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OPINIÓN N.° 127-2005/GTN

Entidad:
Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.)

Asunto:
Contratos de seguros y reaseguros
Referencia:
Carta GADM-SE-547-2005
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.), en adelante la Entidad, realiza varias consultas en el marco de un proceso de selección destinado a la contratación de seguros.
2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1. Existe vulneración de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, si la entidad estatal solicita cotizaciones al mercado reasegurador, nacional o internacional para la elaboración del estudio de mercado que defina el valor referencial y las características técnicas?

2. Dicha cotización en firme es un contrato para la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado considerando que no existe pago alguno por parte de la entidad a la empresa de reaseguro?

3. Puede la entidad estatal consignar en las Bases Administrativas, que la compañía aseguradora que gane el concurso público para el servicio de administración o “frontis” local de la póliza, se obligue a contratar el reaseguro con reasegurador o corredor de reaseguros que a su vez ganó el concurso para la contratación de la cobertura de riesgo total, siempre que ésta última garantice, a través de una cotización firme, que contratará dicho reaseguro con cualquier empresa de seguros constituida en el Perú?

4. La disposición en las Bases Administrativas en el sentido que la empresa de seguros contrate con una empresa reaseguradora o corredor de reaseguros determinado, sería considerado como un requisito discriminatorio?, ¿Por otro lado, podría alguna compañía de seguros que no participe en el proceso de selección, alegar que se está vulnerando el derecho constitucional a la libertad de contratar y por ende iniciar una acción judicial, vía una acción de amparo o nulidad de acto administrativo, al establecer en las Bases que debe contratarse con la compañía reaseguradora que ganó el respectivo concurso público?

5. La confirmación de la entidad, por cualquier medio, de realizar la ampliación complementaria antes que venza el contrato original, vulnera la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?  

6. De conformidad con el artículo 1º del Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM, el corredor de seguros sólo puede asesorar en la contratación de los seguros o también puede colocar una póliza, a solicitud de una entidad, en alguna compañía aseguradora local, obviando el proceso de selección respectivo, de acuerdo a la legislación de la materia?
7. En razón de la Tercera Disposición Final de la Ley, debe entenderse que el Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM ha sido tácitamente derogado por el nuevo TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna. A su vez, dado que las consultas formuladas por la Entidad se encuentran relacionadas entre sí serán absueltas de forma conjunta sin seguir un orden preestablecido.

3.1
Las Entidades del Estado, dentro de la gama de necesidades que requieren satisfacer, necesitan contar permanentemente con los servicios de terceros para que estos coadyuven a mitigar los riesgos propios de la ocurrencia de eventos dañosos (siniestros) inciertos y futuros que pueden involucrar o comprometer la normal atención de sus funciones esenciales o, en general, la satisfacción de los servicios públicos.


Para tal efecto, el Estado acude al contrato de seguro como instrumento que permite transferir el riesgo del acaecimiento de hechos perjudiciales —y que involucran su actividad— a determinados agentes que se encuentran habilitados y autorizados para participar en el mercado de seguros.  

La doctrina define al contrato de seguros como “aquel por el cual una persona llamada asegurador se obliga, a cambio de una suma de dinero —conocida como prima—, a indemnizar a otra llamada asegurado, o a quién éste designe (tercero o beneficiario), el perjuicio que puede causar un suceso de producción incierta, o que siendo cierta no es determinable, desde el momento de su acaecimiento. De esta manera, el monto objeto de indemnización, que es pactado expresamente, es pagado cuando ocurra el evento o riesgo cubierto por el seguro”
. 
En esa medida, una empresa de seguros será aquella que tenga por objeto celebrar contratos mediante los cuales se obligue, dentro de ciertos límites y a cambio de una prima, a indemnizar un determinado daño, o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones pactadas, en el caso de ocurrir un determinado suceso futuro e incierto
.
3.2
No obstante, en algunos casos, las empresas de seguros, en virtud de sus limitaciones operativas o legales, no pueden asumir íntegramente los riesgos de sus asegurados, como sucede cuando éstos requieren asegurar patrimonios de importante valor. En estos casos, la empresa de seguros se encontraría frente a riesgos de tal magnitud que, una vez producidos, realizados o verificados, se hallaría imposibilitada de afrontar totalmente.


Precisamente para que la empresa aseguradora pueda satisfacer coberturas por siniestros cuyos montos excedan sus normales previsiones económicas, dispone de un instrumento valioso como es el contrato de reaseguro
.


El reaseguro es “un contrato por el cual el asegurador se asegura (garantiza), total o parcialmente, dentro de los límites estipulados convencionalmente, contra la aparición de un daño con motivo de tener que afrontar eventualmente  las consecuencias dañosas de un siniestro que sufra un asegurado”
.
Por ello, se denominará como empresa de reaseguro a aquélla que otorgue cobertura a una o más empresas de seguros o patrimonios autónomos de seguros por los riesgos asumidos, en los casos en que se encuentren capitales importantes, o así convenga a estos últimos por razón de sus límites operacionales
.
3.3
En este contexto, existen Entidades del Estado —principalmente empresas públicas— que en virtud de la celebración de un contrato de seguros generarán la necesidad de la empresa aseguradora de acudir al mercado de reaseguros a efectos de celebrar un contrato de reaseguro, ya que lo contrario implicaría para ellas asumir riesgos que exceden sus previsiones normales, y que no podrían afrontar en caso de la ocurrencia de un siniestro.

No obstante, aún cuando existe una conexión lógica entre el contrato de seguro y el de reaseguro —en cuanto el contrato de seguro opera como presupuesto para la celebración de un contrato de reaseguro—, ambos negocios mantienen cierta autonomía, en el sentido que las obligaciones y responsabilidades generadas por la celebración de cada contrato se imputarán independientemente uno del otro.

Nótese que “(…) el contrato de reaseguro es autónomo, toda vez que el objeto del mismo es la transferencia del riesgo ya asumido por el asegurador, y de acuerdo con las estipulaciones del respectivo contrato, que son independientes de las estipulaciones pasadas entre el asegurador y el asegurado, y cuyas condiciones, cláusulas, o riesgos (…) pueden ser las mismas o diversas (…) precisamente por esta circunstancia, el reaseguro no es hoy otra cosa que la negociación de la mercancía – riesgo, adquirida por el asegurador, y de la cual puede resultar ganancia o lucro comercial para el asegurador cedente, al abonar primas más bajas que las que cobró, o al eliminar de la transferencia riesgos menos probables, o al asignarse simplemente, y bajo el nombre de comisión, una diferencia entro lo percibido del asegurado, y lo que debe abonar al asegurador. El único punto en que deben coincidir el seguro y el reaseguro es en la liquidación de la indemnización, si el sinistro se produce, porque ella, así como no puede dar lugar a ganancia entre el asegurado y el asegurador, tampoco puede dar lugar a esa ganancia entre el asegurador-asegurado o asegurador cedente y el reasegurador. Al hacer efectivo el riesgo bajo la forma de siniestro, su valor es y debe ser el mismo para todos los que en dicho riesgo están interesados”
 (el resaltado es nuestro) 


Sobre el particular, nuestra legislación nacional asume el criterio de la autonomía del contrato de seguro con respecto al contrato de reaseguro —salvo en ciertos supuestos de excepción que deben ser regulados por la Superintendencia de Banca y Seguros mediante norma de carácter general—, ya que el artículo 322º de la Ley N.º 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, señala que “el contrato de reaseguro no subordina las relaciones que emanan del contrato de seguro. En consecuencia, el pago de un siniestro derivado del contrato de seguro no puede quedar condicionado a las relaciones existentes entre la empresa de seguros y el reasegurador”. 


En consecuencia, corresponderá a la Entidad afectada exigir a la empresa aseguradora que cumpla con la prestación a la cual se hubiera comprometido en caso de ocurrir el siniestro, ya que nada la involucraría con la empresa reaseguradora que la segunda hubiera contratado.
3.3
Ahora bien, conforme a la legislación nacional, la contratación de una empresa aseguradora se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, en la medida que el contrato de seguros es un contrato oneroso en el que a la prestación de la empresa aseguradora —que es cubrir el riesgo del acaecimiento de un siniestro— le corresponde la contraprestación de la Entidad, que consistirá en el pago de una suma dineraria —prima— que será sufragada con recursos públicos.

En ese sentido, para el perfeccionamiento de la contratación, la Entidad deberá cumplir con realizar todos los actos previos y preparatorios que preceden al proceso de selección, así como observar las reglas específicas para la conducción del proceso de selección y las normas pertinentes para la ejecución del contrato.   

3.4
A tal efecto, por ejemplo, la Entidad antes de iniciar el proceso de selección deberá cumplir con efectuar estudios previos de las posibilidades que ofrece el mercado de seguros, de modo que cuente con la información necesaria para la descripción y especificaciones del servicio a contratar y para definir el valor referencial de la contratación —que no puede ser superior al valor de mercado.

Con respecto al valor referencial, el artículo 32º del Reglamento lo define como “el valor determinado por la Entidad mediante estudios o indagaciones sobre los precios que ofrece el mercado y que está referido al objeto de la adquisición o contratación”. Dicho valor debe ser calculado incluyendo todos los conceptos que puedan incidir sobre el valor de los servicios a contratar, vale decir, tributos, seguros, transportes, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, costos laborales conforme a la legislación vigente, entre otros costos. 


Ahora bien, el numeral 25 del Anexo de Definiciones del Reglamento define como estudio de mercado a la “investigación y el análisis previo de las condiciones del mercado que realiza la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones para determinar las características de lo que se va a adquirir o contratar y el valor referencial de los procesos que se efectúen por Licitaciones Públicas y Concursos Públicos”. De otro lado, en el numeral 34 del citado anexo se define como indagaciones a las “averiguaciones previas que realiza la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones para determinar las características de lo que se va a adquirir o contratar y el valor referencial de los procesos que se efectúen por adjudicaciones directas y menores cuantías”. 

De las normas citadas puede observarse que, sea cual fuere la modalidad que emplee la Entidad a efectos de determinar el valor referencial del proceso, aquél debe permitir aproximarla al valor ofertado en el mercado. No existe limitación alguna en cuanto a los medios o instrumentos que pueda utilizar la Entidad para cumplir con tal objetivo.


En esa medida, para determinar con mayor exactitud el valor referencial del proceso podrían solicitarse cotizaciones al mercado asegurador o tomarse en cuenta los precios pagados por otras Entidades públicas por servicios similares al que se requiere que se brinde.

Adicionalmente, si la Entidad conoce fehacientemente que en el mercado peruano las empresas aseguradoras que podrían brindar el servicio requerido necesariamente deben contratar un reaseguro por la importancia de los bienes a asegurararse, podría solicitar cotizaciones al mercado reasegurador, en la medida que ello permitirá sincerar los precios del mercado y que dicho requerimiento no contraviene norma especial alguna o prácticas usuales en el mercado de seguros. 

En consecuencia, en tanto la norma especial no lo prohíba y resulte necesario en la elaboración del estudio de mercado para la determinación del valor referencial del proceso, es perfectamente viable que se solicite cotizaciones a empresas reaseguradoras, ya que ello coadyuvaría a que la Entidad defina con mayor aproximación las características técnicas y el costo real de la contratación del seguro.

3.5
De otro lado, según lo manifestado por la Entidad, en el mercado de reaseguros existen dos tipos de cotizaciones que pueden solicitarse a una empresa reaseguradora: a) La “cotización en firme”, según la cual la oferta que realice una empresa de reaseguros, a través de un corredor de reaseguros, es vinculante, manteniendo las condiciones ofertadas por un tiempo determinado o determinable; y, b) La “cotización indicativa”, según la cual no existe oferta vinculante sino sólo un precio estimado, no concreto del valor y condiciones del reaseguro.

No obstante, según menciona la Entidad, ambas cotizaciones se asemejarían en que no involucrarían pago alguno por parte del asegurado —en nuestro caso, la Entidad pública— al reasegurador o a su corredor de reaseguro.


Bajo esa lógica, la Entidad consulta si, de solicitar una cotización en firme al mercado reasegurador, dicha solicitud constituiría un contrato sujeto a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, considerando que no existiría pago alguno por parte de la Entidad a la empresa de reaseguro ni al corredor de reaseguros.
Al respecto, tal como lo ha señalado este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, el ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado —que se encuentra delineado por el artículo 2º de la Ley, en concordancia con el artículo 76º de la Constitución Política del Estado
—, comprende aquellos contratos que perfeccionen las Entidades del Estado con agentes del mercado, en virtud de los cuales a la prestación del contratista, que puede consistir en vender o suministrar bienes, prestar un servicio o ejecutar una obra, le corresponde una contraprestación dineraria a cargo de la Entidad contratante o adquirente, lo que implica una erogación de fondos públicos. 

En ese sentido, el citado ordenamiento no comprende ni regula aquellos acuerdos que perfeccione el Estado que no involucren erogación de recursos públicos, incluyendo aquellas solicitudes de cotización que puedan hacerse a empresas reaseguradoras, en tanto se verifique que aquellas no suponen desembolso de suma dineraria alguna por parte del Estado.
3.6
Por su parte, las Bases de los procesos de selección constituyen los documentos que contienen los requerimientos técnicos mínimos, metodología de evaluación, procedimientos y demás condiciones establecidas por la Entidad para la selección del postor y la ejecución contractual respectiva, vale decir, contienen las reglas de juego a las cuales se sujetarán los participantes del proceso para poder contratar con el Estado.

Ahora bien, una de las consultas formuladas por la Entidad versa sobre la posibilidad que en las Bases de un proceso de selección para la contratación de seguros, la Entidad establezca como obligación que el ganador de la buena pro contrate el reaseguro que requiera, necesariamente, con aquella compañía reaseguradora que la Entidad de forma previa haya individualizado. 

Nótese que en los términos establecidos por la Entidad, y en concordancia con las normas que regulan el régimen de contrataciones del Estado, dicha exigencia en las Bases constituiría propiamente un requerimiento técnico mínimo del proceso, ya que sería una condición de obligatorio cumplimiento para todo postor que decida participar en el proceso y, en su caso, que contrate con el Estado.
De forma preliminar, cabe precisar que, en atención a lo establecido en el artículo 12º de la Ley, es de entera responsabilidad de la Entidad establecer las especificaciones y requerimiento técnicos mínimos de los procesos de selección que realice, considerando para el efecto la singularidad de sus necesidades. En ese sentido, no corresponde a este Consejo Superior determinar la pertinencia, congruencia y razonabilidad de los requerimientos técnicos mínimos establecidos por la Entidad para un proceso de selección en concreto, sin perjuicio que podamos avocarnos a establecer determinados lineamientos que podrían tomarse en cuenta para que la Entidad realice tal labor.

Sobre el particular, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado definen como “requerimientos técnicos mínimos” a las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la adquisición o contratación
. Como tales, deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores a efectos de que la propuesta sea admitida.
Sin perjuicio de ello, la decisión de que en un proceso de selección las ofertas de los proveedores cumplan con determinadas características y/o especificaciones no debe responder al mero arbitrio de la Entidad, sino que tal definición debe ser resultado de un análisis previo que determine que tales características tienen incidencia sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras a contratarse.  

Por tal motivo, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado exige que dichas características técnicas se sujeten a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien, servicio y obra requerido, con su costo o precio.
En ese sentido, a efectos de determinar si resulta viable o no incluir una estipulación como la mencionada por la Entidad en las Bases de un proceso de selección deberá analizarse previamente cuál es la incidencia que tendría dicho requisito sobre los objetivos, funciones y operatividad del servicio que se requiere contratar, es decir, del servicio que involucraría el contrato de seguro, y, en todo caso, si dicho requerimiento se ajusta a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el servicio.  

En consecuencia, solamente si la Entidad puede sustentar la congruencia y razonabilidad del requerimiento propuesto en relación con el objeto de la convocatoria, y garantiza que dicho requerimiento no afectará la libre competencia en el proceso de selección, esto es, que no impedirá la pluralidad de ofertas, podría considerarse en las Bases como requerimiento técnico mínimo. 

Así, de advertirse que convocar el proceso estableciendo el requerimiento propuesto podría restringir la participación de un importante sector de los proveedores del mercado, la Entidad debería evaluar la posibilidad de establecer como requerimiento la obligación de contratar no con una única empresa reaseguradora, sino con alguna de las empresas reaseguradoras, cuyo listado podría ser incluido en las Bases. Dicho requerimiento podría otorgar mayor competitividad y posibilidades de acceso a los proveedores.

3.7
De otro lado, como ya se ha mencionado de forma precedente, la solicitud de cotización al mercado reasegurador por parte de una Entidad no comprometería la celebración de un contrato regido bajo las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

No obstante, en la medida que dicha solicitud y la eventual inclusión en las Bases de la obligación de contratar a una o varias reaseguradoras previamente individualizadas podría orientar la decisión de los proveedores del mercado de participar en el proceso y en su caso de restringir tal participación, la Entidad debería procurar revestir con mecanismos de transparencia y competencia al proceso de elección de aquéllas.


Al respecto, si bien es cierto que la Entidad no contrataría directamente con la empresa reaseguradora —puesto que es la empresa aseguradora que gana el proceso de selección quien lo haría—, desde el momento en que establece como obligación la contratación de dicha empresa, condiciona la participación de las empresas aseguradoras, por lo que es razonable que éstas exijan que la elección de tal o cual empresa no responda a un criterio arbitrario de elección, sino que ello sea el resultado de un análisis sustentado sobre los beneficios para la Entidad.


En conclusión, si se puede o no considerar en las Bases administrativas un requerimiento técnico mínimo como el  propuesto dependerá de si la Entidad sustenta que tal requerimiento tiene incidencia sobre los objetivos, funciones y operatividad del servicio requerido. Además, debe garantizarse que dicho requerimiento no afecte la libre competencia en el proceso de selección, en el entendido que no impida la pluralidad de ofertas.

3.8
Ahora bien, la Entidad consulta si una disposición como la propuesta sería considerada como un requisito discriminatorio o podría esgrimirse que la misma vulneraría el derecho a la libertad de contratar.


En atención a las consideraciones ya señaladas, este Consejo Superior considera que el mencionado requerimiento técnico mínimo no podría considerarse como discriminatorio si la Entidad demuestra la racionalidad y congruencia de tal requerimiento y si aquel no afecta la libre competencia en el mercado de seguros.
Si ello fuera así, no podría alegarse además una aparente limitación o vulneración al derecho a la libertad de contratar —esto es, el derecho a elegir al cocontratante con el cual se quiere vincular— porque en principio las empresas del mercado de seguros mantienen en todo momento su libertad de participar en procesos de selección y, eventualmente, contratar con el Estado. En ese sentido, no existiría obligación adicional de contratar con determinada reaseguradora que la Entidad previamente individualice. 
Por ende, en la medida, que se garantice que las Bases contienen requerimientos acordes con la práctica usual del mercado y que viabilizan la libre competencia de los postores, no existiría requerimiento discriminatorio alguno ni contravención específica al derecho a la libertad de contratar.
3.9
En relación con la ejecución de un contrato de seguros, en determinados casos puede presentarse la necesidad urgente de la Entidad de continuar contando con el servicio después que venza el plazo original del contrato.  


En dichos supuestos, lo que correspondería en términos normales es que la Entidad contrate la prestación del referido servicio con el proveedor ganador del proceso de selección que para tal efecto debió convocar en su oportunidad.


No obstante, puede suceder que por diversas causas que escapan a la normal diligencia de la Entidad ésta aún no pueda individualizar o contar  con el proveedor que prestará dicho servicio. En tal caso, la normativa de contrataciones del Estado proporciona a las Entidades de una figura útil, cuyo empleo es de carácter excepcional como es la “contratación complementaria”, regulada en el artículo 236º del Reglamento.  

El citado dispositivo regula los requisitos y condiciones que deben verificarse a efectos que resulte viable la celebración de una contratación complementaria, mencionándose los siguientes: que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, que sea con el mismo contratista, por única vez, que se trate del mismo bien o servicio, que se preserven las condiciones del contrato original y que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto de aquél.

Dado que la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción a la obligación que tienen las Entidades de que las adquisiciones o contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos se deriven de procesos de selección, el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo, debiendo circunscribirse a los casos en que se verifiquen las condiciones contempladas en su texto normativo.
Ahora bien, en relación con una de las consultas formuladas, en el extremo de si la confirmación de la Entidad al contratista de realizar la contratación complementaria a que se refiere el artículo 236º del Reglamento antes del vencimiento del plazo del contrato original, vulneraría las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, consideramos que no, en la medida que dicha confirmación se sustente en una proyección razonable de la Entidad de no poder contar oportunamente con el proveedor del servicio requerido lo que le genera la necesidad de contratar nuevamente con el último contratista
.

3.10
Finalmente, de conformidad con lo establecido en el artículo 1º del Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM “los Ministerios e Instituciones del Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales y Locales, los Organismos Constitucionalmente Autónomos, los Organismos Públicos Descentralizados y las Empresas del Estado y demás Entidades estatales, podrán contratar sus seguros en forma directa o con la intervención de los corredores de seguros”.  
Dicho dispositivo permite que las Entidades comprendidas en el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento puedan contratar —sin el concurso de un intermediario— los seguros que requieran. Claro está que dicha contratación tendría que perfeccionarse previa realización del proceso de selección que corresponda, en tanto involucre la erogación de recursos públicos para el Estado.
A su vez, la citada norma también habilita que las Entidades del Estado puedan contratar sus seguros con la intervención de corredores de seguros; sin embargo, no específicamente para la ejecución de labores de intermediación, sino para labores de asesoría y gestión.
Lo anteriormente expuesto se entendería de los considerandos incluidos en el texto del Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM, en los que se menciona que la realidad ha desbordado lo establecido en el Decreto Supremo N.º 028-96-PCM —norma que obligaba a las Entidades a contratar sus seguros de forma directa, prescindiendo de la intervención de los corredores y/o intermediarios de seguros— pues por la especialización que involucra la contratación de seguros y la adecuada calificación de siniestros, las entidades requerían de un especialista que asesore a las Entidades públicas aseguradas y gestione a favor de ellas las indemnizaciones adecuadas, por los siniestros que se produzcan, lo cual resulta concordante con lo establecido en los artículos 337º y siguientes de la Ley N.º 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros.
Nótese que la norma hace referencia a las labores de asesoría y gestión que realizan los corredores de seguros, por lo que no podría entenderse que se ha incluido —al menos, en las contrataciones de seguros en el Sector Público— a las actividades de intermediación, como podría suceder si se contratara a un corredor para que coloque una póliza de seguros en una determinada compañía con autorización del asegurado.
Interpretar lo contrario implicaría avalar que la Entidad perfeccione una contratación en flagrante contravención de los principios que informan el sistema de contratación pública, como son el principio de transparencia, libre competencia y de trato justo e igualitario, más aun cuando la propia norma citada menciona que “las normas vigentes sobre las contrataciones y adquisiciones del Estado, garantizan la transparencia en las contrataciones de los servicios de los corredores de seguros, así como la cobertura de los seguros que se requieran”.
En ese sentido, este Consejo Superior considera que el mencionado Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM establecería la posibilidad de que las Entidades del Estado contraten, sin la mediación de un intermediario, los seguros que requieran previa realización del proceso de selección que corresponda, así como la contratación de corredores de seguros para la ejecución de labores de asesoría y gestión, lo cual no incluiría la posibilidad de que se los contrate para la ejecución de labores de intermediación, específicamente para que coloquen una póliza de seguros en determinada compañía, aún cuando cuenten con la autorización de la Entidad.
4.
CONCLUSIONES

4.1
No existiría vulneración a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado si la Entidad solicita cotizaciones al mercado reasegurador nacional o internacional para la elaboración del estudio de mercado tendiente a determinar el valor referencial del proceso. Ello coadyuvaría a que la Entidad defina con mayor aproximación las características técnicas del servicio y sincere los costos del seguro.

4.2
En la medida que la solicitud de cotización a una empresa reaseguradora no involucre la erogación de fondos públicos para la Entidad, no corresponderá la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

4.3
La Entidad podría consignar en las Bases administrativas —como un requerimiento técnico mínimo del proceso— que la compañía aseguradora que gane el concurso público para el servicio de administración o “frontis” local de la póliza se obligue a contratar el reaseguro con quien la Entidad previamente hubiera individualizado, siempre y cuando sustente que tal requerimiento tiene incidencia sobre los objetivos, funciones y operatividad del servicio requerido, y garantice que dicho requerimiento no afectará la libre competencia en el proceso de selección, esto es, que no impedirá la pluralidad de ofertas.

4.4
El citado requerimiento no podría considerarse como discriminatorio si la Entidad demuestra la racionalidad y congruencia de tal requerimiento y si aquél no afecta la libre competencia en el mercado de seguros. Si ello fuera así, tampoco podría alegarse una aparente limitación o vulneración al derecho a la libertad de contratar —esto es, el derecho a elegir al cocontratante con el cual se quiere vincular— porque en principio las empresas del mercado de seguros mantienen en todo momento su libertad de participar en procesos de selección y, eventualmente, contratar con el Estado. 

4.5
La confirmación de la Entidad al contratista de realizar la contratación complementaria a que se refiere el artículo 236º del Reglamento antes del vencimiento del plazo del contrato original, no vulnera las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, en la medida que dicha confirmación se sustenta en una proyección razonable de la Entidad de no poder contar oportunamente con el proveedor del servicio requerido lo que le genera la necesidad de contratar nuevamente con el último contratista.

4.6
Este Consejo Superior considera que el Decreto Supremo N.º 090-2002-PCM establece la posibilidad de que las Entidades del Estado contraten, sin la mediación de un intermediario, los seguros que requieran previa realización del proceso de selección que corresponda, así como la contratación de corredores de seguros para la ejecución de labores de asesoría y gestión, lo cual no incluiría la posibilidad de que se les contrate para la ejecución de labores de intermediación, específicamente para que coloquen una póliza de seguros en determinada compañía, aún cuando cuenten con la autorización expresa de la Entidad.

Jesús María, 14 de noviembre de 2005
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� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.
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� 	El artículo 76° de la Constitución Política del Perú establece la obligatoriedad de celebrar procesos de selección normados por Ley, para la contratación de obras, de servicios y de proyectos cuya importancia y monto es señalado por la Ley de Presupuesto, así como también la adquisición de bienes y suministros, cuando se utilicen fondos o recursos públicos.
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� 	A menos que tal necesidad se agote con la ejecución del contrato complementario, lo cual es poco probable, si se considera que la necesidad de contratar seguros es de carácter permanente y habitual para el Estado. 





