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Resolucion N2 6

En Lima, a los 7 dias del mes de noviembre de 2019, realizadas las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes, escuchado sus argumentos y
deliberado en torno a las pretensiones, el Arbitro Unico dicta el laudo siguiente para poner fin,

por decision de las partes, a la controversia planteada.

I LAS PARTES.

Demandante: CONSORCIO ASOCIACION RED INNOVA Y BKN SALUD S.A.C, con R.U.C. N°
20536454021 vy 20544544901, respectivamente, en adelante “EL

CONSORCIO” o “contratista” o “demandante”.

Demandado: SEGURO SOCIAL DE SALUD, con R.U.C. N° 20131257750, en adelante
“ESSALUD” o “demandado”.

. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL.

Con fecha 28 de setiembre de 2015, EL CONSORCIO y ESSALUD suscribieron el contrato del
Procedimiento Especial de Contratacion N2 003-2015-ESSALUD/RAA “Contratacion de IPRESS
de Primer Nivel de Atencién para la Poblacion Aseguradora de la Red Asistencial Almenara de
ESSALUD”.

De acuerdo a la clausula décima sétima las partes acordaron lo siguiente:

CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

“Todos los conflictos que se deriven de la ejecucién e interpretacion del presente
contrato, incluidas las controversias relacionadas a la recepcion y conformidad de
los servicios de salud brindados, asi como a los pagos que se deben efectuar, serdn
sometidas a arbitraje de derecho ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje

(CECONAR) de SUNASA, dentro del plazo de quince (15) dias habiles de producida.
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El Laudo Arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada y

se ejecuta como una sentencia.

Las partes pueden acudir en via de conciliacion al CECONAR, en forma previa al

inicio del arbitraje en cualquier estado del mismo”.

De acuerdo a esta clausula queda establecida la competencia arbitral, al haberse verificado el

convenio arbitral suscrito entre las partes.

ll. EL ARBITRO.

El arbitraje estuvo conducido por un arbitro tnico o unipersonal, el abogado FRANK HENRRY

GARCIA ASCENCIOS, identificado con D.N.I N 43992031.

IV. TIPO DE ARBITRAIJE.

Conforme a la voluntad de las partes y de acuerdo a la normatividad vigente, el arbitraje es

Nacional, de Derecho e Institucional.

V. REGLAS APLICABLES AL ARBITRAIJE.

Con fecha 09 de julio de 2019 se lleva a cabo la audiencia unica, donde se reitera que el
arbitraje se regiria de acuerdo a las reglas establecidas en el reglamento arbitral del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante, CECONAR), asi
como las reglas contenidas en la presente acta y aplicacion supletoria de la Ley de Arbitraje,

Decreto Legislativo N2 1071.

Aunado a ello, en caso de duda, deficiencia o vacio, respecto a las reglas del arbitraje, el

arbitro resolvera en forma definitiva del modo que considere apropiado.
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VI.  ACTUACIONES ARBITRALES.

1. Con fecha 5 de febrero de 2019, EL CONSORCIO presenta escrito de demanda arbitral

ofreciendo los medios probatorios que a su parte corresponden.

2. Mediante Cartas Ne 00957-2019-SUSALUD/CECONAR y 00959-2019-
SUSALUD/CECONAR, de fecha 14 de febrero de 2019, se traslada la demanda arbitral a

ESSALUD, para que la conteste en el plazo de quince (15) dias habiles.

3. Con fecha 11 de marzo de 2019, ESSALUD presenta escrito de contestacion de demanda

ofreciendo los medios probatorios que a su parte corresponden.

4, A través de la carta de notificacion electrdnica s/n, de fecha 20 de marzo de 2019, se
observa la demanda, en aplicacién del articulo 122 del reglamento arbitral del CECONAR,
considerando que en un plazo de cinco (5) dias habiles debe cumplirse con adjuntar

pago de arancel minimo conforme a la UIT vigente (S/ 46.62 soles).

5. Con fecha 25 de marzo de 2019, ESSALUD subsana su contestacién de demanda

adjuntando el arancel minimo establecido.

6. Mediante carta de notificacion electrénica s/n, de fecha 2 de abril de 2019, se tiene por
presentada la contestacion. De igual modo, se convoca a una reunion de coordinacidon
para la designacion del arbitro tnico o tribunal arbitral; reunidn que se agenda para el
jueves 11 de abril de 2019, a las 9:40 am, en la sede del CECONAR, sito en Av. Arequipa
N2 810, oficina 1101-1102, piso 11, Lima.

7 Con fecha 11 de abril, se lleva a cabo la reunién de coordinacién, donde ambas partes

llegan al acuerdo de designar en calidad de arbitro al abogado Frank Garcia Ascencios.

8. A través de la carta de notificacién electrénica s/n, de fecha 12 de abril de 2019, se

realiza la notificacion del acta de la reunion de coordinacién. En ese sentido, la
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10.

11.

12.

13.

14.

15,

16.

secretaria arbitral informa que conforme al articulo 202 del reglamento arbitral se
comunicara al arbitro designado para que cumpla con presentar su aceptacion,

conforme a los articulos 212 y 222 del reglamento.

En efecto, mediante correo electronico, de fecha 23 de abril de 2019, se pone en

conocimiento del abogado Frank Garcia Ascencios su designacion.

Es asi que también con fecha 23 de abril, el abogado Frank Garcia Ascencios manifiesta
su aceptacion a la referida designacion declarando bajo juramento que procedera a
actuar con independencia e imparcialidad, conforme al codigo de ética arbitral del

CECONAR.

A través de la carta de notificacién electrénica s/n, de fecha 16 de mayo de 2019, se

comunica a las partes la aceptacion del érbitro y liquidacion de costos arbitrales.

Mediante carta de notificacion s/n, de fecha 23 de abril, se subsana la carta donde se
tuvo por contestada la demanda, debido a que por error material se consigna el nombre

de Mapfre Peru Vida.

Con fecha 25 de abril de 2019, ESSALUD solicita devolucion del original de arancel

adjunto.

A través de la carta de notificacién s/n, de fecha 29 de abril, se procede a devolver el
original del arancel debidamente sellado y registrado, dejando copia certificada en

autos.

Con fecha 28 de mayo de 2019, EL CONSORCIO informa sobre el abono de honorarios

arbitrales.

Mediante carta de notificacion s/n, de fecha 7 de junio, se cita a las partes a la audiencia

{nica a realizarse el dia 09 de julio de 2019, a las 11:00 horas, en la sede arbitral. De
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igual modo, se comunica que tendran la oportunidad para ilustrar oralmente los hechos

'y aspectos técnicos del arbitraje.

17. Con fecha 5 de julio de 2019, ESSALUD presenta escrito indicando sus correos

electrénicos para notificaciones y/o comunicaciones arbitrales.

18. Con fecha 9 de julio de 2019, ESSALUD comunica delegacién de representacién al
abogado Luis Miguel Merino Brenis, con D.N.I N2 45491517 vy registro del C.A.L N2
65415.

19. El 9 de julio las 11:00 am se lleva a cabo la audiencia tnica, con la asistencia de ambas
partes. En esta sesion el arbitro se instala, invita a conciliar a las partes, fija los puntos
controvertidos, admite los medios probatorios documentales, las partes ilustran sobre
los hechos y concede un plazo de cinco (5) dias habiles a ESSALUD para que presente los
informes legales ofrecidos en la audiencia. De no presentarlos en el plazo concedido se

prescindiria de dicha documentacion.

20. Mediante Resolucion N2 1, de fecha 1 de agosto de 2019, el rbitro resuelve, entre
otros, prescindir de los informes legales solicitados a ESSALUD, declarar la conclusién de
la etapa probatoria y otorgar a las partes un plazo de cinco (5) dias para que presenten
sus alegatos escritos, pudiendo solicitar la realizacion de la audiencia de informe oral, de

conformidad con el articulo 322 del reglamento arbitral.

21.  Con fecha 8 y 9 de agosto, las partes alcanzan sus alegatos escritos y solicitan audiencia

de informe oral, respectivamente.

22.  Mediante Resolucion N2 2, de fecha 14 de agosto de 2019, el arbitro resuelve, entre
otros, citar a ambas partes a la audiencia de informe oral para el dia miércoles 28 de
agosto de 2019, a las 12:15 horas en el local del CECONAR. Asimismo, habilita a la parte
demandante a que cumpla con el pago de los honorarios del &arbitro Unico, en

subrogacion del demandado, otorgdndole un plazo de diez (10) dias habiles, bajo
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

apercibimiento de suspender el arbitraje, de conformidad al articulo 232 del reglamento

arbitral.

Con fecha 28 de agosto de 2019, EL CONSORCIO adjunta pago por costos arbitrales en

calidad de subrogacion del demandado.

La misma fecha de la audiencia de informe orales, ESSALUD solicita su reprogramacion,
debido a que por un tema de salud el abogado a cargo del arbitraje no podria asistir a la

referida audiencia.

En el acta de suspension de audiencia de informe oral, luego de ponerse en
conocimiento de la parte demandante lo solicitado por el demandado, decide
suspenderse la audiencia procediendo a reprogramarla en forma definitiva para el dia 19

de setiembre de 2019 a las 11:15 horas en el local del CECONAR.

Con fecha 17 de septiembre de 2019, ESSALUD presenta escrito téngase presente y

solicita, por segunda vez, la reprogramacion de la audiencia de informe oral.

£l 19 de setiembre de 2019, el arbitro pone en conocimiento del demandante el escrito
presentado por ESSALUD. Luego, emite la Resolucion N2 3, donde, entre otros, resuelve
tener presente los fundamentos de defensa y no ha lugar el pedido de reprogramacion
de audiencia de informe oral. Asimismo, continta con la sesion, e invita a la demandante
para que presente su informe oral. Finalmente, otorga un plazo de tres (3) dias habiles a
las partes, a efectos que presenten los escritos postulatorios y alegatos en archivo

electrénico (Microsoft Word).

Mediante Resolucion N2 4, de fecha 7 de octubre de 2019, el arbitro resuelve, entre
otros, disponer el inicio del plazo para laudar en veinte (20) dias habiles, venciendo
dicho primer plazo el dia 07 de noviembre de 2019, prorrogable por diez (10) dias

habiles adicionales, de conformidad con el articulo 33° del reglamento arbitral.
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VIl. PRETENSIONES Y RESUMEN DE LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES.

DEL DEMANDANTE.

29. Con fecha 05 de febrero de 2019, EL CONSORCIO presenta demanda arbitral con el

siguiente petitorio:

> Pretension principal: Al amparo de lo dispuesto en el articulo 392 de la Ley General de

Arbitraje, aprobado por Decreto Legislativo N° 1071 y sus modificatorias, interpongo
demanda arbitral contra el Seguro Social de Salud - ESSALUD (Red Desconcentrada
Almenara) —con domicilio en Jr. Domingo Cueto 120 Jests Maria y direccién alternativa
Av. Miguel Grau 800, La Victoria, a efectos se deje sin efecto las penalidades impuesta
a mi representada por un monto ascendente a S/. 45,650.00 (Cuarenta y Cinco Mil
Seiscientos Cincuenta Soles), impugnando el pronunciamiento emitido a través del
Informe N° 58-EECM-MAE-ESSALUD/2018, en la cual se habria determinado una

presunta responsabilidad de mi representada.

» Pretensién subordinada: Habida cuenta las irregularidades en que se encontrara

inmerso el presente proceso por causa de las penalidades injustamente aplicadas — las
mismas que seran develadas por nuestros argumentos —, es que invocamos como
pretension subordinada se declare la nulidad de la carta de imputacion de penalidades
(Informe N° 58-EECM-MAE-ESSALUD/2018) y del pronunciamiento expreso de la Red
Desconcentrada sobre nuestros descargos (Carta N° 2112-GRDA-ESSALUD-2018) al no
haber seguido el procedimiento previsto en los Términos de Referencia (en adelante,
TdR) para su aplicacion ni mucho menos, su imposicién, asi como, la vulneracién de los
principios elementales que son de observancia obligatoria para la Administracion
Publica, contemplados en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 06-2017-JUS (en adelante, LPAG) que consagra los
Principios de Predictibilidad, debido proceso y el derecho de defensa, asi como la
garantia juridica de Motivacion, y consigo, no se haga efectivo el descuento indebido

de los importes equivocamente penalizados a mi representada, hasta que se resuelva

Laudo Arbitral
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30.

31.

32.

33.

el presente arbitraje en atencion del Principio de Presuncion de Licitud.

Con fecha fecha 28 de septiembre de 2015, las partes suscribieron el contrato derivado
del Procedimiento Especial de Contratacion N° 03-2015-ESSALUD-RAA “Contratacion de
IPRESS de primer nivel de atencién para la poblacion asegurada de la Red Asistencial
Almenara — ESSALUD”. Al respecto, EL CONSORCIO afirma que ESSALUD impuso
penalidades que vulneran el debido procedimiento y la necesaria taxatividad de las

conductas penalizadas.

Respecto a la vulneracion del debido procedimiento, a través del Informe N° 58-EECM-
MAE-ESSALUD/2018, EL CONSORCIO considera que se ha incurrido en la comision de la
penalidad establecida en el numeral 8 del anexo N2 5 (“La prestacion no cumple con las
caracteristicas y condiciones ofrecidos”- por cada caso en particular 2 UIT de penalidad).
No obstante, EL CONSORCIO alega que de los propios términos de referencia se
establecen las consideraciones para la aplicacién de penalidades, debiendo considerarse
para la aplicacion de la penalidad 8 un informe expedido por la OSSE de la Red

Asistencial Usuaria.

EL CONSORCIO acusa que no se cumple con el debido procedimiento establecido en los
términos de referencia, el cual requiere que exista un informe expedido por la OSSE de
la Red Asistencial Usuaria, supuesto que no se cumple en el presente caso y condicion
indispensable para que pueda aplicarse una penalidad. El numeral 1.1 del articulo IV del
TUO de la LPAG consagra el Principio de Legalidad, el cual sefiala que las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, a la ley y el derecho. En tal
sentido, EL CONSORCIO considera que ESSALUD debe respetar lo establecido en las

bases del procedimiento puesto que su inobservancia es causal de nulidad.

Respecto a la taxatividad de las conductas penalizadas, EL CONSORCIO asegura que se
ha aplicado penalidades utilizando cldusulas de contenido general o indeterminado,
contrariamente a lo sefialado en los Principios de Legalidad y Taxatividad, los cuales

tienen amplio respaldo en jurisprudencia del Tribunal Constitucional que requiere la

Laudo Arbitral
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definicién precisa de la conducta que se considera infringida y que dichas clausulas
hayan sido redactadas con el nivel de precision suficiente para comprender su
incumplimiento. No obstante, ello, la Red Desconcentrada Almenara viene aplicando
penalidades sin atender los cuestionamientos expuestos por la IPRESS y utilizando
férmulas que no describen especificamente la conducta que es susceptible de ser objeto

de la aplicacién de una penalidad.

34. EL CONSORCIO considera que se utiliza el contenido del Numeral 8 del Anexo N2 5 de los
términos de referencia de manera genérica, a pesar de que los términos Unicamente
incluian ocho supuestos de penalidades, la Red Desconcentrada Almenara viene
utilizando esta disposicion genérica para penalizar toda ocurrencia que su libre arbitrio
pueda considerar incluida dentro de dicho supuesto, apartdndose de los Principios de
Legalidad y Taxatividad, asi como desnaturalizando la existencia de ocho (8) penalidades

originales, por un nimero indeterminado de ellas.

35. EL CONSORCIO asevera que dicha situacion pone a la IPRESS en un nivel de
incertidumbre frente a la actuacion de la administracion, puesto que se enmarcan
presuntas penalidades en formulas generales, haciendo que el nimero de supuestos
contemplados en los términos de referencia como hechos susceptibles de ser
penalizados, sea interminable de acuerdo a la valoracion subjetiva de cada profesional
que lo evalua, afectando la necesaria predictibilidad que debe caracterizar a la

administracion.

36. EL CONSORCIO sefiala que tales condiciones implican que en la practica su aplicacion
vulnere lo dispuesto en la normativa y las obligaciones de los funcionarios de respetar

los Principios de Legalidad y Taxatividad.

37. Ahora, respecto a cada penalidad impuesta, EL CONSORCIO expresa su posicion en cada

caso en concreto, segun lo sefialado a continuacion:

38. En relacion a la “penalidad por programaciéon”, el demandante afirma que no se debe

Laudo Arbitral
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39.

40.

41.

42.

43.

confundir los conceptos dias y veces, pues tienen contenidos distintos. De esta manera,
por ejemplo, en el caso de la penalidad 1 se ha consignado expresamente: “El personal
que debe estar programado diariamente es”; mientras que, en este caso, se ha

consignado: Recursos Humanos Minimos programados a demanda (minimos tres veces

por semana). Es decir, es posicion de EL CONSORCIO que, los términos de referencia
cuando quieren mencionar que alguna obligacion tiene una periodicidad diaria, lo
sefialan de manera expresa y clara, y si se hubiera querido establecer que sea diario, se
hubiera consignado similar texto, mas aln si ambas obligaciones se encuentran en la

misma pagina del anexo 6 de los términos de referencia.

Asimismo, EL CONSORCIO adjunta el acta del dia 04 de enero del 2018 teniendo como
participantes a las IPRESS extrainstitucionales y los representantes de la Red
Desconcentrada Almenara, donde se tiene como recomendacion 1 que actualmente

esta en consulta en la sede central si se trata de “dias” o “turnos”.

Por tal motivo, segin EL CONSORCIO no es atendible que se imponga penalidad alguna
cuando no existe un pronunciamiento oficial, y menos frente a un escenario de

incertidumbre juridica aplicar un criterio de manera retroactiva.

Adicionalmente, afirma que en auditorias anteriores se ha procedido a validar los
argumentos expuestos y no fue aplicada penalidad alguna, por lo que solicitaron que no

se aplique la presente penalidad en atencion al Principio de Predictibilidad.

EL CONSORCIO dice que conforme al punto 10.3 Atencién Medica 10.3.2 La consulta

médica especializada y los procedimientos que realiza no referidas en el numeral

anterior debe programarse como minimo tres (03) veces por semana. La programacion

de las especialidades médicas dependerd de la demanda y el perfil epidemiologico.

EL CONSORCIO considera que la programacion de las mencionadas especialidades

médicas depende de la “demanda” por el servicio, asi como por el perfil epidemioldgico.

Afiade que los términos de referencia no especificaron de manera concreta y expresa la

// Laudo Arbitral
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45.

existencia de una obligacion taxativa respecto a alguna cantidad de atenciones, sino que
han establecido un minimo de tres (3) veces por semana, pero dependiendo dichos
turnos de la demanda. La inclusion de la demanda es una variable que no figura en el

analisis del Informe N2 58-EECM-MAE-ESSALUD-2018.

A mayor abundamiento, EL CONSORCIO sefiala que en numerosos casos se ha procedido
a brindar mas turnos por semana, por ejemplo, en Endocrinologia entre el 28 y 31 de
mayo se programaron cuatro turnos, debido a que existia demanda por el servicio, pero
bajo la misma légica existen semanas donde puede o no haber demanda por el servicio.
De esta manera, comprende que los términos han establecido un pardmetro razonable
para diferenciar, por un lado, el recurso humano que debe estar programado
diariamente y, por otro lado, la programacion que debe quedar sujeta a la existencia de

demanda.

Dentro de ese marco, EL CONSORCIO ratifica que no se ha incurrido en esta penalidad,
no solamente porque ESSALUD no ha cumplido con acreditar la existencia de demanda,
sino que ademds porque cuando ha tenido demanda ha procedido a realizar las
programaciones en minimo tres turnos (hasta algunas veces mas por demanda),
conforme lo senala los términos de referencia. Para mayor ilustracion procede a detallar

las atenciones en cada especialidad:

> Endocrinologia: EL CONSORCIO alega que si bien en la programacién de la semana en

mencién (07 al 12 y del 21 al 26) no cumple con las tres veces por semana, se puede

evidenciar que en el mes de mayo se ha realizado 13 turnos, de los cuales, en algunas

semanas de 4 turnos por semana, como se evidencia en la semana del 28 al 31 de

mayo.

Medicina Fisica y Rehabilitacion: EL CONSORCIO sefiala que hay evidencia de

programacién consulta médica y procedimientos de tres veces por semana de los dias

del 8 y 10.

El dia 8 de mayo realizo 2 turnos (7am a 12 my de 13hrs a 17hrs)
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El dia 10 de mayo realizo un turno (07 am a 12m)

Cumpliendo las 3 veces por semana.

Neumologia: EL CONSORCIO evidencia programacion de consulta _médica y

procedimientos de tres veces por semana de los dias 14 al 19.

El dia 15 de mayo se realizé 1 turno (8am a 1pm).
El dia 16 de mayo realizo 1 turno (15hrs a 19 hrs).
El dia 18 se realiz6 1 turno (15hrs a 16 hrs).

Ademds, se realizaron 1 turnos de procedimientos de Espirometria,

El dia 15 de mayo (15hrs a 19hrs).

Cumpliendo las 3 veces por semana.

Oftalmologia: EL CONSORCIO afirma que si bien en la programacion de la semana en
mencion (14 al 19) no cumple con las tres veces por semana, se puede evidenciar que

en el mes de mayo se ha realizado 13 turnos, de los cuales en algunas semanas de 4

turnos por semana. Esto va de acuerdo con que las programaciones especialidades

médicas dependen de la demanda y perfil epidemiologico.

Otorrinolaringologia: EL CONSORCIO evidencia programacion de consulta médica y

procedimientos de tres veces por semana de los dias 07 al 17.

El dia 11 de mayo se realizé 1 turno (07hrs a 12hrs).

El dia 12 de mayo se realizé 1 turno (07hrs a 0Shrs).

Ademas, se realizaron 2 turnos de procedimientos de Audiometria.

El dia 8 de mayo se realizo 1 turno (14hrs a 19hrs).
El dia 10 de mayo se realizo 1 turno (14hrs a 19hrs).

Cumpliendo las 3 veces por semana.

Reumatologia: EL CONSORCIO considera que si bien en la programacion de la semana
en mencion (07 al 12 y del 21 al 26) no cumple con las tres veces por semana, se puede

evidenciar que en el mes de mayo se ha realizado 12 turnos, de los cuales en algunas

/// Laudo Arbitral
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46.

47.

48.

49.

50.

semanas de 4 turnos por semana.

En relacion a la “penalidad por registro nacional de especialidad”, EL CONSORCIO
considera que los términos de referencia no exigen de manera directa que el recurso
humano cuente con Registro Nacional de Especialidad, otorgando la posibilidad de que
se pueda sustentar por nueve meses con la constancia correspondiente, motivo por el

cual no se ha incurrido en incumplimiento contractual susceptible de ser penalizado.

Respecto al numeral 3, de la seccién penalidades del Informe N2 58-EECM-MAE-
ESSALUD-2018, vinculado con el médico programado de Dermatologia, EL CONSORCIO
evidencia la intencion de aplicar dos penalidades frente a un mismo incumplimiento,

situacion que no es permitida por nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a ello, EL CONSORCIO reconoce que el Informe 58 aborda el supuesto donde
no se ha procedido a levantar una observacion dentro del plazo establecido a partir de la
primera reiteracion; es decir, se ha identificado claramente la conducta que es materia
de penalidad, respecto de la cual no se discrepa. No obstante, indica que el Informe 58
aludido va mas alla de lo previsto por el ordenamiento legal y contraviene la normativa,

cuando pretende imponer dos (2) penalidades al mismo supuesto.

Al respecto, EL CONSORCIO alega que el Tribunal Constitucional ha sefialado en su
jurisprudencia que constituye un exceso de punicion y del ejercicio del poder
sancionador de la administraciéon, el vulnerar el Principio de “Ne bis in idem”
(imposibilidad que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto a consecuencia de una

misma infraccion).

De otro lado, EL CONSORCIO alega que es oportuno sefialar respecto a la penalidad N2 8,
que no describe una conducta especifica, lo que en la practica vulnera lo dispuesto en la
normativa y las obligaciones de los funcionarios de respetar los Principios de Legalidad y

Taxatividad, recogidos por el Tribunal Constitucional.
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51. En relacién a la “penalidad por rehabilitacion, oftalmologia y urologia”, EL CONSORCIO
asevera que los términos de referencia contemplan la posibilidad de celebrar contratos
con terceros (como podria ser de alquiler, de usufructo, entre otros) y establece que, de
ser el caso, dichos contratos con terceros no eximen a la IPRESS de su responsabilidad
por algin incumplimiento contractual; esto es, la IPRESS tiene la obligacion de asumir la

responsabilidad por la adecuada prestacion del servicio.

52.  EL CONSORCIO sefiala que el contrato suscrito (Inciso 8 de la Clausula Décima) y las
Bases (8.8) establecen la prohibicion de ceder a terceros, total o_parcialmente los
derechos y obligaciones del contrato. Sin embargo, el contexto de la “cesion” que alli se
fija, se circunscriben a la “cesion de derechos” y la “cesién de posicion contractual” que
difieren en absoluto a lo que realmente hicieron en algunos aspectos prestacionales al

amparo estricto del contrato suscrito.

53. Seguidamente, EL CONSORCIO considera que la “cesion de posicion contractual”
involucra a dos o mas personas, de forma tal que una deje de formar parte de la relacion
contractual y se permita el ingreso de otra. Para ello es importante que para llevar a
cabo la cesion de la posicion en la relacion contractual es necesario que se presenten los

siguientes elementos o condiciones:

- El contrato debe contener prestaciones no ejecutadas total o parcialmente.

- El cedido debe manifestar su consentimiento.

- Una vez celebrada la cesién de posicion contractual, el cedente sale de la relacion
contractual y el cesionario ingresa en ella, asumiendo los derechos y obligaciones que

el cedente tenia.

54. Para el demandante dicha situacion no se ha presentado por cuanto desde el inicio del
contrato se asume absolutamente todas las obligaciones contraidas sin desprenderse de
la responsabilidad que conlleva, ni trasladando el riesgo a un tercero. A esto se suma,
que, en el supuesto de la cesion, tendria que legamente haber intervenido ESSALUD, sin
cuya participacion no existiria la cesion.

Laudo Arbitral
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55.

56.

57.

58.

59.

EL CONSORCIO afirma que se ha penalizado por no contar con el equipamiento para la
prestacion del servicio que se ha encomendado. Ello es absolutamente inexacto, y falto
a la verdad. Se preciso en la primera audiencia arbitral, que los equipos si existen, y que
estos se asignan a los espacios debidamente sefialados en sus instalaciones, y mas aun,

dentro de las fechas programadas, para los servicios.

EL CONTRATISTA alega que ESSALUD, por medio del personal empleado para las
fiscalizaciones, pretende hacer ver que no cuentan con el equipamiento propio de las
areas de rehabilitacién, oftalmologia, ni urologia, lo que es inexacto, y ello porque se ha
contratado con empresas que cuentan con dichos equipamientos, a efectos de poder
brindar, de acuerdo a las programaciones que se dan progresivamente conforme a la
frecuencia de las citas que nos son solicitadas, las atenciones que corresponden, dentro

sus instalaciones, y que responde — en estricto — a cumplir con la demanda del servicio.

Distinto es que, para la fecha en que se dieron dichas visitas inopinadas, los equipos no
se encontraban, por el mérito — en estricto — de que no coincidid con las atenciones que

con dicho equipamiento se realiza.

Finalmente, EL CONSORCIO sefala que el numeral 15.10 de los Términos de Referencia,
correspondiente a la seccion penalidades, establece de manera clara y concreta que:
“Todas las penalidades a aplicar se encuentren dentro de los términos de referencia,
toda nueva penalidad serd incluida a través de una adenda”; en consecuencia, alega que
no se puede adicionar una penalidad que no se encuentra incluida en los Términos de

Referencia, puesto que ello equivale a contravenir su propio contenido.

EL CONSORCIO sustenta su demanda en el articulo 242, literal d) de la Constitucion,
articulos 1.22, 1.4°, 1.152, 32, 102, 12°, 2462 (principios del debido procedimiento,
razonabilidad, predictibilidad, licitud, motivacion del acto administrativo, nulidad del
acto juridico y principios de la potestad sancionadora administrativa) del TUO de la Ley

del Procedimiento Administrativo General y articulo 392 de la Ley de Arbitraje.
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DEL DEMANDADO.

60.

Con fecha 11 de marzo de 2019, ESSALUD presenta su contestacion de demanda, donde
solicita se sirva declarar infundada la demanda interpuesta en todos sus extremos, sobre
aplicacion de penalidades, condenando al contratista al pago de las costas y costos

arbitrales, conforme a los fundamentos de hecho y de derecho que expone.

61. El articulo 48° del Decreto Legislativo N° 1017 y los articulos 165° y 166° de su

reglamento sefialan lo siguiente:
Decreto Legislativo N° 1017
“Articulo 48.- Intereses y penalidades
(...).
El contrato establecerd las penalidades que deberdn aplicarse al
contratista ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones
contractuales, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento”. (El énfasis es
del demandado)
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1017
“Articulo 166.- Otras penalidades
En las Bases se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada
en el articulo precedente (...)". (El énfasis es del demandado)

62. ESSALUD considera que la normativa en contrataciones con el Estado permite que se
apliquen penalidades distintas al retraso en la ejecucién de sus obligaciones, las cuales
pueden encontrase contenidas en las bases, sin perjuicio de encontrarse establecidas en
la cldusula décimo sexta del contrato.

63. Mediante Carta N° 1798-GRDA-ESSALUD-2018, ESSALUD alega que comunica al
contratista la aplicacién de diversas penalidades por las infracciones cometidas, lo cual
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64.

65.

66.

67.

68.

se sustenta en el informe que remite adjunto, en la cual se detallaron los actos sujetos a
penalidad, los periodos en los cuales se cometieron dichas infracciones y el monto de la

penalidad que correspondia aplicarle.

En ese sentido, ESSALUD considera que las infracciones fueron advertidas y, asimismo,
comunicadas al contratista en su oportunidad, de conformidad con las Bases Integradas,
por lo que, frente a dichas irregularidades, si correspondia que se apliquen las

penalidades, las cuales no han sido desvirtuadas por EL CONSORCIO.

Sobre el particular, ESSALUD afirma que, a lo largo de su escrito de demanda, EL
CONSORCIO no se ha encargado de desvirtuar o contradecir las observaciones realizadas
durante la prestacion del servicio, por el contrario, pretende que se inapliquen las

mismas, cuando incurre en diversos errores.

Respecto a la expedicion del Informe por parte del OSSE de la Red Asistencial, ESSALUD
expresa que se reserva el derecho de alcanzar en su oportunidad el respectivo informe.
Sin perjuicio de ello, EL CONSORCIO manifiesta que, en el presente caso, la comision
auditora es la encargada de verificar el cumplimiento de los términos contractuales,

quien ha podido verificar el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

Respecto las clausulas de contenido general o indeterminado, ESSALUD indica que EL
CONSORCIO pretende inducir a error, al pretender sefialar que las penalidades
contenidas en el numeral 8) del anexo 5 de los TDR tiene contenido general o es
indeterminada, ya que, dicha estipulacién esta dirigida a verificar que el contratista
cumpla con su propuesta técnica, lo cual es informacién de su conocimiento, por lo que,
es una clausula determinable, clara y concreta, que se le aplicé en su oportunidad, ante

su propio incumplimiento.

Incluso, el numeral 8, “obligaciones de las IPRESS” del TDR sefiala que: “8.25 Dar
cumplimiento a las prestaciones establecidas en los anexos 1, 2, 3, 5y 6 que forman

parte de los TDR”.
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69. ESSALUD agrega como defensa que EL CONSORCIO incurre en error al pretender que se
ha vulnerado los principios de legalidad y taxatividad, ya que, en el presente caso, nos
encontramos frente a una clausula penal, en la cual ambas partes han convenido el
contenido de la misma, no siendo estas clausulas una manifestacion del jus imperium
que posee el Estado, ya que no es que se encuentre tipificando una serie de infracciones

que luego seran materia de un procedimiento administrativo sancionador.

70. ESSALUD alega que las penalidades se justifican en el informe de auditoria. Estas fueron
disefiadas acorde a lo establecido en el contrato “Proceso Especial de Contratacion N2
03-2015-ESSALUD-RAA. Contratacion de IPRESS del primer nivel de atencion para la

poblacion asegurada de la Red Asistencial Almenara ESSALUD”.

CLAUSULA DECIMO SEGUNDA: AUDITORIA Y/O CONTROL PRESTACIONAL

“LA ENTIDAD tiene la facultad de efectuar auditorias médicas y/o control
prestacional con la finalidad de evaluar la calidad de las prestaciones de salud
brindadas por la IPRESS a sus asegurados. Para tal efecto LA ENTIDAD podrd
efectuar, indistintamente lo siguiente:

1. Verificacion de las condiciones de la infraestructura y equipamiento de acuerdo a
los estdndares contratados a través de las visitas inopinadas y acciones de
supervision.

2. Encuestas de satisfaccién de asegurados.

3. Auditoria y/o control de las historias clinicas de los aseg urados”.

71.  Asimismo, la cldusula décimo sexta sefiala lo siguiente:

DECIMO SEXTA: PENALIDADES

“(..)

ESSALUD a través de la Red Asistencial Usuaria es el érgano responsable de aplicar
las penalidades que correspondan.

A efectos de determinar la penalidad aplicable se tendrd en consideracion lo
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72.

73.

74.

dispuesto en el numeral 15 de los términos de referencia.

..

En tal sentido, de conformidad a lo sefialado en los términos de referencia ITEM 15)

aplicacion de penalidades, se debe sefalar los siguientes numerales:

“15.1. Toda accién u omision debidamente comprobada por ESSALUD, que configure
el incumplimiento de las obligaciones del contrato, serd objeto de aplicacion de
penalidades, conforme a los supuestos establecidos en el Anexo N° 5 de los presente
términos de referencia.

Las penalidades aplicadas serdan aplicadas a partir del sequndo mes de operaciones.
ESSALUD a través de la Red Asistencial usuaria es el érgano responsable aplicar las

penalidades que correspondan.

15.2. Las penalidades serdn de aplicacion sin perjuicio de la obligacién de
resarcimiento de los datos y perjuicios u otra accion legal que pudieran tener lugar y

de las deducciones en los pagos a cargo de ESSALUD (Anexo 5)”.

En relacion a la “penalidad por programacion”, ESSALUD expresa que el demandante
incurre en error al pretender sefalar que existe una confusién sobre la programacion de
la prestacion a su cargo. Anade que no debe confundirse el concepto “dias” con el
concepto “veces”, pues tienen contenidos distintos, sin embargo, no existe error ni

confusion alguna sobre lo pretendido en el contrato materia de controversia.

ESSALUD entiende que la referencia a “.. 3 veces por semana”, significa que la
prestacion debe realizarse en un minimo de tres (3) dias, ya que pretender o realizar un
analisis distinto carece de todo sentido. Debe sefialarse que una semana se encuentra
conformada por siete (7) dias; por lo que, para que se considere tres (3) veces por
semana, implica que se realice en tres (3) dias distintos. De lo contrario, si se
pretendiese considerar que en un solo dia se realice la prestacion en tres (3) veces o

turnos distintos, no se estaria cumpliendo con lo indicado, ya que la acepcién tendria
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75,

76.

77

78.

79.

80.

81.

que ser tres (3) veces por dia.

En ese sentido, ESSALUD considera que pretender que se preste tres (3) veces un
servicio en uno (1) o dos (2) dias no cumpliria con lo dispuesto en el contrato ni en las
bases integradas, ya que no se podria considerar tres (3) veces por semana, por lo que,

no existe alguna incertidumbre juridica, como pretende afirmar el contratista.

ESSALUD agrega que EL CONSORCIO afirma que en auditorias anteriores se ha validado

dichos argumentos; sin embargo, ello no ha sido acreditado en el presente caso.

Respecto a la programacion de las especialidades médicas, para ESSALUD los TDR han
sido claros en este extremo, por lo que, si se establecié un minimo de prestaciones,

siendo tres (3) veces por semana, es decir, en tres (3) dias distintos de la semana.

Respecto al acta que adjunta EL CONSORCIO de fecha 04 de enero de 2018, ESSALUD
sefiala que la consulta consignada en la referida acta es extemporanea, ya que no fue

materia de consulta ni observacion durante el proceso de seleccion.

Para ESSALUD la referencia a “...minimo 3 veces por semana” significa que la prestacion
debe realizarse en un minimo de tres (3) dias, ya que admitir lo contrario desnaturaliza

el minimo requerido en el contrato y en las bases.

En relacion a la “penalidad por registro nacional de especialidad”, ESSALUD considera
que los TDR no exoneran de la obligacion de que el personal médico especializado
cuente con RNE; por el contrario, reduce el requisito, permitiendo que por un periodo
de nueve (9) meses pueda reemplazar dicho RNE con una constancia de residenciado, lo
cual, a la fecha de supervision ya habia sido superado, correspondiéndole que se

apliquen las penalidades pertinentes.

ESSALUD alega que el presente caso no es un procedimiento administrativo

sancionador, sino un contrato en el cual ambas partes acordaron establecer clausulas
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82.

83.

84.

85.

86.

penales; por lo que, no se estaria vulnerando ningun principio del procedimiento

administrativo sancionador, tal como sefiala el contratista.

Sin perjuicio de ello, ESSALUD enfatiza que son dos hechos distintos los sancionados en
el presente caso, ya que el primer hecho es por el incumplimiento del levantamiento de
la observacion (la cual fue comunicada en su oportunidad); y, otro segundo hecho, es el

incumplimiento per se.

Segun la posicion de ESSALUD, el médico dermatdlogo presenta su constancia de
culminacion de residentado de fecha 30 de junio de 2017; sin embargo, y a pesar de
continuar prestando el servicio, el profesional no presenta ni cuenta con titulo de

especializacién ni RNE.

En relacién a la “penalidad por rehabilitacién, oftalmologia y urologia”, ESSALUD alega
que el contratista no cumplié con lo presentado en su propuesta técnica, por lo que,
frente a dicho incumplimiento de contar con la maquinaria para prestar el servicio,

correspondia que se aplique la penalidad respectiva.

ESSALUD reitera que EL CONSORCIO no cumple con lo ofertado en su propuesta técnica,
por lo que, frente a dicho incumplimiento corresponde que se aplique la penalidad
respectiva. El ITEM “8. Obligaciones de la IPRESS del TDR” sefiala en su numeral 8.14 lo

siguiente:

“8.14 Debe cumplir con las disposiciones vigentes establecidas en las (...) normas (...)

norma técnica de salud N2 021-MINSA/DGPS-V.03".

El numeral 5.1 de la norma técnica de salud N2 021-MINSA/DGPS-V.03 dentro de sus

definiciones operativas senala:

“Actividades de Atencion Directa y de Atencion de Soporte, para efectos de la

presente NTS SON ACCIONES QUE SE DESARROLLAN EN UN ESTABLECIMIENTO DE
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87.

88.

89.

90.

SALUD, (...) relacionadas a procesos de apoyo, concernientes a la atencion Directa

de salud y atencion de soporte (...)".

Ademas, sefiala “TERCERIZACION (...) implica que el usuario reciba el servicio contratado

EN EL MISMO ESTABLECIMIENTO DE SALUD".

El numeral 5.8 indica que “El establecimiento de salud es responsable de garantizar que
las UPSS CUENTEN CON LOS RECURSOS NECESARIOS PARA SU FUNCIONAMIENTO,
durante el horario de atencion segun corresponda a cada una de ellas, de acuerdo a su

capacidad resolutiva”.

El numeral 8.7 del TDR sefala lo siguiente: “NO CEDER A TERCEROS LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DEL CONTRATO”.

ESSALUD alega que se aplicaron las penalidades al contratista por no contar con el
equipo que le permita brindar el servicio de atencion a los asegurados. Ello se respalda
en lo dispuesto en el numeral 2.5 del Capitulo Il DEL PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACION de las Bases, el cual sefiala que la Expresion de Interés debia cumplir

con los siguientes requisitos:

“2.5 CONTENIDO DE LAS EXPRESIONES DE INTERES:

()
El sobre contendrd, ademds de un indice de documentos, la siguiente
documentacion de presentacion obligatoria:
(i)
b.10. Relacion detallada de la Infraestructura y equipamiento médico con que
cuenta el establecimiento de conformidad con los términos de referencia.
oo
b.13. Declaracién Jurada indicando que cuenta con infraestructura y
equipamiento médico, para establecimiento el cual debera tener como

minimo la categoria Il-1 de acuerdo a la Norma Técnica N° 038/MINSA/DGSP
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91. ESSALUD expresa que el Comité Especial verificé que la expresién de interés cumplia,
entre otros, con la presentacion de documentos obligatorios establecidos en las Bases,
dentro de ellas, (i) Relacion detallada de la Infraestructura y equipamiento médico con
que cuenta el establecimiento; vy, (ii) Declaracién Jurada indicando que cuenta con

infraestructura y equipamiento médico.

92. Es asi que, con fecha 7 de setiembre de 2015, el Comité Especial publica la declaracién

de elegibilidad del Procedimiento Especial de Contratacion N° 003-2015-ESSALUD/RAA.

93. Por lo sefialado anteriormente, para ESSALUD ha quedado acreditado que EL
CONSORCIO debia contar con dichos equipos para brindar el servicio de atencion a los
asegurados; sin embargo, al no cumplir con lo ofertado en su propuesta técnica,

corresponde que se le apliquen las penalidades respectivas.

94. ESSALUD afiade que EL CONSORCIO no formula observacion alguna a las penalidades al
momento de presentar su propuesta y durante todo el proceso de seleccién, por lo que,
las penalidades, asi como el contenido y procedimiento de las mismas eran claras y

precisas.

95. Por lo sefalado anteriormente, ESSALUD considera que no corresponde que se deje sin
efecto las penalidades aplicadas, por encontrarse conforme a ley; por lo que,

corresponde declarar infundada la pretensién principal.
Respecto a la pretension subordinada

96. ESSALUD alega que el contratista no ha presentado documentacién que sustente lo

solicitado, ni ha brindado argumentos que sostengan o permitan conceder lo solicitado.

97. Asimismo, ESSALUD considera que EL CONSORCIO hizo una incorrecta acumulacion de
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pretensiones en el presente caso, ya que no existe una conexidad entre ambas

pretensiones, por lo que, corresponde que se declare infundada su pretension.

98. ESSALUD sustenta juridicamente su contestacion de demanda en la Constitucion, Ley de

Arbitraje, Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

VIll. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS, ADMISION Y ACTUACION DE PRUEBAS.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS.

99. Con fecha 9 de julio de 2019, se lleva a cabo la audiencia unica, donde se determina los

siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto las penalidades impuestas al
demandante por el monto ascendente a S/ 45, 650 (Cuarenta y Cinco Mil Seiscientos
Cincuenta Soles), en relacién al Contrato del Procedimiento Especial de Contratacion
N2 03-2015-ESSALUD-RAA “Contratacion de IPRESS de Primer Nivel de Atencion para la

Poblacién Aseguradora de la Red Asistencia Almenara de ESSALUD”.

2. En caso desestimarse el punto controvertido primero, determinar si corresponde o no
declarar la nulidad de la carta de imputacién de penalidades (Informe N2 58-EECM-
MAE-ESSALUD/2018) y del pronunciamiento de la Red Desconcentrada respecto a los
descargos del demandante (Carta N© 2112-GRDA-ESSALUD-2018).

3. Determinar a qué parte corresponde asumir los costos del arbitraje (costos y costas).

ADMISION Y ACTUACION DE PRUEBAS.

100. En la misma audiencia se admiten los documentos alcanzados por ambas partes en

calidad de medios probatorios.
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101.

102.

103.

104.

105.

ILUSTRACION DE HECHOS.

En esta audiencia se invita a las partes a que expongan los hechos del presente arbitraje.

Ambas partes tuvieron la oportunidad de ilustrar sobre los hechos.

CONSIDERACIONES PREVIAS.

Antes de analizar las materias controvertidas, corresponde expresar: (i) que el arbitro
Unico se constituyé de acuerdo al convenio arbitral y las disposiciones de la normativa
aplicable; (ii) que en momento alguno se ha impugnado o reclamado las decisiones
adoptadas o reglas del presente arbitraje; (iii) que las pretensiones del demandante
fueron presentadas en los plazos establecidos (iv) que las partes tuvieron plena
oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la
facultad de informar oralmente y presentar sus conclusiones finales por escrito; (v) que
el arbitro Unico aprecia los fundamentos, las pruebas y demds actuados de manera
integral, atn cuando alguna no sea citada expresamente en el texto del laudo; vy, (vi)

que, este arbitro tnico procede a laudar dentro del plazo acordado con las partes.

Asimismo, se deja constancia que los puntos controvertidos podran ser ajustados,
reformulados y/o analizados en el orden que considere pertinente para resolver las
pretensiones planteadas por las partes sin que el orden empleado o el ajuste genere

nulidad de ningtin tipo y sin que exceda en la materia sometida a arbitraje.

En cuanto a las pruebas, cabe destacar que constituye un principio general de todo
proceso el de la carga de la prueba. Se deja constancia que es responsabilidad de las
partes presentar las pruebas que acrediten los hechos expuestos y producir certeza en el
arbitro respecto a sus posiciones. Estos medios probatorios deben ser valorados de

manera conjunta.

En lo correspondiente a la valoracion de los medios probatorios aportados por las

partes, se deja expresa constancia que en este arbitraje se ha actuado de acuerdo con lo
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X.

P

dispuesto en el primer parrafo del articulo 432 del Decreto Legislativo N® 1071, Ley de

Arbitraje, en el que se sefiala:

"1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la

admisién, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier

momento la presentacién o la actuacion de las pruebas que estime necesarios. .

CONSIDERANDOS.

RIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DEJAR SIN EFECTO

LAS PENALIDADES IMPUESTAS AL DEMANDANTE POR EL MONTO ASCENDENTE A S/ 45, 650

(CUARENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA SOLES), EN RELACION AL CONTRATO DEL

P

ROCEDIMIENTO ESPECIAL DE CONTRATACION N2 03-2015-ESSALUD-RAA “CONTRATACION

DE IPRESS DE PRIMER NIVEL DE ATENCION PARA LA POBLACION ASEGURADORA DE LA RED

ASISTENCIA ALMENARA DE ESSALUD”.

S

EGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: EN CASO DESESTIMARSE EL PUNTO CONTROVERTIDO

P

RIMERO, DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DECLARAR LA NULIDAD DE LA CARTA DE

IMPUTACION DE PENALIDADES (INFORME N° 58-EECM-MAE-ESSALUD/2018) Y DEL

P

RONUNCIAMIENTO DE LA RED DESCONCENTRADA RESPECTO A LOS DESCARGOS DEL

DEMANDANTE (CARTA N2 2112-GRDA-ESSALUD-2018).

1

Naturaleza del contrato entre IAFAS e IPRESS

06. La salud es un derecho inherente al ser humano. Uno por la condicion de ser persona
tiene garantizado este derecho, que permite se logre vivir en bienestar fisico y mental. El
concepto de salud trasciende al solo estado de enfermedad. La Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) la define como un bienestar fisico, mental y social, y no solamente la

ausencia de afecciones o enfermedades”’.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Preguntas mds frecuentes”. [en linea] [consulta 07-11-2019] Disponible
en: http://www.who.int/suggestions/faa/es/
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107. El derecho a la salud es un derecho que goza de reconocimiento expreso en la

Constitucion:

Articulo 92 de la Constitucion. -
“El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y

supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y

descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de

salud”. (El énfasis es del drbitro)

Articulo 102 de la Constitucion. —
“El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y

para la elevacion de su calidad de vida”.

Articulo 112 de la Constitucion. —

“El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través
de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento. La ley establece la entidad del Gobierno Nacional que administra

los regimenes de pensiones a cargo del Estado”.

108. En ese contexto, la Ley N° 26842, Ley General de Salud, regula la responsabilidad del

Estado en garantizar la adecuada cobertura de salud a la poblacién:

VI. Titulo Preliminar de Ley General de Salud. —

“Es de interés publico la provision de servicios de salud, cualquiera sea la persona o
institucion que los provea. Es responsabilidad del Estado promover las condiciones
que garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de salud a la poblacién, en

términos socialmente aceptables de sequridad, oportunidad y calidad”.
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109. Es responsabilidad del Estado garantizar la cobertura de salud a la poblacién. Por
consiguiente, el aparato publico, a través de los mecanismos contractuales vigentes,
debe brindar el acceso a la salud, sea a través de su propia infraestructura o a través del

sector privado.

110. En ese sentido, la Ley N2 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, es
fundamental en este objetivo, debido a que aparte de buscar concretar el acceso
universal a la salud también regula a los agentes vinculados al sector, como son: el
Ministerio de Salud, las Instituciones Administradoras de Fondos de Aseguramiento en
Salud (en adelante, IAFAS) y las Instituciones Prestadoras de Servicio de Salud (en

adelante, IPRESS).

111. Asi, el Decreto Supremo N2 008-2010-SA, reglamento de la Ley Marco de Aseguramiento
Universal en Salud, regula el sistema de contratacion entre IAFAS e IPRESS, que tiene por

objetivo garantizar el acceso a los servicios de salud. El texto legal es el siguiente:

Articulo 192 Contratacion de prestadoras. -

“Las IAFAS tendrdn libertad para contratar con las IPRESS de su eleccion para la
conformacion de sus redes de prestacion de servicios de salud.

Las IAFAS deberdn contratar la prestacion de servicios de salud unica y
exclusivamente con instituciones prestadoras de servicios de salud registradas en

SUNASA (SUSALUD), de acuerdo a las normas que ésta establezca”.

112. Las IAFAS son entidades publicas, privadas o mixtas que gestionan fondos para
atenciones en salud. En cambio, las IPRESS son establecimientos de salud y servicios
médicos publicos, privados o mixtos, que brindan una atencion médica (prevencion,
promocion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion). En otras palabras, IPRESS es todo

centro médico’.

El Decreto Legislativo N2 1158, norma destinada al fortalecimiento y cambio de denominacion de la
Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud, regula en mayor detalle a las IAFAS e IPRESS.

p 4
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113. En presente caso, ESSALUD es una IAFA publica, mientras que EL CONSORCIO es la
IPRESS privada, por lo que se esta frente a un conflicto especializado en salud. Dentro
del sector, se ha emitido diversas normas que regulan el denominado “procedimiento
especial de contratacion” cuando ESSALUD o el Seguro Integral de Salud (SIS) contrata

servicios de salud.

114. Asi, se cuenta, entre otros, con los Decreto Supremo N2 002-2013-SA y Decreto
Supremo N2 013-2014-SA. Ambas disposiciones estdn destinadas a viabilizar la
contratacion entre ESSALUD e IPRESS a través de un procedimiento especial, que incluso
establece al CECONAR como la institucion arbitral donde debe resolverse todas las

controversias derivadas del contrato.

115. las Bases del Procedimiento Especial de Contratacién N2 3-2015-ESSALUD/RAA
“Contratacion de IPRESS de Primer Nivel de Atencidn para la Poblacién Asegurada de la
Red Asistencial Almenara de ESSALUD” establece que la base legal del contrato es
diversa normativa especial del sector salud, ademas de la de contratacién publica, que
es este arbitraje es la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N2 1017
modificado por Ley N2 29873) y su Reglamento (Decreto Supremo N2 184-2008-EF
modificado por Decreto Supremo N2 138-2012-EF).

116. La naturaleza del contrato entre ESSALUD y EL CONSORCIO se enmarca en uno de
contratacion publica, pero sin dejar de lado su especialidad en el sector salud, debido a
que el contrato tiene por objeto brindar atencion integral de primer nivel de atencién a
los asegurados de ESSALUD. El presente conflicto es una materia arbitral del

denominado arbitraje en salud®.

117. En consecuencia, a fin de resolver la presente controversia se tomara en consideracion
la Ley de Contrataciones del Estado, su reglamento y las normas especiales del sector

salud, que también otorgan un parametro legal para poder resolver conforme a Derecho

® GARCIA ASCENCIOS, Frank. “E/ arbitraje en salud en el Perd”. [en linea)] [consulta 07-11-2019] Disponible en:

https://legis.pe/el-arbitraje-en-salud-en-gl-peru-por-frank-garcia-ascencios/
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y a la especialidad del contrato celebrado entre las partes. Sin perjuicio, de tomar en
consideracién la normativa publica y privada, que sea relevante para la controversia,

respectivamente.

El contrato celebrado entre las partes y las “otras penalidades”

118. Con fecha 28 de setiembre de 2015, las partes celebraron el contrato derivado del
Procedimiento Especial de Contratacion N2 03-2015-ESSALUD-RAA “Contratacion de
IPRESS de primer nivel de atencion para la poblacion aseguradora de la Red Asistencial
Almenara de ESSALUD”. Este contrato tuvo una adenda, de fecha 9 de agosto de 2017,

donde se amplia el plazo de ejecucion del contrato suscrito.

119. El objeto del contrato se encuentra regulado en su clausula cuarta, que dice:

CLAUSULA CUARTA: OBJETO

“Por el presente contrato LA IPRESS se obliga a brindar atencion integral de primer
nivel de atencién, para desarrollar las actividades de promocion de salud,
prevencion de las enfermedades, actividades recuperativas y de rehabilitacién,
comprendidas en la cartera de servicios de salud de complejidad creciente a los
asegurados de LA ENTIDAD conforme a los Términos de Referencia y a su expresion

de Intereses del proceso de seleccion”.

120. A fin de cumplir con el objeto del contrato, dentro del marco legal de las contrataciones
del Estado, ESSALUD en calidad de IAFA contratante puede regular “penalidades” y
“otras penalidades”. La primera por un retraso injustificado en la ejecucion del contrato.
En contraste, el segundo tiene por objeto desincentivar el incumplimiento de las
obligaciones del contratista y resarcir posibles dafios contra la entidad, de acuerdo a la

especialidad del contrato celebrado.

121. Sobre el particular, la normativa de contrataciones del Estado regula lo siguiente:
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yd

Articulo 482 de la Ley de Contrataciones del Estado. - Intereses y penalidades

..

El contrato establecerd las penalidades que deberdn aplicarse al contratista ente el
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, de acuerdo a lo

dispuesto en el Reglamento”.

Articulo 1662 del reglamento. — Otras penalidades

“En las Bases se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el
articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con
el objeto de la convocatoria, hasta por un monto mdximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debio
ejecutarse. Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la penalidad

por mora”.

122. Asimismo, el contrato celebrado entre ESSALUD y EL CONSORCIO establece lo siguiente:

CLAUSULA DECIMO SEXTA: PENALIDADES

“Si LA IPRESS incurre en retraso justificado en la ejecucion u ofrecimiento de las
prestaciones objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplicard una penalidad por cada
dia de retraso, segun la formula establecida en el articulo 1652 del reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado”.

OTRAS PENALIDADES

“De conformidad con los Términos de Referencia se establecen las siguientes
penalidades hasta por un monto mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato. Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la

penalidad por mora.
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No olorgar los Gertificados de Incapacidad Temporal
para el Trabajo, de acuerdo con les normaa aprobadas

por ESSALUD
2 No contar con Historia Clinica. IUIT
s Nao realizar &f registro de les sctividades sanitarias en los
sistemas informaticos exigidos por ESSALUD, s=f nsual
el registrt de |4 estadlatica de prod '-uandSEUSuno y, ur
No reskizar actividades colectivas de promocién de |
4 salud y pravencion de las enfermedades. dete //T"'"“"‘" 1urr
Realtrar cobros por la prestacidn de los sarvicios de N
6 salud, directa o indirectamente por cada caso
me“ x -Iotmau'adasﬁe particutar ERiilg
s Hommhmnnxpmhcmuﬁn
s i ulud,qumn l'nroada:so som
7 Rm”ﬁmuﬁﬁmdomhmmud’qiénhde cada caso
les prestaciones brindad mm Qs
|
La prestacién no cumple con las caracteristicas ' cada caso
8 condiciones ofrecidas. Y iprarﬂmlnr L
No levantar las observaciones en los: i i caso
9 en los plazos establecidos || Por cada
o consensuados & partic de laprimera refterecion. | D;mﬁl:uiar 0.5 WY

De las condiciones dei servicio |
EeE— . : ; S
Educacion en Safud.
2 No cumpllr con la dispensacién de medicamentos. JUIT
0.6 UIT por
3 No brinder las atenciones de salud en los tlempos y/o Ppr cada caso | cada serviclo
| condiciones estabiscidax an los TDR. | |particuler no
| programado
No brindar las faclidades para supervisores y/o Phy cada caso o
4 auditorias periddicas diescritas, asi como no participar de | | zurr
reuniones de evaluacion. particular

Las condiciones de verificacién da cada evento se encuentran contenu as en el Anexa 05 de
los términos de referencia, :

Laspmraidadesudnapﬁuduapﬂﬂrddumdomudeopuadmf.

ESSALUD a través de la Red Asistencial usuaria es el rgano responsable de aplicar

las penalidades que correspondan.

A efectos de determinar la penalidad aplicable se tendrd en consideracion lo

dispuesto en el numeral 15 de los términos de referencia.

Cuando una de las partes no ejecute injustificadamente las obligaciones asumidas
debe resarcir a la otra parte por los dafios y perjuicios ocasionados, a través de la

indemnizacion correspondiente.
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123.

124.

125.

Ello no obsta la aplicacion de sanciones administrativas, penales y pecuniarias a que
dicho incumplimiento diera lugar, en el caso que éstas correspondan, sin que ello las
exima del cumplimiento de las demds obligaciones previstas en el presente

contrato”.

El contrato establece nueve penalidades en lo que respecta a las actividades del servicio
y cuatro penalidades en relacion a sus condiciones. De la lectura del contrato se observa
que las partes pactaron estas penalidades para ser aplicadas en caso de incumplimiento
de obligaciones de EL CONSORCIO. De igual modo, dentro de este contrato especializado
es de necesaria relevancia la tipificacion de las conductas que en caso producirse

generen la penalidad determinada.

Sobre el particular, este arbitro considera que las penalidades son objetivas, razonables
y congruentes, debido a que buscan garantizar un servicio de salud de primer nivel de
atencion a los asegurados de ESSALUD. Asimismo, fueron definidas con claridad en el
cuadro de penalidades mostrando la conducta tipificada, la frecuencia y la sancion
(penalidad) por cada infraccion. Adicionalmente, se ha delimitado la formula de calculo
en Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Finalmente, el procedimiento es fijado por el
contrato y las bases, donde se establece que las condiciones de verificacion estan
contenidas en el anexo 05 de los términos de referencia, que la Red Asistencial es el
6rgano responsable de aplicar las sanciones y que debe tomarse en consideracion lo

regulado en el numeral 15 de los términos de referencia.*

No se coincide con EL CONSORCIO, quien sostiene que se ha infringido principios de
legalidad y taxatividad al aplicarse penalidades utilizando cldusulas de contenido general
o indeterminado. Para este arbitro son penalidades razonables dentro de la prestacion
del servicio de salud. ESSALUD debe hacer todos los esfuerzos para garantizar que las
obligaciones objeto del contrato se cumplan conforme a los términos establecidos, por

lo que es necesaria la regulacion de estas penalidades.

4

Se toma en consideracidn para este analisis la Opinidn N2 131-2019/DTN de la Direccion Técnica Administrativa

del OSCE, que, si bien se enmarca en la Ley de Contrataciones vigente, la regulacion esencial de las “otras
penalidades” no ha sido modificada y su aplicacion continta dentro de los mismos principios.
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126.

127.

128.

129.

Se tiene a bien precisar que se comprende el servicio que esta detras del contrato, por
lo que deben tipificarse conductas lo mas concretas posibles que enmarquen dentro de
la variedad de actividades del servicio de salud que brinde EL CONSORCIO a los
asegurados de ESSALUD. A consideracion de este drbitro, las penalidades no son
genéricas, ni abusivas. Estas fueron pactadas en el contrato y son acorde a la ley de

contrataciones y su reglamento.

El demandante ha celebrado el contrato conociendo estas penalidades, su monto de
sancion y como iban a ser aplicadas, por lo que EL CONSORCIO ha contratado
conociendo las reglas de juego. Incluso, tuvo la oportunidad de efectuar consultas si es

que hubiera tenido alguna duda sobre el particular.

El hecho de considerar que las penalidades estan bien reguladas en su contenido, y que
son conforme a ley, no significa que deje de analizarse si fueron debidamente aplicadas
en el presente caso. En otras palabras, si ESSALUD ha seguido el procedimiento y si EL
CONSORCIO habria realizado la conducta tipificada como infraccion para que,

efectivamente, sea sancionado con las penalidades pactadas.

Sobre la no aplicacién de principios del procedimiento administrativo general y del

procedimiento administrativo _sancionador ¢Acto administrativo nulo y no

debidamente motivado?

EL CONSORCIO sostiene que ESSALUD ha vulnerado diversos principios de la
administracion publica reguladas en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento administrativo General, Ley N2 27444, pues afirma que se ha incumplido
el debido procedimiento, la legalidad, taxatividad, licitud, predictibilidad, razonabilidad,

entre otros.
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130. EL CONSORCIO considera abusiva la conducta del demandado alegando que incluso sus

131.

132.

133.

las penalidades impuestas son nulas, y solicita en su pretension subordinada se declare

su nulidad por ser actos administrativos nulos y carentes de motivacion.

En contraste, ESSALUD sostiene que este no es procedimiento administrativo general, ni
sancionador, y la aplicacion de las penalidades debe ser abordada como el pacto de

clausulas penalidades dentro de un contrato publico.

Sobre el particular, este arbitro coincide con lo manifestado por ESSALUD, debido a que
se esta frente a un contrato publico entre EL CONSORCIO (IPRESS privada) y ESSALUD
(IAFA publica), donde ambas son partes del contrato, con obligaciones y derechos,
dentro de los alcances de las bases de contratacion. No se estd frente a un

procedimiento administrativo general, ni de naturaleza sancionadora.

En términos generales, el contrato publico es definido como el acuerdo celebrado entre
el Estado y un privado para la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras. Al

respecto, Sergio Tafur y Rodolfo Miranda® lo conceptualizan en los siguientes términos:

“Segun este tipo de contratos el Estado (a través de sus diversas entidades) puede
satisfacer sus necesidades de provision de bienes, servicios y obras, que le permitan
cumplir con sus objetivos. Bajo este tipo de contratos se engloban los de compra
venta, suministro, arrendamiento, contratacion de servicios, consultorias, ejecucion
de obras, y otros de similar naturaleza. Los contratos regidos por estas normas
tienen un denominador comun: el Estado entrega dinero y recibe a cambio un bien,

servicio u obra”.

134. En ese sentido, en esta controversia derivada del contrato celebrado entre ambas

partes, EL CONSORCIO no es un administrado, y estos principios citados no son acordes

para defender su posicién, debido que se esta ante un contrato publico.

5

TAFUR SANCHEZ, Sergio y MIRANDA MIRANDA, Rodolfo. “Contratacion Estatal: Algunas reflexiones generales”.

En: Derecho & Sociedad N2 29. PUCP. 2008.
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135. En esa misma linea, no se coincide con lo peticionado en la pretensién subordinada por
EL CONSORCIO, de declarar la nulidad de las penalidades impuestas por ESSALUD, ya
que no se ha vulnerado ningtin principio alegado en su demanda, no se esta frente a un
acto administrativo®, ni menos en el marco de un procedimiento administrativo general,

ni sancionador. EL CONSORCIO no acttia como administrado en esta controversia.

136. Adicionalmente, EL CONSORCIO fundamenta su pretension subordinada para solicitar la
nulidad de las penalidades impuestas en que ESSALUD no ha seguido el procedimiento
previsto en los términos de referencia. Sin embargo, el hecho de seguir, o no, el
procedimiento para imponer penalidades, no significa que sea nulo, pues este es un
caso de contratacion publica donde se aplica la ley de contrataciones del Estado y su

reglamento.

137. La nulidad dentro de la contratacién publica tiene una regulacion especial’. El Tribunal

de Contrataciones del Estado, la Entidad y el Tribunal Arbitral pueden declarar la nulidad

Articulo 12 de la Ley N2 27444.-

“Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacioén concreta (...)".
7 Articulo 56°. - Nulidad de los actos derivados de los procesos de contratacion

“El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara nulos los actos expedidos, cuando
hayan sido dictados por érgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible
juridico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad
aplicable, debiendo expresar en la Resolucion que expida la etapa a la que se retrotraerd el proceso de seleccion.
El Tribunal de la Entidad declara de oficio la nulidad del proceso de seleccion, por las mismas causales previstas
en el parrafo anterior, sélo hasta antes de la celebracion del contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la
resolucién recaida sobre el recurso de apelacion.
Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio en los siguientes Casos:

a) Por haberse suscrito en contravencion con el articulo 10 de la presente ley.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de veracidad durante el proceso de seleccion o
para la suscripcion del contrato.

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la normativa fin de la
configuracion de alguna de las causales de exoneracicn.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a que la contratacién se
encontraba bajo su ambito de aplicacidn. En este supuesto, asumirdn responsabilidad los funcionarios y
servidores de la Entidad contratante, conjuntamente con los contratistas que celebraron irreqularmente el
contrato.

En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo proceso de seleccion que correspondiera, se
incurriré en causal de nulidad del proceso y del contrato, asumiendo responsabilidades los funcionarios y
servidores de la Entidad contratante conjuntamente con los contratistas que celebraron dichos contratos
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138.

139.

140.

141.

de determinados actos. El primero, declara la nulidad de los actos que conoce, “cuando
hayan sido dictados por drgano incompetente, contravengan las normas legales,
contengan un imposible juridico o prescindan de las normas esenciales del
procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable”. La Entidad puede
declarar la nulidad de oficio hasta antes de celebrar el contrato, y celebrado éste en los

supuestos que regula la ley de contrataciones.

En contraste, el Tribunal Arbitral evalGa la nulidad del contrato, segun las causales
previstas en la ley de contratacion del Estado, su reglamento y causales reconocidas en
el derecho nacional. En este arbitraje no estd en controversia la declatoria de nulidad

del contrato, ni se habria vulnerado alguna norma juridica.

Lo que es materia de controversia es si ESSALUD ha seguido el procedimiento para
imponer las penalidades, y si EL CONSORCIO ha realizado la conducta tipificada como
infraccion para imponerle penalidades. En términos sencillos, la controversia es si es
correcta o no la aplicacion de penalidades, conforme al contrato y los términos de

referencia.

En ese sentido, y conforme a todo lo considerado, no resulta amparable la pretension

subordinada.

Sobre el procedimiento empleado por ESSALUD para imponer penalidades a EL

CONSORCIO

Para determinar si las penalidades fueron impuestas conforme al contrato celebrado por
ambas partes, primero, se examinarda el procedimiento seguido por ESSALUD para
imponerlas. Si ha cumplido el procedimiento contenido en las bases de contratacion,

entonces se analizara individualmente cada penalidad impuesta a EL CONSORCIO, con el

irregulares.

Cuando corresponda al arbitro unico o al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del contrato, se considerardn en
primer lugar las causales previstas en la presente ley y su reglamento, y luego las causales de nulidad aplicables
reconocidas en el derecho nacional”.
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142.

143.

144.

145.

146.

objeto de evaluar su aplicacion en cada caso en concreto.

Mediante Carta N2 1798-GRDA-ESSALUD-2018, de fecha 20 de julio de 2018, ESSALUD, a
través de su Red Desconcentrada Almenara, pone en conocimiento de EL CONSORCIO el
informe N2 58-EECM-MAE-ESSALUD-2018 producto de la visita de supervision inopinada
de prestaciones de salud. En dicho documento la Dra. Emily Calderon Mufioz, auditora,
encuentra no conformidades y por ende futuras penalidades, en el marco del contrato

suscrito entre las partes.

Frente a esta comunicacion, mediante Oficio N2 121-DM-UBAPG-ARI-2018, del 1 de
agosto de 2018, EL CONSORCIO responde solicitando la revision y desestimacion de las
penalidades impuestas, para ello expresa sus argumentos y pruebas a fin de

desvirtuarlas.

Posteriormente, a través de la Carta N© 2112-GRDA-ESSALUD-2018, del 17 de agosto de
2018, ESSALUD emite pronunciamiento al respecto resolviendo imponer la penalidad

total de 15.5 UIT correspondiente al mes de mayo de 2018.

En ese contexto, EL CONSORCIO solicita el inicio de este arbitraje para dejar sin efecto

parte de las penalidades impuestas a raiz del informe N2 58-EECM-MAE-ESSALUD-2018.

A continuacién, el siguiente cuadro indica las penalidades que finalmente EL
CONSORCIO ha recurrido a través de esta via arbitral, con el objeto de centrar el analisis

Gnicamente en las penalidades cuestionadas.

Penalidad Infraccion Frecuencia Penalidades recurridas en arbitraje —‘

0.5 UIT
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(No programacién minima de 03 veces por
semana: endocrinologia)
0.5UIT
(No programacién minima de 03 veces por
semana: oftalmologia)
No brindar las 0.5UIT
3 atenciones de Por cada (No programacion minima de 03 veces por
(Servicio) salud en los caso semana: reumatologia)
tiempos y/o particular 0.5UIT
condiciones de (No programacién minima de 03 veces por
los TDR semana: neumologia
0.5UIT
(No programacién minima de 03 veces por
semana: otorrinolaringologia)
2UIT
(Por contar con médico programado en
dermatologia sin especialidad, ni RNE)
2UIT
8 La prestacion no (Por tercerizacion en rehabilitacion)
(Actividad) cumple con las Por cada 2UIT
caracteristicas y caso (Por tercerizacién en oftalmologia)
condiciones particular 2UIT
ofrecidas (Por tercerizacion en urologia)
No levantar las Por cada 0.5UIT
9 observaciones en caso (Por no levantar observaciones respecto al
(Actividad) los plazos particular dermatdlogo sin especialidad, ni RNE)
establecidos ...
Monto total demandado 11 UIT (2018)
(S/ 45, 650)

147. EL CONTRATISTA cuestiona que el procedimiento por el cual ESSALUD lo penaliza haya
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148.

149.

150.

sido conforme al contrato y a los términos de referencia, debido a que no existe informe
del OSSE de la Red Asistencial Usuaria para aplicar la penalidad 8, a pesar que lo exige

las bases de contratacion.

Sobre el particular, el contrato determina que para aplicar la penalidad debe tomarse en
consideracion el numeral 15 de los términos de referencia. En relacion al procedimiento,

los numerales 15.5 y 15.6 regulan:

“15.5. La IPRESS podrd reclamar por escrito con el respectivo sustento la imposicion
de la infraccion ante la Red Asistencial usuaria, como primera instancia, en un plazo
mdximo de cinco (5) dias hdbiles contados a partir del dia siguiente a la fecha de
notificacion de la penalidad. Vencido el plazo antes indicado se considerard como

aceptada la penalidad”.

“15.6. Ante la reclamacioén de la IPRESS, la Red Asistencial usuaria contard con un
plazo de cinco (5) dias hdbiles para emitir su pronunciamiento debidamente

motivado”.

Los términos de referencia regulan con claridad el procedimiento para imponer
penalidades. Primero, la IPRESS es informada previamente de las observaciones para
que levante cualquier sustento de imposicion de infraccion. Segundo, luego de contar
con la absolucion de la IPRESS, la IAFA emite un pronunciamiento final debidamente

motivado.

En el presente caso, EL CONSORCIO fue notificado de las observaciones. Posteriormente,
cumple con absolverlas a fin de levantar las infracciones determinadas en la auditoria
producto de las visitas inopinadas. Finalmente, ESSALUD emite pronunciamiento final
imponiendo penalidades. Cabe precisar que dicha decision unicamente puede ser
recurrida a través de un arbitraje, que es lo que hizo EL CONSORCIO al presentar su

demanda arbitral.
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151.

152.

153.

154.

155.

Sobre el particular, este arbitro observa que ESSALUD cumple con lo regulado en el
numeral 15 de los términos de referencia. Sin embargo, también se constata que el
propio anexo N2 5 de los mismos términos establece que para la aplicacién de la
penalidad 8 debe verificarse el “informe expedido por la OSSE de la Red Asistencial

Usuaria”.

La OSSE es la Oficina de Servicio de Salud Extra Institucional. De la lectura del expediente
no se verifica ningun informe emitido por la OSSE. Sin embargo, se entiende que la
imposicion de la penalidad 8 se fundamenta en un informe producto de visitas de
supervision inopinadas (Informe N2 58-EECM-MAE-ESSALUD-2018). En otras palabras,
no es que la imposicion de la penalidad 8 no tenga ninguna justificacion. Esta tiene
sustento en una auditoria, donde se ha evaluado las prestaciones médicas de EL
CONSORCIO, vy si éstas se adecuan a las obligaciones contraidas dentro del contrato

celebrado con ESSALUD.

A consideracion del arbitro, la no referencia al informe expedido por la OSSE, no ha
afectado a EL CONSORCIO, quien tuvo oportunidad para levantar observaciones
consideradas en su oportunidad. De igual modo, EL CONSORCIO, en su Oficio N© 121-
DM-UBAPG-ARI-2018, no ha alegado la ausencia del informe expedido por la OSSE, por
lo que a criterio del juzgador ha aceptado no contar con el informe del OSSE para la

imposicion de la penalidad 8.

Sobre el particular, se considera que seria un mal precedente que se admita en este
arbitraje lo alegado respecto la falta de un informe determinado, cuando en la via del
reclamo directo a ESSALUD, EL CONSORCIO no ha cuestionado ello, a fin que la entidad
pueda enmendar cualquier error que pueda haber cometido, dentro de los términos del

contrato.

En consecuencia, el procedimiento seguido por ESSALUD para imponer las penalidades a
EL CONSORCIO fue conforme al contrato y sus términos de referencia. No

encontrandose ningun vicio respecto al procedimiento.
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156. Ahora, en el andlisis de cada penalidad, este éarbitro evaluara si respecto al fondo,
efectivamente, EL CONTRATISTA fue adecuadamente sancionado con las penalidades
reguladas en el contrato. Es decir, si es que EL CONSORCIO ha infringido alguna

obligacion asumida en el contrato que lo haga merecedor de las penalidades pactadas.

Sobre la penalidad por no programar atencion médica tres veces por semana en los

servicios de endocrinologia (0.5 UIT), oftalmologia (0.5 UIT), reumatologia (0.5 UIT),

neumologia (0.5 UIT) y urologia (0.5 UIT). (Penalidad global: 2.5 uIT)

157. En relacion a la programacion diaria y de tres veces por semana, las bases de

contratacién del contrato establecen como deben programarse las atenciones médicas:

10.3 Atencion Médica
“10.3.1. Las actividades de atencioén individual minimas que deben ser programadas
diariamente en la IPRESS son:
e Consulta Externa de Medicina General, Medicina Familiar y/o Medicina
Interna.
e  Consulta Externa de Ginecologia y Obstetricia.
e Consulta de Pediatria.
e Atencion Odontoldgica.
e  Atencion de Enfermeria.
e Atencion de Obstetricia.
e Tdpico de procedimientos de ayuda al diagnostico y tratamiento.
e Consultas Médicas de Urgencias.
e Atencion Fisioterapia.

10.3.2. La consulta médica especializada y los procedimientos que realiza no

referida en el numeral anterior debe programarse como minimo tres (03) veces por

semana. La programacion de las especialidades meédicas dependera de la

demanda y el perfil epidemiolégico”. (El énfasis es del drbitro)
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158.

159.

160.

161.

162.

No hay controversia entre las partes respecto a que las atenciones, en endocrinologia,
oftalmologia, reumatologia, neumologia y urologia, deben darse tres (03) veces por
semana, conforme lo refiere literalmente las bases de contratacion. Sin embargo, si hay
controversia sobre el significado de “tres veces por semana”. Si significa tres atenciones
en diferentes dias de la semana, que es la posicion de ESSALUD; o, si quiere decir tres
turnos conforme a la demanda del servicio, incluso pudiendo brindarse dos turnos en un

solo dia, que es la posicion de EL CONSORCIO.

ESSALUD considera valido aplicar la penalidad 3 “de las condiciones del servicio”, pues
no se brinda las atenciones de salud en los tiempos y/o condiciones establecidas.
ESSALUD impone una penalidad global ascendente 2.5 UIT por no brindar atencion
médica de tres veces por semana en los servicios de endocrinologia (0.5 UIT),

oftalmologia (0.5 UIT), reumatologia (0.5 UIT), neumologia (0.5 UIT) y urologia (0.5 UIT).

ESSALUD sustenta su defensa en que es légico interpretar que las tres atenciones por
semana tienen que darse en distintos dias. Asimismo, basa su defensa en que EL
CONSORCIO no formula ninguna observacion sobre esto, por lo que la consulta
contenida en el acta de reunion de fecha 4 de enero de 2018 no tiene ningun efecto,
debido a que no la realiza en la instancia pertinente de consulta en el proceso de

seleccion.

EL CONSORCIO expresa que hubo dudas sobre el contenido de “tres veces por
semanas”, por lo que la propia red usuaria envia una consulta a la sede central para que
informe cual debe ser su interpretacion, lo que queda constancia en el acta adjunta

como prueba del 4 de enero de 2018.

Sobre el particular, este arbitro considera que, para aplicarse una penalidad, que es una
sancion por el incumplimiento de alguna obligacion asumida en el contrato, debe
determinarse con toda claridad el incumplimiento. La penalidad no es otra cosa que una

clausula penal pactada por las partes para sancionar a la parte que infringe el contrato.
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163.

164.

165.

166.

167.

De la lectura de las bases de contratacion no se observa alguna definicion, aclaracion o
precision, respecto a la interpretacién de “tres veces por semana”. No obstante, la
penalidad es impuesta a pesar que el contrato no detalla con claridad el significado de

tres veces por semana.

Como se ha expresado en los considerandos, éste es un contrato especializado en salud,
que para ser resuelto debe examinarse ademds de la ley de contrataciones del Estadoy

su reglamento, también las normas del sector salud.

La Ley del Trabajo Médico regula en su articulo 92 que: “La jornada asistencial del
Médico Cirujano es de seis (6) horas diarias ininterrumpidas o su equivalente semanal de
treinta y seis (36) horas o ciento cincuenta (150) horas mensuales (..)". En otras
palabras, el servicio de atencion médica es medible por el nimero de horas (turnos) y no
dias, lo que lleva a interpretar que la programacion en las atenciones de naturaleza

médica se determina por turnos, y no dias.

EL CONSORCIO alega haber cumplido los tres turnos en cada uno de los servicios
penalizados. Turnos que ESSALUD no ha cuestionado en este arbitraje. ESSALUD
dnicamente ha objetado que las tres atenciones por semana debieron brindarse en
diferentes dias. Sin embargo, esto no tiene ningdn sustento literal en las bases de

contratacion.

No se comparte la interpretacion de ESSALUD porque las bases no dicen que las tres
atenciones deban realizarse en diferentes dias. Las bases no guardan claridad en
determinar si las tres atenciones son en turno o en distintos dias. Esta falta de claridad
de ESSALUD al requerir el servicio no puede servir para penalizar a EL CONSORCIO. Falta
de claridad que es evidenciada en el acta de reunion del 4 de enero de 2018, donde
ESSALUD reconoce que “ACTUALMENTE EN CONSULTA EN LA SEDE CENTRAL RESPECTO
A SI SON DIAS O TURNOS EN LA SEMANA, TODA VE QUE NO ESPECIFICA EN LOS
TERMINOS DE REFERENCIA”.
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168. Adicionalmente, prueba de esta falta de precision para contratar son las propias bases

de contratacion, donde dicen lo siguiente:

10.3.4 (..) En caso de incumplimiento, los turnos o dias de no atencidn

injustificados serdn descontados de manera proporcional al pago mensual (...)". (El

enfasis es del arbitro)

169. Por consiguiente, la interrogante que debiera hacerse es ¢Como no valorarse los turnos
para dar un significado a la atencidn de las tres veces por semana, si las mismas bases lo

consideran para aplicar descuentos al contratista?

170. Este arbitro entiende que es dptimo que un servicio de atencion médica se brinde en
tres dias diferentes de la semana, pero ello siempre que sea acorde a la demanda.
Elemento que tampoco ha sido considerado por ESSALUD a pesar de estar fijado en las

bases que la programacion de las especialidades médicas dependera de su demanda.

171. El lineamiento de programar las especialidades médicas conforme a la demanda es
acorde con la NTS N2 021-MINSA/DGSP-V.03, Norma Técnica de Salud sobre Categorias
de Establecimientos de Salud del Sector Salud, que regula: “El horario de atencién debe
programarse de acuerdo al volumen de la demanda, disponibilidad de recursos
humanos, necesidades de salud identificadas en la persona, familia y comunidad y segtin

la dindmica del desarrollo local {...)".

172. En consecuencia, se llega a la conclusion que EL CONSORCIO no ha incumplido el
contrato respecto a la programacion de los especializados de endocrinologia,

oftalmologia, reumatologia, neumologia y urologia.
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173.

174.

175.

Sobre la penalidad por no levantar la observacion de tener un médico sin titulo de

especializacién (0.5 UIT) y por la atencién médica de profesional sin titulo de

especialidad (2 UIT)

En relacion a que los médicos programados en las especialidades cuenten con un
Registro Nacional de Especialidad (RNE), las bases de contratacion del contrato

establecen lo siguiente:

102.2 Recursos Humanos

“10.2.1. El personal asistencial deberd tener el siguiente perfil:

e Para el caso de los profesionales de la salud: Titulo Profesional y Constancia de
Habilidad Profesional, emitido por el Colegio correspondiente, para el ejercicio
profesional.

e En el caso de Médicos Especialistas deberdn acreditar el Titulo Universitario
correspondiente y su registro de especialista en el Colegio Médico del Perd. En

caso de no tener el titulo de especialista podrd acreditar por unica vez,

mediante Constancia de haber culminado el Residentado Médico emitida por

la Universidad (documento que tendrd una validez de nueve (09) meses, el cual

deberd ser reemplazado por el titulo de especialista)”. (El énfasis es del drbitro)

EL CONSORCIO considera que en las bases no se exigen de manera directa que el recurso
humano cuente con Registro Nacional de Especialidad, por lo que no es susceptible de

ser penalizado. En cambio, ESSALUD indica que las bases si lo establecen de esa forma.

Sobre el particular, las bases de contratacion son especificas y no dan lugar a mayor
interpretacion. La regla es que los médicos especialistas cuenten con titulo y registro del
Colegio Médico del Peru. Sin embargo, esta regla tiene una excepcion, que es que sera
valido acreditar solo por unica vez la especialidad a través de constancia de haber
culminado el residentado médico en una universidad, el mismo que solo tendra validez

nueve meses, y deberd ser reemplazado por el titulo de la especialidad.
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176.

177.

178.

179.

De acuerdo al texto citado de las bases de contratacién, no se coincide con la posicion
de EL CONSORCIO, debido a que las bases determinan de forma literal que los médicos
especialistas deben contar con “registro de especialista en el Colegio Médico del Perti”.
El Colegio es quien regula el trdmite para conceder el Registro Nacional de Especialistas.
En consecuencia, si es una obligaciéon de EL CONSORCIO que sus médicos especialistas

tengan este registro otorgado por el Colegio Médico.

Ahora, las mismas bases fijan la excepcion a la regla respecto a que puede utilizarse por
Unica vez la constancia de residentado médico, que tiene un plazo de validez de nueve
meses. Al respecto, EL CONSORCIO se ha acogido a esta excepcion entregando a
ESSALUD la constancia de residentado de la Dra. Vilchez Limay de haber culminado el
mismo el 30 de junio de 2017. Por consiguiente, este certificado tuvo una vigencia de

nueve meses, que ha vencido el mes de marzo de 2018.

En ese sentido, mediante Informe N2 52-EEC-MAE-ESSALUD-2018 ESSALUD realiza esa
observacion, pues el certificado de residenciado habria vencido, y corresponde que los
meédicos especialistas cuenten con su registro nacional de especialidad. Al no levantar
esta observacion, ESSALUD penaliza a EL CONSORCIO por las penalidades 8 (“La
prestacion no cumple con las caracteristicas y condiciones ofrecidas”)y 9 (“No levantar
las observaciones en los plazos establecidos”). EL CONSORCIO se opone considerando

que es una doble sancién por un mismo hecho.

El principio de non bis in idem significa que uno no puede ser sancionado dos veces por
un mismo hecho. Es un principio fundamental en el derecho administrativo sancionador
y el derecho penal. Sin embargo, a pesar de no ser éste un procedimiento de esa
naturaleza, sino ser un contrato celebrado entre EL CONSORCIO y ESSALUD, no
existiendo en estricto una sancidn por parte de la entidad a un administrado, sino la
penalizacion pactada al contratista por no cumplir sus obligaciones dentro del contrato;
también, es cierto que en un contrato no puede penalizarse dos veces por un mismo

hecho si las partes no lo pactaron.
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180. La regulacion de la penalidad no debe convertirse en una puerta abierta para que exista
una doble penalizacion por un mismo hecho (infraccién). Hacerlo es contravenir toda

l6gica legal. Esta conducta no podria ser amparado por el Derecho.

181. Para identificar si hay un caso de doble penalidad por un mismo hecho debe evaluarse si
existe la identidad de “sujeto, hecho y fundamento”. Si en caso existe la triple identidad
al momento de penalizar la conducta, entonces no puede penalizarse por el mismo
hecho, si es que las partes no lo pactaron. En contraste, si las sanciones impuestas en el
marco del contrato no cumplen esta triple identidad, entonces puede existir doble

penalidad.

182. En el caso es claro que hay identidad de sujetos y fundamentos, debido a que son las
mismas partes (EL CONSORCIO y ESSALUD) la que estan involucradas. Asimismo, el
fundamento central es que los médicos especialistas no cuentan con el registro nacional
de especialistas del Colegio Médico del Pert. Sin embargo, este juzgador observa que los

hechos de cada sancidn son disimiles.

183. Para el arbitro es un hecho distinto sancionar a EL CONSORCIO, primero, porque no
levanta sus observaciones en los plazos establecidos (0.5 UIT) y, segundo, por no brindar

las prestaciones cumpliendo las condiciones ofrecidas (2 uIT).

184. Es atendible esta doble sancion debido a que se sanciona dos hechos diferentes. La
entidad no puede dejar de sancionar al contratista por no cumplir finalmente con las
obligaciones contraidas en el contrato, a pesar que lo hizo primero imponiéndole 0.5 UIT
por no levantar las observaciones, pues hacerlo significaria generar una conducta
maliciosa, debido a que el ideal seria esperar la sancion minima de 0.5 UIT por no
levantar observaciones, y asi evadir la sancion por no cumplir el contrato en las
condiciones determinadas en las bases. El arbitro no puede amparar esta futura
conducta de las IPRESS. Hacerlo vulnera el objeto del contrato, que es brindar el primer

nivel de atencién dentro de las condiciones fijadas en las bases de contratacion.

22
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185. Incluso, se considera que la observaciéon por no tener el personal con el registro de
especialistas del Colegio fue una advertencia que ha beneficiado a EL CONSORCIO, pues
pudo subsanar su incumplimiento y no recibir ninguna penalidad, pero no lo hizo. En
otras palabras, fue plena responsabilidad de EL CONSORCIO ser penalizado finalmente

por 2.5 UIT, porque conocia de su conducta no acorde al contrato.
186. En consecuencia, ESSALUD tuvo la facultad para sancionar a EL CONSORCIO por no
levantar sus observaciones y por no brindar las prestaciones en las condiciones

ofrecidas, conforme a lo pactado en el contrato.

Sobre la penalidad por no contar con los equipos de infrarrojo diatermia de onda corta

e hidroterapia en rehabilitacion (2 UIT), de campimetria para extraccidon de pterigion

ni chalazién en oftalmologia (2 UIT) y equipos para procedimiento en urologia (2 UIT)

187. ESSALUD es de la posicion que EL CONSORCIO ha tercerizado los servicios de
rehabilitacion, oftalmologia y urologia, debido a que el dia de las supervisiones no se
encontraron los equipos para brindar estos servicios. La tercerizacidn no estd permitida
en el contrato. Alega ESSALUD que incluso EL CONSORCIO ha manifestado en sus
declaraciones de interés que tenia estos equipos. En contraste, EL CONSORCIO alega que
no ha realizado ninguna tercerizacidn del servicio, y que estos equipos les son

proporcionados producto de contratos celebrado con terceros.

188. En relacién a la tercerizacidn, las bases establecen como obligaciones de las IPRESS lo

siguiente:

“8.8. No ceder a terceros, total o parcialmente los derechos y obligaciones del

contrato”.

189. De igual modo, es de importancia la norma técnica de salud N2 021-MINSA/DGPS-V.03

que establece lo siguiente:
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190.

191,

192.

193.

“5.8. El establecimiento de salud es responsable de garantizar que las UPSS cuenten
con los recursos necesarios para su funcionamiento, durante el horario de atencion

segun corresponda a cada una de ellas, de acuerdo a su capacidad resolutiva”.

EL CONTRATISTA no niega que ha celebrado contratos de prestacion de servicios con
terceros para contar con estos equipos en las areas de rehabilitacion, oftalmologia y
urologia. Sin embargo, considera que no hay tercerizacion, mientras que para ESSALUD
si. Al respecto, se observa que no existe controversia respecto a que la tercerizacion no
esta permitida en este contrato. Sin embargo, se observa una disimil interpretacion a lo

que debe definirse por “tercerizacion”.

La tercerizacion o outsourcing, en su vocablo en inglés, significa emplear determinados
servicios fuera (out) de la fuente (source) principal. Es decir, una empresa para realizar

sus actividades contrata con un tercero para que coadyuve a desarrollarlas.

Esta es una definicion general de tercerizacion, pero que sirve como punto de partida

para comprender esta figura legal.

La Ley N2 29245, ley que regula los servicios de tercerizacion, brinda una definicion legal

y casos que constituyen tercerizacion:

Articulo 2.- Definicion. -

“Se entiende por tercerizacion la contratacién de empresas para que desarrollen

actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios

prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos ﬁnancferos,

técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y

sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion”. (El énfasis es del drbitro)

Articulo 3.- Casos que constituyen tercerizacion de servicios

“Constituyen tercerizacion de servicios, entre otros, los contratos de gerencia

conforme a la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de
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tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga

cargo de una parte inteqral del proceso productivo”. (El énfasis es del drbitro)

194. Este arbitro considera que EL CONSORCIO no ha realizado ninguna tercerizacion, debido
a que, si bien ha contratado con otras empresas para que proporcione el equipamiento
respectivo, igual EL CONSORCIO es el brinda el servicio médico y es responsable por lo
resultados (no las empresas contratadas). Asimismo, EL CONSORCIO es el que realiza las

actividades principales como las consultas diarias y de tres veces a la semana.

195. El arbitro entiende que ESSALUD busca que integramente todos los servicios sean
brindados con equipos de EL CONSORCIO. Lo cual es un ideal del servicio. Sin embargo,
las bases no consigan de forma literal que el equipamiento deba ser de propiedad de la
IPRESS. La regulacion en las bases es genérica, y no se puede imponer multas por una

conducta que no estd correctamente tipificada en el contrato.

196. El considerarse que no puede delegarse derechos y obligaciones seria tomar como
presupuesto que es una obligacién de EL CONSORCIO que los equipos sean de su
propiedad y deban brindar los procedimientos médicos Unicamente con éstos.

Interpretacion que no genera conviccion, pues ello no se pacta en el contrato.

197. Para este arbitro ha quedado probado del caso que los servicios médicos fueron
brindados por EL CONSORCIO, quien tuvo su equipo médico para que brinde este
servicio. EL CONSORCIO consigue a través de contratos de prestacion de servicios el
equipamiento necesario, sin dejar de brindar la atencion médica en sus instalaciones,
con su equipo meédico y administrativo. Sobre todo, no dejando de ser la parte
contractual con ESSALUD, y asumiendo la responsabilidad de los actos que sucedan en

su establecimiento.

198. Asimismo, EL CONSORCIO no ha cedido derechos a ningun tercero. El demandante
celebra los contratos de prestacion de servicios con terceros, no cede derechos, ni

obligaciones. Este arbitro interpreta la prohibicion de ceder obligaciones y derechos,
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199.

200.

201.

202.

para casos de cesion de derechos® y cesion de posicion contractual’. Dos supuestos que
no existieron, debido a que no se cede ningln derecho sobre el contrato, ni se cambia
de posicion contractual, que hubiera necesitado inevitablemente de la participacion de

ESSALUD para configurar el cambio de posicion contractual.

La conducta de EL CONSORCIO es acorde al contrato, éste celebra contrato de
prestacion de servicio con terceros, a fin de contratar el equipamiento necesario para las
tres dreas en cuestion. EL CONSORCIO realiza un contrato privado, pero sin desprender

de sus obligaciones contraidas en el contrato.

Asimismo, la conducta de EL CONSORCIO es acorde con la NTS 021-MINSA/DGPS-V.03,
debido a que ha cumplido “con contar con los recursos necesarios para su
funcionamiento”, para estar acorde a esta obligacion ha celebrado contratos de

prestacion de servicios con otras empresas.

Por otro lado, respecto a las expresiones de interés y equipamiento médico, ESSALUD
sostiene que el contratista ha presentado esta documentacion al procedimiento especial
de contratacion, por lo que habria quedado acreditado que el contratista debia contar
con dichos equipos, y al no cumplir con lo ofertado en su oferta técnica corresponde se

apliquen las penalidades.

Sobre el particular, el drbitro comprende el razonamiento de ESSALUD, pero también
debe evaluarse la naturaleza técnica y especializada del servicio de las atenciones

médicas. Se entiende que EL CONSORCIO ha participado en este procedimiento especial

Articulo 12062 del codigo civil. -

“La cesion es el acto de disposicion en virtud del cual el cedente transmite al cesionario el derecho a exigir la
prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo distinto”.

Articulo 14352 del codigo civil. -

“En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un
tercero su posicion contractual.

Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultaneamente o despues del acuerdo de cesion.

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el
contrato solo tendrd efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha
cierta”.
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203.

204.

205.

206.

considerando que cuenta con todo el equipamiento médico, pero ello no significa que
deba tenerlo de forma permanente, ni que sean de su propiedad. Se entiende que el
objeto es que cuando haya un asegurado que busque un procedimiento determinado
con el equipo, la IPRESS lo atenderd con los respectivos equipos. En otras palabras, hay

una planificacién al brindar las atenciones de salud con el equipamiento en cuestion.

La planificacion o gestion médica es fundamental en este caso, y es lo que no ha
observado el auditor al recomendar las penalidades. En este arbitraje no se ha
demostrado que algtin paciente no haya recibido atencion con el equipamiento en
controversia en las areas de rehabilitacion, oftalmologia y urologia; es decir, se ha

garantizado el servicio a todos los asegurados de ESSALUD.

En consecuencia, cuando EL CONSORCIO presenta sus expresiones de interes, estos
equipamientos podrian incluso no pertenecerles, y celebrar contratos para contar con
estos. Lo que el auditor debi6 hacer es auditar estos contratos de prestacion de
servicios, y revisar las atenciones brindadas con estos equipos, para demostrar que no
se ha brindado el servicio conforme al contrato, debido a que no se garantiza la atencion

de los asegurados en la oportunidad y calidad exigida.

La imposicion de esta penalidad refleja vacios en las bases de contratacion, debido a que
no se define con exactitud que los equipos médicos deban ser de propiedad de EL

CONSORCIOQ, o que estén los siete dias de la semana en el establecimiento de salud.

Debe recordarse que la Ley de Contrataciones aplicable, D.L. N2 1017 modificado por

Ley N2 29873, indica en su articulo 13 que:
“(...) Al plantear su requerimiento, el drea usuaria deberd describir el bien, servicio u
obra a contratar, definiendo con precision su cantidad y calidad, indicando la

finalidad pudblica para la que debe ser contratado.

La formulacion de las especificaciones técnicas deberd ser realizada por el drea
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usuaria en coordinacion con el 6rgano encargado de las contrataciones de la
Entidad, evaluando en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que

ofrece el mercado para la satisfaccion del requerimiento (...)".

207. ESSALUD es el responsable de describir la cantidad y calidad del servicio. Incluso, las
especificaciones técnicas que deben tener. En caso no requerirlo de una determinada

forma, no puede aplicarse penalidades sobre supuestos no incumplidos.
208. En consecuencia, para este arbitro no hay una obligacion de EL CONSORCIO de no poder
celebrar contratos de prestacion de servicios para adquirir el equipamiento respectivo,

por lo que no se ha incumplido ninguna obligacién del contrato en este extremo.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR A QUE PARTE CORRESPONDE ASUMIR LOS

COSTOS DEL ARBITRAJE (COSTOS Y COSTAS).

209. Sobre el particular, el inciso 2 del articulo 562 de la Ley de Arbitraje dispone que se debe
emitir pronunciamiento en el laudo sobre la distribucion de los costos del arbitraje,

segln lo previsto en el articulo 732 del referido cuerpo legal.

210. De igual manera, el articulo 70° de la Ley de Arbitraje regula los costos arbitrales:

“El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje

comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por
el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.
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211. Porsu parte, el inciso 1 del articulo 732 de la Ley de Arbitraje sefiala lo siguiente:

“El tribunal arbitral tendrd en ecuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,

teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

212. En el presente caso, dada la incertidumbre existente entre las partes respecto al tema
controvertido, la necesidad de que en la via arbitral sea resuelta esa incertidumbre, el
sentido de la decisién y sus fundamentos, y finalmente el comportamiento de las partes
a lo largo de las actuaciones arbitrales, se considera que los costos y costas deben ser

asumidos por las partes en la proporcién que a cada una le ha sido necesaria.

213. Se deja constancia que EL CONSORCIO se ha subrogado en el pago de honorarios
arbitrales, por lo que ESSALUD debe reintegrarle el monto que le correspondia asumir

(50% del honorario arbitral).
214. Por las consideraciones antes citadas, este Arbitro Unico decide:
Xl.  DECISION.
PRIMERQ: Declarar FUNDADA en parte la pretension principal, en consecuencia, por los
fundamentos expresados en la parte considerativa, dejar sin efecto parte de las penalidades
impuestas por ESSALUD por un monto ascendente a S/ 35,275.00 (Treinta y Cinco Mil

Doscientos Setenta y Cinco con 00/100 soles), equivalente a 8.5 UIT (2018).

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretension subordinada, conforme a las consideraciones

expuestas en la parte considerativa de este laudo.
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Expediente N.2: 052-2019-ARB-OTRO e
Arbitraje seguido entre Consorcio Red Innova y BKN Salud SAC — Seguro Social de Salud (ESSALUD)

Conflicto contractual entre IAFAS e IPRESS (Penalidades)

Arbitro Unico

Frank Garcia Ascencios

TERCERO: Disponer que cada parte asuma los costos (costos y costas) que el arbitraje ha
irrogado, en razon de los fundamentos que se expresan en la parte considerativa del laudo,
debiendo ESSALUD reintegrar a EL CONSORCIO los importes que éste ha abonado en

subrogacion de aquella.

CUARTO: Disponer que la secretaria arbitral proceda a remitir copia del presente laudo al

OSCE para los fines correspondientes.

Notifiquese a las partes.
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