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I.

I1.

Introduccion

1. En la continuacion de su 38° periodo de sesiones, celebrada en enero de 2020,
el Grupo de Trabajo realiz6 un examen preliminar de la seleccidén y el nombramiento de
los miembros de tribunales de SCIE (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 95 a 133) y solicit6 a
la Secretaria que prosiguiera con la labor preparatoria (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 131
a 133).

2. Por ello, en la presente nota se analiza la seleccidon y el nombramiento de los
miembros de los tribunales que entienden en casos de SCIE. El documento se ha
preparado utilizando como referencia una amplia variedad de informacién publicada?,
y no se pretende con él expresar una opinidn sobre las posibles opciones de reforma,
ya que esa es una cuestion que le corresponde considerar al Grupo de Trabajo.

Seleccion y nombramiento de los miembros de los tribunales
que entienden en casos de SCIE

3. Atitulo de antecedentes, en su 36° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo llegd
a la conclusiéon de que seria conveniente elaborar propuestas de reforma para atender a
las inquietudes relacionadas con la falta real o aparente de independencia e
imparcialidad de los decisores en el ambito de la SCIE (A/CN.9/964, parr. 83);
la cuestion de la idoneidad, eficacia y transparencia de los mecanismos de comunicacion
de informacion y recusacion previstos en numerosos tratados y reglamentos de arbitraje
vigentes (A/CN.9/964, parr. 90); la falta de diversidad suficiente de los decisores en el
sistema de SCIE (A/CN.9/964, parr. 98), y los mecanismos de constitucion de tribunales
que entienden en casos de SCIE (A/CN.9/964, parr. 108).

4.  Las sugerencias para reformar los procesos de seleccion y nombramiento de los
miembros de tribunales de SCIE figuran en las propuestas presentadas por los Gobiernos
(“comunicaciones”)?. A partir de esas sugerencias y del documento A/CN.9/WG.III/WP.169,
el Grupo de Trabajo realizé un examen preliminar de las caracteristicas relativas a las
cualificaciones y los requisitos de los miembros de tribunales de SCIE y de los diversos
modelos de seleccion y nombramiento en el marco de los mecanismos ad hoc y
permanentes (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 95 a 133).

5. Encuanto a los principios rectores, el Grupo de Trabajo considerd que los métodos
de seleccion y nombramiento de los miembros de tribunales de SCIE deberian contribuir
a la calidad y la equidad de la justicia impartida, asi como a la apariencia de esos
principios; garantizar la transparencia, la apertura, la neutralidad y la rendicion de
cuentas y reflejar elevadas normas éticas, al tiempo que deberian velar por que hubiera
un grado apropiado de diversidad (A/CN.9/964, parrs. 69 y 91 a 96).

[N
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Entre otros documentos, se ha utilizado el informe complementario del CIDS titulado “The
composition of a multilateral investment court and of an appeal mechanism for investment awards”,
15 de noviembre de 2017, de Gabrielle Kaufmann-Kohler y Michele Potesta (el “informe
complementario del CIDS”), que puede consultarse en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/en/cids_supplemental_report.pdf, asi como las publicaciones de los
miembros del Foro Académico, que pueden consultarse en https://www.cids.ch/academic-forum-
concept-papers.

A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.1, comunicacion de la Union Europea y sus Estados miembros;
A/CN.9/WG.III/WP.162, comunicacion del Gobierno de Tailandia; A/CN.9/WG.III/WP.163,
comunicacién de los Gobiernos de Chile, Israel y el Japén; A/CN.9/WG.III/WP.164 y
A/CN.9/WG.III/WP.178, comunicaciones del Gobierno de Costa Rica; A/CN.9/WG.III/WP.174,
comunicacion del Gobierno de Turquia; A/CN.9/WG.III/WP.175, comunicacion del Gobierno del
Ecuador; A/CN.9/WG.I1I/WP.177, comunicacion del Gobierno de China; A/CN.9/WG.III/WP.195,
comunicacién del Gobierno de Marruecos.
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A. Cualificaciones y otros requisitos

1. Proyecto de cédigo de conducta

6.  De conformidad con las deliberaciones mantenidas por el Grupo de Trabajo en su
38° periodo de sesiones (A/CN.9/1004, parrs. 51 a 78) y en la continuaciéon del
38° periodo de sesiones (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 96 y 99), en el proyecto de cddigo
de conducta preparado junto con el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI) se contemplan algunas cualificaciones y requisitos que
deberian reunir los miembros de tribunales de SCIE (véase también
A/CN.9/WG.III/WP.201)3.

7.  El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si los requisitos que no figuran en el
codigo podrian formar parte de los criterios del proceso de seleccion en el contexto de
los mecanismos ad hoc (autoridades nominadoras y listas) y permanentes (por ejemplo,
el requisito de que los miembros de tribunales de SCIE posean conocimientos de
derecho internacional y de las diferentes politicas en que se basan las inversiones).
Una alternativa podria consistir en introducir un mecanismo de aprendizaje en el
funcionamiento de los propios tribunales, a fin de lograr competencia e inclusividad con
el paso del tiempo, garantizando sistematicamente la participacion de una persona
“de categoria inferior” como integrante del tribunal de SCIE o quizds como observador
sin voz (si bien esa funcidn tendria que crearse especificamente al no estar contemplada
en los mecanismos actuales).

2. Independencia, imparcialidad y rendicion de cuentas

8. El proyecto de codigo aborda cuestiones relativas a la independencia,
la imparcialidad y la rendicion de cuentas*. El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de la necesidad de lograr un equilibrio entre independencia y rendiciéon de cuentas
y del papel que tienen los procedimientos de nombramiento a ese respecto.

9.  Cabe sefialar que existen otras opciones de reforma que podrian ayudar a lograr el
equilibrio deseado como, entre otras, la utilizacidon por los Estados de las declaraciones
interpretativas (véase A/CN.9/WG.III/WP.191). Asi, los Estados podrian asegurarse de
que la interpretacion de los tribunales de SCIE se mantendria en consonancia con las
intenciones que tenian cuando celebraron el tratado, lo cual, a su vez, mermaria la
autonomia interpretativa de los tribunales de SCIE. De esta forma, también se ayudaria
a los miembros de tribunales de SCIE a aclarar la ley con independencia de los intereses
de las partes litigantes®.

w

Véase el proyecto de codigo de conducta en https://uncitral.un.org/es/codeofconduct.

Estos requisitos suelen estar presentes en la solucion de controversias internacionales, como el
arbitraje (por ejemplo, véase el art. 11 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI). En cuanto a la
independencia, la imparcialidad y la neutralidad, véase el Articulo 2 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (CIJ); en cuanto a la competencia linglistica, véase, por ejemplo, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002, art. 36, parr. 3 c). En cuanto a
la rendicién de cuentas, la amplia consideracion moral y la integridad/reputacién personal, véanse
el Convenio del CIADI, art. 14, parr. 1; el Estatuto de la ClJ, Articulo 2; el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), art. 21, péarr. 1;
el Estatuto del Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM), art. 2, parr. 1, y la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 31, parr. 1. Entre los requisitos también se podria incluir
la nacionalidad de un Estado contratante; véase el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
constituido en virtud del Tratado que Crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que
“estara integrado por cinco magistrados, quienes deberan ser nacionales de origen de los Paises
Miembros...” (Tratado que Crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 28 de mayo
de 1979, art. 7); véanse también la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 21 de
noviembre de 1969, art. 52, parr. 1, y el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Union
Europea y el Canada (CETA), art. 8.27, parr. 2.

Véanse los documentos conceptuales publicados por el Foro Académico, como “The Quadrilemma:
Appointing Adjudicators in Future Investor-State Dispute Settlement”, Malcolm Langford, Daniel
Behn y Mariachiara Malaguti.
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3.

Diversidad y representacion equilibrada (inclusividad)

10. Ademas de las cualificaciones y otros requisitos, el Grupo de Trabajo indicé que
en el sistema de SCIE seria esencial que hubiera una diversidad apropiada, como la
diversidad geografica, lingiiistica y de género, asi como la representacion equitativa de
los distintos sistemas juridicos y culturas. Se destaco que la diversidad mejoraria la
calidad de los procesos de SCIE, ya que las diferentes perspectivas, especialmente de
diferentes culturas y niveles de desarrollo econémico, podrian dar lugar a una adopcion
de decisiones mas equilibrada (A/CN.9/1001/Add.1, parr. 101). Se ha dicho que la falta
de diversidad socava la legitimidad del régimen de la SCIE.

11. El Grupo de Trabajo tal vez desee tener presente que el objetivo de la inclusividad,
y no el de la diversidad, podria ayudar a que no se percibiera como excluyente ningiun
tipo de diversidad; ese objetivo también podria contribuir a resolver la tension entre el
establecimiento de criterios estrictos de seleccion y las acciones encaminadas a lograr
la participacién de personas con diferentes trayectorias®. Es posible lograr este objetivo
empleando varios medios en los diferentes modelos que se explican posteriormente.

12. Por ejemplo, en relacion con los mecanismos permanentes, los estatutos vigentes
de varios tribunales internacionales hacen referencia a la “representacion” o la
“distribucion geografica equitativa” en la seleccion de los decisores’ y una representacion
equilibrada entre paises desarrollados, paises en desarrollo y paises menos adelantados?®,
asi como entre paises exportadores e importadores de capital®>. Los instrumentos
constitutivos de los tribunales y las cortes normalmente también exigen que su
composiciéon general refleje un equilibrio entre los distintos perfiles y una
representacion de los principales sistemas o tradiciones juridicas del mundo?®. Cabe
sefalar que en el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
relativo al Establecimiento de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(“Protocolo relativo a la Corte Africana”) se establece que los Estados, al efectuar las
designaciones, deben tener debidamente en consideracion la adecuada representacion
de género en el proceso de designaciont?.

13. También puede mencionarse el compromiso con la diversidad en el arbitraje
(“Equal Representation in Arbitration Pledge”), en favor de la diversidad de género,

o

-~

@
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Véase “Selection and Appointment in International Adjudication: Insights from Political Science”,
Olof Larsson, Theresa Squatrito, @yvind Stiansen y Taylor St John.

Véase, por ejemplo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002,
art. 36, parr. 8 a); véase también el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucién de Diferencias, Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la
Organizacion Mundial del Comercio, art. 17, parr. 3, tercera oracion.

En la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), los paises en desarrollo pueden solicitar que en
los grupos especiales que resuelven las diferencias entre paises desarrollados y en desarrollo
participen integrantes que sean nacionales de paises en desarrollo (véase el Entendimiento relativo
a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias, Acuerdo de
Marrakech por el que se Establece la Organizacion Mundial del Comercio, art. 8, parr. 10).

Aunque en el Convenio del CIADI no se menciona ese criterio entre aquellos que el Presidente debe
tener en cuenta al seleccionar a los miembros de las Listas de Conciliadores y Arbitros, durante los
trabajos preparatorios del Convenio se consider6 en general deseable que el Presidente, al ejercer su
potestad de designar a los miembros de las Listas, garantizara que en estas hubiera una
representacion equitativa de personas cualificadas procedentes de paises inversionistas y receptores.
Véase el comentario del delegado de los Paises Bajos en las reuniones de caracter consultivo de
expertos juridicos celebradas en Ginebra del 17 al 22 de febrero de 1964 en CIADI (1968), Historia
del Convenio del CIADI: Documentos relativos al Origen y a la Formulacion del Convenio (History
of the ICSID Convention: Documents concerning the Origin and Formulation of the Convention),
vol. 11-1 (volumen disponible Gnicamente en inglés), pag. 382.

Véanse, por ejemplo, el Estatuto de la CIlJ, Articulo 9; el Estatuto del TIDM, art. 2, parr. 2;
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002, art. 36, parr. 8 a);
el Protocolo relativo a la Corte Africana, art. 14, parr. 2; el Tratado sobre la Armonizacién del
Derecho Mercantil en Africa, 17 de octubre de 2008, Tribunal Comdn de Justicia y Arbitraje de la
Organizacion para la Armonizacion del Derecho Mercantil en Africa (OHADA), art. 31, y el
Convenio del CIADI, art. 14, parr. 2.

Protocolo relativo a la Corte Africana, art. 12, parr. 2.
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a titulo de esfuerzo que se viene realizando para lograr este objetivo en el &mbito del
arbitraje internacional®?,

14. El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar que el establecimiento de la
formacion y el aprendizaje continuos como condiciéon para poder ser candidato a
miembro de un tribunal de SCIE seria un medio eficaz para garantizar tanto la
competencia como la inclusividad. Quizas desee tener presente que esta cuestion podria
abordarse en el contexto de la opcion de reforma relativa al establecimiento de un centro
de asesoramiento (véase A/CN.9/1004, parrs. 28 a 50).

4. Aplicacion

15. Hay elementos de los métodos de seleccion y nombramiento de los miembros de
tribunales de SCIE (véase a continuacion) que podrian contribuir a la aplicacion efectiva
de determinados requisitos. Por ejemplo, en los 6rganos permanentes, se considera a
menudo que determinadas condiciones del cargo, como los mandatos prolongados y no
prorrogables, la seguridad financiera, las limitaciones al ejercicio de otras actividades
profesionales y las inmunidades, contribuyen a la independencia e integridad del
proceso . Las normas procedimentales relativas a la gestion de las listas serian
asimismo clave en ese sentido, puesto que la inclusion en las listas también podria
supeditarse al cumplimiento de los requisitos a fin de garantizar la inclusividad y la
posesion de las cualificaciones adecuadas.

16. También podrian aplicarse las cualificaciones y los requisitos esenciales
fundamentalmente aprobando un cédigo de conducta (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 132).
Como se indica en las anotaciones del proyecto de cddigo de conducta, se podrian
estudiar varias opciones para su aplicacion.

B. Meétodos de seleccion y nombramiento

17. En la continuacion de su 38° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo realiz6é un
examen preliminar de las opciones de reforma en relacion con la seleccion y el
nombramiento de los miembros de tribunales de SCIE, entre las que se incluia la
elaboracion de una lista de candidatos cualificados y la creacion de un mecanismo
permanente (también denominado “6rgano permanente”) integrado por decisores que
desempeiiarian sus funciones a tiempo completo.

18. En relacidon con la seleccion y el nombramiento de los miembros de tribunales
de SCIE, se pidi6 a la Secretaria que siguiera analizando los diferentes mecanismos y
que los desarrollara. Se sefiald que las caracteristicas concretas que presentarian esos
mecanismos dependerian en gran medida del disefio mas general del sistema de SCIE y,
por ejemplo, de si se mantendria la naturaleza ad hoc de ese sistema o si se procuraria
establecer una estructura permanente (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 133).

1. Mecanismo ad hoc

19. En el régimen actual de la SCIE, las controversias son dirimidas por un tribunal
de SCIE constituido con caracter ad hoc para cada una de las controversias. Las partes
litigantes desempefian una funciéon importante en la seleccion de los miembros del
tribunal. En efecto, las normas aplicables a los arbitrajes entre inversionistas y Estados
permiten a las partes litigantes llegar a un acuerdo sobre el método de seleccion de los
arbitros y acordar directamente quiénes seran dichos arbitros (A/CN.9/1004/Add.1,
parr. 103). Segun la descripcion que se ha hecho de ese método, se garantiza con €l que
el arbitraje sea flexible y una opcidén atractiva®. Por otra parte, el método también

12 véase el “Equal Representation in Arbitration Pledge” en el sitio web www.arbitrationpledge.com/.
Véase también una referencia al compromiso en A/CN.9/WG.I11/WP.164 y A/CN.9/WG.I1I/WP.178,
comunicaciones del Gobierno de Costa Rica.

13 véase el informe complementario del CIDS, parrs. 68 a 104.

14 A/CN.9/WG.II/WP.177, comunicacién del Gobierno de China.
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ha suscitado inquietudes, en el contexto de la SCIE, como se ha mencionado en el
parrafo 3 supra.

20. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar algunas opciones para regular en mayor
medida ese método de seleccion y nombramiento en el contexto del mecanismo ad hoc
(similar al régimen actual de la SCIE, en el cual los tribunales de SCIE se constituyen
para cada caso concreto una vez que ha surgido una controversia, por contraposicion a
un mecanismo permanente). Estas otras opciones de regulacion podrian ser, entre otras,
las siguientes: i) un método de seleccion y nombramiento en el que los miembros de los
tribunales serian elegidos por un tercero que actuaria como autoridad nominadora, con
poca o ninguna intervencion de las partes litigantes'®, y ii) la utilizaciéon de una lista
preestablecida de arbitros?.

Autoridades nominadoras

21. En cuanto a la posible funcion de las autoridades nominadoras en la regulacion del
nombramiento por las partes, cabe sefialar que las autoridades nominadoras ya
intervienen en el proceso de nombramiento en el marco del régimen actual de la SCIE,
la mayoria de las veces para nombrar al arbitro que preside el tribunal integrado por tres
personas'’. La cuestion que debe examinarse es si deberia reforzarse la funcion
conferida a las autoridades nominadoras (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 105)8. Cabe
sefialar de entrada que una reforma de esa indole requeriria la participacion activa de
las autoridades nominadoras y su consentimiento en aplicar dicha reforma. E1 Grupo de
Trabajo tal vez desee examinar las cuestiones que se plantean a continuacion.

- Si se dejarian total o parcialmente la seleccion y el nombramiento en manos de la
autoridad nominadora y en manos de qué persona de la autoridad nominadora

22. Existen varias formas en las que la autoridad nominadora podria seleccionar a los
arbitros. Una posibilidad seria implantar un proceso de seleccion hibrido en el que cada
una de las partes en una controversia entre un inversionista y un Estado seleccionaria y
nombraria a un arbitro de su eleccion (a partir de una lista o no) y, posteriormente, la
autoridad nominadora pertinente seleccionaria y nombraria a la persona que presidiria
el tribunal arbitral (a partir de una lista o no). Otra posibilidad seria que todos los
nombramientos (los dos coarbitros y la persona que ocuparia la presidencia del tribunal)
se dejaran en manos de la autoridad nominadora.

23. Otra de las opciones pasaria por que la autoridad nominadora seleccionara y
nombrara a los miembros de tribunales de SCIE, quizas en consulta con las partes
litigantes, entendiendo que la decision final competeria a la autoridad nominadora.
Por ejemplo, la autoridad nominadora podria distribuir una lista de posibles coarbitros
a cada una de las partes litigantes y, acto seguido, las partes podrian ordenar sus
preferencias dentro de la lista. Posteriormente, se podria distribuir a las partes una

1

o

1

o

1
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Véanse también las propuestas que figuran en las comunicaciones de los Gobiernos:
A/CN.9/WG.III/WP.162, comunicacion del Gobierno de Tailandia; A/CN.9/WG.III/WP.163,
comunicacién de los Gobiernos de Chile, Israel y el Japén; A/CN.9/WG.III/WP.164 y
A/CN.9/WG.III/WP.178, comunicaciones del Gobierno de Costa Rica, y A/ICN.9/WG.III/WP.174,
comunicacion del Gobierno de Turquia.

Véase, por ejemplo, el modelo de tratado bilateral de inversion de los Paises Bajos, que exige dejar
los nombramientos en manos de instituciones, no de las partes.

Véase también el documento de consulta de la OCDE sobre las autoridades nominadoras y la
seleccion de arbitros en el ambito de la SCIE, que puede consultarse en
http://www.oecd.org/investment/consultation-isds-appointing-authorities-arbitration.htm.

En relacion con esta cuestion, véase Jan Paulsson, “Moral Hazard in International Dispute
Resolution”, discurso inaugural como titular de la Catedra Honoraria Michael R. Klein de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Miami, 29 de abril de 2010, que puede consultarse en
www.arbitration-icca.org/media/0/12773749999020/paulsson_moral_hazard.pdf.
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segunda lista de personas que podrian presidir el tribunal y cada una de las partes podria
clasificar sus preferencias dentro de esa lista'®.

24. Una cuestion relacionada es si realizaria la seleccion y el nombramiento una
persona (como el secretario general o el presidente de la institucion o las instituciones
en cuestion) o un comité especial de la autoridad nominadora encargada de realizar la
seleccion y el nombramiento. Esta ultima opcion exigiria determinar el modo de
funcionamiento del comité, como su composicion y proceso de seleccion (por ejemplo,
mediante votacion por mayoria cualificada) y el plazo para hacer esa determinacion.

- Si la seleccion y el nombramiento por la autoridad nominadora se realizarian
mediante una lista

25. Una cuestion que deberia examinarse es si las autoridades nominadoras se valdrian
de una lista. En tal caso, a la composicion de la lista le serian aplicables las mismas
consideraciones que se exponen mas adelante (véanse los parrs. 32 a 43). Habria ademas
otras consideraciones como las siguientes: i) si la autoridad nominadora tendria la
obligacidon de hacer la seleccion a partir de la lista o si se podria utilizar unicamente a
modo de orientacion y ii) si seria necesario establecer diferentes reglas para la seleccion
de los coarbitros y de la persona que ocuparia la presidencia del tribunal arbitral (por
ejemplo, podria haber una regla segun la cual seria facultativo que la autoridad
nominadora se valiera de la lista para seleccionar a los coarbitros y, en cambio, seria
obligatorio recurrir a la lista para seleccionar al presidente del tribunal arbitral).

- Si habria mas de una institucion ejerciendo de autoridad nominadora

26. Otra cuestion es si habria una o mas instituciones ejerciendo de autoridad
nominadora. Si hubiera mas de una institucion ejerciendo de autoridad nominadora,
cabria considerar la conveniencia de elaborar una lista de autoridades nominadoras para
tener en cuenta la diversidad geografica y, en tal caso, decidir si se trataria de una lista
cerrada o una lista abierta, asi como el modo en que las partes litigantes designarian a
la autoridad nominadora.

- El modo de asegurar la transparencia y la rendicion de cuentas

27. Habria que profundizar en las medidas encaminadas a reforzar la transparencia y
la disponibilidad de la informacién relativa a los procesos de seleccion y nombramiento
por las autoridades nominadoras. Entre estas medidas quedaria comprendida la
publicacion de las reglas y los criterios aplicables (por ejemplo, informacion sobre la
nacionalidad, el sexo, el grupo etario y el sistema juridico) y el grado de participacion
de las partes en el proceso, asi como los costos derivados del proceso. También se podria
dar instrucciones a las autoridades nominadoras para que publicaran las listas de
posibles arbitros en casos de SCIE que presentan a las partes como candidatos. Asi se
dejaria constancia de los esfuerzos llevados a cabo en favor de la inclusividad 2.

b) Listas preestablecidas

28. Se observo en el Grupo de Trabajo que las instituciones arbitrales que
desempefiaban sus funciones en el ambito de la SCIE ya gestionaban listas de arbitros
y, por consiguiente, podian prestar asistencia en relacidén con la elaboracion de listas y
participar mdas activamente en asistir a las partes litigantes en la seleccion y el

¥ En su comunicacién (que puede consultarse en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/en/pca_mechanisms_for_selection_and_appointment.pdf), la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA) indic6 que el Secretario General de la CPA suele valerse del sistema
de lista de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (art. 8, parr. 2) y el
Reglamento de la CPA (art. 8, parr. 2). También present6 mecanismos alternativos.

2 \/éase, por ejemplo, el proyecto Arbitrator Intelligence, cuyos informes contienen datos y
comentarios sobre arbitros y arbitrajes internacionales. Con esta informacion y los anéalisis conexos
se persigue que los usuarios puedan adoptar decisiones fundamentadas sobre la seleccion de los
arbitros y la estrategia procesal (puede consultarse el sitio web https://arbitratorintelligence.com).
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nombramiento de los miembros de los tribunales (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 112)%%,
El Grupo de Trabajo tal vez desee tener presente que, en la actualidad, esas listas son
indicativas y que no hay obligacion alguna de seleccionar a los miembros de tribunales
de SCIE a partir de esas listas (con la excepcion del CIADI, que debe atenerse a su lista
para nombrar a) a los presidentes de los tribunales si las partes no se ponen de acuerdo
y b) a los miembros de las comisiones de anulacidon de laudos). También cabe sefialar
que algunos tratados de inversion prevén listas de personas preseleccionadas de las
cuales pueden seleccionarse los miembros de los correspondientes tribunales de SCIE.
Sin embargo, estos tratados no suelen contener disposiciones detalladas sobre la
seleccion de las personas de la lista??. Del andlisis de las listas contempladas en los
acuerdos de inversion se desprende que las partes litigantes no han circunscrito el
nombramiento a las personas que figuran en las listas existentes, sino que por lo general
se ha acudido a las listas con caracter supletorio?.

29. Si se optara por confeccionar una lista como opcion de reforma del sistema de
seleccion y nombramiento de los miembros de tribunales de SCIE, seria necesario tomar
una decision sobre las cuestiones que se exponen a continuacion.

Tipos de lista: lista multiple o unica

30. Una opcion de reforma consistiria en estudiar i) si deberia confeccionarse una lista
a partir de las listas existentes que reunieran los requisitos?* y ii) si las listas existentes
podrian usarse de distinta manera, con caracter facultativo u obligatorio, para invitar u
obligar a las partes litigantes y a las autoridades nominadoras a seleccionar a los
miembros de tribunales de SCIE a partir de ellas (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 106).
Podria estudiarse si las listas de que disponen las diversas instituciones que administran
casos de SCIE reunirian los criterios exigidos en vista de los objetivos de la reforma.

31. Otra posibilidad pasaria por confeccionar una nueva lista Ginica de la que podrian
servirse de manera obligatoria o facultativa las partes litigantes, la autoridad
nominadora o un mecanismo permanente que se constituyera a través del proceso de
reforma (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 106). Esta Gltima opcidén, aunque se aleja del
caracter ad hoc del régimen actual de la SCIE, permitiria la participacion de las partes

2!

2

2!

2

=

2

[

=

Por ejemplo, el CIADI mantiene su Lista de Arbitros integrada por diez personas y la Lista de
Designaciones de sus Estados miembros, para un mandato renovable de cinco afios. Un Estado
miembro puede designar un maximo de ocho personas que pueden no tener la nacionalidad del
Estado que las nombra. La CPA mantiene una lista de personas denominadas Miembros de la Corte
Permanente de Arbitraje, compuesta por las personas designadas por los Estados miembros de
la CPA hasta un maximo de cuatro personas, que pueden no tener la nacionalidad del Estado que las
nombra.

Véanse, por ejemplo, el Tratado entre México, los Estados Unidos y el Canada (T-MEC) en el
contexto interestatal (en el cual se pide la elaboracion de una lista de hasta 30 individuos a mas
tardar en la fecha de entrada en vigor del tratado, que se ha de designar por consenso y que ha de
permanecer vigente por un minimo de tres afios o hasta que las partes constituyan una nueva lista),
y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico (TIPAT) (segun el cual las partes
han de establecer una lista conformada al menos por 15 individuos, en vigor por un minimo de tres
aflos o0 hasta que las partes constituyan una nueva lista, que serd utilizada para la seleccion de
presidentes del grupo especial; cada parte puede nominar hasta dos individuos para la lista y podra
incluir hasta un nacional de cualquiera de las partes entre sus nominaciones; se designa a los
individuos de la lista por consenso); véase también el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), en el cual se confeccionaba “por consenso” una lista de arbitros de la cual la
autoridad nominadora (el Secretario General del CIADI) nombraria al presidente del tribunal a falta
de acuerdo entre las partes; la lista prevista en el capitulo 11 del TLCAN no ha llegado a constituirse
nunca; en el sistema de la OMC, los grupos especiales de primera instancia se constituyen con
caracter ad hoc y existe una lista indicativa de integrantes de los grupos especiales que esta
compuesta por personas propuestas por los Estados miembros de la OMC, pero no es necesario
seleccionar a las personas de esa lista.

“Selection and Appointment of International Adjudicators: Structural Options for ISDS Reform”,
Andrea K. Bjorklund, Marc Bungenberg, Manjiao Chi y Catharine Titi.

Ademaés del CIADI y la CPA, son varias las instituciones que mantienen listas de arbitros, como la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, el Instituto de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo, la London Court of International Arbitration, el Singapore
International Arbitration Centre y el Beijing International Arbitration Centre.
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litigantes en la seleccion y el nombramiento de los decisores (mecanismo
semipermanente)?.

ii) Composicion de la lista

32. En el Grupo de Trabajo y en las comunicaciones se mencionaron varias
posibilidades en cuanto a la composicion de la lista. Se observd que no seria necesario
que la lista fuera extensa, pero deberia incluir los nombres de arbitros reputados,
especializados en la SCIE, ademas de nuevos candidatos. En relacion con esta cuestion,
en un estudio se sefiala que, partiendo de las listas actuales confeccionadas por las
instituciones arbitrales que llevan casos de SCIE, harian falta entre 150 y 200 personas
para elaborar una lista Ginica basada en el mantenimiento del sistema de nombramiento
por las partes para la seleccion de los arbitros?,

33. Si se tuviera que confeccionar una nueva lista, se podria hacer por nombramiento
institucional, nombramiento por los Estados o una combinacién de ambas opciones?’.
Se propuso en el Grupo de Trabajo que, a fin de preservar el equilibrio del sistema
actual, tanto los Estados como los inversionistas participaran en la elaboracion de la
lista; otros consideraron que solo los Estados debian participar en la elaboracion de la
lista (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 108). El proceso también podria prever la participacion
de otras partes interesadas. La exigencia del consenso para presentar candidatos a las
listas podria resultar problematica ya que podria llevar a un punto muerto?.

34. Enrelacion con los criterios que habrian de utilizar quienes confeccionaran la lista
unica o las listas multiples (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 107), cabria indicar que los
posibles candidatos tendrian que poseer conocimientos especializados y experiencia
pertinentes como se expone en los parrafos 7 a 15 supra. Podria estudiarse el modo en
que se exigiria y se haria realidad el equilibrio geografico y de género, en particular en
el caso de las listas multiples. Ademas, cabria considerar la conveniencia de tener en
cuenta la nacionalidad y en qué medida deberia tenerse en cuenta. Tomando como
ejemplo las listas contempladas en los tratados de inversion, cabe sefialar que algunas
listas limitan los nombramientos de nacionales de los Estados partes o exigen que se
nombre a personas que no tengan la nacionalidad de esos Estados?°.

iii)  Gestion de la lista

35. La gestion de la lista conllevaria organizar la seleccion y el nombramiento de las
personas que habrian de incluirse en la lista, asi como tramitar la renovacidon del
mandato de esas personas a fin de conferir flexibilidad y dar respuesta a la inquietud de
falta de diversidad. (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 109). Se observdé que las personas
podrian figurar en la lista durante un tiempo limitado y que podria fijarse un plazo,
transcurrido el cual las personas serian eliminadas de la lista (A/CN.9/1004/Add.1,
parr. 109). Las personas que figuraran en la lista podrian ser nombradas para un mandato
de duracidon determinada, improrrogable o prorrogable una o dos veces. Los

% Los mecanismos ad hoc y los mecanismos permanentes también pueden coexistir en un mismo marco
de solucidn de controversias (véase el informe complementario del CIDS, parr. 12). Por ejemplo, en
la OMC, las controversias se dirimen en primer lugar ante grupos especiales ad hoc v,
posteriormente, en el caso de que se interponga un recurso de apelacién, ante el Organo de Apelacion
permanente de la OMC. En el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), el Estado reclamante debe
plantear la controversia ante un “tribunal arbitral ad hoc”, que se compone de los miembros elegidos
por las partes litigantes a partir de unas listas cerradas (Tratado para la Constitucién de un Mercado
Comun entre la Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la RepUblica del Paraguay
y la Republica Oriental del Uruguay, 26 de marzo de 1991).

% “The Quadrilemma: Appointing Adjudicators in Future Investor-State Dispute Settlement”, Malcolm
Langford, Daniel Behn y Mariachiara Malaguti.

27 A titulo ilustrativo, en el CIADI, su Secretario General propone y selecciona a 10 personas para que
integren su Lista de Arbitros (la lista contiene 5 mujeres y 5 hombres, que han ejercido de &rbitro en
un caso de SCIE); por su parte, los Estados contratantes en el Convenio del CIADI proponen un
maximo de ocho personas para que integren una lista (no todos los Estados contratantes han hecho
propuestas y no todos los Estados contratantes han propuesto al nimero maximo de personas).

28 \éase la experiencia con el capitulo 11 del TLCAN.

2 Véase “Selection and Appointment in International Adjudication: Insights from Political Science”,
Olof Larsson, Theresa Squatrito, @yvind Stiansen y Taylor St John.
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nombramientos también se podrian escalonar a intervalos periddicos a fin de que se
pudieran renovar las listas con la entrada de nuevas personas. Todos los procedimientos
dependerian de la existencia de una lista unica o de listas multiples. Si hubiera listas
multiples, cada una de ellas podria tener sus propias reglas procedimentales.

36. Enrelacion con la gestion de la lista, se sugirio que se incluyera un procedimiento
para remover a los arbitros de ella (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 110). Por lo tanto, podria
estudiarse qué mecanismos institucionales haria falta establecer para evaluar la
conducta del decisor en cuestion.

Utilizacion de la lista en la seleccion y el nombramiento de los miembros de tribunales
de SCIE

37. La seleccion de los miembros de tribunales de SCIE a partir de la lista podria ser
facultativa u obligatoria. Si fuera facultativa, no seria tan importante que las personas
de la lista tuvieran los conocimientos especializados y la experiencia pertinentes
exigidos por las partes litigantes.

38. Como se pone de manifiesto mas adelante, también se podria contemplar un
método de seleccion hibrido, en el cual seria facultativo seleccionar y nombrar a los dos
arbitros nombrados por las partes a partir de la lista (de modo que las partes podrian
seleccionar a cualquier persona que desearan con independencia de que dicha persona
estuviera incluida en la lista pertinente) y seria obligatorio seleccionar y nombrar a la
persona que presidiria el tribunal a partir de la lista (de modo que esa persona deberia
ser seleccionada de la lista, tanto si el nombramiento competiera a las partes litigantes
como a los coarbitros como a una autoridad nominadora).

Aplicacion

39. EIl Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta que la aplicacion de las opciones
de reforma quizas requiera la utilizacion de diferentes instrumentos. Por ejemplo, es
posible que para crear una lista se debieran modificar los reglamentos de arbitraje, asi
como cooperar estrechamente con las instituciones que administran casos de SCIE en
el caso de que participaran en la gestion de las listas.

Posibles combinaciones

40. Deberia sefialarse que la opcion de crear una lista podria venir de la mano de los
métodos actuales de seleccion y nombramiento de los miembros de tribunales de SCIE
que se basan en el nombramiento por las partes o podria venir de la mano de distintos
métodos que no se basan en el nombramiento por las partes (sino que se basan, por
ejemplo, en el nombramiento por una autoridad nominadora) (A/CN.9/1004/Add.1,
parrs. 103 y 104).

Mecanismo permanente

41. En la continuacion de su 38° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo realizé un
examen preliminar de la seleccién y el nombramiento de decisores en un drgano
permanente (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 115 a 129)*. Se contempla la opcién de un
organo permanente a raiz de la observacion de que hace falta rever el mecanismo de
nombramiento por las partes en el sistema de SCIE y limitar la participacién de las
partes litigantes, dado que no es necesario que la autonomia de las partes sea un
componente fundamental de la SCIE (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 104).

42. En un mecanismo permanente, las partes litigantes tendrian poca o ninguna
influencia en la seleccion y el nombramiento de los decisores. Esta caracteristica
obedeceria al hecho de que el 6rgano permanente existiria con anterioridad a la
controversia (a diferencia de lo que ocurre en el sistema actual de SCIE basado en el

3

S

Véase también la propuesta que figura en el documento A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.1,
comunicacién de la Unién Europea y sus Estados miembros.
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arbitraje, en el que cada tribunal de SCIE se constituye especialmente para resolver una
controversia determinada).

43. Esta opcion de reforma seria comparable, por ejemplo, con los mecanismos de
selecciéon y nombramiento de algunos tribunales internacionales existentes, en los
cuales los Estados, en calidad de partes litigantes, no tienen derecho a participar en la
seleccion de las personas que integran el 6rgano permanente, aunque hayan participado
en dicho proceso de seleccion por su condicidon de partes en el tratadoL,

a) Composicion de un érgano permanente

1l

Representacion completa” o “representacion selectiva

44. Una primera cuestion que debe tenerse en cuenta en el diseflo de la composicion
de un mecanismo permanente de solucion de controversias es el numero de decisores y
si los Estados preferirian, a este respecto, crear un 6rgano “de representacion completa”
o de “representacion selectiva”32. En los 6rganos de representacion completa, cada
Estado cuenta con un decisor de manera permanente, por lo general una persona con la
nacionalidad de ese Estado, mientras que, en los tribunales de representacion selectiva,
el nimero de decisores es inferior al nimero de Estados partes en el estatuto del
tribunal®,

45. Estas opciones de disefio tienen consecuencias importantes en la capacidad que
posee cada Estado de controlar el nombramiento de uno o mas jueces y de influir asi en
la toma de decisiones del tribunal.

46. Cuando examino esta cuestion, el Grupo de Trabajo indicé que podria resultar
dificil lograr la representacion completa, en particular dadas las consecuencias
presupuestarias y la relacion entre el nimero de decisores y el niimero de casos
atendidos (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 115). Un 6rgano permanente con un elevado
numero de miembros podria resultar costoso y de dificil gestion. Se propuso a modo de
alternativa tratar de lograr una amplia representacion geografica y una representacion
equilibrada en cuanto a sexos, niveles de desarrollo y sistemas juridicos, asi como que
los estatutos permitieran variar el nimero de decisores con el tiempo, en razén del
numero creciente de Estados participantes.

47. Los tribunales de alcance mundial suelen ser tribunales de representacion selectiva
y a menudo exigen que no formen parte de ellos dos personas con la nacionalidad de un
mismo Estado. En el sistema de las Naciones Unidas, con sus 193 Estados Miembros,
la CIJ esta integrada por 15 magistrados3*. De conformidad con la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM), con sus 168 Estados partes,

81 Véanse, por ejemplo, el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige
la Solucién de Diferencias, Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la Organizacién Mundial
del Comercio, Anexo 2, 15 de abril de 1994, art. 17, parrs. 1y 2, y el CEDH, 4 de noviembre de 1950,
en su versién modificada por los Protocolos Nims. 11 y 14, a partir de su entrada en vigor el 1 de
junio de 2010, arts. 20 a 23; cabe tener en cuenta que en la C1J, las partes litigantes pueden influir
en la composicion del tribunal solo en circunstancias determinadas, a saber, mediante el
nombramiento de un juez ad hoc y la constitucién de una sala para que conozca de una causa
determinada: Estatuto de la C1J, Articulos 26, parr. 2, y 31, parr. 2.

%2 véase el informe complementario del CIDS, parrs. 21 a 27; véase también “Selection and
Appointment in International Adjudication: Insights from Political Science”, Olof Larsson, Theresa
Squatrito, @yvind Stiansen y Taylor St John.

3 Entre los ejemplos de representacion completa pueden encontrarse algunos tribunales regionales
como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) (art. 20 del CEDH); entre los ejemplos de representacion selectiva pueden citarse
el Protocolo relativo a la Corte Africana, art. 11; el Acuerdo por el que se Establece la Corte de
Justicia del Caribe, 14 de febrero de 2001, art. IV; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 21 de noviembre de 1969, art. 52, y el Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, octubre de 1979, resolucién de la Organizacién de los Estados Americanos nim. 448,
art. 4.

3 véase la informacion sobre la actividad de la CIJ y las causas sometidas a ella en el sitio web
https://www.icj-cij.org/public/files/annual-reports/2017-2018-es.pdf.
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el TIDM est4 formado por 21 miembros®. En la OMC, con sus 164 Estados miembros,
el Organo de Apelacion se compone de siete miembros.

48. En general, es probable que un tribunal de representacion selectiva haga que la
toma de decisiones colectiva de los Estados adquiera mayor importancia en la etapa de
eleccion. El disefio de algunos tribunales de representacion selectiva permite a los
Estados cuya nacionalidad no posea ninguno de los miembros del tribunal nombrar a un
juez ad hoc cuando sean partes en un caso a fin de atender a las inquietudes de que el
tribunal deberia conocer los ordenamientos juridicos de todas las partes litigantes®®.
Puede recurrirse a la rotacion entre los Estados miembros para que todos los Estados
tengan la posibilidad de que se nombre a uno de sus nacionales®’.

49. Cabe sefialar que probablemente el nimero de decisores de un 6rgano permanente
tendria que basarse fundamentalmente en el nimero de casos que previsiblemente se
someterian a ¢l. En el caso de un mecanismo de dos instancias, puede presuponerse que
la segunda instancia inicamente examinaria y resolveria un niimero limitado de casos.
Por tanto, podria haber menos decisores en segunda instancia que en primera instancia.

50. Por ultimo, el nimero de decisores integrantes de un 6rgano permanente podria
variar con el tiempo debido al aumento del nimero de partes contratantes o de la carga
de trabajo. Los tribunales y cortes internacionales existentes proporcionan ejemplos de
esos posibles cambios®. En concreto, en un érgano de representacion completa, el
numero de decisores se modifica cada vez que se suma al mecanismo una nueva parte
contratante. En un modelo de representacion selectiva, en las clausulas de revision
puede preverse un procedimiento para incrementar gradualmente el numero de
decisores®.

51. Otra opcion seria confeccionar una lista de miembros del tribunal de la que podria
valerse el organo permanente al seleccionar a las salas de tres integrantes para casos
especificos. De esta forma se podria elaborar una lista mucho mas amplia de la que se
podria escoger a los miembros. Para seleccionar a los miembros de la lista se podrian
aplicar los mismos criterios y procedimientos de nombramiento que en un tribunal
permanente tradicional.

Presentacion de candidatos

52. En el supuesto de que hubiera una fase de presentaciéon de candidatos, anterior a
la seleccidon y el nombramiento, las opciones para presentar candidatos serian, entre
otras, las siguientes (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 116): i) presentacion de candidatos por
los Estados participantes, ii) presentacion de candidatos por una entidad independiente
establecida en el seno del 6rgano permanente y iii) manifestacion de interés de las
propias personas.
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Para una media de 1,2 casos al afio.

Cuatro tribunales de representacion completa cuentan con sistemas ad hoc para que pueda haber un
nacional del Estado demandado conociendo de la controversia en cuestion: el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, la Corte Centroamericana de Justicia, el Tribunal Econémico de la
Comunidad de Estados Independientes y el TEDH; puede verse un enfoque diferente en el Estatuto
del TIDM, que prevé que cada parte pueda nombrar a un miembro de la sala ad hoc de la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos y que el tercer arbitro sea convenido por ambas partes: “Los
miembros de una sala ad hoc no podran estar al servicio de ninguna de las partes en la controversia,
ni ser nacionales de estas” (art. 36, parr. 3, del Estatuto del TIDM).

Véase el Tribunal de la Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental (CEDEAO), en
el cual las siete plazas de juez van rotando entre los 15 Estados de la CEDEAO.

Véanse, por ejemplo, la Declaracion del Gobierno de la Republica Argelina Democréatica y Popular
sobre la Solucién de las Reclamaciones Presentadas por el Gobierno de los Estados Unidos de
América y el Gobierno de la Republica Islamica del Iran, 19 de enero de 1981, art. Il parr. 1, y el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002, art. 36, parr. 2.

Pueden encontrarse clausulas de revision de los tribunales internacionales, por ejemplo, en el
Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Declaracion sobre la Solucién de las
Reclamaciones, art. I11, parr. 1; el Estatuto de Roma, art. 36, parr. 2; el CETA, art. 8.27, parr. 3, y
el Acuerdo de Libre Comercio entre la Union Europeay la Republica Socialista de Vietnam, art. 12,
parr. 3.
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¢) Proceso de seleccion y nombramiento

53. Las opciones para el proceso de seleccion y nombramiento son, entre otras, las
siguientes (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 118): i) cada Estado nombra directamente a los
miembros del tribunal cuando este sea de representaciéon completa; ii) los Estados
miembros presentan candidaturas que posteriormente son sometidas a votacion ante un
érgano internacional, normalmente integrado por Estados o sus representantes*’, y
iil) una comision independiente nombra a los jueces. La tercera opcion unicamente se
utiliza en el caso de los nombramientos para la Corte de Justicia del Caribe, del mismo
modo que rara vez se recurre a los nombramientos directos*’. En la mayoria de los
tribunales internacionales, los jueces son elegidos por un érgano intergubernamental
que vota sobre la base de una lista de candidatos presentados.

i) Una eleccion en la que intervengan los Estados participantes (mediante una votacion o
por consenso)

54. Se prefiere que los miembros sean elegidos mediante una votaciéon y no por
consenso, a fin de evitar que se bloquee el proceso de seleccion. Cabe sefialar que los
Estados suelen tener la posibilidad de votar a favor de mas de un candidato con el fin
de garantizar cierto grado de equilibrio y diversidad. Las normas de la mayoria
cualificada suelen garantizar que los jueces nombrados sean aceptables para la mayoria
de los Estados.

ii)  Una seleccion por un comité, quizas bajo los auspicios de un oérgano del sistema de las
Naciones Unidas

55. También se podria estudiar la opcion de dejar la seleccion y el nombramiento en
manos de un comité. Este podria confeccionar una lista de decisores, que podria ser
refrendada posteriormente por los Estados.

56. Otra posibilidad consistiria en designar como 6rgano encargado de la seleccion y
el nombramiento a un 6rgano formado por Estados. Existen varios tribunales en los que
los jueces son seleccionados por las partes en el tratado o por un 6rgano colectivo de
Estados, aun cuando intervengan asi en el proceso mas Estados de los que aceptan la
competencia del tribunal*,

iii)  Un proceso de preseleccion en varias etapas

57. En varios tribunales internacionales se han implantado comités de preseleccion y
comités consultivos para los nombramientos (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 118).

58. Los comités de preseleccion evaluan a los candidatos a juez antes de su eleccion
para comprobar que cumplen los requisitos y poseen suficientes conocimientos
especializados y cualificaciones. Estan integrados por expertos y su funcion consiste en
descartar a los candidatos que no retinen las cualificaciones necesarias. Aunque los
Estados mantienen el control sobre los nombramientos, este elemento tiene como

40 Los tipos de 6rganos internacionales mas pertinentes son los 6rganos intergubernamentales (como
la Asamblea de los Estados Partes del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional) o una
asamblea parlamentaria internacional (como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en
el caso del TEDH). Los magistrados de la CI1J son escogidos por mayoria tanto de la Asamblea
General como del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

41 Por ejemplo, el nombramiento directo por los Estados de 4 de los 5 arbitros del Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR, asi como en el caso del Tribunal Econémico de la Comunidad de
Estados Independientes.

42 \/éanse, por ejemplo, la seleccién de jueces de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos por los Estados miembros de la Unién Africana; la eleccion de los magistrados de la C1J
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y la seleccion de los miembros del TIDM por los
Estados partes en la CNUDM, aun cuando no acepten en general el TIDM como foro para la solucién
de controversias.
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d)

objetivo que se nombren a los jueces mas cualificados y mas independientes. Los
comités no tienen por funcion consultar a las entidades no estatales.

59. En cambio, los comités consultivos para los nombramientos son una via para que
las entidades no estatales puedan participar en el proceso de seleccion, si bien se reserva
la decision definitiva para los Gobiernos. La ctapa de consultas podria contribuir a
aumentar la transparencia del proceso de seleccion y a generar una mayor aceptacion
del mecanismo de solucion de controversias, puesto que podrian participar en el proceso
de seleccion determinados actores (por ejemplo, representantes de los inversionistas y
otras partes relevantes, que tienen interés en la interpretacion y aplicacion de los
tratados de inversion y en el resultado de la controversia, como las asociaciones
profesionales que trabajan en el ambito del derecho internacional y la sociedad civil
(A/CN.9/1004/Add.1, parr. 121))*.

Procesos de nombramiento y seleccion diferenciados en primera y segunda
instancia

60. Los métodos de seleccion y nombramiento de los decisores en la instancia de
apelacion podrian ser similares a los fijados para componer los tribunales que entienden
en casos de SCIE en primera instancia o bien podrian establecerse diferentes requisitos
y procedimientos para la seleccion y el nombramiento de los decisores en funcion de la
instancia en que se dirimiera la controversia (A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 122)%.
En relacion con la seleccion de los miembros del 6rgano de apelacion en particular,
parece haber diversos enfoques posibles. Un enfoque consistiria en mantener una misma
lista de candidatos a partir de la cual se podria nombrar a los decisores en primera
instancia y en apelacién. Otro enfoque pasaria por constituir un érgano de apelacion
permanente compuesto por un niimero fijo de miembros“, a los cuales se podria exigir
que reunieran determinadas cualificaciones especificas, como un elevado grado de
experiencia en la solucion de controversias.

61. Otra cuestion seria si convendria prever un sistema de decisores ad hoc similar al
que rige en la CIJ a fin de garantizar que se comprendieran y tuvieran en cuenta
debidamente los intereses locales, nacionales o regionales*’. Este sistema conllevaria,
por ejemplo, que hubiera un decisor ad hoc de la nacionalidad del Estado y otro del
inversionista, ya fuera como miembros del tribunal o de la configuracion de decisores
en si o como miembros del 6rgano plenario de revision del tribunal, con el fin de que,
aunque no examinaran los hechos del caso ni dictaran la resolucion, revisaran y
garantizaran adecuadamente la correccion con arreglo al derecho internacional.
También se podria proponer la participacion de un magistrado de la CIJ en cada
configuracion de decisores para que se comprendiera claramente y se gestionara la
vertiente de derecho internacional publico del caso.
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Por ejemplo, en 2010 se constituyd un “comité del articulo 255” para evaluar a los candidatos
propuestos para el TIUE. El comité se limita a formular recomendaciones y esta formado por “siete
personalidades elegidas de entre antiguos miembros del Tribunal de Justicia y del Tribunal General,
miembros de los drganos jurisdiccionales nacionales superiores y juristas de reconocida
competencia, uno de los cuales sera propuesto por el Parlamento Europeo” (art. 255 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea).

En la mayoria de los procesos de seleccién se ha partido de la premisa de que los Gobiernos
representan la opinién de una amplia variedad de partes interesadas cuando toman decisiones en
materia de nombramientos; vale la pena sefialar que, aun cuando los actores no estatales no participan
formalmente en el proceso de seleccion, pueden desempefiar una funcion oficiosa (como examinar a
los candidatos propuestos para cerciorarse de que tienen la trayectoria y las cualificaciones
deseables).

“The Quadrilemma: Appointing Adjudicators in Future Investor-State Dispute Settlement”, Malcolm
Langford, Daniel Behn y Mariachiara Malaguti (en este articulo se estudia la influencia del érgano
de apelacién en la seleccién y el nombramiento de los decisores).

Por ejemplo, el Organo de Apelacion de la OMC y el CETA.

Segun el Articulo 31 del Estatuto de la ClJ, si entre los magistrados de la Corte no hay ninguno que
tenga la nacionalidad de las partes en una causa, estas pueden designar a un magistrado para que
conozca exclusivamente de esa causa.
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e¢) Duracion del mandato y renovacion

62. En el Grupo de Trabajo se mencionaron varias opciones en cuanto a la duracion
del mandato y la renovacion, entre ellas la posibilidad de establecer mandatos mas
prolongados improrrogables, lo que podria servir para que los miembros del 6rgano
permanente no fueran sometidos a influencias indebidas. Se sefialé que era necesario
garantizar la seguridad financiera, asi como la capacidad de atraer a candidatos de alto
nivel y la acumulacién de experiencia y conocimientos especializados en el tribunal
(A/CN.9/1004/Add.1, parr. 123).

63. Los tribunales internacionales han establecido mandatos de 4%, 6% o 9% afios.
Un tribunal no fija la duraciéon maxima del mandato®. Los nombramientos también
podrian escalonarse a intervalos de tres afios para que la entrada de jueces nuevos en el
tribunal fuera gradual®.

64. El mandato podria renovarse o no. El nombramiento para un mandato tunico de
duracion determinada podria aumentar la independencia pero podria llegar a mermar la
rendicion de cuentas del sistema. La imposibilidad de volver a nombrar a los jueces
supone perder una experiencia valiosa y continuidad en el liderazgo®®. Una manera de
limitar el riesgo de que los mandatos improrrogables reduzcan la experiencia del
tribunal y la lista de reserva de candidatos disponibles seria fijar unos mandatos
relativamente largos y escalonados®.

65. Los mandatos renovables son relativamente frecuentes en los tribunales
internacionales®. En algunos tribunales se han incluido limitaciones como la posibilidad
de prorrogar el mandato una sola vez%. Los mandatos renovables pueden aumentar la
rendicion de cuentas, puesto que los Estados pueden decidir si renuevan el mandato en
funcién del desempeiio de los jueces hasta el momento. Sin embargo, quizas se rinden
cuentas a expensas de la independencia judicial, puesto que los jueces que desean ser
nombrados nuevamente tienen incentivos para satisfacer a quienes controlan esa
decision. Estas inquietudes podrian estar particularmente fundadas en el caso de los
tribunales que son transparentes en cuanto al sentido del voto de cada uno de los jueces,
por ejemplo al permitir votos particulares discrepantes, por cuanto esa transparencia
hace que los Estados miembros puedan vigilar mejor como se han pronunciado los
jueces en los casos anteriores.

f) Procedimientos de remocion

66. En los estatutos de la mayoria de los tribunales internacionales se establecen como
motivos de remocioén la conducta indebida y la imposibilidad de desempefar las
funciones por causa de enfermedad. El proyecto de codigo de conducta contiene
asimismo disposiciones sobre estas cuestiones.

67. Enrelacion con las solicitudes y las decisiones de remocion, hay diferencias entre
los sistemas: en algunos esa facultad se deja en manos de los jueces y en otros los

8 \éanse, por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TP1Y) y el Organo de
Apelacion de la OMC.

49 \éanse, por ejemplo, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, asi como, en el ambito del arbitraje internacional, las listas

del CIADI.

Véanse la ClJ, el TEDH y el TIDM.

En la Corte de Justicia del Caribe se fija en 72 afios la edad maxima de los jueces.

Cabe sefialar que algunos tribunales también prevén limitaciones de edad (véase el informe

complementario del CIDS, parr. 164).

Se prevé explicitamente el mandato improrrogable de los miembros de los siguientes tribunales:

el Tribunal de Justicia de Africa Oriental, el TEDH, el Tribunal Econémico de la CEDEAO, la Corte

Penal Internacional y el Tribunal Comuin de Justicia y Arbitraje de la OHADA.

Por ejemplo, cuando en 2010 se elimino la posibilidad de renovar el mandato de los jueces del TEDH

se ampli6 al mismo tiempo su duracion de 6 a 9 afios.

El mandato es renovable en la ClJ, el TIDM, el TPIY, la Corte Africana de Derechos Humanos y de

los Pueblos y el Organo de Apelacion de la OMC.

Véanse, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Africana de Derechos

Humanos y de los Pueblos y el Organo de Apelacion de la OMC.
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2)

h)

Estados participan en el proceso de remocion o lo controlan. Lo mas habitual es que los
tribunales internacionales conserven la capacidad para remover a los jueces del cargo,
para lo cual se exige una decision unanime de los jueces restantes o una decision
adoptada por mayoria simple o cualificada®. En algunos casos, los Estados tienen la
capacidad de dejar sin efecto la decision de los tribunales si asi lo determinan de comun
acuerdo. En algunos tribunales internacionales, tanto los Estados como los tribunales
participan en la decision de remover a un juez. Normalmente, en esos casos el tribunal
(o un tribunal constituido especialmente a tal fin) revisa la denuncia presentada contra
un juez y formula una recomendacion, que se somete a la decision definitiva de un
o6rgano intergubernamental®,

Asignacion de un caso a los miembros de un érgano permanente

68. En el Grupo de Trabajo se formularon algunas preguntas con respecto a los
criterios que habrian de aplicarse para asignar los casos. Se sugirié que el método de
asignacion tuviera en cuenta las caracteristicas concretas de cada caso, por ejemplo, si
el caso tenia relacion con un Estado en desarrollo y si era necesario que el tribunal
examinara otros aspectos (por ejemplo, los aspectos ambientales y sociales o la
promociéon de las inversiones). Se menciond la necesidad de que se asignara cada caso
al miembro mas indicado para ocuparse de ¢él. Se menciond la posibilidad de trabajar
con peritos cuando el miembro al que se hubiera asignado el caso careciera de los
conocimientos especificos necesarios para resolver algunas de las cuestiones planteadas
(por ejemplo, el calculo de la indemnizacion por dafios y perjuicios). Se pregunté como
se lograria que el proceso de asignacion garantizara la diversidad de los decisores
(A/CN.9/1004/Add.1, parr. 126).

69. En los distintos tribunales internacionales se adoptan modelos diferentes de
asignacion de casos®. En cuanto a la seleccién de los jueces para que conocieran de
casos concretos, la asignacion podria ser al azar, podria dejarse en manos del secretario
general de la institucion que gestionara una lista de decisores o bien podria haber un
unico presidente a tiempo completo del 6érgano permanente encargado de asignar los
casos concretos a los miembros (A/CN.9/1004/Add.1, parr. 125).

70. En una comunicacion sobre esta opcion de reforma se propone que la asignacion
de decisores a las distintas divisiones del mecanismo permanente sea aleatoria en cierta
medida, a fin de que las partes litigantes no puedan saber de antemano quién se ocupara
de su caso.

Otras cuestiones

71. La presente nota se centra en la seleccion y el nombramiento de los miembros de
los tribunales que entienden en casos de SCIE y no trata todas las cuestiones
procedimentales correspondientes a cada modelo. El1 Grupo de Trabajo tal vez desee
tomar nota de las siguientes cuestiones que se mencionaron en la continuacion de su
38° periodo de sesiones en relacion con un d6rgano permanente: i) la ubicacion, de
haberla, del o6rgano permanente; ii) si el 6rgano permanente seria parte de una
organizacion ya existente (quizas un organo de las Naciones Unidas) o un érgano
independiente, y iii) la necesidad de establecer un mecanismo para resolver cualquier
problema que pudiera surgir una vez constituido el érgano.
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Por ejemplo, en el TEDH, cualquier juez puede solicitar la remocion de otro juez y la decision sobre
la remocion debe adoptarse por una mayoria de dos tercios de los jueces.

Los tribunales para los cuales se prevé este procedimiento de remocion son el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Econémica y Monetaria de Africa Central, el Tribunal Econémico de la CEDEAO,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional. Algunos de los
tribunales en los que los Estados controlan la remocion de jueces son el Tribunal de Justicia del
Mercado Comun para Africa Oriental y Meridional y el Tribunal de Justicia de Africa Oriental.

% Véase el informe complementario del CIDS, parrs. 183 a 198.
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i) Aplicacion
72. La creacidon de un mecanismo u 6rgano permanentes requeriria que se redactaran
sus estatutos para determinar las modalidades de seleccion y nombramiento de sus
miembros y de funcionamiento del tribunal. Seria necesario asimismo elaborar una

convencion de aceptacion expresa del mecanismo para su aplicacion a los tratados de
inversion vigentes, como se propone en las comunicaciones resefladas anteriormente.
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