Az igazsagszolgaltatas kiszervezése: Egy ) nemzetkozi ortodoxia?

Noemi Gal-Or

Bevezetés!

Az 1990-es évek neoliberalis konszenzusa, amelyet a kormanykozi korméanyzas évtizedei
eléztek meg, és amelyet évezredes és évszazados apokaliptikus félelmek kovettek,
egylittesen olyan tanulmanyok cunamijat inditotta el, amelyeket a "lélekkeres6 emberiség"
cimszo alé sorolhatnank.

A szdmos tudomanyagban szétszoroddva, a tarsadalom, a politika, a kultura és a gazdasag
kiilonb6z6 aspektusaira 6sszpontositva ezek a tanulméanyok osztoznak a bizonyossag, de
még inkdbb a megnyugvas iranti vagyban a viharos valtozasok idején. Ha e tudas felépitését
egy hagymahoz hasonlitjuk, akkor ez a fejezet a hagymahéjnak ahhoz a részéhez tartozik,
amely az igazsagszolgaltatés, a jog €s a kormanyzas kozotti kapcsolddasi pontot képviseli.
Az alternativ vitarendezés (ADR) szerepére 0sszpontosit a kereskedelmi és kereskedelmi

tigyekben a regionalis piaci integracid €s a globalis kereskedelem 0sszefliggésében.
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liberalizacids intézmények. Az alaptétel, amelyet mar korabbi kutatasaimban is bemutattam,
a regionalis és globalis piaci integraciobol szarmazo "elény" korvonalaival *foglalkozik. Azt
allitom, hogy ez a haszon magaban foglalja az igazsagszolgaltatas 1étfontossagu kérdéseit;
az igazsagszolgaltatashoz vald egyetemes hozzaférés hianya ezeken a szinteken egyidejiileg
a kereskedelem nem vamjellegii akadalyat és az igazsagszolgaltatas "kereskedelmi
akadalyat" jelenti. Az igazsagszolgaltatashoz vald egyetemes hozzaférést a nemzetkozi
jogban a koz- és a maganjog kozotti, kordbban meglehetdsen jol meghatarozott
hatarvonalak eltolodasaval probaltak elérni. A nemzetkozi kereskedelmi és kereskedelmi
alternativ vitarendezés (elsdsorban vélasztottbiraskodas) altal megkonnyitett nemzetkozi
maganjog nemzetkozi kozjogba vald behatoldsa egy privatizalt jogi enklavét hozott 1étre -
¢s 1) nemzetkozi ortodoxiat eredményezett.

Ebben a fejezetben bemutatom, hogy az uj ortodoxia hogyan intézményesiilt a
regionalis és nemzetkdzi piacliberalizaciot szabalyozo vitarendezési jogban magatol
értetddonek tekintett egyezményként. Kifejezetten a legitimitas intézményesiilésének
folyamataira fogok dsszpontositani, mint az ortodoxia kialakulasanak eléfeltételére. Ezt
kovetden felvazolom azokat a mddszertani €s elméleti megkozelitéseket, amelyeket a
NAFTA 11. fejezetében, a WTO fellebbviteli testiiletében (AB) és a kétoldali beruhazasi
szerzddésekben (BIT) megfogalmazott vitarendezési mechanizmusok egyes aspektusainak
legitimitasanak értékelésére hasznalok (a kdvetkezd szakaszban). Az 0j ortodoxia

legitimitasanak értékelésével zarom.

Ortodoxia, legitimitas és intézményesiilés
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Az ortodoxia, a legitimitas és az intézményestilés egymassal szorosan dsszefiiggd fogalmak,
amelyek szorosan kapcsolodnak egymashoz, és szorosan kapcsolodnak barmilyen rend
kialakitasahoz, legyen az igazsagos vagy igazsagtalan. A Shorter Oxford Dictionary az
"ortodox" fogalmat a kdvetkez6képpen hatarozza meg: "2. vélemények vagy tanok: Helyes,
helyes, igaz, 6sszhangban azzal, amit tekintélyesen megallapitottak, mint igaz nézetet vagy
helyes gyakorlatot; ... 3. Hagyomanyos; elfogadott ...". Az ortodoxia tehat azt jelenti, hogy
"az ortodoxitas mindsége vagy jellege; hit vagy egyetértés azzal, ami helyes, vagy amit
jelenleg helyesnek tartanak". A legitimitas jelentése "a joggal vagy elvvel vald 6sszhang
allapota .... .... szabalyoknak vagy elveknek valo megfelelés vagy [logika] a j6zan

érvelésnek valo megfelelés". A jogszerliség tehat a mindségi [ényege

az ortodoxia; legitimitas nélkiil egy vélemény vagy tanitas nem fejlédhet ortodoxiava. Az
intézményesiilés azt a folyamatot jelenti, amelynek soran a hivatalos intézmények ¢s a
demokratikus eljarasok értéket nyernek a lakossadg szemében, €s stabilitast nyernek, hogy
ellenélljanak a nyomasnak.’ Az intézményesiilés tehat az az eszkdz, amelyen keresztiil egy
vélemény vagy doktrina legitimitast nyer. Az ortodoxia az intézményesiilés kozvetitésével
a vélemény ¢s a legitimitas egyesitésének eredménye.

Az ortodoxia, a legitimitds és az intézményesiilés egy masik megkozelitése az, ha
ugy tekintlink rajuk, mint amelyek a jog €s a rend szolgalataban allnak, amikor a
konfliktusok intézményesitett szabalyozisaban vagy megoldasaban egyesiilnek.* Az
intézményesitett konfliktusszabalyozés akkor érvényesiil, amikor a szereplok k6zds
szabalyokat internalizaltak a konfliktus szabalyozasara. Amikor valtozéassal szembesiilnek,
¢s amikor a szabalyokat externalizaljak, pl. a befektetok szaméara a NAFTA-ban 1étrehozott

Uj konfliktusmegold6é mechanizmusok bevezetésével, egy végso fellebbezési instancia,



példaul a WTO AB létrehozasaval, vagy a BIT-ek elterjedésével, az ujboli internalizacid

nélkiilézhetetlenné valik.> A re-internalizaciobol



internalizdcid, amelyet az intézményesiilés eldsegit, 0 ortodoxia jon létre, feltéve, hogy a
folyamat lehetdvé teszi a legitimités kialakulasat. Franck méltanyossagi elemzése itt

helytallo.

A tarsadalomfilozofiai diskurzusban a legitimitds a méltanyossag eljarasi aspektusat és
sziikséges feltételét képviseli, "mivel megfelel annak a mélyen gyokerezd kozhiedelemnek,
hogy ahhoz, hogy egy szabalyrendszer igazsagos legyen", a szabalyalkotas, a
szabalyértelmezés és a szabalyalkalmazas formélis kdvetelményeinek kell teljesiilniiik.®

Fontos megkiilonbdztetni a méltanyossag érdemi aspektusatol, amelyet elosztasi

igazsadgossagnak neveziink, és amely azt a feltételt jelenti, amikor a terhek és a
jogosultsagok olyan médon oszlanak meg, amely 0sztonzi az 6nkéntes betartast. A
jogszeriiség - mint a joggal vagy elvekkel val6 6sszhang feltétele - a mérsékelt sziikosség
kolesonosséggel €s ésszerliséggel valo dsszeegyeztetését segiti eld. Ha tovabb bontjuk, a

legitimitds négy mutat6 segitségével éri el ezt a teljesitményt:”

e Hatdrozottsdg, azaz a jog nyelvezetén keresztiil a jog Iényegi értelmének kozléséhez
sziikséges egyértelmiiség és atlathatosag;

e szimbolikus érvényesités, azaz a megfeleldség megerdsitése annak jelzése révén,

hogy a tekintélyt intézményesen elismerik és megerdsitik;

e koherencia, azaz a szabaly altaldnossaga, amely bizonyitja a szabaly megalapozott
érvelését, és megmagyarazza, hogy egy szabaly miért kotelezo; és

e betartasa, azaz az elsddleges és masodlagos szabalyok kozotti kapesolat, a jus cogens

a "kényszeritd normak", ahol a szabalyokat mas szabalyok érvényesitik vagy
érvénytelenitik.



A diszkurziv kontextustol fliggden a legitimitas kiilonbozd, bar egymast kiegészitd
mutatokkal "operacionalizalhatd", amelyek segitségével a legitimitas allapota "empirikusan"
megéllapithaté. igy Corten és Delcourt szamara a legitimitas az "aj viligrend" és a jog és a
kiilpolitika kdzotti kapcsolat tanulményozéasanak osszefliggésében mertil fel a biztonsagi
dontések és a humanitarius fellépések tekintetében. A legitimitast legitimacioként targyaljak,
amely két folyamatbol all, amelyek a legitimitas feltételét és elismerését eredményezik. ® Ez
a folyamat a politikai elemzés kdzponti eleme, és harom politikailag relevans diskurzusban -

az igazold, az érveld és a hatalmi diskurzusban - mertil fel, amelyek mindegyike sajatos

arnyalatokkal szinezi a legitimitast. Az igazol6 diskurzus allhat olyan cselbdl, amelyben a
meggy0z06 fél valodi szandékai vagy motivacioi rejtve maradnak. Az érveld diskurzus a
meggy0zésre dsszpontosit, a hatalmi diskurzus pedig arra szolgdl, hogy a mar érvényesiild
legitimitas implikacidjaval aldtdmassza az eldz6 két valtozatot. A folyamat tehat a
diskurzusok egyiittesét jelenti, amelyek egyiittesen a legitimitds megvaldsitasdban
csucsosodnak ki. Ha ebbdl a szempontbol vizsgaljuk, a valosag bemutatdsa fontosabb, mint
maga a valosag. Kovetkezésképpen azzal lehet érvelni, hogy a Franck altal azonositott
legitimitasi mutatokat a Corten és Delcourt altal leirt folyamat soran "manipulalni" lehet,
hogy a kiilénbdz6 kdzonségeknek megfeleljenek.”

Egy korabbi tanulmdnyomban mar alkalmaztam az igazolas, az érvelés és a hatalom
(szimbolikus toke) haromszog alapt diszkurziv kapcsolatat a kereskedelem és a
kereskedelmi AVR felemelkedésének magyardzatara a kereskedelmi liberalizacios

rendszerekben.!” Ebbd] a szempontbél vizsgalva a politika



a legitimacios/intézményesiilési folyamatok mar bemutatasra kertiltek. Ebben a fejezetben
Franck legitimacids mutatoit helyezem a kdzéppontba, hogy az elemzést elszigeteljem az
alternativ vitarendezés elémozditasanak motivacioitol és érdekeitdl. Itt azt allitom, hogy a
nemzetkozi kereskedelmi kapcsolatokban egy 1j jogi ortodoxia van kialakuloban. Ezt a
nemzetkozi kdzjogon beliil a vitarendezési mechanizmusok privatizacioja (kiszervezése)
testesiti meg. Ha az 0j szabalyokat Franck legitimitasi mutatdi alapjan mérjiik, akkor
alapvetd ellentmondas mutatkozik a nemzetkozi kozjog alapvetd elveivel - ez egyértelmiien
a jogellenesség feltétele. A kdvetkezd részben azt az intézményesiilési folyamatot

vizsgélom, amely ehhez a paradox eredményhez vezetett.

Intézményesiilés: Fazisok és ttvonalak

A nemzetkozi kereskedelem és a kereskedelmi vitarendezési mechanizmusok tarsadalmi,
politikai, kulturalis, gazdasagi vagy jogi jelenségekként tanulmanyozhatok. Az
intézményesiilés kozvetitésével e szférak koordinataiként legitimitasuk egyes aspektusaira
tesznek szert (vagy veszitenek). A legitimacios folyamat fazisainak kronologiai
megkiilonboztetése, nevezetesen, hogy "van a) pozitiv jog eldtti jog, mint a tdrsadalom altal

altalanosan elismert; b) pozitiv jog, mint a politikai instancidk altal 1étrehozott; c)

posztpozitiv jog, mint az a szféra, amelybdl a politikusok a jogalkotasukat igazoljak", itt

segitséget nyijt.'! Altalanossagban a globalizacié folyamataban az elsd "pre-positiv jog" a
magantulajdon és a gazdasagi novekedés linneplésének tarsadalmi-gazdasagi

gondolkoddsmodjara utal. Bar a



A nemzetkdzi kereskedelem és a kereskedelmi vitarendezési mechanizmusok legitimacioja
szempontjabol Iényeges e gondolkoddsmod intézményesitésének folyamata, de ezt a vitat
egy masik idépontra halasztom. Ebben a fejezetben csak a b) és ¢) fazis intézményesiilési
folyamataval foglalkozom. A b) fazisban a politikai hatdsagok vallaljak az intézményesitd
szerepld szerepét. A politikai hatosagok képviselik az dllamot a kormanykozi és az allam és
a maganszféra kozotti nemzetkdzi megallapodéasok targyaldsaban, megfogalmazasaban és
megkotésében. Kozvetlentil részt vesznek a szervezet- és rendszerépitésben. A c) fazis a b)
fazisra adott reakciok ¢és a b) fazisbol eredd diskurzusok teljes spektrumat képviseli, a
kormanyzati, nem korményzati, igazsagiigyi, tudomanyos ¢és kozvéleménytdl kezdve.
Mindkét fazist érintd néhany kérdéssel foglalkozom.

Az intézményesiilés folyamata két f6 utvonalon halad: Szervezetépités és
rendszerépités. A szervezetépités a strukturdk és miikodési eljarasaik 1étrehozasara
Osszpontosit; a rendszerépités a struktarak és miikodési eljarasok altal kezelendd 1ényegre,
azaz a szabalyalkotas targyara, a jogalkotasra dsszpontosit. Mindkettd sziikségszertien
kiegésziti egymast és 0sszefligg egymadssal; nincsenek szabalyok a szabalyokat 1étrehoz6 és
betartatd szervek nélkiil, és nincsenek olyan szervezetek, amelyek tulélnék a jogtalansagot.

A szervezetépités €s a rendszerépités a valtozast jelenti, legyen az forradalmi vagy
reform jellegli. Az intézményesiilési folyamat sikeres befejezéséhez elengedhetetlen a

visszafordithatatlansag feltétele, amely természetesen definicio szerint idéleges.

Az 11j ortodoxia intézményesiilési folyamata



Altalanossagban az 1j ortodoxia a nemzetkozi kereskedelem liberalizaciojanak doktrinaja,
amely szerint az alternativ vitarendezés gyakorlata a hazai és nemzetkdzi magénjogban
atiiltethetd és at kell venni a nemzetkdzi kozjogba, és el kell fogadni a nemzetkzi
kozjogban. Ez a doktrina a nemzetkdzi kozjogon beliil egy privatizalt jogi enklavé
kialakitasara torekedett. Az 0j ortodoxia kovetkez6 példaival fogok foglalkozni: a NAFTA
tizenegyedik befektetdi fejezete, a WTO AB, valamint az amerikai BIT-modellen alapulo

BIT-ek, és kidolgozom az intézményesiilés folyamatat (b és/vagy c fazis) ezekben.

1. Szervezet-¢épités: A WTO magan-allami dimenzioja

Intézményesiilés a politikai instanciak altal (b szakasz)

Az elméleti realista és a formalis legalista nézdpontbdl a korménykdzi szervezetet az dllam
hozza létre, és az allami egylittmiikodéstd] fligg (akar onkéntes, akar szandékos vagy
egyéb).!? Mint ilyen, az allam kiterjesztését jelenti. Ezért elvarhaté lenne, hogy az olyan
szervezetek, mint a WTO, a kormanykdzi BIT-ek és a NAFTA (az utdbbi ketté 6nmagdban
nem szervezet, de a megallapodasokban strukturalis szervezeti jellemzdket tartalmaznak) az
allami alaptl nemzetk6zi szervezetek hagyomanyos logikéjat kovessék.

Hogy ez a feltételezés félrevezetd, az leginkabb a kozvetlen kiilfoldi befektetések
(FDI) teriiletén mutatkozik meg, ahol a nemzetkdzi szervezetek fontos szerepet jatszottak

crer

kovetkezésképpen az abban valo részvételben.



hasonlo) gyakorlatok (még akkor is, ha ezek a gyakorlatok eredetileg inkabb a targyalasok
megkonnyitésére, mintsem a vitak eldontésére iranyultak).'> Az AVR-mechanizmus ésszerti
valasztasi lehetdséget kindl a kiilonb6zo eszk6zok kozott, az informalis targyalasos
rendezéstdl egészen a valasztottbirdsagi eljarasig; és mig a "puhabb" eszk6zok, pl. a
konzultacid, a kdzvetités és a békéltetés konnyen illeszkednek a nemzetkozi kdzjog
logikéjaba, a valasztottbiraskodas leglijabb fejleményei jelentik a paradigmatol valé eltérést.
Ha kozvetve is, de ezt a tendenciat még az Egyesiilt Nemzetek Szervezete (ENSZ)
(kormanykdzi szervezet) is elismeri. Amint azt az ENSZ Kereskedelmi és Fejlesztési

Konferencidjanak (UNCTAD) egyik kiadvanya sugallja:

A kétoldalt beruhdzasosztonzési €s -védelmi szerzédések kiterjedt halozata jott
létre. Ezek nagymértékben szabvanyositottak, mégis ugy tlinik, hogy alkalmasak

arra, hogy

alkalmazkodas a kiilénleges koriilményekhez. ... A regionalis és tobboldalu

nemzetk6zi megallapodasok - bar minden esetben korlatozott szamu orszagra nézve
kotelezdek - egyre fontosabbak a kdzvetlen kiilfoldi befektetések tigyében.

Segitenek megvaltoztatni a mar meglévd struktirakat

jog és politika, és fontos szokasokat és elvarasi mintakat alakitanak ki szélesebb
korben.

nemzetkdzi szinten. ... {gy, mig a nem jogi tényezdk - kiilonosen a gazdasagiak -

els6dleges szerepet jatszanak az FDI-dramldsok meghatarozasaban ¢és a gazdasagi
fejlédéshez vald hozzéjarulasukban, az ITA-k [nemzetkdzi beruhazasi
megallapodasok] szintén fontos szerepet jatszanak az FDI meghatarozo

tényez6inek matrixaban. '*
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A nemzetkdzi kapcesolatok tanulmanyozo6i a transznacionalis rezsimek koz- és
maganszférara valo kettévalasat észlelték, és nagyrészt a maganszféra kialakult
maganhatdsaga altal a kozhatalomra gyakorolt befolyasra dsszpontositottak. Egyesek arra a
kovetkeztetésre jutottak, hogy "a maganhatdsag nem feltétleniil 4ssa ald a kormanyok
szerepét - utobbiak legalabbis elvben képesek megforditani a hatdsagi elosztas e
forméjat".!> A visszafordithatosag lehetésége gyanis, mivel érvelésem szerint a
kormanyok szandékosan csatlakoztak a maganhatosag miikodésének megkdnnyitésére
kidolgozott norméakhoz és szabvanyokhoz. Ez az 6nkéntes alavetettség azt eredményezte,
hogy a nemzetkdzi jog egykor sokkal vilagosabb kiilonbséget tett a magéan- és a kdzszféra
kozott. A kitérés masképp jelentkezik a WTO (egy plurilateralis szervezet) esetében, mint a
NAFTA (egy regionalis megallapodas) ¢s a kétoldalu kereskedelmi megallapodasok
esetében. A globalis tobboldali kereskedelmi keretet képviseld GATT vitarendezési
mechanizmusa sikeresen vetekedett a Nemzetkozi Birosaggal (ICJ) és mas nemzetkozi
vitarendezési mechanizmusokkal.'® A WTO, amely a vitarendezési megéllapodasat (DSU) a
GATT-4gazatokra is kiterjesztette, formalisan tovabbra is megtartja a nemzetkdzi kzjogon
beliili vitarendezés alapképletét: az allamkozi ligy, mivel a megéllapodas kizarja a nem
allami szerepldket (NSA-k) e mechanizmus kézvetlen hatalya aldl.

A nemzetkdzi jog alanyaként és jogi személyként az allam szabadon kothet
megallapodasokat, fiiggetlentil attol, hogy azok a maganjogi szerzédésekhez hasonldak
vagy azoktodl eltérdek. A valasztottbirdskodas, amely a birdskodas rugalmasabb formajat
képviseli, és amely a szerzddéses maganjogbol ered, ezért legitim jogorvoslati lehetdség.

Ezért az elmos6do

11



a maganjog ¢s a kozjog kozotti hatarok pontosan abban a pillanatban mertilnek fel, amikor
a valasztottbiraskodas elkezdi levetkdzni a birdsagon kiviili eljarasi és hataskori
jellemzdit, és birdsagi jellegti képességeket vesz fel. Ekkor a paradigmavaltés
megkezdddik: a maganéletbdl szarmazod valasztottbiraskodas nem egyszeriien alternativ
eszkozként kertil a kozszféraba, hanem athatja a kozszféra alapjait. A WTO DSU AB

kidolgozoi pontosan ezt az utat valasztottadk. Az AB-t végsd jogorvoslati jogkdrrel

ruhazzak fel.

két jelentds fejleményt jelent: (a) Egy birdésaghoz hasonld birdi hataskorokkel rendelkezo,

birdsdgon kiviili kozjogi testiilet felhatalmazéasa, ugyanakkor az ilyen intézményhez

szlikséges ¢€s annak megfeleld eljarasok biztositasa nélkiil (pl. a valasztottbirdk kivalasztasa,

akik de facto birékka valnak).

birak, a bizonyitasi szabalyok kidolgozasa stb.); és b) a rendelkezésre allo6 nemzetkozi
igazsagszolgaltatasi intézmény, nevezetesen egyrészt a Nemzetkozi Birdsag, masrészt a
nemzeti birdsag gyengiilése.

Ha Franck legitimitasi mutatoihoz mérjiik, az ICJ, amely az allami szuverenitas

raison d'état-janak megfeleléen van kialakitva, a hazai biréi allamhatalomhoz legkdzelebb

allé modellt képviseli. Mindkét birdsagtol - a nemzetkozi €s a nemzeti birdsagoktol -

elvarhato, hogy a determinaltsag, azaz a jog nyelvének egyértelmiisége és atlathatésaga

teljesiiljon, kdszonhetden annak, hogy a birdk professzionalis médon hozzdk meg az
itélkezési dontéseket. Ok képviselik a jog leghitelesebb és talan egyetlen 'Thiteles
értelmezdjét. Szimbolikus

a validécio, azaz a legitimitas megerdsitése azaltal, hogy jelzi, hogy a tekintélyt

intézményesen elismerik és megerdsitik, szinte automatikusan abbdl ered, hogy a
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hatarozatokat a rendelkezésre 4ll6 legmagasabb bir6i hatosagként elismert birdk hozzak,

akiknek a
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a hatalmi hierarchia, nemcsak belf6ldon, hanem nemzetk6zi szinten is. A fellebbviteli
birdsag kontdsébe bujtatott valasztottbirosag nem tudja garantdlni ezeket a legitimacios

feltételeket.

Intézményesités az indoklason keresztiil (¢ szakasz)

A paradoxon, hogy egy alternativ vitarendezési mechanizmus joghatdsagi forumma kivan
valni, nem kertilte el a kanadai kormany figyelmét, amely tobb, javitasra szorulo
kulcsfontossagl kérdést is azonositott a WTO vitarendezési szerzédésében. Kézleményeiben
Kanada a panel szakmaisadganak fokozasat, a vitarendezési eljaras hatékonysagat és az
atlathatosagot ajanlja, mint olyan lényeges kérdéseket, amelyek javitasra érdemesek.'® A
DSU példaul eldirja, hogy az AB-nek "elismert tekintéllyel rendelkezd személyekbol" kell
allnia, "*mikdzben olyan paneltagokkal kiizd, akik "jol képzett kormanyzati vagy nem
korményzati személyek".?° Ez dSnmagaban is kovetkezetlenséget jelent, amely karosan hat az
itélkezési folyamat koherencidjara és a betartasra.

A DSU hatékonysagat veszélyezteti, ha az AB bizonyos kérdésekben azért tagadja
meg a dontést, mert a testiilet nem tesz megfeleld megéllapitdsokat a jegyzOkonyvben. Az
ilyen elutasitds miatt a panaszos a vita megoldasa nélkiil maradhat, és egy teljesen 1) eljaras
Ujrakezdése valhat sziikségessé. "Kanada ezért timogatja a DSU javasolt modositasait,
amelyek a fellebbviteli testiiletet felhatalmazzdk arra, hogy ténybeli vagy jogi kérdéseket
visszautaljon az eredeti testiilethez a korabban nem targyalt kérdések kezelése vagy a
ténybeli megallapitisok jboli vizsgalata érdekében.?! Mas szdval, a nemzeti birosagi
gyakorlaton alapul6 ujramodellezés (az Gjratargyalas) segiteni fogja a jogerdsségbdl adodo
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jogi fejtorés kortilirasat.
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crer

crer

biztositasa - a birdlobizottsag tagjainak és nem csak az AB tagjainak. Ezért,

Kanada egyetért az Europai K6zosségek altal tett szamos észrevétellel
..., beleértve a ... elégtelen szamu képzett birdlobizottsagi tagot. ... A birdlobizottsagi
tagok kivalasztasakor biztositani kell a biralobizottsagban részt vevok
fliggetlenségét, a kellden sokszinii hatteret és a tapasztalatok széles spektrumat. ... A

biralobizottsagi tagok képesitésének nem szabad kevésbé szigorunak lennie, mint a

fellebbviteli testiilet tagjainak.??

A fokozott atlathatosagra vonatkozo javaslatok kifejezetten a legitimitashoz
kapcsolddnak: az atlathatosag sziikséges "a WTO vitarendezésének legitimitasanak
megerdsitéséhez".”® Az ADR-eljarasok logiké4janak és a nyilvanossagbol eredd legitimitasi
aggalyoknak (a kormanyok a nyilvanossagnak, nem pedig maganérdekeknek tartoznak
elszdmolassal) az Osszeegyeztetésére tett erdfeszitései soran Kanada kiilonbséget tesz a
diplomaciai és a jogi eljaras kozott. Az érvelés szerint az ADR-mechanizmusoktdl (pl.

konzultacid, joszolgalati eljarés, békéltetés) eltérden,

A konzultaciok bizalmas kezelésének indoklasa nem vonatkozik a

vizsgaldbizottsagi vagy fellebbviteli testiileti eljarasokra. A tagok nem folytatnak

targyalasokat a panel- és
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Fellebbviteli testiilet iilései. Hasonloképpen, a tagok nem targyalnak egymassal

a panelekhez és a Fellebbviteli Testiilethez benyujtott irdsbeli beadvanyaik

révén.?*

A DSU fenti mddositasi javaslatainak eredménye a kovetkezd. El6szor is, a
hierarchia alsé szintjén (a testiiletekben) végrehajtott kiigazitdsok varhatoan a fels6bb
szinteken is megfelelé modositast eredményeznek, hogy az egész AVR-mechanizmust
Osszehangoljak.

Masodszor, a vitarendezési szerzédésben rejlé paradoxon dsszeegyeztetésének jobb
megoldasa hianyaban elkeriilhetetlennek tiinik olyan reformok bevezetése, amelyek
valdjaban a WTO vitarendezési testiileteit kozelebb hozzdk egy kozigazgatasi birdsaghoz,
az AB-t pedig kozelebb hozzak egy birdsdghoz, hogy a kdzvélemény jovahagyasat, azaz
legitimitasat mozgositsak. Implicit moédon ez azt a felismerést tiikrozi, hogy a WTO AB-nek
a vitarendezési vitarendezési testiiletekkel szembeni fellebbviteli hatosagként vald
elhelyezésével és hatarozatainak véglegesnek nyilvanitasaval a vitarendezési vita egy
tarthatatlan jogi androgiin egységet hozott 1étre, amely egy alternativ vitarendezési

mechanizmusbdl és egy birdsagi hataskorbol all. 2°

2. Szervezet-€pités: A magan-allami dimenzié a NAFTA-ban és a BIT-ekben

Intézményesiilés a politikai instanciak altal (b szakasz)

Mind a NAFTA 11. fejezete, mind a nemzetkdzi beruhazasi megéallapodasok a WTO-t6l
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eltérd helyzetet °képviselnek. Rendelkezéseik atlépik a nemzetkdzi maganjog és a
nemzetk6zi kdzjog kozotti hatarvonalat azaltal, hogy de facto elismerik egy adott jogi

maganszemélyt,
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nevezetesen a befektetd, mint a nemzetkdzi jog alanya, az dllammal egyenld, a maganfél és
az allam kozott felmeriild befektetési vitdk rendezése céljabol. A NAFTA, amely egy

regionalis szabadkereskedelmi dvezetet 1étrehozd szerz0dés, és amely minimalis szervezeti

struktirdkat ir eld, a WTO-t6l teljesen eltéré nemzetk6zi magan-allami jogi hibridet hoz
létre. A BIT-ek, amelyeket kifejezetten a befektetések kezelésére terveztek, amelyeket
altalaban egy magéanfél ajanl fel a fogado orszagnak, bevett gyakorlatta valtak, kiilondsen az
allamok és mas allamok allampolgérai kozotti beruhdzasi vitdk rendezésérdl szold 1965-6s
egyezmény hatterében. A NAFTA-hoz hasonléan a BIT-ekbdl is hidnyoznak az intézményi
strukturak.?” Azonban mind a NAFTA, mind a BIT-ek hozzajarultak legalabb egy 1j
gondolkodasmod kialakuldsahoz a nemzetkdzi joggal kapcsolatban: a kormanykozi
megallapodasok szovegezésében a maganfél €s az allam kozotti vitarendezes beillesztését a
kormanykdézi megallapodéasok standard rendelkezéseivé tették. Mivel ez a magén-allami jogi
amalgam inkabb a rendszerépitésben, mint a szervezetépitésben nyilvanul meg, a kovetkezd

szakaszban foglalkozom vele.

3. Rendszervaltas: NAFTA és a BIT-ek.

Intézményesiilés a politikai instanciak altal (b szakasz)

Reisman, aki a nemzetkozi biraskodas és valasztottbiraskodas ellendrzési rendszereit
tanulmanyozza, ramutat arra a nemzetko6zi jogban kialakult szokésra, hogy az allamkdozi

nyilvanos nemzetkdzi
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bir6ésagok egyrészt, és az NSA-k kozotti nemzetkodzi kereskedelmi birdsagok mésrészt,
egyre homdlyosabba valik: "A nagy allami nemzetkozi térvényszékek gyakran szolgaltak
modellként a maganjogi fejlesztések szamara, és forditva. Igy bizonyos foku
interstimuldciora keriilt sor, amelynek sordn az egyik tapasztalatait megosztottak, és néha
atvitték a masikba.”® Amint azt fentebb targyaltuk, a legitimitas szervezetépitd aspektusara -
pl. a WTO AB fejlodésére a végso fellebbviteli birdsag iranyaba - vonatkoztatva, az
egymasra 0sztonzés folyamatanak megfigyelése még erésebben érvényes az
intézményesiilés rendszerépitd aspektusa tekintetében. A valasztottbiraskodas és a nemzeti
¢s nemzetkdzi birdsagok kozotti kolesonds termékenytilés, valamint a tudomanyos
diskurzusok irdnya kijeloli a szabalyértelmezés, és ezaltal kdzvetve a szabalyalkotas irdnyat;

ezek befolyasoljak az igazsagszolgaltatasi szervek altal az (1) ortodoxia legitiméalasaban

Jjatszott szerepet.

A Lex mercatoria, azaz a kereskedelmi jog a kereskedelemmel foglalkozo

joganyagot jelenti, amely els6sorban a nemzetkdzi maganjog teriiletén alakult ki. Két vilag
taplalta: egyrészt a nemzetkdzi magéanjog és a nemzetkdzi kozjog, masrészt az olyan
szervezetek altal 1étrehozott kereskedelmi "kodex", mint a Nemzetkozi Kereskedelmi
Kamara (ICC).? Az biztos, hogy a nemzetkdzi kdzjog és a nemzetkdzi maganjog kozotti
kolcsonhatéas folyamataban a nemzetkozi jogalkotas folyamata a lex
mercatoria az allami alapt kereskedelmi liberalizacié6 ADR-rendszerét is j nemzetkozi jogi
tartalommal taplalja.

A nemzetkdzi birésagok és a kereskedelmi valasztottbirdsdgok jogértelmezését a
hazai birosagoktol megkiilonboztetd tényezok kozott szerepel a stare decisis doktrinaja.
Ellentétben a

20



az utobbiak, az elébbiek intézményesen nem kotelesek korabbi vagy mas
birdsdgok/tribunalisok itéleteire hivatkozni, illetve azokban megalapozni itéleteiket/dijaikat.
Kovetkezésképpen itéleteik nem tartoznak a hazai igazsagszolgaltatasra iranyadé stare
decisis doktrina hatdlya ala. A gyakorlatban azonban a kdvetkezetes jogértelmezés
biztositasa érdekében a jogi precedens a meghatarozas szerint "kiilonleges, ha latens
ellen6rzé funkciot tolt be a nemzetkdzi birdskodasban", *%s végsé soron a nemzetkozi jog
fejlédésében. Ennek megfelelden a puha joganyag atalakul kemény joganyagga; a
maganérdekek ¢és -érdekek kezelésére szolgalo joganyag utasitasokat ad az allami érdekek
kezelésére szolgald nemzetkdzi kdzjognak, amely viszont a kdzjd, nem pedig a maganjo
érdekében szol. Ebben a "korhintaban" 0j ortodoxia jon 1étre (még ott is, ahol ez ellentétes a
nemzetkozi kdzjoggal).

Mint Riesman, masok is megallapitottak, hogy bar nem kotelezd, a stare decisis
implicit tény a valasztottbiraskodasban. Példaul a beruhdzasi szerzédések, pl. a BIT-ek, a
nemzetkozi valasztottbiraskodas évszazados fejlédése soran kialakult érdemi kereskedelmi
rendelkezéseket tartalmaznak, és pontosabban a NAFTA-torvényszékek hatarozatai
meggy6z6 tekintélynek tekintheték a késébbi iigyekben.?! Természetesen az ilyen
¢észrevételek azt a tényt tiikrozik, hogy egyetlen igazsagszolgaltatasi rendszer sem keriilheti
el a birésag vagy torvényszék magatartasanak kiszamithatosaga iranti igényt, amely végso

soron a legitimitas egyik alkotoeleme. A kiszamithatosagot a legitimitdsi mutatok koziil

kettd szolgalja a legjobban. A koherencia a szabaly altalanossagat képviseli azaltal, hogy

bizonyitja az elvi megkozelitést (néha kovetkezetlen, de soha nem szeszélyes), és

megmagyarazza, hogy egy szabaly miért ktelezO. Az adherencia biztositja az elsddleges és
masodlagos szabalyok kozotti kapesolatot, a "peremptorikus normak" jus cogensét, ahol a
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szabalyokat mas szabalyok érvényesitik vagy érvénytelenitik.
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A paradoxon elutasitasa stare decisis, de ugyanakkor megkdveteli a kiszdmithatdsag

érdekében a legitimitas, "ugy tlinik, hogy megfeneklik ... egyes nemzetkdzi kereskedelmi
birdsdgok tekintetében a fél altal kijelolt jog, az utdbbi az eszkdz révén az tgynevezett lex
mercatoria.".*?

A WTO AB Aéltal hozott hatarozatokban, valamint példaul a NAFTA 11.

fejezetében szerepld valasztottbirdsagok altal a lex mercatoria alapjan hozott

valasztottbirosagi itéletek a nemzetkozi jog de facto forrasaként mitkddnek. Ezt a fejlodést

nagyrészt két tényezo segitette eld. Egyrészt a szervezetépités olyan tényezdként miikodik,
amelynek révén példaul a WTO végso fellebbviteli szervének 1étrehozasa, amely a
fellebbviteli birdsdgokéhoz hasonlo hataskordkkel és fokozatos eljarasokkal rendelkezik,
hozzajérul a jogrendszer 1étrehozasahoz sziikséges tekintélytudat kialakitasahoz.

Egy masik szinten a valasztottbirdsagi sztare decisis nemcsak a szervezetépitésbol,

hanem - mint a NAFTA esetében - a birdsagi feliigyelet folyamatabdl is adodik. **> Mas

szoval, a hazai birdsdgok altal képviselt allaspont, amelyhez a valasztottbirdsagi itéleteket
valasztottbirosagi joghatosag hidnydban megfellebbezik, a nemzetkdzi maganjog
szabalyainak a nemzetko6zi kozjogon beliili intézményesitésének és késdbbi
valasztottbirosagi itélet egy ilyen eset. Ez az egyetlen olyan NAFTA-itélet, amely ellen
eddig fellebbezést nyujtottak be a NAFTA egyik hazai birésagdhoz (Kanada). Ez azt
sugallja, hogy a birésagok "6vatosan" tiszteletben tartjak a valasztottbiroésagi dijakat

feliilvizsgalo birdsagok azon megallapitasaira jellemzden jellemzd birdsagi tiszteletet a

birésag hataskorét illetden, hogy a birdsag nem Iépte til a hataskorét.>* A Metalclad-iigyben
Tysoe bir6 azt az lizenetet kiildte a birosdgoknak, hogy tartsdk tdvol magukat a "masik"
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igazsagszolgaltatasi rendszertdl, azaz a valasztottbirdsagi rendszertol.
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crevs

hianyéaban) az igazsagszolgaltatas igy hagyja, hogy a valasztottbirosag 01j nemzetkozi
jogot alakitson ki.
Egy masik kovetkezetlenség, amely a nemzetkdzi maganjogi alternativ vitarendezés

kormanykozi szerzédéseken beliili beépitésének legitimitasat érinti, a dont6birdnak a

valasztottbirosagi eljards forrasdval kapcsolatos.

elbirdlas. Ez a maganfelek kozotti szerz0dés, amely meghatarozza a vélasztottbirdsagi
joghatdsagot, és korlatozza a valasztottbirot, hogy csak azt tegye, amire a felek

felhatalmazzak: arbiter nihil extra compromissum facere potest.’> A WTO vitarendezési

mechanizmusaiban ez az elv a DSU esetében is érvényesiil, amely csak az allamok kozotti
vitakat szabalyozza. Ugyanakkor mind a kétoldalu beruhédzasi szerzddések (és a nagyobb
nemzetk6zi megallapodasokat), mind a NAFTA 1) "gyakorlatot" vezetett be (ellentétben
magaval az AVR belsé6 logikdjaval), a "privitas nélkiili valasztottbiraskodas" gyakorlatat.
Ebben az esetben az allam hatdrozza meg a felperesre iranyado6 feltételeket, de a felperes -
egy NSA - nem részese a megallapodasnak. Rdadasul tobbnyire lehetetlen felmérni, hogy ez
a fejlemény milyen hatdssal van (kétségtelentil) a "nemzetkozi jogalkotasi" folyamatra,
mivel a legtdbb BIT vitaja bizalmas maradt.’® Ezért nem vilagos, hogy a gyakorlat milyen
mértékben tekinthetd a 11. fejezetet és a hasonld BIT-ek rendelkezéseit alatdmaszto
valasztottbirosagi joghatosag forrasadnak.

Egy tovabbi teleoldgiai bonyodalom abbol a dilemmabdl adodik, hogy az allam és a
maganszemélyek kozotti vitdkban a vélasztottbiraskodasra szigorian a szerzddésnek, pl. a
NAFTA-jognak, vagy az allamkozi kereskedelmi vitdkban szokasos lex arbitri-nek kell-e

vonatkoznia.’” Az S.D. Myers. kontra kormany iigyben
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Kanada, egy NAFTA (részleges) dijat 2000, A valasztottbirosag, szembesiilve a hidnya
NAFTA iranymutatasokat kartérités, ugy dontott, hogy forduljon a nemzetkozi jog.

azonban, mivel a vélasztottbir6sag korlatozodik értelmezni a "szerzédés", és hianyzik
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joghatosag olyan kérdésekben, amelyek kiviil esnek a hatdskorén a "szerzddés", A kanadai
kormany kérte a szovetségi birosag, hogy helyezze hatalyon kiviil a dijat alapuld joghatosagi
talsuly (és iitkozik Kanada kdzrendjével).® Mivel a legtdbb 11. fejezet szerinti iigy legaldbb

valamilyen joghatdsagi kifogést felvetett, e dilemma tisztdzasahoz a lex mercatoria

joggyakorlat altal 1étrehozott jogelvekkel is foglalkozni kell.** Az 0j ortodoxia okozta
kiszamithatdsag hianyat bizonyitja az a tény, hogy a NAFTA Szabadkereskedelmi Bizottsag
ugy latta, hogy a 11. fejezet szerinti eljaras fobb szempontjainak (beleértve az atlathatdosagot
is) tisztazéasa érdekében kozos értelmezd nyilatkozatot kell kiadnia a jovébeni

vélasztottbirosagi eljarasok céljabol.*

Intézményesités az indoklason keresztiil (¢ szakasz)

Nem titok, hogy az 0j nemzetkdzi normak intézményesitése a magan- és az allami szektor
kozotti egylittmiikodés eredménye, amelyben a civil szerepldk (féként multinacionalis
véllalatok és civil tarsadalmi nem kormanyzati szervezetek) fontos szerepet jatszottak.*! A
kozszféra részérdl a kormanyok igyekeztek magyarazni a korabban nem elfogadott norméak
1jboli intézményesitését, kiemelve az allitdlag mindenki szdmara jelentkezd anyagi
elényoket. Erre példa a NAFTA tizedik évforduldja alkalmabol kirobbanoé diploméaciai
felkialtasok. Nyilatkozatok a "NAFTA a tizéves NAFTA-rol: Sikertorténet" cimii
nyilatkozatok mar egy évvel korabban felbukkantak, ami a NAFTA évfordulojanak

meglinnepléséhez vezetett. A korabbi mexikoi
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Carlos Salinas elndk szerint "az 1995 és 2000 kozott Mexikoban 1étrehozott munkahelyek
szinte mindegyike az exporthoz és a kapcsolddo beruhdzasokhoz kapcesolodod
tevékenységekbdl szarmazott".** Tovabba, a NAFTA-bol szarmazo elényodk - javasolta

Brian Mulroney volt kanadai miniszterelnok - "kotelezettséget teremtettek [a NAFTA-

partnerek szamara], hogy a szabadkereskedelem eldnyeit a félteke 34 demokratikus
nemzetére is kiterjesszek", el6készitve ezzel a terepet az 1) normak jboli
intézményesitésének masodik korére.** A hangnem 2003 folyaméan egyre inkabb
feler6sodott, azonban nem anélkiil, hogy a kritikdra érzékeny teriiletekkel ne
foglalkoznanak. A NAFTA Bizottsadg kanadai {ilésén a kanadai nemzetkozi kereskedelmi

miniszter, Pierre Pettigrew megerdsitette a NAFTA legitimitasat, kijelentve, hogy

hogy tovabb javitsa az atlathatosag és a hatékonysag a [sic] fejezet 11, a
beruhdzasi vitarendezési eljaras, A harom miniszterek jovahagytak
iranymutatdsokat beadvanyok nem vités felek és egy szabvanyos
formanyomtatvany bejelentések szandékat, hogy nyujtson be egy kovetelést... igy
a miniszterek is utasitotta tisztviselok tovabbra is keresi a modjat, hogy javitsa a

végrehajtas javitdsa a beruhdzasi fejezet. 4

Mig a harom kiiliigyminiszter a torvényes beruhazasi fejezet iranti elkotelezettséget

hangsulyozta, amikor a nemzeti biztonsagi hatosaggal (a beruhazasi szakértdi csoporttal

(IEG)) folytatott konzultacios folyamatrdl beszélt, mivel "az IEG ajanlasaihoz vezeté munka

nagy részét az érdekelt felek hozzajarulasa hatarozta meg",* a kanadai kormanynak a

NAFTA 2003-as kutatasi menetrendjét meghataroz6 vitaféruma néma maradt az alternativ
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vitarendezéssel kapcsolatban.*® Erdekes modon,
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a Kanadai Ugyvédi Kamara folyoiratban jelent meg egy cikk, amely az 0j norma

zavarba ejt6 hatdsat tiikrozte, amely

lehetdvé teszi a maganjogi igényld szdmara, hogy nemzetkdzi szintre emelje magat,
¢s lényegében a kormanya helyébe 1épve érveljen egy nemzetkdzi jogi koveteléssel
- ez példa nélkiili fejlemény a nemzetkozi jogban. [... tovabba] amikor a multban
ilyen tipust szerzédéseket irtak ala, Kanada és az Egyesiilt Allamok altaldban nem
szamitottak arra, hogy mas orszdgok befektetdi beperelik dket, mivel a beruhdzasi
aramlasok altaldban egy iranyba folytak, [... és] az a tény, hogy a
maganvallalkozasok minden méretben hozzaférhetnek egy ilyen magas szinti
eljarashoz, 0j és lenyligoz6 fordulatot jelent a kétoldalu beruhdzasi szerz6dések
koncepcidjaban. ... "Olyan ez, mint a Kereskedelmi Viladgszervezetben, ahol minden
ellen fellebbeznek. ... Az Eszak-Amerikaban eldontétt tigyeknek jelentds globalis
hatasai vannak. "A NAFTA-t szinte a befektetd-allam valasztottbirosagi eljaras
epicentrumanak is nevezhetnénk a vildgon. ... Amikor még az elején jarunk, és

latjuk a jog kialakul4sat, az nagyon izgalmas.’

Ha a politikai indoklassal torténd intézményesités spektrumanak masik végletébe
1épiink, akkor a globalizécid, a regionalizmus ¢€s a kereskedelmi liberalizacio f6 és altalanos
alapelveit tdmado kifejezett kritikat talalunk, amely kozvetve a NAFTA 11. fejezetét, a BIT-
ek alternativ vitarendezési rendelkezéseit és a WTO AB-rendszerének kiépitését is magaban
foglalja. Joseph Stiglitz nemcsak kritizal, hanem figyelmeztet is, hogy "ha nem tanulunk a
hibainkbol, amiért a
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a maganszektor és a kormany egyarant feleldsséget visel, legkdzelebb talan nem lesziink
ilyen szerencsések.*® A munka és a kornyezetvédelemmel foglalkozé szakirodalom sokaig a
legszembetiinébb médon akadalyokat gorditett a legitimitas intézményesiilése elé. Es az e
polifonia altal 1étrehozott hullamhatasban a legutobbi Ausztralia-USA szabadkereskedelmi
megallapodas (AUSFTA) precedensértékiinek tlinik a befektetd-allam vitarendezési

mechanizmus hidnya miatt.*® Nos, akkor az 0j ortodoxia a végéhez kdzeledik?

1dékozi kovetkeztetés

Mig az intézményesiilés visszafordithatatlan lehet, mert az ujonnan legitimalt normak soha
nem fognak teljesen visszafordulni az el6z6 szakaszhoz, addig az intézményesiilés iddbeli
jellegli. Minden ujraintézményesiiléssel 0j ortodoxia jon 1étre. Ebben a fejezetben az
intézményesiilés szerepének egy részét vizsgaltam a nemzetkozi kereskedelem és a
kereskedelmi valasztottbirdskodas jogi statuszanak legitimalasaban, amely egy 1j
ortodoxidban csticsosodott ki.

Tanulmanyomban arra torekedtem, hogy bemutassam, hogy a WTO AB végs6
joghatosagaval nagymértékben utanozza a nemzeti fellebbviteli birésagok jellemzoit, bar a
WTO AB jogi alapjai nem tdmogatjak az ilyen hataskorokkel valo felruhazast. A WTO AB
tehat nem felel meg a legitimitdsi mutatdknak, de irredlis lenne visszavarni a visszafordulast
példaul a GATT-eljarashoz. Az 0j bdlcsesség tehat abban a mar folyamatban 1évé
kezdeményezésben rejlik, hogy a WTO AB-t legitimaljak azaltal, hogy egy olyan
intézménnyé¢ alakitjak at, amely még kozelebb all az igazsdgszolgaltatashoz. Ez, ezt el kell
ismerni, az 0j ortodoxia megerdsitése.
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A NAFTA 11. fejezetének és a BIT-eknek (amelyek tobbsége a NAFTA 11. fejezetét
koveti) a vizsgalata a szervezetépités szempontjabol irrelevans, de a rendszerépités
szempontjabol precedensként jelentds, €s eltérést mutat a kvazi jogalkotasi hatdsuknak
tulajdonitott feltételezett legitimacids tekintélytdl. A kritikara valaszul a NAFTA-bizottsag
1épett a helyesbités érdekében. Bar a nemzetkozi kozjog privatizacidja enyhiilt, a jelenség
elvben ugyanaz maradt, és a FTAA-ban is folytatodik. Az AUSFTA azonban korai

figyelmeztetés lehet az 0 ortodoxia korlataira.
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