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Resumen: Este estudio explora la viabilidad de aplicar sistemas de inteligencia artificial (IA) en
el ambito del arbitraje. Se examinan las caracteristicas y la naturaleza del arbitraje para valorar si
la TA podria desempenar el rol de arbitro o asistir, de manera instrumental, al arbitro humano,
considerando el requisito legal de que el arbitro debe ser una persona fisica. Se investigan los
riesgos asi como las restricciones legales y el régimen de garantias relacionados con la proteccion
judicial efectiva de los derechos, en el contexto del avance y uso potencial de sistemas de IA. Se
destaca la necesidad de que los sistemas de IA, actien conforme a criterios de transparencia y
“explicabilidad” en el marco del cumplimiento de los principios de igualdad e imparcialidad,
esenciales en cualquier proceso arbitral.

Palabras clave: Arbitraje, inteligencia artificial, derechos fundamentales.

Abstract: This paper explores the feasibility of applying artificial intelligence (Al) systems in the
field of arbitration. The characteristics and nature of arbitration are examined to assess whether Al
could play the role of an arbitrator or assist, instrumentally, a human arbitrator, taking into account
the legal requirement that the arbitrator must be a natural person. The risks, legal constraints, and
the framework of guarantees related to the effective judicial protection of rights are investigated in
the context of the advancement and potential use of Al systems. Emphasis is placed on the need
for Al systems to operate in accordance with transparency and “explainability” criteria within the
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framework of complying with the principles of equality and impartiality, which are essential in any
arbitration process.

Keywords: Arbitration, artificial intelligent, fundamental rights.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo analiza la necesidad de reconocer ciertos derechos derivados de los principios
de transparencia y “explicabilidad” en el uso de sistemas de inteligencia artificial (IA) en el &mbito
de los sistemas alternativos de resolucion de conflictos (ADRs), en concreto, en el arbitraje.

Los sistemas ADRs son bdsicamente la mediacion, el arbitraje, la negociacion y la
conciliacion. Este trabajo se centra especialmente en el arbitraje por ser el sistema principal que
representa a los distintos tipos de mecanismos de resolucion de conflictos, heterocompositivo, si
bien existen otros mecanismos autocompositivos de ADRs, principalmente, la mediacion, la
negociacion y conciliacion.

La realidad evidencia la existencia y cada vez mayor desarrollo de los sistemas alternativos
de resolucion de conflictos al margen del procedimiento ordinario de actuacién de Jueces y
Tribunales. Si las partes en un conflicto deciden voluntariamente, en uso de su libertad, renunciar
al derecho de someter a la actividad jurisdiccional de jueces y tribunales la controversia que les
afecte en ejercicio del derecho recogido en el articulo 24 CE, y someterla a un arbitraje, esta
renuncia no puede conllevar a una situacion real de indefension. Para ello, es necesario que se
contemplen a lo largo de todo el proceso las garantias necesarias. Se analizan cuales son las esas
garantias que deben estar presentes en los procesos para ser conformes con el contenido del articulo
24 CE.

Con caracter previo al andlisis de las garantias del arbitraje frente a la utilizacion de los
sistemas IA, es necesario definir qué se entiende por inteligencia artificial. No hay una definicion
clara de los sistemas IA que goce de amplio consenso, porque, de una parte, la IA esta sometida a
las variaciones que se produzcan como consecuencia de los avances tecnologicos, de forma que no
responde a algo estatico, sino que es producto de una tecnologia disruptiva, que ademads esta
desarrollandose a pasos acelerados. De otra, no hay un consenso en los agentes implicados sobre
lo que son los sistemas IA. Se trata de una cuestion compleja, pues no es un solo fenémeno, sino
que hay muchas formas de inteligencia artificial. Esto obliga a buscar aproximarse al concepto de
inteligencia artificial a través de sus caracteristicas predominantes y diferenciando entre los
distintos tipos existentes. En este sentido, lo que define a los sistemas de IA es la capacidad de
procesar datos e informacion. Se caracteriza porque “integran modelos y algoritmos que producen
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una capacidad para aprender y realizar tareas cognitivas, dando lugar a resultados como la
prediccion y la adopcidn de decisiones en entornos materiales y virtuales. Los sistemas de [A estan
disenados para funcionar con diferentes grados de autonomia, mediante la modelizacién y

representacion del conocimiento y la explotacion de datos y el calculo de correlaciones™!.

A través de estas técnicas o estrategias, la inteligencia artificial permite que los sistemas
tecnoldgicos perciban su entorno, se relacionen con ¢él, resuelvan problemas y actien con un fin
especifico. De forma que, el sistema recibe datos, bien sean ya preparados o recopilados a través
de sus propios sensores, los procesa y responde a ellos.

Todo esto supone que la IA puede tomar decisiones, resolver litigios, actuar como mediador
en un procedimiento y desarrollar muchas otras funciones, entre ellas de caracter auxiliar o
instrumental. La cuestiéon es determinar si las decisiones que toman los arbitros pueden ser
sustituidas por sistemas IA y en que grado y con que garantias.

El arbitraje es un procedimiento heterocompositivo en el que se faculta a un tercero para la
resolucion del conflicto, al que le son aplicables las mismas consideraciones que a la toma de
decisiones automatizadas dictadas por los jueces y tribunales. Y esto porque el arbitraje es un
procedimiento que tiene la consideracion de equivalente jurisdiccional.

En definitiva, el juez y el arbitro son coparticipes de la Administracion de Justicia desde
posiciones muy diferentes. El juez desde el ejercicio de la funcién jurisdiccional a través de una
funcién publica. El arbitro fundamentandose en la libertad de las partes, que le otorgan el poder
para decidir sobre una controversia.

En este trabajo se profundiza en las garantias que son necesarias para el arbitraje frente a la
irrupcion de los sistemas IA.

II. ARBITRAJE. PRINCIPALES CARACTERISTICAS Y DIFERENCIACION CON EL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL

El arbitraje puede ser definido como un mecanismo extrajudicial para la resolucion de
conflictos, en el que las partes deciden someterse a un tercero o terceros para la resolucion de la
controversia existente. Se trata de un sistema heterocompositivo cuyo fundamento esta en la
capacidad de disposicion de las partes para aceptar previamente la decision que se tome en el
procedimiento arbitral.

El cambio fundamental hacia un sistema basado en la autonomia de las partes en el
tratamiento del arbitraje se produce con la Ley de 60/20032 si bien la Ley de 1988 ya habia dado
pasos decisivos basados en la libertad individual como fundamento de la institucion arbitral, a la
que considera un forma paralela que sustituye a la accion del Poder Judicial del Estado®, aunque

! Definicion propuesta por la UNESCO en: Recomendacion sobre la ética de la Inteligencia artificial. En:
https://www.unesco.org/es/legal-affairs/recommendation-ethics-artificial-intelligencela UNESCO. 2021.

2 Esta Ley esta inspirada en el nuevo marco de la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional de 1985.

3 En Espafia la figura del arbitraje se encuentra regulada en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y en la
Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado. La citada normativa sera de aplicacion a los arbitrajes
cuyo lugar se halle dentro del territorio espafiol, ya sean de caracter interno o internacional, sin perjuicio de lo
establecido en tratados de los que Espafia sea parte o en Leyes que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje.
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esta caracterizacion no debe llevarnos a entender que en el arbitraje se esconde una renuncia
excepcional del derecho a la tutela judicial efectiva que, con caracter general, recae exclusivamente
en jueces y Tribunales. Si atribuyéramos tal caracter excepcional al arbitraje, deberia ser
interpretado de manera restrictiva, frente a la interpretacion més abierta, y que tiene su arraigo en
el derecho constitucional espafiol, en las Cortes de Cadiz, soportando una concepcién favorable al
arbitraje®.

Los elementos que diferencian el arbitraje de un proceso judicial, son, sustancialmente, los
siguientes: el arbitraje tiene una base contractual privada, en tanto que el proceso judicial es
instrumento estatal y por tanto publico; en el arbitraje la persona o personas encargadas de decidir
sobre la controversia —arbitros— son elegidas por las partes, frente a los jueces que son nombrados
por el Estado; los jueces estan investidos de potestas por ser 6rganos estatales mientras que los
arbitros pueden tener auctoritas pero no potestas. Por ultimo, el laudo es un equivalente
Jjurisdiccional, equiparable a una resolucion judicial en cuanto que produce efectos de cosa juzgada,
pero su cumplimiento coactivo trasciende los poderes del arbitro y solo puede conseguirse
mediante la actuacién del Poder Judicial, que monopoliza el poder de ejecucion forzosa®. Lo que
verdaderamente caracteriza y define al arbitraje es la nocidn, antes expresada, de equivalente
Jurisdiccional®.

La “arbitrabilidad” de la materia es un aspecto previo. El objeto de la controversia debe ser
arbitrable. El arbitraje puede versar sobre todas aquellas materias que sean de libre disposicion
para las partes, conforme a la normativa vigente en la que se concretan limitaciones legales de
materias que no son disponibles, por lo que necesariamente se deben reconducir para su solucion
al Proceso Judicial en sentido estricto’. Las partes tienen capacidad para decidir quién es el arbitro
o arbitros, o a través de qué procedimiento se van a designar éstos, dentro de los limites que
establece la ley y que van dirigidos a garantizar los principios informadores del procedimiento. De
acuerdo con la Ley, en un procedimiento arbitral puede haber uno o varios arbitros®, que seran

4Vid. MARTIN MUNOZ, Alberto y HIERRO ANIBARRO Santiago, Comentario a la Ley de arbitraje. Marcial Pons,
2006, pags. 38 y ss.

> GUZMAN FLUIJA, Vicente, «Notificaciones, comunicaciones y computo de plazos», pags. 190 y ss.- «Intervencion
judicialy, pags. 242 y ss. Ambos en Comentarios a la Ley de arbitraje. (Ley 60/2003) BARONA VILAR, S. (Coord)
Thomson-Civitas 2004.

6 Para ello es necesario que se den las siguientes condiciones: Que el instituto arbitral esté regulado en una Ley formal
votada en Cortes Generales debiendo tener esta norma caracter estatal por tratarse de una materia sobre la que el Estado
tiene competencia exclusiva de acuerdo con el articulo 149.1.6 y 9 de la Constitucion (SSTC 15/1989 y 62/1991); Que
se genere por un sometimiento libre y voluntario, de modo que la voluntariedad del convenio arbitral aparezca sin
sombra o penumbra alguna sobre la libertad de aceptacion y sumision al mismo por las partes, de manera que no haga
resentirse el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 (SSTC 11/1981,2112/1991, 2386/1995,
174/1995).; Que una vez aceptado voluntariamente el convenio por las partes, el arbitraje desplace con todas sus
consecuencias al proceso y al recurso ordinario (art. 63 y siguientes de la LEC).; Que las partes, ademas de dar un trato
preferente a la autonomia de la voluntad sobre el modelo jurisdiccional preestablecido legalmente, aceptan asumir el
laudo firme con efectos idénticos a la cosa juzgada, Vid. MERINO MERCHAN, José Fernando y CHILLON, José
Maria, Tratado de Derecho Arbitral, Civitas, 2014, pags. 64-65.

7 La ley 43/2006 parte de una presuncion general de disponibilidad y entiende que la inseparabilidad no rige al objeto
de determinar las materias disponibles para el arbitraje, frente a la ambigua Ley de 1988 que entendia como no
disponibles “las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposicion”.

8 Vid GONZALEZ MALABIA, Sergio, «Numero de arbitros» «Capacidad para ser arbitros» «Arbitraje institucional»
«Nombramiento de los arbitros» y «Aceptacion de los arbitros» en Comentarios a la Ley de arbitraje. (Ley 60/2003)
BARONA VILAR, Silvia (coord) Thomson-Civitas 2004. Pags. 519 y ss. Se trata de una nueva redaccion con la Ley
de 2003 que pretende agilizar y abaratar el procedimiento arbitral.
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personas fisicas, no juridicas, y que deben estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles,
entendiendo por tales que sea mayor de edad y con plena capacidad de obrar’.

III. OBLIGACIONES DE LOS SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
DERECHOS DERIVADOS

Respecto de las obligaciones de los sistemas de inteligencia artificial, es preciso diferenciar
dos tipos de cuestiones. La primera tiene que ver con éstas en un sentido estricto, responden a la
cuestion de qué condiciones deberan cumplir los sistemas [A con el objeto de garantizar el respeto
de los derechos fundamentales en su uso. En este sentido, la transparencia y la explicabilidad son
los principios bésicos exigibles a los sistemas!®. Desde la perspectiva de los derechos derivados
del uso de los sistemas IA, se traduce, basicamente en un derecho de oposicion frente a desiciones
basadas unicamente en un procesamiento automatizado.

La inclusién de sistemas [A arbitrales, en el sentido de que fueran verdaderos sustitutos de
los arbitros, exigirian modificar la ley en este punto, pues esta expresamente previsto que sea una
persona fisica. Sin embargo, actualmente, no hay impedimento a que el arbitro, o arbitros, se auxilie
por medios técnicos. La pregunta, por tanto, de si puede designarse a un sistema [A como arbitro,
conforme a la actual legislacion, encuentra su respuesta, negativa, en la prohibicion derivada de la
exigencia de que el arbitro sea una persona fisica. A la pregunta de si el arbitraje puede estar
auxiliado por sistemas de IA, no parece que haya ningin impedimento, salvo lo que puedan
disponer la partes, pues el arbitraje, como se ha sefialado, se fundamenta en la libre disposicion de
las partes. Pese a ese fundamento, el procedimiento arbitral exige el cumplimento de ciertas
garantias, también de las labores auxiliares que pueda desarrollar. En la actualidad esas garantias
obligan a una supervision humana.

Para que los sistemas IA pudieran, teéricamente, actuar resolviendo disputas o puedan
hacerlo, actualmente, con caracter auxiliar, deben, primero, ser transparentes y explicables. Lo que
significa que se pueda entender y comunicar como funcionan, qué datos y algoritmos usan, como
toman decisiones y qué consecuencias tienen. Estos aspectos son fundamentales para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales en el uso de la IA, y también son derechos en si mismos.

La transparencia y la explicabilidad no deben ser solo una preocupacion después de
implementar los sistemas de IA, sino que deben integrarse desde su disefio y desarrollo. Esto
implica adoptar una perspectiva holistica y multidisciplinar que involucre a todos los actores de la

® JIMENEZ DE PARGA, Pablo, «Sistemas de nombramiento de arbitros», Curso de derecho arbitral (MERINO
MERCHAN, J.F.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 137 y ss. Entiende que cabrian otras interpretaciones
juridicas pero que en definitiva se trata de determinar qué requisitos de capacidad debe reunir la persona llamada a
resolver un litigio. LEON SANZ sefiala que la expresion ejercicio pleno de los derechos civiles resulta equivalente a
la de plena capacidad para obligarse, en LEON SANZ, Francisco José, Comentarios a la ley de arbitraje, Aranzadi,
2005. pags. 119 y ss. GONZALEZ MALABABIA Sergio, Op. cit., pags. 519 y ss. Nos remite a las normas del Codigo
Civil. Supone la mayoria de edad, no estar incapacitado judicialmente, no estar declarado prodigo y no estar declarado
como quebrado o concursado.

10 Puede encontrarse una explicacion detallada sobre estas caracteristicas de la IA en la obra de: COTINO HUESO,
Lorenzo y CASTELLANOS CLARAMUNT, Jorge, «Transparencia y Explicabilidad de la Inteligencia Artificial y
"Compaiiia" (Comunicacion, Interpretabilidad, Inteligibilidad, Auditabilidad, Testabilidad, Comprobabilidad,
Simulabilidad...). Para qué, para quién y cuantay, Transparencia y explicabilidad de la Inteligencia Artificial, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2022.
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IA, desde los desarrolladores y proveedores hasta los reguladores y usuarios. También implica
aplicar criterios y estdndares de calidad, verificacion y validacién que garanticen la confiabilidad
y auditabilidad de los sistemas de IA.

El Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) contiene un conjunto significativo
de reglas sobre responsabilidad algoritmica, que imponen transparencia, procesos y supervision en
el uso de la IA. El RGPD es una piedra angular innegable en la direccion de la nueva privacidad
que viene a marcar un estandar minimo de derechos relacionados con la transparencia y
explicabilidad. Estos derechos se aplican a la toma de decisiones mediante algoritmos complejos o
1AM

La falta de transparencia en los resultados de la IA puede deberse a la complejidad, opacidad
o incertidumbre de los algoritmos, datos o0 modelos que la maquina utiliza para realizar una tarea.
La transparencia es un concepto objetivo que puede variar en contenido segun el propdsito
perseguido. En el contexto de la IA, se considera tanto una obligacidn para varios sujetos como un
derecho subjetivo con multiples contenidos'?. Ademas, se configura como atribuciones de sujetos
que supervisan los sistemas de IA. Dada su naturaleza instrumental, la transparencia no es un
concepto estatico y su contenido evoluciona segun el propdsito y el contexto en el que se aplica.
La transparencia y explicabilidad son esenciales para garantizar el derecho a la proteccion judicial
efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola'®.

De la falta de transparencia, surgen problemas importantes sobre la confianza, la verificacion
y el cuestionamiento de las decisiones tomadas por los sistemas de IA. La confianza implica que
las personas tengan una expectativa razonable de que los sistemas de IA actuaran de manera
consistente y predecible. La verificacion implica que las personas puedan comprobar y validar que
los sistemas de IA cumplen con los requisitos y estdndares establecidos. El cuestionamiento implica
que las personas puedan objetar y oponerse a las decisiones tomadas por los sistemas de IA,
especialmente cuando las consideran injustas, incorrectas o perjudiciales'®.

La transparencia y la explicabilidad de los sistemas de inteligencia artificial (IA) no deben
entenderse como conceptos absolutos y uniformes, sino mas bien como conceptos que deben
adaptarse al contexto y al propdsito de cada sistema de IA. No todos los sistemas de [A requieren
el mismo nivel de transparencia y explicabilidad, ni todos los usuarios necesitan la misma cantidad
y calidad de informacién. Por lo tanto, se debe tener en cuenta el equilibrio entre la transparencia
y la explicabilidad y otros valores e intereses legitimos. De manera especial, los secretos
comerciales, pueden limitar el acceso al codigo fuente de los algoritmos. Se trata de lograr medidas

' DE MINICON TOWARDS Giovanna, «Algorithm Constitutional by Design», Biolaw journal, 1, 2021, pags. 381-
403.

12 Puede encontrarse una explicacion detallada sobre estas caracteristicas de la IA en la obra de: COTINO HUESO,
Lorenzo y CASTELLANOS CLARAMUNT, Jorge. Ob cit. En el ambito de la Administracion la obligacion de
transparencia y explicabilidad ha sido tratado por BOIX PALOP Andrés y SORIANO ARNANZ, Alba,
«Transparencia y control del uso de la inteligencia artificial por las administraciones ptblicas», Ob. col. Derecho
publico de la inteligencia artificial (COTINO HUESO, L. y BALAGUER CALLEJON, F.), Fundacién Manuel
Giménez Abad, 2023. También sobre este tema: HUERGO LORA, Alejandro, «Administraciones Publicas e
inteligencia artificial ;mas o menos discrecionalidad?», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, N°.
96-97 (Octubre-Noviembre), 2021

13 Sobre este tema vid. (BOIX, A. y COTINO HUESO, L. coords.), Monografico Derecho Publico, derechos y
transparencia ante el uso de algoritmos, inteligencia artificial y big data RGDA Iustel, n° 50, febrero 2019.

4 DE MINICON TOWARDS, Giovanna, Op. cit., pags. 381-403.
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equilibradas que respeten tanto la privacidad de los interesados como la innovacion de las
empresas.

Desde la perspectiva de los derechos, las obligaciones de los sistemas IA deben traducirse en
una facultad concreta: Los sistemas deben permir a cualquier persona no ser sometidas a una
decision «basada unicamente en un procesamiento automatizado». El articulo 22 del GDPR podria
significar tanto un derecho a oponerse a tales decisiones como una prohibicion general de la toma
de decisiones basada tinicamente en algoritmos'®. Sin embargo, este articulo se aplica solo cuando
la decision se basa «inicamente» en la toma de decisiones algoritmicas, y se aplica solo cuando la
decision produce «efectos juridicos» o «afecta significativamente» a la persona. Ademads, el
articulo 22 establece el derecho del interesado a la participacion humana en la toma de decisiones
algoritmicas, lo que implica que debe haber una persona que pueda escuchar y atender las
objeciones del interesado y modificar la decision automatizada inicial si fue injusta, sesgada o
incorrecta'®.

Este derecho garantiza que ninguna persona quede sujeta a decisiones importantes o
significativas que afecten sus derechos y su vida diaria cuando estas decisiones se basan
unicamente en procesos automatizados, mediante algoritmos o sistemas informadticos, sin
intervencién humana directa'”.

Se debe referir, por tanto, a situaciones en las que las decisiones automatizadas pueden
resultar en la negacion de un derecho o en la pérdida de una oportunidad especifica. Por ejemplo,
si un algoritmo decide que una persona no es apta para obtener un préstamo, esta decision
automatica puede privar a esa persona del derecho a acceder a ese crédito. Incluso cuando las
decisiones automatizadas no tienen consecuencias legales directas, pueden tener un impacto
significativo en la vida de una persona'®. La reciente STJUE en el asunto Schufa ha entendido que
la generacion automatizada, por una agencia de informacion comercial, de un valor de probabilidad
a partir de datos personales relativos a una persona y acerca de la capacidad de esta para hacer
frente a compromisos de pago en el futuro constituye una «decisioén individual automatizaday, en
el sentido del articulo 22 del RGPD, cuando de ese valor de probabilidad dependa de manera
determinante que un tercero, al que se comunica dicho valor, establezca, ejecute o ponga fin a una

relacion contractual con esa persona'®.

Un arbitraje y su resultado debe entenderse que tienen un impacto significativo en la vida de
una persona. Por este motivo el arbitraje no puede ser valido si se utiliza un sistema automatizado,
salvo que las partes, conociendo el sistema y su forma de funcionamiento, basandose en la libertad
de las partes, asi lo decidieran. El responsable deberia ser el arbitro, como persona fisica, pues es
el inico con capacidad para arbitrar. De esta forma, aun cuando las partes decidieran someterse al
arbitrio de un sistema IA, éste tendria que tener un caracter auxiliar, siendo el arbitro quien dicta
el laudo y quién, finalmente responde de su contenido.

IS PRESNO LINERA, Miguel Angel, Derechos fundamentales e inteligencia artificial, Marcial Pons, 2023.

16 DE MINICON TOWARDS, Giovanna, Op. cit., pags. 381-403.

17 PALMA ORTIGOSA, Adrian, Decisiones automatizadas y proteccion de datos personales. Especial atencion a los
sistemas de inteligencia artificial. Dykinson, 2022.

18 PALMA ORTIGOSA, Adrian, «Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de algoritmos en el contexto de la
proteccion de datosy, Revista General de Derecho Administrativo lustel, 50, 2019.

19 Vid el texto de la sentencia en:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=1B378 A31EA7E0321 IFDFOASAC9AD40D | ?text=
&docid=280426&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=173920
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Esta situacion se produciria dentro de lo que establece el Reglamento, entre sus excepciones.
El RGPD recoge ciertos supuestos en los que no se aplica esta prohibicion. Entre ellos, la que se
basa en el consentimiento explicito del interesado?. El consentimiento de los interesados, que, es
toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que el interesado
acepta, ya sea mediante una declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos
personales que le conciernen. El consentimiento explicito es una excepcion a la prohibicion de las
decisiones automatizadas y la elaboracion de perfiles, segln se establece en el articulo 22, apartado
1. Es importante recordar que el consentimiento no siempre es una base adecuada para el
tratamiento de datos. En todos los casos, las personas deben recibir informacion suficiente sobre el
uso previsto y las posibles consecuencias del tratamiento para que el consentimiento que otorgan
sea una eleccion informada.

En todo caso, se deben adoptar las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y
libertades y los intereses legitimos de la persona interesada, como minimo el derecho a obtener
intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la
decision. Y se recoge una proteccion anadida para datos de categorias especiales de datos.

De aqui surge la pregunta de quién es el responsable de las acciones de los sistemas [A. A
efectos de resarcir posibles dafos que se hayan producido como consecuencia de un arbitraje con
participacion de sistemas I[A. La e-personalidad se plantea desde hace afos y, con ella, la
posibilidad de reconocer una personalidad robdtica basada en la caracteristica de la autonomia. A
su vez, la construccion sobre la posible responsabilidad penal de la A exija, una vez reconocida la
personalidad juridica de la IA, una previa asuncién de responsabilidad penal de las personas
juridicas?!.

También se reconoce, como un derecho derivado de las obligaciones de los sistemas IA, el
derecho a estar completamente informados cuando una decision se basa en algoritmos de IA o se
toma con su participacion, especialmente cuando afecta su seguridad o sus derechos humanos. Los
articulos 13 y 14 del GDPR reconocen este derecho referido a «la existencia de toma de decisiones
automatizada». Debe incluir toda la informaciéon que permita la trazabilidad, es decir, que el
interesado pueda reconstruir la decision que le afecta. Para ello, es necesario que se le informe
sobre las caracteristicas y la logica especifica de los algoritmos empleados, sin que el secreto
comercial pueda ser un pretexto para rechazar cualquier informacion al interesado.

Aunque el Reglamento ha creado un régimen de derechos alrededor de la utilizacion de
decisiones automatizadas, sin embargo, no es tan prescriptivo como deberia ser, y deja muchas
cuestiones abiertas a la interpretacion. De hecho, su texto se parece mas a una Directiva que a un
Reglamento.

20 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea consagra la proteccion de los datos personales como
un derecho fundamental en virtud del articulo 8, que es diferente del respeto de la vida privada y familiar con arreglo
al articulo 7. El articulo 8 establece el requisito de un fundamento legitimo para el tratamiento. En particular, dispone
que los datos personales deben tratarse «sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la leyy.

2l DIAZ ALABART, Silvia, Robots y responsabilidad civil, Marcial Pons, Madrid, 2018; CARRASCO PERERA,
Angel, «A propésito de un trabajo de Gunter Teubner sobre la personificacion civil de los agentes de Inteligencia
Artificial avanzada. (Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagentem», Archiv fiir
die Civilistische Praxis, 218, 2018, pags. 155-205); CESCO, enero 2019, (http://centrodeestudiosdeconsumo.com),
pag. 2; RAMON FERNANDEZ, Francisca, «Robotica, inteligencia artificial y seguridad: ;Cémo encajar la
responsabilidad civil?», La Ley, n° 9365, 25 de febrero, 2019.
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IV. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD FRENTE A LOS SESGOS

La independencia e imparcialidad son propias de personas fisicas, por lo que, en un futuro
en el que los arbitros pudieran resolver asuntos en una ley de arbitraje que asi lo permitiera, esto
seria equivalente a la falta o inexistencia de sesgos. La imparcialidad del arbitro en el uso de
sistemas IA auxiliares exige un control sobre los sesgos.

La exigencia de que los arbitros sean y permanezcan independientes e imparciales aparece
recogida en la Ley??, sin que puedan mantener con las partes, sefiala, relacion personal, profesional
o comercial?®, estableciendo la Ley la obligatoria revelacion de todas las circunstancias que puedan
dar lugar a dudas sobre su imparcialidad, asi como las figuras de la abstencion y recusacion®?,
remocién y renuncia®’.

Uno de los principales problemas que plantea el uso de algoritmos es la creacion de sesgos,
su capacidad para potenciar los sesgos existentes, o sesgos histdricos, que devienen de actitudes
discriminatorias, pero no resultan evidentes en las aplicaciones.

La introduccién de discriminacion potencial en un sistema puede surgir por motivos €tnicos,
de estatus economico, género, edad, demografia, religion u otros factores, con la tendencia a
perjudicar a minorias o grupos insuficientemente representados en los datos que se emplean como
referentes en el aprendizaje computacional. Estos derivan del hecho de que los sistemas de
aprendizaje automatico se disefian y se entrenan con datos, que, en la mayoria de los casos, fueron
seleccionados por humanos?S.

Esta cuestion resulta especialmente preocupante por el hecho de que los algoritmos, a
diferencia de los humanos, no tienen capacidad para contrarrestar conscientemente los sesgos que
hayan podido incorporar, tanto de forma consciente como inconsciente, sus desarrolladores. De
esta forma, en un arbitraje apoyado con sistemas IA, esos sesgos se reproducirian en la toma de
decisiones pudiendo afectar negativamente al arbitro, al trasladar su imparcialidad al arbitro.

El sesgo implica un riesgo claro de discriminacion, en el sentido del articulo 14 de la
Constitucion, referida a la igualdad puramente formal frente a la discriminacion por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.

22 Como nos recuerda ALONSO PUIG, José Maria, «Ser independiente e imparcial no es lo mismo que no incurrir en
ninguna de las causas de abstencion y recusacion de jueces y magistrados. Asi la Exposicion de Motivos de la Ley de
arbitraje sefiala que hay que entender que los motivos de abstencion y recusacion de jueces y magistrados no son
siempre adecuados en materia de arbitraje». «Motivos de abstencion y recusacion» en Comentarios a la nueva ley de
arbitraje (GONZALEZ SORIA, J.), Aranzadi, 2011 pags. 237 y ss. Vid. también, MONTEROS AROCA, Juan,
«Motivos de abstencion y recusacion», Comentarios a la Ley de arbitraje (BARONA VILAR, S. coord.), Thomson-
Civitas, 2004, pags. 659 y ss. Sobre la independencia e imparcialidad, se trata de dos cuestiones distintas, aunque a
veces se traten como si fueran un unico concepto. Si la independencia tiene un caracter absoluto, la imparcialidad es
relativa y debe atender a un proceso concreto. A efectos de arbitraje, la norma se refiere en realidad a imparcialidad
puesto que el arbitro carece de estatuto propio, de ahi que no pueda cuestionarse su independencia.

23 ALONSO PUIG, J.M. Op. cit., pags. 237 y ss. entiende que esta referencia de la Ley es poco afortunada no debe
darsele mas alcance de el que permita la voluntad comun de las partes y el principio de igualdad imperativo.

24 MONTERO AROCA, Juan. Op. cit. pags. 659 y ss.

25 Sobre los supuestos de imposibilidad o falta de ejercicio de funciones, vid. MARTINEZ GARCIA. «Alta o
imposibilidad del ejercicio de las funciones» y «nombramiento de arbitro sustituto», Comentarios a la Ley de arbitraje.
(Ley 60/200S) (BARONA VILAR, S. coord.), Thomson-Civitas, 2004, pags. 694 y ss.

26 MEHRABI, Ninarech, MORSTATTER, Fred, SAXENA, Nripsuta, LERMAN, Kristina y GALSTYAN, Aram, «A
Survey on Bias and Fairness in Machine Learning», 47Xiv,2019, https://doi.org/10.48550/arXiv.1908.09635.
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Un sesgo representa una desviacion inadecuada en el proceso de inferencia. Los sesgos son
especialmente problemdticos cuando conducen a discriminaciones a favor de un grupo en
detrimento de otro. Este fendémeno no es exclusivo de los sistemas de inteligencia artificial, sino
que es inherente a cualquier proceso de toma de decisiones, ya sea ejecutado por seres humanos o
de forma automatica.

La introduccion de sesgos puede acontecer de dos maneras fundamentales. En primer
término, mediante la seleccion de datos que no representan fielmente la realidad, un fendmeno
conocido como sesgo de muestreo. En segundo lugar, el sesgo puede emerger al reflejar prejuicios
ya existentes en los datos de entrenamiento del algoritmo?’.

Es crucial destacar que estos sesgos no se limitan a simples errores técnicos; sus
implicaciones son significativas. Se ha observado que tienden a repetirse y a perpetuarse,
fortaleciendo dindmicas de dominacion, privilegio y discriminacion. En ultima instancia, esto
amplifica el riesgo de que las desigualdades existentes se vean acentuadas y consolidadas a través
de la automatizacion y el aprendizaje de las maquinas.

El sesgo se evidencia en el desequilibrio en conjuntos de datos, por la existencia de grupos
subrepresentados. Un caso claro de sesgo se observa en conjuntos de datos estudiados, que
muestran un marcado desequilibrio, puesto que, en un porcentaje superior al ochenta por ciento,
los sujetos de referencia en las bases de datos tienen piel clara, lo que significa que hay una
abrumadora mayoria de individuos con este tono de piel en comparacion con otras tonalidades, lo
que indica un desequilibrio evidente hacia este grupo en particular.

Lo que supone este desequilibrio es que, al analizar o utilizar estos conjuntos de datos, la
informacion y las conclusiones obtenidas pueden estar sesgadas hacia la representacion
abrumadora de sujetos con piel clara. Esto resalta la importancia de considerar y abordar estos
desequilibrios para garantizar que los resultados del analisis no estén distorsionados por la falta de
representacion adecuada de diversos grupos.

Esta disparidad puede distorsionar el analisis, dando preferencia a los grupos de piel clara 'y
relegando a aquellos con piel oscura. Ademas, es necesario considerar no solo géneros, sino
también subdivisiones por raza para lograr una representacion mas precisaZ®.

Se han planteado varios casos en los que los Tribunales se han pronunciado acerca de si hay
0 no sesgo en una determinada situacion, que son ttiles a efectos de entender como ese sesgo podria
trasladarse a la toma de una decision®’.

27 Por ejemplo, la utilizacion de informacion historica sobre decisiones de contratacion que favorecian a los hombres
en detrimento de las mujeres podria llevar al algoritmo a aprender y perpetuar esa discriminacion, como sucedio6 en el
caso de Amazon. Este caso es un ejemplo de como la inteligencia artificial (IA) puede reproducir y amplificar los
sesgos humanos si no se toman medidas para evitarlo. El sistema de reclutamiento de Amazon, que se basaba en un
algoritmo de aprendizaje automatico, mostrd una preferencia por los candidatos masculinos y penalizo a las mujeres
que aspiraban a puestos técnicos. Esto se debid a que el algoritmo aprendié de los datos histéricos de contratacion de
la empresa, en los que predominaban los hombres. El algoritmo también asigné una puntuacion mas baja a los
curriculos que contenian la palabra “mujer” o el nombre de universidades femeninas. Amazon intent6 corregir el sesgo
del algoritmo, pero finalmente decidid6 abandonar el proyecto por falta de confianza en su neutralidad
https://www.bbc.com/mundo/noticias-45823470.

28 MEHRABI, Ninareh, MORSTATTER, Fred, SAXENA, Nripsuta, LERMAN, Kristina y GALSTYAN, Aram, Op.
cit.

2 Sobre esta cuestion vid. la obra de BARONA VILLAR, S. Algoritmizacion del derecho y de la justicia. De la
inteligencia artificial a la Smart Justice, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; SIMON CASTELLANO, Pere, Justicia
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El Programa Syri (Sistema de Indicacion de Riesgos) es un sistema utilizado en los Paises
Bajos en el contexto de la Ley de Organizacion de Implementacion y Estructura de Ingresos
(SUWI), especificamente en el articulo 65.2. Su propdsito principal era evaluar el riesgo de que
una persona fisica o juridica pudiera hacer un uso ilegal de fondos gubernamentales relacionados
con la seguridad social. El objetivo era identificar posibles casos de fraude o mal uso de estos
fondos. Para llevar a cabo esta evaluacion de riesgos, el sistema operaba en dos fases principales®.

En la primera fase, se recopilan todos los datos relevantes de la persona o entidad en cuestion.
Estos datos pueden incluir informacion sobre becas, seguros, empleo, sanciones, lugar de
residencia y otros aspectos relacionados con los beneficios de seguridad social que recibe. Estos
datos se someten a un proceso de pseudonimizacidon, lo que significa que se eliminan los
identificadores personales directos y se asigna un numero Unico a cada conjunto de datos. Una vez
que los datos han sido pseudonimizados, se utilizan modelos y factores de riesgo predefinidos para
analizar la informacion recopilada. Estos modelos y factores de riesgo asignan una calificacion de
riesgo a cada conjunto de datos en funcion de la probabilidad de que haya un uso ilegal de los
fondos gubernamentales. Si la calificacion de riesgo resultante es alta, se procede a la segunda fase.

En la segunda fase, los casos que han obtenido una calificacion de riesgo alta se someten a
una unidad de andlisis adicional. Esta unidad se encarga de evaluar y calificar el riesgo de manera
mas detallada y definitiva. Esto implica una revision mas exhaustiva de los datos y una toma de
decisiones mas precisa sobre la probabilidad de fraude o mal uso de los fondos gubernamentales.

En resumen, el Programa Syri es un sistema utilizado para evaluar el riesgo de que individuos
o entidades estén haciendo un uso ilegal de los fondos gubernamentales relacionados con la
seguridad social en los Paises Bajos. El proceso implica la recopilacién de datos, la
pseudonimizacion, el uso de modelos y factores de riesgo, y una evaluacion en dos fases para
determinar el riesgo potencial y, en Glltima instancia, el riesgo definitivo. Lo que podia ayudar a las

autoridades a identificar posibles casos de fraude y tomar medidas adecuadas en consecuencia®!.

La Sentencia del Tribunal de Distrito de La Haya en los Paises Bajos, de fecha 5 de febrero
de 2020, concluy?6 que el sistema algoritmico SyRI utilizado para la evaluacion del riesgo de fraude
en el ambito de la Seguridad Social y el Ministerio de Hacienda era incompatible con la ley, no
cumplia las exigencias de proporcionalidad y transparencia necesarias y vulnerando las previsiones
sobre respeto a la vida privada que reconoce el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La base de esta decision se centrd en la preocupacion fundamental de que el sistema
tenia el potencial de discriminar a la ciudadania, al depender de algoritmos para el andlisis de datos
y la evaluacion del riesgo??.

El Tribunal sostuvo que el procesamiento de datos adquiere relevancia significativa cuando
sus consecuencias son lo suficientemente substanciales como para incidir de manera significativa

cautelar e inteligencia artificial: la alternativa a los atavicos heuristicos judiciales, Bosch, 2021. También, sobre
aspectos procesales vid. NIEVA FENOLL, Jordi, Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons, 2018.

30 COTINO HUESO, Lorenzo, «SyRI, ;a quién sanciono? Garantias frente al uso de inteligencia artificial y decisiones
automatizadas en el sector publico y la sentencia holandesa de febrero de 2020», La Ley Privacidad, n°® 4, mayo, 2020;
RIVAS VELASCO, Maria José, «Uso ético de la inteligencia artificial en justicia», Diario La Ley, n® 10327, 13 de
Julio, 2023, pags. 1-19.

3 BELLOSO MARTIN, Nuria, «La problematica de los sesgos algoritmicos (con especial referencia a los de género).
(Hacia un derecho a la proteccion contra los sesgos?», Inteligencia artificial y filosofia del Derecho (LLANO
ALONSO, F. dir.), Ediciones Laborum, Murcia, 2022 pags. 45-78.

32 Ibid.
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en el comportamiento y las decisiones de las personas involucradas. Esta influencia puede
manifestarse a través de efectos a largo plazo o de naturaleza perdurable en la persona afectada, o
incluso desencadenar su exclusion o sufrir actos de discriminacion. El Gobierno vulner6 el derecho
a la privacidad de los ciudadanos al no divulgar la naturaleza de los algoritmos empleados en el
modelo de evaluacion de riesgos, ni proporcionar informacion concerniente al método utilizado en
el andlisis de riesgos. Esto llevo a que los afectados desconocieran que su informacion personal era
empleada con tal proposito y no tuvieran la capacidad de verificar la exactitud de los datos
utilizados. Como resultado, al configurar perfiles de riesgo, se abria la posibilidad de que se
establecieran conexiones involuntarias basadas en prejuicios o sesgos.

Un segundo ejemplo, que se produjo en el &mbito privado de sesgo por aplicacion de sistemas
de TA dio lugar a la Sentencia de 31 de diciembre de 2020, del Tribunal Ordinario de Bolonia
(Italia) sobre el caso Deliveroo®®. La empresa en cuestion empleaba una aplicacion llamada
“Frank” para gestionar la asignacion de pedidos gastrondmicos. Se presentdé una demanda por
discriminacion en los indices de fiabilidad y disponibilidad utilizados por el algoritmo para
gestionar las sesiones de trabajo de sus empleados, en particular a los repartidores, también
conocidos como riders. Esta aplicacion se basaba en un algoritmo disefiado siguiendo las
instrucciones y directrices proporcionadas por la propia empresa. El objetivo principal de este
algoritmo era puntuar a los trabajadores y determinar su prioridad para reservar sesiones de trabajo.

El algoritmo se basaba en dos indicadores clave: 1. Fiabilidad: Este indicador se centraba en
cuantas veces un trabajador no cumplia con las sesiones de trabajo que habia reservado. En otras
palabras, evaluaba la puntualidad y el compromiso del trabajador con las reservas realizadas. Cada
falta de cumplimiento se registraba y afectaba la puntuacion del trabajador. 2. Disponibilidad: El
segundo indice evaluaba cuantas veces un trabajador estaba disponible durante las franjas horarias
de mayor demanda. En este caso, se hacia especial énfasis en las horas de 20:00 a 22:00 los viernes,
sdbados y domingos, momentos en los que la demanda de servicios suele ser mas alta.

Sin embargo, la controversia surgia debido a que la aplicacion “Frank™ no tenia en cuenta,
segun las instrucciones de la empresa, las ausencias justificadas de los trabajadores. Por lo que, lo
que tenia un impacto directo en la puntuacion de los riders. Y se penalizaba a los trabajadores en
esa situacion. Estas ausencias justificadas podian deberse a situaciones como huelgas,
enfermedades u otras circunstancias validas y legitimas que impedian a los trabajadores cumplir
con sus reservas de trabajo.

Las ausencias justificadas eran tratadas de manera similar a las no justificadas, lo que
afectaba negativamente a la posibilidad de los trabajadores de elegir sus horarios de trabajo. Esto,
en esencia, creaba un sistema discriminatorio en el que las faltas justificadas eran castigadas
injustamente, lo que restringia las oportunidades de trabajo de los riders.

Aunque la resolucion legal no proporciono una explicacion detallada sobre el funcionamiento
interno del algoritmo ni su grado de transparencia, se concluy6 que la informacion ingresada en el
sistema estaba sesgada por la empresa que encarg6 su desarrollo. Este sesgo infringio los derechos
de los trabajadores en términos de igualdad y no discriminacion. Se dictamind que habia
discriminacion indirecta”, inconsciencia y ceguera deliberada” de la empresa.

33 Ibid, pags. 45-78.
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En Espafia, se hizo frente a esta cuestion mediante la Ley 12/2021, de fecha del 28 de
septiembre, conocida como la “Ley de Riders™**. Uno de los aspectos mas destacados de esta
legislacion es la obligacion impuesta a estas empresas de adaptarse para reflejar adecuadamente la
relacion laboral que mantienen con los repartidores. A estos efectos, se les exige compartir los
algoritmos que utilizan, y también deben proporcionar informacion detallada sobre las reglas en
las que se basan estos algoritmos. Ademads, se les insta a compartir esta informacion con los
sindicatos, lo que implica una mayor transparencia en relacion con las decisiones que pueden
afectar a las condiciones laborales de los trabajadores.>*

La Ley de Riders introduce una nueva disposicion en el articulo 64.4, por la que 4. El comité
de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra derecho a: «Ser informado por
la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones
de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfilesy.

Hay otros casos de evidente interés en este tema. Por ejemplo, el Incidente Loomis (EEUU)),
seguido ante el Tribunal Supremo de Wisconsin que, en el afio 2016, dictamin6 sobre la utilizacion
del software COMPAS, que utiliza un algoritmo predictivo de aprendizaje automatico utilizado por
el sistema judicial de Estados Unidos para evaluar el riesgo de reincidencia de las personas en
distintas fases del proceso penal. Ocurre que esa probabilidad de reincidencia influye en la decision
sobre su libertad condicional. La demanda se present6 en relacion con la falta de respeto al “debido
proceso”, pero no se demostrod la presencia de un prejuicio debido al origen étnico de las personas
en el programa, aunque se constatd que siempre arrojaba un porcentaje de reincidencia mas alto en
las personas de raza negra. Si se proporcionara informacion sobre el funcionamiento del algoritmo,
se podria evaluar de manera mas precisa la recomendacion que ofrece el sistema de IA, y tener en
cuenta sus limitaciones para evitar tomar decisiones basadas Unicamente en el resultado

proporcionado por el sistema.

En el ambito espafiol, asunto del Bono eléctrico, en Espafia, la Fundacién Civio interpuso el
20 de junio de 2019 un recurso contencioso-administrativo ante la negativa del Consejo de
Transparencia a hacer publico el codigo fuente del programa BOSCO, que es utilizado para decidir
qué ciudadanos deben recibir el llamado bono social eléctrico?’.

Con estos ejemplos se pone de manifiesto la dificultad de utilizar sistemas IA como apoyo
en las decisiones arbitrales en la actualidad. En el futuro la transparencia y explicabilidad se
presentan como condiciones indispensables si se pretende avanzar en la toma de decisiones
arbitrales por sistemas IA.

34 Esta ley introduce modificaciones en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que fue aprobado
mediante el Real Decreto Legislativo 2/2015, el 23 de octubre con el propdsito fundamental de garantizar los derechos
laborales de las personas que se dedican al reparto de bienes y servicios a través de plataformas digitales, como Glovo,
Deliveroo o Uber Eats.

35 Ministerio de Trabajo y Economia Social, «Informacién algoritmica en el ambito laboral: Guia practica y
herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el ambito laboral», Gobierno
de Espaiia, mayo de 2022.

Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Documents/2022/100622-
Guia_algoritmos.pdf.

36 RIVAS VELASCO, Maria José, op. cit., pags. 1-19.

37 COTINO HUESO, Lorenzo, «SyRlI, ;a quién sanciono?..., op. cit.
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Por ultimo, hay otro tipo de sesgo que puede ser ain mas preocupante, y es el sesgo en la
interpretacion de los resultados de la inteligencia artificial. Este sesgo humano se manifiesta cuando
aceptamos de manera acritica los resultados de un sistema de inteligencia artificial como
verdaderos e inamovibles, adoptando un «principio de autoridad» basado en las expectativas
generadas por dichos sistemas®®.

En otras palabras, este sesgo implica confiar ciegamente en los resultados de la A sin
cuestionar ni analizar de manera critica su validez. Esto puede llevar a decisiones erréneas o
injustas, ya que la interpretacion sesgada de los resultados puede estar influenciada por prejuicios
o expectativas no fundamentadas. En consecuencia, es esencial abordar tanto los sesgos inherentes
en los datos y algoritmos como el sesgo humano en la interpretacion de los resultados para
garantizar una toma de decisiones mas objetiva y equitativa®.

V. GARANTIAS DE IGUALDAD DE LAS PARTES, AUDIENCIA, CONTRADICCION Y
PRUEBA

Es preciso que el procedimiento de arbitraje se tramite conforme a los principios que sefiala
la Ley, con las garantias de igualdad de las partes, audiencia, contradiccion y prueba. Aunque la
voluntariedad es elemento esencial al arbitraje*’, eso no quiere decir que no exista un minimo
contenido procedimental en la solucién arbitral.

En este punto la evolucion normativa ha sido muy clara y relevante, porque la Ley de 1953
se manifesto rigida y formalista en lo que al procedimiento se refiere, mientras que la de 1988, al
edificar todo el instituto sobre la autonomia de la voluntad, descarga al arbitraje de buena parte del
formalismo anterior, tanto para declarar la eficacia del convenio arbitral como en lo referente al
procedimiento en si mismo considerado*!, permitiéndose a las partes modificaciones en la
tramitacion del procedimiento arbitral*?.

En un Estado de Derecho el control sobre la actividad de los ADRs es obligado como parte
del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva sin que eso suponga una limitacion
en la voluntad de las partes, sino que debe entenderse, como aplicaciéon de los principios
constitucionales, que son comunes a cualquier procedimiento, independientemente de que se
realice o no a través de la accion jurisdiccional, como son los principios de igualdad de las partes,

3% Vid. Documento de adecuacion del Reglamento General de Proteccion de Datos, publicado por la AEPD.
https://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf.

39 Ibid.

40 El Tribunal Constitucional ha entendido que no son procedimientos arbitrales los de caracter publico obligatorio por
no contar con el elemento de voluntariedad, STC 56/1990, de 29 de marzo.

4L El espiritu no normativo de la Ley se inspira en normas como el Convenio de Arbitraje Comercial de 1961, el
Convenio de Nueva York de 1958 y el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

#2Vid MARTINEZ GONZALEZ, Pedro, El nuevo régimen de arbitraje, Bosch, 2011, pags. 87 y ss. Ademas de sefialar
la flexibilidad como caracteristica que distingue el arbitraje del proceso, este autor se refiere a estas otras: el idioma,
el lugar de las actuaciones, la practica de la prueba, la designacion de arbitro y el abandono del proceso judicial
comenzado. La nueva Ley de 2003 da un paso mas y reconoce, ademas, la validez al uso de nuevos medios de
comunicaciéon y nuevas tecnologias, tanto para la presentacion de documentos como para la realizacion de
comunicaciones entre las partes y el arbitro, favoreciendo de esta forma la agilidad del procedimiento, MONTESINOS
GARCIA, Ana, Arbitraje y nuevas tecnologia, Civitas, 2007, PEREZ-UGENA, Maria, «Arbitraje telematico», Curso
de derecho arbitral (MERINO MERCHAN, J.F. coord), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 385 y ss.
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audiencia, contradiccion o la preservacion del orden publico que debe ir unida al contenido mismo
del articulo 24 CE*®.

El derecho a la tutela judicial efectiva se refiere, como ha sefialado el TC, a una potestad del
Estado atribuida al poder judicial consistente en la prestacion de la actividad jurisdiccional por
Jueces y Tribunales, es decir, por los 6rganos jurisdiccionales del Estado integrados en el Poder
judicial. Sin embargo, en el caso de los procedimientos alternativos, los ADRs, el Poder Judicial
intervendra, ya sea limitando los poderes del arbitro o controlando que se han cumplido los
principios basicos del procedimiento. Pero es determinante que frente al cardcter universal de la
tutela jurisdiccional del articulo 24.1, la intervencién judicial se restringe a los supuestos tasados
en la ley*, que se concibe como excepcion a la prohibicion general de intervencion. De aqui que

la actividad judicial se interprete de forma restrictiva®.

A su vez, forma parte de la regulacion del articulo 24 CE la proteccion frente a la Indefension,
que puede producirse cuando se sitlia a las partes en el proceso en una posicion de desigualdad. El
uso de sistemas IA puede producir desigualdad, como se ha sefalado. Y puede afectar a las
garantias de igualdad de las partes, audiencia, contradiccion y prueba, ademas del principio de
confidencialidad®®.

El articulo 24 de la Ley de arbitraje bajo el titulo «Principios de igualdad, audiencia y
contradiccion» sefiala: «1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos». Este precepto es concrecion del articulo 24
CE y debe ser interpretado conforme al mismo.

La igualdad, que engloba el principio de contradiccion, exige que las partes en el proceso
dispongan de iguales medios y oportunidades para su defensa, aunque no implica que cada parte
deba tener un numero igual de actos de alegacion y prueba, sino que las posibilidades y
oportunidades de las partes sean similares.

Las garantias de contradiccion y audiencia evitan dictar una resolucion sin que alguna de las
partes haya podido influir en el resultado formulando alegaciones y presentando las pruebas que le

# Vid. MARTIN MUNOZ Alberto y HIERRO ANIBARRO Santiago, op. cit. pags. 38 y ss.

#“ BARONA VILLAR, Silvia entiende que no es un supuesto de numerus clausus. «<En la misma Ley de arbitraje
existen otros supuestos como la remocion de los arbitros, competencia judicial, que no se encuentra delimitada en el
elenco de supuestos del articulo 8 sin que pueda negarse su eficacia y realidad. Otras cuestiones podrian discutirse,
pero hay que ofrecer soluciones a la posibilidad, por ejemplo, de impugnar las costas por indebidas o excesivas y no
existiendo mecanismo especifico conformado para plantear esta pretension, no queda mas posibilidad que entender
abierta la intervencion del juez y la aplicacion de normas generales» en Comentarios a la Ley de arbitraje. (Ley
60/2003) (BARONA VILAR, S. coord), Thomson-Civitas, 2004, pag. 70. Sobre el que la remocioén no aparezca
prevista en el articulo 8 de la Ley se ha entendido GUZMAN FLUIJA, Vicente, Op. cit. pags. 242 y ss., que se trata de
un lapsus del legislador que se salva mediante un minimo esfuerzo interpretativo.

45 A esta cuestion hace referencia en el 4mbito del arbitraje SENES MONTILLA, Carmen, La intervencion judicial en
el arbitraje, Aranzadi, 2007, pag. 24. Si bien, tanto el arbitraje como otros sistemas de ADRs, véase la mediacion, se
fundamentan en la misma base: la autonomia de la voluntad de las partes. En este sentido, ese caracter limitado y
excepcional de la intervencion de los jueces y tribunales en el procedimiento arbitral es igualmente aplicable a la
mediacion.

46 ALZAGA, sefiala en relacion a éste principio que su alcance se limita como consecuencia del articulo 120.1. CE que
recoge el principio de publicidad. Se trata de una forma de garantia para el justiciable que es de aplicacion al arbitraje
con las limitaciones que resultan de la propia naturaleza del arbitraje. ALZAGA VILLAMIL, Oscar, «Determinacion
del procedimiento», Comentarios a la nueva ley de arbitraje, (GONZALEZ SORIA, Julio. coord), Aranzadi, 2011,
pag. 379.
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convengan®’. La garantia de igualdad, de una manera mas general, es un mandato a los 4rbitros que
no podran conceder ningln privilegio o ventaja a ninguna de las partes en detrimento de la otra, y
en ese sentido se configura como una limitacion a la autonomia de la voluntad de las partes*®.

El que las partes tengan «suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos» debe entenderse
como posibilidad de ejercitar los derechos de caracter procesal propios de la tutela judicial efectiva,
tales como efectuar alegaciones, proponer prueba o que se lleve a cabo la practica de la prueba
admitida®. Lo determinante es que las partes puedan hacer valer sus derechos, sin que sea necesario
que lo hagan de manera efectiva. De tal forma que, tal y como ha sefialado el TC, no puede alegar
indefension con posterioridad quien hubiera podido evitarla de actuar de modo diligente (STC
211/19809).

La cuestion que se plantea es si los sistemas A pueden, no solo tomar decisiones sino dirigir
todo el proceso haciendo valer en cada situacion los derechos de las partes. Ademas, debe tenerse
en cuenta que el arbitraje no cuenta con la intervencion del 6rgano jurisdiccional, salvo para
determinadas cuestiones. De una manera general, la ley actual sefiala en su articulo 7 «En los
asuntos que se rijan por esta ley no intervendra ningtn tribunal, salvo en los casos en que ésta asi
lo disponga». De esta forma, la Ley estd garantizando una minima interferencia posible del juez
estatal en el arbitraje. Por tanto, el arbitro es el responsable del procedimiento.

A lo largo del proceso prima la autonomia de la voluntad y la ley se limita a establecer un
régimen subsidiario para el caso de que las partes no hubieran pactado nada al respecto. Asi ocurre,
por ejemplo, con las notificaciones, comunicaciones y computo de plazos, si bien la fijacion por
acuerdo de un régimen de notificaciones y comunicaciones no puede desconocer las exigencias del
derecho de defensa, que se constituye en un limite infranqueable impuesto por el articulo 24 CE™°.

La decision del arbitro es ejecutiva en si misma. Si bien la accién jurisdiccional es necesaria
para el buen desarrollo del arbitraje, el Tribunal Constitucional ha sido muy claro respecto de sus
limites en la jurisprudencia y «su funciéon como medio heteronomo de arreglo de controversias que
se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados: lo que constitucionalmente
le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE)».

47 SANCHEZ PONS, Maria Victoria, EI control judicial en la ejecucién del laudo arbitral, Thomson-Aranzadi, 2009
pag. 150 y ss. Sefala que, si bien para algunos autores ambos vocablos son expresion de esa nocion, otros distinguen
entre audiencia, «nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio» y el principio de contradiccion entendido
como el choque dialéctico de argumentos esgrimidos por las partes. Sin embargo, como sefiala DIEZ PICAZO, Luis
«Principios de igualdad, audiencia y contradiccion», Comentarios a la nueva ley de arbitraje, (GONZALEZ SORIA,
J. coord.), Aranzadi, 2011, pags. 370 y ss., las partes pueden optar porque no haya verdadera contradiccion, con base
en el principio dispositivo.

48 ESPADA MENDEZ, Alfonso, «Articulo 24. Principios de igualdad, audiencia y contradiccion», Comentarios a la
ley de arbitraje de 2003», Aranzadi, 2005, pags. 251 y ss.

4 Ibidem, pags. 254 y ss. Sobre porqué utiliza la expresion «suficiente» en lugar de «plena» entendemos que se trata
de evitar posibles abusos de las partes para dilatar el procedimiento. Sin embargo, como este mismo autor sefiala, en
los paises en que se hace referencia a la «plena» oportunidad de las partes, asi como en lo referente a la Ley Modelo,
la plena oportunidad debe entenderse como razonable de forma que la eficiencia del arbitraje no se sacrifique por la
actitud dilatoria de una de las partes.

S9GUZMAN FLUJA, Vicente, Op. cit. pags. 190 y ss. En relacion a los actos de comunicacién y notificacion se deben
tener en cuenta una serie de principios que son: 1. Regularidad Las notificaciones y comunicaciones deben efectuarse
conforme al régimen legal aplicable. 2. Temporalidad. Que los actos sean recibidos con tiempo suficiente para que la
parte pueda ejercer sus derechos. 3. Efectividad. Que suponga un conocimiento efectivo de la parte que lo recibe. 4.
Eficiencia. Lograr que los actos de comunicacion obtengan los maximos resultados en el menor tiempo posible, esto
ultimo se relaciona con la utilizacién de nuevas tecnologias.
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Si hay arbitraje sobre un asunto no puede haber jurisdiccion y si hay proceso no puede haber
arbitraje. Se trata por tanto de una exclusion de la jurisdiccion que permite la denuncia mediante
declinatoria de la falta de jurisdiccion. Y no se trata de una cuestion de competencia, no se plantea
un conflicto de competencia, sino que el convenio arbitral excluye la jurisdicciéon®!. El articulo 11
de la Ley de arbitraje sefiala que «1. El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado
e impide a los Tribunales conocer a las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a
quien interese lo invoque mediante declinatoriay.

VI. INSTITUCIONES ARBITRALES

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, en el ambito del arbitraje, se han venido desarrollando
instituciones especificas que surgen con el objeto de administrar los procedimientos de ADRs y de
velar porque €stos se desarrollen conforme a los principios comunes a cualquier proceso de forma
que se asegure la legalidad y que se cumplan unos estandares minimos necesarios para la validez
de los sistemas de solucion de conflicto

Estas instituciones pueden utilizar los sistemas IA en la administracion de los arbitrajes. Lo
que va a redundar en un mejor funcionamiento, siempre asistido de control o supervision humana.
En primer lugar, para la eleccion de los arbitros en las distintas de las demandas de arbitraje. En
segundo lugar, los sistemas IA pueden realizar un valioso trabajo también de auxilio a los arbitros
en sus funciones. De forma que el arbitraje sea mas rapido y eficaz. Pero todo ello pasa por
capacitar a los arbitros sobre el uso responsable de los sistemas IA3. Es necesario tener formacion
que ayude a los arbitros a obtener los beneficios que pueden lograrse gracias al uso de sistemas IA.
Pero debe tenerse en cuenta que la IA, actualmente, no cuenta con ser un sistema fiable. De ahi que
necesite supervision. Los arbitros deben supervisar las decisiones de los sistemas A, pero tanto
para utilizarlos, como para supervisar su actuacion, precisan formacion.

Las instituciones de arbitraje estan llamadas a desarrollar esa funcion. Aunque, de momento
la l6gica de la situacion hace que se estén tomando ciertas medidas éticas relativas al uso de los
sistemas IA para el uso de los arbitros. En primer lugar, se advierte de no utilizar los textos
generativos por IA (por ejemplo, Chat- GPT, Bing, etc.) en el asesoramiento a clientes de forma
directa®. La segunda recomendacion interna, recuerda que los textos generados por IA no revelan
las fuentes de modo concreto ni fiable. Por lo tanto, pueden ser inexactos y pueden ser obtenidos
mediante vulneracion de proteccion de datos. Es decir que, se recomienda, de manera general
abstenerse de utilizar la IA para la generacion de textos. Si acaso, solo para su consulta y, esto
ultimo, con cautela y tras una comprobacion y verificacion adicional, ya que no se puede precisar
las fuentes fielmente®*. Finalmente, deben tomarse especiales cautelas respecto a la
confidencialidad de los datos.

VII. CONCLUSIONES

S GUZMAN FLUIJA, Vicente Op. cit. pags. 471y ss.

52 GONZALO QUIROGA, Marta, «La inteligencia artificial en el arbitraje internacional 2.0. Oportunidades y desafios
en un futuro que ya es presente», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 15, N° 2, pags. 516-550.

53 [bidem.

34 Ibidem.
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Se ha estudiado la posibilidad de que la inteligencia artificial pueda dirimir los
procedimientos de arbitraje, o bien, pueda auxiliar a los arbitros en su funcién. Respecto a la
primera cuestion, se evidencia que la ley exige que el arbitro sea una persona fisica, por lo que
existe en la regulacion actual una limitacion en este sentido. Se plantea también si los sistemas de
inteligencia artificial pueden actuar con caracter auxiliar a la labor del arbitro. Se trata de algo
complejo, que se ha puesto en conexiéon con distintas cuestiones. De una parte, con la
responsabilidad, aunque se insiste en que no es un tema cerrado y hay un debate acerca de la
llamada e-personalidad o personalidad robdtica. Ademads, se plantean problemas relativos a los
sesgos existentes, de los que pueden resultar decisiones discriminatorias, que asuma el arbitro de
forma inconsciente.

Ademas, del principio de explicabilidad derivan ciertos derechos, entre ellos, los de oponerse
a la toma de decisiones que provengan de sistemas automatizados salvo determinadas excepciones.
Junto con los derechos de la informacion, el derecho a conocer como se han tomado estas
decisiones. Con estos principios se crea un marco de garantias hacia quienes se vean sometidos a
las decisiones automatizadas.

De forma general, es preciso atender a los procedimientos arbitrales desde su naturaleza. Se
sustentan en la autonomia de las partes, aunque, como se ha sefialado y asi lo respalda la
jurisprudencia que se cita en este trabajo, el principio de libertad de las partes no puede contradecir
los principios basicos que afectan a legalidad del proceso, relativos a la independencia,
imparcialidad del arbitro e igualdad de las partes, entre otros.

Por tanto, es un tema complejo y que presenta enormes dificultades. Entre otras, las de
caracter técnico que son consecuencia de la irrupcion de una nueva tecnologia que se ha definido
en este trabajo a través de sus capacidades, teniendo en cuenta que la velocidad avanza a un ritmo
que dificulta suponer sus nuevas capacidades y, por tanto, limitar sus

Actualmente los sistemas de inteligencia artificial de que se dispone no son suficientemente
fiables y es preciso una supervision humana de su actividad. Las instituciones de arbitraje deben
hacer uso de estos sistemas, a efectos de lograr una mayor eficiencia, ademas entraria entre sus
funciones formar a los arbitros en estas materias y concienciar sobre cuestiones juridicas y €ticas
derivadas de su aplicacion.
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