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Solicitante:
Centro de Servicios y Elaboración de Proyectos de Inversión - CESEPI
Asunto:
Acreditación del requisito de calificación capacidad legal en personas jurídicas de Derecho Público
Referencia:
Oficio N° 204-CESEPI-2017
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente del Centro de Servicios y Elaboración de Proyectos de Inversión - CESEPI, realiza varias consultas relacionadas con la acreditación del requisito de calificación capacidad legal, en el caso de las personas jurídicas de Derecho Público.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal o) del artículo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 y la Tercera Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 350-2015-EF.
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

2.1. “¿En los procesos de contratación, las Entidades Públicas pueden acreditar su capacidad legal de representación en base a su ley de creación, y no por certificado de vigencia de poder del representante legal, apoderado o mandatario expedido por registros públicos, amparados en el principio de igualdad de trato establecido en el artículo 2 del literal b) de la Ley N° 30225 Ley de Contrataciones del Estado?" (sic)
2.1.1
En primer lugar debe indicarse que, de acuerdo con lo previsto en el artículo 8 del Reglamento,  las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico, según corresponda, que integran el requerimiento, contienen la descripción objetiva y precisa de las características y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir con la finalidad pública de la contratación, y las condiciones en las que debe ejecutarse la contratación. Este requerimiento puede incluir, además, los requisitos de calificación que se consideren necesarios.


En este mismo sentido, el Anexo Único del Reglamento, Anexo de Definiciones, señala que por Requerimiento se entiende a la solicitud del bien, servicio en general, consultoría u obra formulada por el área usuaria de la Entidad que comprende las Especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico de obra, debiendo incluir además los requisitos de calificación que se considere necesario.


Por su parte, de acuerdo con lo establecido en el numeral 28.1 del artículo 28 del Reglamento, la Entidad verifica la calificación de los postores conforme a los requisitos que se indiquen en los documentos del procedimiento de selección, a fin de determinar que estos cuentan con las capacidades necesarias para ejecutar el contrato. Para ello, en los documentos del procedimiento de selección se deben establecer de manera clara y precisa los requisitos que deben cumplir los postores a fin de acreditar su calificación.

En esta línea, las bases estándar aprobadas por Directiva N° 001-2017-OSCE/CD, contempla los requisitos de calificación que según el objeto de contratación cada Entidad puede incluir, describiendo los documentos con los cuales deberán ser acreditados. 


Dentro de estos requisitos de calificación, se encuentra el relacionado con la capacidad legal del postor, descrito en el artículo 28 del Reglamento, como aquella documentación que acredite la representación y habilitación para llevar a cabo la actividad económica materia de contratación. Así, en las bases estándar se establece dicho requisito calificándose en dos partes: Representación y Habilitación, siendo que en el caso de la Representación, las bases detallan al mismo como "Documento que acredite fehacientemente la representación de quien suscribe la oferta", 

De lo señalado, puede advertirse que tanto las bases estándar como el Reglamento, han definido a la capacidad legal como la documentación que acredita indubitablemente la representación del postor.

En este punto, es importante mencionar que de acuerdo con la Real Academia, por representación se entiende a toda aquella acción y efecto de representar, lo cual implica sustituir a alguien o hacer sus veces, desempeñar su función o la de una Entidad, empresa
.

Bajo esta premisa, en el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, las bases estándar han previsto la forma en la cual debe acreditarse la representación, señalando de forma expresa lo siguiente:


"Tratándose de persona jurídica, copia del certificado de vigencia de poder del representante legal, apoderado o mandatario designado para tal efecto, expedido por registros públicos con una antigüedad no mayor de treinta (30) días calendario a la presentación de ofertas, computada desde la fecha de emisión.


En caso de persona natural, copia del documento nacional de identidad o documento análogo, o del certificado de vigencia de poder otorgado por persona natural, del apoderado o mandatario, según corresponda, expedido por registros públicos con una antigüedad no mayor de treinta (30) días calendario a la presentación de ofertas, computada desde la fecha de emisión"

Como puede advertirse, las bases establecen dos posibles escenarios: (i) cuando se trate un persona jurídica y (ii) cuando sea una persona natural.  En ambos casos, la acreditación de la representación no es otra que un documento a través del cual se evidencia de manera fehaciente que quien suscribe la oferta es un representante del postor.


Ahora bien, se consulta acerca del caso de las personas jurídicas de Derecho Público, llámese Entidades Públicas, las mismas que al igual que cualquier otro proveedor, están en capacidad de participar en un procedimiento de selección, para lo cual será necesario que cumplan con acreditar todas las capacidades previstas en la normativa, entre estas la capacidad legal. 

Al respecto, en cuanto a las instituciones públicas o entidades públicas, resulta pertinente mencionar la distinción que Dromi
 realiza entre personas públicas y privadas, señalando que el principal criterio que las diferencia es su regulación, rigiéndose las primeras por las normas de derecho público y las segundas por las normas de derecho privado. Asimismo, dicho autor precisa que para establecer la regulación debía tomarse en cuenta si el ente gozaba de poderes, potestades, prerrogativas o competencias públicas no usuales entre las personas privadas y, más aún, exorbitantes en el derecho privado, debiendo estudiarse para tal efecto la forma de creación del ente.

En cuanto a la creación de las distintos tipos de entidades, Dromi señala que las personas privadas a diferencia de las públicas, no son creadas por ley o decreto estatal, sino por un acto o contrato constitutivo privado, aunque el Estado les haya otorgado autorización legal pertinente.


Precisado lo anterior, el artículo 77 del Código Civil señala que la existencia de la persona jurídica de derecho privado comienza el día de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición distinta de la ley. Además, el artículo 6 de la Ley General de Sociedades señala que: “La sociedad adquiere personalidad jurídica desde su inscripción en el registro y la mantiene hasta que se inscribe su extinción”. De lo señalado se advierte, que para las personas jurídicas de Derecho Privado, la inscripción será el elemento constitutivo de su personalidad. 


De otro lado, el artículo 76 del Código Civil señala que la persona jurídica de derecho público interno se rige por la ley de su creación. Es así que en este caso la formalidad requerida legalmente, con lo cual se consolida la participación del Estado, será la ley que crea la persona jurídica. 

Como es de verse, en los casos señalados, la inscripción constituye un elemento indispensable para la existencia de la personalidad jurídica en los entes de Derecho Privado. Sin embargo, para las personas jurídicas de derecho público será la ley las que les otorgue la personalidad, prescindiéndose del mecanismo de publicidad que brinda el Registro para optar por el de la Publicidad Legal. 

De acuerdo con lo expuesto, las personas jurídicas de Derecho Público, al no requerir del registro para existir, podrán desarrollar sus actividades sin necesidad de que su constitución, nombramientos de representantes y demás actos derivados “tengan que” inscribirse en el Registro de Personas Jurídicas respectivo, salvo que así lo disponga la ley especial que lo regule.

En consecuencia, a efectos de acreditar la capacidad legal dentro de un procedimiento de selección, una persona jurídica de Derecho Público podrá presentar el documento a través del cual se verifique al representante designado, esto según su ley de creación; entendiéndose que el mismo será suficiente para acreditar su capacidad legal, al no requerir de una inscripción en registros públicos que determine su personería jurídica.  
2.2
"De ser asi,: ¿En un proceso de contratación pública seria procedente exigir a una Entidad Pública, la exigencia de un certificado de vigencia de poder del representante legal, apoderado o mandatario designado para tal efecto; expedido por Registros Públicos, al igual que una Institución Privada?" (sic).

Como se ha señalado al absolver la consulta anterior, en el caso de las personas jurídicas de Derecho Público, al no requerir de una inscripción en los registros públicos para existir como persona jurídica, a efectos de acreditar su capacidad legal dentro de un procedimiento de selección, salvo que así lo disponga la ley especial que lo regule, bastará con que presenten el documento, a través del cual se acredite a su representante, esto según su ley de creación. 
3. CONCLUSIÓN
Una persona jurídica de Derecho Público, al no requerir de inscripción en los registros públicos que determine su personería jurídica, en concordancia con la legislación que lo regule, podrá presentar el documento a través del cual se acredite su representante según su ley de creación, esto a efectos de cumplir con el requisito de capacidad legal previsto en la normativa.

Jesús María, 25 de agosto de 2017
PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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