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Expediente N.e: 052,2019-ARB-OTRO
Arbitraje seguido enre Consorcio Red ln.ova V BKN Sa¡ud sAC - Seeuro Socialde Sálud {ESSALUD)
conflicto contractual entre IAFAS e IPRESS (Peralidades)

FrankGarci¿ Ascencios

En [ima, a los 7 días del mes de noviembre de 2019, realizadas ¡as actuaciones arbitrales de

conformidad con Ia ley y las normas establecidas por las partes, escuchado sus argumentos y

deliberado en torno a las pretensionet el Árb¡tro Único dicta el laudo siguiente para poner fin,

por decisióñ de las partes, a la controversia planteada.

I- LAS PARTES.

Demandante: coNsoRcto asoctactóN RED tNNovA y BKN SALUD s.AC, con R.U.C. N"

20536454021 y 20544544901, respectivamente, en ade¡ante "EL

CONSORCIO" o "contratista" o "demandante".

Demandado SEGURO SOCIAL DE SALUD, con R.U.C. N" 20131257150, en adelante

"ESSALUD" o "demandado".

Con fecha 28 de set¡embre de 2015, EL CONSORCIO y ESSALUD suscribaeron el contrato del

Procedim¡ento Especial de Contratación Ne 003-2015-ESS,ALUD/RAA "Contratación de IPRESS

de Primer N¡vel de Atención para la Población Aseguradora de la Red AsistencialAlmenara de

ESSAttrD"

De acuerdo a la cláusula décima sétíma Ias partes acordaron lo s¡gu¡ente

SOLUCION DE

"fodos los conil¡ctos que se deiven de ld ejecuc¡ón e inteÍpretoción del presente

conttuto, incluidos las controvers¡os Íeloc¡onodos o lo recepc¡ón y confofinidod de

los ser,t¡cios de solud brindodos, osi como o los pogos que se deben efedúor, setán

somet¡dds o olb¡troje de derecho onte el Centro de Conc¡l¡oc¡ón y Arbitro¡e

(CECONAR) de SUNASA, dentro del plozo de qo¡nce (75) díos hób¡les de produc¡do.

\

Resolución Ns 6

II. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAT.
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E pediente N.e:052-2019 ARB OTRO

arb,traje seguido ent.e consorcio Red lnnova vB(N salud SaC - seguro Social de salud (ESSALUD)

a.ñfli.to .oñtractual e¡tre aFASe IPRESS (Penalidades)

Fr¿nkGarciá Asceñcios

Et Laudo Arb¡trol eÍ,¡t¡do es def¡nitivo e inopelable, t¡ene el volor de coso iuzgado y

se ejecuto como uko sentencid.

Los poÍtes pueden ocudi en v¡o de conc¡t¡oción ol CECONAR, en formo prev¡o ol

in¡cio del orb¡troie en cuolqu¡er estodo del m¡smo".

De acuerdo a esta c¡áusula queda establec¡da la competenc¡a arbitral, alhaberse verificado el

convenio arb¡tlalsl¡scrito entre las paftes.

III. EL ÁRBITRO.

El arbitraje estúvo conducido por un árbitro único o unipersonal, el abogado FRANK HENRRY

GARcía ascENclot identificado co¡ D.N.l Ne 43992031.

IV. TIPO DE ARBITRAIE

Conforme a la voluntad de las partes y de acuerdo a la normatividad viSente, el arbitraié es

Nac¡onal, de Derecho e lnstitucional

V. REGI.AS APLICABLES AL ARBIfRAJE.

Con fecha 09 de julio de 2019 se lleva a cabo la audiencia única, donde se reitera que el

arb¡traje se regiría de acuerdo a las reglas establecidas en el reglamento arb¡traldel Centro de

Conciliación y Arbitraie de la Superintendencia Nacionalde Salud (en adelante, CECONAR), así

como las reglas contenidas en la presente acta y aplicación supletoria de la tey de Arbitraje,

Decreto Le8islat¡vo Ns 1071.

Aunado a ello, eñ caso de duda, defic¡encia o vacío, respecto a las reglas del arbitraje, el

árb¡tro resolverá en forma definitiva del modo que considere apropiado'
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1

VI. ACTUACIONESARBITRALES.

4.

6.

FrañkGár.ía Asceñciós

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

ofreciendo los medios probator¡os que a su parte corresponden.

Con fecha 25 de marzo de 2019, ESSALUD subsana sú contestación de dem3nda

adjuntando el arancel mínimo establecido.

2 Med¡ante Cartas Ns 00957-2019-SUSALUD/CECONAR y 00959-2019-

SUSALUD/CECONAR, de fecha 14 de febrero de 2019, se traslada la demanda arbitral a

ESSAtl..,D, para que la conteste en elplázo de qu¡nce (15) días hábiles.

Con fecha 11de mar¿o de 2019, ESSALUD presenta escrito de contestac¡ón de demanda

ofreciendo los medios prottatorios que a su parte corresponden.

A través de ¡a carta de notificación electrónica s/n, de fecha 20 de marzo de 2019, se

observa la demanda, en aplicación del anículo 12e del re8lamento arbitral del CECONAR,

coñsideÉndo que en un plazo de cinco (5) días hábifes debe cumpl¡rse con adjuntar

pago de arance¡ mínimo conforme a la UlTvigente (S/ 46.62 soles).

3

5

I

Mediante carta de notif¡cación e,ectrónica s/n, de fecha 2 de abril de 2019, se t¡ene por

pfesentada la contestac¡ón. De igual modo, se convoca a una reunión de coordinacion

para la des¡gnac¡ón del árb¡tro único o tribunal arb¡tral; reunión que se agenda para el

jueves 11 de abral de 2019, a las 9:40 am, en la sede del CECONAR, sito en Av. Arequ¡pa

Ne 810, oficina 1101-1102, piso 11, tima.

Con fecha 11 de abril, se lleva a cabo Ia reunión de coordinación, donde ambas partes

llegan a¡ acuerdo de designar en ca¡idad de árbitro al abogado Frank García fucencios.

A través de la carta de notif¡cación electrónica s/n, de fecha 12 de abril de 2019, se

realiza la not¡ficación del acta de ¡a reun¡ón de coordinación. En ese sentido, la

8

I
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FrankG¿rcia Alcenciós

secretaría arbitral informa que conforme al artículo 2Os del re8lamento arbitral se

comunicará al árbitro designado para que cumpla con preseñtar su aceptación'

.onforme a los artículos 2le y 22s del reglamento.

En efecto, med¡ante correo electrónico, de fecha 23 de abril de 2019, se pone en

conocimiento del abogado Frank García Ascencios su designación-

10 Es asíque tamb¡én con fecha 23 de abril, elabogado Frank García Ascencios manifie§tá

su aceptación a la referida des¡8nac¡ón declarando bajo juramento que procederá a

actuar con independencia e imparc¡alidad. conforme al código de ét¡ca arb¡tral del

CECONAR

11 A través de la carta de notif¡cación electrónica s/n, de fecha 16 de mavo de 2019' se

comunica a las partes la aceptac¡ón delárbitro Y l¡qu¡dación de costos arbitrales'

12 Med¡ante carta de notif¡cación s/n, de fecha 23 de abril, se subsana Ia carta donde se

tuvo pof contestada la demanda, debido a que por error material se cons¡8na el nombre

de Mapfre Perú Vida.

13 con fecha 25 de abr¡l de 2019, ESSALUD solic¡ta devolución del original de arancel

adjunto.

14. A través de la carta de notificac¡ón 5/n, de fecha 29 de abril. se procede a devolver el

origiñal del arancel deb¡damente sellado y reg¡strado, dejando cop¡a certificada en

¿uto5

15. Con fecha 28 de mayo de 2019, EL CONSORCIO informa sobre el abono de honorar¡os

arbitrales

Mediante carta de notificacaón 5/n, de fecha 7 de jun¡o, 5e cita a las partes a la aud¡encia

única a realizarse et día 09 de julio de 2019, a las 11:00 horas, en la sede arbitral' De

16.
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Fráñk Garcia Ascencios

igual modo, se comunica que tendrán ¡a oportun¡dad para ilustrar oralrnente los hechos

y aspectos técnicos de¡arbitraje.

11 Con fecha 5 de julio de 2019, ESSALUD preseñta escrito indicando sus correos

electrónicos para notificaciones y/o comunicaciones arb¡trales.

18. Con fecha 9 de julio de 2019, ESSALUD comunica delegación de representación al

abogado Lu¡s Miguel Merino Eren¡s, con D.N.t Ne 45491517 y reg¡stro del C.A.L Ne

55415

19 El 9 de julio Ias 11:00 am se lleva a cabo la aud¡enc¡a ún¡ca, con la asistenc¡a de ambas

partes. En est¿ sesión el árbitro se instala, ¡nv¡ta a concil¡ar a las partes, fija los puntos

controvert¡dos, admite ¡os medios prcbatorios documentales, las partes ilustran sobre

los hechos y concede un pla2o de cinco (5) días háb¡les a ESSALUD para que presente los

informes legales ofrecidos en la audiencia. De no presentarlos en el plazo conced¡do se

prescindiría de dicha documentacióñ.

20. Med¡ante Resolución Ns 1, de fecha 1 de agosto de 2019, el árb¡tro resuefue, entre

otros, prescind¡r de los informes legales solic¡tados a ESSAtl.,D, declarar la conclus¡ón de

la etapa probatoria y otorgar a las partes un plazo de cjnco (5) días para que presenten

sus alegatos escr¡tos, pudiendo solicitar la real¡zación de la aud¡enc¡a de informe oral. de

conformidad con elartículo 32e del reglamento arbitral.

11 Con fecha 8 y I de agosto, las partes alcanzan sus alegatos escritos y so¡icitan audiencia

de informe oral, respectivamente.

22 Mediante Resolución Ne 2, de fecha 14 de ágosto de 2019, el árbitro resuelve, entre

otros, c¡tar a ambas partes a la aud¡encia de ¡nforme oral para el día miércoles 28 de

agosto de 2019, a las 12:15 horas en el local del CECONAR. As¡mismo, habil¡ta a la parte

demandante a que cumpla con el pago de los honorarios del árbitro único, en

subrogación del demandado, otorgándole un plazo de diez (10) días hábiles, bajo
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Ar;¡tEje seSuido entrc coñsorcLo Red lnnova v BKN s¿lud sAc -seguro socialde salud (ESSALUD)
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23

24

25

26

ÉrankGarcia Ascen.6s

apercibimiento de suspender el árbitraje, de conformidad al artícu¡o 23q de¡ reglamento

arbitral

Con fecha 28 de agosto de 2019, Et CONSORCIO adjunta pago por costos arb¡trales en

calidad de subrogacióo del demandado

La m¡sma fecha de la audiencia de informe orales, ESSALUD solicita su reprogramac¡ón'

debido a que por un tema de salud el abogado a cargo del arbitraje no podría asistir a la

referida audiencia

de audiencia de informe oral, luego de ponerse en

demandante lo solicitado por el demandado, decide

suspenderse la audiencia procediendo a reproSramarla en forma def¡n¡tiva para el día 19

de set¡embre de 2019 a las 11:15 horas en el local de|CECONAR'

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

solic¡ta, por seguñda vez, l¿ reprogramación de la aud¡enc¡a de informe oral'

27 El 19 de set¡embre de 2019, el árb¡tro pone en coñoc¡miento del demandante el escrito

presentado por ESSAI-UD. Lue8o, emite la Resolución Ne 3, donde, entre otros, resuelve

tener presente los fundamentos de defensa y no ha lugar el pedido de reprogramac¡ón

de audiencia de informe oral. Asim¡smo, continúa con la sesión, e ¡nv¡ta a la demandante

para que presente su ¡nforme oral. E¡nalmente, otorga Ún plazo de tres {3) días hábiles a

las partes, a efectos que presenten los escritos postÚlatorios y alegatos en arch¡vo

electrónico (Microsoft Word).

Mediante Resolución Ns 4, de fecha 7 de octubre de 2019, el árbitro resuelve' entre

otros, d¡sponer el inicio del plazo para laudar en veinte (20) días hábiles, venciendo

dicho primer plazo el día 07 de noviembre de 2019, prorroBable por d¡ez (10) días

hábiles adicionales, de conformidad con el artículo 33" del reglamento arbitral'
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Frank García Ascencios

VII. PRETENSIONES Y RESUMEN DE LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES.

DEL DEMANDANTE.

Con fecha 05 de febrero de 2019, EL CONSORC¡O presenta demanda arb¡tral con e¡

s¡guiente petitorio:

> Pretens¡ón or¡nc¡oal: Al amparo de lo dispuesto en el artículo 39e de la Ley General de

Arbitraje, aprobado por Decreto tegislat¡vo N' 1071y sus modificator¡as, interpongo

demanda arbitral cont.a el Seguro Soc¡a¡ de Salud - ESSALUD (Red Desconcentrada

Almenara){on domicil¡o en Jr. Domingo Cueto 120Jesús María y dirección alternativa

Av. Miguel Grau 800, La Victor¡a, a efectos se deje sin efedo las penal¡dades ¡mpuesta

a mi representada por un monto ascendente a S/.45,650.00 (Cuarenta y Cinco M¡l

Seiscientos Cincuenta Soles), impugnando el pronuñciamiento em¡t¡do a través del

lnforme N" s8-EECM-MAE ESSALUD/2o1& en la cual se habría determ¡nado una

presunta responsabil¡dad de mí representada.

> Preteñsión subordinada: Hab¡da cuenta las irreg!¡aridades en que se encontrara

¡nmerso el presente proceso por causa de las pena¡idades injustamente aplicadas - las

m¡smas que serán develadas por nuestros argumentos -, es que invocamos como

pretens¡ón subord¡nada se declare la nul¡dad de la carta de imputación de penal¡dades

(lnforme N" 58-EECM-MAE-ESSALUD/2018) y del pronunciam¡ento expreso de la Red

Desconcentrada sobre nuestros descargos (Carta N" 2112-GRDA-ESSALUD-2018) al no

haber seguido el proced¡miento previsto en ¡os Térm¡nos de Referencia (en adelante,

TdR) par¿ su aplicación nimucho menos, su impos¡c¡ón, asícomo, la vulnerac¡ón de los

principios elementales que son de observancia obligator¡a para la Adm¡nistración

Pública, contempl¿dos en eITUO de la Ley del Proced¡miento Administrativo Genera¡,

aprobado por Decreto Suprerno Ne 06-2017-JUS (en adelante, tpAG) que coñsagra los

Pr¡nc¡pios de Predictibil¡dad, deb¡do proceso y el derecho de defensa, así como la

garantia iurídjca de Mot¡vación, y consigo, no se haEa efect¡vo el descuento ¡ndeb¡do

de los importes equívocamente penalizados a m¡ representada, hasta que se resue¡va

29

6
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Fr¡nk Gárcia A5cencios

Con fecha fecha 28 de septiembre de 201S, las partes suscrib¡eron el contrato der¡vado

del Procedim¡ento Especial de Contratación N" O3-2015-ESSALUD-RAA "Contratac¡ón de

IPRESS de primer n¡vel de atención para la población asegurada de la Red Asistencial

Almenara - ESSALUD". Al respecto, EL coNsoRclo af¡rma que ESSALUD impuso

penalidades que vulneran el deb¡do procedimieñto y la necesaria taxat¡vidad de las

conductas penalizadas.

Respecto a la vulneración del debido procedimiento, a t'avés del lnforme N" 58-EEcM-

MAE-ESSALUD/2018, EL coNsoRclo considera que se ha incurr¡do en la com¡s¡ón de la

penal¡dad establecida en el numeral 8 del anexo Ne 5 l"Lo p¡estoción no cumple con los

caroctetíst¡cos y cond¡c¡ones ofrec¡dos'' por cada caso en particular 2 UIT de penal¡dad)

No obstante, EL CONSORCIO alega que de los prop¡os términos de referencia se

establecen las considerac¡ones para la aplicación de penal¡dades, debiendo considerarse

para la apl¡cac¡ón de la penal¡dad 8 un informe expedido por la OSSE de la Red

AsistencialUsuaria

30.

31.

/

Respecto a la taxatividad de las conductas penalizadas, Et CONSORCIO aseBura que se

ha aplicado penal¡dades util¡zando cláusulas de coñtenido Seneral o indeterminado,

contrariamente a lo señalado en los Principios de Legalidad y Taxativid¿d, los cu¿les

tienen amplio respaldo en iurisprudencia del fribunal constitucional que requiere Ia

el presente arbitraje eñ atención del Pr¡ncipio de Presunción de Licitud'

32. EL CONSORCIO acusa que no se cumple con el debido procedim¡ento estabtecido eñ los

términos de referencia, el cüal requiere que ex¡sta un informe expedido por Ia ossE de

la Red As¡stenc¡al usuaria, supuesto que no se cumple en el preseñte caso y condición

¡ndispensable para que pueda aplicarse una penalidad El numeral 1-1 del artículo lv del

TUO de la IPAG consa8ra et Principio de Legalidad, el cual señala que las autoridedes

admin¡strat¡vas deben actuar con respeto a la Con§t¡tución, a la ley y el derecho En tal

sent¡do, EL CONSORCIO cons¡dera que ESSALUD debe respetar lo establec¡do en las

bases del procedimiento puesto que su inobseryanc¡a e5 causal de nulidad'
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Frank García Ascen.ios

definición prec¡sa de Ia conducta que se considera infringida y que dichas cláusulas

hayan sido redadadas con el nivel de precisión sufjciente para comprender su

¡ncumplimiento. No obstante, ello, la Red Desconcentrada Almenara viene aplicando

pena¡idades sin atender ¡os cuestionamientos expuestos por la IPRESS y utilizañdo

fórmulas que no describen específicamente la conducta que es susceptible de ser objeto

de la apl¡cación de una peñalidad.

35. EL CONSORCIO asevera que dicha situac¡ón pone a la IPRESS en un nivel de

incert¡dumbre frente a la actuación de la adm¡nistración, puesto que se enmarcan

pree¡ntas penalidades en fórmulas generales? hac¡endo que el número de supuestos

conternplados en los términos de referenc¡a como hechos suscept¡bles de ser

penal¡zados, sea interm¡nable de acuerdo a la valoración subjetiva de cada profesional

que lo evalúa, afectando la necesaria pred¡ct¡bilidad que debe caracter¡zar a la

administrac¡ón.

36 Et CONSORCIO señala que tales condiciones implican que en Ia práctica su aplicación

vulnere Io dispuesto en la normativa y las obl¡gaciones de los funcionarios de respetar

los Principios de Lega¡idad y Taxat¡vidad.

37 Ahora. respecto a cada penal¡dad impuestá, EL CONSORCTO expresa su pos¡c¡ón en cada

caso en concreto, se8ún lo señ¡lado a continuac¡dn:

38. Eñ rel¿ción ¿ la "penalidad por programación", el demandante afirma que no se debe

+
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34. EL CONSORCIO considera que se utiliza el contenido del Numeral 8 del Anexo Ne 5 de los

términos de referenc¡a de manera genérica, a pesar de que los términos únicamente

incluían ocho supuestos de pena¡idades, la Red Desconcentrada Almenara viene

utilizando esta disposicióñ genérica para penalizar tod¿ ocurrencia que su Iibre arbitrio

pueda consider¿r incluida dentro de d¡cho supuesto, apartándose de los Princ¡pios de

Legal¡dad yTax¿túidad, asi como desnatural¡zando la existencia de ocho (8) penalidades

originales, por un número indeterminado de ellas.
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confundir los conceptos días y veces, pue§ t¡enen contenidos distintos- De esta manera,

por ejemplo, en el caso de la penalidad 1se ha consignado exprcsaÍnenle: "Elpersonol

que debe estot p¡ogromodo d¡or¡ornente e5"; m¡entras que, en este caso, se ha

consignado: Recursos Humanos Mínimos programados a demanda {!ailhp§-.gc! !e!g!

por semana). Es decir, es posición de Et CONSORCIO que, los términos de referencia

cuando quieren mencionar que alguna obligación tiene una periodicidad diaria, lo

señalan de manera expresa y clara, y si se hubiera quer¡do establecer que sea diario, se

hubiera consignado sim¡lar texto, má§ aún s¡ ambas obliSaciones se encueñtran en la

misr¡a página delanexo 6 de los términos de referenc¡a.

39 Asimismo, Et CONSORCIO adiunta el act¿ del día 04 de enero del 2018 teniendo como

participantes á las IPRESS extraiñst¡tuc¡onales y los representantes de la Red

Descoñcentrada Almenará, donde 5e t¡ene como recomendación 1 que actualmente

está en consulta en la sede centrals¡se trata de "díal'o "turnos".

40. Por tal mot¡vo, según EL CONSORCIO no es atendible que se imponga penalidad alSuna

cuando no existe un pronunc¡am¡ento oficiá|, y menos frente a un escenar¡o de

incertidumbre julídica apl¡car ún criter¡o de manera retroactiva

41- Adicionalmente, afirma que en auditorías anter¡ores se ha procedido a validar los

argumentos expuestos y no fue aplicada peñalidad alguna, por Io que solicitaron qLle no

se apl¡que la presente penal¡dad en atención ¿l Principio de Predictib¡lidad'

47 Et CONSORCIO dice que conforme al punto 10.3 Atención Méd¡co 70-3'2 La consulto

ñédico esoec¡al¡zod que reol¡zo no referidos en el numetol

onterior debe progromorse coño mín¡ño tres (03) veces por semono- Lo progrcmac¡ón

de los esoec¡ol¡dodes méd

43. EL CONSORCIO considera que la programación de las mencionadas especialidades

médicas depende de Ia "de and¿" por elservicao, así como por el perfil ep¡demiológico

Añade que los términos de referencia no especif¡caron de manera concreta y expresa la

Páq¡ná 12 de 5a



ceconar
Expediente N.e: 052-2o19aRB,oTRo
ArbitÉje setuido entre Consorcio Red lnnova y B(N Salud sAC - Se8uro Socialde Sálud (ESSAIUD)

Conflicto contractu¡ I entre rAFAs e ¡PREss (Penálidades)

tr¿nkGarcia Ascencios

existencia de una obli8ación taxativa respecto a alguna cañtidad de atenciones, sino que

hañ establecido un mínimo de tres (3) veces por semana, pero dependiendo dichos

turnos de la demanda. [a ¡nc¡usión de la demanda es una váriable que no figura en el

análisis del lnforme Ne 58-EECM-MAE-ESSAtUD-2018.

44. A mayor abundamiento, EL CONSORCIO señala que eñ numerosos casos se ha procedido

a br¡ndar más turnos por semana, por ejemplo, en Endocrinología entre el 28 y 31 de

mayo se programaron cuatro turnos, deb¡do a que ex¡stía demanda por el sefvicio, pero

bajo la m¡sma lógica ex¡sten semanas donde puede o no haber demanda por el5ervicio.

De esta manera, comprende que los términos hañ establecido un parámetro ra¿onable

para d¡ferenc¡ar, por un lado, el recurso humano que debe estar programado

d¡ariamente y, por otro lado, la progr¿mac¡ón que debe quedar suieta a la existenc¡a de

demanda.

45 Dentro de ese marco, EL CONSORCIO ratifica que no se ha incurrido en esta penal¡dad,

no solamente porque ESSATUD no ha cumplido con acreditar la existencia de demanda,

sino que además porque cuando ha tenido demanda ha procedido a real¡zar las

programaciones en minimo tres turnos (hasta a¡gunas veces más por demanda),

conforme lo señala los términos de referencia. Para mayor ilustración procede a detallar

las atenciones en c¿da espec¡alidad:

> Endocr¡nología: EL CONSORCIO alega que si bien en la progr¿mación de la semana en

mención (07 al 12 y del 21 al 26) no cump¡e con las tres veces por semana¡ se puede

evidenciar oue er elmes de m¿vo se ha l¡zado 13 turnos, de los cuales, en alsunas

Semanas de 4 turnos por semana. como se evidencia en la semana del 28 al 31 dp

IqaYq.

> Medic¡na Física y Rehabil¡tación: EL CONSORCIO señala que hay evidencia de

ram¿ Ito rnéd¡.n v nro.P¡limiP ntos de veces oor sem¿na

del 8 y 10.

El día 8 de mavo real¡zo 2 turnos (7am a 12 m y de 13hrs a 17hrs)

n

Pág na 13 de 5a
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Eldía 10 de mavo realizo un turno (07 am á 12m)

Cumplie o las 3 veces oo

; NeumoloSíai Et CONSoRCIO ev¡dencia oroqramación de co'rsulto médlco v

de los días 14 al 19.

El dia 15 de mayo se reali¿ó l turno (8am a 1pm)

El día 16 de mayo reatizo l turno (15hrs a 19 hrs)

El dia 18 se realizó l turno {15hrs a 16 hrs).

Ademá§, se realizaron de Es

El día 15 de mayo (15hrs a 19hrs)

Cumo¡iendo las 3 veces

> Oftalrñología: EL CONSORCIO ¿firma que si bien en la pro8ramación de la semaná en

menc¡ón (14 al 19) no cumple con las tres veces por semana, se puede evid ar oue

de mavo se há realizado 13 tu os de los cuales

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

médicas dependen de la demanda Y perfil epidemiológico.

> Otorrinoladngolo8íai EL CONSORCIO evidencia oroeramación de co'sulto D¿dico v

procedimiertos de tres veces por semana de los días 07 al 17'

El día 11 de mayo se real¡zó l turno (07hrs a 12hrs).

El día 12 de mayo se reali¿ó l turno (07hrs a 09hrs).

Además, se realizaron 2 tut!951e p!É! jlli.g.t j.9:ieA!!i9!1 .

Eldía 8 de mayo se realizó l turno (14hrs a 19hr5)

El día 10 de mayo se realizó 1 turno (14hrs a 19hrs)

Cumpliendo l¿s 3 veces Por semana.

Páq na 14 de 5a

> Reumatología: EL CONSoRCIO considera que si bien en la programación de lá semana

en mención (07 al 12 y del 21 al 25) no cumple con las tres veces por semana, se puede

evidenc¡ar que en el mes de mavo se ha realizado 12 turnos. de los cuales en alqunas
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41 Respecto al numeral 3, de la sección penalidades del lnforme Ne s8-EECM-MAE-

ESSAI,UD-2018, vinculado con el médico programado de Dermatología, EL CONSORCTO

ev¡dencia ¡a ¡ntención de aplicar dos penal¡dades frente a uñ mismo incumpl¡miento,

situación que no es permit¡da por nuestro ordenamientojurídico.

48 En cuanto a ello, EL CONSORCIO reconoce que el lnforme 58 aborda el supuesto donde

no se ha proced¡do a levantar una observación dentro del plazo establecido a partirde la

pr¡mera reiteracióñ; es decir, se ha ¡dentif¡cado claramente la conducta que es materi¿

de penalidad, respecto de la cu¿l ño se d¡screpa. No obstante, indica que el lnforme 58

aludido va más allá de lo previsto por el ordenamiento lega¡ y contraviene la normativd,

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

49 Al respecto, El" CONSORCIO alega que el fr¡bunal Const¡tuc¡onal ha señalado en su

jurisprudencia que const¡tuye un exceso de punic¡ón y del ejercicio del poder

sancionador de ¡a administración, el vulnerar el Princip¡o de "Ne bis in idem"

(¡mposibil¡dad que reca¡gan dos sanc¡ones sob.e el m¡smo sujeto a coñsecuenc¡a de una

misma infracción).

50. De otro lado, EL CONSORCIO alega que es oportuno señalar respecto a la penalidad Ne 8,

que no descr¡be una conducta específica, lo que en la práctic¿ vulnera lo dispuesto en la

normativa y las obligac¡ones de los funcionarios de respetar los Pr¡ncipios de Legal¡dad y

Taxat¡vidad, recogidos por el Tribunal Constituc¡onal.

\

semanas de 4 turnos oor §em¿na.

46. En relación a la "penalidad por registro n¿cional de especialidád", EL CONSORC¡O

cons¡dera que los términos de referencia no ex¡gen de manera directa que el recurso

humano cuente con Registro Nacionalde Especial¡dad, otor8ando la pos¡bilidad de que

se pueda sustentar por nueve meses con la constanc¡a correspondiente, motivo por el

cual no se ha ¡ncúrrido en incumplim¡ento contractual susceptible de ser peñalizado.
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En relación a la "penal¡dad por rehabi¡¡tación, oftalmología y urología", Et coNsoRclo

asevera que los términos de referencia contemplan la posib¡lidad de celebrar contratos

con terceros (como podría ser de alquiler, de usufructo, entre otros)y establece que, de

ser el caso, d¡chos contratos con terceros no eximen a la IPRESS de su responsabi¡idad

por algún incumplimiento contractual; esto es, la IPRESS tiene la obliSación de asumir la

responsabilidad por la adecuada prestación delservicio.

51

52

53

54

EL CONSORCIO señala que el contr¿to suscrito (lnciso 8 de la Cláusula Décima) y las

Bases (8.8) establecen la prohibic¡ón de ceder a terceros, total oiarcialmente los

derechos y obligaciones del contrato. s¡n embarSo, el contexto de la "cesión" que allí se

fúa, se c¡rcunscriben a la "cesión de derechos" y la "cesión de posición contractual" que

difieren en absoluto a lo que realmente hicieron en algunos aspectos prestac¡onales al

amparo estricto del contrato sÚscr¡to.

Seguidamente, EL CONSORCIO considera que la "cesión de posic¡ón controctuol'

involucra a dos o más personas, de forma tal que una deje de formar parte de l¿ relac¡ón

contractuat V se permita el ingreso de otra. Para e¡lo es import¿nte que para llevar a

cabo la cesión de la posición en la relación contráctual e5 necesarlo que se presenten los

sigu¡entes elementos o condiciones:

- El contrato debe contener prestaciones no eiecutada§ total o parcialmente'

- Elced¡do debe man¡festar su consentim¡ento.

- Una vez celebrada la ces¡ón de posición contractual, el cedente sale de la relación

contractuat y el ces¡onar¡o ingresa en ella, asumiendo los derechos y obl¡gaciones que

elcedente tenía.

Para el demandante dicha s¡tuación no se ha presentado por cuanto desde el in¡cio del

contrato se asume absolutamente todas tas obligaciones contraídas s¡n desprenderse de

la responsab¡l¡dad que conlleva, ni trasladando el riesgo a un tercero A esto se suma'

que, en elsupuesto de la cesión, tendría que legamente habe' intervenido ESSALUD' 5in

cuya partic¡pación no exisliría la cesión.

Páqina 16 de 58
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55

56

57

58.

59

Et CONSORCIO af¡rma que se ha penal¡zado por no contar con el equ¡pamiento para la

prestación del servicio que se ha encomendado. Ello es absolutamente ¡nexacto, y falto

a la verdad. Se precisó en la primera audiencia arb¡tral, que los equipos sí ex¡sten, y que

estos se asignan a los espac¡os deb¡damente señalados en sus ¡nstalaciones, y más aún,

dentro de las fechas programadas, para los servic¡os,

EL CONTRATISTA alega que ESSALUD, por medio del personal empleado para las

f¡sca¡izaciones, pretende hacer ver que no cuentan con el equipamiento propio de las

áreas de rehabil¡tación, oftalmología, ni urología, lo que es inexacto, y ello porque se ha

contratado con empresas que cuentan con dichos equipamieñtos, a efectos de poder

brindar, de acuerdo a las programaciones que se dan progresivamente conforme a la

frecuencia de las c¡tas que nos son 5ol¡c¡tadas, ¡as atenciones que corresponden, dentro

sus instalac¡ones, y que responde -en estricto - a cumplir con la demanda delservicio.

Dist¡nto es que, para la fecha en que se dieron d¡chas v¡sitas ¡nopinadat los equipos no

5e encontraban, por el mérito - en estricto - de que no co¡ncidió con las atencioñes que

con dicho equ¡pam¡ento se realiza.

F¡nalrnente, EL CONSORCIO señala que el numer¿l 15.10 de los Térm¡nos de Refereñcra,

correspondiente a la sección penalidades, establece de manera clara y concreta que:

"Todos los penol¡dodes o oplicor se encuentren dentÍo de los téminos de referenaio,

todd nueva penol¡dad será inclu¡do o trovés de uno adendo"; en consecuenc¡a, alega que

no se puede ad¡cionar una penalidad que no se encuentr¿| inclu¡da en los Térm¡nos de

Referenc¡a, puesto que ello equivale a contraven¡r su propio contenido.

EL CONSORCIO sustenta su demanda en el artículo 24s, literal d) de la Constitución,

artículos 1.2s, 1.4e, 7.15e, 3e, LOer 72e,246p (principios del deb¡do procedimiento,

razonabilidad, pred¡ctibil¡dad, Iic¡tud, motivación del acto administrativo, nul¡dad del

acto juríd¡co y princip¡os de la potestad sancionadora admin¡strativa) del TUO de la Ley

del Procedimiento Administrativo General y anículo 39e de la Ley de Arbitraje.

\0
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DEL DEMANDADO.

con fecha 11 de marzo de 2019, EssALUD presenta su contestac¡ón de demanda, donde

sol¡cita se s¡rva declarar ¡nfundada la demanda interpuesta en todos sus extremos, sobre

aplicación 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 artículo 48" del Decreto Legislat¡vo N" 1017 y los artículos 165'y 166'de su

reglamento señalan lo sigú¡ente:

Decreto Legis N" 1017

"Articulo 48.- lntercses y peñolídodes

(...).

EI

controtisto ante el incumpl¡ñ¡ento ¡njustif¡codo de sus obl¡gac¡ones

controctuoles, de ocuerdo o lo díspoesto en el Reqlornento" (El énfos¡s es

Reqlamento del Decreto Leqi§lativo N' 1017

"Att¡culo 166.- Ottos Penolidodes

En los Eoses se oodrán estobtecer oenotidddes diitintas o ld ¡nenc¡onddo

en el artículo prccedeñte (...)". (Et énfos¡s es del demondodo)

ESSALUD considera que la normativa en contrataciones con el Estado permite que se

apliquen penalidades dist¡ntas al retraso en la eiecución de sus obligac¡ones, las cu¿les

pueden encontrase contenid¿s en las bases, sin periuacio de encontrarse establecidas en

la cláusula déc¡mo sexta delcontrato

Mediante Carta N" 1798 GRDA-ESSALUD-2018, ESSaLUD alega que comunica al

contratista Ia aplicación de diversas penalidades por las infracciones comet¡das, lo cual

Págrna 18 de 5a
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64 En ese sent¡do, ESSALUD considera que las ¡nfracciones fueron advertidas y, asimisnro,

comunicadas al contrat¡la en su oportun¡dad, de conform¡dad con ¡as Bases lntegradat

por lo que, frente a dichas irregularidadet sí correspondía que se apl¡quen las

penalidades, las cuales no han s¡do desv¡rtuadas por EL CONSORCIO.

65 Sobre e¡ part¡cular, ESSALUD af¡rma que, a lo largo de su escrito de demanda, EL

CONSORCIO no se ha encargado de desvirtuar o contradec¡r las observaciones realiz¿das

durante la prestación del servicio, por el contrario¡ pretende que se ¡nap¡iquen las

m¡smat cu¿ndo incurre en diverso5 errores.

66 Respecto a la expedición del lnforme por parte del OSSE de la Red Asistencial, ESSALUD

expresa q¡.re se reserva el derecho de alcan¿ar en su oportunidad el respect¡vo ¡nforme.

Sin perjuicio de ello, EL CONSORCIO man¡f¡esta que, en el presente caso, la comjsidn

aud¡tora es la encargada de verificar el cumplim¡ento de los términos contractuales,

quien ha podido verificar el incumplimiento de las obligac¡ones a cargo del contratista.

67. Respecto las cláusulas de conten¡do generál o indeterminado, ESSALUD indica que EL

CONSORCIO pretende ¡nducir a error, al pretender señalar que las penalidades

conten¡das en el numeral 8) del anexo 5 de los TDR tiene contenido genera¡ o es

indeterminada, ya que, d¡cha estipulación está dirig¡da a verif¡car que el contrat¡sta

cumpla con su propuesta técn¡ca. lo cuales infoñac¡ón de su conoc¡miento, por lo que,

es una cláusula determinable, clara y concreta, que se le ap¡¡có en su oportunidad, ante

su prop¡o incúmplimiento.

68 lncluso, el numeral 8, "obl¡gaciones de las lpRESS,,del fDR señala que: ,,8.25 Dar

cumpl¡miento a las prestac¡ones establecidas en ¡os anexos 1,2, 3, S y 6 que forman

parte de los TDR".
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se sustenta en el ¡nforme que rem¡te adjunto, en la cua¡ se detallaron los actos sujeto§ a

penalidad, los periodos en Ios cuales se cometieron d¡chas ¡nfracciones y el monto de la

penalidad que correspondía aplicarle.
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69 ESSATUD agrega como defensa que EL CONSORCIO incurre en error al pretender que se

ha vulnerado los principios de legalidad y taxatividad, Y¿ que, en el presente caso, nos

encontramos frente a trna cláusula penal, en la cual ambas partes han convenido el

contenido de la m¡sma, no siendo estas cláusulas una manifestación del ius imper¡um

qúe posee el Estado, ya que no e§ que se encuentre tipificando una serie de ¡nfracciones

que luego serán materia de un proced¡m¡ento adminiStrativo sancionador'

70 EssaLUD ale8a que las penalidades se justifican en el informe de aud¡toría Éstas fueron

diseñadas acorde a lo establecido en el contrato "Proceso Espec¡al de contratac¡ón Na

03 2015-ESSALUD-RAA. Contratación de IPRESS del pr¡mer nivel de ateñción para la

población asegurada de la Red Asiste nc¡a I Almena ra ESSALUD" '

CTAUSU LA DÉOMO SEGUN DA: AUDITOR íA Y/O CONTROL PRESf ONAT

"U ENTTDAD liene lo focoltod de efectuot ouditoríos médícas y/o control

prestoc¡onol con to f¡nat¡dod de evoluor lo col¡ddd de los prestociones de solud

brindodos por to IPRESS o sus osegutodos. Poro tol efecto LA ENTIOAD podtó

eÍe cf u or, ind ¡ st¡ nto ñe nte lo s¡ g u ie nte :

7. Vertficación de los condiciones de to ¡nfroestructuro y equípotniento de ocuerdo a

los estándorcs contÍotodos o trovés de los v¡s¡tos inopinodos y occ¡ones de

2. tncueslot de sot\focción de osegurado\.

3. Auditorío y/o control de los histo¡ios clin¡cos de los osegurddos"'

DÉCIMO SEXTA: PENALI DADES

"(.. )

ESSALUD o trovés de la Red As¡stenc¡ol Llsuot¡o es el órgono responsoble de apl¡cat

lds penol¡dodes que correspondon.

A efectos de deteÍm¡ndt lo penoliddd opl¡coble se tend¡ó en consideroción lo

Página 20 de 58
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d¡spuesto en el numerol 15 de lostérm¡nos de refercncio

(...)".

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

apl¡c¿ción de penalidades, se debe señalar los sigu¡entes numerales:

"75.7. Todo acción u om¡s¡ón debidomente comprcbodo por ESSALIJD, que confígure

el incumpl¡miento de los obl¡goc¡ones del controto, será objeto de oplicoción de

penol¡dddes, conforme o los supuestos estoblecidos en el Anexo N9 5 de los prcsente

té nn ¡ n os d e refe re nc i o.

Los penol¡dodes opl¡cadosserdn opl¡codos o port¡r delsegundo ñes de operociones-

ESSALUD o tfavés de lo Red As¡stenc¡ol usuor¡o es el órgono rcsponsoble oplicor los

pe nol ¡ do des q u e co rrespondo n.

15.2. Los penolidodes serón de oplicoc¡ón s¡n perjuicio de lo obl¡qoción de

rcsorc¡m¡ento de los dotos y peiu¡cios u otro occ¡ón legol que pudíerontener lugor y

de los deducc¡ones en los pogos o corgo de ESSALUO (Anero 5)".

En relación a la "penal¡dad por prográmac¡ón", ESSALUD expresa que el demandante

incurre en error al pretender señalar que existe una confusión sobre la programación de

la prestación a su cargo. Añade que no debe confundirse el concepto "días" con el

concepto "veces", pues tieñen conten¡dos distintos, s¡n embargo, no existe error nt

confusión alguna sobre lo pretendido en elcontaato materia de controvers¡a.

t4 ESSALUD entiende que la referenc¡a a "--- 3 veces por semono", s¡gnifica que la

prestación debe real¡zarse en un miniño de tres (3) días, ya que pretender o real¡zar un

análisis d¡st¡nto carece de todo sentido. Debe señalarse que una semana se encueñtra

conformada por s¡ete (7) días; por lo que, para que se considere tres (3) veces por

semana, implica que se realice eñ tres (3) días d¡st¡ntos. De lo contrar¡o, si se

pretendiese cons¡derar que eñ un solo día se rea¡¡ce la prestación en tres (3) veces o

turnos distintos, no se estaría cumpliendo con lo ind¡cado, ya que la acepción tendría
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(n
ceconar

Expediente N.q:052-2019 AR8 OfRO

Arbitraie seguido e.tre Consorcio Red lnnova v BKN glud sAc -seguro socialde salud (ESSaLUD)

Conflicto contrádual entre IAFAs e lPREsS(Penalidade,

FrankGarcía Ascencios

que ser tres (3)veces Por dia

15 En ese sentido, ESSALUD considera que preteñder que se preste tres (3) veces un

servicio en uno (1) o dos (2) d,as no cumpliría con lo dispuesto en elcontrato n¡en las

bases inteBr¿das, ya que no se podría considerar tres (3) veces por semana, por lo que,

no existe alguna ¡ncert¡dumbre juríd¡ca, como pretende afirmar elcontratista.

16 ESSALUD agrega que EL CONSORCIO af¡rma que en aud¡torías anteriores se ha validado

dichos argumentosi s¡n embarSo, ello no ha s¡do acreditado eñ el presente caso.

Respecto a la programación de las especialidades médicas, para ESSALUD los TDR han

sido claros en este extremo, por ¡o que, sí §e estableció ún mínimo de prestaciones,

siendo tres (3) veces por semana, es decir, en tres (3) días di§t¡ntos de la semana.

77

1a

19_

80

81

Respecto al acta que adiunta Et CONSORCIO de fecha 04 de enero de 2018, ESSATUD

señala que la consulta consignada en la referida acta es extemporánea, ya que no fue

materia de consulta ni observación durante el proceso de selección.

Para EsSAtUD la referencia a "...mín¡mo 3 veces por semana" significa que la prestación

debe real¡zarse en un min¡mo de tres (3) días, ya que adm¡t¡r lo contrario desnatural¡za

el mínimo requer¡do en el contrato y en las bases,

En relación a la "penalidad por registro nacional de espec¡al¡dad", ESSALUD considera

que los TDR no exoneran de la obligación de que el personal médico espec¡al¡zado

cuente con RNE; por el contrario, reduce el requis¡to, permitiendo que por un periodo

de nueve (9) meses pueda reemplazar dicho RNE con una constancia de residenciado, lo

cual, a la fecha de superv¡sión ya había sido superado, correspondiéndole que se

apliquen las penalidades pert¡nentes.

ESSaLUD alega que el presente caso no e§ un procedim¡ento admin¡strativo

sancion¿dor, sino un contrato en el cual ambas partes acordaron establecer cláusulas
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penalesj por lo que, no se estaría vulnerando n¡ngún principio del proced¡miento

adm¡nistrativo sancionador, tal como señ¿la el contratist¿.

"Ac'tiv¡dodes de Atenc¡ón D¡recto y de Atención de Soporte, poro efectos de lo

pTesente NTS SON ACCIONES QUE SE DESARROLUN EN UN ESTABLECIMIENTO DE

82

83

a4

85

86

sin periu¡cio 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 levantam¡ento de

la observac¡ón (la cual fue comunicada en su oportunidad); y, otro segundo hecho, es el

¡nc!mpl¡miento per5e.

Según la pos¡ción de ESSALUD, el médico dermatólogo presenta su constánciá de

culminación de residentado de fecha 30 de jun¡o de 2017; sin embargo, y a pesar de

continuar prestando el servic¡o, el profes¡onal no presenta ni cuenta con título de

especialización ni RNE.

En relac¡ón a la "penalidad por rehabil¡tac¡ón, oftalmolo8ía y urología", ESSATUD alega

que el contrátjsta no cumplió con lo presentado en su propuesta técnica, por lo quq

frente a dicho ¡ncumpl¡miento de contar con la maqu¡nar¡a para prestar el servicro,

correspondía que se ap¡ique la penal¡dad respectiva.

ESSALUD re¡tera que EL CONSORCIO no cumple con lo ofertado en su propuesta técnica,

por lo que, frente a dicho ¡ncumpl¡m¡ento corresponde que se apl¡que la penal¡dad

resped¡va. €l ITEM "8. Obl¡gaciones de la IPRESS delTDR" señala en su numeral 8.14 lo

§i8u¡ente:

E¡ numeral 5.1 de la norma técnica de salud Np 021-MINSA/DGPS-V.03 dentro de sus

defi n¡c¡ones operativas seña¡a:

\5
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'3.74 Debe cumpl¡r con los d¡spos¡ciones v¡gentes estoblec¡dos en los (---) normos (.-.)

normo técn¡co de salud Ne 021-MINSA/DGPS-V.O3".
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SALUD, l.-.) reloc¡onodos o prccesos de apoyo, conceÍnientes o lo otención Dirccto

de solud y otenc¡ón de sopolte (...)".

Además, seña¡a '"|ERCERIZAC|ÓN (...) irnpl¡ca que el usuor¡o rccibo el se1ic¡o contfttodo

EN ELMISMO ESTABLECIMIENTO DE SALUD"-

a7

88.

89

90.

El numeral 5.8 indica que "El estoblec¡míento de solud es rcsponsable de goront¡zoi que

tos IJPSS CUENTEN CON LOS RECURSOS NECESAR/OS PARA SU FUNC|ONAM|ENTo,

duronte el hororio de otenc¡ón según correspondo o codd uno de ellos, de ocuerdo o su

co pac í d od resolut iv o".

El numeral 8.7 del TDR señala lo sigÚ¡ente: "NO CEDER A TERCEROS LOS DERECHOS Y

OBTIGACIONES DEt CONTRATO".

ESSALUD alega que se apl¡caroñ las pena¡idades al contrat¡sta por no contar con Pl

équipo que le permita br¡ndar el serv¡c¡o de atención a los asegurados. Ello 5e respalda

en lo dispuesto en el numeral 2.5 del Capitulo ll DEt PROCEDIMIENTO DE

CONÍRATACIóN de las Bases, el cual señala que la Expre§ión de lnterés debía cumplir

con los sigú¡entes requis¡tos:

.2.5 CONTENIDO DE US EXPRESIONES DE 
'NrERÉ':

(...)

El sobre contendÍá, odemós de un índ¡ce de docúmentos, lo s¡gu¡ente

doaum e ntoc i ó n d e p rese nto ( i ó n obl i g olor i o :

(...)

b.10. Retoción detoltddo de to lnfrdestructu¡o y equipom¡ento médico con que

cuento el establec¡miento de conform¡dod con lostérminos de referenc¡a.

(.. )

b.13. Dectdtdc¡ón Jutodo ¡nd¡condo que cuento con ¡nfruesttuat Ía y

eqúipam¡ento Í1éd¡co, poto estoblec¡m¡ento el cuol debetó tener como

mín¡mo lo cotegorío tl-1 de ocuetdo o la Norño Técnico N" 13g/MINSA/DGSP
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92 Es así que, con fecha 7 de setiembre de 2015, el Comité Especial publica la declaración

de elegibilidad del Procedimiento Especialde Contratación N' 003-2015-ESSAtUD/RAA.

93 Por ¡o señalado anteriormente, para ESSALUD ha quedado acreditado que EL

CONSORCIO debía contar con dichos equipos para brindar el servicio de atenc¡ón a los

asegurados; sin embargo, al no cumplir con lo ofertado en su propuesta técnica,

corresponde que se ¡e apliquen las penalidades respedivas.

94 ESSALUD añade que EL coNsoRclo no formula observac¡ón alguna a las penal¡dades al

momento de presentar su propuesta y durante todo el proceso de selecc¡ón, por Io que,

las penal¡dades, así como el conten¡do y procedim¡ento de las mismas eran claras y

prec¡sas.

95 Poa lo señalado anteriormente, ESSALUD cons¡dera que no corresponde que se deje sin

efecto las penalidades apl¡cadas, por encontrarse conforme a ley; por lo que,

corresponde declarar infundada la pretensión principal.

Respecto a la pretens¡ón subord¡nada

96 ESSATUD aleta que el contralista no ha presentado documentación que sustente lo

sol¡citado, ni ha brindado argumentos que sostengan o permitan con€eder lo solicitado.

97. Asimismo, ESSALUD considera que EL CONSORCIO hizo una iñcorrecta acumulación de

Frank G¿rciá as.encios

\\1
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91- ESSALUD expresa que el Comité Espec¡al ver¡ficó que la expresión de interés cumplía,

entre otros, con la presentación de documentos obligatotios establec¡dos en las Bases,

dentro de e¡fas, li) Reloc¡ón detollado de lo lnfroestructuro y equipom¡ento méd¡co con

que cuento el establecim¡ento; y, (ii) Decloroc¡ón Jurodo ¡nd¡condo que cuenta con

¡ n fro estruct uro y eq u ¡ p a m ie nto m é d ¡ co.



99

Frank Garcí¡ ascencios

pretensiones en el presente caso¡ ya que no existe una conexidad entre ambas

pretens¡one§, por lo que, corresponde que se declare ¡nfundada su pretensión-

98 ESSALUD sustenta jurídicamente su conteslac¡ón de demanda en la Coñstitución, Ley de

Arbitraje, Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

VIII. FUAOóN DE PUNTOS CONfROVERTIDOS, ADMISIóN Y ACTUACIóN DE PRUEBAS.

FUAOÓN DE PUNTOS CONÍROVERTIDOS.

Con fecha 9 dejulio de 2019, se lleva a cabo la aud¡encia única, donde se determiña los

sigu¡entes puntos controvertidos:

1. Determ¡nar si corresponde o no dejar sin efecto las penalidades impuestas al

demandante por el monto ¿scendente a 5/ 45, 650 {Cuarenta y Cinco Mil Seiscientos

C¡ncuenta Soles), en relación al Contrato del Procedimiento Espec¡al de Contratación

Ne 03-2015-ESSALUD-RAA "Contratac¡ón de IPRESS de Primer Nivel de Aténción para la

Poblacióñ AseBuradora de la Red Asistencia Almenara de ESSALUD".

2. En caso desestimarse el punto controvertido primero, determinar s¡ corresponde o no

declarar la nulidad de la carta de imputación de penal¡dades (lnforme Ne 58_EEcM_

MA€-ESSALUD/2018) y del pronunci¿m¡ento de la Red Desconcentrada respecto a los

descargos del demandañte (carta Ne 2112-GRDA-ESSALUD-2018).

1OO. En la misma audiencia se admiten los documentos alcanzados pol ambas partes en

calidad de medios probatorios.

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

ADMISIóN Y ACTUACIóN DE PRUEBAS.
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ILUSTRACION DE HECHOS.

IX. CONSIDERACIONESPREVIAS.

102. Antes de anal¡zar ¡as materias controvert¡das, corresponde expresar: (¡) que el árb¡tro

úníco se const¡tuyó de acuerdo al convenio arbitraly las dispos¡ciones de la normativa

aplicab¡e; (¡i) que en momento alguno se ha ¡mpugnado o reclamado las decisiones

adoptadas o reglas del presente arbitraie; (iii) que las pretens¡ones del demañdante

fueron presentadas en los plazos estab¡ecidos (iv) que las partes tuvieron plena

oportun¡dad para ofrecer y aduar todos sus med¡os probator¡ot así como tuv¡eron la

facultad de informar oralmente y presentar sus conclusiones finales por escrito; (v) que

el árb¡tro único aprecia los fundamentos, las pruebas y demás actuados de manera

integral, aún cuando alguna no sea c¡tada expresamente en el texto del laudoj y, (v¡)

que, este árbitro ún¡co procede a laudardentro del plazo acordado con las partes.

103. As¡m¡smo. se deja constancia que los puntos coñtrovertidos podrán ser ajustados,

reformulados y/o analizados en el orden que considere pertinente par¿ reso¡ver las

pretens¡ones planteadas por las partes sin que el orden empleado o el ajuste genere

nul¡dad de n¡ngún tipo y sin que exceda en la mater,a somet¡da a arbitraje.

104. En cuanto a las pruebas, cabe destacar que constituye un prir¡c¡p¡o general de todo

proceso el de la carga de la prl¡eba. Se de.ia constáócia que es responsabi¡idad de las

partes presentar las pruebas que acred¡ten los hechos expuestos y produc¡r certeza en el

árbitro respecto ¿ sus pos¡c¡ones- Estos medios probatorios deben ser valorados de

manera conjunta.
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101. En esta audiencia se ¡nvita a las partes a que expongan los hechos del presente arbitraje.

Ambas partes tuvieron la oportunidad de ¡lustrarsobre los hechos.

105. En lo correspondiente a la valoracjón de los med¡os probatorios aportados por las

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

\(
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dispuesto en elpr¡mer párrafo de¡ artículo 43e del Decreto Legislat¡vo N9 1071, tey de

Arbitraie, en elque se señala:

"7. El tribunot orb¡trol t¡ene lo focuttad poro determ¡not de monero exclus¡vo lo

odñis¡ón, peft¡nenc¡a, octuoc¡ón y volot de tos ptuebos y poro ordenar en cuolqu¡er

ñoñento lo presentoc¡ón o lo octuoción de los pruebos que est¡ñe necesar¡os."

X. CONSIDERANDOS

PRIMER PI.J NTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR 5I CORR ESPONDE O NO DEJAR SIN EFECÍO

TAS PENATI DADES IMPUESTAS AL DEMANDANTE POR TL NTO ASCENDENTE s/ 4s. 650

(CUARTNTA Y ctNco Mlt sElsclEN TOS CINCUENIA SOTES EN RETACION AL TO DIL

PROCEDIMI ENTO ESPÉCIAI. DE fActoN Ne s-ESSALUD.RAA "CO TACION

NDO PU RTIDO STIMARS

ERO DETE RESPON ECLARAR D[ LA

IMPUfAC DE PENALIDADES IINFORME N9 5 AE-ESSALUD/20 )YDEL

PRONUNCIA MIENTO DE LA RED DESCONCENTRADA RESPECIO A LOS DEI.

DEMAN ICARfA N9 2112.GRDA.E ruD-20181

Natureleza delcontrato entre IAF E IPRESS

106. La salud es un derecho inherente al ser humano. uno por la condic¡ón de ser persona

tiene garantizado este derecho, que perm¡te se logre viv¡r en b¡enestar físico y mental- El

concepto de salud trasciende alsolo estado de enfermedad. ta Organizac¡ón Mundialde

la Salud (OMS) la define como in bienestor fisico, ñentol y soc¡ol, y no solomente lo

ousencío de ofecciones o enfermedodes"l.
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DE IPRESS DE PRIMER NIVEI- DE ATENCIÓN PARA tA POBLAOÓN ASEGURADORA DE LA RED

ASISTENCIA ALMENARA DE ESSAI'UD".
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107. El derecho a ¡a salud es un derecho que go¿a de reconoc¡miento expreso en la

Constituc¡ón:

Artículo 9e de la Constitución. -

'ELEE@!b deteftn¡no la polít¡co noc¡onol de solud. El podet Ejecutivo normo y

supeN¡so su opl¡coc¡ón. Es ¡esponsoble de d¡seña o v conduc¡rlo en lormd ptutol v

descenüdlizodoro locil¡tdr d todos el occeso eauítot¡ a los seNicíos de

1g!!!!". (El énfos¡s es del órb¡tro)

Artículo 109 de la Const¡tución. -
"El Estodo reconoce el derecho un¡versol y progresivo de todo persono o lo

seguridod soc¡ol, poro su protecc¡ón frcnte o los cont¡ngencios que prec¡se lo ley y

pdro lo elevoc¡ón de su col¡dod de v¡do".

Artículo 11e de la Constituc¡ón. -
"El Estodo gorontizo el libre occeso a prestac¡ones de solud y o pens¡ones, a trovés

de entidodes públ¡cds, pr¡vodos o míxtos- Supeyiso osim¡srno su efjcaz

func¡onomiento. Lo ley estoblece lo ent¡dod del Gobierno Nocionot que adm¡njstro

los reg¡ñenes de pens¡ones d corgo del Btodo".

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

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

Vl, Título Prel¡minar de Ley General de Salud. -
"Es de interés públ¡co lo prov¡s¡ón de seqicíos de solud, cuolquie¡o seo lo persona o

¡nst¡tuc¡ón que los provea. Es rcsponsob¡l¡dod del Estodo proñovet los cond¡c¡ones

que goronticen uno odecuodo coberturo de prestoc¡ones de solud d lo pobloc¡ón, en

té nínos soc¡olñente oceptobles de segur¡dod, opoftun¡dod y colidad".

\
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109. €s respons¿b¡l¡dad del Estado garanti?ar la cobertura de salud a la poblac¡ón' Por

cons¡guiente. el aparato público, a través de los mecanismos contractuales vigentes'

debe brindar el acceso a Ia salud, sea a travé§ de su prop¡a ¡nfraestructura o a través del

sector privado.

110. En ese sentido, la LeV Ne 29344, tey Marco de Ase8uramiento Un¡versal en Salud' es

fundamental en este objetivo, debido a que aparte de buscar concretar el acceso

univers¿l a la salud también regula a los a8entes v¡nculados al sector, como soñ: el

Ministerio de Salud, las lnstituciones Administradoras de Fondos de Aseguramieñto en

Salud (en adelante, IAFAS) y l¿s lnst¡tuciones Prestadoras de Serv¡c¡o de Salud (en

adelante,lPRESS).

111. Así, ei Decreto Supremo Ns 008 2o1o_SA, reglamento de la tey Marco de Aseguramiento

Universal en Salud, regula el s¡stema de contr¿tación entre IAFAS e IPRESS, que tiene por

obietivo garantizar el acceso á los servicios de salud. El texto legal es el siguiente:

Artículo 19e contratación de prestador¿s. _

"Los TAFAS tendrón liberlod poro controtor con los IPRESS de su elecc¡ón pdro lo

confomoc¡ón de sus rcdesde prestoc¡ón de seNic¡os de solud.

Los tAFAs deberán controtot la prestación de se^r¡c¡os de solud ún¡co y

exclusivamente con ¡nst¡tuciones p¡estodotos de servic¡os de solud ¡eg¡strodos en

sUNAsA (SU;ALUD), de ocuedo o los normos que ésto estoblezco"'

112. Las IAFAS son ent¡dades públicas, pr¡vadas o mixtas que Sestionan fondos para

atenc¡ones en salud. En camb¡o, ¡as IPRESS son establecimientos de salud y serv¡cios

médicos públicos, pr¡vados o m¡xtos, que brindan una atención méd¡ca (prevencion'

promoción, d¡agnóstico, tratamiento y rehab¡litación) En otras palabras, IPRESS es todo

centro méd¡co2.

t ¡l oetreto Legi§lativo N! 1158, norma destiñada al fortalec¡m¡ento y cambio de denominación de l¿

/ 
slpen\e^Óer;a N¿cional de Aleturam¡ento en salud. regula en mavor deta lle a tá5 IAFAS e TPRESS'

// t 
^"¿n 

a¡'¡r"t
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113. En presente caso, ESSALIJD es una IAFA públ¡ca, mientras que EL CONSORC¡O es la

IPRESS privada, por lo que se está frente a un conflicto especial¡zado en sa¡ud. Dentro

del sector, se ha em¡tido diversas normas que regulan el denominado "procedimiento

espec¡al de contratación" cuando ESSALUD o el Seguro lntegral de Salud {SlS) contrata

serv¡c¡os de sa¡ud.

114. Así, 5e cuenta, entre otros, con los Decreto Supremo Ne OO2 2O13,SA y Decreto

Supremo Ne 013-2014 SA. Ambas dispos¡c¡ones están destinadas a viabilizar la

coñtratac¡ón entre ESSATUD e IPRESS a través de un proced¡miento especial, que incluso

establece al CECONAR como la institLrción arbitral donde debe resolverse todas las

controversias derivadas del contrato.

115. Las Bases del Procedimiento Especial de Contratac¡ón Ns 3-2015-€SSALUD/RAA

"Contratación de lPRE55 de Primer Nivelde Atención para la población Asegurada de la

Red fuistencial A¡menara de ESSALUD" estab¡ece que la base legal del contrato es

diversa normativa especial del sector salud, además de la de contratación pública, que

es este arb¡traje es la Ley de Contrataciones del Estado lDecreto Leg¡slat¡vo Ns 1017

mod¡f¡cádo por Ley Ns 29873) y su Reglamento (Decreto Supremo Ne 184-2008-EF

modificado por Decreto Supremo Ne 138-2012-EF).

115. La naturaleza del contrato entre ESSATUD y €L CONSORCIO se enmarca en uno de

contratac¡ón pública, pero sin dejar de lado su espec¡alidad en el sector salud, deb¡do a

que el contrato tiene por objeto br¡ndar atención ¡ntegral de primer nivel de atención a

¡os asegurados de ESSALUD. El presente conflicto es una materia arbitral del

denom¡nado arbitraje en saluds.

117. En consecuencia, a fin de resolver la presente controversia se tomerá en consideración

la ley de Contrataciones del Estado, su reglamento y las normas especiales del sector

salud, que también otorgan un parámetro letal para poder resolver coñforme a Derecho

GARcfA ASCENOOS, Frank "Et o¡b¡trcje en sotud en et Pe.¿". Ieñ líneal tconsutta 071120191 Oisoonib¡e én
https://leeis.oe/elarbitraie-en s.lud,e.,él-oeru-oorfrárk sarcia-ascencios/
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y a la especial¡dad del contrato celebrado entre las partes. Sin perju¡c¡o, de tomar en

considerac¡ón la ñormat¡va públ¡ca Y privada, que sea relevañte para la controvers¡a,

respectivamente.

EI ceiebrado entre las al¡dades"

118. Con fecha 28 de setiembre de 2015, tas partes celebraron el contrato derivado del

Procedim¡ento Especial de Contratac¡ón N9 03-201s-ESSALUD-RAA "Contratación de

IPRESS de primer nivelde atenc¡ón para la poblac¡ón aseguradora de la Red Asi§tenc¡al

almenara de ESSALUD"- Este contrato tuvo una adenda, de fecha 9 de agosto de 2017,

donde se amplia el plázo de ejecución delcontrato suscrito

CLAUSUlA CUARTA: OEJETO

"Por el presente controto LA TPRESS se obl¡go o br¡ndor otenc¡ón ¡ntegral de pr¡rnet

n¡vel de otenc¡ón, poro desorrollot los act¡v¡dodes de promoción de solud,

prevenc¡ón de los enfermedodes, oct¡v¡dades rccuperat¡vos y de rchobilitoc¡ón,

comprcnd¡dos en lo cortero de seNic¡os de sotud de cornplejídod crcciente o los

osegutodot de LA LNTTDAD confotme o los Tétñinoe de Refercncio y o su etpretión

de tntereses del pÍoceso de selección".

120. A fln de cumpl¡r con el objeto del contrato, dentro del m¿rco legal de las contrataciones

del Estado, ESSATUD en cal¡dad de IAFA contratante puede reBular "pen¿l¡dades" Y

"otras penalidades". La pr¡mera por un retraso iniust¡ficado en la ejecución delcontrato'

En contraste, el segundo tiene por objeto desincentivar el ¡ncumplimieñto de ¡as

obl¡gaciones del contratista y resarcir posibles daños contra la ent¡dad, de acuerdo ¿ la

especial¡dad del contrato celebrado.

121- Sobre el particular, la normat¡va de contrátac¡ones del Estado regula lo siguiente

/1
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119. El objeto del contrato se encuentra regulado en su cláusula cuarta, que dice:
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Artículo 48e de la Lev de Contratacion del Estado. - lntereses v Denalidades

"(...)

El contrdto estobleceró los penol¡dodes que deberón apl¡corse ol controtísto ente el

¡ncuñpl¡miento injustificodo de sus obl¡gocíones controduolLs, de ocuerdo o lo

d¡spuesto en el Reglomento".

ículo 166e del amento. -
"En lds Boses se podrón estoblecer penolidodes d¡st¡ntos o lo mencionodo en el

ottículo precedente, s¡emp¡e y cuondo seon objetivas, tuzonobles y congruentes con

el ob¡eto de lo convocotor¡o, hosto por un monto ñóxíño equ¡volente ol d¡ez por

ciento (1O%) del monto del conüoto vigehte o, de ser el coso, del item que debió

ejecutorce. Estos penalidodes se colculorón de Íormo independ¡ente o lo penolidod

por moro".

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

I.A DECIMO SEXTA:

"Si LA IPRESS ¡ncurrc en retroso justif¡cddo en lo ejecuc¡ón u ofrecirniento de los

prestoc¡ones objeto del contrcto, U ENTIDAD le opl¡coró uno penol¡dod por codo

dío de retioso, según lo fórmulo estoblec¡do en el artículo 1659 del regloñento de lo

Ley de Controtociones del Estodo".

OTRAS PENATIDADES

"De conforrnidod con los Términos de Refe,encid se estoblecen los sigu¡entes

penol¡dodes hosto por un monto móx¡mo equ¡volente ol d¡ez por c¡ento (10%) del

monto del controto- Estos penolidodes se calculorón de forfio ¡ndepend¡ente o lo

penolidod por ñoro-

ñ
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D. lú @ñd¡cldD d.t orvrc¡.

LB 6.d¡iÉ d. lór ..¡Lr¡ d. Éd¡ enro * .nqHtEn
lts l¿rñrE! d¿ crlr!'!j.-
L6 ,.rráIdadct *.áa ápli..d!. ¡ ptrlt dd úgúdo mú .,6

ES'ALUD o través de lo Red As¡stenc¡ol úsuor¡o es el órgono rcsponsable de opl¡cor

los penolidodes que coÍespondon-

A efectos de determ¡nor lo penat¡dod apl¡cdble se tendrá en consideroción lo

d¡spuesto en el numerol 15 de los tém¡nos de referencio.

cúondo uno de las pottes no ejecute ¡niust¡ficodomente los obl¡goc¡ones osumidos

debe ¡esarci o to otro porte por los doños y periuic¡os ocosionodos, o tfivés de lo

¡ nde m n ¡ zoc ¡ ó n co r res Pon d ¡e nte.

¡J' o{o't, b. o..8L.d!. d. ¡'4¡dd rívú¡
pñ d fáh.Jó. dá *siró d L.

No 6ñr, d IlÉrúE crrniÉ

I'¡o 6112- d É!i¡!! d. IÉ .<rLrr.d6 $ntn6 .¡ t6
*tu Hodr¡üd .rigrd* !.r E§§^LUD. r¡ úo tu
¡on'h,.dnld¡6Gd.d..d

',¡udyl)lD..6ó¡¡d.bhññEdrb

n|']úd'ÉoñóiÉ6hb.l..eEñ6o
Eas¡tUDúru.l¡¡fu.trñrti

Fr.gitu },6 hb'i- pükrn6
.do ok!.d¡ ¡ hl..eÚ¿dG.

F{.itu lriG¡f€do r i¡ perddón d
ic B!.h<ioE bñ.bd6.

t: É.!.¡d&r B úÉo d t ¡.r!dd!rj6 y

Uo hy¡¡t re o¡6úrd6& 6 tE Caa.EEt¡.ddo.oteE¡dq . prtú d. lÉr.jñ¿ rdlr.dór

r{o F.Értu ,.j.dE ¡tt ,kBú c''rr.! (t

l¿o M¡¡. ú l¿ d¡p.Bád¡n d6 ndncrBlo. P

No brhdr &.t .lffi d.@lud 6lBtlsrpú y/o
drúdffidGlrE e l¿t lDF.

,ló ta¡ldlt b fi.ü&.r.! p-.¡{.ttlsE yro
iÚbd.. Frl)dé¡ ddd{.l ¡b¡ ffio n6 P¡1i.¡?r d.



(Á)

ceconar
Expediente N.a:052-2019 ARB OfRO
Arbitraje seguido entre consorcio Red lnnova y BKN salud sac- setsuro socialde 5¿lud (ESS LUD)

Conflicto coñtradual eñtre IAFAs e lPREss (Penalidads)

FÉnkGarcia A5cencios

123. El coñtrato establece nueve penalidades en lo que respecta ¿ las actividades delservicio

y cuatro penalidades en relación a sus condiciones. De la ,ectura del contrato se observa

que las partes pactaron estas penalidades para ser apl¡cadas en caso de incumpl¡miento

de obliSac¡ones de EL CONSORCIo. De iSual modo, dentro de este contrato especializado

es de necesaria relevancia la tipificac¡ón de las conductas que en caso producirse

generen la penal¡dad determinada.

124, Sobre el part¡cular, este árb¡tro consider¿ que las penalidades son objetivas, raronables

y congñrentes, deb¡do a que buscan garant¡zar un serv¡c¡o de salud de primer nivel de

atencióñ a los asegurados de ESSALUD. Asimismo, fueron definidas con claridad en el

cuadro de penalidades mostrando la conducta tipificada, la frecuencia y la sanc¡ón

(penalidad) por cada infracción, Adicionalmente, 5e ha delimitado la formula de cálculo

en Unidades lmpositiv¿s Tributarias (UlT). Finalmente, el procedimiento es fijado por el

contrato y las bases, donde se establece que las condiciones de ver¡flcación están

contenidas en el anexo 05 de los términos de referencia, que la Red Asistenc¡al es el

órgano responsable de aplicar las sanciones y que debe tomarse en consideración lo

regulado en el numeral 15 de los términos de referencia.4

125. No se co¡ncide con EL CONSORCIO, qu¡en sost¡ene que se ha infringido principios de

legalidad y taxatividad al aplicarse penalidades util¡zando cláusulas de conten¡do general

o indeterminado. Para este árb¡tro son penal¡dades razonables dentro de la prestac¡ón

del servic¡o de salud. ESSALUD debe hacer todos los esfuerzos para gar¿ntizar que las

obl¡gaciones objeto del contrato se cumplan conforme a los térm¡nos establecidos, por

lo que es ñecesaria la regulación de estas penalidades.

Se toña en consideración párá este análisis l¿ Opinión Ne 131'2019/DTN de lá Dirección Técnica Adñiñistrativá
del OSCE, que, §i bien se enmarca en la Ley de Contratacioñes vigente, lá regulacióñ esencial d€ las "otras
penalidades" no ha sido ñodificada y su aplicación continúa dentro de los misños princip¡ot

Páqin¿ 35 de 5a

Ello no obstd lo opl¡cac¡ón de sonc¡ones odtnin¡strot¡vos, pendles y pecun¡or¡os a que

dicho ¡ncumpl¡miento d¡etu lugor, en el coso que éstos coffespondon, s¡n qúe ello los

eximo del cuñpliñiento de los demás obl¡gociones prev¡stos en el presente

controto"-
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126. Se tiene a bien precisar que se comprende el servic¡o que está detrás del contrato, por

lo que deben t¡p¡ficarse conductas lo más concretas pos¡bles que enmarquen dentro de

la var¡edad de actividades del servic¡o de salud que brinde EL CONSORCIO a ¡os

asegurados de ESSAIUD. A considerac¡ón de este árbitro, las pena,idades no son

genér¡cas, ni abus¡vas. Éstas fueron pactadas en el contrato y son acorde a la ley de

contrataciones y su reglamento.

127. El demandante ha celebrado el contrato conociendo estas penal¡dades, su monto de

sanc¡ón y cómo ¡ban a ser aplicadas, por lo que EL CONSORCIO ha contratado

conociendo las reglas de jue8o. lncluso, tuvo la oportunidad de efedu¿r consultas si es

que hubiera ten¡do alguna duda sobre elpart¡cular.

128. El hecho de coñsiderar que las penal¡dades están bien reguladas en su conten¡do, y que

son conforme a ley, no s¡gnifica que deje de analizarse 5i fueron debidamente aplicadas

en el presente caso. En otras palabras, si ESSALUD ha seguido el procédimiento y 5¡ E[

CONSORCIO habría realizado la conducta t¡pificada como infr¿cc¡ón para que,

efect¡vamente, 5ea sanc¡onado con las penalidades p¿ctadas.

licación de ¡i ,r-r -.^.6¡iñ¡on+^ r¡mios

nto adm¡nistrativo dministrat¡vo nulo

debidamente motivado?

129. EL CONSORCIO sost¡ene que ESSALUD ha vulnerado diversos pr¡ncipios de la

administrac¡ón pública regúladas en el Texto Único Ordenado de la Ley del

Proced¡m¡ento administrat¡vo General, Ley Ne 27444, pues afirma que se ha incumplido

el deb¡do 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

las pena¡idades impuestas son nulas, y solicita en su pretensión subordjnada se declare

su nulidad porser actos administrativos nulos y carentes de motivación-

131. En cont.aste, ESSALUD sostiene que este no es procedim¡ento adm¡nistrativo general, ni

sancionador, y la apl¡cación de las penal¡dades debe ser abordada cor¡o el pacto de

clausulas penal¡dades dentro de un contrato público.

132. Sobre el párt¡cular, este árbitro coinc¡de con lo manifestado por ESSALUD, debido a que

se está frente a un contrato público eñtre EL CONSORCIO (IPRESS privada) y ESSALUD

(IAFA públ¡ca), donde ambas son partes del contrato, con obligaciones y derechos,

dentro de los alcances de las bases de contratación. No se está frente a un

procedimiento adm¡n¡stratjvo general, ni de naturaleza sancionadora.

133. En térm¡nos generale' el contrato público es definido como elacuerdo celebrado entre

el Estado y un privado para ¡a adqu¡sición de b¡enes, servicios y ejecución de obras. Al

respecto, Sergio Tafury Rodolfo M¡randa5lo conceptua¡izan en los s¡gu ie ntes térm ¡nos:

"Según este t¡po de controtos el Estodo (o trovés de sus d¡versos ent¡dodes) puede

sot¡sfocer sus necesidodes de pÍov¡s¡ón de b¡enes, setu¡cios y obros, que le petm¡ton

cu¡nplir con sus objetivos. Bojo este t¡po de controtos se englobon los de compra

vento, suñinistro, offendom¡ento, cont¡otac¡ón de serv¡cios, consultoríos, ejecuc¡ón

de obros, y otros de s¡ñilot noturolezo. Los conttutos rcg¡do, por estos normos

t¡enen un denom¡nodor común: el Estodo entrego d¡nero y recibe o cambio un b¡en,

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

partet EL CONSORCIO no es un admin¡strado, y estos princ¡pios citados no son acordes

para defender su posición, debido que se está ante un contrato públaco.

En:Dere.ho & Sociedad Ne 29. PltaP. 2008
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135. En esa m¡sma línea, no se coincide con lo peticionado en la pretens¡ón subord¡n¿da por

EL CONSORCIO, de declarar la nulidad de las penalidades ¡mpuestas por ESSALUD, ya

que no se ha vulnerado ningún pr¡nc¡pio alegado en su dema¡da, no se está frente ¿ un

acto ¿dministrativo6, ni menos en el marco de un proced¡miento adm¡n¡strativo general,

ni sancionador. EL CONSORCIO no actúa como ¿dministrado en esta controvers¡a'

136. Adicionalmente, EL CONSORCIO fundamenta sú pretensión subordinada para solicitar la

nul¡dad de las penalidade5 impuestas en que ESSALUD no ha seguido el procedimieñto

previsto en los térmanos de referencia. Sin embarBo, el hecho de seguir, o no' el

procedim¡ento para imponer penalidades, no siSnifica que sea nulo, pues este es un

caso de contratación pública donde se ap¡¡ca la ley de contratac¡ones del Estado y su

reglamento.

137. La nulidad dentro de la contratación públ¡.a t¡ene una regulac¡ón especialT El fr¡bunal

de contrat¿ciones del Estado, la Entidad y elfribunal Arbitral pueden declarar la nulidad

A^io¡lo la de la teY l{.274¡4.-
"Son o.los odñih¡nrciv8, los dedoroc¡ones de los entidodes que, en et narco de normos de de¡echo público'

e.tón dest¡nodos o ptoducn eiec¡os juríd¡cas sab.e tat iñte.esei' obt¡goc¡ones o 
'lerech6 '!e 

los odñih¡stodos

deito de uno s¡tooc¡ón condeto (...)".

Arti@lo 56'. - Nul¡dád de lo§ a.tot derivádos de los Pro@tos de cont,atác¡óñ

"Fl ftibunot de coht otoc¡oó5 del E todo, eñ los cdsos que cono,co decloro ñÚ|os los oct6 exped¡dos' cuondo

hoyon tdo d¡ct das por órgono incoñpetehte. controtengon las norños legoles' conteñgoñ un ¡ñPos¡ble

¡u;íd¡co o p.esc¡nddn de los norños esenc¡oles del proced¡ñ¡eDto o de ld lototo p@r¡to pot lo hotñotiv¡dod
'oplicoble, 

deb¡ehdo expreso. eh lo R5oluc¡on que expido lo etopo o 10 qÚe se retrctrnetu el Proceso de selc(ió¡'

E¡fibünol de to €ntidod decloro de ol¡c¡o to nút¡dod detprcceso de sele\¡ón, pot tos ñ¡snos couetes p..v¡stos

en et oorofo ontetiot, sóto hona ont6 de to cetebruc¡ón del contrato' siñ petiu¡cio que puedo se' declo¡odo en lo

rcsolúc¡ón rccoidd sobrc el rccú6o de opetot¡ón.

Después de elebtodos lca controtos, lo Entiddt! puede decloror lo nutidod de o¡ic¡o eo los s¡guientes casos:

a) Por hobetse susü¡ta en contrcvenc¡ón con el ofti.ulo 10 de lo prcsente lev

ú Cuohdo se veri¡ique 10 ¡osqrcs¡óó del p,¡ncipio de presuñ.¡ón de eerccidod dwonte el proceso de telecaón o

po.o lo sus.ripc¡ón del cañtroto.

c) Cuondo se hoyo suscrito el @nrroto no obstonte encohtto¡se eñ trámite un 
'ecu6o 

de dpelocióñ'

á¡ c*n¿o ,o se hoyo cuñpl¡do con los cond¡ciones v/o rcqu¡sitos estobte'¡dos en lo nomo vo fin de lo

conl,srtooóo de otquno dp 10\ toüsotc\ deenochaón.
e) ciondo ¡o se hiyo ut¡l¿odo las procedimientos prcvÉtos ei ld presente lev, pese o que lo controtooon a
inrontroOo to¡o únbnó de oplicd.¡ón En es¡e supuesto. osuñtán responsob¡|¡dod las Íunc¡ondt¡as v

sevjdotes de lo Eñt¡dod connotuñte, conjuntomente .ú las coñt'otistos qÚe celebrotú iffegÚlotñ¿hte el

En roso de cañtrototse b¡enes, setu¡.¡os u obtos, s¡ñ el prev¡o pñcesa de selec'¡ón q\e coÍesPond¡eto' se

jnrÚtnáencousotdenuljdodde]uocesoydelcontrcto'osunjendorcspoñsob¡l¡dodeslosfunc¡onoriasy
terv¡dates de lo Entidod controtoñte con¡untoñente con 16 cantrct¡stos que celebrcron d¡chos contotos
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de determinados actos. El primero, declara la nu¡idad de los actos que conoce, "cuando

hayan sido d¡ctados por órgano incompetente, contravengan las normas legales,

contengan un ¡mpos¡ble juríd¡co o presc¡ndan de las normas esenc¡ales del

procedimiento o de la forma prescr¡ta por la normativ¡dad apl¡cable". La Entidad puede

declarar la nulidad de of¡c¡o hasta antes de celebrar el contrato, y celebrado éste en los

supuestos que regula la ley de contrataciones.

140. En ese sentido, y conforme a todo lo cons¡derado, no resulta amparable la pretensión

súbord¡nada.

138. En contraste, el lr¡bunal Arbitral evalúa la nulidad del contrato, según las causales

previstas en la ley de contratación del Estado, su reglamento y causales reconocidas en

el derecho nac¡onal. En este arb¡traie no está en controvers¡a la declatoria de nu¡idad

delcontrato, nise habría vulnerado alguna norma jurídica.

139. Lo que es mater¡a de controvers¡a es si ESSALUD ha seguido el procedim¡ento para

imponer las penalidades, y s¡ EL CONSORCIO ha realizado la conducta tip¡f¡cada como

¡nfracción para imponerle penal¡dades. En térm¡nos sencil¡os, la controversia es si es

correcta o no la aplicación de penalidades, conforme al contrato y los términos de

referenc¡a.

Sobre el orocedimiento emoleado Dor LUD pára ¡mponer penalidades a E[

coNsoRcto

141. Par¿ dete.minar si,as penal¡dadesfueron impuestas conforme alcontrato celebrado por

ambas partes, pr¡mero¿ se examinará el procedimiento seguido por ESSALUD para

¡mponerlas. Si ha cump¡ido el procedim¡ento conten¡do en las bases de contratac¡ón,

entonces se analizará individualrnente cada penalidad ¡mpuesta a EL CONSORCIO, con el

Cuando correspondo ol órbít¡o ún¡co o al rribúDol Arbit.ol evdluor lo out¡dod del cortroto, se considerotdn en
pt¡ner luqor los.ousoles pfev¡stos en lo presente leyysu reglonento¿ y lueqo los cousdtesde nutidod opl¡cobles
teconoc¡dos ei el derecha noc¡anot".
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objeto de evaluar su aplicac¡ón eñ cada caso eñ concreto.

142. Mediante Carta Ne 1798-GRDA'ESSALUD-2018, de fecha 20 dejulio de 2018, ESsALLlD, a

través de 5u Red De§concentrada Almenara, pone en conocimiento de EL CONSORCIO el

informe Ne 58-EECM-MAE_ESSALUD_2018 producto de la vis¡ta de supervis¡ón inopinada

de prestaciones de salud. En dicho documento la ora. Em¡ly calderón Muñoz, auditora,

encuentra no conformidades y por ende futuras penal¡dades, ea el marco del contrato

suscrito entre las Partes.

143. Frente a esta comunicación, mediante Of¡c¡o Ne 121-DM-UBAPG-AR|-2018, del 1 de

aeosto de 2018. Et CONSORCIO responde solicitando la revis¡ón y desestimación de las

penal¡dades ¡mpuestas, para ello expresa sus arguñentos y pruebas a fin de

desvirtua as.

144. Posteriormente, a través de la carta Ne 2112 GRDA-ESSA[UD-2018, del 17 de a8osto de

2018, ESSALUD emite pronunciamiento al respecto resolviendo imponer la penalidad

totalde 15.5 U lT correspond iente al mes de mayo de 2018.

145. En ese contexto, EL CONSORCIO sol¡cita el inicio de este arbitraje para deiar sin efecto

parte de las penal¡dades ¡mpuestas a raíz del ¡nforme Np 58-EECM-MAE_ESSAIUD-2O18'

146. A contiñuación, el siSuiente cuadro indica las penalidades que flnalmente EL

CONSORCIO ha recurrido a través de esta via arbitral, con elobjeto de centrar elanális¡s

ún¡camente en las penalidades cuestionadas.

Penalidad lnfracción Penal¡dades recurr¡das en erb¡traje

0.5 urr
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(Servicio)

Por cada

Particular

(No programac¡ón mín¡ma de 03 veces por

semana: endocrinolo8ía)

0,5 UIT

(No programación mínima de 03 veces por

semana: oft¿lmología)

0.5 ulT

(No programac¡ón mín¡ma de 03 veces por

semana: reumatología)

0.5 LJtT

(No programac¡ón mínima de 03 veces por

semana: neumología

0.5 ulT

{No pro8ramación mínima de 03 veces por

semana: otorrino¡aringología)

8

(Activ¡dad)

[a prelación no

cumple con las

características y

cond¡ciones

ofrec¡das

Por cada

caso

Part¡cular

2UÍ
(Por contar con médico programado en

dérmatología sin espec¡alidad, ni RNE)

2 U¡f

(Por terce rizacjón en rehabilitac¡ón)

2 UIT

(Por tercer¡zación en oftalmolotia)

2Ufi

{Po r tercer¡zac¡ón en urologia)

9

(Actividad)

No levantar las

los plazos

establecidos...

Por cada

particular

0.5 utf
(Por no levantar observac¡ones respecto al

dermatólogo sin espec¡alidad, ni RNE)

Moñto totaldemandado 11 Urf (2018)

(s/ 4s,6s0)
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5ido conforme al contrato y a los térm¡nos de referencia, debido a que no existe informe

del OSSE de la Red Asistencial Usuaria para aplicar la penal¡dad 8, a pesar que lo exige

las bases de contratación.

148. Sobre el particular, el contrato determina que para aplicar la penal¡dad debe tomarse en

consideración €lnumeral 15 de lostérm¡nos de referencia. En relación al procedim¡ento,

los numer¿les 15-5 v 15.6 regulan:

"75-5. Lo TPRESS podró reclomor pot escr¡to con el respect¡vo sustento lo ¡mpos¡c¡ón

de lo infrocción onte lo Red As¡stenciol usuat¡o, como pr¡ñeru ¡nstoncio, en un plozo

rnóx¡mo de c¡nco (5) díos hábiles contados o poñir del dío s¡qu¡ente o lo fecho de

not¡f¡coción de la penotidod. Venc¡do el plozo ontes ¡nd¡codo se cons¡deÍoró como

oceptodo lo penol¡dod".

"15.6. Ante lo recloñoción de to IPRESS, lo Red Asistenciol usuoda contorá con un

plozo de cinco (5) dias hób¡tes poro e¡nit¡r sLt pronunc¡oñ¡ento deb¡domente

motivodo".

149. Los términos de refe.en(ia regulan con clar¡dad el procedimiento par¿ ¡mponer

penalidades. Pr¡mero, la IPRESS es informada prev¡amente de las obseNaciones para

que levante cualquier sustento de imposición de ¡nfracción. Segundo, luego de coñtar

con ta absolución de la IPRESS, la IAFA emite un pronunciamiento f¡nal deb¡damente

motivado-

150. En el presente caso, EL CONSORCIO fue notif¡cado de las observac¡one§ Posteriormente,

cumple con absolverlas a fin de levantar las infracciones determ¡nadas en la auditoría

producto de las visitas inopinadas- F¡nalmente, ESSALUD em¡te pronunciamiento fin¿l

imponiendo penalidades. cabe prec¡sar que dicha dec¡s¡ón únicamente puede ser

recurr¡da a través de un arbitraje, que es lo que hizo EL CONSORCIO al pre§entar su

démanda arbitral.
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151. Sobre el particulat este árbitro observa que ESSALUD cümp¡e con lo regulado en el

ñumeral 15 de los términos de referencia- Sin embargo, también se constata que el

propio anexo Ne 5 de ¡os mismos términos establece que para la aplicación de la

pena¡¡dad 8 debe verificarse el "informe exped¡do por la OSSE de la Red Asisteñcial

Usuar¡a",

152. La OSSE es la Of¡cina de Servicio de Salud Extra lnstituc¡onal. De la lectura del exped¡eñte

no se vedfica n¡ngún informe em¡tido por ¡a OSSE, S¡n embargo, se entiende que la

imposición de la penalidad 8 se fundamenta en un ¡nforme producto de vis¡tas de

supervisión inop¡nadas (lnforme Ns 58-EÉCM-MAE-ESSALUD-2018). En otras palabras,

no es que ¡a imposic¡ón de la penalidad 8 no tenga n¡nguna justificación. Ésta t¡ene

sustento en una aud¡toria, donde 5e ha evaluado las prestaciones médicas de EL

CONSORCIO, y s¡ éstas se adecuan a las obl¡gac¡ones contraídas dentro del conrrato

celebrado con ESSALUD.

153. A cons¡deración del árbitro, la no referencia al ¡nforme exped¡do por la OSSE, no ha

afectado a EL CONSORCIO, qu¡en tuvo oportun¡dad para levantar observacrones

cons¡deradas en su oportun¡dad. De igual modo, EL CONSORCIO, en su Oficio Ne 121_

DM-UBAPG-ARt-2018, no ha ategado la ausencia del ¡nforme expedido por la OSSE, por

lo que a cr¡terio delju¿gador ha aceptado no contar con el informe del OSSE para la

imposición de la penalidad 8.

114. Sobre el particular, se considera que sería un mal precedente que se admita en este

arb¡traje lo alegado respecto la falta de un ¡nforme determinado, cuando en la vía del

reclamo directo a ESSALUD, EL CONSORCTO no ha cuestionado ello, a fin que ta entidad

pued¿ enmendar cualqu¡er error que pueda haber cometido, dentro de ¡os términos del

contrato.

155. En consecuencia, el procedjmiento seguido por ESSALTJD para ¡mponer las penalidades a

EL CONSORCIO fue conforme al contrato y sus términos de referencia. No

encontrándose ningún v¡cio respecto al procedimieñto.

\\
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156. Ahora. en el análisis de cada penalidad, este árbitro evaluará s¡ respecto al fondo'

efectivamente, EL CONTRATISTA fue adecuadamente sancionado coñ las penalidades

reguladas en el contrato. Es dec¡r, si es que EL CONSORCIO ha ¡nfring¡do al8Úna

obligación asumida en el contrato que lo haga merecedor de las penalidades pactada§-

la enl

0.5 o.5 u

neumolosía {0.5 Ul v uroloqía fo.s U¡T). (Penal¡dad slobal: 2 5 UIT}

157. En relación a la programac¡ón diaria y de tres veces por seman¿, las ba§e§ de

contratac¡ón delcontrato est¿blecen cómo deben progÉmarse ias atenc¡ones médicas:

70.3 Atencíó¡l Médicd

"1o.3.7- Los activ¡dodes de otención ¡ndiv¡duol míniños que deben ser Wogrdmodos

diar¡omente en lo IPRESS son:

. consutto Erteño de Medicino Generol, Med¡c¡no Forn¡l¡or y/o Med¡c¡no

. Consulto Exte¡no de Ginecologío y Obstetric¡o.

. Consulto de Pedíottí1.

. Atenc¡ónOdontológ¡co.

. Atenc¡ón de EnÍermerío-

. Atenc¡ón de Obstetricio.

. Tóp¡co de procedimientos de oyudo ol d¡ognóst¡co y ttutam¡ento-

. Conaultos Méd¡cos de Uryencios.

. AtenciónF¡s¡oteropio.

10.3.2. Lo consulta ñrédico esoecidlizodd y tos procedímientos que rcol¡zo no

refer¡do en el numetol onter¡or debe o¡ooromose como ñínímo trcs l03) veces por

t.qlsD9. Lo

deñando v el perfit ep¡demiolóoico". (El énfdsis es del árb¡tto)
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158. No hay controversia entre las partes respecto a que las atencionet en endocrinología,

oftalmología, reumatología, neumología y urología, deben darse tres (03) veces por

semana, confonne lo ref¡ere litera¡mente las bases de contratac¡ón, Sin embargo, sí hay

controversia sobre el s¡gnificado de "tres veces por semana".5i significa tres aten.¡ones

en diferentes días de Ia semana, que es la pos¡ción de ESSALUD; o, si quiere decir tres

turnos conforme a la demanda del serv¡c¡o, incluso pud¡endo brindarse dos tumos en un

solo día, que es la posic¡ón de Et CONSORCIO.

159. ESSALUD considera válido aplicar la penal¡dad 3 "de les condiciones del servic¡o", pues

no se br¡nda las ateñciones de salud en los tiempos y/o condiciones estab¡ecidas.

ESSALUD impone una penalidad global ascendente 2.5 UIT por no br¡ndar atenc¡ón

méd¡ca de tres veces por semana en los servicios de endocrinología {0.5 UIT),

oftalmología (0-5 UIT), reumatología (0.5 UIT), neumoloBía (0.5 UIT) y uro¡ogía (0.5 UIT).

160. ESSALUD sustenta su defensa en que es lóg¡co interpretar que las tres atenc¡ones por

semana tieneñ que darse en distintos dias. Asimismo, basa su defensa en que EL

CONSORC¡O no formula nin8una observac¡ón sobre esto, por lo qúe la consulta

conten¡da en el acta de reunión de fecha 4 de enero de 2018 no tiene ningún efecto,

deb¡do a que ño,a real¡za en la ¡nstanc¡a pert¡nente de consulta en el proceso de

selección,

161. EL CONSORCIO expresa que hubo dudas sobre el conten¡do de "tres veces por

semanal', por lo que la prop¡a red usuaria envía una consulta a la sede central para que

¡nforme cual debe ser su interpretac¡ón, lo que queda constancia en el acta adjunta

como prueba del4 de enero de 2O18-

162. Sobre el part¡cular, este árb¡tro considera que, para aplicarse una penalidad, que es una

sanción por el incumplim¡ento de alguna obli8ación asumida en el contrato, debe

determ¡narse con toda claridad e¡ ¡ncumpl¡m¡ento. La penalidad no es otra cosa que una

clausula penal pactada por las partes para sancionar a la parte que infr¡nge el contrato.
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163. De la lectura de las bases de contratac¡ón no 5e observa alguna def¡nición, aclaraoóñ o

precisión, respecto a l¿ interpretac¡ón de "tr€s veces por semana". No obstante, la

penalidad es impuesta a pesar que el contrato no detalla con claridad el s¡Enificado de

tres veces porSemana.

1g. Como se ha expresado en los cons¡derandos, éste es un coñtrato especializado en salud,

que para ser resuelto debe examinarse además de la ley de contratac¡ones del Estado y

su reglamento, también las normas delsectorsalud.

165. La Ley del Trabaio Méd¡co regula en su articulo 9e que: "Lo jornodo osistenc¡ol del

Méd¡co Cirujono es de seis 16) horos diorios ¡ninterrurnp¡dds o su equ¡volente semonol de

treinto y se¡s (36) horos o c¡ento c¡ncuento (15o) horos ñensuales (..-)" ' En oÍes

palabras, el serv¡cio de atenc¡ón médica es med¡ble por el número de horas (turnos) y no

días, lo que lleva a ¡nterpretar que la programación en las atenciones de ¡aturaleza

médica se determina por turnos, y no días.

166. EL CONSORCIO alega haber cumplido los tres turnos en cada uno de los servicios

penali¿ados. Turnos qrle ESSALUD no ha cuest¡onado en este arbitraje ESSALUD

únicamente ha objetado que las tres ateñciones por semana debieron brindarse en

diferentes días. Sin embargo, esto no tiene ningún sustento l¡teral en la§ ba§es de

contratación.

167. No se compane la ¡nterpretación de ESSALUD porque las bases no d¡cen que las tr€s

atenc¡ones deban realizafse en difereñtes días Las bases no guardan cl¿r¡dad en

determin¿r si las tres ¡tenciones son en turno o en distintos días. Esta falta de clar¡dad

de ESSALUD al requerir el serv¡cio no puede servir para penalizar a EL CONSORCIo' Falta

de claridad que es evidenc¡ada en el acta de reun¡ón del 4 de enero de 2018, donde

ESSALUD reconoce que 'ACTUALMENTE EN CONSULÍA EN A SEOE CENTRAL RESPECTO

A St SON D,AS O ¡URNOS EN LA SEMAN{ "\ODA VE QUE NO ESPÉC|F|CA EN LOS

TÉRM\NOS DE REFERENCIA".
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168. Ad¡c¡onalmente, prueba de esta falta de prec¡sión para contratar son las propias bases

de contratac¡ón, donde dicen lo sigu¡ente:

10.3.4 (.-.) En coso de incumpl¡m¡ento, bs tu¡nos o díos de no otención

iniustificados senin descontodos de ¡nonero proporcionol al pogo mensual (...f'- El
énfosis es delórb¡tro)

169. Por consi8uiente, la interrogante que deb¡era hacerse es ¿Cómo no valorarse los turnos

para dar un s¡gnificado a la atención de las tres veces por semana, si las mismas bases lo

consideran para aplicar descuentos al contrat¡sta?

170. Este árb¡tro entiende que es ópt¡mo que un servic¡o de atenc¡ón méd¡ca se br¡nde en

tres días d¡ferentes de la semana, pero ello siempre que se¿ acorde a la demanda.

Elemento que tampoco ha sido considerado por ESSALUD a pesar de estar fijado en las

bases que la programac¡ón de las especjalidades méd¡cas dependerá de su demanda.

171, El lineam¡ento de programar las espec¡alidades méd¡cas conforme a Ia demanda es

acorde con Ia NTS Ne 021-MINSA/DGSP-V.03, Norma Técn¡ca de Salud sobre Categorías

de Establec¡mientos de Salud del Sector Salud, gue .egula. "El hororio de otenc¡ón debe

ptoqromorse de ocuetdo ol volumen de lo demondo, d¡sponíb¡lídod de recursos

humonos, necesidodes de solud ¡dent¡ficodos en lo persona, fom¡lio y comun¡dad y según

lo d¡nóñico del desorrollo locol (...)".

172. En consecuencja, se ¡lega a la conclusión que EL CONSORCTO no ha ¡ncumplido el

contrato respecto a la programación de ¡os especiali2ados de endocrinolo8ía,

oftalmología, rcumatología, neumología y urología.

(
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Sobre la ided oor no levantar la observac¡ ón de tener un méd s¡n título de

especialización {o.5 UIf} v Dor la atención méd¡ca de profesional sih título de

especiálidad l2UlT)

173. En relac¡ón a que los médicos programados en las especial¡dades cuenten con un

Registro Nacional de Espec¡alidad (RNE), las bases de contratac¡ón del contrato

establecen lo 5iguiente:

102.2 Recursos Humanos

"1o-2.7. Et personot os¡stenc¡ol deberó tener el siquiente perf¡l:

. Poro el coso de los profesionoles de lo solúd:'fítulo Profesionol y Constoncio de

Hob¡l¡dod Profes¡onal, emit¡do por el colegio cor¡espondiente, poro el ejercic¡o

prcfesionol.

. En el coso de Médicos Especiolistos deberón ocred¡tor el fítulo Un¡versito¡io

coÍespond¡ente y su reg¡st¡o de espec¡ol¡sto en el Coleg¡o Méd¡co del Perú- E!

mediante C

ldocu¡nento que tendró de nueve (091

deberó ser reemplozodo pot et titulo de esoec¡ol¡sto)"- (El énfos¡s es del órb¡tro)

174. EL CONSORCIO considera que en las beses no se exi8en de manera directa qÚe elrecurso

humano cuente con Registro Nacional de Especialidad, por lo que no es suscept¡ble de

ser penali¿ado. En camb¡o, ESSALUD indica que las bases si lo establecen de es¿ forma'

175. Sobre el particular, l¿s bases de contratac¡ón son específicas y no dan lugar a mayor

¡nte@retación. ta regla es que los méd¡cos espec¡alistas cuenten con título y regi§tro del

Coleg¡o Médico del Perú.sin embarSo, esta regla t¡ene una excepc¡ón, que es que será

válido acreditar solo por ún¡ca vez la especialidad a través de constanc¡a dé haber

culminado el residentado médico en una universidad, el mismo que solo tendrá val¡dez

nueve meses, y deberá ser reemplazado por e, título de la especial¡dad.
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176. De acuerdo al texto c¡tado de las bases de contratac¡ón, no se coincide con la posicidn

de Et CONSORCIO, debido a que las basés determinan de forma l¡teral que los médicos

especialistas deben contar con "registro de especialista en el Co¡etio Médico de¡ perú,,.

El Colegio es quien regula el trámite para conceder el Registro Nacional de Especialistas,

En consecuencia, si es una ob¡igación de EL CONSORCIO que sus médicos especialistas

tengan este registro otorgado por elColegio Médico.

177. Ahora, las m¡smas bases fijan la excepción a la regla respecto a que puede utilizarse por

única vez lá constancia de residentado médico, que t¡ene un plazo de val¡dez de nueve

meses. Al respecto, El CONSORCIO s€ ha acog¡do a esta excepción entregando a

ESSALUD la constancia de residentado de la Dra. Vílchez L¡may de haber culminado el

m¡smo el 30 de iun¡o de 2017. Por cons¡guiente, este certificado tuvo una vigenciá de

nueve meses, que ha vencido el mes de mar¿o de 2018.

178. En ese sentido, mediante lnforme Ne 52-EEC-MAE-ESSA[UD,2018 ESSALIJD reat¡¿a esa

observac¡ón, pues el certificado de res¡denc¡ado habría venc¡do, y corresponde que los

médicos especialistas cuenten con su registro nacional de especialidad. Al no levantar

esta observación, ESSAI|JD penal¡za a Et CONSORCTO por las penal¡dades 8 (,,¿o

pfestoción no cumple con los co¡octeríst¡cos y cond¡c¡ones ofrecidos',)y g ("No levontor

los obseNoc¡ones en los pldzos estoblec¡dos"). EL CONSORCIO se opone considerando

que es una doble sanción por un mismo hecho.

179. El princip¡o de non b¡s ¡n ídem silnifica qlre uno no puede ser sanc¡onado dos veces por

un mismo hecho. Es un princjpio fundamental en el de.echo adm¡nistrativo sancionador

y el derecho penal- sin embargo, a pesar de no ser éste un procedimiento de esa

naturalez¿, sino ser un coñtrato celebrado entre EL coNsoRclo y EssAl-uD, no

existiendo en estricto una sanción por parte de la entidad a un administrado, sino la

peñalizac¡ón pactada al contratista por no cumplir sus obligacjones dentro del contrato;

también, es c¡erto que en uñ coñtrato no puede penalizarse dos veces por un mismo

hecho si las partes no lo pactaroñ.

.\G
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180. La regúlación de ¡a penalidad no debe convertirse en una puerta abierta para que exista

una doble penal¡zación por un mismo hecho {infracción). Hacerlo es contravenir toda

ló8¡ca legal. Est¿ conducta no podría 5er amparado por el Derecho'

181. Para ident¡ficar s¡ hay un caso de doble penalidad por un mi§mo hecho debe evalüarse si

ex¡ste la ident¡dad de "sujeto, hecho y ftrndamento". Si en caso existe la triple identidad

al momeñto de penalizar la conducta, entonces no puede penalizarse por el m¡smo

hecho, si es que las partes no lo pactaron. En contr¿ste, s¡ las sanciones impuestas en el

marco del contrato no c!¡mplen esta tr¡pte identidad, entonces puede exist¡r doble

penalidad.

182. Eñ el caso es claro que hay ¡dent¡dad de suietos y fundameñtot debido a que son las

mismas partes (EL CONSORCIO y ESSALUD) la que están ¡nvolucradas As¡mismo, el

fundamento central es que los médicos especialistas no cuentan con el registro nácional

de espec¡alistas del Colegio Méd¡co del PerÚ. Sin embargo, este juzgador obseNa que los

hechos de cada sanción son disímiles.

183. Pára el árb¡tro es un hecho dist¡nto sancionar a Et CONSORCIO, primero, porque no

levanta sus observaciones en los plazos establecidos (0 5 Ulf) y, segundo, por no b'indar

las prestaciones cumpl¡endo las condic¡ones ofrecidas (2 UIT).

184. Es atendible esta dobte sanción debido a que se sanciona dos hechos d¡ferentes La

entidad no puede dejar de sancionar al contratista por no cumplir finalmente con l¿s

obliSac¡ones contraídas en el contrato, a pesar que lo hi¿o primero imponiéndole 0-5 UIT

por no levantar las observaciones, pues hacerlo significaría generar una conducta

maliciosa, debido a que el ideal sería esperar la sanc¡ón mínima de 05 UIT por no

levantar obseñaciones, y así evadir la sanción por no cumpl¡r el contr¿to en las

cond¡ciones determinadas en las bases. El árbitro no puede amparar esta futura

conducta de las IPRESS. Hacerlo vulnera el objeto del contrato, que es brindar el primer

nivel de atención dentro de las condiciones frjadas en las bases de contratación
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185. lncluso, se considera que la obseñación por no tener el personal con el registro de

especialistas del Coleg¡o fr¡e una advertencia que ha beneficiado a EL CONSORCIO, pues

pudo subsanar su incumplimiento y no rec¡bir n¡nguna penalidad, pero no lo h¡zo. En

otras palabras, fue plena responsab¡l¡dad de EL CONSORCIO ser penalizado finalmente

por 2.5 ulT, porque conocía de su conducta no acorde al contrato.

186. En consecuenc¡a, ESSATUD tuvo la facultad para sancionar ¿ Et CONSORCIO por no

levantar sus observaciones y poa no brindar las prestac¡ones en las cond¡c¡ones

ofrecidas, conforme a lo pactado en elcontrato,

sobre la penal¡dad Dor no contar con los equ¡pos de ¡nfralro¡o diatermia de onda cona

e hidroterapia en rehabilitación (2 UIT), de qarnpirñetría-paE eÉIa!!ié! de ptq

n¡ chalazión en oftalmolo¿ía (2 Ulf) v equipos párá procedim¡ento en urolopía (2 UIT)

187. ESSALUD es de la posición qLre €L CONSORCIO ha tercer¡zado los servic¡os de

rehab¡litación, ofta¡mología y urología, deb¡do a que el día de las supe ¡siones no se

encontc¡ron los equ¡pos para brindar estos servicios. La tercerización no está permitida

en el contrato. Alega ESSALUD que incluso EL CONSORCIO ha manifestado en sus

declarac¡ones de interés que tenía estos equipos. Eñ contraste, ELCONSORCIO alega qúe

no ha real¡zado ninguna tercer¡zación del servicio, y que estos equipos ¡es son

proporcionados produdo de contratos ce¡ebrado con terceros.

"8.8- No ceder o terceros, totol o porc¡almente los derechos y obl¡goc¡ones del

contÍoto".

189. De igual modo, es de importancia la norma técnica de salud Ne 021-M¡NSA/DGPS-V.03

que e§tablece lo sigu¡ente:
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188. En relación a la tercer¡zación, las bases establecen como obli8aciones de las IPRESS lo

siguiente:

\x
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190. EL CONTRAÍISTA no n¡ega que ha celebrado contratos de prestación de servicios con

terceros para contar con estos equipos en las áreas de rehab¡litación, oftalmologi¿ y

uro¡ogía. Sin embargo, cons¡dera que no hay terceaizac¡ón, mientras que para ESSALUD

si. Al respecto, se observa que no existe controversia respecto a que la tercerizeclón no

está perñitida en este contrato. Sin embargo, se observa una d¡símjl interpretac¡ón a lo

que debe definirse por "tercerización".

192- Esta es una definición Seneral de tercerizac¡ón, pero que sirve como punto de partida

para comprender esta figura legal.

193. La tey Np 29245, ley que regul¿ los servic¡os de tercerización, brinda una definición legal

y c¿sos que constrtuyen lefcefl?¿ción:

Artículo 2.- Definición. -

lo controtac¡ón de

oct¡vidades espec¡olizodos u obtos, tieñore que oquellffi
prestddos pot su cuentd v r¡esoo, cuenten aon sus propíos recursos f¡ndnc¡ercs.

sean responsobles pot los rcsultodos de sus oct¡vidddes v

sustroboiodores estén boíosu exclus¡vo subordinoción". (Éténfos¡s es del órbitro)

Articulo 3.- Cosos que condítuyen te¡cerízocíón de seryic¡os

"Connituven tercerizoc los controtos de gerenc¡o

conforme o lo Ley Generol de Sociedodes, los contratos de obro, los procesos de
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"5.8. El estoblec¡m¡ento de solud es responsoble de goront¡zor que los UPSs cüenten

con los rccursos necesarios pora su func¡onomiento, durunte el holdrio de otenc¡ón

según correspondo o codo uno de ellos, de ocuedo o su copoc¡dod resolut¡vo"-

191. La tercer¡2ación o outsourc¡ng, en su rocablo en ¡n8lés, s¡gnif¡ca emplear determinados

servicios fuer¿ (out) de la fuente (sou/ce) principal. Es dec¡r, una empresa para realizar

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

técnicos o materiales:
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Conflicto contractu¿l entre IAFA5 e lPRE55 {Penalidades)

ÉrañkGárcia a(eñcioi

tercerizdción externo, Ios contrutos o e tíenen oot obieto oue un tercero se hado

coroo de uno parte ¡nteorol del pÍoceso productivo". (Ét ént'osis es del órbitro)

194, Este árbitro considera que EL CONSORCIO no ha real¡zado ninguna tercerizac¡ón, debido

a que, si bien h¿ contratado con otras empresas para que proporcione el equ¡pamiento

respectivo, igual EL CONSORCIO es el br¡nda el servicio médico y es respons¿ble por lo

resultados (no las empresas contratadas). Asim¡smo, EL COñSORCIO es el que realiza las

actividades princ¡pales como las consultas diar¡as y de tres veces a la semana.

195- El árb¡tro entiende que ESSALUD busca que ínte8ramente todos los serv¡cios sean

brind¿dos con equipos de EL CONSORCIO. Lo cual es un ¡deal del serv¡cio. Sin embar8o,

¡as bases no conr¡gan de forma literal que el equ¡pamiento deba ser de propiedad de la

IPRESS. La regulación en las bases es Benérica, y no se puede ¡mponer multas por una

conducta que no está correctamente tipif¡cada en el contrato.

196. El considerarse que no puede delegarse derechos y obligac¡ones sería tomar como

presupuésto que es una obligación de Et CONSORCIO que los equipos sean de su

prop¡edad y deban br¡ndar los proced¡mientos médicos ún¡camente con éstos.

Interpretación que no genera conv¡cc¡ón, pues ello no se pacta en elcontrato.

197. Para este árb¡tro ha quedado probado del caso que los serv¡c¡os médicos frreron

briñdados por EL CONSORCIO, quien tuvo su equipo médico para que brinde este

servicio. EL CONSORCIO consigue a través de contratos de prestación de servicios el

equipam¡ento necesar¡o, sin dejar de brindar la atenc¡ón méd¡ca en sus instalac¡ones,

con su equipo méd¡co y adm¡nistrativo. Sobre todo, no dejando de ser la parte

contradual con ESSALUD, y asum¡endo la responsabil¡dad de ¡os actos que sucedan en

su establecim¡ento.

198. Asimismo, EL CONSORCIO no ha cedido derechos a n¡ngún tercero. El demandante

celebra los contratos de prestación de sewicios con terceros, no cede derechos, ni

obligaciones. Este árbitro interpreta la proh¡bic¡ón de ceder obligaciones y derechos,

\1
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para casos de ces¡ón de derechos8 y cesión de posición contractuale. Dos supuestos que

no existieron. debido a que no se cede n¡ngún derecho sobre elconlrato, n¡5e cambia

de posición contractua¡, que hubiera necesitado inevitablemente de la participac¡ón de

ESSAIUD para configurar el cambio de posic¡ón contractual.

199. La conducta de EL CONSORCIO es acorde al contrato, éste celebra contrato de

prestación de servicio con terceros, a fin de contratar el equipam¡ento necesario para las

tres áreas en cuestión. EL CONSORCIO realiza un contreto pr¡v¿do, pero s¡n desprender

de sus obl¡gac¡ones contraídas en el contrato.

20O. Asimismo, la conducta de EL CONSORCIO es acorde con la NTS 021-MINSA/DGPS-V.03,

debido a que ha cumplido "con contár con los recursos necesar¡os para 5u

fuñcionamaento", para estar acorde a esta obligación ha celebrado contratos de

prestación de Serv¡cios con otras empresas.

201. Por otro lado, respecto a las expres¡ones de interés y equiparniento méd¡co, ESSALUD

sostiene que elcontratista ha presentado esta documentación al proced¡m¡ento especial

de contratación, por lo que habría quedado acreditado que el contratista debía contar

con dichos equipos, y al no cumpl¡r con lo ofertado en su oferta técn¡ca corresponde se

apliquen las penalidades,

202. Sobre el part¡cular, el árbitro comprende el razonamiento de ESSALUD, pero también

debe evaluarse la natrrraleza técnica y especializada del servicio de las atenc¡ones

médicas. Se entiende que EL coNSoRclo ha part¡cipado en este proced¡miento especial

Artí@lo 1206e del did¡co ciü|. -
"Lo ces¡óñ es el ocfo .!e d¡sposic¡ón en vi¡tüd del cuol el ce.lenle tensm¡te dl cesionoria el dere.ho o d¡gn lo
prestoc¡ón a coryo de su deudor, que se ha obl¡godo o vontfeú Fo. un título d¡snnb'.

Artí@lo 1435s del .ód¡Eo civil. -
"En los.ahidt6 con prstoc¡ons ño e)ecutodós totol o pdtc¡olñe¡te, cuolqu¡ero de los Poftes pwde ceder o un

tercero su posic¡ón contturtrol.
Se rcquierc que la otn pofte prctte su @niorn¡dod ontes,siñultóneoñerte o después deldcuedo de ceton.
S¡ ]a ca"lúnidod del ced¡dó húbjero s¡do prestodo prev¡omente ol ocrcdo en¡e cedeote y ces¡anorio, el

controto sólo tendrá efectat detde qoe d¡cho ocueda hoyo s¡do conun¡codo ol cedido Pat escr'to de ¡echo
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ConflictocontradualeñtrelAFASelPRES5(Penalidades)

Fr¿nkGarcia Ascencios

considerando que cuenta con todo el equipamiento médico, pero ello no significa que

deba tenerlo de forma permanente, n¡ que sean de su prop¡edad. Se entiende que e¡

objeto es que cuando haya un asegurado que busque un procedimiento determjnado

con elequipo, la IPRESS lo atenderá con los respectivos equipos. En otras palabras, hay

una planificación al br¡ndar las atenc¡ones de salud con el equ¡pamiento en cuestión.

203. La plan¡ficac¡ón o gest¡ón médica es fundamental en este caso, y es lo que no ha

observado el aud¡tor al recomendar las penalidades. En este arb¡traie no se ha

demostrado que algún paciente no haya recibido atención coñ el equipam¡ento en

controversia en las áreas de rehab¡¡itación. oftalmología y urología; es dec¡r, se ha

garantizado elservicio a todos los asegur¿dos de E55A[UD.

205. La ¡mpos¡ción de esta penalidad refleia vacíos en las bases de contratación, debido a que

no se def¡ne con exactitud que los equipos médicos deban ser de propiedad de EL

CONSORCIO, o que estén los s¡ete días de la semana en el establecimiento de salird.

206, Debe recordarse que la l-ey de Contrataciones apl¡cable, D.L. Ne 1017 modiñcado por

Ley Ns 29873, indica en su artículo 13 que:

"(-.-) Al plonteor su requeim¡ento, el áreo usuor¡o deberá describ¡Í el bien, seN¡cio u

obro o controtor, defrniendo con üecis¡ón su cont¡dod y col¡dod, ¡nd¡condo lo

l¡nol¡dod públ¡co poro lo que debe set cont.otodo.
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204. En consecuencia, cuando EL CONSORCIO presenta sus expresiones de interés. estos

equipamientos podrían ¡ncluso no pertenecerles, y celebrar contratos para contar con

estos. Lo que el auditor debió hacer es aud¡tar estos contratos de prestación de

serv¡cios, y revisar las atenc¡ones br¡ndadas con estos equ¡pos, para demostrar que no

se ha br¡ndado el servicio conforme alcontrato, debido a que no se Sarantiza la atenc¡ón

de los asegurados en la oportunidad y cal¡dad exig¡da.

Lo forrnuloc¡ón de los especif¡coc¡ones técn¡cos deberá ser reol¡zodo por el óreo
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usuorio en coord¡noc¡ón con el órgano encatgodo de los controtociones de lo

Ent¡dod, evoluondo en codo coso los olteñot¡vas técn¡cas y los pos¡bil¡dodes que

ofÍece el rnetcodo poto lo sotisfocc¡ón del rcque¡¡miento (...)".

207. ESSAIUD es el responsable de describir la cantidad y calidad del servicio. lncluso, las

especificaciones técn¡cas que debeñ tener. En caso no requerirlo de una determ¡nada

forma, no puede apl¡carse penalidades sobre supuestos no ¡ncumpl,dos,

208. En consecuencia, para este árbitro no hay una obligación de EL CONSORCIO de no poder

celebrar contratos de prestac¡ón de servicios para adquir¡r el equ¡pamiento respectivo,

por lo que no se ha incúmplido n¡nBUna obligac¡ón del contrato en este extremo.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR A QUÉ PARTE CORRESPONOE ASUMIR TOS

COSTOS DELARBITRAJE ÍCOSTOS Y COSTASI.

209. Sobre el particular, el inc¡so 2 del articulo 56s de la Ley de Arbitraje dispone que se debe

emit¡r pronunciamiento en el laudo sobre la d¡stribución de los costos del arbitraje,

según lo previsto en el articulo 73q del refer¡do cuerpo legal.

210. De igual manera, el artículo 70" de la Ley de Arbitraje regula los costos arb¡trales:

"El t¡¡bunol orbitrol fijoró en el loudo los costos del oúitroje- Los costos del orb¡traje

o. Los honoroios y qostos del tr¡bunolorb¡ttol.

b. Los honorotios y qostos delsecretorio.

c. Los goslos odmin¡strot¡vos de lo ínst¡tuc¡ón arbíttol.

d. Los honoror¡os y gostos de los peritos o de cuolqúier otro os¡stenc¡o requer¡do por

eltr¡bunolorb¡trdl.

e. Los gostos razonobles ¡ncu¡¡¡dos por las portes pora su defenso en elorb¡ttoje.

f. Los deñós qostos rozonobles or¡g¡nodos en los dctuociones oÍb¡troles".
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211. Por su parte, el inciso 1 del artículo 734 de la Ley de Arbitraje señala lo sigu¡ente

"El ttibunol orb¡ttol tendró en euento o efectos de ¡mputor o d¡stribu¡r los costos del

orb¡t¡oje, el ocúerdo de los portes. A folto de ocueño, los costos del orb¡tro¡e serón

de corgo de lo porte venc¡do. S¡n embargo, el tr¡bunol orb¡t¡ol podró d¡str¡buit y

proftoteor estos costos entre los pofte\, si est¡mo que el pror¡oteo es rdzonable,

teniendo en cuento los c¡tcúnstonc¡as delcoso".

212. En el presente caso, dada la incert¡dumbre existente entre las partes respecto al tema

controvert¡do, la necesidad de que en ¡a vía arb¡tral sea resuelta esa ¡ncertidumbre, el

sent¡do de la decisión y sus fundamentos, y fin¿lmente el comportamiento de las partes

a lo largo de las actuaciones arbitra,es, se considera que los costos y costas deben ser

asumidos por las partes en Ia proporción que a cada uña le ha sido necesar'a.

213. Se deja constancia que EL CONSORCIO se ha subrogado en el paSo de honorar¡os

añitrales, poa lo que ESSALUD debe reintegrarle el monto que le correspondía asum¡r

(50% del honor¿rio arb¡tral).

214. Por las consideraciones antes citadas, este Árbitro Único decide

xl. DEctstoN.

PRIMERO: DeElarár FUNDADA en parte la pretensión principal, en consecuencia, por los

fundamentos expresados en la parte considerativa, dejar sin efecto parte de las penálidades

impuestas por ESSALUD por un monto ascendente a Sl 35,275.OO (Treinta y Cinco Mil

Doscientos Setenta y Cinco con 00/100 soles), equ¡valente a 8.5 UIT (2018).
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SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretens¡ón subordinada, conforme a las consideraciones

expuestas en la parte cons¡derativa de este laudo-
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TERCERO: D¡sponer que cada parte asuma los costos (costos y costas) que el arbitr¿je ha

¡rrogado, en ra¿ón de los fundamentos que se expresan en la parte considerativa del laudo,

debiendo ESSALUD re¡ntegrar a Et CONSORCIO los ¡mportes que éste ha abonado en

subrogación de aquella.

SUAEI9: Disponer que la secretaría arbitral proceda a rem¡t¡r copia del presente laudo a¡

OSCE para los fines correspondientes.

Notifíquese ¿ l¿s partes

ASCENCtOS

único
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