사침해에 대한 보상의 인정 뿐 아니라 생활보상의 관념까지 인
정하고 있다는 점에서 협정상의 간접수용에서 인정하고 있는 보상의 기준이 
헌법상의 기준보다 과도하게 넓게 인정되고 있다고 볼 근거는 매우 희박하다
고 보고 있다. 즉 미국에서 토지에 대한 간접수용은 규제적 수용으로써 우리
나라의 공용제한에 해당한다는 것으로 대체로 이용권의 완전한 박탈에 이르지 
않는 한 보상이 인정되지 않고 있다는 것을 알 수 있다. 다만 그 적용에 관한 
차별이 있을 수 있다는 것을 알 수 있다. 
  결국 간접수용과 수용유사에 관한 법리적 내용과 범위에 관한 사항은 우리 
764) 김관호, “한미FTA와 간접수용: 국내 재산권 보호제도에의 시사점”, 59쪽.
765) 강현철은 대표적으로 이같이 주장하고 있다. 강현철, 전게논문, 36쪽.
766) 법무부는 “간접수용은 투자유치국 정부가 교묘한 수단으로 외국인 투자자를 궁지에 빠뜨

릴 것에 대비해 투자자금을 안전하게 회수할 수 있도록 고안된 장치이다. 그러므로 간접수
용에 대한 보상은 투자유치의 활성화를 위해 반드시 필요한 것으로 인정되고 있다. 우리나
라도 항만건설로 어장을 잃은 어민에게 손실을 보상하는 사실상 간접수용과 비슷한 보상을 
하고 있으므로 간접수용은 전혀 생소한 제도가 아니다”고 설명하고 있다. 법무부, 전게자료, 
4쪽.

767) 헌재 1998.12.24. 89헌마 214 등(병합).
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헌법의 해석을 벗어나는 새로운 제도적 장치가 아니라 영미법제와 우리 법제
와의 제도적 발전과정의 차이에서 비롯돼 나타나는 제도적 오해를 유발하는 
것임을 의미하는 것이다.768) 따라서 적절한 관점에서 투자와 재산권 보호를 
위한 국내법적 요건과 규제를 국제법적 원칙에 맞게 보완하는 노력과 개인에 
대한 보상의 적정성에 관한 별도의 입법적 고려가 반드시 필요할 것으로 생각
된다.769)
 
  다. 간접수용은 헌법상 적합하다는 입장770)

  한미FTA로 간접수용이 도입되면 헌법과 상충돼 위헌소지가 있고 사법주권
을 침해할 우려가 있다는 주장이 있다. 위헌 주장은 FTA에 규정된 투자의 개
념이 헌법이 정한 재산권의 개념보다 넓다는 데서 출발한다. FTA 반대론자들
은 재산권의 수용과 그에 따른 보상은 법률에 근거가 있는 경우에만 가능한
데, FTA로 인해 법률에도 없는 간접수용에 대한 보상을 해줘야하니 이는 헌
법불일치로 위헌이라는 주장이다. 우리헌법 제23조 제3항에는 재산권의 수용
과 그에 대한 보상은 법률로써 하되 정당한 보상을 지급하도록 하고 있다. 즉 
재산권은 법률에 근거가 있어야 수용할 수 있고 그에 대한 보상도 법률에 근
거가 있을 때 따라 하라는 것이다. 이 때문에 국내 법률에도 없는 간접수용과 
그에 대한 보상을 FTA라는 조약을 근거로 해줄 수 있느냐는 의문이 제기될 
수 있다.771) 이를 두고 미국의 법리가 한미FTA에 그대로 수용돼 우리나라에
게 불리하다고 한미FTA 반대론자들은 주장하고 있다.772)

768) 강현철, 전게논문, 40쪽.
769) 상게논문, 37쪽.
770) “간접수용은 단지 정부의 규제가 사실상 수용과 동일한 효과를 초래할 경우 이에 대한 

보상이 필요하다는 것 그 이상도 이하도 아니다. 한미FTA는 조약인 만큼 국내법과 같은 법
적 효력을 가지며, 간접수용은 국제관습법에 따라 적용되고 있다”고 주장하고 있다. 주진열, 
전게논문, 68쪽; 법무부, 전게자료, 4쪽. 

771) 국정브리핑, “ISD는 위헌? 사법주권 침해?” (2007.4.26), 1쪽.
772) 김성진․김남근, “한미FTA 투자자 국가소송제가 부동산정책에 미치는 영향”,『한미FTA 
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  하지만 국제법학자와 한국 정부는 대체로 국제법적 시각에서 간접수용을 살
펴보면 국내법과 동일한 효과를 가진다며 적법하다고 주장하고 있다.773) 우리
헌법 제6조 제2항은 외국인은 국제법과 조약이 정하는 바에 따라 그 지위가 
보장된다고 하고 있으므로 조약으로 외국인의 재산권을 보호하는 것은 법률보
상주의에 저촉되지 않는다. 조약은 국내법과 같은 효력을 갖는 만큼 당연히 
간접수용은 국내법적 효력이 있고, 위헌성은 없다는 것이다. 헌법 제23조 제1
항은 “모든 국민의 재산권은 보장된다”라고 하므로 제6조 제3항도 내국민에게
만 적용된다고 해야 한다. 즉 내국민의 재산권은 법률을 근거로 보상해야 하
나 외국인은 조약에 근거해서도 보호할 수 있다는 것이다.774)
  따라서 한미FTA상의 간접수용 문제는 국제법 또는 국제관습법에 따라 처
리775)되므로 아무런 문제가 없다고 판단된다. 미국법에 근거를 둔 판례들이 
한미FTA에 포함되긴 했으나 한미 양국이 체결한 한미FTA라는 국제조약은 

협정문 분석종합보고서』(2007.6.20), 239-241쪽.
773) 한미FTA 찬반 논쟁 중 미국법에 관해 오해가 있다. “미국은 국제법을 국내법으로 받아

들이는 기제가 우리와 다르다. 한국은 조약을 맺으면 국내법으로 그대로 적용되지만, 미국
은 대부분 국내 이행입법을 거쳐 시행된다. 따라서 우리와 FTA협정을 맺은 후에도 미국이 
이를 이행하는 국내법을 채택할 경우 FTA협정문과 반드시 동일하지 않은 내용이 포함될 
가능성이 있다. 이는 결국 협정 이행  신뢰도와 연관되는 문제로서, FTA협정과 상충하는 
내용이 국내법에 포함될 경우, 그 자체로서 협정 위반을 구성할 수 있다. 예를 들면, 미국은 
WTO에 1995년 가입했으나, 이를 URAA라는 독자적인 국내법으로 이행입법을 했고 이 이
행입법에는 원래 WTO협정과 일부 상이한 내용(5% 정도)이 포함돼 있어 일부 국가들은 이
러한 미국의 이행입법을 문제 삼아 WTO 협정위반으로 WTO에 미국을 제소하는 경우가 있
다. 그러나 이러한 경우 해당 분쟁에서 판정의 근거는 미국의 이행입법이 WTO협정을 위반
하고 있는가 하는 것이지, 미국이 자국의 국내 입법을 내세워 WTO협정 위반을 정당화할 
수는 없다. 심지어 미국도 수많은 분쟁에서 이러한 주장을 한번도 제기하지 않았다. 이는 
국제법의 중요한 기본원칙의 하나를 구성하기 때문이다. 국내 이행입법이 협정에 상치되는 
것은 협정위반이 되는 것이지, 협정 정당화 사유가 될 수 없다는 것은 국제법상 조약해석의 
기본원칙이고, 미국도 이러한 원칙을 잘 알고 있기 때문이다. 따라서 미국은 국내법상 조약 
적용 문제를 이유로 마치 미국이 협정 위반을 자유로이 할 수 있는 것으로 설명하는 일부의 
주장은 법적으로나 사실적으로 잘못된 것이다. 만약 그러한 점이 문제가 된다면 한국과 미
국이 체결한 수백 개의 조약에서 이미 동일한 문제가 나타나야 했을 것이다.” 이재민, “한미
FTA 협상의 재점검”, 4쪽. 

774) 법무부, 전게자료, 7쪽. 
775) 한미FTA 제11.22조(준거법). 중재재판부는 이 협정과 적용 가능한 국제법 규칙에 따라 

분쟁중인 쟁점을 처리한다고 규정.
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미국 국내법과는 다른 새로운 별개의 국제법 틀 속에 독립적으로 움직이는 구
조를 갖고 있다고 볼 수 있기 때문이다. 수용과 간접수용은 국제관습법에 해
당되는데다 국제조약은 국내법과 동등한 법적 효과를 가지는 만큼 국제법과 
조약이 정하는 바에 따라 중재재판부가 판정을 내릴 것이다. 그동안 우리나라
가 체결한 80여개의 투자조약 속에는 대부분 간접수용이 포함돼 있다. 수용의 
범위가 확대되고 그 의미가 변화하고 있다고 해서 그 자체를 국제법으로 인정
하지 않을 수는 없다. 간접수용의 위헌성을 강조할 경우 현재까지 우리나라가 
체결한 간접수용 조항은 모두 무효가 될 것이기 때문이다. 특히 우리나라는 
외자유치국인 동시에 중국과 베트남, 아세안 등으로 외국투자를 확대해가고 
있는 투자국의 입장이라는 점을 감안하면 국제조약이 국내법과 같은 효력이 
있다는 점을 수용해야 할 것이다. 다만 국내법적으로 피해를 최소화할 수 있
는 대책은 마련돼야 할 것이다.
  국제조약은 이를 맺는 국가들이 서로의 이익을 위해 각자의 주권 중의 일부
를 행사하지 않거나 일정한 방법으로만 행사하기로 하는 자발적 약속과 같다. 
따라서 국가들이 서로 외국인 투자를 활성화하기 위해 투자분쟁에 대해서는 
자기 나라의 재판권을 행사하지 않기로 조약을 맺는 것은 이례적인 일이 아니
라 얼마든지 가능하다.776) 다만 그 범위와 실용가능성 등은 조약체결에 앞서 
잘 따져야 할 것이다. 실제 수용문제가 중재에 회부될 경우 중재재판부는 수
용이 국제관습법과 국제판례 등을 살펴 판정을 내리게 될 것이다. 간접수용의 
의미가 국내법과는 다를 수도 있지만 조약은 국내법과 같은 효력을 가지는 만
큼 위헌소지는 없다고 볼 수 있다.
   아직까지 우리정부의 규제조치로 인해 미국을 비롯한 외국투자자가 간접수
용을 당했다며 ISD 중재신청을 한 적은 없다. 하지만 우리가 FTA를 동시 다
발적으로 추진하고 있는데다 외국투자자도 간접수용의 개념에 대한 중요성을 
알아가고 있는 만큼 우리정부를 상대로 간접수용으로 인한 손해배상을 요구하
는 국제투자 중재신청을 제기할 가능성이 높다. 동시에 우리나라 투자자도 외
국에서 언제든지 이 제도를 활용할 수 있을 것이다. 우리나라는 미국과의 
776) 국정홍보부, 전게자료, 1쪽.
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FTA 뿐 아니라 벌써 칠레를 비롯한 다른 나라와 FTA를 체결했고, 이 조약에
는 간접수용 개념을 포함하고 있다. 따라서 분쟁의 가능성을 없애도록 예산마
련과 함께 국내법을 국제적 수준으로 정비하고, 행정기관의 법치행정을 강화
해야 할 것이다. 특히 FTA 간접수용 문제는 ISD 등의 중재절차를 통해 그 
범위와 방식 등에 대한 종합적인 검토가 이뤄져야 할 것이다.
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第第第第6666章章章章    結結結結    論論論論
  한미FTA 타결 이후 한국은 FTA 반대론자를 중심으로 거부 움직임이 거센 
가운데 2007년 9월 7일 국회에 비준동의안을 제출한 상태다. 한미FTA를 적
극적으로 지지하고 있는 한나라당 이명박 후보의 대통령의 당선에 따라 한미
FTA는 국내 국회에선 2008년 2월께 통과될 가능성이 확실시된다. 미국도 아
직 의회에서 표결에 붙여지지 않고 있다. 미국(주로 공화당 의원)은 쇠고기와 
자동차 문제가 충분히 수용되지 않았다며 불만의 의견을 제시하고 있다. 이 
때문에 한미FTA에 대한 미 의회 표결 전망은 빨라야 2008년 3월께나 이뤄질 
것으로 전망된다.777) 한미FTA는 어떠한 조약보다도 자유무역패턴의 성격이 
강한 만큼을 발효된 뒤 성과를 나타내기 위해서는 철저한 국내 후속대처가 필
요한 상황이다. 
  한미 양국의 무역과 투자거래에는 분쟁발생이 필연적이다. 특히 한국은 그
동안 단 한 건의 투자자와 국가 간 분쟁 건수가 없었으나 한미FTA가 발효되
면 외국 투자자의 권리강화로 중재신청이 발생할 가능성이 높다.778) 이 때문
에 비록 전통 국제법에 뿌리를 두고 있는 투자분쟁제도는 한국에서도 FTA를 
통해 활발한 모습을 보일 것으로 전망된다. 국가나 그 기관 또는 국영기업을 
일방당사자로 한 국제투자계약에서 발생하는 분쟁을 공평하고 실효성 있게 해
결할 수 있는 문제는 국제투자계약의 당사자, 특히 외국투자자의 입장에서 매
우 중요하다. 미국은 NAFTA 이후 체결하는 FTA 마다  투자자가 중재분쟁을 
신청할 수 있는 투자분쟁해결제도를 대부분 의무적으로 포함시키고 있다. 이 
여파로 미국형 FTA를 따르는 FTA 체결국가들은 주로 ISD를 양자조약에 포
함시켜 투자자가 투자손실을 입을 경우 직접 투자중재를 신청할 수 있다. 중
777) 김문영(KOTRA 뉴욕무역관), 뺵미 의원들이 본 한미FTA 미 의회 통과 전망뺶, KOTRA 

보고서(2007.9. 30), 1-2쪽.
778) 미국과 캐나다, 멕시코가 체결한 NAFTA의 경우 1994년 협정 발효 후 2007년 6월 말 

현재 13여 년 동안 3개 당사국이 46건을 제소 당해 국가 당 연 평균 1건을 넘는 피소율
을 기록하고 있다. NAFTA 상황이 국경을 맞댄 인접국가라는 점에서 분쟁의 특수성이 있
긴 하지만 한미 간에도 투자와 교역을 통해 분쟁을 피할 수는 없을 것으로 본다.
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재의 범위는 투자에서부터 외자유치국의 정책까지로 넓어지면서 투자보호는 
갈수록 강화되고 있는 추세다. 
  이 같은 현상이 나타나면서 외국투자자 보호와 국가 주권과의 형평이 필요
하다는 인식이 제고되고 있다. 우리나라는 그동안 별 문제없이 양자조약이나 
FTA를 통해 ISD제도를 도입했다. 그 범위도 구체적인 언급 없이 조약이 체
결되기도 했다. 우리나라 뿐 아니라 다국적기업의 본산인 미국에서도 마찬가
지로 이 같은 현상을 보이고 있다. 국민들이 ISD제도의 중요성을 충분히 깨닫
지 못하는 사이에 투자자의 권한이 강화되고, 캐나다 등 외국투자자로부터 미
국도 중재대상으로 제소되는 상황이 만들어지기도 한다.
  본 논문의 목적은 이 같은 상황에서 투자분쟁해결제도와 투자분쟁 대상들이 
한미간에 과연 형평성을 가지고 체결된 것인지, 우리나라 법과 국제중재법을 
적용하는데 아무런 문제점이 없는지를 알아보고, 그 개선방안을 찾고자 하는 
데 두고 있다. 이를 위해 일차적으로 중재신청 주체인 외국투자자의 중재신청
과 관련한 주체성의 발전과정과 상황을 분석하고, 투자조약과 관련해 어떻게 
성장해왔는가를 검토했다. 특히 투자국의 해외투자자보호와 국가면제 등 전통 
국제법상의 원칙들이 투자자 보호 움직임 속에서 그 기능이 어떻게 추락했는
지 그 과정을 역사적 과정을 통해 살펴봤다. 국제투자분쟁은 국가 간의 조약
이 체결되면서 조약에 ISD조항을 두고 있다. 특히 한미FTA에는 ISD를 신청
하려는 외국투자자는 ICSID중재기관 등 국제중재기관을 통해 중재를 신청할 
수 있고, 간접수용까지 그 대상을 확대하고 있다. 따라서 국제중재제도의 발전
과정과 한미FTA에서 허용하는 국제중재해결절차의 유형을 분석한 뒤 ISD와 
ICSID의 관계를 살펴봤다. 이어 ISD가 글로벌 스탠더드로 안착하고 있는지와 
장단점을 분석하고, 특히 한국과 미국이 체결한 투자협정 과정을 검토했다. 특
히 한미FTA상의 ISD에 대한 양국의 찬반 입장을 살펴봤다. 
  간접수용은 비록 우리나라가 체결한 FTA에서도 규정하고 있는 등 조약에
서 그 모습을 드러냈지만 한미FTA에서 본격적으로 논란을 빚고 있는 만큼 
그 문제점과 FTA제도 도입 때 보완해야 할 점은 무엇인지를 살펴보는데 연
구의 역점을 뒀다. 투자자 보호는 필연적으로 주권약화를 가져온다. 과연 한국
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의 FTA반대론자들이나 미국 내 국가주권 우려를 걱정하는 사람들의 생각이 
국제중재판정에서 우려할 정도로 나타나고 있는지를 판례분석 등을 통해 살펴
봤다. 따라서 투자와 투자자 보호의 범위를 조정하고, 투자자와 투자유치국의 
균형을 이루는 차원에서 투자자 보호와 국가의 권한을 유지시킬 수 있는 방안
을 본 논문에서 분석, 검토했다. 이 결과 내린 결론을 정리하면 다음과 같다.

  (1) FTA 협상전략을 국가별로 세워야 할 것이다. 한국은 미국과의 경우 
ISD제도 도입을 원칙적으로 허용하지 않되, ISD제도를 도입할 경우 투자유치
국의 ICSID 중재동의 조항을 두거나 협정문의 투자내용에서 한계를 정확히 
해둬야 한다. 국제투자의 기본철학으로 양자조약을 추구할 것이 아니라, 다자
투자조약으로 문제를 해결하고, 중재판정이 다르게 나오거나 틀리는 경우도 
나오고 있는 만큼 상소제도를 만들어 정부의 정책이 외국투자자에 의해 훼손
되거나 위협당하지 않도록 해야 할 것이다. 법제도의 안정측면에서는 부지불
식간에 ISD제도가 대부분의 투자조약에 삽입돼있는 만큼 앞으로의 모든 투자
조약에 규정, 운영하는 것이 바람직할 수 있지만 실익측면에선 효율적이지 못
하다고 생각된다. 특히 양자조약은 나라마다의 특색이 있는 만큼 이를 고려해 
조약내용을 결정해야 할 것이다. 이 같은 원칙을 고려하면, 기본적으로 한국은 
미국과의 FTA상의 투자분쟁에서 ISD제도 자체를 두지 않았다면 가장 안전했
을 것이라고 본다. 한국의 국내법 절차에 따라 분쟁을 해결하는 것이 바람직
하다는 것이다. 미국과의 FTA는 ISD제도를 도입한다 해도 투자와 투자자의 
범위, 간접 수용의 범위 등이 확대되고 그 해석을 놓고 논란이 많은 만큼 대
책을 마련하기는 쉽지 않기 때문이다. 
  따라서 FTA상의 ISD제도 도입은 우리와 상대국가와의 관계를 고려해 실익
을 따져 결정해야 할 것이다. 이번 한미FTA처럼 ISD제도나 간접수용 등의 
문제를 처음부터 도입하는 전략을 강대국에게 펼치는 것은 피해야 할 문제다. 
우리와 경제적 힘이 비슷한 나라와 투자조약을 맺을 때 ISD제도를 포함시키
는 것은 바람직할 것이다. 법체제와 경제력을 갖춘 강대국과의 협상에서는 세
계적으로 이 제도가 보편화돼 있다며 이 제도를 무조건 도입해야 한다는 접근 
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방법은 버려야 할 것이다. 투자자의 권익보호가 투자와 관련한 제도와 법 규
제시스템을 선진국의 글로벌 스탠더드에 맞게 투자환경을 투명화한다고 판단
해서는 실익을 놓칠 우려가 있다. 다국적기업인 투자자들이 일방적으로 우리 
정부를 대상으로 중재신청을 할 때 정부로서는 부담이 되지 않을 수 없기 때
문이다. 특히 국가정책을 대상으로 중재분쟁을 일으킬 때는 더욱 그렇다고 볼 
수 있을 것이다. 2004년 체결한 중국․아시안 FTA(제5조), 2000년에 체결한 
유럽연합․멕시코 FTA(제15조)처럼 우리도 미국과의 교섭에서는 투자자에게 
국제중재회부권을 원칙적으로 부여하지 않는 방침을 가지고, 협상을 시도했으
면 좋았을 것이다. 호주가 ISD제도를 배제시키면서 미국 측에 다른 분야를 양
보했다고 한다면, 우리도 최소한 ISD제도 도입을 허용하는 대신 다른 이득을 
챙겼어야 마땅했을 것이라고 본다. 미국의 주장대로 ISD제도를 둬야 한다면 
중재 회부에 동의할 것인지를 개별 중재사안마다 한국정부가 판단하고 선택할 
권리를 가졌으면 좋았을 것이다. 우리의 법 전통을 지키면서 법 발전에 힘을 
쏟을 여력이 더 생겨날 수 있을 것이기 때문이다. 미국식이 글로벌 스탠더드
가 좋은 점도 있지만 국가 주권 약화와 행정행위의 위축 등이 우려되기도 하
는 점을 명심해야 할 것이다.

  (2) 중재제도는 중재판정이 틀리거나 중재재판부마다 다르게 나오는 경우가 
있는 만큼 단심제에서 벗어나 상소제도를 마련하는 것이 바람직할 것이다. 사
계약이 아니라 국가의 정책과 관련된 부문이 투자자에 의해 중재로 갈 수 있
기 때문이다. 특히 장기적으로는 외국투자자의 권리를 보호하고, 국가의 권한
도 지킬 수 있는 다자간 투자국제사법재판소 설립이 필요하다고 본다. 비록 
개발도상국의 반대로 다자간투자협정이 불발로 그쳤지만, 상황이 바뀌고 있는 
만큼 다시 추진해볼 필요가 있다. 현재는 당시와 국제환경이 다르다고 볼 수 
있다. 당시는 FTA가 활발히 진행되지 못한데다 다자간 조약이 활기를 띠는 
시기였지만, 2000년대 들어 양자조약을 통해 양 국가만이 서로 윈-윈 하고, 
조약 비가입국은 자연히 수출이 줄어드는 등 피해를 입는 국제환경이 조성되
고 있다. 따라서 양자조약보다 상대적으로 국가간의 빈부 격차를 줄이고 동시
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에 국제투자를 통해 상호 발전할 가능성이 높은 다자 투자조약을 체결하고 분
쟁해결제도도 마련하는 것이 필요하다고 본다. 외국투자자의 중재제소 권리를 
현재의 중재기관보다 중재재판소를 통해 해결하면 국가간 정치적 안정과 함께 
상사중재 판정에 바탕을 둔 투자자 중재기관의 단점을 보완할 수 있을 것이
다. 특히 다수 국가의 의견을 수렴해 투자국제사법재판소를 만들면 신뢰와 객
관성이 투자 중재기관보다 높다고 볼 수 있다. 투자자 입장에서 볼 때 사법적 
해결은 늘 불편한 점이 있고, 개발도상국에게도 선진국의 결합체로서 힘의 균
형이 선진국에게 유리한 국제투자분쟁해결기관에서 제대로 지켜질지 의문시하
는 점을 배제할 수 없다고 볼 수도 있다. 하지만 양자조약을 통해 중재기관에 
회부당하는 것 보다는 국가간의 힘의 균형과 객관성을 보장받을 수 있다고 본
다. 재판소를 만드는 것이 불편하다면 현재 운영 중인 ICJ가 국가만을 분쟁해
결주체로 인정하는 틀에서 벗어나 투자자와 국가 간 투자분쟁도 해결할 수 있
고, 재판결과에 대한 제재도 할 수 있는 방안을 마련하는 것도 필요하다고 할 
것이다. 투자자 보호로 국가주권문제가 대두되고 있는 만큼 가장 발전된 분쟁
해결방법으로 평가받고 있는 사법적 해결(사법재판) 등 다양한 투자분쟁해결
제도를 마련해야 할 시점이다.

  (3) 한미FTA 규정에 포함된 간접수용제도의 경우 국제법적 시각에서 볼 
때 위헌소지는 없다고 볼 수 있다. 조약은 국내법과 같은 효력을 갖고 있고, 
국제관습법이기 때문이다. 판정은 국제법 원칙을 벗어나지는 않는 안정성을 
보이고 있고 미국법과는 다른 독립적인 국제관습법에 해당돼 FTA의 법적안
정성은 원칙적으로 보장된다고 볼 수 있다. 국제중재판정에서도 이 같은 점이 
반영될 것이다. 다만 우리의 법제는 미국과 달라 미국투자자가 이와 관련해 
중재신청을 할 경우를 대비해 국내법 정비와 다양한 판례 분석과 동향 파악에 
힘을 쏟아야 할 필요가 있다. 물론 국가재정만 충분하다면 재산권 보호 강화
라는 측면에서 이 제도를 적극적으로 도입하는 것도 좋다고 볼 수 있다. 외국
인 뿐 아니라 내국인에 대해서도 재산권 보호가 강화될 수 있기 때문이다. 우
리 헌법상은 아직 이 제도를 직접적으로 수용하지 않고 있고, 문제가 발생할 



- 243 -

경우 미국에서 도입된 법인만큼 미국판례법에 따라 제도가 운영되고 판단될 
가능성이 높다. 간접수용에 따른 보상 의무는 정부의 공공정책 추진을 극히 
제약할 우려도 있다.
  한미FTA는 재산권 보호제도를 개선을 할 수 있는 기회로 삼아야 할 것이
다. 특히 우리 정부의 정책 방향은 정부 주도로 공공개발을 적극 추진하기 위
해 재산권 침해에 대한 보상을 최소화하는 것이었던 만큼 정부의 이러한 정책
에 대해 서서히 한미FTA를 통해 체제를 변화시키는 노력도 해야 한다고 본
다. 물론 재산권 보호는 정부가 FTA가 아니더라도 예산부족 등을 내세워, 그
동안 재산권을 충분히 보호하지 못한 만큼 스스로 해결해야할 문제다. 정부의 
예산확보를 통한 적극적인 재산권 보호 추진의사가 없는 이상 공익에 우선권
을 두는 분위기를 넘어서기란 쉽지 않다. 다행히 간접수용의 보상은 단지 소
유권만 남았을 뿐 재산에 관한 여러 권리가 거의 소멸된 정도의 피해가 발생
한 경우에만 인정되고 있다. 하루빨리 재산권을 더욱 보호할 수 있는 체제로 
간접수용에 대한 국내 법제화의 필요성에 대한 면밀한 검토가 이뤄져야 할 것
이다.779) 정부는 점차적으로 보상비용도 마련해 이 문제를 해결하는 것이 바
람직하다고 할 것이다. 
  중재재판부는 판단기준은 협정문과 적용 가능한 국제법 규칙을 판단기준이 
되는 준거법으로 삼을 수 있지, 우리의 성문법이 준거법이 되는 것은 아닌 점
도 주의해야 할 것이다. 만약 중재판정부가 투자자의 손을 들어주면 내국인에
겐 보상대상이 아닌 적법한 조치였던 것이 미국인에게는 보상을 해줘야 하는 
상황이 발생할 경우도 생길 우려가 있다. 이러한 사태는 ISD제도가 실질적으
로 합헌적인 국내 법률을 개폐할 수 있는 사실상의 권한을 미국 투자자에게 

779) 국책연구기관인 한국개발연구원(KDI)은 선진화된 규제개혁의 접근 방향의 하나로 규제
수용이론의 도입을 주장했다. “규제수용이론은 우리의 헌법정신과도 정확히 일치하고, 규
제개혁의 추진 종사자가 실질적으로 활용할 수 있는 유용성을 가질 것으로 사료된다. 아
울러 앞서 제기된 규제개혁의 선진화를 이해하는데 있어 관련된 모든 당사자에게 상대적
으로 명쾌한 지침을 제공할 것으로 판단된다.” 규제수용의 논리는 비단 투자협정을 통해 
우리가 수용해야 하는 사항일 뿐 아니라 규제의 선진화 차원에서 자발적으로 도입해야 
할 내용이기도 한 것이다. 차문중,『기업 환경개선을 위한 규제개혁 연구: 규제의 영향과 
개혁정책 분석』(서울: 한국개발연구원, 2005), 181쪽.
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양도한 것이라는 비판도 있는 만큼 한미FTA가 도입되기 전이라도 이에 맞춘 
국내법 정비가 시급하다고 할 수 있다. 이런 우려는 외부충격에 의해 국내법이 
선진화되는 계기를 마련하는 기회도 될 수 있다고 볼 수 있다. 이 때문에 한미
FTA와 국내법의 충돌이 예상되는 분야780)를 모두 파악해 해결해나가야 할 것
이다. 특히 ISD와 간접수용 문제는 한미 양국 모두가 목적은 다르지만 개선해
야 한다는 목소리가 공통적으로 나오고 있는 만큼 한미 공동과제로 삼아 정례
적인 모임을 통해 해결해나가야 할 것이다. 미국 정부와의 협력체제 구축은 서
로 미리 분쟁을 막을 수 있는 기회를 확보할 수 있다고 보기 때문이다.

  (4) 한미FTA처럼 국제조약이 절차상의 흠이 발생하는 점을 막기 위해 국
내 통상절차법안 제정을 고려해야 할 것이다.781) 미국과 마찬가지로 한국도 
FTA에 대한 충분한 국민적 합의를 이끌어 낼 수 있는 제도적 장치가 마련돼 
있지 않아 공감대 형성과 토론 없이 추진돼 반대여론이 어느 때보다도 높았
다. 공청회의 무산, 부실한 경제영향 분석, 4대 선결조건 수용 논란, 통합 협
정문 공개 논란, 영문협정문안 국문번역본 제공 문제, 국회 FTA특위 과정에
서의 여러 공방 등은 우리 통상조약 추진, 체결 체제가 지니고 있는 근본적인 
문제점을 적나라하게 드러냈다. 이러한 문제점을 제도적으로 해결하기 위해서
는 우선  FTA와 관련해 사전 심의와 검토를 의무화하는 일반 법률의 제정이 
780) 한미FTA 이행을 위해 24개 법률개정안처리가 필요하다고 주장되고 있다. 외교통상부, 

“한미FTA 비준과 향후 FTA 추진방향”, 한국언론재단포럼(2007.10.17), p.5.
781) 2006년 2월 2일 민주노동당 권영길 의원 등 여야 40명의 국회의원은 ‘통상협정의 체결

에 관한 법안’을 공동발의 한데 이어 2006년 9월 25일 노상경의원은 열린우리당 14명의 
국회의원을 대표해 ‘통상조약의 체결절차 등에 관한 법률안’을 발의했다. 이어 2006년 11
월 2일에는 열린우리당 내 한미자유무역협정 특별위원회 위원장인 송영길 의원이 열린우
리당 의원 30인을 대표해 ‘통상협상절차에 관한 법률안을 발의했다. 권영길, 이상정, 송영
길 의원 등이 각각 대표 발의한 이들 3개 법안은 2006년 11월 27일 국회통일외교통상위
원회에 상정됐고, 2006년 12월 5일 공청회가 열렸으나 노무현 대통령의 통상절차법은 곤
란하다는 특별회견 이후 줄곧 정부 측의 반대로 아직 표류중이다. 3개 법안의 공통된 특
징은 기본적으로 정부의 통상권을 국회가 견제, 보완한다는 취지로 요약할 수 있다. 왕상
한, 뺳통상절차법안의 비판적 검토뺴,『통상법률』, 통권 제72호(2006.12), 70-73쪽; 최
원목, 뺳한국 통상절차법안의 문제점과 법 제정 방향뺴, 제1회 한국국제경제법학회 공동
학술대회(2006.11.18), 10-11쪽.
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필요하다고 본다. 사전적으로 국회가 협정에 관한 사항을 수시로 점검하고 검
토해 적절한 입법적 대한과 방안을 제시하는 노력이 필요하다. 이러한 절차를 
거침으로써 비준 이후 동의절차에서 불필요한 논쟁과 절차의 지연 등이 이뤄
지지 않도록 하기 위해서다. 협상의 내용과 그 타당성 검토과정이 국가간의 
전 분야에 걸친 방대한 것으로 일정기간의 짧은 검토와 심의만으로는 이뤄지
기 힘들다는 점에서 더욱 필요한 절차적 과정이라고 본다. 
  특히 그동안 행정부에 독점돼온 통상조약 체결제도는 국회의 권한을 강화하
고, 국민의 참여를 증진시키며, 행정절차의 민주화와 투명성을 제고하는 현대 
행정의 목표와 합치되도록 제정돼야 할 것이다. WTO체제 출범에 따른 이행
특별법의 제정과정을 거친 것과 마찬가지로 국회가 FTA 비준에 동의하면  
FTA이행에 관한 개별적 특별법의 신속한 제정을 통해 국회가 적극적으로 입
법적 지원과 기초를 마련하는 노력도 필요하다고 생각된다. 통상정책과 이에 
따른 국내대책을 사전에 수립하고 이를 체계적으로 집행함으로써 적극적이고 
효율성을 가질 수 있는 제도적 기반을 마련할 필요가 있을 것이다.
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  As with an increasing number of new bilateral investment treaties 
(BITs) between Korea and other countries, there is a strong need to 
study legal implications of individual provisions under BITs. BITs contain 
many substantive provisions, such as the scope of investment, general 
standards for protection of investment, such as the scope of investment, 
taking, compensation and transfers. In addition, one of the essential 
components of BITs is dispute settlement-related provisions.
  What is striking in respect of investment-related dispute settlement is  
that investors can bring an arbitration against the hosting government, 
which is normally covered by the Washington Convention and administerd
by ICSID(International Center for Settlement of Investment Disputes). 
This paper focuses on this unique type of investment dispute settlement 
procedures. While introducing relevant provisions of the Washington 
Convention, this paper demonstrates the practical importance of how to 
draft individual dispute settlement-related provisions. 
  The investor-state dispute settlement mechanism(ISD) has resurged in 



- 280 -

the 1990s, and has been given a new meaning. This mechanism is 
specifically applies to the KORUS FTA, and as a result, has grown in 
significance for Korea. 
  While traditionally only States enjoyed absolute powers(sovereign 
prerogatives), the strength of investor (as a individual) authorities have 
been increasing. When a person invests in a foreign state is damaged 
property, the home state of the investor sues the host state or exercises 
diplomatic protection under the traditional international law. However, 
currently, a system where most investors have an opportunity to apply 
for arbitration against the host state directly has been established. 
  The arbitration authority of the foreign investor is guaranteed by a 
concession contract, an investment treaty(BITs) and an FTA(Free Trade 
Agreement) between the investor’s home state and the host state.  
  Although the investment treaty is contracted, the investor’s arbitration 
application authority is not guaranteed. But after NAFTA which is a 
contract between the US, Canada and Mexico, the investor can apply for 
international arbitrations, and not pass through the consent procedure of 
host state.
  The ISD has recently come under systematic criticism by nations, even 
with people concerned with municipal law, due to a lack of recognition.
  The ISD is one international arbitration system for protecting foreign 
investors and the accumulated precedents and cases on international trade 
relations exist. Nevertheless in domestic cases, no one besides some 
researchers are interested in ISDs.
  Because of the lack of mutual implementation in subjects concerned 
with relations between legal regimes, ISD legal studies do not grasp the 
connection between the ISD and legal research.
  This confusion is exhibited in the changing forms of the ISD between 
the Korean government and the US government in the KOR-US FTA 
through 8 separate negotiations. 
  Specifically concerning the ISD regime, matters of sovereign prerogatives, 
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indirect expropriation and constitutionality were mainly analyzed. Originally 
the ISD regime was established to protect investors' assets against 
sovereign prerogatives. 
 However, the authority of investors has increased to the point that 
sovereign prerogatives can be encroached. The scope of investment has 
expanded from the movement of capital and resources to rights of claim, 
contractual rights, property rights, non-equity investment and permission. 
Specifically, because investors may be able to claim a ‘denial of justice’ 
and seek damages from an international tribunal convened under the FTA.  
  Fortunately, the KORUS FTA regulates the limits of arbitration 
applications. Investors can apply for arbitration related in property in 
principle, except for real estate price stabilization policy and public 
welfare objectives, such as public health, safety and environmental 
concerns.
  When actual government actions are “extremely severe or disproportionate 
in light of its purpose and effect”, it is applicable to indirect expropriation 
so that arbitration is able to apply in most situations. But it doesn't seem 
to be regular practice for investors to apply for expropriation by 

constraint.

  When ISDs occur, it is hard to find a case where an arbitral decision in 
NAFTA has deviated from customary international law. 
  The single-trial system of arbitration often encroaches policies and 
interests of the states. For this reason, ISDs policies which are judged 
by state have been criticized because important state policies are treated 
carelessly. 
  Indirect expropriation which the KOR-US FTA has allowed is hard to 
accept for the current Korean legal regimes. Under the interpretation 
Constitutional law, Korean domestic law is compensated only for direct 
expropriation, not indirect expropriation. Therefore, there is a need to 
arrange compensation for legal regimes such as, state indemnity, 
administrative compensation, compensation of infringement on quasi- 
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expropriation to pass through the preparation process thoroughly.
  Because if indirect expropriation are introduced, many compensation 
expenditures would increase.
  As a result of an examination of ISDs, operation strategies and 
effective execution methods of ISD mechanisms are as follows. 
  Korea is expanding its roles as a host state as well as an investment 
state. So in principle, 1) ISDs are excluded for agreements, for example 
the Australia-US FTA, 2) when a treaty is included in a ISD, the 
investor can apply for the arbitration through the concent of the host 
state or use the domestic laws of the host state, 3) if 1), 2) are 
unreasonable, it is necessary to reduce the scope of the ISD to a 
minimum.
  Because arbitral decision might be wrong, or differ from each tribunal, 
the public policy of a state can be forfeited. Therefore, in order to 
prevent misjudgment, there exists a need to arrange an appellate 

review.

  By creating a coherent, well-reasoned body of jurisprudence, 
investment tribunals bolster their legitimacy, fulfill the goals of both 
investors and sovereign states, and enhance the possibility of norm 
development resulting from the dialogue between international and national 
courts.
  In the long term, it is necessary to examine the establishment of 
international investment dispute court. Indirect expropriation must be 
introduced, examined and applied to the national budget so as to fit in 
accordance with in Korea legal regimes.
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