
PHẦN MỞ ĐẦU
1. Tính cấp thiết của đề tài

Một trong những phương thức của hội nhập quốc tế là thông qua đầu tư quốc tế, các quốc gia chuyển dịch vốn, công nghệ, kỹ năng quản lý sang nhau nhằm tận dụng lợi thế sẵn có, thúc đẩy kinh tế của quốc gia mình phát triển nhanh hơn. Cơ sở pháp lý quan trọng nhất cho đầu tư quốc tế là hiệp định đầu tư song phương (Bilateral Investment Treaty - BIT), hiệp định đầu tư khu vực và hiệp định về khu vực thương mại tự do (Free Trade Area Agreement - FTA), hiệp định đối tác kinh tế (Economic Partnership Agreement - EPA), hiệp định thương mại song phương, trong đó có các điều khoản về đầu tư (sau đây gọi chung là điều ước quốc tế về đầu tư) được ký kết giữa các quốc gia với nhau. Bên cạnh đó, các quốc gia cũng ký kết hợp đồng đầu tư với cá nhân, tổ chức tư nhân nước ngoài.
Sự tích cực hội nhập của các quốc gia đã và đang tạo ra khuôn khổ pháp lý ngày càng đầy đủ hơn ở cả bình diện quốc tế và trong mỗi quốc gia cho hoạt động đầu tư xuyên biên giới, trong đó có việc cho phép nhà đầu tư của một nước khác có thể kiện nhà nước tiếp nhận đầu tư ở thiết chế giải quyết tranh chấp của nước tiếp nhận đầu tư, của quốc gia khác hay thậm chí tại trọng tài quốc tế. Việc khởi kiện này của nhà đầu tư nước ngoài dựa trên hành vi vi phạm nghĩa vụ theo cam kết về bảo hộ đầu tư của nhà nước tiếp nhận đầu tư.

Thường thì khi đầu tư ra nước ngoài với mục đích tìm kiếm lợi nhuận cao, nhà đầu tư nước ngoài có tâm lý chung là cố gắng để không vi phạm pháp luật của nước sở tại và tránh những bất đồng, mâu thuẫn với các cơ quan công quyền của nước đó. Tuy vậy, trong quá trình thực hiện đầu tư của nhà đầu tư nước ngoài và quản lý đầu tư của nhà nước tiếp nhận đầu tư, việc xảy ra tranh chấp, bất đồng là khó tránh khỏi, đặc biệt trong trường hợp nước tiếp nhận đầu tư là các quốc gia đang phát triển hoặc chậm phát triển có pháp luật chưa hoàn thiện và còn nhiều yếu kém trong quản lý đầu tư nước ngoài. Bên cạnh đó, các bất đồng, mẫu thuẫn giữa nhà nước tiếp nhận đầu tư với nhà đầu tư nước ngoài còn có nguyên nhân ở việc tồn tại nhiều khác biệt về hệ thống pháp luật, về văn hoá pháp lý của quốc gia sở tại và quốc gia của nhà đầu tư nước ngoài, dẫn đến những vi phạm không cố ý của nhà đầu tư nước ngoài. Ngoài ra, cũng có một số rất ít nhà đầu tư nước ngoài ngay khi bắt đầu tiến hành đầu tư đã có ý định lợi dụng sự yếu kém, sơ hở trong quản lý và pháp luật của quốc gia tiếp nhận đầu tư để vi phạm pháp luật, thậm chí tạo cớ khởi kiện nhà nước sở tại nhằm tìm kiếm các khoản bồi thường. Các mâu thuẫn, bất đồng xuất phát do những nguyên nhân này phát triển đến một mức độ nhất định sẽ trở thành tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài. 

Trong những thập niên gần đây, do tác động của hội nhập quốc tế sâu rộng, tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài đang tăng nhanh. Theo số liệu tổng hợp được từ trang Web của Diễn đàn thương mại và phát triển của Liên hợp quốc (United Nations Conference on Trade and Development - UNCTAD), đến tháng 03/2017, tổng số tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài được giải quyết tại cơ quan tài phán quốc tế là 767 vụ (tăng khoảng 71 vụ so với cùng kỳ năm 2016), trong số 109 quốc gia là bị đơn, đa số là các quốc gia đang phát triển hay có nền kinh tế chuyển đổi.

Việc để xảy ra tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, cho dù phát sinh từ bất cứ nguyên nhân nào, đều mang lại hệ quả không tốt đến cả nhà đầu tư nước ngoài và quốc gia tiếp nhận đầu tư. Đối với nhà đầu tư nước ngoài, ngoài việc chịu một khoản chi phí khá lớn, nhất là trong trường hợp họ thua kiện, thì cũng đồng nghĩa với việc phải rời bỏ thị trường và mất cơ hội đầu tư tại quốc gia mà họ tiến hành khởi kiện. Còn đối với quốc gia tiếp nhận đầu tư, cũng phải gánh chịu khoản chi phí tốn kém và đầu tư một nguồn nhân lực nhất định phục vụ cho vụ kiện, đặc biệt các tranh chấp này có thể làm xấu đi hình ảnh môi trường đầu tư nước ngoài của quốc gia đó. Theo một thống kê của Tổ chức hợp tác và phát triển kinh tế (Organization for Economic Cooperation and Development - OECD) vào năm 2012, bình quân mỗi vụ tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài tốn khoảng 08 triệu USD, cá biệt có vụ vượt quá con số 30 triệu USD. Do đó, việc ngăn ngừa, giải quyết tốt các tranh chấp loại này là nhân tố quan trọng để nâng cao hiệu quả của đầu tư nước ngoài và tạo dựng, duy trì niềm tin giữa quốc gia tiếp nhận đầu tư và nhà đầu tư nước ngoài. 

Đối với Việt Nam, từ Đại hội Đảng toàn quốc lần thứ VI (năm 1986), Đảng và Nhà nước ta nhất quán thực hiện chính sách thu hút đầu tư nước ngoài. Với chủ trương đó, trong những năm qua, Việt Nam đã nhiều lần sửa đổi pháp luật để tạo thuận lợi cho đầu tư nước ngoài. Kết quả của việc này làm cho nguồn vốn đầu tư nước ngoài vào Việt Nam có xu hướng ngày càng tăng ở hầu hết các lĩnh vực kinh tế và đóng vai trò quan trọng cho sự phát triển đất nước. 

Để thu hút được nguồn vốn đầu tư nước ngoài, Việt Nam đã ký 66 BIT, 12 FTA, EPA và 01 hiệp định thương mại song phương có cam kết về khuyến khích, bảo hộ đầu tư. Cùng với đó, pháp luật đầu tư của Việt Nam cũng đưa ra ưu đãi và khuyến khích đầu tư ở mức độ khá cao. 
Cam kết quốc tế và pháp luật đầu tư của Việt Nam áp dụng tiêu chuẩn khá cao về nghĩa vụ bảo hộ đầu tư nước ngoài nhưng lại không kèm theo những quy định nhằm ngăn ngừa tranh chấp giữa Nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, trong khi đó, việc thực thi pháp luật liên quan đến đầu tư nước ngoài của các cơ quan nhà nước, nhất là ở cấp địa phương còn nhiều hạn chế. Trong bối cảnh như vậy, tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài tất yếu sẽ gia tăng. Tính đến năm 2017, đã có 06 vụ nhà đầu tư nước ngoài khởi kiện nhà nước Việt Nam ra trọng tài quốc tế. Bên cạnh đó, thường xuyên có một số lượng đáng kể các vụ việc nhà đầu tư nước ngoài có thông báo ý định khởi kiện nhà nước Việt Nam hoặc kiện các Bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh mà diễn tiến của vụ việc có thể dẫn đến việc khởi kiện nhà nước Việt Nam. Tuy vậy, thực tế cho thấy, Việt Nam chưa thực sự sẵn sàng và chuẩn bị tốt cho việc phòng ngừa và ứng phó hiệu quả với các tranh chấp này. Trước thực trạng như vậy, Nghị quyết số 11-NQ/TW ngày 03/6/2017 của Hội nghị lần thứ năm Ban Chấp hành Trung ương Đảng khóa XII về hoàn thiện nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa đã nhận định: “Hội nhập kinh tế quốc tế đạt hiệu quả chưa cao, thiếu chủ động trong phòng ngừa và xử lý tranh chấp thương mại quốc tế” và nhấn mạnh phải tiếp tục “Nâng cao năng lực phòng ngừa, giải quyết tranh chấp thương mại, đầu tư quốc tế”
Do đó, nghiên cứu cơ chế giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài theo pháp luật quốc tế và kinh nghiệm nước ngoài là rất cần thiết cho Việt Nam. Việc nghiên cứu này góp phần làm sáng tỏ về mặt khoa học pháp lý, thực tiễn quốc tế, trong nước đối với cơ chế giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài (sau đây gọi tắt của cụm từ tiếng Anh: Investor-State Dispute Settlement Mechanism là cơ chế ISDS), làm cơ sở góp phần củng cố lý luận pháp lý, hoàn thiện pháp luật quốc tế và pháp luật Việt Nam liên quan đến phòng ngừa, giải quyết loại tranh chấp này.

2.  Mục tiêu và nhiệm vụ của Luận án
2.1. Mục tiêu của Luận án

Cơ chế ISDS là một vấn đề pháp lý phức tạp, liên quan đến pháp luật quốc gia và pháp luật quốc tế. Tuy nhiên, cho đến nay, nhiều nội dung lý luận và thực tiễn về cơ chế ISDS còn chưa được giải quyết thấu đáo ở các công trình nghiên cứu ở Việt Nam và nước ngoài. Do đó, Luận án có mục tiêu là làm sáng tỏ hơn luận cứ khoa học đối với cơ chế ISDS, từ đó đề xuất hoàn thiện cơ chế ISDS ở cả góc độ pháp luật quốc tế và pháp luật Việt Nam. 

2.2. Nhiệm vụ của Luận án

Luận án có các nhiệm vụ sau đây:
- Làm rõ những vấn đề lý luận và quan niệm chung về cơ chế ISDS;

- Nghiên cứu, phân tích pháp luật, thực tiễn quốc tế về cơ chế ISDS và những xu hướng phát triển của chúng;

- Phân tích, đánh giá pháp luật và thực tiễn Việt Nam về cơ chế ISDS trong sự so sánh với pháp luật, thực tiễn quốc tế về vấn đề này; trên cơ sở đó, đề xuất giải hoàn thiện pháp luật quốc tế và pháp luật Việt Nam về cơ chế giải quyết tranh chấp giữa Nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài.

3. Đối tượng và phạm vi nghiên cứu
Đối tượng nghiên cứu của Luận án là một số lý thuyết tiêu biểu liên quan đến cơ chế ISDS, pháp luật và thực tiễn quốc tế đối với cơ chế ISDS; kinh nghiệm của một số quốc gia trong quản lý, sử dụng cơ chế ISDS và pháp luật, thực tiễn Việt Nam về cơ chế ISDS.

Phạm vi nghiên cứu của Luận án như sau:

Thứ nhất, các học thuyết liên quan đến cơ chế ISDS đã được thừa nhận rộng rãi trên thế giới và là cơ sở trực tiếp của việc hình thành, phát triển của cơ chế này;
Thứ hai, các cơ chế ISDS được hình thành từ thực tiễn xét xử của các quốc gia, án lệ quốc tế và các điều ước quốc tế, quy tắc trọng tài quốc tế; trên cơ sở đó, đánh giá xu hướng phát triển của chúng trong pháp luật quốc tế;
Thứ ba, kinh nghiệm quản lý, sử dụng cơ chế ISDS của một số quốc gia tiêu biểu, đại diện cho nhóm nước phát triển và nhóm nước đang phát triển, trong đó chú ý đến các quốc gia có điều kiện kinh tế - xã hội gần với Việt Nam.

Thứ tư, pháp luật về cơ chế giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài ở các phương thức đàm phán, thương lượng, hòa giải, tòa án, trọng tài (bao gồm cả trọng tài quốc tế) cũng như thực tiễn Việt Nam phòng ngừa, giải quyết loại tranh chấp này.

4. Cơ sở phương pháp luận và phương pháp nghiên cứu
Để giải quyết nhiệm vụ đặt ra, Luận án sử dụng phương pháp luận là chủ nghĩa duy vật biện chứng, chủ nghĩa Mác Lê-nin, tư tưởng Hồ Chí Minh về pháp luật và quán triệt đường lối, chủ trương của Đảng, chính sách, pháp luật của Nhà nước trong cải cách tư pháp, pháp luật và hoàn thiện hệ thống pháp luật trong thời kỳ hội nhập quốc tế sâu rộng.
Các phương pháp nghiên cứu cụ thể được sử dụng trong Luận án gồm: Phương pháp lịch sử, Phương pháp phân tích, Phương pháp tổng hợp, Phương pháp quy nạp, Phương pháp so sánh luật học và Phương pháp hệ thống hóa.


5. Những đóng góp mới về mặt khoa học của Luận án

Luận án có những đóng góp mới về mặt khoa học pháp lý sau đây:
Thứ nhất, làm rõ hơn vấn đề lý luận về cơ chế ISDS, trong đó tổng kết được nội dung các học thuyết hiện đại về vấn đề này và việc áp dụng chúng trên thực tế;
Thứ hai, đánh giá, khái quát hóa các mô hình về cơ chế ISDS trong pháp luật quốc tế và phát hiện một số xu hướng vận động của chúng trong bối cảnh toàn cầu hóa và hội nhập quốc tế;
Thứ ba, phát triển thêm một bước việc nghiên cứu, tổng kết thực tiễn quốc tế trong phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, làm nổi bật được kinh nghiệm về vấn đề này của các nước đang phát triển có điều kiện kinh tế - xã hội gần với Việt Nam;
Thứ tư, tổng kết, so sánh giữa pháp luật và thực tiễn Việt Nam với pháp luật và thực tiễn quốc tế về cơ chế ISDS. Trên cơ sở đó, đề xuất hoàn thiện pháp luật quốc tế và pháp luật Việt Nam về cơ chế phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước với nhà đầu tư nước ngoài.


6. Kết cấu của Luận án

Ngoài Phần mở đầu, Phần kết luận, Danh mục tài liệu tham khảo, Luận án gồm 04 chương như sau:

- Chương 1: Tổng quan về vấn đề nghiên cứu;

- Chương 2: Những vấn đề lý luận về cơ chế giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài;
- Chương 3: Pháp luật quốc tế về cơ chế giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài;
- Chương 4: Kinh nghiệm nước ngoài và các giải pháp cho Việt Nam về hoàn thiện cơ chế giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế giữa Nhà nước với nhà đầu tư nước ngoài.
CHƯƠNG 1

TỔNG QUAN VỀ VẤN ĐỀ NGHIÊN CỨU


1.1. Tình hình nghiên cứu về cơ chế ISDS ở Việt Nam

Các công trình nghiên cứu về ISDS tại Việt Nam hiện có số lượng không nhiều và mới chỉ dừng lại ở việc giới thiệu chung về nhưng vấn đề liên quan đến cơ chế này. Đối với các công trình lý thuyết về cơ chế ISDS ở trong nước chưa luận giải được rõ ràng cơ sở lý luận của việc cá nhân, tổ chức nước ngoài được khởi kiện nhà nước tiếp nhận đầu tư. Đặc biệt, cho đến nay, chưa có nghiên cứu làm rõ được lịch sử, xu thế sử dụng các học thuyết liên quan đến cơ chế ISDS và việc áp dụng trong pháp luật và thực tiễn của Việt Nam. Liên quan đến cơ chế ISDS, nghiên cứu trong nước còn khá sơ sài, mới dừng ở việc khai thác những khía cạnh khác nhau ở mức độ không sâu về cơ chế ISDS như: Đưa thông tin khái quát các học thuyết miễn trừ tư pháp, kinh nghiệm quản lý, sử dụng cơ chế ISDS của nước ngoài. Đặc biệt, liên quan đến cơ chế ISDS theo pháp luật Việt Nam, các nghiên cứu ở trong nước đã phác họa được những nét khái quát của bức tranh pháp luật Việt Nam về vấn đề này. Tuy nhiên, các nghiên cứu này chủ yếu được thực hiện trước năm 2014 nên nhiều nội dung không còn phù hợp do pháp luật đầu tư và giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế đã có nhiều thay đổi. Bên cạnh đó, hiện còn thiếu các công trình có nội dung phân tích, đánh giá về thực tiễn giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài. 

1.2. Tình hình nghiên cứu về cơ chế ISDS ở nước ngoài
Hiện tại, nghiên cứu ở nước ngoài liên quan đến cơ chế ISDS nhiều về số lượng và có nội dung khá sâu sắc nhưng chưa có công trình nào nghiên cứu hệ thống, toàn diện về cơ chế ISDS. Các nghiên cứu ở nước ngoài chủ yếu đề cập riêng rẽ về những học thuyết có liên quan đến cơ chế ISDS hoặc các nguyên tắc pháp lý trong đầu tư quốc tế, quy định về ISDS trong điều ước quốc tế; thực tiễn vận hành của cơ chế ISDS tại trọng tài quốc tế, kinh nghiệm của các nước về vấn đề này. Đặc biệt, ở nước ngoài còn thiếu vắng những nghiên cứu pháp luật, kinh nghiệm ISDS của các quốc gia đang phát triển có điều kiện kinh tế - xã hội tương tự Việt Nam. 
Trên cơ sở kết quả nghiên cứu ở Chương 1, tác giả đưa một số nhận định về những nội dung đã được giải quyết thấu đáo và các vấn đề cần tiếp tục được làm rõ thêm như sau:

Thứ nhất, về các vấn đề đã được giải quyết khá thấu đáo, gồm:

(i) Luận giải được cơ sở lý luận và quá trình phát triển của cơ chế ISDS;

(ii) Trình bày, giới thiệu một số mô hình cơ chế ISDS trong các điều ước quốc tế về đầu tư điển hình;

(iii) Làm rõ được quy trình, thủ tục tố tụng của ISDS theo một số thiết chế giải quyết tranh chấp quốc tế và bước đầu đề cập đến việc ISDS theo phương thức trọng tài, tòa án Việt Nam; 
(iv) Giới thiệu được thực tiễn, kinh nghiệm của một số quốc gia về ISDS tại các thiết chế, cơ chế có thẩm quyền ISDS, đặc biệt là Trung tâm ICSID hay trọng tài theo Quy tắc trọng tài của Ủy ban luật thương mại quốc tế của Liên hợp quốc (United Nations Commission on International Trade Law - UNCITRAL). Bên cạnh đó, cũng giới thiệu kinh nghiệm phòng ngừa, giải quyết ISDS của một số quốc gia phát triển và đang phát triển.
Thứ hai, các vấn đề về cơ chế ISDS cần tiếp tục được nghiên cứu làm rõ, bao gồm:
(i) Những vấn đề lý luận liên quan đến cơ chế ISDS gắn với các học thuyết mới xuất hiện trong thời gian gần đây và việc áp dụng trong điều kiện hội nhập quốc tế có tính đến lợi ích của các quốc gia đang phát triển và chậm phát triển;

(ii) Nghiên cứu toàn diện hơn pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS và xu thế phát triển của chúng;

(iii) Nghiên cứu đầy đủ hơn kinh nghiệm nước ngoài về phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, trong đó làm nổi bật được kinh nghiệm về việc này của các quốc gia đang phát triển và chậm phát triển.

(iv) Nghiên cứu cơ chế ISDS tại các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam để đánh giái tính phù hợp của nó trong điều kiện hội nhập sâu rộng; trên cơ sở đó đề xuất mô hình về cơ chế ISDS thích hợp với Việt Nam;
(v) Nghiên cứu tổng thể pháp luật và thực tiễn của Việt Nam về cơ chế ISDS;

Trên cơ sở kết quả nghiên cứu về cơ chế ISDS ở trong nước và nước ngoài, trong khuôn khổ Luận án này, tác giả kế thừa các kết quả của các công trình trước đây để tiếp tục phát triển, làm rõ thêm 05 vấn đề nêu trên.

CHƯƠNG 2
NHỮNG VẤN ĐỀ LÝ LUẬN VỀ CƠ CHẾ GIẢI QUYẾT 
TRANH CHẤP ĐẦU TƯ QUỐC TẾ GIỮA NHÀ NƯỚC VÀ 
NHÀ ĐẦU TƯ NƯỚC NGOÀI

2.1. Khái quát chung về cơ chế ISDS

Cơ chế ISDS được hiểu là một hệ thống gồm nhiều yếu tố (bộ phận) có quan hệ chặt chẽ với, trong đó các yếu tố, như: Các bên tranh chấp, bên liên quan, thiết chế giải quyết tranh chấp được vận hành, hoạt động dựa trên, quy định bởi các yếu tố (bộ phận) là pháp luật, quy tắc pháp lý liên quan để giải quyết một tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài. 

 
Các bộ phận cấu thành của cơ chế ISDS gồm: Nhà đầu tư nước ngoài, nhà nước tiếp nhận đầu tư; cá nhân, tổ chức khác tham gia vào cơ chế ISDS; thiết chế giải quyết tranh chấp và pháp luật, quy tắc pháp lý áp dụng cho vụ việc ISDS. Cơ chế ISDS vừa mang một số đặc điểm của cơ chế giải quyết tranh chấp trong tư pháp quốc tế, vừa mang những đặc trưng thuộc về cơ chế giải quyết tranh chấp trong công pháp quốc tế. Việc vận hành của cơ chế ISDS được bắt đầu khi nhà đầu tư nước ngoài gửi ý định khởi kiện và kết thúc khi có phán quyết cuối cùng của cơ quan tài phán để giải quyết vụ việc. 

Cơ chế ISDS là một trong những bảo đảm quan trọng nhất của quốc gia tiếp nhận đầu tư đưa ra đối với các nhà đầu tư nước ngoài và cũng là “công cụ răn đe” các cơ quan nhà nước của quốc gia tiếp nhận đầu tư để cẩn trọng hơn trong việc thực hiện các hành vi quản lý đối với đầu tư nước ngoài. 


2.2. Một số lý thuyết liên quan đến cơ chế ISDS

2.2.1. Cơ sở lý thuyết cho việc không thừa nhận hoặc thừa nhận quyền khởi kiện nhà nước của nhà đầu tư nước ngoài 
Quyền được khởi kiện hoặc không được khởi kiện của cá nhân, tổ chức tư nhân đối với nhà nước có nguồn gốc từ Học thuyết chủ quyền quốc gia, mà trực tiếp là nguyên tắc miễn trừ tư pháp của quốc gia. Trên cơ sở nguyên tắc miễn trừ tư pháp của quốc gia có hai học thuyết chính luận giải cho việc nhà đầu tư nước ngoài có hoặc không có quyền khởi kiện nhà nước tiếp nhận đầu tư, đó là: Học thuyết miễn trừ tư pháp tuyệt đối và Học thuyết miễn trừ tư pháp tương đối. Theo Học thuyết miễn trừ tư pháp tuyệt đối, nhà nước không thể bị cá nhân, tổ chức tư nhân (bao gồm cả nhà đầu tư nước ngoài) khởi kiện tại bất cứ cơ quan tài phán nào; ngược lại, Học thuyết miễn trừ tư pháp tương đối lý giải nhà đầu tư nước ngoài có thể khởi kiện nhà nước nếu nhà nước có cam kết về việc này.       
Liên quan đếm Học thuyết miễn trừ tư pháp tuyệt đối mặc dù hiện không còn phù hợp áp dụng trong quan hệ thương mại, đầu tư quốc tế nhưng vẫn được khá nhiều quốc gia ủng hộ. Đối với các quốc gia này, họ không chấp nhận việc nhà đầu tư nước ngoài khởi kiện nhà nước. Đối với Học thuyết miễn trừ tư pháp tương đối đang được sử dụng rộng rãi và còn được hỗ trợ bởi Học thuyết quyền con người và Học thuyết hội nhập kinh tế trong những luận điểm bảo vệ quyền của cá nhân, tổ chức tư nhân được khởi kiện nhà nước.
Ngoài ra, sau khi Chiến tranh lạnh kết thúc, thế giới bước vào hội nhập quốc tế sâu rộng, thì ngày càng nhiều học thuyết chứng minh cho quyền khởi kiện nhà nước của cá nhân, tổ chức tư nhân, nhất là việc áp dụng quyền này để khởi kiện nhà nước trong các vụ việc thương mại, đầu tư quốc tế.

2.2.2. Cơ sở lý thuyết của việc vận hành cơ chế ISDS
Về xác định hành vi vi phạm nghĩa vụ bảo hộ đầu tư của nhà nước là cơ sở xác lập quyền khởi kiện của nhà đầu tư nước ngoài, hiện có Học thuyết về trách nhiệm của nhà nước đối với các hành vi trái pháp luật quốc tế (sau đây gọi là Học thuyết trách nhiệm của nhà nước) mà nội dung của nó được thể hiện sâu sắc trong dự thảo Công ước quốc tế có cùng tên. Dự thảo Công ước về trách nhiệm nhà nước xác định mọi hành vi trái pháp luật quốc tế của quốc gia đều dẫn đến trách nhiệm nhà nước của quốc gia đó. Ngoài ra, việc xác định hành vi phạm nghĩa vụ bảo hộ đầu tư của nước tiếp nhận đầu tư còn có Học thuyết từ chối công lý (Doctrine of Denial of Justice), theo đó từ chối công lý là việc một quốc gia từ chối cho người nước ngoài tiếp cận đầy đủ, công bằng đến hệ thống tư pháp và pháp luật của mình. 

Đối với cơ sở lý thuyết về quyền miễn trừ trách nhiệm bồi thường của nhà nước đối với nhà đầu tư nước ngoài trong trường hợp thực thi các biện pháp bảo vệ lợi ích công cộng có Học thuyết thẩm quyền ban hành và thực hiện pháp luật của nhà nước hay còn gọi là Học thuyết “Quyền cảnh sát trị” (Doctrine of Police Powers) của nhà nước. Ngoài ra, còn có Học thuyết tính ảnh hưởng duy nhất (Doctrine of Sole Effect) được sử dụng trong vụ việc ISDS để xác định một biện pháp của nhà nước có là nhân tố chính hoặc duy nhất gây thiệt hại cho nhà đầu tư nước ngoài hay không. 

2.3. Lịch sử phát triển của cơ chế ISDS

Đầu tư nước ngoài là một hiện tượng xuất hiện từ rất lâu trong lịch sử loại người. Đến giữa thế kỷ XX, các nước phát triển tiến hành ký các BIT để bảo vệ cá nhân, tổ chức của mình đang đầu tư tại nước ngoài. Mở đầu cho xu hướng này là Cộng hòa Liên bang Đức với việc ký hai hiệp định đầu tư với Pa-ki-xtan và Cộng hòa Đô-mi-ni-ca vào năm 1959. 
Tóm lại, nghiên cứu của Chương này cho thấy, cơ chế ISDS là một hệ thống phức tạp và việc vận hành của nó bị chi phối bởi các học thuyết liên quan được các quốc gia thừa nhận, áp dụng. Các học thuyết này có xu hướng ngày càng ủng hộ mở rộng phạm vi quyền khởi kiện nhà nước của các cá nhân, tổ chức tư nhân. Các học thuyết liên quan đến cơ chế ISDS cũng được coi là nguồn của pháp luật quốc tế về ISDS nên việc vận dụng chúng để bảo vệ lợi ích của nhà đầu tư nước ngoài hay nhà nước trong các vụ việc ISDS là rất quan trọng.  
CHƯƠNG 3

PHÁP LUẬT QUỐC TẾ VỀ CƠ CHẾ GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP ĐẦU TƯ QUỐC TẾ GIỮA NHÀ NƯỚC VÀ NHÀ ĐẦU TƯ NƯỚC NGOÀI


3.1. Pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS

3.1.1. Quan niệm về cơ chế ISDS

Mặc dù về mặt lý thuyết không có định nghĩa chính thức cơ chế ISDS ở tầm quốc tế nhưng các quốc gia hiểu khá thống nhất về các yếu tố và sự vận hành của cơ chế ISDS (nội dung và sự vận hành của cơ chế ISDS đã được tác giả Luận án trình bày tại Chương 2 của Luận án).
3.1.2. Nguồn của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS

Với tính cách là một lĩnh vực quan trọng của pháp luật quốc tế, nguồn của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS gồm:

3.1.2.1. Điều ước quốc tế đa phương
a) Điều ước quốc tế đa phương về cơ chế ISDS
Cho đến nay, điều ước quốc tế đa phương về cơ chế ISDS chỉ có Công ước ICSID. Theo Công ước ICSID, Trung tâm ICSID được thành lập để giải quyết tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài.  
b) Điều ước thương mại, đầu tư đa phương có quy định về cơ chế ISDS
Hiệp định đầu tư đa phương theo ngành và khu vực có các nội dung về đầu tư nước ngoài cũng là nguồn của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS. Ngoài ra, các FTA, EPA đa phương cũng đang ngày càng trở nên quan trọng với tính cách là nguồn của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS.
3.1.2.2. Điều ước quốc tế song phương có quy định về ISDS

Các BIT đưa ra những quy định liên quan đến cơ chế ISDS. Cùng với BIT, cũng có một số hiệp định thương mại, FTA song phương quy định về cơ chế ISDS.
3.1.2.3. Những nguyên tắc chung của pháp luật quốc tế
 Những nguyên tắc chung của pháp luật quốc tế được các quốc gia văn minh thừa nhận đang là nguồn không thể thiếu của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS. 
3.1.2.4. Tuyên bố đơn phương của quốc gia

Tòa án công lý quốc tế (International Court of Justice - ICJ) thừa nhận tuyên bố đơn phương của quốc gia sẽ ràng buộc nghĩa vụ quốc tế của quốc gia đó nếu tình tiết và lời văn của tuyên bố đó khiến người nhận được tuyên bố có quyền dựa vào đó mà hành động. Năm 2006, Ủy ban Luật quốc tế của Liên hợp quốc đã đưa các quy tắc hướng dẫn áp dụng đối với các tuyên bố đơn phương của quốc gia có khả năng tạo thành nghĩa vụ quốc tế tại phiên họp lần thứ 58 tại Niu Oóc, Hoa Kỳ.
3.1.2.5. Tập quán quốc tế
 Tập quán quốc tế là một nguồn pháp luật quan trọng trong thực tiễn ISDS, ví dụ: Các quy tắc về xác định trách nhiệm của nhà nước, tước quyền sở hữu và bồi thường thiệt hại, từ chối công lý, quốc tịch nhà đầu tư;
3.1.2.6. Án lệ quốc tế

Mặc dù trọng tài không bị ràng buộc bởi phán quyết trước đó, nhưng các hội đồng trọng tài quốc tế thường xem xét và tham khảo các phán quyết trước đó để phục vụ cho việc ISDS.
3.1.2.7. Các học thuyết pháp lý
 Các học thuyết pháp lý được thừa nhận rộng rãi ở tầm quốc tế cũng là nguồn quan trọng của pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS và thường xuyên được các hội đồng trọng tài quốc tế trích dẫn trong các phán quyết của mình. 
3.1.3. Cơ sở pháp lý phát sinh ISDS

Vụ việc ISDS được khởi động dựa trên các căn cứ cho rằng có vi phạm nghĩa vụ bảo hộ đầu tư của nước tiếp nhận đầu tư theo quy định tại pháp luật của chính quốc gia này hoặc điều ước quốc tế về đầu tư. Theo đó, ISDS phát sinh từ việc nước tiếp nhận đầu tư bị cho là vi phạm các nghĩa vụ: (i) Đối xử tối thiểu (Minimum Standard of Treatment - MST), bao gồm đối xử công bằng, thỏa đáng (Fair and Equitable Treatment - FET) và bảo hộ an toàn và đầy đủ; (ii) Đối xử tối huệ quốc (Most Favoured Nation – MFN), đối xử quốc gia (NT); (iii) Tước đoạt hoặc quốc hữu hóa tài sản đầu tư; (iv) Không bồi thường/bồi hoàn những khoản thiệt hại theo cam kết tại điều ước quốc tế về đầu tư; (v) Cho phép nhà đầu tư nước ngoài tự do chuyển các khoản lợi nhuận, thu nhập, vốn đầu tư ra nước ngoài; (vi) Bảo đảm quyền tiếp cận công lý và (vii) Trả nợ theo cam kết tại hợp đồng vay, hiệp định/hợp đồng có bảo lãnh của nhà nước.
3.1.4. Các phương thức ISDS

3.1.4.1. Phương thức bảo hộ ngoại giao

Bảo hộ ngoại giao trong ISDS là việc nhà nước của nhà đầu tư nước ngoài đứng ra bảo vệ quyền và lợi ích của nhà đầu tư đó đang được cho là bị xâm phạm ở nước ngoài. Phương thức này được sử dụng nhiều ở đầu thế kỷ XX trở về trước, càng sau này phương thức này càng ít được sử dụng.  
3.1.4.2. Phương thức tham vấn, thương lượng

ISDS bằng tham vấn, thương lượng luôn là biện pháp ưu tiên theo các điều ước quốc tế về đầu tư. Thông thường tham vấn, thương lượng bắt đầu khi có yêu cầu bằng văn bản về việc này của nhà đầu tư nước ngoài. 

3.1.4.3. Phương thức hòa giải

Phương thức hòa giải được thực hiện khá linh hoạt, có thể thông qua hòa giải viên hoặc một tổ chức có chức năng hòa giải chuyên nghiệp. Việc hòa giải này có thể thực hiện theo quy tắc hòa giải nhất định được các bên lựa chọn như: Quy tắc hòa giải của UNCITRAL hay Quy tắc hòa giải của Trung tâm ICSID.

3.1.4.4. Phương thức tòa án, trọng tài của quốc gia tiếp nhận đầu tư

Trước hết, phương thức ISDS tại tòa án, trọng tài của quốc gia tiếp nhận đầu tư là phương thức lâu đời, chỉ sau phương thức “bảo hộ ngoại giao”, thậm chí nó xuất hiện với tính cách là phương thức ISDS chủ yếu, duy nhất trong một số BIT thế hệ đầu. Tuy vậy, càng về sau, nhất là từ thập niên 90 thế kỷ XX trở lại đây, phương thức này vẫn được sử dụng nhưng có vẻ như không được ưu tiên trong quy định của BIT, nhất là đối với các FTA thế hệ mới. 
Về trình tự, thủ tục ISDS tại tòa án của quốc gia tiếp nhận đầu tư được tuân theo pháp luật tố tụng liên quan của quốc gia đó; còn trình tự, thủ tục ISDS tại trọng tài của quốc gia tiếp nhận đầu tư tuân theo pháp luật về trọng tài và quy tắc tố tụng áp dụng cho giải quyết vụ việc tranh chấp.  

3.1.4.5. Phương thức trọng tài quốc tế

Do quan ngại của nhà đầu tư là mình sẽ không được bảo vệ một cách công bằng tại các thiết chế giải quyết tranh chấp của quốc gia tiếp nhận đầu tư. Kết quả là ngày càng nhiều quốc gia cam kết trong các điều ước quốc về đầu tư cho phép nhà đầu tư nước ngoài kiện trực tiếp nhà nước tiếp nhận đầu tư tại trọng tài quốc tế. Về cơ bản, ISDS có thể được thực hiện tại trọng tài quốc tế theo một trong hai hình là: Trọng tài quy chế và trọng tài vụ việc. 
3.1.5. Luật áp dụng cho ISDS

Trên thực tế, rất ít điều ước quốc tế về đầu tư quy định cụ thể luật nội dung sẽ được áp dụng cho ISDS. Tuy nhiên, nếu sử dụng tòa án, trọng tài của nước tiếp nhận đầu tư hoặc của một quốc gia khác, pháp luật áp dụng cho ISDS đương nhiên sẽ là pháp luật của quốc gia có thiết chế giải quyết tranh chấp đó.  

Đối với ISDS tại trọng tài quốc tế, từ quy định của các điều ước quốc tế về đầu tư hiện có và thực tế giải quyết vụ việc ISDS cho nhận thấy, luật áp dụng cho vụ việc ISDS có thể gồm: (1) Điều ước quốc tế về đầu tư liên quan đến tranh chấp; (2) Pháp luật quốc tế; (3) Pháp luật của nước tiếp nhận đầu tư; (4) Thỏa thuận đặc biệt liên quan được ký kết đến khoản đầu tư cụ thể đang tranh chấp; (5) Những giải thích chung của các quốc gia thành viên về những nội dung của điều ước quốc tế đó và (6) Các điều ước quốc tế khác mà các quốc gia là thành viên điều ước quốc tế về đầu tư đó đã ký.

Đối với tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài phát sinh theo hợp đồng đầu tư quốc tế, thì hợp đồng đó thường quy định luật áp dụng cho ISDS. 

3.1.6. Địa điểm và ngôn ngữ xét xử
Đối với ISDS theo phương thức tòa án, trọng tài của quốc gia tiếp nhận đầu tư, thì địa điểm xét xử ở tại quốc gia này và ngôn ngữ xét xử là ngôn ngữ chính thức của quốc gia tiếp nhận đầu tư. Tuy nhiên, liên quan đến ISDS theo phương thức trọng tài quốc tế, địa điểm xét xử và ngôn ngữ thường do các bên tranh chấp và hội đồng trọng tài thống nhất. 
3.1.7. Về phân bổ chi phí đối với vụ việc ISDS

Cách thức phân bổ chi phí nêu trên tùy thuộc vào các quy tắc trọng tài được áp dụng cho vụ việc tranh chấp và do hội đồng trọng tài quyết định.
3.1.8. Cam kết của Việt Nam về ISDS

Cho đến nay, hầu hết điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam là thành viên đều quy định cơ chế ISDS. Bên cạnh đó, Hiệp định thương mại Việt Nam – Hoa Kỳ cũng quy định về cơ chế ISDS. Ngoài ra, các FTA, EPA mà Việt Nam đang đàm phán cũng có cơ chế ISDS. Theo đó, trước hết, ISDS được giải quyết một cách thân thiện thông qua tham vấn, thương lượng giữa các bên trong một thời hạn nhất định. Sau đó, nếu tham vấn, thương lượng không thành công, nhà đầu tư nước ngoài có thể khởi kiện tại cơ quan tài phán trong nước hoặc trọng tài quốc tế. 
3.1.8.1. Về phạm vi các tranh chấp được giải quyết theo cơ chế ISDS
Nhiều điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam đã ký có giới hạn không rõ ràng phạm vi vụ việc tranh chấp được sử dụng cơ chế ISDS. Một số điều ước quốc tế về đầu tư quy định tranh chấp đầu tư là bất kỳ tranh chấp nào giữa một bên ký kết với nhà đầu tư của bên ký kết kia liên quan đến nghĩa vụ bảo hộ đầu tư. Một số BIT khác và các FTA, EPA sau này, phạm vi ISDS hẹp hơn, là giải quyết tranh chấp phát sinh trực tiếp từ đầu tư và vi phạm đó đã gây ra thiệt hại hoặc tổn thất đối với khoản đầu tư.
Tuy nhiên, việc giới hạn phạm vi tranh chấp được sử dụng cơ chế ISDS cũng không nhất quán trong các thế hệ các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam là thành viên, ví dụ: Những năm gần đây có vẻ như phạm vi sử dụng cơ chế ISDS chỉ là những tranh chấp phát sinh trực tiếp từ việc vi phạm nghĩa vụ bảo hộ của quốc gia tiếp nhận đầu tư, nhưng có những điều ước quốc tế về đầu tư mới ký cũng vẫn theo xu hướng là “bất cứ tranh chấp” nào phát sinh từ nghĩa vụ bảo hộ đầu tư (Nghị định thư năm 2015 sửa đổi BIT giữa Việt Nam – Cam-pu-chia).   

3.1.8.2. Về các phương thức ISDS

Các BIT mà Việt Nam đã ký, những phương thức ISDS bao gồm: Tham vấn, thương lượng, hòa giải, trọng tài hoặc thông qua cơ quan tài phán của quốc gia tiếp nhận đầu tư.
3.1.8.3. Về pháp luật nội dung giải quyết tranh chấp
Đa số các điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên không quy định cụ thể về pháp luật nội dung áp dụng cho ISDS. Theo thông lệ chung, nếu ISD tại trọng tài quốc tế, pháp luật nội dung để giải quyết tranh chấp sẽ do hội đồng trọng tài, các bên thống nhất trước khi đưa vụ việc ra xét xử (tại phiên sơ bộ). Tuy vậy, một số điều ước quốc tế về đầu tư dẫn chiếu cả nguồn luật áp dụng cho việc giải quyết tranh chấp.  
3.1.8.4. Về hiệu lực của phán quyết trọng tài

Về nguyên tắc, phán quyết trọng tài là chung thẩm, bắt buộc thi hành đối với các bên tranh chấp. Mặc dù các quy tắc trọng tài của UNCITRAL và ICSID đều có quy định ngoại lệ về kháng cáo phán quyết trọng tài nhưng chỉ đối với trường hợp đặc biệt và chúng không được ghi cụ thể vào trong các điều ước quốc tề về đầu tư mà Việt Nam đã ký.

3.1.9. Xu hướng phát triển của các khái niệm đầu tư nước ngoài và cơ chế ISDS trong điều ước quốc tế về đầu tư thế hệ mới

Việc ra đời cơ chế ISDS trong các điều ước quốc tế về đầu tư được coi như là một điểm nhấn trong sự phát triển của pháp luật đầu tư quốc tế và cơ chế này ngày càng được hoàn thiện. Các điều ước quốc tế đa phương có quy định về đầu tư có xu hướng ngày càng ít sử dụng thiết chế giải quyết tranh chấp của quốc gia tiếp nhận đầu tư, các thiết chế trọng tài quốc tế được ưa chuộng hơn. 

Liên quan đến cơ chế ISDS, các điều ước quốc tế về đầu tư thế hệ mới đưa ra một cơ chế ISDS hiện đại, hiệu quả hơn và có vẻ đạt được sự cân bằng lợi ích giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài trong quá trình giải quyết tranh chấp, ví dụ: Cơ chế ISDS trong TPP, EVFTA.

Tuy vậy, ngoài các xu hướng tích cực cho việc phát triển cơ chế ISDS, thì đối với Hoa Kỳ, theo quan điểm bảo hộ sản xuất trong nước, Chính quyền của Tổng thống Hoa Kỳ Donald Trump có thể cân nhắc việc không duy trì điều khoản về cơ chế ISDS trong một số điều ước quốc tế về đầu tư mà Hoa Kỳ là một bên với lý lo việc bảo hộ của nước tiếp nhận đầu tư, bao gồm cả cơ chế ISDS sẽ khuyến khích nhà đầu tư Hoa Kỳ tăng cường đầu tư ra nước ngoài, gây suy giảm việc cơ hội việc làm trong nước.
3.1.10. Những tồn tại, hạn chế của pháp luật quốc tế về ISDS
3.1.10.1. Đối với các điều ước quốc tế về đầu tư
Do mục đích ban đầu của việc hình thành điều ước quốc tế về đầu tư mà khởi nguồn là các BIT nhằm bảo vệ các nhà đầu tư nước ngoài nên cơ chế ISDS thường có lợi hơn cho nhà đầu tư nước ngoài với việc bảo hộ đầu tư quá rộng, điều này đặc biệt đúng đối với các điều ước quốc tế được ký trước năm 2000. Bên cạnh đó, một số BIT thế hệ cũ không quy định chặt chẽ về điều kiện khởi động vụ việc ISDS nên phạm vi ISDS thường rất rộng. Ngoài ra, các phương thức ISDS hiện có khó tiếp cận, sử dụng đối với các quốc gia nghèo và nhà đầu tư có tiềm lực tài chính thấp.
3.1.10.2. Đối với điều ước quốc tế về ISDS, quy tắc tố tụng trọng tài quốc tế
Cho đến nay, điều ước quốc tế điều chỉnh riêng về ISDS chỉ có Công ước ICSID. Tuy vậy, Công ước ICSID còn có một số tồn tại, gồm: (i) Trung tâm ICSID là tổ chức trực thuộc WB, Chủ tịch WB (thường là người có quốc tịch Hoa Kỳ) đồng thời là Chủ tịch Hội đồng điều hành của Trung tâm ICSID nên còn nhiều ý kiến cho rằng, ICSID có thể bị chi phối bởi WB hoặc Hoa Kỳ; (ii) Chi phí trọng tài và các chi phí liên quan đến vụ kiện tại Trung tâm ICSID quá cao là gánh nặng cho các quốc gia đang, chậm phát triển cũng như các nhà đầu tư nước ngoài có quy mô vốn vừa và nhỏ khi lựa chọn cơ chế này; (iii) Cơ chế lưỡng tính của ICSID có thể khiến các bên lạm dụng quyền yêu cầu hủy phán quyết, gây kéo dài vụ việc và làm tăng chi phí ISDS. 
Liên quan đến chọn trọng tài viên, Công ước ICSID, Quy tắc trọng tài của UNCITRAL và một số quy tắc trọng tài khác đơn thuần chỉ chứa đựng những yêu cầu chung mà một trọng tài viên phải thực hiện. Các quy tắc trọng tài hiện nay không có quy định về cơ chế đánh giá việc chỉ định và từ chối chỉ định trọng tài viên của các bên tranh chấp. Do đó, vẫn còn có những hội đồng trọng tài không thực sự đủ tiêu chuẩn để đưa ra phán quyết độc lập, khách quan và công bằng. 
3.1.10.3. Về phán quyết trọng tài quốc tế
Trong thực tiễn đôi khi các phán quyết của những hội đồng trọng tài khác nhau lại khác nhau ở các vụ việc có tình tiết tương tự nhau. Điều này mang lại ấn tượng là pháp luật quốc tế tạo ra những kết quả không thể đoán trước, nó làm suy yếu tính hợp pháp của kết quả ISDS.
Theo các quy tắc trọng tài hiện nay, ISDS có thể diễn ra trong bí mật. Sự bí mật của thủ tục tố tụng trọng tài có thể làm cho phán quyết ISDS thiếu khách quan. 

3.2. Pháp luật của Việt Nam về cơ chế ISDS
3.2.1. Quy định về cơ chế ISDS trong pháp luật nội dung 

Pháp luật Việt Nam về cơ chế ISDS hiện còn khá sơ sài. Theo Luật thương mại năm 2005, tòa án, trọng tài trong nước có thẩm quyền ISDS, trừ các tranh chấp theo điều ước quốc tế, thỏa thuận quốc tế quy định được giải quyết tại cơ quan tài phán nước ngoài hay trọng tài quốc tế. Liên quan pháp luật trong lĩnh vực đầu tư, Luật đầu tư năm 2014 không quy định về ISDS. Trong khi đó, hầu hết các điều ước quốc tế về đầu tư của Việt Nam đều có quy định về việc này. Tuy nhiên, theo Luật điều ước quốc tế năm 2016, quy định về ISDS trong điều ước quốc tế về đầu tư của Việt Nam có thể được áp dụng trực tiếp. 
3.2.2. Quy định của pháp luật tố tụng (thủ tục) về ISDS
3.2.2.1. Về thẩm quyền ISDS

Hiện tại, thẩm quyền ISDS quy định tại Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015, Luật tố tụng hành chính năm 2015, Luật trọng tài thương mại năm 2010, Luật thương mại năm 2005, Nghị định số 22/2017/NĐ-CP và văn bản quy định chi tiết. Các văn bản quy định thiết chế có thẩm quyền giải quyết ISDS là tòa án, trọng tài Việt Nam và đồng thời cho phép các bên tranh chấp có thể có thể tự hòa giải theo hình thức trong và ngoài thiết chế giải quyết tranh chấp. 
3.2.2.2. Về trình tự, thủ tục ISDS theo các phương thức giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài  
a) Phương thức tham vấn, thương lượng


Mặc dù phương thức này được coi là ưu tiên thực hiện khi xuất hiện ISDS, nhưng hiện pháp luật Việt Nam không quy định về trình tự, thủ tục tham vấn, thương lượng giữa nhà đầu tư nước ngoài với nhà nước Việt Nam.

b) Phương thức hòa giải ngoài tòa án, trọng tài 


Theo Nghị định số 22/2017/NĐ-CP ngày 24/02/2017 về hòa giải thương mại (Nghị định số 22/2017/NĐ-CP), ISDS có thể được thực hiện theo phương thức hòa giải ngoài tòa án, trọng tài. Trình tự, thủ tục hòa giải áp dụng theo quy tắc hòa giải được lựa chọn hoặc do các bên tự thỏa thuận. Tuy vậy, hiện các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam là thành viên không quy định về phương thức này. 

c) Về phương thức giải quyết tranh chấp tại tòa án Việt Nam
Theo Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 và Luật tố tụng hành chính năm 2015, cơ chế ISDS tại tòa án Việt Nam giống như đối với vụ việc tranh chấp dân sự thông thường. Tuy nhiên, Phần thứ tám của Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 và một số điều khoản của Luật tố tụng hành chính năm 2015 có những quy định đặc thù về giải quyết những vụ việc có yếu tố nước ngoài, có thể áp dụng cho các vụ việc ISDS.
d) Về phương thức giải quyết tranh chấp tại trọng tài Việt Nam
Trong trường hợp, ISDS được thực hiện tại trọng tài Việt Nam, theo Luật trọng tài thương mại năm 2010, về cơ bản, thủ tục không có khác biệt so với giải quyết những tranh chấp thương mại khác tại thiết chế này.

đ) Phương thức giải quyết tranh chấp tại trọng tài quốc tế
Trình tự, thủ tục ISDS tại trọng tài quốc tế tùy thuộc vào quy tắc tố tụng trọng tài quốc tế hay thủ tục tố tụng quốc tế được áp dụng để giải quyết vụ việc đó. Tuy nhiên, pháp luật Việt Nam hiện nay có quy định về quy trình phối hợp ISDS tại trọng tài quốc tế hay cơ quan tài phán nước ngoài tại Quyết định số 04/2014/QĐ-TTg ngày 14/01/2014 của Thủ tướng Chính phủ về phối hợp trong giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế (Quyết định số 04/2014/QĐ-TTg). 
3.2.3. Một số tồn tại và hạn chế của pháp luật Việt Nam về cơ chế ISDS 

3.2.3.1. Về pháp luật đầu tư nước ngoài

Như trên đã nêu, hiện pháp luật đầu tư nước ngoài của Việt Nam còn chưa có các quy định tạo cơ sở pháp lý cho cơ chế phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài. Điều này dẫn tới những lúng túng trong công tác phòng ngừa và xử lý loại tranh chấp này. 
 3.2.3.2. Về pháp luật tố tụng (thủ tục) giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài
a) Pháp luật về phương thức tham vấn, thương lượng và hòa giải ngoài tòa án, trọng tài
Liên quan đến ISDS bằng tham vấn, thương lượng, hiện pháp luật Việt Nam không quy định về thủ tục trình tự thực hiện. Đối với ISDS bằng hòa giải ngoài tòa án, trọng tài được tuân thủ theo Nghị định số 22/2017/NĐ-CP, tuy nhiên, còn thiếu các hướng dẫn cụ thể cho các thủ thục theo phương thức này.

b) Pháp luật về phương thức toà án Việt Nam
* Về thẩm quyền theo lãnh thổ của tòa án 

Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 chưa có có quy định xác định thẩm quyền ISDS của tòa án theo lãnh thổ. Bên cạnh đó, Luật tố tụng hành chính năm 2015 chỉ quy định cho phép cá nhân, tổ chức được khởi kiện hành vi hành chính, quyết định hành chính của cơ quan đại diện ngoại giao của Việt Nam ở nước ngoài (có thể được hiểu là hành vi hành chính, quyết định hành chính của Nhà nước) và đã xác định khá rõ ràng về thẩm quyền của tòa án đối với việc giải quyết loại khiếu kiện này của cá nhân, nhưng bỏ sót trường hợp nguyên đơn là tổ chức. 
* Về thẩm quyền của tòa án cấp huyện và tòa án cấp tỉnh trong việc giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài 
Theo Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015, cả toà án nhân dân cấp huyện và tòa án nhân dân cấp tỉnh đều có thẩm quyền sơ thẩm các ISDS. Liên quan đến khiếu kiện hành vi hành chính, quyết định hành chính của cơ quan đại diện ngoại giao của Việt Nam ở nước ngoài hoặc của người có thẩm quyền của cơ quan đó là tòa án cấp tỉnh. Cũng theo Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 và Luật tố tụng hành chính năm 2015, hội đồng xét xử sơ thẩm của tòa án gồm 01 thẩm phán và 02 hội thẩm nhân dân (trường hợp đặc biệt có thể gồm hai thẩm phán và ba hội thẩm nhân dân); tòa án xét xử tập thể và quyết định theo đa số. Cho đến nay, ở tòa án nhân dân cấp huyện và cấp tỉnh, số thẩm phán có thể giải quyết hiệu quả loại tranh chấp này là không nhiều. Cùng với đó, việc xét xử sơ thẩm, trong đó hội thẩm nhân dân chiếm đa số, khi mà trình độ chuyên môn, nghiệp vụ về pháp luật đầu tư của hội thẩm nhân dân ở cấp huyện và cấp tỉnh còn nhiều bất cập, thì cũng sẽ là khó khăn trong giải quyết đúng pháp luật các ISDS.
* Về tranh tụng trước tòa án
Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 và Luật tố tụng hành chính năm 2015 quy định việc nghị án của hội đồng xét xử phải căn cứ cả vào kết quả tranh tụng, nhưng chưa thực sự có các quy định chi thiết đảm bảo việc thực hiện quyền tranh tụng trước tòa. 
* Về công tác hướng dẫn bảo đảm áp dụng thống nhất pháp luật 
Theo Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 2015 và Luật tổ chức Tòa án nhân dân năm 2014, Hội đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao có thẩm quyền ban hành nghị quyết hướng dẫn áp dụng thống nhất pháp luật; Tòa án nhân dân tối cao có thẩm quyền ban hành thông tư liên tịch với các cơ quan hữu quan để phối hợp hướng dẫn áp dụng thống nhất pháp luật trong xét xử. Tuy nhiên, các cơ quan này chưa chú ý đến hướng dẫn áp dụng các quy định của pháp luật chuyên ngành. Do đó, nếu giải quyết tranh chấp phức tạp như tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài, các tòa án sẽ gặp khó khăn trong việc thống nhất nhận thức chung về áp dụng pháp luật nội dung trong lĩnh vực này.
c) Pháp luật về phương thức trọng tài Việt Nam
Trước tiên, cần phải khẳng định những hạn chế của pháp luật Việt Nam về giải quyết tranh chấp thương mại, đầu tư tại trọng tài cũng là những hạn chế, bất cập của pháp luật về ISDS tại thiết chế này. Tuy nhiên, trong trường hợp có vụ việc ISDS được đưa ra trọng tài Việt Nam sẽ có những vướng mắc như sau:
* Thẩm quyền của hội đồng trọng tài
Nghị quyết số 01/2014/NQ-HĐTP ngày 20/3/2014 của Hội đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao hướng dẫn một số quy định của Luật trọng tài thương mại quy định việc có thể gộp nhiều quan hệ tranh chấp theo thỏa thuận của các bên hoặc theo quy tắc của trung tâm trọng tài. Tuy nhiên, hướng dẫn này chưa thực sự đủ rõ nên cho đến nay các trung tâm trọng tài tại Việt Nam gặp khó khăn trong việc gộp nhiều quan hệ tranh chấp theo tinh thần của Nghị quyết này. 
* Thời hạn ban hành phán quyết trọng tài
Hội đồng trọng tài có 30 ngày sau khi tổ chức phiên họp cuối cùng để ban hành phán quyết trọng tài. Với thời hạn này, hội đồng trọng tài sẽ chịu áp lực về thời gian rất lớn cho việc ban hành phán quyết đối với các vụ việc ISDS. 
* Căn cứ áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời (BPKCTT)
Luật trọng tài thương mại năm 2010 quy định hội đồng trọng tài hay tòa án sẽ áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời nếu thấy “cần thiết”. Việc thiếu hướng dẫn về điều kiện áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời như hiện nay dẫn đến thực trạng hội đồng trọng tài và tòa án có thể áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời một cách chủ quan, cảm tính do trường hợp “cần thiết” là khá mơ hồ.
* Thiếu một cơ chế xem xét lại quyết định của tòa án trong nước về hủy phán quyết trọng tài
Với khối lượng vụ việc lớn và chưa hoàn toàn quen thuộc các vấn đề về tố tụng trọng tài, thì việc tòa án cấp sơ thẩm mắc sai sót dẫn đến hủy phán quyết trọng tài là khó tránh khỏi. Tuy nhiên, hiện vẫn chưa có cơ chế xem lại những quyết định về hủy quyết định trọng tài của tòa án cấp sơ thẩm nêu trên.
d) Pháp luật về phương thức trọng tài quốc tế
Cơ chế phối hợp trong ISDS được quy định tại Quyết định số 04/2014/QĐ-TTg nhưng văn bản này mới ở hình thức quyết định của Thủ tướng Chính phủ, phạm vi chưa bao phủ được toàn bộ việc phối hợp trong ISDS ở các phương thức; bên cạnh đó, một số quy định của Quyết định còn chưa chi tiết, nhất là trách nhiệm cụ thể của các cơ quan, tổ chức trong phối hợp, ví dụ: Trường hợp phối hợp không hết trách nhiệm thì chế tài cụ thể như thế nào, cơ chế chi tài chính phục vụ cho việc ISDS cũng không được quy định cụ thể. 
3.2.4. Nguyên nhân của những tồn tại và hạn chế
Việt Nam mới hội nhập sâu, lĩnh pháp luật về giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài còn mới mẻ, chưa có bề dày trong sự phát triển nên thiếu các quy định điều chỉnh chi tiết là tất yếu và khó tránh khỏi.
Bên cạnh đó, trong một thời gian dài, pháp luật trong nước của Việt Nam chú trọng hơn đến tạo thuận lợi cho quá trình đầu tư nước ngoài, mà chưa thực sự quan tâm đúng mức tới xây dựng những quy định về phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài, nhất là tại trọng tài quốc tế. 
Nghiên cứu tại Chương 3 cho thấy, về pháp luật nội dung áp dụng cho việc giải quyết vụ việc ISDS, thì ngày càng trở nên phong phú, phức tạp; ngược lại, pháp luật về thủ tục ISDS lại có xu hướng phát triển theo hướng đơn giản, dễ tiếp cận hơn cho các bên tranh chấp. Ngoài ra, so sánh pháp luật Việt Nam với pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS cho thấy, pháp luật Việt Nam còn nhiều điểm bất cập để vận hành cơ chế ISDS theo cam kết trong các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam là một bên.
CHƯƠNG 4

KINH NGHIỆM NƯỚC NGOÀI VÀ CÁC GIẢI PHÁP CHO 

VIỆT NAM VỀ HOÀN THIỆN CƠ CHẾ GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP ĐẦU TƯ QUỐC TẾ GIỮA NHÀ NƯỚC VỚI 
NHÀ ĐẦU TƯ NƯỚC NGOÀI

4.1. Kinh nhiệm nước ngoài về cơ chế ISDS
4.1.1. Kinh nghiệm phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài
Liên quan đến kinh nghiệm tốt về phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài có Hàn Quốc, Pê-ru và Trung Quốc.  
Hàn Quốc ban hành Luật xúc tiến đầu tư nước ngoài năm 1999 có quy định cơ chế phòng ngừa tranh chấp giữa Nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài.
Pê-ru là quốc gia xây dựng được một hệ thống cơ quan phòng ngừa tranh chấp giữa Nhà nước với nhà đầu tư nước ngoài và tham gia vụ việc ISDS rất hiệu quả. Hệ thống này được xây dựng năm 2006 với tên gọi Hệ thống phối hợp và phản ứng cấp quốc gia về tranh chấp đầu tư quốc tế. 
Trung quốc cũng đã thành công trong phòng ngừa tranh chấp giữa Nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài. Tuy nhiên, khác với Hàn Quốc và Pê-ru, Trung Quốc không có hệ thống cơ quan và thể chế về phòng ngừa tranh chấp giữa Nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài mà việc hạn chế loại tranh chấp này thông qua quy định pháp luật, các cam kết về đầu tư mang tính riêng biệt của Trung Quốc.
4.1.2. Kinh nghiệm quản lý, sử dụng cơ chế ISDS
4.1.2.1. Hoa Kỳ

Kinh nghiệm quản lý, sử dụng tốt cơ chế ISDS có Hoa Kỳ, Ca-na-đa và Phi-líp-pin. Các quốc gia này đã xây dựng được cơ quan đầu mối và cơ chế phối hợp hiệu quả cho công tác ISDS. Tuy vậy, cũng có những kinh nghiệm không tốt trong việc quản lý, sử dụng cơ chế ISDS, điển hình là Ác-hen-ti-na. Sở dĩ như vậy, là vì đa số vụ kiện phát sinh từ việc Ác-hen-ti-na không thể trả được các khoản nợ nước ngoài trong giai đoạn khủng hoảng kinh tế những năm 1998-2002. Bên cạnh đó, Ác-hen-ti-na cũng không có chính sách gì để phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước Ác-hen-ti-na và nhà đầu tư nước ngoài. 

4.1.3. Kinh nghiệm ISDS của một số quốc gia thông qua những vụ việc điển hình

Trong các vụ ISDS mang tính điển hình có vụ ADF Group Inc kiện Hoa Kỳ liên quan đến dự án xây dựng đường cao tốc Springfield Interchange tại bang Virginia được tài trợ bởi Cục đường cao tốc Hoa Kỳ; Vụ Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., cùng một số người khác kiện biện pháp của Hoa Kỳ theo Luật ký quỹ của nước này. Bên cạnh đó, ở các quốc gia ASEAN cũng có các vụ việc cần được nghiên cứu, đó là: Vụ Fraport kiện Phip-líp-pin về thực hiện hợp đồng nhượng quyền thi công, vận hành nhà ga hành khách quốc tế tại sân bay quốc tế Ninoy Aquino ở Ma-ni-la, Phi-líp-pin và vụ Amco kiện In-đô-nê-xi-a về hợp đồng xây dựng, quản lý một khách sạn ở Gia-các-ta sau khi nhà nước In-đô-nê-xi-a giành quyền quản lý khách sạn này. 
Các này được giải quyết tại trọng tài theo cơ chế ICSID hoặc Quy tắc trọng tại của UNCITRAL và đã nảy sinh nhiều nội dung cần quan tâm về tham gia ISDS của  nhà nước và nhà đầu tư cũng như một số bất cập trong quy tắc trọng tài được áp dụng. 

4.1.4. Bài học cho Việt Nam từ kinh nghiệm ISDS của các quốc gia khác
4.1.4.1. Về phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài

a) Thiết lập một chế độ cảnh báo kịp thời cho các cơ quan nhà nước về nguy cơ phát sinh tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài

Cách tốt nhất là thiết lập một cơ quan đầu mối để tiếp nhận, giải đáp thắc mắc, khó khăn của nhà đầu tư nước ngoài, từ đó nhanh chóng xác định vấn đề và có biện pháp xử lý kịp thời. 
b) Phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài ngay từ khi đàm phán, ký kết các điều ước quốc tế về đầu tư

Việt Nam cần thận trọng hơn trong việc đàm phán và ký kết điều ước quốc tế về đầu tư, đặc biệt liên quan tới các điều khoản về ISDS.
4.1.4.2. Về giải quyết tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài
a) Đối với thiết lập cam kết về cơ chế ISDS và hoàn thiện pháp luật trong nước

Việt Nam là một quốc gia đang phát triển vừa thoát khỏi danh sách những nước có thu nhập thấp, cần có mô hình về cơ chế ISDS phù hợp với mình. Do đó, trong các điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên nên thiết lập cơ chế ISDS phải đảm bảo thuận tiện sử dụng với chi phí không quá cao. Bên cạnh đó, việc hoàn thiện pháp luật về đầu tư trên cơ sở kinh nghiệm quốc tế là hết sức cần thiết.  
 b) Đối với sử dụng cơ chế ISDS

Việt Nam cần có nguồn nhân lực chất lượng cao phục vụ công tác này và ưu tiên sử dụng phương thức tham vấn, thương lượng, hòa giải với nhà đầu tư nước ngoài. 

c) Kinh nghiệm được rút ra từ vụ việc ISDS cụ thể 
Thứ nhất, hội đồng trọng tài quốc tế không có thẩm quyền xét xử đối với khoản đầu tư không nằm trong danh mục được liệt kê theo điều ước quốc tế về đầu tư (nếu có). Bên cạnh đó, nguyên đơn không liệt kê nội dung khởi kiện về một vi phạm nghĩa vụ bảo hộ đầu tư theo các điều khoản nào đó của một điều ước quốc tế về đầu tư tại thông báo ý định khởi kiện cũng sẽ không làm mất quyền xem nội dung đó của hội đồng trọng tài. Ngoài ra, những “khoản đầu tư” vi phạm pháp luật hoặc không tuân thủ điều ước quốc tế về đầu tư sẽ không được bảo hộ.
Thứ hai, yêu cầu của quốc gia tiếp nhận đầu tư về quốc tịch nhà đầu tư nước ngoài không chắc đã phải là vi phạm nghĩa vụ đối xử quốc gia. Liên quan đến vấn đề này, nguyên đơn phải cung cấp được bằng chứng về sự kỳ thị, phân biệt của nước tiếp nhận đầu tư dựa trên quốc tịch mới có thể chứng minh được vi phạm của phía nhà nước tiếp nhận đầu tư. 
Thứ ba, tiêu chuẩn đối xử tối thiểu đối với người nước ngoài và tài sản của họ được quy định trong tập quán quốc tế và không bất biến, mà liên tục phát triển. 

Thư tư, kỳ vọng chính đáng của nhà đầu tư nước ngoài đòi hỏi một mức độ hợp lý và phải được xem xét theo pháp luật và các quy định hiện hành, đặc biệt là các quy định phổ biến của nhà nước tiếp nhận đầu tư. 
Thứ năm, các bên ký kết là người giải thích cuối cùng điều ước quốc tế về đầu tư, kể cả điều ước đó có hoặc không quy định về vấn đề này;
Thứ sáu, một hành động của nhà nước được coi là chiếm đoạt khoản đầu tư của nhà đầu tư nước ngoài phải là việc tước đoạt toàn bộ hoặc phần lớn khoản đầu tư của nguyên đơn, chứ không chỉ là một phần của khoản đầu tư.
Thứ bảy, việc xem xét quốc gia có từ chối công lý đối với nhà đầu tư nước ngoài hay không đòi hỏi phải dựa trên việc hệ thống cơ quan tư pháp của quốc gia đó có tạo điều kiện cho nhà đầu tư sử dụng công lý một cách công bằng hay không.

Thứ tám, liên quan đến ISDS theo Quy tắc trọng tài của ICSID đang có hai vấn đề mà các bên tranh chấp cần cân nhắc, đó là: (i) Có thể kéo dài vụ việc do có cơ chế hủy phán quyết trọng tài và (ii) Chi phí cho mỗi vụ việc thường rất cao. 

4.2. Thực tiễn Việt Nam về ISDS 
4.2.1. Thực tiễn sử dụng cơ chế ISDS của Nhà nước, doanh nghiệp 
Mặc dù thực tiến sử dụng cơ chế ISDS của Việt Nam có nhiều nét riêng so với các quốc gia khác nhưng lại mang đặc điểm chung của các quốc gia đang phát triển là sử dụng luật sư nước ngoài tư vấn cho Nhà nước khi tham gia ISDS, các cơ quan nhà nước giữ vai trò quản lý vụ kiện và hỗ trợ, kiểm soát công việc tư vấn của luật sư.
Đối với tranh chấp giữa cá nhân, tổ chức của Việt Nam có đầu tư ở nước ngoài với nhà nước sở tại, cho đến nay, chưa có vụ việc nào. 
4.2.2. Thực tiễn ISDS của Việt Nam trong một số vụ việc

Việt Nam đã có tới 06 vụ việc ISDS, trong đó tiêu biểu là:

(i) Vụ ông Michael McKenzie là công dân Hoa Kỳ kiện nhà nước Việt Nam tại trọng tài quốc tế theo Quy tắc trọng tài UNCITRAL năm 1976 trên cơ sở Hiệp định thương mại song phương Việt Nam – Hoa Kỳ (BTA) vào tháng 11/2010, với cáo buộc nhà nước Việt Nam đã tước đoạt quyền sở hữu, vi phạm nguyên tắc đối xử công bằng và thỏa đáng, tiêu chuẩn minh bạch và nghĩa vụ đối xử tối huệ quốc. Tháng 11/2013, Hội đồng trọng tài đã từ chối thẩm quyền giải quyết với vụ việc này với các lý do Nguyên đơn không đủ điều kiện là nhà đầu tư nước ngoài theo BTA;
(ii) Vụ công ty DialAsie SAS quốc tịch Pháp kiện nhà nước Việt Nam vào tháng 02/2011 tại trọng tài quốc tế theo Quy tắc trọng tài của UNCITRAL năm 1976 trên cơ sở BIT giữa Việt Nam và Pháp với cáo buộc nhà nước Việt Nam vi phạm nghĩa vụ đối xử công bằng và thỏa đáng, bảo đảm an ninh và an toàn. Đối với cáo buộc của Nguyên đơn, trên cơ sở xem xét những tài liệu, chứng cứ và lập luận của hai bên tranh chấp, Hội đồng trọng tài đã bác bỏ toàn bộ;

(iii) Vụ ông Trịnh Vĩnh Bình kiện có quốc tịch Hà Lan nhưng chưa thôi quốc tịch Việt Nam khởi kiện nhà nước Việt Nam tại trọng tài quốc tế trên cơ sở BIT giữa Việt Nam và Hà Lan với cáo buộc nhà nước Việt Nam tước đoạt quyền sở hữu, vi phạm nghĩa vụ bảo vệ an toàn và đầy đủ, đối xử công bằng và thỏa đáng cũng như từ chối công lý đối với Nguyên đơn. Vụ việc này kéo dài từ năm 2004 và đến nay vẫn đang trong quá trình giải quyết.
4.3. Phương hướng, giải pháp hoàn thiện pháp luật về cơ chế ISDS 
4.3.1. Đối với pháp luật quốc tế về ISDS

4.3.1.1. Liên quan đến cơ chế ISDS trong điều ước quốc tế về đầu tư 


Cơ chế ISDS trong điều ước quốc tế về đầu tư cần khắc phục nhược điểm hiện nay như đã nêu ở Chương 3, theo đó:

Thứ nhất, về các khoản đầu tư được bảo hộ cần được quy định rõ ràng ở một phạm vi không quá rộng; 


Thứ hai, về phạm vi khởi kiện vụ việc ISDS, phải được giới hạn ở những tranh chấp trực tiếp liên quan đến nghĩa vụ bảo hộ của nhà nước, cùng với đó nội dung bảo hộ đầu tư cũng bảo đảm cho nước tiếp nhận đầu tư bảo vệ lợi ích công cộng;

Thứ ba, cần mở ra những phương thức ISDS công bằng và đỡ tốn kém, tạo điều kiện cho các nước đang phát triển, chậm phát triển cũng như các nhà đầu tư nước ngoài có tiềm lực tài chính thấp có thể sử dụng;

Thứ tư, đẩy nhanh xu thế hình thành các điều ước quốc tế đa phương về đầu tư (có thể tồn tại trong các FTA, EPA) để thống nhất trên phạm vi toàn cầu các tiêu chuẩn bảo hộ đầu tư và cơ chế ISDS.

4.3.1.2. Về Công ước ICSID và các quy tắc trọng tài quốc tế

Công ước ICSID cần sửa đổi nhằm bổ sung những trường hợp quyết định trọng tài phải thông qua cơ chế công nhận và cho thi hành phán quyết để các quốc gia thành viên “ngăn chặn” được việc thi hành các phán quyết trọng tài không phù hợp với lợi ích công cộng của mình. Bên cạnh đó, chi phí trọng tài phải hợp lý hơn nhằm tạo điều kiện cho các quốc gia đang, chậm phát triển và nhà đầu tư nước ngoài có tiềm lực tài chính thấp có thể sử dụng cơ chế ISDS. Ngoài ra, thủ tục tố tụng cần đơn giản với thời gian thực hiện linh hoạt theo hướng có tính đến một số thủ tục có thể kéo dài hơn đối với vụ việc mà bị đơn là quốc gia đang, chậm phát triển hoặc nguyên đơn là nhà đầu tư của những nước này; đồng thời, sửa cơ chế hủy phán quyết trọng tài của ICSID để việc này chỉ được thực hiện một lần trong những trường hợp đặc biệt.  


Đối với các quy tắc trọng tài, cũng cần nghiên cứu để tiếp tục sửa đổi nhằm giảm chi phí tố tụng; quy định cụ thể hơn tiêu chuẩn trọng tài viên, cơ chế lựa chọn trọng tài nhằm bảo đảm có được những trọng tài viên đủ trình độ, có phẩm chất khách quan, công bằng để giải quyết các ISDS cụ thể. Tương tự như đối với bản án của tòa án trong nước, các quy tắc trọng tài quốc tế cần có quy định về công khai các phán quyết trọng tài, trừ một số trường hợp đặc biệt vì lý do an ninh quốc gia, bảo vệ bí mật kinh doanh. 
4.3.2. Đối với cam kết quốc tế của Việt Nam về cơ chế ISDS


Cần rà soát các cam kết ISDS của Việt Nam để sửa đổi, đàm phán lại theo hướng bảo đảm cân bằng lợi ích giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài. Tính toán việc hủy bỏ một số điều ước về đầu tư mà có nội dung bất lợi hoặc không mang lại lợi ích cho Việt Nam. Đối với các quốc gia mà giữa họ với Việt Nam vừa có có BIT, lại vừa có FTA hoặc EPA trong đó có quy định về đầu tư, thì hủy bỏ BIT với các nước này nếu BIT đó gây bất lợi hơn cho Việt Nam trong bảo hộ đầu tư và ISDS. Liên quan đến thiết lập các cam kết quốc tế về đầu tư mới của Việt Nam cần tham khảo về loại điều ước này của một số quốc gia để chọn lọc những điều khoản phù hợp áp dụng với Việt Nam. Ngoài ra, Việt Nam cần xúc tiến gia nhập Công ước ICSID để có thể sử dụng cơ chế ISDS theo Công ước này.
4.3.3. Hoàn thiện pháp luật và nâng cao năng lực ISDS của Việt Nam
4.3.3.1. Hoàn thiện pháp luật đầu tư nước ngoài, trong đó quy định việc phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài


Trong thời gian tới, Luật đầu tư và các văn bản liên quan cần có các quy định về áp dụng cơ chế ISDS, trong đó xác định về nguyên tắc các trường hợp được coi là vụ việc ISDS theo hướng loại trừ những tranh chấp phát sinh từ hợp đồng đầu tư giữa Chính phủ Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài ra khỏi loại việc về ISDS. Bên cạnh đó, cần xây dựng được cơ chế pháp luật phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài. 

4.3.3.2. Về hoàn thiện thể chế liên quan đến các phương thức giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài 

a) ISDS theo phương thức tham vấn, thương lượng


Trong thời gian tới, Việt Nam cần ban hành văn bản pháp luật quy định trình tự, thủ tục ISDS ở phương thức tham vấn, thương lượng để làm cơ sở cho việc áp dụng thống nhất, bài bản.


b) ISDS theo phương thức hòa giải ngoài thiết chế giải quyết tranh chấp


Cùng với việc bổ sung phương thức mới này vào các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam sẽ ký hoặc đàm phán sửa đổi, các cơ quan nhà nước Việt Nam cần tiếp tục hướng dẫn để bảo đảm sự thuận lợi trong áp dụng phương thức hòa giải ngoài tòa án, trọng tài theo quy định của Nghị định số 22/2017/NĐ-CP.


c) ISDS theo phương thức tòa án, trọng tài Việt Nam  

Liên quan đến tòa án, Luật tổ chức Toà án nhân dân năm 2014, Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 và Luật tố tụng hành chính năm 2015 có hiệu lực chưa lâu, khó có thể tiếp tục sửa đổi trong ngắn hạn. Trong thời gian tới, Tòa án nhân dân tối cao cần phối hợp với Bộ Tư pháp, Viện kiểm sát nhân dân tối cao và các Bộ, ngành liên quan hướng dẫn cụ thể những văn bản này.

Bên cạnh đó, mặc dù Luật trọng tài thương mại năm 2010 mặc dù còn có những bất cập như đã nêu, nhưng chưa thể sửa đổi, ban hành ngay Luật mới thay thế. Do đó, ưu tiên trước hết của Việt Nam vẫn là bảo đảm việc thực hiện thống nhất Luật trọng tài thương mại năm 2010, đồng thời có cơ chế phối hợp giám sát giữa các cá nhân, tổ chức để kịp thời khắc phục những tồn tại hay phát sinh trong việc áp dụng văn bản pháp luật này. Ngoài ra, cần rà soát để bảo đảm các quy định đầu tư nước ngoài của Luật đầu tư năm 2014 và các luật chuyên ngành phải phù hợp với nhau. 

đ) ISDS theo phương thức trọng tài quốc tế 


Trước mắt, tiếp tục cụ thể hóa Quyết định số 04/2014/QĐ-TTg. Về lâu dài, trên cơ sở nội dung Quyết định số 04/2014/QĐ-TTg nâng lên văn bản ở hình thức pháp lý cao hơn nhằm xử lý cơ bản các vấn đề còn vướng mắc. 


4.3.3.3. Về nâng cao năng lực giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài 


a) Về nâng cao năng lực giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài tại tòa án, trọng tài trong nước


Đối với tòa án Việt Nam, về lâu dài, cần hình thành một đội ngũ thẩm phán chuyên nghiệp, đặc biệt cần có những thẩm phán có khả năng giải quyết tốt tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài. Để làm được việc này, phải đổi mới việc đào tạo pháp luật trong các cơ sở đào tạo luật và nghề luật trong nước theo hướng phù hợp với chuẩn chung và ngang tầm với những trường đại học, cơ sở đào tạo nghề pháp luật có uy tín trong khu vực và thế giới. Đổi mới phương thức đào tạo, bồi dưỡng, gắn chặt việc dạy lý thuyết và thực hành với mục tiêu sinh viên, học viên khi tốt nghiệp tại các cơ sở đào tạo pháp luật, đào tạo nghề luật là hành nghề được ngay. 

Tuy nhiên, với thực trạng hiện nay, Tòa án nhân dân tối cao cần có các giải pháp trước mắt là tăng cường hướng dẫn áp dụng pháp luật (cả về nội dung và tố tụng) trong việc giải quyết các vụ án dân sự có yếu tố nước ngoài; đào tạo, bồi dưỡng kiến thức pháp luật quốc tế, pháp luật đầu tư quốc tế và ngoại ngữ cho thẩm phán.

Đối với các trung tâm trọng tài tại Việt Nam cần tăng cường hợp tác với các thiết chế trọng tài quốc tế có uy tín để học hỏi kinh nghiệm tổ chức, điều hành một vụ kiện trọng tài đầu tư quốc tế. Bên cạnh đó, thành lập Hiệp hội trọng tài để tạo diễn đàn cho các trọng tài viên Việt Nam trao đổi, học hỏi kinh nghiệm đồng thời ban hành những hướng dẫn, quy tắc ứng xử phù hợp cho trọng tài viên. Ngoài ra, cũng cần xây dựng chương trình chuyên sâu về trọng tài quốc tế tại bậc đại học hay trong đào tạo luật sư để từng bước có được đội ngũ luật sư, chuyên gia, trọng tài viên có chất lượng tốt trong tương lai và cải thiện điều kiện vật chất và trang thiết bị hiện đại để cho tòa án, trọng tài Việt Nam.

b) Về nâng cao năng lực giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài tại trọng tài quốc tế


Trong thời gian tới Việt Nam cần thực hiện đồng bộ các biện pháp sau:


Thứ nhất, tăng cường đào tạo về pháp luật đầu tư quốc tế tại các cơ sở đào tạo pháp luật và đào tạo nghề luật, cùng với đó là tăng cường đào tạo bổ sung kiến thức, kinh nghiệm về ISDS cho cán bộ, công chức, viên chức trực tiếp làm công tác pháp luật đầu tư và giải quyết tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, tiến tới hình thành một lực lượng chuyên gia về ISDS ở Việt Nam.


Thứ hai, tiếp tục nâng năng lực cho cơ quan đầu mối, đại diện pháp lý cho Nhà nước về ISDS trên cơ sở quy định cơ cấu tổ chức, thẩm quyền rõ ràng, đầy đủ để thực hiện hiệu quả việc tổ chức tham gia ISDS.


Thứ ba, thành lập hệ thống cơ quan phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài và tham gia ISDS.

Thứ tư, tăng cường cơ sở vật chất, kỹ thuật và điều kiện làm việc cho công tác ISDS.
4.3.4. Hướng dẫn và nâng cao khả năng tiếp cận, sử dụng cơ chế ISDS của các cá nhân, doanh nghiệp Việt Nam đầu tư ra nước ngoài
Đối với các doanh nghiệp Việt Nam có đầu tư tại nước ngoài cần được nâng cao nhận thức, hiểu biết về cơ chế ISDS để có thể sử dụng cơ chế này bảo vệ lợi ích hợp pháp của mình tại nước ngoài.

 Tóm lại, nghiên cứu tại Chương 4 cho thấy, tham gia vụ việc ISDS là công việc vô cùng khó khăn. Việc này có một phần nguyên nhân từ những tồn tại trong pháp luật quốc tế về ISDS. Cho đến nay, pháp luật quốc tế về cơ chế ISDS còn khá phức tạp với chi phí tốn kém tiền bạc, mất nhiều thời gian cho các bên tranh chấp và chưa thực sự bảo đảm khách quan, minh bạch trong quy trình giải quyết.

Kinh nghiệm quốc tế cũng chỉ ra rằng, để giải quyết hiệu quả tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài, về phía nhà nước phải có đội ngũ chuyên gia ISDS trong bộ máy của mình cùng với việc xây dựng cơ chế huy động, thuê mướn, sử dụng hiệu quả luật sư uy tín về đầu tư quốc tế mỗi khi có vụ việc ISDS; còn về phía nhà đầu tư nước ngoài, ngoài yếu tố đã thực hiện đúng pháp luật của quốc gia tiếp nhận đầu tư, thì yếu tố sử dụng luật sư cũng chi phối quyết định đến việc thắng hay thua trong vụ kiện. Tuy nhiên, trong trường hợp nào, ISDS cũng mất nhiều công sức, tiền bạc, thời gian cho cả hai bên tranh chấp. Do đó, việc phòng ngừa tranh chấp giữa nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài với sự tham gia từ phía nhà nước và nhà đầu tư nước ngoài sẽ hữu ích hơn nhiều so với việc để vụ việc ISDS xảy ra, sau đó cả hai bên cố gắng giành phần thắng về mình.  

Liên quan đến cam kết quốc tế về đầu tư của Việt Nam, cần tiếp tục rà soát, điều chỉnh để tiến tới có mô hình tốt về cơ chế ISDS trong các điều ước quốc tế về đầu tư mà Việt Nam là thành viên nhằm giảm thiểu các vụ việc ISDS. 
Đối với pháp luật Việt Nam, tiếp tục hoàn thiện từ khung pháp luật về phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài cũng như các quy định pháp luật cụ thể liên quan ISDS ở mỗi phương thức. Bên cạnh đó, nâng cao năng lực phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài của các cơ quan nhà nước cần được tiến hành song song với hoàn thiện thể chế về vấn đề này. 

KẾT LUẬN CHUNG
Cơ chế ISDS ra đời khá lâu trong lịch sử, từ khi xuất hiện những hình thức đầu tư nước ngoài sơ khai ở thời kỳ cổ đại. Cùng với quá trình phát triển của đầu tư quốc tế, cơ chế ISDS cũng có những thay đổi phong phú.

 Lịch sử đã chứng kiến quá trình phát triển, biến đổi của cơ chế ISDS, gắn với các phương thức giải quyết tranh chấp khác nhau, từ bảo hộ ngoại giao đến giải quyết tranh chấp tại tòa án, trọng tài của quốc gia tiếp nhận đầu tư, trọng tài quốc tế hay xu hướng mới nổi hiện nay là tìm đến một cơ chế tự thỏa thuận về ISDS theo phương thức ngoài tòa án, trọng tài. Mỗi sự thay đổi của cơ chế ISDS trong pháp luật quốc tế đều gắn với những học thuyết, thực tiễn phát triển kinh tế-xã hội trong một giai đoạn lịch sử nhất định. 

Để có thể nghiên cứu một cách toàn diện về cơ chế ISDS, Luận án đã tập trung vào giải quyết các nhóm nội dung liên quan đến cơ chế này tương ứng theo những chương khác nhau. Theo đó, Luận án đã giải quyết được các vấn đề sau đây:

Thứ nhất, Chương 1, đánh giá tổng quan tình hình nghiên cứu trong và ngoài nước về cơ chế ISDS và xác định những nội dung đã được giải quyết ở các công trình nghiên cứu hiện có và những vấn đề thuộc nhiệm vụ của Luận án cần làm rõ, nghiên cứu bổ sung hoặc làm mới;
Thứ hai, Chương 2 xác định cơ sở lý thuyết cho cơ chế ISDS, theo đó các nội dung của Học thuyết miễn trừ tư pháp tuyệt đối, Học thuyết miễn trừ tư pháp tương đối, Học thuyết trách nhiệm nhà nước, Học thuyết quyền con người, Học thuyết hội nhập kinh tế, Học thuyết “Quyền cảnh sát trị” của nhà nước và Học thuyết tính ảnh hưởng duy nhất được trình bày gắn với việc hình thành, phát triển, sử dụng cơ chế ISDS. Nghiên cứu của Chương này cũng cho thấy, việc sử dụng các học thuyết này ở các mức độ, phạm vi khác nhau là tùy theo từng đặc điểm, điều kiện cụ thể của mỗi quốc gia. Tuy nhiên, trong điều kiện hiện nay, xu hướng chung là sử dụng Học thuyết miễn trừ tư pháp tương đối kết hợp với các học thuyết mới được đề xuất khác để phù hợp với điều kiện toàn cầu hóa và hội nhập quốc tế, như: Học thuyết về trách nhiệm nhà nước, Học thuyết “Quyền cảnh sát trị”. Bên cạnh đó, các học thuyết này là nguồn của pháp luật quốc tế, được các bên sử dụng để bảo quyền, lợi ích của mình trong các vụ việc ISDS. 
Liên quan đến áp dụng các học thuyết nêu trên tại Việt Nam không được thể hiện rõ ràng trong pháp luật cũng như thực tiễn;
Thứ ba, cơ chế ISDS theo pháp luật quốc tế là khá phong phú với các biến thể khác nhau theo những thế hệ của điều ước quốc tế về đầu tư và thực tiễn ISDS của tòa án, trọng tài. Tuy nhiên, nhìn tổng thể cả quá trình phát triển, thì cơ chế ISDS là sự vận hành của hệ thống gồm các bên tranh chấp, bên liên quan, phương thức và quy tắc pháp lý điều chỉnh quá trình ISDS. Xu hướng phát triển của cơ chế ISDS là rất phức tạp, một mặt nó ngày càng xuất hiện phương thức mới về ISDS tạo thuận lợi cho các bên tranh chấp sử dụng, bao gồm cả cơ chế ngoài tòa án, trọng tài với hình thức tự thỏa thuận giữa các bên tranh chấp; mặt khác, chính sự phát triển của cơ chế ISDS cũng làm cho pháp luật nội dung về ISDS ngày càng đa dạng, phức tạp và khó áp dụng;
Thứ tư, cho đến nay, Việt Nam có khá nhiều điều ước quốc tế về đầu tư thuộc các thế hệ khác nhau, thậm chí là phức tạp, thì việc xem xét để thống nhất lại tiêu chuẩn các cam kết quốc tế về cơ chế ISDS và hoàn thiện pháp luật trong nước để nâng cao hiệu quả phòng ngừa, giải quyết tranh chấp giữa nhà nước Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài là rất cần thiết.

Theo cam kết quốc tế và pháp luật đầu tư của Việt Nam, ISDS được giải quyết cả ở cả phương thức tham vấn, thương lượng, hòa giải, tòa án, trọng tài Việt Nam và trọng tài quốc tế. Do đó, việc hoàn thiện pháp luật cần toàn diện từ khung pháp luật chung đến các quy định cụ thể đối với cơ chế ISDS ở từng phương thức giải quyết tranh chấp. 
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