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. Introduccioén

El tema objeto de estudio se va a contemplar desde la pers-
pectiva de la Ley espafiola 60/2003, de 23 de diciembre, de Ar-
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bitraje (LA)!, y de la fijacion en Espafia del lugar de un arbitraje
internacional. Sabido es que la nueva regulacion espariola, ins-
pirada en la Ley Modelo de la Chnudmi-Uncitral sobre Arbitraje
Comercial Internacional (LM, aprobada el 21 de junio de 1985,
recomendada por la Asamblea General de la ONU en su Resolu-
cion 40/172, de 11 de diciembre de 1985 —en adelante LMU-),
opto, sin embargo, por el “sistema monista”, de regulacion uni-
taria del arbitraje interno y del internacional, salvo en contadas
y justificadas excepciones de normas especificas para este ulti-
mo, como explica con claridad su E. de M. (11)2. De ahi, que en-

1 Sobre la nueva LA, vid., principalmente, AA.VV., Comentarios a la Nueva
Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, coord. J. Gonzalez Soria, Cizur
Menor, 2204 (en adelante, Gonzalez Soria); AA.VV., Comentarios a la nueva
Ley de Arbitraje, coord. R. Hinojosa Segovia, Barcelona, 2004 (en adelante,
Hinojosa); AA.VV., Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, dir. J. Garberi Llobregat, Barcelona, 2004 (en adelante, Garberi);
AAVV., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre), dir. S. Barona Vilar, Madrid, 2004 (en adelante, Barona); AA.VV.,
Comentarios practicos a la Ley de Arbitraje, dir. V. Guilarte Gutiérrez, coord.
J.B. Mateo Sanz, Valladolid, 2004 (en adelante, Guilarte); AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Pérez-LLorca, Abogados, coord.
D. Arias Lozano, Cizur Menor, 2005 (en adelante, Pérez-LLorca); F. Mantilla-
Serrano, Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional, Madrid, 2005;
AAVV., Comentarios a la Ley de Arbitraje, coord. A. De Martin Mufioz y S.
Hierro Anibarro, Madrid-Barcelona, 2006 (en adelante, De Martin-Hierro);
J.F. Merino Merchan, y J.M2 Chillon Medina, Tratado de Derecho arbitral, 32
ed., Cizur Menor, 2006.

2“En lo que respecta a la contraposicién entre arbitraje interno y arbitraje
internacional, esta Ley opta claramente por una regulacién unitaria de
ambos. Dentro de lo que se ha dado en llamar la alternativa entre dualismo
(que el arbitraje internacional sea regulado totalmente o en gran medida por
preceptos distintos que el arbitraje interno) y monismo (que, salvo contadas
excepciones, los mismos preceptos se apliquen por igual al arbitraje interno e
internacional), la Ley sigue el sistema monista. Son pocas y muy justificadas
las normas en que el arbitraje internacional requiere una regulacion distinta
de la del arbitraje interno. Aun con la conciencia de que el arbitraje
internacional responde en muchas ocasiones a exigencias distintas, esta Ley
parte de la base —corroborada por la tendencia actual en la materia- de que
una buena regulacion del arbitraje internacional ha de serlo también para el
arbitraje interno, y viceversa. La Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de
la Uncitral/Cnudmi, estd concebida especificamente para el arbitraje
comercial internacional; pero su inspiracion y soluciones son perfectamente
vélidas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje interno. Esta
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tre las Disposiciones Generales que contiene el Titulo | de la LA
se dedique el art. 3 al “arbitraje internacional”, a las circunstan-
cias que lo caracterizan (apartado 1) y a la relevancia del domi-
cilio de las partes a estos efectos (apartado 2).

Los criterios de atribucion de la internacionalidad del arbitra-
je son espaciales [letras a) y b) del apartado 1] u objetivos [letra
©)]. En los primeros, mas que una distancia loci, juega la situa-
cion de los lugares relevantes en Estados diferentes, ya se trate
de los domicilios (o residencia habitual) de las partes, ya, en el
supuesto de que ambas los tengan en el mismo Estado, de algu-
no de los lugares relevantes: el del lugar del arbitraje; el de
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones deri-
vadas de la relacién juridica objeto de la controversia, o el de
aquel con el que ésta tenga una relacion mas estrecha.

Pero el lugar del arbitraje aparece antes en la LA, en las pri-
meras palabras del art. 1.1°, como criterio determinante del am-
bito de aplicacion de la Ley: “Esta Ley se aplicara a los arbitrajes
cuyo lugar se halle dentro del territorio espafiol...”. Es la prime-
ra norma de la nueva regulacion, inspirada en el art. 1 LMU.
Como dice la E. de M. de la LA (II), “la delimitacion del &mbito
de aplicacion de la Ley es territorial...”.

Ya estas disposiciones generales, determinantes de la aplica-
cion de la LA (art. 1.1°) y del caracter internacional del arbitraje
(art. 3), al referirse al lugar del arbitraje ponen de manifiesto su
importancia en la nueva regulacién espafola; pero, antes de en-
trar en las consecuencias juridicas que se derivan del lugar del
arbitraje, procede examinar su concepto y su fijacion.

Ley sigue en este aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones
extranjeras, que han estimado que la Ley Modelo no sélo resulta adecuada
para el arbitraje comercial internacional, sino para el arbitraje en general”.
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I1. Concepto geografico de lugar del arbitraje

Lugar (locus) es una referencia espacial que admite diversas
acepciones. De la interpretacion sistematica de las normas de la
LA en que se usa el vocablo, resulta que es espacio contenido
dentro del territorio de un Estado; no es, pues, este territorio,
sino una parte de él [vid. arts. 1.1°; 3.1°,b)]. Es mas, el lugar ha
de hallarse en el &mbito de la competencia territorial de un Juz-
gado de Primera Instancia segun la organizacién jurisdiccional
espafiola, es decir, en un partido (art. 8.1° y 2° LA), concepto
definido en la LOPJ, 6/1985, de 1 de julio, como “unidad territo-
rial integrada por uno o0 mas municipios limitrofes pertenecien-
tes a una misma provincia” (art. 32.1°), establecida por Ley (art.
35.1° LEC; art. 4 y Anexo | de la Ley 38/1988, de 23 de diciem-
bre, de Demarcacién y Planta Judicial). Y aun mas, el lugar ha
de identificarse con la unidad administrativa integrada en un
partido judicial, esto es, con el municipio, la unidad mas peque-
fia de la organizacion territorial del Estado (art. 137 CE).

Asi pues, la referencia al Estado, a efectos de la aplicacion de
la LA (art. 1.1°) y, en su caso, del caracter internacional del arbi-
traje [art. 3.1°, b)], se hara a partir del municipio; la determina-
cion del Juzgado o de la Audiencia competente, a traves del par-
tido en que se integre ese municipio. Y la data del laudo (“fecha
y lugar”, art. 37.5° LA) ha de referirse al tétrmino municipal lu-
gar del arbitraje: Madrid, Barcelona, Sevilla, Méstoles, Ronda,...

I11. Esencialidad, libertad de eleccion y determinacion
subsidiaria arbitral del lugar del arbitraje

1. Planteamiento

Definido el lugar del arbitraje, su importancia resalta, en pri-
mer lugar, por el hecho de tratarse de un dato esencial en todo
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arbitraje. No se concibe un arbitraje sin lugar; es éste el necesa-
rio punto de conexion con el ordenamiento juridico.

Esencial en todo arbitraje, su determinacion goza de la liber-
tad propia de una institucion basada en el principio de la auto-
nomia de la voluntad, como sucede en la nueva Ley espafiola y
sefiala expresamente su E. de M. (Il, en relacién con el art. 4,
“Reglas de interpretacion”; VI, para las actuaciones arbitrales).

El art. 26 LA, bajo el rotulo “Lugar del arbitraje”, proclama,
ante todo (apartado 1, primer inciso), la libre eleccion por las
partes del lugar del arbitraje, libertad que no conoce limites en la
Ley espafiola: “Las partes podran determinar libremente el lugar
del arbitraje. A falta de acuerdo, lo determinaran los arbitros...”.

La norma se inspira en el art. 26.1° LM, tanto respecto de la
primacia de la voluntad contractual como de la subsidiariedad
de la determinacion por los arbitros3.

El art. 26.1° LA se refiere al acuerdo de las partes, sin mas; se
plantean, pues, varias cuestiones en orden a la concrecion de
esa norma.

2. Libre determinacién por las partes
A) El acuerdo y su modificacion

Las partes pueden determinar el lugar del arbitraje libremen-
te, por acuerdo entre ellas (art. 26.1° LA). A su vez, ese acuerdo
puede estar contenido en el convenio arbitral (art. 9 LA); pero
como la determinacién del lugar no es mencion preceptiva para
la eficacia del convenio, cualquiera sea su forma, es posible pac-
tarla en otro acuerdo separado. En todo caso, es posible que,

3Vid., O. Alzaga, en Gonzalez Soria, pp. 299; I. Cubillo, en Hinojosa, pp.
138-139; G. Palao, en Barona, pp. 937 ss; Garberi, vol. I, pp. 663 ss; M. De
Hoyos, en Guilarte, p. 414; M. GAmez Jene, en Pérez-LLorca, pp. 265 ss;
Mantilla, op. cit., pp. 156 ss, quien afirma que se trata de la “ciudad” no de la
“direccion postal”; V. Cortés, en De Martin-Hierro, pp. 429 ss.
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aun pactado el lugar, pueda ser modificado posteriormente por
nuevo acuerdo de las partes.

En este ultimo caso, se plantea la cuestion de hasta cuando
pueden las partes alterar el acuerdo de determinacion del lugar
del arbitraje, problema sobre el que la vigente LA no contiene
norma expresa. Bajo la Ley anterior, 36/1988, de 5 de diciem-
bre, se mantuvo en la doctrina4, con solida base argumental,
que el limite temporal se situaba en el momento de la acepta-
cion de los arbitros, con cuya notificacion daba comienzo el pro-
cedimiento arbitral (art. 22.1° de la LA derogada).

Aunque en la nueva LA el procedimiento arbitral comience,
salvo que las partes hayan convenido otra cosa, “en la fecha en
gue el demandado haya recibido el requerimiento de someter la
controversia a arbitraje” (art. 27) y no cuando los arbitros hayan
notificado su aceptacion, creo que sigue siendo esta ultima fe-
cha el limite temporal para el cambio de lugar del arbitraje por
acuerdo de las partes (art. 16 de la nueva LA), porque es la acep-
tacion la que obliga a los arbitros a cumplir fielmente el encar-
go, en el que se incluye el lugar del arbitraje. Aceptado sobre esa
base, no podra ser alterado por acuerdo de las partes sin contar
con la aceptacion por los arbitros del acuerdo novatorio.

El ambito de libre autonomia de la voluntad de las partes li-
mita con el de los derechos y obligaciones de los arbitros, que
no puede ser alterado discrecionalmente por quienes han some-
tido a éstos la decision de su controversia; concretamente, no
pueden alterar el lugar del arbitraje aceptado por los arbitros.

Cierto es que el ambito de autonomia de la voluntad de las
partes es esencial en el arbitraje y tan extenso que alcanza, in-
cluso, al acuerdo de dar por terminadas las actuaciones, que
obligara a los arbitros a ordenarlo asi y a cesar en sus funciones
[art. 38.2°, b)]; pero a lo que no pueden obligar a los arbitros es

4 E. Verdera, “La eleccion del lugar y del idioma en el procedimiento arbi-
tral”, en Perspectivas juridicas actuales. Homenaje a Alfredo Sanchez Bella,
Madrid, 1995, y en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1995, pp. 89
ss. Vid., también, R. de Angel, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (de
1998), dir. R. Bercovitz, Madrid, 1991, pp. 414.



EL LUGAR DEL ARBITRAJE 341

a someterse a un lugar del arbitraje distinto del que ya tiene el
procedimiento en tramite>.

B) Modos de determinacion.

El acuerdo de las partes puede determinar el lugar del arbitra-
je directa o indirectamente.

a. Directamente. En virtud de un acuerdo que precise exacta-
mente cudl es el lugar del arbitraje.

b. Indirectamente. Establece el art. 4 LA, entre las “Reglas de
interpretacion”, que “cuando una disposicion de esta Ley” (a)
“deja a las partes la facultad de decidir libremente sobre un
asunto, esa facultad comprendera la de autorizar a un tercero,
incluida una institucion arbitral, a que adopte esa decision”, y
(b) “se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo
entre las partes, se entendera que integran su contenido las dis-
posiciones del Reglamento de arbitraje al que las partes se
hayan sometido”.

La norma hermenéutica es perfectamente aplicable a la cues-
tion aqui planteada, en relacion con el art. 26.1° LA. Como dice
la E. de M. (11),

“... laautonomia privada en materia de arbitraje se puede manifestar tanto
directamente, a través de declaraciones de voluntad de las partes, como
indirectamente, mediante la declaracion de voluntad de que el arbitraje
sea administrado por una institucion arbitral o se rija por un reglamento
arbitral”s.

5 Gomez Jene, en Pérez-LLorca, p. 266, sostiene que, ante la posibilidad
de que las partes modifiquen la decisién de fijar el lugar, los arbitros podran
renunciar. Palao, en Barona, pp. 958-959, afirma que, si bien las partes
pueden modificar el lugar, la posibilidad de que las partes determinen el
lugar con total libertad desaparece en el momento en que los arbitros
acepten el encargo.

6 Sobre las reglas de interpretacion del art. 4, a) y b), LA., vid. mi comen-
tario en Gonzalez-Soria, pp. 59-62; Mantilla, op. cit., pp. 56-60; Hernandez-
Gil, en De Martin-Hierro, pp. 175-187; C. Sancifiena, en Guilarte, pp. 93 ss.
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Entre las facultades de libre decision de las partes esta, ob-
viamente, la de determinar por acuerdo el lugar del arbitraje
(art. 26.1°) y, por tanto, comprende la de deferirla a tercero.
Puede tratarse de una persona que actle como arbitrador, para
completar la relacion juridico-arbitral, ya se refiera la autoriza-
cion soélo al lugar como a otros extremos, cuales la designacion
de arbitros (art. 15.2°), la determinacién del procedimiento (art.
25.1°) o del idioma del arbitraje (art. 28.1°), cuestiones todas de
libre decision por acuerdo de las partes y, por tanto, deferibles a
tercero ex art. 4, a) LA. Y puede tratarse también, como expre-
samente admite este articulo, de una institucién arbitral a la que
se encomiende la administracion del arbitraje ex art. 14 LA.

Con precision distingue el legislador espafiol entre el arbitraje
institucional o administrado (art. 14) y la sumision a un Regla-
mento en un arbitraje ad hoc. La diferencia luce claramente en
las reglas de interpretacion contenidas en el art. 4, a) y b), res-
pectivamente, normas aplicables a la designacion del lugar. Si
las partes no han acordado directamente el lugar del arbitraje,
pero han convenido un arbitraje administrado (v.gr., el de la
CCl), se entiende que la facultad de decidir comprende la auto-
rizacion a la institucién arbitral administradora para que lo de-
signe. Y si no han convenido un arbitraje administrado, pero se
han sometido a un Reglamento (v.gr., el de arbitraje de la
Cnudmi/Uncitral), el contenido de éste se integra en el acuerdo.

En los ejemplos puestos, el art. 14.1° del Reglamento de Arbi-
traje de la CClI establece que “la sede del arbitraje sera fijada por
la Corte a menos que las partes la hayan convenido™, y el art.

7 Entre las instituciones arbitrales que exigen que todo arbitraje por ellas
administrado se realice en su sede, vid., el Reglamento de la Corte de
Arbitraje de Madrid, art. 5 (“El lugar de los arbitrajes amparados por este
Reglamento sera siempre Madrid”, parrafo primero); Reglamento de la Corte
de Arbitraje de la CaAmara de Comercio, Industria y Navegacion de Sevilla,
art. 3 (“Los arbitrajes administrados por la Corte de Arbitraje de la Camara
Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Sevilla se desarrollaran en la
sede de ésta”, parrafo primero). Como regla subsidiaria, v. Reglamento de la
Corte Espariola de Arbitraje, art. 5 (“Corresponde a las partes fijar el lugar
del arbitraje, a falta de acuerdo, ese lugar coincidira con la sede de la Corte”,
parrafo segqundo).
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16.1° del Reglamento de la Chudmi/Uncitral, aprobado en su 9°
periodo de sesiones (Nueva York, 1976) y recomendado por Re-
solucion 31/98 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de
1976, “a falta de acuerdo entre las partes sobre el lugar en que
haya de celebrarse el arbitraje”, remite la determinacion al tribu-
nal arbitral “habida cuenta de las circunstancias del arbitraje”.

Por cierto que, actualmente, el Grupo de Trabajo Il de la Co-
mision esta revisando el Reglamento y uno de los temas en es-
tudio es el del lugar del arbitraje. Se ha planteado una nueva
redaccion del art. 16, que distinga entre lugar fisico (de “ubica-
cion” o “celebraciéon”) y lugar juridico (o sede) del arbitraje. Este
altimo determinaria la aplicabilidad de la ley del arbitraje asi
como el foro judicial®.

3. Determinacion por los arbitros
A) Subsidiariedad

La determinacion del lugar del arbitraje por los arbitros es re-
gla subsidiaria, a falta de acuerdo entre las partes (art. 26.1°).
La subsidiariedad es frecuente en la LA y rige concretamente en
materia de medidas cautelares (art. 23.1°), procedimiento
(art.25.29), idioma (art. 28.1°), plazo de demanda y contesta-
cion (art. 29.1°), forma de las actuaciones arbitrales (art. 30.1°),
falta de comparecencia de las partes (art. 31), nombramiento de
peritos (art. 32.1° y 2°), normas aplicables al fondo de la con-
troversia (art. 34.2°), laudo Unico y laudos parciales (art. 37.1°).

En definitiva, hay normas legales dispositivas, que so6lo se
aplican en defecto de pacto entre las partes (v.gr., la del art. 12
sobre niumero de arbitros; la del art. 18, sobre procedimiento de
recusacion), y normas de remision a los arbitros para que, a fal-
ta de o salvo acuerdo en contrario de las partes, adopten deter-

8 Vid. Documentos A/CN.9/614, n°® 87 a 90; A/CN.9/WG. 11/WP.143, n°®
75y 76; A/CN.9/WG.11/WP.145, n°® 9y 10; A/CN.9/619, n° 137 a 144.



344 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2008

minadas decisiones; entre éstas, la que les faculta para fijar el
lugar del arbitraje cuando las partes no lo hayan acordado.

B) Arbitros designados

La norma del art. 26.1° es de facil aplicacion cuando los arbi-
tros estan designados y han aceptado su hombramiento en un
arbitraje sin lugar determinado. La decisidén, cuando haya mas
de un arbitro, se adoptara por mayoria y, en su defecto, por el
presidente (art. 35.1°), obligando a los minoritarios que hayan
aceptado el nombramiento en esas circunstancias.

C) Arbitros por designar

Mayores problemas se plantean cuando el nombramiento de
los arbitros, a falta de acuerdo entre las partes, pende de una
decision judicial. El art. 8.1° de la LA preveé este supuesto®. La
regla general es que el tribunal competente para la funcién de
nombramiento de los arbitros es “el Juzgado de Primera Instan-
cia del lugar del arbitraje”10; pero cuando éste no se ha determi-

9 El nombramiento de arbitros es una de las excepciones a la prohibicion
de intervencion judicial que formula el art. 7 LA y esta contemplado entre las
funciones de apoyo y control del arbitraje en el art. 8.1° LA.- Vid. en
Gonzalez Soria, L. Marti Mingarro, comentario al art. 7, pp. 79 a 81, y M.A.
Fernandez Ballesteros, comentario al art. 8, pp. 83 a 89; J. Hernandez
Gurriel, en Hinojosa, pp. 54 a 59; en S. Barona, comentario al art. 8, pp. 266,
270, 272 ss; Garberi, vol 1., pp. 139 ss., 145 ss; en Pérez-LLorca, GOmez Jene,
comentario al art. 7, pp. 7 ss, y A. Espada, comentario al art. 8, pp. 73; en C.
Guilarte, Arangtena, pp. 133 ss, 143 ss; Mantilla, cit., pp. 70 ss; en De
Martin-Hierro, Hernandez-Gil, pp. 231 ss, 247 ss.

10 Censura A. Hernandez-Gil, en De Martin-Hierro, p. 250, que
“incomprensiblemente” la LA no haga referencia a los Juzgados de lo
Mercantil, cuya competencia en esta materia les atribuye el art. 1 de la Ley
Organica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la LOPJ. La
realidad es que la creacién de estos Juzgados por la Ley Organica para la
Reforma concursal (LORC), 8/2003, de 9 de julio, fue posterior al
Anteproyecto de la LA, sin que ni en el Proyecto ni en la tramitacion
parlamentaria se introdujese referencia alguna al tema. Pero, en la misma
fecha de la LA, se aprob6 la LO 20/2003, cuyo art. 1 modifica la LOPJ en su
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nado adn, sino que ha de serlo por los arbitros que se designen
judicialmente, la LA establece, subsidiariamente, la competen-
cia territorial de aquel “del domicilio o residencia habitual de
cualquiera de los demandados”, y “si ninguno de ellos tuviese
domicilio o residencia habitual en Espafia, el del domicilio o re-
sidencia del actor, y si éste tampoco lo tuviere, el de su elec-
cion”.

La norma, que termina remitiéndose a la voluntad unilateral
del instante de la designacion a falta de foro en Espafa del do-
micilio o de la residencia de las partes, hay que relacionarla con
las contenidas en el art. 15.2°, a), b) y ¢), que distinguen, respec-
tivamente, entre el arbitraje con un solo arbitro (por voluntad
de las partes o por aplicacion subsidiaria del art. 12, in fine), con
tres arbitros y con mas de tres: si fuese uno solo, lo nombrara
“el Tribunal competente, a peticion de cualquiera de las partes”
[art. 15.2°.a)]; si fuesen tres, cada parte nombrard uno y los ar-
bitros asi nombrados nombraran al tercero (b); si fuesen mas de

art. 86 ter, apartado segundo, parrafo g), texto introducido por la LORC en
julio del mismo afio, y el art. 2 modifica el Codigo penal, sobre convocatoria
de elecciones o consultas populares y subvenciones o ayudas publicas o
asociaciones ilegales o partidos politicos disueltos o suspendidos (arts. 506
bis, 521 bis y 576 bis). La heterogeneidad de las materias contenidas en los
dos articulos de la Ley Organica pone de manifiesto los motivos de
“oportunidad” que subyacen a ese tratamiento, ciertamente de técnica
legislativa muy deficiente.

La competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil en materia de
arbitraje se introdujo por la LORC; lo que hace la LO 20/2003 (BOE, 26-XI1-
03) es modificar el texto del parrafo g) para referirlo, concretamente, a “los
asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el articulo 8 de la
Ley de Arbitraje cuando vengan referidos a materias contempladas en este
apartado”. Las materias a que se remite son las de los parrafos e) a f)
precedentes, esto es, las de competencia desleal, propiedad industrial,
propiedad intelectual, publicidad, sociedades mercantiles, cooperativas,
transportes, Derecho maritimo, condiciones generales de contratacion, arts.
81 y 82 del Tratado de la CE y de su derecho derivado. La competencia
territorial del Juez de lo Mercantil se extiende a toda la provincia en cuya
capital tenga sede, art. 86 bis.1 LOPJ, con las especialidades de los apartados
2y 3. Vid. J. Hernandez Burrel, en Hinojosa, comentario al art. 8 LA, pp. 58-
59; A. Espada, en Pérez-LLorca, p. 73, con critica a la atribucion de la
competencia objetiva para funciones ajenas al fondo del asunto; Barona, pp.
266 a 272, Hernandez-Gil, en De Martin-Hierro, pp. 247 ss.
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tres, todos seran nombrados “por el Tribunal competente a pe-
ticion de cualquiera de las partes” (c).

Estamos en presencia de reglas legales supletorias para los
supuestos en que las partes no hayan determinado el lugar del
arbitraje ni designado los arbitros; pero, al recurrir a ellas, apli-
camos la LA espafiola a un arbitraje sin lugar en Espafa.

No se trata de una excepcion legal expresa al principio gene-
ral, porque ni el art. 8.1° ni el art. 15 estdn comprendidos en el
art. 1.2° LA.

En la doctrina, se ha advertido en el precepto del art. 15 LA
“una suerte de excepcién al principio de territorialidad de la Ley
(cf. art. 1.1°) no contemplada entre las excepciones que la Ley
hace explicitas” (cf. art. 1.2°)!12, Sin embargo, obsérvese que
tampoco coincide el “principio general”, porque éste es el de que
la Ley espafiola no se aplica “cuando el lugar del arbitraje se en-
cuentre fuera de Espana” (cf. art. 1.2°, in fine), y es respecto de
éste como se enuncian las excepciones (“... se aplicaran aun
cuando el lugar se encuentre fuera de Espafia”). En el caso que
venimos examinando, la LA se aplica a arbitrajes cuyo lugar no
se halla ni dentro ni fuera de Espafia (cf. arts. 1.1° y 1.2°); sim-
plemente, porque el arbitraje no tiene determinado su lugar. No
es, por tanto, ni espafiol ni extranjero, sino “apéatrida”. Entién-
dase el sentido figurado de la expresion, que no atribuye nacio-
nalidad al arbitraje. La LA utiliza la expresion “de caracter in-
terno” para contraponerlo a “internacional” (cf. arts. 1.1°, 2.2°,
9.6°, 15.1°9, 34.2°, 39.59), ambos sometidos a la Ley esparfiola
como “ley de arbitraje”. Si atribuye el caracter de “extranjero” al
laudo pronunciado fuera del territorio espafiol (cf. art. 46.1° y
2°, con remision expresa al Convenio sobre reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, Nueva York, 10
de junio de 1958, que se aplica a las “dictadas en el territorio de
un Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y

11 Vid. J. Hernandez Burrel, en Hinojosa, pp. 92 ss; L. Bachmaier, en
Pérez-LLorca, pp. 146 a 155; S. Gonzalez Malabia, en Barona, pp. 507 ss y
586 ss; |. Garberi, pp. 327 ss.; L. Mufioz Sabaté, en De Martin-Hierro, pp.
338 ss.

12Vid. J.M? Alonso Puig, “Art. 15”, en Gonzalez-Soria, p. 165.
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la ejecucion” y a las “que no sean consideradas como sentencias
nacionales en el Estado en que se pide” (Convenio, I).

La LMU evita las expresiones “nacional” y “extranjero”, inclu-
so para los laudos (cfr. Capitulo VIII, arts. 35 y 36), aunque si-
gue el criterio territorial (art. 1.2°). Como afirma la Nota expli-
cativa de la Secretaria de Uncitral sobre la LM (paragrafo 46),
ésta trata “de manera uniforme” a los laudos dictados en arbi-
traje comercial internacional, “cualquiera que sea el pais en que
se hayan dictado”; por lo que “traza una nueva linea demarcato-
ria entre laudos ‘internacionales’ y ‘no internacionales’, en lugar
de la linea tradicional que distingue entre laudos ‘extranjeros’ y
‘nacionales’™, y explica esta novedad “en motivos de fondo, mas
gue en la fronteras territoriales, que resultan inadecuadas habi-
da cuenta de la limitada importancia que tiene el lugar del arbi-
traje en los casos internacionales”, ya que “a menudo se elige
por razones de conveniencia de las partes y es posible que la
controversia tenga escasa 0 ninguna relaciéon con el Estado
donde se sustancian las actuaciones”. La relatividad de la im-
portancia del lugar borra las diferencias entre laudos nacionales
y extranjeros.

Volvamos al supuesto en que, sobre la base de un convenio
arbitral y sin determinacion del lugar del arbitraje por las par-
tes, una de éstas (instante del procedimiento o “actor”, como
dice el art. 8.1° LA) solicita del Juez espafiol el nombramiento
de arbitros. Si ninguna de las partes tuviere domicilio o residen-
cia en Espana, el actor goza de amplia libertad para elegir la
competencia territorial: cualquier Juez de Primera Instancia
(competencia organica) goza de competencia territorial para
conocer del procedimiento de designacién de arbitro.

Mas una cosa es la libre eleccion territorial y otra muy distinta
el ius electionis de la jurisdiccion espafiola. Y aqui la doctrina se
divide. Frente a quienes mantienen que la LA no exige punto
alguno de contacto del arbitraje con Espafa para que el juez es-
pafiol pueda designar arbitro!3, otros autores invocan las nor-
mas de orden publico que imponen limites a la jurisdiccion y

13Vid., asi, Mantilla, op. cit., p. 73.
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gue exigen un minimo de conexion con el foro (arts. 21 y 22
LOPJ); en este caso, conforme al n® 3° del ultimo articulo cita-
do, se aplicaria la regla relativa a las obligaciones contractuales,
gue exige que “hayan nacido o deban cumplirse en Espafa”, es-
to es, que se trate de convenio arbitral celebrado en Espafia o
gue indique que el arbitraje se desarrollara en nuestro territo-
rio, aunque no determine el lugar4.

Me inclino por esta segunda posicién, aunque parezca contra-
ria a la libre autonomia de la voluntad que ha de inspirar la ins-
titucion del arbitraje. Una cosa es la falta de designacion de &r-
bitros y de lugar y otra la carencia absoluta de conexién con la
jurisdiccion espafiola del arbitraje “apéatrida”.

Tampoco cabe invocar aqui la norma contenida en el art.
15.5°, “El Tribunal Unicamente podréa rechazar la peticién for-
mulada cuando aprecie que, de los documentos aportados, no
resulta la existencia de un convenio arbitral”!>. La norma se re-

14 Vid., asi, A. Hernandez- Gil, en De Martin-Hierro, pp. 256 ss.; vid. tam-
bién, P. Espada, en Pérez-LLorca, pp. 75 ss.
15 a E. de M. es muy explicita en su referencia a esta norma:

“So6lo para los casos en que resulte necesario suplir la voluntad de la
partes, la Ley prevé y regula las situaciones que pueden presentarse en la
designacion de los arbitros, para evitar la paralizacién del arbitraje. En estos
casos es necesaria la actuacion judicial, si bien se pretende, de un lado, que el
procedimiento judicial pueda ser rapido y, de otro, dar criterios al Juez de
Primera Instancia para realizar la designacion. Muestras de lo primero son la
remision al juicio verbal y la no recurribilidad separada de las resoluciones
interlocutorias que el Juzgado dicte en este procedimiento, asi como de la
que proceda a la designacion. Muestra de lo segundo es la regla acerca de la
conveniencia de que en los arbitrajes internacionales el arbitro Unico o el
tercero arbitro sea de nacionalidad diferente a la de las partes. Debe
destacarse, ademas, que el juez no estd llamado en este procedimiento a
realizar, ni de oficio ni a instancia de parte, un control de validez del
convenio arbitral o una verificacion de la arbitrabilidad de la controversia, lo
que de permitirse, ralentizaria indebidamente la designacion y vaciaria de
contenido la regla de que son los arbitros los llamados a pronunciarse, en
primer término, sobre su propia competencia. Por ello, el juez s6lo debe
desestimar la peticion de nombramiento de arbitro en el caso excepcional de
inexistencia de convenio arbitral, esto, es cuando prima facie pueda estimar
que realmente no existe un convenio arbitral; pero el juez no esta llamado en
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fiere a la pretension ejercitada, pero no a la jurisdiccion, que es
requisito previo para conocer del tema. El juez espafiol si debera
abstenerse de conocer de la pretensién sobre la base de la falta
de toda conexidn territorial con su competencia. Mas aun, natu-
ralmente, el Juez esta obligado a rechazar la peticion formulada
“con manifiesto abuso de derecho” o que entrafie “fraude de ley
0 procesal”, ex arts. 11.2° LOPJ y 247.2° LEC!S. Solo si entra a
conocer de la peticién, no podra desestimarla sino por inexis-
tencia de convenio arbitral.

Otra cosa es que los arbitros designados, como dice la E. de
M., se pronuncien sobre su propia competencia (art. 22 LA); si
se declaran competentes, estdn ampliamente facultados para
fijar el lugar del arbitraje, pero, con arreglo a la norma del art.
26.1°, habran de respetar criterios orientativos: “atendidas las
circunstancias del caso y la conveniencia de las partes”.

Como limite de esa facultad de determinacion del lugar, es 16-
gico que éste se sitUe en territorio espafiol. Si la LA se ha aplica-
do para la designacion de los arbitros, no es l6gico que éstos ex-
cluyan la aplicacién de la ley espafiola que ha servido para
nombrarlos?’.

Corresponde a los arbitros valorar las circunstancias del caso
y la conveniencia (comun) de las partes. Por eso, aunque la LA
no establece procedimiento alguno para la determinacién arbi-
tral del lugar, es aconsejable que, antes decidir el lugar del arbi-
traje, los arbitros oigan a las partes para conocer sus criterios y,
eventualmente, sus coincidencias, tanto sobre las circunstancias
del caso como sobre sus conveniencias!s.

este procedimiento a realizar un control de los requisitos de validez del
convenio”.

16 VVid. Fernandez Ballesteros, en Gonzalez-Soria, p. 89.

7 Alzaga, en Gonzdalez Soria, p. 395; Espada, en Pérez-LLorca, p. 75;
Mantilla, op. cit., p. 73 se refiere a la “tendencia natural del arbitro designado
afijar el lugar del arbitraje en Espafa”.

18 Con la elegancia del lenguaje diplomatico, las Notas de la Cnud-
mi/Uncitral sobre la organizacion del proceso arbitral, de 1996, ap. 3, a), n®
21, insindan que los arbitros oigan previamente a las partes: “Si el tribunal
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Pero las partes pueden discrepar de la decisiéon adoptada.
Aunque la LA no establece un sistema de recursos contra reso-
luciones de los arbitros (s6lo la accion de anulacién contra el
laudo; arts. 40 a 42, Titulo VII), la parte disconforme con el se-
falamiento del lugar podra denunciarlo ex art. 6, alegando que
la decisidn no resulta adecuada a los criterios legales contenidos
en el art. 26.1° LA, o que infringe el principio de igualdad de
tratamiento enunciado en el art. 24.1°, lo que le permitira ejer-
citar la accion de anulacion ex art. 41.1°, d), por no haberse
ajustado el procedimiento a la Ley.

Resuelto el tema, la parte que no denuncia, renuncia a im-
pugnar, o asi lo presume la LA (art. 6); aunque ésta no concede,
realmente, ninguna facultad de impugnacion, sino de anulacion
del laudo?.

IV. Consecuencias juridicas del lugar del arbitraje

La importancia del lugar del arbitraje deriva, sobre todo, de
las consecuencias juridicas que de €l se siguen.

1. Determina la aplicacién de la ley del arbitraje

Conforme al art. 1.1° LA, “Esta Ley se aplicara a los arbitrajes
cuyo lugar se halle dentro del territorio espafiol”. Se trata de
una norma general, que admite excepciones, expresamente es-
tablecidas en el mismo articulo (cf. aps. 1y 2 del art. 1).

Como bien dice la E. de M., el criterio de aplicacion de la LA es
territorial?®. Una vez determinado el lugar en Espafa, la conse-

arbitral debe adoptar esa decision [la de determinar el lugar], quizas desee
escuchar la opinion de las partes antes de hacerlo”. Vid., infra, VI.

19 Marti, en Gonzalez Soria, pp. 73 ss.

20 Vid. Hernandez Burriel, en Hinojosa, pp. 27 ss; Olivencia, en Gonzalez
Soria, pp. 39 ss; Gomez Jene, en Pérez-Llorca, pp. 23 ss; Garberi, 1., pp. 17
ss; Esplugues, en Barona, pp. 69 ss; Mantilla, op. cit., pp. 38 ss; Hernandez-
Gil, en De Martin-Hierro, pp. 91 ss.
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cuencia juridica que se sigue es la de que el arbitraje se rige por la
Ley espafiola, sin perjuicio de que ésta también se aplique a arbi-
trajes cuyo lugar se encuentre fuera del territorio nacional, en
algunos extremos (art. 8.3°, adopcion judicial de medidas caute-
lares de un arbitraje extranjero; 8.4° y Titulo VIII, ejecucion for-
zosa; 8.6° y Titulo IX, exequatur de laudo extranjero), porque se
trata de actuaciones de tribunales espafioles en nuestro territo-
rio; ademas de las cuestiones relativas a la forma y contenido del
convenio arbitral (excepto la de validez del integrado en un con-
trato de adhesion, que habra de calificarse conforme a la ley ex-
tranjera aplicable, art. 9.2°); declinatoria (art. 11), y potestad de
los arbitros de adoptar medidas cautelares (art. 23).

Pero lo importante es que la ley del procedimiento arbitral,
cuando el lugar esta situado en Espafia, es la ley espafiola (LA).
Esta regla no conoce excepciones; si las tiene la inversa, porque
la LA también se aplica en los casos determinados antes expues-
tos aun cuando el lugar del arbitraje esté situado fuera de Espa-
fia, excepciones que traen causa del art. 1.2° LMU, con remisién
asus arts. 8 (“Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo
ante un tribunal”; cf. art. 11.1° LA), 9 (“Acuerdo de arbitraje y
adopcion de medidas provisionales por el tribunal”; cf. arts. 8.3°
y 11.3° LA), 35 (“Reconocimiento y ejecucion”; cf. titulos VIII y
IX LA), y que, como hemos visto, la LA ha ampliado a sus arts. 9
(“Forma y contenido del convenio arbitral”, salvo el apartado 2),
y 23 (“Potestad de los arbitros de adoptar medidas cautelares™)2.,

2. Es uno de los criterios de definicion del arbitraje internacional

Una de las circunstancias que, conforme al art. 3.1° LA, puede
conferir caracter internacional al arbitraje es la de que “el lugar
del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo
a éste... esté situado fuera del Estado en que las partes tengan
sus domicilios” (1.b).

En el supuesto de que ambas partes tengan sus domicilios en
el territorio del mismo Estado, el arbitraje sera internacional si

21 Olivencia, en Gonzalez Soria, pp. 40 a 42.
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su lugar esta situado en otro distinto. Es el lugar del arbitraje
uno de los relevantes a estos efectos, junto al de cumplimiento
de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridi-
ca de la que dimane la controversia y al de aquél con que ésta
tenga una relacion mas estrecha.

La cuestion que se plantea aqui es la de interpretacion de la
frase que se refiere al convenio arbitral (el lugar del arbitraje
“determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste”). El
precepto se remite repetidamente al convenio arbitral: en el
apartado 1.a), la situacion de los domicilios de las partes en Es-
tados diferentes se refiere al “momento de celebracién” del con-
venio, y en el 1.b), la determinacion del lugar ha de haberse
hecho en éste o con arreglo a éste. Pero, como resulta del art.
9.19, el contenido esencial del convenio es la expresion de la vo-
luntad de las partes de someter a arbitraje controversias surgi-
das o que puedan surgir respecto de una determinada relacion
juridica; nada mas, ni la designacion de arbitros, ni las reglas de
procedimiento, ni el lugar, ni el idioma del arbitraje han de
constar en aquel convenio, aunque las partes pueden pactar so-
bre estos extremos tanto en él como en acuerdos posteriores.

Ningun problema surge si el lugar del arbitraje esta determi-
nado en el convenio a los efectos del art. 3.1°.b); pero, si el con-
venio no lo determina directamente, ¢qué significa que lo sea
“con arreglo a éste”? Ciertamente, el convenio, aunque no de-
termine directamente el lugar del arbitraje, puede contener pac-
to de determinacién por las partes con posterioridad a su cele-
bracion, o por un tercero, o por los arbitros, en su momento, o
por la institucion arbitral o conforme al reglamento a que las
partes se hayan sometido [art. 4, a) y b)]; pero, si nada dice y las
partes lo acuerdan con posterioridad, ¢puede decirse que entra
en el supuesto del art. 3.1°.b) a los efectos de calificar el arbitra-
je como internacional?

La expresion legal es, “con arreglo”, locucion prepositiva que
equivale a segun, conforme a, de acuerdo con. Todo acuerdo
posterior al convenio, preparatorio del arbitraje, es consecuente
con aquél, o integrante de la relacion juridica arbitral que pre-
paro, y en ese sentido, conforme, aunque no se trate de un desa-
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rrollo previsto expresamente en él. Y l6gico es que las conse-
cuencias juridicas derivadas de la voluntad de las partes no se
diferencien por el hecho de que se contengan en un convenio
arbitral o en un acuerdo complementario, por lo que la interpre-
tacidon correcta de la norma debe llevar a la conclusién de que,
aun cuando el convenio arbitral no haya determinado, directa ni
indirectamente, el lugar, si éste se fija posteriormente por acuer-
do de las partes en lugar situado fuera del Estado en que tienen
sus domicilios o residencias, el arbitraje serd internacional.

Mas dificil es la cuestién que se plantea cuando, a falta de
acuerdo, el lugar del arbitraje lo fijan los arbitros en Estado dis-
tinto al de domicilio o residencia de las partes; por ejemplo,
cuando el nombramiento de arbitros lo hace un juez espafiol a
instancia del actor, ex art. 8.1° LA ¢puede afirmarse que la de-
terminacién de los arbitros ex art. 26.1° es “con arreglo a éste”
y, por tanto, caracterizadora, en su caso, del arbitraje como in-
ternacional?

El art. 3.1°, b) LA deriva en este punto del art. 1.3°, b), i)
LMU. Pero ni la norma espafiola ni el modelo de Uncitral con-
templan el supuesto de determinacion del lugar del arbitraje no
“con arreglo” al convenio arbitral, expresamente, sino conforme
a Ley. Tal es el caso del silencio del convenio y de la determina-
cion por los arbitros, ya se designen éstos por acuerdo de las
partes directamente, o mediante el procedimiento acordado, o,
a falta de acuerdo, por el procedimiento legal previsto en el art.
15.2°, daltimo inciso, LA.

Si, a falta de acuerdo, el arbitro unico [art. 15 2°, a)] o los tres
arbitros, en los casos de falta de nombramiento por las partes, o
del tercero por los dos designados [b)], o todos cuando sean
mas de tres [c)] los nombra el Tribunal competente y los arbi-
tros asi designados determinan el lugar del arbitraje, no puede
decirse que éste lo haya sido “en el convenio o con arreglo a és-
te”; en una interpretacion literal del precepto no caben esos ca-
sos en el supuesto de hecho del art. 3.1°.b) LA.

Ni siquiera cuando, a falta de acuerdo, en el arbitraje con tres
arbitros cada parte nombre uno, los asi designados al tercero,
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segun la norma del art. 15.2°.b, y los nombrados determinan el
lugar del arbitraje, podra afirmarse que éste lo ha sido “con
arreglo al convenio arbitral”, sino conforme a la norma supleto-
ria de la falta de acuerdo?2.

Otra cosa es la racionalidad del precepto. A mi juicio, ningln
sentido tiene que sea internacional el arbitraje con domicilio de
las partes en un Estado extranjero y lugar en Espafia determi-
nado en el convenio arbitral o con arreglo a éste y no lo tenga si
lo han determinado los arbitros conforme a Ley y a falta de
acuerdo entre aquéllas.

Por ejemplo, conforme a esta interpretacion, la designacion
del lugar en Espafia que hiciese el arbitro nombrado por el Juez
elegido por el actor a falta del domicilio o residencia de las par-
tes en nuestro territorio, no seria internacional.

3. Es criterio de atribucion de competencia territorial para las
funciones jurisdiccionales de apoyo y control del arbitraje

Como vimos, el art. 8 LA trata de este tema y distingue entre
las diversas funciones jurisdiccionales en que se permite la in-
tervencidn judicial en el arbitraje (cf. art. 7).

22 | a norma del art. 3.1°.b) parece querer evitar que los sucesivos cambios
de lugar afecten al caracter internacional del arbitraje; por eso lo refiere a un
momento determinado el “convenio arbitral”. Pero la frase “con arreglo a
éste”, no garantiza tal propdsito al establecer un nexo causal entre convenio y
posterior determinacién del lugar. A mi juicio, no puede afirmarse que el
lugar determinado conforme a la regla legal que es precisamente supletoria
de la falta de acuerdo sea “con arreglo” al convenio. Pero, sin duda, para
evitar las consecuencias absurdas a que puede conducir esa interpretacion
literal, la doctrina ha mantenido otras posiciones. J. Fernandez-Armesto, en
De Martin-Hierro, pp. 731 ss, sostiene que, cuando el lugar lo fijan los arbitros,
“ejercen una autorizacion implicita de las partes”; pero la tesis es dificil de
mantener cuando, a falta de acuerdo, los arbitros son nombrados por el Juez.
Asi, Esplugues, en Barona, p. 158 ss; L. Carballo, en Guilarte, pp. 91 ss, se
refiere a la “fijacion temporal” del lugar. Mantilla, op. cit., pp. 53 ss contempla
la atribucion de facultad por las partes al arbitro para fijar el lugar.



EL LUGAR DEL ARBITRAJE 355

La primera de esas funciones es la del nombramiento judicial
de arbitros, procedente a falta de acuerdo entre las partes [art.
15.2°, a) y ¢) y art. 8.1° LA]. El Tribunal con competencia obje-
tiva es el Juzgado de Primera Instancia o, en su caso, el Juzgado
de lo Mercantil23 y, con competencia territorial, el del lugar del
arbitraje; s6lo de no estar éste aun determinado se siguen otras
reglas de atribucion de la competencia territorial (el del domici-
lio o residencia de un demandado; el del actor, o, en ultimo ca-
so, el de eleccion del actor) (art. 8.1°)24,

Para la asistencia judicial en la practica de pruebas, la compe-
tencia territorial es alternativa: el Juez del lugar del arbitraje o
el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia (art. 8.2°),
a eleccion del actor.

Para la adopcion de medidas cautelares (art. 8.3° LA) carece
de competencia territorial el Juez del lugar del arbitraje por esta
sola circunstancia; los criterios relevantes son los del lugar de
ejecucion del laudo o de produccion de efectos de las medidas
instadas (cf. art. 724 LEC), que podran o no coincidir con el lu-
gar del arbitraje.

Para la ejecucion forzosa del laudo, la competencia territorial
corresponde al Juez de Primera Instancia “del lugar en que se
haya dictado” (art. 8.4° LA), que se considera que es el lugar del
arbitraje (cf. art. 37.5° LA; art. 545.2° LEC).

Para conocer de la accion de anulacién del laudo, la compe-
tencia territorial corresponde a la Audiencia Provincial, “del lu-
gar donde aquél se hubiere dictado” (art. 8.5° LA).

4. Es mencion obligatoria del laudo

El art. 37.5° impone la constancia en el laudo del “lugar del
arbitraje” y presume que el laudo se ha dictado en ese lugar.

23Vid., supra, 111, 3.C.

24 Vid. Hernandez Burriel, en Hinojosa, pp. 57 ss; Espafia, en Pérez-
Llorca, pp. 73 ss; Barona, pp. 266 ss; Garberi, 1., pp. 145 ss; C. Arangiliena, en
Guilarte, pp. 143 ss; Mantilla, op. cit., pp. 71 ss.
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Notese que el precepto no se refiere al lugar en que el laudo
ha sido dictado (si a la fecha) sino al del arbitraje, para “consi-
derar” que coincide con éste. Se trata mas bien de una ficcién,
aunque el tenor literal es distinto del utilizado en el art. 8.5° al
fijar la competencia para conocer de la accion de anulacién del
laudo (“la Audiencia Provincial del lugar donde aquel se hubiese
dictado”)2s.

V. Relatividad de la importancia del lugar del arbitraje

Pese a las consecuencias juridicas que derivan del lugar del
arbitraje, hay circunstancias que denotan la relatividad de este
dato.

En principio, el lugar del arbitraje en Espafia es punto de co-
nexion que determina la aplicacion de la Ley espafiola al proce-
dimiento y la competencia de los tribunales espafioles en de-
terminadas funciones relacionadas con éste.

Ya vimos cémo la LMU relativiza la “limitada importancia que
tiene el lugar del arbitraje en los casos internacionales”, elegido
mas por conveniencia de las partes que por la relacion de la con-
troversia con el Estado en cuyo territorio se sustancien las ac-
tuaciones2s.

En realidad, el lugar del arbitraje es el minimo “anclaje” del
procedimiento arbitral con un ordenamiento juridico nacional,

25 A. Hierro y R. Hinojosa, en Gonzéalez Soria, p. 308 afirman que la regla
del art. 37.5° “favorece la conservacion de los laudos, evitandose que por un
requisito formal puedan ser anulados”; en la misma medida, no obstante,
relativiza la importancia del lugar del arbitraje. Vid. también R. Hermosilla y
P.M. Rubio, en De Martin-Hierro, p. 490; I. Cordero, en Guilarte, p. 587;
Mantilla, op. cit., en el comentario al art. 37, afirma que el lugar del arbitraje
es concepto distinto del lugar fisico de la firma”; A. Fortdin, en Hinojosa, p.
190; F.J. Montero, en Pérez-LLorca, pp. 300 ss.

26 Paragrafo 46 de la Nota de la Secretaria, cit.
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cuando la tendencia a la internacionalidad de la institucion pro-
cura su “deslocalizacion™27,

De ahi que se trate normalmente de un criterio formal, de li-
mitado alcance, que no impide la practica de actuaciones fuera
de ese lugar. Asi lo admite el art. 26.2° LA, que comienza con la
discutible formula “sin perjuicio de lo dispuesto en el enunciado
anterior”. Mas en éste s6lo se regula la “determinacion del lugar
del arbitraje”, “libremente” si es por acuerdo de las partes, 0
“atendidas las circunstancias y la conveniencia de las partes”, si
lo hacen los arbitros. “Sin perjuicio” es locucién adverbial que
significa sin menoscabo o detrimento de algo. Pero el apartado 1
no saca consecuencia alguna de la determinacion del lugar del
arbitraje.

La expresion viene del art. 20.2° LMU vy, en definitiva, sirve
de introduccion literal a una norma que admite actuaciones co-
mo audiencias, exdmenes, reconocimientos y deliberaciones “en
cualquier lugar apropiado”. Pero existe alguna diferencia de tra-
tamiento: asi como para “deliberar” fuera del lugar del arbitraje
basta que los arbitros lo “estimen apropiado”, para las otras ac-
tuaciones la norma establece ciertas condiciones: “previa con-

27 Vid. G. Palao, en Barona, pp. 946 ss.; Mantilla, op. cit, p. 157; J.C.
Fernandez Rozas, “Determinacion del lugar de arbitraje y consecuencias del
control del laudo por el tribunal de la sede arbitral”, Lima Arbitration, n° 2,
2007, pp. 25 ss, con cita de Oppettit, Teoria del Arbitraje, traduccién
espafiola, Bogota, 2006, habla de “débil anclaje espacial” y de un “arbitraje
desterritorializado”, pp. 25 y 35, y afirma que “la aridez de construir un
concepto de arbitraje integramente desterritorializado ha llevado a algunos
Estados europeos a limitar la supervision judicial sobre el procedimiento,
por lo menos, cuando éste no involucraba a sus nacionales”. Pero una cosa es
la carencia de lex fori del arbitro, p. 34, y otra la necesaria “referencia
estatal”, que determina la “sede del arbitraje”, p. 37, “un cierto nivel de
vinculacién con el foro”, “la ley que sustenta el arbitraje” (no la aplicable al
fondo de la controversia), el “marco de auxilio”, el “lugar en que se considera
dictado el laudo”, la “arbitrabilidad de la materia” o “el ambito de control
judicial de lo actuado por los arbitros”, p. 38, cuestiones aqui examinadas
conforme a la nueva LA espafiola. Pero, respecto de la arbitrabilidad, se debe
recordar que el art. 9.6° LA es mas benévolo con el arbitraje internacional al
remitirse a tres ordenamientos: el elegido por las partes para regir el
convenio arbitral, el aplicable al fondo de la controversia y el espafiol. Vid.,
Mantilla, op. cit., pp. 83 ss, que considera la norma in favorem validitatis.
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sulta a las partes y salvo acuerdo en contrario de éstas”. La sal-
vedad responde al principio de autonomia que rige el procedi-
miento arbitral (art. 25.1° LA) y esta recogida de la LMU (art.
20.2°), al que la Ley espafola ha afadido la audiencia de las
partes (“previa consulta a las partes™); ciertamente, el criterio
de éstas, de ser coincidentemente contrario, puede constituir un
acuerdo impediente de la practica fuera del lugar del arbitraje.

Contra el acuerdo de las partes, los arbitros no pueden reali-
zar esas actuaciones fuera del lugar del arbitraje. Pero la LA es-
pafiola se ha separado de la LMU en cuanto a la celebracién de
deliberaciones, que ésta somete a las mismas reglas que las de-
mas actuaciones. La diferencia esta justificada, porque mientras
para practicar pruebas, en las que tienen derecho a participar
las partes y sus representantes (art. 30.2° LA), es l6gico que és-
tas puedan oponerse, para celebrar deliberaciones de los arbi-
tros fuera del lugar del arbitraje basta que éstos lo consideren
apropiado.

Pero la excepcion a la regla parece que es solo la deliberacion,
distinta de la decisién, porque es previa y preparatoria de su
adopcion. La LA sélo trata del lugar al regular la decision final o
laudo (o laudos parciales), pero no las decisiones interlocutorias
gue se adopten durante el procedimiento. Tampoco impone que
conste en ellas el lugar del arbitraje, ni establece la regla de con-
siderar que se han adoptado en éste, como en el laudo (art.
37.5%). No obstante, puesto que la norma que autoriza la cele-
bracion de reuniones fuera del lugar del arbitraje s6lo se refiere
expresamente a “deliberaciones” y no a decisiones, parece acon-
sejable que las interlocutorias, por analogia con la decision de-
finitiva (laudo o laudos), expresen el lugar del arbitraje o esta-
blezcan claramente que han sido adoptadas en éste.

La E. de M. de la LA (VI, parrafo segundo) es bien expresiva a
este respecto:
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“La determinacion del lugar o sede del arbitraje es juridicamente rele-
vante en muchos aspectos, pero su fijacién no debe suponer rigidez para el

desarrollo del procedimiento”28,
En suma, relevanciay relatividad del lugar del arbitraje.
VI1. La determinacion pragmatica del lugar del arbitraje

La “importancia relativa” de esta circunstancia topica en el
procedimiento arbitral influye en su correcta eleccion.

Las Notas de la Cnudmi/Uncitral sobre la organizacion del
proceso arbitral?® dedican al lugar del arbitraje el apartado 3 de
la “Lista de cuestiones”:

“a) Determinacion del lugar del arbitraje, caso de que no esté ya conve-
nido por las partes.

28 Es un tema del que se ocupan las Notas de la Cnudmi/Uncitral sobre la
organizacion del proceso arbitral, aprobadas en su 29° periodo de sesiones
(Nueva York, 1996). Sabido es que esta Comision no sélo es autora, en
materia de arbitraje, del Reglamento de 1976 (recomendado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Resolucion 31/98, de 15 de diciembre de
1976), y de la LM de 1985, sino de estas Notas, cuya finalidad es ayudar a los
profesionales del arbitraje a adoptar decisiones sobre cuestiones practicas en
la organizacién del procedimiento. A este tema dedica el apartado 3.b, n® 23:

b) Posibilidad de que se hayan de celebrar reuniones fuera del lugar del
arbitraje.

23. Muchos reglamentos de arbitraje y leyes de procedimiento arbitral
permiten expresamente al tribunal celebrar reuniones en un lugar distinto
del lugar del arbitraje. Por ejemplo, en virtud de la LMU sobre arbitraje
comercial internacional, “el tribunal arbitral podra, salvo acuerdo en
contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado
para celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los
peritos 0 a las partes, o para examinar mercancias u otros bienes o
documentos” (art. 20.2°). La finalidad de esa facultad discrecional es
permitir que las actuaciones arbitrales se realicen de la forma mas eficiente y
econdémica”.

29 Cit. en nota precedente.
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21. Los reglamentos de arbitraje permiten normalmente a las partes
convenir el lugar del arbitraje, sin olvidar que algunas instituciones arbi-
trales exigen que todo arbitraje que ellas administren se realice en un lu-
gar determinado, normalmente la sede de la institucién. Si no se ha con-
venido en un lugar, el reglamento aplicable al arbitraje suele determinar
que el tribunal arbitral o la institucion encargada del arbitraje tendran
atribuciones para determinar el lugar. Si el tribunal arbitral debe adoptar
esa decision, quiza desee escuchar la opinion de las partes antes de hacerlo.

22. Hay diversos factores de hecho y de derecho que influyen en la elec-
cion del lugar del arbitraje, cuya importancia relativa varia segun los ca-
sos. Entre los mas destacados se encuentran los siguientes: a) la idoneidad
de la ley del lugar del arbitraje en lo relativo al procedimiento arbitral; b)
la existencia de un tratado multilateral o bilateral en vigor entre el Estado
en que tenga lugar el arbitraje y el Estado o los Estados donde quiza haya
de ejecutarse el laudo; ¢) su conveniencia para las partes y los arbitros, in-
cluidas su cercania o las facilidades de viaje; d) la disponibilidad y el costo
de los servicios de apoyo necesarios; €) la ubicacion del objeto de la con-
troversiay la proximidad de las pruebas”.

Los dos primeros factores sub 22 son estrictamente juridicos
y se refieren, respectivamente, al desarrollo del arbitraje y a la
ejecucion del laudo. En nuestro caso, la “idoneidad” de la ley del
lugar del arbitraje situado en Espaia es ya incuestionable, en
cuanto la LA se ha inspirado en la LMU y ha alineado nuestro
Derecho en esta materia con la corriente dominante en el mun-
do, al prescindir de peculiaridades nacionales y adoptar un mo-
delo de uniformidad, facilitando asi, como expresa la E. de M.
(), “su difusion entre operadores pertenecientes a areas eco-
némicas con las que Espafia mantiene activas y crecientes rela-
ciones comerciales”. Las leyes modelo son instrumentos indi-
rectos de uniformidad, porque no la imponen, sino que ofrecen
a los legisladores nacionales un “modelo de ley”, que éstos pue-
den seguir o no al regular la materia; pero en la medida en que
lo sigan y en la proporcion en que lo respeten, se incrementa la
uniformidad.

El segundo criterio, también juridico, depende, caso por caso,
del lugar en que haya de ejecutarse el laudo dictado en Espana.
Pero, aparte de los tratados bilaterales que puedan resultar apli-
cables, Espafia ofrece, de entrada, reconocidas ventajas respecto
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de este tema, muy especialmente la de ser Estado contratante
del Convenio de Nueva York, de 10 de junio de 1958, sobre re-
conocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranje-
ras, de amplia aceptacién internacional. Cierto que lo relevante
a estos efectos es que lo sea el pais de ejecucién; pero si tiene
importancia que Espafia sea Estado contratante ante aquellos
Estados que, al amparo del art. 1.3° del Convenio, declaren que
s6lo lo aplicaran a Sentencias arbitrales dictadas en el territorio
de otro Estado contratante. La amplia difusion del Convenio es
la mejor garantia del arbitraje internacional.

Las restantes circunstancias son utilitarias de facto, de cerca-
nia de las partes, de los arbitros, del objeto de la controversia o
de las pruebas, de facilidades de viaje, y de mera “intendencia”,
como son las de dotacidn, disponibilidad y costo de los servicios
de apoyo (desde hoteles a instalaciones y servicios, como salas
de vista, secretaria, traduccion, grabacién y otros).

Mientras los dos primeros factores se refieren al Estado del
lugar del arbitraje (Espafia, en nuestro caso), los restantes se
refieren al lugar mismo, municipio dentro del Estado, cuya de-
terminacién depende fundamentalmente de las circunstancias
facticas del caso sometido a arbitraje. Puede decirse que existe
un “mercado de servicios de arbitraje” en el que ya muchas ciu-
dades espafolas compiten con posibilidades de éxito; pero la
llave que ha abierto ese mercado es la nueva LA, pieza clave pa-
ra traer a Espafa la sede de arbitrajes internacionales.

RESUMEN: El tema objeto de estudio se afronta desde la perspectiva de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, y de la fijacién en Espana del
lugar de un arbitraje internacional. La nueva regulacion espafiola ha dado
importancia al lugar del arbitraje, como espacio contenido dentro del
territorio de un Estado, referido a partir del municipio. El lugar del arbitraje
es esencial, necesario punto de conexién con el ordenamiento juridico. La
Ley atribuye a las partes libertad para su determinacién -directa o indirecta-
y modificacién, antes de la notificacion de la aceptacién por los arbitros. A
falta de acuerdo entre las partes, el lugar del arbitraje se determinara por los
propios arbitros.

Muy relevantes son las consecuencias juridicas que la Ley atribuye al lugar
del arbitraje, sefaladamente: determina la aplicacién de la ley del arbitraje;
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es criterio de definicion del arbitraje internacional; de atribuciéon de
competencia territorial para las funciones jurisdiccionales de apoyo y control
del arbitraje, y mencién obligatoria del laudo. De otra parte, la consideracién
del lugar del arbitraje como punto de conexibn no obsta para su
“deslocalizacion”, posibilitdindose la practica de actuaciones fuera de ese
lugar. Finalmente, se destaca la existencia de factores y circunstancias que
hacen al territorio espafiol “idoneo” para la fijacién del lugar del arbitraje
internacional.

PALABRAS CLAVE: LEY ESPANOLA DE ARBITRAJE - ARBITRAJE
INTERNACIONAL - LUGAR DEL ARBITRAJE; LEY APLICABLE AL PROCEDIMIENTO
ARBITRAL - COMPETENCIA TERRITORIAL DE LOS TRIBUNALES EN MATERIA DE
ARBITRAJE.

SUMMARY: (The Place of Arbitration) This subject is approached from
the perspective of the Arbitration Act 60/2003 of December 23, 2003 and of
naming Spain as the place of international arbitration. The new Spanish
legislation attaches importance to the place of arbitration, understood as a
space within the territory of a specific State.The place of arbitration is an
essential connection point with the legal system. The Act gives the parties
freedom to choose—directly or indirectly—the place of arbitration, and to
alter it, before the arbitrators accept their appointments. If the parties do
not agree on the place of arbitration, the arbitrators will choose it.

The Act attributes significant legal consequences to the place of
arbitration: it determines the law that governs the arbitration; it is a
criterion for defining international arbitration; it attributes territorial
jurisdiction for the functional aspects of support and control of the
arbitration proceedings; and obligatory mention of the arbitral award.
Considering the place of arbitration a connection point does not prevent it
from being relocated, allowing actions outside that place. Finally, there are
factors and circumstances that make Spain the “ideal” territory when
establishing the place of international arbitration.

KEY WORDS: ARBITRATION ACT - INTERNATIONAL ARBITRATION - PLACE OF
ARBITRATION, CONCEPT, DETERMINATION AND CONSEQUENCES - LAW GOVERNING
ARBITRATION - TERRITORIAL JURISDICTION OF THE COURTS IN ARBITRATION
MATTERS.




