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“Confratacion del servicio de seguridad vy
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RESOLUCION N° 17-2021-TA

En Lima, a los nueve dias del mes de febrero del ano 2022, el TRIBUNAL
UNIPERSONAL, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la LEY, su REGLAMENTO, |a LEY DE ARBITRAJE y las normas
establecidas por las PARTES, valorado las pruebas ofrecidas y actuadas en este
arbitraje, escuchado los argumentos y deliberado en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda, contestacion de demanda, reconvencion y
contestacion ala reconvencion, de ser el caso, dicta el siguiente Laudo Arbitral
para poner fin a la controversia planteada.

I ANTECEDENTES

I.1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

1.  El presente arbitraje se inicia en amparo del convenio arbitral contenido
en la Cldusula Décimo Sétima del CONTRATO, mediante la cual las PARTES
pactaron la solucidn de sus controversias con el siguiente tenor:

“CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacion la referida confroversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo
senalado en el articulo 214° 215° del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1017 — Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
el D.S. N° 184-2008-EF.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo (esto de conformidad con lo establecido en el articulo
215°) a fin de resolver las controversias que se presenten durante la
etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144°, 170°, 175°, 176° 181°, 177° 199° 201°,
209°, 210°y 211° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52°
de la Ley de Confrataciones del Estado.

Todos los conflictos que se derivan de la ejecucion e interpretacion
del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable mediante
arbifraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones del Estado.

En caso que el arbitragje sea iniciado por EL CONTRATISTA, la
notificacién de la solicitud de arbitraje serd realizada a la Gerencia
General de LA ENTIDAD, la misma que deberd presentarse en Tramite
Documentario (ventanillas de la 1 a la 4), sito en Jr. Domingo Cueto
N° 120 - JesUs Maria — Lima, con copia a la Gerencia Central de
Asesoria Juridica y al érgano con el cual se suscribié el contrato,
conforme al procedimiento senalado en el articulo 218° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Todos los
procesos arbitrales se desarrollaran en la ciudad de Lima).
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El nUmero de drbitro se determinard en consideracion a lo dispuesto
en los Articulos 220° y 222° del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de
cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

INSTALACION DEL TRIBUNAL UNIPERSONAL

Mediante Oficio N° D001207-2020-OSCE-SDAA de fecha 09 de noviembre
del 2020, se comunicd al abogado José Alberto Retamozo Linares sobre |a
designacioén residual de arbitro Unico a través de la Resolucidon N° DO0004 1-
2020-OSCE3-DAR, de fecha 30 de octubre de 2020, a efectos de resolver
las controversias surgidas entre el CONTRATISTA y |la ENTIDAD.

En razon de ello, con fecha 11 de noviembre de 2020 el abogado José
Alberto Retamozo Linares remitié su aceptacion al cargo de drbitro Unico,
a la vez, el Formato de Declaracién Jurada, comunicando de manera
formal su aceptacién al cargo de ARBITRO UNICO.

Asimismo, en atencidon ala solicitud de ampliacion del deber de revelacion
formulada por el CONTRATISTA, el abogado José Alberto Retamozo Linares,
confecha 21 de diciembre de 2020, remitié Carta, mediante la cual amplia
su Deber de Revelacion.

En fal sentido, con fecha 28 de diciembre de 2020, a través de la
plataforma virtual Google Hangouts Meet, se reunieron el abogado José
Alberto Retamozo Linares, en calidad de Arbitro Unico, conjuntamente con
las PARTES y el abogado Héctor Martin Inga Aliaga, profesional de la
Subdireccion de Asuntos Administrativos Arbitrales del Organismo
Supervisor de las Confrataciones del Estado — OSCE, con el propédsito de
instalar el TRIBUNAL UNIPERSONAL encargado de resolver el presente
arbitrgje.

Finalmente, en la misma audiencia, se aprobaron las reglas del proceso,

incluyendo el sometimiento expreso a las normas procesales que senalan
en dicha Acta.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE

De acuerdo con lo senalado en laregla nimero 12 del Acta de Instalacion,
para el proceso arbitral, serdn de aplicacidon las reglas procesales
establecidas por las partes; la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por la Ley N°
29873; el Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF y
modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF; y las Directivas que
apruebe el OSCE para tal efecto. Supletoriamente, regirdn las normas
procesales contenidas en el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitrgje.
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1.4.

8.

10.

LUGAR Y SEDE DEL ARBITRAJE

Segun lo dispuesto en la regla nUmero 3 del Acta de Instalacion de Arbitro
Unico AD HOC, el TRIBUNAL UNIPERSONAL establecid como lugar del
arbitraje la ciudad de Lima y como sede del ARBITRO UNICO las oficinas
ubicadas en Calle Chinchdn 410, distrito de San lIsidro, provincia vy
departamento de Lima.

DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

Mediante escrito de fecha 8 de febrero de 2021, el CONTRATISTA presentd
su demanda arbitral contra la ENTIDAD, la misma que, luego de ser
observada mediante Resolucion N° 01 de fecha 11 de febrero de 2021, fue
admitida a trdmite mediante Resolucidon N° 02 de fecha 04 de marzo de
2021.

El CONSORCIO planted las siguientes pretensiones:
“Il. PETITORIO

Primera Pretension Principal: Que se dejen sin efecto las penalidades
aplicadas de manera indebida y contraria a derecho en nuestro
agravio, ascendientes a la suma de S/ 1'160,842.50 (Un Millon Ciento
Sesenta mil Ochocientos Cuarenta y dos con 50/100 soles) y se nos
restituya dicha cantidad mds los intereses correspondientes.

Segunda Pretension Principal: Que se ordene el pago en favor de
SEGUROC por concepto de indemnizacion por dano emergente la
suma de S/ 205,536.15 (Doscientos Cinco Mil Quinientos Treinta y Seis y
15/100 soles), derivada de los gastos financieros incurridos en mérito de
las renovaciones de la carta fianza de fiel cumplimiento por la demora
injustificada de ESSALUD en realizar los pagos pendientes y emitir la
conformidad final de las prestaciones ejecutadas a su favor.

Tercera Pretension Principal: Que se ordene el pago en favor de
SEGUROC la suma de S/ 36,189.28 (Treinta y Seis Mil Ciento Ochenta y
Nueve y 28/100 soles), la que corresponde a descuentos indebidos y
aplicacion duplicada de penalidades materializados a lo largo de la
ejecucidén contractual.

Costos y Costas del Proceso: Que ESSALUD asuma el costo integro de los
gastos legales incurridos, los cuales incluyen sin limitarse honorarios por
defensa y patrocinio legal y honorarios arbitrales, gastos administrativos,
intereses, tributos aplicables y cualquier otro costo incurrido, asicomo el
pago de los intereses legales que se liquiden a este fin.

lll. FUNDAMENTOS DE HECHO

(...
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3.2. ESSALUD APLICO PENALIDADES DE FORMA INDEBIDA

A.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

El procedimiento que debia seguir la entidad para la aplicacion de
penalidades

Los hechos que expondremos en la presente subseccion
demostrardn que SEGUROC cumplid con los servicios para los que
fue contratado, por el periodo al cual se enconfraba obligado y
segun los terminos confractuales; sin embargo, a pesar de ello, fue
indebidamente penalizado por la Enfidad.

De acuerdo con el punto 15.1 de los Términos de Referencia, el
presente Contrato tenia como esquema para la conformidad del
servicio la evaluacién mensual para la aprobacién por cada uno de
los establecimientos de la Red Almenara en los que debia operar el
Contratista.

En efecto, el punto “XV. Conformidad del Servicio” de los Términos
de Referencia senala lo siguiente:

“La_conformidad del servicio serd otorgada mensualmente por el
Jefe de la Oficina de Administracion de la Red Asistencial o Centro
Especializado aplicando en cada caso los criterios de calidad,
oportunidad y lugar de atencion, de acuerdo a lo establecido en el
Articulo N° 176 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (...)"

El procedimiento de aceptacion del servicio se encuentra regulado
en el numeral 2 de la Seccidén XV los Términos de Referencia.

Esta seccion de las Bases Integradas debe complementarse con la
Clgausula Novena del Contrato, donde se establece que deberd
otorgarse un plazo no menor a dos (2) ni mayor a diez (10) dias
calendario para subsanar cualquier observacion que se encuentre
en el Acta de conformidad.

Por otro lado, las penalidades distintas a la de retraso injustificado se
encuentran en el punto “XVII. Tabla de penalidades” y contempla
13 supuestos en el cumplimiento de la prestacion del Contratista en
los que podria aplicarse penalidades.

Asimismo, el procedimiento de aplicacion de penalidades se
encuentra regulado en la nota del mismo acdpite de los Términos
de Referencia y senala lo siguiente:
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Nota:

1. El contratista sera notificado por el Jefe de la Oficina de Administracion de la
Red Asistencial mediante carta, cada vez que incurra en las faltas descritas en
la tabla de penalidades, indicandole que debera subsanar la falta en la que ha
incurrido.

2. El monto de las penalidades impuestas serdn descontadas de la facturacion
mensual.

3. De no subsanar las faltas indicadas en la presente tabla, las penalidades se
continuaran aplicando.

4. La contratacion del servicio de vigilancia implica que el mismo sea brindado de
manera ininterrumpida, siendo responsable de ello el contratista; quien debera
tomar las acciones y medidas para tal efecto.

Por lo que los permiso por atencién médica, enfermedades, casos fortuitos, etc,

tendran que se coordinados entre el contratista y el personal que destaque para
el servicio, sin que ello afecte la continuidad del servicio.

27. En sintesis, el resumen grafico del procedimiento para la correcta
aplicacién de penalidades que establecen las normas citadas del
Reglamento, el Contrato y los Términos de Referencia es el siguiente:

absuelve

|
Entidad da
Contratista 2 by conformidad
presenta Informe
mensual
Entidad da
conformidad

Se )
Entidad penaliza
Si la Entidad tiene’ Contratista
observaciones
De 2 a 10 dias hébiles observaciones

Sila Entidad no
liene observaciones

28. Senores miembros del Tribunal Arbitral, de los hechos que
exponemos a continuacién podrdn advertir que, durante toda la
ejecucion  contractual, ESSALUD aplicd sistemdticamente
descuentos por penalidades sin seguir el procedimiento que la
normativa de contrataciéon publica, el Contrato y los Términos de
Referencia establecieron. Veamos.

B. ESSALUD aplicé penalidades sin sustento y sin seguir el
procedimiento contractual

29. En el acdpite anterior expusimos el marco contractual y el
procedimiento al que estaba obligado a seguir ESSALUD para una
aplicacion de penalidades ajustada a derecho.

30. Sin embargo, durante la ejecucion del contrato, es decir entre julio
del 2015 y julio del 2018, la Entidad descontd sistemdticamente de
las valorizaciones de SEGUROC distintas sumas de dinero por
concepto de aplicacion de penalidades en los hospitales y Centros
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31.

32.

33.

34.

de Atencion pertenecientes a la Red Almenara, inclusive hasta por
S/ 1'160,842.50.

El esquema de pagos se ajustaba a la conformidad mensual prevista

en el subindice “XVIl. FORMA DE PAGO” de los Términos de
Referencia, en el que se establecia que el pago se realizaba de
forma mensual tras la presentacion de documentos por el
contratista y la subsecuente conformidad de la Entidad.

En efecto, ESSALUD utilizé el esquema de pagos con conformidad
mensual que planted el contrato para descontar mes a mes por
concepto de aplicacién de penalidades sin seguir el procedimiento
contractual establecido para ello, es decir: (i) sin notificar de las
observaciones encontradas para su subsanacion; (ii) sin otorgar un
plazo para que el Contratista realice sus descargos o absuelva la
observacion; (iii) sin adjuntar un sustento que demuestre que el
Contratista incurrid en la falta que senala

Cuando senalamos que se tratd de una aplicacion sistemdtica de
penalidades con vicios procedimentales (los tres senalados en el
padrrafo anterior) nos referimos a que ellas fueron aplicadas cada
mes en varios de los establecimientos que comprenden la Red
Almenara.

En efecto, fueron trece los establecimientos en los que se aplico
penalidades durante la ejecucién contractual. En sintesis, este fue el
monto total por establecimiento:



Expediente N° 1112-2020, seguido entre el SEGUROC S.A., en calidad de demandante, y el SEGURO
SOCIAL DE SALUD (ESSALUD), en calidad de demandado.

Eztablecimiento Pendlidad total
1 Cenfro de Aftencion Prmaria Il Alfredo Piozza )
Roberls. $/.70,300.00
2 Centro de Atencidn Primaria lll El Agustino S/.30,585.00
3 Hospital Woto Bernales §/.134,320.00
4 Hospital |l Vitarie §/.132,235.00
5 Hospital de Emergencia Grau $/.176,430.00
& Hospital Nacional Guillermo Almenara Iigoyen 5/, 25%,065.00
7 Hospital Ramaén Castilla 1l 5/.158,245.00
& Hospital Clinica Gerigfrica San lsidro Labrador 5/.75415.00
9 Policlinico Pizaro S/.38.627.50
10 | Centro Medico Ancije 5/.50,135.00
11 | Independencia S/, 4,240.00
12 | Hospital A. Dioz Ufano S/, 2,430.00
13 | Centro de Atencidn Primaria Huaycdan §/.21,250.00
14 | Policlinico Chosica S/, 6,075.00
TOTAL [ 35/.1,160,842.50

35. Como indicamos, la Entidad no actud conforme a los
requerimientos legales y confractuales para aplicar las penalidades.

36. Para demostrarle al Tribunal Arbitral lo senalado, presentamos
algunos ejemplos que demuestran claramente los vicios
insubsanables en los que ESSALUD incurrié en para la aplicacion de
penalidades:

(i) Hospital Il Vitarte
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37. Conforme al esquema establecido en el punto XVIIl. De los términos
de Referencia, mediante Carta N° 259-GFT-GO-SEGUROC-2016,
SEGUROC envid la descripcion de las labores desarrolladas durante
el periodo de abril y la relacion de personal que efectud la misma.

38. Mediante Carta N° 470-USG-OIHyS-OADM-G-RAA-ESSALUD-2017 del
9 de junio del 2016 la Enfidad comunica su conformidad sobre el
Servicio de Seguridad y Vigilancia del 01 al 30 de abril de 2016
respecto del Hospital Il Vitarte.

39. Sin embargo, ESSALUD impuso a SEGUROC una penalidad de
$/9,085.00 bajo el fundamento de que SEGUROC habria presentado
23 faltas de supervisor y/o agente de vigilancia durante el periodo
de conformidad:

ho centro
Con los documentos de 14 referencia (2) ¥ (3) Ja administracién de dic
asistencial y esta unidad dan su conformidad de acuerda & las especificaciones
tchicas, &ri el periodo evaluado la empresa ha incurfido en falta, por lo consiguiente
st aplicd penalidad de $. 9,085.00.

40. La Entidad no sustenté la aplicacién de esta penalidad. En efecto,
lo Unico adjunto a la Carta de ESSALUD es el Informe de
Conformidad de la propia Red Almenara (no del Hospital Vitarte) y
realizan el descuento por supuestamente haber tenido 23 faltas por
el servicio del mes de abril del 2016:

[
Infarme de Conformidad - SEGURIDAD-SEGUROC
01 al 30 abril 206 - Haspltaivnarte
[Dla] __ Mes | Afo]
8| &  |2016]
TRATO .
*Mﬁs&ﬂ-m'f Servicia g& Seguddad y vigilancia ] ] -
' R i T —
T afacion: Publico :
cia-del Contrato’ nﬂﬁga;gmz_ms af 51 egosio 2018 [Pefioda de @Hmﬂnl 01 al 30 2hrii 2016
[} RESULT#DDS DE EA EVALUAGION o ' —
( ‘[Por puesto 68 pupervinr yla agenta de dgranda o cubleda; fa penalnd ad s: aplcam <ada vez que MJ
& Ilnmrra en la falta, el empress’ SEGQR%&M@ urt fofl de 23 faltas &n &l mes de abil -
- {1 Tol Prsamros
{2 Cost e S Carta
Irpotte fimal a pagar { (7))

41. No encontramos mas detalle para la aplicaciéon de esta penalidad.
Es decir, ESSALUD no indicé que dia, hora, la identificacion del
agente en falta, ni si quiera el puesto en que se habria incurrido en
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la falta. Lo Unico que presenta la Entidad es una cifra total de faltas
sin justificacion documental alguna.

42. La informacion de sustento de ESSALUD es inexistente.

43. No solo no justifico la aplicacion de penalidades, ESSALUD tampoco
le otorgd a SEGUROC un plazo para que subsane o presente sus
descargos respecto de los descuentos, tal como lo requiere el
procedimiento de aplicacion de penalidades que describimos en el
literal anterior.

44. Otro ejemplo de la reiterada conducta de la Entidad es el siguiente:

(ii) Centro de Atencién Primaria Il Alfredo Piazza Roberts.

45. Mediante Carta N° 243-MCP-GO-SEGUROC-2016, SEGUROC envia la
descripcion de las labores desarrolladas durante el periodo de
marzo y la relacién de personal que efectud la misma.

46. Mediante Carta N° 464-USG-OIHyS-OADM-RAA-ESSALUD-2016 del 9
de junio de 2016, la Entidad comunica su conformidad sobre el
Servicio de Seguridad y Vigilancia del 01 al 30 de marzo de 2016
respecto del Centro de Atencidén Primaria lll Alfredo Piazza Roberts.

47. Sin embargo, ESSALUD impuso a SEGUROC una penalidad de
$/7,505.00 bagjo el fundamento de que SEGUROC no habria
mantenido cubiertos 19 puestos de supervisor y/o agente de
vigilancia durante el periodo de conformidad:

Con documentys de la referencia (2) .y (R la ‘administfacién de dicho centro
asistenclal ¥ esta unidad dan su conformided de acuerdo a Jas especificaciones
técnicas, €n el periodo evaluado la empresa ha comelido falfa, por lo consiguiente sé
le aplica pefafidad de 1. 7,505.00. )

48. Nuevamente, ESSALUD no indicé que dia, hora, la identificacion del
agente en falta, ni si quiera el puesto en que se habria incurrido en
la falta. La informacidn de sustento de ESSALUD es inexistente. La
Entidad se limita a realizar el cdlculo en el Informe de Conformidad:
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49.

50.

S1.

52.

Informé de Conformidad - SEGﬂR{BAD—SEGURGC
01 al 31 marzo 2016 - CAP lil Alfredo Plazza
D] _Wes T/
L8] & .. 12016]
1 DATOS BEL GONTRATO . . . i
S bnpatade: Senvidio de Sequridad y viglantla i -
g - Emprésa ge Hegundad .y control BAG. (ESVICSAC)
Tipo & Conbratacidriy: . Coneurso N* 1599P00031 ‘ _
Cobedumm. = CAP Il Aledo Plaza . . o . .
Veigshcla def Genlreth. 0f agosto 201521 31 julo 2048 . -~ [Penodo de Evaliacion] 01 &3 de marzo 016 _|
)i RESULTADOS DE 14 EVALUACIGN )
S G s e 98 Viganda G cublerts; B penaidad so oplicars cada vez que <& :
f-n‘i;“:; ‘ra;;!fssq:lfnﬁr; 0 de Ia % UIT, {9 pueslos no cublertos en el perodo det0f al 3{ marzg 7,605:00
2016 * .
" (el Desonos
' (2 Cotta Matiuak g Conta S .
:280.65
rports final a pagar ((241})

Nuevamente, la Entidad se limita a seAalar un numero de supuestas
faltas sin explicar ni seguir ninguna de las etapas que exigen el
Reglamento y el Conftrato para que se apliquen vdlidamente las
penalidades que estipula el contrato.

El Tribunal Arbitral podria repetir este ejercicio en cualquiera de las
mas de 200 penalidades impuestas por la Enfidad - cuyo detalle
resultaria muy extenso e innecesario de narrar - pero al que puede
acceder fdciimente el Tribunal por medio de Ila Matriz de
Penalidades Aplicadas que adjuntamos como Anexo 8.

ESSALUD no sustenté las penalidades segun el incumplimiento que
imputaba

Las penalidades distintas a la penalidad por retraso injustificado en
el cumplimiento se encuentran reguladas en el punto “XVII. Tabla
de Penalidades” de los Términos de Referencia (Pag. 74 de los
Términos de Referencia).

Del monto total de penalidades aplicadas que hemos detallado en
el cuadro matriz “Tabla de Penalidades” (S/ 1'160,842.50), el
concepto que abarca casi la totalidad es la penalidad por “Puestos
no Cubiertos” prevista en el punto 6 de la Tabla de penalidades:

Por puesto de supervisor y/o agente de vigilancia no cubierto;

sl N : 10% de la UIT
la penalidad se aplicard cada vez que se incurra en la falta SoeRL
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53. La diferencia respecto de los demds conceptos de penalidades
aplicado es abismal. La totalidad de penalidades aplicadas en
fodos los establecimientos de la Red Almenara por puestos no
cubiertos alcanza la suma de S/ 965,912.50, es decir, el 83% del total
de penalidades aplicadas.

54. En el literal A. de la presente subseccion describimos el
procedimiento que el Contrato, los Términos de Referencia y la
normativa de contratacion publica establecen para una valida
aplicacion de penalidades.

55. Asimismo, en el literal B. expusimos el procedimiento de aplicacion
de penalidades que - indebidamente — ESSALUD utilizd para la
aplicacion de penalidades.

56. Ahora, tomando en cuenta la relevancia de esta penalidad en
particular, ahondaremos en los vicios del procedimiento que utilizd
ESSALUD para aplicar las penalidades por puesto no cubierto.

57. Recordemos el procedimiento que debia seguir la Entidad:

58. Este procedimiento debia ser aplicado para todos los tipos de

penalidades (distintas a la de retraso injustificado o penalidad
moratoria).
g
’—» Entidad penaliza
51 la Entidad tiene Cri]nlrat‘ls\a -
cusenvaciones De 2 a 10 dias hébiles obge:/:z\‘;ies
conformidad
tiene observaciones

Contratista
presenta Informe
mensual
Entidad da
conformidad

59. Esta secuencia debe ser trasladada con sus particularidades a la
penalidad por puestos no cubiertos; asi, si es que la Entfidad quiere
observar el informe mensual del Contratista, debia comunicarlo al
Contratista para que este realice sus descargos. Debemos entender
que la Entidad deberia comunicar cuando menos lo siguiente:

i. El puesto especifico en que hubo ausencia;
ii. el periodo de tiempo en el que hubo ausencia;

jii. la identificacion del agente o supervisor que no se
encontraba en su puesto;

iv. el registro documental en el que se dejo constancia del
evento (ausenciaq).
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60.

6l.

62.

Sin embargo, ESSALUD no siguio este procedimiento. La Entidad lo
que hizo fue lo siguiente:

i. Emitioé la Conformidad del servicio;

ii. Comunicd la aplicacion de la penalidad dentro de la
conformidad del servicio (sin incluir sustento);

. realizé el descuento a través de una nota débito sin permitirle
al Contratista emitir sus descargos.

Prueba de ello fue el ejemplo que mostramos en el literal anterior. En
efecto, mediante Carta N° 464-USG-OIHyS-OADM-RAA-ESSALUD-
2016 del 9 de junio de 2016, la Entidad impuso a SEGUROC una
penalidad de §/7,505.00 bajo el fundamento de que SEGUROC no
habria mantenido cubiertos 19 puestos de supervisor y/o agente de
vigilancia durante el periodo de conformidad:

Con documentns de la referencia (2) .y (2 la administfacion de dicho centro
asistencial y esta unidad dan su conformidad de zcuerdo a Jas especificaciones
tEgnicas, en el perjodo evalyado la empresa ha cometido falta, por Iﬂaons:gutente s€
leaplk:a penafidad de /. 7,505.00.

ESSALUD no indico que dia, hora, la identificacion del agente en
falta, ni si quiera el puesto en que se habria incurrido en la falta. La
informacidén de sustento de ESSALUD es inexistente. La Entidad se
limita a realizar el cdlculo en el Informe de Conformidad:

Informé de Conformidad - SEGURIDAD-SEGUROC
01 al 31 mArzo-2016 - CAP Il Alfredo Plazza
(D] Mes ] Ao
(B & .. |20t5]
1 DATOS DEL.GONTRATO. .
S onlatado: SeTvidlo 42 Sequridad y viglantia
! N = de Seguridad a mmsh&{E&WGSAC)
Tipo 68 Convaiacany . Concurso N1509P00031 . .
Cobedlra. CAP Jil Aliredo Plazza . . :
M. 01 goslo 2015 2181 jIG 2038 - IPa'iddndbEwlualsonf B1 &l $1 de marzo 20f6 |
I BESHLTADOS D LA EVALUACION i
- [Pemefidad "~ L 1 Desauento ]
: 5 fo de.stipervisorylo wﬂadsv}gﬂxﬁanumﬂmhpenﬂﬂadseapuﬁmcaﬁa\zezques_g ‘
jinm?h s spicar 10 0 5 U, {9 pueson no bl en o pepdo et o 3 mareg 750500
2018 ] )
b (41t Descvsstos
' {2 Goto Maayal Segfit Conkato ‘
,280.65
iports fingl & pagar { (2)41) )

63. Nuevamente, lo que la Entidad hizo fue lo siguiente: i) Emitid la

Conformidad del servicio; i) Comunico Ila aplicacion de Ia
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64.

65.

66.

67.

3.3.

68.

69.

/0.

penalidad dentro de la conformidad (sin incluir sustento); iii) realizo
el descuento a través de una nota débito sin permitirle al Contratista
emitir sus descargos.

Como es evidente, la actuacion de la Enfidad no permitio al
Contratista demostrar que si se cumplid con el servicio en los
términos acordados; para el caso particular de la aplicacion de esta
penalidad, que SEGUROC si contaba con personal en sus puestos
en fodo momento.

En la misma linea, tomando en cuenta la cantidad de personal de
SEGUROC distribuido en la Red Almenara (cientos de empleados),
la forma de aplicacion de penalidades de la Entidad no permitioé
que el Contratista pueda verificar la situacion y, de ser necesario,
fomar las medidas necesarias para subsanar la situacion.

Finalmente, la Entidad afectd el flujo de caja de SEGUROC a traves
de los descuentos que realizaba por penalidades que no fueron
nofificadas, sustentadas, debidamente cuantificadas y mucho
menos aceptadas.

Mas adelante demostraremos que la actuacion de la Entidad aqui
descrita generd graves vicios de invalidez en las penalidades
aplicadas, por lo que corresponde que se restituya el monto
descontado.

ESSALUD DEMORO LA CONFORMIDAD DEL CONTRATO Y GENERO
DANO EN PERJUICIO DE SEGUROC

La obligacién de mantener vigente la carta fianza de fiel
cumplimiento en el Contrato

Conforme a lo estipulado en la Cldusula Sétima del Contrato y el
articulo 168° del Reglamento, SEGUROC entregd como garantia la
carta fianza de fiel cumplimiento N° 1631884 por el 10% del monto
contfractual. De acuerdo con dicha cldusula, la garantia debia
mantenerse vigente hasta la conformidad de la recepcién de la

prestacion.

Asimismo, la Cldusula Octava faculta a la Entidad a ejecutar las
garantias cuando el Contratista no cumpliera con renovarlas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 164° del Reglamento.

En ese sentido, SEGUROC S.A. tenia la obligacion de mantener
vigente la carta fianza de fiel cumplimiento hasta que la Entidad
otorgue la conformidad de la prestacion.

SEGUROC incurrié en costos por renovacion de carta fianza por la
demora de ESSALUD

71. Los hechos que exponemos a continuacion demuestran que la
Entidad demord injustificadamente el procedimiento de



Expediente N° 1112-2020, seguido entre el SEGUROC S.A., en calidad de demandante, y el SEGURO
SOCIAL DE SALUD (ESSALUD), en calidad de demandado.

74.

/5.

76.

/7.

78.

79.

80.

conformidad del servicio y generé en SEGUROC un perjuicio de S/
205,536.15 por nueve meses de renovaciones de la carta fianza de
fiel cumplimiento a pesar de haber cumplido con todas sus
obligaciones.

72. Recordamos que la Cldusula Quinta del Contrato establece el
plazo de 36 meses desde la suscripcidon del Contrato para la
prestacion del servicio.

73. Asimismo, debemos tener presente que el presente Contrato
establecié que la conformidad del servicio se evaluaria de forma
mensual. Al respecto, el punto XV. de los Términos de Referencia
senalan lo siguiente:

XV. CONFORMIDAD DEL SERVICIO

15.1 La conformidad del servicio serd otorgada mensualmente por el Jefe de la
Oficina de Administracion de la Red Asistencial o Centro Especializado
aplicando en cada caso los criterios de calidad, oportunidad y lugar de
atencion, de acuerdo a lo establecido en el Articulo N° 176 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, como se indica a
continuacion:

Teniendo ello en consideracion, SEGUROC cumplid con las
prestaciones a su cargo hasta el dltimo mes de servicio contratado,
es decir, julio de 2018.

La Entidad dio su conformidad, sin observaciones pendientes de
absolucion, para los meses de julio en todos los Cenfros de Atencion
y Hospitales correspondientes a la Red Almenara.

En ese sentido, dado que la Entidad otorgd su conformidad sin
observaciones a la prestacion del servicio del dltimo mes del plazo
contractual, conforme a la Cldusula Novena vy el articulo 176° del
Reglamento, la Enfidad dio su conformidad por la totalidad del
servicio.

Ahora bien, como consecuencia del aumento de la Remuneracion
Minima Vital (RMV) decretado por el Gobierno por medio del
Decreto Supremo 004-2018-TR, SEGUROC y ESSALUD suscribieron la
Adenda N° 2 con fecha 18 de julio, la cual recoge el aumento de la
RMYV e incrementa el monto contractual en S/ 609,213.00.

Sin embargo, ESSALUD no cumplié con efectuar el pago pendiente.

En efecto, SEGUROC envié la Orden de Compra 4503119713
correspondiente al saldo pendiente de cancelar por el aumento de
la RMV y la Adenda N° 2.

Luego de ello, mediante Carta s/n del 16 de noviembre del 2018
solicitamos a ESSALUD que efectie el pago que se encontraba
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8l.

82.

pendiente desde hacia cuatro meses. Sin embargo, dicha
comunicacion no tuvo respuesta.

Mediante correo electronico del 22 de noviembre del 2018, el drea
de administracion de SEGUROC solicité a ESSALUD que acepte la
OC 4503119713 ascendiente a S/ 269,100.00 y correspondientes al
saldo pendiente de pago por la Adenda N° 2 y el aumento de la
RMV. En dicho correo, resaltamos la importancia de que la Entidad
efectue el pago pues SEGUROC seguia cargando -
innecesariamente - con los costos de renovacion de la carta fianza

a pesar de gue su servicio habia terminado meses atrds.

En efecto, SEGUROC confinuaba renovando mes a mes la Carta
fianza hasta que ESSALUD cumpla con acreditar el pago pendiente
y emita la conformidad tfotal del servicio. Por ejemplo, la Carta
Fianza N° 1631884-02 se mantuvo vigente por treinta (30) dias
calendario:

Por'la presefite, tanstitlimds Yionza pare niestro clienté SEGUROC SAY Hus‘t?'por la sume de
o/6'442.287.22 (SELS INLLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y.DOS MIL DOSCIENTOS

. al -

OCHENTA Y DOS €ON 22/1CC SOLES), siendo esta z_:_-:pre.;.-::;,';in:c:hn;:{ici__anc!!: .i.rr?réjpblz" ?Ii:::li:u,
' AN SRR TR P r . stede

sin beneficio de excusian ni divisién, y de ejecucidn GJLITI]F!‘QTJL'EG scla requerimiznto de ; :
gerantizar EL FIEL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ADTUBICACION CONCURSO PUBLICO:
1599PO031 (CP-3-2015-ESSALUD/GCL-1) - (PRIMERA CONVOCATORIA) - CONTRATACION DEL
CERVICIO DE: "SEGURIDAD Y VIGILANCIA A NIVE. NACTONAL POR UN PERIODO DE 36
MESES": TTEM 2 RED ASISTENCIAL ALMENARA. | o

Esta fid-l'llﬂ- +ie;n;:a IJ“'IG i'fi-qén.c'iﬂ'de.jﬂ dias calendario, contados a portir del BU.fIID{'ZDlB hasta las
12:00 hrs. del 28/11/2018, fecha de su vencimienfo, pucdiends ser renovada a 5'0|ICI1‘Ud de; la parte
inferesada y previa confirmacidn por eserita; quedando enendido que esta garantia no podréd excedar
en ningdn casa por ningtin concepta la eentided dz 5/6'd42,282.22.

83. Desafortunadamente, la Entidad no atendid el pedido y SEGUROC

fuvo que renovar la carta fianza por un mes adicional, como se
observa en la Carta Fianza N° 1631884-03:

resente, constituimes fianza pora ryestre cliente SEGURGC., 5.4 ;; haste par- la suma de
:’L'L;:;E.ZZ {SEIS NILLCNES EUATROCIE:\ITGS CUARENTA Y DOS MIL DOSCIEII\ETC?S
OCHENTA .Y 0OS CON.22/100 SOLES), siendo.esta expresa; incendicional, irrevecabile, solidaria,
sin beneficio de 'éh-x';usic"n ni divisién, y de ejecucidn autord*ica o sclo requerimiento .da us‘rzgas para
garantizer EL FIEL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ADJUDIC!\EIGN CONCURSO Plé}Bl-_ICO:
1599P00031 {CP-3-2015—ESEALUDIBC1.-1) - (PRIMERA CONVOCATORIA) - CONTRATACT M DEL
SERVICTIO DE: 'SEGURIDAD Y NIGILANCIA A. NIVEL MACIGMNAL POR UN PERIODO DE 36
MESES": ITEM 2 RED ASISTENCIAL ALMENARA.

Esta fianza tiene una viganeia de 30dias calendario; contedes a partir d'gl_ EIES /11/2018 h-::s*rq las 12:00
hrs. del 27/12/2018, fecha de su vencimienta, pudiendo ser renavada a s?hci’rud de la parte |nte.re_.5qc’la
y previa confirmacidn por escrito; gquedando entendido que |:.5‘r.:‘: saranhu no podrd exceder en ningdn
caso por ningdn concepta la cantidad de £/6'442,282.22.
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84. No fue hasta el 4 de diciembre de 2018 que, mediante correo
electronico, fuvimos respuesta de la Enfidad. Sin embargo, se
limitaron a indicar que estarian solicitando la aceptacion del
servicio e iniciando el tramite de la Orden de Compra:

oy F(‘rwa'do i message -—-———

3 ‘ =n de Compra N* 4503119713 RED ASISTENCIAL ALMENARA

ou Ued. -
To: < hoU:qusu:u oc.com.pe>
Ce: Luke Valdez Henderson <luis. valdeziessalud.gob.pe>, <cristing ticona@essalud.gob.pe>

Eetimados seficres Seguroc S.A., comunico a ustedes que se estd solicitando la Acaplacién de Servicio por el
neremento de ka RMV & la Red Asistencial Almenara, por el imporie de SY 269,100 soles, correspondiente a la
Orden de Compra N* 4503119713,

Agradeceré coordinar con la mencionada Red Asistencial a fin de que a fa brevedad del caso emita lo Solicihid de
Pedido, para el pago de la Factura correspondiente.

Agradeceré confirmar la recepcion del presante cofreo.

Alentarnente,

Maria Leonor Anicama Sotelo
Subgerencia de Adquisiciones

Gerencla de Abastecimiento - GCL

85. Posteriormente, mediante Carta s/n del 06 de diciembre de 2018,
SEGUROC nuevamente reiterd el pedido de pago de la OC
4503119713 y solicitdé que se le exonere de renovar la carta fianza
porque el servicio ya habia culminado. Asimismo, dejamos
constancia del perjuicio en que estaba incurriendo SEGUROC por la
demora de ESSALUD en cancelar la deuda reconocida por medio
de la Adenda N° 2:

Adjunto a la carta enviamos la siguiente informacion:

ﬂewﬁaﬁ%&w&mmﬁﬂﬂﬁ%n&v&ﬂmdm&m{uﬁi

* Carta recepcionada por la Red Asistencial Almenara el 16.11.2018.

» “Carta de respuesta ala carla entregada a ustedes el 16.11.2018, respuesta el 26.1.1 .2018.

= Copia 2da. renovacién de carta fianza (2do. vencimiento 27.12.2018) ya habiendo concluido
servicio con Essalud Red Asistencial Almenara el 31.07.2018.

Seles suilcita la exoneracién de la Tercera renovacion de [a carta fianza por
K Ios fines ya expuestos (no encontrar respuesta de Essalud Red Asistencial Aimenara a pesar de las
A, " reiteradas solicitudes y de contar con una ADDENDA N°2  firmada por ambas partes, renovar por
- tercera vez la carta fianza-nos seguiria generando un mayor perjuicio econdico).

86. Desafortunadamente, ESSALUD no cumplié con acreditar el pago.
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87.

88.

89.

Q0.

Por ello, mediante Carta Notarial N° 47524 del 28 de diciembre del
2018, comunicamos que renovariamos una vez mas la Carta fianza
y reiteramos nuestra solicitud de pago pendiente y de exoneracion
de la renovacion de la carta fianza.

No fue hasta el 30 de abril del 2019 que ESSALUD emitid Ila
Constancia de prestacion N° 382-GA-GCL-ESSALUD-2019, mediante
la cual finalmente se finalizd el contfrato y el Contratista pudo dejar
de renovar las garantias.

En sintesis, desde la fecha de la Jltima conformidad de servicio (julio
del 2018) hasta la fecha de emision de la conformidad (abril del
2019) se computa el periodo de demora injustificada de ESSALUD
para emitir la conformidad de la prestacion del servicio y finalizar el
Contrato. En consecuencia, SEGUROC tuvo que renovar la garantia
de fiel cumplimiento, incurriendo en los siguientes costos:

N° | Carta Fianza N° Vigencia Gastos

1 31/07/18 -31/08/18 | S/ 22,837.50
2 16311884-01 31/08/18-31/09/18 | S/ 22,837.50
3 31/09/18-31/10/18 | S/ 22.837.50
4 16311884-02 | 31/10/18-31/11/18 | 5/ 22,837.50
5 16311884-03 | 31/11/18-31/12/18 | S/ 22,837.50
6 16311884-04 | 31/12/18-31/01/19 | S/ 22,837.50
7 16311884-05 | 31/01/19-31/02/19 | S/ 22,837.50
8 16311884-06 | 31/02/19 - 31/03/19 | S/ 22,837.50
9 16311884-07 | 31/03/19 —31/04/19 | S/ 22,837.50

TOTAL S/ 205,536.15

Como vemos, SEGUROC sufrio un perjuicio econdmico de S/
205,536.15 por la demora injustificada de ESSALUD en cumplir con
los pagos pendientes y emitir la Constancia de prestacion que
liberara a SEGUROC de la obligacidn de renovar la garantia de fiel
cumplimiento.
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Q1.

3.4.

92.

93.

94.

De esta forma, sin perjuicio de los fundamentos de derecho que
expondremos mds adelante, el Tribunal Arbitral podrd haber
comprobado que existio una conducta injustificada de parte de
ESSALUD que tuvo como consecuencia directa un perjuicio
econdmico en SEGUROC y que debe ser resarcido.

OTROS INDEBIDOS DESCUENTOS

Como hemos visto, la conducta de salud durantfe la ejecucion
confractual demostrd una serie de ineficiencias administrativas que
generaron perjuicio en SEGUROC.

Asi, SEGUROC identificé una serie de descuentos sin sustento o mal
aplicados, entre los cuales encontramos retenciones indebidas de
facturas, una retencidn por canje judicial, duplicidad en
penalidades aplicadas, y diferencia entre las érdenes de compra y
lo efectivamente pagado, enfre otros.

En resumen, ESSALUD aplicé indebidamente los siguientes
descuentos:

Reclamo S/ 2,489 91
refencion F-1289
(22.04.16)

Retencion S/ 93.04
judicial Lima
(Canje)

Reclamo Fiazza S/ 395
Agosto  (Doble
penalidad)

RECLAMO DE
DESCUENTOS

Reclamo S/ 12,150.00
Almenara (Abr.
17°)

Diferencia en S/17.111.33
OC Piura Hosp
Ajuste RMV

TOTAL S/ 36,189.28
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IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

4.1. Fundamentos de Derecho de la Primera Pretensién

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se dejen sin efectfo las penalidades
aplicadas de manera indebida y confraric a derecho en nuestro agravio,
ascendientes a la suma de S/ 1'160.842.50 (Un Millon Ciento Sesenfa mil
Ochocientos Cuarenta y dos con 50/100 soles) y se nos restituya dicha canfidad

mas los intereses comrespondientes.

95.

96.

97.

98.

99.

Durante la vigencia del plazo para la prestacion de servicio de
seguridad en los establecimientos de la Red Almenara, ESSALUD
realizd descuentos hasta por S/ 1,160,842.50 por concepto de
aplicacion de penalidades.

En el literal A. del inciso 3.2 del presente escrito explicamos el
procedimiento que la Ley y el contrato exigian que siga la Entidad
para la correcta aplicacion de penalidades, al que nos remitimos.
Asimismo, demostramos que, tal como se dieron los hechos,
ESSALUD no siguid este procedimiento y, por tanto, son ineficaces las
penalidades aplicadas.

Sin perjuicio de ello, explicamos nuevamente el procedimiento que
el marco legal y contractual establecen para la aplicacion de
penalidades y como ESSALUD incumplid con el mismo, teniendo
como consecuencia la ineficacia de estas.

Regulacion contractual y legal de las Penalidades:

Previamente para poder determinar la correcta aplicacion de
penalidades en la obra, corresponde realizar una revision tanto al
Contrato, como alos documentos que lo infegran y ello confrastarlo
con la regulacion expresada en la Ley y el Reglamento.

En el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

El Reglamento es claro en senalar que existen dos tipos
diferenciados de penalidad, aquellos relacionados con la mora en
la ejecucion de la prestacion (art. 165°) y ofras penalidades que se
encuentren establecidas expresamente en las Bases y que sean
objetivas, razonables y congruentes con el objeto del Contrato,
conforme con el art. 166 del Reglamento.

100. El Tribunal Arbitral podrd observar que, respecto de la aplicacion

de penalidad por mora o retraso injustificado, el articulo 165 senala
que “Esta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del
pago final o en la liquidacidn final; o si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel
cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta. En todos los
casos, la penalidad se aplicard automdticamente”. Es decir, la
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norma faculta para este tipo de penalidad que esta penalidad sea
de aplicacion automdtica.

101. Sin embargo, no existe tal disposicion para las llamadas por la
norma “ofras penalidades” en el articulo 166°. Por el contrario,
senala que “Estas penalidades se calculardn de forma
independiente a la penalidad por mora.”, segun los criterios de
razonabilidad, objetividad y congruencia (que requiere la norma) y
el _procedimiento que establezcan las bases para dichas

penalidades.

102. Estos criterios no deben quedar como simples conceptos. Todo lo
contrario, cada uno de ellosimplica una cuestion fundamental para
asegurar que las penalidades mantengan el equilibrio de las
prestaciones en el contrato.

103. Respecto del criterio de objetividad, la Direccidon Técnico
Normativa del OSCE ha senalado en la Opinion 023-2017/DTN lo
siguiente:

“(i) La objetividad implicaba que la Entidad establezca de manera
clara y precisa los tipos de incumplimiento que serian penalizados,
los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de
incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el que se
verificaria la ocurrencia de tales incumplimientos, segun la
naturaleza y caracteristicas particulares de cada contratacion;” (El
resaltado es agregado)

104. Como vemos, el criterio de objetividad debe guiar la aplicacion de
penalidades, las cuales deben agjustarse a un procedimiento de
verificacion de ocurrencia, establecido de manera clara y precisa
por la Entidad en las Bases del procedimiento de seleccion.

e En el contrato

105. El Contrato establece dos fipos de penalidades. La primera esta
prevista en la cldusula Duodécima del contrato y se refiere a la
penalidad por retraso injustificado. Por otro lado, la cldusula Décimo
Tercera regula las penalidades por incumplimientos de alguno de
los términos del servicio.

e Enlas Bases Integradas y Términos de Referencia

106. Las Bases Integradas son parte integrante del contrato, conforme a
la cldusula Sexta del mismo.

107. Para la comprension integral de la aplicacion de penalidades,
debemos tomar en cuenta el procedimiento de conformidad del
servicio segun los documentos contractuales.

108. De acuerdo con el punto XV.1 de los Términos de Referencia, la
conformidad del servicio se otorgaba mensualmente por cada uno
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de los establecimientos de la Red Alimenara en los que debia prestar
el servicio el Confratista.

109. En efecto, el punto “XV. Conformidad del Servicio” de los Términos
de Referencia senala lo siguiente:

“La conformidad del servicio serd otorgada mensualmente por el
Jefe de la Oficina de Administracion de la Red Asistencial o Centro
Especializado aplicando en cada caso los criterios de calidad,
oportunidad y lugar de atencion, de acuerdo a lo establecido en
el Articulo N° 176 del Reglamento de la Ley de Confrataciones y
Adaquisiciones del Estado (...)"

110. El procedimiento de aceptacion del servicio se encuentra regulado
en el inciso 2 de la Seccidon XV los Términos de Referencia, y
establece que el Confratista enviaria al Administrador de cada
establecimiento una Conformidad del Servicio, quien tenia el plazo
de 10 dias para comunicar sus observaciones o emitir la Aceptacion
del servicio.

111. Esta seccidn de las Bases Integradas debe complementarse con la
Clausula Novena del Confrato, donde se establece que deberd
otorgarse un plazo no menor a dos (2) ni mayor a diez (10) dias
calendario para subsanar cualquier observacion que se encuentre
en el Acta de conformidad.

112. Resaltamos la importancia de este plazo pues es una obligacién de
la_Entidad darle al Contratista un plazo razonable para que se
pronuncie respecto de las observaciones que tenga la entidad.

113. Tomando ello en cuenta, los Términos de Referencia desarrollan las
penalidades distintas a la de retraso injustificado en el punto “XVII.
Tabla de pendlidades” y contempla 13 supuestos en el
cumplimiento de la prestacion de SEGUROC en los que podria
aplicarse penalidades al Contratista.

114. Asimismo, el procedimiento de aplicacion de penalidades se
encuentra regulado en la nota del mismo acdpite de los Términos
de Referencia y senala lo siguiente:
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Nota:

1. El contratista sera notificado por el Jefe de la Oficina de Administracion de la
Red Asistencial mediante carta, cada vez que incurra en las faltas descritas en
la tabla de penalidades, indicandole que debera subsanar la falta en la que ha
incurrido.

2. El monto de las penalidades impuestas seran descontadas de la facturacion
mensual.

3. De no subsanar las faltas indicadas en la presente tabla, las penalidades se
continuaran aplicando.

4. La contratacion del servicio de vigilancia implica que el mismo sea brindado de
manera ininterrumpida, siendo responsable de ello el contratista; quien debera
tomar las acciones y medidas para tal efecto.

Por lo que los permiso por atencién médica, enfermedades, casos fortuitos, etc,
tendran que se coordinados entre el contratista y el personal que destaque para
el servicio, sin que ello afecte la continuidad del servicio.

115. En sintesis, el resumen grafico del procedimiento para la correcta
aplicacion de penalidades que establecen las normas citadas del
Reglamento, el Contrato y los Términos de Referencia es el siguiente:

Se . .
Entidad penaliza
Sila Entidad tiene Contratista

observaciones absuelve

De2a 10 diashébiles |observaciones
- Entidad da
N—
Contratista conformidad
presenta Informe
mensual
Entidad da
conformidad

Si la Entidad no
liene observaciones

116. A confinuacion, desarrollamos porque la consecuencia de no
haber seguido el procedimiento es que las penalidades sean
ineficaces.

B. Las penalidades descontadas son ineficaces por no haber seguido
el procedimiento contractual y no haberse probado el hecho
penalizable

117. Como premisa esencial para que sea aplicable esta penalidad es
fundamental que haya observaciones que sean eficaces, es decir,
que hayan seguido el procedimiento legal y contractual acordado
por las partes.

118. En efecto, seria un ejercicio abusivo de la cldusula penal pretender
que se apliquen penalidades sin que se siga el procedimiento que
el marco legal y contractual han previsto para la aplicacion de
penalidades.
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119. Respecto del derecho del acreedor de aplicar penalidades, la
doctrina sefala que es necesario que se produzca la lesidon del
crédito prevista por las partes en la cldusula penal. Como senala
DIEZ-PICAZO: “La prestacién contenida en la cldusula penal deviene
exigible en los casos para los que la propia clausula lo establezca.
Como las hipdtesis son incumplimiento, cumplimiento defectuoso o
cumplimiento retrasado de la obligacion hay que decir que las
partes son Idgicamente libres para unir la pena convencional a
fodos y cada uno de los eventos mencionados 0 a uno o varios de
ellos”.

120. Sintetizando, ARANA DE LA FUENTE senala que la prestacion penal
“deberd ser aplicada cuando el deudor incurra en el concreto tipo
de incumplimiento en ella previsto”.

121. Una vez esclarecido el panorama de aplicacion de penalidades en
el marco contractual y legal del presente caso, procederemos a
demostrar que ESSALUD aplicd indebidamente la penalidad por
atraso.

122. El Tribunal Arbitral estard de acuerdo con nosofros en que la
aplicacion de penalidades prevista en la Clausula Décimo Tercera
del contrato tiene como requisito fundamental para su exigibilidad
que esta se adecue a los términos que fueron establecidos en el
confrato.

123. Por ello, insistimos en que la aplicacion de penalidades por
ausencia de personal o puestos no cubiertos (o cualquier otra) tiene
como requisito fundamental previo que las observaciones hayan
sido planteadas conforme a los términos establecidos en el
confrato.

124. Como expusimos en el inciso 3.2. del presente escrito, en la
ejecucién del proyecto, ESSALUD no siguid este procedimiento y
aplicé directamente el descuento por penalidades, quitdndole la
oportunidad (que el contrato exigia) para que el Contratista pueda
subsanar el incumplimiento atribuido).

125. Por ser la penalidad mds aplicada, evaluamos el concepto de
puestos no cubiertos (ftem é de las “Otras penalidades” de la
clausula Décimo Tercera); asi, el procedimiento que debia seguir la
Entidad para observar el informe mensual del Contratista debia
incluir una notificacién con observaciones enviada dentro del plazo
de 10 dias y que contenga lo siguiente:

El puesto especifico en que hubo ausencia;
i. elperiodo de tiempo en el que hubo ausencia;

ii. laidentificacion del agente o supervisor que no se encontraba
en su puesto;
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iv. elregistro documental en el que se dejo constancia del evento
(ausencia).

126. Sin embargo, ESSALUD no siguid este procedimientfo. Lo que la
Entidad hizo fue lo siguiente:

iv. Emitid la Conformidad del servicio;

v Comunicé la aplicacidn de la penalidad dentro de la
conformidad del servicio (sin incluir sustento);

vi realizé el descuento a través de una nota débito sin permitirle al
Contratista emitir sus descargos.

127. El supuesto de hecho habilitante para la aplicacion de penalidades
no se cumple en el presenfe caso porque las observaciones no
fueron planteadas conforme al procedimiento contractual.

128. En efecto, nunca se dio sustento de la supuesta falta cometida,
nunca se le otorgd plazo al Contratista para que subsane y nunca
se permitid al Contratista remediar la situacion. Ello, en definitiva,
implica un vicio en el procedimiento establecido para la aplicacion
de penalidades.

129. Por todo lo expuesto, las penalidades aplicadas por ESSALUD son
ineficaces y, por tanto, corresponde que el Tribunal Arbitral declare
FUNDADA Ia Primera Pretension Principal.

Fundamentos de Derecho de la Segunda Pretension

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el pago en favor de SEGUROC
por concepto de indemnizacion por dafio emergente la suma de S/ 205,536.15
(Doscientos cinco mil quinientos freinta y seis y 15/100 soles), derivada de los
gastos financieros incurridos en merito de las renovaciones de la carta fianza de
fiel cumplimiento por la demora injustificada de ESSALUD en redlizar los pagos
pendientes y emitir la conformidad final de las prestaciones ejecutadas a su

favor.

130. En la subseccion 3.3. de los Fundamentos de Hecho del Memorial
de demanda expusimos los eventos segun los cuales demostramos
que ESSALUD demord injustificadamente la emision de la
conformidad de la prestacion, causando un dahno directo en
SEGUROC producto de las innecesarias renovaciones de la garantia
de fiel cumplimiento.

131. Veamos:

A. La obligaciéon de mantener vigente la garantia de fiel cumplimiento
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132. Conforme a lo estipulado en la Cldausula Sétima del Contrato y el
articulo 168° del Reglamento, SEGUROC entregd como garantia la
carta fianza de fiel cumplimiento N° 1631884 por el 10% del monto
confractual. De acuerdo con dicha cldusula, la garantia debia
mantenerse vigente hasta la conformidad de la recepcién de la

prestacion.

133. Asimismo, la Clausula Octava faculta a la Entidad a ejecutar las
garantias cuando el Confratista no cumpliera con renovarlas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 164° del Reglamento.

134. Asimismo, respecto de la vigencia del contrato, en el articulo 149°
senala lo siguiente:

Articulo 149.- Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion
del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion
de la orden de compra o de servicio.

Tratdndose de la adquisicion de bienes y servicios, el contrato rige
hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la
recepcién de la prestacion a cargo del contratista y se efectiue el
pago. (...)" (Resaltado es agregado)

135. A partir del enunciado normativo citado, queda claro que es una
obligacion de la Entidad emitir la_conformidad de la prestacién,
pues solo asi se entenderd que el Contratista se encuentra liberado
de toda prestacion a su cargo, entre ellas, la de mantener vigente
la carta fianza.

136. Como vemos, SEGUROC tenia que mantener vigente la garantia de
fiel cumplimiento hasta que la Entidad no haya emifido la
conformidad de la prestacion; caso contrario, ESSALUD estaria
facultado para la ejecucion de la carta fianza.

B. SEGUROC tiene derecho a ser resarcido por dano emergente

137. En el literal B. del subindice 3.3. del presente Memorial de demanda
demostramos que ESSALUD demord injustificadamente el pago
pendiente de la OC 4503119713 correspondiente al saldo pendiente
de cancelar por el aumento de la RMV y la Adenda N° 2.

138. Debido a ello, a pesar de haber cumplido con la ejecucion del
servicio y recibido la conformidad de ESSALUD por el mismo en julio
del 2018, la Entidad no emitid la constancia de prestacion hasta abril
del 2019. Como demostramos, ello generd que SEGUROC incurra en
S/ 205,536.15 por costos financieros de renovacion de la garantia de
fiel cumplimiento.

139. En definitiva, este dano econdmico debe serresarcido por ESSALUD.
A continuacién, desarrollaremos que la conducta de la Entidad se
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gjusta con los elementos de la responsabilidad civil que acreditan
que SEGUROC tiene derecho a la retribucion por dano emergente:

i. Conducta antijuridica

140. Nuevamente, reiteramos que ESSALUD demord injustificadamente
9 meses en emitir la constancia de la conformidad de la prestacion.

141. Como hemos demostrado, el servicio de seguridad brindado por
SEGUROC se aqjustd al plazo contractual (36 meses) y continud
ininterrumpidamente hasta julio del 2018. Sin embargo, no fue hasta
el 30 de abril del 2019 que ESSALUD emitid la constancia de
conformidad de la prestacion.

142. En ese sentido, la conducta antijuridica de ESSALUD fue la demora
injustificada (9 meses) en emitir la constancia de conformidad de la
prestacion, a la que se encuenfra obligado por mandatfo del
articulo 149° del RLCE.

143. Reiteramos que, conforme ala Ley y el Contrato, el Contratista tiene
la obligacion de mantener vigente la garantia de fiel cumplimiento
por lo que dure la vigencia del confrato.

144. En confraposicion, el acreedor (la Entidad) tenia la obligacion de,
una vez verificadas las condiciones particulares que el Contrato
senale, emitir la conformidad de la prestacion y asi liberar al
Contratista de su obligacidon de renovacion de garantias.

145. Sin embargo, la demora injustificada generé que SEGUROC tenga
que renovar mes a mes la garantia de fiel cumplimiento, incurriendo
en el costo de §/ 205,536.15. En ese sentido, queda acreditado que
la conducta de ESSALUD fue contraria a sus obligaciones, es decir,
contraria a derecho.

ii. Factor de atribucién

146. En el subindice 3.3. demosframos que SEGUROC solicitd en
reiteradas oportunidades a ESSALUD que culmine los frdmites
internos para emitir la constancia de conformidad y dar por
finalizado el Contrato; asimismo, informamos que la demora en este
procedimiento estaba generando un dano en SEGUROC por tener
que continuar renovando la garantia de fiel cumplimiento.
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147. Sin embargo, ESSALUD tardd hasta diciembre de 2018 (7 meses
después de finalizada la prestacion del servicio) para indicar que
recién estarian iniciando el trdmite para el pago pendiente y la
posterior conformidad del servicio:

e Forwarded message -———

Masia Loanar-Anicama-Sotcelozmataanicama@essalud gob pes i e e
ar., 4 dic, £ :
Subject: N - de Compra N* 4503119713 RED ASISTENCIAL ALMENARA

To: <holding@seguroc.com.pe> ‘
Ce: Luts Valdez Henderson <luis valdez@essalud.gob.pe>, <cristing ticona@essalud.gob.pe>

Estimados sefores Seguroc S.A., comunico a ustedes que se estd solicitando la Aceplacién de Servicic por el
neremento de Ia RMV a la Red Asistencial Almenarm, por el imporie de S/ 269,100 soles, correspondients a la
Orden de Compra N* 4503119713,

Agradeceré coordinar con la mencionada Red Asistencial a fin de que a la brevedad del caso emita lo Solicilid de
Pedido, para el pago de 1a Factura correspondiente,

Agradeceré confirmar la recepcion del presante cofreo.
Atentarnente,
Maria Leonor Anicama Sotelo

Subgerencia de Adquisiciones

Gerencla de Abastecimiento - GCL

148. Aun asi, no fue hasta el 30 de abril del 2019 que fuimos nofificados
con la constancia de conformidad de la prestacion.

149. En los nueve meses de demora que le tomd para emitir esta
constancia, la Entidad no comunicd que tuviera alguna dificultad
particular o problema alguno para cumplir con este procedimiento;
mucho menos solicité a SEGUROC que cumpla con algun deber u
obligacion a su cargo.

150. En ese sentido, la conducta de la entidad fue manifiestamente
negligente, pues generd una demora en la emision de la
conformidad que excedid con creces lo razonable (9 meses). Por
tanto, de acuerdo con el articulo 1321° del Codigo Civil,
corresponde que la Entidad indemnice los danos y perjuicios por
haber cumplido tardiomente con la obligacion de emitir la
constancia de conformidad de la prestacién con grado de culpa
inexcusable.

iii. Nexo causal

151. Respecto a este elemento de la responsabilidad contractual,
hemos demostrado que la demora en emitir la constancia de
conformidad de la prestacion (incumplimiento de la entidad) tuvo
como consecuencia directa e inmediata las sucesivas e
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innecesarias renovaciones de la garantia de fiel cumplimiento que
fuvo que efectuar SEGUROC (dano acreditado).

152. Como es evidente, si es que ESSALUD no se hubiera demorado
nueve (9) meses en emitir la constancia de conformidad de la
prestacion y dado por terminada la vigencia contractual, SEGUROC
no hubiera tenido que incurrir en el costo de renovacion de la
garantia de fiel cumplimiento que ahora reclama. Por tanto, queda
acreditada la relacion de causalidad entre la conducta antijuridica
de ESSALUD y el dano sufrido por SEGUROC.

iv. Dano

153. Las nueve innecesarias renovaciones de carta fianza de fiel
cumplimiento que tuvo que efectuar SEGUROC fueron enfregadas
cada una a ESSALUD. Como senalamos anteriormente, cada una
de ellas costd S/ 22,837.35.

154. Sin perjuicio de ello, el Tribunal Arbitral puede revisar el detalle de
estas transacciones en el Anexo 9. Este dano es cierto y subsistente,
siendo que, a la fecha, la Enfidad no ha cumplido con reconocer
los efectos econdmicos de su incumplimiento.

155. Por tanto, se encuentra acreditado que SEGUROC sufrio un perjuicio
financiero (dano emergente) por S/ 205,526.15.

156. A partir de todo lo expuesto, consideramos haber demostrado que,
en el presente caso, se cumplen todos los elementos para que
ESSALUD indemnice a SEGUROC los danos producidos por haber
demorado el cumplimiento de su obligacion de emitir la constancia
de conformidad de la prestacion. En consecuencia, corresponde
que el Tribunal Arbitral declare FUNDADA la Segunda Pretension
Principal del presente Memorial de demanda.

4.3. Fundamentos de la Tercera Pretension: Otros descuentos

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el pageo en favor de SEGUROC
la suma de S/ 36,189.28 (Treinta y seis mil ciento ochenta u nueve y 28/100 soles),
la que corresponde a descuentfos indebidos y aplicacion duplicada de

penalidades materializados a lo largo de la ejecucion contfractual.

157. SEGUROC identificd una serie de descuentos sin sustento o mal
aplicados, entre los cuales encontramos retenciones indebidas de
facturas, una retencidn por canje judicial, duplicidad en
penalidades aplicadas, y diferencia entre las érdenes de compra y
lo efectivamente pagado, entre ofros.

158. En resumen, ESSALUD aplicé indebidamente los siguientes
descuentos:
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Reclamo S/ 2,489 91
refencién F-1289
(22.04.16)
Retencidn S/ 93.04
judicial Lima
(Canje)
Reclamo Piazza S/ 395
RECOLAMO DE
S Agosto  (Doble
DESCUENTOS
penalidad)
Reclamo S/ 12,150.00
Almenara (Abr.
17°)
Diferencia en S/17,111.33
OC Piura Hosp
Ajuste RMV
TOTAL S/ 36,189.28

160. Como el Tribunal Arbitral tiene presente, en nuestro ordenamiento
no se admite el enriquecimiento sin causa, tal como lo establece el
art. 1954° del Codigo Civil.

161. Asimismo, el OSCE ha desarrollado a través de distintas opiniones,
enfre ellas la Opinion N° 024-2019/DTN los elementos que deben
concurrir para que se configure un enriquecimiento sin causa, los
que a saber son: (i) que la Entidad se haya enriquecido y el
proveedor se haya empobrecido; (i) que exista conexion entre el
enriquecimiento de la Enfidad y el empobrecimiento del proveedor,
la cual estard dada por el desplazamiento de la prestacion
patrimonial del proveedor a la Entidad; (iii) que no exista una causa
juridica para esta transferencia patrimonial (como puede ser la
nulidad del contrato); y (iv) que las prestaciones hayan sido
ejecutadas de buena fe por el proveedor.

162. En el presente caso, se configuran todos los elementos, pues se trata
de (i) un enriquecimiento de la entidad a través de descuentos mal
aplicados a costa del empobrecimiento de SEGUROC; (i) La
conexion es el descuento en el pago que efectud ESSALUD a partir
del pago de la contraprestacion por el servicio de seguridad; (iii) no
existia causa juridica, pues se trata de descuentos mal aplicados o
sin un derecho de crédito que se encuentre vigente y; (iv) SEGUROC
en todo momento cumplié con la ejecucion de sus prestaciones en
buena fe, como se demuestra en las continuas aceptaciones de
servicio y conformidad final.
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163. Por tantfo, corresponde que ESSALUD restituya los descuentos
aplicados indebidamente por concepto de enriquecimiento sin
causa, y, en consecuencia, se declare FUNDADA Ia Tercera
Pretension Principal.

4.4. Costos y Costas del proceso

163. La cldusula arbitral del contrato no hace referencia alguna a los
costos y costas del arbitraje, por lo que corresponde aplicar lo en el
Art. 73° del Decreto Legislativo N° 1071, que precisan que el Tribunal
Arbitral se pronunciard en el laudo sobre la asuncion o distribucion
de los costos del arbitrgje.

164. Asimismo, estos dispositivos senalan que, de no existir acuerdo en el
convenio arbitral, los costos serdn de cargo de la parte que haya
sido vencida en el arbitraje.

165. Adicionalmente, el Tribunal Arbitral deberd tomar en consideracion
la actitud de ESSALUD en la ejecucion del presente contrato, parte
que perjudicd financieramente a SEGUROC aplicando descuentos
por penalidades sin el procedimiento adecuado y causando danos
por demora en la emision de la constancia de conformidad.

166. Por ello, tras declararse fundadas las pretensiones del Contratista
corresponde a ESSALUD hacerse cargo de los costos y costas en los
que haya incurrido el Consorcio al término del presente arbitraje.

V.  MEDIOS PROBATORIOS

Anexo A-1 : Documento de Identidad el senor Rafael José Rocca
Ramos

Anexo A-2 : Poderes de representacion legal.

Anexo A-3 : Bases de la Licitaciéon y Términos de Referencia.

Anexo A-4 Contrato de prestacion de servicios de seguridad y

vigilancia a nivel nacional de la Red Asistencial
Almenara - Item N° 02 por un periodo de treinta y seis

meses.

Anexo A-5 : Términos de Referencia de las Bases Integradas.

Anexo A-6 : Carta N° 470-USG-OIHyS-OADM-G-RAA-ESSALUD-2017
del 9 de junio del 2016.

Anexo A-7 Carta N° 464-USG-OIHyS-OADM-RAA-ESSALUD-2016 del
9 de junio de 2016.

Anexo A-8 : Matriz de penalidades impuestas por ESSALUD

Anexo A-9 : Documentacidn relacionada a la carta fianza de fiel

cumplimiento:

e Carta fianza de fiel cumplimiento N°1631884 t
subsecuentes renovaciones.

e Comprobantes de pago de la renovacion de la
carta fianza que acredita el costo financiero en el
que incurrié el consorcio.
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Anexo A-10 : Carta s/n del 16 de noviembre del 2018 solicitamos a
ESSALUD que efectue el pago (Adenda 2).

Anexo A-11 : Correo electronico del 22 de noviembre del 2018, el
drea de administracion de SEGUROC solicité a
ESSALUD que acepte la OC 4503119713.

Anexo A-12 Correo electronico de ESSALUD del 4 de diciembre de
2018

Anexo A-13 : Carta s/n del 06 de diciembre de 2018, SEGUROC
(pago adenda 2).

Anexo A-14 Carta Notarial N° 46524 del 28 de diciembre del 2018
SEGUROC (reiteramos nuestra solicitud de pago
pendiente y de exoneracion de la renovacion de la
carta fianza).

Anexo A-15 : Constancia de prestacion N° 382-GA-GCL-ESSALUD-
2019 del 30 de abril del 2019.

Anexo A-16 : Opinién OSCE 023-2017/DTN

Anexo A-17 : Opinion OSCE 024-2019/DTN

Mediante escrito de fecha 19 de febrero de 2021, el CONTRATISTA subsana
su escrito de demanda, por lo que adjunta los medios probatorios

ofrecidos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL, PLANTEADA POR LA ENTIDAD

Mediante escrito presentado el 19 de abril del 2021, la ENTIDAD presentd su
escrifo de contestacion a la demanda, la misma que fue admitida
mediante Resolucion N° 04 de fecha 29 de abril del 2021, negando cada
uno de los extremos de la demanda y solicitando que las pretensiones en
ella contenidas sean declaradas infundadas o improcedentes, segun se
aprecia de la transcripcion de la parte pertinente de la misma:

“l. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

I1l.1. RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA

Sobre el particular, el demandante manifiesta que ESSALUD ha
aplicado indebidamente penalidades en su contra vy
especificamente sobre algunos centros de la Red Prestacional
Almenara, conforme al detalle del punto 34 de su demanda arbitral
(pdgina 10).

Al respecto, puntualmente las penalidades aplicadas por la Entidad
se encuentran reguladas en la cldusula decimo tercera del Contrato
como “Otras Penalidades”, siendo que la penalidad especifica
aplicada es el numero 6 (la sexta penalidad), conforme al siguiente
detalle:

Por puesto de supervisor y/o agente de vigilancia no cubierto;

j L 10% de la UIT
la penalidad se aplicard cada vez que se incurra en la falta AL

e
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Por tanto, sin perjuicio de que la carga de probar el cumplimiento de
las obligaciones penalizadas recae en SEGUROC, manifestamos las
mismas fueron correctamente aplicadas y no han vulnerado la
voluntad de las partes.

En efecto, de acuerdo a la propia regulacion de la sexta penalidad,
ESSALUD debia aplicarla “cada vez que se incurra en la falta”, por lo
que, era necesario que al momento en que se incurra en dicho
incumplimiento se sancione con la penalidad de forma inmediata, tal
y como hizo la Entidad.

Ademds, el incumplimiento de la obligacion de que el Contratista
fenga cubierto a un supervisor y/o a un agente de vigilancia para sus
labores en las instalaciones de ESSALUD, no era subsanable, ya que
una vez producida, se materializaba la imposicion de la penalidad.

El Arbitro Unico debe tomar en cuenta que, dicha circunstancia (la
aplicacion de penalidades) fue una constante en la relacion
confractual de las partes, ante las recurrentes faltas del Contratista,
las referidas penalidades jamds fueron controvertidas durante la
relacion contractual de las partes, con lo que el Contratista convalido
con su comportamiento la aplicacion de dichos descuentos, es
recién con el presente arbitraje, esto es casi dos anos después, que
se pretende confrovertirlas.

Sin embargo, el Contratista no puede “borrar con una mano, lo que
hizo con la otra”, es decir, aceptar las penalizaciones que se hicieron
oportunamente y posterior a ello, desconocerlas, ello contfraviene el
principio rector de la buena y la ampliamente aceptada doctrina de
los actos propios.

Asi, nuestro sistema juridico sanciona aquel comportamiento
contradictorio que una parte puede desplegar con la finalidad de
evitar las consecuencias naturales de dichos actos, por lo que, para
la aplicacion de la doctrina de los actos propios se debe cerciorar los
siguientes presupuestos:

i. Una conducta vinculante: En el presente caso, la aceptacion de
la conducta infractora, pasible de penalidad y no haber
controvertido oportunamente la aplicacion de las penalidades.

ii. Una pretension contradictoria: En el presente caso, la aceptacion
previa del Contratista (mediante su conducta) sobre Ia
aplicaciéon de penalidades y su posterior desacuerdo.

ii. Identidad de Sujetos: En el presente caso, es SEGUROC quien
incurre en dichas conductas contradictorias.

En consecuencia, como advertird el Arbitro Unico, todos los
presupuestos para la aplicacion de la doctrina de los actos propios
se cumplen.
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En ese orden de ideas, la aplicacion de las penalidades no solo fue
correcta, sino que fue convalidada por los actos de SEGUROC, razdn
por la cual, no corresponde amparar la primera pretension principal
de la demanda, debiendo declararla INFUNDADA.

I11.2. RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA

El Contratista pretende responsabilizar a ESSALUD de las constantes
renovaciones a las cartas fianzas por una supuesta demora en la
emision de la Constancia de Conformidad de la Prestacion, por lo
que demanda se le pague la suma de S/ 205, 536.15 (Doscientos
Cinco Mil Quinientos Treinta y Seis con 15/100 Soles) por concepto de
indemnizacién por dano emergente.

Al respecto, ESSALUD rechaza totalmente estar en la obligacion de
pagar una indemnizacién por las renovaciones de la carta fianza
efectuada por el Contratfista, ya que ello era una obligacion
contractual de dicha parte.

En efecto, de acuerdo a lo establecido en la cldusula sétima del
Contrato suscrito, el Contratista debia de mantener renovada Ia
carta fianza expedida a la Enfidad, hasta que la misma emita la
conformidad de la recepcion de la prestacion, en caso contrario
ESSALUD estaba facultado por la voluntad de las partes y el imperio
de la ley a su ejecucion.

Asi, el Arbitro Unico debe considerar que, ni en los Términos de
Referencia ni en el Contrato, se dispuso plazo para que ESSALUD
emita el documento que acredite la conformidad de la prestacion,
por lo que su actuar es acorde a derecho.

Por lo que, si el Contratista consideraba que dicha circunstancia
debia ser regulada, pudo proponer o consultar dicha situacion, tanto
en la etapa de consultas y observaciones del Concurso Publico o
antes de la suscripcion del contrato; de ofro lado tuvo la oportunidad
de controvertir el asunto en su debida oportunidad, pero tampoco lo
hizo, en consecuencia, queda claro que ESSALUD no estaba
obligado a cenirse a un plazo especifico para la emision de dicho
documento.

Esta regulacion tiene una razdon de ser y es que, por la complejidad
de la prestacion global de los servicios que brindé SEGUROC, sumado
a la cantidad de contratistas diferentes al demandante que
requieren el mismo documento y/u otros de distinta indole, ello
genera que la Entidad — que dispone de escaso recurso humano -
aumente su carga administrativa, sumado al detalle que el personal
debe efectuar al constatar que los diversos confratistas han
efectuado de forma correcta sus prestaciones.

Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, el hecho indiscutible
es que, ESSALUD no disponia de un plazo especifico (contractual ni
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legal) para la emision del documento que requeria el Contratista, por
lo que su conducta se sujeta a derecho, ademds el Contratista era
consciente que, al margen de su apreciacion subjetiva, era una
obligacion renovar la carta fianza hasta la emision de la conformidad
de la prestacion, no pudiendo en esta seda manifestar lo contrario.

Ahora bien, el Contratista tampoco cumple con acreditar los
elementos de la responsabilidad civil que sustentan una pretension
por indemnizacion de danos, tal y como demostramos a
confinuacion:

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

RELACION DE FACTOR DE
ANTIJURIDICIDAD CAUSALIDAD o NEXO DANO CAUSADO ATRIBUCION
CAUSAL

Como fue sustentado,
ESSALUD no incumplio
obligacion alguna en
relacion a un plazo
determinado para la
emision de |a
conformidad de la
recepcion de la

prestacion. por lo que no
existe conducta

antijuridica.

31 bien es clerto existe un
Confrato suscrito entre
las paries, no se muesira
ninguna relacion de
causalidad entre |3
renovacion de la carta
fianza a cargo del
contratista con el hecho
de que ESSALUD debia
emitir la conformidad de
la recepcidn de la
prestacion.

Como fue demostrado,
de acuerdo ala
clausula sétima del
contrato suscrito se
reguld |a obligacion de
SEGUROC de
mantener vigente la
carta fianza hasta la
emision de la
confermidad de la
recepcion de la
prestacion. por lo que

Tampoco existe una
forma de atribuir Ia
responsabilidad por la
obligacion del Contrafista
a ESSALUD, ya que al
ser una situacion
acordada por ambas
partes la misma debe ser
respetada.

no existe dafio alguno.

Como vemos, el demandante no cumple con acreditar los requisitos
copulativos de la responsabilidad civil a efectos de evaluar una
indemnizacion, razén por la cual debe desestimarse totalmente su
pretension.

Por dichas consideraciones, solicitamos al Arbitro Unico declare
INFUNDADA la segunda pretension de la demanda.

I1.3. RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA

Sobre ello, el Contratista requiere el pago de la suma de S/ 36, 189.28
(Treinta y Seis Mil Ciento Ochenta y Nueve con 28/100 Soles) por
concepto de supuestos descuentos efectuados durante toda la
ejecucion contractual de las partes.

Para ello, SEGUROC ensaya una argumentacion tendiente a poner a
cobro dicho monto bajo un supuesto “enriquecimiento indebido” de
parte de la Entfidad; el Contratista se ve en la necesidad de hurgar en
alguna institucion juridica que pueda soportar su falta de
reclamacioén oportuna al pago, ello ante una manifiesta caducidad
de una pretension por dicho concepto, sin embargo, inclusive en ese
supuesto, manifestamos que ESSALUD no se ha enriquecido
indebidamente a costa del demandante.
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En ese orden de ideas, ante la escueta argumentacion (zcoémo se
produjo el descuento?, scudl fue la razén por la que se practico?,
squé manifestd el contratista ante ello?, etc.) y la nula probanza de
la tercera pretension principal, ESSALUD deja constancia que se
encuentra impedido de ejercer de forma idonea su derecho de
defensa, por lo que se reserva el derecho de contestar
oportunamente dicha aseveracion factica. Asimismo, considerando
la inexistencia de pruebas que acrediten lo pretendido por el
Conftratista se debe declarar INFUNDADA Ia tercera pretension
principal.

I1.4. RESPECTO A LA ASUNCION DE LOS GASTOS ARBITRALES

SEGUROC solicita que, ESSALUD asuma los gastos generados por su
defensa en el presente arbitragje, sin embargo, ello debe ser
desestimado solicitamos que el Arbitro Unico tenga en consideracion
que ninguna de las pretensiones formuladas en el presente arbifraje
tiene asidera factico nilegal, habiéndose forzado a ESSALUD a recurrir
a un arbitraje sin sustento alguno.

En consecuencia, se deberd condenar ala contraparte ala asunciéon
total de los costos y costas que se irroguen producto del presente
arbitraje.
ANEXOS:

i. Documento Nacional de Identidad de nuestra apoderada.

i. Documento que acredita el poder de nuestra apoderada.”

EXCEPCION O CUESTION PREVIA

Mediante escrito de fecha 19 de abril de 2021, la ENTIDAD junto con su
escrito de contestaciéon a la demanda dedujo excepcidon o cuestion
previa, manifestando lo siguiente:

“ll. CUESTION PREVIA: FORMULA EXCEPCION DE CADUCIDAD

En virtud a lo establecido en el punto 34 del Acta de Instalacion del
Arbitro Unico, formulamos excepcidn de caducidad sobre las
pretensiones principales de la demanda, de conformidad con lo
establecido en la Ley de Contrataciones del Estado - Decreto
Legislativo N° 1017 (en adelante LCE) y su Reglamento — Decreto
Supremo N° 184-2008-EF (en adelante RLCE).

Al respecto, SEGUROC solicita las siguientes pretensiones principales:
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PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se dejen sin efecto las penalidades aplicadas
de manera indebida y confraria a derecho en nuestro agravio. ascendientes a la
suma de S/ 1'160.842.50 (Un Millon Ciento Sesenta mil Ochocientos Cuarenta y dos
con 50/100 soles) y se nos resfituya dicha canfidad mas los infereses
correspondientes.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el pago en favor de SEGUROC por
conceplio de indemnizacion por dano emergente la suma de S/ 2056.536.15
(Doscientos Cinco Mil Quinientos Treinfa y Seis y 15/100 soles), derivada de los gastos
financieros incurridos en merito de las renovaciones de la carfa fianza de fiel
cumplimiento por la demora injustificada de ESSALUD en reclizar los pagos
pendientes y emitir la conformidad final de las prestaciones ejecutadas a su favor.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se crdene el pago en favor de SEGUROC la
suma de S/ 36.189.28 (Treinta y Seis Mil Ciento Ochenta y Nueve v 28/100 soles), la
que corresponde a descuentos indebidos y aplicacion duplicada de penalidades
materializados a lo largo de la ejecucion confractual.

Como puede advertirse, las pretensiones del demandante versan
exclusivamente sobre (i) inaplicacion de penalidades y su pago, (i)
pago de una indemnizacion vy (i) pago de la prestacion por
descuentos.

Sobre el particular, es importante mencionar que, de acuerdo al
articulo 52 de LCE, se establece lo siguiente:

“Articulo 52. Solucién de controversias

52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del confrato, se resuelven mediante
conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. La
conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacion
publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.

52.2. Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben
solicitarse _en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacién del contrato. Para los casos especificos en los que
la materia en confroversia se refiera a nulidad de contrato,
resolucion de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o
metrados, liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el
respectivo procedimiento dentro del plazo de quince (15) dias
habiles conforme lo sefalado en el reglamento. La parte que
solicita la conciliacidn y/o el arbitraje debe ponerla en
conocimiento del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) en el plazo establecido en el reglamento,
salvo cuando se trate de un arbitraje administrado por dicho
organismo o cuando éste designe a los Arbitros.

(...) Todos los plazos previstos son de caducidad.” [Enfasis
Nuestro]
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En tal virtud, la norma es clara en desarrollar dos supuestos de
caducidad: (i) el supuesto general y (i) el supuesto especifico; en
relacion al supuesto general, el articulo 52.2 regula la posibilidad de
que la parte interesada inicie un arbitraje (sobre las materias
arbitrables establecidas en el articulo 52.1 de la LCE) en cualquier
momento antes a la culminacidn del contrato.

Al respecto, de conformidad con el articulo 42 de la LCE el contrato
de servicios culmina con la recepcion de la Ultima prestacion y el
pago correspondiente, conforme al siguiente detalle:

“Articulo 42.- Culminacién del contrato

Los confratos de bienes y servicios culminan con la conformidad
de recepcion de la dltima prestacion pactada y el pago
correspondiente (...)"

En ese mismo sentido, el articulo 177 del RLCE dispone lo siguiente:

“Articulo 177.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se
genera el derecho al pago del contratista. Efectuado el pago
culmina el contrato y se cierra el expediente de conftratacion
respectivo.”

En consecuencia, el “supuesto general” establece que las
controversias vinculadas a la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato deberdn ser
promovidas hasta antes de que se produzca la conformidad y pago
por parte de la Entidad.

De otro lado, en relacién al “supuesto especifico”, el articulo 52.2 de
la LCE senala que, si la parte interesada promueve un arbitraje
vinculado a la nulidad de contrato, resolucidn de contrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcion y conformidad de la
prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato y
pago, el mismo deberd ser iniciado denfro de los quince (15) dias
hdbiles.

Por tanto, cabe preguntarnos: s Cémo se materializa la caducidad en
la que incurre SEGUROC con su demanda arbitrale

Como puntfo de partida, se advierte que el contratista inicio el
arbitraje con las mismas pretensiones de la demanda, con su peticion
de arbitrgje, la misma que fue promovida con fecha 09 de setiembre
de 2020.

Por tanto, en relacién a la primera pretension principal de la
demanda, que versa sobre la no aplicacion de penalidades,
controversia derivada de la ejecucidn del contrato, el Sefor Arbitro
Unico debe tener en cuenta que esta pretensién encasilla en el
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“supuesto general”, por lo que tuvo que ser pretendida hasta el
momento previo al pago y la conformidad de la prestacion.

En consecuencia, tal y como fue mencionado por el propio
demandante, el contrato culmind con la emision de la Constancia
de Prestacion N° 382-GA-GCL-ESSALUD-2019 de fecha 30 de abril de
2019 (Anexo A-15 de la demanda arbitral), por lo que, con dicho acto
el confrato culmind, sin embargo, como menciondaramos el
confratista inicio el arbifraje con posterioridad a dicha fecha, esto es
el 9 de setiembre de 2020, por lo que dicha pretension devino en
caduca.

De igual forma, en relacion ala segunda pretension principal, referida
al pago de una indemnizacion por dano emergente derivado de
gastos financieros de renovacion de la carta fianza, al ser esta
pretension derivada de la ejecucion del contrato, encasilla en el
“supuesto general” de caducidad establecido en el articulo 52.2 de
la LCE.

Por lo que, si el Contratista —si asi lo hubiese considerado pertinente-
podria haber demandado la no pertinencia de la renovacion de la
carta fianza hasta antes de la culminacion del contrato, hecho que
como reiteramos sucedié con fecha 30 de abril de 2019 (con Ila
emision de la constancia de la prestacion), sin embargo, ello no
ocurrio, ya que dicha pretension fue demandada posteriormente a
fravés de la peticion de arbitraje de fecha 09 de setiembre de 2020.

En ese orden de ideas, la segunda pretension principal de Ila
demanda también deviene en manifiesta caducidad.

Finalmente, en relaciéon a la tercera pretension principal de la
demanda, relacionada al supuesto pago incompleto de Ila
prestacion (“materializados a lo largo de la ejecucidn contractual”),
la misma tuvo que ser controvertida dentro de los quince (15) dias
hdbiles posteriores a cada uno de efectuado dichos pagos.

No obstante, si bien es cierto, de la demanda arbitral no se advierte
una descripcion especifica de cuando se produjeron dichos
descuentos (a excepcion del “reclamo retencion F-1289), inclusive en
dicho supuesto se habria excedido el plazo de caducidad de quince
dias establecido en la LCE para que el Contratista promueve
acciones sobre el particular. En resumidas cuentas, la tercera
pretension también devino en caducidad.

Adicionalmente a ello, si el Arbitro Unico considera que la tercera
pretension principal no estd contemplada dentro del “supuesto
especifico” de la LCE, deberd considerar entonces, que en la medida
que la pretension versa sobre pago de prestaciones y que el
demandante ha esbozado argumentacidén vinculada a un supuesto
“enriquecimiento sin causa” para la mencionada pretension
principal, se debe tomar en cuenta que dicha circunstancia estd
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comprendida dentro del “supuesto general”, al ser una controversia
derivada de la ejecucion confractual, por lo tanto, la misma debid
ser demandada hasta antes de la culminacion del contrato (30 de
abril de 2019), situacidon que no ocurrid, materializdndose la
caducidad de la pretension.

En consecuencia, por las razones expuestas, solicitamos que nuestra
excepcion de caducidad sea declarada FUNDADA, en su debida
oportunidad.”

ABSOLUCION A LA EXCEPCION

Mediante escrito de fecha 14 de mayo de 2021, el CONTRATRISTA presentd
su escrito bajo la sumilla “ABSUELVO EXCEPCION DE CADUCIDAD", la
misma que fue admitida mediante Resolucién N° 06 de fecha 28 de mayo
de 2021.

La ENTIDAD absolvid el traslado de la siguiente manera, segun se aprecia
de la transcripcion de la parte pertinente de la misma:

“EL CONTRATO NO HA CONCLUIDO: LA EXCEPCION DE CADUCIDAD
SOBRE LA PRIMERA Y SEGUNDA PRETENSIONES DEBE DECLARARSE
INFUNDADA

Por un lado, la primera pretension principal de SEGUROC en el
presente arbitraje es la siguiente:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se dejen sin efecto las penalidades
aplicadas de manera indebida y contraria a derecho en nuestro agravia,
ascendientes a la suma de 5/ 1'160,842.50 (Un Milldn Ciento Sesenta mil
Ochocientos Cuarenta y dos con 30/100 soles) y se nos restituya dicha
cantidad mas los intereses corespondientes.

Como desarrollé SEGUROC en su memorial de Demandal, ESSALUD
realizd una serie de descuentos indebidos por la aplicacién de
penalidades. Dichos descuentos fueron realizados sin sustento y sin
seguir el procedimiento establecido para ello en los Términos de
Referencia.

Por tal motivo, SEGUROC solicité que se dejen sin efecto las
penalidades indebidamente impuestas, lo que implica que ESSALUD
debe pagar a SEGUROC, §/1,160,842.50 (Un Millon Ciento Sesenta mil
Ochocientos Cuarenta y dos con 50/100 Soles).

Por otro lado, la segunda pretension principal de SEGUROC es la
siguiente:



Expediente N° 1112-2020, seguido entre el SEGUROC S.A., en calidad de demandante, y el SEGURO
SOCIAL DE SALUD (ESSALUD), en calidad de demandado.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el pago en favor de
SEGUROC por concepto de indemnizacidn por dano emergente la suma
de 5/ 205,534.15 [Doscientos Cinco Mil Quinientos Treinta y Seis y 15/100
soles), derivada de los gastos financieros incuridos en mérito de las
renovaciones de la carta fianza de fiel cumplimiento por la demora
injustificada de ESSALUD en redalizar los pagos pendientes y emitir la
conformidad final de las prestaciones ejecutadas a su favor.

Como se desarrollo en el memorial de Demanda2, ESSALUD demoro
injustificadamente la conformidad de la prestacion, lo que forzo a
SEGUROC a continuar renovando la garantia de fiel cumplimiento.

Naturalmente, SEGUROC tuvo que asumir los gastos financieros que
implico la renovacion de las cartas fianza. Dado que dichos gastos se
debieron a la conducta de ESSALUD, SEGUROC solicitdé una
indemnizacion por dano emergente por la suma de §$/205,536.15
(Doscientos Cinco Mil Quinientos Treinta y Seis y 15/100 soles).

Segun ESSALUD, dado que las pretensiones citadas de SEGUROC
estan vinculadas a la ejecucion del Confrato, éstas se encuentran
dentro del supuesto general de caducidad establecido en el articulo
52.2 de la LCE.

Este supuesto senala lo siguiente:

“Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato. (...) Todos los plazos previstos son de
caducidad”.

En ese sentido — segun la posicion de ESSALUD - el Contrato culmind
con la emision de la Constancia de Prestacion N°382-GA-GCL-
ESSALUD-2019 de fecha 30 de abril de 2019. Dado que SEGUROC
presentd su peticidon de arbitraje el 09 de setiembre de 2020, el plazo
de caducidad habria transcurrido y los derechos de SEGUROC
solicitados a través de su primera y segunda pretensiones habrian
caducado.

Sin embargo, dicha excepcion de caducidad no tiene sustento, ya
que el contrato no ha concluido.

ESSALUD parece asimilar la conclusion del Contrato con la constancia
de prestacion. Aparentemente para ESSALUD, el Contrato culmina
cuando ESSALUD decide que culmina. No obstante, en las normas
pertinentes se establece una regla distinta.

Asi, en el articulo 42 de la LCE se dispone lo siguiente:
“Articulo 42.- Culminacién del contrato
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Los confratos de bienes y servicios culminan con la conformidad
de recepcion de la UJltima prestacion pactada y el pago
correspondiente”.

En el mismo sentido, en el articulo 49 del D.S. 184-2008-EF (en
adelante, el “RLCE"), se establece lo siguiente:

“El contrato fiene vigencia desde el dia siguiente de Ila
suscripcion del documento que lo contiene o, en su caso, desde
la recepcion de la orden de compra o de servicio. Tratdndose
de la adquisicion de bienes y servicios, el contrato rige hasta
que el funcionario competente dé la conformidad de la
recepcién de la prestacion a cargo del contratista y se efectie
el pago’ (el énfasis es nuestro).

Como habrd podido advertir el Tribunal Arbitral, la conclusion de un
confrato no requiere solo de la conformidad de la prestacion por
parte de la enfidad, como pretende hacer creer ESSALUD. Por el
conftrario, para la conclusion del Confrato se requiere también que la
entidad efectie el pago correspondiente.

Esto ha sido reconocido en la Opinion OSCE N°055-2016/DTN, en la
cual se senala que:

“(...) una vez emitida la conformidad y_efectuado el pago
correspondiente culmina el contrato de servicios y, por tanto, a
partir de ese momento opera la caducidad para someter a
conciliaciéon o arbitraje cualquier controversia relacionada a la
ejecucidén, interpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato”.

En el presente caso, ESSALUD no ha realizado todos los pagos que se
encontraban pendientes a favor de SEGUROC, razdn por la cual no
puede entenderse que el Confrato ha concluido.

De hecho, se encuentra pendiente que ESSALUD realice el pago del
integro de la contraprestacion de SEGUROC. Esto debido a que, de
forma injustificada y unilateral, realizd descuentos indebidos y aplico
penalidades duplicadas. Esto es objeto de la tercera pretension de
SEGUROC.

En efecto, como se indicd en el numeral 157 de la Demanda, ESSALUD
realizd retenciones indebidas de facturas, una retencion por canje
judicial, duplicidad de penalidades aplicadas, existen diferencias
enfre las ordenes de compra y lo efectivamente pagado a
SEGUROC, entre ofros, todo por el monto de §/36,189.28 (treinta y seis
mil cientos ochenta y nueve y 28/100 Soles).

En ese contexto, resulta evidente que, ante la existencia de un pago
pendiente, el Contrato no puede entenderse como concluido.
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Debemos precisar que, si se considerara que un Contrato concluye
con la conformidad de la prestacion de una entidad, se estaria
amparando un abuso por parte de esta Ultima.

Por ejemplo, para evitar pagar un monto que se encuentre en
discusion, una entidad podria simplemente emitir la conformidad de
prestacion, para asi considerar que el confrato concluyo y generar la
caducidad del derecho discutido con el contratista. Evidentemente,
este no es el resultado que fue pensado por el legislador al momento
de promulgar las normas de caducidad.

Ahora bien, en el supuesto que el Arbitro Unico considere que
ESSALUD realizé el pago respectivo, por lo que ya no habria lugar a
reclamaciones posteriores, solicitamos que se tenga en
consideracion lo senalado en la Opinion OSCE N°137-2017 /DTN,
segun la cual:

“No obstante, podia ocurrir que, al momento de efectuar el
pago final, la Entidad haya aplicado y deducido determinadas
penalidades al contratista, pudiendo generarse a partir de ello
una controversia entre las partes.

(...) si bien el articulo 42 de la anterior Ley disponia que los
contratos de servicios culminaban con el pago respectivo, lo
cual podia dar a entender que luego de efectuado éste no
habia lugar a reclamacion; debe considerarse que en el
escenario planteado la contraprestacion a cargo de la Entidad
(el pago) no habia sido efectuada a entera satisfaccién del
contratista, por lo que no se podria hablar de un cumplimiento
total de sus obligaciones”

(el énfasis es nuestro).

En ese contexto, en tanto ESSALUD no realizd el pago a entera
conformidad de SEGUROC, no puede entenderse que el primero
haya cumplido totalmente con sus obligaciones. Por ello, tampoco
podria entenderse que el Contrato habia concluido.

Cabe precisar también que, de conformidad con lo resuelto en el
Expediente N°003-2016/MARCPERU/ADM/MSCV:

“(...) si bien el cuestionamiento de las penalidades, no obstante
estar vinculadas al pago de la contraprestacion, no es el pago
en si mismo, razén por la cual tampoco debe aplicar en este
caso la caducidad de 15 dias previsto en el articulo 52 de la Ley
de Contrataciones del Estado” (el énfasis es nuestro).

Por tales consideraciones, la excepcion de caducidad planteada
por ESSALUD contra la primera y segunda pretensiones de SEGUROC,
debe declararse INFUNDADA.
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LA EXCEPCION DE CADUCIDAD SOBRE LA TERCERA PRETENSION DEBE
DECLARARSE INFUNDADA

La tercera pretension principal de SEGUROC en el presente arbitraje
es la siguiente:

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene el pago en favor de
SEGUROC la suma de 5/ 36,182.28 (Treinta v seis mil ciento ochenta u
nueve y 28/100 soles). la que corresponde a descuentos indebidos v
aplicacion duplicada de penalidades materializados a lo largo de la
ejecucién contractual.

Como se desarrollé en el memorial de Demanda3 y en la seccion
anterior, a SEGUROC se le realizaron una serie de descuentos
injustificados durante la ejecucion del Contrato.

Segun ESSALUD, dado que SEGUROC estaria reclamando el pago
incompleto de la prestacion, seria aplicable el supuesto especial de
caducidad establecido en el articulo 52.2 de la LCE:

“Para los casos especificos en los que la materia en controversia
se refiera a nulidad de contrato, resolucion de conftrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcion y conformidad de
la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del
contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento
denfro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo
senalado en el reglamento.

(...)

Todos los plazos previstos son de caducidad”.

A continuacion, demostraremos que la excepcion de caducidad de
ESSALUD deberd declararse INFUNDADA, en tanto (i) SEGUROC
solicita la restitucion de los descuentos realizados por ESSALUD via
enriquecimiento sin causa y no solicita el pago en si; y (i) el contrato
no ha concluido.

SEGUROC solicita la restitucion de lo descontado via enriquecimiento
sin causa

La pretension de SEGUROC - en estricto — no es una pretension de
cumplimiento de pago dirigida contra ESSALUD. SEGUROC no estd
solicitando que ESSALUD readlice el pago integro de Ia
contraprestacion y asi ha sido establecido de manera expresa en la
Demanda.

La pretension de SEGUROC, conforme se desarrolld en la pdgina 34
de la Demanda, se sustenta en el enriquecimiento indebido de la
Entidad producto de los injustificados descuentos que esta realizo.
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En efecto, SEGUROC demostrd que (i) la Entidad se enriquecio a
fravés de los descuentos mal aplicados a costa del empobrecimiento
de SEGUROC:; (ii) la conexion entre el enriquecimiento de la Entfidad
y el empobrecimiento de SEGUROC es el hecho de que ESSALUD
descontd la contraprestacion por el servicio de seguridad; (i) no
existe causa juridica que sustente los descuentos; y (iv) SEGUROC en
fodo momento cumplié con ejecutar sus prestaciones de buena fe.

Como podrd advertir el Arbitro Unico, la accidn restitutoria que ejerce
SEGUROC es distinta a la accion de la exigencia del pago, como
ESSALUD pretende senalar.

Esto ha sido reconocido en la Opinion OSCE N°037-2017/DTN en la
cual se senala lo siguiente:

“Cabe precisar que el monto reconocido [via enriquecimiento sin
causa] no_podria _ser considerado como pago en términos
contractuales, en la medida que el pago es la consecuencia
directa de una obligacién vdlidamente contraida; ni tampoco en
términos presupuestales, pues en materia presupuestal el pago
constituye la etapa final de la ejecucion de un gasto que ha sido
vdlidamente devengado” (énfasis agregado).

Dado que la pretension de SEGUROC no es una de pago, sino de
restitucion via enriquecimiento sin causa4, no le es aplicable el plazo
de caducidad de 15 dias establecido en el articulo 52.2 de la LCE.

En el supuesto negado se considere que la pretension de pago de
SEGUROC hubiera caducado, ello no tendria repercusion sobre la
pretension de enriquecimiento sin causa planteada en la Demanda.

Al respecto, debemos traer a colacion lo senalado en el articulo 1955
del Codigo Civil, en el cual se establece lo siguiente:

“Articulo 1955.- La accidén a que se refiere el articulo 1954 no es
procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio
puede ejercitar ofra accidén para obtener la respectiva
indemnizacién” (énfasis agregado).

Si se considerara que el derecho a exigir el pago por parte de
SEGUROC habria caducado, la via adecuada para exigir dicho
monto seria el enriquecimiento sin causa, en tanto - dada la
caducidad - no seria posible ejercitar ofra accion para obtener la
restitucion respectiva.

A manera de referencia, tenemos lo regulado en el articulo 20 de la
Ley N°27287 — Ley de Titulos Valores, a través del cual se establece
que:
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16.

“Extinguidas las acciones derivadas de los titulos valores, sin
tener accidn causal contra el emisor o los otros obligados, el
tenedor podrd accionar contra los que se hubieren enriquecido
sin causa en defrimento suyo, por la via procesal respectiva”.

Como podrd advertir el Arbitro Unico, nuestra legislacidn reconoce al
enriquecimiento sin causa como una figura para exigir la restitucion
de derechos que habrian caducado.

Por tales consideraciones, la excepcion de caducidad de ESSALUD
debe declararse INFUNDADA.

El Contrato no ha concluido

ESSALUD senala adicionalmente que el supuesto general de
caducidad establecido en el articulo 52.2 de la LCE establece que:

“Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato.

(...) Todos los plazos previstos son de caducidad”.

Segun ESSALUD, dado que SEGUROC presentd la peticion luego de la
supuesta conclusion del Contrato, su derecho habria caducado.

No obstante, como demostramos en las secciones anteriores, el
Contrato no ha concluido porque:

a. Enlos articulos 42 de la LCE y 49 del RLCE se establece que - para
que un confrato concluya - es necesario que exista (i)
conformidad vy (ii) pago.

b. Existian pagos pendientes por parte de ESSALUD. En este caso, la
existencia de la tercera pretension demuestfra que ESSALUD no
habia pagado la totalidad de la contraprestacion de SEGUROC.

c. Incluso si se entendiera que ESSALUD realizé los pagos que le
correspondian, este pago no se realizd a conformidad de
SEGUROC, por lo que - de acuerdo con la Opinién OSCE N°137-
2017/DTN — no puede entenderse que ESSALUD cumplié con la
fotalidad de sus obligaciones.

Por estas consideraciones, la excepcion de caducidad formulada
por ESSALUD deberd declararse INFUNDADA.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL A LA EXCEPCION

Mediante Resoluciéon N° 11 de fecha 21 de septiembre de 2021, el ARBITRO
UNICO se pronuncid sobre la excepcidon de caducidad deducida por la
ENTIDAD, para lo cual resolvid, entre otros, lo siguiente:
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1.10.

17.

18.

19.

20.

.11,

21.

22.

23.

“SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la excepcién de
caducidad deducida por SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD; en
consecuencia, extinta la Primera y Segunda Pretension Principal; e,
INFUNDADA respecto de la Tercera Pretension Principal.

SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES

De conformidad con el numeral 62 y 63 del Acta de Instalacion de fecha
28 de dig:iembre de 2020, se precisd los honorarios profesionales del
ARBITRO UNICO y de la Secretaria Arbitral conforme lo siguiente:

Concepto Monto

Honorarios del Tribunal Unipersonal | S/ 17,171.00 sin incluir IGV.

Honorarios de la Secretaria Arbitral | S/ 10,067.00 sin incluir IGV.

Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de
las PARTES.

Al respecto, se tiene que el CONTRATISTA cumplié con acreditar el pago a
su cargo de los honorarios del TRIBUNAL UNIPERSONAL, asi como de la
Secretaria Arbitral.

Asimismo, mediante Resolucion N° 03 de fecha 19 de abril de 2021 se
autorizd al CONTRATISTA para cumplir con acreditar el pago a su cargo de
los honorarios del TRIBUNAL UNIPERSONAL, asi como de la Secretaria
Arbitral, en subrogacion de la ENTIDAD. Al respecto, tenemos que,
mediante escrito de fecha 27 de abril de 2021, el CONSORCIO cumplié con
acreditar el pago en subrogacion.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 21 de septiembre de 2021, el TRIBUNAL
UNIPERSONAL citar a las PARTES a la Audiencia de Conciliacion vy
Determinacion de Puntos Controvertidos a celebrarse el dia lunes 11 de
octubre de 2021, a las 12:30 del mediodia, mediante la plataforma virtual
ZOOM. Sin embargo, mediante Resolucion N° 12, de fecha 04 de octubre
de 2021, y Resolucion N° 13, de fecha 11 de octubre de 2021, dicha
audiencia fue reprogramada para el dia miércoles 20 de octubre de 2021
a las 09:00 am., mediante la plataforma virtual ZOOM.

En tal sentido, con fecha 20 de octubre de 2021 a las 09:00 am., se llevd a
cabo la celebracion de la referida audiencia, dejdndose constancia de Ia
misma con el Acta de Audiencia de Conciliacion, Determinacién de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios.

En ese sentido, este TRIBUNAL ARBTIRAL resolvid que se pronunciaria sobre
lo siguiente:
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24.

1.13.

25.

26.

1. Primer _punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Unipersonal ordene el pago de la suma de S/ 36,189.28 (treinta
y seis mil ciento ochenta y nueve con 28/100 soles), la que corresponde
a descuentos indebidos y aplicacion duplicada de penalidades
materializados a lo largo de la ejecucion contractual.

2. Segundo punto controvertido: Determinar a quién y en qué proporcion
debe ser asumido el costo integro de los gastos legales incurridos, 10s
cuales incluyen sin limitarse honorarios por defensa y patrocinio legal y
honorarios arbitrales, gastos administrativos, intereses, tributos
aplicables y cualquier otro costo incurrido, asi como el pago de los
intereses legales que se liquiden a este fin.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante el Acta de Audiencia de Conciliacién, Determinacién de Puntos
Conftrovertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 20 de octubre
de 2021, el TRIBUNAL UNIPERSONAL resolvié admitir los medios probatorios
presentados por las PARTES en sus respectivos escritos, de la siguiente
manera:

A. Maedios Probatorios ofrecidos por SEGUROC S.A

Se admiten por parte de SEGUROC S.A., como medios probatorios los
ofrecidos mediante escrito N°01 de demanda arbitral de fecha 08 de
febrero de 2021, detallados en el acdpite “V. MEDIOS PROBATORIOS”,
signados desde el A-1 al A-17.

B. Medios probatorios ofrecidos por el SEGURO SOCIAL - ESSALUD
Se admiten por parte del SEGURO SOCIAL DE SALUD —ESSALUD., como
medios probatorios los ofrecidos mediante escrito de contestacién a
la demanda arbitfral de fecha 19 de abril de 2021, sehalados en el
acdpite "ANEXOS".

AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Mediante Resolucion N° 15 emitida en fecha 18 de noviembre de 2021, se
cité a las PARTES a la Audiencia de Informes Orales para el dia martes 30
de noviembre de 2021 alas 11:00 a.m.

En la indicada fecha anterior, se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales con la asistencia de ambas partes, donde se expuso lo que
estimaron conveniente a su derecho. Cabe precisar que se dejo
constancia de la celebraciéon de dicha audiencia mediante el Acta de
Audiencia de Informes Orales de fecha 30 de noviembre de 2021.
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1.14. PLAZO PARA LAUDAR

27.

28.

29.

I.1.

Mediante Resolucién N° 16 emitida en fecha 01 de febrero de 2022, el
TRIBUNAL ARBITRAL fij6 plazo para laudar en treinta (30) dias hdbiles,
computados desde el dia siguiente de notificada las partes con la
mencionada resolucion, el mismo que podrd ser ampliado por un plazo no
mayor de treinta (30) dias hdbiles adicionales.

CONSIDERANDOS: ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

El andlisis de cada punto controvertido, han sido realizado teniendo en
cuenta las posiciones de las PARTES invocadas en sus escritos postulatorios,
alegatos, audiencias y demds escritos presentados estas.

En tal sentido, de conformidad con la fijacion de los puntos controvertidos,
materia de pronunciamiento, el TRIBUNAL UNIPERSONAL pasard a
desarrollar el andlisis de cada uno de ellos. Cabe precisar que el ARBITRO
UNICO, se reservd el derecho de andlizar los puntos controvertidos en el
orden que considere mds conveniente para los fines de resolver las
controversias y no necesariamente en el orden establecido

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO QUE EL TRIBUNAL UNIPERSONAL ORDENE EL
PAGO DE LA SUMA DE S/ 36,189.28 (TREINTA Y SEIS MIL CIENTO OCHENTA Y NUEVE
CON 28/100 SOLES), LA QUE CORRESPONDE A DESCUENTOS INDEBIDOS Y
APLICACION DUPLICADA DE PENALIDADES MATERIALIZADOS A LO LARGO DE LA
EJECUCION CONTRACTUAL.

POSICION DEL CONTRATISTA

30.

SEGUROC precisé que identificd una serie de descuentos sin sustento o mal
aplicados, entre los cuales encontrd retenciones indebidas de facturas,
una retencién por canje judicial, duplicidad en penalidades aplicadas, y
diferencia entre las érdenes de compra y lo efectivamente pagado, entre
ofros. En tal sentido, a consideracion de SEGUROC, ESSALUD aplicod
indebidamente los siguientes descuentos:

Reclamo S) 2,.489.21
retencidn F-128%
(22.04.18)
Retencidn 5/ 93.04
judicial Lirma
([Canje)
RECO DE Reclamo Piazza S) 395
DESCUENTOS Agosto  [Doble
penalidad)
Reclamo S5/ 12,150.00
Alrmenara (Ao,
17°)
Diferencia en OC S5/17.111.33
Piura Hosp Ajuste
R MAN
TOTAL 5/ 36,.18%9.28
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31.

32.

Senala SEGUROC que nuestro ordenamiento juridico no admite el
enriguecimiento sin causa, tal como lo establece el arficulo 1954 del
Caodigo Civil. Asimismo, refiere que el OSCE ha desarrollado a través de sus
distintas opiniones, entre ellas Ia Opinion N° 024-2019/DTN los elementos
que deben concurrir para que se configure un enriquecimiento sin causa,
las cuales son: (i) que la Enfidad se haya enriquecido y el proveedor se
haya empobrecido; (i) que exista conexion entre el enriquecimiento de la
Enfidad y el empobrecimiento del proveedor, la cual estard dada por el
desplazamiento de la prestacion patrimonial del proveedor a la Enfidad;
(i) que no exista una causa juridica para esta transferencia patrimonial
(como puede ser la nulidad del contrato) y (iv) que las prestaciones hayan
sido ejecutadas de buena fe por el proveedor.

En ese orden de ideas, SEGUROC estima que en el presente caso se
configura todos los elementos, pues se trata de (i) un enriquecimiento de
la entidad a través de descuentos mal aplicados a costa del
empobrecimiento de SEGUROC; (ii) La conexidn es el descuento en el
pago que efectud ESSALUD a partir del pago de la contraprestacion por el
servicio de seguridad; (i) no existia causa juridica, pues se tfrata de
descuentos mal aplicados o sin un derecho de crédito que se encuentre
vigente y; (iv) SEGUROC en todo momento cumplié con la ejecuciéon de
sus prestaciones en buena fe, como se demuestra en las continuas
aceptaciones de servicio y conformidad final.

POSICION DE LA ENTIDAD

33.

34.

La ENTIDAD, por su parte, precisé que SEGUROC ensaya una
argumentacion tendiente a poner a cobro dicho monto bajo un supuesto
“enriquecimiento indebido” toda vez que se ve en la necesidad de hurgar
en alguna institucién juridica que pueda soportar su falta de reclamaciéon
oportuna al pago, ello ante una manifiesta caducidad de una pretension
por dicho concepto.

En ese sentido, enfatizd ESSALUD que ante la escueta argumentacion de
SEGUROC (3cOmo se produjo el descuento? scudl fue la razén por la que
se practicé? zqué manifestd el contratista ante ello? etc.) y la nula
probanza de la tercera pretensiéon principal, ESSALUD deja constancia que
se encuentra impedido de ejercer de forma iddénea su derecho de
defensa; asimismo, considerando la inexistencia de pruebas que acrediten
lo pretendido por SEGUROC se debe declara infundada la tercera
pretension principal.

POSICION DEL TRIBUNAL UNIPERSONAL

35.

Como se puede advertir de lo manifestado por las PARTES en este arbitraje,
la discusion en torno al primer punto controvertido bajo andlisis se
circunscribe en determinar si corresponde que el TRIBUNAL UNIPERSONAL
ordene el pago de S/ 36,189.28 (treinta y seis mil ciento ochenta y nueve
con 28/100 soles) por concepto de enriquecimiento sin causa, en atencion
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36.

37.

38.

39.

40.

a los supuestos descuentos indebidos y aplicacidon duplicada de
penalidades materializados a lo largo de la ejecucién contractual, referida
por SEGUROC.

SOBRE EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Al respecto, el enriqguecimiento sin causa es aquella situacién en donde un
sujeto se enriquece a expensas de otro sin que exista algun motivo que
autorice tal desbalance patrimonial, naciendo asi la obligacion de restituir
lo enriquecido!, por lo que el mencionado escenario es contrario a los
principios de la moral, equidad, la justicia y la eficiencia.

De ahi que, con acierto, el jurista alemdan VON TUHRZ?, sobre el particular,
senald que el enriquecimiento como fuente de obligaciones otorga al
empobrecido la accién y el derecho a reclamar la restitucion del
enriguecimiento.

Asimismo, destacados juristas, como por ejemplo LLAMBIAS3, han sostenido
gue el enriquecimiento sin causa es fuente la obligacion de restitucion,
denominada rem verso, que no es otra cosa que aquella accidn que la ley
confiere a toda persona que ha experimentado (sin justa causa) una
disminucion patrimonial contra quien se ha beneficiado injustamente por
ello.

Oftro destacado jurista, PLANIOL, precisa que el enriquecimiento sin causa
es un enriquecimiento ilicito, porque no tiene causa y no seria permisible
que quien se haya enriguecido sin causa, pretenda conservarlo,
generando una obligacion de devolver el monto del enriquecimiento, en
tanto la causa de tal enriguecimiento es un hecho llicito.

Ahora bien, el enriquecimiento sin causa no es ajeno a nuestro escenario
juridico nacional, en tanto que mediante los articulos 1954 y 1955 del
Codigo Civil, dicha institucion se encuentra regulada:

Articulo 1954.- Definicion
Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro estd
obligado a indemnizarlo.

Articulo 1955.- Improcedencia de la accién

La accion a que se refiere el articulo 1954° no es procedente cuando
la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion
para obtener la respectiva indemnizacion.

1 LOPEZ ZALDIVAR, Halley. El reconocimiento del enriquecimiento sin causa como efecto de la nulidad
del contrato administrativo. En Revista de Derecho “Ius et Ratio”, p. 109.

2VON TUHR, Andreas. Tratado de las Obligaciones. Tomo I, traducido del aleméan y concordado por W.
Roces. Madrid: Editorial Reus, 1934, p. 299.

3 LLAMBIAS, Jorge. Tratado de las Obligaciones. Tomo 1V-B. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot,
1964, p. 375.
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41.

42.

43.

44.

Asimismo, dicha figura juridica tampoco ha sido ajena alas contrataciones
del Estado, pues como bien se precisa en la Opinidon N° 083-2012/DTN4,
para que en el marco de las contfrataciones del Estado se verifique un
enriquecimiento sin causa es necesario que:

“Asi, para que en el marco de las contrataciones del Estado se
verifique un enriquecimiento sin causa es necesario que: (i) la
Entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya empobrecido;
(i) que exista conexidn entre el enriquecimiento de la Entidad y el
empobrecimiento _del proveedor, la cual estard dad por el
desplazamiento de la prestacion patrimonial del proveedor a la
Entidad; y (i) que no exista una causa juridica para esta
transferencia patrimonial, como puede ser la ausencia de
confrato, confrato complementario, o Ila ejecucion de
prestaciones adicionales sin mediar respectiva autorizacion”

[El agregado es nuestro]

Por tanto, bajo el orden lbgico precisado anteriormente, para este
TRIBUNAL UNIPERSONAL, para que se configure un enriquecimiento sin
causa, en consecuencia, ejercitarse la respectiva accion por el interesado,
es necesario que se verifiquen las siguientes condiciones:

(i) El enriguecimiento de la Enfidad y el empobrecimiento del
Conftratista;

(i) La existencia de un nexo de conexidn entre el enriquecimiento de
la Entidad y el empobrecimiento del Conftratista; y,

(i) La ausencia de causa juridica para la transferencia de patrimonial.

(iv) No exista ofra accion donde el interesado pueda obtener la
respectiva indemnizacion.

Cabe precisar que, dichas condiciones deben verificarse de manera
conjunta, por lo que de no observarse tan solo uno de ellos configurard la
imposibilidad de accionar la via del enriquecimiento sin causa.

En ese sentido el ARBITRO UNICO se reserva el derecho de analizar los
elementos que constituye la accidon de enriquecimiento sin causa, en el
orden que considere.

(i) Sobre la ausencia de causa juridica para la transferencia de
patrimonial

En este punto, el TRIBUNAL UNIPERSONAL evaluard si ESSALUD se ha
beneficiado a expensas de SEGUROC. Pues bien, sobre el desplazamiento
patrimonial sin mediar causa justa, DIEZ-PICAZOS refiere:

“Todo desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y, en
general, toda atribucién, para ser licitos, deben fundarse en aquellas
causas o razones de ser que el ordenamiento juridico considera

4 Opinion N° 083-2012/DTN, de fecha 08 de agosto de 2012.
5> DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Vol. I. Op. Cit., pp. 89-90.
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como justas. Cuando una atribucion patrimonial no esta fundada en
una justa causa, el beneficiario de la atribucion debe restituir al
atribuyente el valor del enriquecimiento y, correlativamente, surge
una accioén o una pretension, en favor de este Ultimo, para obtener o
reclamar dicha restitucion”

[El agregado es nuestro]

45. SEGUROC sostiene que el enriguecimiento sin causa se evidencia en tanto
gue ESSALUD aplicd una serie de descuentos sin sustento o mal aplicados,
resumiendo lo dicho en el siguiente cuadro:

Reclamo 5/ 2,489.91
retencion F-1289
(22.04.18)
Retencién 5/ 93.04
judicial Lima
(Canje)
RECO ~ DE ieclqmo Piczza 5/ 395
DESCUENTOS Skl 2
pendlidad)
Reclamo 5/ 12,150.00
Almenara [Abr.
17°)
Diferencia en OC 5/17,111.33
Piura Hosp Ajuste
RV
TOTAL 5/ 36,189.28

46.  Asimismo, respecto de este primer elemento constitutivo para la accidon de
enriguecimiento sin causa, mediante escrifo de demanda, SEGUROC
precisé que no existe causa juridica, pues se tratd de descuentos mal
aplicados o sin un derecho de crédito que se encuentre vigente.

141. En el presente caso, se configuran todos los elementos, pues se trata de (i) un
enriquecimiento de la entidad a través de descuentos mal aplicados a costa
del empobrecimiento de SEGUROC; (i) La conexidn es el descuento en el
pago que efectud ESSALUD a partir del pago de la contraprestacidn por el
servicio de seguridad; (i) no existia causa ]uridicgﬁJes s trata de descuentos
mal gplicados o sin un derecho de crédito gue se encuentre vigente vy; (iv)
SEGUROC en todo momento cumplid con la ejecucidn de sus prestaciones en
buena fe, como se demuestra en las continuas aceptaciones de servicio y
conformidad final.

47. Sobre el particular, el ARBITRO UNICO advierte, de lo actuado en el
presente proceso, que el CONTRATISTA no ha acreditado que la ENTIDAD
haya aplicado los supuestos descuentos de manera errada o sin derecho
que lo asista.

48. De hecho, mediante su escrito de informes orales, haciendo alusidon a la
carga dindmica de la prueba, SEGUROC precisdé que es ESSALUD quien se
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49.

50.

51.

52.

53.

encuentra en mejor condicion de probar que los descuentos que habria
efectuado se realizaron debidamente.

18. En efecto, es ESSALUD guien se encuentra en mejores condiciones de probar

que estos descuentos se realizaron debidamente. For ello, en aplicacion de
la carga dindmica de la prueba, comrespondia que ESSALUD demuestre que

estos descuentos tuvieron un adecuado sustento, de ser el caso. 5inembargo,
hasta la fecha, ESSALUD, a pesar de ser el mdas capacitado para brindar la
infarmacion en cuestion, ha decidido no pronunciarse y no cuestionar el fondo
de lo solicitado por SEGUROC. ESSALUD no ha negado expresamente la

existencia de los descuentos a la contraprestaciéon de SEGUROC.

No obstante, para la fecha de presentacion del escrito de informes orales
—03 de noviembre de 2021-, mediante Resolucidon N° 14 de fecha 25 de
octubre de 2021, notificada con fecha 26 de octubre de 2021, este
TRIBUNAL UNIPERSONAL ordend el cierre de la etapa probatorio, porlo cual,
la invocacion a la carga dindmica de la prueba, en una etapa distinta a
la de actuacién de medios probatorios no resulta atendible.

(ii) Sobre el enriguecimiento de ESSALUD y el empobrecimiento de
SEGUROC

(iii) Sobre la existencia de un nexo de conexién entre el enriguecimiento
de la Entidad y el empobrecimiento del Contratista

(iv) Sobre la no exista otra accién donde el interesado pueda obtener la
respectiva indemnizacién

Sobre los particulares, como se advirtid, para que se configure la accién
de enriquecimiento sin causa, deberdn verificarse los elementos que la
constituyen de manera conjunta, por lo que de no observarse tan solo uno
de ellos configurard la imposibilidad de accionar la via del enriguecimiento
sin causa.

En el presente caso, como se ha senalado, SEGUROC no ha acreditado
gue la ENTIDAD haya aplicado los supuestos descuentos de manera errada
o sin derecho que lo asista, vale decir, que el supuesto desplazamiento
patrimonial se haya generado sin causa justa; en consecuencia, carece
de objeto analizar los demds elementos de la accidon de enriguecimiento
sin causa.

En ese orden de ideas, no habiéndose configurado los requisitos de la
accidén de enriguecimiento sin causa, no corresponde amparar la presente
pretension.

Por tanto, correspon’de que este TRIBUNAL ARBITRAL declare INFUNDADA o
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL contenida en el PRIMER PUNTO
CONTROVERTIDO.



Expediente N° 1112-2020, seguido entre el SEGUROC S.A., en calidad de demandante, y el SEGURO
SOCIAL DE SALUD (ESSALUD), en calidad de demandado.

I1.2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

DETERMINAR A QUIEN Y EN QUE PROPORCION DEBE SER ASUMIDO EL COSTO
INTEGRO DE LOS GASTOS LEGALES INCURRIDOS, LOS CUALES INCLUYEN SIN
LIMITARSE HONORARIOS POR DEFENSA Y PATROCINIO LEGAL Y HONORARIOS
ARBITRALES, GASTOS ADMINISTRATIVOS, INTERESES, TRIBUTOS APLICABLES Y
CUALQUIER OTRO COSTO INCURRIDO, ASi COMO EL PAGO DE LOS INTERESES
LEGALES QUE SE LIQUIDEN A ESTE FIN.

COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO

54. Corresponde en este punto determinar a quién corresponde asumir y en
qué proporcion el pago de las costas y costos generados o derivados del
presente proceso arbitral.

55. Porlo que después de analizar los argumentos de ambas PARTES, asi como
las pruebas actuadas a lo largo del proceso, el TRIBUNAL UNIPERSONAL
realiza el estudio respecto del punto controvertido referido a determinar a
quién y en qué proporcion corresponde el pago de los costos, costas y
gastos arbitrales, honorarios incurridos en la defensa y todos los gastos
previstos en el articulo 70° de la LEY DE ARBITRAJE, Decreto Legislativo N°
1071, que genere el presente proceso arbitral.

56. Sobre el particular, el articulo 70° de la LEY DE ARBITRAJE, dispone que el
tribunal arbitral se debe pronunciar en el Laudo Arbitral sobre los costos del
arbitraje comprendidos en dicho articulo. Asimismo, el articulo 73° del
citado cuerpo normativo senala que los drbitros deben tener presente, de
ser el caso, a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes, mientras que, a falta de acuerdo, los costos del
arbitraje serdn de cargo de la parte vencida; sin embargo, el tribunal
arbitral puede distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
Caso.

57. Enesesentido, se advierte que en el presente caso no existe acuerdo entre
las PARTES sobre la distribucion de los costos del arbifraje, por lo que
corresponde al TRIBUNAL UNIPERSONAL se pronuncie sobre este tema.

58. Asi, si bien es cierto el principal factor a tener en cuenta en la atribucion y
distribucién de los costos del arbitraje, lo constituye el alcance de lo
decidido en el proceso arbitral, también lo es que el TRIBUNAL
UNIPERSONAL puede distribuir y prorratear estos costos entre las PARTES, si
estima que el prorrateo es razonable.

59. Sobre el particular, EZCURRA RIVERO?¢ refiere que:

“Es claro que la Ley manda que los drbitros evaluen la razonabilidad
del prorrateo. El principio rector en ese sentido debe ser el principio

6 EZCURRA RIVERO, Hudscar. Comentarios al articulo 73° de la Ley de Arbitraje”. En:
Comentario a la Ley Peruana de Arbitfraje. Tomo |, Lima: Instituto Peruano de Arbitraje
Comercial y Arbifraje de Inversiones, 2011, p.812.
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de razonabilidad. Y si_a criterio _de los drbitros, dadas las
circunstancias del caso, el prorrateo es razonable, no nos cabe la
menor duda que ellos tienen plenas facultades para apartarse de la
regla general (segun la cual los cotos siguen el evento y deben ser
asumidos por la parte vencida)”

[El agregado es nuestro]

60. Portanto, en el presente arbitraje, el TRIBUNAL UNIPERSONAL estima que las
partes han tenido motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, que —precisamente— motivd
el presente arbitraje, habida cuenta que debian defender sus pretensiones
en via arbitral; en consecuencia, considera que los gastos del presente
arbitraje, consistentes especificamente en los honorarios profesionales del
Arbitro Unico, ascendentes al monto de S/. 17,171.00 (diecisiete mil ciento
setenta y uno con 00/100) soles sin incluir IGV vy, los gastos se la Secretaria
Arbitral, ascendentes a la suma de S/. 10,067.00 (diez mil sesenta vy siete
con 00/100) soles sin incluir IGV, sean asumidos por cada parte procesal.

61. Ahora bien, este TRIBUNAL UNIPERSONAL atendiendo a que el CONTRATISTA
asumid en subrogacion el pago de parte de la ENTIDAD, esta deberd
reembolsar la suma ascendente a S/ 13,619.00 (trece mil seiscientos con
00/100 soles) sin incluir IGV al CONTRSTISTA, al haber sido este Ultimo el que
realizd tales desembolsos de manera integra al inicio del arbitraje, en
calidad de honorarios profesionales.

62. Respecto a los costos en los que cada una de las partes incurrio, para
efectos de su defensa a lo largo del presente arbitraje, el TRIBUNAL
ARBITRAL considera que cada parte, de forma independiente, deberd
asumir dichos costos.

lll. RESUELVE

El TRIBUNAL ARBITRAL deja constancia de que ha anadlizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado todas las pruebas
presentadas por estas de acuerdo con las reglas de la sana critica y al principio
de la libre valoracion de la prueba recogido en el articulo 43 del Decreto
Legislativo N° 1071; y que el sentido de su decision es el resultado de este andlisis
y de su conviccién sobre la controversia, al margen de que algunas de las
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las PARTES no hayan sido expresamente citados en el presente Laudo.

Que, en atencion a ello y siendo que el TRIBUNAL ARBITRAL no representa los
intereses de ninguna de las PARTES y ejercen el cargo con estricta imparcialidad
y absoluta discrecion, asi como que en el desempeno de sus funciones ha
tenido plena independencia y no ha estado sometfido a orden, disposicion o
autoridad que menoscabe sus atribuciones, gozando del secreto profesional;
por lo que habiéndose agotado todas las etapas del proceso y no existiendo
pretension por analizar, y estando a los considerandos precedentemente
glosados de conformidad con lo dispuesto la Ley de Arbitraje y demds normas
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antes invocadas, el TRIBUNAL UNIPERSONAL, respecto de las pretensiones, en
DERECHO.

LAUDA:

PRIMERO.- DECLARE INFUNDADA | TERCERA PRETENSION PRINCIPAL contenida
en el PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO.

SEGUNDO.- DISPONER que los gastos del presente arbitraje, consistentes
especificamente en los honorarios profesionales del TRIBUNAL UNIPERSONAL,
ascendentes al monto de S/. 17,171.00 (diecisiete mil ciento setenta y uno con
00/100) soles sin incluir IGV vy, la Secretaria Arbitral, ascendentes a la suma de
S/. 10,067.00 (diez mil sesenta y siete con 00/100) soles sin incluir IGV, sean
asumidos por ambas PARTES; por lo que la ENTIDAD deberd reembolsar la suma
ascendente a S/ 13,619.00 (trece mil seiscientos con 00/100 soles) sin incluir IGV
al CONTRATISTA, al haber sido este Ultimo el que realizé tales desembolsos de
manera integra al inicio del arbitraje, en calidad de honorarios profesionales.

Los demds gastos procesales en los que haya incurrido cada parte serdn
asumidos por cada una de ellas.

El presente laudo es inapelable y tiene cardcter imperativo para las partes, en
consecuencia, notifiquese para su cumplimiento, con arreglo alaley que norma
el arbitraje el Decreto Legislativo N° 1071, notificndose a las partes que se han
sometido al presente arbitrgje.




