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«[...] la responsabilidad civil representa un auténtico campo de batalla, poblado 
por antagonismos expresados en teorías doctrinarias y construcciones 

jurisprudenciales, cuya aplicación puede alterar radicalmente el resultado de cada 
acción. Se trata de tierras movedizas que esconden bajo nociones aparentemente 
neutras, conflictos conceptuales e ideológicos que muchas veces terminan por dar 

la impresión de que se trata de una materia anárquica o, por lo menos, 
contradictoria».[1] 

  

1. Palabras preliminares [arriba]  

Es usual que el «hoy» haga que miremos con extrañeza el «ayer». Hace treinta años, 
en un importante comentario a la regulación del arbitraje –en ese entonces– en el 
Código Civil, el profesor Lohmann diría que «la práctica del juicio arbitral no ha sido, 
ni es frecuente en nuestro país, y es mínima la literatura jurídica nacional sobre el 
particular».[2] Claro, el desarrollo de la práctica arbitral en el Perú en las últimas 
dos décadas nos hace leer con extrañeza el comentario. 

Hoy, el Perú cuenta con una de las legislaciones arbitrales más modernas en el 
mundo,[3] litigamos en sede arbitral materias tan diversas como derecho sindical, 
societario, de consumo; y desde 1996, discutimos indefectiblemente los reclamos 
que surgen en el marco de las contrataciones con el Estado.[4] El «juicio arbitral», 
entonces, pasó a ser frecuente en nuestro país, y la literatura jurídica sobre este, 
dista de ser «mínima». 

Lo que se ha mantenido invariable en toda esta vis expansiva del arbitraje, sin 
embargo, es que, dentro de las diversas materias, las reclamaciones por excelencia 
han sido, y continúan siendo, las referidas a daños y perjuicios,[5] específicamente 
(y como es de esperarse) en el marco de la responsabilidad civil por inejecución de 
obligaciones contractuales, de las cuales por cierto, existen interesantísimos 
trabajos.[6] 

¿Y qué hay de la responsabilidad civil extracontractual en el arbitraje? Este pareciera 
un supuesto difícil de materializarse, ya que actualmente, por regla general, la 
existencia de un convenio arbitral, está supeditada a la existencia de un contrato 
que contenga una cláusula arbitral. Sin embargo, existen supuestos en los que no. El 
presente trabajo, precisamente, aborda uno de estos casos: la posibilidad de ventilar 
en arbitraje, reclamaciones sobre responsabilidad precontractual. 

Este supuesto no responde a una temática abstracta y teórica, sino pragmática, 
como lo demuestran las sentencias y laudos que son recogidos más adelante en este 
trabajo. El abordar esta materia, implica el análisis de aspectos relativos a la propia 
existencia del convenio de arbitral en estos supuestos, su alcance ratione materiae 
y ratione personae, así como la arbitrabilidad objetiva de la materia discutida. Con 
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el fin de abordar estas múltiples aristas, nos avocaremos, entre otras, a las 
siguientes preguntas: 

(i) ¿Qué materia vamos a discutir en estos arbitrajes? 

(ii) ¿La materia es objetivamente arbitrable? 

(iii) ¿Bajo qué convenios arbitrales esta materia podría ser discutida? 

(iv) ¿Cómo se podría interpretar que el alcance ratione materiae del convenio 
arbitral cubre este tipo de reclamaciones? 

Para ello, comenzaremos recogiendo brevemente qué entendemos por 
responsabilidad precontractual a nivel nacional y comparado; así como si el hecho 
de que esta se identifique con el sistema de responsabilidad civil extracontractual, 
constituye o no un limitante a su arbitrabilidad, o si tal límite lo establece el propio 
pacto de las partes. Por último, desarrollaremos algunos de los supuestos en los que 
se podría considerar válidamente que un convenio arbitral alcanza objetivamente a 
estos tipos de reclamaciones. 

2. ¿Qué materia vamos a discutir en estos arbitrajes? [arriba]  

2.1. Fuente de la responsabilidad civil precontractual. 

Las disputas por un «contrato frustrado», indica Brödermann,[7] son un supuesto 
común en el ámbito de los negocios. A nivel internacional, estas a veces surgen para 
sorpresa de una de las partes, cuando las mismas proceden de diferentes 
antecedentes culturales con una comprensión diferente de las negociaciones.  

En esa línea, podemos identificar en un extremo al sistema inglés, donde prepondera 
un enfoque crítico sobre la responsabilidad precontractual. En el otro extremo, al 
alemán, donde una parte puede alejarse de un trato fijando el precio del daño por 
«dependencia» o el interés «negativo», por ejemplo, de los honorarios de los 
abogados para compensar a la otra parte después de que se rompen las tratativas.[8] 

En el caso peruano, la responsabilidad precontractual o, lo que es lo mismo, «la 
obligación de reparar el daño ocasionado por hecho ilícito en la fase previa al 
perfeccionamiento del contrato»,[9] no se encuentra expresamente regulada en 
nuestro Código Civil. En efecto, ni el Código Civil de 1984, ni su antecesor, del año 
1936, recogen la modalidad de responsabilidad civil precontractual de manera 
expresa. Ello se contrasta, por ejemplo, con el reconocimiento legislativo que se ha 
dado en el artículo 991 del nuevo Código Civil y Comercial argentino, el cual dispone 
que: 

«Durante las tratativas preliminares, y aunque no se haya formulado una oferta, las 
partes deben obrar de buena fe para no frustrarlas injustificadamente. El 
incumplimiento de este deber genera la responsabilidad de resarcir el daño que sufra 
el afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebración del contrato». 

En el Perú, en cambio, la responsabilidad precontractual ha sido reconocida a nivel 
jurisprudencial,[10] estableciéndose como base positiva el artículo 1362 del Código 
Civil, según el cual «los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según 
las reglas de la buena fe y común intención de las partes». Es así, que esta modalidad 
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de daño resarcible parte como expresión del principio de buena fe, específicamente 
en la fase de la negociación del contrato. 

Dicha buena fe, en sentido objetivo, se refiere a una regla de conducta correcta y 
leal de los sujetos, que presiden las distintas etapas del contrato, incluyendo, como 
mencionamos, la fase precontractual (tratativas o negociaciones). La 
responsabilidad precontractual, entonces, presupone el rechazo de nuestro 
ordenamiento jurídico, a que dicha buena fe sea transgredida durante las tratativas 
preliminares, en cuanto: 

 «si bien es cierto que las partes tienen libertad de contratar, no debería permitirse 
que una de las partes defraude la confianza generada en la otra parte, y en base a 
la cual, esta última ha incurrido en gastos y otros recursos que no habrían sido 
incurridos de no haber existido dicha confianza. En este supuesto, el objetivo es no 
restringir la libertad de contratar, sino sancionar la mala fe con la que actúa la parte 
al genera una legítima expectativa y luego defraudarla en perjuicio de su 
contraparte».[11] 

Es así que, en materia de responsabilidad por ruptura injustificada de las tratativas 
precontractuales, «el interés protegido por el ordenamiento es la confianza legítima 
en la celebración del futuro contrato, defraudada por la ruptura injustificada de las 
tratativas en violación de la buena fe»,[12] en cuanto haya existido «una razonable 
situación de confianza respecto a la conclusión y plasmación del contrato».[13] 

En esa línea, la responsabilidad precontractual, supone además una proscripción de 
la conducta defraudatoria de una parte (pre)contractual, aun cuando ello pudiera 
resultarle «eficiente», pues ello igualmente generaría perjuicios materiales que 
deben ser tutelados mediante el remedio resarcitorio.[14] Lo anterior, en tanto: 

«un argumento que defiende la idea de que incumplir los contratos es una conducta 
adecuada, cada vez que el cumplimiento no sea conveniente para el deudor, al 
mismo tiempo debilita la institución del contrato y es incompatible, entonces, con 
la función de los propios remedios que pretende justificar».[15] 

De allí que, además de ser un principio del derecho contractual, la buena fe en 
sentido objetivo constituye «un criterio de valoración a posteriori del 
comportamiento de las partes»,[16] por parte del juez o del árbitro; quien, a tal fin, 
debe atender a las circunstancias del caso concreto. Es así que el principio general 
de la buena fe no se agota en una regla de conducta dirigida a las partes que se 
relacionan jurídicamente, sino que constituye un mandato dirigido al juez y al 
árbitro, para que regularice la ejecución o la configuración de los negocios.[17] 

2.2. ¿En qué casos estaremos ante un apartamiento injustificado de las tratativas? 

Desde luego, no cualquier apartamiento de las tratativas implica necesariamente un 
quebrantamiento de la buena fe. En esa línea, señala Scongnamilio, que «el 
problema que el legislador se plantea a este propósito es el de compaginar la libertad 
de acción de las partes, que no debe tener restricciones durante esa fase preliminar, 
con la exigencia de imponer a los contratantes una línea de conducta 
suficientemente respetuosa de los intereses de la contraparte, con el objetivo de 
evitar que las negociaciones previas puedan convertirse en fuente de daños».[18] 



Por ello, aclara Borda, que «no es que [se] esté obligado a celebrar el contrato; pero 
sí [se] está obligado a resarcir el daño causado. La buena fe no permite ya una 
ruptura irrazonable, sin causa, arbitraria, de las tratativas, y obliga a reparar los 
perjuicios causados».[19] 

Partiendo de lo anterior, ¿en qué casos la interrupción es injusta o irrazonable? Es 
materialmente imposible recoger supuestos taxativos; sin embargo, el 
establecimiento de criterios es de suma utilidad para estos casos. De manera 
general, y sin perjuicio del análisis particular de cada caso, se podrían considerar 
los siguientes: 

(i) Cuando la parte que se ha apartado de las tratativas, no puede demostrar una 
razón justificante de su apartamiento, conforme la obliga el artículo 1969 del Código 
Civil. [20] [21] 

(ii) Cuando se induce a la otra parte a confiar en la conclusión del contrato, y avanzar 
en las tratativas, sin verificar la real posibilidad o sin haber la suficiente 
determinación en la perfección del contrato.[22] 

En una visión práctica, los profesores Cárdenas Quirós y Martínez Coco,[23] recogen 
enunciativamente los siguientes supuestos: 

(i) Cuando una de las partes ha actuado con dolo; 

(ii) Cuando se aducen, con posterioridad, circunstancias conocidas al inicio de las 
tratativas; 

(iii) Cuando las partes se apartan «de lo que verosímilmente pudieron entender, 
obrando con cuidado y previsión». 

Así, puede decirse que se está ante un quebrantamiento injustificado de tratativas, 
cuando las mismas engendraron en la contraparte una confianza «legítima» en la 
celebración del futuro contrato, y no una mera expectativa que, en cambio, no 
merecería tutela por parte del ordenamiento jurídico. Se debe atender, entonces, 
a las circunstancias del caso concreto; y, en particular, la «proximidad de las 
negociaciones respecto al perfeccionamiento del futuro contrato o, de manera más 
general, al avanzado estado de las negociaciones».[24] 

En palabras de la Corte Suprema chilena,[25] esto se da cuando se ha llegado a un 
«punto de no retorno», que genere la fundada confianza en ambas partes de que el 
contrato va a celebrarse. Claramente, si existe un factor determinante que acontece 
luego de ese «punto de no retorno», y que justifique el apartamiento, no se 
generaría un supuesto de responsabilidad civil precontractual. 

2.3. ¿Con qué sistema de responsabilidad civil se identifica la responsabilidad civil 
precontractual? 

La respuesta a esta pregunta no se agota en un aspecto netamente académico. Su 
naturaleza contractual o extracontractual, impacta en aspectos tan relevantes como 
lo son su plazo de prescripción,[26] la resarcibilidad de modalidades de daño,[27] 
así como la prueba en torno al elemento de causalidad.[28] 



Como sabemos, en nuestro ordenamiento jurídico, se recoge un régimen 
(únicamente) dual de responsabilidad civil: (i) contractual, por inejecución de 
obligaciones; y, (ii) extracontractual. En el presente texto, partiremos de que el 
régimen aplicable a la responsabilidad precontractual, es el de la responsabilidad 
civil extracontractual. 

No obstante las diversas aristas de esta discusión, estimamos que el sistema de 
responsabilidad civil extracontractual se funda en el principio general del derecho 
alterum non laedere, y tiene como punto de partida un régimen subjetivo de 
responsabilidad. Este principio impone el deber de abstenerse de un 
comportamiento lesivo para los demás.[29] 

En ese sentido, la ruptura de las tratativas precontractuales «lesiona un deber que 
no nace de un contrato, sino que es impuesto por la ley a las partes, en el desarrollo 
de las tratativas».[30] Ello en cuanto la lealtad, honradez y buena fe son deberes 
generales que se aplican a todos los sujetos, y no se limitan a la existencia de un 
vínculo obligatorio de naturaleza contractual, sino que alcanza a toda conducta 
humana de relevancia social. 

Por ende, la ausencia de un contrato, que hubiere sido suscrito en la oportunidad 
del acaecimiento del hecho ilícito (apartamiento injustificado) «excluye el régimen 
alternativo de la responsabilidad contractual, que, en cambio, presupone la 
existencia de contrato entre las partes, y que además protege un interés jurídico 
distinto, respecto a aquel tutelado por la responsabilidad extracontractual».[31] 

Ahora bien, uno de los aspectos que podrían generar dudas en torno a la naturaleza 
extracontractual de la responsabilidad precontractual, es: (i) si las pretensiones 
basadas en dicho sistema de responsabilidad civil son arbitrables; y, en segundo 
término, (ii) si el alcance objetivo de un convenio arbitral cubriría este tipo de 
reclamos. Estos puntos, serán abordado en los siguientes acápites. 

3. ¿La materia es objetivamente arbitrable? [arriba]  

Teniendo en cuenta el carácter limitado de la jurisdicción arbitral, la noción de 
arbitrabilidad apunta a definir respecto de qué cuestiones puede pactarse el 
desplazamiento de la jurisdicción judicial hacia árbitros, y quiénes están legalmente 
habilitados para hacerlo. Así, la arbitrabilidad es una cualidad de lo que es 
arbitrable, lo que significa «que es susceptible de ser arbitrado», término aplicable 
a las materias (arbitrabilidad objetiva) y a las personas (arbitrabilidad 
subjetiva).[32] 

En los casos de arbitrabilidad subjetiva, al partir del mandato legal, nos estaremos 
refiriendo a aspectos de capacidad de la persona para contraer obligaciones (lo que 
no será materia de desarrollo en este texto). Nos centraremos entonces en la 
arbitrabilidad objetiva. Es decir, la limitación legal objetiva de la jurisdicción 
arbitral.[33] 

Tal dimensión puede ser vista, para efectos de este artículo, como una restricción 
al poder de comprometer o una incapacidad legal derivada de las circunstancias 
referentes a la naturaleza del litigio.[34] Es así que la arbitrabilidad objetiva se 
encuentra íntimamente ligada al fondo del asunto y, por consiguiente, es la lex 
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causae o ley aplicable al fondo del litigio la que debe determinar si una determinada 
categoría de litigios es arbitrable y en qué circunstancias.[35] Esto en cuanto: 

«en un Estado constitucional y democrático de Derecho la autonomía de la voluntad 
de los privados no es un derecho absoluto e ilimitado; y en este contexto, la 
institución del arbitraje debe ser ejercida de conformidad con la Constitución y las 
leyes; y respetando la plena vigencia de los derechos fundamentales».[36] 

En sede nacional, la arbitrabilidad objetiva se encuentra recogida en el artículo 2 
de la Ley de Arbitraje peruana, el cual reza «1. Pueden someterse a arbitraje las 
controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho, así como 
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen».[37] En otros 
ordenamientos jurídicos, como el ecuatoriano, se han recogido conceptos familiares. 
Por ejemplo, el artículo 1 de la Ley de Arbitraje Ecuatoriana,[38] nos dirá que en el 
acuerdo de arbitraje se pueden someter «las controversias susceptibles de 
transacción, existentes o futuras». 

La pregunta que planteamos responder en este punto, entonces, es: ¿resulta posible 
discutir sobre responsabilidad civil derivada de quebrantamiento de tratativas 
precontractuales aun cuando calificaría como responsabilidad extracontractual? 
Consideramos que, sin perjuicio del caso particular, la respuesta es sí. Ello, 
especialmente en sede nacional. Recordemos -a propósito de la definición «de 
controversias susceptibles de transacción» de la ley ecuatoriana precitada- lo visto 
en el Primer Pleno Casatorio Civil, [39] en el que se sostuvo, de una parte, que se 
había transado sobre derechos extrapatrimoniales, como el derecho a la salud. Sin 
embargo, señaló la Corte Suprema de Justicia, que: 

«De acuerdo a lo dispuesto por el Código Civil vigente, lo que en realidad se transó 
en el caso sub judice, no es sobre la salud sino sobre los daños que se ocasionaron a 
la salud como consecuencia de la exposición y manipulación del mercurio que 
sufrieron la accionante y sus menores hijos, al igual como ocurrió con otros 
pobladores del lugar». 

Inclusive, como señala correctamente el referido Pleno Casatorio, de acuerdo al 
artículo 1306 del Código Civil, se puede transar sobre responsabilidad civil 
proveniente de delito, es decir, se puede pactar sobre la reparación de un daño 
causado por un hecho doloso y penado; ergo, con mayor razón se puede transar sobre 
daños provenientes de actos culposos, y sobre todo si tienen una raíz de una relación 
comercial, aunque no propiamente contractual. 

Habiendo verificado que la materia es objetivamente, por regla general, arbitrable, 
la pregunta es: ¿bajo qué convenio arbitral dicha controversia podría ser conocida 
en arbitraje? Consideramos que, de manera enunciativa, más no limitativa, ello se 
puede dar en los supuestos recogidos en el siguiente punto. 

4. ¿Bajo qué convenio arbitral los árbitros se podrían considerar competentes?: 
Convenios arbitrales que podrían cubren este tipo de controversias [arriba]  

La génesis del arbitraje, como un mecanismo de solución de controversias, radica 
en el convenio arbitral. Dentro de las diversas discusiones que se han generado en 
torno al arbitraje, tal vez una de las que viene de más larga data -y dicho sea de 
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paso, ha generado más apasionado debate- es la relativa a la validez y eficacia del 
convenio arbitral. Como se ha señalado con acierto: 

«el tiempo demuestra que la cláusula arbitral es un inagotable tema, un clásico 
entre los seminarios, congresos, revistas de actualidad arbitral y la bibliografía 
jurídica. Se trata de un clásico tema del arbitraje que se innova, incorporando 
nuevas realidades, nuevos matices de interés contemporáneo».[40] 

En tal sentido, para discutir sobre responsabilidad precontractual en arbitraje, 
debemos partir de un convenio arbitral válido. De manera preliminar, debemos 
señalar que, para analizar la validez -o invalidez- de un convenio arbitral, al igual 
que en cualquier contrato, debemos verificar si se cumplen con requisitos formales, 
relativos a su existencia, y sustantivos, relativos al consentimiento de las partes. 
Ambos, partiendo de que la validez, los efectos y la interpretación de los acuerdos 
de arbitraje dependen en buena medida de legislación nacional aplicable en materia 
de arbitraje.[41] 

En base a lo anterior, consideramos que, podrían existir convenios arbitrales 
comunes en las relaciones comerciales, que cubran este tipo de reclamos, cuanto 
menos,[42] en los siguientes casos: 

(i) En el marco de un contrato cuyo convenio arbitral se ha perfeccionado en la etapa 
de tratativas precontractuales (intercambio de borradores de contrato); 

(ii) En el marco del quebrantamiento de tratativas para un contrato modificativo de 
un contrato originario que contiene cláusula arbitral; 

(iii) En el marco de acuerdos previos al Contrato, que contengan una cláusula 
arbitral. 

Veamos, a continuación, cada uno de ellos. 

4.1. Primera posibilidad: en el marco de un contrato cuyo convenio arbitral se ha 
perfeccionado en la etapa de tratativas precontractuales (intercambio de 
borradores de contrato). 

Como fue abordado en un trabajo anterior,[43] existen determinados casos en los 
que un convenio arbitral contenido en el borrador de un contrato que no se llegó a 
celebrar, puede ser válido y eficaz frente a las «partes». 

Ello, en primer punto, tomando como base el principio de separabilidad. En virtud 
de este, el convenio redactado en un borrador de contrato surtiría efectos 
independientemente de la validez del contrato que lo contiene, toda vez que la 
autonomía del convenio arbitral, por dicho principio, no depende del contrato que 
lo contiene. Es así que, en el contexto de las tratativas, si bien las partes no llegan 
a concluir un contrato, la cláusula de arbitraje contenida en el borrador del contrato 
puede, no obstante ello, ser válida y vinculante (eficaz) como consecuencia del 
principio de separabilidad.[44] 

Lo anterior, en cuanto en el caso de un borrador de contrato, sí se cumple con el 
requisito «por escrito». Esto, pues en dicho borrador, además del contenido del 
posible contrato particular (compraventa, fideicomiso, concesión, etc.), está lo más 
importante para el análisis de este supuesto: la constancia del contenido del 



convenio arbitral, y las particularidades con las que las partes lo hayan celebrado, 
con lo que se cumple con lo previsto en el numeral 13.3 de la Ley de Arbitraje 
peruana.[45] 

La validez y eficacia de un convenio arbitral contenido en un borrador de contrato, 
es un tema que, aunque tímidamente, se ha abordado en jurisprudencia comparada 
publicada. Por ejemplo, en un caso relativamente reciente, una empresa irlandesa 
«A» había entablado negociaciones con una empresa finlandesa «B», a efectos de 
celebrar un contrato comercial.[46] 

Durante las negociaciones, las partes habían intercambiado varios borradores del 
acuerdo, todos los cuales contenían una cláusula de arbitraje. Una vez que surgió 
una disputa entre las partes, A inició un arbitraje contra B, ante lo que B alegó que 
no existía un acuerdo de arbitraje válido, pues las partes nunca habían aceptado el 
acuerdo principal en el que se insertó la cláusula arbitral. 

El Instituto de Arbitraje de Finlandia, determinó prima facie que podía existir un 
acuerdo de arbitraje válido y vinculante para las partes, y posteriormente, en su 
oportunidad, el Tribunal Arbitral emitió un laudo parcial y determinó que existía un 
acuerdo de arbitraje válido y ejecutable vinculante para las partes. 

Otro caso, y de especial relevancia para este punto, es una decisión de la Corte 
Suprema Suiza, en el caso 4A_84/2015, de fecha 28 de febrero de 2016, en el cual 
la máxima Corte de Suiza estableció que un tribunal arbitral puede tener jurisdicción 
sobre la base del acuerdo de arbitraje contenido en un borrador de contrato.[47] 

Dicho caso, se dio con base a un contrato de compraventa de productos de acero. El 
vendedor pidió al comprador que firmara el llamado «contrato marco», que 
establecía las modalidades de ejecución de las ventas, y contenía una cláusula de 
arbitraje. En lugar de firmar el contrato marco, el comprador se lo devolvió al 
vendedor con una serie de modificaciones y comentarios, incluida la cláusula de 
arbitraje. Posteriormente, las partes intercambiaron versiones modificadas del 
contrato marco. Sin embargo, en las dos últimas versiones intercambiadas, la 
cláusula arbitral se mantuvo sin cambios, más no el resto de los elementos del 
Contrato. 

Basándose en la cláusula de arbitraje contenida en la última versión intercambiada 
del contrato marco, el vendedor inició un proceso arbitral contra el comprador, 
quien presentó una objeción jurisdiccional. En un laudo sobre competencia, el 
árbitro único concluyó que, si bien el contrato subyacente nunca había sido firmado 
por las partes, existía un acuerdo sobre la cláusula de arbitraje, por lo que declaró 
que tenía jurisdicción para resolver la disputa. 

Cuando el comprador impugnó el laudo ante la Corte Suprema falta de jurisdicción, 
esta trajo a colación que el principio de autonomía de la cláusula arbitral puede 
aplicarse incluso si el contrato principal nunca llegó a existir. Así, sostuvo que: 

«la existencia, en una situación específica, de circunstancias calificadas adicionales 
permitirá, cuando proceda, admitir lo contrario, y fundamentar la competencia del 
tribunal arbitral para conocer de una reclamación basada en culpa in 
contrahendo posterior al intercambio de proyectos de contrato».[48] [49] 



Desde luego, existen otras posturas, que indican que el concepto de separabilidad 
en sí mismo refleja la supuesta intención de las partes de que el procedimiento 
acordado para resolver controversias siga siendo efectivo en circunstancias que 
harían ineficaz el contrato sustantivo. Su propósito, así, sería sólo dar efecto legal 
a esa intención, no aislar el acuerdo de arbitraje del contrato sustantivo para todos 
los propósitos.[50] 

Lo anterior se señaló, por ejemplo, en el caso Midgulf International Limited (Chipre) 
y Groupe Chimique Tunisien (Túnez), seguido ante el Tribunal de Apelación de Reino 
Unido.[51] En este, el apelante expuso que era irrelevante si las partes celebraron 
un contrato. Todo lo que importaba era si existía un acuerdo de arbitraje relacionado 
con el supuesto contrato de venta, en cuanto los convenios arbitrales son separables 
de cualquier acuerdo asociado. Sobre tal argumento, el Tribunal de Apelación 
determinó que: 

«La separabilidad de un acuerdo arbitral como cuestión de principio es a mi juicio 
irrelevante en el presente caso y rechazo el argumento de que el juez y las partes 
estaban en el camino equivocado en la forma en que abordaron los temas». 

Otro ejemplo, lo vemos en el caso de BCY v BCZ (2016) SGHC 249, en el cual el 
Tribunal Superior de Singapur determinó que las partes no podían estar obligadas 
por un acuerdo de arbitraje que formaba parte de un contrato subyacente no 
ejecutado.  

En dicho caso, se discutió en torno a una venta propuesta de acciones de una 
empresa por parte del demandante al demandado, sujeta a la ejecución de un 
Acuerdo de Compraventa (SPA) mutuamente aceptable. Luego de que se 
intercambiaron siete borradores del referido acuerdo, el demandante decidió no 
continuar con su ejecución.  

El demandado inició un procedimiento de arbitraje de conformidad con las Reglas 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI), según lo dispuesto en el 
acuerdo de arbitraje del Acuerdo de Compraventa. El demandante objetó la 
jurisdicción del árbitro sobre la base de que no existía un acuerdo de arbitraje 
válido. La posición del demandado fue que el acuerdo de arbitraje se celebró ante 
la SPA. 

El árbitro se basó en la ley de Nueva York (la ley que establecía el borrador) para 
regir el acuerdo de arbitraje, y concluyó que las partes tenían un «consentimiento 
mutuo» de estar obligadas por el acuerdo de arbitraje, lo que se evidencia en el 
intercambio de borradores posteriores del SPA que contienen el mismo acuerdo de 
arbitraje y en la disposición del demandante para firmar el sexto borrador del SPA. 

Curiosamente, aunque tanto el árbitro como el Tribunal Superior de Singapur se 
basaron en la ley de Nueva York, su análisis condujo a conclusiones contrarias. El 
Tribunal Superior determinó que no habían pruebas objetivas de la intención mutua 
de las partes de quedar obligadas por el acuerdo de arbitraje en ausencia del SPA 
subyacente no ejecutado; se basó en la premisa de que una de las partes está en su 
derecho de hacer cualquier enmienda al contrato, incluido el acuerdo de arbitraje, 
antes de su firma.[52] 

Sin embargo, es relevante que aunque la Corte opinó que el intercambio de 
proyectos de contrato que contengan acuerdos de arbitraje no obligaría per se a las 



partes, bien podría haber «circunstancias adicionales calificadas que podría conferir 
jurisdicción al tribunal arbitral, como podrían serlo: casos de contratos previos que 
contienen el mismo acuerdo de arbitraje, la intención objetiva de las partes de 
arbitrar su disputa y el intercambio de proyectos de contrato que establecen su 
intención común de celebrar un acuerdo de arbitraje, independientemente del 
resultado del contrato principal». 

En ese mismo sentido, con un enfoque restrictivo, también se han pronunciado 
algunos tribunales irlandeses (caso Barnmore Demolición y Civil Engineering Ltd vs. 
Alandale Logistics Ltd).[53] Si bien no se aceptó el argumento de un convenio arbitral 
incluido en un borrador del contrato, no se cierra la posibilidad de que, si 
adicionalmente a la existencia del borrador, hubiere un «curso de conducta o tratos 
comerciales entre las partes que llevarían a la Corte a concluir que las partes 
esperaban o sabían que una cláusula de arbitraje regiría sus tratos»[54], tal convenio 
arbitral podría ser observado. 

A diferencia de los enfoques restrictivos antes recogidos, en el ámbito local, el 
principio de separabilidad está reconocido en los más amplios términos. Ello resulta 
gráfico, por ejemplo, en su reconocimiento positivo en el numeral 2 del artículo 41 
de la Ley de Arbitraje, cuando indica que: 

«El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerará como un acuerdo 
independiente de las demás estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, 
anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio 
arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez 
o ineficacia de éste». 

Tal estipulación es de vital importancia. La posibilidad de discutir inclusive la 
existencia de un contrato, dentro de un arbitraje, implica también la posibilidad de 
que el resultado del procedimiento sea que no existía una relación contractual 
propiamente. Por ello, un convenio arbitral celebrado en la fase de tratativas, es un 
ejemplo claro del supuesto previsto en el numeral precitado, para algunos casos de 
«inexistencia» y otros, «invalidez». Comparten tal idea Barboza y Miranda,[55] 
cuando señalan que: 

«Si bien como regla general nuestro Código Civil estipula que no puede existir un 
contrato en tanto no haya acuerdo respecto todas y cada una de sus estipulaciones, 
creemos que el caso del convenio arbitral inserto en un draft del contrato es algo 
distinto y merece una aproximación particular. Y es que por el denominado Principio 
de Separabilidad, el convenio arbitral bien puede catalogarse como autosuficiente, 
autosostenible, y por tanto, susceptible de tener vida propia, indistintamente de la 
existencia o validez del contrato que lo contenga. Esta separabilidad está reconocida 
expresamente en nuestra la Ley de Arbitraje». 

En base a lo antes señalado, consideramos que el perfeccionamiento de un convenio 
arbitral por el intercambio de borrador de contratos, se podría dar en los siguientes 
casos:[56] 

  Sí se podría considerar No se podría considerar 

  Intercambio de borradores de contrato, en el que 
se señale expresamente que está de acuerdo con la 
cláusula arbitral, pero no sobre otros puntos. 

El simple envío de un borrador de contrato 
que contiene una cláusula arbitral, del que no 
se acuse recibo, ni se dé respuesta alguna. 



  

  

  

  

  

  

  

Enfoque 
favorable 

El intercambio de comunicaciones electrónicas que 
contienen un borrador de contrato en el que una de 
las partes efectúa una modificación al contenido 
del convenio arbitral, y la otra parte no la objeta y 
continúan los intercambios 

El intercambio de comunicaciones 
electrónicas que contienen un borrador de 
contrato en el que las partes vienen 
efectuando modificaciones sustanciales al 
contenido del convenio arbitral. 

El envío de un borrador de contrato que contiene 
una cláusula arbitral, sobre el que el destinatario 
muestra conformidad por otro medio de 
comunicación, del que se puede dejar constancia. 

El envío de un primer borrador de contrato 
con un convenio arbitral, que luego es 
retirado en los posteriores intercambios. 

El envío de un borrador de contrato que contiene 
una cláusula arbitral, el mismo que no es 
cuestionado, siendo que la otra parte sólo formula 
comentarios a otras cláusulas. 

El envío de un borrador de contrato que 
contiene una cláusula arbitral, sobre la que el 
destinatario deja expresa constancia de su 
disconformidad. 

  

  

Enfoque 
restrictivo 

El envío de un borrador de contrato que contiene 
una cláusula arbitral, el mismo que no es 
cuestionado, siendo que la otra parte sólo formula 
comentarios a otras cláusulas, sumado a otros 
elementos que muestren la voluntad de arbitrar, 
cómo: 

  

i. La inclusión de convenios arbitrales en 
acuerdos de confidencialidad previos a la 
suscripción del contrato; o, 

ii. La existencia de relaciones contractuales 
previas entre ambas empresas, en las que 
se hayan incluido convenios arbitrales. 

El envío por si solo de un borrador de 
contrato que contiene una cláusula arbitral, el 
mismo que no es cuestionado, siendo que la 
otra parte sólo formula comentarios a otras 
cláusulas. 

  

4.2. Segunda posibilidad: en el marco del quebrantamiento de tratativas para un 
contrato modificativo de un contrato originario que contiene cláusula arbitral. 

Otro de los supuestos, en los que consideramos que se podría presentar un supuesto 
de responsabilidad precontractual que pueda ser discutido en arbitraje, es en el 
quebrantamiento de tratativas para un contrato modificatorio, regulatorio, o 
resolutivo, en el que el contrato original contenga una cláusula arbitral. Nos 
explicamos. 

Como sabemos, la doctrina es pacífica en que los contratos pueden ser formativos, 
modificativos, extintivos, cuanto menos.[57] En cada uno de ellos, entonces, 
podemos encontrarnos ante tratativas previas a su celebración, ergo, también 
podemos encontrarnos ante el quebrantamiento injustificado de dichas tratativas, 
especialmente en lo que se refiere a un contrato modificativo. En esa línea, señalaría 
Diez Picazo con total claridad, que 

«Habrá que puntualizar, no obstante, que puede hablarse de responsabilidad por 
ruptura de negociaciones no sólo en los casos en que las partes negocien entre ellas 



su primera relación contractual, sino también aquellos otros en que el objetivo de 
la negociación sea un contrato posterior modificativo o novativo del anterior».[58] 

En el extracto precitado, el maestro comentaba una Sentencia del Tribunal Supremo 
Español de fecha 16 de mayo de 1988, en la que el empleado de un banco entró en 
negociaciones con los directivos de la empresa sobre su traslado a una oficina en 
Miami. Las conversaciones llegaron a un punto en que, según la valoración por él 
realizada de los hechos, el actor podía razonablemente esperar que el traslado sea 
inminente, por lo que llevó a cabo, junto con su esposa, determinadas disposiciones 
(venta del automóvil, petición de excedencia voluntaria de su esposa de su puesto 
de trabajo de auxiliar de clínica de la Seguridad Social).[59] Ello, conllevó a un 
supuesto de responsabilidad precontractual. 

Un supuesto similar podríamos tenerlo frente a un contrato de locación de servicios 
con un plazo forzoso, o un acuerdo de exclusividad, en el que ambas partes vienen 
llevando tratativas que generan la confianza razonable, de que la relación 
obligatoria se va a extinguir por mutuo acuerdo, liberando al deudor de su 
obligación. Sin embargo, de manera intempestiva la otra parte se aparta sin motivo 
alguno de dichas negociaciones. 

A nuestra consideración, también en esos supuestos, se da la posibilidad de plantear 
un reclamo por responsabilidad civil precontractual, dada la existencia de, en 
palabras de Francesco Messineo,[60] una «legítima expectativa», en lograr la 
formalización del contrato extintivo. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio del 
análisis particular de cada caso. 

Ahora bien, siendo que en esta segunda posibilidad, no se discute la existencia del 
convenio arbitral, la pregunta es: ¿El alcance ratione materiae de dicho convenio 
arbitral habría alcanzado a reclamaciones de este tipo? Como veremos en el numeral 
4.4. del presente trabajo, la respuesta a esa pregunta se construye a partir del 
método interpretativo al que se debe someter a la referida cláusula arbitral. 

4.3. Tercera posibilidad: En el marco de acuerdos previos a la celebración del 
contrato, que contengan una cláusula arbitral. 

En esta tercera posibilidad, estamos ante un supuesto como el siguiente: «A» y «B» 
se encuentran negociando la venta de acciones de propiedad de «A» en la empresa 
«X». Para ello, «B», el potencial comprador, necesita hacer un due dilligence para 
evaluar posibles contingencias financieras; por lo que requiere a «A» que se le 
entregue información sensible de la empresa «X». Por ello, se suscribe un acuerdo 
de confidencialidad, en el que «B» se comprometa a no divulgar la referida 
información que «A» le está proporcionando. 

Si este acuerdo de confidencialidad, u otros acuerdos previos a la celebración del 
contrato principal, contiene una cláusula arbitral, consideramos que es posible que 
dicha cláusula arbitral se extienda a los reclamos por responsabilidad precontractual 
por apartamiento injustificado de las tratativas. Ello va a depender, como veremos 
en el siguiente numeral, de, entre otros, la redacción de dicha cláusula arbitral. 

Un precedente especialmente relevante para estos casos, es una decisión de la Corte 
Suprema de Austria, de fecha 30 de marzo de 2009,[61] en la que entendió que un 
convenio arbitral contenido en un acuerdo de confidencialidad, suscrito en el marco 
de una licitación privada, cubría pretensiones de culpa in contrahendo de un 



potencial comprador con el que no se llegó a firmar el contrato para adquirir una 
empresa. 

La empresa demandada tenía interés en vender su empresa de generación de 
energía, y para ello estableció un procedimiento de invitación a ofertar. Para 
participar en este proceso, los compradores potenciales debían firmar un acuerdo 
de confidencialidad que incluía una cláusula de que «todas las disputas que surgieran 
de o en relación con» el presente contrato, debían resolverse en procedimientos de 
arbitraje bajo las reglas de la CCI. 

El Demandante fue uno de los licitadores que no se adjudicó el contrato, y exigió 
una indemnización por sus frustrados costos de participar en el procedimiento (culpa 
in contrahendo), en cuanto, señaló que si se le hubiera dado toda la información 
pertinente, no habría participado en el proceso. 

La Corte Suprema de Austria argumentó que, según la redacción y la intención del 
convenio, las reclamaciones basadas en la culpa in contrahendo en el marco del 
contrato principal (que no se le adjudicó), estaban efectivamente cubiertas en el 
convenio arbitral contenido en el acuerdo de confidencialidad. 

Lo anterior es una muestra de que se ha recogido esta tercera posibilidad, para lo 
cual se le ha otorgado especial relevancia a la adopción de términos particularmente 
amplios en la redacción de una cláusula arbitral, para interpretar su alcance. 
Veamos más detenidamente esto último, a continuación. 

4.4. ¿Cómo determinamos si los convenios arbitrales antes mencionados tienen un 
alcance ratione materiae para discutir controversias sobre responsabilidad 
precontractual? 

Como sabemos, los límites de la jurisdicción arbitral, pueden tener fuente legal 
(arbitrabilidad, como abordamos supra en el numeral 3), o convencional, basándose 
este último en la voluntad de las partes, sobre las materias que estas han decidido 
someter a arbitraje. 

En tanto acto convencional, para conocer el alcance del convenio arbitral, debemos 
recordar que, finalmente, «el convenio arbitral, […], es un acto jurídico»,[62] y 
como tal, para determinar su contenido, debemos remitirnos a métodos 
interpretativos. Esto en cuanto: 

«el compromiso arbitral es fruto de declaraciones de voluntad y puede ser 
interpretado como todos los negocios jurídicos, con arreglo a las normas de los 
artículos 168 a 170 del Código, según los principios básicos de interpretación que la 
doctrina admite y, por cierto, considerando la especialidad de la institución 
arbitral».[63] 

En materia de interpretación del convenio arbitral, la doctrina arbitral y 
jurisprudencia comparada, nos muestra una predisposición por otorgarle especial 
valor a la interpretación textual de dicho convenio. En particular, se busca 
determinar si esta tiene una redacción particularmente amplia, con términos como: 
«cualquier disputa o controversia que se suscite en relación con o se derive de este 
Acuerdo». 



Dicha redacción, como vemos, no limita el alcance de la cláusula arbitral a las 
controversias que «se deriven» del Acuerdo de confidencialidad, sino también, de 
aquellas que «guarden relación» con la misma. En tal sentido, con la adopción de 
esa redacción, la común intención de las partes evidencia su interés en diferenciar 
ambos extremos (derivados y relacionados). 

Esto último ha sido reconocido por la doctrina y jurisprudencia, como un signo 
indubitable de que, las partes, voluntariamente decidieron otorgarle los más amplios 
alcances a la cláusula arbitral, para incluir dentro de este, inclusive, supuestos de 
responsabilidad civil precontractual. 

Al respecto, Daniel Girsberguer y Nathalie Voser señalan que, una vez se ha 
verificado la voluntad de arbitrar, el alcance del acuerdo se interpreta en un sentido 
amplio, siempre que su redacción recoja un lenguaje particularmente amplio, como 
«las controversias que surjan de este acuerdo, o en relación con», incluyendo todas 
las disputas relacionadas con su transacción: 

«[…] una vez que se haya establecido el consentimiento para el arbitraje, el alcance 
del acuerdo de arbitraje generalmente se interpretará ampliamente para darle 
pleno efecto (effet utile) y permitir que todas las disputas dentro del alcance del 
acuerdo entre las partes se resuelvan ante un foro; es decir, el tribunal arbitral. 

En consecuencia, siempre que el acuerdo de arbitraje tenga un alcance ilimitado, 
en particular mediante el uso del lenguaje común ‘todas las controversias que surjan 
de este acuerdo o en relación con él’, se asumirá que las partes tenían la intención 
de conferir al tribunal arbitral un jurisdicción sobre la totalidad de la (s) disputa (s) 
relacionada con su transacción».[64] 

Como vemos, por los términos expresados en el convenio arbitral, se considera 
comprendido en su alcance objetivo, no sólo las controversias contractuales, sino 
las «relacionadas con su transacción». Consideramos que un reclamo por 
responsabilidad precontractual encaja en tal ámbito. 

En una opinión similar a la anterior, Greeberg indica que, cuando las cláusulas 
arbitrales son redactadas de forma amplia («en relación con»), incluyen 
«prácticamente todas y cada una de las reclamaciones extracontractuales que de 
alguna manera están relacionadas con la relación contractual subyacente». Veamos: 

«Con respecto a la arbitrabilidad subjetiva de las reclamaciones extracontractuales, 
debe recordarse que las cláusulas de arbitraje suelen estar redactadas (y/o 
interpretadas) de forma suficientemente amplia para incluir prácticamente todas y 
cada una de las reclamaciones extracontractuales que de alguna manera están 
relacionadas con la relación contractual subyacente. 

Por ejemplo, una cláusula de arbitraje típica y bien redactada a menudo definirá el 
alcance de las disputas cubiertas por ella con un lenguaje como: ‘Todas las disputas 
que surjan de o en relación con este acuerdo serán decididas por arbitraje […]’. El 
‘que surja de o en conexión con’ debería cubrir lógicamente las disputas no 
contractuales relacionadas con el contrato [Traducción libre]».[65] 

Esto mismo ha sido recogido a nivel jurisprudencial (además de la decisión de la 
Corte Suprema de Austria, que citamos previamente). En el marco del Laudo Parcial 
del caso ICC N° 14617, entre un propietario estadounidense contra un administrador 



alemán, se discutió entre dos (2) versiones de un convenio arbitral: una versión 
alemana, y otra inglesa, en la que la versión inglesa tenía una redacción mucho más 
favorable al arbitraje, pues, precisamente, indicaba ‘en relación con’ a diferencia 
de la versión alemana.[66] Veamos: 

«La versión alemana de la Cláusula 19.2 del proyecto de acuerdo dice: ‘werden die 
aus dem gegenwärtigen Vertrage sich ergebenden Streitigkeiten nach der [...] 
entschieden’. La versión en inglés es más amplia y se refiere a más asuntos de 
arbitraje que la versión en alemán, especialmente aquellos relacionados con el 
Acuerdo: ‘disputas, controversias o reclamos que surjan de o en conexión con este 
Acuerdo’. El borrador de la versión alemana no cubría disputas 'en relación' con el 
Acuerdo [Traducción libre]». 

Por último, resulta ilustrativo que, con la intención de que la mayor cantidad de 
controversias se encuentren dentro del alcance del convenio arbitral, importantes 
centros de arbitraje, como el Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional de Paris, la LCIA de Londres, el SIAC de Singapur, así como, en sede 
nacional, el Centro Nacional e Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
de Lima, han recogido esta misma redacción en sus cláusulas modelo: 

 

En ese sentido, el que las partes hayan incorporado dentro de una cláusula arbitral, 
la redacción «derivada de o en relación con», sin perjuicio del análisis de cada caso, 
puede mostrarse como indicador fehaciente de su voluntad de que todas y cada una 
de las controversias que pudieran surgir entre ellas, sean sometidas a arbitraje. Sin 
embargo, ¿cómo a partir de ello podemos concluir que las reclamaciones sobre 
responsabilidad precontractual serían una controversia «relacionada con» el acuerdo 
que contiene la cláusula arbitral? 

Para responder ello, el método de interpretación literal o lingüístico resultará 
insuficiente, pues, según Mirabelli,[67] Ia labor interpretativa del mismo, impondrá 
siempre una negación del aforismo «in claris non fit interpretatio» (máxima por la 
que, ante Ia claridad de un texto, no cabe utilizar ningún criterio adicional de 
interpretación), con lo que se impone al interprete Ia obligación «de proceder a un 
completo examen hermenéutico del comportamiento jurídicamente relevante, sin 
aferrarse a un reconocimiento prima facie».[68] 

Entonces, consideramos que podemos recurrir a interpretación global del convenio 
contenido, por ejemplo, incluido en un acuerdo de confidencialidad en el marco de 
un due dilligence para una compraventa de acciones, como vimos líneas arriba. Esto 
pues, el contexto en el que un acto jurídico es celebrado, es «[…] un signo indubitado 
de la forma como en ese momento entendían el contrato que las ligaba».[69] 



En dicha interpretación global, debe considerarse que si, por ejemplo, el acuerdo 
de confidencialidad, y el convenio arbitral en él contenido, se celebraron en una de 
las etapas finales de la negociación del contrato de compraventa de acciones. 
Asimismo, si es que la información entregada por las partes, que se encontraba 
protegida por el acuerdo de confidencialidad, se daba en el marco de la fase final 
de las tratativas, que posteriormente son frustradas de manera intempestiva e 
injustificada, por la parte compradora. 

Bajo dicho supuesto, las controversias «relacionadas con» el acuerdo de 
confidencialidad, serán las que, de manera general, podían surgir durante la fase 
final de las tratativas de la operación económica de transferencia de acciones, tal 
como ocurrió en el presente caso. 

Finalmente, va a ser «necesaria una evaluación caso por caso de la verdadera 
intención común de las partes, particularmente cuando el contrato se relaciona con 
la responsabilidad extracontractual».[70] No obstante, consideramos que los 
criterios antes señalados, podrían ser de utilidad para encontrar dicha intención 
común. 

5. Conclusiones [arriba]  

Concluimos este trabajo, respondiendo a las interrogantes planteadas en el exordio 
del mismo, en torno a la posibilidad de litigar sobre responsabilidad precontractual 
en el arbitraje peruano: 

- Es posible discutir responsabilidad civil precontractual en el arbitraje, siempre que 
se cumplan con determinadas condiciones, basadas en requisitos formales de 
existencia del convenio arbitral, y sustantivos, de consentimiento de las partes, que 
han sido desarrollados en el presente trabajo. 

- El alcance ratione materiae de una cláusula arbitral puede cubrir este tipo de 
reclamaciones, cuando su redacción sea lo suficientemente amplia, así como existan 
otros factores que, en una interpretación global, lleve a concluir que la voluntad de 
las partes fue que esta cubra una amplia gama de reclamaciones. 

- Por regla general, la materia es objetivamente arbitrable. 

- Se puede constituir un convenio arbitral válido, cuanto menos, en las siguientes 
circunstancias: (i) En el marco de un contrato cuyo convenio arbitral se ha 
perfeccionado en la etapa de tratativas precontractuales (intercambio de borradores 
de contrato); (ii) en el marco del quebrantamiento de tratativas para un contrato 
modificativo de un contrato originario que contiene cláusula arbitral; y, (iii) en el 
marco de acuerdos previos al Contrato, que contengan una cláusula arbitral. 

  

  

Notas [arriba]  

* Bachiller en derecho por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Premio al 
mejor orador individual en el Moot UBA 2021 (Universidad de Buenos Aires y 
Universidad del Rosario), y Premio Eric E. Bergsten al segundo mejor orador 
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Baxel Consultores. Lima, Perú. 
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