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RESOLUCION N° 35
Lima, 19 de febrero del 201 6.

VISTOS:

El expediente arbitral en el caso seguido por el CONSORCIO MAPFRE PERU
COMPARNIA DE SEGUROS Y REASEGUROS Y MAPFRE PERU VIDA COMPANIA DE
SEGURQOS Y REASEGUROS (en adelante ei demandante), contra el BANCO DE LA
NACION (en adelante la demandadal.

1.1

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El 21 de julio de 2010, el Consorcio Mapfre Perd Comparia de Seguros y
Reaseguros y Mapfre Perd Vida Compafia de Seguros y Reaseguros, v el
Banco de La Nacion, suscribieron el CONTRATO N° 1726-2010-DA, para la
contratacion del servicio de Programa de Seguros Integral Bancario, en

adelante el Contrato.

En la Cldusula Décimo Séptima del Contrato, se establecid que, cualquiera
de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrative a fin de
resolver las controversias que se presenten durante la etapa de ejecucidn
contractual dentro del plaze de caducidad previsto en los articulos 144°,
170°, 175° y 177° del Reglamento o, en su defecto, en el arficulo 52° de la
Ley. Facultativamente, cualguiera de las partes podrd someter a
conciliacién la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en
caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el

articulo 214° del Reglamento.

Asimismo, se acordd que designar un Tribunal Arbitral compuesio'por tres
{03} arbitros conforme lo establecido en el Regiomento de la Ley de

ontrataciones del Estado; siendo el Laudo Arbitral emitido d itivo e
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inapelable, tiene el volor de cosa juzgada y se ejecuta como una

sentencia.
il.  INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

2.1.  El 15 de julio de 2014, se realizd la instalacién de Tribunal Arbitral, con la
participacién de los representantes del Consorcio Mapfre Perd Compania
de Seguros y Reaseguros y Mapfre Perd Vida Compania de Seguros y
Reaseguros, vy el Banco de La Nacién; y, los miembros que conforman el
Tribunal Arbitral.

2.2.  En el Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral se establecid que el arbitrgje
. seria Nacional, Ad Hoc y de Derecho, y se regiria de acuverdo a las reglas
procesales establecidas por las partes en dicha Actg, la ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, su
“I?_e.g_:j-k_:l—r—n;e-h.i—é, y las Directivas .que. obruége- el OSCE p-o.rG- tal .e“fec.:‘ro: Y,
supletoriamente por las normas procesales contenidas en el Decreto

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

23. Asimismo, se establecid en el Acta de Instalacién que, en caso de
insuficiencia de las reglas, el Tribunal Arbitral queda facultado para

establecer las reglas procesales adicionales que sean necesarias.

2.4. Finalmente, en la referida Acta el Tribunal Arbitral declard insfalode el
proceso arbitral y, otorgd al demandante un plazo de quince (15} dias

hdbiles para la presentacion de su escrito de demanda, lo cual cumplid.

. RETENSIONES PLANTEADAS
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3.1.  El 16 de octubre de 2014, el demandante presentd su escrito de demanda

arbitral, planteando las pretensiones siguientes:

"Formulamos demanda contra ef Banco de la Nacién para que cumpla

con pagarnoes las siguientes cantidades:

1 US$ 219,151.42 mas sus respectivos infereses, que es el importe de Ia
cobertura provisional del Seguro de Incendio, Todo Riesgo y Lineas
Aliadas que le extendimos por el periodo comprendido entre ef 2 de
agosto y el 30 de noviembre del 2012; cantidad que el Banco de la
Nacién no ha cancelado, pese a haber recibido los beneficios del
Seguro suministrado por MAPFRE.

2. US$ 231,864.54, mdés los intereses respectivos por el mayor valor del
aseguramiento de la Pdliza 3B, debido a la incorporacién por el
8anco de Jo Nacion de nuevos bienes y servicios a las coberturas de
seguro cﬁhffof_c;d; cgor_l MAPFRE PERU; cantidad que, igualmente, no
ha sido cancelada por la Entidad asegurada pese a haber recibido

los beneficios del seguro suministrado.

3. Los costos del proceso segun el art. 70° de la Ley de Arbitraje (D. Leg.
1071).
4. Subordinadamente, planteamos la Pretension contenida en la

pagina 17 de esta demanda’.

3.2. El 03 de septiembre de 2014, la demandada presentd su escrito de
contestacion de demanda arbitral, excepcion de inlcompefencio y

reconvencion, siendo su Unica pretension la siguiente:

“Se disponga que la Demandante asuma los costos y costas del proceso

rbitraf”
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V. POSICION DE LAS PARTES
4.1. DE LA DEMANDA ARBITRAL

Los fundamentos del escrito de demanda son los siguientes, a tos cuales se

ha suprimido los pies de pagina:

“ PETITORIO

Formulamos demanda contra el Banco de la Nacién para que cumpla con
pagarnos las siguienfes canfidades:

I US$ 219,151.42 mas sus respectivos infereses, que es el importe de la
cobertura provisional del Seguro de Incendio, Todo Riesgo y Lineas
Aliadas que le extendimos por el periodo comprendido entre el 2 de
agosto y el 30 de noviembre del 2012; cantidad que el Banco de la
Nacién no ha cancelado, pese a haber recibido los beneficios del
Seguro suministrado por MAPFRE.

2. US$ 231.864.54, mds los intereses respectivos por el mayor valor del
aseguramiento de la Pdliza 3B, debido a la incorporacién por el
Banco de la Nacién de nuevos bienes y servicios a las coberturas de
seguro contratado con MAPFRE PERU; canfidad que, igualmente, no
ha sido cancelada por la Enfidad asegurada pese a haber recibido
los beneficios del seguro suministrado.

-3 Los costos del proceso segun el art. 70° de la Ley de Arbifraje (D.Leg.
1071).
4. Subordinadamente, planteamos la Pretension contenida en la

pagina 17 de esta demanda.
I FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO
I. DEL CONTRATO

La relacién contractual enfre MAPFRE vy el Banco nace del Contrato No.
1726-2010-DA del 21 de julio del 2010 vy de las Bases Integradas def
Concurso No. 0002-1010-BN (Anexo de Prueba N° 1). Se celebra por el
plazo de tres afos entre el 2 de agosto del 2010 y el 01 de agosto del 2013,
or el valor de US$ 7'603,885.46.
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Ef Confrato se completa con la Pdliza Grupo de Seguros Patrimoniales, que
incluye Incendio Multiriesgo, Deshonestidad, Bancaria 3B, Responsabilidad
Civil de Directores, Responsabilidad Civil y Robo y/o Asalto.

Nuesfras pretensiones se cenfran sobre las Pdlizas de incendio Todo Riesgo
(Anexo de Prueba N° 2) y la Bancaria 3B (Anexo de Prueba N° 3) cuyas
primas totales netas son US$ 2'148,000.00 y US$ 2'496,350.36,
respectivamente.

El contrato se complementa con las siguienfes Adendas que se adjuntan
como Anexo de Prueba N° 4,

. No. 01 del 16 de agosto del 2010

] S/n del 30 de noviembre del 2012

. Segunda Adenda del 27 de marzo del 2013
. Tercera Adenda del 2 de mayo del 2013

. Cuarta Adenda del 10 de junio del 2013

Su objeto es la prestacién de servicio “Programa de Seguros Integral
Bancario” que se refiere a los siguientes seguros.

Q) Pdéliza Integral Bancaria 3 y Delitos por Computadora vy
Responsabilidad Civil de Directores y Ejecufivos.

b} Poliza Multiiesgo, Robo, Responsabitidad Civit y Vehiculos

c) Accidentes Personales, Vigjes, Asistencia Médica Practicantes y Vida
Ley.

2. NATURALEZA DEL CONTRATO

De acuerdo con los Términos del Confrato y de las Bases, la naturaleza
juridica de estos documentos corresponde a lo que la doctring sobre esta
materia califica como un Contrato de Seguro Flotante, en el cual, cuando
se trata de seguros grupales o plurales, se pacta la posibilidad de incluir ©
excluir bienes y/o prestaciones nuevas o distinfas. Como dice Manuel
Broseta Pont :

“Pélizas individuales y pdlizas flofantes o de abono.- Segun la frecuencia
con la que el asegurado o el tomador del seguro contraiga intereses o
riesgos dignos de tufela, suelen ulilizarse pdlizas individuales o generales.
Las primeras suelen vlilizarse para cada operaciéon de seguro o cobertura
individual, tanto si en ellas se presta coberfura a uno como a varios riesgos,
y para cada una de ellas se estipula un contrafo de seguro y se expide una
oliza concreta. Las segundas suelen vlilizarse cuando un sujefo siente
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necesidad de estipular periédicamente una pluralidad de seguros (por
ejemplo: remitir frecuenfemente mercancias en transporte). En este caso,
para no fener que estipular tantos contratos como intereses se desean
cubrir, se estipula una péliza general o de abono, la cual es un convenio
normativo por el que el asegurador se compromete a proteger o a cubrir
conira riesgos determinados todas las relaciones de interés que, reuniendo
requisitos especificos senalados en la pdliza, se le comuniquen
oportunamente por el asegurado. Lo simple comunicacion de aplicacién
del asegurado, si reUne las circunstancias pactadas, sirve para aplicar la
cobertura general prevista en el convenio normativo a cada concrefo
interés asegurado amenazado por el riesgo”.

En el mismo sentido se pronuncia la autora pervana Zaida Osorio Ruiz

“Poliza flotante.- Aquella por la que, en virtlud de las caracteristicas
especiales del riesgo (variabilidad del objeto asegurado, modificacién en
la cuantia del capital cubiero, efc.), se concede al asegurado, dentro de
ciertos limites y previo reconocimiento de determinadas condiciones, una
garantia “abierta” en la que puede establecerse aumentos o reducciones.

Normalmente, la pdliza flotante es consecuencia del deseo de simplificar
administrativamente los framites que exigiria la aclualizacién sucesiva del
contenido de una péliza en la que el objeto asegurado estuviese sujeto a
variaciones de diversa indole

Piénsese en este senlido, en una péliza colecliva de accidentes
individuales del personal de una empresa, en la que
automdticamente se estdn produciendo altas y bajas del personal a su
servicio, o en una pdliza por la que se cubra el riesgo de incendio de las
mercancias depositadas en vnos grandes almacenes. En tales casos, la
pdliza flotante es un imperativo practico y en virtud de ellas, denfro de
ciertos limites, quedan asegurados en todo momento fodoslos empleados
de la industria o todas las mercancias en “stock” uvlilizando los ejemplos
anlferiores”.

Puede verse en las paginas 25, 29, 32, 35, 36, 39.39, 41, 44, 45 y 50 de los
Términos de Referencia de las Bases, una serie de casos en los que estd
previsto .que la Entidad pida y el asegurador otorgue Coberfura
Automdtica para nuevos bienes adquiridos por el Banco {pdg. 25}, para
variaciones de los valores declarados en las Polizas {pag. 29); incremento
en el cosfo de construccidn y gastos de aceleracion (pdg. 32) Condiciones
Generales (pdg. 35). cobertura automdtica a Cajeros Automdficos,
adicionales o nuevos incorporados duranfe la vigencia del contrato,
valores en riesgo en locales detallados en el cuestionario de la solicitud del
guro; locales cubierfos automaticamente hasta por el 150% de su valor
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declarado con respecto a los existentes, en cualquier momento y por 72
horas (pdginas 35, 36, 38, 39, 41, 44, 45y 50). Anexo de Prueba N° 5.

Todos estos casos no implican que, para ser efeclivizados, se tengan que
expresar en Adendas pues bastan los pedidos del asegurado y la
aceptacién del asegurador, - manifestados por cualquier medio escrito
(cartas o correos) con la intervencién de los funcionarios que usualmente
manejan estas operaciones ya sea por los cargos que ocupan © por
designaciones de los contratantes - para que estas prestaciones se tengan
por aprobadas reciprocamente.

En ningun caso estas prestaciones se consideran prestaciones adicionales
de acuerdo con el art. 41 del D. Leg. 1017 pues las que tienen el
cardcter de adicionales son aquellas que no estdn previstas en el confrato
y, en cambio aqueliaos a que nos referimos si estén consideradas
expresamente en éste.

En consecuencia, el reconocimiento de las mayores ¢ menores cantidades
reales de personas, bienes y servicios asegurados origina un reqjuste del
precio de la prima para arriba o para abgjo. Ademas del Confrato hay
que considerar que éste, por haber sido suscrito en el afio 2010, se norma
por los articutos 379° y 393° del Codigo de Comercio que han regido hasta
mediados del afio 2013 en que se promuigd la Ley del Seguro N° 29946,
publicada el 27 de noviembre del 2012, en vigencia a partir def afio 2013.

Los fexfos de los ornculos 379°y 393°son los siguientes:

Arl. 379 Las novaciones que se hagan en el contrato durante el término
del seguro, aumentando los objetos asegurados, extendiendo el seguro a
nuevos riesgos, reduciendo éstos o la cantidad asegurada, o introduciendo
olra cualquier modificacién esencial, se consignaran precisamente en la
poliza del seguro.

An. 393.- El asegurado deberd dar cuenta al asegurador:

a. De todos los seguros, anterior, simultdnea o posferiormente
celebrados:
b. De las modificaciones que hayan sufrido los seguros que se expresan

en la péliza;

c. De los cambios y alteraciones en calidad que hayan sufrido los
objetos asegurados y que aumenten los riesgos.

La misma Ley 29946, nueva Ley del Conirafo de Seguro, contiene en el
iteral f] de su art. 26° normas similares a las glosadas.
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Ef Contrafo de Seguros es uno de cardcter comercial, regulado entre el
2010 y el 2013 en cuanto a su esencia, por los articulos 50° a 63° y los
articulos 375° a 429° del referido Cédigo de Comercio, asi como los
arficulos 318° a 344° de la Ley 26702 - Ley General de Sistema Financiero y
del Sistema de Seguros, sin perjuicio de o aplicacién de las normas
generales contenidas en el D. Leg. 1017 y su Reglamento las que no
pueden ufilizarse si con dicha aplicacién se alterase la esencia y naturaleza
de un confrato especial como es el de seguros.

Asi, salvo cierfos actos expresos sujetos a algunas formalidades especiales,
hay otros que son los de constante y mdltiple realizacién en el Contrato de
Seguro, como son las inclusiones o exclusiones y modificaciones en las
coberturas de riesgo, como cajeros automdticos, computadoras, equipos y
vehiculos, en los que no es preciso ni exigible legalmente pedir al
contrafista que se sujete a normas internas de la Enfidad que aquel no
conoce o no le han sido informadas como por ejemplo, los nombres de las
personas con las que se fiene alternar en la ejecucidn diaria de las
relaciones confractuales y si es que éstas actian o no con poderes de la
Entidad, pues estas relaciones se manejan segin el art. 57 del Cédigo de
Comercio inscritos en Registros PUblicos.

Tengase en cuenta que, debido a la rapidez de las operaciones
comprendidas en el negocio de seguros, que muchas veces incluyen
coberturas nuevas, adicionales o excluyentes, no tienen por qué acordarse
por adenda, bastando comeos electrénicos y endosos, todos los cuales son
validos pues responden a la naturaleza de este contrato.

En el sentido indicado, la Péliza de incendio y/o Rayo, en su pdgina 17,
Clausula  005- denominada “Cobertura  Automdtica para  Nuevas
Adaquisiciones” rubros 1 al 5, establece que la pdliza se extiende, contra el
pago de una prima provisional en depdsito, a cubrir hasta el limite de
cobertura automdtica en conjunto, especificado en las Condiciones
Parficulares, cualquier nuevo edificio adquirido o en proceso de
construccion o insfalacién  por cuenta  del asegurado, asi como
cualquier maquinaria ¢ equipos adquiridos por el asegurado (Anexo de
Prueba N° é).

Para este efecfo, el asegurado se obliga a declarar ante el asegurador por
escrito el valor fotal y fecha de cada una de las adguisiciones,
construcciones e instalaciones efectuadas durante cada periodo trimestral,
calculado a partir de la fecha de iniciacion de la péliza, dentro de los 30
dias siguientes af vencimiento de cada periodo de tres meses y a pagar las
primas adicionales correspondientes. Las primas adicionales, se cobran
nforme al rubro 4 de esta Clausula 005,
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Estipulaciones similares de aseguramiento automdtico aparecen en el
documenfo llamado Pdliza de Grupo de Seguros Patrimoniales [Pdlizas de
Incendio, Multiriesgo, Deshonestidad Bancaria 3B, Responsabilidad Civil de
Directores, Responsabilidad Civil, Robo y/o Asalto). Pueden verse esas
estipulaciones en las pdginas 24, 25, 29, 32; en las Condiciones Generales
de este documento (pdginas 35, 41, 44, 45, 50 y 54).

POLIZAS DE ESTE CONTRATO

Para mavyor claridad de nuestrg demanda, abordaremos, como primera
parte, lo relativo a la Pdliza de Incendio; y, como segunda parte,
frataremos de la Péliza Bancaria 3B.

Al POLIZA DE INCENDIO: EJECUCION CONTRACTUAL

Valor de los bienes asegurados

Si se examina la Pdliza correspondiente al Ramo Incendio Todo Riesgo,
pdgina 1 {Anexo de Prueba N° 2} se puede ver que, inicialmente, los bienes
declarados por el Banco y asegurados por Mapfre, tenian un valor de US$
151'773,782.74. La prima neta por el periodo de fres afios ascendia a US$
2'148,000.00, o sea US$ 716,000 por cada afio.

Durante el periodo 2010 al 2011 el Banco hizo importantes adquisiciones de
bienes. Por esfe hecho era necesario aplicar lo dispuesto en la Cldusula 005
Cobertura Automdtica para Nuevas Adquisiciones y el Banco debia
cumplir con efectuar la comrespondiente declaraciéon ante Mapfre.

Posteriormente, el 10 de setiembre del 2012, Mapfre emitié un suplemento
de esa Pdliza con la actualizacién de valores, cuya vigencia era desde el
01 de agosto del 2012 hasta el 01 de agosto del 2013. En dicho suplemento
se dejo constancia que a partir del 01 de agosto del 2012 se procedid a
incrementar el Valor Declarado a US$ 266'435,751.85; estableciendo como
prima neta por ese periodo la suma de US$ 1'256,936.54, es decir se produjo
un incremento de aproximadamente US$ 540,936.54 sobre la pnmo total.
(Anexo de Prueba N° 7).

En efecto asi o hizo el Banco mediante carta EF-92-2635 No. 100-2012 del
15 de mayo del 2012, la cual acompafiamos como Anexo de Prueba N° 8,
informando los nuevos valores de los bienes correspondientes a
edificaciones y contenidos de sus agencias y oficinas a nivel nacional, con
o cual el valor total asegurado de los bienes del Banco subia de US$
151'773,782.74 o US$ 266'438,571.86, por el incremento de 114'664,789.86
ara la tercera anualidad del Conirato que comprendia el periodo entre el
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2 de agosfo del 2012 al 1° de agosto del 2013; solicitando el Banco a
Mapfre comunicar el nuevo valor ante el Reasegurador.

Los valores dectarados por el Banco con esta carta eran algo distintos y se
regjustaron segun lo expuesto por Mapfre en virtud de las propias
aclaraciones del Banco. En este informe pedimos al funcionario
responsable del Banco elaborar una Adenda para expresar el valor
asegurado.

Mapfre respondid el 28 de junio del 2012 con su carta No. Cl603-12
informando que el incremento de US$ 114'664,789.86 aumentaba el valor
declarado a US$ 266'435,751.86 y determind que el monto de la prima en
fotal aumentaba a US$ 660,823.36. (Anexo de Prueba N° 9],

En relacion con este hecho existe el Memorando EF-2637 No. 598-2012 del
25 de julio del 2012, del Jefe de la Divisién Servicios del Banco dirigido al
Subgerente de la Divisién de Abastecimienfo de la misma Entidad, en la
que, teniendo en cuenta este incremento de bienes, solicita la elaboracién
de una Adenda para ampliar los Valores Declarados. Este documento nos
lo remite el Banco con su correo electronico del 30 de julio del 2012, en el
cual también mencionan que la adenda al confrato se encuentra en
proceso de elaboraciéon. (Anexo de Prueba N° 10).

Por motivos infernos del Banco esta Adenda no se procesd sino hasta el 30
del mes de noviembre del afio 2012 por lo que, en el interin, desde el 2 de
agosto del 2012, el Banco solicitd a MAPFRE con el correo electrénico que
se menciona en el pdrrafo precedente, que le extendiera una Cobertura
Provisional por 30 dias que luego, se renovd hasta el 30 de noviembre del
2012, para asegurar esos bienes.

En virtud de esta Cobertura Provisional, todos los bienes del Banco
incorporados a su Activo desde el 02 de agosto del 2012, comprendidos en
esta declaracién de lo Pdéliza de Incendio, quedaron amparados por ef
Seguro otorgado por Mapfre la que emitié la pdliza correspondiente.,

Los pedidos de la cobertura provisional han sido redlizados por funcionarios
del Banco mediante correos electrénicos del 30 de julio del 2012 a las 12:54
p.m. indicando que el Banco estaba elaborando una Adenda y que,
mientras tanto, querian esa cobertura,

Mapfre contestd al Banco el 30 de julio del 2012, a las 01.15 p.m., pdr
correo electrénico de esa misma fecha, aceptando su pedido, tal como
onsta en el Anexo de Prueba N° 11 que acompaiamos.
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Arbitraje Ad-Hoe: Tribunal Arbitral:

Consercio Mapfre Perii Compaiiia de Seguros y Reaseguros ¥ Patricia M. Lora Rios {Presidente)
Mapfre Perii Vida Compariia de Seguros y Reaseguros Horaclo Canepa Torre {Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara {Arbitro}
Banco de La Nacién

{Demandada)

Mediante el correo elecirénico del 30 de julio del 2012 alas 11y 19 a.m.
Mapfre le remitid al Banco de la Nacién la Cobertura Provisional de
periodo 02 de agosto def 2012 al 2 de setiembre del 2012 por el lapso de 30
dias que, luego se prolongd hasta el 30 de noviembre del 2012 (Anexo de
Prueba N° 12).

En el mismo sentido, se cursaron los correos elecirénicos del 29 de agosto
del 2012 a las 14.33 horas, del Banco de la Nacién a Mapfre, solicitando la
ampliacién de la Coberfura Provisional porque todavia se enconfraban
elaborando la Adenda antes referida.

Mapfre acepté la solicitud del Banco mediante correo del mismo dia 29 de
agosto, alas 6:41 p.m. {Anexo de Prueba N° 13).

Asi, pues, enfre el 2 de agosto del 2012 y hasta el 30 de noviembre de ese
afio, Mapfre asegurd los bienes nuevos del Banco por medio de comreo
electronico y una Cobertura Provisional y, mds adelante, desde el 1 de
diciembre del 2012 y hasta el 1 de agosto del 2013 con una Adenda, que
estd signada como el Anexo de Prueba N° 4,

Debido a la demora del Banco en elaborar la Adenda y que no
manifestaba infencién de pagar el importe de la prima por la Cobertura
Provisional, Mapfre le remitié las siguientes cartas:

. CI 1036-12 del 5 de octubre del 2012, con la que se explica el motivo
del incremenfo de lo prima, se hace mencién a los correos
electronicos del Banco pidiendo la cobertura provisional y se reitera
que el Banco ha tenido y tiene el seguro, durante el periodo 02 de
agosto del 2012 y 30 de noviembre del 2012,

Esta carfa de Mapfre fue respondida por el Banco con su carta EF

- 92-2628 No. 626-2012 del 9 de octubre del 2012 indicando que
Mapfre no habia sustentado los incrementos referidos (Anexo de
Prueba N° 14 que incluye ambas cartas).

. Con la carta No. CI-1048 -12 del 11 de octubre del 2012 Mapfre
manifiesta al Banco que, con su carta Ci 705-12 del 25 de julio del
2012 habia justificado plenamente los referidos incrementos {Anexo
de Prueba N° 15).

. El 29 de octubre del 2012 Mapfre dirigid la carta N° CI-1105/12
reiterando sus peticiones de pago {Anexo de Prueba N° 16).

s El 8 de noviembre def 2012 mediante Carta 1138/12 Mapfre le reiterd

al Banco que ya, en varios ocasiones, le habia remitido

comunicaciones sustentatorias de sus reclamaciones sobre el pago

e las presfaciones realizadas. (Anexo de Prueba N° 17).
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Consorcio Mapfre Peri: Compania de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios {Presidente)
Mapfre Peri Vida Compaitia de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre (Arbitroj
{Demandante) Mario Linares Jara {Arbitro)

Banco de La Nacién

{Demandada)

El Banco, con relacién a las peficiones de Mapfre envié las siguientes
cartas:

Carta EF-92-2628 No. 694-12 del 12 de noviembre del 2012 con la
cual no aceptaba por el momento el pago de la Pdliza integral 3By
de Asisfencia Médica y que, previamente, harian un Estudio de
Mercado (Nos pronunciaremos mds adelante sobre este tema).

Con relacién a la Péliza de Incendio y Lineas Aliadas sefiala que
suscribird una Adenda sélo por US$ 493,090.69 segun el art. 174 del
Reglamento del D. Leg. 1017, esto es como Prestaciones Adicionales.

En la parte b) de esta carta, el Banco rechaza el pago de ia
Cobertura Provisional desde el 2 de agosto del 2012 por la Pdéliza de
Incendio manifestando que contiene Prestaciones Adicionales que
se debieron auforizar oficialrente por tos funcionarios autorizados de
la Entidad y no por quienes fas solicitaron que no tienen poderes
inscrifos en el Registro Publico {Anexo de Prueba N° 18).

Carta del 11 de diciembre del 2012 EF-92-2600 N° 413-2012 por la
cual el Banco vuelve a rechazar el pago de la Cobertura Provisional
del 2 de agosto al 30 de noviembre del 2012 por no ser unag
obligacién vdlidamente contraida y que solo pagarian lo relativo a
una Adenda por los meses de diciembre del 2012 ol 1 de agosto del
2013.

En esta carta incluye el Memorandum EF 92-2740 No. 109-2012 del 4
de diciembre del 2012 tratando de justificar su insostenible posicion
(Anexo de Prueba N° 19).

El 30 de noviembre del 2012 se suscribid la anuncioda Adenda para
incorporar los nuevos bienes del Banco, aumentado en US$
438,302,847 el monfo del Confrato que se elevd asi a US$
8'042,188.307, por el incremento en la Pdliza de Incendio.

En el Anexo de Prueba N° 10 previamente citado y que corresponde
al Memorandum EF 92-2637 del 25 de julio del 2012 se menciona la
carta PEOI-0345912 remitida al Banco el 25 de julio del 2012 por
MARIATEGUI JLT CORREDORES DE SEGURQOS (Anexo de Prueba N° 20},
quienes, anfe la consulta del Banco, da su conformidad al cdlculo
emitido por Mapfre correspondiente al incremento del Valor
Declarado en o Pdlza Multiiesgo, por un monto de
US$T114,667,789.86, con una prima total a pagar de US$ 657,454.27 vy
no US$ 438,302.847 como aparece en esla Adenda.
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Consorclo Mapfre Peri Compaitia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Peri Vida Compartia de Seguros y Reaseguros Horacio Cinepa Torre {Arbitro)
{Demandante} Mario Linares Jara {Arbitro)
Banco de La Nacién

{Demandada)

La Adenda confiene un valor relativo solo a un periodo de 8 meses
porque, simplemente y con fotal inconsistencia, e! Banco cercend
fos cuatro meses de seguro otorgado por Mapfre mediante la
Cobertura Provisional a su propio pedido. Solo reconocidé ocho (8)
meses y dejé de pagar el valor del seguro provisional que es de
US$219,151.42.

. El Banco nos remitié su carta EF-92-2628 No. 693-2012 del 12 de
noviembre del 2012 solicitando documentacidn para suscribir la

. Adenda Unicamente por el Seguro de Incendio, dandole el cardcter
de Prestaciones Adicionales (Anexo de Prueba N° 2]).

. Mapfre aceptd suscribir esta Adenda por los meses del 1° de
diciembre del 2012 al 2 de agosto del 2013 para poder recibir el
pago a generarse, dejando en claro que reclamaria el importe del
seguro provisional para fo cual cursd su carta CI-1173/12 del 20 de
noviembre del 2012 (Anexo de Prueba N° 22).

Manifestamos también que la Adenda no podia ni debia referirse a
Prestaciones Adicionales pues, en redlidad, el seguro otorgado
durante los 4 meses (Cobertura Provisional de agosto a noviembre
del 2012) y por los ocho meses de noviembre del 2012 al 1° de
agosto del 2013, no tenia el cardcter de adicionales, tal como mds
adelante explicamos defalladamente.

3. DE LAS ADENDAS SUSCRITAS Y SU NATURALEZA

Como ya se ha podido ver en esta exposicién, el Banco, para pagar el
importe del mayor aseguramiento con la Pdliza de Incendio vy el aumento
de la prima por efecto del incremenfo del valor de sus bienes, en
consideracién a la incorporaciéon de nuevas construcciones y maquinarias,
optd por el método de elaborar Adendas de Prestaciones Adicionales,
como si, al no estar supuestamente previstas en el Conirato, tuviesen que
ser aprobadas por Resoluciones expresas suscritas por el Titular de la
Entidad o por funcionarios delegados para ese fin y con poderes inscritos
en el Registro Publico.

Nosotros, para poder cobrar las cantidades que el Banco nos adeudaba
nos vimos en la necesidad de suscribir dichas adendas pese a que nuestras
prestaciones no eran las adicionales definidas en el art. 41 del D. Leg. 1017
y en el art 174 de su Reglamento como aquellas “que no estan previstas en
el Confrato™ y, por esta razdn, requieren, para que puedan ser ejecutadas,
e un acuerdo previo enfre los parfes que se plasma en Adendas
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Consorcic Mapfre Perii Compariia de Seguros y Reaseguros y Patricla M. Lora Rios (Presidente}
Mapfre Peri Vida Compaiiia de Segures y Reaseguros Horaclo Cénepa Torre {Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara [Arbitro}
Baneo de La Nacién

{Demandadaj

accesorias del Conirato Principal. Mapfre se lo hizo saber asi al Banco con
nuestra carta No CI 1173 -12 {Anexo de Prueba N° 21 ya citado).

Asi se han suscrito las Adendas al Confrato del 30 de noviembre del 2012
{por el incremento de US$ 438,302.847 en el valor del contrato), del 27de
marzo del 2013 (por el incremento de US$ 3,458.46) del 2 de mayo del 2013
{por el incremento de US$ 9.030.91) que son por el aseguramiento de
nuevos bienes del Banco incorporados a la cobertura segin los
mecanismos del Contrato. {Anexo de Prueba N° 3).

Pero, en readlidad las prestaciones de aseguramiento realizadas por
nosotros estaban totalmente previstas en el Confrato como ya lo hemos
demostrado en los pdrrafos anteriores y por tanto, no son Adicionales.

Los confratos en general son fos que su naturaleza expresa y no lo que,
equivocada o maliciosamente, sefiala una de las parfes, en especial
aquella que tiene el poder de pagar o no pagar una deuda. Se trata del
nomen iurs que, como bien definia Francesco Messineo consiste en
identificar y aplicar correctamente un contrato.

“Rectificacion del nomen iuris y del significado literal del contrato.- Uno de
los resulfados mds importantes a que puede llegarse, una vez aclarada la
intencién comuin de las partes, es la identificacién de la efectiva naturaleza
juridica del contrato, que se expresa por su exacfo nomen iuris (o
calificacion} y que es la premisa indispensable para establecer cudles son
las normas (relativas al contrato singular) aplicables al caso concrefo”.

“Mds ain: ejemplo eminente de la posible discrepancia enfre el senfido
literal de la palabra y la intencién comin de Jos contratantes, es
precisamente el caso en que, por las expresiones empleadas por las
partes, o sencillomente por la calificacién (o nomen iuris) dada por ellos al
contrato, habria que concluir que justamente ese es el conirato que ellas
quisieron celebrar, en tanto que, luego, por cualquier elemento repugnante
a la naturaleza del contrato asi calificado, se viene a descubrir que las
partes quisieron mads bien ofro; por ejemplo, un mutuo y no una asociacién
en parlicipacién, uvna locacién y no una enfiteusis, un suministro y no un
contrato de obra, un comodato y no vna locacién; una relacion institoria y
no una sociedad irregular, etc".

“En el eventual error in negotio que se puede contemplar aqui, la obra del
intérprete inferviene para recfificar dicho error antes que produzca
consecuencias en la ejecucién del confrato”.

“Precisamente, en virtud del poder correctivo que se le ha conferido el juez
& aulorizado para modificar el aparente nomen iuris a fin de restituirle af
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{Demanduada)

confralo un nombre mds adecuado a su naluraleza objetiva, de
conformidad con la efecfiva intencién comin de las partes”.

“Y no basta, aunque la efectiva voluntad comin de las partes hubiese
atribuido determinado nomen al contrato, el juez podrd sustituirlo por el
mds adecuado con tal que del “conjunto de acto”, pueda inferirse a qué
contrato tendria verdaderamente la intencién préctica de las partes, no
obstante las expresiones empleadas como consecvencia de un error de
derecho”.

De su equivocada concepcion del término “"Prestaciones Adicionales” se
ha valido ef Banco para negarse a pagar ef importe de los cuatro meses de
aseguramiento prestado por MAPFRE para los bienes incorporados a su
acfivo y declarados por el propio Banco a Mapfre en su carta EF-92 2635
No.100-2012, a la que adjunté el reporte del ajuste de valores del Banco al
27 de julio del 2011, tal como consta en el Anexo de Prueba N° 6.

Y no solo viene declarado por el propio Banco sino que, ademds, éste
solicité que Mapfre le extendiese a partir del 2 de agosto del 2012 un
seguro por medio de una Pdliza Provisional, mientras elaboraba una
adenda para expresar el regjuste devengado por la fercera anualidad el
Confrato.

En armonia con esta carta, el Banco nos remitié el correo electrénico del 30
de julio del 2012 con el que nos adjunté el Memorando del Banco de la
Nacién, dirigido por el Jefe de la Divisidn de Servicios al Sub Gerente de la
Division de Abastecimiento pidiéndole, con relacién a fos nuevos valores
asegurados, la elaboracién de una Adenda para cumplir con la Cldusula
de Cobertura Automdtica para nuevas Adquisiciones, correspondiente a
los periodos 2 de agosto del 2010 al 01 de agosfo del 2011 y del 01 de
agosto del 2012 al 02 de agosto del 2013.

No obstante la existencia de estos documentos, que son pruebas plenas y
concluyentes, el Banco pretende aprovecharse de Mapfre pues no le
quiere pagar el importe del aseguramiento que ésta le brindd entre el 2 de
agosto del 2012 af 30 de noviembre del 2012 sin reconocer que sus bienes
estuvieron asegurados a plenitud y también reasegurados a costo de
Mapfre, y que, inclusive, el Banco declard y cobrd siniestros sobre los bienes
incorporados y que MAPFRE se los pagd (Anexos de Prueba N° 23 que
contiene declaraciones en ese sentido de Osberk Ajustadores de Seguros).

En conclusién, aun poniéndonos sdlo por un momento, hipotéticamente,
en la absurda y errada posicién detl Banco y que asumiéramos que el
gseguramiento provisional de Mapfre otorgado por cuatro meses entre el 2
agosto del 2012 y el 30 de noviembre det 2012, fuese una prestacion
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Banco de La Nacién ’

{Demandada)

adicional no regularmente formalizada, nos encontrariamos en un caso de
enriquecimiento sin causa incurido por el Banco segun ef art. 1954 del
Codigo Civit que lo obligaria o indemnizar a Mapfre, tal como lo
demandamos con el cardcter de Pretensién subordinada

B) POLIZA INTEGRAL BANCARIA 3B: EJECUCION CONTRACTUAL

Independientemente de flos riesgos de Incendio y/o Rayo que, estdn
asegurados con la Pdliza Incendio Multiriesgo emitida por Mapfre conforme
al Contrato, éste también se refiere a la Pdlizas de Deshonestidad Bancaria
3B, Responsabilidad Civil de Directores, Responsabilidad Civil de Ejecutivos,
Robo y/o Asalto asi como a la de Asistencia Médica por medio de las
cuales Mapfre asegura al Banco contra los riesgos enunciados.

Como ya lo hemos expresado el Contrato, celebrado enfre el Banco y
Mapfre, es por un seguro flotante en el cual se puede, durante su
ejecucion, agregar o refirar bienes y servicios que se aseguran o excluyen
en forma aufomdtica, sujeto a los respectivos reajustes de las primas
acordadas originalmente.

Este reajuste no viene solo por o previsto confractualmente sino, ademds,
porque la legislacion sobre ef contrato de seguro, tanto la derogada como
la vigente, asi lo dispone.

La legistacion aplicable a este confrato es la Ley 26702 y los arficulos 375° y
393° del Codigo de Comercio.

La normatividad que rige las contrataciones del Estado (D.Leg 1017), solo
regula los confratos civiles y comerciales que celebra el Estado tales como
la compra venta, el arrendamiento, el suministro y enire ellas el seguro, en
lo que se refiere a la forma de contratarios, las garantias para su ejecucién,
el plazo maximo de vigencia, las prestaciones adicionales y su resolucién,
pero en todo aquello que se refiere a la naturaleza y mecdnica de
ejecucion del confrato, se rige exclusivamente lo dispuesto por las leyes
respectivas para cada institucién juridica como la compra, el suministro, Ia
prestacion de servicios y el seguro enfre ofras.

Para los seguros, los articutos 8, 9, 10, 11 y el 16 y los articulos 298 af 344 de
la Ley 26702 Ley del Sistema Financiero, Seguros y AFP asi como el Glosario
de ésta, definen el Contrato de Seguro. En cuanto a los derechos y
obligaciones de las partes se aplican por los articulos 50° 375° y 393° del
Codigo de Comercio ya mencionado.

El mismo principio de la consensudlidad se ha mantenido en los articulos 4°
y 25° de la nueva Ley de Seguros No. 29946 que regula el seguro a partir de
U enfrada en vigencia, lo que ocurrié el 27 de mayo del 2013.
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{Demandada)

El reajuste de la prima de la Péliza integral Bancaria se originé con nuestra
carta Cl- No. 705-12 del 25 de julio del 2012, con la que se comunicé o
Banco, a su Area de Seguros que, debido al cambio sustancial y material
que se habia producido en el riesgo de esta pdliza, por el incremento de
bienes, frabajadores y servicios, el costo de esta Péliza para o Glima
anualidad del confrato tendria un costo total de US$ 1'223.581.33 siendo el
aumento de US$266,435,751.86

Ofrecemos, como Anexo de Prueba N° 24 la Pdliza Original Bancaria No.
20628 det 4 de agosto def 2010, con vigencia entre el 2 de agosto del 2010
y el 1 de agosto def 2013 que muestra el cardcter de pdliza flotante (pdg.
J1) y que el costo de la prima por los tres afos del Contrato se acordé en
US$2'496,350.37 o sea US$ 832,116.79 (sin impuestos) por cada afic en
atencién a los Valores Declarados al 4 de agosto del 2010.

En conexidon con este hecho presenfamos también, como Anexo de
Prueba N° 25 el Suplemento remitido al Banco por Mapfre el dia 10 de
setiembre del 2010, que contiene el Endoso, a partir del 1 de agosto del
2012 en consideracién al incremento de los valores asegurados,
defermindndose un aumento de la prima por el periodo comprendido
entre el 1 de agosto del 2012 ol 1 de agosto del 2013 equivalente a US$
1'223,581.33 (prima total, es decir con impuestos).

Pues bien, respecto a este endoso, el Banco nos envid la carta EF-92-2637
No. 497-2012 del 22 de octubre del 2012, con la que acepta el endoso a
partir detl 1 de agosto del 2012, y solicita que se efectien las correcciones
del caso "en razdn que desde el primer afio no se estaba considerando
condiciones para el fraslado de efectivo”, segin el correo de esa misma
fecha. Se adjuntan este documento como Anexo de Prueba N° 26.

Estas tres pruebas son de naturaleza plena y acreditan sin lugar a dudas
que el Banco reconocié que existia el mayor aseguramiento prestado por
Mapfre entre el 01 de agosto del 2012 y el 1 de agosto del 2013, pese a lo
cual se ha negado a hacer el pago correspondiente.

Luego de recibida la sustentacion de Mapfre, el Banco manifestd que iba a
realizar un estudio de mercado para verificar el reajuste, el cual nunca
llevé a cabo vy, finalmente, rechazd hacer el regjuste.

Con relacion o esta pdliza se intercambiaron las comunicaciones que a
continuacién citamos y cuyo andlisis permitirad al Tribunal comprobar Ia
veracidad y justicia de nuestra pretensidn.

. Carta CI-705-12 de Mapfre del 25 de julio del 2012, con la que le
manifestamos al Banco que, a partir del 2 de agosto del 2012, al empezar
la tercera anudfidad del contrato, la prima anual se elevariaf de
S§1'000,121.17 a 1'223,581.33 con impuestos, porque el Banco hkHia
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{Pemandada)

aumentado sustancialmente sus activos, el nimero de sus empleados, fa
cantidad de sus locales y de sus cajeros automadaticos, incremento de dinero
y de valores expuestos (Anexo de Prueba N° 27).

Carta CI 1048-12 del 11 de octubre del 2012 con la que Mapfre le
dice al Banco que, ya el 25 de julio del 2012 con la carta No. 705-12
se le habia remifido Ia sustentacidén del caso y que, ademds, en el
mes de octubre se le habia enviado mayor informacién (Anexo de
Prueba N° 28).

Carta del Banco EF-92-2668 No. 6267 del 9 de octubre del 2012 con
la que, curiosamente, se refiere a su carta EF-92-2628 No. 605-2012
del mismo dia 9 de octubre del 2012, y nos manifiesta que Mapfre no
ha cumplido con darle respuesta y da por no sustentado el
incremento de los valores de esta pdliza. (Anexo de Prueba N° 29).

En efecto, el Banco habia dirigido esa carta 605-2012 a Mapfre el
mismo dia 9 de octubre del 2012 3Cédmo podriamos haber
contestado en esa fecha 9 de octubre del 2012, la carta remitida el
mismo dia 9 de octubre del 20122

Carta de Mapfre C-1097-12 del 25 de octubre def 2012, por la cual
hicimos la explicacién del regjuste manifestdndoles que los
Reaseguradores habian evaluado la nueva situacién y describimos
la forma como habian evolucionado los activos del Banco, su
persondl, sus locales y sus cajeros automdticos, (Anexo de Prueba N°
30).

Carta CI 1105 del 29 de octubre del 2012 con la que le explicamos al
Banco las razones del regjuste, reiterdndoles que el Banco habia
tenido la cobertura total de todos sus bienes, incluyendo sus nuevos
locales y el contenido de éstos, los cajeros automdticos nuevos, los
nUevos servicios y ofros bienes, todo elfo por medio de la Cobertura
Provisional total oforgada el 2 de agosto del 2012, (Anexo de Prueba
N° 31).

Carta CI 1138-2012 del 8 de noviembre del 2012 por la que Mapfre
vuelve a reiterar al Banco la sustenfacién de este caso. (Anexo de
Prueba N° 32). '

Carta EF-92 2628 No.694 por medio de la cual, en el dltimo pdrrafo

de la primera pdgina, manifiesta que procederd a hacer un Estudio

de Mercado sobre la Pdliza Infegral 3 B y Asistencia Médica (Anexo
e Prueba No. 33).
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. Carta CI 1173 del 20 de noviembre del 2012 remitida por Mapfre con

la cual se vuelve a sustentar la razon del incremento de la prima.
(Anexo de Prueba N° 34).

. En esa misma fecha, Mapfre cursé una carta con el mismo ndmero
1173, aceptando que se redlice el Estudio de Mercado propuesto
para definir el costo de fa prima, el cual el Banco nunca realizé.
(Anexo de Prueba N° 35).

C) CIRCUNSTANCIAS COMUNES A AMBAS POLIZAS

A partir del 14 de agosto del 2013 comenzé el proceso encaminado a
solicitar el arbitraje ahora ya en curso.

Como Anexo de Prueba N° 36 adjunfamos los siguientes documentos:

. Carta notarial de Mapfre del 14 de agosto del 2013 requiriendo el
pago de los servicios prestados.

o Carta notarial de Mapfre del 23 de octubre del 2013 reiterando el
requerimiento.

. Carta notarial del Banco EF/92.2628 N° 1025-2013 del 31 de octubre
del 2013 solicitando un plazo para evaluar los documentos relativos
a nuestras reclamaciones "debido a la complejidad de la materia”.

. Carta nofarial de Mapfre del 6 de noviembre del 2013 aceptando
suspender el requerimiento por el término de quince dias.

J Carfa notarial del Banco EF/92 2628 N° 1089-2013 del 21 de
noviembre del 2013 por la que se manifiesta que no pagardn ni el
monto de la cobertura provisional por. el periodo 2 de agosto del
2012 al 30 de noviembre del 2012 ni el reajuste de las Pélizas 38.

. Cartas de los Corredores de Reaseguros AON BENFIELD PERU S.A y
Gallagher JAO, en las que dejan constancia del crecimiento
susfancial de los bienes, servicios y personal del Asegurado y que
durante el periodo 2010 al 2013 se han otorgado las coberturas y
reaseguro por fodos eflos.

. Carta Ci-1219 del 30 de noviembre del 20121 con la que Mapfre
amplia la sustentacién solicitada.

. Carta notarial de Mapfre del 3 de diciembre def 2013 por la cual se
solicita la iniciacion del arbitrgje.

Como ya hemos dicho anteriormente, Mapfre ha atendido y
agado los siniesfros de las Pdlizas de Incendio y Bancaria 38 que
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4.2.

aparecen en la relacién como Anexo de Prueba N° 37.  FEsta
relacion se refiere a:

al Convenios de Ajusfes redlizados por jos Ajustadores con las
personas afectadas para los pagos indemnizatorios por siniestros
atendidos y cancelados por Mapfre por la Pdliza de Incendios,
durante el periodo agosto 2012 a noviembre 2012. Los siniestros
producidos en ese periodo corresponden a bienes y servicios
que se incorporaron a la péliza.

b) En conexidén con los pagos efectuados como indemnizacién por
siniestros, en dicha relacién se detallan también los pagos
realizados a las victimas de dafios cuyos riesgos estaban
asegurados por Mapfre con la Pdliza 3B durante el periodo
agosto 2012 a agosto del 2013.

Son aplicables a esta demanda, como sustento de nuestros derechos, los
articutos 1324, 1954 y 2120 del Cédigo Civil, junto con aquellas que hemos
citado expresamente en su fexto".

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Los fundamentos de la contestacion de la demanda son los siguientes, a los

cuales se ha suprimido los pies de pagina:

L1

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

La propia Demandante sefiala (antes y después del inicio del proceso
arbitral} que la solicifud de pago se sustenta en el concepto de
“enriquecimiento sin causg”

En su propio escrito de Demanda, el Consorcio plantea de manera
esquiva que el objeto de su reclamo es el supuesto “enriquecimiento
sin causa incurrido [a su entender] por el Banco segun el art. 1954 del
Cddigo Civil que lo obligaria a indemnizar a Mapfre, tal como fo
demandamos con el cardcter de pretensién subordinada’.

Lo cierfo es que esta posicién de la Demandante no es nueva, y ha
sido expresada con mayor conviccién en comunicaciones anteriores
presentadas al BN, como es el caso de la Carta C.i. 1105712 del 30
de octubre de 2012 [Anexo 1-A], oportunidad en la que comunicd

que:

“{...)] ha existido un servicio brindado y recibido por su
Entidad el mismo que debe ser reconocido y honrado, de
cuerdo a lo seAalado por el propio OSCE. Pgra dicho
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efecto recordamos lo dispuesto mediante Opinién N°
060-2012/DTN, o través del cual el Organismo Supervisor
establece la obligacién de la Entidad de pagar por las
prestaciones ejecutadas, en aplicacion de los principios
generales que vedan el enriquecimiento indebido” (el
énfasis es nuestro).

A continuacion, en la misma Carta, el Consorcio realizé una cita
textual de la Opinién No. 060-2012/DTN, como sigue:

“Sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que, en el
dmbito de las contrataciones del Estado, si una Entidad
obtuvo la prestacién de un servicio por parte de un
proveedor, este tendria derecho a exigir que la Entidad le
reconozca el precio del servicio prestado, ain cuando la
prestacion del servicio haya sido obtenida sin observar las
disposiciones de la Lley y el Reglamento, pues el Codigo
Civil, en su arliculo 1954, establece que "Aquel que se
enriquece indebidamente a expensas de ofro estd
obligado a indemnizario” (el subrayado es agregadol” {el
eénfasis es nuestro).

Al citar las Opiniones que emite QSCE para sustentar su posicion, ef
Consorcio reconoce tacitamente dos (2) aspectos de suma relevancia:
(il que la normativa aplicable al caso es la Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, la “"LCE"} y su Reglamento {en adelante, "RLCE"),
y (i) que las Opiniones fienen cardcter vinculgnte, de acverdo a 1o
expresamente sefialado en la Tercera Disposicién Complementaria
Final del RLCE.

Posteriormente, mediante Carta C.I. 1138/12 del 12 de noviembre de
2012 [Anexo 1-B], el Consorcio reiteré al Banco el sustento del
enriguecimiento sin causa de acuerdo lo siguiente:

“En atencién a ello, le recordamos que el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, en
reiterados pronunciamientos y opiniones, ha sefalado
qgue si una Entidad obtuvo la prestacién de un servicio
por parte de un proveedor, este posee el derecho a
exigir que la Entidad le reconozca el precio del servicio
prestado, ain cuondo el servicio haya sido obtenido sin
observar las disposiciones de Ila normativa de
confrataciones del Estado, en virtud a fo dispuesto por el
articulo 1954 del Cédigo Civil, en mismo que establece
ve "Aquel gue se enriquece indebidamente a expensas
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1.2

de otfro, estd obligado a indemnizario” {el énfasis es
nuestro).

Incluso, en dicha comunicacién el Consorcio recurre como sustentfo
de su pedido a la Resolucién No. 176-2004.TC-SU, emitida por el
Tribunal de Contrataciones del Estado, sobre cuya importancia
volveremos mas adelante.

Pues bien, estd claro que antes de iniciado el proceso arbitral, para
la propia Demandante estamos ante derechos de crédifo por
supuestos servicios prestados “sin observar las disposiciones de a
normativa de contrataciones del Estado” (para utilizar los términos
del Consorciof, que reclama alegando el concepto de
“enriquecimiento sin causa".

Esta conducta sostenida en ef tiempo por parte de la Demandante,
desdice lo indicado en la Demanda, en el senfido que ahora
sostiene que las prestaciones supuestamente ejecutadas derivan del
Contrato N° 1726-2010-DA (en adelante, el "Confrato”) vy, bajo este
cambio de postura, afirma que nunca se requirié de una autorizacién
para la ejecucién de prestaciones adicionales.

Advertidas las cambiantes posturas de la Demandante, el Tribunal
Arbitral sabra identificar la real naturaleza de las pretensiones 1y 2 del
Petitorio de la Demandada, puesto que se frata de un reclamo de
pago por prestaciones ejecutadas al margen de los términos y
condiciones del Contrato o, como ha sido definido el OSCE, una
“confratacion iregular”, cuyo pago debe ser reclamado por la vig de
la accion de enriquecimiento sin causa.

El hecho de que en la Demanda se invoque el enriquecimiento sin

causa como una “pretensidn subordinada”, responde a la débil

esfrafegia de defensa del Consorcio para pretender evitar,

precisamente, el rechazo de Ias pretensiones por versar sobre materias

gue no son arbitrables (por no estar dentro del alcance del convenio

arbitral), y que deben ser planteadas ante el Poder Judicial, como se .
vera a continuacion.

En el marco de la normativa especial de confratacién ptblica el
reconocimiento de un mayor pago a favor del Coniratista sélo se
puede sustentar con la aprobacién previa de prestaciones adicionales
La propia Demandante, al referirse of alcance de la normativa de
contratacion piblica sefiala que:

“La normatividad que rige las contrataciones del Estado
(...]. solo regula los contratos civiles y comerciales que
celebra el Estado tales como la compra venta, el
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arrendamiento, el suministro y entre ellas el seguro, en lo
que se refiere a la forma de confratarlos, las garantias para
suU ejecucion, el plazo mdximo de vigencia, las prestaciones
adicionales y su resolucion, pero en todo aqueffo que se
refiere @ su naturaleza y mecdnica de efjecucién del
conirato, se rige exclusivamente lo dispuesto por las leyes
respectivas para cada institucién juridica como la compra,
el suministro, la prestacién de servicios y el seguro entre
otras” (el énfasis es nuestro).

Al margen de la singuiar distincién que realiza el Consorcio {formulando
distinciones que la propia Ley no realiza), estd claro que conoce y
acepta las exigencias propias de las denominadas prestaciones
adicionales reguladas por la LCE y el RLCE, en tanto agente del
mercado con una participacion importante como proveedor del
Estado.

Resulta, ademds, que el Consorcio no sélo conoce estas exigencia, sino
que se sujeta a ellas con habitualidad y recurrencia, como estamos
seguros No poadra desconocer, hecho que se puede comprobar con
una simple consulta a la informacién puoblica disponible, como es el
caso de las resoluciones emitidas por una diversidad de Enfidades
Publicas que aprueban la ejecucidn de prestaciones adicionales por
parte de los infegrantes del Consorcio a cambio de un mayor pago,
antecedentes que corresponden a los afios 2011, 2012, 2013 v 2014, asi
como las Adendas que suscribe volunfariomente con dicho propésito
[Anexo 1-C].

Estd claro que en su conducta —mds alld de las temerarias
afirmaciones formuladas en la Demanda— el Consorcio reconoce y
se sujeta a la especiglidad de Ja ICE, cuyo alcance estd
expresamente sefialado en su arficulo 5, ordenando su prevalencia
sobre las normas de derecho ptblico vy de derecho privado que

resulten aplicables.

En este confexto, debemos invocar el criterio de interpretacion
oficial de la normafiva de contratacién publica que ha formulado el
OSCE en reiteradas opiniones, como es el caso de la Opinién No.
117-2012/DTN, que textualmente indica:

"Excepcionalmente, de conformidad con lo sefialado por
el arficulo 41 de la Ley, una Entidad puede modificar el
precio o monto de un confrato, independientemente de su
sistema de confratacién, como consecuencia de la
potestad de ordenar la ejecucién de prestaciones
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adicionales o reducciones, siempre que estas resulten

necesarias para qalcanzar la finalidad del contrato.
{...)

En ese senfido, y feniendo en consideracién el cardcter
excepcional de la potestad de ordenar prestaciones
adicionales o reducciones, el drea usuvaria de la
contratacién debe sustentar, previamente, las razones por
las que resulta necesario ordenar la ejecucién de
prestaciones adicionales o su reduccion, para alcanzar la
finalidad del contrato.

Sustenfada la necesidad de ordenar la ejecucién de
prestaciones adicionales o su reduccién, corresponde ol
Titular de la Entidad, mediante resolucién previa, aprobar ia
ejecucién o reduccion de dichas prestaciones, hasta por el
veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato origindl,
siempre que la Entidad cuenfe con disponibilidad
presupuestal; fal como lo precisa el articulo 174 del
Reglamento.

{...)

Excepcionalmente, ef monto originaimente contratado
puede modificarse si la Enfidad ejerce la potestad de
ordenar la ejecucién de prestaciones adicionales o
reducciones, con el objetfo de alcanzar la finalidad del
contfrato, siempre que se verifiquen las condiciones
previstas en la normativa de confrataciones del Estado
para ello” (el énfasis es nuestro).

Esta Opinién expresa una verdad incuestionable en la materia; la
modificacion del precio de los contratos suscritos al amparo de la LCE y
el RLCE (sea que el objeto del conifrato sea el servicio de
aseguramiento o cualquier otro objeto contractuall es excepcional y
debe contar con la aprobacion previa de la ejecucién de presfocrones
adicionales como requisito de validez.

A mayor abundamiento, ofra Opinién de OSCE en este caso la
Opinién No. 114-2009/DTN, complementa fo anterior sefclando o
importancia del cumplimiento de las formalidades previstas en la LCE y
el RLCE como condicidén de validez de la potestad de ordenar la
ejesycion de prestaciones adicionales, en los siguientes términos:

"La potestad de la Entidad pora ordenar la ejecucién de
restaciones adicionales de laos originalmente establecidas,
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se encuentra limitada al monfo y formalidades establecidas
en la normativa sobre confratacién piblica” (el énfasis es
nuestro).

Pues bien, resulta que la Demandante solicita como pretensiones 1y 2
de su Petitorio que el BN pague montos mayores a los
contractualmente previstos, pero de ningUun modo acredifa que estos
mayores pagos (excepcionales por definicién) hayan sido autorizados
como prestaciones adicionales, Unico supuesto en el que procede
hacer un pago de esta naturaleza,

Al respecto, la Cldusula Tercera del Contrato sefiala el monto que, en
calidad de contraprestacion, el BN debia pagar al Consorcio, monto
que fue modificado hasta en cuatro (4) oportunidades con ia
correspondiente aprobacion previa de la ejecucién de prestaciones
adicionales —hecho conocido y aceptado por la Demandante—
mediante las siguientes Resoluciones de la Gerencia General del
Banco: -

{1} Resolucidn de Gerencia General £F/92.2000 No. 066-2012, de fecha
29 de noviembre de 2012 {Anexo 1-Dj. _

(2) Resolucidn de Gerencia General EF/92.2000 No. 027-2013, de fecha
27 de marzo de 2013 [Anexo 1-E]. .

(3} Resolucidn de Gerencia General EF/92.2000 No. 037-2013, de fecha
2 de mayo de 2013 [Anexo 1-F].

(4] Resolucion de Gerencia General EF/92.2000 No. 048-2013, de fecha
10 de junio de 2013{Anexo 1-G].

Cabe anotar, ademds, que cada aprobacidén de prestaciones

adicionales derivéd en la suscripcidn de las comrespondientes Adendas

[Anexo 1-H], que dispusieron la modificacion de la citada Clausula

lercera del Confrato en fanto existio el debido sustento de la

qutorizacidn de las prestaciones adicionales. Como no puede ser de

otra manera, las Adendas en cuestién fueron debidamente suscritas

por el Consorcio en clara sefal de conformidad.

Todo ello demuesira que el Consorcio conocia y conoce
perfectamente —en coherencia con lo establecido por OSCE en la
Opinién No. 117-2012/DTN— que cualquier pago que exceda ef
monto contfractual debe estar sustentado en la autorizacion previa del
Titular de la Entidad por prestaciones adicionales, segin lo exigen los
articulos 41 de la LCE v 174 del RLCE.

Por si alguna duda queda df respecto, bastard con consultar el
confenido de la Carta C.. 705/12, fechada el 25 de julio de 2012
[Anexo 1-I, en la que el Consorcio manifesté con total
onvencimiento:
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1.3

“"Finalmente, es preciso senalar que el incremento de Ia
prima de la pdliza integral bancaria, asi como la prima
adicional generada en la pdliza de incendio por el
incremento de valores declarados (...) debera ser
tomado en cuenia a efectos de alcanzar la finalidad del
confrato, de acuverdo a lo dispuesto por el Arl, 174 del
Regiamento de la ley de Contrataciones del Estado, el
cual permite ejecutar prestaciones adicionales, hasta por
el limite del 25% del monto del Confrato original {...}" (el
énfasis es nuesfro).

De la lectura de este documento, zpuede quedar alguna duda al
Tribunal Arbitral de que, para el propio Consorcio, era evidente que
cualquier pago adicional al monto del Contrato debia sustentarse con
la aprobacion previa de prestaciones adicionales? Estd claro que no.
Lo que fambién es evidente, es que en la Demanda el Consorcio se ho
propuesto desmentir o confradecir todas y cada una de sus posturas
iniciales, bagjo la creencia de que nadie advertird esta conducta
incongruente.

Ahora bien, cabe pregunfarse qué naturdleza tienen, para la
normativa especial en materia de confratacion publica, las
prestaciones que la Demandante afirma haber ejecutado sin contar
con la autorizacidn de un adicional, y que sustentan el pedido de
pago de las prefensiones 1 y 2 de su Petitorio, tema que abordamos a
continuacion.

Las prestaciones adicionales ejecutadas sin contar con la aprobacién
previa que exige la normativa especial de contratacién piblica
califica como confratacion “iregular” y deben ser reclamados por la
via del enriquecimiento sin causa

Por el tenor de la Demanda, que pretende forzar la interpretaciéon del
alcance del Contrato, desdiciéndose de su clara posicién primigenia,
en la que se mostraba plenamente consciente de que su reclamo
versaria sobre prestaciones iregularmente ejecutadas, consideramos
gue el Consorcio ha querido obviar deliberadamente los antecedentes
vinculantes que citamos a continuacion.

Asi es, no dudamos que la Demandante conoce el contenido de la
Opinién 073-2011/DTN, que absuelve una consulta por lo demds muy
pertinente para el caso andlizado: “sResulta o no viable reconocer el
costo efectivo {...) de los servicios brindados por una empresa, a pesar
de haberse excedido el marco contractual correspondiente?”. Fn esta
ortunidad OSCE establecié lo siguiente:

“f..)
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2.2 Ahora bien, la normativa de contrataciones del Estado no
solo ha previsto los requisitos, formalidades y
procedimienfos que deben observarse para llevar a cabo
las contrataciones bajo su ambito, sino que también ha
establecido las condiciones bajo las que,_en un confrafo
previamente celebrado, puede requerirse al contratista la
ejecucién de mayores prestaciones, o puede celebrarse un
contfrato complementario al originalmente celebrado.

En esa medida, la prestaciéon de un servicio a una Entidad
sin que para ello se haya observado las disposiciones de la
normativa de confrataciones del Estado conflevaria la
responsabilidad de los funcionarios involucrados en dicha
confratacion irregular, correspondiendo al Tifular de la
Entidad determinar responsabilidades y, de ser el caso,
imponer las sanciones que corresponda, de conformidad
con el articulo 46 de la Ley.

2.3 Efectuada fa precisién anterior, debe indicarse que si una
Entidad obtuvo la prestacion de un servicio por parte de un
proveedor, este lendria derecho a exigir que la Enfidad Ie
reconozca el precio del servicio prestado — ain cvando Ia
prestacion del servicio haya sido obtenida sin observar las
disposiciones de Ila normativa de confrataciones del
Estado-, pues el Cédigo Civil, en su arliculo 1954, establece
que “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas
de otro estd obligado a indemnizarlo” (el subrayado es
agregado].

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado,
. mediante la Resolucién N° 176/2004.TC-SU, ha establecido
o siguiente: “(...) nos encontramos frente a una situacién
de hecho, en la que ha habido - aun sin contrato valido -
un conjunto de prestaciones de una parte debidamente
aceptadas - y utilizadas por la otra, hecho que no puede
ser soslayado para efectos civiles. En este sentido, cabe
sefAalar que, conforme al articulo 1954 del Cédigo Civil, el
ordenamienfo juridico nacional no ampara en modo
alguno el enriquecimiento sin causa. En efecto, no
habiendose suscrito el contrato comespondiente, no ha
existido fundamento legal ni causa justa para dicha
afribucién patrimonial que sustente el enriquecimiento
indebido en el que ha incurrido lo Enfidad, circunstancias
que deberd ser ventilada por las partes en la vio
rrespondiente.” (El resalfado es agregado).
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De esta manera, la accién por enriquecimiento sin causa
reconocida por el Cédigo Civil constituye un "mecanismo
de tutela para aquel que se ha visto perjudicado por el
desplazamiento de fodo © parte de su pafrimonio en
beneficio de ofro. £f primero, serd el actor o sujeto tutelado
y, el segundo, el demandado o sujeto responsable |...}."

{...]" (el énfasis y subrayado es nuestro).

Segun apreciamos, en caso se produzea la prestacion de un servicio sin
observar las disposiciones de confratacidon publica —como las referidas
a la ejecucidn de mayores prestaciones prescindiendo de las
exigencias de la aprobacién de un adicional— obliga a calificar a esa
contratacién como ‘“iregular’, es decir, fuera del alcance del
Contrato, en cuyo casc su reconocimiento debe framitarse
necesariamente por la via del enriquecimiento sin causa.

Por si se requiere entender con mayor claridad este punfo, tenemos
que la Opinién No. 083-2012/DTN sefiala lo siguiente con relacién a la
configuracion de fos elementos del enriquecimiento sin causa:

“Asi, para que en el marco de las confrataciones del
Estado se verifique un enriquecimiento sin causa es
necesario que: (i} la Entidad se haya enriquecido y el
proveedor se haya empobrecido; (il que exista conexién
entre el enriquecimiento de la Enfidad y ef
empobrecimiento del proveedor, la cual estard dada por
el desplazamiento de la prestacidon patrimonial  del
proveedor a la Enfidad; y {ii] que no exista una causa
juridica para esta transferencia patrimonial, como puede
ser la qusencia de contrato, contrato complementario, o la
ejecucién de prestaciones adicionales sin mediar la
respectiva autorizacién” (el énfasis es nuesiro).

En consecuencia, no hay lugar a dudas que las prestaciones que el
Consorcio dice haber ejecutade a favor del BN (prestaciones
adicionales sin autorizacion) estan al margen del alcance del Confirato.
Precisamente, el incumplimiento de los requisitos esenciales de validez
de la qutorizacién previa para mayores pagos en unda relacién juridica
sujeta a fa LCE, genera la gusencia de una causa juridica parg la
transferencia patrimonial {prestaciones) que la Demandante reclama.

Refuerza esta conclusidn lo que mds adelante se expresa en la misma
Opinion No, 083-2012/DTN, sobre la naturaleza exfra contractual que
endria el reconocimiento del precio reclamado por el proveedor
pobrecido, de ser el caso:
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1.4

“Por tanto, el proveedor que se encuenire en la situacion
descrifa bien podria ejercer la accién por enriquecimiento
sin causa ante la via correspondiente a efectos de requerir
el reconocimiento del precio de los prestaciones
ejecutadas a favor de o Enfidad, mediante una
indemnizacion.

{...)

Cabe precisar que el monto reconocido no podria ser
considerado como pago en términos_coniractuales, en la
medida gue el pago es la consecuencia directa de una
obligacién vélidamente contraida; ni tampoco en términos
presupuestales, pues en materia presupuestal el pago
constituye la etapa final de la ejecucion de un gasto que
ha sido vdlidamente devengado”.

Los criterios resefiados del OSCE no son recientes, sino que se han
mantenido de manera uniforme y consistente en el tiempo, para lo
cual bastara comprobar que, ademds de las Opiniones citadas, el
mismo criterio se reconoce en las Opiniones No. 059-2009/DTN, 042-
2010/DTN, 008-2011/DTN, 033-2011/DTN, 073-2011/DTN. 051-2012/DTN,
060-2012/DTN, 067-2012/DTN y 010-2014/DTN (todas estas Opiniones
mencionan Ia Resolucién No. 176-2004.TC-SUj.

AUn mas, como ya anotamos, la propia Demandante recurié a la
Opinién No. 060-2012/DTN y o la Resolucién No. 176-2004.TC-SU para
sustentar su original reclamo en virtud del enriquecimiento sin causa,
posicion que resulta incongruente con lo que ha manifestado en la
Demanda, en el sentido que las prestaciones ejecutadas estdn
dentro del alcance de! Contrato.

Los reclamos de pago formulados invecando el enriquecimienfo sin
causa no son arbitrables, deben ser exigidos por la via judicial

Lo gcreditado hasta el momento permite concluir que el pedido de
pago del Consorcio no deriva del Confrato ni se relacionan con &/
pues estd fuera de su contfexto o entorno, ergo, el convenio arbitral
no se aplica.

Como no se aplica, este Tribunal Arbitral no tiene competencia para
conocer y resolver esta pretensién, ya sea principal o subordinada,
ya que su competencia se circunscribe a las contfroversias que sean
propias de la ejecucién del Contrato, conforme lo seAalado en el
articulo 52 de fa LCE.

La figura de enriquecimiento sin causa o injustificado —en estricto,
tijuridico—, constituye una obligacién de fuente ex lege~ no
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proveniente de la voluntad. Es claro el Prof. Moisset de Espanés: la
obligacidn de restitucion "[...] proviene directa e inmediatamente
de la ley y no de la voluntad licita [confratos) o ilicita {delifos y
cuasidelitos]”. Si existiera una relacion contractual serian las normas
de Derecho de Contratos las que regularan la materia del
desplazamiento patrimonial. Entonces, como para este tipo de
pretensiones obligacionales de fuente ex lege el ordenamiento no
impone arbitraje —y ciertamente no es aplicable el convenio arbitral
pactado para el Confrato—, la conclusién inevitable es que las
pretensiones de pago por prestaciones iregulares no pueden ser
materia de esfe arbitrgje.

En otros términos, no es vdlido extender el convenio arbilral del
Contrato a pretfensiones de enriquecimiento extracontractual que la
Demandante ha reconocido como tales, mdxime si el
enriquecimiento sin causa se encuentra regulado como una fuente de
obligaciones distinta al Contrato, regulada en articulo 1954° y 1955° del
Caédigo Civil,

Por tal motivo, formulamos excepcién de incompetencia del Tribunal
Arbitral por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
confrovertida que propone la Demandante, en vista de su innegable
origen extraconfractual (“iregular”, segun lo definido por OSCE),
conforme lo sefialado en el numeral | det articulo 41 del Decreto
Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en
adelante, Ley de Arbitraje].

Con relacién a este punto, debe tenerse presente que también el
OSCE ha fijado una posicién clarg, en el sentido que los reclamos por
enriquecimiento indebido deben_exigirse por la via judicial, conforme 1o
indica en la Opinién en Arbitraje No. 004-2012/DAA [Anexo 1-J], que

fextualmente concluye:

"“Si lo declaracién de nulidad de un contrato ha quedado
consentida o ejecutoriada, no es posible recurir al arbitraje
para exigir una indemnizacién por enriquecimiento sin
causa, sino que esfa pretensién debe ser exigida por la via
judicial, dado que, producto de la declaracidén de nulidad,
no existe contrato estatal que obligue a las partes a acudir
a la conciliacién o el arbifraje”.

Ahora bien, anficipéndonos a una posible lectura parcial o
tendenciosa de este antecedente vinculante, cabe mencionar que
este debe ser leido de manera coherente con las demds Opiniones de
OSCE resenadas en este escrifo, sobre todo lo Opinién No. 083-
012/DTN.
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L.

En efecto, recordamos que este Ultima Opinidon indica los supuestos
tipicos en los que “no existe una causa juridica para esta transferencia
patrimonial”, a saber: i) la gusencia de confrato {como es el caso de
un contrato declarado nulo) © i} la ejecucion de prestaciones
adicionales sin mediar la respectiva autorizacion.

Al estar ante la misma razén —ausencia de causa juridica que sustente
la transferencia patrimonial que la Demandante afima la ha
empobrecido— tanto en el caso de un confrato nulo como en el caso
de prestaciones adicionales sin mediar la respectiva autorizacién, Ia
consecuencia juridica es la misma: el reclamo por indemnizacién debe
plantearse por la via judicial.

En el caso del conirafo nulo las prestaciones iregulares son
extracontractuales por inexistencia de Contrato, asi como en el caso
de los adicionales sin auforizacion son igualmente extracontractuales
por haber excedido los términos y condiciones del Contrato, que
obliga por efecto de la normativa especial de orden pUblico a seguir
un procedimiento previo para su ejecucion.

A mayor abundamiento, la Sentencia de Casacién No. 500-2007
{Anexo 1-K], de fecha 13 de junio de 2007, se condice en todos sus
extremos con lo hasta aqui sustentado, en el sentido de considerar que
el enriquecimiento sin causa no es materia arbitrable, al declarar
improcedente la casacién interpuesta contra la Sentencia No. 25, del
18 de sepfiembre de 2006, emitida por la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima en
el Expediente No. 286-2006.

En efecto, segin detalla Castillo Freyre, el criterio de la Sala Civil que
avald la Corfe Suprema concluia que: “(...) en primer lugar, que el
convenio arbitral acordado por las partes no preveia la posibilidad que
(sic) se discutiera el pago de una suma de dinero sustentdndola en la
existencia de un enriquecimiento sin causa, ya que de aquel (sic) se
colige que las materias que_podrian someterse a arbitragie son Ias
relacionadas directamente al Confrato, por _lo que siendo el
enriquecimiento sin causa una fuente de las obligaciones distinta gl
Contrato que unién g las partes no se enconfraba inmersa {sic] dentro
del Convenio Arbitral celebrado”.

En tal sentido, confiamos que el Tribunal Arbitral sabréd ponderar
adecuadamente el antecedente citado, que resulta posterior y
confrapuesto a la Sentencia de Casacién No. 825-2006, de fecha 15 de
diciembre de 2006.

CONITESTACION DE DEMANDA
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2.1

En el supuesto negado que el Tribunal Arbitral desestime la excepcidn
de incompetencia formulada en el numeral I, solicitamos se tenga en
cuernta la Contestacion de la Demanda que sustentamos a
continuacion.

Para fal efecto, nos remitimos en lo que resulte perfinente a la
fundamentacién expuesta con motivo de o excepcién de
incompetencia formulada.

Respecto de las Pretensiones Primera y Segunda:

La Demandante reclama los siguientes pagos: i} Ef pago de la
cobertura provisional del Seguro de Incendio, Todo Riesgo v Lineas
Aliadas por el periodo comprendido entre el 2 de agosto y el 30 de
noviembre de 2012 y ii) El pago del mayor valor de aseguramiento de
la Pdliza 3B, debido a la supuesta incorporacion por el Banco de la
Nacién de nuevos bienes y servicios o la coberturas de seguro
contratadas.

a) Al ser un arbifraje de derecho, el Tribunal Arbifral debe verificar el
cumplimienfo del procedimiento establecido en Ila normativa
especial aplicable, de lo conirario no es vdlido amparar las
pretensiones de la Demandante
Como punteo de partida, debemos sefialar que ol ser el presente un
arbitrgje de derecho, el Tribunal Arbitral debe resolver las
confroversias planteadas respetando la  especialidad de la
normativa de confratacion puiblica que ya hemos referido, y que
por la propia expresién del arficulo 5 de la LCE, prevalece sobre Ias
normas_de derecho_publico y, también, sobre Ios de_derecho
privado gue resulten aplicables.

No tiene cabida, por tanto, prescindir u obviar la particular forma
gue el Estado tiene de manifestar su voluntad dentro de los
madrgenes de actuacién reglada o discrecional previstos en la LCE y
el RLCE, como una manifestacién del mandato del articulo 76 de la
Constitucién Politica del Perd.

En efecto, son conocidas las Sentencias del Tribunal Constitucional
recaidas sobre los Expedientes No. 020-2003-Al-TC y 017-2011-PI-TC,
en las que se ha establecido con claridad que “La contratacion
estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier
acuerdo de voluntades entre particulares, ya que aol estar
comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria
una especial regulacién {...)".

La existencia de esta "especial regulacién” de la que habla el
Tribunal Constitucional, sumada a la vigencia del Principio de
egalidad ala que estd sujeta el gjercicio de la funcién publica, da
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como resultado que sélo son vinculanfes para el BN —en tfanto
entidad sujeta ol dmbito de aplicacion de la LCE— las actuaciones
que se hayan cefido gl procedimiento legalmente establecido. Asi
lo ha expresado OSCE en la Opinién No. 008-2011/DTN, cuando
afima:

“Ahora bien, considerando que en el derecho publico el
principio de legalidad posee una significacion distinta a la
de otros ordenamientos de naturaleza privada, en el sentido
de syjetfar la actuacién de la administraciéon publica a lo
expresamente reconocido en las normas correspondientes,
se tiene que las Enlidades POblicas deben cumplir —
necesariamente— con el procedimiento legal aplicable
para la formacioén de voluntad de adquirir o confratar, o
efectos de tener como vdilida la adquisicién o contratacién
resultante

(.

Sobre la base de lo expuesto, se puede concluir que a una
Entidad Poblica, sélo la vinculan vdlidamente los confratos
en los que el acverdo de voluntades se ha formado
conforme a los procedimientos establecidos legalmente. En
caso confrario, no resulta perfinente hablar de prestaciones
o cumplimiento de obligaciones contractuales, ya que no es
propiamente una relacion contractual la que surge cuando
la adminisfracién publica no observa los procedimientos
sefglados”.

En el presenfe caso, la Demandante no acredita el cumplimiento
del procedimiento establecido para disponer la modificacién del
precio del Confratos, mediante la existencia de una autorizacidn
previa de prestaciones adicionales por parte del Titular del BN, de
acvuerdo al articulo 41 de la LCE y 174 del RLCE.

Para decirlo de ofra forma, sin una Resolucién de Gerencia
General previa a la ejecucidn de las prestaciones alegadas por ef
Consorcio, no existe posibilidad de modificar el monto del Contrato
para reconocer el pago de un mayor precio.

b) La Demandante no puede actuar en el proceso arbitral en contra de

su conducta anferior, al haber considerado que eran necesarios los
adicionales para sustentar mayores pagos a su favor

Como ya detallamos, en la Carta C.1. 705/12 la Demandante
reconocié expresamente la necesidad de aplicar el articulo 174
el RLCE (que regula las formalidades de la aprobaciéon de
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prestaciones adicionales) para sustentar los mayores pagos a su
favor.

Esta manifestacién se condice con la sujecién (sin formular
reclamo alguno} a los adicionales aprobados por el BN mediante
Resoluciones de Gerencia General que acompafiamos con
Anexos del 1-D al 1-G y la firma de las respectivas Adendas
{Anexo No. 1-H).

Det mismo modo, en la Carta C.I. 1048/12, del 11 de octubre de
2012 [Anexo 1-1], y la Carta C.I. 1097/12, del 25 de octubre de
2012 [Anexo 1-M], el Consorcio solicita la "Suscripcién de una
Adenda de Prestaciones Adicionales”.

Sin embargo, en la Demanda el Consorcio manifiesta todo lo
contrario: (i} que las prestaciones supuestamente ejecutadas no
son prestaciones adicionales, (i) que no se requiere de una
Resolucion de Gerencia General previa para sustentar las
mayores prestaciones a ejecutar y [ifi) que no se necesita de
Adenda alguna.

Esta conducta abiertamente confradictoria y errdtica desvirtua,
por si misma, las pretensiones de la Demanda, de acuerdo a lo
gue se conoce como la doctrina de los “actos propios".

Asi es, la doctrina juridica ha desarrollado a fravés de los afios lo
que se conoce como “la doctrina de los actos propiocs” que bien
puede resumirse en el siguiente postulado: “nadie puede ir
vdiidamente contra sus propios actos”.

se podria definir a los actos propios como el principio o regla
general del Derecho en virtud del cual nadie puede redlizar una
conducta contradictoria a lo que por su comportamiento ha venido
manteniendo de manera uniforme vy reiterada.

Se sostiene que la doctrina de los actos propios deriva del principio
general de la buena fe. Al respecto el reconocido autor espafol
Luis Diez-Picazo nos dice lo siguiente:

“Una de las consecuencias del deber de obrar en buena fe
y de la necesidad de ejercitar los derechos de buena fe, es
la exigencia de un comportamiento coherenfe significa
que, cuando una persona, denfro de una relacioén juridica,
ha suscitado en ofra con su conducta una confianza
fundada, conforme a lg buena fe, en una determinada
conducta futura, segun el sentido objetivamente deducido
la conducta anterior, no debe defraudar la confiahia
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suscitada y es inadmisible foda actuacién incompatible
con ella. lLa_exigencia juridica del comporfamiento
coherente estd de esta manera estrechamente vinculada a

la buena fe y a la proteccién de la confianza”.

Ahora bien, existen algunos presupuestos que la doctrinag reconoce
como necesarios para la puesta en practica del remedio aplicable
a la contravencion de los propios actos.

El primer elemento vendria a ser una conducta vinculante, es decir,
el hecho de que una persona haya desplegado una conducta
juridicamente relevante, como lo son los requerimientos de pago
formulados mediante Carta C.. 1105/12 y Carta C.I. 1138/12.
Dicha conducta es fomada en cuenta por el sujeto que la recibe v
actia confiando en_ella. Fs decir, esta conducta vinculante, marca
el senfido del comportamiento que debe observar el sujeto en
relacién con los terceros a quienes afectd su conducta.

El segundo elemento es el de la pretensién contradictoria con la
conducta vinculante. Esta pretension ha de ser posterior al primer
elemento. Cabe precisar que la mencionada pretension implica ef
ejercicio de un derecho merecedor de tutela por parte del
ordenamiento juridico, es decir, es completamente licito. Pero
cuando dicho ejercicio se produce luego de una conducta
vinculante, entran en juego otros elementos cuya proteccion revela
la existencia de ofras prioridades. De esta forma, no_es admisible
ejercer un derecho subjelivo que, aun cuando fuera vdlido y

protegible, es coniradictorio con una conducta anlerior y’
vinculante.

Ef dltimo elemento vendria a ser la identidad de los sujetos, es decir,
que los sujefos que intervienen en ambas conductas sean los
mismos.

La consecuencia de verificar esta conducta discordante es para el
juzgador, nada menos, la obligacion de desestimar el petitorio de
plena, como lo indica con propiedad Cecilia O 'Neill:

"Asi, cuando el sujeto activo, emisor_de la_ conducfa
vinculante, ejercita _su_derecho a_exigir_una_pretensién
contradictoria, esta pretensidon serd desestimada por el
encargado de resolver el confiiclo de intereses.

En consecuencia, por el sélo mérito de haberse comprobado que el
Consorcio atenta confra sus propios actos al formular la Demanda,
orresponde desestimarla por ser contraria a la buena fe.
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2,2

2.3

I,

c) Falta de sustento del mayor valor de aseguramiento de la Péliza 3B,
debido a la supuesta incorporacién por el Banco de la Nacién de
nuevos bienes y servicios a la coberturas de seguro contratadas
En el caso de la Segunda Pretension, sin perjuicio de lo sehalado
anteriormente, debe ser desestimada por cuanto el Consorcio no
cumplié con sustentar adecuadamente los supuestos montos del
mayor valor de aseguramiento, a pesar de haber sido requerido
mediante los siguientes documenfos: (il La Carta EF/92.2628 No. 605-
2012, del 10 de octubre de 2012 [Anexo 1-Nj, (i) La Carta
EF/92.2628 No. 626-2012, del 19 de octubre de 2012 [Anexo 1-O] {ii}
La Carta EF/92.2628 No. 694-2012, del 12 de noviembre de 2012
[Anexo 1-P].

AUn mas, en la Carta C.I. 1173/12 del 21 de noviembre de 2012
[Anexo 1-Q], el Consorcio acepfa esta falla de sustento, al
consentir que "se realice un Estudio de Mercado que se
encargue a una tercera entidad o una pericia técnica’.

Respecto de la Tercera Pretension: Los cosfos del proceso arbitral
Segun se ha acreditado en el presente Escrito, la Demanda carece de
sustento juridico, por lo que los costos y costas del proceso arbitral
debe ser asumido por la parfe que ha promovido innecesariamente
recurrir a este mecanismo de solucién de confroversias, segin se
ahondard en la pretensién accesoria a la pretensién principal de la
RECONVENCION.

Respecto de la Pretension Subordinada: El pago de los monfos ya
indicados por enriquecimiento sin causa

Segun defallamos, por lo menos en dos comunicaciones anteriores a fa
formulaciéon de la Demanda —la Carta C.. 1105/12 v la Carta C.1
1138/12— la Demandante invocd el enriquecimiento sin causa como
sustento de su reclamo de pago.

En tal sentido, al plantear esta pretensién condicionada a que no se
acepte su posicidon de que no estamos ante el supuesto de
prestaciones adicionales, nuevamente la Demandante actia en
contra de sus propios actos, por lo que este pretension debe ser
desestimada, sin perjuicio de lo sedalado en la excepcién de
incompetencia.

RECONVENCION: FUNDAMENTQS DE HECHQO Y DE DERECHO
Pretensién Principal Unica; Se disponga que la Demandante asuma los
costos y costas del proceso arbitral

Al ratificar la validez y plena eficacia de lo actuado por el BN,
solicitamos que el Tribunal Arbitral disponga la asuncién del total de los
osfos y costas del proceso arbitral por parte de la Demandada, en los
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5.1

5.2,

5.3.

términos senalados en el articulo 70 de la Ley de Arbitraje, en virtud de
lo sefialado en el numeral 2 del articulo 56 y el articulo 73 del mismo
cuerpo normativo, ya que se habria acreditado que una de las partes
recurié innecesaricmente a esta mecanismo de solucidn de
contfroversias, en perjuicio de la parte que actué conforme al
ordenamiento legal aplicable”.

LA CUESTION SOMETIDA A ARBITRAJE

El 17 de octubre de 2014, se realizé la Audiencia de Conciliacidn, Fijacion
de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorics, en la cual se

admitieron los medios probatorios ofrecidos por las partes.

En dicha audiencia la Presidente del Tribunal Arbitral inicid el didlogo entre
las partes a fin de propiciar un acuerdo conciliatorio, sin embargo éstas
expresaron que de momento resulta imposible amibar a una conciliacion;
sin embargo, el Tribunal Arbitral dejé abierta la posibilidad que la misma

pueda darse en cualquier estado del proceso,

El Tribunal Arbitral, tomando en cuenta las pretensiones planteadas por el
demandante en el escrito de demanda vy lo sefalado por la demandada
en su escrito de contestacion de demanda, considerd que los puntos

conirovertidos del presente arbitraje, son los siguientes:

“3.1. Determinar si procede o no ordenar af Banco de La Nacién pague @
favor del Consorcio Mapfre el monto de US$ 219,151.42, mds

intereses, comrespondiente al importe de la cobertura provisional del

Seguro de Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas por el periodo
comprendido enfre el 02 de agosto y el 30 de noviembre del 2012, a

avor del Banco de La Nacion.
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Arbitraje Ad-Hoc:

Tribunal Arbitral:

Consoreclo Mapfre Perii Compania de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Perit Vida Compania de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre (Arbitro}

{Demandante)

Banco de La Nacién

{Demandada)

Mario Linares Jara [Arbitro)

3.2.

3.3.

3.1.1.

Como consecuencia de lo que se resuelva en el punto 3.1.,
determinar si procede o no ordenar al Banco de La Nacién
pague a favor del Consorcio Mapfre via enriquecimiento sin
causa el monto de US§ 219,151.42, mds infereses,
correspondiente al importe de la cobertura provisional del
Seguro de Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas por el
periodo comprendido entre el 02 de agosto y el 30 de

noviembre del 2012, a favor del Banco de La Nacién.

Determinar si procede ¢ no ordenar al Banco de La Nacién pague a

favor del Consorcio Mapfre el monto de US$ 231,864.54, mds

intereses, correspondiente al mayor valor del aseguramiento de la

Péliza 3B, debido a que el Banco de La Nacién incorporé nuevos

bienes y servicios a las coberturas del seguro contratado con el

Consorcio Mapfre.

3.2.1.

Como consecuencia de lo que se resuelva en ef punto 3.2,
determinar si procede o no ordenar al Banco de La Nacién
pague a favor del Consorcio Mapfre via enriquecimiento sin
causa e monto de US$ 231,864.54, mds intereses,
correspondiente al mayor valor del aseguramiento de lo
Péliza 3B, debido a que el Banco de La Nacion incorpord
nuevos bienes y servicios a las coberturas del seguro

contratado con el Consorcio Mapfre.

Determinar a quién, y en qué proporcién, comesponderia asumir los

gastos arbitrales del presente proceso arbitral”.

En dicha Audiencia el Tribunal Arbitral dejé claramente establecido que se

servaba el derecho de analizar y, en su caso, resolver, los puntos
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Consorcio Mapfre Perti Compafiia de Seguros y Reaseguros y Patricla M. Lora Ries (Presidente}
Mapfre Perd Vida Compajiia de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre {Arbitro}
{Demandunte] : Mario Linares Jara (Arbitro)
Banco de La Nacién

{Demandada)

V.

6.1.

6.2.

controvertidos no necesariamente en el orden en el que fueron sefialados
en el Acta. Asimismo, podia omiti, con expresion de razones, el
pronunciamiento sobre algin punto controvertido si ello careciera de
objeto en razén del pronunciomiento sobre ofro U ofros puntos
controvertidos con los que el omitido guarde vinculacién. Del mismo modo,
los puntos controvertidos podian ser ajustados ¢ reformuiados por el
Tribunal Arbitral si ello resultara, a su juicio, mds conveniente para resolver
las pretensiones planteadas por las partes, sin que el orden empieado o el
ajuste, omision o interpretacion genere nulidad de ningln tipo, sin

excederse de la materia sometida a este arbitraje.
AUDIENCIA DE PRUEBAS Y PERICIA

El 02 de febrero de 2015, se llevd a cabo la Audiencia de Pruebas, con la
presencia de ambas partes, la cual tenia por finalidad la exhibicidén de
documentos por parte de la demandada, de acuerdo a lo sefalado en la
Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios de fecha 17 de octubre de 2014.

En dicha audiencia, se habia determinado que la demandada exhiba los
documentos siguientes: i) El Informe Técnico N° 92,2628 N° 184 de fecha 13
de diciembre del 2013 del Jefe de la Divisién Servicios al Jefe de la Division
de Asuntos Judiciales; ii) El Memorandum EF-2637-No. 700-2012 suscrito el 31
de julio del 2012 por el Area de Seguros de la Divisién de Servicios; iii) £l
Memordndum 92-2628-No. 488-2012 del 02 de agosto del 2012 suscrito por
el Jefe de la Division de Abastecimientos; vy, iv) El Memordndum del 22 de
agosto del 2012 suscrito por el Jefe de ia Divisién Servicios; o cual cumplié,
dejandose copia de los mismos, los que, luego del cotejo corespondiente,

e agregaron al expediente arbitral. Los mismos gue mediante la
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Arbitraje Ad-Hoe: Tribunal Arbitral:

Consorcie Mapfre Peri Compaitia de Segures y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Pertu Vida Compania de Seguros y Reaseguros Horacio Cénepa Torre {Arbitro}
{Demandante) Mario Linares Jara (Arbitro)
Baneo de La Nacién

{Demandada}

6.3.

6.4.

6.5.

Vil

Resolucidn N° 17 de fecha 17 de febrero de 2015, fueron admitidos como

medios probatorios documentales.

Mediante la Resolucidn N° 09 de fecha 22 de octubre de 2014, el Tribunal
Arbitral de Oficio dispuso la admisién de una Pericia, la cual, conforme a la
Resolucion N° 15 de fecha 09 de enero de 2015 tenia como objeto: “La
elaboracion de un estudio de mercado que permita determinar si los
montos correspondientes a la Péliza Integral 3B fueron incrementados en
relacion a los bienes, servicios y/o frabajadores del Banco de La Nacion
cubiertos por dicha Pdliza, respecto a la fecha de la firma del Contrato N°
1726-2010-DA; asi también, en caso de verificarse el primer supuesto 3A

cuanto corresponde el incremento de la prima?”.

Mediante la Resolucién N° 12 de fecha 10 de noviembre de 2014, se
designd como Perito a José Martin Portocarrero Laos, para que se
encargue de la elaboracién de la Pericia admitida de oficio por el Tribunal
Arbitral en la Resclucion N° 09 de fecha 22 de octubre de 2014.

EI 05 de agosto de 2015, el Perito presenté su Informe Pericial, el mismo que
fue actuado en la Audiencia de Pruebas de fecha 01 de octubre de 2015,
donde el Perito sustenté la Pericia, en presencia de las partes del proceso y
el Tribunal Arbitral.

ALEGATOS, INFORMES ORALES Y PLAZO PARA LAUDAR
Mediante la Resolucidn N° 31 de fecha 13 de octubre de 2015, se declard

concluida la etapa de actuacién de medios probatorios y se concedid a

s partes un plazo de diez (10) dias hdbiles para que presenten sus
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° Arbitraje Ad-Hoc: Tribunal Arbitrai:

Consorcio Mapfre Peri: Comnpariia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios {Presidente)
Mapfre Pertt Vida Compuaisiia de Sequros y Reaseguros Horacio Canepa Torre (Arbitro)
{Demandante} Mario Linares Jara (Arbitro}
Banco de La Nacién

{Demandada)

7.2.

7.3.

VIl

8.1.

8.2.

alegatos escritos; lo cual cumplieron, conforme a lo resuelto en la

Resolucidn N° 32 de fecha 09 de noviembre de 2015.

El 24 de noviembre de 2015, se realizd la Audiencia de Informe Cral, con la
presencia de las partes; habiendo informado oralmente sin limitacidn

alguna.

Finalmente, mediante la Resolucion N° 34 de fecha 05 de enero de 2016, se
fijd el plazo para laudar en treinta (30) dias hdbiles, los cuales podian ser

prorrogados a discrecion del Tribunal Arbitral.
CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar
lo siguiente: i} El Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con o
establecido en el Confrato, la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento: ii) Las partes no efectuaron algin reclamo contra las
disposiciones establecidas en el Acta de Instalacién; i) B demandante
presentd sus pretensiones dentro de los plazos establecidos y gjercié
plenamente su derecho al debido proceso; iv) La demandada fue
debidamente emplazada vy se le dio la oportunidad de ejercer su derecho
de defensq, lo cual realizd, y; v) Las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrec;er y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad

de presentar alegatos e, inclusive, informar oralmente.

Estando a que los medios probatorios deben tener por finalidad acreditor
los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Tribunal Arbitral
respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones,

nforme a los principios generales de la prueba: Necesidad, Originalidad,
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) Arbitraje Ad-Hoc: Tribunal Arbitral:

Consorcie Mapfre Perd Compania de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Periit Vida Compariia de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre (Arbitro}
{Demandante) Mario Linares Jara (Arbitro)
Banco de La Nacién .
{Demandada)

8.3.

8.4.

8.5

Pertinencia y Utilidad de la prueba; los medios probatorios ofrecidos fueron

valorados de manera conjunta, utilizando una apreciacion razonada.

El andlisis del material probatorio obrante en el expediente y admitido en la
Audiencia de Conciliacién, Fijacidon de Puntos Controvertidos y Admisidn de
Medios Probatorios levada a cabo el 17 de octubre de 2014, asi como en
la Resolucién N° 09 de fecha 22 de octubre de 2014 y la Resolucion N° 17
de fecha 17 de febrero de 2015, estdn orientado a esclarecer los puntos
controvertidos fijados por la Tribunal Arbitral v en la parte declarativa del

presente laudo.

El Tribunal Arbitral posard o andlizar la procedencia o no de las
pretensiones solicitadas por el demandante. Asimismo, es menester del
Tribunal Arbitral desarrollar todo lo procedente respecto de los puntos
controvertidos del presente proceso arbitral en concordancia con las

pretensiones.

Igualmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, andiisis y
deliberacion del presente Arbitragje se han tenide en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas en el presente proceso, asi como
todos los medios probatorios aportados y actuados, haciendo un andlisis y
una valoracién en conjunto de los mismos, de manera que la no referencia
a un argumento ¢ a una prueba no supone que no hayd sido tomada en

cuenta para su decision,

En tal sentido, el Tribunal Arbitral se encuentra en condiciones de expedir el

Laudo Arbitral, elaborando el andlisis siguiente.

ONSIDERANDOS:
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Arbitraje Ad-Hoe: Tribunal Arbitral:

Consorcio Mapfre Perit Compafiia de Seguros yj Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Pert ¥Vida Comparia de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre (Arbitro}
{Demandante} Mario Linares Jara {Arbitro}
Banco de La Nacién

{Demandada}

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En la Cldusula Primera del Contrato se establecié como Base Legal lo siguiente:

« El Decreto Legisiativo N° 1017, Ley de Contrataciones del estado, en adelante
la Ley.

e El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1017, aprobado mediante D.S. N°
184-2008-EF, en adelante el Reglamento; y supletoriaomente,

« HCédigo Civil.

Asimismo, en la Décimo Sexta del Contrato se establecid que, "En lo no previsto
en este contrato, en la Ley y su Reglamento, serdn de aplicacidén las disposiciones

pertinentes del Codigo Civil y demads normas concordantes”.

Como se agprecia, en el Contrato se establecié la normativa aplicable, siendo

dichas normas las gue permitirdn resolver el fondo de la controversia.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO. -

Determinar si procede o no ordenar al Banco de la Nacién pague a favor del
Consorcio Mapfre el monto de USS 219,151.42, mas intereses, correspondiente al
importe de la cobertura provisional del Seguro de Incendioc, Todo Riesgo y Lineas
Aliadas por el periodo comprendido entre el 02 de agosto y el 30 de noviembre

del 2012, a favor del Banco de la Nacién.

1- El demandante reclama que el demandado le pague la cantidad de US$
219,151.42 que represenia el importe de la cobertura provisional del Seguro de
Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas, extendida entre el 2 de agosto del 2012y
| 30 de noviembre del 2012.
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Arbitrefe Ad-Hoc: Tribunal Arbitral:

Consorcie Mapfre Perii Compariia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente)
Mapfre Peri Vida Compania de Seguros y Reaseguros Horacio Canepa Torre {Arbitro}
{DPemanduante} Mario Linares Jara {Arbitro)
Banco de La Nacién

{Demandada)

Manifiesta haber celebrado con el demandado el Conirato No. 1726-2010/DA
del 21 de julio del 2010, comprendiendo los afios 2010, 2011, 2012 y 2013, entre el
2 de agosto del 2010 al 01 de agosto del 2013, con un monto total de US$
7'603,885.44 que debia pagarle el demandado. A

Agrega que, en ejecucion de este contrato, ha otorgado cobertura de seguros
incorperando a la misma a diversos bienes muebles e inmuebles del Banco
atendiendo varias peficiones de éste, formuladas por medios tales como
mensajes electronicos framitados por via informdtica, lo que ha originado

aumentos en el valor anual de la prima pactada originalmente.

Para sustentar su demanda ha adjuntado diversos medios probatorios tales como
Yy, enla parte legal, la ha fundamentado en la normativa prevista en el texto del
aludido Confrato {Ley de Conirataciones del Estado - D.L. No. 1017 y su
Reglamento — D.S. No. 184-2008-EF), el Cédigo de Comercio {articulos 379 y 3%93)
aplicable hasta la enfrada en vigencia de la Ley No. 29946 [Ley del Contrato de
Seguro), Ley No. 26702 (Ley General del Sistema Financiero y el Sistema de

Seqguros) y el Cddigo Civil.

2- Bl demandado, aparte de deducir la excepcién de incompetencia del
Tribunal Arbitral, gue éste resolverd junto con el laudo, ha manifestado que este
arbifroje es de derecho y que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley de
Contrataciones del Estado, las normas que rigen el Contrato y su ejecucion son
las de derecho publico, las cuales prevalecen sobre las de derecho privado que

resulten aplicables.

En consecuencia, manifiesta que una entidad publica solo queda vinculada
validamente en los contratos que celebra cuando se siguen los procedimientos
establecidos legalmente; y que el demandante no ha acreditado que hubiese
cumplido el trdmite que es aplicable para la modificacién del precio del
contrato celebrado con el Banco de la Nacidn para lo que se requiere una

torizacion previa de prestaciones adicionales por parte del titular del Bagnco de
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‘Arbiﬂie Ad-Hoe: Tribunal Arbitral:

Consorcio Muapfre Perit Compaistia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente}
Mapfre Peri Vida Compariin de Seqguros y Reaseguros Horacie Cdnepa Torre (Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara {Arbitro)
Banco de La Nacién

{Demandada)

la Nacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 41° de la Ley, es decir, que,
sin una resolucién de la Gerencia General previa a la ejecucién de las
prestaciones alegadas por el Consorcio demandante, por lo que no existe la
posibilidad de modificar el monto del contrato y reconocer el pago de un mayor

precio.

Senala, también, que el demandante estaria actuando en este proceso en
contra de su conducta anterior, porque ya habfa consentido en que, para
sustentar mayores pagos a su favor, era necesaria la aprobacién previa de
prestaciones adicionales, segUn se advierte en los anexos de prueba 1-D al 1-G
de su contestacién de la demanda vy la firma de las adendas sobre adicionales
en el Anexo 1-H, asf como en las diversas cartas del demandante que figuran en

el Anexo 1-M.

El demandado rechaza ias aseveraciones del demandante en el sentido de que
las prestaciones cuestionadas no sean prestaciones adicionales. Asegura el
Banco que, el demandante se encuentra incurso en lo que se conoce como

conducta discordante que se refiere a la doctrina de los actos propios.

3- Bl Tribunal considera que, para Ia resolucién de los puntos controvertidos, serd
necesario precisar si es que, en el caso bajo andlisis, existen en exclusiva normas
de derecho pulblico o, si es que se dan circunstancias que hagan posible,
también, la aplicacién de las de derecho privado en conjunta o por separado,
siguiendo el orden de prioridad prescrito por los articulos 5y 52 (tercer parrafo) de
la Ley de Contrataciones del Estado.

3.1. La normatividad de las contrataciones estatales se refiere a los confratos en
los arficulos 35 al 45 de la Ley y en los articulos 137 at 213 del Reglamento.
Examinando el Contrato se advierte que en éste se han cumplido todos los
requisitos previstos por estas dos normas, consigndndose en especial a las

Ausulas obligatorias que debe contener.
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b Arbitrafe Ad-Hoe; Tribunal Arbitral:

Consorcle Mapfre Perit Compadiia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios {Presidente)
Mapfre Peri Vida Compajiia de Segquros y Reaseguros Horacio Canepa Torre {Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara (Arbitro)
Banceo de La Nacién

{Demandada)

Como es obvio, no hay en dicha normatividad poblica normas expresas sobre el
tratamiento a aplicar a cada uno de los contratos nominados o no que estan
contenidos en leyes especiales como el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y
ofras de cardcter sectorial, por lo que elios se regulan por las normas prescritas
para cada case como la compra venta, el arrendamiento, el mutuo, los

derechos de garantia {como la hipoteca o la prenda), el seguro y ofros.

En todos los contratos del tipo antes referido, que celebre el Estado con terceros,
existen normas especiales que tienen gue incluirse en su texto y acatarse tales
como las cldusulas obligatorias, los consorcios, la sub-contratacion, los adelantos
econdémicos, las garantias, las prestaciones adicionales y las reducciones de
prestaciones, las ampliaciones de plazo, ta culminacion de ellas, la resolucién, 1os
pericdos de prescripcidon y los de caducidad, el pago, las penalidades y las

eventuales sanciones y la solucién de conflictos.

3.2. Como conclusién sobre este punto, se define que cada contrato fiene su
propia normatividad establecida en sus leyes, condicionada, en ciertos aspectos,
por lo dispuesto en la normatividad de las contrataciones realizadas por el Estado
en la ejecucion de los contratos de adquisicion de bienes y suministros y en la

prestacion de servicios y en la ejecucién de obras.

3.3. Interesa, por tanto, en el contexto de esta controversia lo relativo a las
prestaciones adicionales de que frata el articulo 41 de la Ley por cuanto, por un
lado, el demandante sostiene que, en su relacidn contractual con el
demandado no se han producido prestaciones adicionales sino puragmente
confractuales: mientras que, por el ofro, el demandado sostiene que aquelio gue
pretende cobrar el primero son prestaciones que tienen el cardcter de adicional
y no se pueden egjecufar si es que, previamente, la Entidad no las haya
avtorizado siguiendo el trdmite prescrito pard ello, lo que comprende un

requerimiento de la enfidad formalizado por su mdximo representante y

expresado mediante una resolucién expresa que, luego, debe volcarse en una

enda al Contrato principal. En tanto ello no ocurra, sostiene la Entfidada las
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Arbitraje Ad-Hoc; Tribunal Arbitral:

Consorcio Mapfre Perii Compafiia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios (Presidente}
Mapfre Perii Vida Compania de Seguros y Reaseguros Horaclo Canepa Torre {Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara {Arbitro}
Barico de La Nacién

{Demandaday

prestaciones no pueden ejecutarse y, si a pesar de esta prohibicién, el contratista

las realiza se trata de prestaciones irregulares que la Entidad no estd obligada a

pagar.

3.4. Por lo expuesto, es menester en este momento analizar el confrato y el
articulo 41 de la Ley, que trata de las prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones que se pueden producir durante la ejecucidn de las prestaciones y
contraprestaciones propias de un contrato y constituye la forma reglada para
modificar las condiciones esenciales del contrato como son su objeto, su precio y

su plazo.

En esta linea de pensamiento hay que recunir al concepto de prestaciones
adicionales y a su definicién segin lo contemplan el articulo 41 de la Ley, el
articulo 174 del Reglamento y el numeral 40 del Anexo de Definiciones de este

ultimo.

El referido articulo 41 de la Ley indica que, excepcionalmente, y previa
sustentacion del drea usuaria, la Entidad podrd ordenar y pagar directamente Ia
gjecucién de prestaciones adicionales en el caso de bienes y servicios, hasta por
el 25% del monto del contrato, siempre que sean indispensables para alcanzar kg

finalidad del mismo.

El articulo 174 del Reglamento contiene el mismo concepto, pero afade que,
para otorgarse la autorizacién de ejecutar prestaciones adicionales, es necesario
contar con la asignacidén presupuestal que se requiere para ello v que,
previamente a su ejecucién, debe emitise una resolucién del Titular de la
Entidad; quien, para este fin y segUn el articulo 5 del Reglamento, es la mds alta
autoridad ejecutiva de la Entidad, la cual, generaimente, en empresas del
Estado, es el Gerente General o el que haga sus veces y no estd facultado para

delegar esta funcién.

El articulo 40 del Anexo de Definiciones sefiala que la prestacion adicional de

pbra es aquella no considerada en el expediente técnico ni en el contrato, cuyd
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Consorcle Mapfre Perii Compa#tia de Seguros y Reaseguros y Patricia M. Lora Rios {Presidente]
Mapfre Perv Vida Compasitia de Seguros y Reaseguros Horaclo Canepa Torre {Arbitro)
{Demandante) Mario Linares Jara (Arbitro)
Banco de La Nacién

{Demandada}

realizacion resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta
prevista en €l y da lugar a un presupuesto adicional. Para esta interpretacion el

concepto del numeral 40 es el mismo para bienes y servicios y obras.

El autor Manuel Spota! se refiere a los frabajos previstos diciendo: “son aquellos
sobre los cuales las parfes se han pronunciado en el instrumento contractual o

que surgen del proyecto (el cual ademds integra ese instrumento coniractfual”.

Para Dromi? los adicionales son aquellos trabajos que no hubiesen sido previstos
en el proyecto y en el caso de haber sido previsibles, que no hubiesen podido
incluirse en el contrato por circunstancias de hecho o de derecho: y que el
importe de los tfrabajos adicionales deben exceder el fimite porcentual

acumulativo fijado en la escala legal respecto del costo original”.

3.5. Examinaremos ahora de qué modo este concepto de prestaciones
adicionales y su acepcién contraria, esto es el de prestaciones puramente
contractuales, esta incorporado o regulado en el Confrato celebrado entre el

Banco de la Nacion y Mapfre.

El Contrato, de acuerdo al arficulo 142 del Reglamento, estd conformado por el
documento que lo contiene, las bases integradas y la oferta ganadora, asi como
los documentos derivados del proceso de seleccién que establezcan
obligaciones 'pcro las partes y Cjue se hayan sefalado expresamente en el
conirato. '

Puede verse del Confrato [Anexo de Prueba Nro. 1 de Ia demanda) que éste
tiene por objeto la prestacién por el demandante del Seguro de Incendio, Todo
Riesgo y Lineas Aliadas, derivandose del Concurso PUblico No.0002-2010-BN
reqglizado en el afic 2010 conforme a las Bases Integradas, redactadas por la

Entidad para convocar a los postores interesados. En ellas, segin el articulo 13

'Instituciones de Derecho Civil - Corporativos, Volumen V, Ediciones de Paima, péging 505

anual de Derecho Administrativo, Editorial Astrea, Tomo 1, pdging 265
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de la Ley se describe el servicio requerido, debiendo definirse con precisién su

calidad y cantidad vy su finalidad pUblica para la que debe ser contratado.

También se formulan por la Enfidad en las Bases, las especificaciones técnicas
“elaboradas por su drea usuaria, evaluando en cada caso fas alternativas
técnicas y las posibiidades que ofrece el mercado pora safisfacer e

requerimiento.

De esto se deriva, a tenor de los articulos 10 al 18 de! Reglamento, el Expediente
de Contfrataciéon elaborado por la Enfidad que contiene las caracteristicas
tecnicas de lo que se va a contratar, el estudio de las posibilidades que ofrece el
mercado, el valor referencial, lo disponibilidad presupuestal y  demds
condiciones.

Todos estos hechos y condicicnamientos se basan en lo dispuesto en el articulo
26 de la Ley y el arficulo 39 de su Reglamento que prescriben la aprobacién de
las bases, asi redactadas, por el fitular de la Entidad o por el delegado
correspondiente, conteniendo todos los requisitos antes referidos. El penditimo
parrafo del articulo 26 de la Ley dispone que lo establecido en las Bases, en la

Ley y el Reglamento, obliga a los postores y a la Entidad.

Estas Bases, incluidas como Anexo de Prueba No. 5 de la demanda, muestran
que la Enfidad, en los Términos de Referencia, declaré la cantidad de US$
151'773,782.74 00 como valor total de sus bienes. En la pdgina 32, la Entidad
solicita cobertura automdtica para el incremento del costo de reconstruccién y
pérdidas de propiedad no dafadas, incluyendo la reconstruccion de
propiedades anexas que necesiten ser modificadas como resultado del
cumplimiento de leyes, ordenanzas o coédigos de construccién. La misma
cobertura automatica aparece a fs. 35 {numeral 4 de la Seccidén A} de las Bases
para la carga y descarga de cajeros automdticos adicionales o nuevos y, para

s locales del Banco y para vehiculos, afs. 44 {de las Clausulas adicionales).
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No hay en el contrato especifico ninguna disposicion distinia o contraria a lo
dispuesto en las Bases, por lo que, éstas, como parte integrante de aqué!, son de
cumplimiento obligatorio vy evidencion que el demandado habia previsto por
anticipado, la posibilidad de incorporar y/o refirar bienes muebles, locales, riesgos
y personas para los efectos de estar cubiertos por el seguro otorgado por el

demandante.

El Tribunal Arbitral reconoce que el contrato de coberturas automaticas es de
naturaleza flotante y para ello recoge la doctring sentada por el ilustre maestro

espanol, Joaquin Garrigues?.

“Tampoco contradicen el principio de la individualizacién del riesgo las llamadas
Pdlizas generales o flotantes en las que se asegura un conjunto unitario de riesgo.
Esta especie de Seguro es frecuente que se pacte por quienes necesitan
confratar miltiples relaciones aisladas de seguro de la misma especie: ejemplos,
el comerciante respecto a las mercancias que remite consianfemente de un
punto, la empresa de fransporte que asume incesantemente mercancias bagjo su
custodia, el almacén general en el mismo caso, efc. La Péliza general o flolanie
evita al asegurado los gastos y pérdida de tiempo que supone la confratacién
directa de seguros idénficos y proporciona al asegurador un cliente fijo durante
un largo plazo. En estos casos hay un verdadero confrafo de seguro y no un
contrato preparaforio. Lo que ocurre es que en la perfeccién del confrato el
interés asegurado solo se determina genéricamente, quedando remitida su
especificacién para el momento del siniestro (figura Juridica parecida a la de Ia
compra de especificacién) En cambio la determinacién del riesgo se hace desde

el principio mediante una limitacién temporal y especial”,

3.6. En ejecucidn de las prestaciones y contraprestaciones del Contrato se

observa que en éste se hallaba previsto el derecho de solicitar que el seguro se

3 Qurso de Derecho Mercantil - Editorial Temis, Pagina 301 — Tomo IV
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extendiese en forma automdtica, al simple pedido del Banco, a los bienes

muebles e inmuebles sefialados por el demandado.

En consecuencia, estando prevista en el Contrato estas prestaciones del
demandante a favor del demandado, no hay ninguna posibilidad de
considerarlas como prestaciones adicionales de acuerdo al articulo 41 de la Ley,
porque, para que este cardcter de prestaciéon adicional se configure, es preciso
que no hubiesen estado previstas en las bases y/o en el contrato y esto se da,
justamente, porque ese articulo 41 de fa Ley, el articulo 174 de su Reglamento y el
numeral 40 del Diccic_;norio del Anexo, senalan contrarius sensus que no son
adicionales las prestaciones consideradas o estipuladas en el contrato, lo gue
concuerda con lo que ha manifestado la doctrina al respecto y en la Resolucion
Suprem‘o N©.2391-2013 emitida por la Corte Suprema el dia 22.11.2013, que es el
anexo de prueba Nro. 2 del escrito de la demandante del 23 de sefiembre del
2014, en la cual refiere “(...] es decir, se constituye la prestacién adicionadl,

porgue nunca fue contemplado en el contrato ni en el expediente técnico”.

Bajo esta perspectiva, en el Anexo de Prueba Nro. 6 se encuentra la Péliza de
Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas, segun la cual las partes habian pactado,
en la Clausula 05, un procedimiento para dar curso al aseguramiento automatico
de los bienes del demandado, conforme a la exigencia de los términos de
referencia, obligandose ésta, cada frimestre, a informar al demandante, por
escrifo, el valor total de las adquisiciones, construcciones e instalaciones
realizadas durante ese periodo, calculado a partir de la. fecha de la pdliza,
dentro de los 30 dias siguientes al vencimienio de cada tfrimestre para que

continbe con el procedimiento orientado a reajustar las primas devengadas.

Esta clausula, segin el demandante, al recibir cada declaracién trimestral,
permitifa cobrar las primas adicionales correspondientes calculadas a prorrata

temporis, por el periodo contado desde el inicio de la cobertura automdatica

hasta el vencimiento de la pdliza, en cuya fecha se practicard una liquidacién

efinitiva de la prima provisional en depdsito.
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Precisamente, en aplicacién de esta Clausula 05 de las Pélizas se observa que el
demandado, con su carta EF-92-2635- N°100-2012 del 15.05.12 que figura como.
Anexo Nro. 8 de la demanda, remitié una liquidacién al demandante
informdandole que el valor de sus bienes se habia incrementado de Us$
151°625,979.73 a US$ 231'124,979.30.

Y. en conexidon con el hecho a que se refiere al Anexo de Prueba 8, el
demandante ha adjuntado los Anexos de Prueba Nros. § y 10, en los cuales se
advierte que el Jefe de la Divisidn de Servicios del Banco pide al Sub-Gerente
Jefe de Division de Abastecimiento del mismo, que se elabore una adenda para
expresar el nuevo monto de los valores. Se trata del memordndum EF/92-2637 N°
598-2012 cursado el 25 de julio del 2012 entre los nombrados funcionarios Cuyo

texto se reproduce a contfinuacién:

“Me dirijo usfed para hacer de su conocimiento que con fecha 21 de julic de
2010 el Banco de la Nacidn suscribié con el Consorcio Mapfre Pery Compania de
Seguros y Reaseguros- Mapfre Per( Vida Compafia de Seguros y Reaseguros [en
adelante Mapfre] el Contfrato N° 1726-2010-DA cuya finalidad fue ia prestacion

del servicio de Programa de Seguros Integral Bancario.

Al respecto el monto totat def servicio asciende a $ 7,603,885.46 (siete millones
seiscientos fres mil ochocientos ochenta y cinco y 46/100 Ddlares Americanos) a
todo costo, incluido IGV. El-contrato estd conformado por las bases integradas, la
oferta ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccién que

establezcan obligaciones para las partes.

De acuerdo af slip técnico o términos de referencia, el Banco declard para la
Pdliza de Incendio Todo Riesgo v Lineas Aliadas valores declarados que hacen un
total de §151,7733,782.74. Dichos valores declarados fueron calculados af
31.12.2009, para el Concurso Publico N° 0002-2010-BN.

Segun la cldusula 005 Cobertura Automdtica para Nuevas Adquisiciones, que

ma parte de la Pdliza citada en el pdrrafo precedente, el Banco debe
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declarar a la Aseguradora, por escrito, el valor total y fecha de cada una de las
adquisiciones, construcciones o instalaciones efectuadas durante cada periodo

trimesfral calculado a partir de la fecha de iniciacién de la pdliza.

Mediante Carta EF/92.2637 N° 100-2012 de fecha 15.05.2012 comunicamos a
Mapfre los nuevos valores declarados que incluyen edificios, obras civiles y
contenido, por un total de $266,438,571.86.

Segun la Carta PEQ1-0345912 de fecha 23.07.2012, Mapfre nos ha comunicado
que el incremento de $114,664,789.86 en valor declarado genera una prima neta
total de $657,454.27 (incluido derecho de emisién del 0.3% e IGV del 18%), montos
que fueron confirmados por nuestros Asesores Maridtegui JLT Corredores de
Seguros S. A.

Por lo expuesto, solicitamos la elaboracién de la adenda a fin de ampliar los
valores declarados por fa Péliza de Incendio Todo Riesgo y Lineas Aliadas por
$1.314,908.57, comespondiente a los periodos (02.08.2011-01.08.2012 y 02.08.2012-
01.08.2013) para cumplir con lo sefalade en la cidusulo de Cobertura
Automdtica para nuevas Adquisiciones y para que el Banco cuente con las

coberturas para todos los edificios y contenido de Ias oficinas a nivel nacional”.

Sin embargo, esa adenda no llegd a concretarse como estd acreditado con los
correos electrdnicos de! 30 de julio del 2012 dirigido por el Banco al demandante,
manifestdndole que la misma estaba en proceso de elaboracion; y o su vez, el
demandante contesta que ha tomado nota de los nuevos valores de la pdliza
{Anexo de Prueba Nro, 10).

El demandante ha probado, con los Anexos de Prueba Nros, 11 y 12 que cumplid
con oforgar el seguro provisional con su correo del 30 de julio del 2012,
remitiéndole al Banco la llamada cobertura provisional N° 840/12 a partir del 2 de

agosto del 2012; satisfaciendo los pedidos del demandado; cobertura que se

amplié también por pedido del demandado, hasta el 30 de noviembre del 2012

exo de Prueba Nro 13).
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La secuencia de estos hechos, acreditados documentalmente, indican que la
adenda que debid celebrarse segun los términos del contrato, cuya framitacién
se inicidé con el Memordandum contenido en el Anexo de pruebd Nro. 10, no se

llegd a redactar ni a suscribir en la forma en que correspondia.

Por parte, de! demandante se aprecia que éste dio cumplimiento a sus
obligaciones contractuales a cabalidad como estd demostrado en los Anexcs de
Prueba Nros. 12y 13.

El demandante cumplié con informar y pagar a los reaseguradores las mayores
primas de reaseguro a consecuencia de los nuevos y mayores valores; asimismo,
a pedido expreso del demandado, cubrié y pagd indemnizaciones por siniestros
ocurridos durante el periodo de la ampliacién de la pdliza comprendido entre el
2 de agosto vy 30 de noviembre del 2012, y aun posteriormente. Todo esto indica
que el Banco conocia la existencia de las coberturas y obtenia el beneficio
correspondiente, como se observa en los Convenios de Ajuste que se adjuntan
en el Anexo de prueba Nro. 23, siendo de especial relevancia la atencién de los
casos ocurridos antes del 30 de noviembre del 2012 que es el periodo objeto de

la reclamacion del Asegurador.

El demandante ha manifestado que, por la demora del demandado en remitir Ia
adenda en referenciq, le hizo llegar tas cartas C- 1036-12 del 5 de octubre del
2012, con la gue manifestaba el motivo del incremento de la prima y hace
mencidn a los correos electrénicos intercambiados y reitera que el Banco ha

tenido el seguro entre el 2 de agosto del 2012 (Anexo de Prueba Nro. 14).

El Banco rechazé el contenido de esta carta con la carta EF-92-2628- 626-212 del
? de octubre del 2012, manifestando que no se habian sustentado 10s

incrementos reclamados [Anexo de Prueba N° 14),

3.7. En los Anexos de Prueba Nros. 16 y 17, aparecen cartas del demandante

istiendo en sus reclamos.
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Es muy importante para este Colegiado detenerse en el examen de la
correspondencia remitida por el demandado a la aseguradora, la que esta
constituida por las siguientes cartas que se insertan en 1os Anexos de Prueba Nros.
19, 20y 21 de ia demanda.

La primera carta es la EF 92-2600-No.413-2012 del 11 de diciembre del 2012, sobre
la Péliza de Incendio y Lineas Aliadas y en ella el Banco sefiala que la pretension
del demandante no es consecuencia de una obligacién vdlidamente contraida
por él y que la Unica vdlida es la Adenda de Prestaciones Adicionales que rige
desde el 01.12.2012 al 01.08.13; y que el pago por el periodo 02.08.12 al 30.11.12
carece de fituto vdlido en el marco de la normativa de contratacién estatal que
hcgo viable el desembolso de una retribucién proveniente de fondos publicos.
Esta carta estd acompanada del Memorandum No. EF 92-2740- No 109-2012 del
Jefe de Asesoria en Contratacién Estatal del Departamento de Asesoria Juridica
del Banco.

3.8. En el Anexo 20 figura la carta PEQ1-0345912 del 25 de julio del 2012 del
Corredor de Seguros del Banco, senores Maridtegui Consultores, guien da su
conformidad al cdlculo emitido por el demandante sobre el valor declarado de
la Pdliza Multiriesgo, por los afios 2011 y 2012, por un incremento de US$
114,667,789.86, con una prima de US$ 657.454.47, pero, sugiere, que se trataria de

representarlo como una prestacién adicional.

3.9. En el Anexo 21, figura la carta EF/92.2628 No 693-2012 del 12.11.12 por la que
el demandado e manifiesta al asegurador que, con el propdsito de tener
asegurados los nuevos bienes adquiridos por la Entidad a través de la Pdliza Linea
Aliadas e Incendio, le solicita documentacién para suscribir una adenda de
Prestaciones Adicionales hasta por el 6.4847 % del monto del Contrato No. 1724-
2010-DA, segin lo establecido en el arficulo 174 del Reglamento de la Ley de

ntrataciones del Estado.
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Bl demandante, segun su carta CI-1173-12 del 20 de noviembre del 2012, que se
encuentra en el Anexo 22 de la demanda, con el cual reitera sus reclamaciones,
le hace presente al Banco que su criterio sobre el cardcter de adicional de las
prestaciones redlizado es erdneo, toda vez que no son tales y solicita al
demandado reconsidere la decision del Banco a que se refieren las cartas antes

mencionadas.

El mismo demandante, en su carta No Cl-1173-12 del 20 de noviembre del 2012,
reitera que los incrementos de valores de la pdlza mencionada, no son
prestaciones adicionales pero indica que para terminar las discusiones estd
dispuesto a suscribir la adenda propuesta por el Banco. s asi como el 30 de
noviembre del 2012 se suscribié la adenda para incorporar los nuevos bienes del
Banco, aumentando el monto del contrato en US$ 438,302.847 por el periodo del

30 de noviembre del 2012 af 1 de agosto del 2013, lo que comprende 9 meses.

3.10. El Banco demandadoe afiirma que el demandante ha reconocido por ¢l
hecho de haber suscrito la adenda del 30 de noviembre del 2012 y por la
suscripcion de adendas sobre prestaciones adicionales por el demandante con
ofra Entidades del Estado en contratos de seguros, que son casos igucles al que
es moteria de esta controversia {documentos presentados en el Anexo 1C de la

Contestacién de la demandal).

El Tribunal ya ha determinado que las prestaciones efectuadas por el
demandante son de naturoleza contfractual y gue, incluso, de las prueba
glosadas en los puntos anteriores, el propio Banco inicié el 15 de mayo del 2012,
el trdmite comrecto y regular previsto en las Bases y en la Cldusula 05 de las pélizas
pdrareconocer y pagar el mayor valor de las nuevas adquisiciones por medio de
una adenda la que no llegd a suscribirse v, finalmente, se distorsiond al surgir en el
Banco la tesis de la necesidad de una adenda de prestaciones adicionales en

oncordancia con el articulo 174 del Reglamento.
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En lo que se refiere a las adendas sobre pago de prestaciones adicionales
suscritas por el demandante y que demostrarion que el demandante ha
aceptado en ofros casos iguales el criterio de que sus prestaciones son
adicionales, el Colegiado ha revisado el anexo 1C de la Contestaciéon de la

demanda.

Estas son las adendas aprobadas por Resolucidén del Secretarioc General del
Ministerio de Cultura, No 029-20122-SG MC; Resolucién Directoral N° 399-2013-
PRODUCE/OGA por el Director General de la Oficina General de Administracién
del Ministerio de Produccién, el 06.09.13; la vinculada al Contrato No.095-2010-
MTC -celebrado entre PROVIAS y Mapfre Consorciado con la Compafia de
Seguros La Positiva del 06.04.10; la adenda 01 al Conirato 095-2010 MTC
celebrado por PROVIAS con Mapfre, consorciada con la Compafila de Seguros
La Positiva, el 23.05.11; la Resoluciéon Directoral No. 818-2013-MEM-OGA emitida
por el Director General de la Oficina General de Administracién del Ministerio de
Energia y Minas, del 27.11.13; por la Resolucién Directoral No. 551-2011-MTC del
Director Ejecutivo de PROVIAS; por la Resolucién Directoral No. 569-2013-MTC/20
del 04.07.13 del Director Ejecutivo de PROVIAS; por la Resolucién N° 101-2013-
MTC/24 del 04.10.13 suscrita por el Secretario Técnico del Fondo de inversion de
Telecomunicaciones; Resolucion Jefatural N°  34-2013-MINEDU-VMGI-OBEC-
PRONABEC-OSA del 06.08.12 suscrita por la Administradora del PRONARBREC;
Resolucidn de Gerencia Municipal N° 1914-2012-MPT/GM del 30.10.12 del Gerente
Municipal de la Municipalidad de Trujillo; la Resolucién Directoral N° 561-2014-
MTC/21 del 09.06.12 del Director Ejecufivo de PROVIAS Descentralizado, Ia
Resolucion de Gerencia Municipal N° 1414-2012-MPT/GM del 10.08.12 de la
Municipdlidad de Trjillo; la Resolucion Directoral N° 068-2011-MTC/33 del 11.08.11
del Director Ejecutivo de la AATE v la Resolucion N 195-2014-INVERMET-SGP del

06.08.14 del Secretario General Permanente de la Municipalidad Metropolitana
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De esta revision surge la conviccidn de que los documentos antes mencionados
se refieren a prestaciones adicionales auténticas, dado que se trataban de
prestaciones no previstas en los contratos respectivos y que han sido solicitados
expresamente por las Entidades, en consideracion a que se tfrataba de
circunstancias excepcionales que se criginaban en la necesidad de alcanzar y
cutminar la finalidad de aguellas al amparo del articulo 41 de Ia Ley; situaciones
que son totalmente distintas a las del caso de autos que se vinculan con
coberturas automdaticas previstas desde el mismo momento en que se convoco
al Concurso, segun las Bases del mismo, que contemplaba la suscripcién de un

contrato con ese fipo de prestaciones y coberturas automdaticas.

De ofro lado, la posicién del demandante respecto a sus reclamaciones ha
estado representada sustancialmente en el hecho de que se cumpla el contrato
en todos sus términos; y, en lo que respecta a las coberturas automaticas, ha
acatado la obligacién que le correspondia, otorgando el seguro a las nuevas
adquisiciones del Banco y ha pagado indemnizaciones por siniestros ocurridos en
la época en cuestionamiento, a pedido del propio Banco por lo gue el hecho de
suscribir la adenda del 30.11.12, bajo reserva, estd acreditada tanto por el medio
probatorio del Anexo de Prueba Nro, 22 de la demanda, donde se halla su carta
1173-12 del 20 de noviembre del 2012, como por los medios probatorios 1-, 1-L, 1-
M, 1-N, 1-O y 1-Q de la Contestacién de la demanda en los que aparecen
comunicaciones del demandante y respuestas del demandado gue denotan las

posiciones encontradas de Ias dos partes sobre la materia controvertida.

En el sentido indicado, y bajo la hipdtesis de que el demandado no reconozca
como vdlidas las prestaciones efectuadas por el Asegurador dentro del marco
del Contrato, durante el periodo comprendido entre el 1 de agosto y el 30 de
noviembre del 2012, traeria como corolario el hecho de gue tuvo sus bienes sin
seguro durante fodo ese tiempo incumpliendo lo previsto en la Ley No. 29151 (Ley

General del Sistema Nacional de Bienes Estatales) y su Reglamento (Decretfo
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Supremo No. 007-2008-VIVIENDA) segin los cuales tas Entidades del Estado tienen

la obligacidn de tener asegurados sus bienes en todo momento.

Pero esta hipdtesis no se ha dado porgue el seguro realmente existié y el Banco
solicitd, como estd probado, la cobertura de dichos bienes y de su personal, asf
como de las nuevas adguisiciones y aumentos del nimero de sus trabajadores v,
asimismo, el asegurador otorgd las coberturas del caso; todo ello dentro del

marco de las Bases, del Contrato y de las Pdlizas del Seguro.

Por tanto, el demandado se halla en la obligacién de pagar al Asegurador la
cantidad de US$ 219,151.42, mas sus intereses legales, por la cobertura otorgada
en la Pélza de Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas sobre sus nuevas
adquisiciones y mayores valores asegurados durante el periodo comprendido
entre el 2 de agosto y el 30 de noviembre del 2012, debido gue se trata de
prestaciones efectivamente ejecutadas por la parte demandante, dentro del

marco dei contrato, tal y como ha sido expuesto en parrafos anteriores.

Esto fiene el amparo en las disposiciones que han sido mencionadas en panafos
precedentes y en lo dispuesto por los articulos 1341 y 1362 del Cédigo Civil: “Los
contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en elios. Se presume que
la declaraciéon expresada en el contrato responde a la voluntad comun de Ias

partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla™

"Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la

buena fe y comuin intencién de las partes.”

Igucimente, corresponde el pago de los intereses reclamados por el
demandante conforme el Articulo 1242 del Cédigo Civil referidos a los intereses

compensatorios y moratorios; y, en aplicacién de los articulos 48 de la Ley! vy el

1 Arficulo 48° - Intereses y penalidades

En caso de otraso en el pago por parte de la Enfidad, salve que se debo a caso fortuito o fuerza mayor, ésta
reconocerd al confralista los intereses legales comespondientes. igual derecho comresponde a la Enfidad en caso
e la acreedorg.
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arficulo 181 del Reglamentos, el interés que se deberia aplicar seria el interés legal

fijado por el Banco Central de Reserva del PerU.

Por otro lado, de acuerdo al arficulo 1324 del Cédigo Civil, Ias obligaciones
dinerarias devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva desde la
constitucién en mora del deudor.

En tal sentido, la demandada deberd pagar intereses sobre el monto ordenado
en la parte resolutiva del laudo, desde la fecha en que fue constituido en mora.
Para tal efecto, es de aplicacién a éste caso lo establecido en el articulo 1334 del
Codigo CiviP, segin el cual, en las obligaciones de dar suma de dinero que
requieran de determinacién jurisdiccional hay mora a partir de la citacién con la
demanda. Dado que el pago de intereses requiere de determinacion por el Juez
o Tribunal Arbitral correspondiente, devenga interés desde la citacién con la

demanda.

Traténdose éste de un procedimiento arbitral, no existe propiamente una citacion
con la demanda. Sin embargo, cuando el Cédigo Civil hace referencia a la
citacién con la demanda, quiere referirse al momento a partir del cual una de las
partes toma conocimiento que la ofra le estd requiriendo formalmente para que

cumpla su obligacion.

E confrato establecerd las penalidades que deberdn aplicarse al contrafista ante el incumpiimiento injustificado
de sus obligaciones contfractuales, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento.

§ Arficulo 181°.- Plazos para los pagos

Lo Enfidad deberd pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratisia en Ia oportunidad establecida
en las Bases o en el conirato. Para tal efecle, el responsable de dar la conformidad de recepcidn de los bienes o
servicios, deberd hacerlo en un plazo que no excederd de los diez {10) dias catendario de ser éstos recibidos,

En caso de retraso en el pago, el contratista tendrd derecho al pago de intereses conforme a lo establecido en
el articulo 48° de la Ley, contado desde la oportfunidad en que el pago debid efectuarse.

¢ Articulo 1324°.- Incumplimienio en las obligaciones de dar suma de dinero

Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fijn el Banco Central de Reserva del Pery,
desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufido dafo
alguno, $i antes de la mora se debian intereses mayores, ellos continuardn devengdndose después del dia de la
mora, con la calidad de intereses moratorios.

7 Arficulo 1334°.- Mora en obligaciones de dar suma de dinero
En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado medigrie resalucion judicial,
y mora a panir de la fecha de la citacion con la demanda.
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En opinidn del Tribunal Arbitral, en un procedimiento arbitral, esta situacién
deberia darse cuando se emplaza a la otra parte haciendo uso del convenio
arbitral, con las pretensiones que seran sometidas a arbitraje, debiendo operar la

constitucidon en mora desde esa fecha.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera necesario, para que se devenguen
intereses, entendido el concepto de interés como un rédito de un capital,
determinar el capital que los produce y desde cudndo et deudor podia honrar su
obligacién. En este caso, se cumplidé cuando el demandante solicitd el inicio del
arbitrgje; por lo que corresponde reconocer intereses moratorios a partir de esta
fecha, aplicando, a falta de pacto, y conforme a la norma, Ia tasa de interés

legal,

Por ello, corresponde ordenar al pago de intereses legales a partir de la fecha en
la cual se nofifica a la demandada la intencién de someter la presente
confroversia a arbitraje hasta la fecha real de pago, sobre el capital de US$

219.151.42 mencionado anteriormente.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO.-

Determinar si procede o no ordenar al Banco de la Nacién pague a favor del
Consorcio Mapfre el monto de US $ 231,864.54, mds intereses, commespondiente al
mayor valor del aseguramiento de la Péliza 3B, debido a que el Banco de la
Nacién incorporé nuevos bienes y servicios a las coberturas del seguro

contratado con el Consorcio Mapfre.

1-Ei demandante sostiene que, como parte del contrato N° 1726, ha otorgado
cobertura a favor del Banco del servicio de seguro, mediante ia Péliza respectiva
denominada 3B que cubre Deshonestidad Bancaria, Responsabilidad Civil de
Directores y Ejecutivos, Robo y/o Asalto vy Asistencia Médica.

Este seguro, afirma el demandante, se regula por las Bases, el texto del contrato y

Poliza respectiva en cuanto a la forma de realizar las prestaciones y
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contraprestaciones derivadas de su ejecucidon, incluyendo las coberturas

automdticas de nuevas adquisiciones.

Indica que en el Anexo de Prueba Nro. 24 de |lg demanda corre la Péliza
mencionada con el N° 20628, del 4 de agosto del 2010 en la cual se evidencia su
cdlidad de pdliza flotante porque permite incluir o excluir nuevos bienes vy
funcionarios y trabajadores del Banco los que, automdaticamente quedan
amparados por el Seguro. Sefala que el costo de la Prima por los tres afos del
contrato era de US $ 2'496,350.37, comespondiendo US $ 832,116.79, sin IGV, a

cada ano en atencion a los valores declarados al 4 de agosto del 2010.

Dice que estos valores se incrementaron y que esto origind que la prima del
seguro se elevase a US $ 1'000,121.17 {con IGV) a US $ 1'223,581.33 debido a que,
al afo 2012, el Banco habia aumentado sustancialmente sus bienes como
locales, cgjeros, autoservicios, dinero y valores, asi como el nimero de sus

trabajadores.

Bl demandado asevera que, sin perjuicio de lo sostenido sobre el cardcter de
prestaciones adicicnales de las reclamaciones del demandante, pide que esta
segunda pretension del demandante sea desestimada por cuanto el Consorcio
demandante no cumplid, en su oportunidad, con sustentar los supuestos montos
del mayor valor del aseguramiento, a pesar de haberlo requerido medianfe los
documentos que cita y que han acompanado como parte de los anexos 1-N, 1-
O y 1-P de la contestacion de la demanda. Y mds aln, agrega, el demandante,
en la carta C.! 1173 del 20 de noviembre del 2012 acepté esta falta de sustento al
consentir “que se redlice un estudio de mercado que se encargue a una tercera

entidad o una pericia técnica’.

2-La Péliza Integral Bancaria, con vigencia tri-anual, entre el 2 de agosto del 2010
y el 1 de Agosto del 2013, estd contenida en el Anexo de Prueba Nro 3 de la
demanda. En la pdgina Nro 51 incluido en este anexo, se declara que la Pdliza

\Ncluye la coberiura para cajeros automdticos, aplicada o todo cajero
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automético de! asegurado, incluyendo cajeros automaticos autdnomos: y que la
cobertura incluye la carga y la descarga de los cajeros automdticos ubicados
fisicamente dentro de los locales del asegurado y gque asimismo, quedd
entendido y acordado que se otforga cobertura automdtica a cajeros
automdticos adicionales/nuevos que sean incorporados durante la vigencia de
la Pdliza (numeral 4 de la Seccidn A).

Lo mismo se establece en la pagina 61, respecto a los locales adicionales del
asegurado, los cudles quedan automdticamente amparados; a las oficinas y
sistemas informdaticos (pdagina 79 — Condiciones, numeral 1).

Estas Clausulas guardan congruencia con lo solicitado en las Bases del concurso,
que forman parte del Contrato.

En consideracion a lo expuesto, el demandante ha reclamado que el Banco
debe pagarle la cantidad de US $ 231,864.54 mds intereses por el incremento del
valor de los bienes y la cobertura de nuevas adquisiciones y nuevos trabajadores
incluidos en la referida Péliza Integral Bancaria.

De lo expuesto se concluye que las prestaciones derivadas de esta Pdliza son de
car@cter contractual y no tienen cardcter de adicionales reguladas por el
articulo 41 de la Ley y el articulo 174 de su Reglamento. Son distintas y diferentes,
conforme a lo ya manifestado en la primera pretensidén, en cuanto a la
naturaleza de las prestaciones adicionales.

Conforme a los medios probatorios ya analizados con ocasion del examen de la
pretensiéon a que se refiere el punto controvertido Nro. 3.1, estd acreditado que el
Banco, con su carta EF 92-26-2635 N°00-2012 de 15 de mayo del 2012, informé al
demandante que los nuevos valores de los bienes asegurados, como
edificaciones y muebles contenidos en sus oficinas y agencias a nivel nacional
habion subido de los U$ 151'625,979.73 a U$ 231'124,979.30, solicitGndole que
informe al Reasegurador para los efectos de la modificaciones de las primas
[Anexo de Prueba Nro.8).

Con la Carta C.1.1036-12 del 5 de ociubre del 2012 {Anexo de Prueba Nro.14) el

emandante se dirige al Banco emplazado haciendo presente que habia
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otorgado cobertura a todos sus bienes incluyendo sus nuevos locales v sus
contenidos, cajeros automdticos y otros bienes. Le manifiesta su preocupacion
por no haberse preparado todavia la Adenda solicitando que se considere la
prima por el periodo de 2 de agosto al 30 de setiembre del 2012.

Sobre esta pretension del demandante el Banco le dirigié la Carta EF-92-2628-694-
2012 del 12 de noviembre del 2012, en cuyo pdrafo B) indicd no estar de
acuerdo en |a sustentacién del asegurador en relacién con el incremento de la
prima de la Pdliza Integral 3B, Deshonestidad, robo y/o asalto por lo que, parg
dilucidar este asunto, se realizard un estudio de mercado para determinar el valor
real de la prima.

El demandante, con su carta 1173-12 del 20 de noviembre del 2012 aceptd que
se realizase el Estudio o la Pericia propuesta por el Banco y le pidid una reunién
de coordinacién para llevaras adelante (anexo de Prueba Nro.34 de la
Demanda). B Banco no dio respuesta o esta comunicacién, no habiéndose
acreditado que se hubiese hecho alguna gestidn de su parte en esta direccidn.
También estd probado segin el anexo de Prueba Nro 25 del escrito de
demanda, que el 10 de setiembre del 2012, el Consorcio Mapfre emitié el
Suplemento de Actualizacién del Seguro segin los nuevos valores declarados al 1
de agosto del 2012, gjustando la prima anual a US $ 1'223,581.33. El demandado
aceptd este endoso con su Carta EF/92-2637 N° 497-2012 del 22 de octubre del
2012 que aparece en el Anexo de Prueba de la demanda signado como Nro 26.
Todos estos hechos materiales han sido examinados y valorados por el Tribunal
adjudicdndoles el mérito probatorio que les corresponde, aunados al -
reconocimiento de la realidad de las prestaciones contractuaies realizadas por el
demandante y recibidas por el demandado, como se demuestra en el Informe
Técnico emitido para el Dr. Héctor Rodriguez Mundaca el 13.12.13 por el jefe de
la Division de Servicios del Banco.

Asi las cosas, el Banco reconoce haber recibido las prestaciones y coberturas del
demandante durante el periodo del 2 de agosto al 30 de noviembre del 2012 y

aberlos activado de un modo que, sin embargo, no considera regular, por
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cuanto, segun su tesis, el pago debid tramitarse como prestaciones adicionales y
en consecuencia, las declara no viables; afirmacidon ésta que el Tribunal no
considera vdlida.

Consecuentemente, este Contrato debe ser cumplido segun sus Bases, su texio y
el principio de la buena fe. En este sentido cabe mencionar lo expresado por el
auvtor Joaquin Garrigues, ya citado.

“La exigencia de la buena fe lleva en el Confrato de Seguro a consecuencias
extremas, desconocidas en los demds conirafos. En tal sentido si dice que el
seguro es uberttimae fidei confractus Esta nota peculiar se manifiesta no solo en |
la ejecucién del contrafo sino en el momento anterior al conirato. Esto es
justamente lo tipico en el contrato de seguro. Ya hemos dicho que la Entidad
aseguradora debe escrupulosamenfe cumplir con el principio de la buena fe
pero la caracteristica es que la buena fe opera de modo especial respecto del
contrato del seguro (fomador en el momento en que éste todavia no lo es. Se
trata de un deber pre-coniractual a cargo del fomador del seguro consistenie en
declarar exactamente fodas las circunstancias que pueden influir en Ia
apreciacion de los riesgos cuyas circunstancias el asegurador va a asumir. Es el

principio de la buena fe",

Teniendo en cuenta lo expresado positivamente por las partes sobre Ia
posibiidad de ejecutar una pericia técnica para determinar el valor del
incremento de la prima, a consecuencia de las coberturas automdticas
otorgadas por el demandante, el Tribunal dispuso que esa pericia se llevase a

cabo vy le hizo el encargo al perito Ing. CIP.35722 José Martin Portocarrero Laos.

El objeto de la pericia quedé determinado de la siguiente manera: “Lo
Elaboracién de un estudio de mercado que permita determinar si los montos
comrespondientes a la Péliza integral 3B fueron incrementados en relacion a los
bienes, servicios y/o trabajadores del Banco de La Nacidn cubiertos por dicha

iza, respecto a la fecha de la firma del contrato N° 1726-2010-DA: asf fambién
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en caso de verificarse el primer supuesto 3A cudnto comesponde el incremento

de la Primae".

El Perito emitid su Dictamen Final el 4 de agosto del 2015, informando que el valor
de la Prima de la Pdliza Integral 3B, acorde con el incremento del valor
declarado, era de US $ 1'026,666.66 en lugar del valor original de US $ 832,116.79,
por lo que el redjuste de la prima por US $ 194,549.87, siendo esta la cantidad que
corresponde que el Banco pague al demandante y no la suma peticionada por

éste,

En una parte del Andlisis, el Perito indicd: * Se ha efectuado un estudio
comparativo tomando como base los Concursos Publicos convocados para la
Contratacion de Pdliza Integral de Seguro de algunas enfidades del sector
publico en el periodo 2010 al 2012 y que nos permite determinar los indices
promedio de las Primas que se han venido pagando en funcién de los Valores
Declarados-de los bienes sujetos a aseguramiento, tanto para las Pélizas Contra

incendio y Lineas Aliadas como para la Péliza integral 38."

Las Conclusiones del Dictamen fueron las siguientes:

"El perito después de efectuor el estudio y andiisis de la documenfacion
sustentatoria proporcionada por el asegurado Banco de la Nacién y el
asegurador Consorcio Mapfre Pery Seguros y Reaseguros y las premisas
establecidas para la presente pericia ; establece las siguientes conclusiones

respecto al peritaje solicitado por el Tribunal Arbitrat:

10.1 Los monfos incrementados con relacién a los bienes, servicios y/o
tfrabajadores del asegurado Banco de La Nacidn, corresponden al aumento del

Valor Declarado de la Péliza Integral 3B a la fecha 31 de Julio del 2012.

Como consecuencia del aumento del Valor Declarado de la Pdliza Integral 3B

con respecto al Valor Declarado Original segun Contrato N°1726-2010-DA, se ha
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producido un aumento del costo de la Prima neta comrespondiente a la ultima
anualidad {periodo 01 de agosfo del 2012 af 01 de agosto del 2013).

10.2 El Vdlor de la Prima neta total de la Pdliza Integral 3B, correspondiente a la
ultima anualidad del periodo 01 de Agosto del 2012 al 01 de agosto del 2013,
segun la documentacién analizada por el perito, haciendo la suma de US$ 17026,
666.66.

10.3 En el cuadro numero 6 se presenta el cdlculo del incremento de la Prima nefa
total de la Pdliza Integral 3B para la ditima anudlidad y que es el resultado de
deducir de la Prima neta total establecida pora dicho periodo el monte de la
tercera anualidod comespondiente a la prima neta original segun contrato de la
Pdliza Integral 3B y que asciende la suma de US$ 194,549.87 (Ciento Noventa y

Cuatro Mit Quinientos Cuarenta y Nueve y 87/100 Ddélares Americanos).”

En ese orden de cosas y sin que los comentarios que las partes puedan alterar en
esencia lo dictaminado, el Tribunal considera que es procedente aprobar este
informe pericial. Por cuanto le merece conviccidn y, en consecuencia, declara
fundada en parte esta pretensién y dispone que el demandado le pague al
demandante la suma de US $ 194'549.87, mds los intereses legales, los cuales de
acuerdo a lo desarrollado anteriormente, comresponde ordenar el pago de
intereses legales a partir de ia fecha en la cual se noftifica a la demandada la
intencién de someter la presente controversia a arbitrgje hasta la fecha real de
pago, sobre el capital de US $ 194'549.87.

Sobre la pretensiones contempladas en el Acta de Conciliacién, Fijacién de
Puntos Controvertidos y admisién de medios probatorios, numerales 3.1.1. y 3.2.1.
de los puntos controvertidos (enriquecimiento sin causa). Sobre la Excepcion de

competencia deducida por el Banco de la Nacién.
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En esta etapa y en atencidn a la facultad gue tiene el Tribunal para resolver en el
orden que considere mds adecuado las cuestiones controvertidas, se hace
oportuno dilucidar lo relativo a la Excepcidn de Incompetencia deducida por el
Banco de la Nacién, lo cual estd vinculado con las pretensiones de la parte

demandante relacionadas con el enriguecimiento sin causa.

Manifiesta el Banco que la propia demandante ha sefalado de manera esquiva
que su soficitud de pagoe se sustenta en el concepto de “enriguecimiento sin
causa”, basandose en el articulo 1954 del Cédigo Civil y que fe ha dado el

cardcter de pretensién subordinada.

Dice que la demandante reconoce que: a) la normativa aplicable al caso es la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento y b) las opiniones del OSCE
referidas al enriquecimiento sin causa, son vinculantes. En consecuencia, si las
prestaciones del demandante para el Banco se han redlizade al margen de los
términos y condiciones del contrato, esto es de modo irregular, su pago debe

reclamarse ante el Poder Judicial.

Afirma que, en concordancia con la Ley y las Opiniones del OSCE, el precio
pactado en el Confrato se puede modificar excepcionalmente,
independientemente del sistema de contratacién, como consecuencia de Ia
potestad de ordenar la ejecucidén de prestaciones adicionales, lo que requiere
de sustentacion por el drea usuaria y, antes de su ejecucién, de la aprobacion
previa del titular de la Entidad, lo que nunca se produjo, por lo que no es viable
efectuar pago alguno con fondos pUblicos. En consecuencia, las prestaciones
redlizadas por el demandante son irregulares y solo se podrian amparar
eventualmente por la accién de enriquecimiento indebido, lo gue de acuerdo a

las opiniones vinculantes del OSCE vy la Jurisprudencia solo se puede tramitar ante

el Poder Judicial y no ante la jurisdiccidon arbitral que, en consecuencia, este

ribunal no tiene competencia para framitar esta demanda.
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Sobre ese particular, es de destacar que el articulo 1954 del Cédigo Civil indica
que: "Aquel que se enriguece indebidamente a expensas de ofro esta obligado
a indemnizarlo”.

Los elementos que tipifican el enriguecimiento sin causa son: a) una ventaja para
una de las partes; b) un detrimento patrimonial correlativo de la ofra y ¢} la falta
de justificacion, siendo la consecuencia legal: la indemnizacidn segin lo
indicado en el articulo 1954.

Es de considerar también que el enriquecimiento sin causa tiene una aplicacion
subsidiaria, esto es, no resulta procedente cuando el empobrecido pueda
ejercitar otra pretensién tal y como lo tiene establecido el articulo 1955 del
Cédigo Civil: “La accién a que se refiere el articulo 1954 no es procedente
cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accidn para
obtener la respectiva indemnizacion”, razén por la cual se debe determinar si en
el presente caso se puede configurar o no dicha situacion.

A este respecto, es de tener en cuenta la Casacidn N° 215-2005 Lima, publicada
en El Diario Oficial Bl Peruano el 1 de agosto del 2006, en cuyo punto sétimo de la
parte considerativa sefald: “Que el término “otfra accidén” a que se refiere el
articulo 1955 del Cédigo Civil tiene que entenderse como aguella que provenga
de una relacidn confractual, u ofro vinculo que genere alguna obligacién, y no a
cualquier otra accién, como en la indemnizacidn, pues esta se reserva para
reparar dafios ocasionados por incumplimiento de obligaciones, que como se ha
establecido no existen, o por dafic proveniente de actoes tipificados en normas
precisas del Cédigo Civil, incluyendo delitos, pues de otro modo el gjercicio de tal
accién resultaria itusoria.  Asi se ha establecido, en la jurisprudencia francesa, por
sentencia de la corte de casacién, citada por Josserand.”

Habiéndose planteado las prefensiones sobre esta materiac de manera
subordinada, implica que guarda congruencia con el cardcter residual de la
accién referida, por cuanto sélo seria materia de examen si es que la pretension

rincipal fuese desestimada por el Tribunal.
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Por otra parte, en la cldusula décimo sétima del contrato, se establece en
cuanto a la solucidn de controversias que cualquiera de las paries tiene el
derecho a iniciar el arbitrgje administrativo a fin de resolver las controversias que
se presenten durante la etapa de ejecucidn contractual, dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos que alli se enuncian.

En esa linea de pensamiento, aparece que ha sido voluntad de las partes que
todas fas controversias que se originan durante la ejecucién del contrato se
resuelvan mediante arbitraje y el enriquecimiento sin causa, que se peticiona en
forma subordinada, tiene una base que deriva del contrato celebrado entre las
partes, no existiendo duda que la confroversia ha surgido estando en vigencia el
mencionado contrato.

De igual forma, para resolver esta excepcion, es de tener presente la Casacion
nro. 825-2006 de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En la parte
considerativa se manifesté que el enriquecimiento sin causa si es materia
arbifrable, debido a que el arficulo 53 de la Ley No. 26850 establece que las
confroversias derivadas de la ejecucién y/o interpretacién del contrato se
regulan mediante conciliacion o arbitraje v estando a que en la cldusula catorce
punto uno del Contrato de Obra se preveia que cualquier controversia surgida
entre las partes, se solucionaria mediante arbitraje, no se advierte gue se haya
incurido en la causal de nulidad contenida en el inciso 7 del articulo 73 y el inciso
4 del arficulo 1 de la Ley 26572; gque |......... ) fluye del laudo arbitral el
pronunciamiento de que la pretensién del page de trabagjos en la via de
enriguecimiento indebido sin causa es arbitrable |....... )"

De conformidad con lo dispuesto por el inciso 1ro del arficulo 2 de la Ley de
Arbitraje pueden someterse a arbifraje las controversias sobre materias de libre
disposicion asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen.

En ese sentido, el enriquecimiento sin causa es per se materia arbitrable, al ser de

libre disposicién e incluso por tener un claro contenido patrimonial, por lo que el

ribunal considera que las pretensiones del page de determinadas prestaciones
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en la via de enriquecimiento sin causa es arbitrable, por cuanto integra
situaciones que se han llegado a generar durante la ejecucidon del contrato.

Consecuente con ello, el Tribunal declaora infundada la excepcidn de
incompetencia deducida por el Banco confra las pretensiones de
enrquecimiento sin causa planteadas por la parte demandante de modo

subordinado.

Ahora bien, tal como consta en el expediente arbitral, se han planteado estas
acciones de enriquecimiento sin causa como pretensiones con el caracter de
subordinadas, es decir, que sdlo procederd su andlisis si las pretensiones
principales consignadas en los numerales 3.1. y 3.2 del Acdépite 3 (Determinacion
de Puntos Controvertidos) de! Acta de fecha 17 de octubre del 2014, fuesen

desestimadas.

Resulta entonces que, como aparece en los pdrrafos precedentes, Ias
formuladas como principales en el esciito de demanda han sido estimadas por el
Tribunal, por lo que no se ha abordado lo que concierne a estas pretensiones de
enriquecimiento sin causa, comrespondiendo declarar que carece de objeto

emitir un pronunciamiento al respecio.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO.-

Determinar a quién le corresponde asumir el pago de los Costos de! Proceso.

El articulo 73 de la Ley de Arbitraje prescribe que el Tribunal Arbitral debe
pronunciarse en el laudo si procede la condena para el pago de los costos del
arbifrgje y establecerd cudl de las partes debe pagarlos o en qué proporcién
deben repartirse entre ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado

el convenio arbitral.
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De conformidad con esta disposicién vy teniendo en cuenta los resultados del
proceso y la conducta posiiva de las partes, el Tribunal decide que el
demandado asuma el pago del 50% de los costos arbitrales fotales y el
demandante el 50%.

En efecto, si bien el inciso 1 del articulo 73 de ia Ley de arbitrgje establece que la
parte vencida debe asumir los costos del arbitraje, tal como se aprecia en el
laudo arbitral, una de las pretensiones de la demandante no ha sido amparada
en su tfotalidad, razdén por la cual es procedente hacer de esa forma la

regulacién de los costos.

LAUDO:
De acuerdo con lo expuesto el Tribunal resuelve Ias controversias entre las partes

en el siguiente sentido:

Primero: Declarar infundada la excepcién de incompetencia deducida por la
parte demandada.

Segundo: Declarar fundada la pretensidn del demandante para que el Banco de
la Nacion le pague la suma de US$ 219,151.42, mds intereses, correspondiente a
la cobertura provisional del Seguro de Incendio, Todo Riesgo y Lineas Aliadas, por
el periodo comprendido entre el 02 de agosto del 2012 v el 30 de noviembre del

2012, a favor del Banco de la Nacién.

Tercero: Declarar fundada en parte la pretension del demandante para que €l
Bonco de la Nacién le pague el monto de US $ 194,549.87, mds intereses,
correspondiente al mayor valor del aseguramiento de la Pdliza 3B debido a que
el Banco de la Nacién incorporé nuevos bienes y servicios a las coberturas del

eguro contratado con el Consorcio Mapfre.
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Cuarto: Declarar gue carece de objeto pronunciarse sobre la pretensiones
subordinadas del demandante {enriquecimiento sin causa) consighadas en los
puntos 3.1 y 3.2. del Acta de fecha 17 de octubre del 201 4.
Quinto: Declarar que los costos y costas del presente proceso arbitral, sean
asumidos en la forma descrita en |la parte considerativa de este laudo, es decir,.a
razon de 50% costos arbitrales totales a cargo del demandado y de 50% de los
mismos a cargo del demandante.
El presente Laudo es definitivo e inapelable.

PATRIC . LORA RiOS
asidenta del Tribunal Arbitral
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