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OPINIÓN N.° 018-2006/GTN

Entidad:

Comisión Federal de Electricidad de México (CFE)

Asunto
:


Registro Nacional de Proveedores


Referencia:
Carta de fecha 12 de diciembre de 2005 subsanada con carta de fecha 14 de diciembre de 2005 

1.
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la Comisión Federal de Electricidad de México (en lo sucesivo la CFE), Organismo Público Descentralizado de la Administración Pública Federal de México, formula una consulta legal, solicitando se precise si resultaría procedente su inscripción en el Registro Nacional de Proveedores que administra CONSUCODE, específicamente, en el Capítulo de Consultores de Obra.

2.
CONSULTA

La consulta tendría como objetivo que este Consejo Superior precise básicamente dos aspectos:

2.1
El numeral 1 del artículo 42º del Reglamento del Registro Nacional de Proveedores (en lo sucesivo el Reglamento del RNP) establece que las personas jurídicas extranjeras que soliciten inscripción en el Capítulo de Consultores de Obra deben acreditar estar legalmente capacitadas para contratar, lo cual involucra que hayan sido constituidas de conformidad con la legislación del lugar de su constitución.
En la medida que la CFE es un organismo público descentralizado constituido de conformidad con la legislación mexicana, y que desarrolla actividad empresarial y comercial en el sector energético mexicano, cumpliría con dicho requisito. No obstante, la CFE solicita que se confirme este aspecto.

2.2
Adicionalmente, la citada norma, en su segundo párrafo, precisa que el objeto social de la persona jurídica —sea nacional o extranjera—, consignado en la escritura pública de constitución, debe estar referido a actividades relacionadas con consultoría de obras.
Sobre este extremo, cabe precisar que la CFE es una persona jurídica creada por ley, en virtud de lo cual su acto constitutivo no se encuentra contenido en una Escritura Pública, sino en un dispositivo legal. 
Por ello, la CFE solicita se precise si este requisito es indispensable para la viabilidad de su inscripción en el RNP.
3. 
ANÁLISIS
3.1
El artículo 42º del Reglamento del Registro Nacional de Proveedores, aprobado por Resolución de Presidencia N.º 169-2005-CONSUCODE/PRE, establece:
“En el capítulo de Consultores de Obras deberán inscribirse todas las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que deseen participar en procesos de selección para contratar con el Estado la consultoría de obras públicas, sea que se presenten de manera individual, en consorcio o tengan la condición de subcontratistas, para lo cual deberán:
1. Estar legalmente capacitadas para contratar: Las personas naturales deben encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles, las personas jurídicas nacionales deben haber sido constituidas como sociedades al amparo de la Ley General de Sociedades y normas complementarias, las personas jurídicas extranjeras deben haber sido constituidas de conformidad con la legislación de su constitución.
En el caso de las personas jurídicas, el objeto social establecido en la escritura pública deberá estar referido a actividades relacionadas con la consultoría de obras” (el subrayado y resaltado es nuestro). 
Cabe precisar que dicho artículo tiene como antecedente el artículo 22º del derogado Reglamento del Registro Nacional de Contratistas (en lo sucesivo el Reglamento del RNC), aprobado por Resolución N.º 039-2001-CONSUCODE-PRE
, que señalaba:
“En el Registro Nacional de Contratistas (RNC) deberán inscribirse, todas las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que deseen participar en procesos de selección para contratar con el Estado la consultoría de obras públicas, sea que se presenten en consorcio, como subcontratistas o de manera individual, para lo cual deberán:
a) Estar legalmente capacitadas para contratar; en el caso de las personas naturales, deben encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles; en el caso de las personas jurídicas nacionales, deben haber sido constituidas como sociedades mercantiles al amparo de la Ley General de Sociedades; y en el caso de las personas jurídicas extranjeras, deben haber sido constituidas de conformidad con la Ley de la misma materia que las nacionales, pero del lugar de su constitución” (el subrayado y resaltado es nuestro).
En lo que respecta al requisito de las personas jurídicas extranjeras de estar legalmente capacitadas para contratar, se observa que el artículo 42º del Reglamento del RNP obliga a que tales personas hayan sido “constituidas de conformidad con la legislación de su constitución”, a diferencia de lo que establecía el artículo 22º del Reglamento del RNC en cuanto disponía que las personas jurídicas extranjeras debían ser “constituidas de conformidad con la ley de la misma materia que las nacionales, pero del lugar de su constitución”.
En buena cuenta, en el capítulo de consultores de obra del Reglamento del RNP se exige que la persona jurídica extranjera que desee acceder al Registro sea constituida de conformidad con la legislación del lugar de su constitución, sin hacerse la precisión que sí encontrábamos en el Reglamento del RNC, en el sentido que dicha legislación debía ser de la misma materia que la exigida en nuestro país a los proveedores nacionales, vale decir, que sea la legislación societaria del país de constitución de la persona jurídica extranjera. 
En este sentido, de una lectura del numeral 1) del artículo 22º del Reglamento del RNP puede inferirse que para que una persona jurídica extranjera pueda acceder al registro, no sería necesario que haya sido constituida necesariamente bajo las reglas societarias del país de su constitución; en todo caso, sería suficiente que haya sido constituida según las reglas de aplicación para su constitución en el país de origen. En virtud de ello, podría entenderse que no sólo las sociedades y empresas extranjeras podrían acceder al registro, sino además aquellos otros organismos extranjeros —sean públicos o privados— que no tengan naturaleza societaria o empresarial, pero que hayan sido constituidos de acuerdo a la ley del lugar de su constitución, dado que, en los términos del artículo 22º del Reglamento del RNP, cumplirían con el requisito de estar “legalmente capacitados para contratar”.  
3.2
Ahora bien, si se optara por la interpretación antes mencionada podría concluirse que pueden acceder al RNP no sólo las empresas o sociedades extranjeras, sino también los organismos públicos de Estados extranjeros que realicen actividades empresariales, como es el caso de la CFE. 
En virtud de ello, a efectos de determinar si sería válido optar por una conclusión como la sugerida, debemos acudir a los principios que informan el sistema de contratación pública, que tienen como finalidad, entre otras, servir de criterios interpretativos para resolver las cuestiones que pueden suscitarse en la aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) y demás normas complementarias y conexas. 
En este sentido, en virtud del principio de libre competencia, “en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones deben incluirse regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
.
De otro lado, el principio de trato justo e igualitario propugna que “todo postor de bienes, servicios o ejecución de obras deba tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes a las de los demás, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley”
.
Sobre el particular, Roberto Dromi hace mención al principio jurídico de la concurrencia o no discriminación, el cual, en su entender, afianza la posibilidad de competencia y oposición entre los interesados en la futura contratación. Dicho principio implica la “prohibición para la Administración de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso a este procedimiento”
. 
Para Monedero Gil “La concurrencia (…) posibilita la defensa del interés económico del Estado en el contrato, pues sólo operando dentro de un mercado de competencia perfecta cabe obtener el mejor precio o, lo que es lo mismo, la mejor oferta de adhesión para el esquema contractual elaborado por la Administración”
. 
De otro lado, en virtud del principio de igualdad, “el ente licitante no puede establecer cláusulas discriminatorias, ni beneficiar con su comportamiento a uno de los licitadores en perjuicio de los demás”
.
En este orden de ideas, de la vigencia de los principios de libre competencia y de trato justo e igualitario se deriva, como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o jurídica —nacional o extranjera— pueda participar en condiciones de igualdad en los procesos de selección que, dentro de un ejercicio presupuestario, llevan a cabo las Entidades del Estado.
No obstante, la libertad de participación de postores en condiciones de igualdad constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selección, en la medida que existen determinadas personas que pueden guardar cierta posición de ventaja con respecto a sus pares —situación que no derivaría, precisamente, de que oferten mejores condiciones técnicas y/o económicas en los procesos de selección— o cuya participación podría generar serios cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con que debe llevarse adelante el proceso, debido a poseer ciertas características funcionales comunes en la organización del Estado, en la organización de la Entidad, o por guardar cierta vinculación parental, económica o de otra índole con funcionarios del Estado. 
En virtud de ello, el artículo 9º de la Ley ha regulado una serie de restricciones a la libre participación de postores en los procesos de selección, estableciendo “impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado”. Dichos impedimentos constituyen normas que restringen derechos y como tales deben ser interpretados de forma estricta
.
En tal sentido, a efectos de determinar si una persona natural o jurídica, nacional o extranjera puede participar en un proceso de selección debe contrastarse si en alguna forma dicha persona verifica alguno de los impedimentos establecido en el artículo 9º de la Ley; si no fuera así, no existiría argumento legal válido que limite la participación del proveedor en el proceso de selección. 
Ahora bien, de la revisión de los impedimentos establecidos en el artículo 9º de la Ley podemos observar que no existe impedimento alguno que sustente prohibir a un organismo público extranjero participar en un proceso de selección, únicamente por reunir tal condición. Por este motivo, la CFE no se encontraría impedida para ser postor y/o contratista del Estado.
Derivado de la anterior, ya que la CFE, por su sola condición, no se encontraría impedida para ser postor y/o contratista del Estado tampoco podría ser impedida para acceder al RNP, dado que la participación en un proceso de selección presupone el acceso del proveedor al registro. En ese sentido, resultaría un contrasentido que la Ley no impida la participación del proveedor en el proceso de selección pero que el Reglamento del RNP sí impida su acceso al registro.
En todo caso, el artículo 7º del Reglamento del RNP establece los impedimentos para acceder al Registro, mencionándose solamente los siguientes:
“No podrán inscribirse en el RNP:
1. Las personas naturales o jurídicas que se encuentren con sanción vigente de inhabilitación en su derecho de participar en procesos y contratar con el Estado.
2.Las personas jurídicas cuyos socios, accionistas, participacionistas o titulares que formen o hayan formado parte de personas jurídicas sancionadas administrativamente con inhabilitación temporal o definitiva para participar en procesos de selección y para contratar con el Estado, o que habiendo actuado como personas naturales se encontraran con los mismos tipos de sanción. Este impedimento se aplicará siempre y cuando la participación sea superior al 5% del capital social y por el tiempo que la sanción se encuentre vigente”.  
Según se observa, una persona determinada se encontrará impedida para acceder al registro cuando se encuentre incursa en alguna de las situaciones descritas en el artículo 7º del Reglamento del RNP. Dentro de los citados impedimentos no se contempla prohibición alguna para que un organismo público de un Estado extranjero —por su sola condición de organismo público— pueda acceder al RNP. 
Por las consideraciones expuestas, debe concluirse que las personas jurídicas extranjeras cumplirán con el requisito de estar legalmente capacitadas para contratar, siempre y cuando hayan sido constituidas de conformidad con la legislación de su constitución, lo cual habilita a que los organismos públicos extranjeros que realicen actividades empresariales y que hayan sido constituidos según sus normas nacionales puedan cumplir con el citado requisito.
3.3
De otro lado, el segundo párrafo del artículo 42º del Reglamento del RNP precisa que en el caso de las personas jurídicas —nacionales o extranjeras— que soliciten su acceso al capítulo de consultores de obra del RNP, su objeto social consignado en la escritura pública de constitución, debe estar referido a actividades relacionadas con consultoría de obras.
Sobre este extremo, cabe precisar que la CFE es una persona jurídica creada por ley, en virtud de lo cual su acto constitutivo no se encuentra contenido en Escritura Pública, sino en un dispositivo legal. 
Ahora bien, dado que en el anterior acápite se ha concluido que no existiría impedimento legal alguno para que un organismo público extranjero solicite su inscripción, no resultaría razonable exigir que los citados organismos acrediten su especialidad en consultoría de obras con la presentación de una escritura pública de constitución, ya que dicho instrumento es propio de aquellos entes jurídicos que se crean bajo una forma societaria y no de los organismos estatales, cuyas actividades son definidas principalmente en la ley de creación del organismo y en otros dispositivos que regulan su actividad.
En virtud de ello, la exigencia estipulada en el sentido que el proveedor deba acreditar el objeto de su actividad mediante escritura pública de constitución, debe ser adecuada en función del organismo habilitado para acceder al registro, esto es, tratándose de un organismo público extranjero dicha exigencia debería entenderse referida a la ley de creación del organismo y demás normas complementarias o estatutos que hayan sido aprobados para el funcionamiento del organismo. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Las personas jurídicas extranjeras cumplirán con el requisito exigido en el capítulo de consultores de obras del RNP de estar legalmente capacitadas para contratar cuando hayan sido constituidas según la legislación del lugar de su constitución, lo cual habilita a que los organismos públicos extranjeros que realicen actividades empresariales y que hayan sido constituidos o creados según sus normas nacionales puedan cumplir con el citado requisito.

4.2
La exigencia de que el proveedor acredite el objeto de su actividad mediante escritura pública de constitución, debe ser aplicada en función de la naturaleza del organismo que requiere acceder al registro, esto es, tratándose de un organismo público extranjero dicha exigencia debería entenderse referida a la ley de creación del organismo y demás normas complementarias o estatutos que hayan sido aprobados para el funcionamiento del organismo. 

Jesús María, 2 de marzo de 2006
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