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(...)

Poca gente me habla
Hasta oi a alguien
Preguntarme

.De qué te defiendes?
Y yo hubiera respondido
Si no silencioso fuera:
Mas bien te defiendo

(..)

Luis Hernandez
Vox Horrisona (1978)



RESUMEN

A partir del analisis de la sentencia que resuelve el recurso de anulacion de laudo interpuesto
por ENEL GENERACION PERU S.A.A. contra EMPRESA DE ELECTRICIDAD DEL
PERU S.A., emitida el 27 de abril de 2021 por la Segunda Sala Comercial de Lima en el
expediente N° 583-2019, el presente informe analiza tres problemas juridicos vinculados con
el principio de congruencia en el arbitraje. En primer lugar, el autor se detiene en la exigibilidad
y fuentes del principio de congruencia en sede arbitral. Como segundo punto, se presenta un
analisis funcional de la congruencia; en particular, se destaca su importancia para definir el
alcance del litigio y el marco sobre el cual las partes ejercerdn su defensa. Finalmente, el
informe evalua si existié o no alguna vulneracion del principio de congruencia y del derecho a

la defensa en el laudo arbitral cuya validez fue confirmada en sede judicial.

Palabras clave: arbitraje, arbitraje comercial, principio de congruencia, derecho fundamental

a la defensa, anulacion de laudo.

ABSTRACT

Based on the analysis of the sentence that resolves the recourse against arbitral award set by
ENEL GENERACION PERU S.A.A. against EMPRESA DE ELECTRICIDAD DEL PERU
S.A.,issued on April 27, 2021 by the Second Civil Chamber specialized in Commercial Matters
of the Superior Court of Justice of Lima in Case No. 583-2019, this report analyzes three legal
problems related to arbitral due process. In the first place, the author dwells on the
enforceability and sources of the principle of congruence in arbitration. As a second point, a
functional analysis of congruence is presented; In particular, its importance is highlighted to
define the scope of the litigation and the framework within which the parties will act their
defense. Finally, the report assesses whether or not the arbitral due process has been respected,

in contrast to what was resolved about the arbitral award’s validity.

Keywords: arbitration, commercial arbitration, principle of congruence, annulment of

arbitration award, arbitral due process.
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I. INTRODUCCION

1.  El presente informe juridico versa sobre la sentencia de anulacion de laudo expedida por
la Segunda Sala Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en Expediente N°

00583-2019-0-1817-SP-CO-02 (en adelante, la sentencia).

2. La sentencia resolvio el recurso de anulacion interpuesto por ENEL GENERACION
PERU S.A.A. (en adelante, ENEL) contra EMPRESA DE ELECTRICIDAD DEL PERU
S.A. (en adelante, ELECTROPERU), a raiz de un laudo arbitral expedido en mayoria que
ordeno el pago de US$ 45'347,115.38 dolares y S/133,069.68 soles mas intereses en favor

de la empresa estatal.

3. El recurso se fundament6 en una presunta vulneracion al principio de congruencia. De
acuerdo con la tesis de ENEL, esta se habria producido en la medida en que el Tribunal
Arbitral decidi6 otorgar un remedio juridico diferente al solicitado por ELECTROPERU

en su pretension arbitral.

4.  La controversia en el arbitraje derivd del Contrato de Suministro de Energia Eléctrica
celebrado el 1 de agosto de 2003 entre ELECTROPERU y ENEL'. Si bien el presente
informe se centra en el analisis de la sentencia, sera inevitable referirnos a determinados

aspectos de discusion material y al procedimiento arbitral.

5. El recurso de anulacion fue declarado infundado por la Sala Superior, la cual confirmé
la validez del laudo arbitral. Por los motivos que expondré més adelante, sostengo una
posicion discrepante frente a lo resuelto por la Segunda Sala Comercial de Lima, y en

favor de la anulacion del laudo.

6.  Los problemas juridicos procesales identificados en la sentencia materia de andlisis se
condensan en las preguntas: ;Es exigible el principio de congruencia al arbitraje? ;Cual

es la funcion del principio de congruencia? ;Se respetd el principio de congruencia en el

! Si bien el Contrato de Suministro fue firmado por Empresa de Generacion Termoeléctrica Ventanilla S.A. (ETEVENSA),
esta sociedad fue absorbida por EDEGEL el 1 de junio del 2006, la cual asumio, a titulo universal y en bloque, el patrimonio
de ETEVENSA. Con posterioridad, en el afio 2016, la Junta General de Accionistas de EDEGEL acorddé modificar su
denominacién social a ENEL GENERACION PERU (ENEL). De este punto en adelante, y para efectos précticos,
uniformizaremos la denominacién de estas empresas y optaremos por referirla como ENEL, indistintamente del periodo
especifico al cual correspondan los hechos.



IL.

10.

11.

I11.

3.1.

arbitraje seguido entre ENEL y ELECTROPERU? ;qué causales de anulaciéon se

presentan en caso examinado?

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

La resolucion judicial que motiva el presente informe se trata de una sentencia de caracter

complejo, tanto a nivel de derecho sustantivo como procesal.

Es bien sabido que el grueso de los recursos de anulacion de laudo proviene de
cuestionamientos a la motivacion, bajo el amparo del literal b del articulo 63 del Decreto
Legislativo 1071 que norma el arbitraje. Y es igual de conocido que la gran mayoria suele
ser desestimada por las Salas Comerciales, pues -en muchas ocasiones- estos recursos
provienen de discrepancias con el criterio adoptado por el Tribunal Arbitral y no de

vulneraciones a la tutela jurisdiccional efectiva. No es asi en el caso materia de analisis.

El laudo arbitral cuestionado mediante recurso de anulacion fue emitido en mayoria por
destacados arbitros internacionales, y resolvid un caso complejo derivado de un Contrato
de Suministro de Energia Eléctrica. ELECTROPERU reclamé el pago de una cuantiosa
suma de dinero, fundamentando su pretension en la institucion juridica civil de la
restitucion. Dos anos después, el Tribunal Arbitral ampard la pretension y ordend el pago

de la cifra requerida, pero como tutela resarcitoria por dafio emergente.

Se trata de un caso sumamente particular. En sede arbitral, el Tribunal ordeno¢ el pago del
monto demandado, pero bajo la aplicacion de un remedio distinto al solicitado. Sin

embargo, la Sala Comercial no opto6 por la anulacion. ;Por qué?

(Qué ocurrid en el camino del arbitraje que justificara tal decision? ;Estd facultado el
Tribunal para resolver otorgando una tutela distinta a la pretendida? ;Podria ampararse
la anulacion del laudo en tal supuesto? Un caso que motiva tantas preguntas es, sin duda,

digno de ser estudiado.

HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA RESOLUCION

Antecedentes



12.

13.

14.

15.

16.

17.

Previo al andlisis de los problemas juridicos que seran desarrollados en el presente
informe, es necesario poner en contexto los hechos relativos al arbitraje y al recurso de

anulacion.

ELECTROPERU es una empresa estatal de derecho privado, dedicada a la generacion,
transmision y comercializacion de energia eléctrica. Del otro lado, ENEL es una empresa

privada que también se dedica a la generacion, transmision y distribucion de electricidad.

El 1 de agosto de 2003, las empresas TERMO ELECTRICA DE VENTANILLA —
ETEVENSA (actualmente ENEL) y ELECTROPERU celebraron un Contrato de

Suministro de Energia Eléctrica (en adelante, el Contrato de Suministro).

Mediante el Contrato de Suministro, se acordd6 que ELECTROPERU adquiriria
determinada cantidad de energia eléctrica que produzca la Planta Térmica de Gas Natural
(en adelante, la PTGN) que debia instalar ENEL, quien tenia la obligacion de declarar
ante el COES la energia producida que corresponda a la titularidad de ELECTROPERU.
La ejecucion del contrato se pactd en dos etapas con potencias y precios diferenciados.
La primera etapa inici6 el 8 de setiembre de 2004, mientras que la segunda tuvo comienzo

el 8 de junio de 2006.

En esta segunda etapa, ocurrié uno de los hechos que sustentaron la discusion arbitral:
que ENEL no habria declarado en favor d¢ ELECTROPERU la totalidad de la energia
producida ante el COES. Asimismo, que vendidé dicha energia al Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (en adelante, el SEIN) obteniendo un beneficio bruto de US$

74,6 millones.

En efecto, el Contrato de Suministro establecia la obligacion de ENEL de declarar ante
el COES determinada cantidad de energia producida por la PTGN como titularidad de
ELECTROPERU, en el rango de 312.5 MW como minimo hasta 450 MW como méximo.
En sede arbitral, la discusion se centro en el alcance de la PTGN como concepto. Mientras
que ELECTROPERU sostuvo que la PTGN hacia referencia a la totalidad de unidades
de la Central Térmica de Ventanilla destinadas a generar energia eléctrica a partir del gas
natural (turbinas de gas TG 3 y TG 4 a ciclo combinado), ENEL sostuvo que la PTGN
quedo conformada tnicamente con la TG 3 a ciclo combinado y la TG 4 a ciclo simple.

Bajo esta segunda posicion, la generacion energética de la TG 4 a ciclo combinado no
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habria formado parte de la PTGN, con lo cual la energia producida por el mencionado
ciclo combinado no habria formado parte de la energia comprometida en favor de

ELECTROPERU.

18. ENEL cuestioné la potencia comprometida frente a ELECTROPERU, ademas de
plantear formulas de valorizacion distintas a las planteadas por la empresa publica. Dado
que estos argumentos fueron desestimados por el Tribunal Arbitral y no guardan mayor
relacion con la fundamentacion del recurso de anulacion de laudo, no profundizaremos

en ellos.

3.2. El arbitraje seguido por ELECTROPERU contra ENEL

19. El recurso de anulacion se planteo respecto del laudo arbitral del 20 de agosto de 2019,
el cual resolvio declarar fundada la demanda de ELECTROPERU e infundadas las

pretensiones reconvencionales de ENEL.

20. Debido a que el recurso de anulacion presentado por ENEL se fundamenta en una posible
vulneracion al principio de congruencia, debemos ubicar los distintos momentos del
arbitraje en los cuales estd presente este principio. De tal manera, podremos advertir si,

en los hechos, se ha cumplido o no con su contenido.

21. En este primer punto, veamos cuales fueron las pretensiones planteadas por

ELECTROPERU en su demanda arbitral del 6 de junio de 2017:

PRETENSIONES DE ELECTROPERU:

Primera pretension principal:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU la
suma de USS 41°289,000.00 (Cuarenta y Un Millones Doscientos Ochenta y Nueve Mil con
00/100 Dolares Americanos) o la suma que el Tribunal determine, més el Impuesto General a
las Ventas (en adelante, "IGV"), como restitucion del valor de la energia que EDEGEL no
declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU vy trans6 en su favor, por el periodo que va
desde el 19 de octubre de 2006 al 29 de septiembre de 2009.

Segunda Pretension Principal:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU la
suma de S/. 49,228.76 (Cuarenta y Nueve Mil Doscientos Veintiocho con 76/100 Soles) o la
suma que el Tribunal determine, mas el IGV como restitucion del valor de la energia que
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EDEGEL no declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU vy transoé en su favor por el
periodo que va del 8 al 28 de junio de 2006.

Pretension Accesoria a la Primera y Segunda Pretensiones Principales:
ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU,
intereses sobre las sumas que ordene pagar, indicando el tipo y tasa de interés y la fecha a
partir de la cual deben computarse los mismos.

22. El4deagostode 2017, ENEL contesté la demanda arbitral y formuld como pretensiones

reconvencionales las siguientes:

PRETENSIONES RECONVENCIONALES DE ENEL:
a.  Primera Pretension Principal:

Que, declare que son infundadas las observaciones de Electroperu al precio de la
energia, facturado por Edegel, por concepto de suministro de energia activa bajo el
Contrato de Suministro de Energia correspondiente al periodo que va desde el 8 de
junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de 2009.

b.  Segunda Pretension Principal:

Que se ordene a Electropert pagar a Enel la suma de US$ 19,576,085.00
correspondiente a los montos observados por Electroperu y dejados de pagar de las
facturas por concepto de suministro de energia activa bajo el Contrato de Suministro de
Energia por el periodo que va desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de
2009, mas los impuestos correspondientes.

c.  Pretension Accesoria a la Segunda Pretension Principal:

Que se ordene a Electropert, pagar a Enel la suma de US$ 11,827,561.00
correspondiente a los intereses compensatorios y el recargo por mora establecidos en la
clausula 8.2 del Contrato de Suministro de Energia por los montos dejados de pagar de
las facturas observadas del periodo que va desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de
setiembre de 2009, calculados al 30 de junio de 2017, y, adicionalmente, los intereses
que se devenguen hasta la fecha del laudo y los que se devenguen hasta la efectiva de

pago.
d. Tercera Pretension Principal:

Que se declare que corresponde a Electroperti asumir los costos y gastos del presente
arbitraje y se ordene a Electroperu pagar a Enel los costos y gastos incurridos por Enel

12




en el presente arbitraje en virtud de la clausula 16.7 del Contrato de Suministro de
Energia y del numeral 17.1 de la Orden Procesal No. 1.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

En su contestacion de demanda, ENEL sostuvo su posicion en que el Contrato debe ser
interpretado de acuerdo con su contexto historico (paginas 14 a 56), con los otros
contratos vinculados a la operacién y con la naturaleza de cada uno de estos (paginas 57
a 75); y en que la naturaleza de la pretension incoada por ELECTROPERU no es
restitutoria, sino que implica un reclamo encubierto de lucro cesante, titulo

indemnizatorio al cual las partes renunciaron en el Contrato de Suministro (paginas 72 a

77).

El 18 de setiembre de 2017, ELECTROPERU presentd un escrito de réplica a la
contestacion. En esta réplica, ELECTROPERU reafirmé su posiciéon respecto de la
naturaleza restitutoria de su pretension (paginas 5 a 17); discutid las interpretaciones
propuestas por ENEL sobre el Contrato de Suministro (paginas 17 a 54); rechazé la
supuesta naturaleza indemnizatoria de su reclamo (pagina 56) y mencion6 que, en caso
fuera indemnizacion, el titulo seria dafio emergente (paginas 56 a 59) y que no seria

valida la exoneracion de responsabilidad en favor ENEL (péaginas 59 a 65).

Los dias 23, 24 y 25 de julio de 2018 se realizaron las audiencias arbitrales, que

implicaron alegatos de apertura, sustentaciones periciales y alegatos de cierre.

En el tercer dia de audiencia, el presidente del Tribunal Arbitral solicitdé expresamente a
la parte demandante “que nos pongan delante un petitum, exactamente qué es lo que

estan pidiendo, qué condena piden”.

La defensa técnica de la parte demandante respondio: “Esta es la pretension, la primera
pretension de la demanda y lo que ELECTROPERU solicita esta textualmente sefialado
ahi. Solicita que el Tribunal ordene a ENEL que pague a ELECTROPERU la suma de
USS$ 41,289.00 dolares o la que el Tribunal determine como restitucién del valor de la
energia que ENEL no declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU vy trans6 en su
favor por el periodo que va del 18 de noviembre del 2006 al 29 de setiembre de 2009”.

El 19 de agosto de 2019 se emitid el Laudo Arbitral, expedido en mayoria con los votos
de los arbitros Horacio Grigera A. Naon y Katherine Gonzélez Arrocha, con voto

discordante del arbitro Andrés Jana Linetzky.
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29.

30.

31.

En el Laudo, el Tribunal sostuvo que, “si bien la Demandante ha planteado inicialmente
sus reclamos bajo la figura de la restitucion, cuya dimension, significado y efectos son
dificiles de aprehender bajo el derecho peruano invocado por la Demandante, lo cierto es
que como ésta lo indico claramente en la audiencia y en su escrito post-audiencia, la
Demandante esta dispuesta a que — como no escap6 a la atencion de la Demandada — su
reclamacion sea entendida como de naturaleza indemnizatoria por violacion contractual.

Es en esa Optica donde se sittia el Tribunal Arbitral en su Analisis”.

A partir de esa premisa, el Tribunal evalu6 que existid6 una lesion al derecho de
ELECTROPERU, “que se materializé a través del accionar de ENEL ante el COES a las
resultas del cual ésta privo a la demandante de todos los beneficios economicos (...) que

contractualmente pertenecen a la Demandante”.

Fue asi que, mediante Laudo Arbitral, el Tribunal decidié la controversia en los

siguientes términos:

(i) Hace lugar a las pretensiones de la Demandante.

(ii) Rechaza la pretension reconvencional dc la Demandada.

(iii)  En concepto de la Primera Pretension Principal de la Demandante, condena a la
Demandada a que haga integro y efectivo pago a la Demandante de las sumas de
US$ 41,289,000.00

(iv)  Enconcepto de la Segunda Pretension Principal de la Demandante, condena a la
Demandada a que haga integro y efectivo pago a la Demandante de la suma de s/
49,228.76.

(%) Condena a l[a Demandada al pago de intereses legales (Articulos 1244-1245, 1334 CC)
en relacién con el importe de capital correspondiente a la Primera Pretension Principal
de la Demandante establecido en el sub-pardgrafo (iii) del presente pardgrafo 93 sobre
los montos a los que correspondan cada una de las comunicaciones referidas cn el
pardgrafo 88 del presente Laudo Final, y a partir de las fechas respectivamente
establecidas en los pardgrafos 88-89 del presente Laudo final, hasta que se haya hecho
integro pago de los importes de capital respectivos a la Demandante.

(vi)  Condena a la Demandada al pago de intereses legales (Articulos 1244-1245, 1334 CC)
sobre el importe de capital de la Segunda Pretensidn Principal establecido en el sub-
paréagrafo (iv) del presente pardgrafo 93 a partir del 25 de julio de 2006 hasta que se
haya hecho fntegro pago de dicho importe de capital a la Demandante.

(vii)  Condena a la Demandada a soportar integramente los costos juridicos de la
Demandante y a soportar los propios, y por consiguiente, condena a la Demandada a
hacer fntegro y efectivo pago a la Demandante de la suma de S/ 64,000 (honorario de
esperto) y de US$ 411,494.53 (honorarios arbitrales) por esos conceptos.
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32. Frente a dicho Laudo, ENEL interpuso solicitudes de Exclusion y de Interpretacion.

I. PEDIDO DE EXCLUSION DEL LAUDO EN MAYORiA, EN EL EXTREMO QUE SE
PRONUNCIA SOBRE UNA PRETENSION DE INDEMNIZACION QUE NO FUE

PLANTEADA EN LA DEMANDA

I1. PEDIDO DE INTERPRETACION DEL LAUDO EN MAYORIA

I5. Sin perjuicio de que el Tribunal Arbitral deberd excluir del laudo aquellos
segmentos indicados en el punto I, en este apartado sefialaremos los yicios en la

motivacion v valoracion de las pruebas en los que incurre el Laudo en Mayoria.

16. Estos vicios afectan tanto los segmentos en los que el Laudo en Mayoria se
pronuncia sobre un tema distinto al sometido y discutido por las partes ante el
Tribunal Arbitral, como a los segmentos en los que el Laudo en Mayoria pretende
pronunciarse sobre los temas efectivamente sometidos y discutidos por las partes

ante el Tribunal Arbitral.

33. Estas solicitudes fueron desestimadas mediante Decision del 9 de octubre de 2019 que

integra el Laudo Arbitral.

V. Decision

46. Por consiguicnte. el Tribunal Arbitral DECIDE (Articulo S8 (1) b) v d) de la Lev de
Arbitraje, Articulo 37 del Reglamento CNUDMI) ¢

(i) Rechazar ¢l Recurso integramente y en cada una de sus partes.

(i) No realizar imposicion en costas, que no ha sido solicitada por ninguna de las Partes.

34. Con esta decision culmino el procedimiento arbitral Ad Hoc (Caso 357-2016-D) y quedo

expedita la via de anulacion.

3.3. Elrecurso de anulacion planteado por ENEL

35. Mediante recurso de anulacién interpuesto el 6 de noviembre de 2019, ENEL solicitd
ante el Poder Judicial la anulacion del laudo dictado en mayoria, postulando las siguientes

pretensiones:
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Primera pretension anulatoria principal:

Solicitamos que, conforme a la causal contenida en el articulo 63.1.d) de la Ley de Arbitraje,
se anule el Laudo en Mayoria toda vez que en ¢l se emitidé pronunciamiento sobre materias no
sometidas a la decision del Tribunal Arbitral.

Como consecuencia de que se ampare esta pretension, solicitamos que el Laudo en Mayoria
sea anulado en los considerando expuestos en los paragrafos 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65,
66, 67, 68 y 69 y la decision contenida en los numerales (i), (iii) y (v) del parrafo 93.

Segunda pretension anulatoria principal:

Solicitamos que, conforme a la causal contenida en el articulo 63.1.b) de la Ley de Arbitraje
y a lo dispuesto en la duodécima disposicion complementaria de la Ley de Arbitraje, se anule
el Laudo en Mayoria toda vez que contiene una inexistente motivacion que lesioné nuestro
derecho al debido procedimiento arbitral.

Dejamos expresa constancia de que esta pretension alcanza integramente a todos los extremos
del Laudo en Mayoria.

36. Como se aprecia, ENEL invoc6 como causales de anulacion los literales d y b del numeral
1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje. Los principales fundamentos fueron los
siguientes:

- El Tribunal Arbitral vulnerd el principio de congruencia al declarar fundada una
pretension que no fue solicitada por las partes; en otras palabras, emitid
pronunciamiento sobre materias no sometidas a su decision.

- El Laudo Arbitral presenta vicios de motivacion inexistente respecto de la pretension
restitutoria.

- Respecto de la pretension indemnizatoria, el Laudo Arbitral vulnera el principio del
tercio excluido.

- Respecto de las pretensiones reconvencionales, el Laudo Arbitral omite explicitar el

juicio de hecho, y consecuentemente omitié valorar los medios de prueba.

37. ELECTROPERU contesté la demanda solicitando que se declare infundada, bajo los
siguientes argumentos:
- Lo resuelto por el Tribunal Arbitral si fue sometido a la decision del Tribunal Arbitral,
y si fue materia de discusion a lo largo del arbitraje.
- El laudo no presenta ningtn vicio de motivacion.
- Exigir un estdndar elevado de motivacion del laudo implicaria una apelacion

encubierta.
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38.

39.

IVv.

40.

5.1.

41.

42.

43.

Finalmente, mediante sentencia contenida en la Resolucion N° 13 del 27 de abril de 2021,
la Segunda Sala Comercial Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima declar6

infundado el recurso de anulacion postulado por ENEL, poniendo fin a la controversia.

Como veremos al desarrollar el tercer problema juridico, la Sala Superior concluyd que
se respeto el principio de congruencia, que no hubo afectacion al debido proceso, que el
Tribunal no resolvi6 sobre materias no sometidas a su decision, y que no puede analizar

la motivacion interna del laudo.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
Los problemas juridicos procesales a analizarse en el presente informe son los siguientes:

Primer problema juridico: ;es exigible el principio de congruencia al arbitraje?
Segundo problema juridico: ;cual es la funcion del principio de congruencia?

Tercer problema juridico: ;se respetd el principio de congruencia en el arbitraje

seguido entre ENEL y ELECTROPERU?

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Primer problema juridico: ;es exigible el principio de congruencia al arbitraje?

Para abordar este problema, primero definiremos el principio de la congruencia y sus
alcances. Luego, brindaremos algunos alcances sobre la congruencia como institucion

del derecho procesal. Finalmente, examinaremos su aplicabilidad en el arbitraje.

Uno de los juristas latinoamericanos que con mayor énfasis ha trabajado el principio de
congruencia es Devis Echandia. Segin el mencionado autor, la congruencia se define
como ‘el principio normativo que exige la identidad juridica entre lo resuelto, en
cualquier sentido, por el Juez en la sentencia y las pretensiones y excepciones planteadas

por las partes” (Devis Echandia, 1984, p. 49).

Ahondando esa definicion, el espafiol Jaime Guasp considera a la congruencia como:

“La relacion entre dos términos: uno de los cuales es la sentencia misma y, mas
concretamente, su fallo o parte dispositiva, y otro ¢l objeto procesal en sentido riguroso;
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44,

45.

46.

47.

no, por lo tanto la demanda, ni las cuestiones, ni el debate, ni las alegaciones y las pruebas,
sino la pretension procesal y la oposicion a la misma en cuanto la delimita o acota, teniendo
en cuenta todos los elementos individualizantes de tal objeto: los sujetos que en €l figuran,
la materia sobre que recae y el titulo que juridicamente lo perfila” (Guasp, 1961, p. 483).

Ello nos obliga a detenernos en un concepto que serd fundamental para el presente
informe: la pretension. De acuerdo con Priori Posada, se entiende por pretension “al
pedido de la aplicacion del remedio [juridico] al caso concreto”. Esta pretension se
compone dos elementos: a) el petitorio (petitum), o pedido especifico de la aplicacion de
un determinado remedio juridico; y b) la causa de pedir (causa petendi), o los
fundamentos de hecho especificos en los cuales el demandante sustenta su petitorio.
Respecto de la causa de pedir, Priori afirma que se constituye “solo de los hechos que
inciden directamente en la configuracion del supuesto de hecho de la norma cuya
consecuencia juridica el demandante pretende que se le aplique” (Priori 2019, pp. 156-

157).

Para absolver si es exigible o no el principio de congruencia al arbitraje, retornemos al
origen de la institucion de la congruencia. Como expone Hugo Botto, este principio se
encontraria presente desde el Derecho Romano, bajo el aforismo latin: “sententia debet
ese conformis, libello; ne eat judex, ultra, extra aut citra petita partium; tantum legatum
quantum judicatum, judex judicare debet secundum allegata et probatia parlium”. En
otras palabras: la sentencia debe estar conforme con lo reclamado; el juez no debe ir por
encima, por fuera o por debajo de los pedidos de las partes; tanto como lo reclamado es

lo sentenciado; el juez debe juzgar de acuerdo con las razones alegadas y probadas (Botto,

2007, p. 151).

Ya acercandonos al presente, Valderrama Romero ha detectado la presencia tipificada
del principio de congruencia en el ordenamiento espafiol desde hace casi dos siglos,
particularmente en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855. Ya en 1905, el
espaiiol Jos¢ Maria Manresa y Navarro postulaba que las “sentencias deben ser
congruentes con las demandas y con las demas pretensiones deducidas oportunamente

en el litigio” (Manresa y Navarro, como se citd en D’Onofrio, 1945, p. 90).

Ahora veamos la aplicacion especifica del principio de congruencia en el arbitraje. De

acuerdo con Fernandez Barreiro y Garcia Camifas, el desarrollo romano del
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48.

49.

50.

51.

compromissum arbitrii como institucion juridica protoarbitral ya importaba un examen
de la congruencia. Asi, “la documentacion del compromissum constituye un presupuesto
perceptible en los comentarios jurisprudenciales; el caracter complejo que podria llegar
a tener el acuerdo compromisario, debido a las variadas especificaciones que cabia

introducir en ¢l, hacian imprescindible la constancia escrita, sin la_que no resultaria

posible verificar la congruencia entre el compromissum, las actuaciones arbitrales v

la sentencia” (Ferndndez Barreiro y Garcia Camifas 2011, p. 583).

Pero la revision historica de las instituciones es insuficiente para afirmar la aplicabilidad
de la congruencia en el arbitraje en la actualidad. Teniendo en cuenta que la sentencia
que es objeto del presente informe se enmarca en un contexto historico determinado (Pera

en 2021), acudamos al marco juridico vigente.

(Es aplicable este principio al arbitraje en el Peru? Nuestra posicion es afirmativa, y se
sustenta en dos argumentos: primero, en la aplicacion del principio de congruencia como
elemento integrante de la garantia constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, a la
defensa y a la motivacion de las decisiones; segundo, en la propia institucion juridica

arbitral, por la cual el propio texto de la Ley de Arbitraje nos da luces sobre su aplicacion.

Sobre el primer argumento, es inevitable acudir al articulo 139 de la Constitucion
peruana, el cual contiene un conjunto de principios que rigen la actividad jurisdiccional,

y que configuran derechos en los ciudadanos.

El principio de congruencia no se encuentra enunciado de forma expresa en el articulo
139 de la Constitucion. Sin embargo, su reconocimiento constitucional se desprende de
los incisos 3, 5 y 14 del mencionado articulo. En efecto, el respeto por el principio de
congruencia esta ligado con el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, pues
establece limites a la arbitrariedad del juzgador, quien no podréa otorgar mas alla de lo
discutido en el proceso. Igualmente, cualquier decision que vulnere el principio de
congruencia también agraviard a la garantia de obtener decisiones motivadas en hecho y
en derecho, ya que las razones que esboce el Tribunal a partir de lo planteado por las
partes sobre la causa no se corresponderan con un fallo incongruente. Finalmente, en el
plano funcional, la congruencia es una garantia al derecho a la defensa, pues permite a
las partes conocer de antemano cudl seré el objeto de pronunciamiento, de modo tal que

puedan defenderse en la forma que cada una considere.
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52.  En virtud de tales razones, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “el principio de
congruencia es uno que rige la actividad procesal, y obliga al 6rgano jurisdiccional a
pronunciarse sobre las pretensiones postuladas por los justiciables” (STC Exp. 1300-
2002-HC/TC, Fundamento 27). Este principio exige que el juzgador resuelva cada caso
concreto “sin omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas por las partes” (STC

Exp. 7022-2006-PA/TC, Fundamento 9).

53. Existe objeciones en la doctrina para asimilar en el arbitraje los principios contenidos en
el articulo 139 de la Constitucion. Muchos de estos reparos provienen de amplisimas
disquisiciones sobre la “naturaleza” del arbitraje y su relacion con la funcion
jurisdiccional. Sin 4nimos de profundizar en esta ocasion, en este trabajo nos adherimos
parcialmente a la posicion del profesor Nufiez Del Prado Chaves: el arbitraje tiene

naturaleza (origen) contractual?; el ejercicio de la funcién jurisdiccional es un efecto’.

54. Si bien ello abre la puerta a nuevas interrogantes®, lo cierto es que, en nuestro pais, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (caso Maria Julia, Exp. 00142-2011-PA/TC)
ha dejado sentada una posicion respecto de la aplicabilidad de las garantias

constitucionales procesales en el arbitraje:

La naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa que establezca el
ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que
informan la actividad de todo organo que administra justicia, tales como el de
independencia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional, asi como los principios y
derechos de la funcion jurisdiccional. En_particular, en tanto jurisdiccion, no se
encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso. (Tribunal Constitucional, 2011)

55. Dicha posicion se encuentra estrechamente ligada al numeral 1 del articulo 139, el cual

consagra como principio “la unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional”:

2 En ese sentido, nos encontramos en desacuerdo con la posicién manifestada por el Tribunal Constitucional en el Exp. 6167-
2005-PHC-Lima al afirmar que “la facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2 inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que
tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en el articulo 139 de la propia Constitucional.” [resaltado propio]

3 Nufiez del Prado, F. (2019). La tragedia del consentimiento. Hacia una reforma del sistema de justicia en que el arbitraje
sea la jurisdiccion por defecto. Lima: Palestra Editores. En el mismo sentido, Lentz de Moura Vicente (2017) afirma “la
naturaleza hibrida del arbitraje —instituto contractual en su origen y jurisdiccional en su funcion-".

4En Nufiez del Prado, F. (2019). La tragedia del consentimiento. Hacia una reforma del sistema de justicia en que el arbitraje
sea la jurisdiccion por defecto. Lima: Palestra Editores, el autor se pregunta si este efecto jurisdiccional que reviste a las
decisiones arbitrales proviene de la Constitucion, de la ley de arbitraje o de los privados, a través del convenio arbitral. Esta
interrogante, que excede al presente informe, es digna de ser debatida a efectos de comprender las consecuencias de, por
ejemplo, eliminar el reconocimiento al arbitraje en el texto constitucional.
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56.

57.

58.

59.

Constitucion Politica del Peru

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de
la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion.

(...) [Resaltado propio]

Acto seguido, el texto constitucional establece que la funcién jurisdiccional es ejercida
por el Poder Judicial, pero también por otros 6rganos sefialados por la Constitucion.
Precisamente en esta disposicion se reconoce de forma expresa a los tribunales arbitrales

el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Para la jurisprudencia constitucional, es claro que deben aplicarse, en el arbitraje, las
garantias procesales contenidas en el articulo 139 de la Constitucion. Por supuesto, no
todas las listadas en el texto constitucional son directamente aplicables a la sede arbitral.

Este tema ha sido anteriormente tratado por Nuiiez del Prado y Rivarola:

Seria un desproposito pensar, por ejemplo, que el derecho a la doble instancia, el derecho
a un juez predeterminado por la ley o la publicidad de los procesos son de aplicacion
inmediata al arbitraje cuando practicamente todas las leyes o reglamentos de arbitraje del
mundo reconocen que los laudos son inapelables, que el derecho a designar un arbitro es
un derecho fundamental y que la confidencialidad es inherente al arbitraje. (...) Ahora
bien, existen sin duda otras garantias como la imparcialidad, la defensa, la cosa
juzgada o la efectividad que son de plena aplicacién al arbitraje. No es posible
imaginar un proceso arbitral sin la vigencia de estas garantias. Ciertamente el arbitraje

permite que las partes disefien un procedimiento que se adecue a sus necesidades y
expectativas e incluso les permite evitar los formalismos propios de un proceso judicial,
pero ese procedimiento particular debe respetar garantias minimas reconocidas en la
Constitucion. (2017, p. 77) [resaltado propio]

En efecto, como veremos al analizar el segundo problema juridico, el principio de
congruencia atraviesa el derecho fundamental a la defensa, asi como a la garantia de
obtener decisiones con calidad de cosa juzgada. En ese sentido, el principio de

congruencia debe ser debidamente resguardado en los tribunales arbitrales.

Esta perspectiva que integra los principios constitucionales procesales al arbitraje es uno

de los caminos para sustentar la exigencia de congruencia en sede arbitral. Reynaldo
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60.

61.

62.

63.

Bustamante Alarcon se refiere al caracter fundamental de lo que denomina proceso justo
e indica que “la supremacia de la dignidad del ser humano, el valor superior de la justicia
y la necesidad de asegurar la supervivencia justa y pacifica de la comunidad humana
fundamentan la calidad de derecho fundamental del proceso justo -o debido proceso- y
justifican su reconocimiento por el Derecho positivo, convirtiéndolo en uno de los

elementos mas trascendentes y esenciales del ordenamiento juridico y politico".

El reconocimiento del proceso justo como derecho fundamental también ha sido recogido
por Ana Maria Arrarte para sostener la aplicacion del principio de congruencia en el

arbitraje. Asi, “ninguiin tercero que pretenda solucionar un conflicto, sea 0 no un

organo estatal, se encuentra exento de su cumplimiento cuando las partes pactan

que la solucion de sus conflictos sera sometida a un arbitraje, sea de derecho o de

conciencia, optan por elegir a la o las personas que se encargardn de resolverlos,
confiriéndoles ademas el poder y la autoridad de tomar tal decision” (Arrarte 2001, p.
55), pues ello no implica que renuncien a los derechos fundamentales -especialmente al
de debido proceso- de los que gozan simplemente por ser sujetos de derecho, ni mucho
menos que ¢éstos puedan ser suspendidos. En palabras de Arrarte, “aceptar lo contrario
implicaria afirmar que el arbitraje se encuentra fuera del Estado de Derecho, lo que
resultaria absurdo e inconcebible en cualquier sociedad que se tilde de civilizada”.

(Arrarte 2001, p. 56)

En el mismo sentido, Martel Chang ubica al principio de congruencia como una garantia
dentro del arbitraje “en virtud del cual el tribunal arbitral, al resolver, debe hacerlo
respetando las pretensiones postuladas en la demanda o en la reconvencion arbitrales, asi

como los hechos alegados por las partes. No més que eso, ni menos, ni cosa distinta”.

Pero la congruencia en el arbitraje no solo puede exigirse alegando la aplicacion de las
garantias recogidas en el articulo 139 de la Constitucion. También tiene sustento en uno
de los pilares esenciales del arbitraje: la autonomia de las partes. Esta autonomia esta

vinculada al principio dispositivo.

Sobre los alcances del principio dispositivo, Devis Echandia resalta dos aspectos. El
primero de ellos se vincula con la iniciacion del proceso. El segundo se refiere a los
poderes exclusivos de las partes sobre el elemento probatorio, en razén de la naturaleza

privada de la controversia (1972, p. 79). Como se desprende del primer aspecto, el
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64.

65.

66.

67.

68.

principio dispositivo implica que el proceso solo tiene lugar por iniciativa de parte; por

lo tanto, deben respetarse los términos en los cuales la parte inicia el proceso.

La claridad del profesor Taruffo permite entender de mejor manera el vinculo entre el

principio dispositivo, el arbitraje y la congruencia.

“Este principio [de congruencia] tiene varias consecuencias, pero la mas importante es que
quien emite la decision no puede modificar la demanda que ha sido formulada
inicialmente. La razon fundamental de esto es obvia: si estamos, como en el caso del
arbitraje, en un procedimiento fundado sobre el principio dispositivo, son exclusivamente
las partes quienes establecen, con las pretensiones demandadas, sobre qué cosa debe
pronunciarse la decision final. (Taruffo, 2019)

Sobre este punto, no seria lejano afirmar la equivalencia entre pronunciarse por una
pretension no invocada por la parte e iniciar un “arbitraje de oficio”. En ambos casos (el
de la vulneracion de la congruencia y en el “arbitraje de oficio”) seria el juzgador y no la

parte quien define el petitorio, vulnerando asi el principio dispositivo.

En modo similar, Lentz de Moura Vicente se refiere al principio dispositivo como aquel
en virtud del cual son las partes quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
definen las cuestiones sometidas a la decision de arbitros, no solo al disefiar el convenio

arbitral, sino también al postular sus peticiones (2017, p. 37).

El principio de congruencia también se encuentra recogido, en diversas maneras, en la
Ley de Arbitraje. Si bien no existe una disposicion expresa que lo introduzca literalmente
en dicho cuerpo normativo, encontraremos que la congruencia es esencial en el arbitraje
a partir de dos instituciones: las solicitudes contra el laudo (integracion y exclusion) y la

anulacion del laudo arbitral.

La integracion se encuentra reconocida en el literal ¢ del articulo 58 de la Ley de arbitraje
(y en los reglamentos de los centros de arbitraje) como una de las solicitudes que pueden
formular las partes frente a algiin extremo que no haya sido objeto de pronunciamiento

en el laudo arbitral, a pesar de haber sido sometido a conocimiento y decision del tribunal.

Ley de Arbitraje — Decreto legislativo 1071 que norma el arbitraje

Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo
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69.

70.

71.

72.

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento arbitral
aplicable:

(...)

¢. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier
extremo de la controversia sometida a conocimiento y decision del tribunal arbitral.

Como su propio nomen iuris indica, la fundabilidad de la solicitud de integracion tiene
como resultado el agregar pronunciamiento sobre un extremo omitido, de tal modo que
se pueda satisfacer la garantia de una decision que se pronuncie sobre todos los extremos

pretendidos. ;No estamos acaso ante el supuesto de un pronunciamiento citra petita?

Al comentar el articulo 58 de la Ley de Arbitraje, Aramburi Yzaga sostiene que la
integracion tiene por objetivo “que el tribunal arbitral complete el laudo, de modo tal que
se resuelvan también aquellos extremos de la controversia que se sometieron a su
conocimiento y que omitio resolver”. Como limite a la integracion, el referido autor
reconoce que no puede exigirsele al tribunal que se pronuncie sobre cada uno de los temas
que pueden haber sido tratados en el arbitraje, ya que, para resolver la controversia, no
siempre es menester analizar todos y cada uno de los temas discutidos en las alegaciones
de las partes, sino Uinicamente aquellos extremos que han sido efectivamente pretendidos

(Aramburu Yzaga, 2011, p. 666).

Por su parte, la exclusion se encuentra reconocida en el literal d articulo 58 de la Ley de

arbitraje (y, nuevamente, en los reglamentos de los centros de arbitraje).

Ley de Arbitraje — Decreto legislativo 1071 que norma el arbitraje

Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento arbitral
aplicable:

(...)

d. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la exclusion del laudo de algin extremo que hubiera sido objeto de
pronunciamiento sin que estuviera sometido a conocimiento y decision del tribunal
arbitral o que no sea susceptible de arbitraje.

Esta solicitud procede frente a algiin extremo que haya sido objeto de pronunciamiento
en el laudo arbitral sin que hubiese sido sometido a conocimiento y decision del tribunal,

0 que no sea susceptible de arbitraje. La fundabilidad de la exclusion retira un extremo
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73.

74.

75.

76.

del laudo precisamente por haber sido materia de pronunciamiento sin que las partes lo
hayan solicitado. ;No estamos acaso ante los supuestos de un pronunciamiento ultra

petita y extra petita?

A tal punto es exigible la congruencia en el arbitraje que el tema no se agota en las
solicitudes post laudo en sede arbitral. En efecto, determinadas vulneraciones a la

congruencia son amparables como causal de anulacion de laudo.

Recordemos que, como sefiala el articulo 62 de la Ley de Arbitraje, contra el laudo
arbitral solo podra interponerse recurso de anulacion®. Este recurso constituye la tnica
via de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales

taxativamente establecidas en el articulo 63.

El numeral 1 del articulo 63 contiene un catalogo taxativo de siete causales. Para hacer

valer el principio de congruencia, acudimos al literal d:

Ley de Arbitraje — Decreto legislativo 1071 que norma el arbitraje

Articulo 63.- Causales de anulacion.
1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y
pruebe:

(..)

d. que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decision.

Como explica Juan Luis Avendafio Valdez al comentar el articulo 63 inciso 1, literal d
de la Ley de Arbitraje, nuestra norma comprende como causal de anulacion del laudo al
error de incongruencia por el cual los arbitros fallan més alla del petitorio o fallan distinto
de lo pretendido (Avendafio Valdez, 2011, p. 706). Por el contrario, no es causal de
anulacion el error de incongruencia por omision. Esta carencia, que puede ser

considerada un error® o no’ de la ley.

5 Ademas de los supuestos excepcionales de procedencia para la accion de amparo frente a laudos arbitrales, seglin precedente
vinculante del Tribunal Constitucional contenido en sentencia del 21 de setiembre de 2011 recaida en expediente 00142-2011-
PA/TC (“Caso Maria Julia”).

% En ese sentido, Aramburti Yzaga sostiene que “existe un error en la Ley de Arbitraje [al no haber contemplado como causal
para anular un laudo el que esté incompleto], que si bien no causa perjuicios merece en algiin momento corregirse.” (Arambur,
2011, p. 667).

7 Para Avendafio Valdez, no es equivocado que nuestro ordenamiento legal no reconozca como una causal de anulacion del
laudo arbitral a la incongruencia por omision. “La razon es muy sencilla, el articulo 58, inciso ¢) de la LA contempla la
posibilidad que dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes pueda solicitar su
integracion, por haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a la decision del tribunal”.
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Pedro Alvarez Sanchez de Movellan sostiene que

“el fundamento de este motivo [Iéase, de la anulabilidad por incongruencia ultra o extra
petita] (...) es la falta de competencia o legitimacion de los arbitros para conocer y resolver
sobre cuestiones litigiosas que no le han sido encomendadas (...) asi como el 6rgano
jurisdiccional de derecho publico no puede resolver mas cuestiones que aquellas que los
litigantes someten a su decision, incurriendo en incongruencia si resuelve otras distintas y
dando lugar a la posible casacion de las sentencias que tales limitaciones contengan, asi
también el drgano de arbitraje privado que se propase a resolver puntos que no
fueron sometidos a decision incurre en exceso de jurisdiccion” (1996, p. 139) [resaltado
propio].

Por todo lo expuesto a este punto, consideramos que el principio de congruencia es
exigible en el arbitraje, con especial atencion a evitar fallos extra y ultra petita. Como
hemos podido apreciar de la revision doctrinal y normativa, su fundamento puede
encontrarse tanto en las garantias que integran el debido proceso de acuerdo con la

Constitucion como en las propias instituciones juridicas arbitrales.

Segundo problema juridico: ;cual es la funcion del principio de congruencia en el
arbitraje?

En el andlisis del primer problema juridico concluimos que el principio de congruencia
si es exigible en sede arbitral. En esta segunda seccion realizaremos un analisis funcional
de la congruencia en el arbitraje. En buena cuenta, evaluaremos para qué sirve y por qué

es conveniente o0 no su presencia.

Como sefiala Cohen en su provocador Trascendental Nonsense and the Functional
Approach, “el significado de una definicion se halla en sus consecuencias” (Cohen 1962,
p. 7). (Cudles son las consecuencias del principio de congruencia en el arbitraje?
Proponemos dos: la estructuracion de la controversia, en general; y el ejercicio de la

defensa, en particular.

La estructuracion de la controversia tiene como punto de partida el objeto procesal,
conformado por las pretensiones y las defensas opuestas. Pero no solo se limita a la
correspondencia entre el objeto procesal y lo resuelto en la sentencia; también estructura

las actuaciones del Tribunal y de las partes.

Sobre este punto, Devis Echandia sefiala que:
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“El principio de la congruencia exige enunciar en la demanda los hechos que sirven de
fundamento a las pretensiones, (...) es indispensable que alli aparezcan los hechos
principales o determinantes de la causa petendi, para que puedan ser considerados por el
juez en la sentencia [o por el arbitro en su laudo]. Ese principio no puede suftir excepcion
porque el hecho sea notorio, pues con ¢l se persigue: no sélo garantizar el debido
contradictorio y, por lo tanto, el derecho de defensa del demandado, sino también
configurar el alcance del litigio y delimitar el contenido de las resoluciones que deben
desatarlo”. (1984, p. 220)

Podemos apreciar que la congruencia no se evalia unicamente luego de que exista
decision emitida, sino que cumple una funcién a lo largo de todo el proceso, pues
directamente configura el alcance del litigio. Esto se relaciona fuertemente con la

delimitacion de las cuestiones controvertidas.

De acuerdo con Cavani Brain, la fijaciéon de los puntos controvertidos delimitard la
materia del pronunciamiento y el marco de actuacion de los medios probatorios. Por
tanto, es conveniente que la formulacion propuesta se divida segun los hechos
controvertidos contenidos en los actos postulatorios. De tal manera, los puntos
controvertidos no deberian ser la mera reproduccion de las pretensiones sefialadas por las

partes (Cavani, 2016, p. 186).

Es comun encontrar 6rdenes procesales o decisiones arbitrales en el siguiente tenor:

El Tribunal Arbitral deja expresa constancia de que los puntos controvertidos
tienen valor puramente referencial y podran ser ajustados o reformulados por el
Tribunal, si ello resultara, a su juicio, mas conveniente para resolver las
pretensiones planteadas por las partes, sin que el orden empleado o el ajuste,
omision o interpretacion genere nulidad de ningun tipo, siempre que éstas no
excedan las materias y/o pretensiones sometidas a este arbitraje.
Para el presente autor, la potencial mutabilidad de los puntos controvertidos no es per se
un problema que afecte la validez del arbitraje. Sin embargo, cualquier tipo de ajuste
debe realizarse en estricto respecto al derecho fundamental a la defensa de las partes.
Mas atlin, si se estd en el contexto de un arbitraje en el cual el Tribunal ha fijado con

detalle los puntos controvertidos.

Varios pasos mas allé se encuentra el asumir que los puntos controvertidos sean siempre
puramente referenciales. La principal discrepancia frente a ello se encuentra en la idea

citada al inicio de esta seccion: los puntos controvertidos delimitan el marco de actuacion

27



de los medios probatorios. En tanto los puntos controvertidos generan a las partes
certidumbre sobre qué es lo que esta y no esta en discusion dentro el proceso, es razonable

asumir que guiaran la actuacion probatoria de cada parte.

88. A diferencia del proceso civil peruano®, la ley de arbitraje no exige la fijacion de hechos

o de puntos controvertidos. En la préctica, dicha disposicion de estructuracion de la

9 0

controversia puede encontrarse’” o no'” en los distintos reglamentos de arbitraje
institucional, o inclusive en las reglas de cada arbitraje en particular. Como sefiala la
profesora Schochana Zusman, un sistema adecuado de hechos controvertidos permitiria
esclarecer la discusion sometida a contradictorio. En otras palabras: permitiria depurar el
material probatorio en funcion de los hechos relevantes segin el objeto procesal
especifico'!. En ese mismo sentido, Aramburt Yzaga reconoce a la elaboraciéon de un
acta de determinacion de puntos controvertidos como un mecanismo ideal para “fijar la
pauta que deben seguir los arbitros al momento de resolver la controversia, evitando
laudos incompletos y laudos que excedan las facultades de los arbitros” (en buena cuenta,

para evitar fallos incongruentes) (Zusman, 2011, pp. 498-499).

89. En cualquier caso, sea que las cuestiones controvertidas se hayan expresado formalmente
o no en una decisidon u orden procesal, lo cierto es que, al configurar “el alcance del
litigio”, la congruencia delimita los contornos sobre los cuales las partes dirigirdn sus
alegatos y sus actuaciones probatorias. Cada parte estructura su defensa en atencion a las

cuestiones que identifica como controvertidas luego de ocurridos los actos postulatorios.

90. En ese sentido, el principio de congruencia se vincula con distintas instituciones

procesales. Nos centraremos en el derecho fundamental a la defensa.

8 Articulo 471 del Codigo Procesal Civil.

° El articulo 48 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos — CARC PUCP establece
expresamente que “Los arbitros decidiran las cuestiones controvertidas sobre las que se pronunciaran, tomando en cuenta las
pretensiones de la demanda y la reconvencion”.

10°E] Reglamento de Arbitraje de la Comision CNUDMI no establece expresamente la fijacion de puntos controvertidos por
parte del Tribunal Arbitral. No obstante, si reconoce la existencia de puntos controvertidos en el articulo 29, al desarrollar el
ambito de participacion de los peritos ofrecidos por las partes, quienes podran prestar declaracion “sobre los puntos
controvertidos”. En el arbitraje internacional, es comiin establecer un Acta de Mision, en la cual el Tribunal delimita el objeto
del procedimiento.

! Lamentablemente, como también comenta la profesora Zusman, “es una practica comiin que en muchos arbitrajes se fijen
los puntos controvertidos “repitiendo textualmente las pretensiones” y en otros, se consigna en el acta de instalacion, una
declaracion referida al valor meramente referencial de los puntos controvertidos, de los cuales, el tribunal puede apartarse si
lo considera conveniente. Lo cual obliga a preguntarse, ;para qué, entonces, la fijacion de puntos controvertidos?”.
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De acuerdo con Carocca, se entiende por derecho a la defensa al “derecho de toda persona
a ser informada de la existencia de un proceso en el que se discute acerca de sus intereses
para que pueda intervenir en él, con la finalidad de alegar y probar, de modo que la
decision del juez sea emitida después de escucharla; asi como el derecho a impugnar las

resoluciones que le generen agravio en los casos previstos en la ley” (Carocca, 1998).

En el ordenamiento nacional, la defensa ha sido consagrada como derecho fundamental
en el inciso 14 del articulo 139 de la Constitucion. Dentro de las distintas manifestaciones

del derecho a la defensa, nos centraremos en el derecho a alegar y el derecho a probar.

(Cudles serian las consecuencias que afectarian al derecho a la defensa en el supuesto de
no reconocer al principio de congruencia como exigible en el arbitraje? Imaginemos el
siguiente supuesto. La empresa A demanda a la empresa B por indemnizacion derivada
del incumplimiento doloso de una obligacién contractual esencial. Bien podemos inferir
que la defensa de B podra estar referida, por ejemplo, a discutir la existencia del dafio, a
hacer valer una eventual excepcion de cumplimiento, a negar el factor de atribucion
imputado, a la inexigibilidad de la obligacion, entre otras posibilidades acotadas al

remedio solicitado.

Ahora estemos un momento en el escenario en el cual el Tribunal Arbitral tiene la
potestad de modificar el remedio solicitado. Sobre una base comun de hechos (el
incumplimiento doloso de una obligacion contractual esencial), no solo podria operar la
tutela resarcitoria; perfectamente la parte pudo acumular subordinadamente o no la
resolucion del contrato. ;Podria el Tribunal pronunciarse al respecto en caso no haya sido
acumulada? ;Qué consecuencias habria? En primer término, actuar de tal manera

generaria desequilibrio entre las partes. Veamos qué implicancias tiene ese desequilibrio.

Para apreciarlo debemos tener el analisis costo-beneficio de aplicar la congruencia como
garantia en el arbitraje. Como es obvio, no solamente nos referiremos a costos en dinero,
sino a todo tipo de afectaciones que deban soportar las partes, en relacion a obtener

determinado beneficio.

De entrada, si no existiese ningin beneficio en permitir la intervencion original del
juzgador (sea juez o arbitro) al fundamentar la resolucién de una controversia, el presente

informe podria ser llanamente ocioso. Sin embargo, no lo consideramos asi. Algin
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beneficio debe haberse identificado al disefiar el ordenamiento juridico para que el iura
novit curia sea una intervencion tolerable. ;Cual es el beneficio de permitir que el
juzgador aplique el derecho aun cuando este no haya sido invocado o lo haya sido

erroneamente?

Como ha manifestado el Tribunal Constitucional (sentencia recaida en expediente N°
569-2003-AC/TC), el principal beneficio que fundamenta el iura novit curia es otorgar
tutela frente a las lesiones o amenazas de los derechos. Por supuesto, esto tiene mayor
peso cuando se trata de derechos fundamentales y para jueces constitucionales. En ese
contexto, el Tribunal Constitucional ha considerado que puede actuar frente “a un
evidente error en la presentacion de la pretension” con la finalidad ulterior de otorgar

tutela (en el caso citado, tutelar el derecho a la pension).

En determinados escenarios, es eficiente permitir que el juez adectie el derecho invocado.
De lo contrario, en caso exista una vulneracion a un derecho, pero se hubiese formulado
un petitorio impertinente o incorrecto, el justiciable deberia incoar un nuevo proceso.
Proceso que implicara costos no solo econdmicos, sino de esfuerzos y de tiempo. Pero,
sobre todo, postergar la dacion de tutela incluye a todos los costos de mantener en el
tiempo una situacion antijuridica o de vulneracion de derechos. La tutela jurisdiccional

podria llegar tarde y no ser efectiva.

Estemos en la otra vereda. Si el iura novit curia permite tutelar derechos materiales que
efectivamente se han visto vulnerados, incluso a pesar de errores de derecho cometidos
por el justiciable. ;Por qué limitarlo? ;Qué ocurriria si aplicaramos ese mismo
razonamiento a todo tipo de controversias y a todo tipo de derechos? Pasariamos por

encima del derecho a la defensa.

Es asi que el primer costo de aplicar el iura novit curia de forma indiscriminada seria
lesionar un derecho fundamental de la contraparte. Dentro del paradigma del Estado
Constitucional de Derecho, dicho costo parece sencillamente inconcebible. Desvestir a

un derecho fundamental para vestir a otro santo.

Detengdmonos un momento en la aplicacion del iura novit curia en el arbitraje. Autores
como Ohlberger y Pinkston indican que, en materia arbitral, “explicit provisions on iura

novit curia are scarce”. En ese sentido, no suele haber mandatos legales que autoricen la
9
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aplicacion del iura novit curia en el arbitraje de manera expresa. Sin embargo, ello no
significa que este principio esté vedado; es la discrecion otorgada a los arbitros sobre los
términos en los que ejercen su competencia la puerta de entrada para la aplicacion de este
principio, de modo que lleguen a configurarse como “non-passive arbitrators”'? (2016,

p. 108).

Sobre la aplicacion del iura novit curia en el arbitraje, las posiciones en doctrina no son
uniformes. Por ejemplo, el arbitro francés Yves Derains es categdrico al afirmar que

“l’adage Jura novit curia n'a pas sa place en matiére d’arbitrage”"® (Derains 1997, p.

3).

Por el contrario, la profesora italiana Giuditta Cordero Moss sugiere que, en tanto los
arbitros gozan de la facultad de elaborar un razonamiento propio en referencia a los
hechos y pruebas presentadas por las partes, también tienen también la posibilidad de
proponer razonamientos sobre la ley aplicable. No obstante, como la citada autora refiere,
es pertinente acotar que aquel razonamiento independiente puede suscitarse en 3
supuestos: 1) mediante nuevas calificaciones bajo las fuentes introducidas por las partes,
i1) mediante la introduccion de nuevas fuentes y iii) mediante la introduccion de nuevos

remedios (2008, p. 1236-1242).

Yendo mas all4, Gustavo Favero Vaughn afirma que:

Com efeito, o aforismo iura novit curia ¢ plenamente aplicével a arbitragem, ndo estando
os arbitros, a priori, adstritos a qualificagdo juridica dos fatos atribuida pelas partes, a
qualificagdo legal (dispositivo de lei) suscitada pelas partes, tampouco a denominagdo que
se deu a pretensdo processual. Os arbitros t€ém ampla liberdade para aplicar as regras de
direito escolhidas pelas partes e, nessa toada, invocar a motivagao juridica e/ou legal que
melhor lhes parece encaixar num dado caso, assim como requalificar juridica e legalmente
fatos apresentados no curso da arbitragem. Podem, inclusive, corrigir falhas
argumentativas, sempre em prol de proferir uma sentenca arbitral mais justa e higida.
(Vaughn 2020, p. 4)'4

12Respecto a la propuesta del arbitro no pasivo, los autores citados sostienen que la discusion ya no se trata de solo aspectos
legales, sino de discusiones en el arbitraje acerca de la eficiencia de los arbitros para hacer referencia, en base a su experticia,
a las materias aludidas y de manera pragmatica cumplir con el mandato para el cual fueron contratados (Ohlberger y Pinkston
2016, p.104).

13 “El adagio iura novit curia no tiene lugar en el campo del arbitraje”. Traduccion propia.

14 “De hecho, el aforismo iura novit curia es plenamente aplicable al arbitraje, y los drbitros no estan, a priori, obligados a
la calificacion juridica de los hechos atribuidos por las partes, a la calificacion juridica (prevision de derecho) planteada por
las partes, ni a la denominacion dada a la pretension procesal. Los darbitros tienen amplia libertad para aplicar las normas
de derecho elegidas por las partes y, en este contexto, invocar la motivacion legal y/o legal que parezca mas adecuada a un
caso determinado, asi como recalificar juridica y legalmente los hechos presentados en el curso. del arbitraje. Incluso pueden
corregir defectos argumentativos, siempre con el fin de hacer un laudo arbitral mas justo y solido”. Traduccion propia.
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A fin de cuentas, Lentz de Moura Vicente indica que el principio iura novit curia si se
encuentra presente en la praxis arbitral internacional (2017, pp. 15-17). Por supuesto,
dicha aplicacién en ningin caso debe ser desmesurada, pues puede generar consecuencias
indeseables como la anulacion del laudo arbitral o el no reconocimiento y la

inejecutabilidad del laudo en otros ordenamientos.

Alli reaparece el principio congruencia en una de sus funciones esenciales: limitar el

ejercicio del iura novit curia.

Sobre los limites en los que se ejerce el iura novit curia, Von Webeser explica que:

Arbitrators must not exceed their mandate. When arbitrators rule infra petitia or ultra
petitia, they will have exceeded their mandate and their award risks being set aside or
refused enforcement. This will be the case where arbitrators exceed their powers under the
applicable rules or law. It is relevant to distinguish at the outset that arbitrators may not
base their decisions on arguments which were not put forward by the parties. However, the
limit lies in that, arbitrators may not award the parties more than they sought in their

claims'>. (Von Weheser, 2011)

Para Lentz de Moura Vicente, la consagracion del principio de congruencia implica el
deber de los arbitros de adecuarse a como las partes definieron la controversia, “sin que
puedan pronunciarse sobre otras cuestiones, aunque relacionadas con aquellas, so pena
de anulacion o denegacion del reconocimiento de su laudo”. Frente a ello, la aplicacion

del iura novit curia debiera ser un supuesto excepcionalisimo.

En definitiva, el consenso estd en que la aplicacion de esta facultad del juzgador no debe
vulnerar uno de los principios generales del derecho de los litigios: tratar a las partes con
igualdad y dar a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.
Mediante la garantia de la congruencia, el costo derivado de una decision errada en la
fundamentacion juridica de un acto postulatorio necesariamente debera ser asumido por

el propio litigante; lo contrario implicaria trasladar tal costo a su contraparte.

15 “Los arbitros no deben exceder a su mandato. Cuando los drbitros fallan infra o ultra petita, excederdan su mandato y su
laudo corre el riesgo de ser anulado o denegado en ejecucion. Este sera el caso cuando los arbitros se extramlimiten en sus
Sacultades conforme a las normas o leyes aplicables. Es importante distinguir desde el principio que los drbitros no pueden
basar sus decisiones en argumentos que no hayan sido presentados por las partes. El limite radica en que los arbitros no
pueden conceder a las partes mas de lo que solicitaron en sus pretensiones”. Traduccion propia.
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Podria discutirse que, con un analisis de ponderacion de por medio, deba priorizarse la
tutela de algin derecho fundamental por encima del derecho fundamental a la defensa.
Sin duda ello ese escenario es posible en un Estado Constitucional de Derecho, en el cual
no existe derecho absoluto. Para tales casos, ademds de lo previamente sefialado,

proponemos algunas ideas a ser consideradas.

Formular una pretension no solo implica los costos de desplegar un conjunto de acciones
(trabajo, disefio de estrategia, produccion de medios probatorios, etc.), sino también
dividir la atencion de los juzgadores en mayores compartimentos o posibilidades. En ese
sentido, es posible que los litigantes puedan considerar como una decision mas eficiente
plantear una Unica pretension en el proceso; concentrar esfuerzos en una pretension y

presentarla como la mas solida posible'®.

Ahora imaginemos que sea una regla comun y aceptada que, en virtud del iura novit
curia, el Tribunal Arbitral puede modificar o afnadir una pretension no invocada por la
parte, con tal de tutelar algun derecho que identifique como vulnerado. En un contexto
asi, por més que el demandante inicamente haya incurrido en los costos propios de una
sola pretension, la parte demandada deberia prever defensas contra todos los remedios
posibles, incluso cuando no hayan sido invocados por la demandante. Al igual que en el
caso de su contraparte, esto implicara mayores costos en el disefio de estrategias de
defensa, costos en la actividad probatoria, costos en dispersar la atencion del Tribunal

Arbitral.

Pero no solo ello. El demandante tuvo plena libertad para formular sus pretensiones. Si
admitimos que el Tribunal pueda modificar o afiadir pretensiones durante el arbitraje, el
demandado tendra la carga de pronunciarse sobre cada uno de los posibles remedios que

no fueron invocados por el demandante. En caso contrario, se encontraria en riesgo.

A este punto, parece claro que el principio de congruencia como garantia para las partes

se relaciona con la forma en que las partes ejerceran el derecho a la defensa.

16 Sobre este punto, recordemos que, como explica Sotero Garzon, “la caracteristica fundamental de la acumulacion de
pretensiones subordinadas consiste en que la causa de pedir, esto es los fundamentos facticos o juridicos de las pretensiones
subordinadas sean contradictorios” (2013, p. 189). En ese sentido, aun cuando el analisis de la pretension subordinada es
ficcionalmente posterior a la negativa de la pretension principal, le aproxima al Juez una interpretacion o calificacion juridica
distinta desde la lectura de la propia demanda.
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115. La garantia del ejercicio del contradictorio frente al iura novit curia en el arbitraje
comercial ha sido una de las principales preocupaciones de los autores. Como explica

Vaughn:

Em-se, aqui, outro limite para o iura novit curia na arbitragem comercial: o respeito ao
principio do contraditorio, que “constitui, sem duvida, elemento essencial ao fendmeno

processual, especialmente pela imprescindivel participacdo dos interessados no iter de
»17

formacdo do provimento destinado a interferir em sua esfera juridica™" .

116. En efecto, el contradictorio frente al iura novit curia no solo permite evitar que el laudo
contemple decisiones que sorprendan a las partes, sino que les otorga la posibilidad de
intervenir en la formacion de las decisiones que impactaran en su esfera juridica. En
buena cuenta, les permite ejercer el derecho a la defensa frente a los argumentos de

derecho que podria invocar el tribunal.

117. De forma mas especifica, dentro de las manifestaciones de la defensa se encuentra el
derecho fundamental a probar. Sobre la relacion entre la congruencia y la prueba de los
hechos, Carnelutti sefiala que “el Juez tiene la obligacion de no poner en la sentencia
hechos discutidos que no hayan sido fijados mediante alguno de los procesos requeridos

por la ley” (1955, p. 31).

118. En efecto, parte fundamental de la motivacion de las decisiones proviene del analisis de
los hechos invocados y probados por las partes. Pero no debemos perder de vista un
elemento central: la causa de pedir (y los hechos que la integran) necesariamente esta

vinculada con el petitum, es decir, con el remedio juridico solicitado.

119. De tal manera que las partes limitaran -o al menos tomaran como principal referencia-

probar los hechos relacionados al remedio juridico especifico que representa el petitorio.

120. En atencion a lo expuesto, el analisis del segundo problema juridico nos invita a concluir
en el que fue nuestro punto de partida: la congruencia configura el alcance del litigio. A
partir de esa garantia, las partes despliegan las distintas manifestaciones del derecho

fundamental a la defensa. Salvo escenarios excepcionalisimos, la exigencia general de la

17 “Aqui surge otro limite al iura novit curia en el arbitraje comercial: el respeto al principio contradictorio, que ‘constituye,
sin duda, un elemento esencial en el fendmeno procesal, especialmente por la imprescindible participacion de los interesados
en el iter de formacion de la disposicion destinada a interferir en su ambito juridico’”. Traduccion propia.
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5.3.

121.

congruencia es el mecanismo mas eficiente para equilibrar la tutela de los derechos

materiales y los llamados derechos procesales.

Tercer problema juridico: ;se respeto el principio de congruencia en el arbitraje
seguido entre ENEL y ELECTROPERU?

Superado el primer problema juridico y tomando como base la posicion sentada respecto
del segundo problema juridico, evaluaremos si se ha respetado o no el principio de
congruencia en el arbitraje seguido entre ENEL y ELECTROPERU. Para ello, nos
centraremos en dos cuestiones: primero, la correspondencia entre el objeto procesal y el
fallo arbitral; y, luego, el ejercicio de la defensa que ambas partes desplegaron en el

arbitraje.

5.3.1. La correspondencia entre el objeto procesal y el fallo arbitral en el caso en

122.

123.

concreto

Como mencionamos al inicio del presente informe, se entiende por objeto procesal a la
pretension y a su oposicion. Entendemos por pretension al pedido de la aplicacion del
remedio juridico al caso concreto. Esta pretension se compone dos elementos: a) el
petitorio (petitum), o pedido especifico de la aplicacion de un determinado remedio
juridico; y b) la causa de pedir (causa petendi), o los fundamentos de hecho especificos
en los cuales el demandante sustenta su petitorio. Respecto de la causa de pedir, Priori
afirma que se constituye “solo de los hechos que inciden directamente en la configuracion
del supuesto de hecho de la norma cuya consecuencia juridica el demandante pretende

que se le aplique” (Priori 2019, pp. 156-157).

Precisamente de la citada definicion, se aprecia que el punto de partida de la congruencia

esta en las pretensiones planteadas.

124. Las pretensiones formuladas por ELECTROPERU fueron las siguientes:

PRETENSIONES DE ELECTROPERU:

Primera Pretension Principal:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU
la suma de USS 41°289,000.00 (Cuarenta y Un Millones Doscientos Ochenta y Nueve
Mil con 00/100 Délares Americanos) o la suma que el Tribunal determine, mas el
Impuesto General a las Ventas (en adelante, "IGV"), como restitucion del valor de la
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energia que EDEGEL no declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU vy transé en
su favor, por el periodo que va desde el 19 de octubre de 2006 al 29 de septiembre de
20009.

Segunda Pretension Principal:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU
la suma de S/. 49,228.76 (Cuarenta y Nueve Mil Doscientos Veintiocho con 76/100
Soles) o la suma que el Tribunal determine, més el IGV como restitucion del valor de la
energia que EDEGEL no declaré en el COES en favor de ELECTROPERU vy transé en
su favor por el periodo que va del 8 al 28 de junio de 2006.

Pretension Accesoria a la Primera y Segunda Pretensiones Principales:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU,
intereses sobre las sumas que ordene pagar, indicando el tipo y tasa de interés y la fecha
a partir de la cual deben computarse los mismos. :

125.

126.

Se aprecia que el remedio juridico (petitum) solicitado en ambas pretensiones es el
remedio restitutorio. Asimismo, que los principales hechos (causa petendi) se reducen a

que: 1) en virtud del Contrato de Suministro, ELECTROPERU habria tenido derecho de

propiedad respecto de una cantidad de energia producida por ENEL; y ii) Entre los
periodos del 19 de octubre de 2006 al 29 de setiembre de 2009 y del 8 al 28 de junio de
2006, ENEL habria transferido dicha energia hacia terceros, obteniendo una ganancia de

USS 41°289,000.00 y S/. 49,228.76. respectivamente a cada periodo.

Por su parte, las pretensiones reconvencionales formuladas por ENEL fueron las

siguientes:

PRETENSIONES RECONVENCIONALES DE ENEL:

Primera Pretension Principal:

Que, declare que son infundadas las observaciones de Electropert1 al precio de la energia,
facturado por Edegel, por concepto de suministro de energia activa bajo el Contrato de
Suministro de Energia correspondiente al periodo que va desde el 8 de junio de 2006
hasta el 29 de setiembre de 2009.

Segunda Pretension Principal:

Que se ordene a Electroperu pagar a Enel la suma de US$ 19,576,085.00 correspondiente
a los montos observados por Electropert y dejados de pagar de las facturas por concepto
de suministro de energia activa bajo el Contrato de Suministro de Energia por el periodo
que va desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de 2009, méas los impuestos
correspondientes.

Pretension Accesoria a la Segunda Pretension Principal:
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Que se ordene a Electroperu, pagar a Enel la suma de US$ 11,827,561.00 correspondiente
a los intereses compensatorios y el recargo por mora establecidos en la clausula 8.2 del
Contrato de Suministro de Energia por los montos dejados de pagar de las facturas
observadas del periodo que va desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de
2009, calculados al 30 de junio de 2017, y, adicionalmente, los intereses que se
devenguen hasta la fecha del laudo y los que se devenguen hasta la efectiva de pago.

Tercera Pretension Principal:

Que se declare que corresponde a Electropert asumir los costos y gastos del presente
arbitraje y se ordene a Electroperu pagar a Enel los costos y gastos incurridos por Enel
en el presente arbitraje en virtud de la clausula 16.7 del Contrato de Suministro de
Energia y del numeral 17.1 de la Orden Procesal No. 1.

127. Diseccionemos cada una de las pretensiones:

- Laprimera pretensién reconvencional invocé la aplicacion de un remedio declarativo'®.
Dada la naturaleza del remedio, su causa de pedir se limita a una situacidén
presuntamente preexistente, que ELECTROPERU formuld observaciones sobre el
precio de la energia y que tales observaciones carecerian de sustento. Sobre esta
situacion, solicita que se constituya la calificacion juridica que corresponda en via de
declaracion.

- La segunda pretension reconvencional estd destinada a que se ordene a
ELECTROPERU el pago un monto dinerario en favor de ENEL, como la restitucion
de la prestacion parcialmente no ejecutada. Su causa de pedir se funda en que la empresa
estatal no pagd a ENEL la suma reclamada, debido a las observaciones que formuld
ELECTROPERU respecto de tal monto.

- La pretension accesoria tiene por petitum la aplicacion del remedio resarcitorio,
especificamente del resarcimiento previsto por el interés compensatorio y el interés
moratorio. A su vez, la causa de pedir refiere a que existe pacto de intereses
compensatorios e intereses moratorios que serian aplicables a los hechos que configuran

la causa petendi de las pretensiones principales.

128. De acuerdo con lo expuesto en el primer y segundo problema juridico, el analisis
realizado sobre las pretensiones planteadas nos permitira delimitar las materias de

pronunciamiento en el laudo arbitral.

18 De acuerdo con Buendia De los Santos, “el remedio declaratorio sirve para dilucidar conflictos entre las partes respecto a
los derechos que se desprendan del contrato, sin llegar a mandatos judiciales que ordenen que la parte deba realizar algin
comportamiento” (Buendia 2019, p. 48).
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129. En contraste, veamos qué resolvid el Tribunal Arbitral frente a estas pretensiones:

93. En virtud de las comprobaciones de hecho y los razonamientos en derecho que preceden, el
Tribunal Arbitral LAUDA y DECIDE como sigue (Articulos 33-34 y 40-42 del Reglamento
CNUDMI):

(i) Hace lugar a las pretensiones dc la Demandante.
(ii) Rechaza la pretension reconvencional de la Demandada.

(iii)  En concepto de la Primera Pretension Principal de la Demandante, condena a la
Demandada a que haga integro y efectivo pago a la Demandante de las sumas de
US$ 41,289,000.00

(iv)  Enconcepto de la Segunda Pretension Principal de la Demandante, condena a la
Demandada a que haga integro y efectivo pago a la Demandante de la suma de s/
49,228.76.

(%) Condena a la Demandada al pago de intereses legales (Articulos 1244-1245, 1334 CC)
en relacion con el importe de capital correspondiente a la Primera Pretensién Principal
de la Demandante establecido en el sub-pardgrafo (iii) del presente pardgrafo 93 sobre
los montos a los que correspondan cada una de las comunicaciones referidas cn el
pardgrafo 88 del presente Laudo Final, y a partir de las fechas respectivamente
establecidas en los pardgrafos 88-89 del presente Laudo final, hasta que se haya hecho
integro pago de los importes de capital respectivos a la Demandante.

(vi) Condena a la Demandada al pago de intereses legales (Articulos 1244-1245, 1334 CC)
sobre el importe de capital de la Segunda Pretensidn Principal establecido en el sub-
paragrafo (iv) del presente pardgrafo 93 a partir del 25 de julio de 2006 hasta que se
haya hecho fntegro pago de dicho importe de capital a la Demandante.

(vi)  Condena a la Demandada a soportar integramente los costos juridicos de la
Demandante y a soportar los propios, y por consiguiente, condena a la Demandada a
hacer integro y efectivo pago a [a Demandante de la suma de S/ 64,000 (honorario de
esperto) y de US$ 411,494.53 (honorarios arbitrales) por esos conceptos.

(viii)  Condena a la Demandada a soportar integramente los costos y gastos administrativos
del Centro, y por consiguiente condena a la Demandada, ademds de soportar tales
costos y gastos propios, a reembolsar a 1a Demandante la suma de US$ 157,840.83
pagada por la Demandante al Centro por esos conceptos.

(ix)  Todo reclamo o pretension deducido en estas actuaciones arbitrales que no haya sido
expresamente acogido bajo este pardgrafo 93 ha sido rechazado.

Dado y firmado en Lima, Perd, en siete (7) cjemplares, todos idénticos y a un mismo efecto, a
Ios.!‘.‘:’:‘;";.j. g O .diafaé\egosto de 2019.

Péginas 28 y 29 del laudo arbitral del 19 de agosto de 2019

130. En esta vista preliminar, aparentemente existiria relacion entre lo resuelto y lo laudado.
Precisamente esa fue la conclusion de la Segunda Sala Comercial al afirmar en su

considerando 3.53. que “hubo correspondencia entre el petitorio y lo decidido, e
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131.

132.

133.

134.

135.

identidad entre las sumas puestas a cobro por los periodos que se pidieron y lo que se

decidio en el laudo”.

Sin embargo, un analisis mas profundo de las pretensiones resueltas nos permitira

advertir que no fue respetada la correspondencia entre el objeto procesal y el fallo.

Para ello, volvamos a los conceptos previamente explicados sobre la pretension como
institucion procesal: “la pretension puede explicarse como el pedido de aplicacion de un
remedio acogido por el sistema juridico para una situacion juridica de ventaja (petitum)
frente a una situacion de lesion o amenaza de lesion, que esta configurada por hechos
especificos que constituyen la razén de ser de dicho pedido (causa petendi)” (Priori

Posada, 2019, p. 122)

Apolin Meza se encuentra de acuerdo con Priori Posada, al afirmar que “el objeto de la
pretension, no sélo consiste en la realizacion de un pedido concreto, sino esencialmente,
en la solicitud de una “consecuencia juridica” [remedio juridico] prevista en el
ordenamiento, ya que necesariamente dicha consecuencia debera estar sustentada en la

afirmacion del supuesto de hecho de una norma”.

Si adoptamos dicha postura, tenemos que el remedio es el elemento esencial de la
pretension. Entonces, no basta con que la consecuencia factica ordenada en el fallo
arbitral coincida con la consecuencia perseguida; la congruencia no debe evaluarse desde
la consecuencia factica, sino desde la correspondencia entre el remedio solicitado y el

remedio otorgado o denegado.

Bajo esas luces, volvamos a examinar la primera pretension principal planteada por

ELECTROPERU:

Primera Pretension Principal:

ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a ELECTROPERU la suma
de USS 41°289,000.00 (Cuarenta y Un Millones Doscientos Ochenta y Nueve Mil con 00/100
Dolares Americanos) o la suma que el Tribunal determine, mas el Impuesto General a las
Ventas (en adelante, "IGV"), como restitucion del valor de la energia que EDEGEL no declar6
en el COES en favor de ELECTROPERU vy transé en su favor, por el periodo que va desde el
19 de octubre de 2006 al 29 de septiembre de 2009.
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136.

137.

Como puede apreciarse, lo que ELECTROPERU demanda es la “restitucion del valor de

la energia”.

Del examen de la demanda arbitral, no queda claro el supuesto normativo en el cual se
subsumirian los hechos del caso para aplicar la restitucién como consecuencia juridica.
Ello fue advertido por ENEL al contestar la demanda; en ese contexto, la demandada en

el arbitraje discuti6 la naturaleza juridica del reclamo de ELECTROPERU.

138.

139.

Parrafo 177 de la Contestaciéon de ENEL a la demanda arbitral

Cabe mencionar que tales cuestionamientos planteados por la defensa de ENEL se
plantearon como argumentos para la improcedencia de la demanda ya que, de
corresponder el pedido a una naturaleza resarcitoria por lucro cesante, la demandada
buscaba la aplicacion de la clausula 12.4 del Contrato de Suministro, por la cual las partes

renunciaron expresamente a todo lucro cesante'.

A raiz de ello, ELECTROPERU presentd un escrito de réplica a la contestacion, segin
lo previsto en las reglas del arbitraje. En €I, reafirmd su postura: la pretension es de

restitucion y de no de resarcimiento.

Parrafo 172 del escrito de Réplica de ELECTROPERU a la contestaciéon de demanda

19 A pesar de que el texto del Contrato de Suministro de Energia Eléctrica refiere a todo tipo de lucro cesante, se entiende que
la renuncia Unicamente alcanza al lucro cesante por culpa leve, en tanto el ordenamiento excluye la renuncia a la
responsabilidad civil derivada de culpa grave y de dolo.

40




140. Si bien no se afirma de forma explicita, podemos apreciar la presencia del derecho de
propiedad como presupuesto a la restitucion solicitada. En efecto, ELECTROPERU
sostiene que ENEL “se apropi6” de la energia y cobr6 “como si fuera suya” (cuando, de

acuerdo con la tesis de ELECTROPERU, tal energia ya habria sido de su propiedad).

141. Debido a las irregulares aproximaciones al remedio que configura el petitum de
ELECTROPERU, el Presidente del Tribunal Arbitral solicitd a la demandante “poner
delante un petitum” al iniciar el tercer dia de Audiencia, en el cual tuvieron lugar los

alegatos de cierre.

Pagina 504 de la Transcripcion de audiencia arbitral — Tercer dia (25 de julio de 2018)

142. Frente a tal pedido, ELECTROPERU reafirmé la naturaleza restitutoria de su pretension:

Y casi como para atender uno de los pedidos
del Tribunal tenemos puesta como la primera
lamina lo que es el petitorio de esta demanda.
Esta es la pretensidén, la primera pretensidn de
la demandada y lo que Electroperu solicita estad
textualmente sefialado ahi. Solicita que el
Tribunal ordene a Enel que pague a Electroperu la
suma de 41.289.000 délares o la que el Tribunal

determine Ccomo restitucidn del valor de la
energia que EDEGEL no declardé en el COES en favor

de Electroperu vy transd en su favor por el
periodo que a va del 18 de noviembre del 2006 al

29 de septiembre del 2009.
Pégina 505 de la Transcripcion de audiencia arbitral — Tercer dia (25 de julio de 2018)
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143.

Ya en el desarrollo del alegato de cierre, la defensa de ELECTROPERU afirmé que, en

caso fuese indemnizacion, “nosotros decimos es dafio emergente y no es lucro cesante”.

541
VERSION CORREGIDA
indemnizacién. Si es indemnizacidn, nosotros
decimos es dano emergente y no es lucro cesante.

Y voy a hablar un poquito de ese tema que me

pidieron, de la restitucién.

144.

145.

Pagina 541 de la Transcripcion de audiencia arbitral — Tercer dia (25 de julio de 2018)

Es asi que, de los propios términos planteados por ELECTROPERU a lo largo del
arbitraje, no se desprende que se haya modificado la pretension de restitucion, ni tampoco

que se hubiese acumulado una pretension subordinada al arbitraje.

Los términos restitutorios de la pretension fueron reconocidos por el Tribunal en el

considerando 63 del laudo arbitral:

63.

La Demandante insisti6 en sus alegatos de cicrre durante la audiencia que no esté
solicitando lucro cesante ya que no pide un valor distinto al que tenia derecho a percibir
conforme al Contrato de Suministro. Solicita la restitucién del valor del que fue privada en
razon del accionar de la Demandada en violacién del Contrato de Suministro. Destaca que
es imposible la devolucién de esa energfa, es decir, la inyectada por cuenta de la
Demandada al SEIN en el plazo del Contrato de Suministro y, por consiguiente, que no
cntabla una acci6n reivindicatoria. Lo que si es posible bajo el Contrato de Suministro, y en
particular de conformidad con su Clausula 4.2 (b) (verla en el pardgrafo 55 ut supra), es la
devolucién del valor percibido por la Demandada por esa energfa en el mercado spof o, en
las propias palabras de la Demandante, que « Enel devuelva lo que correspondia cobrar a
Electroperii ».

146.

Considerando 63 del laudo arbitral

Apenas parrafos después, el propio laudo indica que si habria operado una modificacion

de la pretension principal:

(i)

Si bien la Demandante ha planteado inicialmente sus reclamos bajo la figura de la
restitucién, cuya dimensién, significado y efectos son dificiles de aprehender bajo el
derccho peruano invocado por la Demandante, lo cierto es que como ésta lo indicé
claramente en la audiencia y en su escrito post-audiencia, la Demandante esta dispuesta
a que — como no escapd a la atencion de la Demandada'® — su reclamacion sea
entendida como de naturaleza indemnizatoria por violacién contractual''. Es en csa
6ptica donde se sitta el Tribunal Arbitral en su andlisis.

Considerando 65, item (iii), del laudo arbitral

42




147. Puede advertirse del texto citado la llamada 11 al pie de pagina del laudo. En él, se
menciona que la presunta modificacion de la pretension se encontraria en el parrafo 54,
péagina 16, del escrito post-audiencia de ELECTROPERU, del 24 de agosto de 2018. Tal

parrafo dice, textualmente, lo siguiente:

Parrafo 54, pagina 16, del escrito presentado por ELECTROPERU el 24 de agosto de 2018

148. El lector podréa apreciar que dicha alegacion no puede implicar la modificacion de la
pretension arbitral. Primero, porque la parte demandante no es explicita en los términos
que requeriria una modificacion al petitorio. Segundo, porque el estadio en el cual se
encontraba el arbitraje era el de alegatos post audiencia y previo al cierre de la

instruccion, etapa que no es oportuna para una modificacion de tal naturaleza®®.

149. A pesar de que el Tribunal Arbitral fallo bajo la l6gica de que oper6 una modificacion
del petitorio, la Segunda Sala Comercial sostuvo en el considerando 3.53 que si existid

identidad entre la pretension demandada y el fallo arbitral.

Considerando 3.53 de la sentencia del 27 de abril de 2021

150. A mi modo de ver, el origen del error en el razonamiento de la Segunda Sala Comercial
se encuentra en equiparar la consecuencia juridica con la consecuencia factica. La Sala
sostiene que la consecuencia juridica es “el pago de una suma de dinero”. Ello es errado,

pues la consecuencia juridica es la aplicacion de un remedio juridico. El pago de la suma

20 Como consta en la transcripcion del tercer dia de audiencia arbitral (25 de julio de 2018), las partes acordaron que los escritos
post audiencia tratarian necesariamente las conclusiones de las audiencias, sin permitir que se aporte ninguna prueba adicional.
Asimismo, dichos escritos se presentarian en simultaneo por ambas partes, sin conferir traslado para respuestas.
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I51.

152.

153.

de dinero, que puede integrar la consecuencia juridica, es en realidad una consecuencia

factica.

En el caso en concreto, el remedio solicitado por ELECTROPERU en la pretension es el
remedio restitutorio. Como expreso el arbitro Jana Linetzky en su voto en discordia, la
accion restitutoria tiene como presupuestos la propiedad o el dominio sobre el bien
reclamado. En este caso, la restitucion solicitada en los términos de ELECTROPERU
implicaba necesariamente analizar si existia o no el derecho de propiedad de esta empresa
sobre la energia por cuyo valor demanda. El fallo del Tribunal debi6 ceiiirse a ello. El
laudo, sin embargo, no solo no contempla analisis sobre dicho punto, sino que resuelve

sobre una pretension adicional o implicitamente modificada.

En el numeral 3.49 de la sentencia, la Segunda Sala Comercial de Lima se aproxima a la
postura de que si habria operado una modificacion del objeto procesal. Sostuvo que “la

indemnizacion fue planteada en la contestacion realizada por el demandado™:

Considerando 3.49 de la sentencia del 27 de abril de 2021

Nuevamente discrepo del criterio del Colegiado. Si bien considero que el
cuestionamiento a la naturaleza juridica de lo solicitado por ELECTROPERU si forma
parte del objeto procesal, es necesario delimitar su alcance. En otras palabras: considero
que la defensa de ENEL habilité al Tribunal Arbitral a pronunciarse sobre si dicho
reclamo constituye restitucion o lucro cesante. Pero de ninglin modo habilita al Tribunal
a otorgar mas alla de lo solicitado en favor de la demandante, pues no es concebible que
ENEL, como parte demandada, modifique la pretension del demandante en perjuicio

propio.

44



154.

155.

156.

157.

El tltimo punto a analizar respecto de la congruencia como la relacion entre el objeto
procesal y el fallo arbitral se refiere a la posibilidad de pretensiones implicitas. A este
punto, hemos visto que, tanto el laudo como la sentencia emitida por la Segunda Sala
Comercial de Lima fundamentan sus posiciones en que habria operado una modificacion
implicita de la demanda (ya sea por obra de la demandada ENEL en su contestacion o
por “aceptacion” de la demandante ELECTROPERU en su escrito de alegatos post
audiencia arbitral). Sin embargo, dicho razonamiento no es aceptable en la Ley de
Arbitraje peruana, ni tampoco bajo el Reglamento de la CNUDMI a cuyas disposiciones

se sometieron las partes.

(Se puede ampliar o modificar una demanda en el arbitraje? Si. El numeral 3 del articulo

39 de la Ley de Arbitraje dispone que:

Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo 1071 que norma el arbitraje

Articulo 39.- Demanda y contestacion

Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquiera de las partes podra
modificar o ampliar su demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbitral considere
que no corresponde permitir esa modificacion en razén de la demora con que se hubiere
hecho, el perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquiera otras circunstancias.
El contenido de la modificacion y de la ampliacion de la demanda o contestacion, deberan
estar incluidos dentro de los alcances del convenio arbitral.

Dicho articulo se nutre del numeral 2 del articulo 23 de la Ley Modelo de la CNUDMI:

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las
enmiendas aprobadas en 2006

Articulo 23. Demanda y contestacion

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las actuaciones arbitrales
cualquiera de las partes podra modificar o ampliar su demanda o contestacion, a menos
que el tribunal arbitral considere improcedente esa alteracion en razén de la demora con
que se ha hecho.

El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMLI, aplicable al caso en concreto, sigue el mismo

tenor y establece lo siguiente:

Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2010)

Modificaciones de la demanda o de la contestacion
Articulo 22

45




En el transcurso de las actuaciones, una parte podra modificar o complementar su
demanda o contestacion, inclusive formular una reconvencion o una demanda a efectos
de compensacion, a menos que el tribunal arbitral considere que no corresponde permitir
esa modificacion o ese complemento en razén de la demora con que se hubiere hecho, el
perjuicio que pudiere causar a otras partes o cualesquiera otras circunstancias. Sin
embargo, una demanda o una contestacion, incluida una reconvencién o demanda a
efectos de compensacion, no podran modificarse ni complementarse de manera tal que
la demanda o la contestacion modificadas o complementadas queden excluidas en el
ambito de competencia del tribunal arbitral.

158. Del marco normativo aplicable al caso bajo andlisis se desprende que si existe la
posibilidad de modificar o ampliar las pretensiones que han sido planteadas en el
arbitraje. También, queda claro que quien estd habilitada para realizar un acto de tal
trascendencia es la propia parte; frente a ello, el rol del Tribunal es determinar si procede
o no tal pedido de modificacién o ampliacion, en salvaguarda del derecho de defensa de

la otra parte en el arbitraje.

159. El renombrado Gary Born, uno de los académicos contemporaneos mas prolificos en
materia arbitral alrededor del mundo, ha dedicado algunas lineas al articulo 22 del
Reglamento de la CNUDMI. Sobre este punto, Born ha hecho especial énfasis en que, si
bien la posibilidad de ampliar y modificar las pretensiones corresponde con el principio
de flexibilidad del arbitraje, es necesario que, ya sea por mala fe o por irresponsabilidad,

este accionar no genere perjuicios a la contraparte:

Amendments can have significant costs, particularly where one party is irresponsible or
acting in bad faith. Noncompliance with deadlines and last-minute or far-reaching
amendments to pleadings or submission of new evidence can cause substantial prejudice
to a counter-party and compromise the efficacy and integrity of the arbitral process.
Tribunals have frequently taken these factors into account in determining whether to
permit a requested amendment (and in allocating the costs of the arbitration). (Born, 2021,
p. 2427)

160. Para graficar su punto, Born se remite a las decisiones de distintos tribunales arbitrales®'.
Por ejemplo, en el caso Harris International Telecommunications v. Iran, el Colegiado
sostuvo que, antes de resolver respecto de una modificacion de demanda, es necesario

evaluar: 1) si la otra parte se vera perjudicada con la enmienda planteada; ii) si la parte

2! Entre otros, Born cita el caso 4’s Co. v. Dagger, Caso No. M1482-SD00 (Auckland High Ct. 2003) (denial of opportunity
to be heard where arbitrator allowed party to develop different case from that pleaded and to present evidence on new issues).
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tendra la oportunidad de defenderse respecto de las nuevas o modificadas pretensiones;

y iii) si las modificaciones implicardn una demora innecesaria o excesiva en el arbitraje®?.

161. Ahora bien, ;puede ser implicita la modificacion? A primera vista, las normas resefiadas
no establecen una formalidad expresa para tales enmiendas al petitorio, siempre y cuando

no conculquen derechos a la contraparte.

162. Para echar més luces sobre la interrogante planteada, considero relevante leer el articulo
39 de la Ley de Arbitraje en armonia con la evolucion del articulo 63 sobre causales de

anulacién de laudo.

Articulo 73.- Causales de anulacion de los
laudos arbitrales.

El laudo arbitral solo podra ser anulado por las
causales siguientes, siempre y cuando la parte que
alegue pruebe:

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida
expresa o implicitamente a la decision de los

Articulo 63.- Causales de anulacion.
1. El laudo s6lo podra ser anulado
cuando la parte que solicita la
anulacion alegue y pruebe:

d. Que el tribunal arbitral ha
resuelto sobre materias no
sometidas a su decision.

arbitros. En estos casos, la anulacion afectara solo
a los puntos no sometidos a decision o no
susceptibles de ser arbitrados, siempre que los
mismos tengan sustantividad propia y no
aparezcan inseparablemente unidos a la cuestion
principal.

163. Como puede apreciarse, el articulo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje permitia
que el laudo se pronuncie sobre materias sometidas de forma implicita a decision de los
arbitros. Dicha disposicion fue retirada de la norma vigente. Por lo tanto, una lectura
historica y sistematica de la regulacion sobre modificaciones a la demanda y causales de
anulacion nos permite advertir que el acto de someter materias a la decision del tribunal
arbitral es uno de tal relevancia que se requiere realizarse de forma expresa, y no cabe la

modificacion o ampliaciéon implicita. La posibilidad de una pretensiéon implicita

22 Harris International Telecommunications, Inc. v. Iran, Award in [IUSCT Case No. 323-409-1 of 2. November 1987, 17 Iran—
US CTR 31, 55-57 (1987) (prejudice to respondent grounds for refusing to permit introduction of counterclaim).
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(modificada o anadida) tiene series implicancias en el derecho a la defensa, como

veremos en la siguiente seccion.

164. Para finalizar el analisis sobre la correspondencia entre el objeto procesal y el fallo,

proponemos las siguientes conclusiones:

- Tanto el Tribunal Arbitral como la Segunda Sala Comercial de Lima coinciden con
que la pretension planteada por ELECTROPERU es una de restitucion y no de
indemnizacion. Este punto también es pacifico entre las partes.

- Tanto el Tribunal Arbitral como la Segunda Sala Comercial de Lima coinciden en que
habria operado una ampliacion o una modificacion en la pretension demandada por
ELECTROPERU. Mientras que el Tribunal Arbitral sustenta tal modificacion en lo
expuesto por ELECTROPERU en el escrito post-audiencia, la Sala Comercial de
Lima considera que la pretension indemnizatoria fue introducida al objeto procesal
con la contestacion de demanda.

- En tanto no existe un pedido expreso de ELECTROPERU para modificar la pretension
durante el arbitraje, esta tinicamente pudo haber sucedido de forma implicita. Las
pretensiones implicitas no se encuentran expresamente reguladas en el marco
normativo aplicable a la controversia, con lo cual cabe aplicar otros métodos de
interpretacion de las normas.

- Lainterpretacion sistematica e historica de la Ley de Arbitraje permite apreciar que el
legislador retir6 la formulacion de pretensiones implicitas como materias sometidas
al arbitraje. Por lo tanto, extraemos como regla general que si es necesario que las
ampliaciones y modificaciones de pretensiones deban realizan realizarse de forma
expresa.

- Por lo expuesto, el principio de congruencia en el presente caso debe evaluarse
unicamente como la correspondencia entre el objeto procesal (conformado por las
pretensiones planteadas en el arbitraje y sus oposiciones) y el fallo o la parte
dispositiva del laudo. Condenar a ENEL a una indemnizaciéon excede a las
pretensiones como también a su oposicion; por lo tanto, el Tribunal Arbitral no respeto

la relacion de correspondencia entre el objeto procesal y el alcance de su fallo.

3.5.2.El contradictorio y el ejercicio del derecho a la defensa en el arbitraje
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165.

166.

167.

168.

169.

170.

Como concluimos al analizar el segundo problema juridico, el analisis funcional de la
congruencia nos permite vincularla estrechamente con el ejercicio del derecho

fundamental a la defensa. Sobre esta relacion, Gozaini sostiene que:

Para que el vicio [derivado de inobservar la congruencia] afecte el derecho de defensa,
“debera mostrar un absoluto desvio de la pretensién con consiguiente indefension y
sustraccion a las partes del verdadero debate contradictorio produciéndose un fallo extrafio
a las respectivas pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial [o arbitral],
se haya pronunciado sobre temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y
respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieran oportunidad de ejercitar
adecuadamente su derecho de defensa. (Gozaini, 2008, p. 158)

Segun explicamos lineas arriba, entendemos por derecho a la defensa al “derecho de toda
persona a ser informada de la existencia de un proceso en el que se discute acerca de sus
intereses para que pueda intervenir en €l, con la finalidad de alegar y probar, de modo

que la decision del juez [o arbitro] sea emitida después de escucharla” (Carocca, 1998).

Analicemos entonces si es que el fallo del Tribunal Arbitral en el caso en concreto
implicé indefension a ENEL vy si se sustrajo del contradictorio, configurando un fallo

extrafio a las partes.

Recordemos una de las principales conclusiones del principio de congruencia como
configuracion del alcance del litigio: la demandada ejerce su defensa contra las
pretensiones que plantea la demandante. En ese sentido, volvamos nuevamente al petitum

y a la causa petendi de ELECTROPERU:

ELECTROPERU demando la restitucion (remedio restitutorio) de determinada cantidad
de energia eléctrica que debid entregarse en la segunda etapa del Contrato de Suministro.
Sin embargo, al tratarse de un bien ya consumido, solicita que se le otorgue su valor, que

ascenderia a US$ 41 millones de ddlares.
La causa petendi se resume en los siguientes argumentos:

- Existia una relacion obligacional entre ENEL y ELECTROPERU, por la cual la
primera se encontraba obligada a entregar determinada cantidad de energia

despachada por la PTGN, hasta un maximo de 450 MW.
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- La PTGN esta configurada por la totalidad de la configuracion técnica de la C.T.
Ventanilla.

- La PTGN alcanzé una potencia de 457 MW, por lo cual ENEL se encontraba
obligada a entregar 450 MW a ELECTROPERU. Sin embargo, ENEL solo declard
384,9755 MW en nombre de ELECTROPERU ante el COES. La diferencia fue
declarada e inyectada al SEIN como propia por parte de ENEL.

- Entre los periodos 2006 al 2009, ENEL se beneficié econdmicamente transando
dicha energia, la cual fue vendida a costo marginal de US$ 74°658,000.00 (setenta
y cuatro millones seiscientos cincuenta y ocho mil dolares), cuando debi6 venderse
en cabeza de ELECTROPERU, a cambio de US$ 33°369,000.00 (treinta y tres
millones trescientos sesenta y nueve mil ddlares). La restitucion solicitada abarca
esa diferencia: US$ 41°289,000.00 (cuarenta y un mil doscientos ochenta y nueve

mil dolares).
171. Ahora veamos cudles son los argumentos de defensa que plantea ENEL:

- Primero, que el contenido de la PTGN es determinado por ENEL, y no corresponde
al total de las instalaciones fisicas que existen en la C.T. Ventanilla, sino
unicamente a dos turbinas (TG 3 y TG 4) en ciclo simple mas una turbina (TG 3)
en ciclo combinado. En ese contexto, la energia generada por el ciclo combinado
de la TG 4 no forma parte de la PTGN, y que su produccion es de titularidad de
ENEL.

- Segundo, que ELECTROPERU no actué con buena fe, pues, si consideraban que
ENEL no estaba cumpliendo, debié demandar ese supuesto cumplimiento en su
oportunidad, e inclusive resolver. Sin embargo, esper6 hasta después del término
del Contrato de Suministro para reclamar, ya teniendo conocimiento de los
resultados econdmicos de dicha energia.

- Tercero, que el remedio juridico que corresponde a los hechos que fundamentarian

la causa petendi de ELECTROPERU seria el remedio resarcitorio (indemnizacion

por lucro cesante), v no el remedio de restitucion. Asimismo, que, al suscribir el

Contrato de Suministro, las partes renunciaron a reclamar cualquier lucro cesante

derivado del Contrato.
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172. Este tercer y ultimo argumento es el gravitante para efectos de analizar la sentencia bajo
analisis, que declard infundado el recurso de anulacion. ;Es posible que, a partir de dicho
argumento, se haya transformado el petitum de ELECTROPERU?

173. Luego de ser levantado el mencionado tercer argumento, ELECTROPERU present6 una
réplica a la contestacion de la demanda. El siguiente extracto del indice de dicho escrito
es ilustrativo:

5. ARGUMENTOS SOBRE LA IMPROCEDENCIA DEL RECLAMO POR
LUCRO CESANTE ......cocciiriininssnesssseanissssns s snasasssasasssssansssssssansssans 56
51 Se reclama devolver lo que ENEL no debio cobrar.........cc.cuce.... 56
5.2 Sifuera indemnizacién, seria dafio emergente y no lucro
CESANTE ......ooiic e s e e 56
5.3 Sifueraindemnizacion, ENEL no podria limitar su
responsabilidad........... i 59
Indice del escrito de Réplica presentado por ELECTROPERU en el arbitraje

174. ;Qué dijo concretamente ELECTROPERU sobre el cuestionamiento a la naturaleza
juridica del remedio?

172. La calificacion que hace ENEL de nuestra peticion como indemnizacion no es

correcta. ELECTROPERU esté reclamando a ENEL le restituya el valor de la energia

del

a cual EDEGEL se apropi6 indebidamente y cobré como si fuera suya.

175.

176.

Pégina 56 del escrito de Réplica

Como puede apreciarse, ELECTROPERU reafirmé que el remedio que corresponde a su
demanda es la restitucion, pues ENEL se habria “apropiado indebidamente” de
determinada cantidad de energia. Si bien no lo hace explicito, acusar esa apropiacion
implicaria que la energia no declarada en favor d¢ ELECTROPERU ya era propiedad de
ELECTROPERU por el simple hecho de haberse generado en la C.T. Ventanilla y de
haber sido inyectada al SEIN.

En lineas posteriores, ELECTROPERU sostiene que “si se aceptara calificar como
indemnizacién el concepto de restitucion que ELECTROPERU invoca, este no seria una
indemnizacion por lucro cesante, sino en todo caso una indemnizaciéon por dafio
emergente” (p. 57 del escrito de Réplica). Para fundamentar ello, alega que
“ELECTROPERU podia considerar esa energia como propia desde que era inyectada al

sistema. Esto significa que al no haberse inyectado dicha energia como propia de
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177.

178.

179.

180.

181.

182.

ELECTROPERU, se le ha privado de su generacion y como tal se ha afectado

directamente la esfera de lo que es su patrimonio” (p. 59 del escrito de Réplica).

Como tercer punto, ELECTROPERU replica que, en virtud del articulo 1328 del Cédigo
Civil, “aun si se tratare de una indemnizacion por lucro cesante debe tenerse en
consideracion que es nulo todo pacto que excluya o limita la responsabilidad por dolo o

culpa inexcusable” (p. 59 del escrito de Réplica).

A partir de este Gltimo argumento, ELECTROPERU alega que ENEL incurrié en dolo,
pues ENEL declar6 de manera deliberada la cuestionada energia como propia frente al
COES, y que, advertida por ELECTROPERU de que le correspondia a ésta ultima, dicha
conducta no cesd. Con todo conocimiento siguid reportandola como de su titularidad y

no de ELECTROPERU (p. 63 del escrito de Réplica).

ELECTROPERU no termina alli su argumentacion, sino que continta refiriéndose a los
demas elementos de la responsabilidad civil. Advierte que ya se habia referido a la
obligacion inejecutada y a la imputacidn subjetiva, con lo cual procede a referirse al nexo

causal y al dafio (p. 64 del escrito de Réplica).

Respecto del nexo causal, ELECTROPERU se limita a definir que este implica una
relacion de causalidad entre el incumplimiento de una parte y el dafio de la otra parte.
Con relacién al dafio, ELECTROPERU afirma que el dafio causado en su perjuicio se ha
materializado al haberse apropiado ENEL de una cantidad de energia de la esfera
patrimonial de ELECTROPERU, de manera ilegitima, dolosa y en incumplimiento de

sus obligaciones bajo el Contrato de Suministro Eléctrico.

Finalmente, ELECTROPERU concluye su alegaciéon reafirmando que su pretension

implica el pago por restitucion del valor de la energia en cuestion.

Como puede apreciarse, ELECTROPERU alcanzo a referirse a los elementos de la
responsabilidad civil (factor de atribucion, dafio, hecho generador, nexo causal) ;Es
suficiente lo expuesto en los parrafos precedentes para considerar que se planteod

subordinadamente una pretension implicita?
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183. Pararesponder la pregunta, es necesario tener presente cual es el tramite de la ampliacion
de demanda. Recordemos que las partes pactaron regirse bajo el Reglamento Arbitral de
la CNUDMI (2010). El articulo 22 de dicho Reglamento habilita a las partes a “modificar
o complementar sus demandas o contestaciones, a menos que el tribunal considere que
no corresponde permitir esa modificacion o ese complemento en razon de la demora con
que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiere causar a otras partes o cualesquiera otras

circunstancias”.

184. De la disposicion citada, considero que se desprenden dos elementos fundamentales que
necesariamente son secuenciales. Primero, que la ampliacion esta sujeta a control del
Tribunal (control que podria darse de forma explicita o implicita). Segundo, que esta

ampliacion no debe perjudicar el derecho a la defensa de la contraparte.

185. En el caso en concreto, considero que no se cumplieron ambos elementos; por tanto, no
opero validamente ninguna modificacion ni ampliacion de las pretensiones. De forma
concreta, considero que, en el mejor de los casos para ELECTROPERU, el control del
Tribunal sobre la admisibilidad de la ampliacion de la demanda habria operado de forma
implicita luego del Tercer dia de Audiencia (alegatos de cierre), o inclusive con los

escritos post laudo.

186. Lo dicho se fundamenta en dos hechos. Primero, que, por lo menos hasta la etapa de
alegatos orales de cierre, el Tribunal no tenia en claro si existia algun petitum adicional,
al punto que se vio en la necesidad de requerir a la parte demandante precisar o confirmar
su petitorio®’. Segundo, que el propio laudo arbitral sustenta la posibilidad de decidir
sobre una pretension indemnizatoria a partir de lo expuesto en la audiencia de alegatos

finales y en el escrito post-audiencia.

187. El problema de que el Tribunal hubiese aprobado tacitamente la modificacion al petitorio
en esa etapa del arbitraje es la imposibilidad de ejercer el derecho a la defensa, pues no
existié contradictorio posterior a la presunta admisibilidad de la pretension subordinada

indemnizatoria.

23 Pagina 504 de la transcripcion de Audiencia Arbitral — Tercer dia (25 de julio de 2018).
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188.

189.

190.

191.

192.

En el fundamento 3.48 de la sentencia emitida por la Segunda Sala Comercial de Lima,
el Colegiado reprodujo extractos de las transcripciones de las audiencias (registros
documentales ofrecidos como medios probatorios por parte de ELECTROPERU). El
presente autor discrepa con la forma en que la Sala valor¢ tales pruebas, pues omitié un

hecho de suma relevancia que consta en la propia transcripcion de audiencia.

Como consta en la transcripcion del tercer dia de audiencia arbitral (25 de julio de 2018),
las partes acordaron que los escritos posteriores tratarian necesariamente las conclusiones
de las audiencias, sin permitir que se aporte ninguna prueba adicional. Asimismo, dichos
escritos se presentarian en simultaneo por ambas partes, sin conferir traslado para

posibles respuestas.

Si es que realmente se hubiese admitido en dicha etapa la modificacion de la demanda,
el Tribunal Arbitral habria debido promover el contradictorio mediante nuevos escritos
para que las partes se refieran expresamente a los elementos que componen la pretension
afadida (en este caso, a los elementos de la responsabilidad civil y sus tipologias) o,

inclusive, una nueva audiencia. Nada de ello sucedio.

Es cierto que en el escrito posterior a la Audiencia arbitral presentado por ENEL el 24 de
agosto de 2018, ésta se manifestd respecto de la imputacion subjetiva de dolo. Al
respecto, afirm6 que “no puede haber intencion deliberada de incumplir si se actud de
buena fe, con la creencia que se esta ejecutando el Contrato de Suministro de Energia
segiin lo acordado. ENEL actué siempre con la conviccion de que las inversiones
adicionales al Compromiso de Inversion no se encontraban comprendidas en la PTGN™.
Y prosiguid respecto de su buena fe, sefialando que “los acuerdos de directorio y las
memorias anuales que reflejan la intencion y buena fe de Enel se tomaron cuando el
Estado peruano era accionista de Etevensa [ENEL] y designaba directores. Por lo tanto,
imputar un incumplimiento deliberado es poco serio y menos aun creible considerando
que el Estado peruano también era -y es- accionista de Electroperu; salvo que se pretenda
sostener que el Estado peruano actu6 a través de Etevensa [ENEL] en forma deliberada

contra Electroperti”.

Sin embargo, quien suscribe no considera que tal alegato in extremis pueda calificarse

como el ejercicio del derecho a la defensa. Recordemos que el derecho a la defensa, como
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193.

194.

195.

196.

derecho fundamental, estd compuesto por un haz de manifestaciones: el derecho a ser

informado, el derecho a alegar, el derecho a probar, entre otros.

En ese sentido, no bastaria que ENEL absuelva o alegue sobre alguna nueva tangente de
la discusion en el arbitraje para sostener que ha ejercido su derecho a la defensa. Para un
gjercicio pleno, es necesario que se le haya informado que dicho extremo compondra el

objeto procesal y que, por tanto, sera materia de decision.

De hecho, acceder a informacion plena sobre qué compone el objeto procesal y la materia
de decision es un presupuesto necesario para el ejercicio adecuado de las siguientes
manifestaciones del derecho a la defensa. En ese sentido, las actuaciones probatorias que
despliegue la parte perjudicada no necesariamente estaran orientadas -mucho menos con
la fuerza suficiente- a la pretension tacita cuya introduccion desconoce. Por el contrario,
en un escenario en el cual la parte si hubiese contado con informacién plena, podria
inclusive haber ofrecido nuevos medios de prueba al proceso que ataquen los puntos

neuralgicos de tal pretension.

Del estudio del integro del expediente arbitral, se puede apreciar que el principal campo
de discusion fue determinar el alcance de los términos estipulados en el Contrato, no solo
bajo parametros juridicos sino fundamentalmente técnicos. Esto abarcé tanto la
determinacion de la energia comprometida como también el valor asignado a esta de

acuerdo con las féormulas pactadas.

Teniendo en cuenta aquello, es destacable que, en su contestacion a la demanda y
reconvencion ENEL ofrecié setenta y un medios probatorios: dos de ellos, informes
periciales destinados a sustentar el aspecto técnico de la controversia; los sesenta y nueve
restantes, destinados a probar hechos que, de acuerdo con la tesis de ENEL, eran
relevantes para reforzar una determinada interpretacion del Contrato de Suministro.
Adicionalmente, ENEL adjunt6 7 articulos académicos de doctrina sobre interpretacion
del contrato y 1 articulo para respaldar su posicion frente a la naturaleza juridica del

reclamo postulado como restitutorio®*.

24 Sobre este punto, es relevante resaltar que, si bien el arbitraje seguido por ELECTROPERU y ENEL no califica como uno
de caracter internacional de acuerdo con los parametros establecidos en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje, los arbitros que
conformaron el Tribunal Arbitral tienen distintas nacionalidades. Esta circunstancia fue tomada en cuenta por las partes a lo
largo de las actuaciones arbitrales, de modo que fueron necesarias alegaciones y explicaciones del derecho peruano (aplicable
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197. Es verosimil creer que, de haberse postulado una indemnizacién como pretension

subordinada, el ejercicio del derecho a la prueba desde su primera manifestacion (a

ofrecer medios probatorios) habria sido diferente.

198. A razén de lo expuesto, culminamos la presente seccidon presentando las siguientes

VI.

conclusiones:

Fue ENEL quien introdujo al debate en el arbitraje la discusion sobre la naturaleza
juridica del reclamo de ELECTROPERU. Sin embargo, tal introduccion inicamente
habilito al Tribunal a pronunciarse respecto de si la naturaleza del reclamo es la que
propuso ELECTROPERU en su demanda o si configura una instituciéon juridica
diferente a la solicitada.

Debido a que ELECTROPERU nunca manifesté expresamente la voluntad de
modificar o ampliar su petitorio, el Tribunal Arbitral otorgé6 a ELECTROPERU la
posibilidad de precisar el petitum durante el inicio del tercer dia de audiencias
(destinada a los alegatos de cierre de las partes). La demandante reiterd la naturaleza
restitutoria de su pretension.

La postura del presente autor es que, en el caso bajo andlisis, nunca oper6 la
modificacion del petitorio. Ello se sustenta en la interpretacion sistemadtica e histérica
de la Ley de Arbitraje, por la cual considero no admisibles las pretensiones tacitas ni
las modificaciones implicitas.

En caso hubiese operado una modificacion del petitorio como sostienen el laudo y la
sentencia, ENEL se habria visto vulnerado en los distintos derechos que componen el
derecho fundamental a la defensa. En primer lugar, su derecho a ser informado del
objeto procesal que seria materia de pronunciamiento. A partir de tal desconocimiento,
ENEL solo pudo ejercer de forma recortada sus derechos a alegar y a probar en el

arbitraje.

POSICION FRENTE A LA SENTENCIA BAJO ANALISIS

a la controversia), e incluse constan preguntas del Tribunal hacia las partes sobre el fundamento y las instituciones juridicas
invocadas.
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199. Teniendo presente lo desarrollado en los problemas juridicos identificados, aterricemos

a lo resuelto por la sentencia.

200. La sentencia emitida por la Segunda Sala Comercial de Lima tuvo por objeto resolver las

siguientes pretensiones formuladas por ENEL:

Primera Pretension Anulatoria Principal — causal d):

Solicitamos que, conforme a la causal contenida en el articulo 63.1.d) de la Ley de Arbitraje,
se anule el Laudo en Mayoria toda vez que en ¢l se emitié pronunciamiento sobre materias no

sometidas a la decision del Tribunal Arbitral.

Como consecuencia de que se ampare esta pretension, solicitamos que el Laudo en Mayoria
sea anulado en los considerandos expuestos en los paragrafos 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66,

67, 68y 69 y la decision contenida en los numerales (i), (ii1) y (v) del parrafo 93.

Segunda Pretension Anulatoria Principal — causal b):

Solicitamos que, conforme a la causal contenida en el articulo 63.1.b) de la Ley de Arbitraje y
a lo dispuesto en la duodécima disposicion complementaria de la Ley de Arbitraje, se anule el
Laudo en Mayoria toda vez que contiene una inexistente motivacion que lesioné nuestro

derecho al debido procedimiento arbitral.

201. Por los argumentos expuestos en la seccion 5.3.1., considero que el laudo efectivamente
ha resuelto sobre materias no sometidas a la decision del Tribunal Arbitral. Esto en tanto
considero que: i) el petitum postulado por ELECTROPERU se referia expresamente a la
restitucion, tal como la propia parte dejo en claro a lo largo del arbitraje; y ii) no operd
ninguna modificacion valida del petitorio en sede arbitral ya que, a pesar de que las reglas
del arbitraje si prevén la posibilidad de modificar o ampliar la demanda, esta tiene dos
requisitos esenciales: primero, debe contar con aprobacion del Tribunal (tacita o

explicita) y, segundo, debe garantizar y no lesionar los derechos de la contraparte.
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202.

203.

204.

205.

Respecto de la pretension postulada en el arbitraje, la Sala Comercial reconoce que
originalmente se tratdé de un pedido de restitucion (Considerando 3.37 de la Sentencia).
Sin embargo, apenas lineas después el Colegiado considera que si cabria la posibilidad
de reconocer a la indemnizaciéon como pretension implicita (“aunque no estuviera asi

planteada la devolucidon”, segin los términos de la Sala).

Sin perjuicio de que la postura del presente autor es que la interpretacion sistematica e
histérica de la Ley de Arbitraje permiten excluir las pretensiones tacitas y las
modificaciones implicitas, considero que la Sala comete dos errores sobre ese punto.
Primero, a que la Sala equipara dos distintos remedios juridicos (restitucion y
resarcimiento) por compartir una consecuencia factica: el pago de una suma de dinero.
Considero equivocado ello pues, mas alla de la “identidad entre las sumas puestas a
cobro” (Considerando 3.53 de la Sentencia), el andlisis juridico de ambos remedios es
diferente, y por tanto también existe diferencia entre los hechos a ser controvertidos.
Segundo, a que no analiz6 la garantia del ejercicio de la defensa como elemento

fundamental para concretar una ampliacién al petitorio.

Incluso si fueran admisibles las modificaciones tacitas, nunca opero6 la modificacion del
petitorio en el caso bajo andlisis. Como se ha explicado entre los parrafos 154 a 163, no
solamente considero sumamente riesgoso amparar la posibilidad de pretensiones
implicitas en el arbitraje, sino que, en caso de permitirlas, las condiciones deben
demostrar indubitablemente que no se ha perjudicado los derechos de ninguna parte. Es
asi que, habiendo analizado el caso en concreto, no se aprecian elementos suficientes

para afirmar alguna pretension resarcitoria tacita por parte d¢ ELECTROPERU.

(Cuadl es el andlisis de la Sala para fundamentar que existid validamente una modificacion
implicita del petitorio? Primero, que fue la demandada en el proceso arbitral quien
introdujo la figura de la indemnizacion. Como se explico en el parrafo 153 del presente
informe, el cuestionamiento a la naturaleza juridica de lo solicitado por ELECTROPERU
si forma parte del objeto procesal como oposicion formulada por ENEL, mas no como
tacita pretension indemnizatoria en favor de su contraparte. Segundo, que a partir de lo
debatido en las Audiencias y en el escrito post audiencia presentado por
ELECTROPERU, si podria reconocerse la presencia de una pretension subordinada

indemnizatoria a pesar de no haberse planteado como tal desde un inicio. Tal

58



206.

207.

208.

209.

razonamiento es errado debido a que, para configurarse validamente una modificacion,
es necesario no vulnerar el derecho de la contraparte. Sin embargo, la Sala no realiz6é un

examen profundo sobre el ejercicio de la defensa de ENEL.

En tanto nunca se constituy6 validamente la modificacion del petitorio, considero que se
cumple el supuesto previsto en el literal d) del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de
Arbitraje: el Tribunal Arbitral laudd sobre materias no sometidas a su decision. En
consecuencia, considero que el laudo es nulo respecto del extremo que ampara la primera

y la segunda pretension principal d¢ ELECTROPERU.

Finalmente, se evalta la configuracion de la causal b) del numeral 1 del articulo 63 de la

Ley de Arbitraje.

Empecemos por delimitar el alcance de la referida causal. La jurisprudencia de las Salas
Comerciales ha reiterado que el articulo 63.1.b) de la Ley de Arbitraje incluye a las
infracciones al contenido esencial del derecho a tutela jurisdiccional efectiva. Entre ellas,
las infracciones al derecho fundamental a la defensa y a la debida motivacion de las

decisiones. Es en ese sentido que se llena de contenido al supuesto en el cual la parte “no

ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos”?’.

En la sentencia recaida en expediente N° 345-2013 de la Primera Sala Comercial de

Lima, este 6rgano jurisdiccional establecio que:
El cuestionamiento a la motivacion del laudo arbitral (...), debe adecuarse concretamente
dentro de una de las causales establecidas en nuestro ordenamiento arbitral Para ello, a fin
de determinar en qué causal debe ser admitida, conviene traer a colacion lo establecido en
el texto del inciso 2 del articulo 73 de la Antigua Ley General de Arbitraje que sancionaba
con nulidad un laudo arbitral, “cuando el recurrente no hubiera podido hacer valer sus
derechos”, pero condicionado a que, “siempre y cuando se haya perjudicado de manera
manifiesta el derecho de defensa”: es decir, no bastaba que el recurrente no hubiera podido
hacer valer sus derechos, sino que esta situacidon tenia que causarle un estado de
indefension manifiesta, haciendo notar, que el objeto cautelado estaba en funcion al

derecho de defensa. Sin embargo, nuestra normativa vigente ha suprimido el segundo

25 Proteger los derechos mencionados es concordante con la Duodécima Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitraje,
la cual presenta al recurso de anulacion como la via procesal especifica e idonea para proteger cualquier derecho constitucional
amenazado, entre los cuales se encuentra -qué duda cabe- el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva.
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210.

211.

212.

213.

214.

215.

parrafo (“siempre y cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de
defensa”), entendiendo que no tan solo se busca cautelar la parte relativa al derecho de
defensa, sino cualquier derecho que las partes no hayan podido hacer valer en el curso del
arbitraje, advirtiéndose sin duda alguna que el legislador, al haber hecho tal modificacion,

ha querido referirse al cimulo de derechos contenidos dentro del debido proceso”.

La sentencia citada evidencia que tanto el derecho a la defensa como el derecho a la

debida motivacion se encuentran protegidas bajo el articulo 63.1.b).

Si bien el recurso de anulacion de ENEL también deja constancia de afectaciones al
derecho a la defensa, se centra en una presunta vulneracion a la garantia de la motivacion

de las decisiones.

Por lo expuesto entre los parrafos 165 a 198 del presente informe, considero que el laudo
es anulable por vulnerar el derecho a la defensa de ENEL bajo la causal b). Cabe
mencionar que dicha causal tendria lugar especialmente si es que se acepta que ocurrio

una modificacién tacita al petitorio d¢ ELECTROPERU en el arbitraje.

En efecto, en caso ELECTROPERU hubiese decidido incorporar una pretension
indemnizatoria y que el Tribunal la hubiese aprobado tacitamente, ENEL habria visto su
derecho a ser informado del objeto procesal que seria materia de pronunciamiento. A
partir de tal desconocimiento, ENEL solo pudo ejercer de forma recortada sus derechos

a alegar y a probar en el arbitraje.

La Segunda Sala Comercial rechaz6 la pretension por cuestionamiento a la motivacion,
afirmando que “la falta de motivacion incide en la carencia de congruencia entre lo
pedido y lo resuelto, que también sustent6 la causal d) ya analizada” (Considerando 3.56

de la Sentencia).

Ello es parcialmente cierto, pero caben algunas precisiones. El planteamiento de ENEL
fue de inexistencia de motivacion respecto de la pretension restitutoria; considero que el
laudo efectivamente adolece de tal vicio y que, ademds, ese punto no fue realmente

zanjado por la Sala Comercial.
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216.

217.

218.

219.

220.

El razonamiento del Tribunal Arbitral en el laudo permite intuir el caracter subordinado
de la pretension indemnizatoria, y no una modificacion directa de la pretension principal
(ello también se desprende de la defensa de ELECTROPERU en el tramite de la
anulacion). No obstante, la parte dispositiva del laudo si reconoce como fundada “la

primera pretension principal”.

Si la pretension indemnizatoria se hubiese acumulado tacitamente como subordinada, no
solo habria una contradiccion en la parte dispositiva del laudo, sino también demostraria
inexistencia de motivacion. En efecto, para analizar y decidir sobre una pretension
subordinada es un presupuesto necesario haberse pronunciado sobre el pedido principal.
Sin embargo, el laudo no contempla una decision expresa de tal pretension. Podria
entenderse que se desestimo la pretension restitutoria, pero lo cierto es que el laudo
tampoco contiene motivacion que analice si la naturaleza juridica del pedido corresponde

0 No a una restitucion.

Si la pretension indemnizatoria hubiese aparecido como una modificacion tacita a la
pretension principal, ello seria coherente con el fallo arbitral, pero no encontraria
motivacion en el razonamiento que el Tribunal esboza en su laudo en mayoria. En efecto,
el laudo no justifica en hechos ni en derecho la modificacion que habria operado, ni que
esa presunta modificacion hubiese respetado el derecho al debido proceso arbitral de

ENEL.

De forma complementaria para fundamentar el desamparo de la causal contenida en el
articulo 63.1.b) de la Ley de Arbitraje por vulneracion del derecho a la motivacion, la
Sala Comercial afirma que “ambas partes pactaron que el estdndar de motivacion esta
contenido en el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional CNUDMI” (Considerando 3.56 de la Sentencia, primer
parrafo). Lamentablemente, la Sala no profundiz6 en dicho punto: tnicamente se limitd
a transcribir los articulos 31 (cierre de las audiencias) y 32 (renuncia al derecho a objetar)

del referido Reglamento.

Sobre ese ultimo, la Sala Comercial sostuvo que “ENEL no ejercio el derecho a objetar
al advertir del debate en las audiencias que se consider6 el pago como una indemnizacion,
que podria decantarse en una indemnizaciéon por lucro cesante o dafio emergente;

momento oportuno para objetar, y no esperar el resultado que le es desfavorable para
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221.

222.

223.

224.

sefnalar una afectacion o incumplimiento, por parte del Tribunal, de motivar y denunciar
que optd por una causal no invocada” (Considerando 3.56 de la Sentencia, segundo

parrafo).

Si bien aquello excede los problemas juridicos delimitados para el presente informe, lo
consideramos un punto muy interesante a ser debatido en proximas ocasiones. Por lo
pronto, nos limitaremos a identificar un error de concepto en el razonamiento que

propone la Sala.

La Sala sostuvo que, al advertir un debate ajeno a la pretension planteada, ENEL debio
objetar respecto de una afectacion a la motivacion. Aquello es equivocado, pues la
motivacion de la decision sobre el fondo se plasma en el laudo y no en las actuaciones
arbitrales. No podria decirse que ENEL renunci6 a su derecho a cuestionar el vicio de
motivacion inexistente cuando se debatio, pues la afectacion se produjo recién al emitirse

el laudo.

Pudo ser interesante evaluar si es que ENEL renuncié a objetar una vulneracion no ya al
derecho a la motivacion, sino al derecho a la defensa, toda vez que, al discutir sobre
indemnizacion y no sobre restitucion, el contradictorio se habria apartado de lo que
ENEL entendia como objeto del arbitraje y materia de decision. Sin embargo, para
aproximar una respuesta a esa situacion, considero que no es aplicable a tal supuesto la
renuncia al derecho a objetar. A pesar de que en el arbitraje pueda renunciarse inclusive
al derecho a conocer la motivacion del Tribunal, parece inconcebible una renuncia al
derecho a la defensa (independientemente de la libertad en la forma en que se ejerza la

defensa). Bajo esa logica, la defensa no es un derecho disponible por las partes.

Por todo lo expuesto -no solo en el presente capitulo, sino en todo el informe- sostengo
una opinion discrepante con el razonamiento y con el fallo expuestos en la sentencia
contenida en la Resolucion N° 13 del expediente N° 583-2019-0-1817-SP-CO-02 emitida
por la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial de Lima. En consecuencia, mi
postura se inclina por la fundabilidad del recurso de anulacion contra el laudo arbitral
expedido en mayoria en el Caso Arbitral N° 357-2016-D, iniciado por ELECTROPERU
contra ENEL, por las causales contenidas en los literales b) y d) del numeral 1 del articulo

63 de la Ley de Arbitraje.
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VII.

225.

226.

227.

228.

229.

CONCLUSIONES

El principio de congruencia es exigible en sede arbitral, a tal punto que su vulneracion
puede ser causal de anulacion de laudo bajo el amparo del articulo 63.1.d) de la Ley de

Arbitraje.

El principio de congruencia es una garantia para la actividad de las partes en el proceso;
especialmente para el ejercicio de la defensa en sus distintas manifestaciones. Este
principio salvaguarda la relacion entre el objeto procesal -compuesto por la pretension y

su oposicion- y el fallo judicial o arbitral, segiin corresponda.

En el arbitraje examinado, considero que nunca existi6 una modificacion ni ampliacion
del petitorio d¢ ELECTROPERU. Para ello, es relevante tener en cuenta que la
modificacion de la demanda requiere dos elementos: debe ser aprobada por el Tribunal,
ya sea de forma expresa o tacita; y no debe conculcar los derechos de la contraparte. Al
no cumplirse el segundo elemento, mi postura es que el Tribunal fall6 sobre materias no

sometidas a su decision.

En el caso en que hubiese existido una supuesta pretension implicita de naturaleza
indemnizatoria, tal como reconoce el laudo en mayoria y la Segunda Sala Comercial de
Lima, el Tribunal Arbitral no permitié a ENEL el ejercicio adecuado de su derecho a la
defensa. De forma concreta, nunca fue informada de la existencia de una pretension de
naturaleza resarcitoria, de modo que tampoco pudo desplegar de forma adecuada su

derecho a alegar ni a probar sobre la pretension desconocida.

Si bien la Sala optd por confirmar la validez del laudo, sostengo una opinidn discrepante
con el razonamiento y con el fallo expuestos en la sentencia contenida en la Resolucion
N° 13 del expediente N° 583-2019-0-1817-SP-CO-02 emitida por la Segunda Sala Civil
con Subespecialidad Comercial de Lima. En consecuencia, mi postura se inclina por la
fundabilidad del recurso de anulacion formulado por ENEL contra el laudo arbitral
expedido en mayoria en el Caso Arbitral N° 357-2016-D (iniciado por ELECTROPERU
contra ENEL) por las causales contenidas en los literales b) y d) del numeral 1 del articulo

63 de la Ley de Arbitraje.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA COMERCIAL PERMANENTE

EXPEDIENTE N2 00583-2019-0-1817-SP-CO-02

DEMANDANTE : ENEL GENERACION PERU S.AA.
DEMANDADO : EMPRESA DE ELECTRICIDAD DEL PERU S.A.
MATERIA : ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

El control que realiza el Poder Judicial no debe
colisionar con el principio de irrevisabilidad del
criterio arbitral consagrado en el articulo 62°
inciso 2) del Decreto Legislativo N°1071, pues
su labor se encuentra limitada so6lo a decidir
sobre la validez o invalidez del laudo en base a
las causales estipuladas en la ley de la materia.

Resolucion nimero TRECE
Lima, veintisiete de abril
de dos mil veintiuno.-

I. VISTOS; Con la prérroga concedida, la constancia de vista de la causa,
con informe oral, que antecede; e interviniendo como Jueza Superior
ponente la Magistrada Nifio Neira Ramos; viene para resolver el recurso de
anulacion interpuesto contra el laudo arbitral de derecho, de fecha 19 de
agosto de 2019, emitido en mayoria, por los Arbitros Horacio A. Grigera
Naon -Presidente del Tribunal- y Katherine Gonzéles Arrocha; ademas del

arbitro Andrés Jana Linetzky, este ultimo emitié un voto disidente.

II. RESULTA DE AUTOS:

Del recurso de anulacion

2.1. Mediante escrito presentado con fecha 06 de noviembre de 2019,
subsanado el 10 de febrero 2020, la empresa Enel Generacion Peru S.A.A.
(en adelante ENEL), interpone recurso de anulaciéon de laudo arbitral,

invocando las causales contenidas en los literales d) y b) del inciso 1) del



articulo 63°del Decreto Legislativo N°1071, soste niendo como argumentos -
en esencia-, los siguientes:

Sobre la Primera Pretension Anulatoria Principal

Causal d):

2.1.1. Sefala que la Empresa de Electricidad del Perd S.A. (en adelante E.P
o ELECTROPERU), demandé a ENEL, le restituya la energia que esta
empresa no declaré a su favor, en el Comité de Operacion Econdémica del
Sistema Interconectado Nacional (en adelante COES), en virtud al Contrato
de Suministro, sefialando que era de su propiedad y por ello, demandé la
restitucion del valor de dicha energia; sin embargo, en el Laudo emitido, sin
sustento alguno, el Tribunal otorgé a ELECTROPERU el monto solicitado,
pero no como una restitucion, sino como una indemnizacion. Asi, se declaré
fundada una pretension que no fue formulada en el arbitraje; esto, a su
parecer, significa que el Laudo, en Mayoria, debe ser anulado, pues resolvio
sobre una materia no sometida a decision del Tribunal Arbitral;
consecuentemente, solicita sean anulados los parrafos 58, 59, 60, 61, 62,
63, 64, 65, 66, 67, 68y 69, y la decisién contenida en los numerales (i), (iii) y
(v) del parrafo 93 (parte resolutiva).

Sobre la Segunda Pretension Anulatoria Principal

Causal b)

2.1.2. El Laudo en Mayoria: i) contraviene el derecho a la debida motivacion;
toda vez que, por un lado y como consecuencia del primer agravio, el Laudo
omitié resolver la primera pretension demandada por ELECTROPERU, en
los términos en los que ella fue postulada; ii) por otro lado, también presenta
una motivacion viciada e inexistente, en razén a que el Laudo se pronuncia
sobre un tema distinto al sometido y discutido por las partes ante el Tribunal
Arbitral; y iii) los vicios en la motivacion, pretenden pronunciarse sobre los

temas efectivamente sometidos y discutidos por las partes ante el Tribunal



Arbitral. Por otro lado, también sefiala que hubo falta de motivacion al
momento de resolver la reconvencion planteada por ENEL.

2.1.3. Como pretensidn accesoria comun, solicitd que se condene a
ELECTROPERU al pago de las costas y costos que se generen en este
proceso y la suspension de la obligacion de cumplimiento del laudo y su

ejecucion.

2.1.4. De otro lado, ENEL adjunta Cartas Fianza, incondicionadas y de
realizacién automatica en favor de ELECTROPERU, hasta por las sumas de
US$ 45'347,115.38 dolares y S/133,069.68 soles, que comprenden la suma
total de los montos liquidos, en ddlares y soles, ordenados pagar en el
Laudo, y el estimado de los intereses calculados hasta el 7 de noviembre de
2019; a efecto que se suspendan los efectos del laudo arbitral respecto a los
extremos resolutivos de condena liquidos; y, estando a este pedido, por
resolucion N° 07 de autos, se dispuso la suspension de los extremos
resolutivos (i) al (vii) de la obligacion de cumplimiento del Laudo y su
ejecucion, mientras se tramita y resuelve el presente recurso de anulacion;

aceptandose las referidas cartas fianza.

2.1.5. Asimismo, sefiala que el 09 de octubre de 2019, fue notificada con la
decision de los Arbitros, sobre el pedido de Exclusion e Interpretacion del
laudo de fecha 19 de setiembre de 2019, insistiendo el Tribunal, en

mantener su posicion, sin mayor motivacion.

2.1.6. En el arbitraje se discutieron controversias surgidas del Contrato de
Suministro de Energia Eléctrica, suscrito por la empresa Termo Eléctrica de
Ventanilla (ahora ENEL) y ELECTROPERU, el 01 de agosto de 2003 (en
adelante el Contrato de Suministro), Caso Arbitral No. 357-2016-D (en
adelante, el "Arbitraje"). Este arbitraje fue administrado por el Centro de
Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Lima (en adelante el "Centro") y se

rigio por las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para



el Derecho Mercantil Internacional de 2010 (en adelante, CNUDMI o el
"Reglamenta”).

2.1.7. A su parecer, el Tribunal ha entendido que el caso sometido a su
jurisdiccién es uno de indemnizacién por dafio emergente, cuando ello nunca
fue solicitado, pues en dicho proceso se discutieron dos controversias
distintas, seglin se aprecia de la demanda de ELECTROPERU, de la
contestacion de la demanda y de la reconvenciéon de ENEL. Por un lado,
ELECTROPERU formul6 reclamos referidos a la cantidad de energia que
ENEL debia suministrarle y a la restitucién del valor de dicha energia. Por
otro lado, ENEL formulo reclamos referidos al precio que debia pagar
ELECTROPERU por la energia que ENEL le suministraba.

2.1.8. Sin embargo, en el Laudo, sin sustento alguno, se otorgdé a
ELECTROPERU el monto solicitado, pero no como una restituciéon sino
como una indemnizacion, modificando arbitrariamente la naturaleza
restitutiva del reclamo de ELECTROPERU, a una de naturaleza
indemnizatoria a pesar de las reiteradas ocasiones en las que

ELECTROPERU indicé que su reclamo no era una indemnizacion.

2.1.9. Manifiesta que por ello se ha afectado la libertad y la autonomia de la
voluntad de las partes, que es la directriz constitucional en la que se funda el
arbitraje; afectando el procedimiento y el resultado del arbitraje, sin respetar
el principio dispositivo, el derecho de defensa y la determinacion del objeto o
de la materia de la litis, que se constituyen con la pretension y su

contestacion.

2.1.10. Se declar6 fundada una pretension que no fue formulada en el
arbitraje, afectando el principio de congruencia procesal; y, con mayor razon,
para este caso, también debe apreciarse que la congruencia de la decision
arbitral -a semejanza de la decision judicial- esta necesariamente delimitada
por el pedido de la demanda (o0 en su caso, la reconvencién), el mismo que,

a su vez, contiene un pedido mediato e inmediato conforme detalla asi, in



extenso y mas argumenta con los informes adjuntos por expertos respecto
de la afectacibn al debido proceso que provoca la aludida falta de

congruencia.

2.1.11. A su parecer, esto significa que el Laudo debe ser anulado pues se
resolvié sobre una materia no sometida a decision del Tribunal Arbitral y
porque dicha decision no fue motivada. Sin perjuicio de ello, sefiala, no se
pretende con este recurso que la Corte analice el fondo de la controversia
discutida en el Arbitraje, sino que se conozca la razén por la cual el Tribunal

resolvié sobre una indemnizacion.

2.1.12. ENEL manifiesta, ademas, que la afectacion del derecho a la
motivacion que, segun sefiala, se reitera cuando se aprecia que el Laudo
contiene menciones genéricas, vagas Yy ambiguas sin una narracién
coherente que pueda contrastarse con las alegaciones y actuaciones
arbitrales llevadas a cabo y que no pueden considerarse como una
motivacion respecto a la decision del Tribunal Arbitral, se materializa,
cuando: a) El Laudo plantea una motivacion inexistente al construir una falsa
argumentacion, omitiendo pronunciarse sobre la validez de los
planteamientos de ELECTROPERU; por lo que no existe una motivacion que
permita saber por qué otorga una pretension no solicitada, amparando las
pretensiones de ELECTROPERU y rechazando las planteadas por ENEL;
b) Asimismo, el Laudo agravia de modo manifiesto, el derecho a la
motivacion de ENEL, al sostener su decision, bajo el parrafo 58, en el dicho
de que seria "inexplicable" que el Contrato de Suministro tuviera
determinadas clausulas o que no hubiesen pactado, expresamente, limitar la
nocién de “PTGN”, utilizado en el aludido Contrato y del cual surgieron
distintas interpretaciones, de si ésta hubiese sido realmente su intencion. c)
El Laudo también lesiona el derecho a la debida motivacion de ENEL, al
sostener, en su parrafo 60, que es un ejemplo mas de motivacion inexistente
en el Laudo debido a que: (i) no expresa a qué contexto historico se refiere,

mas aun cuando dicho aspecto fue ampliamente discutido por las partes en



el Arbitraje, teniendo las mismas posiciones opuestas al respecto; vy, (i) En
caso concluyeran que se refiere al contexto histérico planteado por
ELECTROPERU, el Laudo no explica la razén o sustento conforme al cual
ampararia la lectura de ELECTROPERU vy descartaria la de ENEL. d)
Luego, el Laudo insiste en una motivacion inexistente en su péarrafo 64. Alli,
formula un argumento basado en el articulo 886° del Cdodigo Civil que
dispone la transferencia de propiedad y que exige tradicion, salvo
"disposicion legal diferente”, sin explicar como regularia un modo distinto de
tradicion de la energia eléctrica, cuando la Ley N°28832 no regula la
transferencia de propiedad de la energia; e) Finalmente, el Laudo también
afecta el derecho a la motivacion de ENEL, al sefalar, en su parrafo 68, que
la suma que ordena pagar a ENEL, a favor de ELECTROPERU,
corresponderia a una indemnizacion por dafio emergente y no por lucro
cesante, en la medida que el menoscabo seria "directo, inmediato y total” de

un derecho de indudable contenido patrimonial.

2.1.13. Respecto a la falta de motivacion de la reconvencion planteada por
ENEL, afiade que, el acapite c) del Laudo, deberia desarrollar las razones
por las que el Tribunal Arbitral decidid rechazar la pretension reconvencional
de ENEL. Sin embargo, contiene una decision que contraviene de modo
manifiesto, el derecho a la debida motivacion; por un lado, expresa
afirmaciones genéricas e incluso contradictorias, que no responden a las
afirmaciones alegadas y probadas por ENEL. Por otro lado, omite
pronunciamientos que reflejen cémo valoré las pruebas aportadas. A su
parecer, las consideraciones expuestas no constituyen una motivacion en los
términos exigidos para validar una decision arbitral, toda vez que: a) no
estructuran un discurso narrativo coherente, posible de contrastar y
corroborar; y, b) tampoco estructuran un discurso narrativo por el que se
descarten las hipotesis planteadas por ENEL. En segundo lugar, el Laudo
incurre en una motivacién inexistente. Asimismo, cuestiona los parrafos 76,
77,78y 79, por ser vagos y ambiguos. En tercer lugar, sefala, que el laudo

incurre en una motivacion inexistente respecto de los hechos que habrian



guedado acreditados o refutados en base a las pruebas admitidas y
actuadas en el Arbitraje; vicio que se evidencia a partir del Gltimo extremo
del parrafo 78 del referido Laudo. Sin perjuicio, el Laudo omite pronunciarse
sobre los medios probatorios actuados en el arbitraje y procura basarse en
una “interpretacion literal” del Contrato de Suministro. A titulo enunciativo, se
omitio valorar individualmente y, luego, en conjunto, los medios probatorios,

invocados en su memorial post-Audiencia.

Admisorio y traslado

2.2. Mediante resolucion N° 03 de fecha 17 de julio de 2020, se admitié a
tramite el recurso de anulacion de laudo arbitral, bajo las causales contenidas
en los literales b) y d) del numeral 1) del articulo 63°de la Ley de Arbitraje;
acto en el que también se dispuso correr traslado del mencionado recurso, a
la empresa emplazada ELECTROPERU.

Absolucion del traslado

2.3. ELECTROPERU, procede a contestar la demanda, y sefiala como

fundamentos principales de la contestacion, los siguientes:

2.3.1. Si bien el petitorio de la demanda arbitral aludia a un pago por
"restitucion”, sin embargo, al contestar la demanda, la misma ENEL, fue
quien introdujo al debate procesal, una discusion sobre el titulo por el que se
debia hacer el pago del valor de la energia (parrafos 174 a 183, entre otros,
del escrito de contestacién y reconvenciéon de ENEL), indicando que soélo
cabria la posibilidad de un reconocimiento a titulo de indemnizacion por dafio

emergente.

2.3.2. ELECTROPERU presenté un escrito de réplica a la contestacion de
ENEL, en el cual se pronuncié sobre “la posibilidad” de que los conceptos
reclamados fueran distintos a una restitucion (parrafos 174-185 del escrito de
réplica a la contestacion). A modo de argumento subordinado, expreso que,
si el Tribunal Arbitral consideraba que el titulo era uno indemnizatorio,

sustentd que efectivamente se trataria de un dafio emergente y no de un



lucro cesante; categoria esta ultima que ENEL, en su contestacion de
demanda, sostenia que no cabia. Asi, en el tercer dia de audiencias,
ELECTROPERU reiter6 su posicion sobre la posibilidad de que su reclamo

sea considerado como una indemnizacion por dafio emergente [Anexo 3-F].

2.3.3. Anade que el arbitraje cumplié debidamente con todas las garantias
de un proceso justo, y donde no quedan dudas, que fue parte del debate, la
posibilidad de otorgar un pago a ELECTROPERU a titulo de indemnizacion;

sobre la cual, ENEL ejercié su derecho de defensa.

2.3.4. El Tribunal dispuso que el expediente se encontraba expedito para ser
resuelto. Y, una vez emitido el laudo, ENEL presentd un escrito en el cual
planteaba un pedido de exclusion y aclaracion, que se sustentaba en los
mismos argumentos que hoy formula en su recurso de anulacién. Ante ello,
ELECTROPERU presentd un escrito de absolucion a los recursos

planteados por ENEL.

2.3.5. Manifiesta que ENEL, en la pretendida anulacion de laudo, intenta
limitar la posicion de ELECTROPERU, indicando que su petitorio es una
“restitucion” y Unicamente sobre la base de ello, sefiala, que el Tribunal
habria resuelto sobre materia no sometida a su competencia, al otorgar el
monto solicitado por la empresa. Asi, ENEL, omite por completo analizar las
razones que fundamentaban el pedido de ELECTROPERU vy la discusién
gue se desarroll6 en torno a éstas y que formo parte del debate, en el que,
en todo momento, se discutido sobre la posibilidad subordinada de que se
trataba de una indemnizacion, exponiendo ambas partes sus posiciones al
respecto. Son esas posiciones las que el Tribunal tomé en cuenta al
momento de resolver; es decir, resolvid sobre materias que si fueron
sometidas a su competencia durante el debate procesal. Asi, y més in
extenso argumenta; afiadiendo también y al igual que la demandante, un
informe por un experto. Por lo que, solicita, se desestime la pretendida

anulacion.



Tramite :

2.4. Habiéndose seguido el tramite de ley, y llevada a cabo la vista de la
causa, con los informes orales emitidos por ambas partes, tal como consta en
el acta obrante en el Expediente Judicial Electronico - EJE, los autos se

encuentran expeditos para ser resueltos; v,

[ll. CONSIDERANDO:

3.1. El mecanismo de impugnacion jurisdiccional del laudo arbitral (recurso
de anulacion de laudo arbitral) es fundamental para garantizar la seguridad
del laudo, confiriendo la ley, a este Organo revisor, la facultad de controlar a
posteriori, cuestiones como la actuaciéon de los arbitros, respecto de la
regularidad procesal de la causa, o, dicho de otra forma, un control in

procedendo de la actuacién arbitral.

3.2. En relacion a este recurso, el articulo 62° del De creto Legislativo N°
1071, establece que, contra el laudo, sb6lo podra interponerse recurso de
anulacion; éste constituye la Unica via de impugnacion del laudo y tiene por
objeto la revisién de su validez por las causales taxativamente establecidas
en el numeral 1) del articulo 63°del mismo Cuerpo Legal. De igual manera,
no se puede soslayar que el segundo numeral del articulo 62° del mismo
Ordenamiento, prohibe al Organo Jurisdiccional examinar y evaluar los
criterios, motivaciones e interpretaciones expuestas por el Organo Arbitral,
dado a que establece literal y expresamente que: “2. El recurso se resuelve

declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta prohibido bajo

responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o

sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones

0_interpretaciones expuestas por_el tribunal arbitral . (Lo subrayado y

negritas son nuestras).

3.3. Como ya sefialamos, el presente recurso de anulacién de laudo se
sustenta en las causales contenidas en los incisos b) y d) del numeral 1) del
articulo 63°de la Ley de Arbitraje; es decir, cuan do la parte que solicite la

anulacion alegue y pruebe:



» Causal b): Que una de las partes no ha sido debidamente notificada
del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha

podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos. (Subrayado

nuestro).

e Causal d): Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no

sometidas a su decision.

CUESTIONES PREVIAS:

3.4. A fin de introducirnos en el tema, creemos conveniente traer a colacion,
las siguientes consideraciones previas y relevantes, extraidas de la

demanda, contestacién y actuaciones producidas en el proceso arbitral:

= PRETENSIONES DE ELECTROPERU.
a. Primera_Pretension Principal _: ELECTROPERU solicita que el Tribunal
ordene que ENEL pague a ELECTROPERU la suma de USS 41 289,000.00

(Cuarenta y Un Millones Doscientos Ochenta y Nueve Mil con 00/100

Délares Americanos) o la suma que el Tribunal determine, mas el Impuesto
General a las Ventas (en adelante, "IGV"), como restitucion del valor de la
energia que EDEGEL no declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU y
transé en su favor, por el periodo que va desde el 19 de octubre de 2006 al
29 de septiembre de 2009.

b. Segunda Pretension Principal _: ELECTROPERU solicita que el Tribunal
ordene que ENEL pague a ELECTROPERU la suma de S/. 49,228.76

(Cuarenta y Nueve Mil Doscientos Veintiocho con 76/100 Soles) o la suma

que el Tribunal determine, mas el IGV como restitucion del valor de la
energia que EDEGEL no declar6 en el COES en favor de ELECTROPERU y
transé en su favor por el periodo que va del 8 al 28 de junio de 2006.

c. Pretension Accesoria a la Primera y Segunda Pretensiones

Principales : ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL
pague a ELECTROPERU, intereses sobre las sumas que ordene pagar,
indicando el tipo y tasa de interés y la fecha a partir de la cual deben

computarse los mismos.
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d. Tercera Pretension Principal _: ELECTROPERU solicita que el Tribunal

ordene que asuma ENEL todos los gastos y honorarios que irrogue la
resolucion del presente arbitraje.
= PRETENSIONES RECONVENCIONALES DE ENEL.

ENEL solicita al Tribunal Arbitral las siguientes pretensiones:

a. Primera Pretension Principal:  Que, declare que son infundadas las
observaciones de Electropera al precio de la energia, facturado por Edegel,
por concepto de suministro de energia activa bajo el Contrato de Suministro
de Energia correspondiente al periodo que va desde el 8 de junio de 2006
hasta el 29 de setiembre de 2009.

b. Segunda Pretension Principal:  Que se ordene a Electroperu pagar a Enel
la suma de US$ 19,576,085.00 correspondiente a los montos observados por
Electroperu y dejados de pagar de las facturas por concepto de suministro de
energia activa bajo el Contrato de Suministro de Energia por el periodo que
va desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de 2009, més los
impuestos correspondientes.

b.i. Pretension Accesoria a la Segunda Pretension Principal: Que se
ordene a Electroperl, pagar a Enel la suma de US$ 11,827,561.00
correspondiente a los intereses compensatorios y el recargo por mora
establecidos en la clausula 8.2 del Contrato de Suministro de Energia por los
montos dejados de pagar de las facturas observadas del periodo que va
desde el 8 de junio de 2006 hasta el 29 de setiembre de 2009, calculados al
30 de junio de 2017, y, adicionalmente, los intereses que se devenguen hasta
la fecha del laudo y los que se devenguen hasta la efectiva de pago.

c. Tercera Pretension Principal: Que se declare que corresponde a
Electropert asumir los costos y gastos del presente arbitraje y se ordene a
Electropert pagar a Enel los costos y gastos incurridos por Enel en el
presente arbitraje en virtud de la clausula 16.7 del Contrato de Suministro de
Energia y del numeral 17.1 de la Orden Procesal No. 1.

= Como hechos previos acaecidos, en el contexto de la relacion
contractual vinculante a las partes, y, como se ha sefialado en el
proceso arbitral, desde el descubrimiento de las reservas de gas en la
zona de Camisea por la empresa Shell en el afilo 1981, pasaron afos
para que se concrete la explotacion de este recurso natural en
beneficio del Perd. Para hacerlo viable, era necesaria la construccion
de un gasoducto y un poliducto que permitiera transportar el gas desde
el centro de produccién en la selva peruana, hasta la costa nacional.

= Asi, en mayo de 1999, el Estado Peruano encarga a la Agencia

Peruana de Promocion de la Inversion -COPRI- (hoy Agencia de
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Promocién de la Inversién Privada -PROINVERSION-), llevar adelante
los procesos de promocion de la inversion privada para desarrollar el
Proyecto Camisea, en el marco de los cuales se firmaron diversos
contratos y compromisos que lo hicieran posible. Ello se hizo
definiendo la estructura para llevar adelante el desarrollo del Proyecto
Camisea separando una etapa de Produccion y otra de Transporte y
Distribucion (T&D).

En ese momento, se definid que el gasoducto seria de 450 MMPC/D de
capacidad y la distribucion de 255 MMPC/D. Para hacer factible el
financiamiento de esta infraestructura, se aprobd la llamada Garantia
de Red Principal (en adelante, "GRP"). La GRP es una forma de pago
de los gasoductos, que transfiere los riesgos de la recuperacion del
transporte de gas natural, directamente a los usuarios eléctricos; de tal
forma que dicho riesgo no impacta demasiado en las tarifas de
transporte de gas.

Ademas, para el productor de gas no habia una GRP. La medida de
promocion que se establecio, fue la de ofrecer al productor una cartera
inicial de clientes. Asi, al amparo de la Ley No. 27133,
PROINVERSION realiz6 una promocion interna a fin de conseguir
Clientes Iniciales para el gas natural, y de esta forma demostrar que el
pais estaba buscando promover el proyecto y cambiar la matriz
energética. Durante la etapa de promocion (1999), se esperaba que los
Clientes Iniciales fueran las Centrales de Generacion Termoeléctrica de
Lima; sin embargo, las empresas titulares de las Centrales
Termoeléctricas existentes de Lima (Empresa de Generacion
Termoeléctrica S.A. - ETEVENSA y EDEGEL S.A.A.), no concretaron
un acuerdo para ser Clientes Iniciales de suministro de gas. Ante ello,
el Estado tomO la decision de incluir a la Generadora Estatal,
ELECTROPERU, como Consumidor Inicial de gas natural. Para ello, el
9 de diciembre de 2000, ELECTROPERU suscribi6 un Contrato de
Suministro de Gas Natural con el Consorcio Camisea.
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= ELECTROPERU es una empresa estatal generadora de electricidad,
gue no tenia ni tiene centrales de generacién térmica en base a gas
natural. Dado a que la politica del Estado Peruano era la de propiciar
que la nueva inversion fuera ejecutada por el sector privado, en el afio
2002 convoc6 a un concurso publico internacional para transferir el
mencionado Contrato de Suministro de Gas Natural a un inversionista
privado interesado en desarrollar un proyecto de generacion con gas
natural. Se buscaba que el Contrato de Suministro de Gas Natural,
inicialmente asumido por ELECTROPERU, fuera cedido a favor de una
empresa del sector privado, que se obligara a instalar o a convertir una
central, usando el gas natural de Camisea, primero a ciclo simple y
luego a ciclo combinado.

= Este concurso internacional fue encargado a PROINVERSION y, como
resultado de este proceso, la buena pro, fue adjudicada el 6 de mayo
de 2003 a la Empresa de Generacion Termoeléctrica Ventanilla S.A. -
ETEVENSA- (ahora ENEL). Asi, esta empresa obtuvo la titularidad del
Contrato de Suministro de Gas Natural y se obligd a instalar o a
reconvertir una planta de generacion eléctrica que utilice el gas natural
de Camisea como energético. La planta debia operar usando el gas
natural materia del contrato cedido, primero a ciclo simple -o abierto-, y,
en un segundo momento, a ciclo combinado.

» El proceso de promocion para transferir el Contrato de Suministro de
Gas Natural incluia, ademéas de la cesion de dicho contrato, varios
otros compromisos y documentos. Acompariaron, pues a los mismos,
la firma de los siguientes acuerdos: a) un Convenio de Cesion de
Posicion Contractual del Contrato de Suministro de Gas Natural; b) un
Compromiso de Inversion entre ETEVENSA y ELECTROPERU: v, ¢)
un Contrato de Suministro de Energia Eléctrica entre ETEVENSA y
ELECTROPERU.

= Se acordé que, por el Contrato de Suministro Eléctrico,
ELECTROPERU adquiria la energia que produzca la Central que

ETEVENSA debia reconvertir para usar el gas natural, cuyo Contrato
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de Suministro de Gas Natural se le transferia, de acuerdo a lo seflalado

en los puntos anteriores.

3.5. De lo narrado, se determind entonces que, el caso a que se refiere la
controversia arbitral, esta relacionado con una parte de la energia asociada
a la potencia comprometida, producida por la planta eléctrica que debia
instalar ETEVENSA, y que, segun el Contrato de Suministro Eléctrico, esta
misma empresa debia reconocer a favor de ELECTROPERU, pero que
indebidamente ETEVENSA no reporté como tal, sino que reportd y transé

como propia.

3.6. Por medio del arbitraje solicitado, ELECTROPERU reclama que ENEL
le reconozca y le pague el valor no reconocido en su favor, de la energia
inyectada en el Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (en adelante
SEIN), asociada a la potencia que por el Contrato de Suministro Eléctrico le

corresponde.

Sobre los Términos del Compromiso de Inversion.

3.7. Se precis6 en la demanda arbitral, que parte de las obligaciones que
asumid6 ETEVENSA en el marco del Concurso Publico Internacional
convocado para la transferencia al Sector Privado del Contrato de Suministro
de Gas Natural de ELECTROPERU, fue la suscripcion del Compromiso de
Inversién que suscribio con PROINVERSION, el 1 de agosto de 2003. El
objeto del Compromiso de Inversion, consagrado en la clausula 2.1. del
compromiso, consistia en que ETEVENSA quedd obligada a construir o
convertir una Central Térmica en base a Gas Natural de Camisea, con una
potencia efectiva minima de 312.5 MW en ciclo combinado (Segunda
Etapa). Habiéndose resaltado que, este era un nivel de potencia minimo y
quedaba expresamente establecido que podria tener una potencia mayor

"sin limite alguno".

Sobre los Términos del Contrato de Suministro Eléctrico.
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3.8. Se sefala igualmente, que la firma del Convenio de Cesién de Posicién
Contractual del Contrato de Suministro de Gas Natural, fue acompafado de
un Contrato de Suministro Eléctrico entre ETEVENSA y ELECTROPERU.

3.9. Asimismo, se determind, que el Contrato de Suministro Eléctrico previo
dos etapas; cada una, con condiciones especificas en cuanto a Potencia
Comprometida y Precio de Energia: a) La Primera Etapa se iniciaba en la
llamada "Fecha de Inicio"; definida como la fecha de entrada en operacion
comercial de la Planta Térmica de Gas Natural (PTGN), debidamente
aprobada por el Comité de Operacion Econdmica del Sistema
Interconectado Nacional, (COES) y duraba hasta el dia en que la PTGN
entrara en operacion comercial a ciclo combinado, o cumplidos los 21 meses
contados desde la fecha de inicio; lo que ocurriera primero. Asi, se
establecié que era un hecho que ya habia quedado establecido, que la fecha
de inicio se dio el 8 de septiembre de 2004, de acuerdo con lo decidido por
el Laudo de fecha 24 de julio de 2015, correspondiente a un arbitraje anterior
entre las partes por este contrato; b) La Segunda Etapa se iniciaba una vez
concluia la Primera Etapa, y su duracion podia extenderse hasta cumplirse 7
afos contados desde la fecha de inicio. De acuerdo a los términos del
Contrato de Suministro Eléctrico, y teniendo en cuenta lo establecido por el
mencionado Laudo del 24 de julio de 2015, la Segunda Etapa se inicio el 8
de junio de 2006.

La Controversia materia de este caso se sitla especificamente en la

Segunda Etapa del Contrato de Suministro Eléctrico.

3.10. Por otro lado, de acuerdo con la Clausula 3.1 del Contrato de
Suministro Eléctrico, el compromiso asumido por ETEVENSA era entregar
mensualmente a ELECTROPERU, en el Punto de Entrega y Medicion, la
energia despachada por la PTGN asociada a la Potencia Comprometida.

Para la Primera Etapa, se pactd en el referido contrato, que la Potencia

Comprometida seria aquella que el COES hubiese determinado para la
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PTGN o 300 MW, lo que resultase menor; y, para la Segunda Etapa, aquella
gue el COES hubiese determinado para la PTGN o 450 MW, lo que

resultase menor.

3.11. El precio a pagar por ELECTROPERU a ETEVENSA, por la energia
activa suministrada en cada etapa esta definido en la clausula 7.1 del

Contrato de Suministro Eléctrico.

3.12. El Contrato de Suministro Eléctrico termin6 el 29 de septiembre de
2009, al haber EDEGEL (antes ETEVENSA) ejercido la opcién de reduccién
del plazo contractual, prevista en la clausula 5.2 del Contrato de Suministro

Eléctrico.

3.13. La Central Térmica de Ventanilla de ETEVENSA, el 6 de septiembre
de 2004, en ejecucion del Compromiso de Inversion, el COES aprobo el
ingreso a la operacién comercial, operando con gas natural (ciclo simple), de
la unidad Turbina a Gas (en delante TG 3 6 4, segun corresponda), TG4 de
la C.T. Ventanilla, a partir de las 00:00 horas del dia 8 de septiembre de
2004. Luego, el 28 de septiembre del mismo afio, el COES aprobo el ingreso
a la operacion comercial, operando con gas natural (ciclo simple), de la
unidad TG3 de la planta, a partir de las 00:00 horas del dia 29 de septiembre
de 2004.

3.14. Manifiestan que, a septiembre de 2004, la Potencia Efectiva total
aprobada por el COES para la PTGN era de 310 MW (por la TG3 una
potencia efectiva equivalente a 155 MW y por la TG4 una potencia efectiva
equivalente a 155 MW).

3.15. Con fecha 13 de octubre de 2006, EDEGEL (antes ETEVENSA)
presento su solicitud ante el COES, para el ingreso en operacién comercial a
ciclo combinado de la C.T. Ventanilla (conformada por la TG3, TG4 y la
unidad turbovapor), sin fuego adicional.
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3.16. EI 18 de octubre de 2006, el COES aprobd, desde el 19 de octubre de
2006, como Potencia Efectiva de la C.T. Ventanilla, operando en ciclo
combinado completo, la potencia de 457 MW, sin fuego adicional. En esta
fecha, tanto la TG3 y TG4 trabajaban a plena capacidad con la Unica Turbina
a vapor (en adelante T.V), dando como conjunto, una potencia en ciclo
combinado igual a 457 MW. Cabe afadir que, en esta configuracién, ya se
inicia el aprovechamiento del calor de los gases que expulsa la TG4,
mediante el uso del caldero recuperador numerado como 4 por estar

asociado a dicho turbogas.

3.17. Asi, la configuracion técnica de la C.T. Ventanilla fue desde la
Segunda Etapa: dos grupos de turbinas a gas natural (denominadas
“turbogases") y una turbina a vapor, cuya explotacion fue incrementandose
gradualmente. En principio con el calor de los gases de la TG3 y finalmente,

incluyendo también el calor de los gases de la TG4.

3.18. Indican también, que, si se quedaran en el ciclo abierto, la energia
producida por la combustion del gas no seria aprovechada totalmente. Los
ciclos simples de turbogas, permiten aprovechar un 35% de la energia
guimica disponible en un combustible como el biodiesel o el gas natural,
como es en el presente caso. El 65% restante, irremediablemente se pierde
en el ambiente, en forma de calor. Lo que el ciclo combinado busca es
aprovechar el calor residual que se genera con la combustiéon del gas
natural. Mediante los calderos recuperadores (Caldero 3 y Caldero 4),
asociados a cada turbina, se absorbe ese calor para generar vapor de agua
a alta temperatura. Asi, la Unica turbina a vapor (TV) es movida por el vapor

que se genera en los calderos 3y 4.

3.19. De este modo, el calor convertido en energia eléctrica, tanto por los
grupos turbogas (TG3 y TG4) como por el Unico turbo-vapor (TV), proviene
de una unica fuente primaria: el gas natural de Camisea, cuyo Contrato de
Suministro de Gas Natural fue cedido por ELECTROPERU a ETEVENSA, en

el marco del Concurso.
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3.20. Se afiade, que la cantidad diaria de gas, prevista en el Contrato de
Suministro de Gas Natural -cedido por ELECTROPERU a ETEVENSA-,
permitia una produccion diaria de hasta 300 MW en ciclo simple y hasta 450
MW en ciclo combinado; lo cual explica el origen de los limites de la
Potencia Comprometida, considerados contractualmente para las etapas del

Contrato de Suministro Eléctrico.

3.21. Sefala la demandante, que, en consecuencia “toda la energia
asociada a la potencia reconocida por el COES, desde octubre de 2006,
corresponde a la PTGN; y la energia inyectada asociada hasta 450 MW
correspondia sin duda a ELECTROPERU”.

3.22. De acuerdo a lo precisado, se sostiene que, por el Contrato de
Suministro Eléctrico, durante la Segunda Etapa, la Potencia Comprometida
seria aquella que el COES hubiese determinado como Potencia Efectiva
para la PTGN o 450 MW, lo que resultase menor. Y, como han relatado, la
Potencia Efectiva de la Central fue incrementandose desde el inicio de la
Segunda Etapa hasta que el 19 de octubre de 2006 y super6 los 450 MW
gue el Contrato de Suministro Eléctrico establecia como limite.

3.23. Sefalan que, en aplicacibn del Contrato de Suministro Eléctrico,
desde el 19 de octubre de 2006, a ELECTROPERU le correspondia la
energia activa asociada a una potencia de hasta por 450 MW. Pero lo cierto
es que durante la Segunda Etapa, EDEGEL (antes ETEVENSA y hoy
ENEL), desconocié esta realidad y consideré que sélo debia reconocer en
favor de ELECTROPERU, la energia asociada a 385 MW, pues consideraba
que no debia incluirse la produccién asociada al caldero recuperador 4; y
que, desde octubre de 2006, se mantuvo la controversia respecto a la
cantidad de energia que EDEGEL debia reportar en favor de
ELECTROPERU en el COES; toda vez que, EDEGEL, arbitrariamente,
considerd que sélo debia reportar la Potencia Efectiva hasta 385 MW, que
habia alcanzado el 17 de agosto de 2006; negandose a considerar como de
titularidad de ELECTROPERU, el incremento reconocido por el COES, a
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partir de 19 de octubre de 2006, cuando alcanzé6 los 457 MW, cuando, de
acuerdo al Contrato de Suministro Eléctrico, a ELECTROPERU le
correspondia se le reconozca la energia asociada a 450 MW de los 457 MW

que alcanzo la PTGN.

3.24. Sefala que ENEL (antes EDEGEL), vendio dicha energia al SEIN
obteniendo US$ 74,6 millones, cuando ésta debié de haber sido vendida en
cabeza de ELECTROPERU, pagando ELECTROPERU a EDEGEL el precio
pactado de US$ 33,3 millones de délares, y correspondiéndole la diferencia
a ELECTROPERU. Por lo tanto, EDEGEL se atribuyo el beneficio de esta
inyeccion de energia que correspondia a ELECTROPERU y debe

reintegrarle el monto de US$ 41,289 millones de ddlares.

3.25. A pesar de los constantes reclamos de ELECTROPERU, EDEGEL
continu6é negando el derecho de ELECTROPERU a la energia asociada a
los 450 MW de Potencia Efectiva, asignandole menor energia de la que le
correspondia, y declarando como suya esa diferencia; y que todo esto se
evidencia de las facturas enviadas a ELECTROPERU desde octubre de
2006 a septiembre de 2009.

3.26. ENEL en su escrito de contestacion esta de acuerdo en que la
controversia se suscito a partir de la segunda etapa del contrato, o el inicio
del segundo ciclo combinado de la C.T. de Ventanilla; sin embargo, sefiala
que la interpretacion que hace ELECTROPERU respecto de la cantidad de
potencia que ENEL debia pagarle, no se desprende del texto del Contrato de
Suministro, ni de la Clausula 2.2 del Contrato de Suministro de Energia, v,
las otras Clausulas del Contrato, no soportan la interpretacion de potencia;
efectuando argumentaciones y disertaciones respecto de la potencia
comprometida y de la potencia efectiva, sefialando conceptos diferentes de
los planteados, formulas de aplicacion para la valorizacion de la energia no
entregada, y de la forma interpretacion de los contratos que generaron todo
este negocio y sus controversias; asi como respecto al precio de un MWh de
US$ 23.90 dolares, que el Tribunal ha entendido; por lo tanto, entrar a
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evaluar ese razonamiento y decision efectuados por el Tribunal Arbitral es ir
mas alla de lo que a esta Sala Superior, en el presente caso de anulacién, le

corresponde, como precisaremos mas adelante.

3.27. Sobre lo actuado en el proceso arbitral, verificamos que, efectuada la
lera. Audiencia, a folios 3172, y la 3ra. Audiencia, a folios 2957 del EJE, en
su desarrollo, se realiz0 el debate y las exposiciones por las partes y el
Tribunal, relacionadas con lo que fue materia de pretension, como también lo
relacionado con la indemnizacion y el dafio emergente. Asi, se plantearon
los temas centrales a debatir y que se sefialan en el punto N° II. A, By C del

Laudo Arbitral, de la siguiente manera:

Primera Pretension Principal de la demandante: (reclamo) de US$
41,289.000.00 + IGV + intereses + costas por Energia de
ELECTROPERU vendida por la demandada a terceros en el SEIN,
correspondiente al periodo del 19 de octubre de 2006 hasta el 29 de
setiembre de 2009.

Segunda Pretension Principal de la demandante: reintegro por el
Suministro de Energia de junio de 2066 (S/.49,228.76).

Pretension Reconvencional de la demandada:  US$ 19,576.085.00.

» De la lectura de estos planteamientos, esta Sala Superior advierte
gue, no se planted la indemnizacion propiamente dicha, aun cuando si

fue debatida en el proceso arbitral, por las partes y por los arbitros.

3.28. Ademas, de los propios actuados, se aprecia que se efectuaron
memoriales, réplicas, duplicas, y que se presentaron sendos escritos sobre
lo que se habia planteado y que se estaba debatiendo en su interior, tanto

por la demandante como por la demandada.

3.29. También apreciamos que, con fechas 23 y 25 de julio de 2018 tuvo

lugar en la sede del Centro, la Audiencia sobre el fondo, en la cual, ademas
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de recibirse alegatos orales de apertura y de cierre de las partes, declararon
los siguientes peritos; a) por la demandante: Luis Espinoza Quifiones; y, b)

por la demandada, Carlos Herrera Descalzi y Carlos Paredes Lanatta.

3.30. Con fecha 24 de agosto de 2018, fueron recibidos los respectivos
memoriales de post-audiencia de las partes; y con fecha 27 de julio de 2019,
luego de preguntadas las partes, el Tribunal Arbitral dispuso el cierre del
procedimiento, segun lo previsto en el articulo 31.1 del Reglamento
CNUDMI.

3.31. Con fecha 12 de agosto de 2019, igualmente segun el articulo 40.2
del mismo Reglamento CNUDMI, fueron recibidos los escritos de las partes,

relativos a sus respectivos costos juridicos.

3.32. Sefalaron los éarbitros, en el Laudo Final, que se efectuaron
referencias concretas a so6lo algunos - y no necesariamente a todos - los
elementos de juicio, pruebas o argumentaciones de las partes en ese
arbitraje; y que el Tribunal Arbitral tuvo en cuenta, en su andlisis,
conclusiones y determinaciones, asi como las constancias integras que
conformaron las actuaciones procesales, incluyendo la totalidad de la prueba
producida y las alegaciones de las partes, aunque no fueron mencionadas

en el laudo.

3.33. Al respecto, cabe precisar que el Tribunal Constitucional, en la
sentencia de fecha 21 de setiembre de 2011, recaida en el Expediente

00142-2011-PA/TC (precedente vinculante) se pronuncié indicando Ilo
siguiente: “.. de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomia de la
voluntad de las partes y al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdiccion
arbitral, no supone en lo absoluto desvinculacion del esquema constitucional, ni
mucho menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucion.
Como ya ha sefialado este Tribunal, “la naturaleza de jurisdiccion independiente del

arbitraje, no significa que no establezca el ejercicio de sus atribuciones con

observancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo
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drgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcion jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que imponen el

derecho al debido proceso”. (STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 9).

3.34. Ello es asi, por cuanto la funcion jurisdiccional se sustenta y se debe a
la norma fundamental, mas alla de la especialidad sobre la que pueda versar
o de la investidura de quienes la puedan ejercer. De este modo y aunque se
dota a la justicia arbitral de las adecuadas garantias de desenvolvimiento y
se fomenta su absoluta observancia, la misma se encuentra inevitablemente
condicionada a que su ejercicio se desarrolle en franco respeto al orden

constitucional y a los derechos de la persona.

3.35. Ahora bien, procederemos a dar respuesta a los argumentos del
presente recurso de anulaciéon de laudo arbitral, iniciando por aquellos que
se sustentan en la causal d) del numeral 1) del articulo 63°de la Ley de
Arbitraje .

3.36. Sobre el particular, en principio, debemos sefialar, que el primer
debate central, gira en torno a que la indemnizacién propiamente dicha, no
fue planteada por la demandante, ni fijada en los puntos controvertidos; sin
embargo, el Tribunal le otorga la suma requerida como una indemnizacién

sobre dafio emergente.

3.37. Conforme a lo actuado en el proceso arbitral, apreciamos que lo
solicitado por el demandante es que se le pague las sumas de dinero que
precisa, tanto en soles como en ddlares, como consecuencia de la energia
que ENEL declar6 como suya y que es reclamada como restitucion por
ELECTROPERU; habiendo el Tribunal decidido en el laudo arbitral materia
de anulacion, que efectivamente ENEL debe pagar las sumas reclamadas,
por el concepto de la energia declarada indebidamente a su favor; lo que
implica verificar si dentro de los fundamentos expuestos, se configuraron los

presupuestos de la indemnizacion o de la restitucion, -aunque no estuviera
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asi planteada la devolucién-, que hayan conllevado al Tribunal, a decidir por
la indemnizacion y no por la restitucion, y que ademas haya sido de pleno

conocimiento de las partes en dicho proceso.

3.38. Debe tenerse presente que, en el Contrato de Suministro, identificado
como Anexo 1-H de esta demanda de anulacion, ambas partes pactaron en
la Clausula 12.4, lo siguiente: "En los casos en que la ley dispone o el contrato
estipula el pago de indemnizaciones entre las partes, dichas indemnizaciones estdn
restringidas a las indemnizaciones por dafio emergente, y en ningtn caso procederd
el pago de indemnizaciones por lucro cesante, a las que en todo caso las partes

renuncian reciprocamente”.

3.39. Por otro lado, verificando los puntos controvertidos determinados,
tenemos también en cuenta, que lo analizado por el Tribunal Arbitral, es el
pago de sumas de dinero, intereses e IGV, que corresponden a la
cuantificacion de la energia, en consideracion a que la obligacion deriva del
Contrato de Suministro vinculante a las partes; y que dicha energia, ENEL la
declar6 y presenté en el COES, como si fuera suya; lo que origind la

demanda.

3.40. Al respecto, nuestro Cdédigo Civil establece en su articulo 886° lo

siguiente:

Articulo 886.- Bienes muebles

Son muebles: 1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase. 2. Las fuerzas naturales
susceptibles de apropiacion. 3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un
fin temporal.

3.41. Asi lo expuesto, la energia eléctrica es considerada un bien mueble,
segln nuestro Ordenamiento Civil, sin embargo, sefial6 ELECTROPERU,
gue al momento de solicitar la restitucion de una suma de dinero lo hizo
desde el contexto de la Ley de Concesiones Eléctricas y no del Codigo
Civil*, siendo de aplicacién para el Contrato de Suministro del cual se

derivaron las obligaciones, la Ley de Concesiones Eléctricas -Decreto Ley

! punto 28, de su escrito post audiencia pag. 3010 del Expediente Judicial Electrénico — EJE -.
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No. 25844 -, y la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica -Ley No. 28832-, entre otras normas especificas del sector
eléctrico. Esta es la normativa aplicable al Contrato de Suministro Eléctrico.
Sin embargo, si se aplicaban las normas del Codigo Civil, no habria mucha
diferencia, sefial6 ELECTROPERU.

3.42. Es evidente que el Tribunal Arbitral decidié por la aplicacion de las
normas referidas al Codigo Civil, especificamente en lo referido a la
indemnizacion por dafio emergente; para lo cual analizaremos si de los
actuados, se invoco y trascendio el sustento para esta decision y el amparo
legal que corresponderia a esta figura juridica, o si su ausencia respalda los
agravios sefialados por el ahora demandante ENEL en este proceso de

anulacion.

3.43. Asi también, no podemos soslayar, que uno de los principios que
rigen el arbitraje, es el de la voluntad de las partes, cuya autonomia de
accion y de decision, orientan desde la suscripcion del compromiso arbitral,
hasta la determinacion de las reglas procesales que regiran durante su
proceso; asi, se advierte del Laudo arbitral, que las partes pactaron la
aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-, el cual ambas
partes, demandante y demandado, decidieron como norma aplicable a su

proceso arbitral.

3.44. Del escrito de contestacién y reconvencion de ENEL, apreciamos
objetivamente, que fue la demandada en el proceso arbitral, quien introdujo
la figura de la indemnizacion, y no el Tribunal Arbitral, tal como se observa
de los parrafos que fueron aportados por la entonces demandada, donde se

aprecia que sustentaron la posibilidad de una indemnizacion.

Asi, extraemos de los actuados de dicho proceso, las siguientes piezas

procesales:
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174. El articulo 1428del Cédigo Civil'® sefiala lo siguiente:

“Articulo 1428.- En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando
alguna de las paries falta al cumplimienio de su prestacion, la _ofra
parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del conirato y, en
wno u otro caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacion con la demanda de resolucicn, la
parte demandada queda impedida de cumplir su prestacion.”

175. A Electroperi obviamente no le convenia resolver el Contrato de Suministro de
Energia por el presunto — y negado — incumplimiento, pero tampoco solicito el
cumplimiento del Contrato, debido a los riesgos que asumiria si lo hacia — en el

negado supuesto que un tribunal arbitral le diera la razon —.

176. Habiendo concluido el plazo del suministro ya no cabe que Electropeni solicite el
cumplimiento y mucho menos la resolucion de un contrato cuyo plazo concluyd.
Lo tnico que conforme a la legislacion peruana puede reclamar Electroperi es una
indemnizacién por los dafios y perjuicios que supuestamente le habria ocasionado
el alegado incumplimiento de Enel consistente en no haber entregado energia
asociada a la diferencia entre 384.9755 MW y 450 MW,

3.45. Ademas, se realiz6 una disquisicion de si lo solicitado por la
demandante en el proceso arbitral, lo que le correspondia a
ELECTROPERU, era un lucro cesante o un dafio emergente (paginas 271y
272 del Expediente Judicial Electronico -EJE-:
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178.

179.

180.

3.46. De lo expuesto, se colige, que el ahora demandante ENEL, si tuvo

conocimiento del planteamiento de la indemnizacién por dafio emergente

El alegado “reintegro del valor” de la energia que aduce Electroperi no es otra cosa
que un reclamo de indemnizacion por lucro cesante “disfrazado”, al cual
Electroperu ha pretendido recurrir porque sabe que la clausula 12.4 del Contrato de
Suministro de Energia que redactd no permite a las Partes reclamar

indemnizaciones por lucro cesante.

Electroperu solo puede pretender una indemnizacion por dafio emergente. Este dafo
solo podria configurarse si Electropera hubiese sido deficitario de energia a lo largo
de todo el periodo reclamado (esto es, la Segunda Etapa), de modo tal que hubiese
tenido que asumir los costos mas altos de adquirir energia en el mercado spot para

poder atender los retiros de energia de sus clientes.

Sin embargo, Electropert no fue deficitario de energia durante la Segunda Etapa

del Contrato de Suministro de Energia y, por tanto, no ha sufrido dafio emergente.

. En base a la informacién publicada en la pagina web del COES referida a las

transferencias netas de energia entre integrantes del COES'?, el siguiente cuadro
muestra que Electroper fue un generador excedentario o superavitario de energia
activa durante casi todos los meses de la Segunda Etapa del Contrato de Suministro
de Energia, es decir, Electroperi inyecté mas energia al sistema de la que retiraron

los clientes con quienes tenia compromisos contractuales:

gue se estaba realizando al interior del proceso arbitral.

3.47. Asi mismo, en la Audiencia “1°” de fecha 23 de julio de 2018, folios
3173 del EJE, donde asistieron ambas partes, también se debatio la

indemnizacion como dafio emergente, tal y conforme se desprende del

extracto de dicha audiencia, que aparece a continuacion:
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3.48. Asi también aparece en la exposicién de posiciones de ENEL en la
misma Audiencia, corriente a folios 3206 del EJE, donde continda

argumentando sobre la indemnizacion que solicita ELECTROPERU:
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A continuacion, y al respecto, extraemos la transcripcion de la Tercera
Audiencia de folios 2968:

3.49. De lo descrito en los extractos de las transcripciones de las citadas
Audiencias, y de una facil lectura de los mismos, se puede colegir con
holgura, que aun cuando el Tribunal Arbitral no fij6 como punto controvertido,
la indemnizacién, sin embargo, ésta si fue planteada en la contestacion
realizada por el demandado, ademas debatida en las Audiencias durante el
desarrollo del proceso, tanto por las partes como por los Arbitros; mas adn,
en el escrito post audiencia presentado por ELECTROPERU, con fecha 24
de agosto de 2018, a folios 3000 del EJE, quien en un principio solicité el

pago como una restitucion, sefialé y argumento lo siguiente:

“SOBRE EL DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE

43. ENEL ha insistido en sus escritos y durante la Audiencia de Méritos que, al
pedirse la restitucion del valor de la energia, ello tiene naturaleza de
indemnizacién. La demandada caracteriza asi el pedido de ELECTROPERU
alegando que, como indemnizacion, ésta no supone un dafio emergente sino
un lucro cesante, y buscar de esta manera, amparo en la limitacion de
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responsabilidad establecida en la Cldusula 12.4 del Contrato de Suministro
Eléctrico.

44. Lo cierto es que el titular de la energia entre los 385 MW y hasta los 450
MW durante la Segunda Etapa del Contrato de Suministro Eléctrico, era
ELECTROPERU, por lo que, en el supuesto que se considere que el reclamo de
ELECTROPERU tiene naturaleza indemnizatoria, calificaria como un dafio
emergente, y no como un lucro cesante.

45. Reiteramos que la discusion medular en el arbitraje es si la inyeccion de
energia sobre los 385 MW y hasta los 450 MW producidos por la PTGN o C.T.
Ventanilla, le corresponde a ELECTROPERU. Se discute, por tanto, quién es el
titular de la misma. Si se concluyera que se debe indemnizar, es porque
ETEVENSA tomé algo que era del patrimonio de ELECTROPERU.

50. En ese sentido, ELECTROPERU no pide algo distinto que el valor que tenian
las inyecciones de energia en el mercado Spot, esto es, el valor o monto en
dinero del que se apropio ETEVENSA y que era formaba parte del patrimonio
de ELECTROPERU. Por tanto, nos encontramos claramente ante un supuesto
de dafio emergente.

51. La contraparte busca sostener de manera reiterada que nos
encontrariamos ante un supuesto de lucro cesante, lo que no es correcto. Se
estaria ante un pedido de lucro cesante, solo si lo que ELECTROPERU estuviese
pidiendo fuera un mayor valor del que el mercado Spot atribuye a la energia
que se reclama. En otras palabras, si ELECTROPERU pretendiera reclamar un
monto mayor al valor que tenia la energia en el mercado Spot. No es el pedido
de ELECTROPERU. Lo que pide es que se le devuelva el mismo importe que
ETEVENSA se atribuyd en su favor que es el precio Spot.

52. Finalmente, ENEL sostiene que, a su criterio, estariamos ante dafio
emergente, sélo en caso que ELECTROPERU haya sido deficitario, es decir, que
haya tenido que adquirir energia para satisfacer la demanda de sus clientes.
Sin embargo, el hecho de que ELECTROPERU haya sido excedentario o
deficitario no es relevante para efectos de lo que se discute, que es la
titularidad de la energia (...)”

3.50. De lo expuesto, determinamos entonces, que el planteamiento de la
indemnizacion como tema en controversia, si fue esbozado, teniendo en
cuenta el Contrato de Suministro que vincula a las partes y que nace dentro

de una relaciéon contractual:
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La indemnizacion de dafos y perjuicios en el Cédigo Civil Peruano siempre se
traduce en el pago de una suma de dinero, pues es el dinero el denominador
comun de cualquier valor econémico.

3.51. En esa linea de argumentacion, el Tribunal Arbitral, decidié por las
pretensiones que fueron ventiladas por las partes en el proceso y puestas a
su decision, y que finalmente se traducen en el pago de las sumas de dinero
en soles y en dolares, intereses e IGV, como consecuencia del
incumplimiento de la demandada, que derivd en una inejecucion de la
obligacion materia de resarcimiento; asi como de lo que se ventilaba en la
reconvencion planteada por ENEL. Advirtiendo que en el laudo no se ha

decidido ni mas ni menos que lo planteado y discutido por las partes; lo
cual, trae a colacion el principio de congruencia, que también se encuentra
recogido en nuestro Cédigo Procesal Civil, Articulo VII del Titulo Preliminar,

gue es necesario preservar; del cual MONROY GALVEZ sefala:

“Hay un aforismo que reza “ne eat judex ultra petita partium”, que mds o
menos significa que el juez no puede darle a una parte mds de lo que ésta
pide. A pesar de su antigua data la vigencia de este principio es absoluta en
el principio civil. Es posible encontrar el origen de su éxito en la paradoja ya
anotada anteriormente, consistente en el hecho de que, si bien el derecho
procesal es de naturaleza publica, los derechos que en él se contienden, es de
naturaleza privada (...) por tal razon el juez civil no tiene facultad para

afectar la declaracion de voluntad del pretensor y concederle mds de lo que

éste ha pretendido en su demanda” 2

Asi mismo, respecto al principio de incongruencia, HURTADO REYES
indica:

“Comunmente el Principio de Congruencia se ha entendido a través del
aforismo ne eat judex ultra petita partium, el cual implica que el Juez no
puede dar a las partes mds de lo que piden, es decir que se ha restringido
este principio a la identidad entre lo resuelto y lo pedido por el actor (en la
demanda) y el demandado (en la contestacion). Si no se produce esta
identidad — entre lo pedido por las partes y lo concedido por el Juez- se habla
de una decision judicial incongruente.[6] Entonces, la palabra clave en la
congruencia es la correspondencia, identidad, adecuacion entre dos
elementos: la pretension y lo que se decide de ella en la sentencia, la que se

2 MONROY GALVEZ, JuanTeoria General del ProcesBalestra, Lim2007
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puede entender segin KARLA VILELA[7] en tres vertientes: i) la adecuacion
de la sentencia a las pretensiones de las partes; ii) la correlacion entre las
peticiones de tutela y los pronunciamiento del fallo; iii) la armonia entre lo
solicitado y lo decidido™ (énfasis es nuestro).

3.52. En esta linea de razonamiento, podemos apreciar que las pretensiones
del demandante se centran en lo siguiente:

a. Primera Pretension Principal: ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene
que ENEL le pague la suma de USS 41 289,000.00 de ddlares, mds el IGV
como restitucion del valor de la energia que EDEGEL no declard por el
periodo que va desde el 19 de octubre de 2006 al 29 de septiembre de 2009.

b. Sequnda Pretension Principal: ELECTROPERU solicita que el Tribunal
ordene que ENEL le pague la suma de S/. 49,228.76 soles, mds el IGV como

restitucion del valor de la energia que EDEGEL no declaré en el COES por el
periodo que va del 8 al 28 de junio de 2006.

c. Pretension Accesoria a la Primera y Sequnda Pretensiones Principales:
ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene que ENEL pague a
ELECTROPERU intereses sobre las sumas que ordene pagar, indicando el tipo

y tasa de interés y la fecha a partir de la cual deben computarse los mismos.
d. Tercera Pretension Principal: ELECTROPERU solicita que el Tribunal ordene

que asuma ENEL todos los gastos y honorarios que irrogue la resolucion del
presente arbitraje.

Comparando el petitorio de la demandante con lo decidido por el Tribunal

Arbitral, se tiene:

(i) Hace lugar a las pretensiones de la demandante.

(ii) Rechaza la pretension reconvencional de la demandada.

(iii) En concepto de la Primera Pretension Principal de la demandante,
condena a la demandada a que haga integro y efectivo pago a la demandante
de la suma de USS 41,289,000.00.

(iv) En concepto de la Segunda Pretension Principal de la demandante,
condena a la demandada a que haga integro y efectivo pago a la demandante
de la suma de S/. 49,228.76.

(v) Condena a la demandada al pago de intereses legales (articulos 1244-
1245, 1334 CC) en relacion con el importe de capital correspondiente a la

* Obtenido de la WEB, https://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/04/La-incongruencia-
en-el-proceso-civil-F-HURTADO-REYES-M.-A.-.pdf, con fecha 06 de abril de 2021.
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Primera Pretension Principal de la demandante establecida en el sub-
pardgrafo (iii) del presente pardgrafo 93 sobre los montos a los que
correspondan cada una de las comunicaciones referidas en el pardgrafo 88 del
presente Laudo Final, y a partir de las fechas respectivamente establecidas en
los pardgrafos 88-89 del presente Laudo final, hasta que se haya hecho integro
pago de los importes de capital respectivos a la demandante.

(vi) Condena a la demandada al pago de intereses legales (articulos 1244-
1245, 1334 CC) sobre el importe de capital de la Sequnda Pretension Principal
establecido en el subpardgrafo (iv) del presente pardgrafo 93 a partir del 25 de
julio de 2006 hasta que se haya hecho integro pago de dicho importe de
capital a la demandante.

(vii) Condena a la demandada a soportar integramente los costos juridicos de
la demandante y a soportar los propios, y por consiguiente, condena a la
demandada a hacer integro y efectivo pago a la demandante de la suma de S/
64,000 (honorario de experto) y de USS 41,494.53 (honorarios arbitrales) por
esos conceptos.

3.53. Entonces, se advierte que hubo correspondencia entre el petitorio y lo
decidido, e identidad entre las sumas puestas a cobro por los periodos que
se pidieron y lo que se decidi6 en el laudo; parafraseando la doctrina
reseflada, hubo armonia entre lo solicitado y lo decidido; por tanto, se
verifica respeto al principio de congruencia; y, en esa linea de
argumentacion, tanto de lo expuesto por ENEL y por ELECTROPERU, en
las audiencias como en los escritos presentados en el proceso, se aprecian
los argumentos y el contradictorio producidos por ambas partes; de todo lo
cual se concluye que el referido Tribunal, tuvo sobrados elementos de juicio
para decidir sobre el pago de las sumas solicitadas, como una
indemnizacion por dafio emergente; con ello no se advierte afectacion
alguna al debido proceso, ni que se haya resuelto sobre materias no
sometidas a su decisién; guedando desestimadas todas las alegaciones
respecto de la invocada causal d).

3.54. Es importante tener en cuenta, que no solo se ha respetado el principio
de congruencia, sino también la estructura de la pretension; compartiendo, al

respecto, la postura de APOLIN MEZA, al sostener:
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“4.1.1. El objeto o petitum. Para algunos autores el objeto de la pretension
seria aquel bien juridico cuya proteccion o concesion se solicita del Juzgador
(...). Nosotros consideramos, de acuerdo con el profesor espafiol Asencio
Mellado (22), que el objeto de la pretension, no sélo consiste en la realizacion
de un pedido concreto, sino esencialmente, en la solicitud de una
“consecuencia juridica” prevista en el ordenamiento, ya que necesariamente
dicha consecuencia deberd estar sustentada en la afirmacion del supuesto de
hecho de una norma.

4.1.2. La causa o causa petendi. La causa como elemento de la pretension
procesal ha sido materia de profundos estudios por parte de la doctrina {(...).
De esta manera, de conformidad con la doctrina mds calificada (25),
consideramos que la causa petendi se encuentra conformada por supuestos de
hecho a partir de los cuales, se podrd derivar logicamente la consecuencia
juridica solicitada, (...). Al respecto, ya Chiovenda sostenia que, “(...) no
cualesquier hecho deducido en juicio, puede tener importancia para la
determinacion de la causa. Entran en juego aqui Unicamente los hechos
juridicos, es decir, aquellos que son los unicos que pueden tener influencia en
la formacién de la voluntad concreta de la ley. (...)”*

Asi tenemos, que la pretension esta conformada por el petitum que para el
caso de autos, su consecuencia juridica es el pago de una suma de

dinero; la modificacién se centra en el modo del reclamo del pago de dicha

suma de dinero, de restitucién, por indemnizacion, pero que en esencia, lo

gue persigue es el pago de esa suma de dinero; y la causa petendi, son los
mismos hechos que ha venido sosteniendo el demandante en su demanda;
ello no ha cambiado en modo alguno, y de los cuales se deriva la causa

juridica que ha influenciado en la voluntad final del Tribunal.

3.55. Ahora, con respecto a la causal b) y a la denunciada falta de
motivacion; primero, respecto de lo resuelto, y, segundo, en cuanto a la
reconvencién, en lo concerniente al Laudo. Sobre ello, refiere el nulidicente,
que la falta de motivacidon se centra en: a. motivacion inexistente, toda vez
que se desconoce porqué otorga una pretension no solicitada; b. En el

parrafo 58 del laudo también se incurre en una falta de motivaciéon, al

4 Obtenido de la WEBNttp://revistas.pucp.edu.pe > article > downloAguntes iniciales en
torno a los limites en la aplicacion del aforismo iura novit curia y la reconduccién de
pretensiones
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sefalarse porqué en el Contrato de Suministro no se pactaron clausulas que
limiten la nocion de PTGN; c. El Laudo no explica la razén o sustento
conforme al cual ampararia la lectura de ELECTROPERU y descartaria la de
ENEL,; d. en el parrafo 64, también se configura una motivacion inexistente,
sin explicar como regularia un modo distinto de tradicion de la energia
eléctrica, basado en el articulo 886° del Cédigo Civil, cuando la Ley N°
28832 no lo hace; y, e. Se afecta la motivacion, en su parrafo 68, al sefalar
que la suma que ordena pagar a ENEL a favor de ELECTROPERU,
corresponderia a una indemnizacion por dafio emergente y no por lucro

cesante.

3.56. Sobre esto ultimo, se reitera, en su mayoria, en esta otra causal, que la
falta de motivacion incide en la carencia de congruencia entre lo pedido y lo
resuelto, que también sustentd la causal d) ya analizada y, respecto a la
cual, hemos explicado las razones por las que no advertimos tal
incongruencia, por lo que a dichos fundamentos no remitimos en cuanto a
esta otra causal invocada y a su fundamento. Pero, ademas agregamos, que
no debe soslayarse que ambas partes pactaron que el estandar de
motivacion esta contenido en el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional CNUDMI, el

mismo que sefala:

Cierre de las audiencias

Articulo 31°

1. El tribunal arbitral podra preguntar a las partes si tienen més pruebas que
ofrecer o testigos que presentar 0 exposiciones que hacer y, si no los hay,
podra declarar cerradas las audiencias.

2. El tribunal arbitral podrd, si lo considera necesario en razén de
circunstancias excepcionales, decidir, por iniciativa propia o a peticién de una
parte, que se reabran las audiencias en cualquier momento previo a la
emision del laudo.

Renuncia al derecho a objetar

Articulo 32°

Se considerara que una parte que no formule oportunamente objeciones ante
un incumplimiento del presente Reglamento o de algun requisito del acuerdo
de arbitraje, renuncia a su derecho a objetar, a menos que dicha parte pueda
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demostrar que, en las circunstancias del caso, se habia abstenido de objetar
por razones justificadas.

Asi, apreciamos de lo actuado, que ENEL, no ejerci6 el derecho a objetar al
advertir del debate, en las audiencias, que se consider6 el pago como una
indemnizacion, que podria decantarse en una indemnizacion por lucro
cesante o dafilo emergente; momento oportuno para objetar, y no esperar el
resultado que le es desfavorable para sefialar una afectacion o
incumplimiento, por parte del Tribunal, de motivar y denunciar que optd por

una causal no invocada.

3.57. Y, en lo relacionado a una falta de motivacion en cuanto al porqué en
el Contrato de Suministro no se pactaron clausulas que limiten la nocion de
PTGN, o que no explica la razon o sustento conforme al cual se ampara la
lectura de ELECTROPERU vy descarta la de ENEL; sobre ello, en el
fundamento 3.26 que antecede, ya sefialamos que tales aspectos
implicarian entrar a evaluar el razonamiento que efectta el Tribunal Arbitral,
para decidir sobre los mismos; lo que entrafiaria ir mas alla de lo que a este
Organo Jurisdiccional le compete en materia de recursos de anulacion de

laudos.

3.58. La falta de motivacion, en cuanto a la reconvencion planteada, afiade
ENEL, que el acapite c) del Laudo, deberia desarrollar las razones por las
que el Tribunal Arbitral decidié rechazar la pretensién reconvencional; y que
en su lugar, expresa afirmaciones genéricas e incluso contradictorias, que no
responden a las afirmaciones alegadas y probadas por ENEL; omite
pronunciamientos que reflejen la valoracién de las pruebas aportadas; y, a
su parecer, las consideraciones expuestas no constituyen una motivacion,
en los términos exigidos, para validar una decision arbitral, toda vez que: a)
no estructura un discurso narrativo coherente, posible de contrastar y
corroborar; y b) tampoco estructura un discurso narrativo por el que se
descarten las hipotesis planteadas por ENEL. En segundo lugar, expone,
que el Laudo incurre en una motivacion inexistente porque los parrafos 76,

77,78 y 79 son vagos y ambiguos. En tercer lugar, indica, el Laudo incurre
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en una motivacion inexistente respecto de los hechos que habrian
quedado acreditados o refutados en base a las pruebas admitidas y
actuadas en el arbitraje; vicio que se evidenciaria a partir del ultimo
extremo del parrafo 78 del referido Laudo; sin perjuicio que omite
pronunciarse sobre los medios probatorios actuados en el arbitraje y procura
basarse en una 'interpretacion literal” del Contrato de Suministro. A titulo
enunciativo, sostiene, que se omitié valorar individualmente y, luego, en

conjunto, los medios probatorios, invocados en su Memorial post-Audiencia.

3.59. Sobre esto ultimo, resulta interesante resefiar un articulo publicado por

Cantuarias Salaverry y Repetto Deuville:

(...) acerca de por qué se exige la motivacion en sede judicial, tradicionalmente
se han identificado cinco razones para que las decisiones de los jueces deban
ser motivadas (20). En primer lugar, las partes del juicio tienen el derecho de
saber por qué una gano y la otra perdio. Se ha entendido que los jueces no
sdlo tienen la obligacion de decidir quién gana y quién pierde, sino de explicar
las razones que llevaron a su decision (21). La razdn es importante porque se
explicard como quedaron probados los hechos, cudl es la verdad y cudl es la
forma de pensar de los jueces. Esto evitaria resentimiento o falta de confianza
y le darad integridad (o legitimidad) al proceso judicial. En segundo lugar, los
jueces deben motivar sus decisiones porque las razones son lo que debe primar
al momento de decidir un caso (22). De este modo, se dice que se evitarian
decisiones sesgadas, arbitrarias o simplemente emocionales. Por ello, seria
importante que los jueces digan las razones que motivaron su decision. Es un
supuesto salvavidas ante la arbitrariedad y la injusticia. En tercer lugar, los
jueces deben motivar sus decisiones porque es una guia para
comportamientos futuros. En paises del common law, esto es sumamente
importante, toda vez que el precedente judicial es una fuente de derecho. En
paises del civil law, las decisiones anteriores cada vez mds tienen mayor
importancia al fundamentar los casos, o a todo evento, tienen gran
importancia argumentativa. Por ello, las razones de un pronunciamiento
judicial servirdn a las partes y también a terceras personas. Respecto a las
partes del juicio sabrdn, por ejemplo, la correcta interpretacion del contrato y
asi deberdn ejecutar sus prestaciones. Respecto a terceras personas, podrdan
saber como resolvio la corte un asunto especifico y lo podrdn utilizar como
fuente de derecho. Sin motivacion no sabrian cudl es el criterio que prima. En
tal sentido, se dice que seria relevante que los jueces justifiquen sus decisiones.
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En cuarto lugar, permite al superior jerdrquico revisar la decision y corregirla
si estuviera equivocada (23). De hecho, el juez jerdrquico superior en la
apelacion solo puede decidir si la decision estuvo equivocada si advierte las
razones. No puede corregir una sentencia si no hay razones. Por ultimo, las
sentencias judiciales deberian expresar la motivacion porque es una disciplina
intelectual para el juez al momento de decidir (24). Esta labor permite darse
cuenta en el camino si es que existen razones para fundamentar una posicion.

Todas estas razones aparentemente deberian conducir a que todos los laudos
sean motivados. A igual razdn, igual derecho, dirian los que pretenden
importar esos criterios al arbitraje. Pero esto no es necesariamente correcto.
De hecho, todas y cada una de las razones enunciadas pueden ser

descartadas, a partir de la autonomia privada de las partes, que es lo que

prima en el arbitraje. Veamos cada una. Respecto a lo primero, asi como es

derecho de las partes conocer las razones por las cuales gano o perdid,
también pueden renunciar a ese “derecho a saber”. No existe razon de orden
publico alguno para imponer el conocimiento de las razones por las que se
perdié o gand cuando la persona lo consintié. Con relacion al argumento de
que la razén es lo que debe primar, no existe evidencia que demuestre que los
laudos no motivados sean mds o menos emocionales que los laudos
motivados. E incluso cuando lo fuera, las partes consintieron que asi lo fuera.
Respecto a que la motivacion permite comportamientos futuros predecibles,
debemos advertir que: (i) frente a las partes, este es un derecho que se estd
consintiendo renunciar; y, (ii) frente a terceros, los laudos son confidenciales,
salvo pacto en contrario y, por lo tanto, no van a ser conocidos por terceros.
Respecto a que la motivacion permite al superior jerdrquico corregir los
errores que formaron una decision del inferior jerdrquico, esto no tiene
aplicacion en el arbitraje. El Poder Judicial no estd autorizado a revisar la
decision de los drbitros sobre los méritos. Esta prohibido. (25). Por ultimo,
respecto a la labor intelectual del drbitro, ésta igual se realiza, sélo que no es
comunicada a las partes. Por ello, no se afecta en nada al arbitraje. Como
vemos, las cldsicas justificaciones de la motivacion de las sentencias judiciales
no tienen mayor relevancia en el arbitraje. Las partes pueden incluso
desprenderse de la motivacion®.

® CANTUARIAS SALAVERRY y REPETTO DEVILLE: El nuevo potro indomable: El
Problematico Estandar de Motivacion de los Laudos Exigido por las Cortes Peruanas.
Revista IUS ET VERITAS, N° 51, diciembre 2015 / ISSN 1995-2929.
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De lo expuesto se determina que, la rigurosidad, respecto de la motivacioén al
interior de un laudo, por el principio de autonomia de las partes que rige a
los arbitrajes, no es exigida asi de estricto, como lo es para una sentencia
emitida por un Juez; no debemos olvidar que en los debates, ambas partes
llevaron a peritos especialistas en la materia, con titulos solventes en el
conocimiento de energia y electricidad -que es especializada y compleja-,
quienes ilustraron, con exposiciones y cuadros, a los miembros del Tribunal
en las especificaciones necesarias que los llevaron a tomar esa decision;
pues eso se aprecia del debate en las audiencias, las preguntas y
repreguntas realizadas, asi como sus respuestas. Es por tales razones, que
el control que realiza el Poder Judicial, no debe colisionar con el principio de
irrevisabilidad del criterio arbitral consagrado en el articulo 62°inciso 2) del
Decreto Legislativo N° 1071, pues su labor se encue ntra limitada solo a
decidir sobre la validez o invalidez del laudo, en base a las causales
estipuladas en la ley de la materia; por tanto, cifiégndonos a los argumentos
vertidos en el recurso de anulacion que nos ocupa, debemos sefalar que de
la lectura del laudo no se advierte el vicio de motivacion ni infraccidén a algun
derecho constitucional como reclama la empresa nulidicente; por lo que,
dichas alegaciones deben ser desestimadas. En efecto, debe tenerse en
cuenta que aqui no nos corresponde pronunciarnos respecto a las razones
de las decisiones del Tribunal Arbitral, ni del por qué decidié rechazar la
postura de la ahora demandante en la contestacion de la demanda arbitral o
en la reconvencion ni tampoco respecto a la forma de valoracion de las

pruebas.

3.60. A fin de reforzar a lo antes expuesto, debemos recordar que, respecto
a la motivacién de resoluciones, el Tribunal Constitucional ha sefialado en
reiteradas oportunidades, que éste es un componente esencial del derecho
al debido proceso, precisando que: “es el derecho de obtener de los drganos
judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de proceso. La exigencia

de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a los términos del
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inciso 5) del articulo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces,
cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, justifiquen sus decisiones,
asegurando que la potestad de administrar justicia se ejerza con sujecion a la
Constitucion y a la ley; pero también, con la finalidad de facilitar un adecuado
ejercicio del derecho de defensa de los justiciables”. La Constitucion no garantiza
una determinada extension de la motivacidn, por lo que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido
y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si ésta es breve o concisa, o se presente el supuesto de motivacion

por remision”. (STC. 1313-2005-HC/TC. FF.JJ. 10,11). (El resaltado es nuestro)

3.61. Asimismo, es menester agregar que, aunque ENEL cuestiona la
motivacion contenida en el laudo, los fundamentos que sustentan tal
aseveracion, conllevan la intencion nitida de una evaluacion juridicamente
vedada en estos procesos, como es el pronunciamiento del fondo de la
materia sometida a arbitraje, o la revaloraciéon de los medios probatorios
ofrecidos en dicha sede; lo cual se encuentra prohibido por el articulo 62°
numeral 2) de la Ley Arbitral. Finalmente, debemos ser enféticos en reiterar
gue este Colegiado puede o no estar de acuerdo con el razonamiento,
criterio, interpretacion, posicion juridica o conceptos empleados por el
Arbitro, para resolver los puntos controvertidos sometidos al proceso; sin
embargo, no podemos entrar a revisarlos mas que en lo estrictamente

formal.

3.62. En esta misma linea, y s6lo a manera de ilustracion, debemos recordar
que sobre la pretension que ya hemos desarrollado ampliamente en los
considerandos ut supra sobre la pretension, bajo este contexto,
consideramos que el analisis vertido en el laudo cuestionado, no vulnera en
forma alguna el derecho de motivacion ni el derecho de defensa que aduce
ENEL, pues no se aprecia ninguna reconfiguracion de lo solicitado en la
demanda; por el contrario, se advierte un analisis de la pretensiéon de pago y
de la reconvencion planteada que se derivan del contrato de suministro que

ampliamente han desarrollado.
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3.63. En conclusion, para este Organo Jurisdiccional es evidente que en el
Laudo cuestionado constan las razones facticas y juridicas que respaldan lo
resuelto, y que éstas responden a la interpretacion de los fundamentos de
hecho y de derecho aplicables al caso; no advirtiéndose vulneracion alguna
a los derechos constitucionalmente protegidos de la recurrente; por lo que el
presente recurso de anulacién, debe ser desestimado. No obstante,
debemos enfatizar que este Colegiado puede o no estar de acuerdo con el
razonamiento, criterio, interpretacién, posicion juridica o0 conceptos
empleados para resolver la controversia; sin embargo, no podemos entrar a
revisarlos mas que en lo estrictamente formal. Siendo ello asi, este Superior

Colegiado, resuelve:

IV. DECISION:

Declarar INFUNDADO el recurso de anulacién de laudo arbitral interpuesto
por ENEL, respecto de la causal d) del numeral 1) del articulo 63° del
Decreto Legislativo N°1071; e, INFUNDADO el mismo recurso respecto de la
causal b) del acotado precepto normativo; en consecuencia, valido el laudo
arbitral de fecha 19 de agosto de 2019, emitido en mayoria por los Arbitros
Horacio A. Grigera Naon -Presidente del Tribunal- y Katherine Gonzéles
Arrocha, con el voto disidente del arbitro Andrés Jana Linetzky.

En los seguidos por ENEL GENERACION PERU S.A.A. contra EMPRESA
DE ELECTRICIDAD DEL PERU S.A., sobre Anulacion de Laudo Arbitral.
NOTIFICANDOSE .-

S.S.

ROSSELL MERCADO NINO NEIRA RAMOS

MEDINA SANDOVAL

NNR/sgo
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