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OPINIÓN Nº 011-2009/DTN

Entidad:
Instituto Nacional Penitenciario

Asunto:
Aplicación del Decreto Legislativo Nº 1017

Referencia:
Oficio Nº 0138-2009-INPE/11

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Presidente del Consejo Nacional Penitenciario (en adelante, la “Entidad”) formula varias consultas sobre la aplicación del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprobó la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”), a las contrataciones iniciadas antes de su entrada en vigencia.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad plantea las siguientes consultas:

2.1 Los procesos de contratación que cuentan con expediente técnico aprobado, valor referencial aprobado, Comité Especial designado, etapa de calificación previa con dictamen favorable del OSCE -antes CONSUCODE- producidos durante la vigencia del Decreto Supremo 
Nº 083-2004-PCM y su reglamento -por ende son actos válidos- y cuya prepublicación no haya sido efectuada ¿serán actos cuyos contenidos y requisitos no deberán adecuarse a lo dispuesto en las normas del Decreto Legislativo Nº 1017 y su reglamento?
2.1.1. La Segunda Disposición Complementaria Transitoria de la Ley 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.

Los actos preparatorios realizados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo Nº 1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF y modificatoria, se rigen por la norma vigente al momento de su celebración, ejecución y/o aprobación. En caso las Bases hubieran sido aprobadas y no se haya realizado el proceso de selección correspondiente, deberán adecuarse y aprobarse conforme a la normativa vigente al momento de la convocatoria de tales procesos.
Los actos preparatorios a celebrarse, ejecutarse y/o aprobarse con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo Nº 1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 
Nº 184-2008-EF y modificatoria, se regirán por estas normas.” (El resaltado es agregado).
Como se advierte, de acuerdo con la norma citada, los actos preparatorios realizados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley se rigen por la norma vigente al momento de su celebración, ejecución y/o aprobación, precisándose que en caso las Bases hayan sido aprobadas, pero el proceso de selección no se convocó, deberán ser adecuadas y aprobadas conforme a la norma vigente al momento de la convocatoria.
En tal sentido, si una Entidad aprobó el expediente de contratación pero no llegó a convocar el proceso de selección, los actos preparatorios precedentes a dicha aprobación se rigen por el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, no siendo necesario adecuarlos a las disposiciones de la Ley y su Reglamento. Sin embargo, las Bases del proceso sí deberán ser adecuadas y aprobadas conforme a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, a efectos de convocar válidamente el proceso de selección.
2.1.2. De otro lado, el artículo 39º del Reglamento establece que “En el caso de ejecución de obras, las Bases establecerán el requisito de calificación previa de postores, siempre que el valor referencial del proceso de selección sea igual o superior a veinticinco mil Unidades Impositivas Tributarias (25,000 UIT).” (El resaltado es agregado).
Como se aprecia, el artículo citado establece que corresponde a la Entidad establecer en las Bases las disposiciones concernientes al requisito de calificación previa, siempre que la contratación tenga por objeto la ejecución de una obra cuyo valor referencial sea igual o superior a veinticinco mil Unidades Impositivas Tributarias (25,000 UIT).
De esta manera, la normativa de contratación pública vigente no ha previsto que el Organismo Supervisor emita dictamen alguno respecto del requisito de calificación previa, sino que es responsabilidad de cada Entidad verificar si de acuerdo con las disposiciones del artículo 39º del Reglamento, debe establecerse en las Bases el requisito de calificación previa. Por tanto, si una Entidad cuenta con un dictamen favorable previo a la entrada en vigencia de la Ley, este resulta irrelevante.
2.2. Teniendo en cuenta el supuesto anterior y en la medida que el proceso de selección es un procedimiento administrativo que inicia con la convocatoria ¿este deberá regularse conforme a las reglas del Decreto Legislativo 
Nº 1017 y su Reglamento, incluyendo las Bases Administrativas a aprobarse, salvo la etapa de calificación previa que no resulta aplicable si el monto del valor referencial no supera las 25000 UIT?
Como se indicó en el punto anterior, si una Entidad aprobó el expediente de contratación pero no llegó a convocar el proceso de selección, los actos preparatorios precedentes a dicha aprobación se rigen por el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, no siendo necesario adecuarlos a las disposiciones de la ley y su Reglamento.

Sin embargo, las Bases del proceso sí deberán ser adecuadas y aprobadas conforme a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, a efectos de convocar válidamente el proceso de selección, pues este se regirá por la Ley y su Reglamento.
3.
CONCLUSIONES

3.1
Si una Entidad aprobó el expediente de contratación pero no llegó a convocar el proceso de selección, los actos preparatorios precedentes a dicha aprobación se rigen por el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, no siendo necesario adecuarlos a las disposiciones de la Ley y su Reglamento. Sin embargo, las Bases del proceso sí deberán ser adecuadas y aprobadas conforme a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, a efectos de convocar válidamente el proceso de selección, pues este se regirá por la Ley y su Reglamento.
3.2
La normativa de contratación pública vigente no ha previsto que el Organismo Supervisor emita dictamen alguno respecto del requisito de calificación previa, sino que es responsabilidad de cada Entidad verificar si de acuerdo con las disposiciones del artículo 39º del Reglamento, debe establecerse en las Bases el requisito de calificación previa. Por tanto, si una Entidad cuenta con un dictamen favorable previo a la entrada en vigencia de la Ley, este resulta irrelevante.

Jesús María, 26 de marzo de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MPC/.
� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
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