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Dissent in arbitration is often not well-regarded.
It is argued that dissenting votes debilitate the
authority of the awards and thus that of arbitration
since they only promote the career, or vent the ego,
of the arbitrator who did not convince the majority.
In this paper, the author, contrary to the prevailing
opinion, defends the convenience of the dissenting
vote as an element which —even when it remains as
a slight possibility— serves to the proper functioning
of the tribunal as a “mind-of-three”.

Consequently, the paper relativizes the data
generally used to argue against dissent in
arbitration, assesses the different types of
dissenting votes and challenges the standards
by which the current state of thinking holds this
mechanism should be limited and monitored.
Instead, the author proposes a system in which
“each dissenting vote is the best judge of itself”
and where there are only ex post and market
dissent controls.

KEywoRbDs: Dissent; arbitral award; majority vote;
“mind-of-three”; appointment.
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En el arbitraje los disensos no suelen ser bien vis-
tos. Se sostiene que debilitan la autoridad de los
laudos y, con ella la del arbitraje, sirviendo en los
hechos solo para la promocion de la carrera, o el
desfogue del ego, del drbitro que no logré conven-
cer a la mayoria. En este articulo, el autor va contra
la opinion preponderante y hace una defensa de la
utilidad del voto disidente como un elemento que
—incluso cuando permanece solo como pura posi-
bilidad— sirve al buen funcionamiento del tribunal
como “una mente de a tres”.

En ese sentido, el articulo relativiza la estadistica
que suele usarse para argumentar contra el disen-
so arbitral, analiza los diferentes tipos de votos
disidentes y cuestiona los estdndares con los que
una importante corriente doctrinaria sostiene se
deberia limitar y medir a la institucion. En su lugar,
propone un sistema en el que “cada voto disidente
es el mejor juez de si mismo” y donde los controles
de los disensos sean solo ex post y de mercado.

PALABRAS CLAVES: Disenso; laudo arbitral; voto en
mayoria; “mente-de-a-tres”; designacion.
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R INTRODUCCION

Las minorias opinadas a menudo no caen bien.
Pero en el mundo del arbitraje les va peor que de
costumbre. A diferencia de tantos otros espacios
de la vida, después de todo, en el arbitraje existen
buenos y especificos motivos para justificar que las
minorias guarden silencio. No es por gusto que dos
de los mas respetados autores del campo, Redfern
y Van den Berg, hayan escrito sendos y muy cita-
dos articulos exponiéndolas (Redfern, 2004, pp.
223-242; Van den Berg, 2010, pp. 821-828), sien-
do las opiniones del primer autor seminales en el
tema, e incluso no ha faltado quien recientemente
haya hablado de una “cruzada” contra las opinio-
nes disidentes en el &mbito arbitral (Uluc & Sutton,
2018, pp. 219-274). Por asi decirlo, en el arbitraje
no solo es habitual mirar mal a las opiniones disi-
dentes?, sino que ademas se les puede mirar mal
con el mejor respaldo doctrinario.

Naturalmente, tampoco deja de haber defensas de
las opiniones disidentes. Aunque muchas de ellas
las defienden solo parcialmente, es decir, como
algo que deberia evitarse siempre que se pueday,
en caso no pueda evitarse, limitarse a ser lo que los
angloparlantes llaman short and sweet?.

En ese sentido, la intencidon de este articulo es de-
fender la figura de la opinidn disidente libre. Cuan-
do hablamos de una opinion disidente libre nos
referimos a una que no tenga mas limites que los
gue tiene la mayoria para expresarse en su laudo: la
buena fe en base a una diligente comprensién de la
ley y los hechos. Ademas, claro, del limite supuesto
por una importante aunque poco practicada regla
gque —como alguna vez lei en algun lugar injusta-
mente olvidado— deberia seguir todo el que escribe:
“dilo que tengas que decir y cuando hayas llegado a
una oracion que tenga punto final, ponlo”.

Mas especificamente, buscamos hacer esta de-
fensa sobre la base de considerar a la institucion
como Uutil para garantizar y/o refinar, seguin sea el
caso, el funcionamiento de un tribunal de acuerdo
con la que creemos debe ser su esencia: el ser una
“mente de a tres”.

Antes de desarrollar el punto, sin embargo, es ne-
cesario explicar cual es el fundamento de los ar-
gumentos de quienes se oponen al uso —o a todo
uso distinto al restringido— de esta figura. Para este
objetivo nos centraremos en los antes referidos ar-
ticulos de Redfern y Van den Berg, en atencién a la
potencia con la que expresan las ideas centrales de
esta corriente de opinidn (en adelante, la Corrien-
te) y a los citados que son por ella*.

Vayamos a ello.
Il.  LAS CRITICAS

Las criticas a la institucién del disenso en el cam-
po arbitral pueden resumirse como sigue. Debido
a las particularidades propias del arbitraje, en él
—a diferencia de lo que sucede en la sede judicial—
ocurre que (i) no hay nada que ganar con el voto
disidente; (ii) si, hay mucho que perder; vy, peor
aun, (iii) hay actores con incentivos potentes para
estar dispuestos a que lo mucho que se pueda per-
der, efectivamente se pierda.

Como consecuencia de esto, quienes sostienen
estos argumentos afirman que el voto de disenso
debe ser desincentivado en el arbitraje —“no hay
futuro para el disenso en el arbitraje de inversion”
llega a escribir Van den Berg (2010, p. 831)- permi-
tiéndose exclusivamente en formatos o en ocasio-
nes sumamente restringidos.

Veamoslo con mas detalle.
A. Nada que ganar

Se sostiene que no hay nada que ganar ni para el
proceso ni para las partes que lo contratan, que
son lo importante. Como bien lo resume el siem-
pre elocuente Redfern,

el propdsito del arbitraje es llegar a la decision.
Es la decision la que importa [...] cuando un lau-
do es emitido, la primera accion que las partes
y sus abogados normalmente toman es ir al
final del documento para ver si ganaron o no
(2004, p. 236)°.

Para fines de este articulo utilizaremos indistintamente “disenso”, “voto disidente” y “opinién disidente”. En todos los
casos nos estaremos refiriendo a esta Ultima, es decir, al voto disidente que es expresado por escrito en una opinion.

La traduccién de esta expresiéon vendria a ser “corto y dulce”, pero no la consignamos en espafol en el texto porque es
una frase que pierde su gracia al traducirse.
En criollo: “no palabrees”.

Creo no equivocarme si digo que no me he encontrado con un solo texto académico sobre el disenso que tenga algun
buen nivel de difusién y que no cite ambos articulos o, en su defecto, a alguno de los otros lugares donde Redfern o Van
den Berg han expresado las ideas de estos dos textos (incluyendo, en las partes en que abordan el disenso arbitral, a
los manuales canoénicos del arbitraje, como los de Born, Lew o Gonzalez de Cossio).

La traduccién es nuestra, como todas las demas traducciones del articulo que no sean citas sacadas de fuentes secun-
darias que escriben en espafiol y que han traducido los textos que citan.
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Dicho de otra forma, habida cuenta de que con
los votos de la mayoria —o, cuando corresponde,
del presidente—ya hay decision en el caso, una vez
producida esta, lo demas sobra. Esta fuera del con-
trato entre las partes que dio origen y justifica al
arbitraje.

Ciertamente, no se dan en el campo del arbitraje
las mismas ganancias que si produce un disenso en
un proceso judicial. Ahi, cuando el voto disidente
se genera en una instancia apelable, este puede
servir a una garantia que es propia del proceso: la
revisidon por una instancia superior. Y cuando se da
en Ultima instancia, tiene también el potencial de
servir a una funcion propia de la judicatura: ayudar
a cambiar la ley. Esto, porque un disenso puede ser
tomado en cuenta por otros tribunales para cam-
biar el precedente en el caso del common law, o
por el legislador, tanto en el common como en el
civil law.

Ninguna de estas cosas se da en un proceso arbi-
tral, en el que lo que las partes buscan es la velo-
cidad de la Unica instancia y la funcién del tribunal
es estrictamente privada. El tribunal arbitral, a di-
ferencia del judicial, no trabaja para la sociedad en
su conjunto.

Por si esto fuera poco, en el tema especifico de los
arbitrajes comerciales tenemos que la gran ma-
yoria de casos tiene como objeto principal la in-
terpretacion disimil de hechos, y sobre hechos no
hay precedentes que establecer (a diferencia de
cuando hablamos de interpretacién del derecho).
Ademas, en ellos prima la confidencialidad®’.

Desde luego, que el arbitraje en si no gane nada
con el voto disidente no quiere decir que el arbitro
en minoria no tenga algo que ganar de este. Pero
eso ya no trata del arbitraje, sino de la carrera del
arbitro en cuestidn. Para cumplir con aquellos mé-
viles de este arbitro que puedan ser considerados
legitimos y salvaguardar, por ejemplo, su concien-
cia o su coherencia intelectual frente a las partes,
basta lo que Redfern propone como el Unico di-
senso bueno: uno “corto, amable y controlado”
(2004, p. 239)8.

AL CALOR DE UN DISENSO

B.  Mucho que perder

Ahora bien —continua la Corriente— si no hay nada
que ganar con el voto disidente en un arbitraje, si
hay mucho que perder. Se entiende, en efecto, que
en el arbitraje la opinidn disidente no solo sobra,
sino que inclusive estorba. Al fin y al cabo, ese ex-
tra alo que las partes contrataron que uno entrega
con un voto disidente constituye una muestra de
division en el tribunal. Y esa divisidn golpea mas a
un laudo de lo que podria golpear a una sentencia
judicial porque, como apunta Redfern, a diferencia
de la sentencia de un juez que tiene detras de si la
reputacién de todo el sistema judicial —con su ca-
rrera profesional y sus sistemas de nombramiento,
apelaciones y control- “la autoridad de un tribunal
arbitral depende exclusivamente del propio tribu-
nal” (2004, p. 233).

Peor aun, el voto disidente no solo resta peso al
laudo, sino que en los casos en que cuestiona que
el debido proceso haya sido respetado en el arbi-
traje, puede servir para anularlo®. Es decir, pueden
llegar a suceder precisamente dos de las cosas
que se buscan evitar cuando se opta por un arbi-
traje: que se introduzca a los jueces en el tema y
que haya mas que una instancia. Un peligro, vale
la pena precisarlo, que solo crece cuando existen
cortes que aceptan que se empuje por la puerta
del debido proceso argumentos que versan sobre
el fondo del asunto, como ocurre habitualmente
con las anulaciones por “defecto de motivacién”.

Este ultimo problema —esto es, el voto disidente
como una brecha abierta al interior de la muralla
del laudo para que los enemigos de este puedan
penetrarlo y destruirlo— es la preocupacién princi-
pal de los criticos de la figura. La otra preocupacion
que tampoco debe perderse de vista es la confi-
dencialidad de las deliberaciones.

Ninguna de ellas es tedrica: los dos peligros de la
opinidn disidente frecuentemente se concretan en
la realidad y, a menudo, al mismo tiempo.

Un ejemplo muy citado es el del voto disidente
de CME Czech Republic c. Republica Checa (2001),

5  Esta Ultima caracteristica tiende a relativizarse: el arbitraje comercial cede cada vez mas a las exigencias de la publici-
dad. Un magnifico ejemplo es el Faro de Transparencia que, siempre preservando los nombres de las partes, inauguré

en el afio 2019 la Camara de Comercio de Lima.

7 Los arbitrajes de inversion, donde los laudos son publicos, no estan sujetos a la misma confidencialidad que los arbitra-
jes comerciales. Ademas, parece haber en ellos mayor espacio para el precedente pues, al estar basado el sistema inter-
nacional de proteccion de inversiones en tratados con contenidos a menudo estandarizados, aparecen constantemente
las mismas preguntas juridicas en los diferentes arbitrajes. Asi y todo, Van der Berg anota que, como regla general, “en
los arbitrajes de inversion los hechos constituyen el 80% del caso” (2010, p. 824).

8 Segun el autor, este es el Unico tipo de voto disidente bueno.

9  Como se sabe, solo una afectacion al debido proceso (entendido en el sentido arbitral) permite anular un laudo en las
legislaciones pro-arbitraje, entre las que se incluye la peruana (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 63).
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en el que el arbitro usd su voto de disenso para
sostener que el debido proceso habia sido violado
en el arbitraje, pues él habia sido excluido de las
deliberaciones por los otros dos arbitros. La parte
perdedora del arbitraje (la misma que habia nom-
brado al arbitro que emitid el disenso) llevé el caso
ante una corte de apelaciones sueca y todos los
arbitros terminaron desfilando frente a ella para
dar su testimonio. Al final la corte mantuvo la vali-
dez del laudo porque entendié que mas que haber
sido excluido de las deliberaciones, el arbitro es-
taba intentado prolongarlas indefinidamente. Ello,
no obstante, en el camino de rechazar el pedido de
anulacién del laudo, se acabd con la confidenciali-
dad de las deliberaciones del proceso.

Asimismo, otro ejemplo importante y mas recien-
te, es el de Vantage Deepwater c. Petrobras Ame-
rica (2018), en el que James M. Gaitis —un arbitro
que también fue nombrado por la parte perde-
dora— escribié que la forma en la que se habian
llevado a cabo las etapas del arbitraje violaba el
derecho del demandado al debido proceso. Asi, se
habria incurrido en una de las cuatro causales de
anulacién contempladas por la Ley Federal de Ar-
bitraje de los Estados Unidos (Federal Arbitration
Act, 1926) incluyendo las referidas a corrupcion®.
En este caso, el juez federal se negd a escuchar el
testimonio de Gaitis, expresando que ello lo obli-
garia a también escuchar a los otros arbitros (“un
descubrimiento lleva a mas descubrimientos”) y
que esto perjudicaria la confidencialidad del pro-
ceso. El escueto disenso de Gaitis, menciond el
juez, no daba ninguna evidencia para sustentar su
acusacion v, sin evidencia, el juez no estaba dis-
puesto a levantar la confidencialidad del proceso y
poner en duda el laudo (Cassady, 2018).

En el Perd hubo también un caso similar recien-
temente: Blue Oil Trading Ltd c. Pure Biofuels del
Perti (2014). Este laudo conllevo el voto disiden-
te del arbitro nombrado por la parte perdedora,
Hugo Forno, quien sostuvo que se le habia negado
la posibilidad de participar de las deliberaciones.
Aungue Pure Biofuels pidio la anulaciéon del laudo,
el Poder Judicial sostuvo que Forno habia tenido
suficiente oportunidad de expresar sus argumen-
tos al Tribunal (Expediente 0244-2014, 2015)*.

C. Uninteresado en echarlo a perder

Pese a todo lo anterior, lo que causa mayor preo-
cupacion no es tanto que un proceso arbitral no

tenga nada que ganar de una opinidn disidente,
ni que pueda ser tan fragil como para no resistirla
sin perder peso —o sin seguir vivo en los casos de
anulacién. No. Lo que vuelve la situacion verda-
deramente preocupante a ojos de los exponentes
de la Corriente es la presencia estructural en el
arbitraje de un personaje con algo que ganar para
si de un disenso y una eventual anulacion: el ar-
bitro cuya parte perdié. Una persona que debe su
nombramiento a esta parte y su empleo en ge-
neral, como todo prestador de servicios, a la sa-
tisfaccién de quienes lo contratan (ya sea porque
vuelven a contratarlo, o por las referencias que
dan de él). Alguien, esto es, con buenas razones
para volverse el quintacolumnista del arbitraje y
que cuenta, gracias al disenso, con un buen ins-
trumento para serlo.

Esta persona, tal como lo afirma Van der Berg, es
la “raiz del problema” del disenso en el arbitraje.

Tenemos, pues, que en el fondo el problema es el
que plantea la figura del arbitro de parte en si: el
problema del juez que es nombrado por una de
las partes a las que juzgara. Hay ahi una contra-
diccion en los términos porque hay una contradic-
cion en los intereses. De esta forma, a la frase del
Talmud que afirma que “un juez que es escogido
por una parte buscara argumentos para favorecer-
la”, la Corriente afiadiria “y los expresara en una
opinién disidente”.

Tanto Redfern como Van der Berg muestran la vi-
gencia contemporanea del presagio del Talmud
mediante la estadistica arbitral de voto disidente.

Sobre la base de una charla dada en 2003, Redfern
sefiala que en el afio 2001 hubo 24 opiniones disi-
dentes acompafiando los laudos de la Cdmara de
Comercio Internacional (en adelante, CCl) de Paris.
De esas 24 opiniones, 22 fueron emitidas por arbi-
tros elegidos por la parte que perdid y a favor de la
posicion de esta (2004, p. 234).

Por su parte, Van den Berg, que escribe en el 2010,
contempla los 150 laudos de arbitrajes de inver-
sién que en ese momento figuraban en las paginas
del Institute for Transnational Arbitration (ITA) y
el Centro Internacional de Arreglos de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI). Habia 34 votos di-
sidentes. De esos 34, el 100% habian sido emiti-
dos por el arbitro de la parte que perdié (2010, pp.
824,837y ss.).

© Gaitis cit6 en el disenso los cuatro articulos correspondientes de la ley.

" Cabe resaltar, que, si bien todos estos ejemplos terminaron sin anulacion, otros la han conseguido. El ejemplo tipico de
esta especie de disensos en el arbitraje de inversion es el caso Kldckner c. Camertn, donde el comité ad hoc del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones anulé el laudo basado en el disenso del arbitro de la parte

que perdio.
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Van den Berg también recopil6 la estadistica de la
CCl posterior a la de Redfern. Descubrié lo mismo:
del 2004 al 2008 todos los votos de disenso emiti-
dos, con excepcidn de dos, fueron dados por el arbi-
tro de la parte que perdid (2010, pp. 832-833, 837).

Las cifras analizadas con posterioridad a las inves-
tigaciones de ambos autores solo confirman sus
conclusiones. Por ejemplo, en el periodo com-
prendido entre el 2009 y el 2011 hubo disensos en
el 16% de los casos de la CCl. De este porcentaje,
Unicamente el 1% de ellos no fue producido por el
arbitro nombrado por la parte que perdié (Fry et.
al. citados por Sonderlung, 12 de marzo de 2019).

Con estas cifras, el argumento de la Corriente pue-
de ser presentado de la siguiente manera. Si bien
“el papel aguanta todo”, no solo estd claro desde el
punto de vista tedrico que no hay nada que ganar
de un voto disidente en un arbitraje, sino que en
los hechos se observa que los arbitros de la parte
perdedora son casi los Unicos que disienten. Dicha
coincidencia es demasiado gruesa —o “asombro-
sa”, como la llama Van den Berg (2010, p. 824)-
como para no pensar que el punto de quiebre que
lleva a un arbitro a disentir es el querer quedar
bien con la parte que lo nombré (lo que puede in-
cluir, como en los ejemplos citados, darle pie para
seguir luchando por el tema en los tribunales). Si
fuese cualquiera de las otras posibles causas la que
detonase los disensos —el ego del arbitro cuyos ar-
gumentos no convencieron a la mayoria, por ejem-
plo—, tendriamos presidentes y arbitros nombra-
dos por la parte ganadora disintiendo. Ergo, queda
claro que en la practica el disenso funciona casi ex-
clusivamente como un instrumento de promocion
en el mercado de los arbitros de parte.

D. Lapropuesta de los criticos

Como consecuencia de la situacién asi descrita,
parecen quedar solo dos tipos de respuestas razo-
nables. O, como propone Redfern, los disensos se
limitan a su versién short and sweet; o, como pro-
pone Van den Berg, no se les pone limite de con-
tenido, pero si un limite de ocasiones que limite su
uso exclusivamente a los casos mas graves.

De hecho, Van den Berg cree que los votos disi-
dentes solo se deberian de dar en dos situaciones
especificas: o cuando “algo fue fundamentalmente
mal en el proceso arbitral, por ejemplo, hubo una
muy seria violacion del debido proceso”, o cuan-
do “el arbitro ha sido amenazado con que, si no

AL CALOR DE UN DISENSO

hay disenso, él o ella estara en grave peligro fisico”
(2010, p. 831)*. No existirian limites para un arbi-
tro que se encuentra en uno de estos dos casos:
para esas dos situaciones extremas si parece creer
no solo en el disenso, sino en el disenso libre.

Si bien no existen muchas jurisdicciones que pro-
hiban el disenso®®, el efecto mayor de los argu-
mentos de la Corriente estd en la generacién o
el sostenimiento de una cierta manera de mirar
el voto disidente en el arbitraje: lo que con razén
se ha denominado “un estigma” (Uluc & Sutton,
2018, p. 274)%.

lll.  NUESTRO ANALISIS

No es de sorprender que, habiendo encontrado
expresion en boca de tan importantes tratadistas,
los argumentos contra la opinidn disidente arbitral
sean potentes y parezcan cerrar de manera contun-
dente su caso con una estadistica dificil de rebatir.

Vistos con detenimiento, sin embargo, empiezan a
ofrecer algunos agujeros significativos.

Veamos.

A. Los numeros exhibidos, siendo elocuentes,
muestran menos de lo que parece

Para que las estadisticas sean efectivamente con-
fiables en sus mensajes hay que recopilar todas
aquellas que sean relevantes sobre la realidad
de la que se quiere hablar. La data de un recien-
te estudio titulado “You only dissent Once: Re-
appointment and Legal Practices in Investment
Arbitration”, que busca sustentar estadisticamente
un punto contrario al expuesto por Redfern y Van
den Berg, me hizo recordar esto (Strehtnev, 2015).

¢Cudl es la tesis de este articulo? Pues que el mer-
cado castiga a los arbitros que disienten para efec-
tos de sus eventuales nombramientos como pre-
sidentes de tribunales arbitrales, lo que ocasiona
que comparativamente existan pocos disensos en
el arbitraje de inversion en comparacion con las
sedes judiciales.

La existencia de este castigo se deduce de la esta-
distica que el autor da a conocer sobre disensos
y redesignaciones en los tribunales del CIADI: los
arbitros que disienten tienen, en promedio, tres
veces menos posibilidades de ser luego nombrados
como presidentes.

2. Redfern se refiere a “otros caminos” para este tipo de “insatisfaccion”, como renunciar al arbitraje (2004, p. 230).
s Born alude a algunas jurisdicciones, pero no da los ejemplos (2014, p. 3055).

4 También es elocuente la frase “efecto estético” que usa Arroyo (2008, p. 446).

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 303-314. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 77

Fernando Berckemeyer Olaechea

307



‘ Revista de Derecho

THEMIS 77

308

AL CALOR DE UN DISENSO

Es cierto que los niUmeros que enseia el autor
también muestran que este resultado no se da si
se trata de ser luego nuevamente nombrados ar-
bitros de parte, mas no por eso deja ser el suyo un
dato nuevo que agrega informacion a la estadistica
de la Corriente.

Luego de este dato, ya no tenemos una, sino dos
fuerzas simultaneas en un mismo mercado: una
gue incentiva a los arbitros de parte a disentir a
favor de la posicion de quien los nombray otra que
desincentiva a disentir a todos los que quieran ser
en algin momento presidentes. Es dificil estable-
cer qué tan grande es esta segunda fuerza pues su
influencia se traduce en un no-hacer, pero no ha
de ser menor si tomamos en cuenta el porcentaje
de disensos que se da en los tribunales arbitrales
frente a los judiciales®.

Tendria sentido que esta fuerza anti-disenso pro-
venga del valor que el mercado del arbitraje asigna
a la colegialidad como pilar de la autoridad del lau-
do por razones como las que expone la Corriente.
Sea como fuese, el hecho es que su sola existen-
cia muestra que el sistema tiene mds balance de
lo que muchas veces se pinta. No es en vano que
la mayoria abrumadora de laudos sigue sin tener
votos disidentes a pesar de que en todos ellos hay
un arbitro nombrado por una parte que perdid. En
el procedimiento de nominacidn de los tribunales
arbitrales —por el que cada parte nombra a un arbi-
tro y luego los dos, en conjunto, al presidente— hay
mas sabiduria —mas frenos y contrapesos— que lo
que las criticas al mismo, como las de Redfern y
Van den Berg, harian pensar.

El sistema, en realidad, hace que el voto partidista
solo presente ventajas para quienes apuestan por
hacer una carrera exclusivamente como arbitros
de parte; a los demas puede complicarles seria-
mente la parte del mercado que supone el cargo
de presidente del tribunal arbitral.

Todo parece apuntar, por otra parte, a que la medi-
da en que un disenso de este tipo puede ayudar a
la carrera de un arbitro de parte estd condenada a
ser cada vez menor. Después de todo, no siempre
estuvo igualmente claro para todos hasta qué pun-
to un arbitro nombrado por una parte tenia res-
pecto de ella las mismas obligaciones que respecto
de su contraparte.

Pensemos, a modo de ejemplo, cdmo hasta el afio
2004 el Codigo de Etica para Arbitros en Disputas
Comerciales que promulgan en comun la Ame-
rican Arbitration Association y la American Bar
Association presumia la no-neutralidad de los ar-
bitros nombrados por las partes'®. También cémo
hasta hoy existe autorizada doctrina que sostiene
que los arbitros de parte, aunque sometidos a los
deberes generales de imparcialidad e independen-
cia, tienen algunos deberes especiales para con su
nominadora; principalmente, el de asegurarse que
la posicion de esta sea bien entendida por el res-
to del tribunal. Los comentadores en el arbitraje
internacional muchas veces consideran esto una
expresion del rol de traductor cultural que tiene
el arbitro de una parte, asumiendo que sea de la
misma nacionalidad de esta®’. Una obligacion res-
balosa, en el mejor de los casos, si vamos a hablar
de igual independencia e imparcialidad.

Resulta légico pensar que conforme se afiance el
cada vez mayor consenso sobre la posicidn respec-
to a que no deberian existir diferencias de ningln
tipo entre los deberes de todos los arbitros del
tribunal, tendrd menos que ganar en el mercado
quien emita un voto disidente con el ojo puesto en
—0 mas bien guifiado a— futuras posibilidades de
nombramientos.

B.  Si hayalgo que ganar

M3s alld de todo esto, sin embargo, lo relevante
no es la causa que mueve al voto disidente, sino el
determinar si este no tiene nada valioso que apor-
tar al proceso arbitral en el que se produce cuando
tiene buenos argumentos (mas alld de que tenga
algo que aportar también al arbitro que lo emite).

Si el voto disidente aporta al proceso arbitral, la
preocupacion real no debiera ser cdmo combatirlo,
sino cOmo hacer para que no exista un miedo a emi-
tirlo. Esto es, cémo hacer para disolver el estigma.

Pues bien, étiene o no el voto disidente algo que
aportar al proceso en el que se emite?

Hay algo que poseen en comun todas las utilida-
des que el voto disidente presenta en un tribunal
judicial y que la Corriente sefiala con razén como
aspectos no trasladables al arbitraje (sus usos en
la apelacion, en la generacion de jurisprudencia y

5 Strezhnev cita como un ejemplo el caso de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que tiene una tasa de disensos de
62% (2015, p. 2). Esto, pese a que algunos de sus miembros que mas recurrentemente firman disensos reconocen que en
su institucién sigue siendo verdad que la unanimidad ayuda a la autoridad de las decisiones: “Ciertamente concuerdo con
que la unanimidad es importante para lograr cierta legitimidad del publico” (Scalia citado por Saldafia Cuba 2012, p. 147).

6 La presuncién de neutralidad esta en el Canon [Xa. Segun el Cédigo de 1970 (Canon VII) como el actual (Canon X), los
arbitros no neutrales pueden estar “predispuestos” a favor de las partes que los nombraron, aunque estan sujetos a los
mismos deberes de buena fe, integridad y justifica para llevar el proceso y decidir en él.

7 Ver por ejemplo a Lew, Mistells & Krdll (2003, pp. 258-259).
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en lainspiracién de la ley futura). Todos esos apor-
tes se dan luego de producida la decision del tri-
bunal. Es decir, los criticos del disenso arbitral no
toman en cuenta, o lo hacen solo con ligereza®, el
rol que voto disidente puede jugar antes del mo-
mento en que se da la decision en el arbitraje, a
fin de determinar el contenido y la calidad de la
misma. En otras palabras, toman en cuenta el rol
del voto al exterior del proceso (o de la etapa ju-
dicial) del que se trate, pero no el que puede tener
al interior del mismo.

¢Cual es, entonces, el rol que cumple el voto disi-
dente al interior del proceso?

Son, de hecho, dos. El que cumple cuando es efec-
tivamente emitido y el que cumple por el solo he-
cho de existir como posibilidad.

El voto disidente, al fin y al cabo, se asimila a un
armay, como se sabe, las armas no necesariamen-
te tienen que ser disparadas para lograr cambios
en las conductas de las personas. A menudo basta
con que se sepa que estan ahi.

Mas especificamente, la funcidn del voto disidente
como pura posibilidad al interior del proceso es la
siguiente: poner presién sobre los arbitros de una
eventual mayoria que no quiera prestar la debida
atencion a los argumentos de la minoria. La exis-
tencia del voto disidente dice a esa mayoria “esos
argumentos que ustedes no quieren oir ahora si
podran ser oidos por las partes y sus abogados”.
Cuanto mejores sean los argumentos del arbitro
de la minoria y cuanto menor respuesta tengan en
los de la mayoria, mas grande es lo que se juega
esta Ultima si no quiere escuchar a aquel.

Se puede pensar que a la parte que no nombr¢ al
arbitro disidente y a sus abogados no les causa-
ra efecto alguno la posibilidad de que lo anterior
suceda. Pero eso seria creer que la vida se acaba
en el proceso en cuestién. Esos mismos abogados
estaran en el futuro volviendo a escoger arbitros y,
antes de saber si ganaran o perderan, se hallaran
interesados en la pericia técnica e imparcialidad de
los candidatos que consideraran.

AL CALOR DE UN DISENSO

Por otra parte, cuando hay una exclusion total de
las deliberaciones en el proceso, el mensaje que la
posibilidad de un voto disidente plantea también
puede ser mas crudo y corto: “esto se va a saber”.
Este es el segundo tipo de disenso: el disenso-
acusacion, usado ya no para discrepar de los ar-
gumentos sobre el fondo de la mayoria, sino para
acusarla de haber violentado el debido proceso,
como ocurre cuando se le niega la deliberacién a
un arbitro. Como hemos visto, fue para concretar
esta posibilidad que los arbitros de los casos CME
Czech Republic c. Republica Checa (2001) y Blue Oil
Trading Ltd c. Pure Biofuels del Peru (2014) termi-
naron utilizando sus votos disidentes (hablaremos
mas de la pertinencia de este segundo tipo de voto
disidente lineas abajo).

Nada de esto, por supuesto, faculta al arbitro a
alargar eternamente las deliberaciones ¢En qué
momento se considera que un arbitro que no esta
de acuerdo con la mayoria ha tenido una oportu-
nidad significativa de ser escuchado? écudl es la
debida atencion?® que debe prestar la mayoria?
No hay una férmula exacta para contestar estas
interrogantes: la Unica manera de responderlas es
viendo en cada caso concreto si los argumentos
del arbitro que afirma no haber sido escuchado es-
tan contestados o no —siquiera implicitamente—en
la opinién de la mayoria. Es decir, comparando el
voto de la mayoria con el voto disidente.

Ciertamente, puede que la posibilidad de un voto
disidente no sea suficiente en muchos arbitrajes
para lograr el efecto descrito, pero sin este ins-
trumento un arbitro al que no se quiere escuchar
“por las buenas” esta absolutamente desprovis-
to de mecanismos para hacer valer su derecho y
obligacion de aportar a la deliberacion®. Hay que
tomar en cuenta, ademds, que conocemos los ca-
sos de opiniones emitidas por quienes denuncian
no haber podido participar de las deliberaciones,
o haber podido participar solo formalmente. No
conocemos, en cambio, aquellos en los que la opi-
nidn disidente no tuvo que ser emitida porque su
sola posibilidad alcanzé para que la deliberacion se
diera. Es decir, por definicidn, no tenemos manera
de saber cuantas veces cumple su funcién el voto

8 El caso de van den Berg es notable en este sentido (2010, p. 823).

% Born habla de “una oportunidad significativa de expresar sus objeciones” [el énfasis es nuestro] (2014, pp. 160-161)
para decir lo que una mayoria debe al arbitro que discrepa de ella a fin de cumplir con el debido proceso.

20 Ni el arbitro disidente de CME Czech Republic c. Reptiblica Checa (2001) ni el de Blue Oil Trading Ltd c. Pure Biofuels
del Perti (2014) vieron el laudo anularse, pero si se han anulado laudos por ausencia de una deliberacion real (para

ejemplos de ello ver Born, 2014, p. 3247, nota 492).

Légicamente, esto en modo alguno quiere decir que el derecho a participar significativamente de las deliberaciones pue-
da ser usado por un arbitro de mala fe para demorar injustificadamente el proceso o aun para ponerlo en riesgo. Hay un
examen de razonabilidad a hacerse en las circunstancias de cada caso concreto y sobre la base de este, muchas cortes,
incluyendo las de los dos casos antes citados, han denegado la anulacion pese a la acusacion del arbitro que dijo haber
sido impedido de deliberar. Sobre este particular ver Born (2014, p. 3248, nota 494).
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disidente entendido como pura posibilidad. Pero si
sabemos que esta ahi, en el inconsciente del tribu-
nal: en el del arbitro en minoria que quiere que se
le escuche bien y en el de la mayoria que encontra-
ria mas practico proceder sin él.

Es importante precisar aqui que aun cuando el
arma del disenso se dirija contra los arbitros de la
mayoria, esta actla en realidad mas que a favor
del arbitro de la minoria que lo emite, a favor del
proceso en si. Ello, en la medida de que una de las
principales razones para elegir a un tribunal en lu-
gar de a un solo arbitro es aquella que esta detras
de la sabiduria popular cuando sostiene que “dos
mentes piensan mejor que una” (aunque se suela
expresar mas técnicamente??).

Para decirlo metaféricamente, cuando las partes
constituyen un tribunal construyen un aparato-
para-pensar (su caso) que tiene sus propias especi-
ficidades?2. Concretamente, constituyen lo que, se-
gun adelantamos, podria denominarse como una
“mente de a tres”? que, igual que cualquier “men-
te” colectiva, solo puede funcionar contrastando
las ideas que cada una de sus partes produce,
cambiandolas o dejandolas de lado segun como
unas influencien a otras, y quedandose finalmente
con aquellas que sobrevivan a todo el proceso. Si
las ideas de una de las tres partes no son tomadas
en cuenta para ese contraste y sintesis, hay toda
una perspectiva (ya sea juridica o de indole mas
personal) que deja de estar presente y la maquina
no funciona debidamente. No funciona, esto es,
como se acordo que funcionaria al disefarla.

Pues bien, la existencia del voto disidente como
posibilidad aumenta las posibilidades de que los
argumentos de todos los arbitros sean tomados en
cuenta y, por lo tanto, de que la mente-de-a-tres
funcione.

Ahora bien, si esta es la funcion del voto disidente
como posibilidad, écuadl es su funcién una vez ya
concretado? Pues subir la presion para que tenga
lugar al aquilatamiento en serio de las opiniones
de la minoria. No solo porque una vez que el disen-
so ya se escribid se incrementa la posibilidad de
que partes y abogados conozcan los argumentos
no tomados en cuenta por la mayoria; sino, mas
importante aun, porque el blanco y negro supone
en si un test mas acido a la hora de intentar res-
ponder estos argumentos. Con lo que, una vez
escrito, el voto disidente no funciona Unicamente

21 Ver por ejemplo a Lew, Mistells & Kroll (2003, pp. 227-228).

contra la mayoria que se niega a tomar en cuen-
ta seriamente a la minoria, sino también contra
aquella mayoria que de buena fe deliberd con el
arbitro en minoria sin llegar a calar bien sus argu-
mentos. Como acertadamente ha dicho Gary Born:

One of the reasons for requiring a written, re-
asoned award is precisely to force the tribunal
to articulate its conclusions and reasoning in
black-and-white.

In a surprising number of cases, views that
were expressed confidently in oral discussions
“just won’t write”: equally views that are ex-
pressed in a draft award will, in some instances,
not withstand the force of a careful dissenting
opinion (2014, p. 3059).

Por asi decirlo, si la posibilidad del voto disidente
sirve para hacer mas dificil que se obstaculice el
funcionamiento de la mente-de-a-tres, volviéndo-
la una de a dos; el voto disidente, una vez expre-
sado en blanco y negro, tiene la utilidad afiadida
de servir para “sacar punta” al funcionamiento de
esa mente-de-a-tres. Una sacada de punta que
no necesita para ser valiosa de cambiar el sentido
de la decision final que esta mente tome (aunque
pueda hacerlo).

Hay muchos testimonios de como funciona este ul-
timo efecto al interior de los tribunales, incluyendo
testimonios de su valor aun en los casos en los que
el voto disidente no llegd a convencer a la mayoria
de cambiar el sentido de su decision. Entre ellos
podemos encontrar los de esos dos grandes rivales
ideologicos al interior de la Corte Suprema esta-
dounidense (y grandes amigos en lo personal) que
fueron Ruth Ginsburg y Antonin Scalia.

Dice Ginsburg

Mi experiencia me ha ensefado que no hay
nada mejor que un buen disenso para guiar al
autor de la opinién mayoritaria a refinar y cla-
rificar su direccidn inicial. [En una ocasion] fui
designada para redactar la opinién de la Corte.
El resultado final, presentado publicamente,
fue mucho mejor que mi primer, segundo, y
al menos, una docena de proyectos, gracias al
persuasivo disenso del juez Scalia (Grinsburg
citada por Saldafia Cuba 2012, p. 151).

Scalia escribe:
El disenso pone a prueba mi opinion, permi-
tiendo una confrontacién directa entre los me-
jores argumentos de ambas partes sobre los

2 Estas, desde luego, incluyen las reglas procesales que ellas pongas y que estipulan, por ejemplo, las etapas y los tiem-

pos en que debera pensar esa mente.

% Tres, en la enorme mayoria de los casos: existen los tribunales con mas arbitros, aunque no parecen muy practicos en

circunstancias normales.
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puntos controvertidos. Por irénico que parez-
ca, pienso que un alto porcentaje de las peores
opiniones de mi corte —no en lo resolutivo sino
en lo argumentativo- han sido unanimes (Scalia
citado por Saldafa Cuba 2012, p. 151).

Demas esta decir que este test mas acido com-
plica también las cosas para las mayorias que, sin
mala fe o con ella, quieran basar sus decisiones
en criterios extrajuridicos. Como lo explica Lynch
para el caso de los disensos judiciales, para la ma-
yoria el tener que contrastar lo que exponga con
los argumentos de la minoria hace que disminuya
la facilidad con la que el proceso puede escaparse
del campo del derecho (Lynch citado por Saldafia
Cuba, 2012, p. 148).

Naturalmente, para que todo esto pueda funcio-
nar segun lo descrito es importante que la escri-
tura del voto se dé antes de la emision del laudo,
de manera que pueda producir cambios en él y,
asimismo, que el voto disidente sea comunicado
a las partes?. Si la mayoria sabe que el voto disi-
dente no llegara a las partes, este no tiene como
incentivarlas: se vuelve un discurso que se da en
una caja cerrada.

Es evidente también que, cudanto mas éxito tenga
la tendencia a hacer publicos los laudos (y disen-
sos), mas “mercado” es el que podra mirarlos y
mas fuerza tendra el voto disidente para cumplir
con los antes descritos objetivos.

C. Ynose pierde lo que se dice

Ahora bien, una vez visto que el voto disidente si
tiene algo —y algo grande— que aportar al proceso
arbitral en el que se produce, el problema pasa por
ver si no es mayor lo que pone en riesgo que lo
que aporta. Y lo que se pone en riesgo, segun lo
que hemos visto, seria la autoridad del laudo y la
confidencialidad de la deliberacién.

El argumento de la autoridad del laudo, pese a lo
claro que parece, oculta una gran falacia, por lo
menos si lo vemos a nivel sistémico. Si todos los
laudos fueran unanimes, esa unanimidad valdria
poco en cada uno de ellos porque se sabria impos-
tada. Si la unanimidad puede tener peso, si puede
conllevar un mensaje, este viene precisamente de
gue se sepa que los disensos son posibles y que,
pudiendo cualquiera de los darbitros optar por di-

AL CALOR DE UN DISENSO

sentir sin ser considerado por ello una especie de
traidor al oficio, las razones del laudo convencie-
ron a todos. De ese modo, buscar que la unanimi-
dad reine en el arbitraje para fortalecer su presti-
gio es querer que este prestigio sea como el del
emperador desnudo en el cuento: un engafio que
no engafia a nadie.

Por otro lado, ya al nivel de cada proceso concre-
to, la autoridad central del laudo tendria que venir
del acuerdo entre las partes. Del acuerdo, esto es,
de someterse a lo que la mayoria del tribunal de-
cidiese segin su mejor entendimiento del derecho
aplicable. La unanimidad puede sumarle a esta au-
toridad, evidentemente (siempre y cuando todos
los lados no sean undnimes en el sistema), pero
esta mayoria deberia de bastar. A fin de cuentas,
la verdad del derecho para cada caso especifico
siempre pasa por una cuestiéon de interpretacién y
normalmente ofrece espacio para el debate entre
posiciones razonables.

Una vez aceptada esta realidad (lo que no es fécil si
se pretende que el derecho es ciencia en un senti-
do diferente al metaférico), no hay razén por la cual
un buen disenso podria restar autoridad al laudo.
Mads bien al contrario: al menos donde hay buena
fe por parte de la mayoria y la minoria, unos bue-
nos argumentos de disenso son solo una magnifica
prueba para que la mayoria —si luego de verlos opta
por reafirmarse— mejore los suyos. Algo asi como el
fuego que prueba los metales preciosos.

Claro, si llega a suceder que la mayoria no pudo
mejorar sus argumentos y los del disenso la dejan
de alguna manera en evidencia (el metal no pasa
la prueba del calor), entonces lo que tenemos es
que las partes no eligieron bien a su tribunal. Un
dato que en nada debiera restarle valor a la de-
cision de este: lo central, repetimos, es que ellas
acordaron libremente someterse a las razones que
fuese capaz de producir el tribunal que eligieron.
Una vez este tribunal funciond segun lo acordado,
ya solo toca recordar que, como dice Born, “las
malas razones siguen siendo razones” (2014, p.
3044). Lo contrario es estar dispuesto a superpo-
ner al razonamiento de los arbitros que las partes
han elegido aquello que a los jueces de anulacion
parezcan “buenas razones”. Justamente lo que se
quiso evitar al ir hacia un arbitraje: someter el fon-
do del asunto a la jurisdiccion ordinaria.

2 Ambas cosas fueron objeto de debate al interior de un Grupo de Trabajo que armé la CCl para el tema. Su Informe
Final del afio 1991 consideré que, de hecho, el disenso deberia de ser enviado a los arbitros de la mayoria “antes del
escrutinio de su laudo por la Corte [de la CCI]” (CCl, parr. 19, 1991) pues “esto le daria a la mayoria la posibilidad de
reconsiderar su laudo antes de enviarlo a la Corte [para su escrutinio por esta]” (parr. 19, 1991).

El informe también concluyé que las opiniones disidentes debian ser enviadas a las partes junto con los laudos, salvo en los
casos en que su escrutinio por la Corte determinase que ponian en riesgo la validez o ejecucion del laudo (aspectos sobre
los que la Corte de la CCI hace su propia revisién). Ambas politicas son las que aplica la CCl hasta hoy con sus disensos.
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Cuando sucede que una de las partes intenta usar
el disenso para alegar una causal de nulidad por
defecto de motivacidn, lo que afecta la autoridad
del laudo no es el disenso en si, sino la deslealtad
de la parte que, al perder, decide ignorar el pacto
que firmo.

Por otro lado, cuando lo que tenemos es malos ar-
gumentos en el disenso, tampoco hay un problema
con la autoridad del laudo, sino mas bien una re-
afirmacion por contraste del peso de sus razones.
Aca lo que tenemos es un fuego que no quema.

Tema aparte es el segundo tipo de disenso: el que
sefiala faltas al debido proceso y, por lo tanto,
pone directa o indirectamente en duda al arbitra-
je en su conjunto. Aqui si podemos hablar de un
ataque directo a la autoridad del laudo vy, en con-
secuencia, del equivalente arbitral de presionar un
botdn nuclear. Sin embargo, no en todos los casos
aquello implicard una traicion al proceso, pues se
presentan dos posibilidades: que la acusacion ten-
ga razén o que no la tenga.

Si es que la tiene, la autoridad atacada es una
autoridad falseada y la acusacion sirve definitiva-
mente al proceso (al que fue pactado, no al que se
llevd a cabo). El arbitro que, en ese caso, disiente
para hacer esta acusacion, no estd traicionando al
arbitraje: el arbitraje ya fue traicionado y él solo
esta denunciando dicha traicion.

Se puede pensar que hay otros caminos mejores
para esa denuncia, particularmente el de una acu-
sacién ante el centro que administra el arbitraje,
cuando se trata de un arbitraje institucional, o
ante la autoridad encargada de velar por el ejer-
cicio ético de la profesion (como el Colegio de
Abogados) en el caso de un arbitraje ad hoc. No
obstante, ninguno de esos caminos sirve tan di-
rectamente para lo que —siempre en el supuesto
de que la denuncia tenga buena base- se deberia
hacer: la anulacién del laudo.

Si, en cambio, este disenso-acusacion se hace
sin una base sdélida, estamos ante un supuesto
de mala fe o negligencia grave del arbitro, vuelto
—ahora si— en el quintacolumnista del arbitraje.
Sin embargo, esto no se puede determinar a prio-
ri como para que tenga sentido limitar o cortar
en general la posibilidad de otorgar este tipo de
disensos. Para los abusos existen controles mas

l6gicos, considerando la naturaleza del arbitraje,
como veremos en un momento.

El otro problema es la confidencialidad. Se dice
que el disenso puede violentarla, al revelar aspec-
tos de las deliberaciones. Pero este es, nuevamen-
te, un tema que no se puede asumir a priori. Habra
disensos que violen la confidencialidad y disensos
que no. Mas aun, igual que en el caso anterior,
existiran disensos que seran saludables —que ser-
viran al arbitraje— al violarla: aquellos que necesi-
ten hablar sobre el contenido de las deliberaciones
para probar una violacién al debido proceso. La
confidencialidad esta ahi para proteger a los pro-
cesos validos, no a los atentados contra estos. No
es por gusto que, como hemos visto, hasta Van den
Berg acepte el voto de disenso en esta situacion.

A este respecto, es muy ilustrativo el antes citado
caso de Vantage Deepwater c. Petrobras Ameri-
ca (2018). En él, James Gaitis se quedd atrapado
como arbitro en las cadenas que habia planteado
para el disenso como académico. Porque si el juez
decidié que no habia mérito suficiente para entrar
a ver si efectivamente habia ocurrido lo que Gaitis
denunciaba en su opinién disidente (que incluia,
como hemos descrito, una acusacién de corrup-
cién por parte de la mayoria) fue porque conside-
ré que este no habia mostrado ninguna evidencia
en el Unico parrafo que componia su voto. El juez
se preguntd por qué Gaitis, un experto autor de
varios libros en el campo del arbitraje, no incluyd
mas detalles en su disenso si tenia una opinién “tan
fuerte”. Por su parte, Gaitis hizo un disenso de un
solo parrafo porque, como dijo en el propio texto
del voto, eso era lo coherente con lo que él habia
escrito antes sobre de los disensos arbitrales: que,
cuando se dieran, debian ser “desapasionados y
discretos” (en la linea de Redfern) (2018, nota 1).
Demasiado corto y discreto para convencerlo de
seguir mirando el asunto, le parecid al juez.

D. Entonces, écomo deberia verse al disenso?

En tanto que el disenso, como hemos visto, tiene
aportes claves que hacer al tribunal —incluyendo el
de asegurar que este funcione con todas sus par-
tes—y en tanto que estos aportes dependen de los
argumentos que se expongan, el disenso deberia
de ser, antes que nada, libre. Tan libre como el lau-
do de la mayoria que, dicen los buenos tratadistas,
deberia de tener como limite lo necesario para ha-
cer su punto: las razones que la llevaron a decidir
lo que decidio® %.

% En su clasico ensayo sobre la motivacion en los procesos judiciales (que en realidad contiene razones aplicables a todo
proceso adjudicativo), Bingham escribe sobre el contenido de una decision: “Ninguna carta que el juez haya considera
significativa [para su decisién] debe permanecer volteada. Su decision puede ser luego juzgada como correcta o inco-
rrecta, pero [luego de leer su sentencia] no debe de quedar duda por qué decidié lo que decidio” (1988, pp. 141-145).

% Evidentemente, esto no quita que cuando escribe su disenso (igual que cuando escribe un laudo) un arbitro siga so-
metido a sus obligaciones de diligencia, imparcialidad (lo que le obliga a no hacer disensos motivados por el deseo de
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Poner al disenso cortapisas de extensién y alcance
(restringido) a lo Redfern, es mandarlo a cumplir
su mision esposado, tal y como descubrid Gaitis a
la hora de emitir su voto. Y cuidado que, si Gaitis
estuvo esposado para hacer su acusacién de vio-
lacion del debido proceso sin poder exponer mi-
nimamente el mérito de esta, hubiera estado ab-
solutamente imposibilitado de moverse si lo que
hubiese querido hacer en su disenso hubiera sido
una argumentacion sobre el fondo que discrepase
de la de la mayoria.

Por su parte, las cortapisas de ocasidon como las
gue propone Van den Berg tampoco funcionan.
Quedan fuera de sus reglas todos los disensos
gue no contienen acusaciones de faltas al debi-
do proceso pero que, por todo lo expuesto lineas
arriba, tienen si mucho que aportar (desde el
eventual cambio de sentido hasta la mejora de
calidad del laudo).

La verdad es la que escribe Domenico di Pietro:
“el disenso es el mejor juez de si mismo” (2011).
A cada disenso solo se le puede medir por lo que
dice y por las circunstancias —laudo de la mayoria
incluido— en las que lo dice. Esta es la Unica y ver-
dadera forma de saber en qué casos un disenso no
tiene mejor sustento que el del exhibicionismo o
el partidismo y, por tanto, no ayuda al proceso y
cuando si lo tiene (incluidos los casos en que no
por tener sustento de fondo deja de tener también
exhibicionismo o partidismo: como hemos dicho,
lo relevante son los argumentos y como funcionan
frente a los de la mayoria).

¢Quién debe medir esto? Pues quien se juega
mas al medirlo mal: los usuarios. Los usuarios co-
nocen mejor que nadie lo que le sirve a cada uno
y lo que no, y, al menos, cuando existe suficiente
informacion para separar el trigo de la paja son
el mas efectivo regulador. Por ejemplo, un arbi-
tro que aprieta sin causa justa el botdén nuclear
del disenso y ataca al proceso sera un arbitro
que no tendrd buena fama en un mercado (for-
mado por arbitros y abogados arbitrales) que vive
de la validez de los laudos. Frente al arbitro que
aprieta el botdén nuclear en vano, si tienen senti-
do los estigmas.

Ciertamente, lo coherente con la naturaleza del ar-
bitraje es dejar que sea el mercado el que decida
qué le dice cada disenso sobre quien lo emite. No
hay que olvidar que, si el arbitraje estd construido

AL CALOR DE UN DISENSO

sobre una idea de base, esa es esta: nadie mejor
que las partes para saber cémo matar las pulgas
de su conflicto.

En coherencia con esto, las instituciones que el
propio mercado ha creado para el arbitraje tran-
sitan crecientemente hacia la transparencia. Por
ejemplo, cada vez son mas los centros que, inclusi-
ve en arbitrajes comerciales, permiten saber quién
fue nombrado por quién y cémo laudd. Cada vez
es mas cierto para el campo arbitral aquello que
escribid el juez Brandeis: “la luz es el mejor des-
infectante”.

Lo que en ningun caso se debe hacer es intentar
prohibir o encadenar, sea desde la regulaciéon o
desde el estigma social en la comunidad arbitral,
una libertad que es connatural a la idea de un tri-
bunal, que tiene mucho que aportar a su buen
funcionamiento y que, como toda libertad de ex-
presion, solo puede cumplir sus fines si quien la
tiene podra decir todo lo que quiere decir. ‘T
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