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RESUMEN: Debido a la compleja interaccion entre los com-
ponentes intuitivo y analitico del pensamiento humano, los
procesos cognitivos que llevan a cabo los juzgadores pueden
estar sometidos a distintos sesgos cognitivos. Este articulo
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busca aplicar la nueva era de estudios psicoldgicos y neuro-
cientificos a la resolucién de conflictos, a través de una guia
con las técnicas que se podrian emplear para neutralizar los
sesgos y mejorar las decisiones arbitrales.

ABSTRACT: Due to the complex interaction between the in-
tuitive and analytical components of human thinking, the
cognitive processes performed by the judges and arbitrators
may be subject to different cognitive biases. This article seeks
to apply the new era of psychological and neuroscientific stu-
dies to conflict resolution, through a guide with techniques
that could be used to neutralize biases and improve arbitral
decisions.

1. INTRODUCCION

Varias escuelas de pensamiento han desarrollado modelos
sobre el proceso cognitivo que realiza un juzgador. En un ex-
tremo, encontramos a los formalistas, quienes consideran que los
jueces y arbitros deben aplicar el derecho a los hechos, de manera
l6gica, mecénica y deliberada. Para ellos, el sistema de adminis-
tracion de justicia es una especie de “midquina silogistica gigante”
operada por un mecanico altamente capacitado: el juzgador™.

En el otro extremo, se encuentran los realistas, para quienes
el juicio sigue un ciclo intuitivo hasta llegar a las conclusiones,
las cuales son racionalizadas solo en un momento posterior. Para
esta escuela, los juzgadores deciden sintiendo, no juzgando, sobre
la base de sus corazonadas, no de su raciocinio. La deliberacion
se utiliza solo para justificar la intuicién?.

1. B. NEUBORNE, “Of Sausage Factories and Syllogism Machines: Formalism, Realism, and Exclusio-
nary Selection Techniques, N.Y.U. Law Review, No. 67, 1992, p. 421. Citado por B. LEITER, “Posi-
tivism, Formalism, Realism”, Columbia Law Review, No. 99, 1999, p. 1145, «https://goo.gl/Dhe51i».

2. Véase, por ejemplo, J. C. HUTCHESON JR., “Judgment Intuitive: The Function of the ‘Hunch’ in Judicial
Decision”, Cornell Law Review, No. 14, 1929, «https://goo.gl/Az7Pkby.
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Sin embargo, la nueva ola de estudios psicolégicos demos-
trarfa, al menos inicialmente®, que el proceso cognitivo de los juz-
gadores no es formalista ni realista, sino una amalgama de los
dos modelos. En este contexto, GUTHRIE, RACHLINSKI y WISTRICH
proponen un sistema “menos idealista que el formalista y menos
cinico que el realista”, bautizado por estos autores como el “for-
malismo realista”*.

El formalismo realista encontraria sustento en estudios re-
cientes, como los publicados por el premio Nobel DANIEL KAHNE-
MAN’, quien postula que la mente humana tiene un sistema
intuitivo y otro analitico, como se explicard mas adelante.

El problema que aborda este ensayo tiene que ver con los vi-
cios y sesgos que podrian aquejar al sistema intuitivo de un juz-
gador. Para analizar esta problemética, iniciaremos explicando
brevemente como funcionan los sistemas intuitivo y analitico del
juzgador (Seccién 2). Luego, expondremos los sesgos méds comu-
nes que se han observado en la resolucién de disputas (Seccién
3) y los conjuros que se proponen para combatirlos (Seccién 4).
Finalmente, arribaremos a ciertas conclusiones (Seccion 5).

2. INTUICION VS. COGNICION: DOS SISTEMAS

La idea de que la mente humana tiene un componente intui-
tivo y otro analitico ha sido desarrollada consistentemente a tra-
vés de los tiempos. PLATON, por ejemplo, para explicar las
decisiones de las personas, proyectaba la imagen de dos caballos:
uno bueno, gobernado por la razén, y otro malo y descarriado,
conducido por la violencia®. DESCARTES también propuso que la
intuicion y la deduccién eran la via para arribar al conocimiento”.

3. Existe el consenso entre los académicos de que el estado de la ciencia en esta materia es inicial.

4. C. GUTHRIE, J. RACHLINSKI y A. WISTRICH, “Blinking on the Bench: How Judges Decide Cases”, Cor-
nell Law Faculty Publications, Paper 917, 2007, p. 3, «https://goo.gl/GHT{7Q».

5. D. KAHNEMAN, Pensar rapido, pensar despacio, Debolsillo, 2013.

6.  PLATON, Phaedrus, Christopher Rowe, 2005, pp. 34-36. Citado por E. SUSSMAN, “Arbitrator Decision
Making: Unconscious Psychological Influences and What You Can Do About Them”, American Review
of International Arbitration, Vol. 3, 2013, pp. 488-489, «https://goo.gl/1KeS5ga».

7. DESCARTES. Citado por E. SussmaNn, N. 6.
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En el mismo sentido, PASCAL hablaba de dos tipos de mentes: la
intuitiva y la geométrica, siendo la segunda la encargada de ve-
rificar los presupuestos de la primera®.

Mas recientemente, DANIEL KAHNEMAN, a fin de explicar la
complejidad del pensamiento humano, presenta a la mente como
si estuviere dividida en dos sistemas: el 1 y el 2. El Sistema 1 opera
de manera rapida, automatica, intuitiva. El Sistema 2 opera de
manera lenta, compleja, analitica.

Asi, el Sistema 1 se activa, por ejemplo, para responder a pre-
guntas como ;2 + 2? o ;cudl es la capital de Francia? Sirve también
para interpretar las sefiales de nuestros sentidos, evitar peligros,
masticar y realizar otras tareas que se desarrollan de manera au-
tomatica, aunque podamos controlarlas.

El Sistema 2, por su parte, realiza actividades més complejas
y que requieren atencién. Por ejemplo, se activa al escuchar la
conversacion de la mesa de al lado, realizar un silogismo juridico
o calcular 357 x 15.

Distinguir estos dos sistemas es relevante porque, pese a que
ambos se encuentran activos, el Sistema 1 envia permanente-
mente sugerencias al Sistema 2 a modo de intuiciones, intenciones
y sensaciones. En vista de que el Sistema 1 suele tener “buen jui-
cio” —y por eso confiamos en nuestra intuiciéon y “sentido
comun”- el Sistema 2 acoge la mayoria de sus sugerencias. Es el
Sistema 2 el que en todo caso tiene la dltima palabra.

Pese a la confiabilidad del Sistema 1, su rapidez y superficia-
lidad podrian dar lugar a errores sistematicos que nos conduci-
rian a decisiones equivocadas. Esta reflexion es til, no sélo para
comprender las siguientes secciones de este articulo sino para
aplicarla a nuestra préctica profesional, sea que actuemos como
juzgadores o litigantes.

8. PascaL. Citado por C. GUTHRIE, J. RACHLINSKI y A. WISTRICH, N. 4, p. 6.
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Por ejemplo, por un lado, un arbitro estara mejor preparado
para dictar un laudo si conoce que su intuicién podria llevarle a
tomar decisiones equivocadas. Este ensayo propone algunas téc-
nicas para mitigar estos riesgos.

Por otro lado, un litigante podria presentar de manera mas
convincente su caso si entiende cémo funciona la mente del juz-
gador. Por ejemplo, existen casos en que los litigantes podrian
preferir que el tribunal mantenga su pensamiento en el Sistema 1
0 2. Siun abogado presenta un caso complejo ante un tribunal ar-
bitral, cuya primera apariencia no le beneficia (por prejuicios, ses-
gos o facilidad del caso para la contraparte, etc.), podria intentar
llevar al tribunal a su Sistema 2, esto es, a un proceso mds anali-
tico. En contraste, si un proceso analitico develaria las falencias
de su caso, el abogado podria intentar que sus argumentos apun-
ten a influir en el Sistema 1 del tribunal (mediante argumentos
emocionales, por ejemplo).

Es necesario anticipar que estas técnicas estan lejos de ser
cientificamente comprobadas, pues el proceso cognitivo de un tri-
bunal arbitral es supremamente complejo; sin embargo, la simple
idea de que podamos mejorar nuestra practica conociendo cémo
funciona la mente de los humanos, invita a pensar en un universo
de técnicas de litigio (que, en ocasiones, incluso parecerian inva-
dir la intimidad del pensamiento del juzgador).

Aplicar la nueva era de estudios psicolégicos y neuro-cienti-
ficos a la resolucion de conflictos es un ejercicio fascinante. Hace
casi un siglo el juez CARDOZO anticipaba que:

Mucho més all4 de la conciencia, existen otras fuerzas, gustos
y aversiones, predilecciones y prejuicios, una serie de instintos
y emociones, hdbitos y convicciones, que hacen al hombre, sea
juez o litigante’.

9. Traduccion libre. B. CARDOZO, The Nature of the Judicial Process, Yale University Press, 1921. Citado
por E. Sussman, N. 6, p. 490.
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En el mismo sentido, el juez de la Corte Suprema estado-uni-
dense, ANTONIN SCALIA, sefial6 que:

Mientras las computadoras funcionan solo de manera légica,
los seres humanos no funcionan asi. Toda una serie de facto-
res extrafios —emociones, sesgos, preferencias— pueden inter-
venir [en el proceso cognitivo], y acerca de la mayoria de ellos
no podemos hacer absolutamente nada (salvo jugar con ellos,
si se los llega a conocer).

3. SESGOS RECURRENTES

Los sesgos cognitivos son procedimientos de simplificacion
que usa nuestro cerebro para procesar la complejidad de la infor-
macion. Estos sesgos se producen de manera inevitable, por el
simple hecho de que usamos nuestro cerebro para procesar la in-
formaciéon que recibimos del mundo exterior. Como explican
TVERSKY y KAHNEMAN, estas operaciones cognitivas tienden a “re-
ducir las tareas complejas de asignar probabilidad y predecir va-
lores a operaciones de juicio mas simples”*.

En atencién a la naturaleza subjetiva (y a veces involuntaria)
del proceso cognitivo de los juzgadores (sean estos jueces o arbi-
tros), en esta seccion identificaremos los sesgos que, segtn estu-
dios psicoldgicos, afectarian recurrentemente a la resoluciéon de
disputas.

3.1 Sesgo de retrospectiva

Una vez que ocurre un fenémeno o evento, es dificil evaluar
objetivamente si este era previsible o no. Los estudios demuestran
que la gente suele exagerar la previsibilidad de un evento que ex
ante podria no ser previsible. Como explican GUTHRIE, RACHLINSKI
y WISTRICH, “la gente sobrestima su propia habilidad para prede-

10.  Traduccion libre. A. ScALIA Y B. GARNER, Making Your Case: The Art of Persuading Judges, Thomson
West, 2008, Introduccion, p. xxiii.

11.  A.TvERsKYy D. KAHNEMAN, “Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases”, Science, New Se-
ries, Vol. 185, No. 4157, 1974, pp. 1124-1131, «https://goo.gl/faJFnry».
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cir el pasado y creen que otras personas deberian haber sido ca-
paces de predecir eventos de mejor manera que la [que real-
mente] era posible”'.

El ejemplo clasico de este sesgo fue presentado por KAMIN y
RACHLINSKI". El experimento versa sobre una ciudad cuyo puente
levadizo opera tnicamente de primavera a otofio. Se pregunto a
dos grupos de personas si el riesgo de inundacion en esta ciudad
era tan alto como para contratar a un operador de puentes du-
rante el invierno. A uno de los grupos se les dijo que si la ciudad
hubiese contratado un operador de puentes durante el invierno
se habria evitado que el fondo del rio se sedimente y cause una
inundacién. El otro grupo no conocia esta informacién. En el
grupo que conocia que existié una inundacién (i.e. tenfan infor-
macion retrospectiva), 57% de las personas consideraron que la
ciudad fue negligente al no contratar a un operador de puentes,
mientras que unicamente el 24% de las personas del otro grupo
consideraron que tal contratacion era necesaria.

Este sesgo es relevante para la resoluciéon de conflictos, pues
los &rbitros a menudo deben evaluar un fenémeno de manera re-
trospectiva, es decir, una vez que el hecho ha sucedido. En estos
casos, los arbitros suelen estar compelidos a valorar, por ejemplo,
si el efecto fue generado por una determinada causa (i.e. nexo
causal); si las partes fueron lo suficientemente diligentes para evi-
tar el evento; si el evento era razonablemente previsible'*; si la ex-
periencia de las partes era relevante para tal previsibilidad; si las
partes revelaron informacién suficiente o si la analizaron con la
debida diligencia; entre otras cuestiones usuales sobre la causali-
dad de un evento y sus consecuencias econémicas y juridicas.

Dado que estos juicios de valor suelen implicar la cuantifica-
cién de una indemnizacion, la responsabilidad del arbitro de evi-

12. Traduccion libre. C. GUTHRIE, J. RACHLINSKI y A. WISTRICH, “Inside the Judicial Mind”, Cornell Law
Faculty Publications, Paper 814, 2001, p. 799, «https://goo.gl/P75Df8».

13. K. KaMIN y J. RACHLINSKI, “Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in Hindsigh”, Cornell Law Fa-
culty Publications, Paper 646, 1995, «https://goo.gl/90TSce».

14. C. DrAHOZAL, “A Behavioral Analysis of Private Judging”, Law and Contemporary Problems, Vol.
67(1) 105-132, 2004, p. 110, «https://goo.gl/NZ4Ufn».
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tar el sesgo de retrospectiva es latente. Como sefialan KAMIN y
RACHLINSKI:

En vista de que los litigios de responsabilidad civil implican
necesariamente valoraciones ex post, toda ausencia de dili-
gencia de una persona podria dar lugar a un caso de respon-
sabilidad [civil], incluso en casos en que tal diligencia no
hubiese sido justificable ex ante®.

Adicionalmente, el sesgo de retrospectiva podria verse alimen-
tado con la experiencia propia de cada arbitro. Una vez que un abo-
gado conoce un caso, sea en calidad de litigante o de arbitro, su
mente dificilmente puede olvidarlo y, como resultado, su sesgo de
retrospectiva podria influir en la valoracién de la predictibilidad
de un evento. Ahora, este sesgo no es necesariamente nocivo mien-
tras se lo tenga presente y no se permita que se apodere de la deci-
sién del juzgador. No se puede pedir a un arbitro que elimine de
su bagaje psicoldgico toda su experiencia —que es una de las razo-
nes por las que podria haber sido seleccionado por las partes—. Lo
que se propone es que no se deje engafiar por su mente.

3.2 Anclaje

Cuando las personas calculamos un monto desconocido, te-
nemos la tendencia a definirlo sobre la base del primer valor que
se nos presenta. Este valor inicial o “ancla”’® es comtnmente el
punto de partida de los cdlculos subsecuentes. Para definir el
monto final, solemos hacer ajustes a esa ancla con base en ciertos
parametros que a veces no son reales o suficientes. Como explican
los psicélogos STRACK y MUSSWEILER, los niimeros que se toman
en consideracion en una etapa inicial tienen mayor impacto en el
célculo que cualquier otra informacién numérica que se obtenga
posteriormente'.

15. Traduccion libre. K. KamIN y J. RACHLINSKI, N. 13.

16. Sobre el fenomeno del anclaje, véase generalmente A. TVERSKY y D. KAHNEMAN, N. 11.

17. F. STRACK y T. MUSSWEILER, “Explaining the Enigmatic Anchoring Effect: Mechanisms of Selective
Accessibility”, Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 73(3), 1997, pp. 437-446,
«https://goo.gl/KdInBo».
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Por ejemplo, si entramos a una tienda para adquirir un tele-
visor, y el vendedor nos presenta dos opciones: una de US$ 200
y otra de US$ 300, es posible que nuestra ancla se fije en el pro-
medio de los dos valores, es decir en US$ 250. Imaginemos ahora
que, antes de tomar la decisiéon de compra, el vendedor de re-
pente nos propone una tercera opcién de US$ 400. Es probable
que nuestra ancla cambie al promedio de los tres precios: US$
300. Esto hara que el televisor de US$ 300 ya no nos parezca tan
caro como antes'®.

Otro ejemplo presentado por DANIEL KAHNEMAN explica que
si “a alguien se le pregunta si Gandhi tenia mas de ciento cua-
renta afios cuando murid, terminard haciendo una estimacion
mas alta de la edad a [la] que murid, de la que habria hecho si la
pregunta ancla hubiera hablado de 35 afios”". Para KAHNEMAN,
los resultados del efecto ancla son de los “mas fiables y sélidos
de la psicologia experimental”® y estan presentes en un sinnu-
mero de ocasiones cotidianas.

Este sesgo tiene especial relevancia para los casos en que se
reclaman indemnizaciones por dafios y perjuicios. De hecho, exis-
ten varios estudios que demuestran que las decisiones de los juz-
gadores se encuentran “ancladas” a los montos que las partes
proponen. Por ello, una demanda que propone un monto de in-
demnizacion desmesuradamente alto o bajo podria anclar la
mente del arbitro y causar que la indemnizaciéon que ordene sea
demasiado alta o baja.

Por ejemplo, GUTHRIE, RACHLINSKI y WISTRICH demostraron
tehacientemente el sesgo de anclaje encuestando a ciento sesenta
y cinco experimentados jueces de los EE.UU.?. A un grupo de
jueces se le pregunté sobre el monto de dafios que concederia al
demandante en un caso de negligencia en el que perdié una
pierna, sin mencionar ningtin parametro de dafios o cifras numé-

18.  Ejemplo modificado al originalmente provisto por I. SIMONSON y A. TVERsKY. “Choice in Context:
Tradeoff Contrast and Extremeness Aversion”, Journal of Marketing Research, 1992,
«https://goo.gl/DnGRAN».

19. D. KAHNEMAN, Pensar rapido, pensar despacio, N. 5, p. 162.

20. Ibidem.

21. C. GUTHRIE, J. RACHLINSKI y A. WISTRICH, “Inside the Judicial Mind”, N. 12 (2001), pp. 791-792.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ® 2016 25



OO

(SO0

Vicios, sesgos y conjuros arbitrales

ricas. Al segundo grupo, en contraste, se le informé que si el
monto de la indemnizacion fuere menor a US$ 75.000, el deman-
dante no tendria acceso a la jurisdiccién de las cortes federales
(por tratarse de montos menores). Como resultado, los jueces del
primer grupo, que no tenfan un ancla numérica en mente, otor-
garon en promedio una indemnizacién de US$ 17249.000, mien-
tras que el promedio del segundo grupo fue de solo US$ 882.000;
es decir, casi la tercera parte del promedio del primer grupo. Este
experimento demuestra que el hecho de que los jueces hayan te-
nido un monto en su mente afect6 sustancialmente el valor de la
indemnizacién otorgada.

En vista de que en la mayoria de arbitrajes existe una recla-
macién de dafios y perjuicios (pues son raros los casos en los que
unicamente se busca la declaraciéon de un derecho), el sesgo de
anclaje jugaria un rol relevante en la definicién de los montos in-
demnizatorios. Dado que la determinacién equivoca de indem-
nizaciones comprometeria la calidad de la justicia, provocando
resultados potencialmente injustos, es prudente sugerir que los
arbitros tomen medidas para no ser presas de sus sesgos. Estas
reflexiones también son ttiles para los abogados litigantes, quie-
nes deberian tener presente el efecto de anclaje que causa la de-
terminacion de cuantias en sus casos.

3.3 SESGOS EGOCENTRICOS

Las personas no siempre somos objetivas respecto de nues-
tras habilidades y buen juicio. Tendemos a juzgarnos de manera
egocéntrica. Por ejemplo, la mayoria de personas consideraré que
es un buen piloto (en comparacién con el promedio de pilotos);
las parejas recién casadas afirmardn que la probabilidad de que
se divorcien es casi nula (a pesar de que la tasa de divorcios sea
de aproximadamente 50%)*; y, la gran mayoria de profesores se

considerardn mejores al profesor promedio®.
22. L.BAKERy R. EMERY, “When Every Relationship is Above Average: Perceptions and Expectations of
Divorce at the Time of Marriage”, Law & Human Behavior, Vol. 17 (4), 1993. Citado por C. GUTHRIE,

J. RACHLINSKI y A. WISTRICH, N. 12 (2001), p. 812.
23. fdem, p. 818.
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Los sesgos egocéntricos pueden afectar la practica de los liti-
gantes y arbitros. Por ejemplo, los litigantes tienden a creer que
su caso es mejor de lo que realmente es, lo cual podria compro-
meter la posibilidad de alcanzar un acuerdo negociado. Si un li-
tigante esta convencido de la fortaleza de su caso, no encontrara
suficientes incentivos para llegar a un acuerdo con la contraparte
por una cifra menor a la demandada. Como resultado, si la pre-
diccién del abogado es irreal, el cliente se veria perjudicado.

Los juzgadores sufren del mismo sesgo. Por ejemplo, en una
investigacion realizada por GUTHRIE, RACHLINSKI y WISTRICH, se
consulté a un grupo de ciento cincuenta y cinco jueces estadou-
nidenses sobre la posibilidad de que sus fallos sean revertidos en
una instancia de apelacion. Mas del 56% de los jueces considera-
ron que la posibilidad de que sus fallos sean revertidos era mi-
nima?®. La realidad, sin embargo, era distinta.

El problema con los sesgos egocéntricos es que los juzgadores
podrian no estar conscientes de sus limitaciones y la posibilidad
de cometer errores. En la préctica, estos sesgos podrian propiciar
que los arbitros confien demasiado en su propio juicio y no tomen
en cuenta pruebas o argumentos relevantes de las partes. El ex-
ceso de confianza también podria impedir que un arbitro reco-
nozca un error y revise su decision, en detrimento de la justicia®.

Otro efecto relevante del sesgo egocéntrico es el juicio intui-
tivo que los arbitros podrian formarse luego de recibir los pri-
meros memoriales de las partes o después de tener la primera
audiencia, impidiendo que su mente analice objetivamente
todas las pruebas y el resto de argumentaciones. Por ejemplo,
un estudio realizado en arbitraje internacional demostré que al
menos el 50% de los arbitros consultados aceptaron haberse
creado un juicio inicial sobre el caso luego de leer los primeros
memoriales y antes de tener la primera audiencia®. Esto podria

24. Tdem, pp. 811-816.

25. L. REeeD, “Arbitral Decision-making: Art, Science or Sport?”, The Kaplan Lecture 2012,
«https://goo.gl/fwijEF».

26. E. SussMmAN, “Arbitrator Decision Making: Unconscious Psychological Influences and What You Can
Do About Them”, N. 6, p. 500.
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constituir una evidencia de que los arbitros confian (en exceso)
en su Sistema 1.

Respecto a esta problemética, conviene citar las impresiones
de los abogados y psicélogos WAITES y LAWRENCE acerca del pro-
ceso cognitivo de los arbitros:

Un arbitro tipico concluye la fase inicial [del arbitraje] con una
sola historia dominante en su mente [...]. Un porcentaje con-
siderable de arbitros se habran formado una clara inclinacién
al momento en que concluyan los alegatos iniciales (y antes
de conocer las declaraciones de testigos o las pruebas). Esto
significaria que para la mayoria de arbitros, el arbitraje es un
proceso de filtracién, a través de las pruebas, que tiene por
objeto comprobar su propia hipétesis sobre el caso, con miras
a confirmar o alterar su nocién inicial sobre la realidad del
caso...Los arbitros...haran lo posible por adaptar su percep-
cién de los hechos a la historia que se han formado®.

Los riesgos que pueden generar los sesgos egocéntricos y el
exceso de confianza en el Sistema 1 para la administracién de jus-
ticia se explican por si solos. La justicia requiere combatirlos.

3.4 Aversion a los extremos

Por altimo, trataremos sobre el sesgo de aversion a los extre-
mos. A las personas les incomodan las situaciones extrapoladas,
prefieren los términos medios. En el mundo arbitral, de hecho, es
comun escuchar la critica de que los arbitros prefieren emitir lau-
dos “salomoénicos”, dando parcialmente la razén a ambas partes.
En una encuesta realizada por la Universidad Queen Mary se ob-
servo que una de las criticas mds comunes al sistema arbitral es
que los tribunales tienden a emitir laudos saloménicos (splitting

27. R.WAITES y J. LAWRENCE, “Psychological Dynamics in International Arbitration Advocacy” en D. Bis-
HoP y E. KEHOE (Eds.), The Art of Advocacy in International Arbitration, p. 114. Citado por E. Sus-
SMAN, Ibidem, p. 502.
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the baby) de manera innecesaria, siendo “reacios a fallar fuerte-
mente en favor de una parte”?.

A criterio del profesor ALBERT JAN VAN DEN BERG, la creencia
de que los arbitros adoptan decisiones salomoénicas se deberia a
varias razones, entre ellas, al método de seleccion de los arbitros.
Cuando cada parte nombra a “su” arbitro, podria generarse la
idea errénea de que el arbitro defiende los intereses de la parte
que lo designé. Esto llevaria al presidente del tribunal a encontrar
un punto medio entre las posiciones de sus codrbitros. Otra razén
seria el hecho de que las partes suelen inflar las cuantias de sus
reclamos. Si el arbitro no concede el ciento por ciento del monto
reclamado, las partes podrian pensar que el drbitro tomé una de-
cisién equilibrada®.

Si bien la aversion a los extremos es un patrén psicolégico
del que podriamos padecer®, las buenas practicas arbitrales pa-
recen haberlo mitigado en gran medida. Estudios empiricos re-
cientes demostrarian que (al menos en arbitraje internacional), los
arbitros no suelen ser salomonicos. Por ejemplo, KEER y NAIMARK
analizaron ciento once laudos emitidos entre los afios 1995 y 2000
bajo las reglas de la American Arbitration Association. El estudio
demuestra que en el 66% de los casos los arbitros otorgaron todo
o nada de la indemnizacién reclamada, y solo en el 34% restante
se otorgaron cuantias que fluctuaron entre el 10% y el 90% de los
montos reclamados. En consecuencia, estos autores concluyeron
que “al parecer, existe poco soporte factico sobre la idea de que
los arbitros parten irrazonablemente los montos de los laudos”?!.

28. Queen Mary University of London, School of International Arbitration (SIA) y White & Case, “2012
International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices in the Arbitral Process”, p. 38,
«https://goo.gl/i3qZqo». Notese, sin embargo, que el estudio revela que solo en el 17% de los casos
los arbitros dictan laudos salomonicos.

29. A. JAN VAN DEN BERG, Decisiones salomonicas: Realidades, mitos y ética (Ponencia de 5/12/2013),
Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccion, diciembre de 2013, «https:/goo.gl/zAiTpW».

30. Existe una serie de estudios sobre este tema. Véase por ejemplo, A. CHERNEY, “Extremeness Aversion
and Attribute-Balance Effects in Choice”, Journal of Consumer Research, 2004, «https://goo.gl/
dQtZCP»; y, I. SIMONSON y A. TVERSKY, N. 18.

31. Traduccion libre. S. KEER y R. NAIMARK, “Arbitrators Do Not ‘Split the Baby’~Empirical Evidence
from International Business Arbitrations”, Journal of International Arbitration, 2001, pp. 577-578.
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A una conclusién similar arrib6 MENTSCHIKOFF, quien verificd
que en el 50% de un grupo de laudos analizados los arbitros con-
cedieron todo o nada de la indemnizacién demandada®.

Para Lucy REED, la razén para que los arbitros no emitan
laudos saloménicos es su disciplina en la aplicacién de la ley y
en la motivacién de los laudos®. En la siguiente seccién de este
trabajo propondremos mecanismos para sistematizar tal disci-
plina.

4. ;COMO MEJORAR LAS DECISIONES ARBITRALES?

Estar conscientes de nuestros sesgos, prejuicios y defectos es
un buen primer paso. Sin embargo, nuestra consciencia no es su-
ficiente para evitarlos. Estudios psicolégicos demuestran, de
hecho, que las personas suelen creer que su pensamiento no se
encuentra afectado por tales vicios (aunque estén conscientes de
su existencia), generandose un nuevo vicio denominado el
“punto ciego del sesgo” o “bias blind spot”>*.

Las personas que se encuentran embestidas de la delicada
tarea de administrar justicia (o resolver controversias) tienen el
deber de hacer sus mejores esfuerzos por proferir fallos justos,
apegados a derecho y a los hechos del caso. Si bien la psicologia
experimental y neurociencia atin no se encuentran en un estado
de desarrollo tal que permita conocer con certeza como neutrali-
zar nuestros sesgos, existen varias técnicas que podrian servir de
conjuros. A continuacién resumimos algunas de ellas®.

32.  S. MENTSCHIKOFF, “Commercial Arbitration”, Columbia Law Review 846, No. 61, 1961, «https://goo.gl/
ivIRJz».

33. L.REeeD, N. 25, p. 9.

34. Sobre este tema véase, por ejemplo, a E. PRONIN, D. LINN y L. Ross, “The Bias Blind Spot: Perceptions
of Bias in Self Versus Others”, Personality and Social Psychology Bulletin, Vol. 28 (3), 2002, p. 369.

35. Pararealizar este listado de técnicas se ha tomado en consideracion los consejos de los autores citados
en este articulo. Otros son de autoria propia.
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4.1 Controlar el tiempo

Una de las maneras mas efectivas de combatir nuestros ses-
gos y, por lo tanto, la probabilidad de fallos equivocos o injustos,
es inducir la activacién del Sistema 2. Para ello, es indispensable
que el &rbitro tenga suficiente tiempo para pensar. Si el Sistema 2
del arbitro se encuentra permanentemente sobrecargado, dis-
traido, con poco tiempo, la probabilidad de que el Sistema 1 de-
fina la controversia se incrementa.

Si lo que propone la psicologia experimental y la neurociencia
contemporaneas sobre el tiempo que necesitan los juzgadores para
fallar adecuadamente llegare a comprobarse, el esquema de juzga-
miento concebido por el Cédigo Orgéanico General de Procesos
(COGEP) seria preocupante. En general, el COGEP privilegiaria la
rapidez de la decision por sobre el andlisis, pues manda que los jue-
ces resuelvan la controversia en la misma audiencia de juicio®. Ya
tomada la decision, el juez la redacta posteriormente”. Esta meto-
dologia pareceria ajustarse a la escuela realista a la que nos referi-
mos anteriormente (solo que sin el trasfondo filoséfico que la
sustenta)®, bajo la cual los jueces fallarfan con base a sus acorazo-
nadas (porque no tendrian tiempo para emprender un ciclo anali-
tico completo, por méas experimentados que los jueces sean), siendo
la fase de redaccién de la sentencia una mera formalidad destinada
a dar forma a sus decisiones intuitivas. Afortunadamente, el sistema
intuitivo que propone el COGEP no deberia afectar al arbitraje, pues
el proceso de juzgamiento arbitral se encuentra delineado por la
Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) y no por el COGEP, al menos
en lo que a alegaciones y tiempos de resolucion se refiere®.

36. Por ejemplo, el Art. 79 del COGEP dispone: “se resolvera de manera motivada en la misma audiencia.
Las personas seran notificadas con el solo pronunciamiento oral de la decision”.

37. Por ejemplo, el Art. 93 del COGEP senala: “Pronunciamiento judicial oral. Al finalizar la audiencia la
o0 al juzgador pronunciard su decision en forma oral. Excepcionalmente y cuando la complejidad del
caso lo amerite podra suspender la audiencia por el término de hasta diez dias para emitir su decision
oral. Al ordenar la suspension determinara el dia y la hora de reinstalacion de la audiencia. La resolucion
escrita motivada se notificara en el término de hasta diez dias”.

38. No existen evidencias de que el legislador haya privilegiado la velocidad de las decisiones por ra-
zones filosoficas o de ciencia juridica. Tampoco existen evidencias de que el legislador haya eva-
luado la eventual afectacion que este sistema podria tener en la calidad de la administracion de
justicia.

39. Segun el Art. 37 de la LAM, el COGEP es aplicable al arbitraje tinicamente (i) de manera supletoria y

(ii) siempre que el proceso sea en derecho. Aplicando concurrentemente el Art. 38 de la LAM, entonces,
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A continuacién proponemos algunas técnicas para que los
arbitros controlen el tiempo y propicien un proceso analitico:

* No permitir que el tiempo que el tribunal tiene para fallar sea
consumido por las partes. Esto implica, entre otras cosas, con-
trolar incidentes y el exceso de litigiosidad, evitar pruebas y
audiencias inoficiosas, solicitar a las partes que sus argumen-
taciones no sean demasiado extensas, coordinar temprana-
mente con los codrbitros sus agendas y obligar a que los
peritos realicen prontamente sus informes. Idealmente, las
pruebas y audiencias finales (ej. audiencia en estrados) de-
berian terminar varios meses antes de que el tribunal emita
su laudo.

¢ FEltribunal podria preparar un calendario completo del caso,
hasta su conclusidn, en el cual se defina el tiempo que nece-
sitard para analizar los argumentos y las pruebas de las par-
tes, redactar el laudo, consultarlo y revisarlo. A este efecto,
el tribunal deberia analizar tempranamente la complejidad y
extension del caso.

* Evitar tomar demasiados casos. El nimero méximo de casos
que un arbitro deberia tomar es aquel que le permita dedicar
suficiente tiempo a todos ellos.

* Buscar lugares donde, fuera del ruido y la vertiginosidad del
trabajo, el arbitro pueda concentrarse y redactar su decision,
sin distracciones.

* Dejar “madurar” al laudo; esto es, redactarlo y separarse de
él por un periodo de tiempo, para luego volverlo a revisar
con mente fresca.

4.2 Razonar con el Sistema 2

Como hemos comentado insistentemente, los sesgos més re-
currentes del juzgador se presentarian en la fase cognitiva del juz-

el COGEP seria aplicable supletoriamente sélo si, en un arbitraje en derecho, (i) la LAM, (ii) los re-
glamentos de los Centros; y (iii) las reglas pactadas entre las partes, no regulan una situacion procesal
especifica. La audiencia de sustanciacion, los alegatos en estrados, el término para proferir el laudo,
entre otras normas procesales que protegen al ciclo cognitivo del tribunal, se encuentran regulados por
la LAM, lo que hace innecesario (e improcedente) acudir a una norma supletoria.
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gamiento. A continuacién enumeramos algunas propuestas para
combatir los sesgos del razonamiento apoyandonos en el Sistema
2:

¢ Identificar tempranamente los puntos sensibles del fallo y los
posibles errores que se podrian cometer.

¢ Identificar las distintas interpretaciones que se podria dar al
caso, de manera que no se subestime otras explicaciones a los
hechos, y se verifique si no existe una aplicacién distinta o
mas apropiada de la ley.

* Al momento de redactar el laudo, el arbitro podria ponerse
en la posicion de las dos partes, asumiendo hipotéticamente
que a ambas partes les asistiria la razén, de manera que se
verifique la solidez de ambas teorias del caso y no solo de la
parte a favor de la cual fallara.

¢ Identificar las pruebas que no son confiables y que podrian
llevar al arbitro a un fallo erréneo.

¢ Consultar y repasar con los codrbitros (si el tribunal es cole-
giado) todos los aspectos de hecho y derecho del caso, evi-
tando que el caso sea manejado solo por una persona.

¢ Hacer un listado de los hechos que benefician a cada una de
las partes, a fin de no pasarlos desapercibidos.

* Hacer un listado de las pretensiones y excepciones de cada
parte, verificando que todas hayan sido abordadas con la
misma profundidad.

e Evitar confiar solamente en la memoria; referirse a las fuentes
y pruebas originarias de ambas partes, de manera que se
evite la malinterpretacion de los hechos.

e Para lo anterior, se sugiere elaborar anexos con todas las
pruebas del proceso, de manera que no se pase a ninguna por
alto.

* Pensar qué prueba podria haber definido el caso en sentido
contrario y asegurarse de que tal prueba no exista.

* Pensar qué argumentos de hecho o derecho no estuvieron
presentes para fallar a favor de la otra parte.

* Pensar qué argumentos utilizarian las partes para intentar
anular el laudo, a fin de evitar errores de debido proceso.
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Identificar si existen situaciones o razonamientos en los que
los sesgos de anclaje, retrospectiva, ego y aversién a los ex-
tremos, entre otros, podrian estar presentes. Por ejemplo, si
se debe valorar la posibilidad de predecir un hecho, se debe
tener presente el sesgo de retrospectiva y combatirlo activa-
mente. Si se deben definir montos indemnizatorios, se su-
giere evitar conscientemente las anclas y la aversion a los
extremos (especialmente las cuantias propuestas por las par-
tes) y realizar una valoracion propia. Ante los sesgos de ego,
confiar mas en los coarbitros y menos en el buen juicio per-
sonal es un buen comienzo, manteniendo la mente siempre
abierta para no prejuzgar la controversia.

Redactar el laudo minuciosamente

Obligarse a motivar suficientemente la decisién, no solo para

cumplir los estandares legales, sino para que el tribunal y las par-
tes comprendan adecuadamente el razonamiento que subyace al
fallo, permite que el Sistema 2 entre en funcionamiento. La redac-
cién motivada del laudo propicia un proceso cuidadoso, 16gico y
deductivo. Existen algunas técnicas:

34

Elaborar tempranamente un bosquejo del laudo en el que se
incluyan todas las cuestiones juridicas relevantes. Esto obli-
gara al tribunal a analizar todos los puntos por igual, evi-
tando saltar a los que més le gusten, le llamen mas la atencién
o conozca mas. Esto también ayudard a evitar laudos con in-
congruencias procesales (e.i. infra o extra petita).

Tomar nota permanentemente de las ideas que vienen a la
mente al drbitro, especialmente en las audiencias y diligen-
cias probatorias. La lluvia de ideas constante es parte vital
del ciclo cognitivo. Esto permitird que el proceso de redac-
cién sea continuo, evitando empezar a escribir la decisién re-
cién cuando el caso estd por concluir.

Los laudos deberian tener una seccién detallada y cronolé-
gica de los hechos, a los cuales se les aplicard el Derecho. Los
hechos deberian encontrarse sustentados en las pruebas pro-
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ducidas en el proceso y no solo en las argumentaciones de
las partes. Los hechos no probados no deberian ser conside-
rados.

¢ Escribir con claridad, evitando el lenguaje dificil. Cualquier
persona deberia ser capaz de comprender la motivacion del
laudo. Esforzarnos por escribir de manera simple activa el
Sistema 2, pues plasmar un razonamiento juridico complejo
en palabras sencillas requiere método, concentracién y capa-
cidad de sintesis.

5. CONCLUSIONES

Este articulo propone un debate sobre la potencial aplicacion
de los recientes estudios psicolégicos y neurocientificos a la prac-
tica del arbitraje en Ecuador. Los indicios de que los arbitros no
siempre aplican el derecho de manera mecanica, fria y l6gica, su-
mados a las sefiales de que el pensamiento del arbitro puede
verse aquejado por varios sesgos, nos invita a reflexionar sobre
las técnicas que se podrian adoptar para mejorar las decisiones
arbitrales.

Si bien la administracién de justicia publica y la resoluciéon
de conflictos privada nunca serdn sistemas perfectos, la trascen-
dencia del rol del juzgador para la sociedad compele a conocer
mejor como funciona nuestra mente, a fin de precautelar la cali-
dad de la justicia.

En suma, este articulo propone que la mayoria de sesgos cog-
nitivos de los arbitros podrian verse relativamente conjurados ac-
tivando el Sistema 2, para lo cual los arbitros necesitan gozar de
suficiente tiempo para inducir un ciclo analitico apropiado.

Se espera que un dia las personas empiecen a preferir al ar-
bitraje por sobre la justicia ordinaria, no solo por sus ventajas
conocidas del primero (neutralidad, rapidez, especialidad, ina-
pelabilidad de laudos, etc.), sino porque se aspiraria a que los
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arbitros dediquen mads tiempo que un juez a pensar y resolver
sus casos.
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