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En este artículo, el autor explora la discusión en 
torno a la validez de los convenios arbitrales asi-
métricos y examina las bases para su tratamiento 
en el Perú. En varias jurisdicciones está establecido 
que estos acuerdos son solo otra expresión de la 
libertad contractual de las partes, que les permite 
diseñar los medios para resolver sus controversias. 
No obstante, otras los prohíben por creer desven-
tajosa la situación en la que se coloca a una de 
las partes. Frente a esta disyuntiva, el autor busca 
determinar la compatibilidad de estos convenios 
con el ordenamiento jurídico peruano a través del 
estudio de varios problemas surgidos alrededor de 
ellos: el consentimiento, la inevitabilidad, la igual-
dad, la nulidad, la patología, entre otros.

El autor busca dar una respuesta intuitiva sobre la 
validez de los convenios arbitrales asimétricos, en 
base a las escasas disposiciones normativas perua-
nas, a los fundamentos del arbitraje y del convenio 
arbitral, y a los argumentos discutidos tanto a fa-
vor como en contra por la doctrina y jurisprudencia 
comparada.

Palabras clave: Convenio arbitral; convenios arbi-
trales asimétricos; solución de controversias; dere-
cho civil.

In this paper, the author explores the discussion 
surrounding the validity of asymmetric arbitration 
agreements and examines the bases for their 
treatment in Peru. In several jurisdictions, these 
agreements are considered as an expression of the 
contractual freedom of the parties that allows them 
to design the means to solve their controversies. 
However, others prohibit it as it poses one of the 
parties in a disadvantageous situation. Faced 
with this dilemma, the author seeks to determine 
the compatibility of these agreements with the 
Peruvian legal system through the study of various 
issues emerged around them: consent, inevitability, 
equality, voidance, pathology, among others.

The author seeks to reach an intuitive answer about 
the validity of asymmetric arbitration agreements, 
based on the scarce Peruvian legal dispositions, 
the foundations of arbitration and arbitration 
agreements and the arguments discussed both 
in favor and against by compared doctrine and 
jurisprudence.

Keywords: Arbitration agreement; asymmetric 
arbitration agreements; dispute resolution; civil law.
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I. INTRODUCCIÓN

Los convenios arbitrales asimétricos pueden ser 
definidos como aquellos acuerdos para arbitrar 
en los que se le asignan más o mejores derechos, 
facultades o poderes a una parte, y, en consecuen-
cia, más o más intensas obligaciones o sujeciones 
a la otra. En la mayoría de los casos, habrá una par-
te en un estado de sujeción, mientras que la otra 
tendrá un derecho potestativo. Esta peculiar ins-
titución genera distintos problemas relacionados 
al consentimiento, la inevitabilidad, la igualdad, la 
mutualidad, la ejecución y la validez de los conve-
nios arbitrales. En ese sentido, la presente inves-
tigación busca (i) definir con claridad qué consti-
tuye un convenio arbitral asimétrico; (ii) resaltar 
las principales problematizaciones surgidas en la 
operación de estos convenios arbitrales en otras 
jurisdicciones; (iii) ponderar y analizar críticamen-
te los argumentos expuestos alrededor de esta ins-
titución; y, (iv) evaluar si los convenios arbitrales 
asimétricos son compatibles con el ordenamiento 
jurídico peruano, pese a su parcial silencio1. 

A primera impresión, la sola idea de un convenio 
arbitral asimétrico podría resultar inaceptable. 
¿Por qué debería el ordenamiento jurídico tutelar 
una cláusula que le dé más derechos a una par-
te que a la otra en el mecanismo de resolución de 
conflictos que han pactado cuando –justamente– 
este debería operar sobre la base de la igualdad 
entre las partes? Aún más, ¿quién en su sano jui-
cio pactaría un convenio arbitral que lo someta a 
asumir todos los gastos o a elegir menos árbitros 
que su contraparte? A primera impresión, los con-
venios arbitrales asimétricos podrían parecer un 
pacto irrazonable, que no merece ser tutelado por 
el derecho. 

Sin embargo, quisiera invitar al lector a pensar en 
la siguiente situación. Al negociar un contrato, una 
parte prefiere notoriamente recurrir al arbitraje 
para solucionar sus controversias, por lo que in-
siste en que se incorpore un convenio arbitral en 
el contrato. Sin embargo, la otra, quien concuerda 
con los beneficios del arbitraje, no está en capaci-
dad de asumir sus elevados costos. Debido a ello, 
se opone a suscribir un convenio arbitral. 

En este contexto, ambas partes llegan al siguiente 
acuerdo. La parte A se ofrece a pagar los costos 
arbitrales de todo el proceso, a efectos de persua-
dir a la parte B de suscribir el convenio arbitral. No 

1	 Como	se	verá	más	adelante,	el	ordenamiento	jurídico	brinda	ciertos	indicios	sobre	una	postura,	principalmente	en	cuanto	
a	la	designación	de	árbitros	y	a	la	distribución	de	costos.	Por	ejemplo,	la	Ley	de	Arbitraje,	en	los	artículos	19	y	23	esta-
blecen	principios	rectores	en	la	designación	de	los	árbitros.	Asimismo,	el	artículo	45.16	de	la	Ley	de	Contrataciones	con	
el	Estado	restringe	la	posibilidad	de	nombramiento	del	Estado	en	base	a	cualidades	personales	de	los	árbitros.	

obstante, la parte A no desea darle una herramien-
ta de presión económica a la parte B, por lo que 
propone también que sea solo la parte A quien 
pueda demandar en sede arbitral. Con esto, la par-
te B solo podría demandar en sede judicial. El pac-
to entonces plantea que solamente A puede recu-
rrir a arbitraje, caso en el cual deberá asumir todos 
los gastos del proceso, sea cual sea su resultado, 
mientras que la parte B solo podrá demandar ju-
dicialmente. Además, dos acotaciones adicionales 
son planteadas. La parte A puede también deman-
dar judicialmente, en los casos que considere que 
una controversia determinada no vale el pago de la 
totalidad de los costos arbitrales y, si B demandara 
en sede judicial, A podría llevarlo a la jurisdicción 
arbitral, a condición de solventar todos los gastos 
del arbitraje. 

El convenio arbitral descrito luciría de la siguiente 
manera: cualquier controversia que pudiera surgir 
del presente contrato o que guarde relación con 
este, incluso aquellas sobre su nulidad o validez, 
serán resultas por los jueces de la Corte Superior 
de Justicia de Lima. Alternativamente, la parte A 
podrá recurrir a arbitraje para resolver cualquier 
controversia relacionada al contrato, caso en el 
cual asumirá la integridad de los costos arbitrales. 
Al ser emplazado con una demanda interpuesta 
por B, A podrá remitir la controversia al foro arbi-
tral mediante una excepción de convenio arbitral, 
la cual no podrá ser invocada por B.

Esta solución parece estar lejos de ser problemá-
tica. Muy por el contrario, parece una solución 
justa y equitativa que optimiza los intereses de las 
partes y sus demandas de justicia, acomodándose 
a la situación particular de ambas. La parte A ase-
gura que siempre tendrá la posibilidad de llevar a 
arbitraje las controversias que se susciten en la re-
lación contractual, ya sea como demandante, me-
diante la interposición de una solicitud de arbitra-
je, o como demandado, mediante la deducción de 
una excepción de convenio arbitral, y la parte B no 
ve afectado su patrimonio con los altos costos del 
arbitraje. Sin embargo, para evitar que haya abuso 
de la acción, se mantiene la posibilidad de que la 
parte B demande en sede judicial, caso en el cual 
los costos y costas se distribuirán según las reglas 
comunes del derecho procesal. 

En el caso descrito, la solución de las partes pre-
senta dos tipos de convenios arbitrales asimétri-
cos: uno de selección de foro y otro de distribución 
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de costos. Entonces nos enfrentamos a una aporía: 
consideramos, en abstracto, a los convenios arbi-
trales asimétricos como pactos irracionales que 
no merecen el soporte del derecho, pero conside-
ramos justo, equitativo y hasta eficiente el pacto 
descrito. El ejemplo desarrollado cuestiona la per-
cepción inicial y nos muestra que cualquier esce-
nario en el que no se hubiera recurrido a un con-
venio arbitral asimétrico habría sido subóptimo. Si 
el derecho no apoyara a los convenios arbitrales 
asimétricos, necesariamente las partes hubieran 
tenido que renunciar a alguno de sus intereses y la 
valoración subjetiva del convenio definitivamente 
sería menor. 

II. EL ARBITRAJE

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza jurídica 
del arbitraje y la estricta revisión de ese fundamen-
tal debate no es el objetivo de este artículo. Sin 
embargo, es relevante sentar una postura, ya que 
esta afectará la preponderancia de ciertos valores 
por sobre otros al momento de evaluar la validez 
de los convenios arbitrales asimétricos. Las teorías 
clásicas sobre la naturaleza jurídica del arbitraje 
son la teorías o tesis privatistas o contractualistas, 
las teorías o tesis publicistas o jurisdiccionales y las 
teorías o tesis mixtas o eclécticas. 

Quienes defienden la teoría privatista equiparan al 
arbitraje con un contrato; en particular, el conve-
nio arbitral (Pérez-Cruz Martín, 2011, pp. 89-94). 
Además, se encuentra una esencial similitud en el 
fundamento del contrato y del arbitraje: la autono-
mía de la voluntad. Al emanar del mismo valor jurí-
dicamente tutelado, su naturaleza debe compren-
derse de manera similar (Ledesma Narváez, 2014, 
p. 31)2. Por su parte, Bullard González sostiene que 
el arbitraje es enteramente un contrato, no lo es 
solo en su origen, con lo que el desenvolvimiento 
de una serie de actos procedimentales es simple-
mente el medio de ejecución del contrato de ar-

2	 Muchos	argumentos	han	sido	expuestos	en	la	doctrina.	Por	ejemplo,	a	juicio	de	Chiovenda,	el	arbitraje	solo	se	puede	
concebir	como	un	producto	privado,	en	tanto	que	carece	de	executio,	uno	de	los	atributos	esenciales	de	la	jurisdicción.	
Al	tener	menos	facultades	que	la	jurisdicción	y	tener	un	origen	en	la	voluntad	de	las	partes,	se	debe	comprender	que	
el	arbitraje	es	un	producto	meramente	contractual	(citado	por	Ledesma	Narváez,	2014,	p.	32).	Los	defensores	de	estas	
tesis	suelen	asimilar	al	arbitraje	con	la	transacción.	Ambas	son	figuras	a	las	cuales	el	ordenamiento	jurídico	les	reconoce	
autoridad	de	cosa	juzgada,	pero	que	emanan	de	la	voluntad	de	los	suscribientes	(Pérez-Cruz	Martín,	2011,	p.	90).	Otros	
autores	resaltan	las	diferencias	existentes	entre	el	juez	y	el	árbitro	para	demostrar	que	el	arbitraje	no	comparte	la	misma	
naturaleza	con	el	proceso	judicial.	Entre	estas,	resalta	que	el	árbitro	es	un	privado,	mientras	que	el	juez	es	un	funciona-
rio	público;	que	el	árbitro	tiene	autoridad	en	virtud	del	acuerdo	de	las	partes	y	su	nombramiento,	mientras	que	el	de	los	
jueces	proviene	de	la	ley;	y	que	los	árbitros	pueden	aceptar	o	rechazar	la	función	en	base	a	su	sola	voluntad,	mientras	
que	los	jueces	solo	pueden	hacerlo	en	virtud	a	ciertas	causas	establecidas	por	ley	(Ledesma	Narváez,	2014,	p.	31).

3	 La	diferencia	entre	una	y	otra	sería	que	los	árbitros	son	convocados	para	resolver	un	caso	en	concreto,	con	lo	que	sus	
facultades	son	específicas	para	cumplir	esa	función	determinada,	mientras	que	las	de	los	jueces	son	generales	y	alea-
torias	(citado	por	Ledesma	Narváez,	2014,	p.	33).	Sin	embargo,	en	esencia,	ambos	realizan	función	decisoria	y	emanan	
un	producto	que	tienen	las	mismas	características	(Pérez-Cruz	Martín,	2011).

4	 Esta	pregunta	resulta	de	fundamental	importancia	en	el	debate	arbitral	actual,	dada	la	fuerte	presencia	de	una	línea	de	
pensamiento	que	considera	que	el	poder	de	juzgar	de	los	árbitros	se	encuentra	fuera	de	cualquier	ordenamiento	jurídico	
nacional,	sino	que	se	funda	en	lo	que	Gaillard	denomina	l’orde juridique arbitral	(Paulsson,	2013,	p.	39).

bitraje. En esa medida, el procedimiento arbitral 
sería la prestación debida (2012, p. 18). Como se 
hace evidente, para esta postura, la autonomía de 
la voluntad es el valor supremo –quizás el único– 
del arbitraje. 

En la posición contraria se encuentran las tesis pu-
blicistas o jurisdiccionalistas. El argumento central 
de esta postura se funda en los atributos que el 
ordenamiento jurídico le da al arbitraje; en par-
ticular, la autoridad de cosa juzgada del laudo. Los 
defensores de esta teoría sostienen que, si bien 
el arbitraje inicia por la voluntad de sus partes, su 
eficacia se la debe al ordenamiento jurídico. Asi-
mismo, estos defensores afirman que los árbitros 
realizan funciones jurisdiccionales públicas (Le-
desma Narváez, 2014, pp. 32-33)3. Para esta tesis, 
la autonomía de la voluntad no es tan relevante, 
sino que el valor principal sería la administración 
de justicia. 

Esta es la posición que nuestro Tribunal Constitu-
cional ha adoptado como precedente en la sen-
tencia recaída en el caso Cantuarias (Expediente 
6167-2005-PHC/TC). En dicho fallo, sostuvo que 

la facultad de los árbitros para resolver un 
conflicto de intereses no se fundamenta en la 
autonomía de la voluntad de las partes del con-
flicto, prevista en el artículo 20 inciso 24 literal 
a de la Constitución, sino que tiene su origen y, 
en consecuencia, su límite, en el artículo 139 
de la propia Constitución (2006, párr. 11). 

Con este pronunciamiento, el Tribunal Constitucio-
nal no solo le reconoció efectos o función jurisdic-
cionales al arbitraje, sino que sostuvo que incluso 
su origen estaría en la norma, en una suerte de 
negación de su espontánea existencia ¿Es acaso 
que el arbitraje solo existe desde que la norma lo 
reconoce o es que la norma regula el fenómeno 
existente que conocemos como arbitraje?4 Pese a 
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las críticas y a nuestro desacuerdo, debemos reco-
nocer el peso institucional de este fallo, en tanto 
precedente. En ese sentido, resulta incuestionable 
que, en el ordenamiento jurídico peruano, se cue-
lan en el arbitraje elementos ius publicistas.

Las tesis mixtas entienden al arbitraje, finalmente, 
como una institución de naturaleza contractual, 
pero con efectos jurisdiccionales. Consideran que 
los elementos de interacción con la jurisdicción or-
dinaria, ya sea en colaboración, subsidiariedad o 
revisión, demuestran que el arbitraje no es de por 
sí jurisdicción, sino algo menos. Sin embargo, es 
un poco más que un simple contrato, pues cumple 
una función pública –la pacífica composición de los 
conflictos de interés intersubjetivos– y porque se 
le aplican ciertas garantías al procedimiento (Le-
desma Narváez, 2014, pp. 37-40).

Esta teoría sostiene que, si bien la fuente del ar-
bitraje es contractual, tendría poca utilidad sin el 
sustento legal que le da efectos jurisdiccionales 
(Quiroga León, 2017, p. 92). La tendencia actual 
del arbitraje, a nivel internacional, concuerda con 
esta teoría. Y es que esta posición pone a la auto-
nomía de la voluntad en un lugar central, pero le 
reconoce efectos jurisdiccionales al arbitraje y lo 
dota de seguridad jurídica (Cantuarias Salaverry & 
Repetto Deville, 2014). 

Creemos, pese a la persuasión de los argumentos 
de todas las esquinas del debate, que la naturale-
za del arbitraje es principalmente contractual. El 
arbitraje es un producto que habita en el ámbito 
del derecho privado y cuya aplicación e interpreta-
ción se debe guiar por su lógica y sus principios. El 
principal error, a nuestro juicio, de los argumentos 
de la tesis jurisdiccionalista es que estos parecen 
buscar determinar la naturaleza de la cosa en base 
a lo que la ley dice de esta5. En el plano ontológico, 
poco tiene que ver lo que se dice de una institu-
ción, siendo que lo relevante es lo que esa institu-
ción. El arbitraje es un procedimiento que emana 
del acuerdo entre las partes para solucionar con-
flictos de derecho privado. En ese sentido, en puri-
dad, no hay exigencia pública alguna. 

5	 Como	afirma	Ana	María	Arrarte	Arisnabarreta,	“el	«etiquetar»	al	arbitraje	como	«jurisdicción»	no	lo	ha	convertido	en	tal.	
El	nombre,	no	puede	alterar	la	naturaleza	de	las	cosas”	(2007,	p.	71).

6	 La	propiedad	y	los	derechos	reales	son,	indudablemente,	un	fenómeno	privado	del	derecho	civil.	Sin	embargo,	en	el	
constitucionalismo	moderno	se	le	adjudica	una	función	social,	que	sirve	para	justificar	ciertas	cargas	o	limitaciones	al	
señorío	de	su	propietario.	Esta	función	social	no	solo	delinea	los	contornos	de	la	propiedad	–es	decir,	limita	el	derecho–	
sino	que	se	presenta	como	parte	de	su	contenido	esencial.	En	ese	sentido,	se	entiende	que	la	propiedad	satisface	el	inte-
rés	personal	de	su	propietario,	pero,	a	su	vez,	el	Estado	la	garantiza	siempre	que	se	cumpla	una	función	social	(Kresalja	
Roselló	&	Ochoa	Cardich,	2009,	pp.	259-266).	Pese	a	que	esta	función	social	es	ahora	parte	de	su	contenido	esencial,	
nadie	niega	su	origen	y	naturaleza	privada.	De	igual	manera,	una	correcta	comprensión	del	arbitraje	debe	incorporar	
que,	en	nuestro	ordenamiento	 jurídico	constitucional,	el	arbitraje	cumple	una	función	social,	propia	de	 la	 jurisdicción,	
que	es	alcanzar	la	paz	social,	a	través	de	la	justa	resolución	de	las	controversias.	Esta	función	es	parte	de	su	contenido	
esencial	en	la	comprensión	constitucional.	No	obstante,	esto	no	tiene	por	qué	enervar	su	origen	y	naturaleza	privada.	Lo	
privado	puede	servirle	a	lo	público,	sin	que	este	se	adueñe	de	aquel.	

A la inversa de lo que plantean los defensores de 
la tesis jurisdiccionalista, parecería que la ley fue-
ra más bien un soporte para el arbitraje y no una 
condición de posibilidad (Cantuarias Salaverry & 
Caivano, 2008, p. 45). La razón de ser del arbitra-
je es la autonomía de la voluntad de los contra-
tantes y la ley opera como una defensa de dicho 
espacio de libertad. No hace sentido, entonces, 
concebir al arbitraje como creación de la ley, al 
punto de que la ley se vuelva un límite para aque-
llo que quiere proteger. No obstante, de la mis-
ma manera, tampoco hace sentido eliminar de la 
ecuación la relevancia que trae el reconocimien-
to legal del arbitraje para garantizar su eficiencia. 
No basta, entonces, solo la voluntad de las par-
tes, sino se requiere de un ecosistema legal que 
permita que su pacto surta efectos debidamente 
(Born, 2014, p. 229).

Dado ese reconocimiento por parte del Estado y 
sus efectos jurisdiccionales, nacen en el arbitraje 
ciertas exigencias públicas. Así, el Estado le adju-
dica al arbitraje la función social de la resolución 
pacífica de los conflictos, correspondiente al ejer-
cicio de su jurisdicción. Al darle esa finalidad, se 
le imputan ciertos efectos –la autoridad de cosa 
juzgada de los laudos, la inevitabilidad, entre 
otros– así como ciertas garantías –el respeto al de-
bido proceso, el deber de motivación, entre otros. 
Al igual que la propiedad, se podría decir que el 
arbitraje es una institución privada con función 
social6. Debido a ello, un correcto análisis del arbi-
traje requerirá la reconciliación de las tesis mixtas 
para incorporar la autonomía de la voluntad con 
las exigencias normativas impuestas por la regula-
ción de la administración de justicia de un país. Se 
debe entender que el arbitraje es ontológicamente 
privado, pero, con ciertos matices, es fenomenoló-
gicamente jurisdiccional.

III. EL CONVENIO ARBITRAL

Para acceder al arbitraje, se requiere un acuerdo 
de voluntades mediante el cual las partes se obli-
guen a someter la solución de sus controversias a 
particulares, llamados árbitros. Este sometimien-
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to pue- de ser actual o futuro (De Benito Llopis-
Llombart, 2010, p. 37; Estévez Sanz & Muñoz Rojo, 
2017, p. 1; Santistevan de Noriega, 2008, p. 97; 
Barchi Velaochaga, 2013, p. 90). Además, las par-
tes pueden pactar convenios arbitrales dentro 
de un contrato o de forma separada (Born, 2016, 
p. 33). Es pacífico en la doctrina afirmar que el 
convenio arbitral es un negocio jurídico7. Incluso 
el Tribunal Constitucional, pese a tener una postu-
ra jurisdiccional en cuanto al arbitraje, le reconoce 
al convenio arbitral una naturaleza contractual8 y 
acepta que es una expresión de la voluntad de los 
contratantes9. A partir de esto, es correcto afirmar 
que, en nuestro ordenamiento jurídico, el conve-
nio arbitral no está irradiado por exigencias ius 
publicistas, con lo que el único elemento constitu-
cionalmente relevante en el convenio arbitral es la 
libertad contractual. 

El convenio arbitral consiste en un acuerdo de re-
currir al arbitraje, por lo que esa voluntad sería el 
único elemento esencial y de validez del mismo 
(Born, 2016, p. 75). Con esto, lo que se busca es 
privilegiar la voluntad de arbitrar que tuvieron las 
partes al suscribir el convenio arbitral10. Asimismo, 
se establece como requisito esencial que dicha vo-
luntad sea clara e inequívoca –lo que no es igual 

7	 Para	Vidal	Ramírez,	por	ejemplo,	este	es	“un	acto	jurídico	típico	y	nominado,	por	cuanto	tiene	su	propia	sustantividad,	su	
propio	nomen iuris	y	está	sometido	a	un	régimen	legal	específico”	(2003,	p.	572).	A	esto	se	le	agrega	que,	en	la	mayoría	
de	los	casos,	es	un	acto	jurídico	plurilateral,	en	tanto	que	el	artículo	13	de	la	Ley	de	Arbitraje	lo	define	como	un	acuerdo	
entre	las	partes,	lo	que	demuestra	que	no	es	un	acto	jurídico	unilateral,	sino	que	requiere	el	concurso	de	cuando	menos	
dos	voluntades	(Barchi	Velaochaga,	2013,	p.	89).

8	 Al	respecto,	el	Tribunal	Constitucional	afirma,	en	la	sentencia	recaída	en	el	Expediente	6167-2005-PHC/TC,	lo	siguiente:	
Conforme	lo	señala	el	artículo	9°	de	la	Ley	General	de	Arbitraje,	N°	26572,	el	convenio	arbitral	es	el	acuerdo	por	
el	cual	las	partes	deciden	someter	a	arbitraje	las	controversias	que	hayan	surgido	o	puedan	surgir	entre	ellas	res-
pecto	de	una	determinada	relación	jurídica	contractual	o	no	contractual,	sean	o	no	materia	de	un	proceso	judicial.	
De	lo	que	se	desprende	la	naturaleza	contractual	del	convenio,	que	obliga	a	las	partes	a	la	realización	de	cuantos	
actos	sean	necesarios	para	que	el	arbitraje	se	desarrolle	y	para	el	posterior	cumplimiento	del	laudo	arbitral	(2006,	
párr.	15).

9	 En	esa	línea,	el	supremo	intérprete	de	la	Constitución,	en	la	sentencia	recaída	en	el	Expediente	6167-2005-PHC/TC,	
sostiene	lo	siguiente:

La	 jurisdicción	arbitral,	que	se	configura	con	 la	 instalación	de	un	Tribunal	Arbitral	en	virtud	de	 la	expresión	de	 la	
voluntad	de	los	contratantes	expresada	en	el	convenio	arbitral,	no	se	agota	con	las	cláusulas	contractuales	ni	con	lo	
establecido	por	la	Ley	General	de	Arbitraje,	sino	que	se	convierte	en	sede	jurisdiccional	constitucionalmente	consa-
grada,	con	plenos	derechos	de	autonomía	y	obligada	a	respetar	los	derechos	fundamentales.	Todo	ello	hace	nece-
sario	que	este	Tribunal	efectúe	una	lectura	ius publicista	de	esta	jurisdicción,	para	comprender	su	carácter	privado;	
ya	que,	de	lo	contrario,	se	podrían	desdibujar	sus	contornos	constitucionales	(2006,	párr.	11).

10	 De	acuerdo	con	Born,	hay	siete	elementos	críticos	de	un	convenio	arbitral:	(i)	el	acuerdo	de	arbitraje;	(ii)	el	alcance	del	
convenio;	(iii)	el	uso	de	una	institución	arbitral	o	sus	reglas;	(iv)	la	sede	del	arbitraje;	(v)	el	método	de	nombramiento	de	
árbitros,	su	número	y	calificaciones;	(vi)	el	lenguaje	del	arbitraje;	y	(vii)	la	ley	aplicable	a	la	controversia	(2016,	pp.	33-39).	
En	línea	similar,	en	doctrina	nacional,	Rubio	Guerrero	sostiene	que,	para	un	arbitraje	doméstico,	deben	considerarse	los	
siguientes	cinco	elementos:	(i)	elección	del	tipo	de	arbitraje;	(ii)	la	elección	de	la	clase	de	arbitraje;	(iii)	la	composición	
del	Tribunal	Arbitral;	(iv)	las	reglas	del	proceso	arbitral;	y	(v)	los	gastos	arbitrales	(2007,	p.	13).	Sin	embargo,	muchos	
de	estos	pertenecen	al	campo	de	los	elementos	no	esenciales;	es	decir,	que	no	comprometen	su	validez,	por	lo	que	no	
serán	analizados.	

11	 Esta	renuncia	no	es	solo	parcial	en	los	casos	de	los	convenios	arbitrales	asimétricos.	Incluso	con	un	convenio	arbitral	
simple	y	sinalagmático,	las	partes	no	renuncian	íntegramente	al	juez	predeterminado	por	ley,	ya	que	se	mantiene	la	po-
sibilidad	de	demandar	judicialmente	y	que	la	contraparte	no	deduzca	una	excepción	de	convenio	arbitral.	En	ese	caso,	
se	entenderá	que	las	partes	han	renunciado	al	convenio	arbitral	en	esa	controversia	en	concreto.	Es	justamente	por	ello	
que	la	excepción	de	convenio	arbitral	no	puede	ser	invocada	de	oficio	por	el	juez.	Siendo	esto	así,	se	contempla	que	la	
renuncia	no	debe	ser	total.	Si	no	lo	es	en	el	caso	del	convenio	arbitral	simple	y	sinalagmático,	no	tiene	por	qué	serlo	en	
el	caso	del	convenio	arbitral	asimétrico.	

a exclusiva–, debido a que el convenio arbitral 
constituye en puridad una renuncia parcial11 a un 
derecho fundamental, como es el juez predeter-
minado por ley, y a una serie de elementos de la 
tutela jurisdiccional efectiva, por no ser aplicables 
mutatis mutandi al arbitraje (Bustamante Alarcón, 
2013, p. 403).

En el Perú, Cantuarias Salaverry sostiene que el 
convenio arbitral tiene dos elementos esencia-
les: “el compromiso inequívoco y claro de que 
las partes desean arbitrar sus controversias y la 
fijación de la relación jurídica respecto de la cual 
se arbitrarán los futuros e inciertos conflictos” 
(1997, p. 386). Los demás elementos relaciona-
dos al arbitraje podrán ser integrados legalmente 
o mediante algún reglamento, si este es pactado 
(Barchi Velaochaga, 2013, pp. 95-99). Tanto Can-
tuarias como Barchi recogen el principio esencial 
destacado por Born y lo complementan con su 
consecuencia lógica: la determinación del alcance 
de dicha voluntad. Si lo esencial es que las partes 
manifiesten su voluntad de arbitrar, es necesario 
determinar qué arbitrarán. A estos requisitos es-
peciales del convenio arbitral, sin lugar a dudas, 
se le deben integrar los requisitos de validez de 
todos los negocios jurídicos. 
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A. Naturaleza jurídica del convenio arbitral

Al igual que la naturaleza jurídica del arbitraje, la 
naturaleza jurídica del convenio arbitral ha sus-
citado discusión en la doctrina. Existen dos tesis 
centrales: (i) la tesis formal, que plantea la efica-
cia dispositiva del convenio arbitral; y, (ii) la tesis 
material, la cual propugna su eficacia obligato-
ria. Determinar cuál es la postura más adecuada 
resulta relevante, ya que, si se considera que el 
convenio arbitral tiene eficacia obligatoria, este se 
guiará principalmente por los principios del dere-
cho civil personal que privilegian la autonomía de 
la voluntad. Por el contrario, si se considera que 
tiene eficacia dispositiva, se dará mayor cabida a 
los efectos procesales del contrato, en los que la 
autonomía de la voluntad no cumple un rol igual-
mente protagónico. 

La tesis formal se condice con la noción clásica 
del derecho procesal, en la que los sujetos del 
proceso no cuentan con obligaciones, sino so-
lamente con cargas (Goldsmith, 1936, pp. 201-
204). Debido a esto, es común que quienes de-
fienden esta postura identifiquen al convenio 
arbitral como un contrato procesal, que impacta 
en ese mismo ámbito, no material, de la esfera 
jurídica de sus partes (Barchi Velaochaga, 2013, 
pp. 93-94)12. 

Por el contrario, quienes propugnan la tesis ma-
terial del convenio arbitral sostienen que este sí 
genera efectos obligatorios. En virtud de ello, el 
convenio arbitral se ve irradiado por los principios 
generales del derecho de los contratos, como la 
autonomía de la voluntad, el pacta sunt servanda, 
la buena fe contractual, la relatividad, entre otros 
(De Benito Llopis-Llombart, 2010, p. 85). En la 
doctrina internacional, pareciera no cuestionarse 

12	 En	el	medio	nacional,	Barchi	Velaochaga	se	posiciona	como	un	partidario	de	la	tesis	formal	o	dispositiva.	Él	afirma	que	
el	convenio	arbitral	produce,	por	un	lado,	efectos	procesales,	y,	por	el	otro,	efectos	sustanciales,	creando	una	rela-
ción	jurídica	que	no	es	una	relación	obligatoria,	sino	una	relación	que	tiene	como	situación	jurídica	pasiva	la	sujeción	
y	como	situación	jurídica	activa	un	derecho	potestativo	(2013,	p.	94).	

	 A	dicha	relación	jurídica	material	sui generis	la	denomina	relación	arbitral.	Como	se	puede	apreciar,	Barchi	sí	reconoce	
que	el	convenio	arbitral	crea	una	relación	jurídica	material,	por	lo	que	no	se	limita	a	defender	la	tesis	de	los	contratos	
con	efectos	procesales.	Sin	embargo,	no	considera	que	esta	sea	una	relación	obligatoria.	La	relación	obligatoria	es	
la	conexión	entre	una	situación	jurídica	de	crédito	y	una	situación	jurídica	de	débito	a	un	derecho	subjetivo	y	una	obli-
gación,	respectivamente.	La	obligación	es	un	deber	jurídico	con	contenido	patrimonial,	cuyo	objeto	es	una	prestación	
debida,	que	consiste	en	una	conducta	o	un	comportamiento	del	deudor	dirigida	a	satisfacer	un	 interés	pactado	del	
acreedor.	Barchi	no	considera	que	el	convenio	arbitral	entrañe	una	prestación	debida,	por	 lo	que	niega	su	carácter	
obligatorio.	En	cambio,	propone	que	se	entienda	la	relación	arbitral	como	una	situación	de	sujeción	en	la	que	el	sujeto	
pasivo	soporta	el	poder	ajeno,	el	cual	modifica	su	situación	jurídica.	La	diferencia	esencial	sería	que,	a	juicio	de	Barchi,	
la	situación	jurídica	pasiva	generada	por	el	convenio	arbitral	no	demanda	de	su	sujeto	ninguna	conducta	ni	compor-
tamiento	para	satisfacer	el	 interés	de	su	acreedor,	sino	solamente	implica	un	cambio	incuestionable	de	su	situación	
jurídica	(2013,	pp.	89-95).	

13	 Bullard	González	conecta	los	efectos	positivo	y	negativo	del	convenio	arbitral	como	una	manera	de	lograr	la	inevitabi-
lidad	del	arbitraje	y	asegurar	la	autoejecución	del	convenio	arbitral	(2012,	p.	21).	Esta	formulación	resulta	confusa,	en	
tanto	que	la	inevitabilidad	se	alcanza	mediante	garantías	legales,	mientras	que	los	efectos	positivo	y	negativo	son	el	
contenido	obligacional	del	convenio	arbitral.	Así,	mientras	la	inevitabilidad	se	consigue	a	título	legal	(imaginémonos	la	
excepción	de	convenio	arbitral),	ambos	efectos	son	exigibles	a	título	convencional.

el carácter contractual del convenio arbitral (Mac-
Kinnor et al., 2016, p. 184). 

Bullard afirma que el convenio arbitral es un con-
trato con particularidades relacionadas a su eje-
cución, pues no se puede recurrir a la ejecución 
forzada en el Poder Judicial, ya que esto desnatu-
ralizaría la esencia del pacto. Asimismo, no cabe 
la resolución ni la indemnización por su incumpli-
miento. En ese sentido, este autor determina que 
el convenio arbitral es un contrato autoejecutable 
(2016, p. 101; 2012, pp. 20-21). Para compensar 
esta complejidad, la norma refuerza los efectos 
del convenio arbitral mediante el principio de 
inevitabilidad.

La inevitabilidad supone que el arbitraje se vuel-
va ineludible cada vez que se concluya que hay un 
convenio arbitral y es una manifestación del prin-
cipio de pacta sunt servanda aplicado al arbitraje 
(Santistevan de Noriega, 2008, pp. 94-95). Este 
principio se hace patente mediante una serie de 
garantías normativas, entre las que destacan el 
principio de kompetenz-kompetenz, el principio 
de separabilidad del convenio arbitral y el carácter 
ex post del recurso de anulación de laudo arbitral 
(Bullard González, 2012, pp. 22-25)13. Estas garan-
tías nacen a título legal cada vez que se verifica la 
existencia de un convenio arbitral (Santistevan de 
Noriega, 2008, p. 105). 

Los defensores de la tesis material critican la tesis 
formal, pues consideran que estos ignoran que, 
para que las facultades y cargas procesales surtan 
efecto, se requiere un acto adicional y posterior 
al convenio arbitral, que es la interposición de la 
solicitud o petición de arbitraje (De Benito Llopis-
Llombart, 2010, pp. 75-76). Decir que el convenio 
arbitral solo tiene efectos procesales implica afir-
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mar que existe una etapa entre la suscripción del 
convenio arbitral y la interposición de la solicitud 
de arbitraje en la que no hay efectos jurídicos. Esto 
carece de sentido, pues el convenio arbitral es un 
pacto perfectamente eficaz desde su suscripción. 

De Benito diferencia entre las fases estática y diná-
mica del convenio arbitral. La primera es aquella 
en la que no se ha ejercitado aún ninguna acción, 
mientras que, en la segunda, una vez ejercitada 
la acción, se activa el procedimiento arbitral. El 
punto de inflexión entre una y otra es el ejercicio 
de la acción, materializada en la solicitud o peti-
ción de arbitraje. Así, queda claro que el objeto 
de referencia de la tesis formal es la etapa diná-
mica, en la que es indudable que las partes tienen 
facultades y cargas procesales. En este extremo, 
tanto la tesis material como la formal encuentran 
un punto de acuerdo (De Benito Llopis-Llombart, 
2010, pp. 95-100) y, en consecuencia, la eficacia 
obligatoria del convenio arbitral se encontrará en 
su fase estática. 

Coincidimos con dicha diferenciación y, conse-
cuentemente, con la tesis material del convenio 
arbitral. Al tener, entonces, eficacia obligatoria, la 
asimetría no debería presentarse como un proble-
ma, salvo que interfiera con la naturaleza de las 
obligaciones que se pacten o con el interés que las 
motiva. En ese sentido, debemos evaluar el con-
tenido obligatorio de los convenios arbitrales y el 
interés subyacente para determinar si este debe 
ser sinalagmático.

B. Contenido del convenio arbitral

Comúnmente se destaca que el convenio arbitral 
tiene un efecto positivo y uno negativo. El efecto 
negativo consiste en no recurrir a la jurisdicción 
ordinaria para buscar solucionar controversias 
cubiertas por el alcance de un convenio arbitral 
(Gómez Jene, 2017, p. 40). Esta obligación de no 
recurrir a las cortes ordinarias es la principal en un 
convenio arbitral y en esta reside su esencia (Bu-
llard González, 2012, p. 20). Como contraposición, 
nace un derecho particular, que es el derecho de 
las partes a no ser demandadas ante los tribunales 
(De Benito Llopis-Llombart, 2010, p. 134). Así, del 
convenio arbitral nacen una obligación de no ha-
cer, consistente en no recurrir a la jurisdicción ordi-
naria, y un derecho, consistente en no ser deman-
dado ante la jurisdicción ordinaria. Este derecho se 
encuentra gravado con una carga que lo posibilita 
a interponer una excepción de convenio arbitral si 
la contraparte no cumple con la obligación de de-
mandar en la sede arbitral (Vidal Ramírez, 2003, 
p. 580). En un convenio arbitral simétrico, ambas 
situaciones jurídicas vienen emparentadas; en uno 
asimétrico, no lo están. 

Por su lado, el efecto positivo consiste en resolver 
las controversias mediante arbitraje, al atribuirle 
competencia a los árbitros (Estévez Sanz & Muñoz 
Rojo, 2017, p. 1). Born afirma que el efecto positi-
vo no se limita a la obligación genérica de recurrir 
al arbitraje, sino que entraña consigo la obligación 
de conducirse de buena fe y cooperativamente en 
el proceso (Born, 2016, pp. 63-64). Como ya se re-
saltó, la autoejecución del convenio arbitral resul-
ta ser una característica esencial de este contrato 
(Bullard González, 2012, pp. 20-22), con lo que, de 
su propia naturaleza, emana la obligación de cola-
borar correctamente en su desarrollo. De Benito 
destaca que el efecto positivo del convenio arbi-
tral, más que una obligación en sentido estricto es 
una carga material del derecho de acción. A efec-
tos de poder ejercitar válidamente el derecho de 
acción, es menester que las partes recurran a la ju-
risdicción arbitral. Todo intento de alcanzar un re-
medio judicial no será, entonces, el incumplimien-
to de una obligación de hacer, sino que devendrá 
en ineficaz, por no cumplir con la carga material 
que lo condiciona (2010, pp. 120-123).
 
Para permitir la consecución del efecto positivo, se 
consagra el principio de kompetenz-kompetenz, el 
cual busca darles a los árbitros la prioridad crono-
lógica en el pronunciamiento sobre su propia com-
petencia frente a un cuestionamiento de las partes 
(Bullard González, 2012, pp. 22-23). Este tiene, 
como contrapartida, una manifestación en el efec-
to negativo, pues implica que el juez debe esperar 
a que el arbitraje culmine, mediante la emisión de 
un laudo, para poder revisar la competencia del 
árbitro, en caso se promueva una acción de anula-
ción de laudo arbitral por dicha causal. 

Ahora bien, es relevante destacar que sí se pue-
de encontrar contenido obligatorio en el llamado 
efecto positivo del convenio arbitral. Como desa-
rrolló Born, este efecto no solo implica recurrir a 
la jurisdicción arbitral si se tiene una controversia, 
sino entraña consigo el deber de conducirse en 
este de buena fe y cooperativamente. Estamos 
de acuerdo con que esto es parte de la relación 
obligatoria, pero no como la representación de un 
deber primario de prestación, sino como la de un 
deber de cooperación y de protección que se in-
tegran en virtud del principio de la buena fe (Mo-
rales Hervias, 2013, pp. 63-68; Fernández Cruz, 
2004, pp. 613-616). Es por ello que conducirse en 
el proceso en contra de estas obligaciones no ge-
nera la pérdida de ninguna facultad procesal, sino 
que lleva a auténticas sanciones jurídicas, como, 
por ejemplo, inferencias adversas.

De Benito propone el siguiente esquema, el cual 
diferencia los efectos propios de la fase estática, 
denominados efectos inmediatos, y los propios de 
la fase dinámica, denominados efectos mediatos: 
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Figura 1. Los efectos materiales (inmediatos) y procesales (mediatos) del convenio arbitral
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De Benito Llopis-Llombart (2010, p. 123).

A este punto, es fundamental determinar el ca-
rácter patrimonial del convenio arbitral, sin el 
cual no se le podrá considerar una obligación en 
sentido estricto. El carácter patrimonial se puede 
deducir del valor en el mercado de la prestación, 
por la existencia de una contraprestación o por 
la funcionalidad de la prestación a un interés pa-
trimonial del acreedor (Espinoza Espinoza, 2011, 
p. 258). Se puede encontrar que el convenio arbi-
tral sí es patrimonial en tanto existe un interés de 
esta naturaleza en las partes al pactar el arbitraje. 
Esto se debe principalmente al valor de la seguri-
dad que genera ser juzgado por un arbitraje, pero 
también debido a la celeridad de la resolución de 
la controversia (De Benito Llopis-Llombart, 2010, 
pp. 149-151). Este valor patrimonial opera justa-
mente como fundamento y legitimación del arbi-
traje de inversión. 

En virtud de lo desarrollado, se puede apreciar 
que sí existe una prestación debida como objeto 
del convenio arbitral, contenida en las siguientes 
consecuencias jurídicas. En primer lugar, establece 
una obligación en sentido estricto de no recurrir a 
la jurisdicción ordinaria. En segundo lugar, nace el 
derecho a no ser juzgado por la jurisdicción ordi-
naria, sino a ser juzgado mediante un arbitraje. En 
tercer lugar, emanan del principio de buena fe, el 
deber de cooperar y litigar de acuerdo a lo acorda-
do, lo que también tienen naturaleza obligatoria. 
En cuarto lugar, se da a luz a una carga material 
sobre el derecho de acción que condiciona su 
ejercicio a la recurrencia a la jurisdicción arbitral, 
invalidando el ejercicio judicial de la acción. Final-
mente, se crean una serie de facultades y cargas 
procesales que se activan en la etapa dinámica del 
convenio arbitral. Siendo esto así, no queda más 
que confirmar que el convenio arbitral es un con-
trato con contenido obligatorio. 

Por otro lado, se ha sostenido que el convenio ar-
bitral, al ser un pacto separable o autónomo, re-
quiere encontrar funcionalidad en las prestaciones 

recíprocas de las partes. Consideramos que ello es 
un error. El principio de separabilidad del convenio 
arbitral consiste en una presunción, en virtud de la 
cual se le da autonomía, pese a estar incluido en 
un contrato (Born, 2016, p. 54). Esta autonomía es 
jurídica y se centra en la autonomía de la validez y 
eficacia del convenio arbitral (Priori Posada, 2011, 
p. 570). Todas las consecuencias del principio de se-
parabilidad son jurídicas y se dirigen a preservar su 
existencia jurídica. Landolt sostiene que esta pre-
sunción logra que el convenio arbitral se impregne 
de un estatus de irresistibilidad (2013, p. 513). Lan-
drove, de otro lado, afirma que esto se hace con 
el propósito de proteger la eficacia del convenio 
arbitral, objetivo que comparte con el principio de 
kompetenz-kompetenz (citado por Bullard Gonzá-
lez, 2012, p. 23). La separabilidad fue ideada para 
asegurar la validez del convenio arbitral.

En ese sentido, resulta esencial diferenciar la se-
parabilidad, en un sentido jurídico, de la autosufi-
ciencia del convenio arbitral, en un sentido fáctico: 
la separabilidad tiene una existencia y relevancia 
jurídica, no fáctica. Justamente, la separabilidad 
debe entenderse como un atributo jurídico nacido 
en respuesta a la real accesoriedad del convenio 
arbitral, el cual, en la mayoría de los casos, no es 
más que una estipulación contractual (De Benito 
Llopis-Llombart, 2010, p. 55). Confundir estos dos 
planos representa –en palabras de De Benito– un 
prejuicio realista, según el cual se asume que, de-
bido al principio de separabilidad, el convenio ar-
bitral cuenta con autosuficiencia (2010, pp. 54-55). 
Este prejuicio evita comprender la racionalidad del 
convenio arbitral a partir de los demás elementos 
del contrato (p. 59). 

De este prejuicio se deriva uno segundo, que 
denominamos el prejuicio sinalagmático. Según 
este, debido al prejuicio realista, el convenio ar-
bitral debe ser genéticamente sinalagmático. Este 
tiene dos elementos: por un lado, se piensa que 
las obligaciones y derechos de las partes tienen 
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que ser sinalagmáticos; y, por el otro, que las obli-
gaciones y derechos de las partes tienen que ser 
exactamente iguales. En muchos países, se usa 
este prejuicio para atacar la validez del convenio 
arbitral asimétrico, afirmando que el sinalagma es 
un requisito esencial para la existencia de un con-
venio arbitral o que ambas partes tienen que estar 
igualmente obligadas a ir a arbitraje para que el 
convenio sea válido (Aizenstatd, 2010, pp. 32-33). 
Sin embargo, esto no tiene mayor arraigo. La exi-
gencia del sinalagma es solo un error de razona-
miento inducido por el prejuicio realista, que hace 
que se piense en el convenio arbitral como total-
mente aislado y se viertan en estas exigencias ya 
cumplidas por el contrato. 

C. El interés en el convenio arbitral

El prejuicio sinalagmático se ha vinculado con la 
inevitabilidad del arbitraje y el carácter autoejecu-
table del convenio arbitral. Parecería una exigencia 
de la sana razón que ambas partes se encuentren 
sujetas a la obligación inevitable de recurrir al arbi-
traje para que el pacto haga sentido. Sin embargo, 
esto solo sería así si la causa común del convenio 
arbitral fuera el sometimiento exclusivo a la juris-
dicción arbitral. Esto es afirmado por Vidal Ramí-
rez, por ejemplo (2003, p. 571). Sin embargo, otros 
autores colocan el acento en el interés de no ser 
juzgado por la jurisdicción ordinaria (De Benito 
Llopis-Lombart, 2010, p. 134). A nuestro criterio, 
no obstante, ambos son equivocados: la finalidad 
del arbitraje es la de solucionar la controversia.
 
Juárez destaca que la causa-fin del arbitraje es la 
justicia (2015), visto desde una perspectiva institu-
cional. Sin embargo, esta se mantiene al concretar-
la en una relación jurídica específica, a través del 
interés de resolver una controversia. Es cierto que 
este es el interés común de toda relación jurídico 
procesal; sin embargo, esto no le resta relevan-
cia en el arbitraje. Jan Paulsson le da un enfoque 
humano al arbitraje y, al preguntarse por qué se 
prefiere al arbitraje por sobre el proceso judicial, 
concluye que “we wish to be judged by someone 
wise and familiar, perhaps an idealized version of 
ourselves – not someone clever and strange”14 
(2013, p. 5). 

Acierta, además, al señalar que la más importan-
te virtud del arbitraje es la capacidad de alterar y 

14	 Nosotros	deseamos	ser	juzgados	por	alguien	sabio	y	familiar,	probablemente	una	visión	idealizada	de	nosotros	mismos	
no	por	alguien	inteligente	y	extraño	[traducción	libre].

15	 A	medida	que	las	sociedades	se	vuelven	más	complejas	y	los	individuos	se	sienten	más	seguros	de	sus	derechos,	otra	
motivación	se	une	a	la	urgente	necesidad	de	paz:	aspiraciones	de	afectar	el	proceso	en	alguna	manera,	no	solo	de	ser	
su	objeto	[traducción	libre].

16	 Arbitraje	es	la	quintaesencia	de	la	justicia	a	la	medida	[traducción	libre].

hacer propio el procedimiento: “[a]s society beco-
mes more complex, and as individuals feel more 
secure in their rights, another motivation joins 
that of the urgent need for peace: aspirations to 
affect this process in some way, not just to be its 
object”15 (2013, p. 6). Parece ser que los sujetos 
desean una aplicación personalizada de la justicia, 
que se adapte a su controversia y sus intereses: 
esta es la principal promesa del arbitraje. Los indi-
viduos ya conquistaron la ley a través de la demo-
cracia y ahora buscan conquistar su composición 
a través del arbitraje. Como concluye Paulsson,  
“[a]rbitration is the quintessence of bespoke 
justice”16 (2013, p. 7). 

En la actualidad, complejos negocios recurren a 
complejas cláusulas de solución de controversias, 
en las que se determinan etapas de trato directo, 
negociación, determinaciones de expertos, dis-
pute boards, adjudications, arbitraje, entre otros. 
Todas estas se combinan y complementan de la 
forma en la que mejor se satisfacen los intereses y 
necesidades de las partes y la operación realizada. 
Siendo esto así, se ve que el interés que realmente 
persiguen es el de solucionar la controversia y el 
medio que eligen es solo funcional –utilitario– a 
ese interés. Resulta forzado buscar encontrarle un 
interés típico al convenio arbitral, que lo distinga 
de las demás cláusulas de resolución de contro-
versias. Mucho menos razonable resulta que se 
use dicho interés típico para restringir la libertad 
contractual de las partes y la posibilidad de llegar 
a complejos arreglos en cuanto a la solución de fu-
turas disputas. 

Consideramos, entonces, que el sinalagma no res-
ponde a una necesidad técnica del derecho, ni a 
una necesidad ontológica del convenio arbitral, 
por lo que este puede ser perfectamente asimé-
trico, basado en su naturaleza contractual, eficacia 
obligatoria e interés genérico de solución de con-
troversias. Todas estas características se encuen-
tran fundamentadas en la bandera de la autono-
mía de la voluntad. 

IV. LOS CONVENIOS ARBITRALES ASIMÉTRICOS

El desarrollo previo nos permite entrar al análi-
sis del objeto de nuestro estudio con claros con-
ceptos que serán elemento de discusión en esta 
sección. En primer lugar, definiremos qué son los 
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convenios arbitrales asimétricos, cómo se nos 
manifiestan y por qué son suscritos, a efectos de 
comprender a cabalidad su existencia. En segundo 
lugar, abordaremos los problemas, argumentos e 
interpretaciones que se han expuesto internacio-
nalmente, los cuales ponderaremos críticamente 
y relacionaremos con el derecho nacional. Final-
mente, analizaremos la figura de los convenios 
arbitrales asimétricos a la luz de sus fundamen-
tos, su funcionalidad y su juridicidad en el Perú en 
concreto.

A. Significado y significantes

Los convenios arbitrales asimétricos no han en-
contrado aún una definición estándar que sea 
compartida por los operadores jurídicos a nivel 
internacional. No obstante, la definición dominan-
te, compartida principalmente por la doctrina y 
jurisprudencia europea, define al convenio arbitral 
asimétrico como “a clause which gives only one 
party to an agreement the opportunity to make a 
forum selection (arbitration or litigation) to settle 
a dispute”17 (Ustinov, 2016, p. 2) o, en otras pala-
bras, “an agreement providing one of the parties 
the right to choose between the two available 
means to resolve a dispute, whereas the other par-
ty is confined only to one of the options”18 (2016, 
p. 7). Estos convenios arbitrales tendrían, enton-
ces, como centro, la posibilidad, asignada a una de 

17	 Una	cláusula	que	da	la	oportunidad	a	una	sola	de	las	partes	de	un	acuerdo	de	hacer	una	selección	de	foro	(arbitraje	o	
litigación	judicial)	para	resolver	una	controversia	[traducción	libre].

18	 Un	acuerdo	que	le	provee	a	una	de	las	partes	el	derecho	a	elegir	entre	dos	medios	disponibles	para	resolver	una	contro-
versia,	mientras	que	la	otra	parte	está	confinada	solo	a	una	de	las	opciones	[traducción	libre].

19	 A	pesar	de	que	se	presenta	como	un	concepto	simple,	existen	distintas	refinaciones	teóricas,	que	varían	la	denominación	
y	algunas	de	sus	características.	Nesbitt	y	Quinlan	extraen,	a	partir	de	la	jurisprudencia	inglesa,	el	tipo	básico	de	lo	que	
en	su	jurisdicción	se	denomina	convenios	arbitrales	unilaterales:	

They	[unilateral	arbitration	clauses]	generally	have	the	following	structure:	the	parties	to	the	agreement	are	restricted	
to	bringing	proceedings	in	a	particular	jurisdiction;	however,	one	party	(or	in	some	cases,	all	of	the	parties)	has	an	
option	to	elect	that	the	dispute	in	question	must	be	referred	to	arbitration	(2006,	p.	134).	

	 Por	otro	lado,	Marta	Gisbert	denomina	convenios	arbitrales	híbridos	a	
[…]	aquella	cláusula	de	resolución	de	conflictos	pactada	por	las	partes	en	un	contrato	(sea	este	del	tipo	que	sea),	en	
la	que	los	contratantes	deciden	que	la	controversia	pueda	ser	sometida	tanto	a	arbitraje	como	a	la	jurisdicción	de	los	
tribunales	de	un	determinado	país	(2015,	pp.	145-146).	

	 De	Benito	Llopis-Llombart	sostiene	que	ese	derecho	a	elegir	entre	el	arbitraje	o	la	jurisdicción	estatal	y,	mediante	esta,	
vincular	a	su	contraparte,	es	ganado	“en	virtud	de	la	llamada	cláusula	o	pacto	compromisorio	“híbrido”,	“mixto”,	“asimé-
trico”,	 “opcional”	o	“unilateral””	 (2009,	p.	141).	Así,	él	postula	que	 los	términos	propuestos	previamente	operan	como	
intercambiambiables.	Draguiev	propone,	en	cambio,	que	se	refiera	a	“unilateral	 jurisdiction	clause	as	a	catch-all	 term	
referring	to	one-sided,	hybrid,	optional,	asymmetrical,	combined,	etc.,	clauses”	(2014,	p.	20).	

20	 En	distintas	jurisdicciones,	pese	a	la	diferencia	en	las	denominaciones,	se	ha	optado	por	diferenciar	entre	los	convenios	
arbitrales	simétricos	y	asimétricos,	o	bilaterales	y	unilaterales.	López	de	Argumedo	y	Balmaseda	denominan	a	dicha	
herramienta	jurídica	como	híbrida	o	como	mixta	(2014,	p.	1);	y,	además,	agregan	que	

en	lo	que	respecta	a	los	tipos	de	las	cláusulas	híbridas,	se	ha	de	distinguir,	fundamentalmente,	entre	cláusulas	hí-
bridas	simétricas	(o	bilaterales)	y	cláusulas	híbridas	asimétricas	(o	unilaterales)	(en	inglés,	asymmetric, optional o 
unilateral DR clauses).	Las	primeras	son	aquellas	que	ofrecen	a	todas	las	partes	del	contrato	la	opción	de	elegir	la	vía	
de	resolución	del	conflicto.	En	las	segundas,	en	cambio,	la	facultad	de	elegir	el	método	de	resolución	de	una	contro-
versia	se	concede	solo	a	una	(o	algunas)	de	las	partes,	debiendo	la	otra	(u	otras)	aceptar	la	elección	adoptada	(p.	2).	

	 Van	Zelst	coincide	con	dicha	definición	y	resalta	que	a	dicha	figura	se	 le	 llamaría	asimétrica	cuando	solo	una	de	las	
partes	gozara	con	la	ventaja	de	la	elección	(2018,	p.	78).	

21	 Distribución	asimétrica	de	derechos	y	obligaciones	[traducción	libre].

las partes y negada a la otra, de elegir frente a qué 
foro de jurisdicción presentar su controversia. 

Existe, sin embargo, una amplia discusión termino-
lógica, que, más que contribuir al estudio de la ins-
titución, genera confusiones en la esencia de esta. 
Por ejemplo, la jurisdicción inglesa y holandesa le 
llaman convenio unilateral a aquel en el que se 
establece la posibilidad de optar entre la jurisdic-
ción ordinaria y la arbitral, pero solo se le agrega el 
término asimétrico cuando dicha posibilidad se le 
reserva a una de las partes. Exactamente lo mismo 
sucede en la jurisdicción española con el término 
convenio arbitral híbrido. Parecería que la posibi-
lidad de optar por un foro de resolución de con-
troversias u otro no es la esencia de los convenios 
arbitrales asimétricos19. 

Draguiev establece que la differencia specifica de 
los convenios arbitrales asimétricos frente a otras 
figuras similares es el efecto unilateral de la cláu-
sula (2014, p. 20)20; es decir, que se le reserven 
esos derechos a una parte a su sola voluntad. En 
simple, un convenio arbitral asimétrico es aquel 
que contiene “asymmetrical distribution of rights 
and duties”21 (Draguiev, 2014, p. 21). Es sobre esta 
definición que la escasa academia latinoamericana 
ha construido su concepto. En este se definen a los 
convenios arbitrales asimétricos como “cláusulas 
compromisorias en las cuales las obligaciones y 
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derechos de las partes no son sinalagmáticos, es 
decir no se consagraron en condiciones de igual-
dad” (Medina Fandiño, 2016, p. 19) o, en resumen, 
aquel “en el cual las obligaciones de las partes no 
son perfectamente sinalagmáticas” (Aizenstatd, 
2010, p. 25). Aunque parezca redundante, la defi-
nición más certera de los convenios arbitrales asi-
métricos es la brindada por Drahozal: “arbitration 
clauses with asymmetric obligations to arbitrate”22 
(2002, p. 540). Es esta la definición que compar-
timos. Si la característica central de los convenios 
arbitrales asimétricos es la distribución diferente 
de derechos y obligaciones, no existe motivo para 
restringir su estudio a la asimetría en la elección 
del foro.

Aizenstatd destaca tres tipos de asimetrías en un 
convenio arbitral: en la elección de los árbitros, 
en la distribución de los costos y en la elección del 
foro (2010, pp. 25-30). La asimetría en la elección 
de foro es la más discutida en la doctrina y juris-
prudencia internacional y es lo que se describió en 
los primeros párrafos de esta sección. La asimetría 
en la designación de árbitros podría referirse, se-
gún Aizenstatd, a una variedad de casos, como que 
solo una parte pueda designar un árbitro, mientras 
que los otros deban ser designados por un centro 
arbitral o un tercero, o que la elección de una parte 
esté sujeta a condiciones mínimas, mientras que la 
de la otra no (2010, p. 26). Por su lado, la asimetría 
en los costos podría presentarse mediante fórmu-
las previas de distribución de estos que le asignen 
mayor carga a una parte que a la otra, o mediante 
la prohibición de condena de costos frente a un 
resultado o a una parte (Aizenstatd, 2010, p. 28). 

No obstante, es preciso recordar que los conve-
nios arbitrales asimétricos podrían tomar distintas 
formas y versar sobre distintos elementos del con-
venio arbitral, excediendo la creatividad e imagi-
nación de los autores, por lo que un correcto es-
tudio sobre dicha figura no debería estancarse en 
consideraciones únicamente casuísticas, sino en 
la naturaleza de los mismos. Vale anotar que es-
tas asimetrías, al responder a la conveniencia de 
ambas partes, plasmadas en el pacto, se pueden 
presentar en distintas cláusulas de resolución de 
controversias, distintas de un convenio arbitral. 
Por ejemplo, sería posible pactar que una parte 
debe designar a un perito experto para un adju-
dication o que una parte deberá pagar los hono-
rarios de un dispute board. Esto, sin embargo, no 
obsta de considerar estas asimetrías típicas como 
elementos problemáticos en el estudio de los con-
venios arbitrales. 

22	 Cláusulas	arbitrales	con	obligaciones	asimétricas	de	arbitrar	[traducción	libre].

B. Estructura de los convenios arbitrales asi-
métricos típicos

Mucha de la problematización internacional se ha 
centrado en los tres tipos de convenio arbitral des-
tacados por Aizenstatd. Debido a ello, nos avocare-
mos a definir claramente su contenido. Como fue 
establecido en la sección anterior, los convenios ar-
bitrales tienen eficacia obligatoria. Durante su fase 
estática, solo surten efectos obligaciones civiles. So-
lamente cuando la acción es ejercitada, mediante la 
presentación de la solicitud de arbitraje, se desple-
garán los efectos procesales del convenio arbitral, 
en su fase dinámica (De Benito Llopis-Llombart, 
2010, pp. 95-100). Los convenios arbitrales asimé-
tricos de selección de foro se encuentran en la fase 
estática, mientras que los de distribución de costos 
y de nombramiento de árbitros en la dinámica.

Recordemos que el contenido del convenio arbi-
tral, en la fase estática, se conforma por una obli-
gación de no acudir a la jurisdicción ordinaria y un 
derecho de no ser llevado a la jurisdicción ordina-
ria, que se encuentra gravado con una carga de de-
ducir una excepción de convenio arbitral. A su vez, 
la acción tiene una carga material, consistente en 
demandar en sede arbitral (De Benito Llopis-Llom-
bart, 2010, p. 123). Esto se integra con una serie de 
deberes accesorios, como el deber de cooperación 
y el de protección.

En base a ello, podemos determinar, en primer lu-
gar, que el contenido de la obligación en el caso del 
convenio arbitral asimétrico de selección de foro en 
el caso del sujeto con la opción toma forma de una 
obligación facultativa; es decir, de aquella obliga-
ción en la que “el deudor s[o]lo debe una prestación 
en realidad, pero puede satisfacer su cumplimiento 
(puede pagar) con la ejecución de otra prestación 
distinta” (Osterling Parodi & Castillo Freyre, 2001, 
p. 419). En ese sentido, si ambas partes pueden 
demandar en la jurisdicción arbitral pero el sujeto 
con derecho potestativo puede elegir si recurrir a la 
jurisdicción ordinaria, su situación jurídica conten-
dría una prestación principal de no demandar ante 
el poder judicial y una prestación facultativa de no 
demandar ante la jurisdicción arbitral. En ambos 
casos, mantiene el derecho a no ser demandado 
ante la jurisdicción ordinaria y la carga de deducir 
la excepción de convenio arbitral. Su acción no se 
encuentra gravada con ninguna carga material. 

En segundo lugar, con relación a los costos, un con-
venio arbitral simétrico contiene una carga de co-
laborar económicamente con el arbitraje, la cual, 
luego de la sanción de costos contenida en el lau-
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do, se convierte en una obligación material de dar 
suma de dinero (De Benito Llopis-Llombart, 2010, 
p. 123). En cambio, un convenio arbitral asimétrico 
de distribución de costos ya no contendrá la carga 
de contribuir económicamente al arbitraje, sino 
que únicamente una de las partes estará gravada, 
desde el inicio de la fase dinámica del convenio ar-
bitral, con la obligación civil de pagar todos los cos-
tos. En tercer lugar, en el caso del convenio arbitral 
asimétrico de elección de árbitros, simplemente 
una de las partes tendrá una carga de cooperación 
más grande, pues deberá nombrar a más árbitros.

C. ¿Por qué existen?

A este punto, es posible que el lector se pregunte: 
¿por qué un sujeto capaz y razonable suscribiría 
un convenio de tales características? ¿No es que 
acaso siempre una parte va a buscar las mejores 
condiciones para sí? ¿Por qué alguien decidiría 
darle mejores derechos a su contraparte o asumir 
más obligaciones para sí en algo tan crucial como 
la resolución de sus controversias? Si bien la razo-
nabilidad de la decisión de suscribir un convenio 
arbitral asimétrico es de escasa importancia para 
la exploración intelectual y el cuestionamiento 
sobre sus fundamentos y su validez, es esencial 
entender estos motivos para poder comprender la 
institución a cabalidad y, con ello, poder hacer un 
estudio serio sobre la misma. Es necesario aclarar 
que, mediante esta exploración, no se está defi-
niendo, de ninguna forma, la causa del convenio 
arbitral asimétrico ni tratando de definir un funda-
mento jurídico-económico para el pacto, a efectos 
de determinar una tipicidad específica. Por el con-
trario, estas son consideraciones prácticas sobre la 
utilidad de estos pactos para las partes. 

Vale resaltar, de inicio, que no creemos que todos 
los sujetos sean perfectamente racionales. Reco-
nocemos la inmensa cantidad de sesgos que po-
drían influir en la adopción de un convenio arbitral 
asimétrico. No obstante, en el presente acápite, 
queremos esbozar los motivos centrales por los 
que se adoptan estos convenios, para poder com-
prender su funcionalidad e interpretar la institu-
ción, así como su regulación, en virtud de cuánto 
satisfacen y propician los objetivos que las partes 
persiguen al pactarlos. 

El motivo más intuitivo es que la asimetría dentro de 
los deberes y derechos que crea el convenio arbitral 
es solo un reflejo de la asimetría comercial entre las 
partes (Draguiev, 2014, p. 20; Ustinov, 2016, p. 9). 
Este, pese a ser un motivo real, no es el único. Sería 

23	 El	litigio	ofrece	una	oportunidad	en	el	tiempo	más	corto	posible	con	un	costo	mínimo	de	obtener	una	decisión	de	recupe-
ración	de	una	deuda	en	una	situación	prácticamente	no	contendida,	cuando	el	inicio	de	un	procedimiento	arbitral	podría	
ser	muy	caro	y	costoso	en	tiempo	[traducción	libre].	

equivocado creer que la existencia de los convenios 
arbitrales asimétricos es solo una cristalización de 
la desigualdad real entre las partes. Esta confusión 
puede llevar a un operador jurídico a censurar su 
existencia, dado que contraviene con el ideal de 
igualdad que fuertemente proclama el derecho. 

Draguiev establece que la suscripción de conve-
nios arbitrales asimétricos puede fundarse en la 
búsqueda de mecanismos hechos a la medida de 
los clientes, que respondan a las necesidades del 
negocio que están realizando (2014, pp. 19-20). 
Así, los convenios arbitrales asimétricos son más 
comúnmente encontrados en negocios complejos 
como acuerdos financieros (Ustinov, 2016, p. 9), 
tenancy and construction contracts, banking and 
finance transactions (Van Zelst, 2018, p. 79) y char-
ter parties (Draguiev, 2014, p. 21), principalmente. 
Estos contratos justamente incluyen un elemento 
relevante de duración en el tiempo. 

Así, un motivo de gran relevancia para pactar con-
venios arbitrales de decisión de foro, en específico, 
es poder responder a las necesidades de la contro-
versia en el momento en el que esta se plantea. De 
esa manera, las partes estarían en mejor condición 
de determinar el medio más idóneo (López de Ar-
gumedo Piñeiro & Balsameda Serrat-Valera, 2014, 
p. 2). Esta preocupación nace debido a que 

son cada vez más frecuentes los casos en los 
que al celebrar un contrato no se puede cono-
cer qué método de resolución de controversias 
será el más idóneo para resolver los eventuales 
conflictos. […] De estas relaciones contractua-
les pueden derivarse tanto controversias muy 
complejas, que puede convenir someter a un 
árbitro experto en la materia, como controver-
sias jurídicas más sencillas o de poca cuantía, 
para cuya resolución el arbitraje puede no ser 
el método más adecuado (2014, p. 2). 

Ustinov afirma que el arbitraje es la forma pre-
ferida para solucionar disputas comerciales; sin 
embargo, reconoce que existen casos en los que 
puede resultar más conveniente acudir a la juris-
dicción ordinaria. Él usa como ejemplo la deuda 
por un préstamo cuyo título no genera duda algu-
na (2016, p. 9). En este caso, no haría sentido que 
se recurra a un tribunal arbitral, ya que “litigation 
provides an opportunity in the shortest possible 
time with minimum cost get a decision on reco-
very of debt in virtually uncontested situation, 
when initiation of arbitration proceedings may be 
too expensive and time consuming”23 (p. 9). Así, 
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en particular en los negocios complejos, este tipo 
de cláusulas resultan convenientes, en tanto la 
variedad de controversias es amplia y su comple-
jidad transita un amplio rango (López de Argume-
do Piñeiro & Balsameda Serrat-Valera, 2014, p. 2).

En conclusión, los convenios arbitrales asimétricos 
nacen para hacer frente a la necesidad de los ne-
gocios, en los cuales, en virtud de su complejidad y 
magnitud, es imposible determinar ex ante las po-
sibles disputas que se generarán. Sin embargo, esa 
imposibilidad no importa una renuncia de las par-
tes al intento de diseñar los mecanismos de solu-
ción de controversias que regirán sus operaciones. 
Por el contrario, impulsa al diseño de convenios ar-
bitrales complejos, en los que se asignan derechos 
y obligaciones específicas y distintas para poder 
asegurar una correcta satisfacción de sus intereses. 

D. ¿Cómo existen?

Ahora bien, en cuanto al concepto podemos con-
cluir que convenio arbitral asimétrico será todo 
aquel que contenga una distribución diferenciada 
de derechos y obligaciones en el marco del arbitra-
je. Sin embargo, esta definición conceptual poco 
nos dice sobre su operación en el derecho, mucho 
menos sobre su juridicidad. Por ello, es necesario 
analizar cómo han reaccionado distintos ordena-
mientos jurídicos a esta institución. El propósito de 
esta sección será dar un panorama sobre la validez 
de esta institución en el derecho comparado, dada 
las reducidas referencias que hay en el derecho 
nacional. Asimismo, nos permitirá recoger los ar-
gumentos que se analizarán posteriormente. 

Es preciso señalar que entre los pronunciamientos 
reseñados en la doctrina europea se encuentran 
tanto cláusulas de selección de foro judicial como 
convenios arbitrales asimétricos. Creemos, sin em-
bargo, que los argumentos respecto a la validez o 
invalidez de la asimetría son mayormente aplica-
bles en ambos foros, por lo que será prudente re-
visarlos y, posteriormente, analizarlos. 

La respuesta de los países es variada y son pocos 
los que tienen una jurisprudencia consistente. En 
resumen, se puede destacar que los países del 
Common Law tienen mejor predisposición frente a 
los convenios arbitrales asimétricos que los del Ci-
vil Law (López de Argumedo Piñeiro & Balsameda 
Serrat-Valera, 2014, p. 6). En adelante, nos referire-
mos a los países en general, pero hemos de hacer 
la salvedad que estas posturas no son totales ni de-
finitivas, sino solo algunos esbozos de sus criterios. 

En las jurisdicciones de Common Law, existe una 
presunción de no exclusividad de la sumisión, lo 
que hace que sea más probable que validen los 

convenios arbitrales asimétricos (2014, p. 6). Pro-
bablemente, las discusiones sobre los convenios 
arbitrales asimétricos con más larga data estén 
presentes en el Reino Unido. Ya en la década de 
los sesenta, las Cortes de Apelaciones vieron casos 
relacionados. La postura dominante los declaraba 
inválidos y establecía la bilateralidad como un re-
quisito de validez de los convenios arbitrales. Esto 
cambió gradualmente en 1986 con la sentencia 
del caso Pittalis c. Sherefettin, en el cual la Corte 
de Apelación sostuvo que no había motivos para 
declarar inválido un convenio arbitral con ciertos 
elementos de asimetría, en tanto el acuerdo fue 
negociado, sus términos acomoden a ambas par-
tes y haya justificación para la asimetría (Ustinov, 
2016, pp. 13-14). Adicionalmente, en el caso Three 
Shiping, se declaró que no había contradicción en 
que una parte tenga una mejor posición contrac-
tual, incluso cuando esta era relacionada al arbitra-
je (Draguiev, 2014, p. 26). 

En Estados Unidos, en términos generales, se acep-
tan los convenios arbitrales asimétricos en contra-
tos civiles negociados, pese a la diversidad en la ju-
risprudencia. Los problemas en su reconocimiento 
se presentan en los contratos por adhesión o los 
contratos de trabajo. En contra de los convenios 
arbitrales asimétricos existen dos doctrinas: la del 
lack of mutuality y la del unconscionability (Ustinov, 
2016, p. 14). La doctrina del lack of mutuality, como 
se analizará más adelante, sostiene que un acuerdo 
debe vincular a ambos o a ninguno, y que un reme-
dio debe asistir a ambos o a ninguno. En esa línea, 
los convenios arbitrales asimétricos que solo le con-
fieren el derecho y remedio de ir a arbitraje a una de 
las partes serían inválidos (Drahozal, 2002, p. 542). 

Por otro lado, la doctrina del unconscionability, la 
cual será desarrollada posteriormente, declararía 
inválido un convenio arbitral asimétrico si este no 
encuentra un fundamento en la operación econó-
mico-jurídica en la que se enmarca. Es decir, de 
acuerdo con dicha doctrina, aceptar un convenio 
arbitral asimétrico debe tener un fundamento cla-
ro en el caso en concreto, ya sea económico o ju-
rídico (Drahozal, 2002, p. 547). Esta doctrina tiene 
dos aspectos: el procesal, que requiere que haya 
sido negociado en condiciones óptimas, y el ma-
terial, que implica que el acuerdo en sí cumpla un 
propósito (Ustinov, 2016, p. 16). 

Rusia es una de las jurisdicciones que, contraria a la 
tendencia general, se vuelve cada vez más restric-
tiva frente a los convenios arbitrales asimétricos. 
Anteriormente, no habían mostrado mayor oposi-
ción. Incluso, algunas cortes defendían que, si una 
de las partes llevaba un riesgo financiero, enton-
ces estaba legalmente amparada con el derecho 
de elegir las opciones jurisdiccionales contenidas 
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en el convenio (Gridasov & Dolotova, 2019). No 
obstante, dicha postura varió con el caso Russian 
Telephone Company c. Sony Ericsson Mobile Com-
munications Rus en el 2012. En este caso, se opinó 
en contra del convenio arbitral asimétrico debido 
a que constituía una violación a los principios del 
debido proceso y de igualdad en el proceso, pues 
violaba los principios de competitiveness y equality 
of the parties (Gridasov & Dolotova, 2019). No obs-
tante, en vez de anular el convenio arbitral y llevar 
la disputa a la jurisdicción ordinaria, se equipara-
ron los derechos, eliminando el estado de sujeción 
y extendiendo aquel derecho potestativo (Ustinov, 
2016, pp. 18-19). 

Desde finales del 2018, la postura de Rusia se ha 
vuelto más divisiva. En este año, el Presidium de 
la Corte Suprema de Rusia publicó su Review of 
Cases Related to the Functions of Assistance and 
Control in Relation to Arbitration and Internatio-
nal Commercial Arbitration. En este, se describen 
casos en los que las cortes rusas han considerado 
válidos convenios arbitrales asimétricos, mien-
tras que otras los invalidaban (Vlasenko, 2019). 
Esto mantiene la postura de Rusia en incertidum-
bre, al punto que Clifford Chance, en un survey 
realizado en el 2017, calificó a la jurisdicción rusa 
como una jurisdicción de potenciales problemas 
con los convenios arbitrales asimétricos (Berard 
et al., 2017, p. 6).

Ucrania, por su parte, sigue una línea similar. A 
pesar de que hay ciertos casos en los que se han 
declarado válidos los convenios arbitrales asimé-
tricos, existen algunos otros en los que los dere-
chos han sido equiparados, haciéndolos bilaterales 
(López de Argumedo Piñeiro & Balsameda Serrat-
Valera, 2014, p. 7).

Los convenios arbitrales asimétricos enfrentan 
gran incertidumbre en Francia. Si bien los pronun-
ciamientos más relevantes respecto a la asimetría 
no están relacionados a convenios arbitrales, sino 
a cláusulas de selección de foro judicial, estas de-
cisiones muestran una postura adversa a la asime-
tría en las cláusulas de solución de controversias 
en general. Esta tendencia inició en el 2012, con el 
caso Mme X c. Banque Privée Edmond de Roths-
child, en el cual se le daba al banco la posibilidad 
de elegir entre dos foros jurisdiccionales para de-
mandar. Dicha cláusula fue anulada debido a que 
se le consideró una condición meramente potes-
tativa a cargo del deudor. Este era un caso entre 
un banco y una usuaria; sin embargo, no se sus-
tentó en principios de igualdad o en protección de 
la parte débil, sino en la naturaleza del acuerdo y 
su nulidad civil. El criterio se ha repetido en casos 
como Danne c. Credit Suisse (2015), en el que se 
especificó que las cláusulas asimétricas de selec-

ción de foro no eran lo suficientemente precisas ni 
predecibles (Draguiev, 2014, pp. 28-29). Creemos 
que este criterio sería expansible a los convenios 
arbitrales de selección de foro, con lo que su vali-
dez en Francia sería contingente. 

En Alemania, sí se consideran válidos aquellos con-
venios asimétricos en contratos negociados, pero 
resultarían nulos aquellos que sean incorporados 
por adhesión, si es que estos establecen una des-
ventaja irrazonable (Ustinov, 2016, p. 25). Un crite-
rio similar es seguido en la jurisdicción portuguesa. 
En Xilam Animation c. Lnk Videos, se sostuvo que 
los convenios arbitrales asimétricos serán válidos 
excepto que generen notoria desventaja para una 
parte (Ustinov, 2016, pp. 25-26). 

Por su lado, en la jurisdicción española, en el 2013, 
la Audiencia Provincial de Madrid, sostuvo válidas 
las cláusulas arbitrales asimétricas debido a que, a 
su juicio, “el principio de autonomía de la voluntad 
debe prevalecer en materia de determinación del 
foro aplicable (salvo, naturalmente, cuando haya 
intereses públicos en juego o razones de especial 
protección de una de las partes)” (López de Argu-
medo Piñeiro & Balmaseda Serrat-Valera, 2014, 
p. 13). Si bien en dicho caso no se realiza un pro-
nunciamiento sobre los convenios arbitrales asi-
métricos, se da luz al plantear que la autonomía 
es el valor jurídico principal en la elección de foros 
(2014, pp. 13-14). 

De acuerdo con Ustinov, Italia tiene una consisten-
te línea jurisprudencial a favor de los convenios 
arbitrales asimétricos. A juicio de los jueces italia-
nos, este tipo de convenios no afectan ningún de-
recho ni contravienen ley o tratado alguno (2016, 
p. 26). Las cortes italianas han favorecido en ma-
yor medida la autonomía de las partes para confi-
gurar la manera en la que resuelven sus disputas 
(López de Argumedo Piñeiro & Balmaseda Serrat-
Valera, 2014, p. 7). Italia, junto con Inglaterra, es 
uno de los pocos países a los que el Unilateral 
Option Clauses–Survey 2017 de Clifford Chance 
califica como generalmente sin problemas frente 
a los convenios arbitrales asimétricos (Berard et 
al., 2017, p. 6). 

La Corte de Casación de Bulgaria declaró inválido 
un convenio arbitral asimétrico al considerar que 
este era contrario a las buenas costumbres y que 
contravenía el principio de igualdad de armas en el 
arbitraje (Ustinov, 2016, pp. 23-24). Adicionalmen-
te, consideró que existía una condición potestativa 
a cargo del deudor (López de Argumendo Piñeiro 
& Balmaseda Serrat-Valera, 2014, p. 8). En Polonia, 
existe una prohibición legislativa, debido a que 
la ley establece explícitamente que son nulos los 
convenios arbitrales que contravienen el principio 



TH
EM

IS
 7

7 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho
Au

gu
st

o 
D

an
no

n 
Al

va

73THĒMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 59-97. e-ISSN: 2410-9592

UNA APROXIMACIÓN A LOS CONVENIOS ARBITRALES ASIMÉTRICOS: INTUICIONES SOBRE SU TRATAMIENTO LEGAL EN EL PERÚ

de igualdad (Ustinov, 2016, p. 24), similar a la que 
existía en Perú cuando regía la Ley General de Ar-
bitraje (Vidal Ramírez, 2003, p. 575). En Turquía, 
se toma una posición estricta en la evaluación de 
la voluntad de arbitrar, con lo que se espera que 
el convenio arbitral sea explícito en su alcance y 
exclusivo. Normalmente las cláusulas híbridas son 
declaradas nulas. Las asimetrías son normalmente 
rechazadas en nombre del debido proceso y el ac-
ceso a la justicia (Petit et al., 2017, p. 27). 

Singapur y Hong Kong se rigen por la Ley Mode-
lo de la CNUDMI sobre Arbitraje Internacional 
(1985), el cual establece el principio del trato 
equitativo de las partes. Sin embargo, debido a 
que este artículo se encuentra bajo el “Capítulo V: 
Sustanciación de las Actuaciones Arbitrales”, pare-
ciera que las cortes de ambas jurisdicciones solo 
contemplan el principio del trato equitativo duran-
te el proceso arbitral, mas no en el proceso previo 
del establecimiento del convenio arbitral (Cheung, 
2020). Esto explicaría cómo, en Singapur, la Corte 
Suprema sostuvo que era inmaterial, a efectos de 
determinar la validez de un convenio arbitral, la 
asimetría de este (Petit et al., 2017, p. 25). En esa 
línea, en el caso Dyna-Jet Pte Ltd c. Wilson Taylor 
Asia Pacific Pte Ltd, la Corte de Apelaciones confir-
mó una decisión en la que se declaraba la validez 
de un convenio arbitral asimétrico en el cual solo 
una parte podía llevar las controversias a sede ar-
bitral. Con esto, se sostuvo que un convenio arbi-
tral será válido incluso a falta de mutualidad –es 
decir, cuando se le da algún derecho solo a uno– y 

a falta de vinculación futura –es decir, dejando a 
salvo la posibilidad de elegir un foro distinto al que 
se elige actualmente (Vergis & Kamil, 2017, p. 1).

India funciona con un sistema de pactos compro-
misorios arbitrales, por lo que el convenio arbitral 
nace recién en el momento en el que se ejerce la 
acción. La Corte Superior de Delhi declaró inválido 
un convenio arbitral asimétrico por falta de mutua-
lidad, mientras que la Corte Superior de Calcuta de-
claró válida otra cláusula arbitral asimétrica, pero 
tomando consideraciones sobre justicia y conve-
niencia, de acuerdo con las circunstancias de la ope-
ración. La Corte Superior de Madrás también reco-
noció su validez en el caso de Castrol India. Los tres 
principales motivos por los que la Corte Superior de 
Delhi ha impugnado las cláusulas asimétricas son 
lack of mutuality, políticas públicas y restricción del 
derecho de una de las partes a los procedimientos 
judiciales (Vasanth & Raheja, 2017), visto en casos 
como Bhartia Cutler, Lucent Technology o Emmsons 
International. No obstante, en el caso de Bharat 
Engineering, esta Corte sí confirmó la validez de 
los convenios arbitrales asimétricos basándose en 
que el convenio arbitral era un contrato de opción. 
Podemos ver, entonces, que la postura de India se 
encuentra dividida entre distintas Cortes Superio-
res (Economic Law Practice, 2019, p. 38). La Corte 
Suprema de India consideró que es válida la cláu-
sula arbitral que permita a una parte únicamente 
designar el árbitro único sin intervención de la con-
traparte, en el caso TRF Ltd c. Energy Engineering 
Projects Ltd. (Petit et al., 2017, p. 27).

Figura 2. Unilateral Option Clauses in Arbitration: Heat Map

Berard et al., (2017, p. 6).

*Position as of January 2017
*For further information please contact Marie Berard (marie.berard@cliffordchance.com) or James Dingley (james.dingley@ cliffordchance.com)
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E. En el Perú 

En el Perú, existe una serie de limitaciones para po-
der verificar la valoración dada por los operadores 
jurídicos a los convenios arbitrales asimétricos. En 
primer lugar, en virtud del principio de kompetenz-
kompetenz, son los árbitros quienes resuelven cual-
quier objeción sobre el convenio arbitral. En segun-
do lugar, la ley le da al arbitraje un carácter privado, 
con lo que las decisiones de los árbitros respecto de 
la validez de los convenios arbitrales no son de ac-
ceso público. Debido a ello, la única posibilidad de 
conocer esta valoración es buscarla en los pronun-
ciamientos de las Salas Comerciales sobre los pro-
cesos de anulación de laudo arbitral por la causal de 
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o inefi-
cacia del convenio arbitral, contenida en el artículo 
63, numeral 1, inciso a, de la Ley de Arbitraje (2008). 

De la revisión de las sentencias emitidas por la Sala 
Comercial de la Corte Superior de Lima entre 2017 
y 2018, compartidas por el magistrado Julio Wong 
Abad24, y las sentencias recopiladas por Esteban 
Alva Navarro en “La anulación del laudo” (2011), 
se puede afirmar que no ha existido un pronun-
ciamiento jurisdiccional que nos permita inferir 
la postura que el ordenamiento jurídico peruano 
toma frente a los convenios arbitrales asimétricos. 
En ese sentido, los convenios arbitrales asimétri-
cos en el Perú existen en la realidad, pero la juris-
prudencia los mantiene ignorados. 

Sin embargo, la falta de pronunciamiento juris-
diccional no implica que no se puedan extraer li-
neamientos de nuestro ordenamiento jurídico. Se 
tiene noticias del uso de convenios arbitrales asi-
métricos de asignación de costos en el Perú, en los 
contratos con el Estado. Por ejemplo,

en las Bases de la Licitación Pública 0005- 
2018-SEDAPAL, se incluyó la siguiente estipu-
lación como parte de la cláusula arbitral: «Las 
partes convienen que las costas, costos y gas-
tos arbitrales serán de cargo de la parte que 
solicite el inicio del arbitraje, siendo esta dis-
posición vinculante para los árbitros» (Alejos 
Guzmán, 2019, p. 360).

Así, en la práctica, no solo privada, sino en las con-
trataciones con el Estado, los convenios arbitrales 
asimétricos tienen presencia. Además, la presen-
cia de este tipo de convenios inclusive es impulsa-
da e incentivada por el Estado, quien tiene prác-
ticamente el control total de los contenidos del 
convenio arbitral en este tipo de contratos (Alejos 
Guzmán, 2019, pp. 352-355). 

24	 Estas	sentencias	pueden	ser	encontradas	en	https://jmwongabad.com/category/arbitraje/.

La mayor utilidad para deducir criterios, no obs-
tante, en nuestro país, se encuentra en la misma 
legislación. Existen elementos normativos que co-
laboran a situar la discusión sobre los convenios 
arbitrales asimétricos en el panorama nacional. 
Pese a que estas inferencias interpretativas no 
deben considerarse concluyentes a fin de evitar la 
simpleza del razonamiento –sino que se deben ar-
ticular con los elementos doctrinales y argumenta-
tivos– consideramos relevante reconocer la fuerza 
autoritativa de la norma. Asimismo, el ejercicio de 
exégesis nos permitirá reconciliar el peso de la jus-
ticia y la técnica con el peso de la norma positiva; 
es decir, encontrar una interpretación que concilie 
el deber ser con el ser concreto. 

La ya derogada Ley 26572, Ley General de Arbitra-
je, predecesora de la Ley de Arbitraje actual, esta-
blecía de manera expresa y literal una obligación 
de equivalencia y sinalagma en las obligaciones 
generadas por el convenio arbitral. Su artículo 14 
consignaba lo siguiente: 

es nula la estipulación contenida en un conve-
nio arbitral que coloca a una de las partes en 
situación de privilegio respecto de la otra en 
relación con la designación de los árbitros, la 
determinación del número de éstos, de la ma-
teria controvertida o de las reglas de procedi-
miento (1996). 

Así, existía una prohibición expresa a los convenios 
arbitrales asimétricos. 

Esta prohibición ya no se encuentra presente en la 
actual ley. Asimismo, el cambio entre una ley y la 
otra buscó, como uno de sus principales objetivos, 
darles mayor validez a los convenios arbitrales y 
rescatar la voluntad de las partes de arbitrar sus 
conflictos. Esto se manifiesta también, por ejem-
plo, en el cambio de una forma ad solemnitatem a 
una ad probationem. (Cantuarias Salaverry & Cai-
vano, 2008, p. 58). Debido a ello, podemos inferir 
que al legislador ya no le interesó regular el conte-
nido del convenio arbitral como un elemento re-
levante para determinar su validez, ya que, como 
se discutió previamente, los únicos requisitos de 
validez del convenio arbitral son la voluntad de so-
meterse a arbitraje y el alcance de la misma. 

Nuestra Ley de Arbitraje no se pronuncia sobre la 
elección de foro, ya que fue planteada en el paradig-
ma de la inevitabilidad y del prejuicio sinalagmático. 
Este es, indudablemente, un criterio a considerar. 
No obstante, como la ley no es propiedad de sus 
autores, esta debe ser interpretada y reinterpretada 



TH
EM

IS
 7

7 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho
Au

gu
st

o 
D

an
no

n 
Al

va

75THĒMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 59-97. e-ISSN: 2410-9592

UNA APROXIMACIÓN A LOS CONVENIOS ARBITRALES ASIMÉTRICOS: INTUICIONES SOBRE SU TRATAMIENTO LEGAL EN EL PERÚ

según el progreso de los conceptos y la variación de 
las necesidades. Dado que la Ley no plantea ningu-
na guía, ya sea permisiva o prohibitiva, la postura 
que deberá adoptarse frente a estos convenios arbi-
trales asimétricos dependerá de lo que resulte más 
razonable sobre la base de los principios del arbitra-
je en general, a su técnica y a los principios de nues-
tro ordenamiento jurídico, elementos que serán de-
bidamente ponderados en los siguientes acápites. 

Existe un indicio sutil en la Ley de Contratos de Se-
guros. En el artículo 40, inciso c, se excluye cual-
quier pacto que prohíba o restrinja el derecho del 
asegurado a someter una controversia al Poder 
Judicial. Sin embargo, se mantiene a salvo el de-
recho del asegurado y la aseguradora de acordar 
arbitraje una vez producido el siniestro; es decir, 
se prohíben los convenios arbitrales sobre con-
troversias futuras, pero sí se permiten los de con-
troversias actuales. Esto se hace para proteger al 
asegurado, como lo indica el hecho de que este 
artículo se encuentre en el acápite de cláusulas y 
prácticas abusivas. Parecería una medida radical e 
incluso perversa. Por un lado, limita la libertad de 
contratar del asegurado también, quien, sin perjui-
cio de la opinión de la aseguradora, podría razona-
blemente preferir ir a arbitraje. Por el otro, permi-
te que la aseguradora, estratégicamente, obstruya 
el sometimiento de la controversia a arbitraje una 
vez ocurrido el siniestro, pues en ese momento 
tendría que consentirlo. Esto, contrariamente a la 
intención de la ley, desprotege al asegurado. 

Algo mucho más eficiente con relación al objetivo 
de la protección del asegurado hubiera sido permi-
tir los convenios arbitrales asimétricos de elección 
de foro siempre que sean a favor del asegurado. 
Así, este tendría el derecho potestativo de recurrir 
a la jurisdicción ordinaria o al arbitraje, sin que la 
aseguradora pueda influir en su decisión. Sin duda, 
esta sería la solución legislativa más razonable, 
proporcional y eficiente. Empero, no se puede ar-
gumentar que el hecho de que no se haya adop-
tado indica que nuestro ordenamiento jurídico no 
acepta este tipo de convenio arbitral asimétrico, 
pues bien podría responder al desconocimiento de 
la institución. 

Con relación a los costos y gastos del arbitraje, el 
artículo 69 de la Ley de Arbitraje postula la total 
libertad de las partes para determinar su asigna-
ción. Tanto es así que, en virtud de dicho artículo, 
el tribunal arbitral solo tiene competencia para 
sancionar costos a falta de acuerdo entre las par-
tes. Por ello, nuestra Ley de Arbitraje no debería 
presentar problemas en reconocer este tipo de 
pactos. Como se señaló, este tipo de convenios 
arbitrales son empleados incluso en los contratos 
con el Estado. 

A mayor abundamiento, mediante el Decreto de Ur-
gencia 020-2020, se modificó la Ley de Arbitraje. Sin 
perjuicio de la gran cantidad de críticas que las mo-
dificaciones merecen, resulta interesante que fue 
modificado el numeral 2 del artículo 56 para soste-
ner que en el laudo no se puede sancionar al Estado 
con multas o cualquier otro concepto, salvo costos 
del arbitraje. Pese a tener carácter legal, representa 
una asimetría a considerar. Pareciera, entonces, que 
los convenios arbitrales asimétricos de distribución 
de costos no generarían problema alguno en ser 
aceptados en nuestro ordenamiento jurídico. 

El mayor problema interpretativo se suscita frente 
a los convenios arbitrales asimétricos de nombra-
miento de árbitros. La Ley de Arbitraje establece 
que, en cuanto al número y procedimiento de 
nombramiento de los árbitros, el principio pre-
dominante es el de la libertad, lo que se deduce 
del artículo 19 y del primer párrafo del artículo 23 
de dicha ley. Sin embargo, la libertad de procedi-
miento de nombramiento se encuentra limitada 
por el principio de igualdad, en virtud del artículo 
23. La Ley de Arbitraje zanja la discusión respecto 
a los convenios arbitrales asimétricos de designa-
ción de árbitro en el artículo 26, el cual establece 
lo siguiente: “si el convenio arbitral establece una 
situación de privilegio en el nombramiento de los 
árbitros a favor de alguna de las partes, dicha esti-
pulación es nula”.

Resulta particularmente interesante, sin embargo, 
que una norma de igual jerarquía, el Texto Único 
Ordenado de la Ley 30225, Ley de Contrataciones 
con el Estado, establezca un tipo de asimetría en 
la elección de los árbitros. Dicha ley, en el artículo 
45.16 establece requisitos para ser árbitro nom-
brado por el Estado que no se aplican para ser 
nombrado árbitro de parte del contratante, lo que 
deriva en que el privado tenga un universo de op-
ciones, mientras que el Estado tendrá solo unas 
pocas. Este es un privilegio a favor del contratante, 
quien tiene un mayor espacio de libertad, y un per-
juicio para el Estado, quien tienen un abanico res-
tringido. Que la referida ley permita esto nos lleva 
a inferir que el legislador, cuando existan razones 
suficientes para justificarlo, admitirá la asimetría 
de los convenios arbitrales en cuanto a los árbitros.

Preliminarmente, la ley peruana parece no mos-
trar problemas con la asimetría en términos gene-
rales. Creemos seguro afirmar que nuestra ley no 
contiene prejuicios sinalagmáticos. Sin embargo, 
dependerá de la asimetría en concreto para po-
der determinar una postura clara. Pareciera que, 
si esta no está relacionada con el fondo de la con-
troversia, ni tiene alcance para afectarlo de forma 
alguna –como es el caso de los convenios arbitra-
les asimétricos– no se presentarían contingencias. 
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Mayor recelo existe, en cambio, en el caso de los 
árbitros. Debemos, entonces, analizar el peso de 
las razones para poder concluir apropiadamente si 
los convenios arbitrales asimétricos deben ser ad-
mitidos en el Perú. 

F. ¿Qué no son?

En un acápite posterior, se analizarán a profundi-
dad los distintos argumentos que se han expuesto 
internacionalmente para no aceptar los convenios 
arbitrales. Sin embargo, existen confusiones alre-
dedor de los convenios arbitrales asimétricos que 
llevan a ciertos operadores jurídicos a restarles va-
lidez o eficacia. Debido a ello, los trataremos en un 
acápite especial. En este, demostraremos por qué 
es equivocado afirmar que los convenios arbitrales 
asimétricos son (i) nulos, o (ii) patológicos. 

1. El convenio arbitral asimétrico no es nulo

En cuanto a la nulidad, Lohmann afirma que el 
convenio arbitral será nulo cuando caiga en una 
de las causales generales de nulidad de los nego-
cios jurídicos, contempladas en el artículo 219 del 
Código Civil; además, será necesario que reúna 
los elementos esenciales de todo negocio jurídi-
co, establecidos en el artículo 140 del Código Civil 
(citado por Cantuarias Salaverry, 2002, p. 6). Este 
criterio es compartido generalmente en la doctri-
na nacional (Ríos Pizarro, 2014, p. 322; O’Neill de 
la Fuente & Nava Zegarra, 2016, p. 106) y ha sido 
recogido por la jurisdicción ordinaria, por ejemplo, 
en la sentencia que versa en el Expediente 182-
2017-1817-SP-C0-01 (2017). 

El artículo 219 del Código Civil prevé ocho causales 
de nulidad: (i) falta de manifestación de voluntad 
del agente; (ii) negocio jurídico practicado por una 
persona absolutamente incapaz; (iii) objeto física 
o jurídicamente imposible; (iv) fin ilícito; (v) simu-
lación absoluta; (vi) falta a la forma prescrita bajo 
sanción de nulidad; (vii) declaración de nulidad por 
la ley; y, (viii) contravención al artículo V del Título 
Preliminar, salvo sanción diversa establecida por 
ley. A efectos de este artículo, solo analizaremos 
las causales de los numerales 1, 3, 6, 7 y 8, al ser 
las únicas que podrían verse propiciadas por la asi-
metría del convenio arbitral. 

En cuanto al numeral 1 sobre la falta de manifes-
tación de voluntad del agente, este se encuentra 
referido a la frustración del último momento de la 
formación del acto jurídico. Además, la manifesta-
ción de voluntad es un elemento esencial del mis-

25	 No	es	pertinente	a	esta	investigación	entrar	en	la	discusión	sobre	la	denominación	de	esta	institución.	Sin	embargo,	se	
recurrirá	al	término	negocio	jurídico	por	considerarlo	el	correcto.	

mo, como se extrae de su propia definición en el 
artículo 140 del Código Civil. Debido a ello, su au-
sencia evita que el acto jurídico se materialice. Se 
debe tomar en consideración que el mismo Código 
Civil sanciona ciertos vicios de la voluntad con nuli-
dad relativa, por lo que estos no estarían cubiertos 
por esta causal (Vidal Ramírez, 1999, pp. 499-500). 
Escobar Rozas sostiene que se regulan bajo esta 
causal, por ejemplo, los casos en los que el suje-
to que manifiesta la voluntad carece de existencia 
jurídica, cuando la manifestación de voluntad no 
ha sido efectuada por el sujeto al que se le atribu-
ye, o cuando la manifestación carece de relevancia 
negocial (2010, pp. 894-895). Por su parte, O’Neill 
y Nava dan como ejemplo la falsificación de una 
firma en un convenio arbitral (2016, p. 107). 

La presencia de voluntad de las partes es el ele-
mento esencial de la institución del acto o negocio 
jurídico25, al igual que lo es para la institución del 
convenio arbitral. Como ya se desarrolló, el ele-
mento crucial y determinante para decretar que 
estamos frente a un convenio arbitral es el acuerdo 
de las partes para arbitrar, y cada vez más, las for-
malidades se relajan para abrirle paso a la prota-
gonista del arbitraje: la autonomía de la voluntad. 
La causal de nulidad contenida en el numeral 1 del 
artículo 219 no versa sobre el contenido del acto 
jurídico a anularse, por lo que se podría decir que 
es un vicio formal. El convenio arbitral no consenti-
do, sea cual sea su contenido, se verá afectado por 
esta nulidad. Sin embargo, sobre el presupuesto 
de la voluntad, aunque de manera indirecta y sub-
yacente, se han construido argumentos en contra 
de los convenios arbitrales asimétricos, como la 
doctrina del unconscionability, que será analizada 
en el siguiente acápite. 

En cuanto a la voluntad, también se discute si es 
que un convenio arbitral asimétrico de elección de 
foro en realidad implica un consentimiento para 
arbitrar o, más bien, es solo una suerte de com-
promiso para contratar. Esta posición ha llevado 
a ciertas cortes a concluir que estos convenios no 
contienen una manifestación de voluntad para ar-
bitrar (López de Argumedo Piñeiro & Balmaseda 
Serrat-Valera, 2014, p. 4; Nesbitt & Quinlan, 2006, 
p. 138). Esto es un error, pues no se detecta ade-
cuadamente la naturaleza de los convenios arbitra-
les asimétricos, que es la de un pacto de efectos 
plenos, obligatorios y conmutativos. Sin embargo, 
incluso este argumento no entrañaría la nulidad 
del negocio jurídico, sino solamente su ineficacia 
para llevar a arbitraje, pues el problema está en 
que sus efectos no se extenderían hasta ese punto.
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El numeral 3 contempla la nulidad por imposibili-
dad física o jurídica del objeto del negocio jurídico 
o la indeterminabilidad de su objeto. Por un lado, 
regula la imposibilidad de la existencia de la rela-
ción jurídica por no ser factible o por estar fuera 
del marco legal (Vidal Ramírez, 1999, p. 502). Si 
las conductas debidas en el contrato no se pueden 
ejecutar en el marco de la realidad o si llevan a un 
resultado no alcanzable dentro de un ordenamien-
to jurídico, entonces el negocio jurídico será nulo 
(Escobar Rozas, 2010, pp. 896-898). Aplicado al ar-
bitraje, habría, por ejemplo, imposibilidad física si 
se pactara en un convenio un arbitraje con sede en 
Júpiter, y la habría jurídica si es que se dispone, por 
ejemplo, en un convenio arbitral la facultad de los 
árbitros de decidir incluso contra los derechos fun-
damentales de una persona. Un ejemplo, aportado 
por Ríos Pizarro, es el caso de convenios que regu-
len materias claramente no susceptibles de ser so-
metidas a arbitraje, los cuales, además de ser nu-
los, lo serían manifiestamente (2014, p. 324). Sin 
lugar a duda, la asimetría de un convenio arbitral 
no es imposible en ninguno de esos dos sentidos. 
No es físicamente imposible pues no requieren de 
ninguna conducta fáctica, mucho menos una ineje-
cutable; no es jurídicamente imposible, porque 
nuestro ordenamiento no los excluye ni restringe. 

Más relevante para el caso que nos ocupa es la 
indeterminabilidad del objeto, la cual se relaciona 
con “la imposibilidad de identificar los derechos y 
deberes u obligaciones que constituyen la relación 
jurídica” (Vidal Ramírez, 1999, p. 502). Escobar Ro-
zas refiere a que esta causal de nulidad se presenta 
cuando se encuentren en el negocio ciertos vacíos 
que impidan la realización de la operación jurídica 
(2010, p. 898). O’Neill de la Fuente y Nava Zegarra 
afirman que esta causal “podría presentarse en un 
convenio arbitral cuyo alcance esté definido con 
tal vaguedad que no sea posible determinarlo; en 
ese caso podría pensarse que el convenio tiene un 
objeto indeterminable” (2016, p. 108). 

Ciertos convenios arbitrales asimétricos podrían 
correr el riesgo de ser considerados de poseer 
un objeto indeterminable cuando la asignación 
de derechos potestativos y estados de sujeción, y 
los objetos de ambas situaciones jurídicas, estén 
redactados con tal vaguedad que no se pueda de-
terminar con claridad. Se podría argumentar esta 
patología, por ejemplo, en el siguiente convenio 
arbitral: A y B acuerdan someter todas sus contro-
versias al Poder Judicial, salvo que A prefiera so-
meterlas a un arbitraje de derecho. En este caso, 
alguna parte deberá pagar los costos del proceso. 

26	 Esto	se	debe	entender	a	la	luz	de	la	noción	de	escrito	que	tienen	la	Ley	Modelo	CNUDMI	y	nuestra	Ley	de	Arbitraje.	

Sin embargo, consideramos que esta sanción no 
sería correcta. Como ya se discutió, los elementos 
esenciales del convenio arbitral son la intención 
de arbitrar y el alcance de la misma. Cualquier adi-
ción, entre las que se encuentran las asimetrías, 
son accidentales, por lo que no deberían compro-
meter su validez. Como se discutirá más adelante, 
este supuesto resulta más discutible desde la pers-
pectiva de la patología.

En cuanto al numeral 6 –la falta de forma prescrita 
por ley bajo sanción de nulidad–, la Ley de Arbi-
traje destaca que el convenio arbitral debe constar 
por escrito. MacKinnon, Zapiola y Bravo señalan 
que el carácter escrito26 del convenio arbitral es 
un elemento de validez del mismo (2016, p. 185). 
Es cierto que la Ley de Arbitraje prescribe, al igual 
que lo hace la Ley Modelo CNUDMI, que el conve-
nio arbitral debe constar por escrito; no obstante, 
Barchi Velaochaga resalta que esto no implica que 
esta característica sea un elemento constitutivo 
de su validez, sino solamente establece un marco 
para la manifestación de voluntad. La Ley de Ar-
bitraje no establece una sanción de nulidad, por 
lo que debe entenderse como ad probationem. El 
convenio arbitral será válido pese a no reunir esta 
forma (2013, pp. 102-107), pues sus elementos 
esenciales –el consentimiento y la determinación 
de la relación jurídica– se encuentran presentes. 

Esta fue una de las principales modificaciones con 
el cambio de la Ley General de Arbitraje a la Ley 
de Arbitraje actual. Como destacan Cantuarias Sa-
laverry y Caivano,

aunque sigue siendo necesario que exista al-
gún medio que permita constatar la existencia 
de la voluntad, la forma requerida por la [Ley 
de Arbitraje] dejó de ser un requisito ad so-
lemnitatem para convertirse un requisito ad 
probationem. El principal efecto de la norma 
en comentario es que se da preeminencia al 
contenido por sobre el continente: en tanto 
cumpla la principal finalidad que se atribuye 
a la forma en el moderno derecho de los con-
tratos (dar seguridad a los actos, constatar la 
presencia del individuo al realizar el acto y re-
gistrar su voluntad; en suma, ser objetivamen-
te reconocible y valorable), el acuerdo arbitral 
será válido (2008, p. 58).

En cuanto al numeral 7 –declaración de nulidad 
por la ley–, no se encuentra en nuestro ordena-
miento jurídico ninguna declaración de nulidad 
de convenios arbitrales (O’Neill & Nava, 2016, p. 
108). Como se mencionó, en la ahora derogada Ley  
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General de Arbitraje, en su artículo 14, sí declaraba 
la nulidad de los convenios arbitrales que presen-
ten asimetrías. En ese caso, era indudable que los 
convenios arbitrales asimétricos eran nulos. Sin 
embargo, estando ya derogada dicha norma y con 
las anotaciones interpretativas ya vertidas en este 
artículo, no se puede afirmar que los convenios 
arbitrales asimétricos sean nulos porque la ley así 
lo establezca. Muchas de las críticas establecidas 
internacionalmente se encuentran relacionadas 
al numeral 8 del artículo 219 del Código Civil. El 
artículo V del Título Preliminar del Código Civil san-
ciona la nulidad de los actos jurídicos contrarios al 
orden público y las buenas costumbres27.

El orden público es una limitación a la autonomía 
de la voluntad, que se origina en la sociedad y es 
adoptada por el ordenamiento jurídico, el cual lo 
manifiesta a través de normas imperativas. Es en 
el concepto de orden público como límite de la au-
tonomía de la voluntad que se encuentran la liber-
tad y el orden, como los dos pilares fundamentales 
para la vida en sociedad (Vidal Ramírez, 1999, pp. 
60-68). Sin embargo, el orden público no se limita 
a las normas imperativas efectivamente promulga-
das, sino que se manifiesta a través de lo genérico, 
lo que se encuentra detrás de estas, lo ideológico 
que sustenta la imperatividad de dichas normas. Es 
un conjunto de principios de interés general sobre 
los que el ordenamiento jurídico se soporta, que 
deben ser identificados en un momento histórico 
y un grupo social determinados. El lado del orden 
público que nos interesa es el estático, que opera 
como un límite a la autonomía privada (Espinoza 
Espinoza, 2002, pp. 302-304).

Si el orden público es un límite concreto a la liber-
tad de los sujetos, el orden público económico es 
aquel concepto que limita el ejercicio de la libertad 
en el tráfico jurídico-económico, en el que se en-
cuentran los contratos. El objetivo de este concep-
to es evitar que, detrás de la obligatoriedad de los 
contratos, se escondan pactos que repugnen a lo 
justo y lo moral (Diez-Picazo Ponce de León, 1996, 
pp. 42-43). En particular, los convenios arbitrales 
asimétricos serían de interés de este orden público 
económico, que busca dotar de moralidad la activi-
dad jurídicamente tutelada de la economía. 

Las buenas costumbres constituyen un reflejo de 
la moral social, siempre relativo a la sociedad en la 
que el concepto se aplica (Espinoza Espinoza, 2002, 

27	 En	arbitraje,	se	habla	mucho	del	orden	público.	No	obstante,	se	discute	en	los	términos	establecidos	por	el	artículo	V	
de	la	Convención	de	Nueva	York	sobre	el	Reconocimiento	y	Ejecución	de	las	Sentencias	Arbitraje	Extranjeras;	es	decir,	
como	una	causal	de	no	reconocimiento	de	un	laudo	arbitral	extranjero.	Este	versa,	sin	embargo,	sobre	el	laudo	con	la	
decisión	que	contiene,	no	sobre	el	convenio	arbitral	que	lo	propició.	En	ese	sentido,	la	noción	y	funcionalidad	del	con-
cepto	de	orden	público	que	se	contiene	en	el	artículo	V	del	Título	Preliminar	y	el	artículo	219.8	de	nuestro	Código	Civil	
no	necesariamente	tendrá	que	coincidir	con	el	de	la	Convención	de	Nueva	York.	

p. 311). Estas son aquellas relacionadas con la ho-
nestidad pública y privada, dictada por la conscien-
cia social (Escobar Rozas, 2010, p. 904). A juicio de 
Espinoza, este concepto es una especie del género 
orden público, por lo que debe comprenderse que 
el artículo V del Título Preliminar contiene solo una 
regla: es nulo el acto jurídico contrario al orden pú-
blico (2002, p. 312). 

Se ha argumentado que los convenios arbitrales 
asimétricos vulnerarían el orden público debido a 
que afectan el derecho fundamental a la igualdad. 
Este argumento coadyuva a la nulidad del conve-
nio arbitral antes del arbitraje, como un meca-
nismo de prevención del mismo, o para evitar la 
ejecución o reconocimiento del laudo que de este 
derive (Aizenstatd, 2010, p. 33). Por ejemplo, la 
Corte de Casación Suprema de Bulgaria invalidó 
un convenio arbitral asimétrico por considerarlo 
contrario a la moral y las buenas costumbres, pues 
consideró que tal nivel de potestatividad a favor de 
una parte era contrario a la buena fe. En China, se 
anuló un convenio arbitral asimétrico por resultar 
injusto, al nivel de la incompatibilidad con su orde-
namiento jurídico (Draguiev, 2014, pp. 31-32). 

O’Neill de la Fuente y Nava Zegarra resaltan que, 
bajo esta causal, se podría conducir la nulidad de 
un convenio arbitral en el que se pretende some-
ter a arbitraje materias que no son de libre dispo-
nibilidad, ya que el artículo 2 de la Ley de Arbitraje 
es de orden público (2016, p. 109). Sin embargo, 
cuesta encontrar en nuestro sistema jurídico una 
norma imperativa que prohíba los convenios ar-
bitrales asimétricos de forma directa. Para deter-
minar la vulneración al orden público, el juzgador 
deberá evaluar las ideas sociales predominantes 
y contrastarlas contra el objeto y la causa de un 
negocio jurídico determinado (Rubio Correa, 2015, 
pp. 117-118). Debemos determinar si la moral so-
cial que nuestro derecho recoge se opone a los 
convenios arbitrales asimétricos. 

Como ya mencionamos, en nuestra legislación se 
recogen algunos pocos tipos de asimetría en con-
venios arbitrales, que parecen no generar mayor 
problema. Además, nuestro ordenamiento jurídico 
permite y reconoce los pactos contractuales en los 
que las partes no se brindan igualdad de términos. 
No encontramos elemento alguno que pueda indi-
car que en materia contractual no se pueda pactar 
asimetría en las condiciones. Así, el orden público 
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económico de nuestro ordenamiento jurídico loca-
liza en este extremo una limitación. Sin embargo, 
sí podría serlo en el caso de los contratos abusivos. 
Empero, ese no es el caso de los convenios arbitra-
les asimétricos en sí mismos. 

Debido a ello, tras haber recorrido todas las cau-
sales, no parece posible afirmar que los convenios 
arbitrales asimétricos adolezcan de nulidad. 

2. El convenio arbitral asimétrico no es pato-
lógico

Particularmente interesante para esta investiga-
ción resultan los defectos especiales a los conve-
nios arbitrales, denominados patologías. El desa-
rrollo de este tipo de vicios específicos para los 
convenios arbitrales se funda en la premisa de 
que “además de cumplir con los requisitos para su 
validez anteriormente desarrollados, es imprescin-
dible que la cláusula arbitral se redacte de forma 
clara e inequívoca” (Estévez Sanz & Muñoz Rojo, 
2017, p. 6). En ese sentido, las patologías no versan 
sobre la validez de los convenios arbitrales, sino 
sobre su eficacia.

El Diccionario Terminológico del Arbitraje Nacio-
nal e Internacional (Comercial y de Inversiones) 
define a los convenios arbitrales patológicos como 
aquellos 

que, por su contenido, resultan o pueden re-
sultar incoherentes, ambiguos o inaplicables. 
También se utiliza esta expresión para hacer 
referencia a convenios arbitrales que resultan 
en un arbitraje no idóneo para la correcta o 
eficiente resolución de la controversia entre las 
partes (Collantes González, 2011, p. 352). 

Por su parte, Born sostiene que, en términos am-
plios, las patologías son defectos de los convenios 
arbitrales que comprometen sus efectos (2016, 
p. 76). En general, se consideran patológicos a los 
convenios arbitrales que no resultan ejecutables 
por la oscuridad en su redacción o por circunstan-
cias externas que lo imposibilitan, pese a su vali-
dez jurídica. Born destaca, a manera de ejemplo, 
los convenios arbitrales indefinidos, los que se re-
fieren a instituciones arbitrales inexistentes o a ár-
bitros fallecidos y los que contienen disposiciones 
contradictorias entre sí (Born, 2016, pp. 76-77). 
Estos convenios arbitrales patológicos resultan vá-
lidos, pero cuentan con deficiencias que lo hacen 
ininteligibles o inejecutables (Magdaleno Carmo-
na, 2019, p. 301). 

28	 Tratan	el	arbitraje	como	un	medio	de	solución	de	controversias	opcional,	pero	no	requiere	una	sumisión	obligatoria	de	
las	disputas	futuras	a	arbitraje	(e.g.,	las	partes	podrán	elegir	someter	sus	disputas	a	arbitraje)	[traducción	libre].

Esta patología puede darse por factores internos 
al convenio arbitral, como contradicciones, o por 
factores externos, como inexistencia del centro de 
arbitraje designado (Rivera García, 2018, p. 222). 
Serán internas cuando emanen de la misma re-
dacción del convenio arbitral y externas cuando se 
generen al tratar de aplicar el convenio arbitral a 
la realidad. Para ilustrar mejor las dos patologías 
principales –contradicción interna y externa– es-
bozamos los siguientes ejemplos: 

a) Contradicción interna: Todas las controver-
sias derivadas o relacionadas con este con-
trato serán resueltas por un tribunal arbitral 
conformado por tres (3) personas en un arbi-
traje de derecho. La decisión emitida por el 
árbitro único será final y definitiva, y contra 
esta no procederá recurso alguno, excepto el 
de anulación, según lo previsto en la legisla-
ción pertinente.

b) Contradicción externa: Todas las controver-
sias derivadas o relacionadas con este con-
trato serán resueltas por un arbitraje de de-
recho con sede en Buenos Aires, Perú.

Existe una tendencia a alegar que los convenios ar-
bitrales asimétricos no serían ejecutables debido 
a que no son inevitables. Algunos de los ejemplos 
dados por la doctrina de convenios arbitrales pa-
tológicos chocan con la definición de convenios 
arbitrales asimétricos, lo que podría llevar a dejar 
a los segundos sin efecto, por pensar que tienen 
la naturaleza de los primeros. Rivera determina, a 
modo de ejemplo, que serían patológicos el “uso 
en el convenio arbitral de expresiones que puedan 
inducir a dudar sobre el carácter «imperativo» y no 
«optativo» del sometimiento a arbitraje de las par-
tes” (Rivera, 2018, p. 223) y la 

inclusión de referencias a los tribunales de un 
Estado en la cláusula a efectos de asistencia 
judicial o ejecución de laudo, cuya redacción 
pueda plantear dudas sobre la voluntad de las 
partes de someter las controversias del con-
trato a arbitraje o a los tribunales estatales 
(p. 224). 

Born categoriza como patológicos a los conve-
nios arbitrales que “treat arbitration as an optio-
nal means of dispute resolution, but not require 
mandatory submission of future disputes to arbi-
tration (e.g., the parties may elect to submit dis-
putes to arbitration)”28 (2016, p. 77). Incluso Girs-
berger y Ruch recomiendan, como una manera  
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de evitar patologías en los convenios arbitrales, 
tomar una decisión clara entre arbitraje o litiga-
ción y no dejar que el arbitraje parezca opcional 
(2011, pp. 133-135). 

La exigencia de exclusión y exclusividad ha resul-
tado problemática principalmente en las jurisdic-
ciones de derecho continental (López de Argu-
medo Piñeiro & Balmaseda Serrat-Valera, 2014, 
p. 3). Esta era la postura predominante en España, 
donde se interpretaba que el arbitraje tenía que 
traer, como contraparte, una renuncia total a la 
jurisdicción ordinaria. De no ser así, se considera-
ba que no había voluntad de arbitrar (2014, pp. 
9-10). Gisbert destaca que la Audiencia Provincial 
de Jaén anuló un convenio arbitral asimétrico por 
considerar que “se introducen pues, unos factores 
equívocos que pueden dar lugar a interpretacio-
nes diversas y contradictorias entre sí” (Gisbert, 
2015, p. 147). 

De forma aún más directa, Magdaleno Carmona 
sostiene que los operadores jurídicos cuestionan 
la eficacia de pactos en los que se postulan la co-
existencia entre convenios arbitrales y elecciones 
de foros jurisdiccionales (2019, p. 312). De mane-
ra expresa, algunos órganos jurisdiccionales han 
catalogado a los convenios arbitrales asimétricos 
de elección de foro como patológicos por no ser el 
foro exclusivo de solución de controversias y por 
no excluir a los demás foros posibles (2019, p. 313). 
Esto demostraría que el problema no está en que 
el arbitraje parezca una opción, sino en que lo sea. 
Esta interpretación se opondría directamente a los 
convenios arbitrales asimétricos. 

La consecuencia de determinar que un convenio 
arbitral es patológico es que este no surta efec-
tos y se ponga en duda su obligatoriedad (2019, 
p. 309); es decir, que las partes no puedan recu-
rrir a un arbitraje para solucionar las controversias 
bajo alcance, salvo que pacten un nuevo convenio 
arbitral. En consecuencia, ni el efecto negativo ni el 
positivo surte efectos entre las partes, por lo que 
un tribunal arbitral no tendría jurisdicción y las cor-
tes ordinarias no tendrían restricción alguna. Debi-
do a ello, resulta harto problemático que se pueda 
categorizar a los convenios arbitrales asimétricos 
como patológicos. Creemos que ello sería un error. 
Como se ha visto, para ser patológico, el convenio 
arbitral que adolezca de esta condición debe tener 
contradicciones internas o externas que eviten su 
comprensión o ejecución. 

29	 Esta	afirmación	pareciera	ser	contraria	a	lo	que	Santistevan	de	Noriega	afirma	lo	siguiente:	“[l]as	partes	al	pactar	arbitraje	
deben	pensarlo	debidamente	pues	ahora,	en	el	Perú,	es	prácticamente	imposible	exonerarse	de	las	consecuencias	del	
convenio	arbitral”	(2008,	p.	90).	A	pesar	de	ser	cierto	que	nuestra	ley	busca	que	las	partes	no	se	exoneren	de	las	conse-
cuencias	del	convenio	arbitral	(como	busca	que	las	partes	no	se	exoneren	de	las	consecuencias	de	cualquier	contrato)	

De lo recogido por la doctrina como ejemplos rele-
vantes, parece que existe una inclinación por con-
siderar que contendrían contradicciones de corte 
interno. Sin embargo, esto responde al paradigma 
de la inevitabilidad y a lo que hemos llamado el 
prejuicio sinalagmático. Resultaría contradictorio, 
a ojos de la doctrina, que un convenio arbitral, que 
debería ser exclusivo y excluyente, contenga la po-
sibilidad de recurrir a la jurisdicción ordinaria. Sin 
embargo, esta contradicción, en realidad, no es in-
terna al convenio arbitral, pues no son dos propo-
siciones del convenio arbitral que se contraponen, 
ni contiene una redacción oscura que no permite 
llegar a su contenido, sino que la contradicción se 
da en el proceso interpretativo. 

Es el operador jurídico quien presupone la nece-
sidad de excluir totalmente a la jurisdicción y de 
entregar plenamente la materia de controversia 
al arbitraje como un requisito esencial e indispen-
sable del convenio arbitral, y, al contrastarlo con 
el convenio arbitral que tiene en frente, concluye 
que existe una contradicción. Born sostiene que la 
pregunta sobre la exclusividad es una pregunta de 
interpretación del acuerdo de las partes y que el 
árbitro tiende a suponer que el convenio arbitral 
será exclusivo y excluyente, pese a que las par-
tes no digan nada al respecto. Podemos estar de 
acuerdo con esto (2001, p. 298).

No obstante, si las partes sí dicen expresamente 
que el arbitraje no es la jurisdicción exclusiva para 
resolver sus controversias, sino que es alternativa, 
no existe sustento para modificar dicho acuerdo 
vía interpretación. Si se le mira con atención, no 
existe ningún fundamento para restringir la auto-
nomía privada de esa manera por una exigencia 
que desnaturaliza el propio propósito del arbitraje. 
Siempre que sea posible identificar la voluntad de 
las partes adecuadamente, sea cual sea el arreglo 
que le den, el convenio arbitral debería ser consi-
derado válido (Draguiev, 2014, p. 37).

Ahora bien, debemos regresar a la reflexión sobre 
el principio de inevitabilidad del arbitraje y, sobre 
todo, su utilidad. Como ya fue desarrollado, el 
principio de inevitabilidad del arbitraje busca dar 
las herramientas legales para que las partes pue-
dan honrar su pacto, sin intromisión de la jurisdic-
ción ordinaria ni actos de mala fe de la contrapar-
te. Este principio busca proteger al arbitraje, pero 
no por ser arbitraje, sino por ser lo que las partes 
pactaron29. 
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La Exposición de Motivos de la Ley de Arbitraje es-
tablece que los principios que rigen dicha norma 
responden a la preocupación frente a “la indebida 
intervención judicial o administrativa en el arbitra-
je” y tienden a proteger el arbitraje de interferen-
cias que busquen “impedir el inicio de las actuacio-
nes arbitrales o suspender su trámite” (Presidencia 
del Consejo de Ministros, 2008, p. 4). Asimismo, 
nuestra ley actual permite la intervención subsi-
diaria del Poder Judicial en un arbitraje, tanto en 
modo de complemento, colaboración o revisión, 
lo que responde a que el arbitraje y el proceso 
judicial no son incompatibles –como el agua y el 
aceite, sino que coexisten e interactúan. Incluso di-
cha interacción suele resultar imprescindible para 
poder hacer viable y efectivo el arbitraje (Arrarte 
Arisnabarreta, 2009, pp. 195-196). Con ello no 
queda más que aceptar que la ley no busca erra-
dicar cualquier mención a la jurisdicción ordinaria, 
sino solamente aquella que resulte indebida, que 
se dará cuando esta no cumpla un propósito o no 
sea querida por las partes, con lo que estas podrán 
repelerla con las herramientas dadas por ley. 

Sin embargo, no es posible afirmar que es una inje-
rencia indebida que la jurisdicción ordinaria conoz-
ca un caso en las situaciones así pactadas por las 
mismas partes. Siendo esto así, cobra poco sentido 
que los operadores jurídicos arrastren esta exigen-
cia a los pactos entre las partes, que, por ser más so-
fisticados, no encajan en la simple cláusula modelo. 
Si el principio esencial del arbitraje es la autonomía 
de la voluntad, y es justamente dicha voluntad la 
que determinó dicho arreglo, no encontramos mo-
tivos que sustenten la supuesta contradicción inter-
na en los convenios arbitrales asimétricos. 

Es cierto, sin embargo, que las partes deben tener 
especial cuidado con la redacción del convenio 
arbitral. En particular deben quedar claramen-
te establecidas las situaciones jurídicas de cada 
uno de los sujetos. Al ser estas diferenciadas, será 
esencial que el convenio arbitral defina específi-
camente qué derecho y/o facultad le asiste a una 
parte y cuál es la obligación, carga y/o sujeción 
correlativa. De haber oscuridad en la redacción o 
confusión en la asignación de las situaciones jurí-
dicas, el convenio arbitral podrá devenir en pato-
lógico e inejecutable, llevando incluso a complejas 
situaciones de parallel proceedings. Esto eviden-
temente no hace patológicos a los convenios ar-
bitrales asimétricos en sí mismos, sino a una mala 
redacción de los mismos. 

diera	la	impresión	de	que	el	citado	autor	interpretara	esto	como	una	imposición	normativa,	cuando	lo	correcto,	a	nuestro	
parecer,	sería	interpretarlo	como	una	serie	de	derechos	y	facultades	dadas	por	la	ley	para	que	las	partes	puedan	procu-
rar	el	respeto	a	su	propio	pacto.	Es	decir,	la	ley	beneficia	la	autonomía	de	la	voluntad,	al	darle	herramientas	a	las	partes,	
no	la	carga	con	exigencias	externas.	

Ahora bien, en cuanto a la contradicción externa 
o inejecutabilidad, no hay ningún factor dentro de 
los convenios arbitrales asimétricos que se vincu-
le con la realidad de forma tal que pueda volverse 
inejecutable. Al versar sobre las situaciones jurí-
dicas de las partes, no vemos cómo se podría dar 
una situación como las descritas previamente. El 
principal problema de ejecución se presentaría 
en caso una asignación confusa de las situacio-
nes jurídicas de las partes y eventuales parallel 
proceedings. No obstante, estas contingencias no 
son propias del convenio arbitral asimétrico, sino 
accidentales y generadas por una mala regulación 
del mismo. 

G. Problematización

Después de haber determinado que los convenios 
arbitrales asimétricos no son nulos, patológicos ni 
abusivos, debemos pasar a examinar los argumen-
tos que se han vertido, internacionalmente, a favor 
y en contra de estos. Asimismo, los analizaremos 
críticamente y buscaremos aplicarlos a nuestro 
ordenamiento jurídico, a efectos de darles el peso 
argumentativo necesario. Debemos hacer una pre-
cisión: muchos de los argumentos están basados 
en conceptos o normas ajenas a nuestro derecho, 
lo que les resta peso autoritativo formal; no obs-
tante, en fiel creencia de la fuerza autoritativa ma-
terial de la argumentación, buscaremos hallar si, 
en esencia, contienen críticas válidas que nuestro 
ordenamiento podría adoptar. 

1. A favor

Existen distintas jurisdicciones que se muestran a 
favor de los convenios arbitrales asimétricos. Los 
motivos por los que muchas de estas jurisdicciones 
mantienen una posición favorable frente a estos 
pactos son pocos, pero se han mostrado altamen-
te persuasivos. 

− Autonomía de la voluntad de las partes y ca-
rácter contractual 

Este ha sido y es el argumento más potente a fa-
vor de los convenios arbitrales asimétricos. Aquí se 
postula que, al ser un contrato, el convenio arbitral 
tiene la autonomía de la voluntad como principio 
rector. En ese sentido, si dos sujetos libremente 
decidieron pactar un contrato, sea cual sea, este 
debe ser respetado. Este argumento, por simple 
que parezca, podría bien resumirse en que los 
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convenios arbitrales asimétricos deben permitir-
se, porque no existen motivos para que no se per-
mitan. De forma ilustrativa, Draguiev afirma que 
“since both parties to an agreement have made 
explicit expression of their intention to decline sta-
tutory jurisdiction and adopt a specific mechanism 
for settlement of a (potential) dispute, there is no 
rationale for rendering the clause entirely void and 
thus ineffective”30 (2014, p. 42). 

La jurisprudencia inglesa es la más favorable frente 
a los convenios arbitrales asimétricos. Su postura 
se puede rastrear desde Pittalis c. Sherefettin, caso 
en el que el Lord Justice Fox afirmó lo siguiente: 

I can see no reason why, if an agreement be-
tween two persons confers on one of them 
alone the right to refer the matter to arbitra-
tion, the reference should not constitute an 
arbitration. There is a fully bilateral agreement 
which constitutes a contract to refer. The fact 
that the option is exercisable by one of the par-
ties only seems to me irrelevant. The arrange-
ment suits both parties31 (Nesbitt & Quinlann, 
2006, p. 136; Ustinov, 2016, pp. 13-14). 

Como se puede ver, el carácter contractual del con-
venio arbitral lleva a concluir, como se hizo en Law 
Debenture Trust Corp. PLC c. Elektrim Finance B.V., 
Elektrim S.A., Concord Trust, que los convenios ar-
bitrales asimétricos deben ser tratados como cual-
quier otra cláusula contractual que le da una ven-
taja a otra parte (Draguiev, 2014, p. 26; Blackaby et 
al., 2015, p. 102). 

En España, la Audiencia Provincial de Madrid ha 
reconocido cláusulas asimétricas de solución de 
controversias como válidas al considerar que la au-
tonomía de la voluntad de las partes es el elemen-
to esencial en este tipo de pactos, por lo que, salvo 
colisión con algún interés público, estos pactos de-
ben ser reconocidos (López de Argumedo Piñeiro 
& Balmaseda Serrat-Valera, 2014, p. 13). En Italia, 
se sigue fuertemente este criterio, por lo que se 
sostienen como válidos a los convenios arbitrales 
asimétricos en virtud de la autonomía de las partes 
y se asemeja la figura a un contrato de opción, el 
cual se encuentra expresamente permitido y re-
gulado en el artículo 1331 del Código Civil Italiano 
(Nesbitt & Quinlan, 2006, p. 144). 

30	 Ya	que	ambas	partes	del	convenio	han	hecho	expresión	explícita	de	su	intención	de	renunciar	a	la	jurisdicción	ordinaria	
y	adoptar	un	mecanismo	especial	de	solución	de	una	(potencial)	disputa,	no	hay	razón	para	declarar	la	cláusula	comple-
tamente	nula	y,	por	lo	tanto,	ineficaz	[traducción	libre].

31	 Yo	no	veo	razón	por	la	cual,	si	un	acuerdo	entre	dos	personas	le	confiere	únicamente	a	uno	de	ellos	el	derecho	de	referir	
la	materia	a	arbitraje,	la	referencia	no	debería	constituir	un	arbitraje.	Ahí	hay	un	acuerdo	bilateral	pleno	que	constituye	un	
convenio	arbitral.	El	hecho	de	que	la	opción	sea	ejercitable	solo	por	una	de	las	partes	solo	resulta	irrelevante	para	mí.	El	
acuerdo	les	acomoda	a	ambas	partes	[traducción	libre].

En el Perú, dicho tipo de contrato se encuentra 
perfectamente permitido y regulado en los ar-
tículos 1419 y siguientes de nuestro Código Civil. 
Si bien este se encuentra dentro de los contratos 
preparatorios, no se le debe confundir con un pac-
to compromisorio, pues este era asemejado pre-
viamente con el compromiso de contratar, el cual 
sí requiere una ratificación de la voluntad de am-
bas partes (Barchi Velaochaga, 2013, pp. 81-87). 
El contrato de opción es un contrato completo y 
eficaz, por lo que no se puede decir que está sujeto 
a ninguna condición (Arias-Schreiber Pezet, 1998, 
p. 210). Además, es completamente válido así no 
se llegue a ejercer la opción, pues le confiere un 
derecho potestativo a uno de los sujetos y obliga al 
otro a cumplir si es que se ejerce la opción (De la 
Puente y Lavalle, 2017, pp. 858-864). Así, se podría 
decir que, en ese extremo, dicho razonamiento se 
puede hacer extensivo al Perú. 

Ahora bien, estos argumentos se encuentran ínti-
mamente relacionados a la lógica contractual, que 
es relevante por el carácter predominantemente 
contractual del convenio arbitral. Esto es, de por 
sí, persuasivo y potente; no obstante, cobra aún 
más fuerza en el ámbito del arbitraje. El principio 
de la autonomía de la voluntad es el que guía y go-
bierna el proceso arbitral, y es el que les permite a 
las partes, en primer lugar, establecer cómo debe 
resolverse su disputa (Blackaby et al., 2015, p. 71). 
Como se desarrolló al analizar los motivos para 
arbitrar, las partes buscan adueñarse del proceso, 
como una conquista democrática posterior a la 
conquista de la legislación. Así, buscan extender su 
libertad y autonomía hacia la administración de la 
justicia a través del arbitraje (Paulsson, 2013, p. 6). 

Además, el arbitraje históricamente siempre se 
ha sustentado en la autonomía de la voluntad y 
el ejercicio de la libertad de los individuos, incluso 
remontándose a la antigua Grecia (Herrera de las 
Heras, 2012, p. 178). Este proceso se aceleró con el 
auge mercantil medieval que llevó a que los mer-
caderes busquen un mecanismo de administración 
de justicia que se ajuste con sus necesidades e in-
tereses (Bullard González, 2012, p. 19). Esto nos 
demuestra que el arbitraje nació y opera hasta el 
día de hoy como un producto de la libertad de los 
individuos, y una sana lógica en su estudio y apli-
cación debe ineludiblemente llevar a su valoración 
por encima de otros principios. 
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En ese sentido, en el arbitraje se conjuga la rele-
vancia contractual de la autonomía de la voluntad 
junto con la relevancia propiamente arbitral de di-
cho principio. Esto nos lleva a coincidir con Nesbitt 
y Quinlan cuando afirman que 

the principle of party autonomy is the driv-
ing force behind international arbitration and, 
provided it is tolerably clear that the parties 
intended the arbitration clause to operate uni-
laterally, courts should be reluctant to interfere 
with such parties’ agreement. There are also 
no persuasive public policy reasons why such 
clauses should not be upheld in commercial 
agreements32 (2006, p. 148).

Así, la autonomía de la voluntad, al ser un principio 
de doble relevancia al estudiar los convenios arbi-
trales, tiene un fuerte peso en el análisis. Las razo-
nes de justicia de esta autonomía de la voluntad 
no son objeto del presente artículo. No obstante, 
resulta indiscutible que todo ordenamiento jurídi-
co democrático contempla un espacio de sobera-
nía del individuo y que los contratos y el arbitraje 
se encuentran, en buena medida, dentro de este. 
Empero, dicho ejercicio no se encuentra libre de 
límites. Es por ello que conviene analizar si los con-
venios arbitrales asimétricos coadyuvan a la con-
secución de fines públicos también. 

− La función social del arbitraje

Existen comentaristas que consideran que, debido a 
los motivos expuestos, se debe priorizar por encima 
de todos los demás valores que pudieran colisionar 
en su contra. Sin embargo, se acepta generalmente 
que la justicia representa un límite al ejercicio de 
la autonomía de la voluntad, tanto en los contratos 
como en el arbitraje (Dickson, 2018, p. 120). Es así 
que, al momento de ponderar principios en el ar-
bitraje, se debe tener un gran peso relativo a favor 
de la autonomía de la voluntad, pero este no puede 
ser el más pesado de todos. Indudablemente con-
curre con la justicia. Eder Juárez Jurado sostiene 
que el arbitraje tiene como causa-fuente a la auto-
nomía de la voluntad y como causa-fin a la justicia, 
diferenciando el fundamento u origen del arbitraje 
de la finalidad que persigue el arbitraje. Ambos ele-
mentos deben ser valorados como vitales al estu-
diar y operar el arbitraje (2015, pp. 32-48). 

Incluso como la misma teoría normativista de los 
contratos señala, los contratos tienen fuerza en 

32	 El	principio	de	autonomía	de	las	partes	es	la	fuerza	motriz	detrás	del	arbitraje	internacional	y,	sujeto	a	que	esté	tolerable-
mente	claro	que	las	partes	tenían	la	intención	de	que	el	convenio	arbitral	opere	unilateralmente,	las	cortes	deberían	ser	
reacias	a	intervenir	en	dicho	acuerdo	de	las	partes.	Tampoco	hay	razones	persuasivas	de	políticas	públicas	por	las	que	
dichas	cláusulas	no	deberían	ser	válidas	en	acuerdos	comerciales	[traducción	libre].

un ordenamiento jurídico debido a que el dere-
cho considera justo que lo individuos tengan un 
espacio de propia reglamentación (De la Puente y 
Lavalle, 2017, p. 260). Detrás de este respeto a la 
libertad hay una justificación de justicia. Es justo 
que el individuo sea libre. Así, las nociones de jus-
ticia se encuentran fuertemente entrelazadas con 
las de libertad. 

En lo que atañe al arbitraje, esto es aún más intenso 
debido a que, como ya se desarrolló previamente, 
la teoría puramente contractualista no es suficiente 
para explicar el fenómeno de su razón de ser. En 
ese sentido, es necesario complementar su origen 
contractual con ciertos efectos jurisdiccionales. Es-
tos efectos entrañan ciertas exigencias publicistas 
que limitan la libertad de las partes. Lo que deci-
mos se puede ver en las garantías mínimas del pro-
ceso, sin las cuales el laudo no sería válido en virtud 
del artículo 63 numeral 1 de la Ley de Arbitraje. Asi-
mismo, de la naturaleza jurisdiccional emana la ca-
pacidad de dictar derecho, lo que necesariamente 
se relaciona con nociones de justicia y corrección. 

Es por ello que, ni en los contratos en general, 
mucho menos en el arbitraje, el argumento de la 
autonomía de la voluntad no debe ser entendido 
de forma autónoma en la justificación de los con-
venios arbitrales asimétricos. Se requiere comple-
mentarlo con la justicia y su función en la aplica-
ción del derecho. Esto es lo que hemos denomina-
do la función social del arbitraje. 

El proceso, ya sea arbitral o judicial, tiene un fin 
concreto, que es la solución de un conflicto de 
intereses, y un fin abstracto, que es la paz social 
en justicia (Monroy Gálvez, 1996, pp. 65-66). Dra-
guiev destaca que existen incentivos de políticas 
públicas para darle validez a los convenios arbitra-
les asimétricos, en tanto que el arbitraje es reco-
nocido como un medio de resolución de disputas 
y que, en muchos casos, es preferido por sobre la 
jurisdicción ordinaria (2014, pp. 42-43). Asimismo, 
estadísticas del Centro de Análisis y Resolución de 
Conflictos de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú (CARC PUCP) demuestran que anualmente en 
los últimos cinco años han administrado más de 
360 arbitrajes por año (2020), y esta es informa-
ción de solo un centro de arbitraje de los muchos 
que hay a nivel nacional. 

Con esto se demuestra que existen justiciables 
que, dentro de su esfera de libre disponibilidad, 



TH
EM

IS
 7

7 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho

84 THĒMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 59-97. e-ISSN: 2410-9592

UNA APROXIMACIÓN A LOS CONVENIOS ARBITRALES ASIMÉTRICOS: INTUICIONES SOBRE SU TRATAMIENTO LEGAL EN EL PERÚ

prefieren recurrir al arbitraje, lo que trae una co-
rrelativa reducción de la carga procesal del Poder 
Judicial. Además, la creciente tendencia a arbitrar 
parece demostrar que los justiciables se encuen-
tran más satisfechos con la administración de justi-
cia en esta jurisdicción que en la ordinaria. Cuando 
menos, en la función concreta, el arbitraje sí cum-
ple un rol fundamental dentro del orden procesal. 
Esto confirma la tesis de Dreguiev. Proteger y po-
tenciar el arbitraje mejora el sistema de justicia. 

Mayormente, el arbitraje se muestra como una vía 
de escape que los privados encontraron para sus-
traerse de lo público. Ante ello, Paulsson afirma, 
con razón, que el arbitraje no busca ser una excep-
ción a lo público, en lo que lo privado domine ple-
namente la situación jurídica, sino que “the ideal 
of arbitration is freedom reconciled with law”33 
(2013, p. 1). Continúa afirmando que 

arbitration is a matter of political philoso-
phy, not social engineering. The philosophical 
premise is that people are free to arrange their 
private affairs as they see fit, provided that 
they do not offend public policy or mandatory 
law. Of course, that provision may carry much 
weith; the exceptions may be formidable. […] 
The restrictions on arbitration are not only 
those intended to prevent the parties from 
harming public interest, but also which purport 
to save the parties from themselves34 (p. 2). 

Esto demuestra que la visión del arbitraje no debe 
ser entendida como un núcleo privado cuyos lími-
tes son dibujados por el interés público únicamen-
te, sino que hay intereses de justicia entremezcla-
dos en la filosofía misma del arbitraje.

Esto se ve aun más reforzado por la propia lógica 
del Tribunal Constitucional en la Sentencia Fernan-
do Cantuarias Salaverry expuesta en su décimo 
considerando:

El arbitraje no puede entenderse como un me-
canismo que desplaza al Poder Judicial, ni tam-
poco como su sustitutorio, sino como una al-
ternativa que complementa el sistema judicial 
puesta a disposición de la sociedad para la so-
lución pacífica de las controversias (Expediente 
6167-2005-PHC/TC, 2006).

La salud del arbitraje es relevante para el Estado, 
pues coadyuva al cumplimiento de su función so-

33	 El	ideal	del	arbitraje	es	libertad	reconciliada	con	ley	[traducción	libre].
34	 El	Arbitraje	es	un	asunto	de	filosofía	política,	no	de	ingeniería	social.	La	premisa	filosófica	es	que	la	gente	es	libre	de	

arreglar	sus	asuntos	privados	como	prefieran,	sujeto	a	que	no	ofendan	el	orden	público	o	las	leyes	imperativas.	Por	su-
puesto,	esta	prohibición	puede	cargar	mucho	peso;	las	excepciones	pueden	ser	formidables.	[…]	Las	restricciones	en	el	
arbitraje	no	solo	son	aquellas	que	pretenden	evitar	que	las	partes	dañen	el	interés	público,	sino	también	las	que	buscan	
salvar	a	las	partes	de	ellas	mismas	[traducción	libre].

berana de administración de justicia y a su raison 
d’être, que es asegurar la convivencia pacífica. 

Ahora bien, la autonomía de la voluntad y la capa-
cidad de las partes de regular en libertad el proce-
so arbitral se encuentra ajustado al fin concreto. 
Sin embargo, toda doctrina contemporánea reco-
noce en el fin abstracto la utilidad más importante 
y postula que es un instrumento esencial para la 
convivencia en armonía (Monroy, 1996, p. 163). 
Debido a ello, el análisis del arbitraje debe conju-
gar también el fin abstracto, que es la paz social 
en justicia. Los convenios arbitrales asimétricos, en 
tanto un ejercicio de la autonomía de la voluntad 
y una optimización de los intereses de los priva-
dos, se muestran como una opción óptima para 
la administración de justicia. Esto coadyuva tanto 
al fin concreto como al fin abstracto, pues genera 
percepción de justicia y, por ende, paz social. Sin 
embargo, se debe cuidar que estos no se tornen, 
como se analizará en argumentos posteriores, gro-
seramente desiguales. 

2. En contra

Muchos de los argumentos que se han expuesto 
internacionalmente para invalidar los convenios 
arbitrales asimétricos se han dirigido a la función 
social del arbitraje, previamente expuesta, que se 
remontan a preguntas fundamentales de justicia e 
igualdad, las cuales deben ser crítica y cuidadosa-
mente analizadas por no ser en lo más mínimo im-
pertinentes. Sin embargo, hay también cuestiones 
técnico-jurídicas dignas de análisis. 

Revisaremos, sin pretensión de vastedad, las prin-
cipales objeciones presentadas internacionalmen-
te. Asimismo, buscaremos vincularlas con el de-
recho peruano y analizar su peso argumentativo. 
Emprenderemos, en cuanto considere pertinente, 
la misión de desbaratar estos argumentos en de-
fensa de la validez de nuestro objeto de estudio. 

− La doctrina del lack of mutuality

La doctrina del lack of mutuality es propia del 
Common Law y se sustenta en la noción de con-
sideration, que supone un intercambio negociado 
en el cual la raíz de la relación es la obligación re-
cíproca. La doctrina del mutuality establece que, 
en los contratos, o ambas partes están obligadas 
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o ninguna lo estará. El lack of mutuality, entonces, 
propone que un contrato que solo es obligatorio 
para una de las partes o solo puede ser ejecutado 
por una de las partes, no debe surtir efectos. De-
trás de esta doctrina se encuentran valores como la 
justicia y equidad en los contratos (Drahozal, 2002, 
p. 538). Ustinov resalta su esencia al afirmar que 
“the underlying idea is simple: a valid agreement 
must always be reciprocal, if the agreement does 
not provide mutual obligations – it is void for lack 
of mutuality”35 (Ustinov, 2016, p. 15). Esta doctri-
na se divide en la mutualidad de obligaciones que 
postula que el contrato debe tener prestaciones y 
contraprestaciones iguales, y en la mutualidad de 
remedios, que requiere que ambas partes cuenten 
con los mismos remedios y herramientas procesa-
les (Aizenstatd, 2010, p. 31).

La doctrina se hizo patente en los Estados Unidos 
mediante fallos como el de Hull c. Norcom, Inc., en 
el que se llegó a establecer que “the consideration 
exchanged for one party’s promise to arbitrate 
must be the other party’s promise to arbitrate at 
least some specified class of claims”36 (Drahozal, 
2002, p. 543). Sin embargo, este fallo ignora pro-
fundamente el criterio de remisión en la interpre-
tación del convenio arbitral que responde al canon 
de la totalidad, en virtud del cual el convenio arbi-
tral debe ser interpretado en conjunto con el con-
trato del cual forma parte (De Benito Llopis-Llom-
bart, 2010, p. 141). De Benito teorizó el prejuicio 
realista, el cual nace del principio de separabilidad, 
en virtud del cual –como oportunamente destaca-
mos– se llega a confundir la autonomía jurídica del 
convenio arbitral y su accesoriedad real, lo que lle-
va a olvidar que son dos caras de la misma mone-
da. Sobre la base de ello se funda lo que nosotros 
denominamos el prejuicio sinalagmático que lleva 
a pensar que el convenio arbitral tiene que poseer 
tal condición y que debe tener exactamente las 
mismas obligaciones y derechos para las partes. 

Este criterio, contrario al recogido en Hull, fue 
adoptado en Estados Unidos en el caso Sablosky c. 
Edward S. Gordon Co. En este, se declaró válido un 
convenio arbitral al sostener que la consideration 
que soportaba todo el contrato era la misma que 
soporta el convenio arbitral asimétrico (Drahozal, 
2002, p. 544). El criterio se reiteró en el caso Harris 
c. Green Tree Financial Corp, en el cual inclusive 
se afirmó que “it is of no legal consequence that 

35	 La	idea	subyacente	es	simple:	un	convenio	válido	tiene	que	ser	siempre	recíproco;	si	el	convenio	no	prevé	obligaciones	
mutuas,	es	nulo	por	falta	de	mutuality	[traducción	libre].

36	 La	consideración	intercambiada	por	la	promesa	de	arbitrar	de	una	parte	tiene	que	ser	la	promesa	de	arbitrar	de	la	otra	
parte	al	menos	algún	tipo	específico	de	reclamos	[traducción	libre].

37	 No	es	de	ninguna	consecuencia	legal	que	el	convenio	arbitral	le	dé	a	una	parte	la	opción	de	litigar	materias	arbitrables	
en	una	corte,	mientras	que	le	requiera	a	la	otra	invocar	el	arbitraje	[traducción	libre].

the arbitration clause gives [one of the parties] the 
option to litigate arbitrable issues in court, while 
requiring [the other] to invoke arbitration”37 (Van 
Zelst, 2018, p. 81). Es menester resaltar que, en 
Estados Unidos, los convenios arbitrales asimétri-
cos se encuentran muy presentes en contratos de 
trabajo o de consumo, lo que agrega ciertos valo-
res que complejizan la discusión. Esto ha generado 
que la jurisprudencia no sea uniforme y que se al-
ternen distintos criterios. Sin embargo, esto no es 
parte del alcance de la presente investigación.

Drahozal resalta, acertadamente, que la mutuality 
no exige de ninguna forma igualdad en los térmi-
nos contractuales. Exige que ambas partes lo con-
sientan y se encuentren obligados por este, pero 
sería irrazonable interpretarla como una exigencia 
de estricta simetría e igualdad (2002, pp. 538-539). 
Si esto fuera así, ¿cómo se explicarían los contratos 
con penalidades a favor de una de las partes, con 
especiales causales de resolución o pactos de no 
competencia, por ejemplo? Como ya ha sido de-
sarrollado, en los convenios arbitrales asimétricos, 
se mantiene la eficacia obligatoria propia de cual-
quier contrato. Las partes se encuentran siempre 
obligadas, solo que a cosas distintas. 

Ahora bien, es pertinente cuestionar si la igualdad 
en la selección de foro debe ser considerada como 
una norma de orden público. El Tribunal Constitu-
cional ha determinado, en la Sentencia Fernando 
Cantuarias Salaverry, que la jurisdicción arbitral 
y la ordinaria son alternativas, con lo que no se 
puede deducir una preponderancia de una sobre 
otra. La Sentencia Sociedad Minera María Julia (Ex-
pediente 142-2011-PA/TC, 2011) determina que 
la función jurisdiccional tiene el mismo soporte 
constitucional, sea ejercida por jueces o por árbi-
tros. Siendo esto así, consideramos que no se con-
traviene ninguna norma de orden público en caso 
de que una parte pueda elegir el foro y la otra no. 

− La doctrina del unconscionability 

La doctrina del unconscionability busca evitar los 
pactos abusivos en los contratos en general, lo 
que incluye a los convenios arbitrales. Esta doctri-
na tiene dos aspectos: uno procedimental y otro 
material. Por un lado, se encuentra el elemento 
procedimental que radica en la capacidad de ne-
gociación del contrato y la situación real de las  
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partes. Debido a ello, se muestra propicia a invali-
dar los convenios arbitrales derivados de relacio-
nes contractuales en las que las posiciones relati-
vas de las partes sean groseramente desiguales, 
lo que ha sido reiterado por cortes americanas en 
distintos casos como Arnold c. United Companies 
Lending Corp. o Iwen c. U.S. West Direct (Drahozal, 
2002, pp. 547-549). En aplicación de similar crite-
rio, Luxemburgo ha considerado válidos distintos 
convenios arbitrales asimétricos, haciendo énfasis 
en la igualdad de capacidad de negociación de las 
partes (Mrad, 2016, p. 20). Es importante resaltar 
los convenios arbitrales siempre van a tener algún 
elemento de desbalance (Draguiev, 2014, p. 33), 
por lo que se debe destacar que este requisito exi-
ge el carácter de grosero –extraordinario, notorio, 
inaceptable– del desbalance de poder de las par-
tes para ser satisfecho. 

Por otro lado, el elemento material exige que haya 
una justificación razonable basada en la realidad 
de la operación comercial que sustente el conve-
nio arbitral (Van Zelst, 2018, p. 82). Esto ha sido 
manifestado, por ejemplo, en Armendariz c. Foun-
dation Health Psychcare Services, Inc. En este caso, 
la Corte Suprema de California sostuvo que los 
convenios arbitrales asimétricos serían uncons-
cionable, excepto que existan justificaciones para 
dicha asimetría (Drahozal, 2002, p. 552). El criterio 
en cuestión también es seguido por las Cortes in-
glesas. En Three Shipping Ltd. c. Harebell Shipping 
Ltd., se determinó la validez de un convenio arbi-
tral asimétrico y su uso incluso en la posición de 
demandado, debido a que esto respondía al “co-
mercial sense of the clause as a whole”38 (Nesbitt 
& Quinlan, 2006, p. 141). 

Ustinov sostiene que el aspecto material, más que 
buscarle una justificación razonable al acuerdo, 
busca evitar consecuencias irrazonables del acuer-
do (2016, p. 16). Pese a que no en toda su exten-
sión, se puede ver influencia de esta teoría en el fa-
llo portugués Xilam Animation c. Lnk Videos, en el 
que se señaló que los convenios arbitrales asimé-
tricos se anularían solo cuando generaran “gross 
inconvenience to one of the parties”39 (Ustinov, 
2016, pp. 25-26). Este criterio se centra, entonces, 
en la razonabilidad y la aversión a los acuerdos ex-
tremamente injustos (2016, p. 15) y parece man-
tenerse hasta cierto punto vigente. Consideramos 
que el límite establecido por esta doctrina puede 
resultar razonable siempre que el estándar de des-
igualdad requerido para anular el convenio arbitral 
sea lo suficientemente alto. Pese a no ser objeto 

38	 Sentido	comercial	de	la	cláusula	en	su	totalidad	[traducción	libre].
39	 Grave	inconveniencia	para	una	de	las	partes	[traducción	libre].

de este artículo, se podría pensar, preliminarmen-
te, en un convenio arbitral asimétrico cuando se 
habla de una cláusula general de contratación a fa-
vor de quien las redactó. Estos supuestos coadyu-
varían poco a la consecución del fin abstracto del 
proceso un arbitraje. 

Ahora bien, sobre todo en su vertiente procedi-
mental, parece existir cierto acuerdo general en 
que los convenios arbitrales asimétricos resultan 
sospechosos en relaciones típicamente desigua-
les. Esto se debe a que, en principio, la desigual-
dad natural en los convenios arbitrales asimétricos 
no entraña un problema, siempre que tenga la 
autonomía de la voluntad como un pilar de defen-
sa sólido. En ese sentido, siempre que haya sido 
querida y consentida por las partes, y no haya nin-
gún motivo de protección adicional para una de las 
partes, los convenios arbitrales asimétricos debe-
rían ser defendidos (López de Argumedo Piñeiro & 
Balmaseda Serrat-Valera, 2014, p. 4). En el ámbito 
nacional, Barchi Velaochaga sostiene que 

en principio, sobre la base del principio de 
autonomía de la voluntad, creemos que estas 
cláusulas [los convenios arbitrales asimétricos] 
son válidas. No obstante, tratándose de conve-
nios arbitrales referidos a relaciones jurídicas 
contenidas en cláusulas generales de contrata-
ción o contratos por adhesión, un pacto com-
promisorio asimétrico a favor del predispo-
nente sería, en nuestra opinión, una cláusula 
abusiva o vejatoria (2013, p. 94).

En Alemania, por ejemplo, el convenio arbitral 
debe cumplir con el principio de justicia en los con-
tratos estándar, contenido en el artículo 307, en el 
libro de Obligaciones, del BGB. En ese sentido, se-
ría nulo cualquier convenio arbitral que ponga una 
carga injusta en una de las partes, en contra de la 
buena fe, en un contrato estándar. En esta misma 
jurisdicción, se ha alegado la injusticia como una 
vulneración a las buenas costumbres, afirmando 
que los convenios arbitrales asimétricos represen-
tan un abuso de una parte fuerte a una parte débil. 
Esto ha quedado sustentado en el artículo 138 del 
BGB que sostiene que los acuerdos abusivos son 
nulos (Mrad, 2016, p. 11).

La Corte Suprema de Alemania ha invalidado pre-
viamente convenios arbitrales asimétricos debido 
a que estos permitían que la demandada modifi-
que la jurisdicción al ser emplazada, lo que, a cri-
terio de la Corte, hacía que la demandante, quien 
tenía el estado de sujeción, incurriera en costos 
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innecesarios para acceder a la justicia (Nesbitt & 
Quinlan, 2006, p. 146), lo que representaría una 
inconveniencia desproporcional, contra la cual no 
se puede negociar. Alejos Guzmán ha destacado 
similar problema en el ámbito nacional al desta-
car el uso de convenios arbitrales asimétricos de 
distribución de costos en contrataciones con el Es-
tado, en los que, si bien hay un pequeño margen 
de negociación, el convenio arbitral no se puede 
modificar (2019, pp. 359-363). Esto representaría, 
en principio, un problema en su validez. Sin em-
bargo, su existencia, aprobación y promoción por 
el Estado parece ya dar un mensaje sobre la valo-
ración que nuestro ordenamiento jurídico podría 
tener respecto a este tipo de pactos. 

Desde la perspectiva del análisis económico del 
derecho, se puede decir que existe una relación in-
versamente proporcional entre la negociación de 
un contrato y la litigiosidad de su ejecución: a más 
negociación, menos controversias (Alejos Guzmán, 
2019, p. 354). Este argumento nos debe inclinar 
hacia la conclusión de que las cláusulas de resolu-
ción de controversias que son menos negociadas 
contribuyen menos a la función social del arbitraje, 
pues propician mayores discusiones en torno a su 
aplicación y no procuran un debido sentimiento de 
justicia en las partes. 

Sin embargo, como bien resalta la doctrina del un-
conscionability, un motivo razonable para pactar 
una cláusula como estas debe implicar una justi-
ficación para su validez. Esto se hace evidente en 
el ejemplo de nuestra introducción. No obstante, 
se puede hacer también evidente en los contratos 
estándar o por adhesión. Siguiendo el ejemplo de 
Alejos Guzmán, la lógica detrás de los convenios 
arbitrales asimétricos contenidos en los contratos 
con el Estado es la reducción de la litigiosidad y la 
búsqueda de una optimización de los reclamos. 
Si las partes saben que correrán con los costos de 
todo el proceso arbitral, solo litigarán cuando ten-
gan una razonable probabilidad de éxito. 

La aplicación de esta doctrina resulta un poco com-
pleja en los estándares nacionales. Los principales 
llamados a aplicarla serían los árbitros. Si se trata-
ra de llevar a la jurisdicción ordinaria una disputa 
contenida dentro del alcance de un convenio ar-
bitral asimétrico, esta debería ser remitida a arbi-
traje, por no alcanzar el estándar necesario para 
que su nulidad sea manifiesta (O’Neill de la Fuente 
& Nava Zegarra, 2016, p. 105; Ríos Pizarro, 2014, 
p. 321). Ahora bien, el convenio arbitral sí se anu-
laría si se declarara fundada una sentencia en un 
proceso de anulación de laudo arbitral por vicios 
en el convenio arbitral. Sin embargo, esto implica 
para los justiciables el costo de recorrer todo el 
proceso arbitral y todo un proceso judicial, con el 

desgaste de recursos que esto entraña. Es por ello 
que la correcta aplicación de este criterio depende 
principalmente de los árbitros, quienes tienen la 
oportunidad de decidir su competencia en ejerci-
cio del kompetenz-kompetenz, en la eventualidad 
de recibir un cuestionamiento de jurisdicción. 

Sin perjuicio de ello, en líneas generales, conside-
ramos que este criterio reconcilia de manera ade-
cuada los principios de autonomía de la voluntad 
y de función social del arbitraje, por lo que resulta 
un estándar razonable como límite a la libertad 
contractual y de contratar de las partes. 

− Debido proceso, acceso a la justicia e igual-
dad procesal 

El análisis de los convenios arbitrales asimétricos 
en relación con el debido proceso se ha enmar-
cado fuertemente en el análisis de la Convención 
Europea de Derechos Humanos, por lo que, pese a 
ser un referente, sus motivos solo aportan elemen-
tos persuasivos, mas no autoritativos a esta discu-
sión. Algunos de los derechos involucrados en esta 
discusión son el acceso a la justicia, la publicidad 
de los procesos y el juez natural predeterminado 
por ley. 

Nuestro Tribunal Constitucional ha recordado que 
el debido proceso es un derecho aplicable tam-
bién en sede arbitral. Al respecto, en la sentencia 
recaída en el Expediente 6167-2005-PHC/TC, este 
afirmó que 

la naturaleza de jurisdicción independiente del 
arbitraje no significa que establezca el ejerci-
cio de sus atribuciones con inobservancia de 
los principios constitucionales que informan la 
actividad de todo órgano que administra justi-
cia, tales como el de independencia e impar-
cialidad de la función jurisdiccional, así como 
los principios y derechos de la función jurisdic-
cional. En particular, en tanto jurisdicción, no 
se encuentra exceptuada de observar directa-
mente todas aquellas garantías que componen 
el derecho al debido proceso (2006, párr. 9). 

Sin embargo, la sentencia recaída en el Expediente 
03841-2012-PA/TC ha afirmado que, si bien el de-
recho al debido proceso es aplicable para toda au-
toridad, este debe ser aplicado mutatis mutanidis 
en el arbitraje. Reynaldo Bustamante señala que 

en el caso específico del arbitraje, no debe olvi-
darse que se trata de un mecanismo de justicia 
privada que responde a criterios distintos de los 
que informan los procesos judiciales o adminis-
trativos, razón por la cual debe cuidarse de 
no aplicar indebidamente al arbitraje criterios  
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procesales que no responden a su naturaleza 
especial (artículo 34 de la LA). Todo ello, claro 
está, sin perjuicio de respetar el debido proceso, 
los derechos fundamentales y los demás bienes 
jurídicos constitucionalmente protegidos, en lo 
que corresponda (2013, pp. 404-405). 

Debido a ello, reconoce que algunos de los ele-
mentos del derecho al debido proceso no serán 
aplicables en tanto no resulten esenciales para 
que este derecho cumpla sus funciones, por lo que 
solo serán aplicables los imprescindibles (Reynaldo 
Bustamante, 2013, p. 404). 

Van Zelst refiere que, si el convenio arbitral coli-
siona con elementos del contenido no esencial 
del derecho al debido proceso, se debe preferir 
la disposición del convenio arbitral, en tanto que 
su pacto equivale, como ya se mencionó, a una 
renuncia parcial del derecho al debido proceso 
(2018, p. 83). Ahora bien, dicho autor sostiene que 
esta renuncia no comportará una afectación al de-
recho al acceso a la justicia, siempre que cumpla 
con ciertos requisitos. En primer lugar, debe reem-
plazar el acceso a la justicia pública por el acceso a 
otro medio imparcial e independiente. En segundo 
lugar, esta renuncia debe ser inequívoca y por es-
crito. En tercer lugar, esta renuncia no puede ir en 
contra de ningún interés público. En cuarto lugar, 
se requiere una renuncia informada, que demues-
tre un consentimiento adecuado, lo que tiene, a su 
vez, dos requerimientos: que la parte renunciante 
conozca los derechos renunciados y las consecuen-
cias de esto, y que la renuncia venga acompañada 
de garantías formales proporcionales a la impor-
tancia del derecho renunciado (Van Zelst, 2018, 
pp. 84-85). 

Estas exigencias fueron dadas en el marco de 
procesos que enfrentaban cláusulas bilaterales o 
simétricas de elección de foro. Sin embargo, en 
Francia, en el caso SEC c. Sicaly se decidió que un 
convenio arbitral asimétrico era válido y que en-
trañaba una renuncia válida al derecho de acceso 
a la justicia, ya que demostraba con claridad el 
consentimiento de Sicaly a esos efectos (Nesbitt & 
Quinlan, 2006, p. 145). Así, se puede asumir que la 
asimetría no representa un problema a efectos de 
esta renuncia. 

A este punto, debemos recordar que las garantías 
del debido proceso son propias de la fase dinámica 
del convenio arbitral, que es aquella en la que sur-
ten los efectos procesales de dicho contrato. Así, 
no se puede hablar de garantías procesales en el 

40	 El	acceso	a	la	justicia	debe	ser	igual	dentro	de	los	foros	elegidos	por	las	partes.	Esto	no	se	extiende,	sin	embargo,	para	
cubrir	la	elección	de	foro	misma	[traducción	libre].

marco de la fase estática, que es en la que se en-
cuentra la elección de foro. En ese sentido, la elec-
ción de foro no debería representar un problema 
del debido proceso. 

Esto tampoco representaría un problema de acce-
so a la justicia, ya que, como se mencionó previa-
mente, el Tribunal Constitucional ha considerado 
que tanto la jurisdicción arbitral como la ordinaria 
son manifestaciones alternativas de la jurisdicción, 
la misma que se rige por el principio constitucional 
de unidad. Al ser así, solo se afectaría el acceso a la 
justicia si no hubiera jurisdicción alguna accesible. 
Este no es el caso con los convenios arbitrales asi-
métricos. En estos, ambas partes tienen un acceso 
a la justicia igual en términos cualitativos, pese a 
que se manifieste en distintos foros. 

El icónico caso ruso Sony Ericsson Communication 
Rus LLC c. Russian Telephone Company CJSC inclu-
yó, dentro de sus consideraciones, que el convenio 
arbitral asimétrico de selección de foro afectaba el 
acceso a la justicia de la parte en el estado de su-
jeción. Mrad sostiene que dicha interpretación es 
equivocada. En el caso de un convenio arbitral asi-
métrico, ambas partes tienen el derecho al acceso 
a la justicia. No obstante, su manera de concretarlo 
y viabilizarlo no tiene por qué ser igual: “access to 
justice should be equal within the forum chosen 
by the parties. It does not however extend to co-
ver the choice of the forum itself”40 (2016, p. 12). 
Mrad complementa su argumento afirmando que 
la opción en un convenio arbitral asimétrico es vá-
lida en tanto que ambas partes tienen acceso a la 
misma justicia. Además, esta opción deriva de una 
elección tomada por las partes en ejercicio de la 
autonomía de su voluntad (2016, pp. 12-13). 

Otro de los problemas más grandes de los conve-
nios asimétricos se da presenta por su aparente 
colisión con el principio de igualdad, que rige la 
administración de justicia en todo Estado civilizado 
(López de Argumedo Piñeiro & Balmaseda Serrat-
Valera, 2014, p. 4). En Sony Ericsson Communica-
tion Rus LLC c. Russian Telephone Company CJSC 
se consideró que un convenio arbitral asimétrico 
sí afectaba el principio de igualdad procesal de las 
partes. Lo peculiar de este caso es que, en lugar de 
invalidar el convenio arbitral, se decidió extender 
la opción a ambas partes, a efectos de restaurar la 
igualdad de las partes (López de Argumedo Piñeiro 
& Balmaseda Serrat-Valera, 2014, pp. 8-9; Blacka-
by et al., 2015, p. 103). La jurisprudencia polaca 
ha mantenido un criterio similar, al afirmar que los 
convenios arbitrales asimétricos vulneran la igual-
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dad entre las partes y deben anularse hasta que se 
elimine la desigualdad (Ustinov, 2016, p. 24). 

Se ha discutido si es que esa solución es la adecua-
da. Como es de esperarse, de la declaración de que 
un convenio arbitral asimétrico vulnera la igualdad 
de las partes no se sigue necesariamente que el 
convenio arbitral se deba anular. Sin embargo, se 
abren dos opciones, además de la anulación total. 

La primera interpretación posible implica la mo-
dificación del convenio arbitral asimétrico en uno 
simétrico o bilateral, con lo que ambas partes ten-
drán el derecho potestativo y, ante su ejercicio, 
ambas se encontrarán en un estado de sujeción 
(Ustinov, 2016, p. 19). Esto implica una modifica-
ción judicial del contrato, lo que, de por sí, resul-
ta discutible. Además, esto podría generar serios 
problemas de ejecución, pues, al ambos tener 
derecho de opción, podría darse el caso en el que 
ambos presenten acciones simultáneamente con 
pretensiones contrarias, que podrían llevar a fallos 
contradictorios. 

La segunda interpretación implicaría anular el ex-
tremo que genera la desigualdad, que en el caso 
de los convenios arbitrales asimétricos sería la 
opción de una parte (Ustinov, 2016, p. 20). Born 
sostiene que esta es la solución más comúnmente 
adoptada, pues, además, elimina cualquier opción 
y determina solo un camino obligatorio. Así, las 
cortes se deciden por una de las opciones, ya sea el 
arbitraje o el proceso judicial, y la tratan como obli-
gatoria. Por supuesto, esto dependerá de su políti-
ca frente al arbitraje. Al respecto, sostiene que 

the basis for this conclusion is that it would 
make little sense for parties to agree to op-
tional arbitration in an entirely non-mandatory 
sense, leaving both parties free to decide when 
dispute arise whether or not they wish to arbi-
trate41 (Born, 2016, p. 77). 

Sin embargo, el autor reconoce la posibilidad de 
que los jueces respeten un pacto que trate a los 
convenios arbitrales como opcionales, si el pacto 
es claro en ese extremo. Se afirma que, si la des-
igualdad solo se extiende a una parte del acuerdo, 
lo más respetuoso a la autonomía privada sería 
mantener los efectos de lo que no está afecto (Dra-
guiev, 2014, p. 43).

Esto, sin embargo, no necesariamente es cierto. 
Debemos recordar que la opcionalidad dentro de 

41	 La	base	para	esta	conclusión	es	que	haría	poco	sentido	que	las	partes	acuerden	un	arbitraje	opcional	de	una	manera	
enteramente	no	obligatoria,	dejando	a	ambas	partes	libres	de	decidir	cuando	la	disputa	nazca	si	desean	arbitrar	o	no	
[traducción	libre].

un convenio arbitral no representa un problema, 
sino solo un prejuicio, que debe ser superado en 
beneficio del arbitraje. En cuanto a la optimización 
de la autonomía de las partes, debemos poner en 
duda la postura de Draguiev, ya que, al anular una 
parte, se altera todo el arreglo contractual, lo que 
podría llevar a una profunda desnaturalización del 
acuerdo. Si recordamos el ejemplo con el que in-
trodujimos este texto, la jurisdicción común era el 
Poder Judicial, por lo que, de seguir esta solución, 
una corte optaría por preservar solo esa opción. 
Sin embargo, esa era una opción que no se ajusta-
ba en lo más mínimo a los intereses de la empresa 
A, la cual prefería llevar sus controversias a arbitra-
je y asumiría los costos de dichos procesos, miti-
gando el impacto que desincentivaba a B a arbitrar. 

Pese a las objeciones, esta es la opción por la que 
se decantan las jurisdicciones del civil law (Dra-
guiev, 2014, p. 43). En ese sentido, debemos reco-
nocer que esta opción parece ser la que se ajusta 
más estrictamente a nuestro ordenamiento jurídi-
co. El artículo 224 del Código Civil consagra el prin-
cipio de conservación del negocio jurídico y afirma, 
en su primer párrafo, que la nulidad de una dispo-
sición de un acto jurídico no implica la de otras, si 
estas son separables. Así, la solución sería limpiar 
de disposiciones nulas el acuerdo y mantener lo 
que sí es válido.

Draguiev sostiene que la desigualdad intrínseca de 
los convenios arbitrales asimétricos se cura en el 
momento de cristalización de la jurisdicción (2014, 
p. 34), por lo que estos no deben ser considerados 
nulos. Según los términos empleados por De Be-
nito, la desigualdad se mantendría en la fase está-
tica, cuando tiene una naturaleza exclusivamente 
obligacional y no se ve irradiada de principios pro-
cesales, y no trascendería a la fase dinámica. Con 
esto, el principio de igualdad procesal no estaría 
en lo más mínimo afectado. Sin embargo, esto no 
es aplicable para los convenios arbitrales asimétri-
cos de elección de árbitros. 

La Ley de Arbitraje sí contempla el principio de 
igualdad entre las partes, en el numeral 2 de su 
artículo 34. Es de notar que este artículo se refiere 
a las actuaciones arbitrales. De lo que se trata este 
artículo es 

[…] de que las partes tengan las garantías pro-
cesales necesarias para que puedan ejercer en 
toda su magnitud el principio de contradicción 
en el proceso arbitral. […] ¿Qué es entonces lo 
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que garantiza la ley a las partes de un proceso? 
No otra cosa que todos los medios o recursos 
procesales que la ley pone a disposición de 
cada una de las partes, para que éstas los utili-
cen como crean conveniente (Castillo Freyre et 
al., 2014, pp. 621-622). 

En este sentido, el centro de una vulneración a la 
igualdad en el arbitraje es que no se les den a las 
partes las mismas posibilidades de defensa. Esto 
se condice con lo que está recogido en la Ley Mo-
delo de la CNUDMI sobre Arbitraje Internacional 
que establece el principio del trato equitativo de 
las partes, pero dentro del Capítulo V, que regula la 
Sustanciación de las Actuaciones Arbitrales.

Debemos, entonces, preguntarnos si los convenios 
arbitrales asimétricos de elección de árbitros o de 
asignación de costos representan una violación al 
principio de igualdad procesal en el arbitraje o a al-
gún otro principio. Queda por demás sentado que, 
al encontrarse en la fase dinámica del convenio 
arbitral, este principio sí es aplicable y relevante. 

La asimetría en la asignación de árbitros podría 
representar, además de una lesión a la igualdad 
procesal, una afectación al derecho a un juzgador 
independiente, consagrado en el artículo 139, nu-
meral 2 de la Constitución. Este, como se destaca 
en la sentencia recaída en el Expediente 02851-
2010-AA/TC (2010), es plenamente aplicable a 
la jurisdicción arbitral. La sentencia recaída en el 
Expediente 0023-2003-AI/TC afirma que “la inde-
pendencia judicial debe, pues, percibirse como la 
ausencia de vínculos de sujeción política o eco-
nómica o de procedencia jerárquica al interior de 
la organización que ejerce la jurisdicción” (2004, 
párr. 31). De otro lado, según la interpretación de 
la sentencia recaída en el Expediente 00197-2010-
PA/TC, esta garantía incluye también la imparcia-
lidad, tanto subjetiva, referida a la ausencia de 
compromiso o vinculación del juez con las partes 
o con el caso; como la objetiva, referida a la au-
sencia de influencia del sistema hacia el juez, que 
le reste imparcialidad.

De acuerdo con la sentencia recaída en el Expe-
diente 6149-2006-PA/TC (2010), la teoría de la 
apariencia forma parte de la garantía de imparcia-
lidad, lo que es aplicable para el arbitraje también. 
Esta postula que para la imparcialidad no son solo 
relevantes los hechos que realiza el juzgador, sino 
cualquier apariencia razonable de parcialidad o de 
dependencia. Así, será posible recusar a un juzga-
dor, por ejemplo, del cual se emanen sospechas 
razonables. 

Al respecto, es menester resaltar que los árbitros 
no son defensas de las partes, pese a ser nombra-

dos por ellos. El nombramiento de un árbitro, más 
que un derecho, es una carga de cooperación para 
viabilizar el derecho de acción o contradicción en 
el contexto de un arbitraje. Las partes eligen a un 
juzgador, no a un defensor. Debido a ello, la sola 
diferencia en la cantidad de árbitros por nombrar 
no entraña una afectación a la igualdad ni a la im-
parcialidad del tribunal arbitral. Además, en todo 
arbitraje se puede recusar a árbitros, por una serie 
de causales, lo que constituye una defensa frente 
a cualquier posible dependencia o parcialidad de 
los árbitros. 

Asimismo, el nombramiento por sí solo no podría 
calificar como un elemento relevante para aplicar 
la teoría de la apariencia. De ser así, todo el sis-
tema arbitral perdería sentido, pues cada árbitro 
nombrado por una parte podría ser recusado por 
la otra en base a su solo nombramiento. Las causa-
les de recusación ya incluyen criterios de aparien-
cia, como se puede ver en las Directrices de la IBA 
sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Interna-
cional, las cuales incluyen, en el Listado Naranja, 
criterios como amistad, enemistad o relación en 
un mismo chamber.

Debido a ello, resulta poco razonable afirmar que 
tan solo por ser nombrados por una parte, los ár-
bitros pierden independencia e imparcialidad. En 
consecuencia, tampoco resulta razonable afirmar 
que no habrá igualdad para las partes si es que 
una mayor cantidad de árbitros son designados 
por una. Solo habrá vulneración a dichos dere-
chos si estos árbitros, en contra de su deber de 
imparcialidad, tratan a la parte que nombró a la 
mayoría de mejor forma. Dicho trato diferenciado 
vulnerará la igualdad. 

Sin embargo, existen jurisdicciones, como la fran-
cesa, que consideran que la igualdad de las par-
tes en la designación de los árbitros es de orden 
público y no se puede pactar sobre el mismo de 
forma previa al nacimiento de la controversia 
(Schwartz, 1993, pp. 10-11). Es menester destacar 
que dicho pronunciamiento se dio en referencia a 
la constitución del tribunal arbitral en un arbitraje 
con multiplicidad de partes y no a propósito de un 
convenio arbitral asimétrico. La Ley de Arbitraje 
peruana adopta un criterio incluso más exigente, 
ya que sostiene, en su artículo 26, que todo pacto 
que dé beneficios en el nombramiento de árbitros 
será nulo, lo que incluye los pactos previos y poste-
riores al surgimiento de la controversia. 

En cuanto a la distribución de costos, la correcta 
interpretación de este convenio arbitral debe en-
tenderlos como un acuerdo de las partes sustraído 
de la competencia de los árbitros. Las partes so-
meten el fondo de la controversia a los árbitros, 
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pero transigen la condena de costos, fuera del pro-
ceso (Aizenstadt, 2010, p. 28). Siendo esto así, los 
costos del proceso no son objeto del mismo, por 
lo que no habría igualdad procesal que afectar. La 
lógica de este acuerdo parece posicionarse más en 
el ámbito contractual que en el procesal. 

La ley alemana permite expresamente los pactos 
en los que una parte puede controlar la composi-
ción del tribunal arbitral, pero le da el derecho a la 
otra parte de pedir que lo haga un juez, si es que 
tiene sospechas de parcialidad (Nesbitt & Quinlan, 
2006, p. 147). En efecto, el artículo 1034 del ZPO 
(Código de Procedimientos Civiles alemán), en su 
numeral 2, establece que una parte puede estar 
más representada en el tribunal arbitral, pero que, 
si esto representa una desventaja para la contra-
parte, esta puede solicitarle al Poder Judicial que 
deje sin efectos el nombramiento y nombre a todo 
el tribunal. Este es un ejemplo del razonamiento 
previamente expuesto. 

− La doctrina de la potestativité

En el caso Mme ‘X’ c. Banque Privee Edmond de 
Rothschild, la Cour de Cassation francesa sancio-
nó la asimetría con nulidad por un peculiar argu-
mento. Hasta donde conocemos, este argumento 
solo ha sido replicado por el Tribunal Supremo 
búlgaro (López de Argumedo Piñeiro & Balmaseda 
Serrat-Valera, 2014, p. 8). No obstante, resulta im-
portante su análisis. El argumento plantea que un 
convenio arbitral asimétrico de selección de foro 
tiene cláusula potestativa que es contraria a su or-
denamiento jurídico (López de Argumedo Piñeiro 
& Balmaseda Serrat-Valera, 2014, pp. 7-8). En esta 
cláusula concurrió un problema de claridad en la 
redacción que hacía parecer que una gran canti-
dad de foros eran competentes para conocer el 
caso, lo que llevó a la Cour de Cassation a interpre-
tarla de forma restrictiva (Draguiev, 2014, p. 29). 

De acuerdo con su razonamiento, la Corte afirma 
que la cláusula es potestativa porque vincula solo 
a una parte, mientras que el cumplimiento de la 
otra está sujeto a su propia voluntad. Se asemejó 
dicho razonamiento al de una condición meramen-
te potestativa (Ustinov, 2016, p. 22). En virtud de 
esta similitud, la cláusula sería nula, pues contiene 
una condición que está exclusivamente dentro de 
la esfera de control del deudor y este podría unila-
teralmente cambiar su posición o evadir sus obli-
gaciones (Draguiev, 2014, pp. 35-36). En otras pa-
labras, lo que la doctrina de la potestativité busca 
es anular las cláusulas en las que el cumplimiento 
está sujeto al control solamente del deudor (Mrad, 
2016, p. 15). El sustento normativo para anular 
estos convenios arbitrales se encuentra en los ar-
tículos 1170 y 1174 del Code civil, los que versan 

sobre obligaciones condicionales; es decir, sujetas 
a condición (Mrad, 2016, p. 16).

Una regla idéntica se encuentra en nuestro orde-
namiento jurídico en el artículo 172 del Código 
Civil. Para que esta condición sea nula se requiere 
de dos peculiaridades. En primer lugar, que esté 
sujeta a la voluntad del deudor. No habría nulidad 
si está sujeta a la del acreedor. En segundo lugar, 
la voluntad del deudor debe ser lo único necesa-
rio para que concurra la condición, por lo que, si 
el deudor no lo desea, no habrá forma de que la 
condición concurra. La nulidad se extiende a las 
condiciones potestativas a cargo exclusivamente 
del deudor, debido a que contravienen la lógica 
de la obligación, pues permiten que el deudor 
se libere con su propia voluntad (Vidal Ramírez, 
1999, p. 284). La obligatoriedad se volvería letra 
muerta. De considerar válido el argumento de la 
Cour de Cassation, deberíamos concluir que los 
convenios arbitrales asimétricos son nulos en el 
Perú también. 

Draguiev critica este enfoque argumentando que 
la lógica deudor-acreedor no es aplicable a los con-
venios arbitrales, ni se buscaría evadir una obliga-
ción (2014, p. 36) A esta opinión se pliega también 
Mrad (2016, p. 16). No estamos de acuerdo con 
esta postura, ya que, como se ha desarrollado pre-
viamente, sí creemos que el convenio arbitral tie-
ne un contenido obligacional. En ese sentido, claro 
que es aplicable el esquema de deudor-acreedor. 
Consideramos que el meollo de esta discusión se 
encuentra lejos de este punto. Draguiev también 
sostiene que la lógica de la prohibición de condi-
ciones meramente potestativas está en evitar el 
ejercicio abusivo de un poder privado. Sin embar-
go, él considera que este no es el caso, pues el ejer-
cicio de este poder se está dando en el marco de 
lo estrictamente pactado. Ambas partes conocían 
los efectos del pacto y están actuando en base a 
esto (2014, p. 36). Con este extremo estamos de 
acuerdo. No obstante, creemos que la médula del 
problema no ha sido debidamente abordada. 

Existe un requisito esencial para la aplicación de 
esta doctrina: la existencia de una condición. En 
ese sentido, para aplicar esta doctrina, se requiere 
que la obligación no sea plena y eficaz aún. Este 
contenido no está en los convenios arbitrales asi-
métricos (Mrad, 2016, p. 16). No se puede decir 
que el convenio arbitral asimétrico es nulo por ser 
una condición meramente potestativa, porque no 
es una condición en lo absoluto. Es un contrato bi-
lateral, pleno, eficaz y con contenido obligacional.

Adicionalmente, debemos destacar que lo que 
busca la doctrina de la potestativité es evitar que 
un deudor no cumpla con su obligación, al liberar-
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se mediante la no concurrencia de la condición. 
Además del error de presupuesto que se señaló 
en el párrafo anterior, se incurre en un error de 
consecuencia. El deudor en los convenios arbitra-
les asimétricos no estaría en incumplimiento, sino 
todo lo contrario. Como ya desarrollamos previa-
mente, en los convenios arbitrales asimétricos de 
selección de foro, se da un supuesto de obligacio-
nes alternativas, por lo que el deudor puede elegir 
cuál de estas cumplir. Sin embargo, sea cual sea la 
obligación alternativa que elija, estaría realizando 
un pago válido de su obligación.

V. CONCLUSIONES

La presente investigación nos deja unas cuantas 
conclusiones previas, que son fundamentales para 
poder concluir si los convenios arbitrales asimétri-
cos son –o serían, en todo caso– válidos en el Perú. 
Estas son las siguientes: 

a) El arbitraje tiene origen contractual, pero una 
función social. En virtud de esta, al igual que 
con el proceso, el Estado busca la resolución 
pacífica de las controversias y la composición 
correcta del derecho. Las partes entran al ar-
bitraje con el interés concreto de solucionar 
sus controversias, pero el Estado reconoce y 
tutela el arbitraje por el interés de preservar 
la paz social. Esto justifica cierta intervención 
estatal en la regulación del arbitraje. 

b) El convenio arbitral tiene naturaleza contrac-
tual y está compuesto por una fase estática y 
una dinámica. En la estática, solo se cuentan 
con obligaciones civiles, en las que los prin-
cipios rectores son únicamente los contrac-
tuales. En la dinámica, se cuentan con cargas 
procesales y los principios contractuales se 
ven complementados y ponderados por los 
principios jurisdiccionales. Con esto, se pue-
de decir que la autonomía de la voluntad es 
el elemento central a optimizar en la regula-
ción y análisis de los convenios arbitrales. So-
lamente se justifica la intervención de otros 
valores protagónicos en la fase dinámica. 

c) El convenio arbitral es separable solo en un 
ámbito jurídico, esencialmente centrado en 
su validez. Sin embargo, no es autosuficien-
te. Creer lo contrario implica un prejuicio re-
alista. Este prejuicio nos conlleva al prejuicio 
sinalagmático, que nos lleva, equívocamen-
te, a pensar en el convenio arbitral como un 
contrato con prestaciones recíprocas e idén-
ticas. No existe motivo ni en la naturaleza de 
las obligaciones contenidas en este, ni en el 
interés de las partes al suscribirlo para sus-
tentar este prejuicio. 

d) El concepto de convenio arbitral asimétrico 
es un concepto abierto, que se caracteriza 
por la asimetría entre los derechos, faculta-
des, obligaciones y cargas que asumen las 
partes. Si bien existen ciertos convenios ar-
bitrales asimétricos típicos por su frecuen-
cia en el análisis, un correcto estudio de 
esta institución debe partir de una evalua-
ción sobre la asimetría en general. Conside-
ramos que nuestro ordenamiento acepta 
la asimetría de contenidos en materia con-
tractual. Debido a esto, los convenios arbi-
trales asimétricos, en general, deberían ser 
permitidos. 

e) Los convenios arbitrales asimétricos han re-
cibido una muy diversa respuesta en distin-
tas jurisdicciones. Algunas de ellas, como In-
glaterra o Italia, se muestran muy amigables, 
mientras que otras, como Rusia o Francia, 
tienen una postura impredecible y riesgosa. 
Otras más, Alemania o Polonia, cuentan con 
prohibiciones totales o parciales. 

f) En el Perú, existen motivos para sospechar 
que los convenios arbitrales asimétricos sí 
serían aceptados, por el principio general de 
la autonomía de la voluntad y la libertad que 
nuestro ordenamiento les da a las partes 
en materia contractual. Existe, sin embar-
go, una restricción basada en la igualdad en 
el nombramiento de los árbitros, dada por 
la Ley de Arbitraje. Contrariamente, el Es-
tado, en arbitrajes de contrataciones, solo 
puede nombrar a sus árbitros de un registro 
particular, lo que restringe su universo de 
posibilidades. Esto justamente constituye 
una asimetría. Además, el Estado peruano, 
emplea en sus contratos convenios arbitra-
les asimétricos de asignación de costos. La 
postura es aún incierta. 

g) Los convenios arbitrales asimétricos no caen 
en ninguna de las causales de nulidad del 
artículo 219 de nuestro Código Civil, por lo 
que son pactos válidos. Asimismo, no cree-
mos que sea posible afirmar que son patoló-
gicos. La contradicción que se alude en este 
tipo de convenios nace en la cabeza del in-
térprete, sesgado por los prejuicios realista y 
sinalagmático. Sin embargo, estos prejuicios 
no sostienen un análisis crítico, por lo que no 
pueden sustentar una restricción a la liber-
tad contractual de las partes. 

h) La autonomía de la voluntad es el argumen-
to central y esencial en la defensa de los 
convenios arbitrales asimétricos. Esta no es 
de poca importancia, pues es el valor esen-
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cial del arbitraje y de los contratos. Adicio-
nalmente, permitir los convenios arbitrales 
asimétricos coadyuva a la consecución de 
la función social del arbitraje, pues permite 
que las partes diseñen métodos de solución 
de controversia más eficientes en base a la 
complejidad y necesidad de sus estructuras 
negociales. 

i) Consideramos que la doctrina del lack of 
mutuality, la supuesta vulneración al debido 
proceso, acceso a la justicia e igualdad, y la 
doctrina de la potestativité no son correctas 
y no deben afectar el reconocimiento de la 
validez y plenitud de los convenios arbitra-
les asimétricos. Creemos, sin embargo, que 
la doctrina de unconscionability podría ser 
considerada, en virtud de la función social 
del arbitraje. En ese sentido, parecería razo-
nable, dada la valoración que nuestro orde-
namiento jurídico le da al arbitraje, sostener 
que el convenio arbitral asimétrico debe ser 
negociado y debe tener algún sustento. 

Sobre la base de esto, consideramos que no exis-
ten motivos de peso para negarle a los convenios 
arbitrales asimétricos lo que la autonomía de la 
voluntad les da: plena validez y eficacia para que 
las partes puedan resolver sus controversias de la 
manera más eficiente posible.  
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