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PRONUNCIAMIENTO N° 145-2009/DTN

Entidad:

Oficina de Normalización Previsional (ONP)
Referencia:

Concurso Público Nº 014-2008-ONP, convocado para la contratación del “Servicio de reaseguro y administración de seguro complementario de trabajo de riesgo” -  Segunda convocatoria
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 0077-2009-OAD.UL/ONP recibido el 23.06.09, el presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
 (OSCE) las once (11) observaciones formuladas por la empresa MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS, así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento
.

Sobre el particular, de la revisión de los antecedentes remitidos, se advierte que las Observaciones Nº 02 y 03 presentadas por la empresa MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS fueron acogidas por el Comité Especial, y las Observaciones Nº 05, 06, 07, 09 y 10 son solicitudes que, en puridad, califican como consultas. Por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en el artículo 58º del Reglamento, este Organismo Supervisor no se pronunciará sobre ellas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58° de la Ley. Para tal efecto, se tendrá en consideración la numeración establecida por el Comité Especial en el pliego de absolución de observaciones.
Adicionalmente, si bien en el pliego de absolución de observaciones el colegiado señaló que acogía la Observación Nº 04 presentada por la empresa MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS, puede advertirse que en realidad no accede a lo requerido por el participante, pues no manifiesta expresamente que las tasas de primas se vayan a mantener inalterables durante la ejecución del contrato. En ese sentido, este Organismo Supervisor se pronunciará sobre dicha observación.
Finalmente, con relación a la Observación Nº 11 formulada por el precitado observante es preciso señalar que ésta versa sobre aspectos que no se encuentran relacionados a las Bases del presente proceso de selección. En ese sentido, este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento al respecto.
OBSERVACIONES

Observante:
MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS 
Observación Nº 01:
Normativa aplicable al presente proceso de selección
El observante cuestiona que el proceso de selección se haya convocado al amparo de lo dispuesto en los Decretos Supremos Nº 083-2004-PCM y 084-2004-PCM, normativa que se encuentra en la actualidad derogada. Según manifiesta, al haberse convocado el proceso el 02.06.2009 corresponde la aplicación de lo dispuesto en el Decreto Legislativo Nº 1017 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, normativa vigente al momento de la segunda convocatoria. 
Pronunciamiento

En principio, resulta preciso señalar que la Segunda Disposición Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprobó la Ley de Contrataciones del Estado, establece que “Los procesos de contratación iniciados antes de la entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo se rigen por sus propias normas.”
Dicha norma fue modificada por la Segunda Disposición Complementaria Transitoria del Decreto de Urgencia 020-2009, publicado en el diario Oficial El Peruano el 15.02.09, conforme a lo siguiente:
“Los procesos de selección convocados durante la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, así como los contratos que se deriven de aquellos, se regirán por dichas normas. (…)
”
De los dispositivos citados, resulta claro que todo proceso de selección convocado antes del 01.02.2009 se regirá por las disposiciones contenidas en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo
Nº 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM,  vigentes hasta antes de dicha fecha, respectivamente.
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 82º del Reglamento derogado, que tiene su correlato en el artículo 22º del Reglamento vigente, “los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con la suscripción del contrato respectivo o perfeccionamiento de éste o cuando se cancela el proceso o cuando se deja sin efecto la buena pro”.
En ese sentido, con la declaratoria de desierto no culmina el proceso de selección, por ende éste debe continuar con una segunda convocatoria, al cual se le aplicará la normativa que estuvo vigente al momento de la convocatoria inicial, es decir los Decretos Supremos 
Nº 083-2004-PCM y Nº 084-2004-PCM para el presente caso. 
Por las consideraciones expuestas, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la presente observación. 
Observación Nº 4:
Con relación a las tasas establecidas por actividad
  
El participante señala que en las Bases se ha consignado una tabla de tarifas por actividad, en la cual se deberá asignar una tasa a cada empresa que se asegure. No obstante, en los incisos a) y b) del numeral 4.6. de las Bases se establecen condiciones de recálculo de las tasas establecidas inicialmente. En ese sentido, cuestiona que en las Bases se prevea la posibilidad de recalcular las tasas ofrecidas por el postor durante el proceso de selección, por cuanto, según manifiesta, éstas deberán permanecer inalterables durante la ejecución del contrato, es decir sin incrementarlas o reducirlas.

Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, así como definir las condiciones en que se ejecutará la prestación a contratar, conforme a las posibilidades que ofrece el mercado. 
Ahora bien, en las Bases del presente proceso de selección se previó la posibilidad de modificar las tasas en función a la siniestralidad durante la duración del contrato. 

Al respecto, el colegiado en el pliego de absolución de observaciones señaló que es posible modificar las tasas en función a la siniestralidad y exposición al riesgo durante la vigencia del contrato, siempre y cuando se sustente técnicamente en base a los reportes de los puntos i, ii y/o iii, y se cuente con la aprobación de la ONP, a partir de un mayor riesgo sobre alguna de las siguientes condiciones:

· La siniestralidad de la cuenta es mayor al 70% durante tres meses consecutivos.

· El sistema de prevención de riesgos de la cuenta no cumple con las especificaciones normativas sobre el particular para su actividad de riesgo.

· El menoscabo global promedio de los trabajadores de una misma cuenta supera el 30%.  

(…)
Como puede advertirse, la Entidad delimita los supuestos por los cuales se modificarán las tasas, lo que dependerá de la siniestralidad y exposición al riesgo durante la ejecución contractual, es decir se variarán las tasas en forma controlada y previa autorización de la Entidad.

Asimismo, en el informe técnico remitido a este Organismo Supervisor, conjuntamente con los antecedentes del proceso, la Entidad manifiesta que el servicio a contratar no involucra la prestación de un solo servicio o de una sola cuenta conocida, sino que debe atenderse tanto la comercialización como el reaseguro de cuentas que se pueden incorporar o retirar de la cartera de clientes de la Entidad, el cual corresponde a distintas industrias y, a su vez, posee un conjunto de variables que son afectadas por cambios regulatorios. Entre dichos cambios regulatorios, señala, por ejemplo, lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en sus múltiples sentencias vinculantes que originan la elevación del nivel de riesgo, lo que incide, a su vez, en el incremento de las primas.
Adicionalmente, sostiene que la tasa de prima corresponde al precio del servicio que la entidad empleadora contrata con la ONP, sobre el cual un porcentaje, actualmente 87.5%, corresponde al reaseguro. El porcentaje que sea fijado para el reaseguro se mantendrá inalterable durante el período contratado. De lo que se trata es que debe ser posible de variar el precio de la póliza contratada entre la ONP y la entidad empleadora, pero siempre bajos los criterios establecidos en la absolución de observaciones señalados precedentemente. Así también, manifiesta que la Entidad no puede mantener precios que no responsan al mercado, ni muy caros ni muy baratos, en cuyo caso o dejaría de ser competitivo o asumiría un mayor riesgo,  ello debido a la naturaleza de la prestación del servicio.
Por tanto, siendo de responsabilidad exclusiva de la Entidad la determinación de las características y condiciones de la prestación del servicio a contratar y que éste, a su vez, debe mantener la equidad y el equilibrio económico-financiero del contrato, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la presente observación. Sin embargo, con la finalidad de lograr que la prestación del servicio a contratar se lleve a cabo cumpliéndose con los objetivos trazados deberá preverse el financiamiento necesario, en cada caso concreto y de corresponder. 
Observación Nº 08:
Contra el factor de evaluación relacionado a la experiencia del postor en la actividad
El observante cuestiona que se asigne cincuenta y cinco (55) puntos a aquel postor que acredite una experiencia en la actividad igual o mayor a S/. 300´000,000. De acuerdo a lo señalado por el participante, dicha calificación solo favorecería a un solo proveedor que es el actual asegurador de la Entidad, pues las demás empresas aseguradoras que existen en el mercado no podrían acceder a dicha calificación. Por lo expuesto, solicita que se elimine el factor referido a la experiencia del postor en la actividad. 

Pronunciamiento
De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 64º del Reglamento, el Comité Especial es el encargado de determinar los factores de evaluación técnicos y económicos a ser utilizados en los procesos de selección, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, y sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad.

Por su parte, el artículo 66º del Reglamento señala que para obtener el máximo puntaje en la evaluación de la experiencia del postor, no podrá requerirse más de cinco (5) veces el valor referencial y que la experiencia que resultará relevante no podrá exceder de los diez (10) años de antigüedad, contados desde la fecha de presentación de propuestas. A su vez, dicha experiencia será acreditada con un máximo de diez (10) servicios en cada caso.
Ahora bien, de las Bases se aprecia que la experiencia se evaluará en función de la facturación acumulada por el postor en los últimos diez (10) años y que el máximo puntaje lo obtendrá el postor que acredite una facturación acumulada de hasta aproximadamente una (1) vez el valor referencial, el cual asciende a 
S/. 292´653,981.78. 

En ese sentido, puede advertirse que la metodología de evaluación empleada en el factor relacionado a la experiencia del postor en la actividad se adecua a lo dispuesto en el artículo 66º del Reglamento. 

Adicionalmente, cabe precisar que la experiencia en la actividad implica la calificación de trabajos generales, contrariamente a lo ocurrido con la experiencia en la especialidad que solo puede calificarse trabajos iguales y/o similares al objeto de la convocatoria. Por ello, no resultaría restrictiva la inclusión del factor en cuestión, puesto que la calificación de trabajos generales en un tiempo determinado, se encuentra prevista por la normativa aplicable al presente caso.

Por las consideraciones expuestas, en la medida que el observante solicita la eliminación del factor referido a la experiencia del postor en la actividad, que ha sido determinado por el Comité Especial en función a la prerrogativa encomendada, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la presente observación. 

Sin perjuicio de lo señalado, cabe acotar que el colegiado, en el pliego de absolución de observaciones, modificó los rangos de calificación del factor en cuestión, reduciéndolos. Así, el monto facturado que sea igual o mayor a S/. 250`000.000,00 se le otorgará 55 puntos, como máximo puntaje. 

Al respecto, si bien el Comité Especial redujo los rangos de calificación, el observante señaló, entre sus argumentos, que resultaba difícil para las compañías de seguros obtener el máximo de calificación, en esa medida y en atención a las condiciones del mercado de seguros, deberá reducirse de manera razonable los rangos de calificación del factor en cuestión. 
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA    SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO 
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento. 

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre el día siguiente de notificada la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de notificada la integración de  las Bases; por lo tanto la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes, deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.
3.2. Valor referencial 
De la revisión efectuada al SEACE puede advertirse que  el valor referencial de la primera convocatoria del proceso de selección en cuestión ascendió a 
S/. 63´030,473.33. Sin embargo, puede constatarse que para la segunda convocatoria del presente proceso éste se ha incrementado sustancialmente, ascendiendo a S/. 292´653,981.78. 

Al respecto, en el informe técnico se ha señalado que dicho incremento se ha debido al cambio de precios en el mercado de las pólizas de seguro complementario de trabajo de riesgo para la industria minera, entre otros hechos, situación que, a su vez, originó la declaración de desierto de la primera convocatoria del proceso de selección. Asimismo, manifiesta que el presente proceso no es distinto a aquel convocado en la primera convocatoria, sino que las tasas de primas y el número de asegurados ha cambiado entre una convocatoria y otra por acción del mercado, a lo que la ONP se está ajustando para que el proceso de selección no vuelva a quedar desierto por el mismo motivo, la variación de las tasas de primas.
Sobre el particular, en aplicación al Principio de Transparencia deberá registrar en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, un informe en el cual se expliquen los motivos por los cuales se incrementó el valor referencial, así como el estudio de mercado que originó su determinación.
3.3. Contenido de la propuesta técnica
· Dentro de los documentos de presentación obligatoria se exige que la compañía debe tener experiencia en la cobertura de seguros y/o reaseguros de Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo o Seguro de Accidentes de Trabajo y/o Seguro de Enfermedades Profesionales: presentar copia simple de comprobantes de pago cancelados o, en su defecto, con copia de contratos y su respectiva conformidad de culminación de la prestación del servicio. 
Al respecto, al resultar ambigua dicha exigencia, por cuanto no se ha cuantificado el tiempo de experiencia, deberá ser eliminada, máxime si de acuerdo a lo establecido en las Bases, para la Entidad sería suficiente que el proveedor al cual se le va a adjudicar la buena solo tenga experiencia en la actividad, es decir en trabajos generales. Así también, dicha exigencia deberá ser suprimida de los Términos de Referencia.
· En el pliego de absolución de consultas se señaló que la autorización de la compañía de seguros por parte de la Superintendencia de Banca y Seguros  debe ser sustentada por una constancia emitida por esta Entidad, con una antigüedad no mayor a tres (3) meses.  Sin embargo, no precisa a partir de cuándo se computarán los tres (3) meses, lo que deberá ser incluido en las Bases integradas.
3.4. Términos de referencia

En el numeral 4.11 de las Bases se consigna un cuadro, en el cual debe consignarse las tasas por cada tipo de actividad de riesgo. Sin embargo, no precisa cuándo debe ser presentado. Por tanto, corresponderá que se efectúe dicha aclaración en las Bases integradas.

3.5. Vigencia del contrato
Deberá consignarse en el numeral 3.5 de las Bases, cuándo culmina la vigencia del contrato. Para tal efecto, deberá tener en consideración lo dispuesto en el artículo 204º del Reglamento.
3.6. Otras precisiones

· En el pliego de absolución de observaciones, puede advertirse que de oficio, es decir sin versar en alguna observación específica, modificó los Términos de Referencia, eliminando el Cuadro de tarifas y lineamiento de tarifación. En esa medida, deberá dejarse sin efecto dicha modificación. 
· En el pliego de absolución de observaciones se formularon consultas presentadas por la empresa MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS. Al respecto, el Comité Especial en el informe técnico remitido a este Organismo Supervisor citó algunas sentencias del Tribunal Constitucional, entre otros argumentos, sobre las consultas presentadas, respecto de los cuales no tienen conocimiento los participantes. En ese sentido, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, los argumentos que aclaran y precisan lo requerido por el observante, expuestos en el informe técnico, y que no fueron consignados en el pliego de absolución de observaciones. 
3. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 01, 04 y 08 formuladas por la empresa MAPFRE PERÚ CIA. DE SEGUROS Y REASEGUROS, contra las Bases del Concurso Público Nº 014-2008-ONP, convocado para la contratación del “Servicio de reaseguro y administración de seguro complementario de trabajo de riesgo” -  Segunda convocatoria.  Sin perjuicio de lo señalado, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección.

4.3. Publicado el pronunciamiento del OSCE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, en lo que se refiere a la precisión y modificación de las especificaciones técnicas, aun cuando ello implique que dicho Comité acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento

4.4. A efectos de integrar las Bases, el Comité Especial también deberá incorporar al texto original de las Bases todas las correcciones, precisiones y/o modificaciones dispuestas en los pliegos absolutorios de consultas y observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.5. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor en el presente pronunciamiento, bajo responsabilidad, no pudiendo continuarse con el trámite del proceso en tanto las Bases no hayan sido integradas correctamente, bajo sanción de nulidad de todos los actos posteriores.                          


Jesús María, 08 de julio de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

JGT/.
� 	Según el Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 04.06.08.


�  	Normas vigentes al 31.01.09, aplicables al presente caso.


� 	Esta disposición fue recogida por este Organismo Supervisor en el Comunicado Nº 03-2009-OSCE/PRE.





