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Sumiilla: Este articulo analiza los retos que enfrentan los Estados durante
la fase de constitucion del tribunal arbitral. El trabajo se enfoca en el
arbitraje inversionista-Estado con base en acuerdos internacionales
de inversion. Los/las autores/as sostienen gue los Estados enfrentan
retos especificos a la hora de constituir tribunales arbitrales y que, en
consecuencia, los funcionarios a cargo de gestionar estos retos deben
desarrollar competencias igualmente especializadas y diferenciadas. El
objetivo de los/las autores/as es continuar contribuyendo al proceso
de discusion en relacion con el rol de los equipos in-house de defensa
juridica en el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado.
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1. Introduccién

El proceso de constitucion del tribunal arbitral es una etapa critica del
procedimiento arbitral. Por esta razon, no sorprende la existencia de
una abundante doctrina que analiza la importancia del proceso de
seleccion de arbitros y de constitucion del tribunal en general, asi como
los desafios que se presentan generalmente (Reisman, 2015 y Seppala,
2007). En la practica, la constitucion del tribunal arbitral es producto de
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un procedimiento dialéctico en donde se negocian asuntos operativos
como los tiempos y formas en que cada parte debe informar sobre sus
candidatos/as, y otros de caracter sustantivo como la definicion de la
metodologia de constitucion, los requisitos aplicables al presidente del
tribunal, y los supuestos en donde puede aceptarse que el proceso de
seleccion mediante acuerdo ha fallado y debe acudirse al centro de
arbitraje o autoridad nominadora respectiva.

Dada la importancia del proceso de constitucion del tribunal, tampoco
sorprenden los esfuerzos y desarrollos privados dirigidos ala creacion de
directrices que aseguren que quienes integren los tribunales arbitrales
generen suficientes garantias de imparcialidad e independencia (IBA,
2014; ILA, 2004; AAA, 2004; CPR, 2012). Aungue se trata de esfuerzos
originados en la sociedad civil, la relevancia de algunas de esas directrices
se hace visible en su invocacion y discusion en el marco de los arbitrajes
inversionista-Estado cuando se pretende la recusacion de una/un
arbitro dada la existencia de dudas razonables frente a su imparcialidad
o independencia (Perenco v. Ecuador, 2009; Burlington v. Ecuador, 2013;
Raiffeisen Bank v. Croacia, 2018; Orazul v. Argentina, 2022).

Sumado a lo anterior, contamos actualmente con desarrollos
excepcionales en el ambito interestatal, entre los que se incluye el
acuerdo logrado el pasado 3 de abril por representantes de mas de
95 Estados y 50 organizaciones, reunidos en el marco del Grupo lll de
Trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI, 2023), frente al contenido del Proyecto de
codigo de conducta paralas/los arbitros en la solucion de controversias
internacionales en materia de inversion. Este documento busca generar
mayores garantias frente al deber de independencia e imparcialidad,
entre otras, ampliando los deberes de revelacion a cargo de las/los
arbitros, y estableciendo limites frente a la asuncion de roles muiltiples. La
comunidad internacional reconoce los esfuerzos y recursos invertidos
en este proceso, y destaca su importancia para abordar las actuales
preocupaciones frente a la independencia e imparcialidad de las/los
arbitros (CIAR, 2023 y Fernandez, 2023).

Sin perjuicio de lo anterior, es escasa la doctrina en relacion con los
retos diferenciales que enfrentan los Estados a la hora de constituir
tribunales arbitrales. Por lo tanto, se hacen urgentes y necesarias las
contribuciones doctrinales que analicen los desafios especificos que
enfrentan los Estados y, en particular, los/las funcionarios/as publicos/as
acargo de la seleccion de arbitros/as en el arbitraje inversionista-Estado.
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La contribucion de los/as autores/as responde a esta necesidad. Su
objetivo es continuar contribuyendo al proceso de discusion en relacion
con el rol de los equipos in-house de defensa juridica del Estado en el
sistema de solucion de controversias inversionista-Estado, esta vez,
abordando los retos especificos que enfrentan los Estados a la hora de
tomar decisiones frente a los/as integrantes del tribunal arbitral y, de
manera previa, frente a sus condiciones y requisitos.

Latesis principal de los/las autores/as es que los Estados enfrentan retos
especificos a la hora de constituir tribunales arbitrales. En primer lugar,
los/las autores/as destacan que, a diferencia de los actores privados
que participan en el sistema, los actores estatales son responsables
ante diferentes 6rganos regulatorios y ante los/las contribuyentes en
general, razén por la cual les asiste una carga reforzada de debida
diligencia al momento de constituir cada tribunal arbitral. En segundo
lugar, los/las autores/as subrayan la necesidad particular del Estado
de asegurar que el tribunal arbitral esté integrado por candidatos/as
con conocimientos y competencias que les permitan dar cuenta de la
importancia de los limites del consentimiento del Estado a esta forma
excepcional de solucion de controversias, asi como de las complejas
interacciones entre los regimenes del derecho internacional, exigencias
gue necesariamente limitan sumarco de eleccion. Finalmente, el proceso
de constitucion en cada caso debe guardar coherencia con las posturas
formuladas por el Estado en los escenarios multilaterales dirigidos
a la reforma al sistema de solucion de controversias inversionista-
Estado. Con base en lo anterior, los/las autores/as sostienen que los/
las funcionarios/as a cargo del proceso de constitucion del tribunal
arbitral deben desarrollar competencias igualmente especializadas vy
diferenciadas para gestionar exitosamente estos retos®.

A la luz de lo anterior, el presente articulo esta dividido en tres (3) partes
principales. La primera parte contiene consideraciones generales en
relacion con la importancia del proceso de constitucion del tribunal
arbitral. Esta parte es descriptiva en relacion con la produccion doctrinal
previa sobre la materia, y los retos generales que alli se identifican. La
segunda parte contiene la posicion de los autores en relacion con
las exigencias especificas de los Estados al momento de enfrentarse
a la etapa de constitucion de los tribunales arbitrales, asi como las
recomendaciones para hacerles frente. La tercera parte contiene las
conclusiones de los/las autores/as.

5 La descripcion que se hace en este trabajo frente a los retos especificos que enfrentan los
Estados en la etapa de constitucion de tribunales arbitrales no busca ser exhaustiva, sino
meramente ilustrativa.
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2. La importancia del proceso de constitucion del tribunal arbitral
en el sistema de solucién de controversias inversionista-Estado:
consideraciones generales

Una de las caracteristicas propias del arbitraje es la ausencia de un
tribunal permanente y previamente establecido encargado de decidir
sobre cualquier disputa que sea sometida a su conocimiento. Asi, a
diferencia de los/las jueces/zas o jurisdicciones locales, en el arbitraje
internacional cada tribunal es constituido de manera independiente,
Caso a caso, para resolver una controversia especifica. Por lo anterior, la
constitucion del tribunal arbitral ha sido considerada no solo como una
caracteristica propia del arbitraje, sino también como una de las etapas
mas importantes de todo el procedimiento arbitral (Partasides, 2001, p.
217; Redfern & Hunter, p. 190; y Sweet & Maxwell, 1999). La doctrina ha
resaltado que el éxito y la calidad del arbitraje depende, en gran medida,
de la calidad y competencia de las/los arbitros elegidos (Lew, Mistelis &
Kroll, 2003, p. 232).

El arbitraje inversionista-Estado responde a las mismas caracteristicas
y expectativas. En esta forma de solucion de controversias, las partes
abandonan la via del litigio tradicional y optan por el procedimiento
arbitral, en el cual las partes toman un rol activo en la seleccion de quien
O quienes decidiran su controversia. Es precisamente esta una de las
principales razones para optar por el arbitraje (Born, 2021). En todo
caso, es importante observar que, si bien las partes son en ultimas las
que acuerdan los requisitos y el procedimiento para la constitucion del
tribunal, en algunas ocasiones los reglamentos arbitrales incorporan
requisitos especificos que deben cumplir las/los arbitros®.

Claro lo anterior, el proceso de constitucion del tribunal es fundamental
para que las partes puedan hacer realidad sus expectativas al consentir
el arbitraje como mecanismo de solucion de controversias. La mayoria
de los arbitrajes internacionales de inversion son decididos por un
tribunal arbitral de tres integrantes, donde cada parte selecciona a
un/a arbitro/a, y el/la arbitro/a presidente/a es elegido por acuerdo de
las partes, por las/los arbitros previamente designados por las partes
O por una autoridad nominadora (Giorgetti, 2014). Naturalmente, el
hecho de que sean las partes quienes estén encargadas del proceso
de constitucion del tribunal conlleva a que, desde el inicio, se deban

6 A manera de ejemplo puede verse que las Reglas de Arbitraje CIADI del 2022 prohiben que, por
acuerdo entre las partes, en un tribunal compuesto por tres arbitros, se nombre a un nacional
del Estado demandado o del Estado de origen del demandante (véase Regla 13).
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controlar los posibles conflictos de intereses. En ultimas, la experticia en
abstracto de los/las candidatos/as pierde todo valor si existe al menos
un minimo de sospecha frente a su imparcialidad e independencia
en el caso concreto. Asegurar la independencia e imparcialidad del
tribunal arbitral como un todo debe ser el objetivo ultimo del proceso de
constitucion (Malintroppi & Yap, 2018).

También es importante poner de presente que la importancia del
proceso de constitucion del tribunal conlleva a que las partes sean
especialmente celosas al momento de gestionar sus intereses. Esto abre
el espacio para que el proceso pueda estancarse cuando los intereses
no pueden ser armonizados. Veamos algunos ejemplos al respecto.

De una parte, en los eventos en que el tratado no regula esta situacion,
pueden existir debates frente a la secuencia de la designacion de
candidatos/as, siendo normal que los Estados aleguen que quien inicia
el procedimiento, designe en primer lugar a su co-arbitro. Aungque en
la practica esta es la forma de actuacion mas comun, un demandante
podria alegar que la designacion deberia ser simultanea, posicion esta
que genera altos riesgos de paralizar el proceso de constitucion.

De otra parte, las partes pueden dividirse de manera sustantiva en
relacion con los requisitos del candidato/a a presidente/a. En este
punto las posibilidades de desacuerdo son multiples. Es normal e
incluso recomendable, que los Estados hagan énfasis en la experticia
del candidato a presidente en el derecho internacional de la inversion
extranjera, mientras que el inversionista suele exigir que el presidente
tenga un conocimiento especifico sobre el sector econdmico de la
controversia. También es normal que el Estado exija que el presidente
tenga un dominio avanzado de su idioma, mientras que el inversionista
podria sugerir que es suficiente con que el candidato hable inglés.

Finalmente, existen multiples metodologias para la seleccion del
presidente del tribunal una vez se han acordado los requisitos. En
este punto, lo mas importante es que ambas partes sean razonables
y tengan en cuenta que los/las arbitros/as elegidos/as no solo deben
estar suficientemente cualificados/as para resolver la disputa, sino
tener la capacidad de trabajar en conjunto (Giorgetti, 2014, pp. 134-
172). En esta medida, incluso si son las partes las que definiran la lista
de elegibles vy, a través de las diferentes metodologias de ranqueo vy
exclusion escogeran al presidente, se recomienda que las partes se
mantengan en contacto y en consultas con las/los co-arbitros. Un mal
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tribunal arbitral no es solo uno en donde las partes que lo componen
carecen de competencias o generan dudas frente a su imparcialidad
0 independencia, sino también uno incapaz de trabajar en equipo vy
conducir de forma fluida y coherente el procedimiento.

3. Retos diferenciales paralos Estados en el proceso de constitucion
del tribunal arbitral en el sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado

Segun se anticipo, la tesis principal de los/las autores/as es que los
Estados, en efecto, enfrentan retos especificos a la hora de constituir
tribunales arbitrales. En este escrito, con un propdsito meramente
ilustrativo, los autores desarrollan tres (3) de los retos que puedan
enfrentar los/las funcionarios/as a cargo de la constitucion del tribunal
en el mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado.

3.1. Las responsabilidades diferenciadas frente a los entes
regulatorios y los/as contribuyentes

La constitucion del tribunal arbitral es considerada un momento critico
en cualquier arbitraje, del cual depende en gran medida la conduccion
del procedimiento, e incluso una resolucion exitosa de la disputa que
siempre involucra el interés publico, pues las pretensiones involucran
cuantiosas sumas de dinero que tendrian que ser pagadas con el dinero
de los/las contribuyentes, y el cuestionamiento de la institucionalidad
del Estado en el sistema internacional. Es claro entonces que quienes
estan a cargo de esta fase del procedimiento estan sometidos a
importantes presiones y exigencias. No obstante, factores sistémicos
explican por qué la responsabilidad que enfrentan los actores
publicos es diferente e incluso mayor a la que enfrentan los actores
privados que participan en el sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado.

La ausencia de responsabilidad y de mecanismos centralizados de
rendicion de cuentas para actores privados (inversionistas, abogados,
arbitros e institucionales arbitrales), es un tema previamente analizado
por la doctrina (Mohlin, 2019). Algunos estudian las limitaciones de
responsabilidad (accountability) paralos arbitros en arbitraje de inversion
alaluz delaslimitaciones concurrentes alatransparencia o publicidad de
los procedimientos y usando como referente los adjudicadores dentro
de los sistemas de administracion de justicia domésticos (Kaufmann-
Kohler, 2016).
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La falta de controles, o al menos la total ausencia de controles
centralizados frente a la gestion de los actores no estatales que
participan o estan a cargo de la solucidon de controversias entre
inversionistas y Estados, contrasta con las multiples instancias y niveles
de responsabilidad que asumen los/las funcionarios/as publicos/as
en general, y aquellos encargados de las diferentes etapas del ciclo de
defensa juridica en particular. En Estados como Colombia, la defensa
juridica del Estado ante instancias internacionales es una funcion
publica’ y, por lo tanto, los/las funcionarios/as que la desarrollan son
susceptibles de incurrir en responsabilidad disciplinaria, penal e incluso
fiscal con ocasion del desarrollo de estas actividades.

Enpalabras simples,un/afuncionario/apublico/a puede serjudicializado,
a nivel penal, disciplinario y fiscal, como consecuencia de su gestion en
el ciclo de defensa en general, y en la etapa de constitucion del tribunal
en particular. No existe un riesgo similar para los actores privados.

Aunqgue la anterior asimetria no puede ser evitada, existen formas de
mitigar el riesgo que asumen los/las funcionarios/as publicos/as a cargo
de la constitucion del tribunal. Las conductas que pueden adoptarse
a efectos de mitigar los riesgos se traducen en medidas de diligencia
reforzada durante el proceso de constitucion del tribunal arbitral.

De una parte, los/las servidores/as publicos/as a cargo del proceso
estan obligados/as a agotar los mismos procedimientos que agotaria
una parte privada almomento de analizar a las/los arbitros que integran
el tribunal arbitral.

Una vez conocido el arbitro designado por el inversionista, el equipo
estatal debera hacer uso de la informacion publica disponible a efectos
de identificar posibles conflictos de interés con la parte que lo designé
—incluyendo a su representante legal en el arbitraje—, con el Estado
demandado, y con los problemas juridicos que se debatiran. Aunque
actualmente existen multiples formas de acceder de forma gratuita a
informacion relevante para el andlisis del co-arbitro del inversionista,
es altamente recomendable que el Estado adquiera al menos uno de
los servicios especializados que actualmente se ofrecen en el mercado

7 Veéase Decreto-Ley 4085 de 2011, mediante el cual se crea la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado como una entidad descentralizada del orden nacional, que forma parte de la
Rama Ejecutiva. A pesar de poseer personalidad juridica, autonomia administrativa y financiera,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica de Colombia es un 6rgano de ese Estado y ejerce una
funcion publica.
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arbitral. En cualquier caso, estos servicios deben ser complementarios
y no reemplazar las tareas a cargo de los equipos juridicos. Un proceso
similar debera realizarse al momento de analizar alos/las candidatos/as
a co-arbitro/a del Estado y a presidente/a del tribunal.

Ademas de las tareas exigibles tanto a los inversionistas como a los
Estados, los/las funcionarios/as publicos/as estan obligados/as a
agotar medidas adicionales de debida diligencia. En particular, es
altamente recomendable que se eleven consultas a otras entidades que
desarrollen o hayan asumido la defensa juridica internacional del Estado
0 de sus entidades en diferentes instancias. En la medida en que el
grupo de elegibles para conformar un tribunal arbitral es por definicion
limitado, aumentan las posibilidades de que un perfil determinado
ya haya sido previamente analizado por otra entidad del Estado. Sin
perjuicio de posibles conflictos de interés que puedan advertirse, las
consultas también permitiran conocer factores mas intimos frente al
comportamiento del candidato, los cuales no pueden ser consultados
en bases de datos tradicionales.

En tanto los/las funcionarios/as publicos/as a cargo del proceso
de constitucion son responsables ante multiples instancias de
rendicion de cuentas, es recomendable que la totalidad de acciones
de debida diligencia se documenten de manera contemporanea
con los hitos del proceso. En este sentido, son altamente deseables
los informes de debida diligencia en relacion con los andlisis surtidos
frente al co-arbitro del inversionista, el co-arbitro del Estado vy los/las
candidatos/as a presidentes.

Ahora bien, en la practica, el ejercicio de la debida diligencia dentro
del proceso de constitucion del tribunal arbitral implica la asuncién de
tareas que pueden desbordar a los equipos internos de defensa de los
Estados. En efecto, incluso cuando los Estados cuentan con agencias
especializadas en materia de defensa, las multiples instancias de
rendicion de cuentas hacen que el trabajo diario de los equipos internos
no se limite a la gestion dentro del procedimiento arbitral propiamente
dicho. Por el contrario, un/a tipico/a servidor/a publico/a a cargo de
la defensa juridica del Estado debe combinar el trabajo de defensa
stricto sensu con un repertorio interminable de tareas sensibles. Entre
esas tareas se incluyen la respuesta a requerimientos de informacion
en términos de ley perentorios. También se incluyen aqui reuniones
complejas que los/las funcionarios/as a cargo de la defensa juridica
deben celebrar con actores privados, entre los que se incluyen los
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inversionistas, pero también la comunidad civil afectada por las medidas
que son objeto de debate en los arbitrajes de inversion, y con actores
publicos pertenecientes a las demas ramas del poder publico y de los
organos de control. En muchos casos, estas reuniones estan dirigidas al
entendimiento correcto de la controversia, pero también a la obtencion
de la prueba documental y testimonial que se hara valer en los arbitrajes.

Por las anteriores razones, es importante que los equipos juridicos
entiendan el proceso de constitucion del tribunal como un proceso
complejo, desgastante y delicado, el cual exige contar con suficientes
recursos humanosy tecnolégicos. Por la misma razon, es recomendable
que los equipos de defensa solo se hagan cargo del proceso de
constitucion del tribunal arbitral cuando el conocimiento y experiencia
acumulada del funcionamiento del sistema de solucidn de controversias
inversionista-Estado, y el recurso humano y fisico disponible, generen
las suficientes garantias de que el proceso se llevara a cabo
con responsabilidad.

A la luz de lo anterior, es posible observar que el funcionario publico a
cargo de la constitucion del tribunal arbitral no deberia estar Unicamente
capacitado para afrontar las especificas dinamicas y retos del proceso
de constitucion. Por el contrario, dadas las altisimas exigencias y
riesgos a los que se enfrenta, asi como las multiples tareas a cargo,
deberia tratarse de un/a funcionario/a con capacidad de adaptacion,
competencias multidisciplinarias, y con vocacion para interactuar
con otros/as funcionarios/as ajenos/as a los tecnicismos propios del
arbitraje de inversion.

3.2. La necesidad de asegurar que el tribunal arbitral dé cuenta
de los limites del consentimiento estatal al arbitraje inversionista-
Estado y de las complejas interacciones de regimenes bajo el
derecho internacional

El arbitraje inversionista-Estado con base en un acuerdo internacional
de inversion es un gjercicio que, de inicio a fin, estara determinado por el
contenido del tratado aplicable, sin perjuicio de la interaccion sistémica
necesaria de ese tratado con las demas reglas de derecho internacional
relevantes a la relacion entre los Estados parte (Convencion de Viena,
1969 y ILC Study Group, 2006). Adicionalmente, el arbitraje de inversion
constituye una prerrogativa extraordinaria de los Estados a los
inversionistas-extranjeros. Por ende, la oferta de arbitraje suele estar
cuidadosamente delimitada (UNCTAD, 2003). Sumado a lo anterior, los

Revista Juridica de la Procuraduria General del EstadoN° 3 | 137



Estados se cuidan en no consentir al arbitraje inversionista-Estado en
desmedro de su capacidad regulatoria, y en algunos casos excluyen
incluso la posibilidad de llevar alli algunas controversias cuando estas
versen sobre determinados asuntos que se estiman especialmente
sensibles y valiosos para cada Estado (US Model BIT, 2012).

Los procesos de analisis anteriormente descritos requieren de un
complejo conjunto de herramientas especializadas que, sin duda, no
es tipico de todos/as los/as abogados/as con interés en participar
en el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado. De
manera preocupante, los procesos informales propios de esta forma
de adjudicacion no excluyen la posibilidad de que las/los arbitros y
litigantes exitosos en otro tipo de procedimientos arbitrales, asuman
posiciones de decision en arbitrajes inversionista-Estado conforme a
tratados. La consecuencia necesaria de esta exportacion de personal
es una reduccion ostensible de las garantias de que el tomador de
decisiones valorara con suficiente rigor los limites del consentimiento
estatal al arbitraje inversionista-Estado. Dicho esto, aunque el contenido
del acuerdo internacional de inversion siempre constituira un limite
infranqueable para cualquier arbitraje de inversion, un tribunal sin
experticia en derecho internacional publico puede poner en riesgo la
debida comprension de la interaccion entre los diferentes regimenes en
el derecho internacional, siendo probable que se nieguen o minimicen
ciertas relaciones, favoreciendo aproximaciones exegéticas al contenido
del tratado aplicable.

A la luz de lo anterior, un reto diferenciado para los/las funcionarios/as
publicos/as a cargo de la constitucional del tribunal es lograr una
composicion que dé cuenta de los limites del consentimiento al arbitraje
inversionista-Estado. En la practica, el tribunal debera hacer un analisis
estricto del cumplimiento de cada uno de esos requisitos, y reconocer
la falta de competencia para decidir casos en donde las condiciones
del consentimiento no hayan sido cumplidas por el inversionista. Asi
mismo, la composicion del tribunal debera asegurar que las formas
de razonamiento propias de los litigios eminentemente contractuales
0 comerciales no desplacen ni deroguen las disciplinas propias
del derecho internacional. Esto incluye, por supuesto, dar absoluta
relevancia al contenido del contrato aplicable entre las partes, cuando
el mandato del derecho internacional sea que la conducta del Estado se
analice a luz de las obligaciones y derechos especificamente asumidas
por la parte privada y publica en ese contrato.
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Asi las cosas, es recomendable que el Estado designe arbitros/
as de reconocida experticia en derecho internacional publico.
Asimismo, es recomendable que en la metodologia de constitucion
se exija la experticia en derecho internacional publico general, y en
el derecho internacional de la inversion extranjera, como requisito
del presidente/a del tribunal. Esto no implica necesariamente que
en todos los casos el proceso se encamine a designar arbitros de
marcada tendencia a fallar en favor del Estado. Lo que se recomienda
es que el proceso de debida diligencia y la metodologia de constitucion
estén orientados a asegurar que la experticia en estas dos ramas del

derecho sea protagonica.

3.3. La necesidad de guardar coherencia con las posiciones
esgrimidas en instancias multilaterales de reforma

El sistema de solucidn de controversias inversionista-Estado es
objeto de importantes criticas relacionadas con su legitimidad.
Las criticas se dirigen, entre otros, a la ausencia de mecanismos
para asegurar la independencia e imparcialidad de las/los arbitros,
ausencia de predictibilidad, un déficit de diversidad, y niveles minimos
de transparencia (Behn et al, 2022). Estas criticas han generado
importantes movimientos de reforma al sistema, algunos de los cuales
se desarrollan en el marco de las instituciones arbitrales que administran
la resolucidon de este tipo de disputas, y otros de los cuales tienen
lugar en espacios interestatales de caracter multilateral. En este ultimo
se incluye el Grupo Il de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), que desde el afo 2017 tiene
el mandato de identificar las problematicas mas relevantes del sistema
de solucion de controversias inversionista-Estado.

Los reclamos de reforma que elevan los Estados en instancias
multilaterales generan retos innegables no solo frente a la coherencia, sino
frente a la eficacia en el proceso especifico de constitucion del tribunal.

De una parte, poca o ninguna relevancia tienen los reclamos del Estado
enforosinternacionales de reforma sien la practica el Estado no gestiona
el procedimiento de constitucion arbitral para darle materialidad a esos
reclamos. A manera de ejemplo, los reclamos por mayor representacion
y diversidad en los tribunales arbitrales pierden su coherencia si en la
practica el Estado solo designa hombres de Europa occidental. Lo mismo
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ocurre si los requisitos previstos en la metodologia son tan exigentes
que hacen gque en la practica solo el perfil tradicional de arbitros/as
pueda ser designado.

De otra parte, incluso si el Estado hace un esfuerzo por guardar
coherencia entre lo que dice ante las instituciones internacionales, y
lo que hace en el marco del arbitraje, el proceso de constitucion del
tribunal tiene un caracter dialdgico y cooperativo. Por o tanto, siempre
sera necesario el acuerdo del inversionista para que un determinado
grupo de caracteristicas hagan parte de la metodologia de constitucion.

En estos casos, no bastara con que el funcionario a cargo del proceso
de constitucién conozca los debates y reclamos de reforma, ni
tampoco que esté convencido de la posicion defendida por el Estado
en foros internacionales, sino que sera necesario que esté dotado de
competencias suficientes en materia de negociacion. Como se dijo, el
proceso de constitucion del tribunal no es unilateral, razén por la cual
siempre seran necesarias las concesiones con miras a avanzar, paso
a paso, en la construccion de un sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado mas legitimo.

4. Conclusiones

Como quedod demostrado, el Estado y sus funcionarios/as si enfrentan
retos diferenciados durante la etapa de constitucion del tribunal arbitral
en el marco de los arbitrajes inversionista-Estado. Con la literatura
escasa en esta materia, los/as autores/as intentaron visibilizar los retos,
asi como las recomendaciones para enfrentarlos en la practica. Aunque
en ultimas el proceso de constitucion del tribunal debe estar dirigido
a garantizar que todos/as los/as integrantes generen garantias de
imparcialidad e independencia, y sean capaces de trabajar de forma
armonica en pro de la resolucion definitiva de la controversia, para el
Estado existenintereses adicionales. Los Estados no solo estan obligados
a reforzar los ejercicios de debida diligencia asociados a la constitucion
del tribunal, sino que deben resguardar intereses sistémicos que pueden
verse vulnerados como consecuencia de un uso y acceso indebido al
arbitraje inversionista-Estado. Aqui se incluyen las complejidades de
mantener la coherencia entre los reclamos por un sistema mas inclusivo,
y las dinamicas dialécticas del proceso de constitucion.
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