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OPINIÓN N.° 071-2005/GTN

Entidad
:
Oficina de Normalización Previsional

Asunto


:
Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR)
Referencia

:
Carta de fecha 13 de mayo de 2005 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP) consulta si se encuentran dentro del ámbito de aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento, las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras destinadas a la habilitación, recuperación o para incrementar la capacidad productiva de las propiedades inmobiliarias del Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR).

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

Habiéndose autorizado, mediante Decreto Supremo N.º 026-2005-EF, a deducir, de la rentabilidad del Fondo de Pensiones del Decreto Ley N.º 19990, el costo de la inversión destinada a habilitar, recuperar o incrementar la capacidad productiva de sus propiedades inmobiliarias, ¿se encuentra dentro del ámbito de aplicación del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM la provisión de bienes, servicios u obras destinados para este fin por el FCR que se financiará con recursos distintos al Tesoro Público y RDR ONP; o corresponde al Directorio del FCR establecer los mecanismos necesarios para la implementación de sus procesos de selección correspondientes?
(…)”
3. 
ANÁLISIS

3.1
Sobre el particular, debemos partir por señalar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
En este sentido, respecto al ámbito de aplicación subjetivo de la norma, el artículo 2º de la Ley ha hecho una enumeración taxativa de las Entidades cuyas adquisiciones y contrataciones deberán regirse por los procesos de selección regulados por Ley
, mencionando entre las mismas a “todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles del gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”. 
Asimismo, respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la sujeción de las Entidades a los lineamientos obligatorios contenidos en la Ley para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos. 

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria —erogación de fondos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual.

El sustento de la adecuación de los procesos de adquisición y contratación a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y van a ser utilizados por las Entidades para procurarse los bienes, servicios u obras requeridos.  

Bajo esa lógica, a efectos de valorar si es obligatoria la sujeción de determinadas contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento debemos partir por dilucidar si el ente jurídico que pretende satisfacer necesidades de bienes, servicios y obras puede catalogarse como una “Entidad” en los términos referidos en el artículo 2º de la Ley, y si, para tal efecto, dicho ente satisface sus necesidades con la erogación de recursos públicos, siendo que, para verificar el ámbito de aplicación de la Ley, ambos elementos deben presentarse de forma concurrente.    

3.2
Ahora bien, el Decreto Legislativo N.º 817 aprobó la Ley del Régimen Previsional del Estado, que fue posteriormente modificada por la Ley N.º 26835 y cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N.º 070-98-EF.
Con la dación del citado dispositivo, a su vez, se creó el Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR)
 con el objeto de respaldar las obligaciones de los regímenes pensionarios a cargo de la Oficina de Normalización Previsional (ONP) mediante la inversión adecuada, directamente o a través de contratos con entidades de reconocido prestigio, de los recursos que administra
. 
A tenor de las normas que regulan su creación, el FCR se caracteriza por ser un fondo intangible
 y tener personería jurídica de derecho público
, administrado por un Directorio presidido por el Ministerio de Economía y Finanzas e integrado por el Jefe de la ONP, el Gerente General del Banco Central de Reserva (BCR) y por dos representantes de los Pensionistas a propuesta del Consejo Nacional de Trabajo y nombrados por Resolución Ministerial del Ministerio de Economía y Finanzas, siendo la ONP quien actúa como Secretaría Técnica
.

En ese sentido, de las normas glosadas podemos concluir, de forma preliminar, que el FCR constituye un ente dotado de personería jurídica creado bajo un régimen de derecho público y, por tanto, forma parte de la Administración del Estado, con lo que califica como “Entidad” en los términos mencionados en las disposiciones de contrataciones y adquisiciones del Estado.
En concordancia con lo expuesto anteriormente, las contrataciones de bienes, servicios y obras que realizaría el organismo encargado de administrar el Fondo con recursos públicos, deberían realizarse en cumplimiento de las disposiciones que regulan los procesos de selección de las Entidades del Estado.
3.3
No obstante lo señalado, dicha obligatoriedad, en términos generales, se encontraría referida a aquellas contrataciones y adquisiciones en las cuales la Entidad empleen recursos públicos, por lo que, a efectos de determinar plenamente la aplicación de la Ley al FCR debe precisarse la naturaleza de los recursos que el mismo involucra.  
Al respecto, el artículo 16º del Decreto Legislativo N.º 817 menciona que constituyen recursos del FCR las reservas actuariales de los regímenes previsionales del Sector Público que administra la ONP, así como otros recursos que se destinen  por parte del Tesoro Público para este fin mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministerio de Economía y Finanzas.  
Para mayor precisión, el artículo 6º del Decreto Supremo N.º 144-96-EF, dispositivo que aprueba las normas reglamentarias para el funcionamiento del FCR, menciona como recursos del fondo:

“(…)
a) El fondo proveniente de las reservas actuariales de los regímenes previsionales del sector público que administra la ONP.
b) Los recursos que se destinen por parte del Tesoro Público mediante   Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economía y Finanzas.
c)   La rentabilidad del Fondo, deducidos la retribución que sea acordada con empresas especializadas en administración, custodia y servicios financieros conexos en cartera de inversiones que autorice el Directorio; así como otros gastos y comisiones directamente relacionados con sus inversiones financieras; el costo de la inversión destinada a habilitar, recuperar o incrementar la capacidad productiva de sus propiedad inmobiliarias; y, los tributos que correspondan a sus inversiones y propiedades inmobiliarias
.

d)  Otros ingresos como donaciones, créditos, legados, transferencias y demás recursos provenientes del sector privado, así como de la cooperación nacional e internacional”.
Sobre la base de los componentes antes indicados, puede distinguirse diversidad de fuentes económicas que sostienen el fondo, recursos que en determinados casos provienen del erario nacional, lo que caracteriza dicho fondo como uno de naturaleza heterogénea en cuanto a su conformación económica, que hace impensable una posible discriminación respecto de los porcentajes del fondo considerados como de naturaleza pública o de no pública. 
Por ello, a efectos de determinar la naturaleza del fondo no puede repararse únicamente en las reservas pensionarias —que se estructuran en base a los aportes de los trabajadores—, ya que con ello deja de observarse las otras fuentes económicas que se encuentran afectadas a la finalidad pública del fondo. Asimismo, podrían constituir recursos públicos, no sólo aquellos que son aportados por el Estado, sino también aquellos otros obtenidos por la explotación o rentabilidad de dicho aporte, como es el caso de los intereses originados como resultado de depósitos bancarios, las rentas obtenidas por la inversión de los recursos, las rentas de bienes inmuebles, entre otros. 
Por consiguiente, la pluralidad de fuentes que dan origen al FCR hacen de este uno de naturaleza mixta, en el cual no puede distinguirse claramente o resulta complejo discriminar la naturaleza pública o privada de los fondos, hecho que no puede ser soslayado por este Consejo Superior a efectos de delimitar el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento.
En ese sentido, este Consejo Superior en anterior oportunidad ha establecido, como criterio rector, que, cuando los fondos tienen naturaleza mixta o heterogénea basta considerar el aporte realizado por el Estado para considerar la administración de dicho fondo dentro de los alcances de la normativa sobre contratación pública, independientemente de cuál pueda ser la incidencia porcentual del aporte estatal en el Fondo en comparación con los aportes o recursos de origen distinto
.
Puesto que la finalidad de control de los recursos públicos sustenta el sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado, en tanto exista injerencia de la Administración en el manejo de los fondos y exista transferencia dineraria del Estado las contrataciones que se realicen con recursos del FCR deberán regirse por las disposiciones de la Ley y su  Reglamento.  
3.4
De otro lado, como se ha mencionado anteriormente, el FCR constituye un fondo de naturaleza intangible, siendo que constituyen excepciones a dicha intangibilidad la utilización de sus recursos para el pago de la retribución acordada con empresas especializadas en administración, custodia y servicios financieros conexos en cartera de inversiones que autorice el Directorio, así como el costo de la inversión destinada a habilitar, recuperar o incrementar la capacidad productiva de sus propiedades inmobiliarias, y los tributos que correspondan a sus inversiones y propiedades inmobiliarias. 
Ahora bien, resulta claro entender que la naturaleza intangible del FCR deriva del propósito del legislador de evitar que dichos recursos sean destinados a finalidades distintas a las que motivaron la creación del fondo, esto es, respaldar las obligaciones previsionales de la ONP. Por ello, cualquier situación de excepción a dicha intangibilidad, debe ser manejada con sumo cuidado, de tal forma que la erogación de dichos recursos revistan ciertas formalidades garantistas para los beneficiarios de la pensiones.
Por ello, resulta perfectamente viable sujetar la erogación de los Fondos a mecanismos que garanticen la publicidad y transparencia en la gestión de los recursos, finalidad que se cumple cuando se sujetan las contrataciones y adquisiciones con dichos fondos a los procesos de selección regulados por la Ley, sin contar que mediante dichos mecanismos, además, se promueve, de forma eficaz y oportuna, la participación y colaboración de los agentes económicos en el cumplimiento de las finalidades buscadas por el FCR. 

3.5
Finalmente, cabe precisar que el FCR es propietario de inmuebles provenientes, fundamentalmente, de la cancelación por el Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS) de parte del Saldo de la Reserva del Sistema Nacional de Pensiones, conforme a la autorización establecida por el Decreto de Urgencia N.º 067-98.
Al respecto, es preciso señalar que la intangibilidad de los fondos previsionales del FCR no implica la imposibilidad de gravar con tributos los bienes en los que la entidad administradora haya invertido, ni la imposibilidad de utilizar parte de los fondos para el pago de los tributos, o las cargas y costos vinculados con las operaciones de inversión realizadas con fines previsionales. Por ello, mediante Decreto Supremo N.º 026-2005-EF se modificó el inciso c) del artículo 6 del Decreto Supremo N.º 144-96-EF, incluyéndose como deducciones de los recursos del fondo “el costo de la inversión destinada a habilitar recuperar o incrementar la capacidad productiva de sus propiedades inmobiliarias; y, los tributos que correspondan a sus inversiones y propiedades inmobiliarias” 
Por ello, la intangibilidad de los fondos previsionales no alcanza a aquellos gastos necesarios para el pago de los servicios u obras necesarias para realizar mejoras e incrementar la rentabilidad de las propiedades inmobiliarias del FCR.
No obstante, estando a que los recursos necesarios para la ejecución de tales labores se obtienen de los ingresos del fondo, y que tales recursos, en el ámbito de las contrataciones, califican como fondos públicos, en los términos indicados en el numeral 3.3 de la presente Opinión, entonces dichas contrataciones y adquisiciones deberán sujetarse a las disposiciones de la Ley y su Reglamento. 
4. 
CONCLUSIONES
Las contrataciones de bienes, servicios u obras con recursos del FCR para la habilitación, recuperación o incremento de la capacidad productiva de sus propiedades inmobiliarias, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, por lo que corresponde al Directorio del FCR implementar las medidas necesarias para la ejecución de los procesos de selección que correspondan. 
Jesús María, 21 de junio de 2005
VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� 	Artículo 2º numeral 2.1 de la Ley:





“ 2.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados;


	b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


	c) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


	d) Los Organismos Constitucionales Autónomos;


	e) Las Universidades Públicas;


	f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


	g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú;


	h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


	i) Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local; las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado;


	j) Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados; y,


	k) Todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles de gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”.





� 	Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





� 	Artículo 16º del Decreto Legislativo Nº 817.





� 	Según lo señalado en el artículo 8º del Decreto Supremo Nº 144-96-EF, la inversión de los recursos del FCR se realiza buscando la mayor seguridad, la mejor rentabilidad y la mayor diversificación en la colocación de la cartera de inversiones que el FCR administra, de acuerdo a las necesidades pensionarias establecidas en los estudios actuariales y tomando en consideración las mejores prácticas internacionales en materia de fondos provisionales. Para tal efecto, el Directorio debe aprobar uno o más reglamentos que incorporen los lineamientos generales para la política de inversión, control y difusión de rendimientos de los mismos. Dichos reglamentos incorporan las normas fundamentales que regulan la relación contractual entre el FCR y las entidades que sean contratadas para desarrollar las actividades de inversión, control y difusión de información sobre los recursos del FCR y sus rendimientos.


 


� 	Lo que, en buena cuenta, quiere decir que los recursos que conforman el FCR sólo pueden ser utilizados para fines previsionales, por lo que no pueden ser donados, embargados, rematados o dados en garantía. Así, según el artículo 7º del Decreto Supremo 144-96-EF “los recursos que administra el FCR sólo pueden ser utilizados para el pago de los Bonos de Reconocimiento creados mediante Decreto Ley Nº 25897, Bonos de Reconocimiento 1996 creados mediante Decreto Legislativo Nº 874, los Bonos de reconocimiento 20530 creados mediante Decreto Legislativo Nº 817, así como las obligaciones previsionales que cuenten con respaldo actuarial, que estén a cargo de la ONP, dentro de los alcances y limitaciones establecidas en el Artículo 18° del Decreto Legislativo Nº 817”.





� 	La personería conferida al FCR le atribuye capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, si bien es cierto que el fondo, en tanto ente jurídico abstracto, debe ejercitar dicha capacidad a través de las dependencias u organismos facultados para representarlo.





� 	De acuerdo con lo señalado en el artículo 15º del Reglamento del FCR son funciones de la ONP, como Secretaría Técnica, entre otras, ejercer la representación legal y procesal del FCR y brindar el apoyo operativo que requiera. 


� 	El texto original del literal c) del artículo 6º del Decreto Supremo Nº 144-96-EF establecía: “la rentabilidad del Fondo, deducida la retribución que sea acordada con empresas especializadas en cartera de inversiones que autorice el Directorio del FCR”. Cabe precisar que el citado literal fue modificado por el Artículo 1 del Decreto Supremo N° 026-2005-EF, publicado el 16 Febrero 2005.





� 	Para tal efecto, confróntese la Opinión Nº 087-2004, emitida por este Consejo Superior a propósito de una consulta formulada por el Organismo Especial del Fondo de Vivienda Militar del Ejercito (ORES-FOVIME).





