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RESUMEN: La Unión 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 árbitros nombrados 
por las partes, el sistema adolece de falta de imparcialidad y de independencia, 
defecto que se subsanaría mediante jueces permanentes, nombrados de otra 
manera. Lo anterior, ya que los árbitros nombrados por las partes pueden ac-
tuar, de forma paralela, como juez en un caso y como abogado asesor en otro, 
produciéndose el fenómeno del double-hatting o doble función. En ese sentido, 
el texto aprobado para modernizar el Acuerdo de Asociación entre Chile y la 
Unión Europea incorpora un mecanismo de resolución de controversias en-
tre Estados e inversionistas mediante una corte de inversiones bilateral que 
pretende abordar lo anterior.

PALABRAS CLAVES: arbitraje de inversiones, doble función, 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.

INTRODUCCIÓN

La Comisión Europea, ente jurídico que ostenta la potestad ejecutiva e inicia-
tiva legislativa en la Unión Europea (en adelante UE comenzó, el año 2015, 
con el proyecto de crear un nuevo mecanismo para la resolución 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 inversión. La propuesta original de 
cambio es someter esas disputas al conocimiento y resolución ante una corte 
multilateral de inversiones. Esa iniciativa ha avanzado en forma considerable 
durante los últimos siete años, a tal punto de que ha sido incluida como meca-
nismo bilateral –no multilateral– para la resolución de controversias antes des-
critas en los tratados internacionales celebrados por la UE con Canadá, 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 modernizará el antiguo Acuerdo de Asociación del 
año 2002. Siendo complejo obtener el consentimiento de un número significa-
tivo de Estados que permita concretar la creación de una corte de naturaleza 
multilateral, los avances bilaterales son un importante logro que van en línea 
con el objetivo de materializar la propuesta original de la UE de crear una gran 
Corte Multilateral de Inversiones. 

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

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

Luego, examinaremos cómo 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 cómo ha sido abordado en la jurisprudencia del 
CIADI.

A continuación, realizaremos un examen crítico de las innovaciones pro-
puestas en el Acuerdo Marco, para luego analizar otras alternativas que pueden 
explorarse.

Finalmente, expondremos nuestras conclusiones sobre el problema diag - 
nosticado por algunos y la propuesta de la UE. 

I. ¿QUÉ ES EL DOUBLE-HATTING?

El double-hatting o doble función en el ISDS consiste en que un juez árbitro pue - 
de ser miembro de un tribunal arbitral, conociendo un caso sobre el cual deberá 
dictar sentencia y, al mismo tiempo, actuar como abogado asesor en otro caso  
sobre materias similares o iguales1. Esa posibilidad ha sido calificada como uno  
de los “lapsus éticos más atroces”2, ya que el juicio del juez árbitro se vería 
afectado por la posición que defienda en el arbitraje en el que actúa como re - 
presentante de una de las partes. 

Como consecuencias del fenómeno anterior, el ISDS adolecería de falta 
de imparcialidad e independencia de los jueces árbitro, produciéndose, con ello, 
un manifiesto conflicto de interés3.

El fenómeno 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 resolución 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. 

1 HRANITZKY & SILVA (2010). En el mismo sentido, SANDS (2015), p. 654.
2 HOWSE (2015). 
3 TITI (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 elaboración 
de este artículo, este tratado internacional no ha sido concluido, faltando aún la 
revisión legal y traducciones con miras a su firma. Se estima que podría firmar-
se a fines del año en curso en la cumbre de jefes de Estado CELAC-UE a rea-
lizarse en noviembre de 20234. Luego de la firma, debe ser aprobado por cada  
uno de los países que conforman la UE, por sus respectivos parlamentos, y por 
el Congreso Nacional de Chile. 

En relación con la materia que interesa para este artículo, el texto borrador 
disponible –actualmente solo en idioma inglés– está sujeto a modificaciones 
posteriores, siendo definitivos los textos que se firmen a fines de este año 20235.  
Con todo, las innovaciones en materia de resolución de controversias en el ISDS 
no serán 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 resolución de controversias entre inversionistas y Estado.

Ahora bien, entre las diversas materias que aborda el Acuerdo Marco 
entre Chile y la UE, en su capítulo 106, sección D, subsección 4, a contar del artí-
culo 10.33, se encuentra la creación de un sistema de corte de inversión (SCI), 
que reemplaza los conocidos mecanismos de ISDS, estableciéndose con ello 
una enorme novedad. Más aún, además de contemplar un tribunal permanen te 
de primera instancia (TPI) del SCI (artículo 10.33), crea un tribunal de ape - 
lación (TA) (artículo 10.34) –algo excepcional en las resoluciones de contro-
versias internacionales–, buscando con ello la anhelada consistencia en los lau - 
dos arbitrales en materia de ISDS. 

En relación con la composición de los tribunales del SCI, el TPI se com-
pondrá 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 
serán resueltos por tres jueces (uno de cada nacionalidad, conforme lo previsto 
en los artículos 10.33(2) y 10.33(7)).

A su turno, el TA se compondrá de seis miembros7: dos de nacionalidad de 
un Estado miembro de la UE; dos de nacionalidad chilena y dos de una tercera 
nacionalidad, pero la apelación será resuelta por tres miembros (uno de cada 
nacionalidad, conforme lo previsto en los artículos 10.34(2) y 10.33(7)). 

4 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2022) 
5 COMISIÓN EUROPEA (2022). 
6 Toda la referencia a capítulos y artículos es preliminar, sobre la base del texto que está en 

proceso de aprobación.
7 Como en el mecanismo de resolución de controversias de la Organización Mundial de Co - 

mercio, el tribunal de apelación no hace referencia a “jueces”, sino que a “miembros”.
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Para ser juez o miembro del SCI, se requiere cumplir con una experiencia 
demostrada en derecho internacional público (artículos 10.33(4) y 10.34(4)), 
como también un importante cumplimiento de las reglas éticas (artículo 10.35). 
Además, para evitar una constante rotación que pueda afectar la independen-
cia e imparcialidad, se establece que los jueces y miembros del SCI tendrán  
una duración de cinco años (artículo 10.33(5)). 

Cabe agregar que la propuesta de crear un tribunal de apelación como 
el TA ha sido calificada como capaz de abordar múltiples asuntos que aquejan 
al ISDS, en particular en este caso, en lo que tiene relación 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 árbitro, reforzando con ello la 
responsabilidad de los mismos8.

Por otra parte, para asegurar la disponibilidad en todo momento y en un 
corto plazo, los jueces del TPI reciben un pago mensual fijo (artículo 10.33(12)), 
pago que es realizado por ambas partes de la causa (artículo 10.33(13)). En el 
caso de los miembros del TA, para asegurar esa misma disponibilidad en todo 
momento y en un corto plazo, se les pagará un honorario mensual fijo y percibi-
rán un honorario por cada día trabajado como miembro (artículo 10.34(11)). 
Con esa remuneración mensual no solo se logra obtener la disponibilidad, 
sino, también, dificultar el double-hatting. 

Adicionalmente, las partes declaran que cooperarán para la creación de 
un tribunal multilateral de inversiones y de un mecanismo de apelación para 
la resolución de las disputas de inversiones (artículo 10.36). Con esa declara-
ción 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-
sión respectiva. Cabe agregar que esa propuesta se encuentra siendo discutida  
por el Grupo de Trabajo III de la Comisión sobre Derecho Mercan til Interna-
cional9.

El artículo 10.35 contiene de manera explícita la intención original de la UE  
de impedir el double-hatting y, con ello, evitar la supuesta falta de independencia 
y de imparcialidad. En efecto, este artículo se denomina “Ética” y exige que los 
jueces del tribunal de primera instancia y miembros del tribunal de apelación  
sean personas cuya independencia se demuestre “más allá de toda duda” (artículo 
10.35.(1)).

El artículo en análisis impide que los jueces y miembros se encuentren 
relacionados con algún gobierno, como también que sigan instrucciones de 

8 HOWSE (2015), p. 17.
9 COMISIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI) 

(2023).
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gobiernos u organizaciones en relación con las materias relativas a la disputa 
(artículo 10.35(1)). Por ello, impide a los jueces y miembros participar en la 
consideración de una disputa que pueda crear un conflicto de intereses, sea 
directo o indirecto (artículo 10.35(1)). Luego, dispone que, una vez que sean 
elegidos como jueces o miembros de uno de los dos tribunales del SCI, se 
abstendrán 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 doméstico (artículo 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 (artículo 35(2-5)).

Además, está previsto que incluya en este capítulo 10 un código de con-
ducta que obligue a los jueces del TPI y miembros del TA ceñirse a estrictas 
reglas de conducta. Sin perjuicio que a la fecha de elaboración de este artículo 
se desconoce el texto del Código de Conducta, si analizamos el tratado de libre 
comercio celebrado entre la UE y Vietnam10, es previsible sostener que existirá 
una serie de obligaciones tendientes a verlas por la independencia e impar-
cialidad.

Este último tratado celebrado entre la UE y Vietnam contempla, en el 
anexo 8, el Código de Conducta, conjunto de normas que, a su vez, contienen 
un subtítulo llamado “Independencia e imparcialidad de los árbitros”. Entre las 
normas de ese subtítulo, se expresa que un árbitro 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 obligación o aceptar algún bene-
ficio que de alguna manera interfiera o aparezca interferir con el ejercicio de  
sus funciones; no puede usar su posición de árbitro 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 fórmula de designación ad hoc del caso, contribuyen a mejorar la imparciali - 
dad y legitimidad del ISDS11.

Ahora bien, sin perjuicio de que excede el objeto del presente artículo, 
no podemos dejar de comentar –aunque de manera brevísima– algunos de los 
desafíos que tendrá por delante el acuerdo entre Chile y la UE. Al respecto,  

10 Acuerdo de Protección de Inversiones entre la Unión Europea y sus Estados miembros, 
por una parte, y la República Socialista de Vietnam, por la otra parte (2019). 

11 UNCTAD (2016), p. 115.
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surgen interrogantes tales como, ¿cómo podrán ser reconocidas y ejecutadas 
estas sentencias dictadas en el contexto de una Corte de Inversiones y no por 
un tribunal arbitral, como exige la Convención de Nueva York?12. Por otro lado, 
se ha expuesto que el desarrollo de estas cortes bilaterales de inversión que está 
promoviendo la UE en realidad afectan al propósito final de crear una corte 
multilateral de inversiones, dificultando su concreción13. 

Volviendo al Acuerdo Marco, de forma preliminar, las normas contempla-
das en el mismo relativas a la resolución de las disputas en materia de inversión  
extranjera parecieran ser del todo razonables en lo que respecta a abordar las 
críticas al sistema ISDS y así velar por la imparcialidad e independencia de los 
jueces.

Sin perjuicio de ello, resulta necesario primero determinar si tales críti-
cas al ISDS, según lo conocemos en la actualidad, se basan en fundamentos que 
emanan de la normativa existente, como de la jurisprudencia internacional o, 
bien, si se basan en argumentos que no cuentan con un sólido respaldo. Para ello, 
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 cómo se evidenciaría este fenómeno, 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 
análisis de jurisprudencia de tribunales arbitrales regidos por las normas an - 
teriores.

III. LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES ÁRBITROS

     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 
Reconstrucción y Fomento (el Banco Mundial). El 18 de marzo de 1965, los di - 
rectores ejecutivos sometieron el Convenio a los gobiernos miembros del Banco  
Mundial para su firma y ratificación, entrando en vigor el 14 de octubre de 1966, 
cuando fue ratificado por veinte países.

12 En este sentido, TITI (2016), p. 29; HOWSE (2015), p. 18; PANTALEO (2016), pp. 85-86.
13 En este sentido, TITI (2016), pp. 31-32.
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Los procedimientos seguidos ante el CIADI se regulan no solo por el Con - 
venio, sino, también, por su reglamento y reglas.

Luego de cinco años 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 árbitro en un tribunal arbitral compuesto por tres jueces árbitro14, 
pudiendo recaer ese nombramiento en abogados que tengan la representa-
ción de partes en casos de ISDS pendientes o que estén próximos a iniciarse. 

Para velar por la independencia e imparcialidad del árbitro 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 árbitro nombrado y solicitar su descalificación. En este sentido, el 
artículo 14(1) establece las cualidades que los jueces árbitros deben cumplir 
y el artículo 57 dispone que la descalificación de un juez árbitro requiere de 
una “carencia manifiesta” de las cualidades previstas en el artículo 14(1), entre 
las que se encuentra la de “gozar de amplia consideración moral” e “inspirar 
plena confianza en su imparcialidad de juicio”15. Luego, el artículo 58 dispone 
que las recusaciones deben ser resueltas por los otros jueces árbitros del tribunal 
arbitral que no fueren, a su vez, recusados16. 

A su turno, las reglas de arbitraje contemplan un marco regulatorio para 
asegurar la independencia e imparcialidad de los jueces árbitros. Conforme a 
la regla 13(4), aquella persona que hubiera participado con anterioridad en 
una disputa como juez árbitro, mediador, conciliador o en una calidad similar, 
podrá ser nombrada como juez árbitro solo en el evento que exista común 
acuerdo entre las partes. Asimismo, la regla 14 prescribe una serie de obliga-
ciones respecto de notificar si ha existido financiamiento por terceros17. Lue-

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

15 El artículo 14(1) del Convenio dispone lo siguiente: “Las personas designadas para figurar 
en las Listas deberán gozar de amplia consideración 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 será circunstancia particula r - 
mente relevante para las personas designadas en la Lista de Árbitros”.

16 En caso de que la impugnación se realice a dos de los tres árbitros nombrados o, bien, al 
árbitro de un tribunal arbitral unipersonal, la decisión de la impugnación recaerá 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 resolución de controversias.
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go, la regla 19 (3)(b) prescribe que, al aceptar el nombramiento, el respectivo 
juez árbitro debe presentar una declaración firmada, en la que indique, entre 
otras cosas, su independencia e imparcialidad. 

Sin embargo, diversas críticas se han formulado en el sentido de resaltar 
la insuficiencia del marco normativo del Convenio y de las reglas de arbitraje. Al 
respecto, se ha señalado que es sumamente difícil cumplir con el umbral exi-
gido de “carencia manifiesta” de una de las cualidades del artículo 57 del Con-
venio18, producto de lo cual se advierte en un escaso éxito de las recusaciones19.  
Por ello, algunos autores consideran que el régimen de recusación se encuen-
tra mal diseñado para garantizar la procedencia procesal20. 

En virtud de lo anterior, la necesidad de mejorar un sistema que vele por 
la imparcialidad e independencia de los jueces árbitros ha sumado apoyos. En-
tre las propuestas, las sugerencias comprenden, por ejemplo, reducir el umbral 
contenido en el artículo 57 del Convenio y adoptar un test de duda razonable 
o justificada21. Este test ya ha sido adoptado en el ámbito inter nacional. Así, por 
ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la Comisión 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 árbitro nombrado22. 

De la misma manera, la International Bar Association (IBA), contempla 
en sus directrices sobre conflictos de interés el test de “dudas justificadas” para 
poder determinar la falta de imparcialidad o independencia de un juez árbitro23. 
La modificación del test para determinar la procedencia de una recusación no 
resulta baladí, ya que se ha señalado 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 exitosas24.

En consecuencia, en el marco normativo del CIADI parecieran existir, 
a priori, obstáculos que impiden velar de forma adecuada por la imparcialidad  
e independencia de los jueces árbitros. 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 árbitro.

18 BERNASCONI-OSTERWALDER et al. (2010), p. 11. 
19 VASANI & 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), artículo 12(1).
23 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, 
artículo 2(c).

24 DAELE (2012).
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IV. LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES ÁRBITRO

     EN LA JURISPRUDENCIA DEL CIADI

Una revisión cronológica de la jurisprudencia del CIADI, en relación con esta 
materia, comienza con el caso Amco c. Indonesia (1982). En este, el controlador 
de los demandantes recibió asesoría tributaria de parte de uno de los árbitros re-
cusados. Además, el estudio jurídico en el cual el árbitro recusado era socio, com-
partía oficinas y tenía un acuerdo de repartición de utilidades con los abogados 
de Amco. El acuerdo anterior finalizó antes de que se presentara la recusación, 
pero el uso compartido de las oficinas se mantuvo por unos meses25. La recu-
sación fue rechazada sobre la base de que no se verificaba la falta manifiesta de  
imparcialidad, conforme al test previsto en el artículo 57 del Convenio26.

Por el contrario, en el caso Vivendi c. Argentina (2001), aunque la recusa-
ción fue rechazada27, al examinar el requisito de una falta manifiesta de impar-
cialidad del artículo 57, se reconoció que una interpretación literal de la palabra 
‘manifiesta’ era incorrecta28, buscando cambiar a un test de “duda razonable”29.  
Un antiguo miembro del Comité ad hoc comentaría más tarde sobre esta de-
cisión afirmando que la carga de la prueba no es significativamente elevada por 
el término ‘manifiesto’ del artículo 5730.

Sin perjuicio de lo anterior, el prisma utilizado en el caso Vivendi no se con - 
virtió en tendencia. Las decisiones posteriores retornaron al criterio de un enfoque 
de exigir un umbral probatorio alto. Ese fue el escenario en los casos Suez c. Argen-
tina (2007)31, en EDF c. Argentina (2008)32 y en Urbaser c. Argentina (2010)33, 
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)34 y ConocoPhillips c. Venezuela (2012)35. 

A mayor abundamiento, la data demuestra que entre los años 2014 y 
2019, el 14,28 % de los casos del CIADI tuvieron una recusación contra uno 
o más jueces árbitros. En estos un misérrimo 5,13 % de las recusaciones tuvo éxi - 
to36.

25 MALINTOPPI (2008), p. 794. 
26 TUPMAN (1989), pp. 44-45; MALINTOPPI (2008), p. 795.
27 CIADI (2001), párrafo 28.
28 Op. cit., párrafo 20.
29 Op. cit., párrafo 25.
30 CRAWFORD (2015), p. 605.
31 CIADI (2007), párrafo 28.
32 CIADI (2008), párrafo 68.
33 CIADI (2010), párrafo 45.
34 CIADI (2011), párrafos 53 y 57.
35 CIADI (2012), párrafo 59.
36 FINKEL & OAKLEY (2020).
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Ahora bien, también existen casos en los cuales las recusaciones sí han 
sido exitosas. Especial atención merece Blue Bank c. Venezuela (2013)37. Dr. 
Kim, presidente del Consejo Administrativo del CIADI, decidió, en noviembre  
de 2013, descalificar al árbitro nombrado por el demandante, el señor José Ma-
ría Alonso, previa recusación formulada por Venezuela. Un mes después, en 
diciembre de 2013, Dr. Kim descalificó a Francisco Orrego Vicuña en el pro-
cedimiento Burlington Resources Inc. c. Ecuador (2013). Esa secuencia de dos 
recusaciones exitosas dentro de un mes marcó un hito. La recusación de José 
M. Alonso se basó en los hechos divulgados en su declaración de aceptación 
e independencia. En la opinión de José M. Alonso, sus actividades en Baker &  
McKenzie distintas a las de las oficinas que representaban a Blue Bank no pro-
ducían conflicto alguno. Dr. Kim reconoció las similitudes de los asuntos dis-
cutidos en Blue Bank y en Longreef c. Venezuela, y que José M. Alonso tendría 
la capacidad de decidir sobre asuntos relacionados a Longreef38. 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 existía una sociedad conjunta 
y un comité mundial para arbitraje internacional. No obstante, existía 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 remuneración 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 sí a través de una participación conjunta en Baker & Mc - 
Kenzie International, una sociedad suiza.

Sin perjuicio de ello, Venezuela sustentó su recusación en que Baker & 
McKenzie publicita su firma como una práctica legal mediante una estructura 
global. De esta manera, la existencia de varias oficinas no puede considerarse  
como distintas entidades legales para efectos de la recusación. Además, 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 carecían 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 estándar de descalificación de las direc-
trices de la IBA, menos aún del Convenio del CIADI. Enfatizó que su remu-
neración depende principalmente de los resultados de la oficina de Madrid, 
operando todas las oficinas con autonomía. Por último, no había tenido nin-
gún vínculo económico o interés con el caso Longreef c. Venezuela.

37 CIADI (2013a).
38 Op. cit., párrafo 68.
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Dr. Kim desestimó 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 participación, aunque no sea de la más sustantiva, en algunas ganan-
cias, implica un cierto grado de conexión entre todas las oficinas de Baker & 
McKenzie que justifican tratarlas como una sola entidad. A la luz de la similitud 
de los asuntos discutidos en el caso Longreef c. Venezuela, un tercero encontraría 
evidente u obvia la apariencia de falta de imparcialidad bajo una evaluación ra - 
zonable de los hechos del caso39. 

En consecuencia, el Dr. Kim concluyó que había una evidente falta de la 
cualidad establecida en el artículo 14(1) del Convenio, y dio parámetros para en-
tender el artículo 57 en relación con el artículo 14 del Convenio. Primero, en vez 
de evidencia de parcialidad actual, los artículos en cuestión requieren de apa-
riencia de parcialidad40. Segundo, que el estándar legal aplicable es uno impar-
cial basado en un análisis razonable de la prueba presentada41. Tercero, la pala-
bra ‘manifiesto’ del artículo 57 significa ‘evidente’ u ‘obvia’42. En consecuencia, 
independiente de la utilidad que las directrices de la IBA puedan tener, solo el 
estándar establecido bajo el Convenio del CIADI obliga al presidente43. 

Luego, en el caso Burlington c. Ecuador (2013)44, el Dr. Kim aplicó los 
mismos parámetros resumidos con anterioridad y acogió la recusación del juez  
árbitro, concluyendo que había una manifiesta apariencia de parcialidad45. 

De manera distinta, los coárbitros en Caratube c. Kazakhstan (2014)46, 
reafirmaron que las recusaciones para descalificación deben alcanzar un mayor 
estándar de prueba47. De la misma manera, se reiteró que los únicos estándares 
obligatorios son los contenidos en el Convenio y en las reglas de arbitrajes, siendo 
las directrices de la IBA solo ilustrativas48. En consecuencia, las tres decisiones  
anteriores compartieron la tendencia de que el artículo 57 del Convenio dispo-
ne un alto estándar para descalificar a un juez árbitro y no representa un cambio 
hacia el test de “duda razonable”49.

Por último, sin perjuicio que no es parte de la jurisprudencia del CIADI, 
resulta interesante tener a la vista la recusación del juez Brower –quien renun-

39 CIADI (2013a), párrafo 69.
40 Op. cit., párrafo 59.
41 Op. cit., párrafo 60.
42 Op. cit., párrafo 61.
43 Op. cit., párrafo 62.
44 CIADI (2013b).
45 Op. cit., párrafo 80.
46 CIADI (2014).
47 Op. cit., párrafo 57.
48 Op. cit., párrafo 59.
49 VASANI & PALMER (2015). pp. 22-23.
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ció a su nombramiento– en el Perenco c. Ecuador50. Nótese que el caso pese 
a haberse iniciado ante el CIADI51, la recusación fue decidida por el secreta-
rio general de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) debido a un acuerdo 
previo de las partes en relación con el procedimiento. Ese acuerdo estableció 
que las reglas aplicables serían las directrices de la IBA sobre conflictos de 
interés en el arbitraje internacional. Sin perjuicio de la interesante discusión 
que surgió en relación con si un acuerdo previo de las partes en este sentido era 
válido o no, la decisión en Perenco es relevante a la luz del test aplicado y su re-
sultado. El juez Brower hizo comentarios en los medios en relación con Ecua-
dor, que fueron considerados parciales por parte del demandado52. En aplica-
ción de las directrices de la IBA, el secretario general tuvo que determinar si 
un tercero, razonablemente informado, podría considerar que los comentarios 
del juez afectaban su independencia u objetividad53. Procediendo de esa ma-
nera, el secretario general concluyó que de los comentarios del juez Brower 
emanó una apariencia de prejuzgamiento54. 

Pues bien, como corolario de lo anterior, se ha expuesto que la falta de 
imparcialidad e independencia de los jueces árbitros afecta la legitimidad del 
ISDS55, pudiendo el mecanismo de apelación proveer soluciones en ese sen-
tido56. De acuerdo con Cecilia Mallmström, la excomisaria de comercio de la 
Comisión Europea, la percepción de la sociedad es que el actual ISDS no brinda  
confianza57. En ese sentido, los esfuerzos de recobrar la legitimidad en el siste-
ma ISDS aparecieron. Es por ello que la UE se encuentra en vías de incorporar  
el SCI en todos sus nuevos tratados internacionales.

Sin perjuicio de las críticas, en este sentido, contra el ISDS, lo cierto es que 
diversos artículos 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 críticas58. Ahora bien, independiente de esa eviden cia, lo 
cierto es que la noción de que el ISDS se encuentra deslegitimado se encuen-
tra bastante arraigado en la sociedad internacional, como hizo notar Cecilia 
Mallmström, haciendo necesario que los tomadores de decisiones aborden esas 
críticas y propongan cambios.

50 CPA (2009). 
51 CIADI (2008). 
52 CPA (2009), párrafos 25-29.
53 Op. cit., párrafos 46-48.
54 Op. cit., párrafo 58.
55 COMISIÓN EUROPEA (2015), p. 6. 
56 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. ANÁLISIS CRÍTICO 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. 

Sin embargo, celebrar un tratado internacional multilateral requiere reco-
rrer un largo y sinuoso camino. Los tratados internacionales que aúnan decenas 
de voluntades suelen estar sometidos a complejos procesos, cuya tramitación 
puede extenderse por muchos años.

Es por ello que, antes de embarcarse en un camino como ese, la UE ha pre-
ferido avanzar de manera “sectorial”, con tratados internacionales bilaterales. 
No obstante, dichos avances sectoriales son una suerte de réplicas de la propuesta 
marco de la Corte Multilateral. Es por ello que las críticas que se han formula-
do a esta última propuesta, son aplicables a las propuestas bilaterales en vigor. 
Al respecto, algunos han rechazado la propuesta de la UE por mantener vigente 
un mecanismo que permita a inversionistas extranjeros demandar a los Estados 
en un sistema de resolución de controversias especial59. 

Y en particular, diversas críticas se han formulado en relación con la crea - 
ción de un tribunal o corte de inversión que elimine el double-hatting como me - 
canismo drástico para enfrentar las alegaciones de falta de imparcialidad e in - 
dependencia del ISDS.

Por ejemplo, se ha señalado que existe un riesgo importante que los jue-
ces tengan un perfil pro Estado60, en tanto todos los integrantes del tribunal de 
primera instancia y del tribunal de apelación son designados por los 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 árbi-
tro para la 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.

De igual forma, se ha expuesto que el rígido sistema de limitaciones para 
el nombramiento como juez o miembro puede resultar contraproducente para 
una correcta resolución de las controversias. Sobre el particular, se ha señalado 
que excluir del tribunal o corte de inversión a aquellos profesionales partici pan 
en procesos en curso, puede impedir una composición con las personas más  
capacitadas, en términos de conocimientos y experiencia, debilitando el fun-
cionamiento del tribunal o corte de inversión61. 

59 Así se aborda en el artículo de EBERHARDT (2016). En el mismo sentido, VAN HARTEN 
(2016), p. 1.

60 FOUCHARD (2015). 
61 Ibid.
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En esa misma línea 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 árbitros para dedicarse solo a ser  
jueces o miembros del SCI62.

Ahora bien, ¿es efectiva y eficiente la eliminación del double-hatting para 
abordar las alegaciones de falta de imparcialidad e independencia de los jue- 
ces árbitros?

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 mínimo posible de recursos”. De esta manera, el acuerdo entre Chile y la UE 
puede ser analizado desde los dos ángulos: si es capaz de lograr sus objetivos (efec - 
tividad) y si lo puede hacer de la manera más óptima (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 
añade que existe un mecanismo de recusación y que es eventual que se incorpore 
un código de conducta, todo lo cual evidencia que la práctica del double-hatting 
se encontrará proscrita y sancionada.

A primera vista, la prohibición del double-hatting es una innovación que 
posiblemente resultará efectiva, ya que podría alcanzarse el objetivo perseguido 
o, bien, a lo menos, mejorar en forma importante la alegación 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-
ción de representar a clientes en disputas de inversión extranjera, son enten-
didas como una medida razonable para abordar el conflicto de interés63. Los 
jueces permanentes son considerados como más imparciales e independien-
tes que los árbitros ad hoc, porque los primeros no están interesados en nuevos  
nombramientos, removiendo con ello cualquier sospecha sobre su integridad64. 

No obstante, ¿qué tan eficiente es la prohibición del double-hatting? 
En primer lugar y como adelantamos, se ha considerado que el mecanis-

mo de nombramiento de jueces podría afectar su independencia65. En efecto, 
el método de nombramiento propuesto ha generado críticas por parte de la  
doctrina, llegando a formular la siguiente interrogante: ¿se busca mejorar la 

62 En este sentido, BEDOYA y RAMÍREZ (2016), p. 54.
63 En este sentido, HOWSE (2015), pp. 10-11; TITI (2016), p. 14; PANTALEO (2016), p. 81; 

SANDS (2015), pp. 666-667.
64 En este sentido, KAUFMANN-KOHLER & POTESTÁ (2016), p. 18. En el mismo sentido, HOWSE  

(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 dispu tas?66.

En segundo lugar, la aplicación 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 área.

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

Por ello, pareciera ser que el mecanismo de recusaciones del Acuerdo 
Marco no innova con profundidad en la materia, al otorgar al presidente del TPI 
o del TA la obligación 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-
dentes67. Además, 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 cómo se aborda la situación de falta de independencia e imparciali-
dad en otros tribunales internacionales? En efecto, grandes escándalos se han 
ventilado en casos que involucran solo a Estados. A modo de ejemplo, en el em - 
blemático caso entre Croacia y Eslovenia respecto a una disputa marítima y 
territorial, la prensa divulgó una serie de transcripciones y grabaciones de au-
dios entre un agente de Eslovenia y el árbitro nombrado por Eslovenia, en las  
cuales era evidente el intento de este último en influenciar a sus otros colegas  
miembros del tribunal arbitral68.

Así, tratándose de cortes y tribunales internacionales se han desarrollado 
e implementado diversas reglas para abordar estas controversias. A modo de 
ejemplo, la Corte Internacional de Justicia adoptó las directrices prácticas VII y 
VIII.La primera, prohíbe en forma expresa la práctica del double-hatting entre 
jueces ad hoc. La segunda, dispone que las personas que recientemente hayan sido 
miembros de la Corte Internacional de Justicia o jueces ad hoc no pueden ser 

66 PANTALEO (2016), p. 81.
67 KOOROSH et al. (2016), p. 16.
68 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 años. 

A su turno, el Acuerdo Marco entre Chile y la UE no contempla, por 
ahora, una limitación 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 (artículo 10.35(1)). 
A mayor abundamiento, de conformidad con las normas del Código de Conduc-
ta del tratado celebrado entre la UE y Vietnam, advertimos que existe una obli - 
gación para los antiguos árbitros del Sistema de Corte de Inversión que dispo - 
ne:

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

En consecuencia, se entiende que esta prohibición 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 o de miembro del TA. Es decir, no se trata de una pro-
hibición de actuar como abogados en disputas de inversión 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 períodos, los jueces o miembros se 
transformarán en sujetos sumamente atractivos para entidades gubernamen-
tales y para grandes firmas de abogados, ya que no existirá impedimento algu - 
no para que puedan participar en los procedimientos ante el SCI.

Otro ejemplo de cómo abordar la falta de independencia e imparciali-
dad es la sección 18 de la Corte de Arbitraje para el Deporte, la cual prohíbe la 
práctica del double-hatting respecto de todo aquel árbitro o mediador que haya 
sido nombrado. A diferencia de Corte Internacional de Justicia, esta norma no 
dispone una posterior prohibición al término del periodo de ejercicio como 
miembro de la Corte de Arbitraje para el Deporte –periodo que se extiende 
por cuatro años–. 

VI. EXPLORANDO ALTERNATIVAS 
      PARA SUPERAR LOS POTENCIALES CONFLICTOS

La imparcialidad y la independencia de los juzgadores son características nece - 
sarias en todo procedimiento de resolución de controversias y pueden ser alcan-
zadas desde distintos ángulos. Es por ello que la prohibición del double-hatting 
es una alternativa drástica 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 prohibición del double-hatting. 

En efecto, en primer lugar, hay preocupación en torno a una composición 
del SCI con jueces pro Estado, al no participar el inversionista en el nombra-
miento de los mismos.

Pues bien, en relación con este hipotético conflicto, creemos que una al-
ternativa para abordar una preocupación como la anterior es establecer, sea en 
el texto en análisis o en las normas del eventual Código 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 buscaría 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 pró ximo una 
vez concluido su periodo en el SCI.

El segundo de los potenciales conflictos tiene relación 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 los integrantes 
de los tribunales del SCI, al impedir a reconocidos profesionales formar par-
te del mismo. 

Al respecto, creemos que se trata más bien de una crítica cuyo análisis 
excede al propósito de este artículo, pero, en síntesis, nos parece que la misma 
adolece de aversión a los cambios. El área del ISDS ha tenido un enorme de-
sarrollo durante las últimas décadas, existiendo cada vez más abogados y es-
tudios jurídicos que brindan el servicio de asesoría en la materia. Ciertamen-
te existen, cada vez más, profesionales con un amplio conocimiento del ISDS 
que valorarán formar parte de los tribunales del SCI, considerando el prestigio 
y experiencia que ello conlleva, de manera que no parece del todo creíble este  
aspecto conflicto alegado. 

En último término, como tercer aspecto conflictivo, en el texto definiti-
vo del Acuerdo Marco, lo más probable es que las recusaciones sean resueltas 
por el presidente del TPI o del TA, de modo que el conocimiento y resolución 
de materias relativas a conflictos de interés seguirían en la esfera del tribunal. 
Atendiendo a la comparación con el mecanismo contemplado en el Convenio 
del CIADI, un mecanismo efectivo para recusar jueces árbitros es contar con 
la seguridad de la descalificación de aquellos que carezcan de imparcialidad o 
independencia69. En este sentido, como hemos visto, dos aspectos son conflic-
tivos: primero, que los jueces árbitros no recusados sean aquellos que resuel-
van las recusaciones pendientes70 y, segundo, el elevado umbral que las reglas 
de arbitraje del CIADI exige que deben alcanzarse para que una recusación 

69 HWANG & LIM (2011), p. 32.
70 MALINTOPPI (2008), p. 828.
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sea exitosa, en comparación con otros estándares contenidos en reglas de arbi - 
traje distintas71.

En cuanto al primer aspecto conflictivo del mecanismo de recusaciones, 
se ha señalado que una buena alternativa es entregar la obligación de resolver 
las recusaciones a un órgano neutral72. 

Sin embargo, esa sola medida no permite, por sí misma, mejorar el esta - 
do de las cosas en relación con las recusaciones, por cuanto aún requerirían –en 
el caso del CIADI– cumplir con el alto umbral probatorio establecido. 

Ahora bien, ¿qué podemos señalar respecto del segundo aspecto con-
flictivo, esto es, el estándar probatorio que sería exigible en el SCI? 

Respecto al segundo aspecto conflictivo del mecanismo de recusaciones, 
si lo analizamos desde la óptica del Convenio del CIADI, se ha considerado 
que una enmienda de sus reglas de recusación puede ser una solución defini-
tiva73, pero el éxito de una enmienda de esa naturaleza es improbable, de bido  
a las dificultades legislativas y políticas que conllevaría74. 

Por ello, otras alternativas se han propuesto para superar este obstáculo. 
En primer término, conforme al artículo 31(3)(a) y (b) de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados, las partes del CIADI pueden elaborar 
un acuerdo interpretativo. En dicho acuerdo, podrían afirmar que la cualidad 
de “imparcialidad de juicio” (artículo 14(1) del Convenio) requiere que los 
árbitros se abstengan de representar a las partes en disputas pendientes entre 
inversionistas y Estados y que el estándar de “carencia manifiesta” (artículo 
57 del Convenio) de “imparcialidad de juicio” (artículo 57) incluye a aquellos 
árbitros que de manera simultánea actúen como asesores en una disputa simi-
lar75. En segundo lugar, la revisión de las reglas de arbitraje del CIADI a través 
del Concejo Administrativo del CIADI puede generar más claridad respecto  
a la práctica del double-hatting y los conflictos de interés76. Tercero y final, los Esta-
dos podrían prohibir que los árbitros actúen como asesores en disputas pendien-
tes mediante la inclusión de una cláusula en este sentido en los nuevos tratados 
internacionales que concluyan y que regulen las disputas entre inversionistas 
y Estados77. 

Ahora bien, en comparación con el Convenio del CIADI, el Acuerdo Marco 
es un notorio avance. A mayor abundamiento, en el texto preliminar aplica ble 

71 VASANI & PALMER (2015), p. 16.
72 MALINTOPPI (2008), p. 828.
73 VASANI & PALMER (2015), p. 20.
74 BERNASCONI-OSTWERWALDER et al. (2010), p. 43.
75 Op. cit., p. 44.
76 Ibid.
77 Op. cit., p. 47.
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a las recusaciones en el SCI, es notorio que la intención es reducir el umbral 
probatorio. 

En efecto, el texto preliminar prescribe que la recusación 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 artículo 10.35(1) del Acuerdo 
Marco. Más relevante aún, conforme al artículo 10.35(5), un juez del TPI o 
miembro del TA podría 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 párrafo (1) del artículo 10.35. Eso implica que, de in - 
currirse en un caso de double-hatting, existirá 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 reforzar la imparcialidad e inde-
pendencia en el ISDS, un sólido 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 aún está por deter-
minarse. En este sentido, la UE propuso hace casi ocho años, 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 específicas para resolver disputas que 
surjan en el marco de dichos tratados internacionales. Así, en el caso de Chile, 
si bien a la fecha de la redacción de este artículo no ha concluido la tramitación 
del nuevo acuerdo marco con la UE, no quedan dudas que –al igual como ya 
ocurrió con los nuevos tratados de libre comercio concluidos por la UE–, las 
disputas que surjan entre inversionistas y Estados serán resueltas por una corte 
creada para ese fin específico. Con ello, se eliminará la resolución de contro - 
versias mediante el mecanismo de arbitraje ad-hoc, reemplazándose por una  
corte de naturaleza permanente. 

Esta innovación tiene, entre sus diversos objetivos, impedir la práctica 
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-
neración del impedimento del double-hatting, contenida de forma preliminar 
en el artículo 10.35(1), puede derivar en la remoción definitiva de la calidad 
de juez del TPI o miembro del TA (artículo 10.35(5) del Acuerdo Marco). Al 
respecto, sin perjuicio de que pueda existir evidencia sobre la inexactitud de 
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las críticas formuladas al ISDS, lo relevante es que existe una noción bastante 
difundida de que el sistema carece de legitimidad, de modo que resulta impres-
cindible de abordar aquellos elementos denunciados como conflictivos del 
ISDS.

Entre las innovaciones contempladas, se encuentran la creación del TPI,  
con jueces permanentes en vez de árbitros nombrados bajo una fórmula ad 
hoc en la que intervienen los inversionistas; la creación de reglas éticas y de un 
eventual código de conducta que brinde un nuevo mecanismo de recusación 
y la creación del TA, formado bajo la misma lógica 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 resolución de controversias internacionales.

Es evidente que se trata un encomiable esfuerzo por parte de Chile y de la 
UE por mejorar uno de los aspectos que más críticas ha generado el ISDS. Sin 
embargo, a la luz de lo analizado, es posible que la drástica 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 composición de los tribunales con jueces pro Estado, mer-
ma en la calidad de los jueces y mecanismo de recusación incompleto se han 
denunciado como eventuales conflictos que surgen de la norma de impedir el 
double-hatting.

No obstante, existen alternativas para abordar esos potenciales conflictos, 
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 crítica relativa a una even-
tual merma de calidad en la integración de los tribunales del SCI, en atención 
a la gran proliferación de profesionales en el área del ISDS, como también el 
prestigio y experiencia que conllevaría integrar el SCI.

Por otro lado, en cuanto al mecanismo de recusación, experiencia compa-
rada de cortes y tribunales internacionales, demuestran que el éxito no está ga-
rantizado. Al respecto, hemos visto que mecanismos de recusación tradicional, 
como el contenido en el Convenio del CIADI, tienen escaso éxito producto 
del elevado umbral probatorio exigido. Con todo, ese no es el único elemen-
to a considerar, ya que también debe tenerse en consideración quién resolve-
rá las recusaciones formuladas. Al respecto, el Acuerdo Marco –al menos de 
modo previo– no se distancia del Convenio del CIADI. Resultaría interesante  
evaluar las alternativas de sustraer la decisión de esas recusaciones de la esfe-
ra del SCI y entregar esa facultad a un organismo neutro y ajeno al TPI y TA. 

En suma, la prohibición del double-hatting será una medida de shock para 
abordar las alegaciones de falta de imparcialidad e independencia en el ISDS. 
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No obstante, debe atenderse a la 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 último térmi-
no, sin un mecanismo de recusación robusto, difícilmente se podrá 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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