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REsuMEN: La Unién Europea se encuentra enfocada en crear una corte multila-
teral de inversiones, reemplazando el actual mecanismo para resolver disputas
entre Estados e inversionistas. Se argumenta que, al ser los arbitros nombrados
por las partes, el sistema adolece de falta de imparcialidad y de independencia,
defecto que se subsanaria mediante jueces permanentes, nombrados de otra
manera. Lo anterior, ya que los arbitros nombrados por las partes pueden ac-
tuar, de forma paralela, como juez en un caso y como abogado asesor en otro,
produciéndose el fendmeno del double-hatting o doble funcién. En ese sentido,
el texto aprobado para modernizar el Acuerdo de Asociacion entre Chile y la
Uni6on Europea incorpora un mecanismo de resolucion de controversias en-
tre Estados e inversionistas mediante una corte de inversiones bilateral que
pretende abordar lo anterior.

PALABRAS CLAVES: arbitraje de inversiones, doble funcion, imparcialidad e in-

dependencia.

ABSTRACT: The European Union is focused on creating a Multilateral Investment
Court, replacing the current mechanism to solve disputes between States and
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investors. It is argued that, since the arbitrators are appointed by the parties,
the system suffers from a lack of impartiality and independence, a defect that
would be remedied by means of permanent judges, appointed differently. The
foregoing, since the arbitrators appointed by the parties may act, in parallel, as
judge in one case and as an attorney in another, producing the phenomenon of
the double-hatting o double function. In that regard, the text approved to mo-
dernize the Free Trade Agreement between Chile and the European Union incor-
porates a dispute resolution mechanism between States and investors through
a bilateral Investment Court that aims to address the above.

KEYWORDS: investment arbitration, double-hatting, impartiality and indepen-
dence.

INTRODUCCION

La Comision Europea, ente juridico que ostenta la potestad ejecutiva e inicia-
tiva legislativa en la Unién Europea (en adelante UE comenzd, el afio 2015,
con el proyecto de crear un nuevo mecanismo para la resoluciéon de contro-
versias entre inversionistas y Estados (conocido como ISDS, por sus siglas en
inglés, que refieren a Investor-State Dispute Settlement) que reemplace los ya
conocidos mecanismos de ISDS. En este sentido, la UE pretende sustraer de
entidades como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) los conflictos que puedan surgir entre inversionistas ex-
tranjeros y la UE, como también entre los inversionistas nacionales de la UE y
los Estados extranjeros receptores de esa inversion. La propuesta original de
cambio es someter esas disputas al conocimiento y resolucion ante una corte
multilateral de inversiones. Esa iniciativa ha avanzado en forma considerable
durante los altimos siete afios, a tal punto de que ha sido incluida como meca-
nismo bilateral -no multilateral- para la resolucion de controversias antes des-
critas en los tratados internacionales celebrados por la UE con Canad4, Viet-
nam, Singapur, México y en el flamante Acuerdo Marco Avanzado entre Chile
y la UE (en adelante, el Acuerdo Marco), cuyo texto ha sido acordado reciente-
mente, en virtud del cual se modernizara el antiguo Acuerdo de Asociacion del
ano 2002. Siendo complejo obtener el consentimiento de un nimero significa-
tivo de Estados que permita concretar la creacion de una corte de naturaleza
multilateral, los avances bilaterales son un importante logro que van en linea
con el objetivo de materializar la propuesta original de 1a UE de crear una gran
Corte Multilateral de Inversiones.

Por ello, es fundamental conocer este nuevo mecanismo de resolucién de
controversias entre inversionistas y Estados, el cual resultara aplicable a Chi-
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le en el marco de este nuevo tratado que se celebrara con la UE. Para los efec
tos del presente articulo, nos centraremos en uno de los argumentos consi-
derados fundamentales para proponer la creacién de una corte multilateral
o bilateral de inversiones: cautelar la independencia e imparcialidad del juez
mediante la prohibicién del double-hatting.

En este articulo analizaremos, en primer lugar, qué es el double-hatting,
para luego referirnos al Acuerdo Marco entre Chile y la UE.

Luego, examinaremos cémo se aborda la independencia e imparciali-
dad bajo las actuales normas del Convenio del CIADI y las Reglas de Arbitra-
je del CIADI, como también como ha sido abordado en la jurisprudencia del
CIADL

A continuacién, realizaremos un examen critico delasinnovaciones pro-
puestas en el Acuerdo Marco, paraluego analizar otras alternativas que pueden
explorarse.

Finalmente, expondremosnuestras conclusionessobre el problemadiag-
nosticado por algunos y la propuesta de la UE.

[. ;QUE ES EL DOUBLE-HATTING?

El double-hatting o doble funcion en el ISDS consiste en que un juez arbitro pue-
de ser miembro de un tribunal arbitral, conociendo un caso sobre el cual debera
dictar sentencia y, al mismo tiempo, actuar como abogado asesor en otro caso
sobre materias similares o iguales'. Esa posibilidad ha sido calificada como uno
de los “lapsus éticos mas atroces”, ya que el juicio del juez arbitro se veria
afectado por la posicion que defienda en el arbitraje en el que actiia como re-
presentante de una de las partes.

Como consecuencias del fenémeno anterior, el ISDS adoleceria de falta
deimparcialidad eindependenciadelosjuecesarbitro,produciéndose, conello,
un manifiesto conflicto de interés?.

El fenémeno anterior ha incidido directamente en las modificaciones
incorporadas a solicitud de la UE en sus nuevos y modernos tratados interna-
cionales en materia de libre comercio que contengan normas de resolucion de
controversias entre inversionistas y Estados. Dichas modificaciones apuntan,
entre otras cosas, a dar mayor legitimidad a un sistema que cuenta con diver-
sos detractores.

! Hranzry & Siva (2010). En el mismo sentido, SAnDs (2015), p. 654.

2 Howsk (2015).

3T (2016), p. 14. En el mismo sentido, PARK (2009), pp. 648-649 y SanDs (2015), pp. 666-
667.
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II. ACUERDO MARCO ENTRE CHILE Y LA UE

Antes de comenzar a analizar en detalle el Acuerdo Marco, es necesario tener
presente una serie de prevenciones. En primer lugar, a la fecha de elaboracion
de este articulo, este tratado internacional no ha sido concluido, faltando atin la
revision legal y traducciones con miras a su firma. Se estima que podria firmar-
se a fines del afio en curso en la cumbre de jefes de Estado CELAC-UE a rea-
lizarse en noviembre de 2023*. Luego de la firma, debe ser aprobado por cada
uno de los paises que conforman la UE, por sus respectivos parlamentos, y por
el Congreso Nacional de Chile.

Enrelacionconlamateriaqueinteresaparaestearticulo,eltextoborrador
disponible —actualmente solo en idioma inglés— est4 sujeto a modificaciones
posteriores, siendo definitivoslos textos que se firmen a fines de este afio 2023°.
Contodo,lasinnovaciones en materia de resolucién de controversiasen el ISDS
no seran eliminadas, considerando el especial interés de la UE de que todos sus
nuevos tratados internacionales de libre comercio incorporen un nuevo me-
canismo para la resolucion de controversias entre inversionistas y Estado.

Ahora bien, entre las diversas materias que aborda el Acuerdo Marco
entre Chileyla UE, ensu capitulo 10, seccion D,subseccion 4,a contar del arti-
culo 10.33, se encuentra la creacion de un sistema de corte de inversion (SCI),
que reemplaza los conocidos mecanismos de ISDS, estableciéndose con ello
unaenorme novedad. Méasatin,ademas de contemplarun tribunal permanente
de primera instancia (TPI) del SCI (articulo 10.33), crea un tribunal de ape-
lacion (TA) (articulo 10.34) —algo excepcional en las resoluciones de contro-
versias internacionales— buscando con ello la anhelada consistencia en loslau-
dos arbitrales en materia de ISDS.

En relacion con la composicion de los tribunales del SCI, el TPI se com-
pondra de nueve jueces: tres de nacionalidad de un Estado miembro de la UE;
tres de nacionalidad chilena y tres de una tercera nacionalidad, pero los casos
seran resueltos por tres jueces (uno de cada nacionalidad, conforme lo previsto
en los articulos 10.33(2) y 10.33(7)).

Asuturno, el TA se compondréi de seismiembros’: dosde nacionalidad de
un Estado miembro de la UE; dos de nacionalidad chilena y dos de una tercera
nacionalidad, pero la apelacion sera resuelta por tres miembros (uno de cada
nacionalidad, conforme lo previsto en los articulos 10.34(2) y 10.33(7)).

4 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2022)

> ComisioN Europea (2022).

6Toda la referencia a capitulos y articulos es preliminar, sobre la base del texto que esta en
proceso de aprobacion.

7 Como en el mecanismo de resolucion de controversias de la Organizacién Mundial de Co-
mercio, el tribunal de apelacién no hace referencia a “jueces”, sino que a “miembros”.
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Paraserjuez o miembro del SCI, se requiere cumplir con una experiencia
demostrada en derecho internacional publico (articulos 10.33(4) y 10.34(4)),
comotambiénunimportantecumplimientodelasreglaséticas(articulo 10.35).
Ademas, para evitar una constante rotaciéon que pueda afectar la independen-
cia e imparcialidad, se establece que los jueces y miembros del SCI tendran
una duracion de cinco afios (articulo 10.33(5)).

Cabe agregar que la propuesta de crear un tribunal de apelacion como
el TA ha sido calificada como capaz de abordar multiples asuntos que aquejan
al ISDS, en particular en este caso, en lo que tiene relacion con la imparciali-
dad e independencia, al exigir a miembros del TA una serie de requerimientos
y de cualidades distintas a la de meros jueces arbitro, reforzando con ello la
responsabilidad de los mismos®.

Por otra parte, para asegurar la disponibilidad en todo momento y en un
cortoplazo,losjuecesdel TPIrecibenunpagomensualfijo (articulo 10.33(12)),
pago que es realizado por ambas partes de la causa (articulo 10.33(13)). En el
caso de los miembros del TA, para asegurar esa misma disponibilidad en todo
momentoy en un corto plazo, se les pagara un honorario mensual fijo y percibi-
ran un honorario por cada dia trabajado como miembro (articulo 10.34(11)).
Con esa remuneracion mensual no solo se logra obtener la disponibilidad,
sino, también, dificultar el double-hatting.

Adicionalmente, las partes declaran que cooperaran para la creacion de
un tribunal multilateral de inversiones y de un mecanismo de apelacion para
la resolucion de las disputas de inversiones (articulo 10.36). Con esa declara-
cién se busca alcanzar el objetivo inicial y final de la UE: reemplazar el ISDS
por una corte multilateral de inversiones, que tenga competencia sobre todas
las disputas que surjan entre inversionistas y Estados receptores de la inver-
sién respectiva. Cabe agregar que esa propuesta se encuentra siendo discutida
por el Grupo de Trabajo III de la Comisién sobre Derecho Mercantil Interna-
cional®.

Elarticulo10.35contienedemaneraexplicitalaintencionoriginaldelaUE
deimpedirel double-hattingy,con ello, evitarlasupuesta faltade independencia
y de imparcialidad. En efecto, este articulo se denomina “Etica”y exige que los
jueces del tribunal de primera instancia y miembros del tribunal de apelacion
seanpersonascuyaindependenciasedemuestre“masalladetodaduda”(articulo
10.35.(1)).

El articulo en analisis impide que los jueces y miembros se encuentren
relacionados con algtin gobierno, como también que sigan instrucciones de

8 Howse (2015), p. 17.
9 CoMisION DE L.AS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI)
(2023).
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gobiernos u organizaciones en relacion con las materias relativas a la disputa
(articulo 10.35(1)). Por ello, impide a los jueces y miembros participar en la
consideracion de una disputa que pueda crear un conflicto de intereses, sea
directo o indirecto (articulo 10.35(1)). Luego, dispone que, una vez que sean
elegidos como jueces o miembros de uno de los dos tribunales del SCI, se
abstendran de actuar como abogados, experto de parte o testigo, en cualquier
disputa de inversiones pendiente conforme al tratado de Chile y la UE, a cual-
quier otro tratado, o incluso conforme a derecho domeéstico (articulo 35(1)).

Para velar por el cumplimiento de las normas anteriores, el Acuerdo Mar-
co contempla un mecanismo remozado de recusaciones tanto para un juez del
TPI, como para un miembro del TA, respectivamente (articulo 35(2-5)).

Ademas, estd previsto que incluya en este capitulo 10 un codigo de con-
ducta que obligue a los jueces del TPI y miembros del TA cefiirse a estrictas
reglas de conducta. Sin perjuicio que a la fecha de elaboracion de este articulo
se desconoce el texto del Cédigo de Conducta, si analizamos el tratado de libre
comercio celebrado entrela UE yVietnam!?, es previsible sostener que existira
una serie de obligaciones tendientes a verlas por la independencia e impar-
cialidad.

Este ultimo tratado celebrado entre la UE y Vietnam contempla, en el
anexo 8, el Codigo de Conducta, conjunto de normas que, a su vez, contienen
un subtitulollamado“Independencia e imparcialidad de los arbitros”. Entre las
normas de ese subtitulo, se expresa que un érbitro debe evitar crear una apa-
riencia de parcialidad y no debe verse influido por intereses propios; no puede
de manera directa o indirecta incurrir en una obligacion o aceptar algan bene-
ficio que de alguna manera interfiera o aparezca interferir con el ejercicio de
susfunciones; no puede usar su posicion de arbitro para favorecer intereses pri-
vados personales; no puede permitir relaciones financieras, de negocios, pro-
fesionales, personales o sociales que influyan su conducta o fallo; entre otras
prohibiciones.

Sobre lo expuesto, se sostiene que una corte de inversiones que cuente
con jueces permanentes, cuyos nombramientos no dependan de las partes,
tengan una vigencia determinada y cuyos honorarios no sean revisitados bajo
la férmula de designacion ad hoc del caso, contribuyen a mejorar la imparciali-
dad y legitimidad del ISDS''.

Ahora bien, sin perjuicio de que excede el objeto del presente articulo,
no podemos dejar de comentar —aunque de manera brevisima— algunos de los
desafios que tendra por delante el acuerdo entre Chile y la UE. Al respecto,

10 Acuerdo de Proteccion de Inversiones entre la Union Europea y sus Estados miembros,
por una parte, y la Reptiblica Socialista de Vietnam, por la otra parte (2019).
1'UNCTAD (2016), p. 115.
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surgen interrogantes tales como, ;como podran ser reconocidas y ejecutadas
estas sentencias dictadas en el contexto de una Corte de Inversiones y no por
un tribunal arbitral, como exige la Convencion de Nueva York?'?. Por otro lado,
se ha expuesto que el desarrollo de estas cortes bilaterales de inversion que esta
promoviendo la UE en realidad afectan al propésito final de crear una corte
multilateral de inversiones, dificultando su concrecion'.

Volviendoal AcuerdoMarco,deformapreliminar,lasnormascontempla-
das en el mismo relativas a la resolucion de las disputas en materia de inversién
extranjera parecieran ser del todo razonables en lo que respecta a abordar las
criticas al sistema ISDS y asi velar por la imparcialidad e independencia de los
jueces.

Sin perjuicio de ello, resulta necesario primero determinar si tales criti-
casal ISDS, segtin lo conocemos en la actualidad, se basan en fundamentos que
emanan de la normativa existente, como de la jurisprudencia internacional o,
bien, sise basan en argumentos que no cuentan con un sélido respaldo. Paraello,
se debe tener presente qué normas rigen en la materia y que pretenden, pre-
cisamente, velar por la imparcialidad e independencia de los jueces, pero sin
impedir el double-hatting.

Para analizar en detalle como se evidenciaria este fenémeno, recurrimos
a las normas del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el Convenio) y las Reglas de
Arbitraje del Convenio del CIADI (las Reglas de Arbitraje), junto con un breve
analisis de jurisprudencia de tribunales arbitrales regidos por las normas an-
teriores.

III. LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES ARBITROS
BAJO EL. CONVENIO Y LAS REGLAS DE ARBITRAJE
DEL ConvENIO DEL CIADI

Mediante el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados fue establecido el CIADI. El Con-
venio fue elaborado por los directores ejecutivos del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (el Banco Mundial). E1 18 de marzo de 1965, los di-
rectores ejecutivos sometieron el Convenio a los gobiernos miembros del Banco
Mundial para su firma y ratificacién, entrando en vigor el 14 de octubre de 1966,
cuando fue ratificado por veinte paises.

12 En este sentido, Trr1 (2016), p. 29; Howsk (2015), p. 18; PanTaLEO (2016), pp. 85-86.
13 En este sentido, Trr1 (2016), pp. 31-32.
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Losprocedimientosseguidosanteel CIADIseregulannosoloporel Con-
venio, sino, también, por su reglamento y reglas.

Luego de cinco afios de negociaciones entre los Estados miembros del
Convenio, fueron actualizadas las reglas y el reglamento, entrando en vigor las
nuevas normas el 1 de julio de 2022.

Conforme al Convenio, cada parte del arbitraje tiene el derecho a nom-
brar un juez arbitro en un tribunal arbitral compuesto por tres jueces arbitro'4,
pudiendo recaer ese nombramiento en abogados que tengan la representa-
cién de partes en casos de ISDS pendientes o que estén proximos a iniciarse.

Para velar por la independencia e imparcialidad del arbitro designado
existen distintos mecanismos previstos en el Convenio y en las reglas de arbi-
traje. En primer término, en los arbitrajes del CIADI, las partes pueden recu-
sar un juez arbitro nombrado y solicitar su descalificacion. En este sentido, el
articulo 14(1) establece las cualidades que los jueces arbitros deben cumplir
y el articulo 57 dispone que la descalificacion de un juez arbitro requiere de
una “carencia manifiesta” de las cualidades previstas en el articulo 14(1), entre
las que se encuentra la de “gozar de amplia consideracién moral” e “inspirar
plena confianza en su imparcialidad de juicio”®. Luego, el articulo 58 dispone
quelasrecusacionesdebenserresueltasporlosotrosjueces arbitrosdel tribunal
arbitral que no fueren, a su vez, recusados!'®.

Asu turno, las reglas de arbitraje contemplan un marco regulatorio para
asegurar la independencia e imparcialidad de los jueces arbitros. Conforme a
la regla 13(4), aquella persona que hubiera participado con anterioridad en
una disputa como juez arbitro, mediador, conciliador o en una calidad similar,
podra ser nombrada como juez érbitro solo en el evento que exista comtan
acuerdo entre las partes. Asimismo, la regla 14 prescribe una serie de obliga-
ciones respecto de notificar si ha existido financiamiento por terceros'’. Lue-

14 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de otros Estados (1966), articulo 37(2)(b).

15 El articulo 14(1) del Convenio dispone lo siguiente: “Las personas designadas para figurar
en las Listas deberén gozar de amplia consideraciéon moral, tener reconocida competencia en el
campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas e inspirar plena confianza en su
imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho sera circunstancia particular-
mente relevante para las personas designadas en la Lista de Arbitros”.

19 En caso de que la impugnacién se realice a dos de los tres arbitros nombrados o, bien, al
arbitro de un tribunal arbitral unipersonal, la decisién de la impugnacién recaeré en el presidente
del Consejo Administrativo del CIADI.

17 El financiamiento por terceros es una industria creciente en América Latina y que opera
desde hace décadas en Europa y en Estados Unidos. Se trata de empresas que financian gastos
que pueda generar un litigio o arbitraje, tales como: honorarios de abogados, costos de informes
periciales, honorarios arbitrales, costos de receptores judiciales, y en general todos aquellos costos
que pueda irrogar un procedimiento de resolucién de controversias.
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go, laregla 19 (3)(b) prescribe que, al aceptar el nombramiento, el respectivo
juez arbitro debe presentar una declaracién firmada, en la que indique, entre
otras cosas, su independencia e imparcialidad.

Sin embargo, diversas criticas se han formulado en el sentido de resaltar
lainsuficienciadel marconormativo del Convenioydelasreglasde arbitraje. Al
respecto, se ha sefialado que es sumamente dificil cumplir con el umbral exi-
gido de “carencia manifiesta” de una de las cualidades del articulo 57 del Con-
venio'®, producto de lo cual se advierte en un escaso éxito de lasrecusaciones'®.
Por ello, algunos autores consideran que el régimen de recusacion se encuen-
tra mal disefiado para garantizar la procedencia procesal®.

En virtud de lo anterior, la necesidad de mejorar un sistema que vele por
la imparcialidad e independencia de los jueces arbitros ha sumado apoyos. En-
tre las propuestas, las sugerencias comprenden, por ejemplo, reducir el umbral
contenido en el articulo 57 del Convenio y adoptar un test de duda razonable
o justificada®!. Este test ya ha sido adoptado en el &mbito internacional. Asi, por
ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), dispone que la existencia
de circunstancias que permitan tener “dudas justificadas” sobre la independen-
cia o imparcialidad permiten recusar al juez arbitro nombrado?.

De la misma manera, la International Bar Association (IBA), contempla
en sus directrices sobre conflictos de interés el test de “dudas justificadas” para
poderdeterminarlafaltadeimparcialidad oindependenciadeunjuezarbitro?.
La modificacion del test para determinar la procedencia de una recusaciéon no
resulta baladi, ya que se ha sefialado que, en procedimientos arbitrales regidos
por una normativa distinta al Convenio, existe evidencia que entre el treinta
y cuarenta por ciento de las recusaciones son exitosas®*.

En consecuencia, en el marco normativo del CIADI parecieran existir,
a priori, obstaculos que impiden velar de forma adecuada por laimparcialidad
e independencia de los jueces arbitros. Sin perjuicio de lo anterior, la juris-
prudencia del CIADI puede permitir obtener conclusiones precisas sobre si
el marco normativo del CIADI permite garantizar la independencia e impar-
cialidad de los jueces arbitro.

18 BERNASCONI-OSTERWALDER et al. (2010), p. 11.

19Vasant & PALMER (2015), p. 2; PantaLeo (2016), pp. 77-80.

20 Hwang & Lim (2011), p. 36.

21 VAsANI & PaLMER (2015), p. 3.

22 Reglamento de Arbitraje de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(2013), articulo 12(1).

2 Directrices de la International Bar Association sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje
Internacional (2013), Adoptadas por acuerdo del Consejo de la IBA el 23 de octubre de 2014,
articulo 2(c).

2 DAELE (2012).
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[V. LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES ARBITRO
EN LA JURISPRUDENCIA DEL CIADI

Una revision cronoldgica de la jurisprudencia del CIADI, en relacion con esta
materia, comienza con el caso Amco c. Indonesia (1982). En este, el controlador
de los demandantes recibi6 asesoria tributaria de parte de uno de los arbitros re-
cusados. Ademis, el estudio juridico en el cual el 4rbitro recusado era socio, com-
partia oficinas y tenia un acuerdo de reparticion de utilidades con los abogados
de Amco. El acuerdo anterior finalizé antes de que se presentara la recusacion,
pero el uso compartido de las oficinas se mantuvo por unos meses?. La recu-
sacion fue rechazada sobre la base de que no se verificaba la falta manifiesta de
imparcialidad, conforme al test previsto en el articulo 57 del Convenio?.

Por el contrario, en el caso Vivendi c. Argentina (2001), aunque larecusa-
cién fue rechazada?’, al examinar el requisito de una falta manifiesta de impar-
cialidad del articulo 57, se reconocié que unainterpretacion literal dela palabra
‘manifiesta’ eraincorrecta®®, buscando cambiar a un test de “duda razonable”?.
Un antiguo miembro del Comité ad hoc comentaria mas tarde sobre esta de-
cision afirmando que la carga de la prueba no essignificativamente elevada por
el término ‘manifiesto’ del articulo 573°.

Sin perjuicio delo anterior, el prisma utilizado en el caso Vivendino se con-
virtientendencia.Lasdecisionesposterioresretornaronal criteriodeunenfoque
deexigirunumbral probatorio alto. Ese fue el escenario enlos casos Suez c. Argen-
tina (2007)%!, en EDF c. Argentina (2008)? y en Urbaser c. Argentina (2010)%,
en los cuales las recusaciones fueron rechazadas. Incluso, el test de “duda razo-
nable” fue rechazado de forma expresa en otros casos como, por ejemplo, en
OPIC Karimum c. Venezuela (2011)** y ConocoPhillips c. Venezuela (2012).

A mayor abundamiento, la data demuestra que entre los afios 2014 y
2019, el 14,28 % de los casos del CIADI tuvieron una recusacion contra uno
omaésjueces arbitros. En estosunmisérrimo 5,13 % delasrecusaciones tuvo éxi-
to3.

2 MaLiNntoppt (2008), p. 794.

26 TupmAN (1989), pp. 44-45; MaLinTOPPI (2008), p. 795.
27 CIADI (2001), parrafo 28.

28 Op. cit., parrafo 20.

29 Op. cit., parrafo 25.

30 CrawrorD (2015), p. 605.

31 CIADI (2007), parrafo 28.

32 CIADI (2008), parrafo 68.

3 CIADI (2010), parrafo 45.

3 CIADI (2011), parrafos 53 y 57.
35 CIADI (2012), parrafo 59.

36 FINKEL & OAKLEY (2020).
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Ahora bien, también existen casos en los cuales las recusaciones si han
sido exitosas. Especial atencién merece Blue Bank c. Venezuela (2013)%. Dr.
Kim, presidente del Consejo Administrativo del CIADI, decidi6,en noviembre
de 2013, descalificar al 4rbitro nombrado por el demandante, el sefior José Ma-
ria Alonso, previa recusaciéon formulada por Venezuela. Un mes después, en
diciembre de 2013, Dr. Kim descalifico a Francisco Orrego Vicuia en el pro-
cedimiento Burlington Resources Inc. c. Ecuador (2013). Esa secuencia de dos
recusaciones exitosas dentro de un mes marcé un hito. La recusacion de José
M. Alonso se baso en los hechos divulgados en su declaracion de aceptacion
e independencia. En la opinion de José M. Alonso, sus actividades en Baker &
McKenzie distintas a las de las oficinas que representaban a Blue Bank no pro-
ducian conflicto alguno. Dr. Kim reconoci6 las similitudes de los asuntos dis-
cutidos en Blue Bank y en Longreef c. Venezuela, y que José M. Alonso tendria
la capacidad de decidir sobre asuntos relacionados a Longreef**. En Longreef c.
Venezuela, las oficinas de Baker & McKenzie de Nueva York y Caracas aseso-
raban al inversionista en contra de Venezuela.

Entre José M. Alonso —quien era socio en la sede de Madrid de Baker &
McKenzie-y otros socios de Baker & McKenzie existia una sociedad conjunta
y un comité mundial para arbitraje internacional. No obstante, existia una im-
portante independencia legal y financiera entre las distintas oficinas de Baker
& McKenzie, de modo que los resultados de otras oficinas no impactaban en
la remuneracion de José M. Alonso, que se determinaba, en gran medida, por
los resultados de la oficina de Madrid. Incluso, las distintas oficinas se encuen-
tran vinculadas entre si a través de una participacion conjunta en Baker & Mc-
Kenzie International, una sociedad suiza.

Sin perjuicio de ello, Venezuela sustento su recusacion en que Baker &
McKenzie publicita su firma como una practica legal mediante una estructura
global. De esta manera, la existencia de varias oficinas no puede considerarse
como distintas entidades legales para efectos de la recusacion. Ademas, existen
comités conjuntos entre oficinas, en los cuales José M. Alonso participa en su
calidad de sociedad.

Por el contrario, José M. Alonso sostuvo que las alegaciones de Vene-
zuela carecian de fundamento, ya que existe una amplia independencia legal
y financiera entre los miembros de las firmas de Baker & McKenzie, por lo que
ni siquiera se alcanza a cumplir con el estiandar de descalificacion de las direc-
trices de la IBA, menos atin del Convenio del CIADI. Enfatiz6 que su remu-
neracion depende principalmente de los resultados de la oficina de Madrid,
operando todas las oficinas con autonomia. Por ltimo, no habia tenido nin-
gtn vinculo econdémico o interés con el caso Longreef c. Venezuela.

¥ CIADI (2013a).
38 Op. cit., parrafo 68.
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Dr. Kim desestimo6 los argumentos de José M. Alonso. El hecho de com-
partir un nombre o sello corporativo, de ser parte de un comité conjunto y
de tener participacion, aunque no sea de la mas sustantiva, en algunas ganan-
cias, implica un cierto grado de conexién entre todas las oficinas de Baker &
McKenzie que justifican tratarlas comounasolaentidad. Alaluz delasimilitud
delosasuntosdiscutidosenel casoLongreefc.Venezuela,unterceroencontraria
evidente u obviala apariencia de falta de imparcialidad bajo una evaluacion ra-
zonable de los hechos del caso®.

En consecuencia, el Dr. Kim concluyé que habia una evidente falta de la
cualidad establecida en el articulo 14(1) del Convenio,y dio parametros para en-
tender el articulo 57 en relacion con el articulo 14 del Convenio. Primero, en vez
de evidencia de parcialidad actual, los articulos en cuestiéon requieren de apa-
riencia de parcialidad®. Segundo, que el estandar legal aplicable es uno impar-
cial basado en un analisis razonable de la prueba presentada*'. Tercero, la pala-
bra ‘manifiesto’ del articulo 57 significa ‘evidente’ u ‘obvia’#?. En consecuencia,
independiente de la utilidad que las directrices de la IBA puedan tener, solo el
estandar establecido bajo el Convenio del CIADI obliga al presidente®.

Luego, en el caso Burlington c. Ecuador (2013)*, el Dr. Kim aplico los
mismos parametros resumidos con anterioridad y acogié larecusacion del juez
arbitro, concluyendo que habia una manifiesta apariencia de parcialidad®.

De manera distinta, los coarbitros en Caratube c. Kazakhstan (2014)“,
reafirmaron que las recusaciones para descalificacion deben alcanzar un mayor
estandar de prueba*’. De la misma manera, se reiteré que los iinicos estandares
obligatoriossonloscontenidosenel Convenioyenlasreglasdearbitrajes,siendo
las directrices de la IBA solo ilustrativas*. En consecuencia, las tres decisiones
anteriores compartieron latendencia de que el articulo 57 del Convenio dispo-
neun alto estdndar para descalificar aunjuez arbitro yno representa un cambio
hacia el test de “duda razonable”.

Por tltimo, sin perjuicio que no es parte de la jurisprudencia del CIADI,
resulta interesante tener a la vista la recusacion del juez Brower —quien renun-

3 CIADI (2013a), parrafo 69.
40 Op. cit., parrafo 59.

4 Op. cit., parrafo 60.

42 Op. cit., parrafo 61.

4 Op. cit., parrafo 62.

# CIADI (2013b).

4 Op. cit., parrafo 80.

4 CIADI (2014).

47 Op. cit., parrafo 57.

4 Op. cit., parrafo 59.

49 VAsANI & PALMER (2015). pp. 22-23.
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ci6 a su nombramiento— en el Perenco c. Ecuador®. Nétese que el caso pese
a haberse iniciado ante el CIADI?, la recusacion fue decidida por el secreta-
rio general de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) debido a un acuerdo
previo de las partes en relacién con el procedimiento. Ese acuerdo estableci6
que las reglas aplicables serian las directrices de la IBA sobre conflictos de
interés en el arbitraje internacional. Sin perjuicio de la interesante discusion
que surgi6 en relacion con si un acuerdo previo de las partes en este sentido era
valido o no, la decision en Perenco es relevante a la luz del test aplicado y su re-
sultado. El juez Brower hizo comentarios en los medios en relacién con Ecua-
dor, que fueron considerados parciales por parte del demandado®?. En aplica-
cion de las directrices de la IBA, el secretario general tuvo que determinar si
un tercero, razonablemente informado, podria considerar que los comentarios
del juez afectaban su independencia u objetividad®. Procediendo de esa ma-
nera, el secretario general concluyé que de los comentarios del juez Brower
eman6 una apariencia de prejuzgamiento®.

Pues bien, como corolario de lo anterior, se ha expuesto que la falta de
imparcialidad e independencia de los jueces arbitros afecta la legitimidad del
ISDS*, pudiendo el mecanismo de apelacion proveer soluciones en ese sen-
tido®¢. De acuerdo con Cecilia Mallmstrém, la excomisaria de comercio de la
Comision Europea,lapercepcion delasociedad es que el actual ISDSnobrinda
confianza®’. En ese sentido, los esfuerzos de recobrar la legitimidad en el siste-
ma ISDS aparecieron. Es por ello que 1a UE se encuentra en vias de incorporar
el SCI en todos sus nuevos tratados internacionales.

Sinperjuicio delascriticas; en este sentido; contrael ISDS, lo cierto es que
diversos articulos se han encargado de analizar en realidad qué tan carente de
imparcialidad e independencia es el sistema, de modo de determinar si dichos
conflictos de interés son efectivos. En ese sentido, hay importante evidencia
que desestima estas criticas®®. Ahora bien, independiente de esa evidencia, lo
cierto es que la nocién de que el ISDS se encuentra deslegitimado se encuen-
tra bastante arraigado en la sociedad internacional, como hizo notar Cecilia
Mallmstrom, haciendonecesario que los tomadores de decisiones aborden esas
criticas y propongan cambios.

5 CPA (2009).

5| CIADI (2008).

52 CPA (2009), parrafos 25-29.

3 Op. cit., parrafos 46-48.

34 Op. cit., parrafo 58.

55 ComisioN Europea (2015), p. 6.

% Op. cit., p. 8.

57 Eu MonItor (2015).

58 En este sentido, un estudio bastante completo puede revisarse en Rao (2018).
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V. ANALISIS CRITICO DEL ACUERDO MARCO ENTRE CHILE Y LA UE:
(ES EFECTIVO Y EFICIENTE EN ALCANZAR EL OBJETIVO?

Como hemos expuesto, el objetivo principal de la UE es crear una corte mul-
tilateral de inversiones que reemplace el mecanismo actual de ISDS.

Sinembargo,celebraruntratadointernacionalmultilateralrequierereco-
rrer un largo y sinuoso camino. Los tratados internacionales que atinan decenas
de voluntades suelen estar sometidos a complejos procesos, cuya tramitacion
puede extenderse por muchos afos.

Esporelloque,antesde embarcarse en un camino como ese,la UE ha pre-
ferido avanzar de manera “sectorial”, con tratados internacionales bilaterales.
Noobstante,dichosavancessectorialessonunasuertederéplicasdelapropuesta
marco de la Corte Multilateral. Es por ello que las criticas que se han formula-
do a esta tltima propuesta, son aplicables a las propuestas bilaterales en vigor.
Alrespecto,algunoshanrechazadolapropuestadela UE por mantener vigente
un mecanismo que permita ainversionistas extranjeros demandar alos Estados
en un sistema de resolucién de controversias especial®.

Y en particular, diversas criticas se han formulado en relacion con la crea-
cion de un tribunal o corte de inversion que elimine el double-hatting como me-
canismo drastico para enfrentar las alegaciones de falta de imparcialidad e in-
dependencia del ISDS.

Por ejemplo, se ha sefialado que existe un riesgo importante que los jue-
ces tengan un perfil pro Estado®, en tanto todos los integrantes del tribunal de
primerainstanciay del tribunal de apelacion son designados porlos Estados con
anterioridad al surgimiento de la disputa. Ello, a diferencia del sistema actual
de ISDS, donde tanto el Estado como el inversionista, designan a un juez arbi-
tro parala disputa, siendo el tercero elegido conforme a las reglas procedimen-
tales del centro de arbitraje respectivo o que las partes hayan establecido en
sus tratados internacionales respectivos.

Deigual forma, se ha expuesto que el rigido sistema de limitaciones para
elnombramiento como juez o miembro puede resultar contraproducente para
una correcta resolucion de las controversias. Sobre el particular, se ha sefialado
que excluir del tribunal o corte de inversion a aquellos profesionales participan
en procesos en curso, puede impedir una composicion con las personas mas
capacitadas, en términos de conocimientos y experiencia, debilitando el fun-
cionamiento del tribunal o corte de inversion®!.

% Asi se aborda en el articulo de EBerRHARDT (2016). En el mismo sentido, VAN HARTEN
(2016), p. 1.

% FoucHarDp (2015).

o1 Ibid.
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En esamismalinea argumentativa, se ha considerado excesivamente op-
timista que los mejores candidatos, en términos de conocimientos y experien-
cia, van a dejar sus puestos como abogados o arbitros para dedicarse solo a ser
jueces o miembros del SCI®?.

Ahorabien, ;es efectivay eficiente la eliminacion del double-hatting para
abordar las alegaciones de falta de imparcialidad e independencia de los jue-
ces arbitros?

Los términos ‘efectividad’ y ‘eficiencia’ no significan lo mismo. Mientras
que la efectividad significa la “capacidad de lograr el efecto que se desea o se
espera, la eficiencia significa “capacidad de lograr los resultados deseados con
el minimo posible de recursos”. De estamanera, el acuerdo entre Chile yla UE
puedeseranalizadodesdelosdosangulos:siescapazdelograrsusobjetivos (efec-
tividad) y si lo puede hacer de la manera mas 6ptima (eficiencia).

Como hemos visto con anterioridad, el Acuerdo Marco contempla el
impedimento de ejercer como abogado de parte en casos pendientes o futuros,
mientras el juez o miembro sea parte del TPI o TA, respectivamente. A eso se
anadequeexisteunmecanismoderecusaciényqueeseventual queseincorpore
un c6digo de conducta, todolo cual evidencia que la practica del double-hatting
se encontrara proscrita y sancionada.

A primera vista, la prohibicion del double-hatting es una innovacién que
posiblementeresultariefectiva,yaquepodriaalcanzarseel objetivoperseguido
o, bien, alo menos, mejorar en formaimportante la alegacion de falta de impar-
cialidad o de independencia. Un tribunal permanente compuesto por jueces
nombrados luego de cumplir con una serie de requisitos y que tienen prohibi-
cién de representar a clientes en disputas de inversiéon extranjera, son enten-
didas como una medida razonable para abordar el conflicto de interés®. Los
jueces permanentes son considerados como mas imparciales e independien-
tes que los arbitros ad hoc, porque los primeros no estan interesados en nuevos
nombramientos, removiendo con ello cualquier sospecha sobre su integridad®.

No obstante, ;qué tan eficiente es la prohibicion del double-hatting?

En primer lugar y como adelantamos, se ha considerado que el mecanis-
mo de nombramiento de jueces podria afectar su independencia®. En efecto,
el método de nombramiento propuesto ha generado criticas por parte de la
doctrina, llegando a formular la siguiente interrogante: ;se busca mejorar la

%2 En este sentido, BEDOYA y RaMiREZ (2016), p. 54.

% En este sentido, Howst (2015), pp. 10-11; Tit1 (2016), p. 14; PantaLeo (2016), p. 81;
SanDs (2015), pp. 666-667.

64 En este sentido, KAUFMANN-KOHLER & POTESTA (2016), p. 18. En el mismo sentido, Howsk
(2015), p. 14.

65 SHELTON (2003), pp. 34-38.
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imparcialidad e independencia del sistema ISDS o se pretende, en forma sigi-
losa, aumentar el control de los Estados sobre los resultados de las disputas?®®.

En segundo lugar, la aplicacion de una serie de limitaciones y la exigen-
cia de una serie de obligaciones para formar parte de los tribunales del SCI,
puede afectar la calidad de los integrantes de los mismos, al dejar fuera a reco-
nocidos profesionales del area.

En tercer lugar, podria considerarse que la prohibicion del double-hatting
sin una apropiada regulacién de las recusaciones de arbitros es insuficiente
para alcanzar el objetivo planteado. A mayor abundamiento, independiente
del cambio de arbitrajes ad hoc a tribunales permanentes, el mecanismo de
recusacion del TPy del TA es fundamental para advertir cambios sustantivos.
En el Acuerdo Marco, las recusaciones son decididas por el propio presidente
del TPI o TA (articulo 10.35(3)), lo que llama la atencién. Uno de los aspec-
tos cuestionables del sistema de recusacion del CIADI es que las recusacio-
nes deben ser decididas por los restantes jueces arbitros no recusados.

Por ello, pareciera ser que el mecanismo de recusaciones del Acuerdo
Marconoinnova con profundidad en lamateria, al otorgar al presidente del TPI
odel TA la obligacion de resolver las recusaciones formuladas. Los presidentes
deciden las recusaciones contra un colega elegido del mismo cuerpo de jue-
ces, de modo que se trata de personas de similares cualidades a las de los presi-
dentes®”. Ademas, el mecanismo contenido en el Acuerdo Marco entre Chile
y la UE, no contempla un mecanismo de apelaciones para impugnar las de-
cisiones respecto a recusaciones.

.Y como se aborda la situacion de falta de independencia e imparciali-
dad en otros tribunales internacionales? En efecto, grandes escandalos se han
ventilado en casos que involucran solo a Estados. A modo de ejemplo, en el em-
blematico caso entre Croacia y Eslovenia respecto a una disputa maritima y
territorial, la prensa divulgé una serie de transcripciones y grabaciones de au-
dios entre un agente de Eslovenia y el 4rbitro nombrado por Eslovenia, en las
cuales era evidente el intento de este taltimo en influenciar a sus otros colegas
miembros del tribunal arbitral®.

Asi, tratindose de cortes y tribunalesinternacionales se han desarrollado
e implementado diversas reglas para abordar estas controversias. A modo de
ejemplo, la Corte Internacional de Justicia adopto las directrices practicas viry
vii.La primera, prohibe en forma expresa la practica del double-hatting entre
juecesadhoc.Lasegunda,disponequelaspersonasquerecientementehayansido
miembros de la Corte Internacional de Justicia o jueces ad hoc no pueden ser

% PaNTALEO (2016), p. 81.
7 KoorosH et al. (2016), p. 16.
8 SARVARIAN & BAKER (2015).
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designados como abogados en nuevos procedimientos ante dicha Corte. Estas
prohibiciones son aplicables por un periodo de tres afios.

A su turno, el Acuerdo Marco entre Chile y la UE no contempla, por
ahora, unalimitacién en ese sentido ser nombrado para un caso el juez o miem-
bro del SCI, exigiéndole abstenerse de actuar como abogado o perito o testigo
en cualquier disputa de inversiones pendiente o nueva (articulo 10.35(1)).
A mayor abundamiento, de conformidad con lasnormas del Cédigo de Conduc-
ta del tratado celebrado entre la UE y Vietnam, advertimos que existe una obli-
gacion para los antiguos arbitros del Sistema de Corte de Inversion que dispo-
ne:

“todos los ex arbitros evitaran acciones que puedan crear la apariencia
de que fueron parciales en el desempenio de sus funciones o que se be-
neficiaron de las decisiones o laudos del panel de arbitraje”.

En consecuencia, se entiende que esta prohibicion del Acuerdo Marco
entre Chile y la UE aplica solo durante el periodo como juez o miembro en los
tribunales del SCI; en otras palabras, mientras se encuentra en ejercicio de su
papel de un juez del TPI 0 de miembro del TA. Es decir, no se trata de una pro-
hibicién de actuar como abogados en disputas de inversién una vez concluido
su periodo de ejercicio como juez del TPI o miembro del TA. Por ello, es pre-
sumible que, al término de sus respectivos periodos, los jueces o miembros se
transformaran en sujetos sumamente atractivos para entidades gubernamen-
tales y para grandes firmas de abogados, ya que no existira impedimento algu-
no para que puedan participar en los procedimientos ante el SCI.

Otro ejemplo de cémo abordar la falta de independencia e imparciali-
dad eslaseccion 18 de la Corte de Arbitraje para el Deporte, la cual prohibe la
practica del double-hatting respecto de todo aquel arbitro o mediador que haya
sido nombrado. A diferencia de Corte Internacional de Justicia, esta normano
dispone una posterior prohibicion al término del periodo de ejercicio como
miembro de la Corte de Arbitraje para el Deporte —periodo que se extiende
por cuatro anos—.

VI. EXPLORANDO ALTERNATIVAS
PARA SUPERAR LOS POTENCIALES CONFLICTOS

La imparcialidad y la independencia de los juzgadores son caracteristicas nece-
sarias en todo procedimiento de resolucion de controversias y pueden ser alcan-
zadas desde distintos angulos. Es por ello que la prohibicion del double-hatting
es una alternativa drastica por el cual se pretende alcanzar el resultado de
reforzar la imparcialidad e independencia, eliminando los conflictos de interés.
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Sin embargo, como vimos, existe una serie de potenciales conflictos pro-
ducto de la prohibicion del double-hatting.

En efecto,en primerlugar, hay preocupacion en torno auna composiciéon
del SCI con jueces pro Estado, al no participar el inversionista en el nombra-
miento de los mismos.

Pues bien, en relacion con este hipotético conflicto, creemos que una al-
ternativa para abordar una preocupacion como la anterior es establecer, sea en
el texto en anilisis o en lasnormas del eventual Cédigo de Conducta del Acuerdo
Marco, una serie de restricciones posteriores al ejercicio de la calidad de juez
del TPI o de miembro del TA. Con ello, se buscaria impedir un conflicto de in-
terés potencial que pueda basarse en que un juez o miembro pudiera llegar a
adoptar determinadas decisiones pensando en su futuro laboral proximo una
vez concluido su periodo en el SCI.

El segundo de los potenciales conflictos tiene relacion con el temor de
que las limitaciones del Acuerdo Marco —y del texto de una eventual Corte
Multilateral de Inversiones—terminen por mermar la calidad de losintegrantes
de los tribunales del SCI, al impedir a reconocidos profesionales formar par-
te del mismo.

Al respecto, creemos que se trata mas bien de una critica cuyo analisis
excede al proposito de este articulo, pero; en sintesis, nos parece que la misma
adolece de aversion a los cambios. El 4rea del ISDS ha tenido un enorme de-
sarrollo durante las ultimas décadas, existiendo cada vez mas abogados y es-
tudios juridicos que brindan el servicio de asesoria en la materia. Ciertamen-
te existen, cada vez mas, profesionales con un amplio conocimiento del ISDS
que valoraran formar parte de los tribunales del SCI, considerando el prestigio
y experiencia que ello conlleva, de manera que no parece del todo creible este
aspecto conflicto alegado.

En ltimo término, como tercer aspecto conflictivo, en el texto definiti-
vo del Acuerdo Marco, lo mas probable es que las recusaciones sean resueltas
por el presidente del TPI 0 del TA, de modo que el conocimiento y resolucion
de materias relativas a conflictos de interés seguirian en la esfera del tribunal.
Atendiendo ala comparacién con el mecanismo contemplado en el Convenio
del CIADI, un mecanismo efectivo para recusar jueces arbitros es contar con
la seguridad de la descalificacion de aquellos que carezcan de imparcialidad o
independencia®. En este sentido, como hemos visto, dos aspectos son conflic-
tivos: primero, que los jueces arbitros no recusados sean aquellos que resuel-
van las recusaciones pendientes’ y, segundo, el elevado umbral que las reglas
de arbitraje del CIADI exige que deben alcanzarse para que una recusacion

% Hwang & Lim (2011), p. 32.
70 MaLiNnToppt (2008), p. 828.
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sea exitosa, en comparacion con otros estandares contenidos en reglas de arbi-
traje distintas’’.

En cuanto al primer aspecto conflictivo del mecanismo de recusaciones,
se ha sefialado que una buena alternativa es entregar la obligacion de resolver
las recusaciones a un érgano neutral’?.

Sin embargo, esa sola medida no permite, por si misma, mejorar el esta-
do delas cosas en relacion con las recusaciones, por cuanto atin requeririan —en
el caso del CIADI- cumplir con el alto umbral probatorio establecido.

Ahora bien, ;qué podemos sefialar respecto del segundo aspecto con-
flictivo, esto es, el estindar probatorio que seria exigible en el SCI?

Respecto al segundo aspecto conflictivo del mecanismo de recusaciones,
si lo analizamos desde la 6ptica del Convenio del CIADI, se ha considerado
que una enmienda de sus reglas de recusaciéon puede ser una solucién defini-
tiva’3, pero el éxito de una enmienda de esa naturaleza es improbable, debido
a las dificultades legislativas y politicas que conllevaria’.

Por ello, otras alternativas se han propuesto para superar este obstaculo.
En primer término, conforme al articulo 31(3)(a) y (b) de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, las partes del CIADI pueden elaborar
un acuerdo interpretativo. En dicho acuerdo, podrian afirmar que la cualidad
de “imparcialidad de juicio” (articulo 14(1) del Convenio) requiere que los
arbitros se abstengan de representar a las partes en disputas pendientes entre
inversionistas y Estados y que el estandar de “carencia manifiesta” (articulo
57 del Convenio) de “imparcialidad de juicio” (articulo 57) incluye a aquellos
arbitros que de manera simultanea actien como asesores en una disputa simi-
lar’®. En segundo lugar, la revision de las reglas de arbitraje del CIADI a través
del Concejo Administrativo del CIADI puede generar mas claridad respecto
alapracticadeldouble-hattingylosconflictosdeinterés’®. Terceroyfinal losEsta-
dospodrian prohibirquelosarbitrosactiien comoasesoresendisputaspendien-
tesmediante lainclusién de una cldusula en este sentido en los nuevos tratados
internacionales que concluyan y que regulen las disputas entre inversionistas
y Estados”’.

Ahorabien,encomparaciénconel Conveniodel CIADI el AcuerdoMarco
es un notorio avance. A mayor abundamiento, en el texto preliminar aplicable

7 VAsANI & PaLMER (2015), p. 16.

72 MALINTOPPI (2008), p. 828.

73V asant & Parmer (2015), p. 20.

74 BERNASCONI-OSTWERWALDER et al. (2010), p. 43.
> Op. cit., p. 44.

76 Ibid.

7Op. cit., p. 47.
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a las recusaciones en el SCI, es notorio que la intencién es reducir el umbral
probatorio.

En efecto, el texto preliminar prescribe que la recusacion se puede de-
ducir por el mero hecho de que una parte considere que un juez o miembro no
cumple los requisitos éticos contenidos en el articulo 10.35(1) del Acuerdo
Marco. Mis relevante atin, conforme al articulo 10.35(5), un juez del TPI o
miembro del TA podria ser removido en forma definitiva del TPI o del TA, en
caso que se estime que su comportamiento es inconsistente con las obligacio-
nes establecidas en el parrafo (1) del articulo 10.35. Eso implica que, de in-
currirse en un caso de double-hatting, existira fundamento suficiente para que
ese juez o miembro pierda la calidad de tal y deje de ser parte del SCI.

En consecuencia, si bien las innovaciones contempladas en el Acuerdo
Marco pueden permitir alcanzar el objetivo de reforzarlaimparcialidad einde-
pendencia en el ISDS, un s6lido mecanismo de recusaciones debe encontrarse
operativo.

CONCLUSIONES

El futuro del sistema ISDS no es del todo claro. Sin embargo, existe claridad de
que el estado actual de las preocupaciones y objetivos trazados por los distintos
actores del sistema demuestran reformas cuyo alcance atin estd por deter-
minarse. En este sentido, la UE propuso hace casi ocho afios, crear una corte
multilateral de inversiones, que reemplace las actuales alternativas en la mate-
ria. Desde aquella propuesta, la UE ha avanzado en incorporar en sus nuevos
tratados internacionales bilaterales cortes especificas para resolver disputas que
surjan en el marco de dichos tratados internacionales. Asi, en el caso de Chile,
si bien a la fecha de la redaccién de este articulo no ha concluido la tramitacion
del nuevo acuerdo marco con la UE, no quedan dudas que —al igual como ya
ocurrié con los nuevos tratados de libre comercio concluidos por la UE-, las
disputas que surjan entre inversionistas y Estados serdn resueltas por una corte
creada para ese fin especifico. Con ello, se eliminara la resolucién de contro-
versias mediante el mecanismo de arbitraje ad-hoc, reemplazandose por una
corte de naturaleza permanente.

Esta innovacion tiene, entre sus diversos objetivos, impedir la practica
del double-hatting y propender a fortalecer la imparcialidad e independencia
en el ISDS, que tanto se ha denunciado como problema del sistema. La vul-
neracion del impedimento del double-hatting, contenida de forma preliminar
en el articulo 10.35(1), puede derivar en la remocion definitiva de la calidad
de juez del TPI 0 miembro del TA (articulo 10.35(5) del Acuerdo Marco). Al
respecto, sin perjuicio de que pueda existir evidencia sobre la inexactitud de
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las criticas formuladas al ISDS, lo relevante es que existe una nocion bastante
difundida de que el sistema carece de legitimidad, de modo que resultaimpres-
cindible de abordar aquellos elementos denunciados como conflictivos del
ISDS.

Entre las innovaciones contempladas, se encuentran la creacién del TPI,
con jueces permanentes en vez de arbitros nombrados bajo una formula ad
hoc en la que intervienen los inversionistas; la creacion de reglas éticas y de un
eventual c6digo de conducta que brinde un nuevo mecanismo de recusacién
y la creacion del TA, formado bajo la misma légica que el TPI, permitiendo
a las partes recurrir a una segunda instancia respecto de los fallos que se dic-
ten, una gran novedad en la resolucién de controversias internacionales.

Esevidente quese trataun encomiable esfuerzo por partede Chileydela
UE por mejorar uno de los aspectos que mas criticas ha generado el ISDS. Sin
embargo, alaluz de lo analizado, es posible que la drastica medida de prohibir
el double-hatting sea efectivo en el resultado de alcanzar la imparcialidad e
independencia.

Sin embargo, la eficiencia de esa medida debe analizarse desde el punto
de vista de los diversos potenciales conflictos que pueden surgir. En ese senti-
do, una potencial composicion de los tribunales con jueces pro Estado, mer-
ma en la calidad de los jueces y mecanismo de recusaciéon incompleto se han
denunciado como eventuales conflictos que surgen de la norma de impedir el
double-hatting.

Noobstante,existenalternativasparaabordaresospotencialesconflictos,
como es el caso de generar impedimentos posteriores para los jueces y miem-
bros del SCI al terminar su periodo respectivo.

Asimismo, se puede considerar excesiva la critica relativa a una even-
tual merma de calidad en la integracién de los tribunales del SCI, en atencion
a la gran proliferaciéon de profesionales en el area del ISDS, como también el
prestigio y experiencia que conllevaria integrar el SCI.

Porotrolado,en cuanto almecanismo derecusacion, experiencia compa-
rada de cortes y tribunales internacionales, demuestran que el éxito no esta ga-
rantizado. Al respecto, hemos visto que mecanismos de recusacion tradicional,
como el contenido en el Convenio del CIADI, tienen escaso éxito producto
del elevado umbral probatorio exigido. Con todo, ese no es el tnico elemen-
to a considerar, ya que también debe tenerse en consideracion quién resolve-
ra las recusaciones formuladas. Al respecto, el Acuerdo Marco —al menos de
modo previo- no se distancia del Convenio del CIADI. Resultaria interesante
evaluar las alternativas de sustraer la decision de esas recusaciones de la esfe-
ra del SCI y entregar esa facultad a un organismo neutro y ajeno al TPIy TA.

Ensuma,laprohibicion del double-hattingsera unamedida de shock para
abordar las alegaciones de falta de imparcialidad e independencia en el ISDS.
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No obstante, debe atenderse ala forma de nombramiento de los jueces del TPI
y miembros del TA, como también analizarse eventuales prohibiciones sub-
sistentes al término del ejercicio de sus respectivos periodos. En tltimo térmi-
no, sin un mecanismo de recusacion robusto, dificilmente se podra alcanzar
el resultado de impedir los conflictos de interés. Sobre todos estos puntos, resta

aguardar al texto definitivo del Acuerdo Marco que sea suscrito y ratificado por
Chile y la UE.
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