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RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO AD-HOC
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 007-2014-0S/CC-88

Lima, 22 de agosto de 2014.

SUMILLA:

Corresponde amparar la Excepcién de Convenio Arbitral al haberse verificado la existencia
de un proceso arbitral en tramite, iniciado con anterioridad a la presentacidon de la
reclamacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 16° del Decreto Legislativo
gue Norma el Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071.

Se declaré fundada la Excepcién de Convenio Arbitral.

VISTO:

El expediente sobre la controversia suscitada por la reclamacidn presentada por EMPRESA DE
DISTRIBUCION ELECTRICA CANETE S.A., en adelante EDECANETE o la reclamante, contra
EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. - ELECTROPERU S.A., en adelante ELECTROPERU o la
reclamada, sobre la procedencia del cobro por los retiros en exceso de la energia contratada
en el Contrato de Suministro de Electricidad suscrito el 12 de diciembre de 2000 -vigente entre
el 1 de enero del afio 2001 y el 31 de diciembre del afio 2005-, en adelante El Contrato, de un
precio mayor al precio en barra regulado por Osinergmin, cuando esta energia esté destinada
exclusivamente a los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

CONSIDERANDO:

1. Antecedentes:

1.

Mediante escrito con registro de Mesa de Partes de Osinergmin N° 201400057159, el
dia 02 de mayo de 2014, EDECANETE presenté reclamacién contra ELECTROPERU.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo del Osinergmin N° 111-2014-0S/CD, se
designaron a los integrantes del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc para que conozcan vy
resuelvan la presente controversia en primera instancia.

Mediante Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 001-2014-0S/CC-88, de fecha 04
de junio de 2014, se declard instalado el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, asumié
competencia en la presente controversia y admitio a tramite la reclamacion
presentada por EDECANETE. Asimismo, se dispuso el traslado de la reclamacion,
otorgando a la empresa reclamada un plazo maximo de quince (15) dias habiles para
gue la conteste.

Mediante Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 002-2014-0S/CC-88, de fecha 05

de junio de 2014, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc requiri6 a EDECANETE presente El
Contrato en un plazo de cinco dias habiles de notificada la referida resolucién.
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Mediante escrito presentado el 09 de junio de 2014, EDECANETE cumplié con
presentar El Contrato, segln requerimiento indicado en el numeral anterior.

Mediante escritos con registro en Mesa de Partes de Osinergmin N° 201400057159,
ambos presentados el 27 de junio de 2014, ELECTROPERU contestd la reclamacién de
EDECANETE y dedujo las Excepciones de Incompetencia y Convenio Arbitral.

Mediante Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 004-2014-0S/CC-88, de fecha 30
de junio de 2014, se citd a las partes a Audiencia Unica para el dia 15 de julio de 2014.

Mediante escrito con Registro de Mesa de Partes de Osinergmin N° 201400057159, de
fecha 02 de julio de 2014, ELECTROPERU solicité la reprogramacién de la fecha de
Audiencia Unica debido a que en esa misma oportunidad su representante legal debia
asistir a una audiencia programada con anticipacidon en un proceso arbitral en el cual
es parte.

Mediante Resolucion de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 005-2014-0S/CC-88, de fecha 08
de julio de 2014, se sefial6 como nueva fecha para la Audiencia Unica el dia 21 de julio
de 2014.

El dia 21 de julio de 2014 se llevé a cabo la Audiencia Unica convocada por el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc con la asistencia de los representantes de las partes, quienes
expusieron sus respectivas posiciones. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 43°
del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Osinergmin para la Solucién de
Controversias, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 223-2013-05-CD", en
adelante TUO del ROSC, se procedié a fijar los puntos controvertidos, admitiendo y
actuando todos los medios probatorios ofrecidos por las partes. Asimismo, la
presidencia del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc invitd a las partes a conciliar, respecto de lo
cual las partes manifestaron su deseo de continuar con la controversia. Seguidamente,
la presidencia comunicé que la conciliacién puede producirse en cualquier momento
del procedimiento hasta antes que se emita la resolucidon final de segunda instancia,
salvo que la resolucidn de primera instancia hubiese quedado consentida.

El dia 30 de julio de 2014, EDECANETE y ELECTROPERU presentaron sus alegatos
finales.

Al haberse verificado el cumplimiento de todas las etapas previstas para el
procedimiento de solucidon de controversias, la reclamacién se encuentra expedita
para ser resuelta por este Cuerpo Colegiado Ad-Hoc.

2. De la controversia:

2.1.

De la reclamante EDECANETE:

EDECANETE sustenta su posiciéon en lo manifestado en sus escritos de reclamacion,
alegatos; y en la Audiencia Unica, sobre la base principalmente de los siguientes
argumentos:

! publicada en el diario oficial “El Peruano” el 15 de noviembre de 2013.
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Sobre la competencia de los Organos de Solucién de Controversias:

El articulo 1° del Reglamento General de Osinergmin, promulgado por Decreto
Supremo N° 054-2001-PCM, en adelante RGO, sefala que Osinergmin tiene
competencia para regular las tarifas vy fijar los precios regulados del servicio eléctrico,
asi como supervisar y fiscalizar a las entidades del sector energia, velando por la
calidad, seguridad y eficiencia del servicio y/o productos brindados a los usuarios en
general.

El articulo 20° del RGO, establece que dentro de las funciones que detenta Osinergmin
se encuentran las siguientes:

OSINERG cuenta con las siguientes funciones: normativa, reguladora,
supervisora, fiscalizadora y sancionadora, de solucion de controversias y de
solucién de reclamos de usuarios en el SECTOR ENERGIA; las cuales se ejercen
dentro del marco de competencia establecido por las normas legales del
SECTOR ENERGIA (Negrita de EDECANETE).

El articulo 34°, inciso b, del RGO precisa que la funcidn supervisora de Osinergmin
incluye la verificacidon del cumplimiento de las disposiciones normativas y reguladoras
dictadas por Osinergmin en el ejercicio de sus funciones.

El articulo 36° del RGO faculta a Osinergmin a imponer sanciones a las entidades que
realizan actividades sujetas a su competencia por el incumplimiento de obligaciones
legales, técnicas, derivadas de los contratos de concesiéon, o de disposiciones
reguladoras normativas dictadas por Osinergmin.

El articulo 44° del RGO establece que la funcidn de solucién de controversias autoriza a
los drganos competentes de Osinergmin, a resolver en la via administrativa los
conflictos y las controversias que, dentro del ambito de su competencia, surjan entre
las entidades del sector eléctrico.

El articulo 45° del RGO establece que la funcidon de solucidn de controversias es
ejercida por los Cuerpos Colegiados, en primera instancia administrativa y por el
Tribunal de Solucidn de Controversias de Osinergmin, en segunda y ultima instancia
administrativa.

De conformidad con lo establecido en los articulos 46°, inciso c), y 47° del RGO y en los
articulos 2°, inciso a, y 4° del TUO del ROSC, los Cuerpos Colegiados y el Tribunal de
Solucién de Controversias de Osinergmin tienen competencia exclusiva para conocer
las controversias entre generadores y distribuidores relacionadas con aspectos
técnicos, regulatorios, normativos o derivados de los contratos de concesién sujetos a
supervision, regulacion y/o fiscalizacion por parte de Osinergmin.

EDECANETE sefiala que la presente controversia involucra la participacién de dos
entidades integrantes del sector eléctrico: ELECTROPERU, empresa generadora de

electricidad, y EDECANETE, empresa concesionaria de distribucion eléctrica.

Precisa que el pago que se realice sera trasladado como parte del precio final a los
usuarios del servicio publico de electricidad, por tanto, una decisién sobre este tema
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involucra aspectos regulatorios sujetos a supervision, regulaciéon y supervision por
parte de Osinergmin.

Sostiene que las pretensiones materia de la presente reclamacién versan sobre los
precios maximos aplicables a la energia en el caso de suministros destinados al Servicio
Publico de Electricidad, por tanto el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc es competente para
conocer y amparar las referidas pretensiones, al estar directamente relacionadas con
aspectos regulatorios, normativos y derivados de los contratos de concesiéon del
reclamante y del reclamado, que son objeto de regulacidn, supervision y fiscalizacién
por Osinergmin.

Precisa que la solucién de la presente controversia por el Cuerpo Colegiado de
Osinergmin constituye via administrativa previa, de conformidad con lo establecido en
el articulo 47° del RGO y del articulo 4° del TUO del ROSC.

Agrega, que en el presente caso no se aplica el convenio arbitral previsto en la clausula
Décimo Segunda de El Contrato, considerando que las partes no tienen facultad de
libre disposicién sobre la materia objeto de esta controversia, en cuanto concierne a
una atribucién o funcién que la ley especial ha reservado a Osinergmin.

Fundamentos de la reclamacion:

EDECANETE sefiala que la materia de la presente controversia versa sobre la
pretensién de un generador (ELECTROPERU) que pretende cobrar a un distribuidor
(EDECANETE) la energia retirada en exceso de la energia contratada a un precio
superior al regulado por Osinergmin para el Servicio Publico de Electricidad®.

Sostiene que ELECTROPERU considera que la clausula 4.5° de El Contrato lo faculta a
cobrar por la energia retirada en exceso de la energia contratada, un precio igual al
costo marginal de corto plazo determinado por el COES sin limite alguno, inclusive
cuando éste exceda varias veces la tarifa en barra. Por su parte, EDECANETE interpreta
esta estipulacidon en el sentido que los excesos de energia deben pagarse a costo
marginal, siempre y cuando este precio no exceda la tarifa en barra; en caso contrario,
este Ultimo constituye el precio maximo que puede cobrarse por el suministro de
energia destinado al Servicio Publico de Electricidad, debido a que no es posible pactar
contra normas de orden publico.

A consideracién de EDECANETE, ELECTROPERU pretende interpretar las clausulas
relativas a los precios por el suministro objeto de El Contrato de una manera aislada y
asistematica, contraria a los principios elementales del Derecho que obligan a integrar
estas estipulaciones con las normas imperativas contenidas en la Ley de Concesiones
Eléctricas, Decreto Ley N° 25844, en adelante LCE, y con las resoluciones de

* De conformidad con lo establecido en el articulo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas aplicable durante la
vigencia de El Contrato: Constituye Servicio Publico de Electricidad, el suministro regular de energia eléctrica para
uso colectivo, hasta los limites de potencia que serdn fijados de acuerdo a lo que establezca el Reglamento. El
Servicio Publico de Electricidad es de utilidad publica.

® La cldusula 4.5 de El Contrato establece que Si la energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA y entregada por
LA GENERADORA conforme a lo estipulado en 2.5, excediera la correspondiente Energia Mdxima establecida en 2.2,
dicho exceso serd facturado por LA GENERADORA y pagado por LA DISTRIBUIDORA con una penalidad; para tal
efecto LA GENERADORA facturard y LA DISTRIBUIDORA pagard dicho exceso aplicando los correspondientes costos
marginales de corto plazo determinados por el COES durante el mes respectivo y utilizados por dicho organismo para
valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes.
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Osinergmin que establecen los precios maximos para los suministros destinados al
Servicio Publico de Electricidad.

Antecedentes de hecho:

El 12 de diciembre de 2000, EDECANETE suscribié El Contrato con ELECTROPERU,
mediante el cual éste se obligd a poner a disposicién de EDECANETE una potencia de
13.5 MW para cada periodo (Clausula 2.1).

Durante los afios 2004 y 2005, el mercado eléctrico peruano atravesd una
circunstancia extraordinaria, debido a una sequia inusualmente severa y a los altos
precios del combustible. Este escenario llevd a que la brecha entre los costos
marginales de corto plazo y la tarifa en barra fijada por Osinergmin se incremente a un
nivel tal que desaparecié todo incentivo para que los generadores vendan a los
distribuidores energia y potencia destinada al Servicio Publico de Electricidad.

Ante esta serie de eventos, el 30 de diciembre de 2004 se publicé en el diario oficial El
Peruano la Ley N° 28447 que modificd diversos articulos de la LCE. Entre estos, la
Segunda Disposicién Transitoria de la LCE, que quedo con el siguiente texto: Durante
el plazo establecido en la Primera Disposicion Transitoria, los concesionarios de
distribucion quedan obligados a depositar en la cuenta de un fideicomiso, el dinero
correspondiente a los retiros de potencia y energia destinado al Servicio Publico de
Electricidad que no cuenten con contratos de suministro de energia que los
respalden. Los mencionados retiros de potencia y energia serdn valorizados por el
COES a la Tarifa en Barra (Negrita de EDECANETE).

Como consecuencia de ello, en el mes de diciembre de 2005 EDECANETE se vio en la
necesidad de retirar excesos de potencia y energia por encima de la potencia y energia
contratadas para el Servicio Publico de Electricidad con ELECTROPERU, lo cual ha sido
facturada por ELECTROPERU a un precio igual al costo marginal de corto plazo, es
decir, varias veces por encima de la tarifa en barra. El precio facturado por
ELECTROPERU por la energia retirada para cubrir este déficit es el que ha motivado la
presente controversia.

El 12 de enero de 2006, ELECTROPERU remitid a EDECANETE el Informe Técnico
Comercial N° CC-056-2006, de fecha 11 de enero de 2006, y la Factura N° 005-5565 por
el exceso de consumo de potencia y energia de la energia contratada correspondiente
al mes de diciembre de 2005, ascendente a S/. 156 318,19 (Ciento cincuenta y seis mil
trescientos dieciocho con 19/100 Nuevos Soles). En este documento ELECTROPERU
manifestd que el pago del exceso consumido debia facturarse en funcién al costo
marginal del corto plazo determinado por el COES para el mes de diciembre de 2005.

El 17 de enero de 2006, EDECANETE remitié a ELECTROPERU la Carta N° EDECA-102-
2006, mediante la cual observd la Factura N° 005-5565 por incumplir con lo dispuesto
en la Segunda Disposicién Transitoria de la Ley N° 28447 e informé a ELECTROPERU
gue del monto sefialado en su factura, se procederia a abonar el monto no objetado
ascendente a S/.13 432.14 (Trece mil cuatrocientos treinta y dos con 14/100 Nuevos
Soles) por corresponder a excesos de consumo destinados al mercado libre.

El 26 de enero de 2005, ELECTROPERU remitié a EDECANETE la Carta N° C-111-2006 en
la que reitera lo expresado en su anterior comunicacion y sefiala que la observacion de
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EDECANETE basada en la Segunda Disposicién Transitoria de la Ley N° 28447 no era
procedente.

El 17 de febrero de 2006, EDECANETE remitié a ELECTROPERU la Carta N° LE-23/2006,
en la cual precisa que los excesos incurridos por el mercado regulado de EDECANETE
se encontraban fuera del alcance de El Contrato y debian ser tratados de acuerdo con
lo dispuesto por la Segunda Disposicidn Transitoria de la Ley N° 28447.

Sobre la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley N° 28447:

EDECANETE afirma que ELECTROPERU pretende cobrarle un monto que por ley debia
recibir un tratamiento distinto.

Sefiala que de acuerdo con lo dispuesto por la Segunda Disposicidn Transitoria de la
Ley N° 28447, el dinero correspondiente a los retiros de potencia y energia destinado
al Servicio Publico de Electricidad que no cuenten con contratos de suministro de
energia que los respalden, deberan ser depositados en la cuenta de un fideicomiso.

En tal sentido, sostiene que estos retiros adicionales a la potencia y energia contratada
se encontraban en el supuesto sefialado por la ley, no correspondiendo su
transferencia a ELECTROPERU.

Sobre el precio de la energia eléctrica destinada al Servicio Publico de Electricidad:

El articulo 8° de la LCE -vigente durante el periodo de validez de El Contrato- disponia
en su primer parrafo:

La ley establece un régimen de libertad de precios para los suministros que
puedan efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de precios
regulados en aquellos suministros que por su naturaleza lo requieran,
reconociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en el Titulo V
de la presente Ley. (Negrita de EDECANETE).

El articulo 43° de la LCE precisa que se encuentran sujetas a regulacion de precios las
ventas de energia de un generador a un distribuidor, destinadas a prestar el Servicio
Publico de Electricidad:

Estardn sujetos a regulacion de precios:

(...)

c) Las ventas de energia de generadores concesionarios de distribucion
destinadas al Servicio Publico de Electricidad” (Negrita de EDECANETE).

El articulo 45° de la LCE agrega que:
Las ventas de energia eléctrica a un concesionario de distribucion, destinadas

al Servicio Publico de Electricidad, se efectuardn a Tarifas en Barra (Negrita de
EDECANETE).

Pé&gina 6 de 29



2.1.2.4.

Exp. N° 88
201400057159

Sostiene que las normas legales citadas son de orden publico y, por tanto, de cardcter
imperativo por lo que no es posible pactar en contrario, de conformidad con lo
establecido en los articulos V del Titulo Preliminar® y 1354°> del Cédigo Civil.

Sobre la interpretacidon de las estipulaciones contractuales respecto de los excesos
en el consumo:

EDECANETE sefiala que ha observado solamente la facturacién en exceso del precio de
la potencia y energia que estaba destinada al Servicio Publico de Electricidad.

Sostiene que por tratarse de una venta de energia de generador a distribuidor,
destinada a clientes regulados, el precio no puede exceder lo dispuesto por ley. Agrega
que el articulo 45° de la LCE, ubicado dentro del Titulo "Precios Maximos de Generador
a Distribuidor de Servicio Publico", establecia en su version original, aplicable al caso
por razon de temporalidad, que Las ventas de energia eléctrica a un concesionario de
distribucion, destinada al Servido Publico de Electricidad, se efectuardn a Tarifas en
Barra. Lo anterior se encuentra expresamente reconocido en las subcldusulas 4.1y 4.3
de El Contrato:

4.1. Los precios unitarios para la potencia y energia activa, que LA
DISTRIBUIDORA pagard a LA GENERADORA, por la parte del suministro de
electricidad -objeto del presente Contrato- destinada al servicio publico,
serdn los incluidos en las correspondientes tarifas en barra fijadas por la
Comision de Tarifas de Energia para las ventas de empresas generadoras a

empresas distribuidoras destinadas al servicio publico, incluidos los cargos por
transformacion y transmision que correspondan hasta el punto de entrega

establecido en la Cldusula Sexta.

(...)

4.3. Si a futuro las ventas de empresas generadoras a distribuidoras destinadas
al servicio publico dejaran de estar comprendidas en el sistema de precios
regulados, por cambios en la legislacion vigente, las partes acordardn los
precios libres sustitutorios y sus correspondientes formulas de reajuste, en el
plazo de 90 (noventa) dias habiles contados a partir del dia siguiente al de la
vigencia de la nueva legislacion (...)" (Subrayado y negrita de EDECANETE).

EDECANETE sefiala que la subcldusula 4.5, al regular el supuesto de excesos en el
consumo de energia, estipula lo siguiente:

Si la energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA y entregada por LA
GENERADORA conforme a lo estipulado en 2.5, excediera la correspondiente
Energia Mdxima establecida en 2.2, dicho exceso serd facturado por LA
GENERADORA y pagado por LA DISTRIBUIDORA con una penalidad; para tal
efecto LA GENERADORA facturard y LA DISTRIBUIDORA pagara dicho exceso
aplicando los correspondientes costos marginales de corto plazo
determinados por el COES durante el mes respectivo y utilizados por dicho
organismo para valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes.
(Negrita de EDECANETE).

4 , AT . . R
Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

® Articulo

1354°.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a

norma legal de cardcter imperativo.
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Para EDECANETE, dado que la tarifa en barra representa un precio maximo para los
suministros regulados, sélo cabe interpretar la subclausula 4.5 de El Contrato en el
sentido que los excesos de energia deben pagarse a costo marginal de corto plazo,
siempre y cuando éste no sea mayor a la tarifa en barra fijada por Osinergmin; caso
contrario, serd la tarifa en barra el precio tope que puede cobrar el generador al
distribuidor por la energia destinada al Servicio Publico de Electricidad.

A decir de EDECANETE, esta interpretacion es acorde con el "Principio de
conservacién" que obliga a interpretar el acto juridico de la forma que mantenga
validez y eficacia plena. De tal manera que si un contrato puede ser interpretado de
una forma que determine su validez -precio igual al costo marginal en la medida que
no exceda la tarifa en barra- y de otra que determine su invalidez -costo marginal sin
tope alguno-, deberd preferirse la primera interpretacion antes que la segunda, tal
como explica Ordoqui Castilla®, citando a Pothier:

. cuando una cldusula contractual (es) pasible de ser interpretada en dos
direcciones, debe entendérsela en aquella que pudiera tener efectos vdlidos y
no en el sentido que le hiciese carecer de efectos. O sea que, en caso de dudas,
la interpretacion siempre debe ser a favor de la validez del contrato (...)

EDECANETE manifiesta que ELECTROPERU, en sus comunicaciones, plantea la absurda
interpretacion de que los excesos por consumo de energia destinada al Servicio
Publico de Electricidad no estan sujetos a los precios maximos aprobados por
Osinergmin, interpretando que debe pagarse por ellos al costo marginal de corto plazo
aun cuando éste exceda varias veces la tarifa en barra.

Sefiala que ELECTROPERU pretende hacer por la via indirecta aquello que se encuentra
prohibido de hacer por la via directa: cobrar un precio superior a la tarifa en barra por
los excesos de consumo de energia destinados al Servicio Publico de Electricidad,
cuando expresamente reconoce en El Contrato que no tiene la potestad de cobrar por
encima del precio regulado en el caso de la energia para usuarios domiciliarios.

Agrega que la interpretacién de ELECTROPERU sobre que los consumos de energia en
exceso de los contratados no se encuentran sujetos a los precios regulados resulta
juridicamente inaceptable, dado que la Teoria General del Derecho no permite
distinguir donde la ley no distingue.

A decir de EDECANETE, el articulo 45° de la LCE es tajante al referirse a las ventas de
energia en general destinadas a atender el Servicio Publico de Electricidad, sin
diferenciar entre las que son inferiores y las que exceden la energia contratada; por
tanto, no existe fundamento legal que permita interpretar que esta norma es de
aplicacion exclusiva a la energia contratada y no a los retiros en exceso de ésta, mas
aun cuando se trata de retiros de energia destinados al Servicio Publico de
Electricidad.

ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. "Interpretacion del Contrato en el Régimen Uruguayo" En: Contratacion
Contemporanea. Tomo Il. Lima; Palestrea-Temis, 2001. p. 349, citando a POTHIER. "Tratado de las Obligaciones". p.
60. Asimismo, DIEZ PICAZO sostiene que si en via hermenéutica existe la opcidn entre un significado util y otro inutil
debera decidirse en el sentido de la preeminencia de la validez. DIEZ PICAZO, Luis. "Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial". Tomo I. p. 396, Citado por ORDOQUI CASTILLA, Gustavo.
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Sostiene que en lo referente al Servicio Publico de Electricidad, actividad cuya
titularidad corresponde al Estado y que prestan los concesionarios en un régimen de
concesidn, es decir, bajo el marco de normas del Derecho Administrativo, no rige el
principio de Derecho Civil referido a que uno no estd impedido de hacer lo que no esta
prohibido por ley, sino, por el contrario, es el principio de legalidad el que rige la
regulacién de precios para el Servicio Publico de Electricidad, de tal manera que en
este contexto, tanto generador como distribuidor, soélo pueden cobrar lo
expresamente autorizado por ley.

En tal sentido, concluye que no existiendo ninguna disposicion legal que permita
cobrar penalidades por encima del precio regulado (tarifa en barra) en el caso de
excesos en el consumo de energia destinado al Servicio Publico de Electricidad, resulta
contraria a ley la pretensién de ELECTROPERU en el sentido de pretender cobrar a
costo marginal los consumos de energia y potencia en exceso, cuando este costo es
superior al precio en barra fijado por el Osinergmin para tal efecto.

Sobre el Convenio Arbitral: aplicacion de la Clausula 12.2 de El Contrato:

EDECANETE indica que para ELECTROPERU los érganos de solucién de controversias de
Osinergmin no son competentes para conocer la presente controversia por cuanto es
un Tribunal Arbitral el llamado a hacerlo de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 12.2 de El Contrato:

12.2 De no llegarse a un acuerdo en trato directo, dentro del plazo establecido
en 12.1, las Partes acuerdan que cualquier controversia derivada del Contrato
deberd ser resuelta por medio de arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las
Partes de someter una controversia especifica a arbitraje de conciencia. {...)

EDECANETE sostiene que si bien El Contrato contiene una Cldusula Arbitral, debe
considerarse que la via arbitral no es aplicable en el presente caso por cuanto las
partes no tienen facultad de libre disposicion sobre la materia objeto de la
controversia.

Agrega que la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572, norma vigente al momento de la
suscripcion de El Contrato, establecié expresamente en su articulo 1° que pueden
someterse a arbitraje las controversias sobre las cuales las partes tienen facultad de
libre disposicion’. A contrario sensu, las controversias sobre las cuales las partes no
puedan disponer libremente, como es el caso de aquellas materias de supervision,
regulacion y fiscalizacidon por parte de Osinergmin, no podran ser arbitrables.

A decir de EDECANETE, seguir el criterio planteado por ELECTROPERU irfa contra la
propia existencia de las instancias de solucién de controversias de Osinergmin. Ello,
porque bajo la premisa de que "todas las controversias" entre agentes del mercado
eléctrico "debieran" ser dirimidas por el Tribunal Arbitral establecido en el
correspondiente contrato, diluiria la jurisdiccion administrativa detentada por el
Cuerpo Colegiado y el Tribunal de Solucion de Controversias.

Sostiene que esta jurisdiccion administrativa se encuentra vigente, por cuanto es
recogida en el esquema que detenta no solo Osinergmin sino también los demas

? Articulo

1°.- Disposicion general.- Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables

sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion,(...).
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organismos reguladores de servicios publicos en el Perud, que cuentan con instancias de
solucién de controversias encargadas de dar solucidn a los conflictos sobre aspectos
que son de competencia de su respectivo organismo regulador.

Concluye que una decisién por parte del Cuerpo Colegiado que no reconozca la
competencia que por mandato legal detenta Osinergmin, seria contraproducente
frente a los agentes del mercado eléctrico e iria contra la postura que Osinergmin ya
ha adoptado sobre el particular.

Sobre el precedente establecido por el Tribunal de Solucién de Controversias:

Sefala que mediante la Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias N° 005-
2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, el Tribunal de Solucién de Controversias se
pronuncié por un caso similar entre Luz del Sur S.A.A. y ELECTROPERU.

En esa oportunidad, ELECTROPERU también sefialé que la jurisdiccion competente
para resolver la controversia que sostenia con Luz del Sur S.A.A. era la arbitral pues asi
se habia pactado en el contrato de suministro de electricidad suscrito entre esas
empresas.

En correcta interpretacion, el Cuerpo Colegiado a cargo de dicha controversia se
declaré competente para resolverla, el Tribunal de Solucién de Controversias ratificd
dicha competencia.

Destaca que los precedentes en materia administrativa no sélo se encuentran
recogidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en
adelante LPAG, sino que son de conocimiento publico por cuanto distintas instancias
de la Administracién Publica ya se han pronunciado en dicho sentido. Asi, son
conocidos los precedentes que en virtud del articulo VI de la LPAG, por ejemplo,
emiten los Tribunales Administrativos de INDECOPI, de OSIPTEL, el Tribunal Registral,
entre otros.

Sefiala que la LPAG reconoce como una de las fuentes del procedimiento
administrativo al precedente:

Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo

(...)

Son fuentes del procedimiento administrativo:

(...)

2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracion a través de sus tribunales o
consejos regidos por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de
alcance general y debidamente publicadas. Estas decisiones generan
precedente administrativo, agotan la via administrativa y no pueden ser
anuladas en esa sede.

Precisa que la resolucion del Tribunal de Solucidon de Controversias en comentario,
sefialé en el numeral 1.2 que:

Que, el numeral 2.7 del articulo V de la LPAG, establece como una de las

fuentes del ordenamiento juridico administrativo, la jurisprudencia proveniente
de las autoridades jurisdiccionales que interpretan disposiciones
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administrativas, lo cual debe entenderse en un sentido amplio que no
solamente se debe tomar como referencia la interpretacion directa de
disposiciones administrativas, si no también todo aquello vinculado a la
normatividad administrativa que coadyugue (sic) a la administracion a darle un
sentido orgdnico a la legislacion y no existan contradicciones. En este sentido,
el Tribunal refuerza su argumentacion sobre su competencia, con lo establecido
por el Tribunal Constitucional, mdximo intérprete de la normatividad;

(...)

Que, llegados a este punto una cuestion que constituye evidentemente el tema
central de andlisis es si el hecho de que OSINERG conozca respecto al reclamo
formulado por Luz del Sur contra ELECTROPERU significa que se atenta contra
la libertad de contratar enunciada en el articulo 62° de la Constitucion, por
cuanto en la cldusula décimo segunda del contrato referida a la solucion de
controversias se pactd que cualquier controversia derivada de dicho contrato
deberd ser resuelto por medio de arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las
partes de someter una controversia especifica a arbitraje de conciencia;

Que, el Tribunal considera que no existe antinomia entre la libertad de
contratar (articulo 62° de la Constitucion) y la funcion reguladora del Estado
(articulo 58° de la Constitucion), dado que las dos normas pertenecientes al
mismo orden juridico y con la misma jerarquia no son incompatibles entre si,

(...).

En tal sentido, afirma que el Tribunal de Solucién de Controversias ya ha fijado un
precedente sobre este tipo de casos en los que se trata de oponer un convenio arbitral
a la competencia de Osinergmin para resolver controversias.

Finalmente, sefiala que en el caso similar materia de comentario (LUZ DEL SUR -
ELECTROPERU), el Tribunal Arbitral que se instituyd en virtud de dicho contrato,
oportunamente se declard incompetente para conocer de la controversia, dejando
ésta en manos de quien naturalmente debe encargarse de ella, las instancias de
solucion de controversias de Osinergmin.

Sobre el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia:

Tal como ya lo sefialé6 EDECANETE en los parrafos precedentes, las instancias de
solucion de controversias de Osinergmin tramitaron un caso bastante similar -Luz del
Sur S.A.A. y ELECTROPERU-, el cual llegé a ser ventilado ante el Poder Judicial, via el
proceso contencioso administrativo, mereciendo un pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

Precisa que mediante Sentencia N° 2775-2007, la Sala Suprema Civil Permanente de la
Corte Suprema declaré fundada la demanda interpuesta por Luz de Sur S.AA,,
estableciendo, entre otros, los siguientes fundamentos pertinentes para la presente
controversia:

DECIMO SETIMO.- Que, conviene precisar también que de lo anteriormente
expuesto, se puede colegir que toda venta del generador al distribuidor tiene
en la ley un unico y un mismo precio (denominado tarifa en barra), con mayor
razon si el inciso c) del articulo 31 de la Ley de Concesiones Eléctricas establece
que "las concesionarias de generacion, trasmision y distribucion estdn
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obligados a aplicar los precios regulados que se fijen de conformidad con las
disposiciones de dicha ley"; por lo que, el cobro del exceso de consumo en el
consumo de energia y por encima del precio barra, contraviene los
dispositivos de la Ley de Concesiones Eléctricas y el verdadero sentido de las
cldusulas del contrato suscrito por la partes, por lo que el precio de venta de
energia no puede exceder la tarifa de barra, al amparo de lo expresamente
fijado por el articulo 45° de la Ley mencionada.

DECIMO OCTAVO.- Que, igualmente, debe sefialarse que la venta de energia
eléctrica contratada se encuentra destinada a la prestacion del servicio
publico de electricidad y atendiendo a que constituye una actividad de
Derecho Publico; debiendo tomarse en cuenta que la regulacion tarifaria
aprobada por el Decreto Supremo N° 009-93-EM comprende la consideracion
de los costos y sobrecostos asociados a la prestacion del servicio publico de
electricidad (Negrita y subrayado de EDECANETE).

Finalmente indica que se debe tomar en consideracién lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la cual luego de efectuar el andlisis pertinente,
concluyé que el precio de venta de la energia destinada al servicio publico de
electricidad no puede exceder el precio de la tarifa en barra.

De la reclamada ELECTROPERU:
ELECTROPERU sustenta su posicion en lo manifestado en sus escritos mediante los
cuales deduce excepciones, contesta la reclamacion y presenta sus alegatos; y en la

Audiencia Unica, sobre la base principalmente de los siguientes argumentos:

Sobre las Excepciones de Incompetencia y Convenio Arbitral:

2.2.1.1. Solucién de controversias seguin lo pactado por las partes en El Contrato:

Sefiala que en la Clausula Décimo Segunda de El Contrato, con sumilla "Solucién de
Controversias", las partes convinieron lo siguiente:

12.1 Cualquier controversia que pudiera surgir entre las Partes, derivada del
Contrato, serd en lo posible solucionada en trato directo entre las Partes, en el
plazo de diez (10) dias habiles prorrogable por acuerdo entre las Partes.

12.2 De no llegarse a un acuerdo en trato directo, dentro del plazo establecido
en 12.1, las Partes acuerdan que cualquier controversia derivada del Contrato
deberd ser resuelta por medio de arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las
Partes de someter una controversia especifica a _arbitraje de conciencia. El
arbitraje se efectuard de acuerdo con el Reglamento Procesal de Arbitraje
Nacional del Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la
Cdmara de Comercio de Lima, a cuyas normas se someten las Partes, excepto
en lo relativo al nombramiento de los drbitros que se regird por lo pactado en
la seccién 12.3, 12.4y 12.5. (...) (Subrayado de ELECTROPERU)

Sostiene que de esta disposicion contractual se desprende que las partes pactaron una
suerte de doble instancia para resolver las controversias que pudieran surgir en la
ejecucion de El Contrato: la primera instancia estaba reflejada en la etapa de Trato
Directo vy, la segunda, en caso no se arribara a una solucion en la primera instancia,
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estaba reflejada por un Arbitraje de Derecho o de Conciencia (segun fuera el caso)
ante el hoy Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.

2.2.1.2.Sobre la controversia en la ejecucion de El Contrato:

e Con fecha 11 de enero de 2006, ELECTROPERU remiti6 a EDECANETE el Informe
Técnico Comercial N° CC-056-2006 y la Factura N° 005-05565 por el monto de S/. 156
318,19, incluido IGV, por concepto de excesos de consumo de energia activa respecto
de la energia maxima en que habia incurrido EDECANETE en el mes de diciembre de
2005, ultimo mes de vigencia de El Contrato.

¢ Indica que esta factura fue emitida conforme con lo dispuesto en la subcldusula 4.5 de
El Contrato, esto es, con la aplicaciéon de la penalidad equivalente a los costos
marginales de corto plazo determinados por el COES-SINAC para el citado mes de
diciembre de 2005°.

e Con fecha 17 de enero de 2006, mediante la Carta N° EDECA-102-2006, EDECANETE
observé la factura remitida por ELECTROPERU, expresando que los montos por exceso
de consumo para el mercado regulado no debian ser incluidos en las facturas dado que
ellos debian ser depositados en un fideicomiso, de conformidad con lo establecido en
la Ley N° 28447 y comunicé que abonaria el monto de S/. 13 432,14, incluido IGV,
correspondiente a los excesos destinados al mercado libre.

e El 26 de enero de 2006, mediante la Carta N° C-111-2006, ELECTROPERU dio respuesta
a la comunicacién de EDECANETE, sustentando los valores que habian sido plasmados
en el Informe Técnico Comercial N° CC-056-2006 y la Factura N° 005- 05565. Asimismo,
precisé que la Ley N° 28447 habia sido emitida con posterioridad a la suscripcién de El
Contrato vy, por tal motivo, no podia modificar los términos expresados en éste. Y
comunicé a EDECANETE su disposicion a solucionar la controversia mediante trato
directo.

e El 16 de febrero de 2006, mediante la Carta N° LE-23/2006, EDECANETE contestd la
comunicacién de ELECTROPERU, reiterando los argumentos esbozados en la Carta N°
EDECA-102-2006 y rechazé el trato directo propuesto por ELECTROPERU.

e Mediante el Informe Técnico Comercial N° CC-386-2006, de fecha 30 de marzo de
2006, ELECTROPERU remiti6 a EDECANETE la nota de débito N° 004-0803 por el
monto de S/. 190,46, con IGV, por concepto de refacturacion de los excesos de
potencia y energia presentados en diciembre de 2005, debido al incremento de los
precios de potencia y energia dispuestos por Osinergmin en sus Resoluciones Nos.
037-2006-0S/CD y N° 072-2006-0S/CD.

e Mediante la Carta N° EDECA-1577-2006, del 10 de abril de 2006, EDECANETE objeta la
referida nota de débito y comunica que sélo abonaran la suma de S/. 0,64, con IGV.

8 precisa que EDECANETE, segun lo establecido en El Contrato, destinaba parte del suministro al mercado de precio
libre (alrededor del 6%) y la diferencia al mercado regulado o servicio publico de electricidad. En diciembre de 2005,
al presentarse los excesos se emitieron dos facturas: (i) la primera, por parte del suministro sin excesos (hasta la
potencia contratada de 13,5 MW), que incluyd la segmentacién para el mercado libre y el mercado regulado; y (ii) la
segunda, por la parte correspondiente a los excesos, en la que no se hizo segmentacién por mercado, al no
contener El Contrato disposicion alguna en ese sentido.

Pagina 13 de 29



Exp. N° 88
201400057159

Sefiala que luego de muchos afios y habiendo rechazado EDECANETE la etapa de trato
directo, mediante Carta N° G-281-2014, presentada el 21 de marzo de 2014,
ELECTROPERU solicité al Secretario General de la Cdmara de Comercio de Lima que
disponga el inicio de un arbitraje contra EDECANETE, a fin de dar solucién a la
controversia que habia surgido entre las partes.

Precisa que su pretensién consistia en que el Tribunal Arbitral ordene a EDECANETE el
pago de S/. 143 075,087, incluido IGV, mas los intereses establecidos en el articulo
176° del Reglamento de la LCE, por concepto de excesos de consumo de potencia y
energia activa respecto de la potencia maxima y la energia maxima, respectivamente,
en que habia incurrido dicha empresa en el suministro de electricidad
correspondiente a diciembre de 2005, ultimo mes de vigencia de El Contrato.

Sostiene que esta pretension estd relacionada a la misma controversia que
EDECANETE pretende poner en conocimiento del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc.

Indica que en la sesién del Consejo Superior de Arbitraje de la Cdmara Comercio de
Lima del 4 de junio de 2014, se eligié a los miembros que conformarian el Tribunal
Arbitral encargado de resolver la controversia, quienes han aceptado su designacion,
segun le fuera comunicado por la Camara de Comercio de Lima mediante la Carta s/n
de fecha 19 de junio de 2014.

2.2.1.3. Fundamentacion juridica de las excepciones deducidas:

El numeral 1 del articulo 13° Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, aprobado por
Decreto Legislativo N° 1071°, en adelante Decreto de Arbitraje, establece que el
convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza.

Sefiala que la doctrina se ha encargado de definir los efectos de este acuerdo de
partes. Al respecto, SOTO COAGUILA sefiala que cuando se celebra un convenio
arbitral surgen dos efectos: uno positivo y otro negativo.

Indica que segliin SOTO COAGUILA, el efecto positivo del convenio arbitral se traduce en
la obligacion de las partes de respetar el sometimiento a un tribunal arbitral de
cualquier controversia que surja entre ellas. Dicho de otro modo, el efecto positivo es la
obligacion de las partes de someter a arbitraje cualquier controversia que se encuentre
dentro de los términos pactados en el convenio arbitral. Por tanto, el efecto positivo
otorga a cada una de las partes el derecho de obligar a la otra el sometimiento a los
drbitros de una controversia cubierta por el convenio™.

Agrega que sobre el efecto negativo, el citado autor precisa que: (...) en virtud del
efecto negativo los jueces y tribunales carecen de competencia para conocer las
controversias cubiertas por un convenio arbitral. (...) En esa medida, el efecto negativo
supone la interdiccion de los jueces y tribunales de avocarse al conocimiento de las
controversias que se han sometido a arbitrajell.

® Publicado en el diario “El Peruano” el 01 de setiembre de 2009.

1 SOTO COAGUILA. Carlos (2011) En: "Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje". Instituto Peruano de Arbitraje.
pp. 182 -183.

' SOTO COAGUILA, Carlos (2011) Ob. cit. pp. 183 -184.
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Asimismo, aflade que sobre los efectos negativos del convenio arbitral, SIMONS PINO
sefiala que éstos pueden ser entendidos en sentido amplio y en sentido estricto.
Respecto del sentido amplio, este autor seiala que el efecto negativo implica un deber
de abstencion por parte de los jueces tan pronto entran en contacto con una
controversia que ha sido sustraida de su competencia, producto del pacto o convenio
arbitral™ y respecto del sentido estricto dice que este efecto estd directamente
relacionado con la puesta en accion de la excepcion de convenio arbitral. Se produce
cuando una parte, incumpliendo el convenio arbitral, decide recurrir a un juez y
someter a su decision una controversia y, la otra parte decide cuestionar la actuacion o
avocamiento judicial por haber sido sustraida ésta a favor del arbitraje. Ese
cuestionamiento, en nuestra legislacion procesal, se materializa a través de la
postulacién de la excepcidn de convenio arbitral®.

Sefala que si bien SIMONS PINO en su disertacion no hace alusién alguna a los efectos
negativos del convenio arbitral respecto de los tribunales administrativos, considera
gue nada obsta que su razonamiento sea extensible a ellos.

2.2.1.4. Sobre la Excepcion de Convenio Arbitral:

Sefiala que la Excepcidn de Convenio Arbitral es la defensa de forma adecuada para
invocar ante un juez (y también ante un Tribunal Administrativo) el efecto negativo del
arbitraje™. Esta excepcién es de naturaleza perentoria simple, porque extingue el
proceso o procedimiento sin afectar la pretensién objeto de discusién.

ELECTROPERU afirma que la sola existencia del convenio arbitral en El Contrato implica
gue cualquier controversia derivada de su ejecucion debe ser sometida por las partes a
arbitraje (efecto positivo del convenio arbitral) y que ninglin juez o tribunal
administrativo (como el caso del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc) puede avocarse al
conocimiento de las controversias derivadas de su ejecucidon, porque no tiene
competencia para hacerlo (efecto negativo del convenio arbitral entendido en sentido
amplio).

Concluye que EDECANETE, al someter la controversia surgida en El Contrato al
conocimiento del Cuerpo Colegiado, ha incumplido con lo pactado en el convenio
arbitral (Cldusula Décimo Segunda). En tal sentido, ELECTROPERU esta facultado a
cuestionar dicha decision a través de la Excepcion de Convenio Arbitral (efecto
negativo del convenio arbitral en sentido estricto).

2.2.1.5. Sobre el Principio de No Interferencia:

Sefiala que en la sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC (Caso
Cantuarias), el Tribunal Constitucional establecié como precedente vinculante que el
arbitraje era una jurisdiccién excepcional, complementaria a la del Poder Judicial.

Indica que uno de los precedentes vinculantes que dejo la sentencia emitida en el Caso
Cantuarias fue la extension del "Principio de No Interferencia", reconocido en el

12 5MONS PINO, Adrian (2011) En: "Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje". Instituto Peruano de Arbitraje. p.

263.

13 ,
Ibidem.
% SIMONS PINO, Adrién (2011) Ob. cit. p. 264.
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numeral 2 del articulo 139° de la Constituciéon Politica del Perd, a la jurisdiccién
arbitral, al seiialar en el Fundamento Juridico N° 12 lo siguiente:

12. El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion a los
tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 139° de la de Constitucidon, relacionadas a los
principios y derechos de la funcidn jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera
y reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en el dmbito de sus
competencias, por el principio de "no interferencia" referido en el inciso 2) del
articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional, ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro
del ambito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar
cualquier intervencién y/o injerencia de terceros -incluida autoridades
administrativas y/o judiciales- destinada a avocarse a materias sometidas a
arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes. (Negrita de ELECTROPERU).

Sostiene que la sentencia bajo comentario no deja espacio para interpretaciones. Un
Tribunal Arbitral tiene las facultades suficientes para desestimar la intervencion de
autoridades administrativas y/o judiciales que estén destinadas a avocarse sobre las
materias que estén sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un convenio
arbitral sobre la base del "Principio de No Interferencia" que ha sido reconocido como
extensible a la jurisdiccidn arbitral.

Sefiala que este principio posteriormente ha sido incluido en el numeral 4 del articulo
3° de la Ley de Arbitraje de la forma siguiente:

4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podrad
dejar sin efecto la decision de un tribunal arbitral, a excepcion del control
judicial posterior mediante el recurso de anulacion de laudo contemplado en
este Decreto Legislativo. Cualquier intervencion judicial distinta, dirigida a
ejercer un control de las funciones de los drbitros o a interferir las actuaciones
arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad. (Subrayado de
ELECTROPERU)

Afirma que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, al asumir competencia sobre esta
controversia, implicitamente estd vulnerando el "Principio de No Interferencia", en
razéon de la existencia de un convenio arbitral estipulado en El Contrato y de la
existencia de un arbitraje sobre la controversia iniciado por ELECTROPERU.

ELECTROPERU sostiene que en el supuesto que la materia en controversia no sea
arbitrable, operaria el Principio de No Interferencia, y ademads, los principios de
Kompetenz - Kompetenz y control judicial posterior, basicos del arbitraje, y
comentados en la sentencia emitida en el caso Cantuarias.

Sefiala que por el principio de Kompetenz - Kompetenz, el Tribunal Arbitral tiene la
facultad de decidir acerca de su propia competencia. Es decir, si alguna de las partes
cuestionard la competencia del Tribunal Arbitral para resolver una determinada
controversia (incluyendo la no arbitrabilidad de la materia en controversia), debera
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formularlo al propio Tribunal para que éste decida. Ninguna otra autoridad (ya sea
administrativa o judicial) podra reemplazar al Tribunal en esta decision.

Agrega que ante el supuesto que el Tribunal Arbitral se equivoque en su decisién sobre
su competencia, la Ley de Arbitraje ha previsto el Recurso de Anulaciéon de Laudo,
mediante el cual el érgano jurisdiccional podrd emitir un juicio sobre la validez del
laudo emitido.

Precisa que este razonamiento ha sido desarrollado en el Fundamento Juridico N° 13
de la sentencia emitida en el caso Cantuarias de la forma siguiente:

13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena
vigencia del principio de la "kompetenz-kompetenz" previsto en el articulo 39°
de la Ley General de Arbitraje -Ley N° 26572-, que faculta a los drbitros a
decidir acerca de las materias de su competencia, y en el articulo 44° del
referido cuerpo legal, que garantiza la competencia de los drbitros para
conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones controvertidas que se
promuevan durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vinculadas a
la validez y eficacia del convenio. Este Colegiado resalta la suma importancia
prdctica que reviste dicho principio, a efectos de evitar que una de las partes,
que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de
las decisiones arbitrales y/o la competencia de los drbitros sobre determinada
controversia, pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante
la interposicion de cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la
disputa al terreno judicial.

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacion arbitral
por infraccion de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Cédigo
Procesal Constitucional.

Sostiene que con respecto de la confrontacion entre la tutela administrativa y la tutela
jurisdiccional o arbitral autores como Juan Francisco Rojas Leo sefalan que la
proteccién de los derechos subjetivos introducidos en un contrato merecen la tutela
de una entidad neutral puesto que debe coadyuvar a la realizacién de estos intereses y
no a la sancion por la trasgresién de reglas administrativas impuestas. En este caso no
hay reglas impuestas para los consumos en exceso. En el texto "La tutela del mercado
y el Procedimiento Administrativo sancionador" Rojas nos dice: ... estos intereses
subjetivos, algunas veces materializados en derechos subjetivos, tienen una via de
salida para el conflicto que es eminentemente privada y evidentemente neutral. El
Derecho Administrativo no tiene nada que hacer en estos conflictos ni cémo justificar
un nivel de intervencion en la solucion de los mismos. Mucho menos garantizar un nivel
de neutralidad. El Derecho Administrativo no puede ser neutral en ninguna
circunstancia.

Sefiala que lo anterior se reitera en el texto "La Defensa de la Competencia en una
Nueva Dimensién" sefialando:

Las autoridades administrativas no son neutrales y el procedimiento
sancionador tampoco lo es. Las autoridades administrativas deben estar
comprometidas con la tutela del marco legal que les ha sido encomendado y el
procedimiento administrativo sancionador se inicia siempre con una
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imputacion de cargos, es decir, con una acusacion a un sujeto que se presume
puede haber infringido deberes de comportamiento.

2.2.2. Sobre el fondo de la controversia:
2.2.2.1. Fijacién de precios en el Sistema Eléctrico Peruano:

e ELECTROPERU sefiala que una caracteristica importante de la actual regulacién del
sector eléctrico peruano es la referida a la libertad de fijacién de precios como regla
general para el suministro de electricidad, salvo en aquellos suministros que por su
naturaleza requieran que sus precios sean regulados.

e Agrega que es importante tener en cuenta que los contratos de venta de potencia y
suministro de energia entre generadores y distribuidores tienen lugar dentro de
condiciones de competencia, razén por la cual es perfectamente valido y eficaz el
pacto de un precio diferente al de las tarifas en barra, con la salvedad que el
distribuidor no podra exigir a sus usuarios de servicio publico precios mayores a los
establecidos en las tarifas en barra y precisa que La regulacion de precios en esta
modalidad de suministro aplica a nivel de los valores mdximos susceptibles de ser
trasladados a los Clientes Regulados™.

e Afiade que no existe "precio regulado" para la facturacién de excesos de consumo de
energia.

2.2.2.2. Naturaleza juridica de los pagos efectuados por los consumos en exceso:

e Sefala que el pacto de la partes contenido en la subcldusula 4.5 no transgrede norma
imperativa alguna y por el contrario esta en concordancia con el marco legal vigente.

e Agrega que en el aiflo 1995, la Comisidon de Tarifas Eléctricas, en adelante CTE (hoy
Osinergmin), mediante Resolucion N° 015-95-P/CTE establecié una penalidad para los
excesos de consumo de potencia por encima de lo contratado, en un caso similar al
presente que venia confrontando ELECTROPERU con Luz del Sur S.A.A'y EDELNOR S.A.

e Precisa que la referida resolucion fue impugnada por EDELNOR S.A. y Luz del Sur S.A.A.
al no estar de acuerdo con la penalidad impuesta para los excesos, alegando que las
penalidades sélo podian ser pactadas por las partes en los contratos de suministro. La
CTE expidio la Resolucion N° 020-95-P/CTE revocando su decision anterior y fijé un
precio minimo aplicable a los excesos de consumo en la facturacidn de potencia.

e Afirma que cuando no existe norma imperativa que imponga un valor (precio
regulado) las partes deben cubrir ese vacio mediante el ejercicio de la autonomia
privada (que implica la libertad de vinculacién y la libertad de determinacion
normativa). En virtud de la segunda, las partes convienen las reglas aplicables a la
valoracion de los excesos de consumo de energia (a modo de penalidad); por lo tanto,
no puede cuestionarse la validez de esta estipulacién.

15 . ° ~ . . . ..

El articulo 8° de la LCE seiiala: La Ley establece un régimen de libertad de precios para los suministros que puedan
efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de precios regulados en aquellos suministros que por su
naturaleza lo requieran, reconociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en el Titulo V de la presente
ley{(...).
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Indica que bajo este marco normativo se celebrd en el aino 2000 El Contrato, en el que
las partes acordaron el pago de los excesos de consumo de energia en aplicacidn de
los costos marginales de corto plazo fijados por el COES.

Sostiene que la naturaleza juridica del precio cobrado por los excesos de consumo de
EDECANETE, denominados asi en El Contrato, corresponde a una penalidad, por las
siguientes razones:

- Segun el articulo 1341° del Cédigo Civil las penalidades se pactan para el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de un
contrato.

- Los excesos de consumo constituyen un incumplimiento de las obligaciones
pactadas en El Contrato, como esta expresamente reconocido en la subclausula
2.3.

- Los dafios que este incumplimiento causé a ELECTROPERU fue el pago a costos
marginales al verse obligada a comprar energia a otras generadoras en el mercado
spot en las transferencias de energia en el COES.

- En consecuencia, puede decirse que el precio es aplicable a la potencia y energia
objeto del suministro; esto es hasta el limite maximo de la potencia contratada y la
energia contratada, pero este concepto (precio) resulta ajeno al caso de los
excesos de consumo, que constituyen un incumplimiento de El Contrato como estd
reconocido expresamente en éste. Para este incumplimiento se ha pactado la
aplicacion de penalidades, denominadas precio en El Contrato.

- La denominacién de "precio" no altera la naturaleza juridica de la penalidad
convenida en El Contrato, por cuanto al Derecho no le interesa el nombre que las
partes le den a los actos juridicos o a los contratos, sino su verdadera naturaleza
juridica.

Sobre la fuerza vinculante de los contratos:

Sefiala que el articulo 1361° del Cédigo Civil establece que Los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Al respecto, precisa que la subcladsula 4.5. de El Contrato establece: Si la energia
mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA, asignada a LA GENERADORA conforme a lo
estipulado en 2.5, excediera la correspondiente Energia Mdxima establecida en 2.2,
dicho exceso serd facturado por la GENERADORA y pagado por LA DISTRIBUIDORA con
una penalidad; para tal efecto LA GENERADORA facturard y LA DISTRIBUIDORA pagard
dicho exceso aplicando los correspondientes costos marginales de corto plazo
determinados por el COES durante el mes respectivo y utilizado por dicho organismo
para valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes. (subrayado de
ELECTROPERU).

Agrega que el articulo 1362° del Cdédigo Civil sefiala que los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion
de las partes y que en aplicacidn de este principio suscribié El Contrato, por cuanto en
la negociacién previa se evalué la potencia y energia que ELECTROPERU comprometia
al suscribir éste y los eventuales perjuicios econémicos que podria generarle un exceso
en los consumos de la potencia contratada con EDECANETE, que en este caso se verian
reflejados en la necesidad de tener que adquirir energia (asociada a los excesos de
consumo de potencia) a costo marginal en el mercado spot.
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Sostiene que la buena fe implica actuar seglin las normas del ordenamiento juridico
(buena fe objetiva) y bajo la creencia de legitimidad (buena fe subjetiva). En este caso,
la determinacidn del precio en exceso (a modo de penalidad) fue estipulado por las
partes actuando de buena fe, pero existe una conducta contraria a ésta por parte de
EDECANETE, quien no cuestiond la validez de esta regla y menos requirid
interpretacion alguna de ésta hasta que se dio un escenario contrario a sus intereses.
Agrega que por interpretacidn no se puede desnaturalizar una regla vélida y clara.

Concluye que dentro de esa relacion juridica, existen deberes y acreencias por ambas
partes, es decir prestaciones reciprocas, y, habiendo cumplido ELECTROPERU con su
prestacion debida, deviene en acreedor frente a EDECANETE que no ha cumplido con
la contraprestacidon prometida.

Inaplicabilidad de la Ley N° 28447 a la presente controversia:

Sostiene que la Ley N° 28447%° fue emitida con posterioridad a la fecha de suscripcién
de El Contrato por lo que no puede modificar los términos contractuales segun lo
establece el articulo 62° de la Constitucién Politica del Perd de 1993 que reconoce el
respeto a la libertad contractual conforme a las leyes vigentes al momento de su
contratacion, no pudiéndose variar lo convenido por las partes por mandato de leyes
posteriores.

2.2.2.5. Sobre los argumentos expuestos en el reclamo:

Sefiala que EDECANETE interpreta la cldusula 4.5 de El Contrato en el sentido que los
excesos de energia deben pagarse a costo marginal de corto plazo, siempre y cuando
éste no sea mayor a la tarifa en barra fijada por Osinergmin. En caso contrario, sera la
tarifa en barra el precio tope que puede cobrar el generador al distribuidor por la
energia destinada al Servicio Publico de Electricidad.

Agrega que de acuerdo con lo previsto en la subcldusula 2.3 de El Contrato, los
excesos de consumo constituyen un incumplimiento de éste; sin embargo,
EDECANETE, la empresa que negligentemente ha incumplido con sus obligaciones
contractuales, tendria que resultar beneficiada pagando montos menores a los que
corresponden a su suministro normal de energia.

Sostiene que aceptar la posicion de EDECANETE de tomar excesos de potencia y
energia de manera ilimitada a tarifa en barra, implicaria que los conceptos de potencia
contratada y energia asociada a ésta, previstos en la legislacion vigente, carezcan de
sentido definitorio, dejando desprotegida a la totalidad de los generadores integrantes
del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, los cuales, pese a tener una obligacion
legal de no poder contratar mds potencia y energia que la propia o la contratada con
terceros, se verian obligados a asumir consumos de sus clientes en magnitudes que no
podian prever al suscribir contratos de suministro de electricidad.

Sefiala que el aceptar la posicion de EDECANETE llevaria al absurdo de sostener que
bastaria con que un distribuidor contrate, por ejemplo, 1MW de potencia con
cualquier generador para poder incurrir, posteriormente, en un consumo ilimitado de
electricidad, que podria conllevar a dicho generador a exceder su potencia y energia

'8 publicada el 12 de diciembre de 2004.
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propia, lo cual podria llevarlo inclusive a perder la concesién u autorizacién otorgada
por el Estado Peruano. Lo expuesto resultaria un precedente desastroso para el
mercado eléctrico en cuanto a la contratacién entre generadores y distribuidores.

3. Determinacion de la materia controvertida
Petitorio de EDECANETE:
Que, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc declare:

a) Que, durante el periodo de vigencia de El Contrato, el precio tope que los
generadores pueden cobrar a los concesionarios de distribucidén de energia, en el
caso de ventas destinadas al Servicio Publico de Electricidad, no puede exceder la
tarifa en barra aprobada por Osinergmin, por tratarse de un suministro sujeto a
regulacion de precios.

b) Que, el tope constituido por la tarifa en barra resulta de aplicacién no sélo al precio
de la energia contratada con el generador sino, inclusive, a los retiros en exceso de
la energia contratada, cuando estos excesos estén destinados al Servicio Publico de
Electricidad.

c) Que, ELECTROPERU no puede cobrar a EDECANETE por los retiros de energia en
exceso de la energia contratada en El Contrato, un precio mayor al precio en barra
regulado por Osinergmin, por cuanto la energia suministrada estd destinada
exclusivamente a los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

Petitorio de ELECTROPERU:

a) Que se declare fundada la Excepcidn de Convenio Arbitral.

b) Que se declare fundada la Excepcion de Incompetencia.

c) Que se declare infundada la reclamacién presentada por EDECANETE.
Materia Controvertida:

En la Audiencia Unica llevada a cabo el dia 21 de julio de 2014, las partes a pesar de ser
instadas por el Presidente para conciliar, no llegaron a un acuerdo; por lo que, el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc establecid como materia controvertida la contenida en el
petitorio de las partes, anteriormente mencionado.

4. Anidlisis del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc:
Sobre la Excepcion de Convenio Arbitral deducida por ELECTROPERU:

A decir de ELECTROPERU, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc no debe conocer la presente
reclamacion, por cuanto las partes pactaron en la cldusula décimo segunda de El Contrato una
suerte de doble instancia para resolver las controversias que pudieran surgir en la ejecucion de
El Contrato, la primera instancia estaba reflejada en la etapa de Trato Directo y, la segunda, en
caso no se arribara a una solucidn en la primera instancia, por un Arbitraje de Derecho o de
Conciencia (segun fuera el caso) ante el hoy Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de
Lima.
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Tal como expresa el numeral 12.2 de la cldusula décimo segunda de El Contrato, que se cita a
continuacién:

De no llegarse a un acuerdo en trato directo, dentro del plazo establecido en
12.1Y) las Partes acuerdan que cualquier controversia derivada del Contrato
deberad ser resuelta por medio de arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las
Partes de someter una controversia especifica a arbitraje de conciencia. El
arbitraje se efectuard de acuerdo con el Reglamento Procesal de Arbitraje
Nacional del Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la
Cdmara de Comercio de Lima, a cuyas normas se someten las Partes, excepto
en lo relativo al nombramiento de los drbitros que se regird por lo pactado en
la seccion 12.3, 12.4 y 12.5. (Nota afadida).

Al respecto, en la teoria del proceso, el arbitraje es un fendmeno de desplazamiento de la
competencia, como excepcion a la regla de la competencia permanente. Este desplazamiento
de la competencia opera a través del convenio arbitral.*®

En tal sentido, el articulo 13.1° del Decreto de Arbitraje, define al convenio arbitral como sigue:

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o de otra naturaleza.

De la misma forma, Lohman Luca de Tena define el convenio arbitral como el convenio por el
cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas o algunas discrepancias que en el futuro
se susciten entre ellas derivadas de una relacion juridica concreta y que puedan ser objeto de
solucion arbitral®.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 13.2° del Decreto de Arbitrajezo, el convenio
arbitral no tiene que celebrarse necesariamente en un documento separado y distinto al
contrato, pudiendo estar incluido dentro de éste, como ocurre en el presente caso, por tanto
la clausula 12.2 de El Contrato constituye convenio arbitral.

Cabe sefialar que es mediante el convenio arbitral que los sujetos declaran libremente su
voluntad de someter sus controversias a una jurisdiccion extraordinaria y privada como es el
arbitraje; por tanto, siempre y cuando no vayan mas alld de lo permitido a la autonomia
privada, es decir, las materias de libre disposicion de conformidad con lo establecido en el
articulo 2° del Decreto de Arbitraje’’, debe entenderse que su sola celebracién es requisito
suficiente para arbitrar.

7 El numeral 12.1 de la Cldusula Décimo Segunda de El Contrato establece un plazo de diez (10) dias habiles para
que la controversia sea solucionada por trato directo, plazo que puede ser prorrogado por acuerdo de partes.

% | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cddigo Procesal Civil. Tomo Il. Editorial Gaceta Juridica. 1ra.
Edicion. Julio 2008. p. 477.

' Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Las excepciones en el proceso civil. Lima: San Marcos, 2002. p. 419.
20 Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral.

(...)2. El convenio arbitral... Podrd adoptar la forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente.

2! Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.
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Con relacion a lo anterior, debe precisarse que el presente analisis estd orientado Unicamente
a determinar si corresponde o no amparar la Excepcién de Convenio Arbitral deducida por
ELECTROPERU; en tal caso no se estd discutiendo la competencia de este Colegiado con
relacion de la materia de controversia, la cual esta definida en las disposiciones contenidas en
el RGO y LPAG, maxime si los elementos que configuran esta competencia son de orden
publico®, por tanto indisponibles por las partes en conflicto.

En la linea de lo anterior, es de precisar que el convenio arbitral tiene efectos entre las partes
que lo celebran, fundamentalmente para vincularles a su deseo de someter a la decision de
uno o varios arbitros las controversias derivadas del convenio.

Segln Fernandez Arroyo® un acuerdo arbitral comporta dos efectos: El primero es el que
obliga a las partes a someter su controversia a un tribunal arbitral constituido segtn los
términos acordados por ellas. Se trata de una obligacion positiva, de una obligacion de hacer.
El segundo efecto producido por el acuerdo es en cambio negativo. Por el acuerdo arbitral que
han celebrado, las partes se comprometen a respetar una obligacion de no hacer, es decir ellas
se impiden mutuamente a resolver la controversia por otro medio distinto al establecido en el
convenio.

Cabe sefialar que este efecto (en sentido estricto), estd directamente relacionado con la
Excepcidon de Convenio Arbitral, la cual en opinién de Simons Pino se produce cuando una
parte, incumpliendo el convenio arbitral, decide recurrir a un juez y someter a su decision una
controversia y, la otra parte decide cuestionar la actuacion o avocamiento judicial por haber
sido sustraida a favor del arbitraje*”.

En tal sentido, ELECTROPERU ha deducido Excepcién de Convenio Arbitral, orientada a que el
Cuerpo Colegiado no se avoque a una controversia que por el convenio sefialado
precedentemente habria sido sustraida de su conocimiento. Por tanto corresponde analizar
este aspecto de conformidad con lo sefialado por la normativa vigente, segun el texto
siguiente:

Articulo 16°.- Excepcion de convenio arbitral.

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a
arbitraje, esta circunstancia podrd ser invocada como excepcion de convenio
arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje.

2. La excepcion se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal,
acreditando la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del
arbitraje.

3. La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de
iniciado el arbitraje, sera amparada por el solo mérito de la existencia del
convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese
manifiestamente nulo.

(..).

'\ respecto el articulo 65° de la LPAG, establece: 65.1 El ejercicio de la competencia es una obligacion directa del
drgano administrativo que la tenga atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de
delegacion o evocacion, segun lo previsto en esta Ley. (...)

** FERNANDEZ ARROYO, Diego. La reparacion de los dafios causados por violacién del Acuerdo Arbitral, en Tratado
de Derecho Arbitral, Editorial Ibafiez, Bogota, 2011, p.134.

5070 COAGUILA, Carlos Alberto y BULLARD GONZALES, Alfredo, Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, Tomo
I, Editorial IPA, Lima 2011, p.263.
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Al respecto, sefiala Maria Morales® La excepcidn de convenio arbitral es reconocida como un
verdadero impedimento procesal, porque impide la continuacion del proceso judicial para dar
paso al convenio arbitral. Evitando que el juez se pronuncie sobre el fondo de la controversia
que las partes han acordado someter a arbitraje.

Es de destacar, que si bien el articulo bajo analisis se refiere al supuesto de una intervencién
judicial, nada obsta que pueda extenderse también a los casos tramitados en materia
administrativa como el presente caso, tal como ha sido reconocida jurisprudencialmente en la
sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC?®.

Respecto del numeral 2. del mencionado articulo 16° del Decreto de Arbitraje, es de precisar
gue contiene tres presupuestos cuyo cumplimiento debe ser evaluado por la autoridad al
momento de resolver, tal como se indica: i) deducir la excepcion dentro del plazo
correspondiente; ii) acreditar la existencia del convenio arbitral; vy, iii) (de corresponder)
acreditar el inicio de un arbitraje (entiéndase, sobre el mismo objeto materia de controversia).

En este caso, ELECTROPERU ha deducido la mencionada excepcién dentro del plazo
establecido para ello, de conformidad con lo sefialado en el articulo 37° TUO del ROSC?.

En la cldusula décimo segunda de El Contrato, incorporado como medio probatorio al
expediente a requerimiento de este Colegiado, consta el convenio arbitral al que
ELECTROPERU hace referencia y que ha sido analizada precedentemente.

El tercer presupuesto del numeral 2. del articulo 16° del Decreto de Arbitraje se analizara en
concordancia con lo que establece el numeral 3. del citado dispositivo. Al respecto, debe
precisarse que la norma ha establecido dos momentos a efecto de determinar la actuaciéon de
la autoridad administrativa, los cuales estan marcados por el inicio de las actuaciones
arbitrales, de tal forma que si éstas no se hubieran iniciado, la autoridad podra desestimar la
excepcion sélo en el caso que el convenio sea manifiestamente nulo. De lo anterior se
desprende que de haberse iniciado el procedimiento arbitral, la autoridad no podra
desestimarla.

En este sentido, Ramos Méndez citado por Lluis Caballol®® sefiala que los tribunales deben
limitarse a constatar la existencia prima facie del convenio arbitral, sin estimar cuestiones
como su validez o nulidad.

Por lo expuesto, se colige la importancia de determinar si en el presente caso se ha dado inicio
a las actuaciones arbitrales con anterioridad al inicio de la presente litis.

En tal sentido, el articulo 33° del Decreto de Arbitraje, sefiala lo siguiente:

> MORALES, Maria Cristina, Efectos del pacto arbitral frente al proceso jurisdiccional. En: Silva Romero, Eduardo y
otros. El contrato de Arbitraje, Universidad del Rosario — LEGIS, Colombia, 2005, p. 698.

% fundamento 12. (...) Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del dmbito de su competencia, se
encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros -incluida autoridades
administrativas y/o judiciales- destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un
acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes.(...)

7 Articulo 37°.- Requisitos de la Contestacion - Posibilidad de Réplica y Excepciones.

(...)

Las excepciones se presentan junto con la contestacion a la reclamacion y se resuelven en la resolucion final o,
excepcionalmente a criterio de la instancia de solucion de controversias, podrdn resolverse al inicio del
procedimiento.

28 CABALLOL ANGELATS, Lluis, El Tratamiento Procesal de la Excepcion de Arbitraje, J.M. Bosch Editor, Barcelona,
1997, p. 117.
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Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una
determinada controversia se iniciardn en la fecha de recepcion de la solicitud
para someter una controversia a arbitraje.

En relacion al articulo citado, Soto Coaguila®® comenta:

Queda claro, ahora si, que si bien se requieren de dos partes para pactar el
convenio, sélo basta la accion de una para iniciar el arbitraje.

De donde fluye que no es necesario que el Tribunal Arbitral se encuentre
constituido ni ejerciendo sus funciones para dar por iniciado un arbitraje.

Asimismo, es de precisar que el articulo 17° del Reglamento del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima®, al cual las partes se someten en la clausula décimo segunda de
El Contrato, sefiala:

El arbitraje se inicia en la fecha de presentacion ante el Centro, de la peticion
de arbitraje respectiva dirigida al Secretario General.

De conformidad con los articulos anteriormente citados, al haberse presentado la solicitud de
arbitraje ante la Secretaria General del Centro de Arbitraje de la CdAmara de Comercio de Lima
el 21 de marzo de 2014, se entiende que en esta fecha se inicié el procedimiento arbitral.

En tal sentido, a la fecha de presentacion de la reclamacién de EDECANETE ante este Cuerpo
Colegiado, 02 de mayo de 2014, estaba pendiente la causa ante el Tribunal Arbitral.

Cabe indicar que ELECTROPERU present6 su solicitud de arbitraje, a la que se hace referencia
en el parrafo anterior, con la siguiente pretensién:

.... que el Tribunal Arbitral ordene a EDECANETE el pago de S/. 143 075,87, con
IGV, mds los interés establecidos en el articulo 176° del Reglamento de la Ley
de Concesiones Eléctricas, por el concepto de excesos de consumo de potencia y
energia activa respecto a la Potencia Mdxima y la Energia Mdxima,
respectivamente, en que incurrio dicha empresa en el suministro de electricidad
de diciembre de 2005, ultimo mes de vigencia del Contrato celebrado entre las
partes.

Es de precisar, que el proceso arbitral al que se hace referencia en el parrafo precedente y la
presente reclamacién se han originado por los mismos hechos -El Contrato y los retiros en
exceso de la energia contratada-, vinculan a las mismas partes -EDECANETE y ELECTROPERU-,
contienen los mismos argumentos y versan sobre la misma materia controvertida como es el
pago de los retiros de energia en exceso de la energia contratada en El Contrato, reflejando
ambas pretensiones la posicion particular de la parte que la incoa.

2 5070 COAGUILA, Carlos Alberto y BULLARD GONZALES, Alfredo, Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje,
Instituto Peruano de Arbitraje, Primera Edicidn, Lima 2011, pag. 388.

* La Quinta Disposicion Transitoria y Final del Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima establece: Cualquier referencia al “Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de
Comercio de Lima”, contenida en un convenio arbitral, se entiende hecha al “Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima”.
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En la linea de lo anterior, corresponde analizar lo sefialado por el Tribunal Constitucional, en el
fundamento N° 12 de la sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC (Caso
Cantuarias) -mencionada por ELECTROPERU como argumento de su posicidn-, como se cita:

El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion a los
tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 139° de la de Constitucidon, relacionadas a los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera
y reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en el dmbito de sus
competencias, por el principio de "no interferencia" referido en el inciso 2) del
articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del
dmbito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de terceros -incluida autoridades administrativas
y/o judiciales- destinadas a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las
partes.

De lo citado precedentemente se desprende que el Tribunal Constitucional ha reconocido al
arbitraje como una jurisdicciéon privada de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del
articulo 139°* de la Constitucion, reconociéndole todas las facultades y prerrogativas propias
de esta funcion®, dentro de ellas el principio de no interferencia®, en tal sentido restringe la
posibilidad de que terceros puedan avocarse a materias sometidas a arbitraje, vigorizando la
institucion arbitral de tal forma que no sea posible interrumpir un proceso arbitral en tramite.

Cabe mencionar que este fundamento juridico, entre otros, es vinculante para todos los
operadores juridicos>***.

Asimismo, es de precisar la facultad exclusiva y excluyente de los arbitros de decidir acerca de
las materias de su competencia, tal como lo establece el inciso 1. del articulo 41° del Decreto
de Arbitraje que expresa:

** Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion 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.(...)

%2 Concordante con lo dispuesto por el articulo 3° del Decreto de Arbitraje que sefiala: (..) 4. ... Cualquier
intervencion judicial distinta, dirigida a ejercer un control de las funciones de los drbitros o a interferir en las
actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad.

33 Establecido en el inciso 2 del articulo 139° de la Constitucidn Politica del Perd, como sigue:

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar
procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el
derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.

** El Tribunal Constitucional en el punto 2 de la sentencia recaida en Expediente N° 6167-2005-PHC/TC sefiala: ...

2. Declarar que los fundamentos juridicos Nos. 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son vinculantes para todos los operadores
juridicos.

% Cabe sefialar que el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237, establece:
Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartdndose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.
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El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a
la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral
0 por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o
cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia. Se encuentran comprendidas en este dmbito las excepciones por
prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto
impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales.

De lo citado precedentemente se desprende que el Tribunal Constitucional ha sefialado que
ninguna autoridad puede interferir en materias sometidas a arbitraje, destacando que los
Unicos facultados a determinar si son competentes o no, cuando ya se inicio el arbitraje, son
los propios arbitros. Por tanto, el Tribunal ha establecido que quien se somete libremente al
arbitraje no puede luego desplazar la disputa a otro terreno ya sea judicial o administrativo®.

Para Rivarola Reisz’’, lo que el Tribunal ha dicho es que, desde el inicio de un proceso arbitral y
hasta su conclusion, los drbitros tienen inmunidad constitucional frente a procesos penales y
civiles.

En este sentido, se pronuncia el Tribunal Constitucional en su fundamento N° 13, también con
cardacter vinculante, sobre el principio "kompetenz-kompetenz":

Este Colegiado resalta la suma importancia prdctica que reviste dicho principio,
a efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de
arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o la
competencia de los drbitros sobre determinada controversia, pretenda
convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la interposicion de
cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la disputa al terreno
judicial.

Cabe sefialar que en sentencias posteriores como la recaida en el Expediente N° 1567-2006-
PA/TC® y en el Expediente N° 00142-2011-PA/TC*® se ha reconocido la plena vigencia del
principio "kompetenz-kompetenz", en tal sentido se da por sentado que el Tribunal Arbitral
tiene a su favor una suerte de “regla de prioridad” para pronunciarse sobre su propia
competencia, en tal caso si se cuestiona las actuaciones arbitrales, existe una via idénea para
controlar los excesos de las tribunales arbitrales como son las excepciones u objeciones a la

3 RIVAROLA REISZ, J. Domingo, Comentario de la Sentencia del Tribunal Constitucional: «Los Dilemas de

constitucionalizar el arbitraje», Revista Peruana de Arbitraje, Editorial Juridica Grijley, Peru 2006. p.579.

37 Op.cit. p.577.

%8 (...) el tribunal arbitral es el competente para pronunciarse sobre su propia competencia. Sin embargo, se debe
tener en consideracion que el principio de la "competencia de la competencia” no trasciende el dmbito de aplicacion
de la Ley General de Arbitraje, ni genera una zona exenta de control constitucional, pues, como bien se enfatiza en la
ultima parte del fundamento 13 de la sentencia recaida sobre el Exp. 6167-2005-PHC/TC, serd posible cuestionar la
actuacion arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva (fundamento 8, supra) y por inobservancia del
cumplimiento de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, emitidos por este
Colegiado, en atencion a los articulos VI, in fine, y VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
respectivamente.

* Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccion arbitral, las materias sobre las que ha de
decidirse tienen que ver con derechos fundamentales de cardcter indisponible o que no se encuentran sujetas a
posibilidad de negociacion alguna, procederd el recurso de anulacion (Decreto Legislativo que norma el Arbitraje,
articulo 632 [incisos “e” y “f’]) o los recursos de apelacion y anulacion (Ley General de Arbitraje, respectivamente,
articulos 652 [inciso 1] y 732 [inciso 7]), siendo improcedente el amparo alegdndose el mencionado motivo (articulo
5¢, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional). {...)
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competencia de conformidad con el inciso 3 del articulo 41° del Decreto de Arbitraje® y el
recurso de anulacion del laudo de conformidad con lo sefialado en el articulo 62° del mismo
cuerpo normativo.

Por tanto, habiendo ELECTROPERU deducido la Excepcién de Convenio Arbitral, y verificdndose
que existe un proceso arbitral en tramite, iniciado con anterioridad a este procedimiento -de
conformidad con lo sefialado en el articulo 33° del Decreto de Arbitraje-, a criterio de este
Colegiado corresponde amparar la mencionada excepcion, considerando que postura contraria
generaria una situacién de incertidumbre y de actuaciones paralelas (arbitral y administrativa)
innecesarias. En tal sentido, de seguir esta tendencia, se llegaria al ilégico de discutir el objeto
de la controversia tanto en sede administrativa como arbitral, lo que devendria en dos
resoluciones distintas y probablemente hasta contradictorias, lo cual no es permisible. Debe
precisarse ademas que si el Tribunal Arbitral resuelve sobre materias que no son susceptibles
de arbitraje, corresponderia cuestionar este laudo a través de un recurso de anulacién de
laudo ante el Poder Judicial.

De otro lado, es necesario reiterar que no se estd analizando la competencia respecto de la
materia de reclamacién, sino mas bien si el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc puede o no avocarse a
una causa pendiente ante el Tribunal Arbitral -cuando ya se inicié el arbitraje-, no debe
confundirse en tal caso una decisidn favorable hacia la excepcién como una renuncia implicita
a la competencia de este Colegiado en la presente controversia -tratdandose de un tema que
estd relacionado al mercado eléctrico y vinculado al consumo del servicio regulado-, por
cuanto este alejamiento obedece a lo sefialado imperativamente por la normativa vigente, lo
establecido por la jurisprudencia vinculante y la doctrina imperante en el presente caso.

De lo expuesto, este Cuerpo Colegiado Ad-Hoc concluye que debe declarase FUNDADA* la
Excepcién de Convenio Arbitral planteada por ELECTROPERU; por tanto, considerando que la
naturaleza de la Excepcion de Convenio Arbitral es perentoria simple, corresponde dar por
concluido el procedimiento sin pronunciamiento sobre el fondo, careciendo de objeto
pronunciarse sobre los restantes puntos controvertidos*’ determinados en la Audiencia Unica
de conformidad con lo sefialado en el inciso 5 del articulo 451° del Cddigo Procesal Civil.

De conformidad con lo establecido por la Ley Marco de Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N2 27332; el Reglamento General de
Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N2 054-2001-PCM; el Texto Unico Ordenado del
Reglamento de Osinergmin para la Soluciéon de Controversias, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo Osinergmin N° 223-2013-0S/CD, la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N2 27444 y demas disposiciones mencionadas en la presente Resolucion.

© 1as excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el momento de presentar la contestacion, sin que
el hecho de haber nombrado o participado en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas. La excepcion u
objecion basada en que el tribunal arbitral ha excedido el dmbito de su competencia deberd oponerse tan pronto
como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, la materia que supuestamente exceda su competencia. El
tribunal arbitral sdlo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la demora resulta
justificada. El tribunal arbitral podrd considerar, sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en cualquier
momento.

*1 Conviene mencionar que la decisidon que se aconseja de amparar la Excepcion de Convenio Arbitral se aparta del
antecedente sefialado por EDECANETE en un caso similar, dado que las circunstancias a la fecha son distintas. Asf,
en las fechas de emision de las resoluciones de primera (25.10.2004) y segunda instancia (22.04.2005) del caso
mencionado, no habia sido emitida y publicada la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
6167-2005-PHC/TC (emitida el 28 dias del febrero de 2006 y publicada el 23 de marzo del mismo afio en el Diario
Oficial “El Peruano”) y tampoco habia sido promulgado el Decreto de Arbitraje.

2 De conformidad con lo sefialado por el articulo 450° de la LPAG.-(...) Si entre ellas figura la de incompetencia,
litispendencia o convenio arbitral y el Juez declara fundada una de ellas, se abstendrd de resolver las demds; (...)
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SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- Declarar FUNDADA la Excepcién de Convenio Arbitral deducida por la EMPRESA
ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. — ELECTROPERU S.A. contra la reclamacién presentada por
EMPRESA DE DISTRIBUCION ELECTRICA CANETE S.A., por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucién.

ARTICULO 2°.- Declarar, en virtud de lo dispuesto por el numeral 206.2° del articulo 206° de la
Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N2 27444, y el articulo 47° del Texto Unico
Ordenado del Reglamento de Osinergmin para la Solucién de Controversias aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo de Osinergmin N2 223-2013-0S/CD, sélo procede contra esta
resolucién la interposicién del recurso de apelacion, el cual deberd ser presentado ante el
organo que dicto la resolucién apelada dentro de los quince (15) dias habiles contados desde
el dia siguiente de la notificacién de la Resolucién impugnada.

Humberto Eduardo Zolezzi Chacdn
Presidente
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc

Victor Alberto Del Carpio Bacigalupo Ivan Mirko Lucich Larrauri
Integrante Integrante
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
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