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tucional la exigencia de inscribir la ejecucion de los gastos de las ONG y la disposicion
que facultaba a la ACPI a sancionar a las ONG con la cancelacion de su inscripcion,
TEMA pues ello solo puede hacerlo el organo jurisdiccional competente; y por lo cual tam-
bién es inconstitucional el impedimento a los funcionarios de las entidades cuya ins-
RELEVANTE > . : -
cripcion se haya cancelado de volver a ejercer el mismo cargo u otro similar. En su
opinion, si bien el fallo declara la inconstitucionalidad de dos extremos puntuales de
la Ley N° 28925, en lo fundamental ha confirmado su constitucionalidad.
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(..)

LEY N° 28925, LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 27692,
LEY DE CREACION DE LA AGENCIA PERUANA DE
COOPERACION INTERNACIONAL - APCI

Articulo 1.- Modificacion del parrafo 3.1 del articulo 3 de la Ley
N° 27692

(..)
Articulo 2.- Modificacion de los literales f), m) y r) y adicion de
los literales s), t) y u) en el articulo 4 de la Ley N° 27692

(..)
Articulo 3.- Adicion de parrafos al articulo 5 de la Ley N° 27692
(..)

Articulo 6.- Modificacion del literal ¢) y adicion del literal d) en
el articulo 9 de la Ley N° 27692

(...)
Articulo 9.- Adicion del Titulo V a la Ley N° 27692

Adicionase el Titulo V'y los articulos 21 y 22 a la Ley N° 27692,
con los siguientes textos:

»TITULO V: INFRACCIONES Y SANCIONES
Articulo 21.- Determinacion de las infracciones

(...)
Articulo 22.- Sanciones
(...)

IV. ANTECEDENTES
1. Demandas

A) Respecto al Expediente N° 0009-2007-P1/TC

Con fecha 23 de abril de 2007, los demandantes interponen de-
manda de inconstitucionalidad contra el articulo 1, articulo 2 (in-
cisos f'y m del articulo 4 que modifica), articulo 3, articulo 6 y
articulo 9 (Ultimo parrafo del articulo 22 e incisos 7 y 9 del articu-
lo 21 que incorpora) de la Ley N° 28925, y contra los articulos 2 y
5 de la Ley N° 28875; solicitando que se declaren inconstituciona-
les por vulnerar el principio constitucional de igualdad, el derecho
a la vida privada, a la autodeterminacion informativa, el derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados, la libertad de contratacion, la libertad de asociacion y el
derecho a participar en la vida politica, economica, social y cultural
de la Nacion, el derecho al trabajo, el derecho al libre acceso a la
funcién publica y los principios constitucionales del Derecho Ad-
ministrativo sancionador, establecidos en los articulos 2 incisos 2),
5), 13), 14) y 17), 22, y 62 de la Constitucion.

Sustenta la inconstitucionalidad de la disposicion impugnada en
las siguientes consideraciones:

- Antes de la entrada en vigencia de las normas impugnadas,
solo era necesario que estas personas juridicas extranjeras
se inscribieran en el registro de Eniex, si sus actividades en
nuestro pais comprendian la canalizacion o gestion de re-
cursos de la Cooperacion Técnica Internacional, a través

de instancias estatales peruanas, mientras que en los demas
casos dicha inscripcion era totalmente facultativa.

- La simple observacion de los beneficios, privilegios y exo-
neraciones, que se pueden conceder a algunos proyectos que
las entidades que ejecutan Cooperacion Técnica Internacio-
nal, demuestra que la participacion del Estado resulta ser
minima o poco significativa.

- La existencia de alguna semejanza no es suficiente para jus-
tificar el mismo trato a situaciones distintas. Es necesario
que esta semejanza sea tal, que haga irrelevantes sus diferen-
cias. Y eso no ocurre en el presente caso, si se atiende que el
tipo de participacion del Estado, exigida para la gestion de
recursos de Cooperacion Técnica Internacional, es cualitati-
vamente distinta de la que se despliega al brindar exonera-
ciones y privilegios. No solo porque la primera es activa y la
segunda pasiva, sino porque en este ultimo caso, no se trata
de privilegios significativos, sino mas bien infimos.

- La transparencia en la actuacion de las entidades de coope-
racion técnica internacional se encuentra garantizada median-
te mecanismos privados de autorregulacion, no de imposi-
ciones que provengan desde el Estado. Sin perjuicio de ello,
debe tenerse en cuenta que las fuentes cooperantes son las
principales interesadas en el cumplimiento de los objetivos
trazados y en que se destine los fondos donados a los propo-
sitos que se comprometen a alcanzar.

B) Respecto al Expediente N° 0010-2007-PI/TC

Con fecha 7 de abril de 2007, treinta congresistas de la reptbli-
ca, plantean demanda de inconstitucionalidad contra los articu-
los1,2,3,6y9delaLey N°28925, a través de la cual se modi-
fica la Ley N° 27692, Ley de creacion de la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional (APCI). Asimismo, contra los articu-
los 2y 5 de la Ley N° 28875, Ley que crea el Sistema Nacional
Descentralizado de Cooperacion Internacional no Reembolsa-
ble (SIND-CINR). Manifiestan que las citadas normas, vulneran
los derechos a la igualdad ante la ley, el derecho a la vida, los
derechos de autodeterminacion informativa, el derecho al secre-
to e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos priva-
dos. Asimismo, sostienen que dichas normas, afectan los dere-
chos a la libertad de contratacion, de propiedad, de asociacion,
de participacion en la vida politica, econdmica, social y cultural
de la Nacion, al principio de tipicidad de las sanciones adminis-
trativas y el derecho al trabajo.

Los fundamentos principales en que se ampara la demanda son:

- Elarticulo 1 de la Ley N° 28925, vulnera el derecho de igual-
dad, equiparando arbitrariamente y otorgando el mismo tra-
tamiento legal a dos grupos de destinatarios de los recursos
de la Cooperacion Técnica Internacional que se encuentran
en situaciones distintas, cuando no existe ninguna similitud
natural entre ambos grupos de entidades que justifique so-
meterlas al mismo tratamiento de fiscalizacion y control, sino
que la supuesta similitud resulta impuesta por efecto de la
propia norma.
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- Se pretende que las organizaciones privadas brinden al Esta-
do informacién que no contiene un interés publico o social
que justifique objetivamente su intromision o de los particu-
lares. Lo que evidencia una vulneracion del derecho a la vida
privada.

- Por otro lado, manifiestan que el derecho al secreto e invio-
labilidad de las comunicaciones y documentos privados se
encuentra vulnerado a consecuencia de que el articulo 1 an-
tes citado obliga a las organizaciones a registrar sus proyec-
tos, programas o actividades que ejecuten con recursos pri-
vados de la Cooperacion Técnica Internacional, sin ninguna
participacion del Estado.

- Se configura una vulneracion del contenido esencial del de-
recho a la libre contratacion, en tanto le otorgan facultades a
la APCI para poder actuar directamente sobre los términos
contractuales privados celebrados entre las entidades eje-
cutoras y sus entidades cooperantes, al sefialar que la APCI
puede priorizar la Cooperacion Técnica Internacional No
Reembolsable. Ello implica que la APCI pude orientar los
recursos de la Cooperacion a los fines de la politica estatal
aun cuando estos fueran distintos a los acordados por el do-
nante y la entidad ejecutora. En ese sentido, lo que hacen
estas normas es convertir a la APCI en una supervisora del
cumplimiento de los contratos celebrados entre entidades
privadas, en donde nada tiene que hacer el Estado mas que
permitir la libertad de contratacion.

- En cuanto a la vulneracion a la libertad de asociacion y del
derecho a participar en la vida politica, econdmica, social y
cultural de la nacion, consideran que la norma impugnada
impone requisitos administrativos previos que entorpecen e
impiden el cumplimiento de los fines de las organizaciones de
la Cooperacion Técnica Internacional, en ejercicio libre y le-
gitimo de su libertad de asociacion; puesto que las inscripcio-
nes que se exigen como obligatorias ante la APCI, imponen
barreras administrativas irrazonables para su funcionamiento.

- Finalmente, se precisa que el articulo 9 de la norma impug-
nada, sanciona conductas expresadas en términos impreci-
sos, ampliando el margen de discrecionalidad para la admi-
nistracion, lo que produce una vulneracion del principio de
tipicidad en la prevision de las infracciones administrativas.

2. Contestacion de la demanda

(..)
V. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES
(..)

VI. FUNDAMENTOS

§1. Las relaciones entre el modelo de Estado Demo-
cratico y Social de Derecho con la sociedad civil

L. (...
2. ()N
3. Asimismo, esta sociedad civil organizada que sirve a la reali-
zacion de intereses publicos es, por antonomasia, manifestacion
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de la intima vinculacion entre la Constitucion y el Sector Priva-
do, entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado. Con-
figurandose asi, un sector non profit —no lucrativo— o sector “pri-
vado social” identificado con un ambito organizativo diferente
tanto del Estado como del mercado, pero igualmente vinculado
a la Constitucion en el proceso de cambio de las concepciones,
desde una ética individual de la voluntad y la libertad a una ética
social de la responsabilidad solidaria; esto es, no solo el poder
publico sino también la sociedad y algunos de sus miembros
responden de la existencia social de los demas miembros de la
sociedad?.

4. Llevadas estas consideraciones al ambito de la praxis nacio-
nal, permite constatar que la funcién y presencia de los agentes
de la sociedad civil en los procesos y cambios acaecidos en el
Pert contemporaneo, han aumentado extraordinariamente, so-
bre todo durante los dos tltimos decenios. Y durante ese tiempo,
han demostrado su poder colectivo para establecer programas
(no solo influir en ellos), asi como de cooperar con las posicio-
nes de los encargados de formular las politicas. Pues bien, como
ventajas de esta forma de gestion se encuentran la disminucion
de costes y la mayor flexibilidad operativa. Pero quizas quepa
conceptuar causas no ya solo reconducibles a la eficiencia de los
servicios (optimizacion de recursos), sino a su misma eficacia
(consecucion de fines) en el area de los llamados servicios so-
ciales en sentido amplio o servicios a la persona (educacion,
cultura y, sobre todo, asistencia sanitaria y social).

()

5. Para fines del andlisis a realizar por este colegiado, son de
especial interés los agentes denominados en sentido lato como
ONG. Es decir, aquellas organizaciones no gubernamentales que
tienen por objeto servir a los intereses publicos aludidos me-
diante la prestacion de servicios especificos. (...).

En nuestro pais, diversos resultados consagran la importancia
de las ONG, en tanto agentes de la sociedad civil y partes intere-
sadas fundamentales para que el desarrollo sea sostenible, no
exentas del debate publico.

§2. Funcion constitucional del Sistema de Coope-

racion Técnica Internacional peruano
6. La Constitucion consagra derechos subjetivos e intereses ob-
jetivos que los Estados deben respetar y garantizar a todas las
personas bajo su jurisdiccion, en un marco de promocion del
“bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desa-
rrollo integral y equilibrado de la Nacion” (articulo 44 de la
Constitucion).

1 Vaquer Caballeria, Marcos. “Las relaciones entre Administracion Pablica y Tercer Sector,
a proposito de la asistencia social en Italia”. En Revista de Administracion Publica, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Num. 152, Mayo - agosto 2000, pp.
289-337.

2 Hesse, Konrad. “Derecho Constitucional y Derecho Privado”. Madrid: Civitas, 1995, p. 73.
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7. Sin embargo, tal como ha sido sefialado, su realizacion con-
temporanea atraviesa por la cooperacion de la labor realizada
por entidades y organizaciones de iniciativa privada, normalmente
sin animo de lucro, dirigidas a fines de solidaridad social, y que
reciben la denominacion de “Organizacion No Gubernamental
de Desarrollo receptora de Cooperacion Técnica Internacional”
(ONGD - Peru) y que integran el Sistema Nacional de Coopera-
cién Técnica Internacional.

()

8. Su funcionamiento encuentra respaldo constitucional en el
articulo 2 inciso 13) que reconoce el derecho “A asociarse y a
constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridi-
ca sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley.
No pueden ser disueltas por resolucion administrativa”, e inciso
17) “A participar, en forma individual o asociada, en la vida po-
litica, economica, social y cultural de la Nacion”, y el principio
de distribucion del moderno Estado Constitucional, en funcion
del cual “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe” (articulo 2 inciso 24,
literal a).

9. En atencion a ello, las consideraciones teleologicas y finalisti-
cas del Sistema de Cooperacion Técnica Internacional se reali-
zan en consonancia con el principio de la autonomia de la vo-
luntad, en particular preservando y garantizando la personalidad
del ser humano, cuya autodeterminacion debe desenvolverse con
responsabilidad; estos son, aquellos elementos que hacen de la
Constitucion también, el baluarte de la libertad y los deberes
sociales.

De alli que la validez de la regulacion normativa de su funciona-
miento resulta ser objeto de particular interés para este colegia-
do, pero siempre que no viole la Constitucion.

§3. Competencias de la Agencia Peruana de Coope-
racion Internacional (APCI)

10. La Cooperacion para el Desarrollo o Ayuda Oficial al Desa-
rrollo o Cooperacion Técnica Internacional (CTI) se entiende
como un conjunto de actuaciones y herramientas de caracter in-
ternacional orientadas a movilizar recursos e intercambiar expe-
riencias entre los paises desarrollados y los paises en vias de
desarrollo para alcanzar metas comunes estipuladas en la agen-
da mundial y basadas en criterios de solidaridad, equidad, efica-
cia, sostenibilidad, corresponsabilidad e interés mutuo®.

11. La APCI creada mediante Ley N° 27692, publicada con fe-
cha 12 de abril del 2002, como un organismo publico descentra-
lizado adscrito al Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene
como misioén conducir esta cooperacion técnica internacional
no reembolsable en el territorio de la Republica del Perti como
ente rector, para ayudar a ejercer el derecho al desarrollo y la
equidad, suméandose al esfuerzo de proteger y lograr la dignidad
de la persona humana, garantizando la participacion ciudadana
y del Estado.

12. De acuerdo con lo establecido en el articulo 1 de la Ley
N° 28925, la responsabilidad de la APCI de conducir, programar,

organizar, priorizar y supervisar la cooperacion internacional no
reembolsable, es con respecto de los siguientes sujetos (compe-
tencia ratione personae):

(i) Entidades que gestionan cooperacion internacional a través
del Estado y que proviene de fuentes del exterior de caracter
publico y/o privado, en funcién de la politica nacional de
desarrollo, y por consiguiente gozan de los beneficios tribu-
tarios que la ley establece.

(i1) Entidades que gestionan cooperacion internacional sin la
participacion de los organismos del Estado; salvo que hagan
uso de algun privilegio, beneficio tributario, exoneracion,
utilicen de alguna forma recursos estatales o que la entidad
cooperante originaria sea un organismo bilateral o multilate-
ral del que el Estado es parte.

Este segundo supuesto introducido por la presente norma, inclu-
ye en el ambito de competencias de la APCI a aquellas entidades
que gestionan CTI sin la participacion del Estado, pero gozan de
algun beneficio, exoneracion o privilegio estatal; lo que a decir
de los demandantes supone una vulneracion del principio-dere-
cho de igualdad, puesto que antes de la modificacion introduci-
da por la norma impugnada, estas entidades se inscribian volun-
tariamente para la obtencion de los mismos.

§4. Del fundamento constitucional y legitimidad de
la sentencia interpretativa a recaer en el presen-
te proceso de inconstitucionalidad

(..

§5. Del articulo 1 de la Ley N° 28925 que establece
el régimen de control y supervision de la APCl y
la alegada afectacion del principio-derecho de
igualdad

18. El articulo 1 de la N° 28925, en el extremo que modifica el

primer y segundo parrafo del articulo 3.1. de la Ley de Creacion

de la APCI

(..)

19. De manera previa a la dilucidacion de tal tema, este colegia-
do considera necesario efectuar algunas precisiones a fin de que
se comprenda, cabalmente, el analisis que se va a realizar. En
primer lugar, se delimitara la igualdad: como derecho y como
principio constitucional; y, en segundo, se aplicara el test de igual-
dad, a fin de determinar, en el caso concreto, si existe o no la
alegada transgresion.

20. La igualdad como derecho fundamental esta consagrada por
el articulo 2 de la Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: “(...)
toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra in-
dole”. Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una in-
terpretacion literal, estamos frente a un derecho fundamental que

3 Fuente APCI. En http://www.apci.gob.pe/portald/cooperacion_conceptos-definicion.html
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no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato
igual a los demas, sino a ser tratado de igual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion.

Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas:
igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas
quiere decir que la norma debe ser aplicable por igual a todos los
que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la
norma; mientras que la segunda implica que un mismo dérgano
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones
en casos sustancialmente iguales, y que cuando el érgano en cues-
tion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que
ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable®.

Sin embargo, la igualdad, ademas de ser un derecho fundamen-
tal, es también un principio rector de la organizacion del Estado
social y democratico de Derecho y de la actuacion de los pode-
res publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad cons-
tituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe
todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el
trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable.
La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el tra-
tamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuan-
do se establece una diferencia de trato, siempre que se realice
sobre bases objetivas y razonables.

21. Ahora bien, a efectos de determinar si en un caso concreto se
esta frente a una quiebra del principio-derecho a la igualdad, la
doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para deter-
minar cuando estamos frente a un trato desigual con base en
justificaciones objetivas y razonables o cuando frente a un trato
arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminato-
rio. Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habra de
recurrir nuevamente este tribunal es al test de igualdad, que es
una guia metodoldgica para determinar si un trato desigual es o
no discriminatorio y, por tanto, violatorio del principio-derecho
a la igualdad®.

Dicho test se realiza a través de tres subprincipios: 1. Subprinci-
pio de idoneidad o de adecuacion; 2. Subprincipio de necesidad;
y 3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu®.

22. Expuestas estas precisiones, se procedera a aplicar el test
mencionado al caso sub judice.

(i) Subprincipio de idoneidad o de adecuacion. De acuerdo
con este, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idonea o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente
legitimo. En otros términos, este subprincipio supone dos cosas:
primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo,
la idoneidad de la medida utilizada.

Asi, se debe determinar si con el establecimiento de dicha obli-
gacion de someterse al control y supervision de la APCI se persi-
gue un fin constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicha equi-
paracion entre las entidades vinculadas a la ejecucion de la CTI.
Con respecto al primero, esto es, el objetivo constitucionalmen-
te legitimo, debe tenerse en cuenta que la Constitucion declara
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que “(...) el Estado promueve condiciones para el progreso so-
cial y econdmico (...)” (articulo 23); asimismo, que “(...) son
deberes primordiales del Estado (...) promover el desarrollo
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo inte-
gral y equilibrado de la Nacion” (articulo 44); y, finalmente que
“(...) el Estado orienta el desarrollo del pais”.

De una interpretacion sistematica de las disposiciones constitu-
cionales mencionadas, puede concluirse que una de las finalida-
des esenciales del Estado social y democratico de Derecho es
promover el desarrollo integral del pais, y que su legitimidad
radica en alcanzar el progreso social y econémico de la Nacion;
especialmente, como sefiala la Constitucion (articulo 59) “(...)
los sectores que sufren cualquier desigualdad (...)”. Para lo cual,
el Estado no esta impedido de controlar y fiscalizar a todas aque-
llas entidades que comprometen fondos de la CTI orientados a
la realizacion de intereses publicos.

()

Ello es asi porque el Estado es el representante del interés gene-
ral y no puede actuar de forma distinta a los mandatos constitu-
cionales que le imponen la satisfaccion del mismo. El modelo
de Estado social y democratico de Derecho no podria tener otra
finalidad.

En consecuencia, a juicio de este Tribunal, no se ha acreditado
que el régimen de control y supervision de la APCI constituya
un medio que no sea idoneo para el logro de los fines de desa-
rrollo equitativo e integral que subyacen a los postulados pro-
pios de un Estado social y democratico de Derecho. Por tanto, el
primer principio constitutivo del test de razonabilidad o propor-
cionalidad se cumple en los términos que el propio subprincipio
exige.

(ii) Subprincipio de necesidad. Significa que para que una in-
jerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe
existir ningn otro medio alternativo que revista, por lo menos,
la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que
sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de una com-
paracién de la medida adoptada con los medios alternativos dis-
ponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equi-
valente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor gra-
do de intervencion en el derecho fundamental.

En el caso concreto se puede sefialar que la obtencion por deter-
minadas entidades de un beneficio patrimonial (como son las
exoneraciones tributarias) producto de la gestion de CTI para la
satisfaccion de intereses publicos, hacia los cuales el Estado tiene
un especial deber de proteccion y garantia, justifica el someterse a
determinados controles como el que representa el procedimiento

STC N°0048-2004-PI, Caso Regalias Mineras (f. 60).
STC N°0045-2004-PI, Caso Profa | (f. 60).

6  STCN°0016-2002-Al, STC N°0008-2003-Al, STC 0048-2004-Al, STC N° 0025-2005-Al
y STC N2 0026-2005-Al.
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de inscripcion ante el Registro de la APCI (que sera analizado

infra).
.)

Por ello, este Colegiado debe ratificar que resulta valido que el
ambito de aplicacion de la norma impugnada en el presente pro-
ceso, se encuentre determinado por el criterio tributario, segun
sefiala el articulo 1 de la Ley N° 28925 que establece el régimen
de control y supervision de la APCI; sin embargo, en este punto
serd necesario establecer que la referida norma no impide que
todas aquellas entidades que gestionan y ejecutan recursos de la
CTI sin la participacion del Estado y que al momento de publi-
carse la norma, recibian algun privilegio, beneficio tributario,
exoneracion o utilizaban de alguna forma recursos publicos pue-
dan retrotraerse en la decision de someterse al régimen de super-
vision y control de la APCI, renunciado para ello a dichos bene-
ficios patrimoniales.

Siendo este medio idoneo para tal fin, el legislador ha previsto
que sea la APCI el organismo publico descentralizado encarga-
do de dicho control y supervision. Por tal motivo, y a criterio de
este Colegiado, esta medida no es gravosa ni tampoco vulnera el
derecho-principio a la igualdad, sino que por el contrario equi-
para el tratamiento juridico, en lo que corresponde, de entidades
que en sus finalidades son las mismas; dejando librada la posibi-
lidad en dicha entidades de no someterse al integro del régimen
de control y fiscalizacion d la APCI, no pudiendo en razén de
ello acceder a los privilegios y beneficios otorgados por el Esta-
do (renuncia a dichos beneficios patrimoniales). Y si ello es asi,
con mayor razon, aquellas entidades que optaron por no inscri-
birse en la APCI y prescindir de los beneficios derivados del
régimen de CTI administrado por la APCI, no se verian obliga-
dos a someterse a la fiscalizacion y control desarrollados a tra-
vés de dicha agencia estatal.

()

(iii) Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun
el cual, para que una injerencia en los derechos fundamentales
sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de intervencion
debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afec-
tacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la compa-
racion de dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la
medida examinada y la afectacion del derecho fundamental.

En ese punto debe esclarecerse si la realizacion del fin persegui-
do de dotar de integracion, coherencia, transparencia y publici-
dad al sistema de gestion de CTI es proporcional a la exigencia
del control y supervision por la APCI. En este sentido, cabe re-
marcar que tal como lo ha sefialado en abundante jurisprudencia
este tribunal en el modelo de Estado sometido a la fuerza norma-
tiva y valorativa de la Constitucion no cabe admitir la existencia
de zonas exentas de control, que en este caso se ha encargado a
la Administracion Publica; sin perjuicio, que un supuesto de ex-
ceso del ejercicio de dichas competencias dichas entidades pue-
dan recurrir a las vias jurisdiccionales que correspondan —y sub-
sidiariamente a la jurisdiccion constitucional—a fin de que pueda
adoptar criterios objetivos y razonables. De otro modo, se esta-

ria admitiendo la posibilidad de decisiones arbitrarias lo cual
esta vedado en un Estado de Derecho, donde “los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno”, mencionados en el articulo 3
de la Constitucidn, respaldan el derecho de toda persona huma-
na —y en lo que sea extensivo a las personas juridicas— a exigir
un uso razonable de los poderes publicos, derecho que se re-
fuerza con la sujecion de todo el Estado al principio de distribu-
cion, por el que su poder siempre esta limitado por la Constitu-
cion y las leyes, como proclama el articulo 45 del texto constitu-
cional.

En atencion a ello, una fiscalizacion proporcional por parte de la
APCI redundara en el propio fortalecimiento de las ONGD que
actuen seriamente en la esfera del desarrollo, ayuda de emergen-
cia o proteccion ambiental o que representen intereses de seg-
mentos pobres o vulnerables de la poblacion.

Ahora bien, la aplicacion del test de razonabilidad o proporcio-
nalidad a este caso concreto, en cuanto se refiere a la supuesta
vulneracion del principio de igualdad, permite concluir que la
Ley N° 28925 no es discriminatoria, y, por tanto, no vulnera el
mencionado principio-derecho. (...)

Puesto que le estd permitido al Estado expedir leyes especiales
porque asi lo exige la naturaleza de las cosas (articulo 103 de la
Constitucion), y también, en virtud de su ius imperium tiene fa-
cultad de legislar incorporando ex novo obligaciones que no sean
irrazonables. Incluso, esta constatacion encuentra sustento en la
llamada teoria de los hechos cumplidos, que permite resolver las
posibles antinomias que podrian presentarse entre disposiciones
de rango legal por su aplicacion en el tiempo, pero bajo ningin
supuesto comprometen un analisis de validez o invalidez.

23. Entonces, ¢cual es la cuestion constitucional comprometida
en el caso sub judice? No podria ser la verificacion sobre si se ha
producido un cambio en la regulacion legal vigente en materia
de control y fiscalizacion de las ONGD, sino evaluar si este régi-
men legal deviene en ilegitimo en tanto compromete irrazona-
blemente otros bienes de relevancia constitucional.

§6. Del articulo 1 de la Ley N° 28925 que establece
el régimen de control y supervision de la APCl y
la alegada afectacion del derecho a la vida pri-
vada y a la autodeterminacion informativa

6.1. El registro de las asociaciones

25. Si los ciudadanos no tuvieran la posibilidad de formar una
persona juridica para actuar colectivamente en un ambito de su
interés, el derecho de asociacion quedaria desprovisto de signi-
ficado. El modo en que las legislaciones nacionales consagran
esta libertad y la aplicacion de esas normas por las autoridades
son dos buenos indicadores del grado de desarrollo democratico
de un pais.

26. Los Estados en el Derecho comparado disponen ciertamente
de un derecho a comprobar si el objetivo y las actividades de una
asociacion se ajustan a la legalidad, pero deben usar esta facul-
tad de una manera compatible con las obligaciones derivadas de
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la Constitucion (no puede denegarse la inscripcion en el registro
arbitrariamente)’.

28. Sin embargo, este modelo estricto y gravoso no es la opcion
del sistema nacional de CTI. Pues, la naturaleza del registro a
cargo de la APCI, tal como ha sido interpretado por este colegia-
do no deviene en “obligatoria” para “todas” las ONGD, sino
que en virtud de su autonomia de la voluntad se inscribiran aque-
llas que asi lo consideren, en los términos y condiciones de lo
sefialado en el siguiente punto.

6.2. De la inscripcion en el registro a cargo de la
APCI

29. El articulo 1 de la Ley N° 28925, en el extremo que modifica

el tercer y cuarto parrafo del articulo 3.1. de la Ley de Creacion

de la APCI

(..

31. La nueva normativa no trata de centrar los proyectos de CTI
en ministerios e instituciones publicas, sino solo de dar un cauce
publico y en esa medida de control juridico y ciudadano, a la
participacion que pueden tener los actores regionales, locales y
de la sociedad civil.

32. Asi, con la inscripcion en el registro a cargo de la APCI las
entidades reciben la denominacion de “Organizacion No Guber-
namental de Desarrollo receptora de Cooperacion Técnica In-
ternacional (ONGD - Peru)”. La inscripcion como ONGD - Peru,
permite que estas entidades se puedan acoger a ciertos benefi-
cios y facilidades:

(i) Calificar para la devolucion de los impuestos pagados en la
adquisicion de bienes y servicios con recursos de la coope-
racién técnica no reembolsable.

(i1) Poder contar con la presencia oficial de voluntarios y exper-
tos extranjeros en el marco de proyectos con cooperacion
técnica internacional.

(iii)Reconocimiento del Estado como receptores de cooperacion
técnica internacional.

33. Las ONGD inscritas en la APCI, adquieren los siguientes
COMpromisos:

i) Ejecutar proyectos en las areas prioritarias sefialadas por los
] proy p p
planes de desarrollo.

(i1) Desarrollar mecanismos para la participacion de la pobla-
cidn objetivo en el proyecto desde su identificacion y for-
mulacion.

(iii) Establecer niveles de coordinacion también con organismos
publicos.
(iv) Presentar el informe anual de las actividades/proyectos que

ejecutan, indicando montos, poblacion beneficiaria, etc.

34. Por ello, si bien el financiamiento de las ONGD nacionales
proviene fundamentalmente de fuentes de financiamiento identi-
ficadas por ellas mismas; en este sentido, la relacion y condiciones
bajo las cuales se celebran los acuerdos o contratos de ejecucion
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son de absoluta y total responsabilidad de las partes; debe re-
marcarse que estas relaciones trascienden del ambito estricta-
mente privado (cual relaciones exclusivamente sinalagmaticas)
en la medida en que se vinculan a intereses publicos sobre los
cuales el Estado tiene un especial deber de tutela y promocion.

35. Sin embargo, este colegiado debe sefialar que la relevancia
de la realizacion de dichos intereses publicos no supone exten-
der sobre la base de simples suposiciones que no pueden ser
corroboradas por acciones concretas la deduccion de un actuar
irregular de las entidades®. Con ello queremos decir, que no es
posible impedir ex ante la inscripcion (ni en el Registro Publico
de Personas Juridicas, ni en este Registro de la APCI) de aque-
llas ONGD que cumplan con las previsiones legales en la mate-
ria, y siempre que conste su voluntad para ello. En cualquier
caso, de existir indicios de un actuar ilicito, se derivara la aplica-
cion ex post de las sanciones correspondientes (articulo 96 del
Cddigo Civil; y articulos 21 y 22 a la Ley N° 27692, incorpora-
dos por el articulo 9 de la Ley N° 28925, conforme a los criterios
que seran desarrollados infra).

36. Por estas razones, la negativa de la APCI a registrar una aso-
ciacion sobre la base de la valoracion de una presuncion de ilici-
tud sin mayor investigacion, resultaria ser una medida despro-
porcionada, y por tanto inconstitucional, siempre que la solici-
tud de inscripcion se ajuste a las disposiciones legales previstas,
a partir de la interpretacion realizada por este tribunal en la pre-
sente sentencia.

37. De otro lado, dichos intereses publicos no permiten al Esta-
do arrogarse una posicion de “socio” de las entidades de coope-
racion ni gestor de los recursos, pues ello conduciria a la estati-
zacion de la vida privada y la alienacion de las iniciativas de la
sociedad civil. No existe un supuesto interés subjetivo del Esta-
do en la actividad de las ONGD, aunque si se constituye en ga-
rante objetivo y final de los fines que persiguen, a través del
principio de subsidiariedad (articulo 60 de la Constitucion), cuyo
contenido y alcances han sido determinados por abundante ju-
risprudencia de este colegiado’, en tanto directriz constitucional
que permite la reestructuracion del equilibrio entre lo publico y lo
privado, entre libertad y autoridad, entre iniciativa privada y po-
der impositivo del Estado, segtin una adecuada flexibilizacion que
acentua la concepcion democratica del ordenamiento estatal.

7 Bilbao Ubillos, Juan Maria. “Las libertades de reunion y asociacion: Algunas vacilaciones
en una trayectoria de firme proteccion (Art. 11 CEDH)” En Javier Garcia Roca y Pablo
Santolaya (coordinadores) La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 578 y ss.

8  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Sidiropoulos y otros contra Grecia, de 10
de julio de 1998.

9 STCN°0008-2003-Al, Caso Constitucion Econémica (f. 19 al 25), referido al principio de
subsidiaridad horizontal que alude a la relacion existente entre el Estado y la ciudadania,
en la cual el cuerpo politico, respetando la autonomia y la libre determinacion de los
individuos, reduce la intervencion puablica a lo esencial; y, STC N° 0002-2005-PI, Caso
Mufarech (f. 49 al 56), vinculado a la dimensién vertical de dicho principio de aplicacion
en el tema descentralizador, en la determinacion correcta de competencias funcionales
entre el érgano nacional, regional o autonémico.
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6.3. De la alegada vulneracion a la vida privada y el
contenido de la inscripcion

38. Seiiala la norma impugnada que sera objeto de inscripcion

en el registro que conduce la APCI:

(i) Los proyectos, programas o actividades.

(i1) Ejecucion del gasto que realizan con recursos de la coopera-
cién internacional privada.

39. Entonces correspondera a este colegiado, determinar si efec-
tivamente dichos contenidos constituyen una afectacion al am-
bito de proteccion constitucional de la vida privada de las perso-
nas juridicas. Por tanto, lo relevante es poder determinar correc-
tamente cudl es el &mbito del derecho invocado, y de qué forma
se llega a proteger a las personas juridicas, frente a intromisio-
nes indebidas de parte del Estado o los particulares, ello a partir
de los criterios jurisprudenciales establecidos en las STC N° 0072-
2004-AA y 6712-2005-PHC.

40. Se debera partir por establecer que la intimidad de las perso-
nas naturales comprende una naturaleza similar aunque no idén-
tica, porque esta ultima al proteger un ambito estrictamente per-
sonal, y que como tal, resulta indispensable para la realizacion
del ser humano, a través del libre desarrollo de su personalidad.
En cambio, las personas juridicas, en principio, no son titulares
del derecho a la intimidad, en la medida en que no pretenden el
desarrollo de una personalidad sino el cumplimiento de sus fi-
nes. Son estos los que no podrian verse afectados por la actua-
cidn estatal, que en el caso especifico se concreta por el acceso
publico de los datos consignados a partir de la inscripcion en el
registro de la APCL

41. En torno a este punto deberan realizarse algunas precisiones,
sobre todo partiendo de que ninglin derecho constitucional es
ilimitado, en consecuencia la vida privada de las personas juridi-
cas es un limite valido del derecho a la informacion. Por ello,
corresponde fijar algunos contenidos basicos del primero de los
derechos mencionados con el fin de controlar jurisdiccionalmente
el segundo.

42. En primer lugar, es menester observar como ha sido recono-
cido en el ordenamiento juridico el derecho a la vida privada. En
la Constitucion, como derecho-regla base, se ha prescrito en el
articulo 2, inciso 7 que toda persona tiene derecho a la intimidad
personal y familiar. Ademas, existen otros dispositivos que si-
guen refiriéndose a este tema dentro del mismo articulo 2: el
impedimento de que los servicios informaticos no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar (inci-
S0 6); la inviolabilidad de domicilio (inciso 9); el secreto e invio-
labilidad de comunicaciones y documentos privados (inciso 10);
entre otros.

43. Con respecto al bien juridico “vida privada”, tutelado en la
Constitucion con relacion a las personas juridicas, se considera
que esta constituida por los datos, hechos o situaciones descono-
cidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados
al conocimiento a la persona juridica misma y de un grupo reduci-
do, y cuya divulgacion o conocimiento por otros trae aparejado
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algun dafio. Y este concepto de dafio es determinante, pues no se
trata de verificar inicamente el acceso de un tercero a dichos
datos, sino se debera corroborar si ello trae consigo un dafio.

44. Por lo tanto, la vida privada incluye un ambito que si admite
algunas intervenciones que habran de ser consideradas como
legitimas, vinculandose inclusive con otros derechos como la
inviolabilidad de domicilio, prevista en el articulo 2, inciso 9 de
la Norma Fundamental.

45. Asi, lo importante de haber dotado de un contenido constitu-
cionalmente protegido a la vida privada en el presente caso se
centra en que los recurrentes aseveran que el tercer y cuarto pa-
rrafo del articulo 3.1. de la Ley de Creacion de la APCI, al esta-
blecer que las entidades de CTI que no gozan de ningtn privile-
gio, beneficio tributario, exoneracion, ni utilizan recursos publi-
cos estan obligados a entregar al Estado informacion institucio-
nal. Al respecto, tal como ha sido establecido en el fundamento
22 supra, dicha obligacion solo corresponderia a aquellas que
gozan del beneficio patrimonial, a partir del ambito ratione per-
sonae de la norma, tal como ha sido definido a partir de la pre-
sente sentencia.

46. Entonces, en este punto solo cabe justificar como conciliar
la intervencion que se realiza sobre las entidades de la CTI, que
voluntariamente deciden realizar su inscripcion de informacion
institucional e informacién econdmica. El fundamento constitu-
cional de ello se encuentra en el derecho del publico a la infor-
macion, y que es concrecion subjetiva y liquida de los siguientes
principios: a) Principio constitucional de publicidad; b) Princi-
pio constitucional de transparencia; y c) Principio constitucional
de proscripcion de la corrupcion.

6.3.1. Principio constitucional de publicidad

47. La publicidad propia de los registros constituye una medida
institucional de caracter preventivo, destinadas a fortalecer las
normas de conducta para el legitimo cumplimiento de las finali-
dades de las entidades que gestionan cooperacion internacional,
lo que se justifica en que estas se encuentran puestas al servicio
de los intereses generales.

Esta publicidad para ser legitima debe encontrarse fundamentada
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, cele-
ridad e imparcialidad; lo que permitira preservar la confianza ciu-
dadana en la gestion y funcionamiento de dichas entidades.

Con la afirmacion de este principio, se pone en evidencia que el
rol del Tribunal Constitucional no solo se limita a la defensa de
la supremacia de la Constitucion y a la tutela de los derechos
fundamentales, sino que también debe contribuir, por un lado, a
preservar valores constitucionales como la justicia, la transpa-
rencia y la responsabilidad, y de otro, al fortalecimiento demo-
cratico en al gestion de los intereses generales.

6.3.2. Principio constitucional de transparencia
49.(...)

Si bien, el “programa” constitucional al que se ha hecho alu-
sion ha de ser respetado y realizado, en primer lugar por los
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funcionarios publicos, no puede ni debe desconocerse su alcan-
ce y significacion normativa en el ambito de la sociedad civil.

().

51. También se debe sefialar que la garantia del principio de trans-
parencia no puede presentarse como Unicamente sancionadora,
sino para implementar medidas de control social preventivas,
como la constituida por la publicidad registral para el caso de las
entidades que gestionan cooperacion internacional.

6.3.3. Principio constitucional de proscripcion de la
corrupcion

53. Precisamente, se debe partir por considerar que el ordena-
miento constitucional, por su naturaleza, exige combatir toda for-
ma de corrupcion; en tal sentido, el constituyente ha establecido
mecanismos de control politico parlamentario (articulos 97 y 98
de la Constitucion), el control judicial ordinario (articulo 139 de
la Constitucion), el control juridico constitucional (articulo 200
de la Constitucion), el control administrativo, entre otros.

55. En ese sentido, al Tribunal Constitucional, en tanto supremo
intérprete de la Constitucion, le corresponde también instalarse
en una posicion de defensa y soporte de la misma, que permita la
consolidacién de un proyecto normativo de superacion de cual-
quier forma de crisis de la convivencia social y politica, de los
distintos intereses de trascendencia publica, que posibiliten su
gestion responsable y el restablecimiento de una ética social.

56. Proyecto que adquiere una dimension juridica propia en los
principios constitucionales de transparencia y publicidad, cuya
consolidacion permitira fundamentar un modelo de Estado y de
sociedad, basado en una abierta cooperacion entre el Estado y
los distintos agentes sociales, en el cumplimiento del deber cons-
titucional de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el
ordenamiento juridico de la Nacion (articulo 44 de la Constitu-
cidn). Pues, solo de esta forma se posibilitara la creacion y con-
solidacion de un entorno ético fundamental que rechace enérgi-
camente la tolerancia social con respecto a todas las formas po-
sibles de corrupcion y de irregularidad en la gestion de los inte-
reses publicos.

57. Finalmente, con respecto al contenido constitucional de es-
tos cuatro principios y valores de todo orden democratico —dere-
cho del publico a la informacidn, principio constitucional de pu-
blicidad, principio constitucional de transparencia, y principio
constitucional de proscripcion de la corrupcion—; deben ser in-
terpretados en el caso de los privados con una presuncion que
sus asuntos tienen naturaleza privada; por cuanto, nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe, segun dispone el articulo 2 inciso 24, literal
a. Debiendo ponderarse o valorarse en cada circunstancia el in-
terés publico comprometido.

6.4. Objeto de la inscripcion

6.4.1. Los proyectos, programas o actividades

58. Qué duda cabe, que estos proyectos, programas o activida-
des pueden no revestir mayor interés para el gobierno del turno,
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o incluso su interés puede ser mas bien no promoverlos; sin
embargo, ello no supone que dichos proyectos, programas o ac-
tividades no revistan especial interés para la Constitucion, o que
puedan implementarse al margen o en contra de ella.

De alli la necesidad de garantizar su publicidad, la misma que es
tributaria de los principios constitucionales desarrollados en los
fundamentos precedentes.

6.4.2. Sobre la ejecucion del gasto

59. Este concepto, que pertenece al ambito del Derecho publico,
alude a la fase del proceso presupuestario que se inicia una vez
aprobado el presupuesto y que consiste en la aplicacion de los
recursos humanos, materiales y financieros, y en la utilizacion
de una serie de técnicas y procedimientos administrativos, con-
tables, de productividad, control y manejo financiero para la
obtencion de las metas y objetivos determinados para el Sector
Publico en los planes y programas de mediano y corto plazo'.

()

61. La posibilidad de una traslacion de estos principios propios
del Derecho presupuestario no puede terminar por desnaturali-
zar ni afectar la autonomia de la voluntad y la privacidad econo-
mica de las entidades que gestionan CTI. Y es que en la ratio de
esta norma se encuentra la pretension que personas juridicas,
principalmente del sector no lucrativo, que no utilizan recursos
publicos, y que realizan sus actividades de manera licita y libre,
le entreguen al Estado informacion para su publicidad registral.
Requerimiento que no se veria satisfecho con una “declaracion
jurada”, sino que comprehenderia la presentacion de documen-
tos que sustenten dicha informacion, entre los cuales se encuen-
tran los contratos, los comprobantes de pago por los bienes y
servicios contratados, y demas documentos privados.

62. Como se aprecia, en el extremo normativo bajo analisis se
configura una vulneracion del articulo 2 inciso 7 de la Constitu-
cion que consagra el derecho a la vida privada de las personas
juridicas, a partir de lo establecido por abundante jurispruden-
cia de este colegiado. Lo antes expuesto determina que el tribu-
nal declare la inconstitucional de este extremo dispositivo.

63. En consecuencia, cada una de las ONGD comprehendidas
(y con mayor razén aquellas que no) son las encargadas de veri-
ficar la adecuada ejecucion de sus recursos para la mejor conse-
cucion de sus fines sociales y asistenciales, de acuerdo a las prio-
rizaciones que puedan establecer; en consonancia con los térmi-
nos contractuales de los acuerdos privados de donacion celebra-
dos con sus fuentes cooperantes.

().

§7.Del articulo 2 de la Ley N° 28925 y el articulo 2 de
la Ley N° 28875 y la alegada afectacion de la li-
bertad contractual

().

10 Martul Ortega, Perfecto Yebra. Constitucion Financiera Espafiola. Veinticinco afios. Ma-
drid: Institutos de estudios fiscales, 2004.
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67. Al respecto, este colegiado debe sefialar que la naturaleza de
la posicion de las entidades ejecutoras de la CTI mantiene una
relacion univoca con la naturaleza de los fondos y los fines a los
cuales estos se encuentran orientados. Por ello, su situacion sub-
jetiva no esta sometida a las reglas, exclusivamente, del Derecho
Privado y de la economia de mercado.

68. Asi, para clarificar ello nos referiremos a la naturaleza de los
fondos sefialados supra.

7.1. Naturaleza de los recursos y fondos de la CTI

69. Estos recursos y fondos de la cooperacion técnica interna-
cional no reembolsable en el Peru, es regulada por el D. Leg.
N° 719 - Ley de Cooperacion Técnica Internacional, que precisa
que pueden ser “(...) recursos humanos, bienes, servicios, capi-
tales y tecnologia de fuentes cooperantes externas, cuyo objeti-
vo es complementar y contribuir a los esfuerzos nacionales en
materia de desarrollo”.

(..)

71. Por lo tanto, este colegiado considera que los recursos y fon-
dos de la CTI, sin dejar de ser bienes que integran el dominio
privado, no pueden ser sometidos exclusivamente a un derecho
real de propiedad en el sentido civilista del mismo, sino que las
reglas de su uso y disposicion deberan insertarse en el cumpli-
miento de los fines sociales plasmados en la Constitucion.

72. Para ejercer un control de constitucionalidad acorde con las
instituciones y valores consagrados por la Constitucion, este tri-
bunal considera necesario enfatizar que existe este régimen juri-
dico propio y autdnomo de los recursos y fondos de la CTI, que
no se funda exclusivamente en la idea de un poder concreto so-
bre las cosas en el sentido juridico-civil, lo que se expresa en la
amplia normativa que regula esta materia: Ley N° 27692, Ley de
Creacion de la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional
(APCI), Decreto Supremo N° 053-2003-RE, Reglamento de
Organizacion y Funciones de la Agencia Peruana de Coopera-
cion Internacional (APCI), Decreto Legislativo N° 719, Ley de
Cooperacion Técnica Internacional, Decreto Supremo N° 015-
92-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 719 de Coope-
racion Técnica Internacional, Ley N° 28386, Ley que Modifica
el Decreto Legislativo N° 719, Ley de Cooperacion Técnica In-
ternacional, Resolucion Suprema N° 450-84, Manual de Proce-
dimientos de la Cooperacion Técnica Internacional; asi como
también, las dos normas que se han insertado a esta regulacion y
que vienen siendo cuestionadas mediante el presente proceso
constitucional.

73. En el caso se estd ante un dominio privado que mantiene
alguna conexidn con el sentido constitucional de la propiedad;
es decir, en armonia con el bien comun y dentro de los limites
de la ley, segun dispone el articulo 70 de la Constitucion. En-
focarlo de modo contrario implicaria soslayar su esencia, dado
que si bien son titulares de un derecho real, sin embargo, dada
la especial naturaleza del objeto sobre el cual recae, no puede
ejercitarse afectando los fines publicos concomitantes de di-
chos bienes.

74. Asi cabe preguntarse qué corresponde al Estado con respec-
to a los recursos y fondos de la CTI. El Estado no ostenta una
situacion subjetiva de disposicion de los mismos, pero si tiene
un deber de garantia y proteccion mediante una serie de reglas
orientadas a su control, supervision, fiscalizacion, transparencia
y publicidad.

75. La definicion precedente es la que ahora nos permite abor-
dar la naturaleza de la posicion de parte contractual.

7.2. Estado y contratos de ejecucion de CTI

76. Estos contratos deberan establecerse en una relacion juridica
privada subordinada al interés publico, y no exclusivamente de
caracter sinalagmatico. Es por ello que la declaracion de la vo-
luntad estatales la que establecera legitimamente el marco nor-
mativo en el cual debera desenvolverse.

77. Lo cual no supone una intromision en un ambito estricta-
mente privado, en la medida en que, tal como fue sefialado su-
pra, estas entidades conforman un sector non profit o sector “pri-
vado social” identificado con un ambito organizativo diferente
tanto del Estado como del mercado, pero no por ello desvincula-
do a la Constitucion.

(...

79. Lo que se ve reforzado con el acto mismo de inscripcion en
el registro, que permite que haya un control de la Administra-
cién y no sea un numero ilimitado y desconocido de entidades
que actian en dicha gestion de recursos. Ello es asi porque dada
la naturaleza de los ambitos de la actuaciéon de las ONGD no
puede suponer que queda anulada la capacidad estatal de sus
competencias propias y exclusivas de caracter indelegable, como
son las de control y fiscalizacion.

80. En ese sentido, dicho control no debera obrar por via de
limitacion o de imposicion de deberes o cargas para que dicha
actividad pueda desenvolverse. La Administracion solo puede
realizar intervenciones legitimas sobre los derechos de quienes
se muestran dispuestos y aptos para la realizacion de estas acti-
vidades, con la finalidad precisamente de asegurarla y garanti-
zarla para los terceros beneficiarios.

81. Asi, si bien es cierto que la libertad contractual deriva de la
ley, no es inconstitucional regular la facultad administrativa de
establecer reglas juridicas por razones del orden publico; ello,
empero, no es obice para discutir la legitimidad de la ley cuestio-
nada respecto a la posible vulneracion de otros bienes juridicos
constitucionales relacionados; o que las reglas juridicas no sean
claras, en tanto conceptos juridicos indeterminados o en blanco;
o que queden a merced de la Administracion definir su real y
concreto significado legal.

82. El Tribunal Constitucional, atendiendo a su funcién pacifi-
cadora, orientada a crear certidumbre, estabilidad y seguridad
respecto de los hechos que, directa o indirectamente, sean some-
tidos a su conocimiento o que puedan tener lugar como conse-
cuencia de la expedicion de sus sentencias; pretende, mediante
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el presente pronunciamiento, resolver las situaciones de tension
—no de colision— entre el interés general, que representa el Esta-
do, y los intereses “publicos-privados” que representan las
ONGD, para alcanzar su mas Optima realizacion en el marco de
los principios y valores de la Constitucion.

83. Si bien las normas impugnadas otorgan a la APCI facultades
para actuar indirectamente sobre los términos contractuales de
los acuerdos privados entre las entidades ejecutoras y sus fuen-
tes cooperantes a través de la “priorizacion”; este colegiado debe
establecer que la referida planificacion del Sector Publico solo
puede darse cuando se trate de recursos de la CTI gestionados
por el Estado; mas cuando sean recursos que se gestionan desde
el Sector Privado, esta habilitacion de la Administracion tendra
solamente carécter indicativo.

84. De otro lado, es evidente que en lo que corresponde a la
supuesta vulneracion del derecho a la intimidad empresarial es
equiparable, en modo alguno, a la actividad realizada por las
entidades que gestionan CTI, que no es en si ni primordialmente
economica. Es decir, la labor orientada a la satisfaccion de inte-
reses publicos realizada por estas no es la misma que la de los
distintos sectores productivos. Por ello, el término de compara-
cién —tertium comparationis— que aducen los demandantes, para
sustentar una supuesta vulneracion del derecho a la intimidad
empresarial, no constituye un supuesto de hecho del cual pueda
exigirse consecuencias juridicas iguales.

§8.De los articulos 2 y 3 de la Ley N° 28925, y el
articulo 5 de la Ley N° 28875 respecto a la alega-
da afectacion del derecho de asociacion

85. El articulo 2 inciso 13 de la Constitucion establece que toda

persona tiene derecho “A asociarse y a constituir fundaciones y

diversas formas de organizacidn juridica sin fines de lucro, sin

autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas
por resolucion administrativa”.

86. Este colegiado ha dicho que este derecho es un atributo que
puede ser concebido como aquel derecho por el cual toda per-
sona puede integrarse con otras, libremente y de modo perma-
nente, en funcion de determinados objetivos o finalidades (de
caracter politico, econdémico, religioso, gremial, deportivo o
de cualquier otra indole), que aunque pueden ser de diversa
orientacion tienen como necesario correlato su conformidad con
laley.

87. El derecho de asociacion, pues, se erige como una manifes-
tacion de la libertad personal dentro de la vida de coexistencia, a
efectos de que las personas se unan para realizar una meta co-
mun. Ello se explica en la medida en que gran parte de los pla-
nes de vida del ser humano depende, para su cristalizacion, de la
cooperacion e interaccion con otros; y ello porque su naturaleza
gregaria lo lleva a agruparse con otros a fin de conseguir los
objetivos que, de hacerlo solo, no podria llegar a conseguirlos.
En consecuencia, se reconoce que este derecho se sustenta en
principios como el de autonomia de la voluntad, el de autoorga-
nizacion y en el principio de fin altruista'.
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88. De dichos principios se deriva que su contenido esencial
esta constituido por: a) el derecho de asociarse, entendiendo
por tal la libertad de la persona para constituir asociaciones, asi
como la posibilidad de pertenecer libremente a aquellas ya cons-
tituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al lo-
gro de los fines propios de las mismas; b) el derecho de no
asociarse, esto es, el derecho de que nadie sea obligado a for-
mar parte de una asociacion o a dejar de pertenecer a ella, y ¢) la
facultad de autoorganizacion, es decir, la posibilidad de que
la asociacion se dote de su propia organizacion'?.

89. El andlisis a recaer en la presente sentencia, se encuentra
dirigido al primer extremo del derecho de asociacion, que per-
mite encauzar el cumplimiento de los fines y demas actividades
derivadas de la constitucion y funcionamiento de una asocia-
cion de la manera mas conveniente, y que en el caso de las ONGD
se manifiesta esencialmente en una finalidad “altruista”. En con-
secuencia, la finalidad asociativa de las ONGD mas que orien-
tarse a la satisfaccion de los intereses de las personas adscritas a
ella, consiste en garantizar los intereses de los terceros benefi-
ciarios.

90. Sin embargo, el derecho de asociarse no puede sustentarse
en la expectativa de obtencion de ganancias, rentas, dividendos
o cualquier otra forma de acrecentamiento patrimonial de sus
integrantes. Sin perjuicio, de los honorarios que se determinen
para los profesionales y técnicos que con su trabajo aportan a la
mejor consecucion de dichas finalidades; ello en la medida en
que, no encubra actos de reparto directo o indirecto entre los
miembros de la asociacion.

91. La delimitacion de los fines de una asociacion, prima facie,
no esta sujeta a la discrecionalidad del Estado, sino a la conside-
racion de sus miembros, siempre y cuando su objeto no afecte
los principios y valores constitucionales.

92. De alli que la actuacion de la APCI debera ser adecuada-
mente delimitada a fin que no quede lesionado el contenido de
este derecho ni que se configuren trabas o limitaciones injustifi-
cadas, que podrian comportar su disolucion. Tal como sera ana-
lizado en el punto siguiente referido al régimen de infracciones
y sanciones.

93. Ahora bien, en el presente caso consideramos que de las
normas impugnadas no puede derivarse una afectacion concreta
al contenido de este derecho, en atencion a las siguientes consi-
deraciones:

94. Primero, porque la inscripcion en los registros de la APCI
no constituye una condicién obligatoria para ejecutar la CTIL.
Pues, tal como se desprende de la interpretacion realizada por
este colegiado, dicha obligacion solo corresponderia a aquellas

11 STC N° 1027-2004-AA, Caso Melquiades Cruz (f. 2).
12 STC N24241-2004-AA, Caso Saturnino Ubaqui (f. 5).
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que gozan del beneficio patrimonial, a partir del ambito ratione
personae de la norma impugnada.

En consecuencia, no se ven afectadas en su respectivo ambito de
actuacion aquellas entidades no registradas, pero si sujetas al
régimen civil correspondiente. Con esta interpretacion se deja a
salvo el mandato del articulo 2 inciso 13) de la Constitucion, en
cuanto sefiala que el ejercicio del derecho de asociacion no esta
condicionado a la obtencion de una “autorizacion previa”; resul-
tando Gnicamente necesaria la obtencion de la personalidad juri-
dica para perseguir los fines licitos que motivaron la asociacion.

95. Segundo, las obligaciones que se generan del registro ante la
APCI tienen una naturaleza eminentemente autonoma, dado que
es la manifestacion de voluntad de la entidad respectiva la que
determina la inscripcion.

§9. Del articulo 9 de la Ley N° 28925 y régimen de
infracciones y sanciones sujeto a la potestad
sancionadora de la APCI

9.1. Régimen de infracciones

96. El legitimo ejercicio del derecho de asociacion no puede ser
sancionado o penalizado ni puede acarrear consecuencias desfa-
vorables.

97. Mas, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
sefiala en el articulo 16 inciso 2, lo siguiente: “El ejercicio de tal
derecho (de asociacion) solo puede estar sujeto a las restriccio-
nes provistas por la ley que sean necesarias en una sociedad de-
mocratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o
del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o
los derechos y libertades de los demas”.

98. En el mismo sentido, el articulo 96 de nuestro Codigo Civil
establece que: “El Ministerio Publico puede solicitar judicial-
mente la disolucion de la asociacion cuyas actividades o fines
son o resulten contrarios al orden publico o las buenas costum-
bres”.

99. En consecuencia se debe partir por establecer que constitu-
cionalmente es valido desglosar una serie de finalidades o impe-
rativos que podrian justificar algunas limitaciones en el disfrute
efectivo del derecho de asociacion, siempre con caracter excep-
cional y previsto en la ley: la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del crimen, la pro-
teccion de la salud o la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades de otros. Las cuales podrian provenir legitimamente
de la Administracion del Estado'®, quien sera la encargada de
verificarlas y aplicar las sanciones que se deriven del incumpli-
miento.

100. Este derecho no es absoluto y hay que admitir que cuando
una asociacion, por sus actividades o las intenciones que declara
expresa o implicitamente en su programa, pone en peligro las
instituciones del Estado o los derechos y libertades de otros, la
presente ley ratifica la facultad de la Administracion Publica com-
petente para proteger estas instituciones o personas. Sin embar-
go, se debera verificar en las vias correspondientes la legitima
utilizacion de dicho poder, de forma que se hilvane la necesaria

integracion entre los privilegios de la Administracion y las ga-
rantias de los ciudadanos.

101.Y dentro de esos poderes o privilegios merece un lugar des-
tacado la potestad sancionadora de la Administracion. En ejerci-
cio de dicha potestad, la Administracion puede imponer sancio-
nes a los particulares por las transgresiones del ordenamiento
juridico previamente tipificadas como infraccion administrativa
por una norma. Dicha facultad se otorga a la Administracion para
que prevenga y, en su caso, reprima las vulneraciones del orde-
namiento juridico en aquellos ambitos de la realidad cuya inter-
vencion y cuidado le han sido previamente encomendados'.

102. Por todo ello, a la hora de valorar la legitimidad del ejerci-
cio de este poder sancionador, el Tribunal Constitucional debe-
ra verificar si se cumplen sucesivamente las exigencias de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en relacion con los obje-
tivos indicados. De forma que pueda garantizarse que no se
configuren supuestos de vulneracion de otros bienes constitu-
cionales, entre ellos de manera especialisima la libertad de ex-
presion, pues el derecho de asociacion opera como una garantia
instrumental de su adecuado desenvolvimiento dentro de un Es-
tado democratico'.

103. En consecuencia, es que la interpretacion de las sanciones
requiere un andlisis estricto, de modo que solo razones convin-
centes o imperativas puedan justificar las eventuales restriccio-
nes del derecho de asociacidn, en cada una de las manifestacio-
nes de su contenido esencial tal como ha sido definido jurispru-
dencialmente por este tribunal. Coadyuvan en ello, los princi-
pios materiales del derecho sancionador del Estado y las garan-
tias del derecho del debido proceso (entre estas, especial rele-
vancia tienen los derechos de defensa y de prohibicion de ser
sancionado dos veces por el mismo hecho)'s.

104. Asi, al analizar cada extremo del articulo 21 de la Ley N° 27692,
que determina las infracciones sobre las cuales ejerce su potes-
tad sancionadora la APCI, podemos establecer que estas pue-
den tener como sujeto activo Gnicamente a las entidades que
se encuentran comprendidas en la ratione personae de la nor-
ma, a partir de lo sefialado en el fundamento 22 de la presente
sentencia.

105. Sobre algunos extremos de dicho articulo 21, debemos rea-
lizar algunas precisiones.

9.1.1. Inciso 1: No inscribirse 0 no renovar inscrip-
cion en los registros de la APCI

106. En el mismo sentido debera interpretarse la “obligatorie-
dad” a que hace referencia el articulo 4 inciso m) de la Ley de

13 Vide articulo 11.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales (1950).

14 Cano Campos, Tomas. “Derecho administrativo sancionador”. En Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 15, Nim. 43, Enero-Abril 1995, pp. 339-348.

15 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Vogt contra Alemania, de 26 de setiem-
bre de 1995.

16 STC N®2050-2002-AA, Caso Ramos Colque (f. 12).
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Creacion de la APCI: “La inscripcion en dichos registros es
obligatoria para ejecutar cooperacion técnica internacional,
independientemente de la naturaleza juridica de la fuente
cooperante”. Es decir, la inscripcion en el Registro de
ONGD nacionales receptoras de CTI y el Registro Nacio-
nal de Eniex, deviene en obligatoria Ginicamente para las
referidas entidades.

107. No existe obligacion alguna de inscribirse para aquellas
entidades que han renunciado a los privilegios patrimoniales pro-
pios del régimen de la CTI; en consecuencia, la no inscripcion ni
la falta de renovacion del registro no produce ninguna conse-
cuencia ni da lugar a ninguna sancion, porque al vencer tal re-
gistro, los beneficios se extinguirian también, y por tanto, la en-
tidad de que se trate quedaria inmediatamente excluida del régi-
men de control.

108. Para mayor claridad, en referencia a este inciso quedan ex-
cluidos de ser sujetos pasivos de la potestad sancionadora de la
APCI:

(i) Aquellas entidades que a la fecha de entrada en vigencia
de la norma, gozaban de los privilegios y beneficios por
haberse inscrito voluntariamente en la APCI, no estarian
obligadas a renovar su inscripcion una vez vencida. De
no hacerlo, no se les impondria una sancion por falta de
renovacion.

(i1) Entidades que gozan de otros beneficios (que no derivan del
régimen de la CTI), como la exoneracion del Impuesto a la
Renta.

9.1.2. Inciso 9: Orientar los recursos de la coopera-
cion técnica internacional hacia actividades
que afecten el orden publico o perjudiquen la
propiedad publica o privada

109. La referencia al orden publico no corresponde a la de un

concepto juridico elastico carente de contenido que permita jus-

tificar cualquier desproposito. El principio de orden publico tie-
ne un doble contenido.

110. Primero, es comprehensivo del conjunto de valores, princi-
pios y pautas de comportamiento politico, econdmico y cultural
en sentido lato, cuyo proposito es la conservacion y adecuado
desenvolvimiento de la vida coexistencial. En tal sentido, con-
solida la pluralidad de creencias, intereses y practicas comunita-
rias orientadas hacia un mismo fin: la realizacion social de los
miembros de un Estado. De esta forma, el orden publico alude a
lo basico y fundamental para la vida en comunidad, razoén por la
cual se constituye en el basamento para la organizacion y estruc-
turacion de la sociedad"’.

111. Segundo, también hace explicita la carga institucional de
todo derecho fundamental que da lugar a que ningtn derecho
constitucional o situacion subjetiva de origen legal o infrale-
gal, pueda ser apreciado como una isla oponible a costa de la
desproteccion de otros derechos fundamentales o bienes cons-
titucionales. Por ello, en criterio de este tribunal, en un Estado
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social y democratico de Derecho (articulo 43 de la Consti-
tucion), el orden publico y el bien comln se encuentran ins-
tituidos en el propio contenido protegido de todo derecho
fundamental (como los comprometidos en el presente caso,
v.gr. asociacion, igualdad, vida privada, entre otros), actuan-
do sobre ellos, cuando menos, en una doble perspectiva: pro-
hibitiva y promotora. Prohibitiva en el sentido de que, como
quedd dicho, ningun derecho fundamental puede oponerse
al contenido protegido de otros derechos fundamentales. Y
promotora en cuanto cabe que el Estado exija a la persona
(natural o juridica) una actuacién privada, siempre que no
se afecte el contenido esencial de otros derechos fundamen-
tales, asi como se tenga por objeto concederles debida pro-
teccion.

112. Por todo ello, en ultima instancia el orden publico es un
bien constitucional, que junto con seguridad y el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacidn, le corresponde también
proteger al Estado, seglin el articulo 44 de la Constitucion.
En consecuencia, los supuestos de su vulneracion deberan
ser determinados casuisticamente con criterios de razonabili-
dad y proporcionalidad, y en estricto respeto del principio de
legalidad del Derecho administrativo sancionador consagra-
do en el articulo 2 inciso 24, literal d) de la Constitucion, con
el siguiente tenor: “Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previa-
mente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccidon punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley”, y desarrollado por la jurisprudencia de este Cole-
giado'®; no obstante, siempre queda expedita la via procesal
correspondiente (ordinaria y constitucional) para el ejercicio
de un control ex post jurisdiccional. De esta forma, el tribu-
nal valida plenamente la constitucionalidad de este supuesto
de infracciéon impugnado.

9.2. Régimen de sanciones

113. Al analizar cada extremo del articulo 22 de la Ley N° 27692,
que determina las sanciones que la APCI puede imponer segin
la gravedad de la infraccion cometida, este colegiado debe ob-
servar la razonabilidad de las mismas en su aplicacion, que es un
criterio propio para ejercer la potestad sancionadora, referido en
los fundamentos precedentes.

114. Asimismo, el legislador al momento de regular las conse-
cuencias juridicas que se derivan de la comision de infracciones
administrativas goza de un amplio margen de libertad que deri-
va de su posicion constitucional y, en Gltima instancia, de su

17 STC N° 3283-2003-AA, Caso Taj Mahal (f. 28).

18  [27] STC N°2192-2004-PA, Caso Costa Gomez (f. 3 al 7); STC N° 5262-2006-PA, Caso
Edelnor (f. 3y 4); entre otras.
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especifica legitimidad democratica. Sin embargo, esta no puede
encontrarse exenta de control constitucional.

115. En consecuencia sobre el inciso d) de dicho articulo 22,
que establece “La APCI impone, segtn la gravedad de la in-
fraccion cometida, las sanciones siguientes: (...) d) Cancela-
cién de la inscripcidn en los Registros referidos en el literal
m) del articulo 4 de la presente Ley” debemos realizar algu-
nas precisiones.

Respecto al tratamiento legislativo de los derechos fundamenta-
les comprometidos y, en concreto, el derecho de asociacion, con-
sagrado en el articulo 2 inciso 13 de la Constitucion: “A asociar-
se y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion
juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo
a ley. No pueden ser disueltas por resolucion administrativa”.
Para este colegiado no resulta constitucionalmente valido que a
través de esta norma legal se habilite a que una resolucion admi-
nistrativa de la APCI tenga como consecuencia en la practica la
disolucion de la persona juridica de las entidades de ejecucion
de CTI, yendo en contra de la parte final del texto expreso de la
Constitucion.

Por cuanto, esta seria una nueva forma de disolucion de una
entidad asociativa, distinta a las previstas en el Codigo Civil pe-
ruano, a saber, de pleno derecho y por decision judicial. A ello
se agrega la constatacion factica que las fuentes cooperantes ex-
tranjeras se negarian a brindar nuevo financiamiento a aquellas
ONGD sancionadas con la cancelacion, marcando con ello la
extincion de su actividad; para lo cual deberia requerirse un pro-
ceso judicial y no una resolucion administrativa.

En consecuencia tampoco se derivaria la consecuencia prevista
en el parrafo siguiente de dicha disposicion, en cuanto sefiala
“El directivo, administrador, asesor, representante legal o apo-
derado de la entidad a quien se le ha cancelado la inscripcion en
los Registros aludidos, no podra participar directa o indirecta-
mente en otra entidad ejecutora de cooperacion internacional,
por el plazo de cinco (5) afios”. Lo cual es una consecuencia,
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[ay

I. INTRODUCCION

Las Organizaciones No Gubernamentales (ONG) u Organiza-
ciones No Gubernamentales de Desarrollo (ONGD), son la par-
te mas institucionalizada, organizada e importante de la socie-
dad civil, tanto asi que cuando se hace referencia a la sociedad
civil, en lo primero en lo que se piensa es en estas organizaciones.

que se deriva de la declaracion de inconstitucionalidad del inci-
so d) del articulo 22 referido.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional estima que la pre-
sente norma deviene en inconstitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las
atribuciones que le confieren la Constitucion Politica del Pera y
su Ley Organica

HA RESUELTO

1. Declarar, FUNDADA, en parte, la demanda de inconstitu-
cionalidad; en consecuencia, inconstitucional el articulo 1
de la Ley N° 28925, que modifica el parrafo 3.1 del ar-
ticulo 3 de la Ley N° 27692, en el extremo que establece
“asi como la ejecucion del gasto que realizan con recursos
de la cooperacion internacional privada”; y, el inciso d) del
articulo 22 de la Ley N° 27692, adicionado por el articulo 9
de la Ley N° 28925 “La APCI impone, segin la gravedad
de la infraccion cometida, las sanciones siguientes: (...) d)
Cancelacion de la inscripcion en los Registros referidos en
el literal m) del articulo 4 de la presente Ley”, con el parra-
fo siguiente “El directivo, administrador, asesor, represen-
tante legal o apoderado de la entidad a quien se le ha can-
celado la inscripcion en los Registros aludidos, no podra
participar directa o indirectamente en otra entidad ejecuto-
ra de cooperacion internacional, por el plazo de cinco (5)
afios”. Por consiguiente, a partir del dia siguiente de la pu-
blicacion de la presente sentencia en el diario oficial E/
Peruano, dichas normas dejan de tener efecto en nuestro
ordenamiento juridico

2. Declarar, INFUNDADA la demanda de inconstitucionali-
dad de autos en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS. LANDA ARROYO; GONZALES OJEDA; ALVA ORLANDINI;
BARDELLI LARTIRIGOYEN; MESIA RAMIREZ; BEAUMONT
CALLIRGOS

Desde sus origenes, gracias a los recursos financieros provenien-
tes de la cooperacion altruista internacional, estas organizacio-
nes han podido dedicarse a tareas como la provision de diversos
bienes y servicios publicos y cuasi publicos, usualmente a favor
de los sectores mas pobres de la sociedad, sustituyendo tanto al
mercado como al Estado cuando estos han fallado previamente




en suministrar dichos bienes y servicios; la promocion del desa-
rrollo, mediante el fortalecimiento del capital social a través de
la educacion social popular; la investigacion académica y apli-
cada; la defensa de los derechos humanos; la proteccion del medio
ambiente; el disefio y ejecucion de proyectos de desarrollo so-
cial; la generacion de propuestas de politicas sociales, basadas
en un relativo conocimiento acumulado y dotadas de factibili-
dad; y la canalizacion de recursos provenientes de la filantropia
internacional, con lo cual han contribuido y contribuyen a au-
mentar los recursos financieros destinados a la satisfaccion de
las demandas sociales.

Juridicamente, las ONG u ONGD no tienen un estatus legal de-
finido como tales en nuestra legislacion, por lo que asumen ge-
neralmente la forma juridica de asociaciones, fundaciones o per-
sonas juridicas de derecho privado, constituidas al amparo del
derecho constitucional de asociacion. Pero las ONG no son cual-
quier tipo de asociacion, sino tienen la caracteristica particular
de estar dedicadas a coadyuvar al desarrollo nacional, supliendo
las limitaciones del Estado y del mercado en materia econdmica,
contribuyendo a la democratizacion politica y social del pais, y
constituyéndose, el algunos casos, en agentes de vigilancia so-
cial de la actividad estatal o empresarial, como ocurre en el caso
de las ONG de derechos humanos o las ONG ambientalistas;
siendo importantes agentes canalizadores de recursos financie-
ros provenientes de la cooperacion filantropica internacional. En
tal sentido, las ONG desempefian una funcion de interés social y
publico, libremente asumida por sus asociados.

La relevancia social de las actividades de las ONG y el hecho
de constituir uno de los principales agentes que canalizaban la
cooperacion internacional proveniente de los gobiernos extran-
jeros y organismos internacionales publicos y privados, motivo
que el Estado peruano regulara esta cooperacion y estableciera
un régimen especial para este tipo de organizaciones mediante la
Ley N° 27692, aprobada y promulgada en el mes de abril de
2002, que crea la Agencia Peruana de Cooperacion Internacio-
nal (en lo sucesivo APCI), organismo publico descentralizado
adscrito al Ministerio de Relaciones Exteriores, al que le otorga
potestad supervisora, controladora y fiscalizadora respecto a la
cooperacion internacional no reembolsable canalizada a través
de las ONG.

Sin embargo, la Ley N° 27692 (en lo sucesivo Ley de Creacion
de la APCI) no establecia mecanismos idoneos para que dicho
organo del Estado pueda ejercer sus potestades de supervision,
control y fiscalizacion, por lo que resultaba necesaria una refor-
ma legal. Es asi que durante el afio 2006 el tema entrd en la
agenda parlamentaria, cuando se empez6 a discutir y se hizo de
conocimiento publico el Proyecto de Ley N° 14634/2005-CR,
que precisamente proponia diversas reformas a la Ley de Creacion
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de 1a APCI, con el objeto de hacer efectivas las referidas potesta-
des, a través de la creacion de nuevos registros y del estableci-
miento de infracciones y sanciones.

Pero desde que el asunto se hizo de conocimiento publico, el
proyecto de ley generé mucha controversia, polarizandose las
posiciones de sus promotores y detractores. Los partidarios de la
ley consideraban que era necesario que el Estado supervise las
actividades de las ONG en la medida que estas organizaciones,
no obstante su caracter privado, desempeflan roles de interés
publico y social. Algunos de sus representantes mas vehemen-
tes, incluso, acusaron a estas organizaciones sin fines de lucro
de que su oposicion al proyecto obedecia a su intencion de que
no se fiscalicen sus actividades para evitar que se descubran pre-
suntos malos manejos.

Por su parte, los detractores del proyecto “denunciaron” que este
tenia por objeto permitir la interferencia, intervencion y control
de las actividades de las ONG por parte del Estado, afectando su
autonomia privada y violando derechos constitucionales como
la libertad de asociacion y la de contratacion; por lo que califica-
ron e hicieron conocida a dicha norma, ante la opinidn publica,
como “Ley contra las ONG”. Asi, por ejemplo, la influyente ONG
internacional, Human Rights Watch, manifestd que a través del
proyecto se pretendia establecer nuevas restricciones que obli-
garian a las ONG locales a someterse a un nivel de interferencia
y control estatal propios de los regimenes totalitarios, ya que
permitiria que el Gobierno interfiera en las actividades de las
ONG, al otorgarle a la APCI el poder de “supervisar” a las ONG,
incluyendo las de derechos humanos, en funcion de la politica
nacional de desarrollo y el interés publico. Segiin Human Rights
Watch, el hecho de que un organismo gubernamental tenga con-
trol supervisor sobre las actividades de las ONG constituye una
violacidn de los derechos fundamentales, del Derecho Interna-
cional y de los principios basicos de una democracia.

Fue tal la relevancia de la polémica sobre el proyecto de ley, que
la Defensoria del Pueblo, mediante comunicado del 6 de no-
viembre de 2006, manifestd su preocupacion por el eventual es-
tablecimiento de restricciones al funcionamiento de las ONG e
invocd que su aprobacion esté precedida de una mayor delibera-
cion publica sobre su pertinencia; aunque dejo en claro que va-
loraba la intencion de dotar de mayor transparencia a los actos
de todos los componentes de la sociedad.

Finalmente, después de mucha deliberacion, se aprobo la Ley
N° 28925, mediante la cual se realizaron importantes reformas a
la Ley de Creacion de la APCI. Realizado un primer analisis de
la norma en cuestion", concluimos sefialando que el debate pu-
blico realizado sobre el tema contribuy6 a que la ley finalmente
aprobada supere varias de las observaciones que se le habian

(1)  Antes del inicio del proceso de inconstitucionalidad objeto de estos apuntes, realizamos un somero analisis de la Ley N° 28925. SALCEDO
CUADROS, Carlo Magno. “;Una ley contra las ONG?”. En: Actualidad Juridica, N° 160, Lima. Gaceta Juridica, marzo de 2007. Pags. 283-288.
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formulado, respecto
a su constitucionali-
dad, de modo que no
encontramos en las

& & Aungue con dicho resul-
tado los promotores de la
accion de inconstitucionali-

! modificaciones
dad contra la Ley N° 28925 aprobadas por la Ley
se dieron por satisfechos, N° 28925 disposici

luego de un anélisis de la e,
sentencia, consideramos nes que afecten dere-

chos constituciona-
les®. En esa ocasion,
manifestamos que
las competencias su-
pervisoras o fiscali-
zadoras de la APCI
respecto a las ONG,
no afectan el derecho
fundamental de asociacion reconocido por el inciso 13 del ar-
ticulo 2 de la Constitucion, dado que no restringe ninguna de las
tres dimensiones del derecho de asociacion consideradas por el
Tribunal Constitucional (en adelante TC) en reiterada jurispru-
dencia: el derecho de asociarse, el derecho de no asociarse y la
facultad de autoorganizacion®.

que, en lo fundamental, el
maximo intérprete de la
Constitucion ha confirmado
la constitucionalidad de la
referida leyyy

También sefialamos que el proyecto de ley original, que preten-
dia extender a todas las ONG los mecanismos de supervision y
control que pretendia implementar, asi como la potestad del Es-
tado de “priorizar” la cooperacion internacional, de haberse apro-
bado en sus términos originales, hubiera afectado el derecho cons-
titucional a la libre contratacion. Sin embargo, el texto finalmen-
te aprobado por la Ley N° 28925, al circunscribir la potestad
supervisora del Estado a la cooperacion internacional obtenida
gracias a la intervencion del Estado o cuando las actividades
realizadas por las ONG sean apoyadas de alguna manera por el
Estado, no afecta el derecho a la libre contratacion, ya que, en
estos casos, el Estado interviene como contraparte o socio en la
formulacién del proyecto, o ejecuta a través de las ONG proyec-
tos del propio Estado financiados por la cooperacion internacio-
nal, o contribuye a la ejecucion del proyecto mediante exonera-
ciones, beneficios tributarios o permitiendo el uso de recursos
estatales, o es parte integrante del ente cooperante®.

Respecto al Registro de Proyectos creado por la Ley N° 28925,
consideramos en dicha oportunidad como un asunto de interés
publico que el Estado se encuentre informado de labor que reali-
zan las ONG, lo que, no obstante, no autoriza al Estado a interferir
en sus actividades. En tal sentido, manifestamos que el objetivo
del Registro de Proyectos no debe ser otro que proveer al Estado

(2) Ibid. Pag. 288.

(3) Idem.
(4)  Idem.
(5) Idem.

de informacion necesaria para que pueda realizar una mejor pla-
nificacién de sus politicas publicas o sociales®.

Como es de amplio conocimiento publico, un conjunto de ciu-
dadanos vinculados a las ONG y diversos congresistas cuestio-
naron la constitucionalidad de la Ley N° 28925, accionando el
proceso respectivo ante el TC. Como también es de conocimien-
to publico, el TC declaré fundada en parte la demanda, decla-
rando la inconstitucionalidad de algunos aspectos muy puntua-
les de la ley cuestionada.

Aunque con dicho resultado los promotores de la accion de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28925 se dieron por satis-
fechos, luego de un analisis detenido de la sentencia, considera-
mos que, en lo fundamental, el maximo intérprete de la Consti-
tucion ha confirmado la constitucionalidad de la referida ley. Es
objeto de estos apuntes demostrar esta afirmacion.

II.EL CASO

1. Los argumentos de los demandantes

En realidad se trata de dos demandas, las cuales fueron acumula-
das y resueltas a través de la misma sentencia materia de este ana-
lisis, toda vez que ambas pretendian la declaracion de inconstitu-
cionalidad de las mismas normas legales, sustentandose en simi-
lares argumentos. La primera de estas demandas fue interpuesta
por el ciudadano Luis Miguel Sirumbal Ramos® y mas de 5000
ciudadanos (Exp. N° 0009-2007-PI/TC). La otra demanda fue
interpuesta por 30 congresistas de la Republica (Exp. N° 0010-
2007-PI/TC).

A través de las mencionadas demandas se cuestiond la constitu-
cionalidad del articulos 1, 2, 3, 6 y 9 de la Ley N° 28925, Ley
que modifica la Ley de Creacion de la APCI, N° 27692, asi como
de los articulos 2 y 5 de la Ley N° 28875, Ley que Crea el Siste-
ma Nacional Descentralizado de Cooperacion Internacional No
Reembolsable (SIND-CINR); debido a que estas normas, a jui-
cio de los demandantes, vulnerarian, entre otros, los siguientes
principios o derechos constitucionales:

- El derecho o principio de igualdad ante la ley.

- Los derechos a la vida privada, a la autodeterminacion infor-
mativa, y al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados.

- Los derechos a la libertad de contratacion y a la propiedad.

- El derecho a la libertad de asociacion.

(6)  Luis Miguel Sirumbal Ramos es presidente de la ANC (Asociacion Nacional de Centros de Investigacion, Promocion Social y Desarrollo);
organizacion que agrupa a las ONG mas importantes del pais, por lo que se le puede considerar algo asi como el gremio de las ONG.




- El derecho a participar en la vida politica, econémica, social
y cultural de la Nacion.

- El principio de tipicidad de las sanciones administrativas.

Segun los demandantes, antes solo era exigible que las organiza-
ciones extranjeras de cooperacion internacional se inscriban en
el Registro Nacional de Entidades e Instituciones Extranjeras de
Cooperacion Técnica Internacional (Registro de Eniex), si sus
actividades en nuestro pais comprendian la canalizacion o ges-
tion de recursos de la Cooperacion Técnica Internacional No
Reembolsable (en adelante CTI) a través de instancias estatales
peruanas, mientras que en los demas casos la inscripcion era fa-
cultativa. Los demandantes cuestionan que con la entrada en vi-
gencia de las normas impugnadas se exija que tales entidades se
inscriban en dicho registro, no solo cuando la CTI se gestione
con la participacion de organismos del Estado, sino también cuan-
do tnicamente hagan uso de algun privilegio tributario, exone-
racion o utilicen de alguna forma recursos estatales.

En tal sentido, los demandantes cuestionan que la Ley N° 28925,
al modificar el numeral 3.1 del articulo tercero de la Ley de Crea-
cién de la APCI, haya establecido el mismo tratamiento legal
(ser objeto de supervision y fiscalizacion por parte de la APCI),
a dos grupos de destinatarios de los recursos de la CTI que, se-
gun ellos, se encuentran en situaciones distintas: las ONG cuyos
proyectos (financiados por la CTI) se gestionen con la participa-
cion de organismos del Estado, por un lado, y las ONG que tini-
camente hagan uso de algun privilegio tributario, exoneracion o
utilicen de alguna forma recursos estatales, por otro lado.

Segun los demandantes ambas situaciones no resultan equipara-
bles ya que el tipo de participacion del Estado exigida para la
gestion de recursos de CTI es cualitativamente distinta de la que
se despliega al brindar exoneraciones y privilegios; no solo por-
que la primera es activa y la segunda pasiva, sino porque en este
ultimo caso no se trata de privilegios significativos, sino mas
bien infimos. Por tal motivo, consideran que esta disposicion
infringiria el principio de igualdad juridica.

Los demandantes también cuestionan la disposicion que, por fi-
nes de transparencia, obliga a las ONG a inscribir sus proyectos,
programas o actividades, y la ejecucion del gasto que realizan
con recursos de la CTI en un registro que conduce la APCI (el
denominado Registro de Proyectos); ya que a través de ella se
pretende que las organizaciones privadas brinden al Estado in-
formacion que no contiene un interés ptiblico o social que justi-
fique objetivamente su intromision o de los particulares; lo que
vulnera el derecho a la vida privada, asi como el derecho al se-
creto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos pri-
vados. Seglin los demandantes, la transparencia en la actuacion
de las entidades de CTI esta garantizada por mecanismos priva-
dos de autorregulacion, no de imposiciones que provengan des-
de el Estado, siendo las fuentes cooperantes las principales inte-
resadas en el cumplimiento de los objetivos trazados y en que se
destine los fondos donados a los propositos que se comprome-
ten a alcanzar.
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De otro lado, los demandantes consideran que las normas cues-
tionadas vulneran el contenido esencial del derecho a la libre
contratacion, en tanto le otorgan facultades a la APCI para poder
actuar directamente sobre los términos contractuales privados
celebrados entre las entidades ejecutoras y sus entidades coope-
rantes, al sefialar que la APCI puede priorizar la CTI. Ello impli-
ca que la APCI puede orientar los recursos de la CTI a los fines
de la politica estatal aun cuando estos fueran distintos a los acor-
dados por el donante y la entidad ejecutora. En ese sentido, estas
normas convierten a la APCI en supervisor del cumplimiento de
contratos celebrados entre entidades privadas, en donde nada
tiene que hacer el Estado mas que permitir la libertad de contra-
tacion.

Asimismo, los demandantes consideran que las normas cuestio-
nadas imponen requisitos administrativos que entorpecen e im-
piden el cumplimiento de los fines de las ONG, en ejercicio libre
y legitimo de su libertad de asociacion, puesto que las inscrip-
ciones que se exigen como obligatorias imponen barreras admi-
nistrativas irrazonables.

También cuestionan que el articulo 9 de la Ley N° 28925 sancio-
na conductas expresadas en términos imprecisos, ampliando el
margen de discrecionalidad para la administracion, lo que vul-
nera el principio de tipicidad en la prevision de la infracciones
administrativas.

2. Alcances de la sentencia

El TC consideré fundada en parte la demanda de inconstitucio-
nalidad acumulada; al declarar la inconstitucionalidad de los si-
guientes extremos de la Ley N° 28925:

a) Elarticulo 1 que modifica el numeral 3.1 del articulo 3 de la
Ley de Creacion de la APCI, en el extremo que establece
“asi como la ejecucion del gasto que realizan con recursos
de la cooperacion internacional privada”.

El referido numeral establece lo siguiente (siendo las partes
subrayadas las modificaciones realizadas por el articulo 1 de
la Ley N° 28925 y la parte en negrita la declarada inconstitu-
cional):

“La APCI es el ente rector de la cooperacion técnica in-
ternacional y tiene la responsabilidad de conducir, pro-
gramar, organizar, priorizar y supervisar la cooperacion
internacional no reembolsable, que se gestiona a través
del Estado y que proviene de fuentes del exterior de ca-
racter publico y/o privado, en funcion de la politica na-
cional de desarrollo, y por consiguiente gozan de los
beneficios tributarios que la ley establece.

Se encuentran excluidas del ambito normativo de la pre-
sente Ley, las entidades que gestionan cooperacion in-
ternacional sin la participacién de los organismos del
Estado; salvo que hagan uso de algun privilegio tributa-
rio, exoneracion, utilicen de alguna forma recursos esta-
tales o que la entidad cooperante originaria sea un orga-
nismo bilateral o multilateral del que el Estado es parte.
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Para fines de transparencia, las entidades sefialadas en
el parrafo precedente tienen la obligacion 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 recur-
sos de cooperacion internacional privada.

Por excepcion, la APCI aplica el literal b) del articulo 22
de la presente Ley, a las entidades que gestionan coope-
racion internacional sin la participacion de organismos
del Estado que no cumplan con la obligacion contenida
en el parrafo precedente”.

Entonces, el TC confirma la constitucionalidad del referido
numeral, incluyendo la del tercer parrafo que establece la
obligacion de las ONG de registrar sus proyectos, progra-
mas y actividades en un registro que conduce la APCI, ha-
biendo declarado inconstitucional tinicamente la obligacion
de estas ONG de registrar “la ejecucion del gasto que reali-
zan con recursos de cooperacion internacional privada”.

Elinciso d) del articulo 22 de la Ley de Creacion de la APCI
(“adicionado por el articulo 9 de la Ley N° 28925”), que
seflala que: “La APCI impone, segun la gravedad de la
infraccion cometida, las sanciones siguientes: (...) d) Can-
celacion de la inscripcion en los Registros referidos en el
literal m) del articulo 4 de la presente Ley”; asi como el si-
guiente parrafo del mismo articulo 22 (también “adicionado
por el articulo 9 de la Ley N° 28925”): “El directivo, admi-
nistrador, asesor, representante legal o apoderado de la enti-
dad a quien se le ha cancelado la inscripcion en los Registros
aludidos, no podra participar directa o indirectamente en otra
entidad ejecutora de cooperacion internacional, por el plazo
de cinco (5) afios”.

Es menester sefialar que el articulo 9 de la Ley N° 28925
crea un catalogo de infracciones y sanciones del que carecia
la version primigenia de la Ley de Creacion de la APCI, a
través de la incorporacion del Titulo V: Infracciones y San-
ciones. En tal sentido, el articulo 21 incorporado por el refe-
rido articulo 9, determina las infracciones sujetas a la potes-
tad sancionadora de la APCI, siendo estas las siguientes:

1. No inscribirse 0 no renovar inscripcion en los registros
de la APCL

2. Presentar informacion falsa o adulterada para conseguir
la inscripcion, renovacion o actualizacion de los regis-
tros, facilidades, exoneraciones, privilegios, devolucion
de impuestos o cualquier otro beneficio.

3. No presentar el plan anual de actividades para el afio de
inicio, asi como el informe anual sobre actividades rea-
lizadas.

4. No presentar el informe de actividades asistenciales o
educativas realizadas el afio precedente.

5. No exhibir, en un proceso de fiscalizacion, la documen-
tacion sustentatoria de la ejecucion de los proyectos de
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cooperacion internacional no reembolsable, asi como de
sus fuentes de financiamiento.

6. Destruir bienes, registros, documentos, informes y pro-
yectos respecto de sus actividades.

7. Hacer uso indebido de los recursos y donaciones de la
cooperacion técnica internacional o aplicar los mismos
a fines distintos para los cuales fueron proporcionados.

8. Hacer uso prohibido, no autorizado o ilicito de facilida-
des, exoneraciones, inmunidades y privilegios especifi-
cos concedidos por ley o reglamento cuando los mismos
se hayan conseguido por actividades vinculadas a la co-
operacion técnica internacional no reembolsable.

9. Orientar los recursos de la cooperacion técnica interna-
cional hacia actividades que afecten el orden publico o
perjudiquen la propiedad publica o privada.

10. Las demas infracciones que se establezca via decreto
supremo por el incumplimiento de la normatividad que
regula la cooperacion técnica internacional.

Asimismo, el articulo 22, también incorporado por el citado ar-
ticulo 9, determina las sanciones correspondientes, siendo
estas, segun la gravedad de la infraccion, las siguientes:

a) Amonestacion por escrito.

b) Multa de hasta 50 Unidades Impositivas Tributarias
(UIT) de acuerdo con la escala de multas y sanciones.

c) Suspension temporal de los beneficios que otorga la ins-
cripcion en los Registros referidos en el literal m) del ar-
ticulo 4 de la presente Ley, hasta que se repare la omision
o se cumpla debidamente con la norma infraccionada.

d) Cancelacion de la inscripcion en los Registros referidos
en el literal m) del articulo 4 de la presente ley.

También dispone el articulo 22 que el directivo, administra-
dor, asesor, representante legal o apoderado de la entidad a
la que se cancela la inscripcion en los referidos registros, no
podra participar directa o indirectamente en otra entidad eje-
cutora de cooperacion internacional, por el plazo de cinco
afios. Finalmente, especifica que la imposicion de las san-
ciones aludidas no exime a los infractores de la responsabili-
dad civil o penal a que hubiera lugar.

En suma, el TC confirma la constitucionalidad de las normas
que establecen un catalogo de infracciones y sanciones, ha-
biendo declarado inconstitucional unicamente el inciso d)
del articulo 22 y el parrafo siguiente.

En todo lo demas, la demanda es desestimada, por lo que se
confirma la constitucionalidad del resto de la Ley N° 28925;
asi como la de la Ley N° 28875, que crea el Sistema Nacional
Descentralizado de Cooperacion Internacional No Reembolsable
(SIND-CINR), que también fue cuestionada.

Seguidamente, analizaremos los aspectos controvertidos que se
discutieron en este proceso de inconstitucionalidad.
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Ill. LAS POTESTADES DE LA APCI

El texto primigenio del numeral 3.1 del articulo tercero de la Ley
de Creacion de la APCI establecia que la APCI, “es el ente rector
de la cooperacion técnica internacional y tiene la responsabili-
dad de conducir, programar, organizar y supervisar la coopera-
cion internacional no reembolsable, en funcidon de la politica
nacional de desarrollo, en el marco de las disposiciones legales
que regulan la cooperacion técnica internacional”.

Antes de su modificacion por la Ley N° 28925, dicha norma ya
establecia la potestad de la APCI de supervisar y fiscalizar la
CTI, asi como la correcta utilizacion de los recursos que reciben
las ONGD domiciliadas en el pais; tan es asi que mediante el
numeral 3.3 del articulo tercero (incorporado por el articulo 2 de
la Ley N° 28386), se establece que: “El control, supervision y
fiscalizacion de la Cooperacion Internacional no reembolsable y
la correcta utilizacion de los recursos que

En tal sentido, mediante dicha modificacion se ha circunscrito la
potestad supervisora de la APCI tinicamente a la CTI que se ges-
tiona a través del Estado, o a la que sin estar gestionada con la
participacion del Estado, haga uso de privilegios tributarios, exo-
neraciones, recursos estatales o cuando la entidad cooperante
originaria sea un organismo bilateral o multilateral del que el
Estado es parte.

Al circunscribir la potestad supervisora de la APCI a la CTI ges-
tionada a través del Estado, la Ley N° 28925 pone el tema en un
escenario distinto al ocurrido antes de su aprobacion, en cuyo
contexto la discusion se centraba en la posibilidad que tendria el
Estado de supervisar a cualquier ONG o de establecer priorida-
des sobre sus proyectos®.

Consideramos al respecto que si el Estado ha tenido algun nivel
de intervencion que haya permitido o facilitado la obtencion de
la CTI, sea por haberse constituido en contra-

reciben las organizaciones no guberna-
mentales de desarrollo domiciliadas en
el pais, esta a cargo del Director Ejecuti-
vo de la APCI (...)".

Es decir, la potestad de la APCI de su-
pervisar a la CTI, le fue atribuida desde
el momento mismo de su creacidn, en
abril de 2002. La Ley N° 28386, vigente
desde el 14 de noviembre de 2004, le
afiadio a dicha potestad supervisora, la
de controlar y fiscalizar dicha CTI, asi
como la correcta utilizacion de los re-
cursos que reciben las ONGD domici-
liadas en el pais®.

vinculante §9

& & Aquellas reglas estable-
cidas por el Tribunal Consti-
tucional no se refieren a que
deban de presentarse todas
para realizar el cambio de
precedente sino, por el con-
trario, que basta con que el
Tribunal Constitucional se
percate de alguna de ellas
para ejercer su potestad
de establecer precedente

parte o socio de la ONG, o sea porque ha de-
cidido ejecutar el proyecto a través de una
ONG, su legitimidad para supervisar las
actividades referidas a dicho proyecto o para
establecer prioridades resulta incuestionable,
ya que el Estado mismo se ha constituido en
un actor del proyecto. A nuestro juicio, lo mis-
mo ocurre en el caso de los proyectos que en
su ejecucion hayan recibido algun privilegio
tributario, exoneracion o utilicen de alguna
forma recursos estatales®.

En tales casos, consideramos que el Estado
tiene todo el derecho de establecer sus priori-
dades para determinar a qué proyectos apoya-

Por otro lado, 1a Ley N° 28925, al modi-
ficar el numeral 3.1 del articulo tercero
de la Ley de Creacion de la APCI, aclara los alcances de sus
atribuciones, al precisar que este organismo “tiene la responsa-
bilidad de conducir, programar, organizar, priorizar y supervisar
la cooperacion internacional no reembolsable, que se gestiona a
través del Estado y que proviene de fuentes del exterior de ca-
racter publico y/o privado, en funcidon de la politica nacional de
desarrollo, y por consiguiente gozan de los beneficios tributa-
rios que la ley establece”; asi como al establecer que se encuen-
tran excluidas de su ambito “las entidades que gestionan coope-
racion internacional sin la participacion de los organismos del
Estado; salvo que hagan uso de algun privilegio tributario, exo-
neracion, utilicen de alguna forma recursos estatales o que la
entidad cooperante originaria sea un organismo bilateral o mul-
tilateral del que el Estado es parte”.

(7) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pag. 285.
(8) Idem.
(9) Ibidem. Pag. 286.
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ra mediante privilegios tributarios, exonera-
ciones o facilitdindole el uso de recursos esta-
tales. Una vez otorgados estos beneficios, los proyectos respec-
tivos deberian poder ser objeto de su supervision. En sentido
contrario, si cualquier ONG pretende implementar un proyecto
para el cual ha obtenido el correspondiente financiamiento de la
CTI sin que para ello haya mediado alguna forma de interven-
cion o apoyo del Estado, sus actividades no deberian ser objeto
de supervision por parte del Estado, ya que de hacerlo se estaria
afectando contra su autonomia privada.

IV. LA SUPUESTA AFECTACION AL DERECHO-PRIN-
CIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY

Sobre la alegada afectacion al derecho-principio de igual-
dad ante la ley, el TC, en primer término, delimita la igualdad
como derecho y la igualdad como principio constitucional.
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La igualdad como derecho no consiste en la facultad para
exigir un trato igual a los demads, sino a ser tratado de igual
modo a quienes se encuentran en una idéntica situacion. Este
derecho tiene dos facetas: la igualdad ante la ley (segln la
cual la norma debe ser aplicable por igual a todos los que se
encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la nor-
ma) y la igualdad en la ley (que implica que un mismo érgano
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisio-
nes en casos sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano
en cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes,
tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y
razonable).

De otro lado, la igualdad es un principio rector de la organiza-
cion del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actua-
cion de los poderes publicos. Como tal, comporta que no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues
no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de
los derechos fundamentales; la igualdad solamente sera vulnera-
da cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva
y razonable. Entonces, la aplicacion del principio de igualdad no
excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho
principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre
que se realice sobre bases objetivas y razonables!?.

Dicho esto, con el objeto de determinar si en un caso concreto
un trato desigual es o no discriminatorio y, por lo tanto, violato-
rio del principio-derecho a la igualdad, el tribunal considera per-
tinente recurrir al test de razonabilidad o proporcionalidad, el
cual se realiza a través tres subprincipios: 1. subprincipio de ido-
neidad o de adecuacidn; 2. subprincipio de necesidad; y 3.
subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Aplicado dicho
test al presente caso, el Tribunal concluye lo siguiente!V:

a) Respecto al subprincipio de idoneidad o de adecuacién (se-
gun el cual, toda injerencia en los derechos fundamentales
debe ser idonea o capaz para fomentar un objetivo constitu-
cionalmente legitimo; por lo que supone, primero, la legiti-
midad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad
de la medida utilizada), debe determinarse si con el estable-
cimiento de la obligacion de someterse al control y super-
vision de la APCI se persigue un fin constitucionalmente
legitimo y si, para ello, la equiparacion entre las entidades
vinculadas a la ejecucion de la CTI es idonea.

Siendo que una de las finalidades esenciales del Estado So-
cial y Democratico de Derecho es promover el desarrollo
integral del pais, y que su legitimidad radica en alcanzar el
progreso social y econdmico de la Nacion; el Estado no esta
impedido de controlar y fiscalizar a todas las entidades que

(10) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 20.
(11) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos 21 y 22.

(12) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 22. El resaltado es nuestro.

b)

comprometen fondos de la CTI orientados a la realizacion
de intereses publicos. De ahi que para el TC no sea sosteni-
ble la posicion de los demandantes de que cuando el Estado
participa en la gestion de recursos de la CTI, lo hace porque
los proyectos a los que se aplican tales recursos satisfacen
necesidades que son de su interés (razén por la cual la CTI
gestionada a través del Estado, se encuentra sometida a un
intenso sistema de control, supervision y fiscalizacion); mien-
tras que cuando la CTI es gestionada por entidades privadas
no existiria dicha justificacion, ya que las metas perseguidas
por tales entidades pueden diferir e incluso ser opuestas a
los intereses del gobierno de turno.

En consecuencia, a juicio del tribunal, no se ha acreditado
que el régimen de control y supervision de la APCI no sea un
medio idoneo para el logro de los fines de desarrollo equita-
tivo e integral propios de un Estado Social y Democratico de
Derecho. Por tanto, el primer subprincipio del test de razo-
nabilidad se cumple en este caso.

Respecto al subprincipio de necesidad (segun el cual, para
que una injerencia en los derechos fundamentales sea nece-
saria, no debe existir ningiin otro medio alternativo que re-
vista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el ob-
jetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afecta-
do), el TC considera que: “En el caso concreto se puede sefia-
lar que la obtencion por determinadas entidades de un be-
neficio patrimonial (como son las exoneraciones tributa-
rias) producto de la gestion de CTI para la satisfaccion de
intereses publicos, hacia los cuales el Estado tiene un espe-
cial deber de proteccion y garantia, justifica el someterse
a determinados controles como el que representa el proce-
dimiento de inscripcion ante el Registro de la APCI”?.

Asimismo, el TC establece que el articulo 1 de 1a Ley N°28925
no impide que las entidades que gestionan recursos de la
CTI sin la participacion del Estado, y que al momento de
publicarse la norma recibian algin privilegio, beneficio tri-
butario, exoneracion o utilizaban de alguna forma recursos
publicos, puedan retrotraerse en la decision de someterse al
régimen de supervision y control de la APCI, renunciado para
ello a dichos beneficios patrimoniales.

A criterio del TC, dicha medida no es gravosa ni vulnera el
derecho-principio a la igualdad. Por el contrario, equipara el
tratamiento juridico, en lo que corresponde, de entidades que
en sus finalidades son las mismas; dejando librada la posibi-
lidad en dicha entidades de no someterse al integro del régi-
men de control y fiscalizaciéon de la APCI, no pudiendo en
razon a ello acceder a los privilegios y beneficios otorgados




por el Estado. Si ello es asi, aquellas entidades que optaron
por no inscribirse en la APCI y prescindieron de los benefi-
cios derivados del régimen de CTI administrado por la APCI,
no estan obligados a someterse a su fiscalizacion y control.

En este punto, debemos hacer hincapié en que el TC excluye
del razonamiento desarrollado sobre las exoneraciones tri-
butarias (en el sentido de considerarlas como un beneficio
patrimonial que justifica el sometimiento a los controles de
la APCI), al Impuesto a la Renta. Segun el TC, la exonera-
cion del Impuesto a la Renta, a la que pueden acogerse las
asociaciones inscribiéndose en el Registro de Entidades exo-
neradas manejado por la Sunat, “qué duda cabe, es un be-
neficio que no se deriva del régimen de la CTI, y que solo
responde al trato diferenciado que nuestro ordenamiento tri-
butario les dispensa con relacion a otro tipo de contribuyen-
tes, sustentado en la funcion social que desempefian. En suma,
no deviene en un criterio para comprender a las asociaciones
dentro del ambito de aplicacion de la norma impugnada”.

Cabe sefialar que las ONG beneficiarias de la CTI reciben
otras exoneraciones tributarias, distintas a las del Impuesto a
la Renta, que no se derivan de su condicion juridica de aso-
ciaciones, sino de su situacion especial de estar comprendi-
das en el sistema peruano de cooperacion internacional. Es
el caso de la exoneracion parcial del Impuesto General a las
Ventas.

c) Sobre el subprincipio de proporcionalidad strictu sensu (se-
gun el cual, para que una injerencia en los derechos funda-
mentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de
intervencion debe ser por lo menos equivalente o proporcio-
nal al grado de afectacion del derecho fundamental), corres-
ponde esclarecerse si la realizacion del fin perseguido de dotar
de integracion, coherencia, transparencia y publicidad al sis-
tema de gestion de CTI es proporcional a la exigencia del
control y supervision por la APCIL.

Al respecto, el TC reitera su posicion sefialada en abundante
jurisprudencia, de que no cabe admitir la existencia de zonas
exentas de control, que en este caso se ha encargado a la
Administracion Publica; sin perjuicio que, en un supuesto
de exceso del ejercicio de dichas competencias, dichas enti-
dades puedan recurrir a las vias jurisdiccionales que corres-
pondan a fin que puedan adoptarse criterios objetivos y ra-
zonables. En atencidn a ello, una fiscalizacion proporcional
por parte de la APCI redundara en el propio fortalecimiento
de las ONGD.

En conclusion, para el TC, la aplicacion del test de razonabili-
dad o proporcionalidad a este caso, en cuanto se refiere a la su-
puesta vulneracion del principio de igualdad, permite concluir
que la Ley N°28925 no es discriminatoria y, por lo tanto, no vulnera
el mencionado principio-derecho?.

(13) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 23.
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No podemos estar mas de acuerdo con la posicion del TC. Uni-
camente cabria afiadir que si a juicio de los demandantes las exo-
neraciones tributarias o privilegios que reciben las ONG, pro-
ducto de la gestion de la CTI, son infimas o poco significativas,
no es razonable que estas se sigan acogiendo a dichas exonera-
ciones o privilegios si el costo por ello (estar incluidos dentro
del ambito supervisor y fiscalizador de la APCI) les resulta tan
oneroso. Como bien sefiala el TC, nada impide que las ONG
puedan evitar el régimen de supervision y control de la APCI,
renunciado a los privilegios, beneficios, exoneraciones tributa-
rias (que no incluyen el Impuesto a la Renta), o recursos publi-
cos que recibian; mas aun si estos beneficios, segun los deman-
dantes, son tan poco relevantes.

V. LA SUPUESTA AFECTACION AL DERECHO A LA
VIDA PRIVADA Y DERECHOS CONEXOS

Antes de referirnos a la supuesta afectacion a los derechos a la
vida privada, a la autodeterminacion informativa y al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, es
menester realizar algunas precisiones sobre la interpretacion
del tercer parrafo del numeral 3.1 del articulo tercero de la Ley
de Creacion de la APCI (luego de su modificacion por la Ley
N° 28925), referido a la obligatoriedad de registrar informacion
en el Registro de Proyectos. Dicho parrafo establece que:

“Para fines de transparencia, las entidades sefialadas en
el parrafo precedente tienen la obligacion 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”.

Ahora bien, qué sefiala el “parrafo precedente” (el segundo pa-
rrafo):

“Se encuentran excluidas del ambito normativo de la
presente Ley, las entidades que gestionan cooperacion
internacional sin la participacion de los organismos del
Estado; salvo que hagan uso de algun privilegio tribu-
tario, exoneracion, utilicen de alguna forma recursos
estatales o que la entidad cooperante originaria sea un
organismo bilateral o multilateral del que el Estado es
parte”.

Consideramos que en este parrafo se alude a entidades que se
encuentran en dos supuestos distintos:

a) Aquellas que gestionan CTI sin la participacion de los orga-
nismos del Estado.

b) Aquellas que (también) gestionan CTI sin la participacion
de los organismos del Estado, pero que hacen uso de algiin
privilegio tributario, exoneracion, o utilizan de alguna forma
recursos estatales.

67
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De acuerdo a ello, nuestra interpretacion del citado tercer parra-
fo, en nuestro analisis anterior, fue la siguiente: “las ONG que
gestionan proyectos o actividades financiadas por la coopera-
cidn internacional, sin contar para ello con ningin tipo de inter-
vencion del Estado, estarian excluidas del ambito de la Ley. No
obstante, segun la misma norma estas entidades deben inscribir
sus proyectos, programas o actividades en el registro de proyec-
tos que conduce la APCI™,

Vale decir, segtin lo que entendemos del analisis conjunto de los
citados parrafos segundo y tercero, la potestad supervisora de la
APCI en todos sus alcances, alcanzaria Gnicamente a las ONG
que gestionan sus proyectos financiados por la CTI que se ges-
tiona a través del Estado, o a aquella que sin estar gestionada
con la participacion del Estado haga uso de privilegios tribu-
tarios, exoneraciones, recursos estatales o cuando la entidad
cooperante originaria sea un organismo bilateral o multilateral
del que el Estado es parte. Asimismo, la obligaciéon puntual de
inscribir sus proyectos, programas, actividades o gastos, en el
Registro de Proyectos de la APCI, alcanzaria a todas las ONG:
las ya mencionadas y, ademas, aquellas cuyos proyectos finan-
ciados por la CTI se realicen sin ningun tipo de intervencion del
Estado, ni directa ni a través de privilegios, exoneraciones o uti-
lizacion de recursos estatales.

Asi también lo interpretaron los demandantes, aunque para ellos
esa disposicion seria inconstitucional, mientras que, a nuestro
juicio, es legitimo y de interés publico que el Estado esté infor-
mado sobre los proyectos que gestionan todas las ONG, con el
objeto de que este pueda realizar una mejor planificacion de sus
propias politicas publicas o sociales (haciendo la salvedad, claro
esta, que dicha obligacion de informar en ninglin caso autoriza
al Estado a realizar una aprobacion previa, a observar o a censu-
rar el proyecto respectivo)'>.

El TC, sin embargo, ha establecido una interpretacion distinta, la
misma que en ese extremo se enmarca dentro de la categoria de
sentencia interpretativa desestimatoria'®. Segun esta interpreta-
cion (la cual a partir de esta sentencia debe entenderse como la
interpretacion correcta por ser, a juicio del tribunal, confor-
me con la Constitucion), la obligacion de las ONG de entregar
informacién al Estado, contrariamente a lo aseverado por los de-
mandantes (y a lo que entendemos nosotros), “solo correspon-
deria a aquellas que gozan del beneficio patrimonial, a partir del

(14) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pag. 286.
(15) Idem.

ambito ratione personae de la norma, tal como ha sido definido
a partir de la presente sentencia”?.

No compartimos dicha interpretacion porque, segun lo que he-
mos podido comprender, esta no se infiere de la literalidad de
los citados parrafos segundo y tercero. Es decir, en este caso, no
estamos frente a una disposicion que tenga al menos dos opcio-
nes interpretativas, que es la condicion previa para dictar una
sentencia interpretativa desestimatoria.

Asimismo, consideramos que esa interpretacion no es coherente
con otros fundamentos sefialados en la misma sentencia, como
la afirmacion del tribunal de que “los Estados en el Derecho
comparado tienen el derecho a comprobar si el objetivo y las
actividades de una asociacion se ajustan a la legalidad, aunque
deben usar esta facultad de una manera compatible con la Cons-
titucion (asi por ejemplo, no puede denegarse la inscripcion en
el registro arbitrariamente)”®, o que no hay duda de que “las
debilidades mas importantes en la administracion de la CTI se
han encontrado en la ausencia de politicas y programas naciona-
les publicos y consistentes basados en las prioridades naciona-
les. Lo que traia como consecuencia diversos requerimientos par-
ticulares de cooperacion voluminosos y de baja calidad, nego-
ciados sobre la base de iniciativas individuales, sesgadas y aisla-
das; y que en algunos casos debido a sus debilidades organicas y
operativas traia como consecuencia la inejecucion de dichos fon-
dos, perjudicando las posibilidades de futuros proyectos”(?.

No obstante, en mérito al cardcter normativo de las sentencias
interpretativas, la referida interpretacion del TC es vinculante;
por lo que, a partir de la expedicion de la sentencia objeto de este
comentario, debe entenderse que la obligacion de registrar sus
proyectos, programas o actividades en el Registro de Proyectos
que conduce la APCI no alcanza a las ONG cuyos proyectos se
gestionen sin ningun tipo de intervencion del Estado, ni directa
ni mediante privilegios, exoneraciones o utilizacion de recursos
estatales.

Hechas tales precisiones, corresponde ahora referirnos a las
materias inscribibles en el Registro de Proyectos y al ambito de
proteccion del derecho a la vida privada de las personas juridicas.

Tal como sefiala el tribunal, la norma impugnada establece que
seran objeto de inscripcion en el Registro de Proyectos que con-
duce la APCI:

(16) Sobre las sentencias interpretativas y otros tipos de sentencias normativas véase nuestro trabajo: “; El Tribunal Constitucional legisla a través de
las sentencias normativas?’. En: Cuadernos Jurisprudenciales. Afio 6, N° 72. Gaceta Juridica. Lima, junio 2007. Pags. 3 - 20. Asimismo, véase
CARPIO MARCOS, Edgar. “Sentencias manipulativas y Derecho Comparado”. En: Actualidad Juridica, Tomo 146. Gaceta Juridica. Lima
enero 2006. Pags. 269-274; y GARCIA TOMA, Victor. “El Tribunal Constitucional, la interpretacion constitucional y las sentencias manipulati-
vas-interpretativas (normativas)”. Disponible en http://gaceta.tc.gob.pe/img_upload/2b3dbc748b6bb62663f59958d6207845/

LA_INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 3.pdf
(17) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 46.
(18) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 27.
(19) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 31.




a) Los proyectos, programas o actividades.

b) La ejecucion del gasto que realizan con recursos de la coope-
racion internacional privada.

En tal sentido, el TC considera que debe determinarse si dichos
contenidos afectan el derecho a la vida privada de las personas
juridicas, para lo cual debe tenerse en cuenta que ningun dere-
cho constitucional es ilimitado y que, concretamente, la vida pri-
vada de las personas juridicas es un limite valido del derecho a
la informacién.

Como sabemos, el derecho a la vida privada esta prescrito en el
articulo 2, inciso 7, de la Constitucion que establece que toda
persona tiene derecho a la intimidad personal y familiar. Ade-
mas, conforme sefiala el TC, existen otros dispositivos dentro
del mismo articulo 2 que se refieren a este tema, como el impedi-
mento de que los servicios informaticos no suministren informa-
ciones que afecten la intimidad personal y familiar (inciso 6); la
inviolabilidad de domicilio (inciso 9); el secreto e inviolabilidad
de comunicaciones y documentos privados (inciso 10); entre
otros®?.

De acuerdo a lo manifestado por el TC, el derecho a la vida pri-
vada de las personas juridicas esta constituida por los datos, he-
chos o situaciones desconocidos para la comunidad, cuya divul-
gacion o conocimiento por otros ocasiona algun dafio; siendo
este concepto de dafio determinante, pues no basta verificar el
acceso de un tercero a dichos datos, sino se debera corroborar si
genera un dafio®V.

Asimismo, segtin el TC, la vida privada admite algunas interven-
ciones legitimas, fundamentadas constitucionalmente en el de-
recho del publico a la informacion; derecho que es concrecion
subjetiva de los principios constitucionales de publicidad, trans-
parencia y proscripcion de la corrupcion®.

El TC no comparte la afirmacién de los demandantes de que el
principio de transparencia regula la actividad estatal, y no la ac-
tividad privada. Segtn el TC, si bien dicho principio debe ser
respetado y realizado, en primer lugar, por los funcionarios pu-
blicos, no se debe desconocer su alcance y significacion norma-
tiva en el ambito de la sociedad civil, ya que la corrupcion y otras
formas de funcionamiento irregular ocurren también en las orga-
nizaciones privadas, y especialmente en las vinculadas a asuntos
de interés publico como las ONGD. Entonces, dada la relevan-
cia de los intereses publicos comprometidos, una gestion o

(20) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 43.
(21) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 44.
(22) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 45.
(23) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos 50 y 51.
(24) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 59.
(25) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamentos 60 a 62.
(26) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 63.
(27) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 65.
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ejecucion irregular de las mismas afectan a la colectividad e,
desde ese punto de vista, interesan a todos y cada uno de los
ciudadanos®.

Considerando lo manifestado sobre la obligacion de inscribir los
proyectos, programas o actividades, el TC considera que estos
pueden no revestir mayor interés para el gobierno, o incluso su
interés puede ser no promoverlos; pero ello no supone que los
mismos no revistan interés para la Constitucion, o que puedan
implementarse al margen o en contra de ella. De alli la necesidad
de garantizar su publicidad, la que es tributaria de los principios
constitucionales de publicidad, transparencia y proscripcion de
la corrupcion®@?,

Sin embargo, sobre la obligacion de inscribir la ejecucion del
gasto, el TC considera que aunque es posible aplicar los princi-
pios del proceso de ejecucion del gasto publico, propios del
Derecho publico, al &mbito privado (como los principios de buena
gestion financiera, de publicidad, de racionalidad en la ejecu-
cion del gasto, de eficiencia y de economicidad); la traslacion de
tales principios no puede desnaturalizar ni afectar la autonomia
de la voluntad y la privacidad econdémica de las entidades que
gestionan CTI®.

Ahora, seglin el TC, esta norma pretende que las personas juri-
dicas del sector no lucrativo que no utilizan recursos ptiblicos y
que realizan sus actividades de manera licita y libre, entreguen al
Estado informacion para su publicidad registral que no se veria
satisfecha con una simple “declaracion jurada”, sino incluiria la
presentacion de documentos que sustenten dicha informacion,
como contratos, comprobantes de pago y demas documentos
privados. En tal sentido, se configura una vulneracion del ar-
ticulo 2 inciso 7 de la Constitucion por lo que corresponde de-
clarar la inconstitucional de este extremo del dispositivo®®.

No obstante, el TC establece que no existe impedimento consti-
tucional alguno, en los supuestos en que la ley requiera a estas
entidades a levantar la reserva natural que cubre sus relaciones
juridicas privadas, para permitir que el Estado cumpla con algu-
na funcioén de caracter publico, como podria ocurrir, por ejem-
plo, en la investigacion de un delito o en una fiscalizacion tribu-
taria®?.

Sobre este extremo de la sentencia, ndtese que el tnico funda-
mento para que el TC haya considerado inconstitucional el referi-
do dispositivo es que la informacion que deberian proporcionar
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las ONG respecto a la ejecucion de sus gastos no se veria satisfe-
cho con una “declaracion jurada”, sino incluiria la presentacion
de documentos que sustenten dicha informacion, lo que vulne-
raria el derecho a la vida privada de las personas juridicas.

Consideramos que de la norma analizada no se desprende la obli-
gacion de las ONG de entregar, junto a una declaracion jurada
sobre la ejecucion de sus gastos, la informacion sustentatoria
correspondiente, como contratos, comprobantes de pago y de-
mas documentos privados. En todo caso, si existia el temor de
que alguien interprete que dicha disposicion contiene tal obliga-
cion (la cual seria inconstitucional), hubiera bastado con que el
TC establezca que de tal disposicion no puede interpretarse la
existencia de la mencionada obligacion; maxime si el propio TC
ha sustentado en esta misma sentencia que debe evitarse la de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma si existe cuando
menos una opcion interpretativa que sea conforme a la Constitu-
cion®, lo cual ha servido de sustento para establecer, via inter-
pretacion, que la obligacién de entregar informacion solo co-
rresponde a las ONG que gozan de algun beneficio patrimonial.

VI. LA SUPUESTA AFECTACION A LIBERTAD DE
CONTRATACION

La presunta afectacion a la libertad de contratacion fue uno de

los aspectos mas cuestionados de la Ley

N° 28925, desde antes de la interposicion

Abhora bien, el derecho a la libre contratacion tiene dos dimen-
siones:

a) Lalibertad de contratar, que es la facultad de decidir como,
cuando y con quién se contrata.

b) Lalibertad contractual, que consiste en la libertad de deci-
dir el contenido del contrato.

Teniendo en cuenta lo sefialado, cabe establecer si otorgar com-
petencias supervisoras o fiscalizadoras a alguna entidad estatal
respecto a las ONG, afecta este derecho constitucional.

Siendo las asociaciones, entre ellas las ONG, personas juridicas
de Derecho Privado, se rigen por el principio de la autonomia
privada o autonomia de la voluntad. Por tanto, deberian poder
contratar libremente, siempre y cuando el objeto del contrato no
esté prohibido por ley.

Entonces, en principio, el Estado no puede establecer condicio-
nes o prioridades respecto a los proyectos ejecutados por las
ONG con ayuda de la CTI, 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 so-
cio, aval o contraparte para que la ONG obtenga el financia-
miento respectivo, o si la CTI es otorgada directamente al Esta-
do y este ejecuta los proyectos encargando-
los a las ONG, o permitiendo el uso de recur-

de las demandas materia de estos apuntes.
De ahi que en nuestro primer analisis so-
bre esta ley nos hayamos referido a dicho
asunto, en los términos que seguidamente
resumimos .

Segtin el inciso 14 del articulo 2 de la Cons-
titucion, toda persona tiene derecho a con-
tratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico. La
referida “persona”, debemos entenderla
como aquella entidad titular de derechos
subjetivos, sea esta una persona natural o

dosyy

& De la norma analizada
no se desprende la obliga-
cion de las ONG de entre-
gar, junto a una declaracion
jurada sobre la ejecucion
de sus gastos, la informa-
cion sustentatoria corres-
pondiente, como contratos,
comprobantes de pago y
demas documentos priva-

sos publicos; en todos estos casos, conside-
ramos que el Estado tiene la potestad de su-
pervisar tales proyectos asi como de estable-
cer sus prioridades, ya que es un agente in-
volucrado en tales proyectos.

En tal sentido, al haber la Ley N° 28925 apro-
bado un texto que circunscribe las potesta-
des de la APCI de supervisar y de establecer
prioridades, a la CTI que se gestiona a través
del Estado, o que cuenta con su participa-
cidn o apoyo, consideramos que se subsand
la observacion mas fundada al proyecto de

una persona juridica (como lo son las aso-
ciaciones o las ONG).

Esta libertad contractual es coherente con el derecho a la liber-
tad, consagrado por el inciso 24 del mismo articulo 2, cuya con-
secuencia es que las personas pueden actuar segin su libre albe-
drio, dentro de los parametros del ordenamiento juridico, lo cual
se resume en el axioma juridico segun el cual nadie esta obliga-
do a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe.

ley original.

Los demandados, ademas, sustentan juridicamente su posicion
en el articulo 62 de la Constitucidn y sostienen que cuando una
entidad ejecutora recibe fondos de su fuente cooperante, esta-
mos ante un contrato privado de donacion que, como tal, goza
de proteccion constitucional establecida dicha norma. Entonces,
las reglas acordadas en el referido contrato, relativas al destino
de los fondos, los montos y desembolsos, los lineamientos de
los proyectos a ser ejecutados, zona beneficiaria, e incluso los

(28) Incluso, el §4 de la sentencia comentada (STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos juridicos N°s 13 a 17) se titula “Del fundamento constitucio-
nal y legitimidad de la sentencia interpretativa a recaer en el presente proceso de inconstitucionalidad”.

(29) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pags. 287 - 288.
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mecanismos de fiscalizacion pactados, no pueden ser modifica-
das salvo acuerdo de las partes, ya que el citado articulo 62 no
solo establece la intangibilidad de los términos contractuales,
sino que excluye a la Administracion Publica de la posibilidad
de actuar o incidir en ellos.

Alrespecto el TC considera que, dado que los recursos de la CTI
tienen fines de alta significacion econémica y social, no es sus-
tentable juridicamente dejarlos al manejo antojadizo y arbitrario
de quienes podrian no asumir con lealtad constitucional la res-
ponsabilidad de su gestion. En tal sentido, estos recursos, sin
dejar de ser bienes de dominio privado, no pueden ser sometidos
exclusivamente a un derecho real de propiedad en el sentido ci-
vilista, sino que las reglas de su uso y disposicion deben inser-
tarse en el cumplimiento de los fines sociales plasmados en la
Constitucion. De ahi que, para ejercer un control acorde con las
instituciones y valores consagrados por la Constitucion, existe
este régimen juridico propio y auténomo de los recursos y fon-
dos de la CTI, que no se funda exclusivamente en la idea de un
poder concreto sobre las cosas en el sentido juridico-civil.

Entonces, el Estado no puede disponer de los recursos y fon-
dos de la CTI, pero si tiene un deber de garantia y proteccion
mediante una serie de reglas orientadas a su control, supervi-
sion, fiscalizacion, transparencia y publicidad, ya que los con-
tratos de ejecucion de CTI deben establecerse en una relacion
juridica privada subordinada al interés publico; lo cual no su-
pone una intromision en un ambito estrictamente privado, en la
medida de que estas entidades conforman un sector “privado
social” identificado con un ambito organizativo diferente tanto
del Estado como del mercado, pero no por ello desvinculado a
la Constitucion®?.

De otro lado, si bien las normas impugnadas otorgan a la APCI
facultades para actuar indirectamente sobre los términos con-
tractuales de los acuerdos privados entre las entidades ejecuto-
ras y sus fuentes cooperantes a través de la “priorizacion”; el TC
establece que dicha planificacion del Sector Publico solo puede
darse cuando se trate de recursos de la CTI gestionados por el
Estado; pero cuando sean recursos que se gestionan desde el
Sector Privado, esta habilitacion de la Administracion solo ten-
dra caracter indicativo©".

En resumen, si bien es cierto la libertad contractual deriva de la
ley, no es inconstitucional regular la facultad administrativa de
establecer reglas juridicas por razones de orden ptblico®?.

(30) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamentos 71 a 73.

(31) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 84.

(32) STC N* 0009/0010-2007-P1, fundamento 82.

(33) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pag. 287.
(34) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 89.

(35) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pag. 287.
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VII.LA SUPUESTA AFECTACION AL DERECHO DE
ASOCIACION

Sobre la presunta afectacion al derecho de asociacion, anterior-
mente®® habiamos sefialado que este derecho consiste en la li-
bertad que tienen las personas para reunirse entre ellas, con ob-
jetivos o intereses en comun, sean estos de caracter politico, eco-
ndmico, religioso, gremial, deportivo, cultural, o de cualquier
indole; comprendiendo no solo el derecho de asociarse, sino
también el de establecer la organizacidn propia del ente consti-
tuido, asi como la delimitacion de sus finalidades, con sujecion
a las Constitucion y a las leyes. En tal sentido, seglin la juris-
prudencia del TC (incluyendo la sentencia objeto del presente
analisis)®¥, el contenido esencial del derecho de asociacion esta
constituido por:

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

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

¢) La facultad de autoorganizacion, que es la posibilidad de
que la asociacion decida sin ninguna ingerencia su propia
organizacion, que se materializa a través de su estatuto, el
cual vincula a todos los asociados. Esta facultad permite en-
cauzar el cumplimiento de los fines y objetivos de la asocia-
cion, de la manera mas conveniente a los intereses de las
personas adscritas a ella.

En ninguna de esas dimensiones debe existir injerencia estatal;
es decir, debe operar un casi absoluto abstencionismo estatal, en
cuyo caso la intervencion del Estado solo podria admitirse ante
la afectacion del orden legal o de los derechos de terceros.

Dicho esto, considerabamos que el establecimiento de compe-
tencias supervisoras o fiscalizadoras a la APCI respecto a las
ONG, en principio, no afecta el derecho de asociacion, ya que
tales competencias no restringen ninguna de las tres dimensio-
nes sefialadas®®.

Dicha conclusion es confirmada por el TC en esta sentencia, al
establecer que “en el presente caso consideramos que de las nor-
mas impugnadas no puede derivarse una afectacion concreta al
contenido de este derecho”. Primero, porque la inscripcion en
los registros de la APCI no es una condicidn obligatoria para
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ejecutar la CTI (ya que dicha obligacion solo corresponde a las
ONG que gozan del beneficio patrimonial); en consecuencia, no
se ven afectadas aquellas entidades no registradas, pero si suje-
tas al régimen civil correspondiente. Segundo, porque las obli-
gaciones que se generan del registro ante la APCI tienen una
naturaleza eminentemente autonoma, dado que es la manifesta-
cion de voluntad de la entidad respectiva la que determina la
inscripcion©®.

El TC establece que la delimitacion de los fines de una asocia-
cidén no esta sujeta a la discrecionalidad del Estado, sino a la
consideracion de sus miembros, siempre y cuando su objeto no
afecte los principios y valores constitucionales. Por tanto, la ac-
tuacion de la APCI debe ser adecuadamente delimitada a fin de
que no se lesione el contenido de este derecho ni se configuren
trabas o limitaciones injustificadas, que podrian comportar su
disolucion, como podria ocurrir en el caso de alguna de las san-
ciones establecidas en la Ley N° 28925, conforme sera analiza-
do seguidamente®?).

Viil. SOBRE EL REGIMEN DE INFRACCIONES Y SAN-
CIONES

Segun los demandantes, el régimen de infracciones y sanciones

incorporado por la Ley N° 28925, vulnera el principio de tipici-

dad en la prevision de la infracciones administrativas, ya que

sanciona conductas expresadas en términos imprecisos, amplian-

do el margen de discrecionalidad para la Administracion.

El TC considera, en principio, que el legitimo ejercicio del dere-
cho de asociacion no puede ser sancionado o penalizado ni pue-
de acarrear consecuencias desfavorables®®. Pero este derecho
no es absoluto y cuando una asociacion, por sus actividades o
las intenciones que declara expresa o implicitamente en su pro-
grama, pone en peligro las instituciones del Estado o los dere-
chos y libertades de otros, la ley en cuestion ratifica la facultad
de la Administracion Publica competente para proteger estas ins-
tituciones o personas. Sin embargo, se debera verificar en las
vias correspondientes la legitima utilizacion de dicho poder, de
forma que se hilvane la necesaria integracion entre los privile-
gios de la Administracion y las garantias de los ciudadanos®”.

En consecuencia, podrian justificarse algunas limitaciones en el
disfrute efectivo del derecho de asociacion, siempre con carac-
ter excepcional y previsto en la ley: la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
crimen, la proteccion de la salud o la moral, o la proteccion de
los derechos y libertades de otros. Las cuales podrian provenir

(36) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos 94 a 96.
(37) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos 92 y 93.
(38) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 97.

(39) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 101.
(40) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 100.
(41) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 102.
(42) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 108.
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legitimamente de la administracion del Estado, quien sera la en-
cargada de verificarlas y aplicar las sanciones que se deriven del
incumplimiento®?.

Asimismo, dentro de esos poderes o privilegios esta la potestad
sancionadora de la Administracion, que la faculta a imponer san-
ciones a los particulares por las transgresiones del ordenamiento
juridico previamente tipificadas como infracciones administrati-
vas por una norma; para que prevenga y, en su caso, reprima las
vulneraciones del ordenamiento juridico en aquellos ambitos de
la realidad cuya intervencion y cuidado le han sido previamente
encomendados®?.

Seguidamente, el TC realiza algunas precisiones sobre algunas
de las infracciones tipificadas por el articulo 21 de la Ley de
Creacion de la APCI:

a) Sobre la infraccion establecida en el inciso 1 (no inscribirse
0 no renovar inscripcion en los registros de la APCI), precisa
que no existe obligacion alguna de inscribirse para las enti-
dades que han renunciado a los privilegios patrimoniales del
régimen de la CTI; en consecuencia, la no inscripcion ni la
falta de renovacion del registro no acarrea ninguna sancion,
porque al vencer tal registro, los beneficios se extinguirian
también, y por tanto, la entidad de que se trate quedaria inme-
diatamente excluida del régimen de control. En tal sentido, el
TC declara literalmente que “quedan excluidos de ser suje-
tos pasivos de la potestad sancionadora de la APCI:

(i) Aquellas entidades que a la fecha de entrada en vigencia
de la norma, gozaban de los privilegios y beneficios por
haberse inscrito voluntariamente en la APCI, no estarian
obligadas a renovar su inscripcion una vez vencida. De
no hacerlo, no se les impondria una sancion por falta de
renovacion.

(ii) Entidades que gozan de otros beneficios (que no deri-
van del régimen de la CTI), como la exoneracion del
Impuesto a la Renta”¢?,

Sobre este ultimo punto, recuérdese lo sefialado en el item
IV respecto a la exoneracion del Impuesto a la Renta.

b) Sobre la infraccion establecida en el inciso 9 (orientar los
recursos de la cooperacion técnica internacional hacia acti-
vidades que afecten el orden publico o perjudiquen la pro-
piedad publica o privada), precisa que el orden publico no es
un concepto juridico elastico o carente de contenido que
permita justificar cualquier despropdsito. En tal sentido, los
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supuestos de vulneracion del orden publico deben ser deter-
minados casuisticamente con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, y en estricto respeto del principio de lega-
lidad del Derecho administrativo sancionador consagrado en
el articulo 2 inciso 24, literal d) de la Constitucion, segun el
cual: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omi-
sion que al tiempo de cometerse no esté previamente califi-
cado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infrac-
cién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
De esta forma, el TC valida plenamente la constitucionali-
dad de este supuesto de infraccion impugnado®.

Sobre el régimen de sanciones, al analizar el articulo 22 de la
Ley de Creacion de la APCI, que determina las sanciones que
esta entidad puede imponer segun la gravedad de la infraccion
cometida, el TC estima que su inciso d), que establece la sancion
de cancelacion de la inscripcion en los registros referidos en el
literal m) del articulo 4, es inconstitucional, ya que “no resulta
constitucionalmente valido que a través de esta norma legal se
habilite a que una resolucion administrativa de la APCI tenga
como consecuencia en la practica la disolucion de la persona
juridica de las entidades de ejecucion de CTI, yendo en contra
de la parte final del texto expreso de la Constitucion [se refiere a
la frase final de su articulo 2 inciso 13, segtn el cual las asocia-
ciones, fundaciones y demas formas de organizacion juridica sin
fines de lucro, no pueden ser disueltas por resolucion adminis-
trativa]”; ya que esta forma de disolucion de una entidad asocia-
tiva, ademas de ser distinta a las previstas en el Codigo Civil,
generaria que “las fuentes cooperantes extranjeras se negarian a
brindar nuevo financiamiento a aquellas ONGD sancionadas con
la cancelacion, marcando con ello la extincion de su activi-
dad; para lo cual deberia requerirse un proceso judicial y no una
resolucion administrativa”*9.

Finalmente, estando a la referida declaracion de inconstitucio-
nalidad, el TC considera que también resulta inconstitucional la
consecuencia prevista en el parrafo siguiente de dicha disposi-
cion, en cuanto sefiala “el directivo, administrador, asesor, re-
presentante legal o apoderado de la entidad a quien se le ha can-
celado la inscripcion en los registros aludidos, no podra partici-
par directa o indirectamente en otra entidad ejecutora de coope-
racion internacional, por el plazo de cinco (5) afios™*.

Cabe anotar sobre esta interpretacion del TC que, en puridad,
con una eventual cancelacion de la inscripcion de una ONG (que,
como se ha sefialado, esta generalmente constituida juridicamente
como una asociacion o fundacion) en los registros conducidos
por la APCI, no ocurre la disolucién de la persona juridica, ya

(43) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamentos 110 y 113.

(44) STC N° 0009/0010-2007-P1, fundamento 116. El resaltado es nuestro.

(45) STC N° 0009/0010-2007-PI, fundamento 116.

que esta se inscribe en el Registro de Personas Juridicas de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, sobre la
cual la APCI no tiene competencia alguna.

De alli que para justificar su decision de declarar inconstitucio-
nal esa parte de la norma, el TC haya tenido que recurrir al argu-
mento de que como resultado de la aplicacion de esa sancion la
disolucion de la persona juridica ocurriria “en la practica”, ya
que dicha sancién implicaria “la extincion de su actividad”, de-
bido a que sus fuentes cooperantes extranjeras se negarian a brin-
dar nuevo financiamiento a aquellas ONG. Se trataria, pues, de
una disolucion de hecho, aunque no de derecho.

Consideramos que tal interpretacion del TC es sumamente for-
zada, mas ain cuando el propio TC ha establecido que las ONG
perfectamente pueden realizar sus actividades al margen del ré-
gimen de la CTI, para lo cual previamente deben renunciar a los
beneficios patrimoniales derivados de dicho régimen. ;Acaso
las ONG que no estan sometidas al régimen de la CTI ven afec-
tada o menoscabada su condicion de personas juridicas? ;La
desconfianza que generaria en las fuentes cooperantes extranje-
ras la cancelacion de la inscripcion de una ONG en los registros
de la APCI es una razén juridicamente sostenible para afirmar
que ello genera la disolucion de la persona juridica? En ambos
casos consideramos que la respuesta es negativa.

No compartimos, pues, la posicion del TC en este extremo. Mas
bien, consideramos pertinentes los fundamentos del voto singu-
lar del magistrado Vergara Gotelli, quien sefiala que la capaci-
dad sancionadora del Estado a través de la APCI, no hace sino
reconocer el ejercicio monopolico de esta potestad por parte del
Estado que requiere de mecanismos de coaccion para hacer efec-
tivo el cumplimiento de sus exigencias; caso contrario no se tra-
taria de obligaciones impuestas sino de “meras indicaciones”“®.
Al respecto, habiamos considerado anteriormente que el esta-
blecimiento de faltas y sanciones era necesario, ya que toda nor-
ma legal, para que sea eficaz, debe contener los mecanismos ju-
ridicos idoneos que permitan que las obligaciones establecidas
por ella sean efectivamente cumplidas por sus destinatarios. Y
en el Derecho ese mecanismo es la sancion, la que requiere de la
previa tipificacién de las infracciones®?.

Asimismo, coincidiendo con el citado magistrado, considera-
mos que esta potestad sancionadora no lesiona el derecho fun-
damental a la asociacion reconocido por el articulo 2, inciso 13
de la Constitucion, toda vez que no impone requisitos para su
ejercicio sino establece limites que garantizan la no vulnera-
cion de otros bienes constitucionales también relevantes para

(46) STC N° 0009/0010-2007-PI, voto singular del magistrado Juan Francisco Vergara Gotelli.

(47) SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. Ob. cit. Pag. 287.
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la convivencia en sociedad; concretamente, la norma cuestiona-
da (y declarada inconstitucional por la mayoria de votos) no sig-
nifica un agravio directo al derecho de asociacion invocado por
los recurrentes.

IX. CONCLUSIONES

1.

La Ley de Creacion de la APCI, antes de ser modificada por
la Ley N° 28925, ya establecia la potestad supervisora, con-
troladora y fiscalizadora de la APCI respecto a la Coopera-
cion Técnica Internacional No Reembolsable (CTI) canali-
zada a través de las ONG; sin embargo, no establecia meca-
nismos idoneos, desde el punto de vista de los objetivos de
la ley, para ejercer dicha supervision. En tal sentido, la Ley
N° 28925 incorpora tales mecanismos, a través de la crea-
cion de nuevos registros y del establecimiento de infraccio-
nes y sanciones.

Aunque en el presente caso el TC ha declarado la inconstitu-
cionalidad de dos extremos puntuales de la Ley N° 28925,
consideramos que, en lo fundamental, se ha confirmado su
constitucionalidad. Asimismo, se ha confirmado en todos sus
extremos la constitucionalidad de 1a Ley N° 28875, que crea
el Sistema Nacional Descentralizado de Cooperacion Inter-
nacional No Reembolsable (SIND-CINR).

Luego de la aplicacion del test de razonabilidad o propor-
cionalidad, respecto a la supuesta vulneracion del principio
de igualdad, el TC concluye que la Ley N° 28925 no es dis-
criminatoria y, por tanto, no vulnera el mencionado princi-
pio-derecho.

El TC considera que la obtencion por determinadas entida-
des de un beneficio patrimonial (como las exoneraciones tri-
butarias) producto de la gestion de CTI para la satisfaccion
de intereses publicos, hacia los cuales el Estado tiene un es-
pecial deber de proteccion y garantia, justifica el someterse
a determinados controles, como la inscripcion ante el Regis-
tro de Proyectos de la APCI. En tal sentido, como bien lo
sefiala el TC, nada impide que las ONG puedan evitar el
régimen de supervision y control de la APCI, renunciando a
los privilegios, beneficios, exoneraciones tributarias (que no
incluyen el Impuesto a la Renta), o recursos publicos que
recibian; mas aun si estos beneficios son, segun los deman-
dantes, tan poco relevantes.

Sin embargo, el TC excluye al Impuesto a la Renta del razo-
namiento desarrollado sobre las exoneraciones tributarias,
en el sentido de considerarlas como un beneficio patrimo-
nial que justifica el sometimiento a los controles de la APCI.
Segtin el TC, la exoneracion del Impuesto a la Renta, a la
que pueden acogerse las asociaciones inscribiéndose en el
registro de entidades exoneradas manejado por la SUNAT,
es un beneficio que no se deriva del régimen de la CTI, por
lo que no deviene en un criterio para comprender a las aso-
ciaciones dentro del ambito de aplicacion de la Ley N°28925.

Respecto a la obligatoriedad de registrar informacion en el
Registro de Proyectos de la APCI, derivada del tercer parrafo
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del numeral 3.1 del articulo tercero de la Ley de Creacion de
la APCI (luego de su modificacion por la Ley N° 28925), el
TC ha establecido una interpretacion vinculante (siendo en
este extremo una sentencia interpretativa) segun la cual, la
obligacion de entregar informacion al Estado solo corres-
ponde a las ONG que gozan de beneficio patrimonial.

No compartimos dicha interpretacion porque, a nuestro en-
tender, esta no puede inferirse de la literalidad de los parra-
fos segundo y tercero del numeral 3.1 del articulo tercero de
la norma analizada. Lo que entendemos del analisis conjun-
to de dichos parrafos es que la potestad supervisora de la
APCI en todos sus alcances, alcanzaria inicamente a las ONG
cuyos proyectos financiados por la CTI se gestionan a través
del Estado, o a aquellas que sin gestionarlas con la participa-
cion del Estado, hagan uso de privilegios tributarios, exonera-
ciones, recursos estatales o cuando la entidad cooperante ori-
ginaria sea un organismo bilateral o multilateral del que el
Estado es parte. Sin embargo, la obligacion puntual de inscri-
bir sus proyectos, programas, actividades (o gastos), en el
Registro de Proyectos de la APCI, alcanzaria a todas las ONG:
las ya mencionadas y, ademas, aquellas cuyos proyectos fi-
nanciados por la CTI se realicen sin ningtn tipo de interven-
cion del Estado, ni directa ni a través de privilegios, exone-
raciones o utilizacion de recursos estatales.

El TC ha determinado que la obligacion de entregar infor-
macion referida a los proyectos, programas o actividades, no
afecta el derecho a la vida privada de las personas juridicas,
ni otros derechos constitucionales como el impedimento de
que los servicios informaticos no suministren informaciones
que afecten la intimidad personal y familiar, la inviolabili-
dad de domicilio, o el secreto e inviolabilidad de comunica-
ciones y documentos privados. Al respecto, el TC considera
que tales proyectos, programas o actividades, pueden no re-
vestir mayor interés para el gobierno, o incluso su interés
puede ser no promoverlos; pero ello no supone que no revis-
tan interés para la Constitucion, o que puedan implementar-
se al margen o en contra de ella. De alli la necesidad de ga-
rantizar su publicidad, la misma que es tributaria de los prin-
cipios constitucionales de publicidad, transparencia y pros-
cripcion de la corrupcion.

Sin embargo, sobre la obligacion de inscribir la ejecucion
del gasto, el TC considera que esta norma pretende que las
personas juridicas del sector no lucrativo entreguen al Estado
informacion que incluiria la presentacion de documentos que
la sustenten, como contratos, comprobantes de pago y demas
documentos privados; lo que configuraria una vulneracion del
articulo 2 inciso 7 de la Constitucion por lo que el Tribunal ha
declarado inconstitucional dicho extremo de la norma.

Por nuestra parte, consideramos que de la norma analizada
no se desprende la obligacion de las ONG de entregar, junto
a una declaracion jurada sobre la ejecucion de sus gastos, la
informacion sustentatoria correspondiente, como contratos,
comprobantes de pago y demas documentos privados, por lo
que no debid haber sido declarada inconstitucional. En todo
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caso, si existia el temor que alguien interprete que dicha dis-
posicion contiene tal obligacion (la cual seria inconstitucio-
nal), hubiera bastado con que el TC establezca que, de la
misma, no puede interpretarse la existencia de la menciona-
da obligacion.

Sobre la supuesta afectacion a la libertad de contratacion el
TC ha establecido que si bien es cierto la libertad contractual
deriva de la ley, no es inconstitucional regular la facultad
administrativa de establecer reglas juridicas por razones de
orden publico.

El TC también ha confirmado que el establecer competen-
cias supervisoras o fiscalizadoras a la APCI respecto a las
ONG, no afecta el derecho de asociacion reconocido por el
inciso 13 del articulo 2 de la Constitucion, dado que no res-
tringe ninguna de las tres dimensiones del derecho de aso-
ciacion: el derecho de asociarse, el derecho de no asociarse
y la facultad de autoorganizacion.

Respecto al régimen de infracciones y sanciones, el TC rea-
liza algunas precisiones. Sobre la infraccion establecida en
el inciso 1 del articulo 21 de la Ley de Creacion de la APCI
(no inscribirse o no renovar inscripcion en los registros de la
APCI), precisa que no existe obligacion de inscribirse para
las entidades que han renunciado a los privilegios patrimo-
niales del régimen de la CTI; en consecuencia, la no ins-
cripcion ni la falta de renovacion del registro acarrea san-
cidn, porque al vencer tal registro, los beneficios se extin-
guirian también, y por tanto, la entidad de que se trate que-
daria inmediatamente excluida del régimen de control. En
tal sentido, estan excluidos de ser sujetos pasivos de la po-
testad sancionadora de la APCI: las ONG que a la fecha de
entrada en vigencia de la norma, gozaban de los privilegios y
beneficios por haberse inscrito voluntariamente en la APCI,
no estando obligadas a renovar su inscripcion una vez venci-
da, por lo que, de no hacerlo, no se les impondria una san-
cién por falta de renovacion; asi como las entidades que go-
zan de otros beneficios (que no derivan del régimen de la
CTI), como la exoneracion del Impuesto a la Renta.

Sobre la infraccidn establecida en el inciso 9 del articulo 21
de la referida ley (orientar los recursos de la cooperacion
técnica internacional hacia actividades que afecten el or-
den publico o perjudiquen la propiedad publica o privada),
el TC precisa que los supuestos de vulneracion del orden
publico deben ser determinados casuisticamente con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, y en estricto respeto del
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principio de legalidad del Derecho administrativo sanciona-
dor consagrado en el articulo 2 inciso 24, literal d) de la
Constitucion, segtn el cual nadie serd procesado ni conde-
nado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e in-
equivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley.

Sobre la sancidn establecida en el inciso d) del articulo 22
de la referida ley, el TC estima que no resulta constitucional
que a través de esta norma legal se habilite a que una resolu-
cién administrativa de la APCI tenga como consecuencia “en
la practica” la disolucion de la persona juridica de las enti-
dades de ejecucion de CTI, yendo en contra de la parte final
del articulo 2, inciso 13 de la Constitucion, segtin el cual las
organizaciones juridicas sin fines de lucro, no pueden ser
disueltas por resolucion administrativa. A juicio del TC, esta
sancion tendria como consecuencia que las fuentes coope-
rantes extranjeras se negaran a brindar nuevo financiamien-
to a las ONG sancionadas con la cancelacion, marcando con
ello la extincion de su actividad.

Consideramos sobre el particular, que una eventual cancela-
cién de la inscripcion de una ONG en los registros conduci-
dos por la APCI, no implica en modo alguno la disolucion
de la persona juridica, ya que esta se inscribe en el Registro
de Personas Juridicas de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos, sobre la cual la APCI no tiene com-
petencia alguna.

De alli que, para justificar su decision, el TC haya tenido
que recurrir al argumento de que como resultado de la apli-
cacion de esa sancion la disolucion de la persona juridica
ocurriria “en la practica”, ya que implicaria “la extincion de
su actividad”, debido a que sus fuentes cooperantes extran-
jeras se negarian a brindar nuevo financiamiento a aquellas
ONG.

. No compartimos dicha interpretacion por parecernos muy

forzada, mas aun cuando el propio TC ha establecido que
las ONG pueden realizar sus actividades al margen del régi-
men de la CTI, para lo cual pueden renunciar a los benefi-
cios patrimoniales derivados de dicho régimen. En tal senti-
do, la desconfianza que generaria en las fuentes cooperantes
extranjeras la cancelacion de la inscripcion de una ONG en
los Registros de la APCI, no nos parece una razon juridica-
mente sostenible para afirmar que ello genera la disolucion
de la persona juridica.
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