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ResuMEN: En este trabajo se analiza la naturaleza juridica de la notificacion
de la solicitud de arbitraje, en un arbitraje internacional, cuando la ley aplica-
ble es la ecuatoriana: si esta interrumpe la prescripcién y constituye en mora
al deudor, o si esto ocurre con la citacién del memorial de demanda. Se expli-
ca que existe una laguna normativa que debe ser colmada. Ademds, se trata
la naturaleza juridica de la mora y la prescripcién. Para resolver la laguna, se
propone utilizar el argumento analégico y la equidad natural. Asi, se con-
cluye que es la notificacién de la solicitud la que desencadena estos efectos.
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ABsTRACT: This article analyzes the nature of the receipt of the notice for
arbitration in an international arbitration, when the applicable law is the
Ecuadorian: if it expires the limitation period (prescripcién) of the claim
and constitutes default in performance of the debtor (constitucién en mora
del deudor), or if this occurs with citation of the written submission. It ex-
plains that the Ecuadorian legislation has a regulatory loophole in this is-
sue. Besides, it analyses the prescripcion and the constitucién en mora del
deudor. To resolve this loophole, this work proposes to use the analogy and
natural equity. Thus, it concludes that the notice for arbitration is the act
that creates these effects.

KEYwORDS: request for arbitration, limitation, mora, analogy, equity

1. InTRODUCCION

El arbitraje internacional se diferencia de los procedimientos arbitrales do-
mésticos en que, generalmente, el arbitraje no inicia con una demanda, sino
con una solicitud de arbitraje. Esta indica la intencién de la demandante de
iniciar un arbitraje, antes de la presentacién de la demanda. Si la ley aplicable
a los méritos es la ecuatoriana, ello tiene al menos dos implicaciones relevan-
tes: la constitucién en mora al deudor y la interrupcién de la prescripcion.

Supéngase que la compania SensorX presenta una solicitud de arbitraje ante
la empresa Visionic en diciembre de 2023, reclamando una indemnizacién
de perjuicios. Segtn la ley ecuatoriana, la indemnizacién se debe desde la
constitucién en mora al deudor'. Visionic contesta a la solicitud, se constituye
el tribunal, este elabora un acta de misién y se establece un calendario pro-
cesal. Por todo ello, se cita con el memorial de demanda a Visionic recién en
diciembre de 2024. Si se considera que la constitucién en mora se produce
con esta citacién y no con la notificacién de la solicitud, todos los danos e
intereses que podrian cuantificarse entre diciembre de 2023 y diciembre de
2024 resultarian improcedentes.

Lo mismo sucederfa con la prescripcién extintiva. Agreguemos al ejemplo
que la accién prescribiria el 1 de enero de 2024%. De acuerdo con la ley
ecuatoriana, la prescripcién se interrumpe civilmente con la citacién de la

1 Esta se efecttia —como regla general— con la citacién de la demanda.
2 En Ecuador, las acciones ordinarias tienen un plazo de prescripcién de 10 anos desde que
la obligacién se hizo exigible.
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demanda. SensorX presenté su solicitud de arbitraje en diciembre de 2023,
cuando la accién todavia no estaba prescrita. Sin embargo, la citacién con el
memorial de demanda ocurri6 en diciembre de 2024. Si se considera que la
solicitud de arbitraje no interrumpié la prescripcién, SensorX estaria imposi-
bilitado de ejercer la accién.

El presente articulo pretende resolver ambas cuestiones. Para ello, en pri-
mer lugar, se hard una delimitacién del problema planteado. En segundo
lugar, se expondrd que existe una laguna normativa en el ordenamiento
ecuatoriano, asi como el fin de la solicitud de arbitraje. En tercer lugar,
se revisard la naturaleza juridica de la constitucién en mora al deudor y
la prescripcién extintiva. En cuarto lugar, se analizard si, a través de un
argumento analdgico, la notificacién de la solicitud es capaz de surtir los
mismos efectos que la citacién de la demanda. En quinto lugar, se propon-
drd también resolver esta pregunta a través de la equidad como método de
interpretacién de la ley.

2. DELIMITACION DEL PROBLEMA

Con el fin de delimitar el alcance del estudio, se tratard exclusivamente la
hipétesis en que la sede del arbitraje es Ecuador y la ley aplicable a los méritos
de la controversia es la ecuatoriana; asi como los casos en los que, si la sede no
es Ecuador, la ley de la sede se remita a la ley de méritos para la regulacién de
la prescripcién extintiva y constitucién en mora.

Es necesaria esta delimitacién ya que, si la sede no es Ecuador, la ley de la sede
puede regular la constitucién en mora o prescripcién como un asunto adje-
tivo. De igual forma, las reglas Derecho internacional privado pueden llevar
a la aplicacién de otra ley —como la lex loci— para resolver el problema. Por
ello, no en todos los casos en los que la ley de méritos sea la ecuatoriana serdn
plausibles las conclusiones del presente articulo.

De igual forma, se reconoce que un tema conexo es si la prescripcion y la
constitucién en mora son instituciones con implicaciones adjetivas o sus-
tantivas. Ello puede tener un efecto determinante a la hora de decidir qué
normas debe aplicar un tribunal para resolver cuestiones relativas a estas ins-
tituciones. Por ejemplo, la ley de fondo puede contradecirse con la lex arbitri
en estos temas. Sin embargo, dicha discusion trasciende los limites del pre-
sente estudio.
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Finalmente, el problema puede resolverse por la existencia de un acuerdo de
las partes. El arbitraje es, por naturaleza, negocial. Ello implica que la exis-
tencia de una “potestad de las partes de disefar directamente su proceso” de
acuerdo con las circunstancias de cada caso en concreto®. Asi lo ha ratificado
la Corte Constitucional, indicando que “[d]ebido a su origen contractual,
las partes gozan de amplia flexibilidad para determinar las reglas que con-
sideren eficaces y adaptar la estructura del procedimiento en funcién de su
naturaleza y complejidad™.

En consecuencia, las partes podrian pactar, por un lado, la ley aplicable para
los méritos, lo que incluye las cuestiones relativas a la constitucién en mora
y la prescripcién. Asi, si las partes escogen una ley aplicable, “incluidas las
cuestiones relativas a la prescripcién extintiva, [...] los drbitros deben aplicar
la ley y/o las normas elegidas por las partes™.

Por otro lado, las partes pueden modificar especificamente las cuestiones
relativas a la mora y la prescripcion. Si bien estas no son disposiciones ge-
neralmente incluidas en convenios arbitrales, si son cuestiones abordadas
contractualmente. Es posible, por ejemplo, que se limiten validamente los
plazos legales de prescripcién como se decidi6 en el caso CCI No. 11039°.
De igual forma, a través del pacto de un plazo, las partes estdn disponiendo
que la constitucién en mora se realice mediante su cumplimiento. Por tanto,
las partes pueden otorgarle dichos efectos directamente a la notificacién de la
solicitud de arbitraje sobre la base de la autonomia de voluntad.

3. SOBRE LA SOLICITUD DE ARBITRAJE Y SU AUSENCIA DE
REGULACION EN EL DERECHO ECUATORIANO

Para resolver una laguna, en primer lugar, hay que determinar si existe una.
Hay una laguna en un ordenamiento juridico cuando “para un determinado
supuesto de hecho no esté prevista una consecuencia juridica por una norma

3 H. Garcia v B. Murier, “Tras bastidores del Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacién”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 12, 2021, p. 234.

4 Corte Constitucional, Caso No. 2573-17-ED, 25/08/2021, pérr. 59.

5 K. HosEr, Extinctive Prescription and Applicable Law in Interstate Arbitration, Tustus
Forlag, 2001, p. 341.

6  Cdmara de Comercio Internacional [CCI], Caso No. 11039, en ICC International Court
of Arbitration Bulletin, Vol. 19, No. 2, 2008.
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perteneciente al sistema”. El propédsito de este apartado es precisamente ob-
servar que, para arbitrajes internacionales bajo ley ecuatoriana, no existe una
norma que regule cudndo se interrumpe la prescripcién y se constituye en
mora al deudor®.

En justicia ordinaria existe una norma expresa que prevé que estos efectos se
desencadenan con la citacién de la demanda. De acuerdo con el articulo 141
del Cédigo Orgénico General de Procesos, un proceso judicial inicia con la
presentacién de la demanda’. La citacién de este acto junto con las providen-
cias que recaigan sobre esta genera, entre otros efectos, (i) la interrupcién de
la prescripcién extintiva, y (ii) la constitucién en mora del deudor.

Por su parte, en arbitraje, Ecuador recoge un aparente sistema dual. En los
arbitrajes domésticos se debe presentar la demanda arbitral ante el director
del centro, si es administrado; y ante el o los drbitros, si es ad hoc''. Salvo que
se pacte un reglamento institucional, como los que se detallarén a continua-
cién, que requiera primero presentar una solicitud de arbitraje, a partir de la
citacién de la demanda arbitral se generan los efectos previstos en el Cédigo
Civil sobre la prescripciéon y la mora.

No obstante, un arbitraje internacional suele no iniciar con una demanda,
sino con una solicitud de arbitraje o su notificacién. Una solicitud o aviso de
arbitraje hace referencia a la comunicacién de la parte actora al demandado

7 R Guastini, “Antinomias y lagunas”, Revista Juridica Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana No. 29, 1999, p. 446.

8  Es distinto, por ejemplo, el caso argentino, donde existe una norma expresa que indica que
la solicitud de arbitraje interrumpe la prescripcién. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, Articulo 2548, BO 19/12/2014. También es distinto en el caso espanol, donde
se ha dicho que la interrupcién de la prescripcion ocurre con la notificacién de la solicitud
de arbitraje. Esto de conformidad con el articulo 27 de la Ley de Arbitraje no. 60/2003,
BOE ntm. 309, de 26/12/2003. En J. MERINO MERCHAN y J. CHILLON MEDINA, Tratado
de Derecho arbitral (Pamplona: Thomson Reuters, Editorial Aranzadi SA, 2014). Asimismo,
la Convencién sobre la prescripcidn en materia de compraventa internacional de mercaderias
[CPMCIM] establece que a falta de acuerdo o disposicién en la ley aplicable, la interrupcién
de la prescripcidn ocurre con la notificacién de la solicitud. Articulo 14, CPMCIM, Naciones
Unidas, Nueva York, 2012.

9  Cédigo Orgénico General de Procesos [COGEP], Articulo 141, RO Sup. No. 5006,
22/05/2015.

10 COGERP Articulo 64; Cédigo Civil, Articulo 1567, RO Sup. No. 46, 24/06/2005, refor-
mado por tltima vez, RO 15 Edicién Constitucional 14/03/2022.

11 Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], Articulo 10, RO No. 145, 04/09/1997, reformado
por ultima vez en RO Sup. No. 309 21/08/2018.
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que se ha iniciado un arbitraje con una o mds pretensiones en su contra'’,
Tiene la funcién de “informar al demandado que se ha iniciado un procedi-
miento arbitral”, de notificarle el contenido general del reclamo en su contra,
y permitir al demandado decidir su curso de accién en el proceso®. Es decir,
busca que el demandado conozca que se ha iniciado un reclamo en su contra
y cudl es su contenido.

La solicitud de arbitraje, en el contexto del inicio del arbitraje, asi como su
contenido varfan segin lo que dice el reglamento institucional, ley aplica-
ble y acuerdo de las partes. Por ejemplo, la Ley Modelo de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) prevé que el arbitraje inicia con la notificacién de la solicitud™.
Por su parte, el articulo 3 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI exi-
ge, entre otros, que la solicitud contenga (i) informacién de las partes; (ii)
“peticién” de que la disputa sea resuelta por arbitraje; (iii) indicacién de el
o los negocios juridicos a los que se refiera la disputa, y de no haber uno,
descripcién de la “relacién”; (iv) “breve descripcién de la controversia” y la
cuantia que se reclama; (v) materia; y, (vi) salvo acuerdo expreso de las partes,

propuesta sobre el “ntimero de drbitros, idioma, y lugar del arbitraje”®.

Elarticulo 4 del Reglamento de Arbitraje la Cdmara de Comercio Internacional
(Reglamento de la CCI) también exige presentar una solicitud, y la “fecha
de recepcién” de esta por la secretaria de la Corte de la Cdmara de Comercio
Internacional se entiende como la fecha de inicio del arbitraje’®. Ademis, el
articulo 1 del Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres
requiere a la parte que desee iniciar un arbitraje ante dicho centro presentar un

aviso de arbitraje’”. En el contexto de Ecuador, el Reglamento Internacional'®

12 G. Borx, International Commercial Arbitration, 3ra Ed. Kluwer Law International B.V.,
2021, 2379.

13 Reporte del Secretario General: borrador preliminar de las reglas de arbitraje de uso opcio-
nal en arbitrajes ad hoc relacionados con el comercio internacional, octava sesién, U.N.
Doc. A/CN.9/97, VI UNCITRAL Y.B. 163, 167, 1975.

14 Ley Modelo de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional [CNUDMI], Articulo 21, 2006.

15 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, Articulo 3, 2021.

16 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, Articulo 4, 2021.

17 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres, articulo 1, 2020

18 Por su parte, de acuerdo con el Reglamento Local del Centro AMCHAM Quito, para
arbitrajes domésticos, se debe presentar directamente una demanda. Reglamento de
Arbitraje Local para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacién Amcham
Quito, Articulo 4, 2021.
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del del Centro de Arbitraje y Mediaciéon AMCHAM Quito Centro requiere

primero la presentacién de una solicitud”.

Asi, por un lado, en justicia ordinaria y generalmente en arbitrajes locales
se inicia con la demanda y los efectos relativos a la prescripcién y mora
se generan con su citacién. Por otro lado, en arbitrajes internacionales,
primero se presenta una solicitud de arbitraje que debe ser notificada, y
luego los respectivos memoriales de demanda y contestacién. No existe
norma expresa que determine si los efectos se generan con la notificacién
o citacién.

Por ello, si las partes eligen ley aplicable al fondo y ley de la sede la ecuatoria-
na, existe una laguna normativa que se resume en un supuesto de hecho (S1,
arbitraje internacional) en el ordenamiento ecuatoriano que no tiene una
consecuencia juridica (C1) con respecto a cuindo ocurren estos efectos: si
con la notificacién de la solicitud de arbitraje, o con la citacién del memorial
de demanda. Esta laguna, por lo tanto, debe ser resuelta utilizando los meca-
nismos previstos en la ley.

4. LA MORA Y LA PRESCRIPCION

A criterio de los autores, las implicaciones mds relevantes de la determina-
cién de los efectos de la solicitud de arbitraje son la constitucién en mora
al deudor y la interrupcién de la prescripcién. Por ello, en este apartado se
expondrd el fundamento los efectos de estas figuras.

4.1. SOBRE LA MORA DEL DEUDOR

La regla general para constituir en mora al deudor ocurre a través de la in-
terpelacién judicial. Asi lo indica el Cédigo Civil, pues establece que “[e]l
deudor estd en mora [...] en los demds casos, cuando el deudor ha sido ju-
dicialmente reconvenido por el acreedor”. Esta interpelacién consiste en el
“acto formal [que] tiene por objeto exigirle el cumplimiento de la obligacién

19 Reglamento para Arbitrajes Internacionales Centro de Arbitraje y Mediacion AMCHAM
Quito, Articulo 4, 2013.
20 Cédigo Civil, Articulo 1567.
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so pena de incurrir en responsabilidad por el perjuicio”. En Ecuador, la
interpelacién puede ser judicial o notarial®.

Uno de los efectos de la mora es permitir que el acreedor reclame una in-
demnizacién de perjuicios. Asi lo indica el Cédigo Civil: “/s/e debe la in-
demnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora [...J*”
(énfasis afadido). Por regla general, entonces, se debe interpelar al deudor
para reclamar la indemnizacién.

El fundamento de la interpelacién responde a la distincién entre un espacio
de mero retardo y mora. En el primero, “la ley supone que el incumpli-
miento no le irroga perjuicio [al acreedor] y que otorga al deudor la fran-
quicia de un plazo suplementario”. Solo una vez constituido en mora al
deudor, entonces, se entiende que el acreedor empieza a sufrir los perjuicios
del incumplimiento.

Por lo tanto, como indica Abeliuk, el requerimiento es “el acto por el cual el
acreedor hace saber a su deudor que considera que hay retardo en el cumpli-
miento, y que le estd ocasionando perjuicios™. La jurisprudencia ecuatoriana
ha recogido este criterio indicando que “[e]s con la demanda que se expresa la
inconformidad con el incumplimiento; solo a través de este acto de parte se
manifiesta que el incumplimiento estd ocasionando dafio o perjuicio®.

Existe también una postura que establece a la mora como un requisito me-
ramente formal para ejercer la accién indemnizatoria. Segtin esta interpre-
tacién, la mora “atiende Ginicamente a un requisito formal pues no se puede
afirmar que existe una concesién técita del acreedor a sufrir los perjuicios

21 R. MoEgLLER GOMEZ, “La indemnizacién de perjuicios”, Revista Juridica de la Universidad
Catélica de Santiago de Guayaquil No. 7, 1993, p. 329.

22 Ley Notarial, Articulo 18, RO No. 158, 11/11/1966, reformado por tltima vez RO Sup.
No. 245, 07/02/2023.

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios [...]:

31.- Requerir a la persona deudora para constituirla en mora, de conformidad con el arti-
culo 1567 del Cédigo Civil.

23 Cddigo Civil, Articulo 1573.

24 R. MEza Barros, Manual de Derecho Civil, De las obligaciones, 10ma Ed. Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 134.

25 R. ABELIUK MANASEVICH, Las obligaciones, Tomo II, Ed. Dislexia Virtual, 2001, p. 714.

26 Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, Juicio No. 160-08,
08/07/2008.
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producidos previos a la interpelacién™. En este caso la interpelacién no
cumple el mismo fin, sino simplemente sirve para la “activacién del reme-
dio contractual™.

Bajo este supuesto, el fin de la mora es hacerle conocer al deudor que su in-
cumplimiento le estd causando un dafo al acreedor. Sea que se trate de un re-
quisito formal o sustantivo, debe cumplirse para que el acreedor reclame una
indemnizacién por incumplimiento. Para efectos de este trabajo se analizard
si la solicitud de arbitraje es suficiente para cumplir este requisito.

4.2. SOBRE LA PRESCRIPCION

La prescripcion extintiva se encuentra prescrita en el articulo 2414 del

Cédigo Civil:

Art. 2414.- La prescripcién que extingue las acciones y dere-
chos ajenos exige solamente cierto lapso, durante el cual no se
hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacién se haya hecho
exigible®.

El fundamento de esta figura, como modo de extinguir las acciones judicia-
les, radica en “crear seguridad en las relaciones socioeconémicas establecien-
2
do que las reclamaciones prescriben a menos que se planteen en un plazo
determinado™. En este sentido, se establece como uno de los requisitos de
la prescripcién extintiva al silencio de la relacién juridica, entendido como
la no ejecucién de “ningln acto que signifique reconocer la existencia de la
& q gnitq

accién o del derecho™'.

27 C. Boriz Carrasco, “El rol de la mora debitoris en la responsabilidad contractual dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano” Repositorio USFQ, 2021, p. 19.

28 Idem., citando a J. ConTARDO GONZALEZ, “Una interpretacién restrictiva sobre los efectos
de la constitucion en mora del deudor segtn el Cédigo Civil”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No. 43, 2014, p. 83.

29 Cédigo Civil, RO Sup. No. 46, 24/06/2005, reformado por tltima vez, RO 15 Edicién
Constitucional 14/03/2022

30 P BernarDINI, “Limitation Periods” en C. RAMBERG ez al., Special Supplement 2005:
UNIDROIT Principles: New Developments and Applications, International Chamber of
Commerce, 2005, p. 43.

31 A. ALEssANDRI RODRIGUEZ, M. SomaRRIVA UNDURRAGA, A. VopaNovic, Curso de Derecho
Civil, Tomo III, Editorial Nascimento, 1932, p. 449.
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Segtin el Cédigo Civil, la prescripcién se interrumpe civilmente por la cita-
cién de la demanda judicial®”. Esta interrupcién civil “[sJupone que la relacién
juridica deja de permanecer en silencio por un acto del acreedor; el acreedor
sale de su inactividad, entablando demanda contra el deudor”*. Por lo tanto,
su fundamento es dar a conocer, tanto al deudor como al sistema judicial, que
el acreedor estd ejerciendo su derecho de accién. A través de la citacidn, el
acreedor “ha manifestado la resolucién de no abandonar su derecho”.

La prescripcién se interrumpe con “cualquiera de las acciones que la ley le
otorga para el caso de incumplimiento del deudor”®. Este tipo de disposicio-
nes se han interpretado de manera flexible, pues no solo debe entenderse es-
trictamente la citacién con una demanda, sino de cualquier otra providencia
judicial encaminada al ejercicio de la accién préxima a prescribir. De acuerdo
con Abeliuk, “cualquier gestién del acreedor efectuada ante la justicia con
el objeto para exigir directamente el pago, o preparar o asegurar el cobro™®.

Lo que se observard a continuacion es si, de acuerdo con lo expuesto, la soli-
citud de arbitraje puede interrumpir civilmente la prescripcién.

5. ANALOGIA DE LA DEMANDA JUDICIAL Y LA SOLICITUD DE
ARBITRAJE

Los jueces (y drbitros) se encuentran en la obligacién de administrar justicia.
A falta de ley, la regla 7a del articulo 18 del Cédigo Civil’” establece que las
autoridades que ejercen funciones jurisdiccionales deberdn aplicar las normas

«

. b rl ”38
que existan sobre casos ana 0gos .

En esta seccidn los autores se referirdn, en primer lugar, al alcance y natura-
leza de la analogia. En segundo lugar, se revisard que las normas relativas a la

32 Cédigo Civil, Articulo 2418.

33 A. ALESSANDRI, N. 29, p. 449.

34 A. Barros ERrRAZURIZ, Curso de Derecho Civil, Segundo ano, Vol. 11, Editorial Nascimento,
1932, p. 311.

35 G. OsriNa FERNANDEZ, Régimen general de las obligaciones, Editorial Temis, 1993, p. 509.

36 R. ABELIUK, N. 24, p. 328.

37 Los autores aclaran que si bien el Cédigo Civil se refiere a la “interpretacién judicial de
la ley” en este articulo, los métodos por utilizar en este trabajo no son argumentos inter-
pretativos. Interpretar consiste en atribuir un significado a una disposicién normativa. En
este caso no existe una disposicién por interpretar. Hay un vacio legal que serd resuelto, en
primer lugar, mediante la analogfa, y en segundo lugar, mediante la equidad natural.

38 Cédigo Civil, Articulo 18, regla 72.
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mora y prescripcién, con respecto a la citacién de la demanda judicial, son
aplicables por analogfa a la notificacién de la solicitud de arbitraje.

5.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA ANALOGIA

La analogfa se deriva del aforismo “[d]onde existe la misma razén, debe exis-
tir la misma disposicién™. La doctrina ha utilizado, a través de esta figura, de
forma indistinta®® a dos tipos de argumentos: como interpretacién, es decir,
como interpretacién extensiva; y como construccién juridica o creacién de
una norma inexpresa. A continuacidn, se explicara’ en qué consisten, y se
determinard cudl es aplicable para este trabajo.

En primer lugar, la interpretacién extensiva parte de la premisa que las nor-
mas juridicas son “indeterminadas”, debido a que no se sabe qué supuestos
de hecho se subsumen dentro de su campo de aplicacién. En consecuencia,
existen casos féciles de los que la mera literalidad permite concluir que se
encuentran dentro de la norma y “casos dificiles” en los que es discutible. Asi,
la interpretacién extensiva consiste en incluir un supuesto de hecho “dificil”
dentro del campo de aplicacién de la norma®. El propésito de la extensién,
por lo tanto, consiste en subsumir en el dmbito de aplicacién de la norma un
supuesto de hecho en concreto.

Para ello se suele apelar a la voluntad del legislador, la “ratio legis”, supues-
tos de la “voluntad del legislador histérico”, “principio de igualdad”, entre
otros®. En este sentido, para Alessandri, la interpretacién extensiva “halla la
solucién del caso en su norma propia, que no se ve en el cuerpo de esta pero
si en su espiricu”.

39 A. ALEssanDRI RODRIGUEZ, M. SomarRrRivA UNDURRAGA, A. Vopanovic, Curso de
Derecho Civil, Tomo 1, Editorial Nascimento, 1932, 134; L. CLARO SOLAR, Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y Comparado, Vol. 1, Editorial Juridica de Chile, 1978, p. 122.

40  Por ejemplo, para Vodanovic, la analogfa “es un razonamiento que nos lleva a concluir que
un caso no previsto por la ley”, cuando en realidad esa es la funcién prevista para la inter-
pretacién extensiva. A. VopaNovic, Manual de Derecho Civil, Partes Preliminar y General,
Edirorial Juridica Conosur, 2001, 134.

41 R. GUASTINL, Interpretar y Argumentar, Editora y Distribuidora Ediciones Legales E.LR.L.,
2018, p. 337.

42 Idem.

43 P CHIASSONI, La giurisprudenza civile. Merodi d’interpretazione ¢ tecniche argomentative,
1999, p. 631. En Guastint, N. 39, p. 338.

44 ALESSANDRI ET AL, N. 37, p. 135.
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En este caso, la legislacién ecuatoriana es clara en establecer que es la cita-
cién de la demanda judicial la que desencadena los efectos de la prescrip-
cién y mora. El supuesto de la notificacién de la solicitud de arbitraje no se
subsume dentro del campo de aplicacién de la norma, porque son dos actos
distintos. Tampoco existe forma de comprobar la voluntad del legislador.
Por lo tanto, no es aplicable este método interpretativo para resolver el pre-
sente problema juridico.

En segundo lugar, el argumento analégico como construccién juridica
hace referencia a la “construccién de una norma inexpresa para colmar una
laguna™. No se refiere a subsumir un supuesto de hecho a una norma,
sino a crear una norma, tomada de un caso andlogo, para un supuesto de
hecho que carece de regulacién. Asi, la estructura de este argumento serfa
la siguiente.

Primero, existe un supuesto de hecho (S1) que no se encuentra regulado en
la ley*. Segundo, se explica que este supuesto no regulado es “sustancial-
mente andlogo”; “se asemeja bajo un aspecto esencial” a otro supuesto de
hecho (S2) que si tiene una consecuencia juridica prevista. Es decir, existe
uno o més elementos esenciales que se encuentran tanto en S1 como en S2.
Tercero, se formula una “norma inexpresa” que “vincule” S1 a la consecuen-
cia juridica prevista para S2%. En la subseccién posterior se analizard si cabe
esta figura o no.

5.1. LA NOTIFICACION DE LA SOLICITUD DE ARBITRAJE ES ANALOGA A LA
CITACION DE LA DEMANDA

Como ya se menciond, las reglas del Cédigo Civil prescriben los efectos de
la citacién de la demanda judicial. En este apartado se demostrard que estas
reglas pueden ser aplicadas, utilizando la estructura del argumento analégico
como construccién juridica, a la notificacién de la solicitud de arbitraje. En
primer lugar, como ya se menciond, existe una laguna.

En segundo lugar, la notificaciéon de la solicitud de arbitraje es sustancial-
mente andloga a la citacion de la demanda. Como se indicé, la citacién con la
demanda judicial constituye en mora al deudor debido a que le hace conocer

45 En Guasting, N. 39, p. 339.
46 I:dem.
47 Idem., 340.
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que su incumplimiento le estd causando un perjuicio al acreedor. La deman-
da contiene una pretensién especifica de cumplimiento especifico, resolucién
del contrato, o indemnizacién de perjuicios.

Por su lado, la solicitud de arbitraje también contiene la pretensién especifica.
Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la CCI exige que se especifique
la pretensién y la cuantia®. En el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
también se prevé que debe describirse la controversia, la pretensién y cuan-
tfa®”. Incluso, para Born, la solicitud o aviso de arbitraje cumple la misma
funcién que una demanda judicial®.

As, tanto la citacién de la demanda como la notificacién de la solicitud con-
sisten en un acto por medio del cual hacen conocer al deudor que su incum-
plimiento le ocasiona perjuicios al acreedor. “La interpelacién del acreedor
también consiste en la manifestacién de voluntad®” y esta se exterioriza a
través de la presentacién de la solicitud de arbitraje. En consecuencia, ambos
supuestos tienen un elemento sustancial de la mora en comun: desde la no-
tificacién o citacién, respectivamente, se entiende que el acreedor comienza
a sufrir los perjuicios.

En el caso de la prescripcidn, la ley determina que tiene como fin que la cita-
cién con la demanda le sirva al acreedor demostrar que ejercerd su derecho.
La notificacién con la solicitud de arbitraje tiene el mismo fin. Incluso si un
juez o tribunal es incompetente, “lo que el legislador desea es la manifesta-
cién de voluntad de parte del acreedor™?. Asi, en la solicitud de arbitraje
existe una manifestacion del interés que tiene el acreedor de exigir lo que se
debe, de no dejar abandonado su derecho y salir de su inactividad. Por lo tan-
to, la notificacién a la solicitud, como la citacién, son muy similares: buscan
avisar al deudor que el acreedor ha salido de la inactividad y ha manifestado
su interés en exigir su derecho.

En tercer lugar, y debido a las razones expuestas, se debe formular una
norma inexpresa que vincule la notificacién de la solicitud de arbitraje a
las consecuencias juridicas previstas en la legislacién ecuatoriana para la
citacién de una demanda judicial. Asi, por analogia, la notificacién de la

48  Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, Articulo 4.
49  Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, Articulo 3.

50 G. Born, N. 12, p. 2379.

51 A. AressanDriy, N. 29, p. 212.

52 Idem., p. 450.
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solicitud (i) constituye en mora al deudor, e (ii) interrumpe la prescripcion,
asi como desencadena los demads efectos que prevea la ley.

6. Equipap

En cualquier caso, incluso si no se puede aplicar por analogia las consecuen-
cias juridicas previstas para la citacién de la demanda judicial, las reglas de
interpretacién del Cédigo Civil permiten apelar a la “equidad natural”. Es
decir, esta puede servir como “funcién integradora del derecho positivo, por-

que llena sus vacios o lagunas™*.

Cabe aclarar que la equidad natural es un instrumento excepcional:
tnicamente aplica “[e]n los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de
interpretacién precedentes”. En este sentido, se podria aplicar esta figura
incluso si las partes pactan que los drbitros deberdn fallar en Derecho, porque
es precisamente la ley la que remite a la equidad para integrarlo.

El concepto y alcance de la “equidad natural” no ha sido una cuestién sencilla
en la doctrina. Barros Errdzuriz sostiene que esta alude a “derecho o justicia
natural, o sea, la justicia segin los dictdmenes de la razén natural”. Es decir,
para colmar una laguna, se podria acudir al Derecho natural, respetando los
principios y valores que se derivan de este. Para el mencionado autor también
puede significar la “interpretacién benigna del derecho escrito™”.

Asimismo, para Alessandri y Vodanovic es “el sentimiento seguro y espon-
tdneo de lo justo y lo injusto que deriva de la sola naturaleza humana, con
prescindencia del derecho positivo™®. Mds alld de ser un argumento, es la
conviccién, certera y sin un motivo o causa detrds de que una solucién o
interpretacion es justa o injusta, cuyo fundamento serfa también el Derecho
natural. Se trata entonces, segin Scholten, de “sentir lo que deberia ser dere-
cho™?; de hacer justicia en el caso en concreto®.

53 Cédigo Civil, Articulo 18, regla Gta.

54 A. ALESSANDRI e al., N. 37, p. 13.

55 Cédigo Civil, Articulo 18, regla 6ta.

56  A. Barros ERrRAZURIZ, Curso de Derecho Civil. Primer asio, Editorial Nascimiento, 1930, p. 75.

57 Idem.

58 A. ALESSANDRI ¢t al., N. 37, p. 129.

59 P ScHOLTEN, Tiaité de Droir Civil Néerlandais, Partie Générale, traducido por B. E.
WIELENGA, 1954, p. 173. En ALESSANDRI ez al., N. 37, p. 129.

60 En A. ALESSANDRI et al., N. 37, p. 129.
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Armonizando estas observaciones, la equidad natural ha sido entendida
como el sentimiento de ciertos principios y valores que se desprenden del
Derecho natural, aplicables para resolver el caso en concreto de forma jus-
ta. Ahora bien, para los autores, hay varias criticas que se pueden hacer a
estas afirmaciones.

Primero, la equidad natural no puede depender de una ley o Derecho natu-
ral, pues esta, de haber una, seria de muy dificil comprobacién. Segundo,
el contenido del Derecho natural es algo que depende de los valores de
cada cultura o sociedad y, en el contexto de un proceso, de uno u otro
juez. Es decir, es una valoracién subjetiva, de la que no se puede basar
unicamente el drbitro o juez para la resolucién del caso, porque infringiria
a la seguridad juridica.

Tercero, definir equidad como “justicia en el caso en concreto” tampoco
facilita cémo resolver el caso aplicando la “equidad natural”. El concepto
de justicia ha sido atin mds discutido no solo en el dmbito juridico, sino
en el de la filosofia moral. Por ello, si bien la equidad presume una deci-
sién justa, no es una definicidén practicable para la resolucién de un caso.
Finalmente, tampoco puede basarse en “sentimientos”, debido a que las
técnicas de interpretacién siempre suponen un ejercicio argumentativo, no
una mera conviccién de que algo es justo.

Por todo lo expuesto, para los autores, no es practicable fundamentar la
equidad en justicia o derecho natural; por lo que es pertinente arribar a
una definicién que sirva para resolver el problema juridico planteado, asi
como otro que requiera de la aplicacién de esta figura. Asi, se recomien-
da llevar a cabo un fest que permita colmar una laguna con base en la
equidad natural: primero, se deben enunciar las posibles decisiones que
puede tomar el drbitro o juez para resolver el caso. Asi, se pueden tomar
dos posibles vias: en arbitraje, o se desencadenan los efectos a partir de
la citacién del memorial de demanda, o a partir de la notificacién de la
solicitud de arbitraje.

Segundo, se debe preguntar si alguna de las decisiones antes esbozadas
vulnera los derechos de alguna de las partes. Esto debido a que, indepen-
dientemente de la postura que se adopte de la equidad natural, no se puede
admitir una sobre la que se afecte injustificadamente a una de las partes.
Asi, se debe escoger aquella no vulnere los derechos de estas.
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En el presente problema, con respecto a la prescripcién, supéngase que se
concluye que el memorial de demanda la interrumpe. Luego de la notifi-
cacién de la solicitud, el proceso arbitral internacional tiene una serie de
actos y etapas que deben cumplirse, entre otros: la respuesta a la solicitud
de arbitraje; solicitud de reconvencién y contestacion, en caso de haberla;
objeciones jurisdiccionales y contestacidn; constitucién del drbitro o tribu-
nal arbitral; procesos de excusa o recusacidn, en caso de haberlos; la orden
procesal nimero uno, en la que se fijardn, entre otros las normas bdsicas para
el procedimiento arbitral, formas de presentacion de escritos, y plazos para
presentacién de memoriales y audiencia, de haber una.

Asi, existen varias actuaciones entre la notificacién y la citacién. A pesar
de que el acreedor ya salié de la inactividad, ejercié su derecho de accién
y el deudor recibié el contenido de dicho reclamo a través de la notifica-
cidn, el plazo de prescripcién seguiria corriendo. Podria ocurrir un supuesto
en el que prescriba la accién antes de la demanda. En consecuencia, si se
adopta la posicién de que es la citacién del memorial la que interrumpe la
prescripcién, y no la notificacién de la solicitud, el acreedor podria quedar
en indefensién. La institucién de la prescripcién debe buscar un balance
equitativo entre los intereses del deudor y acreedor®, y en este caso, es este
tltimo quien podria ver afectado sus derechos de forma injustificada a pesar
de haber salido de la inaccién.

Con respecto a la constitucién en mora, supéngase, asimismo, que se consti-
tuye en mora al deudor con la citacién del memorial de demanda. Los inte-
reses moratorios comenzarfan a correr meses después de la notificaciéon de la
solicitud, a pesar de que fue en ese momento cuando el deudor se enterd que
su incumplimiento le estaba ocasionando perjuicios al acreedor.

Por lo tanto, existe un periodo de tiempo en el que, a pesar de que el acreedor
merezca que se imputen intereses a la deuda en su favor, no los recibird, bene-
ficiando sin sustento alguno al deudor que ya fue informado de los perjuicios
de su incumplimiento. Ademds, si coincide que prescribe la accién debido a
que se adopta esta postura, no solo perderia los intereses moratorios, sino el
derecho a la indemnizacién en general.

Tercero, se debe atender a las circunstancias del caso, considerando un es-
tindar de razonabilidad y las necesidades de la prictica. Asi lo sostiene Claro

61 P BernarpINI, N. 28, pp. 44-45.
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Solar, quien apunta a que la equidad natural debe considerarse, entre otros,
“la més razonable, la que mejor corresponda a las necesidades de la practica
[...]7%2. En este caso, la presentacién de una solicitud de arbitraje es una prc-
tica que se suele exigir en los arbitrajes internacionales y excepcionalmente en
los locales, segtn el reglamento institucional aplicable.

Las partes pueden estar atadas a un reglamento que lo exija incluso si no
lo pactaron. El articulo 1.2 del RLAM establece que cuando no hay pac-
to expreso de las partes, se entiende que el arbitraje es administrado, y la
parte actora podrd acudir al Centro “mds préximo al lugar de los efectos
del acto o contrato materia del arbitraje o del domicilio del demandante a
eleccion de éste”®. Como ya se menciond, es practica internacional, exigida,
entre otros, por los reglamentos de la CCI, CNUDMI, Corte de Arbitraje
Internacional de Londres, AMCHAM, el Centro Internacional de Arbitraje
de Singapur®, el Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong®, el
Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo®, el Centro
Internacional de Arbitraje de Viena®.

Asi, la solicitud de arbitraje es necesaria en la prictica de arbitraje internacio-
nal, por lo que es razonable que se tome en consideracién su notificacién. Si
las partes eligieron que el método para resolver sus controversias sea el arbi-
traje, esta solucidn es “légica y acertada, por cuanto es el camino elegido por
las partes para resolver el conflicto” y debido a que la solicitud es una prictica

internacional “no puede volverse un mecanismo que obstaculice el ejercicio
de los derechos™®.

Por todo lo anterior, aplicando un criterio de equidad natural, es la notifica-
cién de la solicitud de arbitraje la que interrumpe la prescripcién y constituye
en mora al deudor.

62 L. Craro Sorar, N. 37, p. 124.

63 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 1(2), RO No. 524, 26/08/2021.

64 Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Arbitraje de Singapur, Articulo 3,
2016.

65 Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong, Articulo
4(1), 2018.

66 Reglamento del Instituto de Arbitraje la Cdmara de Comercio de Estocolmo, Articulo 6,
2023.

67 Reglamento de Arbitraje y Mediacién del Centro de Arbitraje y Mediacién de Viena,
Articulo 7, 2021.

68  Observatorio de Relaciones Econémicas Internacionales, “El arbitraje comercial en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién Argentina: perspectivas desde las Convenciones Internacionales de
arbitraje y el Derecho Comparado”, serie DT/3-2015/Septiembre, 2015, p. 17.
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7. CoNCLUSION

Este trabajo tuvo como objetivo determinar cuindo se interrumpe la pres-
cripcién y se constituye en mora al deudor en un arbitraje, especialmente
en los internacionales. Se analizé la funcién de la solicitud de arbitraje, y se
determiné que es la misma que una demanda civil: busca que el demanda-
do conozca que se ha iniciado un reclamo en su contra y que pueda conocer
cudl es su contenido. Para ello, se delimité problema, determinando que
se abordaria exclusivamente el supuesto en el que la ley de la sede y la ley
aplicable a los méritos es la ecuatoriana.

Se revis6 que el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene una laguna nor-
mativa, debido a que no prevé cudndo se desencadenan los efectos relativos
a la prescripcién y mora en arbitraje: si en la citacién del memorial de
demanda o en la notificacién de la solicitud de arbitraje. Asi, se plantearon
dos métodos para colmarla.

En primer lugar, utiliz6 un argumento analégico. En este sentido, ademads
de existir una laguna, la notificacién de la solicitud de arbitraje es sustan-
cialmente andloga a la citacién de una demanda judicial. Con respecto a la
mora, la interpelacién del acreedor se exterioriza a través de la presentacién
de la solicitud de arbitraje. Con respecto a la prescripcién, tanto la citaciéon
como la notificacién cumplen como fin demostrar que el acreedor ejercié
su derecho y sali6 de la inactividad. En consecuencia, son dos supuestos de
hecho sustancialmente andlogos.

Por ello, se formulé una norma inexpresa que vincule la notificacién de
la solicitud de arbitraje a las consecuencias juridicas previstas en la legis-
lacién ecuatoriana para la citacién de una demanda judicial; es decir, que
la notificacién, por analogia interrumpe la prescripcién y constituye en
mora al deudor.

En segundo lugar, se apel6 a la equidad natural para colmar la laguna. Se
hizo una critica a las observaciones hechas por la doctrina a esta figura,
debido a que suelen remitir al Derecho natural y a la justicia para resolver
conforme a la equidad. Asi, se recomend¢ realizar un zest practicable para
la resolucién del problema juridico planteado conforme la equidad. Se de-
termind que, si se asume que la citacién del memorial de demanda desen-
cadena los efetos planteados en este trabajo, con respecto a la prescripcién,
el acreedor podria quedar en indefensién. Con respecto a la mora, no se
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computarian los intereses moratorios que ya ha sufrido este, o incluso, se
podria afectar al derecho de indemnizacién en general.

Por lo tanto, es conforme a la equidad natural que los genere la notificacién
de la solicitud de arbitraje.
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