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I. INTRODUCCION

El 7 de diciembre ultimo se promulgé la
Ley N° 28925, mediante la cual el Con-
greso de la Republica modificé la Ley
de Creacion de la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional, N2 27692.

Antes de ser aprobado, el proyecto de
ley respectivo fue motivo de una aguda
polarizacién entre quienes promovieron
su aprobacion y quienes se opusieron
a ella. Estos consideran que la nueva
ley permitira la interferencia, interven-
cion y control de las actividades de las
ONG por parte del Estado, afectando
su autonomia privada y violando dere-
chos constitucionales como la libertad
de asociacion y la de contratacion.
Aquellos consideran que es necesario
que el Estado supervise las actividades
de las ONG en la medida en que des-
empenan roles de interés publico y so-
cial.

Entre quienes se opusieron al proyecto de
ley estd, por ejemplo, la influyente ONG
internacional de derechos humanos Hu-
man Rights Watch, la cual, en carta diri-
gida al Presidente de la Republica an-
tes de la aprobacion de la ley, conside-
ré que el proyecto proponia establecer

¢Una ley contra las ONG?
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TEMA DE DISCUSION

E n el presente informe, el autor aborda las
situaciones generadas a partir de la promul-
gacion de la Ley N° 28925, que refuerza las
funciones de fiscalizacion de la APCI sobre
la ejecucion de proyectos de cooperacion
internacional no reembolsable de las ONG,
como, asimismo, respecto al Registro de
Proyectos, relativo a las labores que desa-
rrollan estos organismos.

nuevas restricciones que “obligaran a
las ONG locales a someterse a un ni-
vel de interferencia y control estatal que
recuerdan a un régimen totalitario”. Se-
gun Human Rights Watch, la ley permiti-
ria que el gobierno interfiera en las acti-
vidades de las ONG, ya que la modifica-
cion de su articulo tercero le otorgaria a
la APCI el poder de “supervisar’ a las
ONG, incluyendo las de derechos huma-
nos, en funcion de la politica nacional
de desarrollo y el interés publico. Sien-
do asi, “que un organismo gubernamen-
tal tenga control supervisor sobre las ac-
tividades de las ONG es una violacion
de los derechos fundamentales y con-
trario a principios basicos de una demo-
cracia que funciona”, y por cierto, segun
la misma ONG, también violaria el dere-
cho internacional.

De otro lado, mediante comunicado del
6 de noviembre del 2006, la Defensoria
del Pueblo, considerando que la aproba-
cién del referido proyecto de ley estable-
ceria restricciones al funcionamiento de
las organizaciones no gubernamenta-
les, manifestd su preocupacion por las

(*) Abogado. Profesor de la Escuela de Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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condiciones en las que se estaba reali-
zando el debate del proyecto de ley, in-
vocando que la aprobacion de la misma
esté precedida de una mayor delibera-
cién publica sobre su pertinencia, dejan-
do en claro que dicho organismo consti-
tucional valora la intencion de dotar de
mayor transparencia a los actos de to-
dos los componentes de la sociedad.

¢Son fundados los temores de quienes
se opusieron y oponen a esta iniciativa
legislativa, en el sentido de que afectara
derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién y los tratados internacio-
nales? En las siguientes lineas intenta-
remos realizar un analisis desapasiona-
do e imparcial sobre esta cuestion. Es-
peramos tener éxito en ese cometido.

Pero antes es necesario comprender a
qué nos referimos cuando hablamos de
KIONG”.

Il. LAS ONG U ONGD

Javier Diaz Albertini es un especialista en
el estudio de las Organizaciones No Gu-
bernamentales (ONG) u Organizaciones
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No Gubernamentales de Desarrollo
(ONGD). Del curso que me dictd en la
Maestria en Ciencia Politica de la PUCP
(Tercer sector, capital social y desarro-
llo) he podido extraer algunas ideas que
seguidamente reproduzco.

Las ONG u ONGD son quiza la parte mas
importante del tercer sector (un sector
distinto del sector Estado y del sector
mercado) en nuestro pais, habiendo asu-
mido la tarea de ser coadyuvantes en el
objetivo de lograr el desarrollo nacional,
dado que su razén de ser es dedicarse a
la promocién del desarrollo; siendo la
parte del tercer sector o de la sociedad
civil (denominacién mas comun en nues-
tro medio) que precisamente ha cumpli-
do y cumple el rol de solucionar las limi-
taciones e imperfecciones del mercado y
del Estado.

La importancia de las ONG u ONGD
como parte del tercer sector nacional es
tan grande que, usualmente, cuando se
hace referencia a la sociedad civil en lo
primero en lo que se piensa es en este
tipo de organizaciones. De hecho, son la
parte mas institucionalizada y organiza-
da del tercer sector.

Esta importancia no esta dada solamen-
te por la funcién que han asumido de
suplir las limitaciones del Estado y del
mercado en materia econdémica, sino
porque las ONG también han desempe-
fiado un importantisimo papel para lograr
la democratizacién de nuestra sociedad,
no soélo en términos politicos, como que-
do6 demostrado en la lucha contra la au-
tocracia fujimorista, sino en la democra-
tizacion social conseguida mediante la
elevacion del capital social en los secto-
res menos favorecidos de la sociedad.

Juridicamente, las ONG no tienen un
estatus legal definido en nuestra legisla-
cién, por lo que las mismas asumen ge-
neralmente la forma juridica de asocia-
ciones (que son las personas juridicas de
derecho civil sin fines de lucro por exce-
lencia).

Sociolégicamente, las ONG nacieron en
nuestro pais en un contexto de intensa
movilizacién politica y de cambio social
entre los sesenta y ochenta, basados en
un discurso desarrollista. Desde que apa-
recieron, y en especial en los Ultimos
veinticinco anos, se han dedicado y se
siguen dedicando a las siguientes tareas:

— Provisién de diversos bienes y servi-
cios publicos y cuasi publicos, usual-
mente a favor de los sectores mas po-
bres de la sociedad. De este modo han
estado y estan cerca de los sectores
populares, teniendo con ellos una
suerte de alianza estratégica.

— Promocion del desarrollo, mediante el
fortalecimiento del capital social a tra-
vés de la educacién social popular.
Con ello, han contribuido a elevar las
capacidades de la gente para actuar

mas eficientemente dentro del mercado,
o para integrarla al mercado.

— Investigacién académica y aplicada,
labor en la que han llegado a ser tan o
mas importantes que las universida-
des.

— Defensa de los derechos humanos,
dentro de cuyos objetivos han lucha-
do por lograr la equidad social en te-
mas como el de género (para lograr
el empoderamiento de las mujeres).

— Proteccion del medio ambiente.

— Disefo y ejecucion de proyectos de
desarrollo social, habiendo llegado a
constituirse en ejecutores de progra-
mas gubernamentales, como los pro-
gramas de Foncodes (Fondo de Co-
operacion para el Desarrollo Social del
Peru).

— Generacioén de propuestas de politi-
cas sociales.

— Canalizacion de recursos provenien-
tes de la filantropia internacional, con
lo cual han contribuido y contribuyen
a aumentar los recursos financieros
destinados a la satisfaccion de las
demandas sociales.

Es decir, el rol fundamental de las ONG
u ONGD ha sido y es promover el desa-
rrollo de los sectores sociales pobres,
tanto urbanos como rurales. Esta labor
de promocion social ha sido posible gra-
cias al auxilio de la cooperacion interna-
cional. La labor de las ONG también ha
contribuido a crear condiciones de gober-
nabilidad y a facilitar el funcionamiento
del mercado.

Asimismo, las ONG han contribuido in-
valorablemente al fortalecimiento de la
sociedad civil. Esta contribucién se aso-
cia con propuestas politicas de cambio
social radical, pero que a diferencia de
los afios ochenta que se basaban en
ideas, ahora se basan en una concep-
cion multicultural y multiclasista, como
resultado de la influencia de teorias de-
mocraticas y liberales. Por ello, ahora
hablan de derechos ciudadanos bésicos,
de la consolidacion de la democracia, de
la extensién de la reforma del Estado y
de la promocién de una cultura empre-
sarial; diversificandose incluso las pobla-
ciones objetivo, de modo que incluyen no
s6lo a los pobres sino a las micro empre-
sas en tanto sector mas organizado en-
tre los pobres.

Para realizar sus actividades, las ONG
se han basado y se siguen basando, fun-
damentalmente, en la cooperacion altruis-
ta internacional. Y este es un rubro en el
que empiezan a manifestarse problemas
para este dinamico sector de la sociedad
civil, toda vez que la tendencia actual
apunta a que la cooperacion internacio-
nal disminuird progresivamente.

Por otro lado, la autonomia de algunas
ONG, que es una de las principales virtudes
de las mismas, se ha visto relativizada

cuando se han convertido en ejecutores
de programas gubernamentales, como en
el caso de su participacién en los progra-
mas del Foncodes. Ello ha alejado a di-
chas ONG de los sectores populares y
les ha hecho perder su capacidad critica
frente al Estado y con ello su capacidad
propositiva.

El impacto positivo de las ONG se mani-
fiesta en lo siguiente:

— Al proveer bienes y servicios publicos
y cuasi publicos han sustituido tanto
al mercado como al Estado cuando
han fallado previamente en suminis-
trar dichos bienes y servicios.

— Al disenary ejecutar proyectos de de-
sarrollo social han acumulado unarica
y amplia experiencia en los temas de
politicas sociales.

— Sus propuestas de politicas sociales
se basan en un relativo conocimiento
acumulado y estan dotadas de facti-
bilidad.

— Al trabajar con los sectores menos
favorecidos de la sociedad han con-
tribuido a elevar sus capacidades para
integrarse y actuar mas eficientemente
dentro del mercado.

— Al canalizar recursos de la filantropia
internacional han contribuido a au-
mentar los recursos financieros desti-
nados a la satisfaccion de las deman-
das sociales.

— Han respondido mas eficientemente
que el Estado a las especificidades y
heterogeneidad de las demandas y
necesidades locales.

Sin embargo, las ONG también han teni-
do un impacto negativo, que se manifiesta
en lo siguiente:

— Muchas veces la relacién entre las
ONG vy las bases ha sido de caracter
utilitario, instrumental y hasta “clien-
telista”. Las ONG ha veces han mani-
pulado sutilmente a las organizacio-
nes sociales de base. En otros casos,
han ejercido un rol de tutelaje, contra-
diciendo en los hechos la autonomia,
participacion y autogestion de las mis-
mas.

— Al depender del financiamiento exter-
no para subsistir, su actuacion institu-
cional muchas veces esta condiciona-
da a las prioridades de las agencias
cooperantes, haciendo que desplacen
sus enfoques y contenidos en funcién
de dichas prioridades. Esto hace que
induzcan a la poblacién con la que tra-
bajan a interesarse en los temas que
se saben financiables, para luego pre-
sentarlas como iniciativas con origen
en las bases.

— Existe la tendencia a que se convier-
tan en meros agentes ejecutores o
prestadores de servicios que deciden
“desde arriba”, lo que las hace perder
autonomia y debilitar su relacién con




las bases; por ejemplo en el referido
caso de Foncodes

En conclusién, las ONG u ONGD, juridi-
camente, son asociaciones o personas
juridicas de derecho privado, constituidas
al amparo del derecho constitucional de
asociacion. Pero no son cualquier tipo de
asociacién, sino tienen la caracteristica
particular de estar dedicadas a coadyu-
var al desarrollo nacional, supliendo las
limitaciones del Estado y del mercado en
materia econdémica, contribuyendo a la
democratizacion politica y social del pais
y constituyéndose, el algunos casos, en
agentes de vigilancia social de la activi-
dad estatal o empresarial, como ocurre
en el caso de las ONG de derechos hu-
manos o las ONG ambientalistas. En tal
sentido, las ONG desempefian una fun-
cién de interés social y publico, libremente
asumida por sus asociados.

III.LASPECTOS CONTROVERTI-
DOS DE LA LEY N° 28925

Para efectos de nuestro analisis, resulta
pertinente resefar brevemente los aspec-
tos controvertidos de la ley que funda-
mentalmente son los siguientes:

a) el presunto otorgamiento de potestad
supervisora a la APCI sobre el funcio-
namiento de las ONG;

b) la ampliacién y el establecimiento de
la obligatoriedad de los registros vin-
culados a la cooperacion internacio-
nal; y, finalmente,

c) la tipificacién de infracciones y el es-
tablecimiento de sanciones a las ONG.

1. ¢{Otorgamiento de potestad super-
visora a la APCI?

El texto primigenio del numeral 3.1 del
articulo tercero de la ley, establecia que
la Agencia Peruana de Cooperacion In-
ternacional — APCI, “es el ente rector de
la cooperacion técnica internacional y tie-
ne la responsabilidad de conducir, pro-
gramar, organizar y supervisar la coope-
racion internacional no reembolsable, en
funcion de la politica nacional de desa-
rrollo, en el marco de las disposiciones
legales que regulan la cooperacion téc-
nica internacional.”

El proyecto de ley propuso un nuevo tex-
to segun el cual la APCI es “el ente rec-
tor de la cooperacién técnica internacio-
nal y tiene la responsabilidad de condu-
cir, programar, organizar, priorizar [o ar-
monizar, segun una version posterior del
proyecto] y supervisar la cooperacion in-
ternacional no reembolsable, indepen-
dientemente de la naturaleza juridica
de la fuente cooperante, en funcion de
la politica nacional de desarrollo y el in-
terés publico, en el marco de las dispo-
siciones legales que regulan la coopera-
cién técnica internacional.”

Sin embargo, el texto finalmente aproba-
do por la Ley N° 28925, del numeral 3.1
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SUNA LEY CONTRA LAS ONG?

del articulo tercero de la ley, establece
que:

“La APCl es el ente rector de la coope-
racion técnica internacional y tiene la
responsabilidad de conducir, progra-
mar, organizar, priorizar y supervi-
sar la cooperacién internacional no
reembolsable, que se gestiona a
través del Estado y que proviene
de fuentes del exterior de carac-
ter publico y/o privado, en funcién
de la politica nacional de desarrollo,
y por consiguiente gozan de los
beneficios tributarios que la ley es-
tablece.

Se encuentran excluidas del ambito
normativo de la presente ley, las enti-
dades que gestionan cooperacion in-
ternacional sin la participacion de los
organismos del Estado; salvo que ha-
gan uso de algun privilegio tributario,
exoneracion, utilicen de alguna forma
recursos estatales o que la entidad
cooperante originaria sea un organis-
mo bilateral o multilateral del que el
Estado es parte.

Para fines de transparencia, las enti-
dades sefaladas en el parrafo prece-
dente tienen la obligacién de inscribir
en un registro que conduce la APCI,
de caracter publico e informativo, los
proyectos, programas o actividades,
asi como la ejecucion del gasto que
realizan con recursos de cooperacion
internacional privada.

Por excepcion, la APCI aplica el li-
teral b) del articulo 22 de la presen-
te Ley, a las entidades que gestio-
nan cooperacion internacional sin la
participacion de organismos del Es-
tado que no cumplan con la obliga-
cién contenida en el parrafo prece-
dente”.

Sobre el particular, en primer término
cabe precisar que el numeral 3.1 del ar-
ticulo tercero de la ley, antes de su modi-
ficacion, ya establecia la potestad de la
APCI de supervisar y fiscalizar la coope-
racion internacional no reembolsable, asi
como la correcta utilizacion de los recur-
sos que reciben las ONGD (organizacio-
nes no gubernamentales de desarrollo)
domiciliadas en el pais; tan es asi que
mediante el numeral 3.3 del articulo ter-
cero (norma que no ha sido modificada
por la Ley N 28925), se establece que:

“El control, supervisién y fiscalizacion
de la Cooperacion Internacional no re-
embolsable y la correcta utilizacion de
los recursos que reciben las organi-
zaciones no gubernamentales de de-
sarrollo domiciliadas en el pais, esta
a cargo del Director Ejecutivo de la
APCI...”™,

En tal sentido, no es exacto lo manifes-
tado por algunos de los que se opusie-
ron a la aprobacion de la ley materia de
este comentario, respecto a que esta
otorgaria a la APCI el poder de “supervi-
sar” a las ONG en funcién de la politica
nacional de desarrollo y el interés publi-
co.

La posibilidad que tiene la APCI de su-
pervisar a la cooperacion técnica inter-
nacional no reembolsable, es una potes-
tad que ya habia sido atribuida a dicha
agencia de cooperacion desde el momen-
to mismo de su creacién, en abril de 2002.
Asimismo, la Ley N° 28386, vigente des-
de el 14 de noviembre de 2004, le aha-
di6 a la referida potestad supervisora, la
de controlar y fiscalizar dicha coopera-
cién internacional, asi como la correcta
utilizacién de los recursos que reciben las
ONGD domiciliadas en el pais.

De otro lado, cabe destacar que la modi-
ficacion finalmente aprobada del nume-
ral 3.1 del articulo 3 de la ley, ha circuns-
crito la potestad supervisora de la APCI
Unicamente a la cooperacion internacio-
nal no reembolsable que se gestiona a
través del Estado, o a aquella que sin
estar gestionada con la participacién del
Estado, haga uso de privilegios tributa-
rios, exoneraciones, recursos estatales
o cuando la entidad cooperante origina-
ria sea un organismo bilateral o multila-
teral del que el Estado es parte.

Entonces, las ONG que gestionan pro-
yectos o actividades financiadas por la
cooperacion internacional, sin contar para
ello con ningun tipo de intervencién del
Estado, estarian excluidas del ambito de
la ley. No obstante, segun la misma nor-
ma, estas entidades deben inscribir sus
proyectos, programas o actividades en el
registro de proyectos que conduce la
APCI.

Sobre el particular, debemos sefalar que,
al circunscribir la potestad supervisora de
la APCI a la cooperacion internacional
gestionada a través del Estado, el texto
finalmente aprobado por la Ley N° 28925
pone la discusion en un escenario distin-
to al ocurrido antes de su aprobacion, en
cuyo contexto la discusién se centraba
en la posibilidad que tendria el Estado
de supervisar a cualquiera de las ONG o
de establecer prioridades sobre sus pro-
yectos.

Ahora lo que debemos preguntar es si el
Estado puede legitimamente supervisar
las actividades de las ONG, en el caso
que la cooperacidn internacional utili-
zada por estas haya sido obtenida gra-
cias a la intervencion del Estado o que
las actividades realizadas por las ONG

(1) Numeral incorporado por el articulo 2 de la Ley N® 28386, publicado el 13 de noviembre de 2004.
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sean apoyadas de alguna manera por el
Estado.

A propoésito de dicha interrogante, consi-
deramos que si el Estado ha tenido algun
nivel de intervencion que haya permitido
o facilitado la obtencion de la cooperacion
internacional para la ejecucion de un pro-
yecto, sea por haberse constituido en
contraparte o socio de la ONG, o sea
porque ha decidido ejecutar el proyecto
a través de una ONG, es por demas evi-
dente que tiene la legitimidad para su-
pervisar las actividades referidas a di-
cho proyecto o para establecer priorida-
des, ya que el Estado mismo se ha cons-
tituido en un actor del proyecto.

Asimismo, consideramos que el Estado
tiene la misma legitimidad para supervi-
sar las actividades vinculadas a proyec-
tos de las ONG que, en su ejecucion,
hayan recibido algun privilegio tributario,
exoneracion o utilicen de alguna forma
recursos estatales.

En estos casos, el Estado podria esta-
blecer sus prioridades para determinar a
qué proyectos apoyara mediante privile-
gios tributarios, exoneraciones o facilitan-
dole el uso de recursos estatales. Una
vez otorgados estos beneficios, los pro-
yectos respectivos deberian poder ser
objeto de su supervision.

En el caso que la entidad cooperante ori-
ginaria sea un organismo bilateral o mul-
tilateral del que el Estado es parte, con-
sideramos que la potestad del Estado
deberia limitarse a la posibilidad de su-
pervisar los proyectos que han sido finan-
ciados con dicha cooperacion.

En tal sentido, como se infiere de la nor-
ma, si cualquier ONG pretende imple-
mentar un proyecto para lo cual ha obte-
nido el correspondiente financiamiento de
la cooperacion internacional, sin que para
ello haya mediado alguna forma de inter-
vencion del Estado, sus actividades no
deberian ser objeto de supervision por
parte del Estado, ya que de hacerlo se
estaria afectando contra la autonomia
privada de la ONG.

2. Ampliacién y obligatoriedad de los
registros vinculados a la cooperacion
internacional

El texto primigenio del literal m) del ar-
ticulo 4 de la ley dispone que, entre otras,
la APCI tiene la funcién de:

“Conducir y actualizar el Registro de
Organizaciones No Gubernamentales
de Desarrollo (ONGD) Nacionales re-
ceptoras de Cooperacion Técnica In-
ternacional, el Registro Nacional de
Entidades e Instituciones Extranjeras
de Cooperacion Técnica Internacional
(ENIEX), y el Registro de Donaciones
conforme a la Ley de Cooperacion
Técnica Internacional”;

Adicionalmente a dichos registros, la Ley
N¢ 28925 crea los siguientes:

— Registro de Instituciones Privadas sin
fines de Lucro Receptoras de Dona-
ciones de Caracter Asistencial o Edu-
cacional provenientes de Exterior
(Ipreda).

— Registro de Donantes de la Coopera-
cion Internacional.

— Registro de Proyectos (mediante la
modificaciéon del texto primigenio del
articulo 5 de la ley).

Asimismo, se dispone la obligatoriedad
de la inscripcién en dichos registros,
como requisito para ejecutar la coopera-
cién técnica internacional, independien-
temente de la naturaleza juridica de la
fuente cooperante.

Queda claro que la obligatoriedad de ins-
cribirse en dichos registros alcanza uni-
camente a las ONG que ejecuten proyec-
tos cuyo financiamiento de la coopera-
cion internacional utilizada haya sido ob-
tenida gracias a la intervencion del Esta-
do, o si sus actividades son apoyadas de
alguna manera por el Estado, o si la enti-
dad cooperante originaria es un organis-
mo bilateral o multilateral del que el Es-
tado es parte.

Respecto al Registro de Proyectos, cabe
anadir que el nuevo texto del articulo 5
de la Ley de Creacion de la Agencia Pe-
ruana de Cooperacion Internacional, es-
tablece que: “Para el efectivo cumplimien-
to del objeto de la APCI, cada uno de los
programas, proyectos o actividades que
se ejecuten con recursos de cooperacion
internacional, deben inscribirse en el Re-
gistro de Proyectos. La informacion sobre
tales programas, proyectos o actividades
sera alcanzada por la fuente cooperante,
independientemente de su naturaleza ju-
ridica o nacionalidad, sin perjuicio de la
misma obligacion para las entidades eje-
cutoras, incluyendo a las del sector pu-
blico y con la prescindencia de la moda-
lidad especifica a través de la cual se
canalicen o aprueben.”

Ahora, itiene el Estado derecho a estar
informado sobre las actividades de las
ONG aun cuando en sus proyectos no
medie intervencion de ningun tipo por
parte del Estado? ;Se puede obligar a
todas las ONG a que registren sus pro-
gramas, proyectos o actividades en el
Registro de Proyectos?

Consideramos que, con el objeto de que
el Estado tenga informacion que le per-
mita una mejor planificaciéon de sus pro-
pias politicas publicas o sociales, es ne-
cesario que cuente con informacién de
los programas o proyectos de interés
social o publico ejecutados por las ONG,
en general.

En tal sentido, consideramos que la nor-
ma que dispone que las ONG deben ins-
cribir sus programas, proyectos o activi-
dades en el Registro de Proyectos de la
APCI es necesaria y no afecta derecho
constitucional alguno. Cabe aclarar que

la obligacion de las ONG se limita en este
caso a la informacién que deben brindar
al Estado, pero en ningun caso ello auto-
riza al Estado a realizar una aprobacion
previa, a observar o a censurar el pro-
yecto correspondiente.

En caso de incumplimiento por parte de
las ONG de su deber de informar al Es-
tado, se aplica unicamente la sancién de
multa de hasta 50 UIT, contenida en el
literal b) del articulo 22 de la Ley, confor-
me a su nuevo texto.

3. Tipificacion de infracciones y esta-
blecimiento de sanciones

La Ley N2 28925 adiciona un Titulo V a la
Ley N2 27692, referida a infracciones y
sanciones. En tal sentido, incorpora como
articulo 21 de la Ley N° 27692, uno refe-
rido a las infracciones sujetas a la potes-
tad sancionadora de la APCI, siendo es-
tas infracciones las siguientes:

— Noinscribirse o no renovar inscripcion
en los registros de la APCI.

— Presentar informacion falsa o adulte-
rada para conseguir la inscripcion, re-
novacion o actualizacion de los regis-
tros, facilidades, exoneraciones, pri-
vilegios, devolucién de impuestos o
cualquier otro beneficio.

— No presentar el Plan Anual de activi-
dades para el afo de inicio, asi como
el Informe Anual sobre actividades
realizadas.

— No presentar el Informe de Activida-
des asistenciales o educativas reali-
zadas el ano precedente.

— No exhibir, en un proceso de fiscali-
zacion, la documentacion sustentato-
ria de la ejecucidon de los proyectos
de cooperacion internacional no reem-
bolsable, asi como de sus fuentes de
financiamiento.

— Destruir bienes, registros, documen-
tos, informe y proyectos respecto a
sus actividades.

— Hacer uso indebido de los recursos y
donaciones de la cooperacion técni-
ca internacional o aplicar los mismos
a fines distintos para los cuales fue-
ron proporcionados.

— Hacer uso prohibido, no autorizado o
ilicito de facilidades, exoneraciones,
inmunidades vy privilegios especificos
concedidos por ley o reglamento,
cuando los mismos se hayan conse-
guido por actividades vinculadas a la
cooperacion técnica internacional no
reembolsable.

— Orientar los recursos de la coopera-
cién técnica internacional en activida-
des que afecten el orden publico, las
buenas costumbres o perjudiquen la
propiedad publica o privada.

— Las demas infracciones que se esta-
blezca, via decreto supremo, por el in-
cumplimiento de la normatividad que
regula la cooperacion técnica interna-
cional.




Asimismo, la Ley N° 28925 incorpora
como articulo 22 de la Ley N® 27692, uno
referido a las sanciones derivadas de las
infracciones mencionadas, siendo estas,
segun la gravedad de la infraccion come-
tida, las siguientes:

— Amonestacién por escrito.

— Multa de hasta 50 UIT de acuerdo con
la escala de multas y sanciones.

— Suspension temporal de los beneficios
que otorga la inscripcion en los regis-
tros de la APCI hasta que se repare la
omisiodn o se cumpla debidamente con
la norma infraccionada.

— Cancelacion de la inscripcion en los
referidos registros.

Asimismo, dispone que el directivo, ad-
ministrador, asesor, representante legal
0 apoderado de la entidad a la que se
cancela la inscripciéon en los referidos
registros, no podra participar directa o
indirectamente en otra entidad ejecutora
de cooperacion internacional, por el pla-
zo de cinco afios.

Finalmente, se especifica que la imposi-
cién de las sanciones aludidas no exime
alos infractores de la responsabilidad civil
o penal a que hubiera lugar.

Respecto a las faltas y sanciones, consi-
deramos que su establecimiento es una
necesidad, ya que toda norma legal, para
que sea eficaz, debe contener los meca-
nismos juridicos idoneos que permitan
que las obligaciones establecidas por ella
sean efectivamente cumplidas por sus
destinatarios. Y, en el Derecho ese me-
canismo es la sancién, la misma que re-
quiere de la previa tipificacion de las in-
fracciones a la norma.

IV. ALCANCES DEL DERECHO
DE ASOCIACION

Se ha especulado que la ley materia de
este comentario afectaria el derecho
constitucional de asociacién reconocido
por el inciso 13 del articulo 2 de la Cons-
titucién.

Al respecto, debemos sefalar que el de-
recho de asociacién consiste en la liber-
tad que tienen las personas para reunir-
se entre ellas, con objetivos o intereses
en comun, sean estos de caracter politi-
co, econdémico, religioso, gremial, depor-
tivo, cultural, o de cualquier indole; com-
prendiendo no solo el derecho de aso-
ciarse, sino también el de establecer la
organizacion propia del ente constituido,
asi como la delimitacién de sus finalida-
des con sujecion a la Constituciéon y a
las leyes.

En tal sentido, segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, el contenido
esencial del derecho de asociacion esta
constituido por:

a) El derecho de asociarse, entendien-
do por tal a la libertad de las personas
para constituir asociaciones, asi como
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la libertad de pertenecer a aquellas ya
constituidas.

b) El derecho de no asociarse, es de-
cir, el derecho de no ser obligado a
formar parte de una asociacién o la
libertad para dejar de pertenecer a la
asociacion.

c) Lafacultad de auto organizacion, es
decir, la posibilidad de que la asocia-
cién decida libremente, sin ninguna in-
gerencia, su propia organizaciéon que
se materializa a través de su estatuto,
el cual vincula a todos los asociados.
El principio de auto organizacion per-
mite encauzar el cumplimiento de los
fines y objetivos de la asociacién de
la manera mas conveniente a los in-
tereses de las personas adscritas a
ella.

Las tres dimensiones mencionadas del
derecho de asociacién, implica que en
ninguna de ellas debe existir ingerencia
estatal. Es decir, debe operar un casi
absoluto abstencionismo estatal, en cuyo
caso la intervencién del Estado soélo po-
dria admitirse ante la afectacién del or-
den legal o de los derechos de terceros.

Las dos primeras dimensiones del dere-
cho de asociacion, le pertenecen funda-
mentalmente a los individuos, quienes tie-
nen la plena libertad, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, de constituir
una asociacion, pertenecer, no pertene-
cer o dejar de pertenecer a ella. La auto
organizacién es, mas bien, una dimen-
sién que le pertenece a los individuos ya
agrupados en una asociacion; es decir,
le pertenece al colectivo.

Dicho esto, consideramos que el estable-
cimiento de competencias supervisoras
o fiscalizadoras a alguna entidad estatal
respecto a cierto tipo de asociaciones,
como son las ONG, en principio, no afec-
ta el derecho de asociacion reconocido
por el inciso 13 del articulo 2 de la Cons-
titucién. Y no lo afecta porque no restrin-
ge ninguna de las tres dimensiones se-
faladas del derecho de asociacién: el
derecho de asociarse, el derecho de no
asociarse, ni la facultad de auto organi-
zacion.

Sin embargo, eventualmente podria afec-
tar otro derecho constitucional, el de la
libre contratacién, el mismo del que pue-
den ser titulares tanto las personas natu-
rales (los individuos) como las personas
juridicas, entre las que se encuentran las
asociaciones y, por cierto, las ONG.

V. ALCANCES DEL DERECHO A
LA LIBRE CONTRATACION

De conformidad con el inciso 14 del ar-
ticulo 2 de la Constitucion, toda persona
tiene derecho a contratar con fines lici-
tos, siempre que no se contravengan le-
yes de orden publico.

En este punto es menester precisar que
cuando se alude a la persona, debemos
entenderla como aquella entidad titular

de derechos subjetivos, sea esta una
persona natural o fisica, es decir, un in-
dividuo, o sea esta una persona juridica,
moral o colectiva, es decir, alguna forma
de organizacion con capacidad juridica,
como lo son las asociaciones o las ONG.

Esta clausula constitucional establece,
entonces, la libertad que tienen las per-
sonas naturales o juridicas, para celebrar
cualquier tipo de contrato, siempre y
cuando el objeto del contrato tenga fines
licitos o, lo que es lo mismo, que tenga
fines no prohibidos por ley.

Esta libertad contractual es coherente con
el derecho a la libertad, consagrado por
el inciso 24 del mismo articulo constitu-
cional, cuya consecuencia es que las per-
sonas pueden actuar segun su libre al-
bedrio, dentro de los parametros del or-
denamiento juridico, lo cual se resume
en el axioma juridico segun el cual nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.

El derecho a la libre contratacion tiene
dos dimensiones:

a) La libertad de contratar, que es la fa-
cultad de decidir cémo, cuando y con
quién se contrata.

b) La libertad contractual, que consis-
te en la libertad de decidir el conteni-
do del contrato.

Teniendo en cuenta lo sefhalado, cabe
preguntarse: ¢ el establecimiento de com-
petencias supervisoras o fiscalizadoras
a alguna entidad estatal respecto a las
ONG, afecta el derecho de estas asocia-
ciones a la libre contratacion? ;Puede el
Estado supervisar las actividades de las
ONG sin afectar el derecho constitucio-
nal a la libertad de contratacion? Depen-
de.

Siendo las asociaciones, entre ellas las
ONG, personas juridicas de derecho pri-
vado, se rigen por el principio de la auto-
nomia privada o autonomia de la volun-
tad. Es decir, como hemos sefalado,
deberian poder contratar libremente,
siempre y cuando el objeto del contrato
no esté prohibido por ley.

Entonces, en principio, consideramos que
el Estado no puede establecer condicio-
nes o prioridades respecto a los proyec-
tos ejecutados por las ONG con ayuda
de la cooperacion internacional, ya que
con ello violaria la autonomia privada y
la libertad de contratacion de las ONG y
de sus fuentes cooperantes.

Sin embargo, si el Estado ha participado
como socio, aval o contraparte para que
la ONG haya podido obtener el financia-
miento respectivo, o si la cooperacion
internacional es otorgada directamente al
Estado y este ejecuta los proyectos en-
cargandolos a las ONG, o si el Estado ha
contribuido a la ejecucién del proyecto;
en todos estos casos, consideramos que
el Estado tiene la potestad de supervisar
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tales proyectos asi como de establecer
sus prioridades.

En tal sentido, al haber la Ley N° 28925
aprobado un texto que circunscribe las
potestades de la APCI de supervisar y
de establecer prioridades a la coopera-
cién internacional no reembolsable que
se gestiona a través del Estado o que
cuenta con su participacién o apoyo, con-
sideramos que se ha salvado la que con-
sideramos era la observacién mas fun-
dada al proyecto de ley original.

VI.CONCLUSIONES

La Ley de Creacion de la Agencia Perua-
na de Cooperacién Internacional, desde
sus inicios, ya establecia la potestad su-
pervisora, controladora y fiscalizadora de
la APCI respecto a la cooperacion inter-
nacional no reembolsable canalizada a
través de las ONG; sin embargo, no es-
tablecia mecanismos idéneos, desde el
punto de vista de los objetivos de la ley,
para ejercer dicha supervision. En tal
sentido, la Ley N° 28925 lo que hace es
incorporar tales mecanismos a través de
la creacién de nuevos registros y del es-
tablecimiento de infracciones y sancio-
nes.

El establecimiento de competencias su-
pervisoras o fiscalizadoras a la APCI res-
pecto a las ONG, no afecta el derecho

fundamental de asociacién reconocido
por el inciso 13 del articulo 2 de la Cons-
titucion, dado que no restringe ninguna
de las tres dimensiones del derecho de
asociacion: el derecho de asociarse, el
derecho de no asociarse y la facultad de
auto organizacion.

El proyecto de ley original, que hacia ex-
tensivos a todas las ONG los mecanis-
mos de supervision y control que se pre-
tendian implementar, asi como la potes-
tad del Estado de “priorizar” la coopera-
cion internacional, de haberse aprobado
en sus términos originales hubiera afec-
tado el derecho constitucional a la libre
contratacion.

Sin embargo, al texto finalmente aproba-
do por la Ley N© 28925, que circunscribe
la potestad supervisora del Estado uni-
camente a la cooperacion internacional
que haya sido obtenida gracias a la in-
tervencioén del Estado o cuando las acti-
vidades realizadas por las ONG sean
apoyadas de alguna manera por el Esta-
do, no afecta el derecho a la libre contra-
tacién, ya que en este caso el Estado in-
terviene como contraparte o socio en la
formulacion del proyecto, o ejecuta a tra-
vés de las ONG proyectos del propio
Estado financiados por la cooperacién
internacional, o contribuye a la ejecucion
del proyecto mediante exoneraciones,
beneficios tributarios o permitiendo el uso
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de recursos estatales, o es parte integran-
te del ente cooperante.

Entonces, concluimos que es legitimo
que el Estado realice actos de fiscaliza-
cion sobre la ejecucion de los proyectos
de cooperacién internacional no reembol-
sable, siempre y cuando haya participa-
do como socio, aval o contraparte para
que la ONG haya podido obtener el fi-
nanciamiento. Asimismo, deberia poder
fiscalizar la ejecucion de los proyectos
gubernamentales encargados por el mis-
mo Estado a las ONG o cuando haya
contribuido a la ejecucion del proyecto.

Respecto al Registro de Proyectos, con-
sideramos que si es de interés publico que
el Estado se encuentre informado de labor
que realizan las ONG. Sin embargo ello no
autoriza al Estado a interferir en sus activi-
dades. El objetivo del Registro de Proyec-
tos no debe ser otro que proveer al Estado
de informacién necesaria para que pueda
realizar una mejor planificacion de sus po-
liticas publicas o sociales.

En conclusién, consideramos que el de-
bate publico realizado sobre el tema ha
incidido para que la ley finalmente apro-
bada supere varias de las observaciones
que se le habian formulado. Considera-
mos, entonces, que las modificaciones
aprobadas por la Ley N° 28925 no con-
tienen aspectos que afecten derechos
constitucionales.

FE DE ERRATAS

Por un lamentable error de edicion, en el articulo del doctor Miguel Caroy Zelaya "La experiencia en
ventas como factor determinante en la evaluacién de propuestas en bienes ;mas sabe el diablo por viejo
que por diablo?", aparecido en la seccién "Actualidad Administrativa" de nuestro nimero de febrero de
este afo, se consigné una errata, la cual corregimos a continuacion




