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Resumen

El principio de separabilidad constituye uno de los pilares estructurales del arbitraje
moderno. En virtud de esta regla, el convenio arbitral goza de autonomia juridica
respecto del contrato que lo contfiene, de modo que las vicisitudes que afecten a la
validez o eficacia del contrato principal no se propagan automdaticamente a la cldusula
compromisoria. El presente estudio analiza el fundamento dogmdtico, la consagraciéon
legislativa y los limites de la separabilidad en el ordenamiento espanol, tomando como
eje la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y la prdctica del Tribunal Supremo en
materia de excepcidn de arbitraje y reconocimiento de laudos. La institucidn se sitUa en
su contexto internacional mediante la Ley Modelo de la CNUDMI, la Convencién de
Nueva York y una comparativa acotada con el Derecho peruano y los principales
pronunciamientos del common law. Se identifican, asimismo, los limites reconocidos del
principio y su relaciéon con la Kompetenz-Kompetenz, subrayando la dimensidn funcionall
de la separabilidad como garantia de operatividad del arbitraje.
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Abstract

The separability principle stands as one of the structural pillars of modern arbitration. Under
this rule, the arbitration agreement enjoys legal autonomy from the contract in which it is
embedded, so that any defect affecting the validity or effectiveness of the main confract
does not automatically extend to the arbitration clause. This article examines the doctrinal
foundation, legislative recognition, and limits of separability under Spanish law, centred on
Arbitration Act 60/2003 and the practice of the Tribunal Supremo on the arbitration
exception and the recognition of awards. The institution is placed within its international
context through the UNCITRAL Model Law, the New York Convention, and a focused
comparison with Peruvian law and leading common law authorities. The recognised limits
of the principle and its relationship with Kompetenz-Kompetenz are also identified,
underscoring the functional dimension of separability as a safeguard for the effectiveness
of arbitration.
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I. INTRODUCCION

El arbitraje descansa sobre una premisa que, siendo hoy casi axiomdtica, costdé décadas
de elaboracioén doctrinal vy jurisprudencial. El convenio arbitral constituye la pieza sobre la
que se erige toda la institucién y, como se ha senalado, «El convenio arbitral es el pacto
del que surge el arbitraje, esto es, la piedra angular de ésten2. La cldusula por la que las
partes someten sus controversias a drbitros posee, por ello, una existencia juridica
diferenciada del contrato en el que habitualmente se inserta. Esta idea, conocida como
principio de separabilidad, autonomia o independencia del convenio arbitral, implica
que la invalidez, la ineficacia o la inexistencia del contrato principal no arrastran
necesariamente consigo la cldusula compromisoria, cuya suerte ha de juzgarse con
arreglo a sus propios presupuestos de validez.

La importancia préctica de esta construccion resulta dificili de exagerar. Sin
separabilidad, bastaria a cualquier parte invocar un vicio del contrato principal para
desactivar la voluntad de arbitrar, de modo que el mecanismo arbitral quedaria a
merced de una impugnacién estratégica formulada con el solo propdsito de eludir la
jurisdiccion pactada. La separabilidad opera, por tanto, como instrumento de proteccién
funcional del arbitraje, pues disocia la cldusula arbitral de las vicisitudes que puedan
afectar al negocio juridico subyacente y asegura que la voluntad de someter las disputas
a arbitraje reciba tutela auténoma.3

El Derecho espanol incorporé formalmente la regla con la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA), cuyo articulo 22.1 dispone que el convenio
arbitral inserto en un contrato se considerard «un acuerdo independienten y que «la
decision de los drbitros que declare la nulidad del contrato no entranard por si sola la
nulidad del convenio arbitraly4. La formulacién sigue de cerca el articulo 16.1 de la Ley

2 Martin Munoz, Alberto e Hierro Anibarro, Santiago. Comentario a la Ley de Arbitraje. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2006, p. 274.

3 Sobre la funcidn protectora del principio frente a maniobras dilatorias, Ferndndez Rozas, «Sobre la
admision de la separabilidad...», op. cit., p. 596.

4 Articulo 22.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE nim. 309, de 26 de diciembre
de 2003).
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Modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacionall
(en adelante, Ley Modelo CNUDMI). Conviene advertir, ademds, que la autonomia del
convenio arbitral no es privativa de un sistema juridico concreto, sino que se ha extendido
de manera universal y figura en la generalidad de las legislaciones de arbitraje, hasta
constituir una de las manifestaciones mds expresivas de la denominada lex mercatoria.>

El propdsito de este trabajo es examinar el principio con el rigor que exige su centralidad
en la teoria general del arbitraje. Para ello se parte del fundamento dogmdatico y de su
relacion con la regla de la Kompetenz-Kompetenz, se recorre la consagracion positiva y
la prdctica jurisprudencial espanolas, se delimitan los limites reconocidos del principio vy se
proyecta el andlisis hacia el plano internacional y comparado, con referencia a la Ley
Modelo, la Convencién de Nueva York, el Decreto Legislativo 1071 del Pery y los
pronunciamientos mds relevantes del common law. A lo largo de la exposicién se subraya
la dimensidén funcional de la separabilidad, esto es, su papel como garantia de
operatividad del arbitraje frente a impugnaciones estratégicas del contrato.

Il. FUNDAMENTO DOGMATICO Y DISTINCION CON LA KOMPETENZ-KOMPETENZ

Toda construccién juridica arraiga en una justificacion tedrica que le confiere coherencia
interna. En el caso de la separabilidad, el fundamento se ha buscado histéricamente en
dos direcciones complementarias. La primera atiende a la naturaleza juridica del
convenio arbitral y la segunda a la necesidad funcional de preservar la eficacia del
arbitraje.

Desde la primera perspectiva, la doctrina ha insistido en que el convenio arbitral, aun
cuando se materialice como cldusula de un contrato mds amplio, constituye un negocio
juridico con objeto, causa y consentimiento propios.¢ No se frata de una estipulacion
accesoria cuya suerte dependa del negocio principal al modo de las cldusulas penales o
las condiciones resolutorias, sino de un acuerdo de naturaleza mixta, sustantiva y
procesal, que versa sobre la determinacidn del mecanismo de resolucion de
controversias. Su objeto no es la prestacién material pactada en el contrato, sino la
renuncia a la jurisdicciéon ordinaria y la atribucién de la funcidén decisoria a uno o varios
drbitros, y su causa es la voluntad de las partes de obtener una resolucion vinculante
fuera de la sede judicial. De manera grdfica, se ha dicho que el convenio arbitral
funciona como un verdadero contrato dentro de ofro contrato mds amplio, de suerte
que coexisten dos negocios con distinfo fundamento y finalidad.” Esta diferencia de
objeto y causa permite sostener, sin artificio, que la cldusula arbitral y el contrato que la
alberga son negocios juridicamente diferenciables, aunque se encuentren fisicamente
unidos en un mismo instrumento.

La segunda linea argumental, de indole funcional o teleoldgica, subraya que, si la validez
de la clausula dependiera automdticamente de la del contrato, se produciria un circulo
vicioso. Las partes habrian pactado que sus disputas sobre el contrato se resolvieran en
sede arbitral, pero la mds elemental de esas disputas, la relativa a la propia validez del
contrato, quedaria sustraida al conocimiento de los drbitros precisamente por la
alegacién de invalidez. La justificacion del principio reside, asi, en la radical diferencia de
finalidad entre el contrato y el convenio, cuyo objetivo es garantizar que este despliegue

5 Ferndndez Rozas, José Carlos. «Sobre la admisién de la separabilidad o de la autonomia de la
cldusula arbitral respecto del contrato principal: un test de la practica panamenan. Arbitraje. Revista
de arbitraje comercial y de inversiones, vol. IX, nim. 2 (2016), pp. 581-607, esp. p. 581.

6 De Lorenzo Segrelles, Manuel. En Barona Vilar, Silvia (coord.). Comentarios a la Ley de Arbitrgje.
Cizur Menor: Thomson Reuters-Civitas, 2011, comentario al articulo 22.

7 Ferndndez Rozas, «Sobre la admisidon de la separabilidad...», op. cit., esp. p. 587.
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plena operatividad en los supuestos de crisis contractual, que es para lo que se pacta.8 La
Exposicion de Motivos de la LA reconoce esta légica al afimar que la validez del
convenio arbitral no depende de la del contrato principal y que los drbitros pueden
pronunciarse incluso sobre la validez del convenio mismo.?

No debe confundirse, sin embargo, separabilidad con Kompetenz-Kompetenz, aunque
ambos principios se refuercen mutuamente. La separabilidad es una regla sustantiva que
predica la autonomia juridica del convenio arbitral, mientras que la Kompetenz-
Kompetenz es una regla de atribucién competencial que permite al tribunal arbitral
decidir sobre su propia competencia, incluida la validez del convenio. Una y ofra son
convergentes, pues ambas se orientan a la eficacia de los acuerdos de arbitraje, pero no
siempre operan conjuntamente, de modo que la resolucidon de la primera condiciona el
resultado de la segunda.’® La primera hace posible la segunda, ya que, si la cldusula no
fuera separable, la mera alegacién de nulidad del contrato privaria a los drbitros de toda
base para pronunciarse. Cabe imaginar, no obstante, un ordenamiento que reconozca
la separabilidad y confie el control de la validez del convenio en exclusiva a los tribunales
estatales, lo que confirma que se trata de categorias conceptualmente distintas. Es la
combinacién de ambas la que dota al arbitraje de su eficacia operativa plena.

La autonomia del convenio se proyecta, ademds, en el plano del Derecho internacional
privado. Por su contenido procedimental, el convenio posee una conexidn propia para la
determinacién de la ley que lo rige, que puede no coincidir con la aplicable al fondo del
contrato. Esta autonomia conflictual explica que el convenio pueda ser vdlido conforme
a su propia ley aun cuando el contrato resulte nulo segun la suya, y constituye la vertiente
conflictual de la separabilidad. Encuentra reflejo en las normas de conflicto cldsicas en la
materia, senaladamente en el articulo V.1.a) del Convenio de Nueva York, que somete el
convenio a la ley elegida por las partes y, en su defecto, a la ley de la sede del arbitraje.!
La separabilidad no significa, con todo, una desconexion total entre ambos pactos, pues
el fribunal arbitral conserva la potestad de pronunciarse sobre la validez del confrato
dentro de su propia competencia.

Ill. LA SEPARABILIDAD EN EL DERECHO ESPANOL: CONSAGRACION POSITIVA Y PRACTICA
JURISPRUDENCIAL

El articulo 22.1 de la LA establece lo siguiente: «lLos drbitros estardn facultados para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera ofras cuya estimacién
impida entfrar en el fondo de la contfroversia. A tal efecto, el convenio arbitral que forme
parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demds
estipulaciones del mismo. La decisién de los drbitros que declare la nulidad del contrato
no entranard por si sola la nulidad del convenio arbitraly.!?

La norma merece ser desglosada. Asi, en primer lugar, esta proclama la facultad de los
drbitros para decidir sobre su propia competencia, con inclusion de las cuestiones
relativas a la existencia o validez del convenio. En segundo lugar, formula la regla de
separabilidad en sentido estricto al calificar el convenio como «acuerdo independientey.
En tercer lugar, establece una presuncidon negativa, pues la declaracién de nulidad del

8 Ferndndez Rozas, «Sobre la admision de la separabilidad...», op. cit., esp. p. 587.

9 Exposicidon de Motivos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, apartado V.

10 Ferndndez Rozas, «Sobre la admisidon de la separabilidad...», op. cit., esp. p. 583.

11 Sobre la autonomia conflictual del convenio y el articulo V.1.a) del Convenio de Nueva York,
Ferndndez Rozas, «Sobre la admisidon de la separabilidad...», op. cit., p. 601.

12 Articulo 22.1 de la Ley 60/2003, de Arbitraje (transcripcion literal).
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contrato no entrana, «por si solay, la nulidad del convenio arbitral, lo que deja abierta la
posibilidad de que, en casos concretos, un vicio si alcance al convenio cuando le sea
propio.

El precepto se inserta de manera consciente en el estédndar internacional. Mediante el
articulo 22.1 in fine de la Ley 60/2003 se traspuso al ordenamiento espanol el tenor de lo
dispuesto en el articulo 16.1 de la Ley Modelo de la CNUDML.'3 La propia Exposicidon de
Motivos, en su apartado V, subraya que la Ley sigue el modelo de la Ley Modelo CNUDMI
y que el reconocimiento de la competencia de los drbitros para decidir sobre su propia
competencia se conecta con el convenio arbitral y con el principio de separabilidad del
mismo.'4 El legislador espanol optd, asi, por una recepcidn explicita y directa del estédndar
internacional, y evitd formulaciones ambiguas que pudieran dar pie a interpretaciones
restrictivas.

Es significativo que la LA no someta la separabilidad a distincidn alguna entre arbitraje
interno e internacional, pues el articulo 22.1 se aplica por igual a ambas modalidades. Ello
contrasta con la evolucién de otros ordenamientos, senaladamente el francés, donde la
autonomia de la cldusula compromisoria se predicd inicialmente solo del arbitraje
internacional y se extendié después al interno.’> Conviene recordar, ademds, que la Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, predecesora de la vigente, no contenia una
formulacion expresa de la separabilidad, que la jurisprudencia y la doctrina venian
aplicando con apoyo en principios generales y en la naturaleza procesal auténoma de la
cldusula. La LA de 2003 representd, en este punto, un avance legislativo indiscutible. 6

En el plano jurisprudencial, el Tribunal Supremo ha aplicado la l1bgica de la autonomia del
convenio al resolver sobre la excepcidn de arbitraje y sobre el reconocimiento de laudos.
La Sala Primera, en la sentencia num. 1219/2007, recordd que el arbitraje internacional se
rige en Espana por el Convenio de Nueva York de 1958 y por el Convenio de Ginebra de
1961, que desplazan el régimen interno en cuanto a la validez, alcance y eficacia del
acuerdo arbitral, y que, conforme al articulo 11.3 del Convenio de Nueva York, el tribunal
estatal ante el que se plantee un litigio cubierto por un acuerdo de arbitraje debe remitir
a las partes al arbifragje salvo que compruebe que el acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable.!”” La consecuencia prdactica es que la validez del convenio se enjuicia de
manera diferenciada de la suerte del contrato y de la cuestién de fondo.

Esta misma orientacidon se aprecia en la jurisprudencia de exequdtur de laudos
extranjeros, en la que el Tribunal Supremo examina la validez y eficacia del convenio
arbitral con autonomia respecto del contrato, conforme a la ley a la que las partes lo
sometieron y, en su defecto, a la conexidn subsidiaria del articulo V.1.a) del Convenio de
Nueva York. La Sala ha precisado, ademds, que cuando la cldusula arbitral figura en las
condiciones generales del contrato, su validez no exige una aceptacion dirigida
especificamente a ella, pues basta con la aceptacion del contrato considerado en su

13 Sobre la influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI en la recepcidén espanola, puede verse
Serrano Pérez, Miguel Angel. «El arbitraje comercial internacional y la CNUDMIy, en Los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, R. Pérez Martell (dir.). Barcelona: Bosch, 2019, p. 124.

14 Exposicidon de Motivos de la Ley 60/2003, apartado V.

15 Sobre el origen del principio en el Derecho francés (caso Gosset), Ferndndez Rozas, «Sobre la
admision de la separabilidad...», op. cit., p. 596.

16 Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbifraje (BOE nUm. 293, de 7 de diciembre de 1988),
derogada por la Ley 60/2003.

17 STS (Sala Primera) de 14 de noviembre, nUm. 1219/2007, rec. 5108/2000, que aplica los articulos 1.3
del Convenio de Nueva York de 1958 y VI del Convenio Europeo de Ginebra de 1961 sobre Arbitraje
Comercial Internacional.
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conjunto.'® Esta doctrina confirma que la cldusula posee un régimen de validez propio,
separable del resto del clausulado, y que su control se efectia con pardmetros distintos
de los aplicables al contrato.

La articulaciéon entre la competencia arbitral y el control judicial ha sido objeto de un
intenso debate doctrinal. Frente a una lectura fuerte de la Kompetenz-Kompetenz, que
limitaria el examen judicial del convenio a un control prima facie y reservaria a los drbitros
la primera palabra sobre su competencia, la doctrina mayoritaria entiende que, cuando
la validez del convenio se suscita ante el juez, por ejemplo en sede de declinatoria o en la
accién de anulacién del laudo, este puede readlizar un enjuiciamiento pleno de su
existencia y validez. Tal posicién no niega la separabilidad, sino que modula el reparto de
funciones entre la jurisdiccion estatal y la arbitral, en coherencia con el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion. La separabilidad asegura, en
todo caso, que la impugnacién del contrato no se traduzca de manera automdatica en la
del convenio.!?

IV. LIMITES DEL PRINCIPIO

La separabilidad no es un dogma absoluto. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
reconocen supuestos en los que la invalidez del contrato puede alcanzar al convenio
arbitral, lo que obliga a delimitar con precision el perimetro de la regla. Conviene advertir
gue el propio articulo 22.1 LA, al disponer que la nulidad del contrato no entrana la del
convenio «por si solan, admite implicitamente que existen supuestos en que si la entrana.

El primer limite, y el mds evidente, se produce cuando el vicio alegado afecta
directamente al convenio arbitral y no solo al contrato. Si se demuestra que el
consentimiento para arbitrar fue obtenido mediante dolo o intimidacion dirigidos
especificamente a la aceptacidén de la cldusula compromisoria, la separabilidad no
puede servir de escudo, pues es el propio convenio el que adolece de un defecto
invalidante.?0 La separabilidad protege al convenio de los vicios ajenos, no de los propios.

Un segundo limite, mds discutido, surge cuando el vicio que afecta al contrato es de tal
naturaleza o gravedad que necesariamente contamina también al convenio arbitral. El
ejemplo paradigmdtico es el de la incapacidad absoluta de una de las partes, pues
quien carecia de capacidad para contratar no puede reputarse capoz para
comprometerse a arbitfrar, de modo que la incapacidad alcanza a todas las
estipulaciones del instrumento, incluida la cldusula arbitral.2! La cuestidn se ha planteado
con especial intensidad en los contratos afectados por corrupcidn o tréfico de
influencias. La separabilidad no deja indemne al convenio en todos los casos, pues debe
atenderse a las causas concretas que dan lugar a la nulidad, en una operaciéon que ni es
automdtica ni sencilla.22 Frente a la aplicacion mecdnica del principio, una corriente

18 Auto del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 13 de noviembre de 2001, exequdtur del laudo de 10
de febrero de 1995 del Tribunal de Arbitraje de la Cdmara Econdmica y Agraria de la Republica
Checa (asunto Centrotex, S.A. c. Agencia Gestora de Negocios, S.A.), ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O'Callaghan Muhoz. Examina la validez del convenio conforme a la ley a la que las partes lo
sometieron y, en su defecto, a la conexién del articulo V.1.a) del Convenio de Nueva York, y admite
la validez de la cldusula arbitral inserta en condiciones generales aceptadas con el contrato.

19 Sobre el debate entre la lectura fuerte y la débil de la Kompetenz-Kompetenz y el alcance del
control judicial, De Lorenzo Segrelles, op. cit., comentario al articulo 22.

20 Born, Gary B. International Commercial Arbitration. 3.° ed. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer,
2021, vol. |, cap. 3. La distincion entre vicios propios del convenio vy vicios del contrato se formuld con
nitidez en Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., 388, US 395 (1967).

21 Lew, Julian D. M., Mistelis, Loukas A. y Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration. La Haya: Kluwer Law International, 2003, cap. 6, p. 125.

22 Ferndndez Rozas, «Sobre la admisidén de la separabilidad...», op. cit., p. 598.
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doctrinal y jurisprudencial aboga por evaluar la gravedad de la ilicitud, como ilustran los
asuntos Westacre y Fiona Trust.23

Un tercer limite, particularmente debatido, se presenta cuando lo que se alega no es la
nulidad del contrato, sino su inexistencia. El articulo 22.1 LA se refiere Unicamente a la
«nulidad» del contrato y guarda silencio sobre la inexistencia, o que ha suscitado la
discusion doctrinal acerca de si la separabilidad opera cuando el contrato nunca llegd a
perfeccionarse por falta de consentimiento. Un sector entiende que la separabilidad
presupone la existencia de un confrato del que separar el convenio, de modo que,
cuando no hay confrato propiamente dicho, sino meros actos preparatorios, la regla
pierde su presupuesto de aplicacion. Otro sector defiende su aplicacién analdgica, por
entender que la finalidad de inmunizar la cldusula es predicable también en estos casos.
El principio permite que la cldusula sobreviva a la extincion del contrato, pero dificimente
puede insuflar vida a una cldusula que nunca nacid. Como se verd, a mi entender, el
Derecho peruano cierra normativamente este debate.24

Un cuarto limite, de creciente relevancia, proviene del Derecho de consumo. En Espaia,
cuando la cldusula arbitral se inserta en un contrato con consumidores mediante
condiciones generales de la confratacién, su validez queda sujeta al control de
abusividad previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.?s La separabilidad no puede invocarse para sustraer la cldusula
a dicho conftrol, pues la proteccion del consumidor constituye un mandato de orden
publico. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reforzado este
limite. La STJUE de 26 de octubre de 2006 (Mostaza Claro) establecid que el cardcter
abusivo de una cldusula arbitral puede apreciarse de oficio por el juez que conoce de la
accién de anulacién del laudo, aun cuando el consumidor no lo hubiera planteado ante
los drbitros.26 La STJUE de 6 de octubre de 2009 (Asturcom) amplié esta doctrina al dmbito
de la ejecucion forzosa.?? Estas resoluciones ponen de manifiesto que la separabilidad
cede ante la proteccién de derechos que el ordenamiento reputa irrenunciables.

V. DIMENSION INTERNACIONAL Y COMPARADA

El articulo 16.1 de la Ley Modelo CNUDMI, adoptada en 1985 y revisada en 2006,
constituye la formulacién internacional de referencia y dispone lo siguiente: «El tribunal
arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto,
una cldusula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no entranard ipso iure la nulidad de la cldusula
compromisorian.28 La coincidencia casi literal con el articulo 22.1 LA no es casual, pues la
Exposicidon de Motivos de la Ley espaiola declara expresamente haberse inspirado en la
Ley Modelo, adoptada ya por mds de ochenta Estados.??

23 Ferndndez Rozas, «Sobre la admisidén de la separabilidad...», op. cit., pp. 599-600.

24 Sobre el silencio del articulo 22.1 LA respecto de la inexistencia y la discusion sobre su aplicacion
analdgica, De Lorenzo Segrelles, op. cit., comentario al articulo 22.

25 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

26 STJUE de 26 de octubre de 2006, asunto C-168/05, Mostaza Claro c. Centro Mévil Milenium SL.

27 STJUE de 6 de octubre de 2009, asunto C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL c. Cristina
Rodriguez Nogueira.

28 Articulo 16.1 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (transcripcion
literal).

29 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003, apartado V.
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La Convencién de Nueva York de 1958, piedra angular del sistema internacional de
reconocimiento y ejecucion de laudos, no formula la separabilidad de manera directa,
pero la presupone. El articulo Il obliga a los Estados a remitir a las partes al arbitraje
cuando se plantee ante un tribunal una cuestidén cubierta por un acuerdo de arbitraje, «a
menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicablen, lo que implica
gue la validez del acuerdo se examina de manera autdbnoma.3® A su vez, el articulo
V.1.a), al referirse a la ley aplicable al acuerdo de arbitraje como categoria diferenciada
de la ley aplicable al fondo, confirma que el convenio tiene existencia juridica separada.
De ahi deriva una consecuencia relevante en el plano del Derecho internacional
privado, pues la autonomia del convenio implica que este y el fondo de la controversia
puedan regularse por leyes distintas, sin que la nulidad del contrato extienda sus efectos
al convenio. La prdctica del Tribunal Supremo espanol confirma esta autonomia
conflictual al controlar la validez del convenio conforme a la ley a la que las partes lo
sometieron, con independencia de la ley rectora del contrato.3!

La genealogia comparada del principio tiene jalones bien conocidos. En el dmbito
continental, el caso Gosset (Cour de cassation, 7 de mayo de 1963) suele citarse como el
pronunciamiento fundacional, pues la Cour de cassation declaré que, en materia de
arbitraje internacional, la cldusula compromisoria goza de una completa autonomia
juridica, que la excluye de verse afectada por la eventual invalidez del contrato que la
contiene.32 En el common law estadounidense, la Corte Suprema sentd el principio en
Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co. (388 U.S. 395, 1967), al sostener que, bajo la
Federal Arbitration Act, las alegaciones de fraude en la celebracion del contrato, a
diferencia de las dirigidas especificamente contra la cldusula arbitral, no sustraen la
controversia a los drbitros.33 En el Derecho inglés, la House of Lords reformuld el principio
en Fiona Trust & Holding Corp. v. Privalov [2007] UKHL 40, al adoptar una presuncion
favorable a la competencia arbitral, de modo que, salvo que la cldusula misma adolezca
de un vicio especifico, debe presumirse que partes racionales quisieron someter a los
drbitros todas las disputas derivadas de su relacion, incluidas las relativas a la validez del
contrato.34

Pese a las diferencias de técnica entre el civil law y el common law, estos
pronunciamientos convergen en tres ideas: que la cldusula arbitral tiene identidad propia,
que su validez se enjuicia separadamente y que la regla se ordena a impedir maniobras
dilatorias dirigidas a frustrar el arbitraje. Esta convergencia, lejos de ser casual, confirma
que la separabilidad responde a una necesidad estructural comin a todo sistema que
tome en serio la eficacia del arbitraje, con independencia de la familia juridica a la que
pertenezca.

El Derecho peruano ofrece un contrapunto de interés, tanto por su formulacidon normativa
como por su desarrollo. El articulo 41, inciso 2, del Decreto Legislativo 1071, que rige el
arbitraje en el PerU desde 2008, dispone lo siguiente: «El convenio arbitral que forme parte
de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demds

30 Articulo 1.3 de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958).

31 Articulo V.1.a) de la Convencién de Nueva York. Sobre la autonomia conflictual, Ferndndez Rozas,
«Sobre la admisién de la separabilidad...», op. cit., p. 601; y la jurisprudencia de exequdtur del Tribunal
Supremo citada supra.

32 Cour de cassation (1re Ch. civ.), 7 de mayo de 1963, Gosset; sobre su alcance, Ferndndez Rozas,
«Sobre la admisién de la separabilidad...», op. cit., p. 596.

33 Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., 388 U.S. 395 (1967).

34 Fiona Trust & Holding Corp. v. Privalov [2007] UKHL 40; cf. Ferndndez Rozas, «Sobre la admision de la
separabilidad...», op. cit., pp. 599-600.
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estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de
un confrato que contenga un convenio arbitral, no implica necesariaomente la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia, el
tribunal arbitral podrd decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que
podrd versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
confrato que contiene un convenio arbitral».3s

La comparacién con el articulo 22.1 LA revela una diferencia notable. Mientras el
legislador espanol se refiere Unicamente a la «nulidady del contrato, el peruano despliega
un catdlogo que incluye inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez e ineficacia. En
Espana, la referencia exclusiva a la nulidad ha alimentado el debate sobre si la
separabilidad opera cuando lo que se alega es la inexistencia del contrato, debate que
el legislador peruano cierra normativamente al mencionarla de forma expresa. La
inclusion de la ineficacia, que abarca supuestos como la resolucidn o la rescision, amplia
ademds el dmbito de proteccidén de la cldusula mds alld de los vicios de validez en
sentido estricto. La técnica peruana, mds exhaustiva, reduce los mdrgenes de
incerfidumbre interpretativa y ofrece, a mi juicio, un modelo del que el legislador espanol
podria extraer ensefanzas en una eventual reforma del articulo 22.1 LA.

En el plano constitucional, el Tribunal Constitucional del PerU se pronuncié en la sentencia
del Expediente 06167-2005-PHC/TC (caso Cantuarias Salaverry), que reconocié la
jurisdiccionalidad del arbitraje y subrayé la importancia de la Kompetenz-Kompetenz, al
situar el control judicial en un momento ex post, a través de la accién de anulacién, y no
ex ante .36 La Corte Suprema, por su parte, aplicé la separabilidad en la Casacién 4579-
2012 (Cajamarca), al afirmar que el convenio fiene vida independiente respecto del
contrato y que la resoluciéon unilateral de este no sustrae a las partes de lo pactado en el
convenio.¥” La comparacion permite concluir que la separabilidad es funcionalmente
equivalente en Espana y en el Pery, si bien la técnica legislativa peruana ofrece una
formulacion mds completa.

VI. VALORACION CRITICA Y TOMA DE POSICION

El examen precedente, de cardcter mayoritariamente expositivo, permite ahora fijar una
posicion propia sobre los puntos en que la doctrina y la prdctica no ofrecen una
respuesta univoca. Sostenemos, con toda la humildad posible y como tesis central, que la
separabilidad debe entenderse, a nuestro entender, como una regla funcional, y no
como una ficcién juridica, de modo que su alcance ha de cdlibrarse a partir de esa
finalidad y no de una autonomia concebida en términos absolutos.

En nuestra opinidn, la construccién de la cldusula arbitral como un contrato dentro del
confrato fiene un innegable valor descriptivo, pero corre el riesgo de cosificar una
autonomia que el ordenamiento solo reconoce en la medida en que sirve a un fin, esto
es, impedir que la impugnacion del contrato frustre el arbitraje pactado. Entendemos, por
ello, que la lectura funcional deberia prevalecer sobre la puramente dogmdtica. De ella
se siguen consecuencias prdacticas claras. Cuando el vicio invocado no compromete
realmente la voluntad de arbitrar, la cldusula debe sobrevivir; cuando si la compromete,
como en los casos de incapacidad, de consenfimiento viciado dirigido al propio
convenio o de ilicitud que alcanza también al pacto arbitral, la separabilidad cede. La
regla no es, asi, un axioma, sino un instrumento al servicio de la eficacia del arbitraje.

35 Arficulo 41, inciso 2, del Decreto Legislativo 1071 (Perd, 2008) (transcripcion literal).
36 STC Exp. 06167-2005-PHC/TC (Tribunal Constitucional del Pery, caso Cantuarias Salaverry).
37 Casacién 4579-2012, Cajamarca (Corte Suprema del Pery).
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Su funcién no es la de una inmunidad absoluta, sino la de una presuncidn iuris tantum de
subsistencia del convenio. Se presume que la invalidez del contrato no arrastra a la
cldusula, salvo que se acredite que el vicio se proyecta especificamente sobre ella o que,
por su naturaleza, la alcanza necesariamente. Esta lectura, que late en el inciso por si sola
del articulo 22.1 LA, concilia la proteccion del arbitraje con la evitacién de resultados
injustos y es preferible a las construcciones que presentan la separabilidad como un
dogma incondicionado.

En el debate sobre la inexistencia del contrato, nos inclinamos por admitir la aplicacion
de la separabilidad también a estos supuestos, por via analdégica, siempre que conste
una voluntad real de arbitrar. Negar la regla por el solo hecho de que el contrato no llegd
a perfeccionarse confunde dos planos distintos, pues una cosa es que el convenio arbitral
no exista, en cuyo caso nada hay que separar, y otra que el confrato principal sea
inexistente mientras el acuerdo de arbitrar si se perfecciond. La solucion preferible, con
todo, es de lege ferenda. El legislador espanol deberia completar el articulo 22.1 LA
siguiendo el modelo del articulo 41.2 del Decreto Legislativo 1071 peruano, que menciona
de forma expresa la inexistencia, la anulabilidad y la ineficacia junto a la nulidad. Una
reforma de ese tenor eliminaria la incertidumbre actual sin alterar el equilibrio del
sistema.38

Respecto del reparto de funciones entre jueces y drbitros, consideramos acertada la
opcién por un control judicial pleno del convenio cuando la cuestidn se suscita ante el
juez, pues responde mejor a las exigencias de la tutela judicial efectiva que una
deferencia automdtica hacia los drbitros. Ahora bien, ese control debe ejercerse con
cautela para no convertirse, él mismo, en una herramienta dilatoria. La separabilidad y la
buena fe procesal exigen que la mera alegacién de nulidad del contrato no baste para
paralizar el arbitraje y que el examen judicial se concentre en la validez del convenio, no
en el fondo del litigio.

En los supuestos de corrupcion o trdfico de influencias, compartimos la orientacién que
rechaza tanto la aplicacién mecdnica de la separabilidad como su exclusidén automdtica
y que impone, en su lugar, una evaluacion de la gravedad y del alcance de la ilicitud. Es
la solucidn que mejor cohonesta la integridad del arbitraje con la defensa del orden
publico, pues evita que la cldusula arbitral sirva de refugio a conductas ilicitas sin
renunciar, por ello, a la regla general de autonomia.

Estas tomas de posicidn no debilitan el principio, sino que lo afinan. La separabilidad
gana en legitimidad cuando se la presenta como una regla funcional, dotada de limites
coherentes y susceptible de mejora normativa, y no como un dogma inmutable. Sobre
esta base se formulan las conclusiones que siguen.

VIl. CONCLUSIONES

El recorrido realizado permite formular las siguientes conclusiones.

1. La separabilidad del convenio arbifral es un principio de alcance universal,
reconocido por los principales instrumentos internacionales (Ley Modelo CNUDMI,
articulo 16.1; Convencién de Nueva York, de manera implicita), por los
ordenamientos nacionales estudiados (LA 60/2003, articulo 22.1; DL 1071 del Pery,
articulo 41.2) y por la jurisprudencia de las mds diversas tradiciones (Gosset, Prima

39 Véase supra el texto del articulo 41, inciso 2, del Decreto Legislativo 1071 (Pery, 2008), que enuncia
expresamente la inexistencia, la anulabilidad y la ineficacia junto a la nulidad.
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Paint, Fiona Trust). Su fundamento descansa tanto en la naturaleza juridica
auténoma del convenio como en la necesidad funcional de preservar la eficacia
del arbitraje.

2. En el Derecho espanol, el articulo 22.1 LA positiviza la separabilidad con una
formulacion que sigue fielmente el articulo 16.1 de la Ley Modelo. El Tribunal
Supremo ha aplicado la autonomia del convenio al resolver sobre la excepcidon
de arbifrgje y el reconocimiento de laudos, examinando su validez de manera
diferenciada de la del contrato y conforme a su propia ley, lo que confirma la
vigencia prdctica del principio.

3. Laseparabilidad no es ilimitada. Los vicios que afectan directamente al convenio,
los que por su naturaleza se propagan a todas las estipulaciones del contrato, la
inexistencia de este como presupuesto légico de la separacion y la proteccion
imperativa del consumidor configuran un catdlogo de limites que impide la
invocacidén absolutista del principio.

4, La comparacién entre el Derecho espanol y el peruano muestra que, siendo
funcionalmente equivalentes, la técnica legislativa peruana resulta mds
exhaustiva al incluir de modo expreso la inexistencia, la anulabilidad y la ineficacia
junto ala nulidad, lo que sugiere una via de mejora para el Derecho espanol.

5. Separabilidad y Kompetenz-Kompetenz son principios complementarios pero
conceptualmente distintos, y su confusién empobrece el andlisis sobre el alcance
de cada uno.

6. La dimensién funcional de la separabilidad, esto es, su papel como garantia de
operatividad del arbitraje frente a impugnaciones estratégicas del contrato,
constituye la razén mds poderosa de su universalidad.
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