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Апстракт

Међународно инвестиционо право је у стању интензивног 
развоја, који карактеришу све гласнији позиви за дубљу анализу 
и реформу. Поред предлога усмрених на техничка и процедурална 
побољшања решавања спорова између инвеститора и држава, све 
више у први план долазе и питања основа легитимности читавог 
система. Историјат развоја ове области илуструје тенденцију да 
првобитно децентрализовани и слабо коришћени систем решавања 
спорова постаје нови режим глобалног управљања, што је развој 
који завређује пажљиву анализу.

У овом раду се ближе истичу одређени проблеми и опасности 
који могу настати у домену легитмности као резултат напора да 
се правила настала у арбитражној пракси кодификују. У кратким 
цртама представља се и могући правац развоја овакве кодификације 
који би могао имати значајнију улогу у унапређењу легитимности 
система, насупрот даљим тензијама.

Кључне речи: међународно право, право заштите страних 
улагања, међународна арбитража

1. Увод
        

Тема легитимности међународног права и међународних 
организација постала је честа тема у пракси и правној науци. Од радова 
Томаса Франка почетком деведесетих година,2 дискурс у теорији 
међународног јавног права је приметно померен са позитивноправне 
1 мастер, МJur (Oxford), докторант; истраживач – сарадник Институт за упоредно 
право, Београд; e-mail: velimir85@yahoo.com
2 T.M Franck, The Power of Legitimacy Among Nations, Oxford, 1990.
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анализе. Нове области истраживања су могућност примене теорије 
политичких наука и међународних односа зарад потпунијег 
разумевања дешавања и развоја у међународном праву.3 Овакве 
тенденције поклапају се са крајем Хладног рата, догађајем који 
је допринео настанку великог броја нових феномена и изазова у 
међународном праву. Како је глобална сцена постала у то време 
суштински једнополарна, идеолошка конвергенција (права или 
привидна) омогућила је настанак и развој нових режима глобалног 
управљања (енг. global governance) заснованих, на пример, на 
уверењу у предности слободне трговине и универзалности људских 
права. Слабљење вестфалског модела суверених држава у сукобу са 
порастом глобализације и регионалних супранационалних ентитета 
(попут ЕУ) пружило је мноштво материјала за размишљање и 
истраживање у домену легитимности. Од посебног значаја је све 
слабија и натегнутија веза између појединаца у појединачним 
државама и доносилаца одлука које утичу на њихов живот (који могу 
бити позиционирани на различитим наднационалним нивоима), као 
и улога коју међународно право има у овом односу. 

Област овог рада је међународно инвестиционо право (даље: МИП) 
као једна од области међународног права која је посебно релевантна за 
проблематику легитимности. Циљ је да се на примеру потенцијалне 
кодификације правила МИП прикажу тензије које постоје између 
легитимности која проистиче из основа система (базираног на сагласности 
држава) и процедуралних аспеката који су довели до неочекиваног 
равоја МИП као новог система глобалног управљања. Посебан акценат 
је на чињеници да предлози за реформу могу довести до продубљења 
кризе легитимности и до отвореног незадовољства држава као твораца 
инструмената на којима је МИП иницијално настало. 

2. МИП и предлози за реформу

Током претходних деценија, највећи део политичке, медијске и 
научне пажње био је посвећен расту и преображају ентитета као што 
су ЕУ, Светска трговинска организација и тзв. институције Бретон 
Вудса. Много мање експониран, феномен права заштите страних 
инвестиција развијао се у сенци ових догађаја. Билатерални споразуми 
о заштити страних инвестиција (даље билатерални инвестициони 
споразуми - БИС, енг. BIT) су постали део међународне правне сцене 
1959. године са потписивањем споразума између Пакистана и СР 
3 R.Wolfrum, ,,Legitimacy of International Law from a Legal Perspective: Some 
Introductory Considerations” у Rüdiger Wolfrum,Volker Röben (eds.), Legitimacy in 
International Law, Berlin/Heidelberg/New York, 2008, 2-5.
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Немачке. Заједно са врло малим бројем мултилатералних споразума 
који садрже одредбе о третману страних инвестиција, међународних 
инвестиционих споразума према тренутним подацима има око 
3000 широм света. Иако се њихове одредбе унеколико разликују, 
и развијале су се током деценија, временом су се искристалисале  
одлике од посебног значаја за савремене расправе о међународном 
праву и легитминости. 

У домену материјалних одредби, најбитнија одлика је да 
БИС садрже стандарде третмана које је држава домаћин дужна 
да поштује у вршењу власти над страним инвеститором. Док су 
два од три најчешће присутна стандарда - национални и третман 
најповлашћеније нације - познати из других области међународног 
права,4 специфичан и у пракси најзначајнији стандард је стандард ,,фер 
и правичног” (енг. fair and equitable - FET) третмана.5 Известан број 
БИС везује тумачење ове не нарочито дефинисане али потенцијално 
врло далекосежне одредбе за минимални ниво третмана странаца 
у међународном обичајном праву, али то није случај са великим 
бројем БИС. Према ставу у литератури, али и Уједињених нација, 
ово указује на аутономну природу овог стандарда у области МИП.6

Истовремено, значајна одлика највећег броја БИС је решавање 
спорова о наводним повредама стандарда третмана (и одредаба о 
експропријацији) путем ad hoc арбитража. Према почетној концепцији, 
ове арбитраже су биле у највећој мери сличне међународној трговинској 
арбитражи, тј. споровима међу приватним ентитетима. Овај својеврсни 
хибрид приликом кога се понашање државе у јавноправном својству 
процењује уз употребу механизама прилагођених привредним 
споровима лежи у позадини великог броја дебата које окружују МИП.7 
Мада су потенцијални проблеми услед овакве ситуације могли вероватно 
бити препознати и током закључивања самих БИС, чињеница је да су 
дебате добиле на значају кад је систем решавања спорова заправо почео 
да буде употребљаван у иоле већем броју случајева у другој половини 
деведесетих година ХХ века.

Број закључених БИС доживео је врхунац деведесетих година 
ХХ века, у складу са већ наглашеним трендовима идеолошке 
конвергенције у погледу слободног тржишта и неолибералних 

4 Видети, на пример, J.Kurtz, ,,The Merits and Limits of Comparativism: National 
Treatment in International Investment Law and the WTO” у Stephan W. Schill (ed.), 
International Investment Law and Comparative Public Law, Oxford, 2010.
5 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, New York/Geneva, 2012, 39.
6 UNCTAD, нав. дело, 17-35.
7 Видети посебно A.Roberts, Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping the 
Investment Treaty System”, American Journal of International Law, 107/2013.
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економских принципа.8 У корелацији са великим бројем нових 
споразума, уследио је изненадан и нагли пораст у броју нових случајева 
који је кулминирао у прве две декаде ХХI века.9 Од споредне теме у 
арбитражној пракси и литератури, инвестициона арбитража постала 
је центар дискусија о низу важних тема. Низ арбитражних пресуда 
против тужених држава, притом велике монетарне вредности, у 
великој мери је истакао значај оваквог облика решавања спорова 
и довео до даљег пораста броја случајева.10 Значајно је истаћи и 
да је пораст броја БИС као и арбитражних одлука заинтригирао 
и истраживаче из других области друштвених наука. Прилози из 
области економије и политичких наука који анализирају МИП и 
читав систем заштите страних инвестиција постају све бројнији, 
доприносећи пожељном ширењу перспектива у овој материји.11

Нагли пораст јуриспруденције у комбинацији са 
децентрализованом структуром арбитражних трибунала и широко 
постављеним одредбама БИС довео је, међутим, и до различитих 
интерпретација сличних или чак истоветних норми, чак и у случају 
идентичних чињеница.12 Перцепција да је овакав развој ситуације 
неприхватљив мотивисао је највећи број постојећих  предлога за 
реформу МИП који се могу наћи у литератури.13 За потребе овог 
рада довољно је поделити предлоге за реформу у две главне групе. 
Једна је фокусирана на процедуралне аспекте система, а друга на 
супстантивне измене. Предлози у првој групи односе се на сам 
арбитражни поступак, пре свега на унапређење транспарентности и 
могућност учешђа трећих страна као пријатеља суда (amicus curiae). 
Ови предлози у начелу нису контроверзни у погледу предности које 
доносе и све више се примењују у пракси,14 али остаје отворено питање 
8 M Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, Cambridge, 20103, 2; A. 
Kaushal, ,,Revisiting History: How the Past Matters for the Present Backlash Against the 
Foreign Investment Regime”, Harvard International  Law Journal, 50/2009, 504-507.
9 Од 4 ICSID случаја у току 1995. године, стигло се до 150 2012. године. Видети за више 
R. Dolzer, C.Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford, 20122, 239.
10 Видети C.N. Brower, S.W. Schill, ,,Is Arbitration a Threat or a Boon to the Legitimacy 
of International Investment Law?”, Chicago Journal of International Law, 9/2008-2009.
11 На пример, K.Tienhaara, ,,Regulatory Chill and the Threat of Arbitration: A View from 
Political Science” у C.Brown, K.Miles (eds.), Evolution in International Investment Law and 
Arbitration, Cambridge, 2012. и J.P. Sasse, An Economic Analysis of Bilateral Investment 
Treaties, Hamburg, 2011.
12 Као што је био случај у добро познатим CME/Lauder арбитражама. Видети T.Baldwin, 
,,The Right to be Heard: The Messy Business of Due Process” у I.A.Laird et al (eds.), 
Investment Treaty Arbitration and International Law - Volume 7, Huntington, 2014, 237-242.
13 За ово посебно видети прилоге у одељку III у R.Echandi, P.Sauvé (eds.), Prospects 
in International Investment Law and Policy: World Trade Forum, Cambridge, 2013.
14 Недавни пример су UNCITRAL правила и конвенција о транспарентности у 
арбитражама између инвеститора и државе. Видети више на http://www.uncitral.org/
uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency.html?lf=100&lng=en, 01.06.2015.
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да ли могу да суштински допринесу унапређењу легитимности или 
да једноставно учине постојеће проблеме јаснијим стручној и широј 
јавности. С друге стране, један део супстантивних предлога односи 
се на ,,рекалибрацију’’ одредби постојећих одредби БИС кроз 
измене и преговоре о новој генерацији споразума која пружа шире 
поље аутономије државама у критичним областима попут здравства 
и животне средине.15 Мада би ово у теорији био најнепосреднији 
начин унапређења БИС (иако, имајући у виду њихов велики број, 
релативно спор), пракса показује да до сада закључени споразуми 
нове генерације не доносе превише значајна унапређења у погледу 
ближе дефинисаности и предвидљивости примене предвиђених 
стандарда третмана.16 

У погледу унапређења предвидљивости у одлучивању трибунала, 
најразматранији предлози односили су се на увођење јединственог 
апелационог тела за све инвестиционе трибунале, као и на прогресивну 
кодификацију правила МИП. У претходној деценији, предлози о 
установљењу апелационог тела били најприсутнији у литератури, 
а у великој мери су инспирисани стандардним одговором правних 
система на мањак кохерентности у судској пракси - стварањем 
више инстанце.17 Мада је тема и даље присутна у литератури, врло 
значајне практичне и правне препреке за стварање таквог тела су 
допринеле повећаном интересу за друге опције за реформу.18 Иако 
је стварање ,,светског инвестиционог суда›› у сваком случају тема 
вредна истраживања у домену легитимности, овај рад је фокусиран 
на кодификацију МИП из више практичних и теоријских разлога. 

Кодификација МИП, у којој год финалној форми била, би неспорно 
директно утицала на супстантивне аспекте. Ово би највероватније било 
у виду утицаја на начин на који трибунали тумаче и ближе дефинишу 
одредбе БИС у пракси. Илустрације ради, Асоцијација за међународно 
право је 2008. године установила радну групу са мандатом да истражи 
изводљивост неформалне кодификације тренутног стања МИП.19 Мада 
рад није био усмерен на израду саме кодификације, индикативно је 
да је један од кључних циљева био покушај идентификације довољно 
15 Видети, на пример, J.Kurtz, ,,The Shifting Landscape of International Investment 
Law and its Commentary”, American Journal of International Law, 106/2012, 686. 
16 F.Ortino, ,,Refining the Content and Role of Investment ‘Rules’ and ‘Standards’: A New 
Approach to International Investment Treaty Making”, ICSID Review, 28/2013, 158.
17 За добар преглед видети прилоге у K.P. Sauvant (ed.), Appeals Mechanism in 
International Investment Disputes, Oxford, 2008.
18 Видети B.Legum, ,,Options to Establish an Appellate Mechanism for Investment Disputes” 
у K.P. Sauvant (ed.), Appeals Mechanism in International Investment Disputes, Oxford, 2008.
19 A.K. Bjorklund, August Reinisch, ,,Introduction: the ILA Study Group on the role 
of soft law instruments in international investment law” у A.K.Bjorklund, A.Reinisch 
(eds.), International Investment Law and Soft Law, Cheltenham/Northampton, 2012, 1.
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уједначене праксе у циљу пружања арбитрима и другим учесницима 
лаког прегледа постојећег стања јуриспруденције.20 Позиви за 
кодификацију у сличном маниру долазе и од извесног броја аутора.21 
Оваква кодификација би поседовала би неспорно могла да значајно 
утиче на исходе случајева, појача конвергенцију у пракси и буде де 
факто начин реформе садржаја БИС, а да при томе не укључи нужно 
саме државе које су потписнице истих.

Ова последња одлика привлачи посебну пажњу. Стварање 
неформалних, али опет врло утицајних кодификација не захтева 
учешће државе. Бројни примери из даље22 и ближе23 прошлости 
служе као илустрација оваквог става. Успех и прихваћеност оваквих 
инструмената вреди истраживати више кроз призму социолошко-
правних студија него чистог позитивизма. Са формалноправног 
становишта није лако објаснити како су, на пример, ристејтменти 
права САД (енг. Restatements) као чисто академски пројекти, постали 
ванредно утицајни у судској пракси. Оно што примери говоре је да 
неформалне кодификације могу бити врло моћно оруђе у случајевима 
када су околности погодне, поготово у погледу одлика правне заједнице 
којој су намењене. Такав је случај и са заједницом арбитара, посебно 
у области инвестиционе арбитраже, коју карактерише релативно 
узак круг људи који решавају велики број спорова и генерално имају 
значајан утицај на развој теорије у овој области.

Услед фокусирања на супстантивну реформу уз могућност 
искључивања држава из овог процеса посебно је релевантно макар 
прелиминарно истражити легитимност оваквих иницијатива. Тешко 
је да област МИП и овакви предлози могу остати ван ширих дискусија 
о легитимности међународног права. Напротив, јединствене одлике 
БИС и система решавања спорова ову област чине од посебног 
интереса у том погледу. 

3. Шта кодификовати?

Тема легитимности није непозната у радовима о МИП. Сам појам 
(мада можда не претерано дефинисан) релативно је значајан у низу 
20 А. Bjorklund, А. Reinisch, 2.
21 На пример, J.Karton, ,,Reform of Investor-State Dispute Settlement: Lessons From 
International Uniform Law”, Transnational Dispute Management 11/2014; P.C. Mavroidis, 
,,All Clear on the Investment Front: A Plea for Restatement” у J.E. Alvarez et al. (eds), The 
Evolving International Investment Regime: Expectations, Realities, Options, Oxford, 2011.
22 N.Jansen, The Making of Legal Authority: Non-legislative Codifications in Historical 
and Comparative Perspective, Oxford, 2010, 14-50.
23 N. Jansen, 51-78; R.Michaels, ,,Restatements”, доступно на: http://scholarship.law.
duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3013&context=faculty_scholarship, 02.06.2015.
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често цитираних радова у овој области, поготово у контексту решавања 
спорова. Ипак, суштинска амбивалентност овог појма повећава ризик 
да се у литератури говори о различитим стварима под окриљем овог 
термина. Стога је важно разјаснити концептуални оквир у коме ће 
бити нешто више речи о односу кодификације и легитимности. 

Према утицајној подели Рудигера Волфрума, елементи који 
подстичу легитимност могу се поделити на изворне, процедуралне, 
исходне или неку комбинацију наведених.24 У међународном јавном 
праву изворна легитимност традиционално потиче од сагласности 
или понашања држава које одређеном правилу даје правну снагу. 
Процедурално, легитимност се гради ако се одлуке (нпр. у процесу 
решавања спорова) доносе у процедурама које се могу сматрати 
одговарајућим и поштеним услед устројства институције која 
их доноси и начина доношења одлука.25 Коначно, легитимност 
одређеног типа власти/управљања може бити изграђен кроз коначне 
исходе, односно ефекте - чак и демократски успостављена тела уз 
поштовање процедура временом долазе у кризу легитимитета ако не 
постижу никакве или минималне резултате. Ипак, како се истиче у 
литератури, исход сигурно није једини мерни елемент и државе или 
друге заједнице не могу се задовољити тиме да је резултат добар 
притом потпуно игноришући начин на који се до њега стигло.26

Дискусија која следи базирана је пре свега на тензијама између 
изворне и процедуралне легитимности МИП. Ово је пре свега 
узроковано тиме што је исходна легитимност (тј. процена ефеката 
БИС на прилив страних улагања) врло контроверзна област у којој 
једноставно не постоје неспорни емпиријски подаци.27 Процедурална 
легитимност у области МИП заснива се пре свега на ауторитету 
арбитара као експерата.28 У том контексту, процес решавања спорова 
не обухвата само процедуру у ужем смислу (вођење поступка, 
рокови, транспарентност поступка) већ и елементе кохерентности 
правног резоновања и нивоа уједначености примене стандарда који 
су присутни у јуриспруденцији арбитражних трибунала. 

Изворна легитимност МИП остаје везана за схватање по коме је 
вршење власти једног ентитета (арбитражних трибунала) над другим 
(држава) оправдано јер је тај други ентитет дао своју сагласност на 
24 R. Wolfrum, 6.
25 R. Wolfrum, 6.
26 R. Wolfrum, 7.
27 За добар преглед видети K.P.Sauvant, L.E.Sachs (eds.), The Effect of Treaties on 
Foreign Direct Investment: Bilateral Investment Treaties, Double Taxation Treaties, and 
Investment Flows, Oxford, 2009.
28 C.A.Thomas, ,,Of Facts and Phantoms: Economics, Epistemic Legitimacy and WTO 
Dispute Settlement”, Journal of International Economic Law, 14/2011, 298-299.

Velimir Živković



152 Strani pravni život

то унапред. У складу са теоријом међународног јавног права, основ 
за обавезивање државе на ограничење свог суверенитета (у материји 
међународних уговора) је сагласност. Оно на шта класична теорија 
не може дати лак одговор је да ли све оно што настане као резултат 
рада несумњиво легалних арбитражних трибунала може бити просто 
обухваћено том сагласношћу и с тога неспорно и са становишта 
легитимности? Ако се ситуација посматра са становишта дугорочне 
одрживости система, одговор не може бити безрезервно потврдан.

4. Улога кодификације

Ако је заиста могуће идентификовати несклад између начина 
на који је МИП настало и нивоа сагласности који је неопходан за 
легитимно преношење власти, постаје јасно и да кодификација 
правила МИП није подухват који је неутралан са становишта 
легитимности. Оваква кодификација може постати важан фактор у 
постојећим тензијама и својеврсној клацкалици између процедуралне 
и изворне легитимности МИП. 

Укратко, базирање кодификације на покушајима да се ,,учврсте” 
области МИП чија правила делују зрело за тако нешто (што је приступ 
који је генерално усвојила Асоцијација за међународно право)29 је не 
само практично тешко изводљив подухват услед хетерогене праксе 
већ је и упитно са становишта легитимности ако се МИП види као 
самоникли режим глобалног управљања. Није спорно да уколико 
би се практични изазови кодификације превазишли компромисима 
или креативношћу то могло значајно допринети виђењу МИП као 
предвидивог правног режима. Различита схватања која постоје у 
садашњој пракси би хипотетички могла бити повезана у једну целину 
и тиме заменити ослањање на прецеденте - нешто што није нереално 
имајући у виду склоност арбитара ка прихватању неформалних 
инструмената.30 Релативно отворен приступ ка изворима правних 
правила је у сваком случају присутан у међународном решавању 
спорова. Примера ради, обимно истраживање Јана Клаберса показује 
да међународни судови и трибунали често примењују норме са уз 
мањак интереса ка типу инструмента у коме се те норме налазе.31

29 Видети посебно A.Reinisch, ,,Is expropriation ripe for codification? The example of 
the non-discrimination requirement for lawful expropriations” и A.R.Ziegler, ,,Is the MFN 
principle in international investment law ripe for multilateralization and codification?” у 
издању ILA наведеном у фусноти 18 supra.
30 N. Jansen, нав. дело, стр.139-142.
31 J.Klabbers, ,,The Undesirability of Soft Law”, Nordic Journal of  International Law, 
67/1998, 388-389. Видети такође Т. Schultz, Transnational Legality: Stateless Law and 
International Arbitration, Oxford, 2014., 10.
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Шири поглед на тренутну ситацију би ипак захтевао значајно 
опрезнији приступ. Кодификација која би садржала решења већ 
присутна у самом режиму би са правом могла бити виђена као још 
једна манфестација самониклог правног поретка32 који се развио од 
децентрализованих арбитражних трибунала у режим управљања 
који намеће сопствено схватање владавине закона у погледу страних 
инвеститора33 и прети огромним новчаним износима уколико се 
државе не повинују. Могао би такође бити виђен и као својеврсни 
уставни акт новог режима, достигнуће након кога правни поредак 
МИП има пуно право да се тако и зове.

Да ли нешто може бити прихваћено као правни поредак није само 
ствар семантике - у овом случају то одређеним институцијама или 
појединцима даје право да стварају правила која се ,,рачунају’’ као 
право и обвезују државе.34 Према Рајсману, ширење концепта права 
како би обухватио и неформалне инструменте ствара редистрибуцију 
политичке моћи у одређеним сферама међународног права.35 За 
неке од критичара МИП, посебна опасност је мањак баланса снага 
при таквој реформи - државе извознице капитала, мултинационалне 
корпорације и правне канцеларије могу утицати на решења повољна 
за инвеститоре док им се у том погледу могу супротставити само мање 
утицајне земље у развоју, НВО и одређени број правних аутора у овој 
области.36 Чак иако се сматра да ситуација није тако неизбалансирана, 
ипак је јасно да давање макар и де факто правне снаге било којој групи 
правила није чин који би требало предузимати олако.

У исто време, сва ова дешавања у погледу реформе и кодификације 
би теоретски могла проћи уз државе (и њихово становништво) 
у улози посматрача.У том смислу, предлози за кодификацију су 
проблематичнији од оних који се базирају на стварању апелационог 
тела - стварање новог апелационог тела би у сваком случају захтевало 
учешће држава, које су данас далеко свесније значаја и ризика МИП 
него у раним данима настанка БИС. 

Порука коју би требало имати у виду је да приступ кодификацији 
МИП као догматском, чисто техничком задатку уз прикупљање ,,зрелих›› 
правила и постизање компромиса у погледу других представља 
нелегитимно узак приступ читавој проблематици. Такав начин превиђа 
32 Како је то чувено описано у погледу арбитраже у Gunther Teubner, Global Law 
without a State, Aldershot, 1997.
33 За критику овог аспекта видети P. B. Stephan, ,,International investment law and 
municipal law: substitutes or complements?”, Capital Markets Law Journal, 9/2014.
34 Т. Schultz, 12-13.
35 W.M.Reisman, ,,A Hard Look at Soft Law: Remarks”, American Society of International 
Law Proceedings, 82/1988, 376.
36 М. Sornarajah, 33. 
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дубље проблеме и контроверзе које леже испод површине. Како се у 
литератури истиче у погледу реформе МИП, ,,мудар зидар не попуњава 
рупе у зиду а да прво не провери солидност темеља”.37 

5. Уместо закључка - поглед унапред

Дебате које данас окружују МИП су једна од манифестација 
неизбежних тензија које настају када било која институционална 
творевина започне независни развој, са сопственим интересима и 
уз удаљавање од својих твораца. Овакве тензије су појачане у овој 
материји услед специфичног и некоординисаног закључивања 
БИС и непредвиђене еволуције према де факто мултилатералном 
режиму управљања понашањем држава. Процедурални аспекти су 
услед тога под посебном лупом, а постизање јединствене оцене о 
функционисању решавања спорова од стране свих заинтересованих 
страна не чини се претерано изгледним.

Било каква форма интервенције у циљу усмеравања арбитражних 
трибунала у начину решавања спорова стога захтева посебну пажњу са 
становишта легитимности. Поставља се питање да ли је неформална 
кодификација нужно проблематична? Да ли потенцијалне предности 
које доноси у погледу процедуралне и супстантивне кохерентности 
нужно значе и наставак удаљавања од воља држава које су, можда 
ненадано, створиле читави систем МИП као нови правни поредак? 
Чини се да то није случај. Могуће је у врло кратким цртама изложити 
правце даљег истраживања у области принципа на којима би 
кодификација требало да се заснива у циљу подизања легитимности 
система МИП како са становишта процедуралне тако и изворне (пре 
свега демократске) легитимности. 

Кључ у унапређењу оба аспекта лежи у суштинском разумевању 
фукнције коју систем решавања спорова у МИП врши, као и начина 
на који то утиче на методологију, принципе и садржину неформалне 
кодификације. Мада хибридна природа инвестиционе арбитраже 
унеколико отежава јасно разграничавање улоге коју трибунали играју, 
пажљивом анализом овлашћења и ефеката донетих одлука могуће је 
јасније сагледати ту функцију. Како се све више истиче у литератури, 
инвестициони арбитражни трибунали спроводе специфичан облик 
,,судске›› контроле вршења власти од стране државе, и то свих грана 
власти.38 Заснивајући се на томе, могуће је рећи да постоје облици 
37 A.Mills, ,,Antinomies of Public and Private at the Foundations of International Investment 
Law and Arbitration”, Journal of International Economic Law, 14/2011, 503.
38 Видети, на пример, F.Ortino, ,,The Investment Treaty System as Judicial Review”, 
American Review of International Arbitration, 24/2013.
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овакве контроле који су много ближи ономе што су државе могле да 
очекују када су потписивале БИС. Акте државе би требало оцењивати у 
складу са сопственим националним правом, у смислу контроле начина 
на који институције државе спроводе сопствено право (уколико сам 
национални правни акт није очигледно у супротности са међународним 
правом и стандардима, што је ретко случај). Оно што не би требао да 
буде случај је често ретроактивно увођење, од стране трибунала, нових 
(и претерано пословно оријентисаних) транснационалних принципа 
управљања и очекивање да их се државе беспоговорно придржавају.

Овакво разумевање улоге инвестиционих трибунала, чини 
се, постаје све заступљеније у пракси39 и у суштини је у позадини 
позива за примену упоредног јавног права као начина за унапређење 
квалитета и легитимности арбитражних одлука.40 Кодификација 
која не би била ограничена на синтетизацију онога што већ постоји 
може бити вредна прилика да се овакво схватање улоге трибунала 
продуби и успостави нова веза према државама и њиховим правним 
поретцма. Судкса контрола државних институција је практично 
свеприсутна у националним правним системима широм света.41 
Спровођење упоредноправног истраживања како би се утврдили 
заједнички принципи ових права и коришћење ових принципа 
као водича у тумачењу одредаба БИС би не само елиминисало 
потребу за истраживањем у сваком појединачном случају42 и помогло 
конзистентности праксе, већ би допринело и изворној легитимности. 
Национални правни системи би у том смислу били својеврсни 
представници држава у разматрању реформи МИП. Ако се и оригинална 
сагласност држава на БИС може сматрати проблематичном услед 
каснијег непредвидивог развоја МИП, враћање принципа заједничких 
државама може бити важан фактор у поновној легитимизацији и 
прихватљивости режима за државе учеснице.

39 Интересантно је запазити да је овај приступ примењен у једном од најранијих 
познатих случајева, Saar Papier v Poland - видети J.Hepburn, ,,Saar Papier v Poland: 
Comparative Public Law and the Second-Ever Investment Treaty Award”, доступно на: 
http://www.ejiltalk.org/saar-papier-v-poland-comparative-public-law-and-the-second-
ever-investment-treaty-award/.
40 На пример, S.W. Schill, ,,Enhancing International Investment Law’s Legitimacy: 
Conceptual and Methodological Foundations of a New Public Law Approach”, Virginia 
Journal of International Law, 52/2011-2012.
41 Што, наравно, не значи да и функционише на жељени начин у свим тим правним 
системима. 
42 Проблем који је идентификован, на пример, и у UNCTAD, 23.
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Summary

International investment law is in a state of intensive development, 
which is characterised by incresingly vocal call for deeper analysis 
and reform. Apart from proposals aimed at technical and procedural 
improvements of dispute settlement between investors and states, the 
questions of the basis of legitimacy of the overall system are increasingly 
coming to the forefront. History of development of this area demonstrates 
the tendency for an initially decentralized and rarely utilized system of 
dispute settlement to become a new regime of global governance, which 
is a development that requires careful analysis and reflection. 

This article particularly focuses on certain problems and dangers 
legitimacy-wise that can materialize as a result of efforts to codify rules 
which sprung from arbitral practice. Briefly, a possible way of developing 
a codification is presented, a way that could have significant role in 
enhancing the legitimacy of the system, as opposed to furthering existing 
tensions. 
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