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Ramirez y Beaumont Callirgos, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de
voto del magistrado Bardelli Lartirigoyen y el voto singular del magistrado Vergara
Gotelli.

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Luis Miguel Sirumbal Ramos y 8.438
ciudadanos y Congresistas de la Republica ciudadanos contra diversos articulos de la
Ley N.° 28925, Ley que Modifica la Ley N.° 27692, Ley de creacion de la Agencia
Peruana de Cooperacion Internacional — APCI, y la Ley N.° 28875, Ley que crea el
Sistema Nacional Descentralizado de Cooperacion, publicadas el 8 de diciembre de
2006 y el 15 de agosto de 2006 respectivamente, en el diario oficial “El Peruano™.

ATOS GENERALES

Tipo de proceso :  Proceso de Inconstitucionalidad

Demandante : Luis Miguel Sirumbal Ramos y mas de 5000
ciudadanos
Norma sometida a control : Diversos articulos de la Ley N.° 28875, Ley que crea

el Sistema Nacional Descentralizado de Cooperacion,
y la Ley N.° 28925, Ley que Modifica la Ley N.°
27692, Ley de creacion de la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional — APCI, publicadas el 15
de agosto de 2006 y el 8 de diciembre de 2006
respectivamente, en el diario oficial “El Peruano”.
Normas constitucionales :  Articulos 2° incisos 2), 5), 13), 14), 17), 22°, 62° de la
cuya vulneracion se alega Constitucion.
ﬁ/tPetitorio : Se declare la inconstitucionalidad de diversos
articulos de la Ley N.° 28875, Ley que crea el
Sistema Nacional Descentralizado de Cooperacion, y
la Ley N.° 28925, Ley que Modifica la Ley N.°
27692, Ley de creacion de la Agencia Peruana de
{ Cooperacion Internacional — APCI.

[ III. NORMAS (QUESTIONADAS

LEY N.* 28875, LEY QUE CREA EL SISTEMA NACIONAL
DESCENTRALIZADO DE COOPERACION
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Articulo 2.- Ente Rector

La APCI como ente rector de la cooperacion internacional no reembolsable en el Perii
dirige y articula la SINDCINR y prioriza las necesidades de los actores publicos y
privados, realizando el seguimiento, supervision y evaluacion de los programas,
proyectos y actividades.

Las atribuciones y responsabilidades de las unidades organicas y/o dependencias

encargadas de la cooperacion internacional no reembolsable, necesarias para el mejor
cumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley, son establecidas por la APCI.

Articulo 5.- Registro previo

os proyectos que se ejecuten con cargo a la Cooperacion Internacional No
eembolsable se sujetan al registro previo de la APCI Si los proyectos requieren de
inanciamiento asociado mediante operaciones oficiales de crédito, se presentardn ante
la APCI acompariados del Proyecto de Inversion Publica — PIP, el estudio de
preinversion y copia de la declaracion de viabilidad previamente aprobados por el
SNIP y por el sector correspondiente.

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

Articulo 1.- Modificaciéon del parrafo 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27692
Modificase el parrafo 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27692, en los siguientes términos:

“Articulo 3.- Objeto

3.1 La APCI es el ente rector de la cooperacion técnica internacional y
tiene la responsabilidad de conducir, programar, organizar, priorizar y

W supervisar la cooperacion internacional no reembolsable, que se
gestiona a través del Estado y que proviene de fuentes del exterior de

cardctex publico y/o privado, en funcion de la politica nacional de

desarrollo, y por consiguiente gozan de los beneficios tributarios que la

ley estgblece.

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,
beneficio tributario, 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.
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Para fines de transparencia, las entidades sefialadas en el pdrrafo
precedente tienen la obligacion de inscribir en un registro que conduce
la APCI, de cardcter publico e informativo, los proyectos, programas o
actividades, asi como la ejecucion del gasto que realizan con recursos de
la cooperacion internacional privada.

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

¢.)"

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

Modificanse los literales f), m) y r) y adicionanse los literales s), t) y u) en el articulo 4
de la Ley N° 27692, con los siguientes textos:

“Articulo 4.- Funciones

_ La APCI tiene las siguientes funciones.

N (..) :

f) Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y
convencionales que regulan la cooperacion técnica internacional, para
tal efecto podra dictar las medidas correctivas que considere necesarias.
()

m) Conducir 'y actualizar el Registro de Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo (ONGD) Nacionales receptoras de
Cooperacion Técnica Internacional, el Registro Nacional de Entidades e
Instituciones  Extranjeras de Cooperacion Técnica Internacional
(ENIEX), el Registro de Instituciones Privadas sin fines de Lucro
Receptoras de Donaciones de Cardcter Asistencial o FEducacional
provenientes del Exterior (IPREDA) y el Registro de Donantes de la
Cooperacion Internacional. La inscripcion en dichos registros es
obligatoria  para ejecutar  cooperacion técnica internacional,
independientemente de la naturaleza juridica de la fuente cooperante.

El Registro de Donantes de la Cooperacion Internacional tiene un
tratamignto especial, es conducido y actualizado por la APCI, sobre la
informacion que acopia, es de cardcter informativo y publico.

()

r) Aplicar, previo proceso, las sanciones por la comision de infracciones
administrativas en el ambito de las competencias establecidas en la Ley
N? 27692 y la normativa aplicable a la cooperacion internacional no
reembolsable.
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s) Desarrollar y regular el sistema de certificaciones de calidad de las
ONGD, nacionales y extranjeras.

t) Ejercer la facultad coactiva para la cobranza de sus acreencias
derivadas de sanciones administrativas, previo proceso.

u) Otras que se le encomienden y las que se deriven de su naturaleza.’

’

Articulo 3.- Adiciéon de parrafos al articulo 5 de 1a Ley N° 27692
Adicionanse al articulo 5 de la Ley N° 27692, los siguientes pdrrafos:

“Articulo 5.- Entidades distintas al Gobierno Central
ool
Para el efectivo cumplimiento del objeto de la APCI, cada uno de los
/ programas, proyectos o actividades que se ejecuten con recursos de
cooperacion internacional, deben inscribirse en el Registro de
4 Proyectos. La informacion sobre tales programas, proyectos o
actividades serd alcanzada por la fuente cooperante, independientemente
de su naturaleza juridica o nacionalidad, sin perjuicio de la misma
obligacion para las entidades ejecutoras, incluyendo a las del sector
/\, publico y con la prescindencia de la modalidad especifica a través de la
/| cual se canalicen o aprueben.

El Registro de Proyectos previsto en el articulo 335, literal c), del Decreto
Supremo N° 053-2003-RE forma parte del Registro Nacional de
Intervenciones con Recursos de Cooperacion Internacional No
Reembolsable.”

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

Modificase el literal c) y adicionase el literal d) en el articulo 9 de la Ley N° 27692, en
los siguientes términos.

/ “Articulo 9.- Requisitos para ser Director Ejecutivo
% Para ser Direcfor Ejecutivo se requiere:
()

¢) No tener /participacion directa o indirecta en el capital o en el
patrimonio de las entidades vinculadas con la cooperacion internacional
o ser parte de ella como asociado, directivo, administrador, asesor o
representante legal o ser apoderado de la misma, hasta después de dos
/(2) aiios de terminada la participacion patrimonial o alguno de los
cargos o representacion referidos.
d) No tener cényuge ni conviviente o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad que se encuentre en alguno de los
supuestos del inciso anterior.

A
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Los requisitos de los literales c) y d) se extienden a los cargos de
confianza de la APCL”

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:

TG ¥
INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 21.- Determinacion de las infracciones
Constituyen infracciones sujetas a la potestad sancionadora de la APCI:

d
2.

10.

No inscribirse o no renovar inscripcion en los registros de la APCI
Presentar informacion falsa o adulterada para conseguir la
inscripcion, renovacion o actualizacion de los registros, facilidades,
exoneraciones, privilegios, devolucion de impuestos o cualquier otro
beneficio.

No presentar el Plan Anual de actividades para el aiio de inicio, asi
como el Informe Anual sobre actividades realizadas.

No presentar el Informe de Actividades asistenciales o educativas
realizadas el aiio precedente.

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

Destruir bienes, registros, documentos, informes y proyectos
respecto de sus actividades.

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.

Hacer wuso prohibido, no autorizado o ilicito de facilidades,
exoneraciones, inmunidades y privilegios especificos concedidos por
ley o reglamento cuando los mismos se hayan conseguido por
vipculadas a la cooperacion técnica internacional no

reepbolsable/

rientar log recursos de la cooperacion técnica internacional hacia
actividad¢s que afecten el orden publico o perjudiquen la propiedad
publica/o privada.

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

Articulo 22.- Sanciones
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La APCI impone, segun la gravedad de la infraccion cometida, las
sanciones siguientes:

a) Amonestacion por escrito.

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

¢) Suspension temporal de los beneficios que otorga la inscripcion en
los  Registros referidos en el literal m) del articulo 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.

El directivo, administrador, asesor, representante legal o apoderado de
la entidad 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) arios.

La imposicion de las sanciones no exime a los infractores de la
responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar.”

IV. ANTECEDENTES
1. Demandas
A) Respecto al Expediente N.° 0009-2007-P1/TC

Con fecha 23 de abril de 2007, los demandantes interponen demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 1, articulo 2 (incisos 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 articulo 21 que incorpora) de la Ley 28925, y contra los articulos 2 y 5 de la Ley
28875; solicitando que se declaren inconstitucionales por vulnerar el principio
constitucionagt”de) igualdad, el derecho a la vida privada, a la autodeterminacion
informatjva, el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
rivados, la libertad de contratacion, la libertad de asociacidn y el derecho a participar
/ en la vida polﬂitica, economica, social y cultural de la Nacion, el derecho al trabajo, el
derecho al libre acceso a la funciéon publica y los principios constitucionales del
Derecho administrativo sancionador, establecidos en los articulos 2° incisos 2), 5), 13),
14)y 17), 22° y 62° de la Constitucion.

Sustenta la inconstitucionalidad de la disposicién impugnada en las siguientes
consideraciones:
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- Antes de la entrada en vigencia de las normas impugnadas, sélo 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
recursos de la Cooperacidon Técnica Internacional, a través de instancias estatales
peruanas, mientras que en los demds casos dicha inscripcion era totalmente
facultativa.

- La simple observacion de los beneficios, privilegios y exoneraciones, que se
pueden conceder a algunos proyectos que las entidades que ejecutan
Cooperacion Técnica Internacional, demuestra que la participacion del Estado
resulta ser minima o poco significativa.
La existencia de alguna semejanza no es suficiente para justificar el mismo trato
a situaciones distintas. Es necesario que esta semejanza sea tal, que haga
irrelevantes sus diferencias. 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 cualitativamente distinta de la que se
despliega al brindar exoneraciones y privilegios. No s6lo porque la primera es
activa y la segunda pasiva, sino porque en éste ultimo caso, no se trata de
privilegios significativos, sino mas bien infimos.
La transparencia en la actuacion de las entidades de cooperacion técnica
internacional se encuentra garantizada mediante mecanismos privados de
autorregulacién, no de imposiciones 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 propositos 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 republica, plantean demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 1,2,3,6 y 9 de la Ley N.° 28925, a través de la
cual se modifica la Ley N.° 27692, Ley de Creacion de la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional (APCI). Asimismo, contra los articulos 2 y 5 de la Ley N.°
28875, Ley que Crea el Sistema Nacional Descentralizado de Cooperacion Internacional
No Reembolsable (SIND-CINR). Manifiestan que las citadas normas, vulneran los
derechos a la igualdad ante la ley, el derecho a la vida, los derechos de
utodeterminacion informativa, el derecho al secreto e inviolabilidad de la
comunicaciones y d entos privados. Asimismo, sostienen que dichas normas,
afectan los derechos a la libertad de contratacion, de propiedad, de asociacion, de
participacién en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion, al principio
de tipicidad de las sanciones administrativas y el derecho al trabajo.

Los fundamentos principales en que se ampara la demanda son:

El articulo 1 de la Ley N° 28925, vulnera el derecho de igualdad, equiparando
‘arbitrariamente y otorgando el mismo tratamiento legal a dos grupos de
destinatarios de los recursos de la Cooperacion Técnica Internacional que se

\
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encuentran en situaciones distintas, cuando no existe ninguna similitud natural
entre ambos grupos de entidades que justifique someterlas al mismo tratamiento
de fiscalizacion y control, sino que la supuesta similitud resulta impuesta por
efecto de la propia norma.

- Se pretende que las organizaciones privadas brinden al Estado informacion que
no contiene un interés publico' o social que justifique objetivamente su
intromisién o de los particulares. Lo que evidencia una vulneracion del derecho
a la vida privada.

- Por otro lado, manifiestan que el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados se encuentra vulnerado a consecuencia
de que el articulo 1 antes citado, obliga a las organizaciones a registrar sus
proyectos, programas o actividades que ejecuten con recursos privados de la
Cooperacidn Técnica Internacional, sin ninguna participacion del Estado.

- Se configura una vulneracién del contenido esencial del derecho a la libre
contratacion, en tanto le otorgan facultades a la APCI para poder actuar

q directamente sobre los términos contractuales privados celebrados entre las

' entidades ejecutoras y sus entidades cooperantes, al sefalar 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 donante y
la entidad ejecutora. En ese sentido, lo que hacen estas normas es convertir a la
APCI en una supervisor del cumplimiento de los contratos celebrados entre
entidades privadas, en donde nada tiene que hacer el Estado mas que permitir la
libertad de contratacién.

- En cuanto a la vulneracién a la libertad de asociacion y del derecho a participar
en la vida politica, economica, 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 legitimo de su libertad de asociacion;
puesto que las inscripciones 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 impugnada, sanciona
conductas expresadas en términos imprecisos, ampliando el margen de

discreciopakidad para la administracion, lo que produce una vulneracion del
é prineipio de tlpicidad en la prevision de la infracciones administrativas.
g
P

2, Coﬂtestacién d¢ la demanda

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

. Con fecha 19 de junio de 2007, don Jorge Campana Rios, Procurador del Congreso de
la Republica contesta la demanda, solicitando que se la declare infundada, alegando que
las disposiciones cuestionadas no contienen ninguna clase de inconstitucionalidad, ya
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sea directa o indirecta, por la forma o por el fondo, en atenciéon a las siguientes
consideraciones:

- Respecto a la presunta vulneracion del derecho a la vida privada, la parte

demandada sostiene que la norma en lo referente a la publicacion de

/ propagandas, proyectos, actividades y ejecucion del gasto de los recursos de
cooperacion técnica internacional en el registro de la APCI, promueve la libertad
de informacion, difusion y fomento de una cultura democratica. Por ende, es
evidente que la aplicacion de la misma no produce afectacion alguna al derecho
antes citado, y menos aun al derecho a la privacidad empresarial alegado por la
demandante.

- En cuanto a la vulneracidén del derecho de autodeterminacion informativa, el
mismo queda desvirtuado, dado que la informaciéon que se consigna en el
registro que conduce el APCI, segtin la Ley N.° 28925; no esta’referida a datos
intimos o sensibles por los cuales debe garantizarse facultad de las ONGD de
controlar el registro, uso y relevacion de dichos datos que le conciernen, sino
que se trata de proyectos, programas y actividades realizadas con recursos de la
CTIL Asimismo, la facultad de las entidades que gestionan CTI, de actualizar el
registro, asi como de rectificar o aclarar informaciones o datos inexactos en el
registro es permitida también por la norma impugnada.

- Por otro lado, la norma materia del presenta proceso, se limita a exigir la
informacion estrictamente relevante para la presentacion en el registro de
caracter publico e informativo, el mismo que como su norma lo establece, se
ordena en un marco de transparencia. En ese sentido, el tercer parrafo del
numeral 3.1 del articulo 3° de la ley N.° 27692, modificado por la Ley N.°
28925, de ningin modo vulnera el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados.

- Asimismo, es falso que exista afectacion al principio de razonabilidad o
proporcionalidad, pues las medidas adoptadas por la norma cuestionada, no
restringen derecho fundamental alguno, sino que por el contrario promueven la
libertad de informacion.

- Respecto a la vulneracidn del derecho a la libertad de asociacion, se sostiene que
la inscripcion en el registro, tiene entre otras, las siguientes finalidades:

(1) Contar con una relacion ordenada de entidades que gestionan
cooperacion técnica internacional; y,

‘ﬂ%' (i1) conocer las dreas en las que dicha cooperacion se dirige para que el

Estado pueda verificar donde no mantiene una suficiente

participacion.

Como se/ constata, no se busca el intervencionismo estatal mas alla de los
deberes /que la Constitucion le ha asignado. Asi pues, el registro permite la
posibilidad para las entidades no gubernamentales inscritas de acogerse a
beneficios como los tributarios.

Es necesario precisar, que la modificacion del inciso ¢) como la adiciéon del
inciso d) al articulo 6°, no se contradice con los tres subprincipios antes citados,
dado que superan el test de razonabilidad y proporcionalidad. En consecuencia ,

11
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el articulo 6° de la Ley N.° 28925, referente al derecho al libre acceso a la
funcién publica, no es inconstitucional en vista a que no vulnera el derecho a la
libertad de trabajo, derecho al trabajo y el derecho al libre acceso a la funcion
publica.

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

Con fecha 19 de junio de 2007, don Jorge Campana Rios se apersona al presente
proceso en calidad de apoderado del Congreso de la Republica, en mérito del Acuerdo
de Mesa Directiva N° 040-2005-2006/MESA-CR, del 5 de octubre de 2005, para
solicitar que se declare infundada la demanda de inconstitucionalidad promovida,
sosteniendo que el articulo 1°, 2°, 3°,6° y 9° de la Ley N.° 28925, y contra los articulos
2°y 5°de la Ley N° 28875, por cuanto no contravienen a la Constitucion por el fondo ni
por la forma; total o parcialmente como tampoco directa o indirectamente; conforme a
log siguientes argumentos:

- Respecto de la presunta vulneracion del derecho de igualdad ante la ley,
manifiesta que la caracteristica objetiva y comun para establecer este
tratamiento uniforme es que en la ejecucidon de actividades con cargo a
recursos de la Cooperacion Técnica Internacional, el Estado participa a
través de la gestion de los recursos o de al otorgar privilegios como
exoneraciones, beneficios tributarios, o recursos publicos.

- La norma no establece ninguna obligacion de registrarse para efectos de la
fiscalizacion por la APCI a aquellas entidades que gestionan CTI sin
participacion del Estado que no deseen hacer uso de algin privilegio. La
norma impugnada no impide que quienes deseen renunciar a los privilegios
(exoneraciones o inmunidades) de las que gozaban puedan hacerlo y en
consecuencia, dejar de ser sujetos de fiscalizacion.

- Asimismo sostiene que, la cuestionada norma al ordenar la publicacion de
programas, proyectos, actividades y la ejecucion de gasto de los recursos de
la CTI en el registro de la APCI, promueve el libre y pleno ejercicio del
derecho fundamental de la libertad de informacion y difusion y de esta forma

fomenta una cultura democratica, por lo cual queda desvirtuado en este

4’ extremo la presunta vulneracion al derecho a la privacidad empresarial que

alega la parte de demandante.

IAY CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

§1. La Relagfones entre el modelo de Estado democrético y social de Derecho con la
sociedad ci¥il

§2. Funcion constitucional del Sistema de Cooperacion Técnica Internacional peruano

§3. Competencias de la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional (APCI)
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§4. Del fundamento constitucional y legitimidad de la sentencia interpretativa a recaer
en el presente 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

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

.1. El registro de las asociaciones

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

6.3. De la alegada vulneracion a la vida privada y el contenido de la inscripcion
6.3.1. Principio constitucional de publicidad

6.3.2. Principio constitucional de transparencia

6.3.3. Principio constitucional de proscripcion de la corrupcion

6.4. Objeto de la inscripcion

6.4.1. Los proyectos, programas o actividades

6.4.2. Sobre la ejecucion del gasto

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

7.1. Naturaleza de los recursos y fondos de la CTI
7.2. Estado y contratos de ejecucion de CTI

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

§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

9.1.1. Inciso/I: No inscribirse o no renovar inscripcion en los registros de la APCI
9.1.2 .Inciso 9: Orientar los recursos de la cooperacion técnica internacional hacia
actividades que afecten el orden publico o perjudiquen la propiedad publica o privada
Q.2. Régimen de sanciones
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VI. FUNDAMENTOS

§1. La Relaciones entre el modelo de Estado democratico y social de Derecho con
la sociedad civil

1. Han sido intensos los debates sobre el surgimiento de la "sociedad civil " y su
capacidad potencial de cooperar con el Estado proporcionando, en algunos casos,
medidas correctivas pertinentes ante el déficit de la gestion con medios propios de
los poderes publicos. Lo cual revela la importancia social de este poder civico, y
en particular las implicancias de la relacién simbidtica con el poder publico.

En el Derecho comparado se observa que uno de los principales procesos de
fortalecimiento del Estado social, expresion entendida como “Estado que ha
permeado a la sociedad y como Estado que la sociedad ha permeado™'; consiste en
la progresiva sustitucion de la gestion directa y con medios propios de la
Administracion de los servicios publicos asistenciales, por formas diversas de
regulacion y financiacidon de su prestacion por entes de la sociedad civil —o el

llamado “tercer sector” *-.

Asimismo, esta sociedad civil organizada que sirve a la realizacion de intereses
publicos es, por antonomasia, manifestacion de la intima vinculacion entre la
Constitucion y el sector privado, entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Privado. Configurandose asi, un sector non profit — no lucrativo- o sector “privado
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
¢tica social de la responsabilidad solidaria; esto es, no so6lo 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 nacional, permite constatar
/'; que la funcion y presencia de los agentes de la sociedad civil en los procesos y
' cambios acaecidos en el Perd contemporaneo, han aumentado

extraordinariamente, sobre todo durante los dos ultimos decenios. Y durante ese

ﬁ tiempo, han demostrado su poder colectivo para establecer programas (no solo

/ influir en ellos), asi como de cooperar con las posiciones de los encargados de

r)las politicas. Pues bien, como ventajas de esta forma de gestion se
epcuentyan la disminucion de costes y la mayor flexibilidad operativa. Pero quizas
quepa gonceptuar causas no ya sélo reconducibles a la eficiencia de los servicios

L BOBE;I}),/Norberto. Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria general de la Politica. México D.F.:
Fond¢’de Cultura Econémica, 2004, p. 66.

VAQUER CABALLERIA, Marcos. “Las relaciones entre Administracion Publica y Tercer Sector, a
proposito de la asistencia social en Italia”. En Revista de Administracion Publica, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Num. 152, Mayo — agosto 2000, pp. 289-337.

HESSE, Honrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Civitas, 1995, p. 73.
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(optimizacion de recursos), sino a su misma eficacia (consecucion de fines) en el
area de los llamados servicios sociales en sentido amplio o servicios a la persona
(educacion, cultura y, sobre todo, asistencia sanitaria y social).

Lo que han venido consiguiendo a través de una gran diversidad de agentes:
organizaciones populares (que representan a mujeres, nifilos o jovenes,
agricultores, desempleados, pueblos indigenas, ancianos Yy discapacitados);
organizaciones profesionales (colegios profesionales, sindicatos); organizaciones
confesionales; mundo académico (comunidades de especialistas, investigadores,
intelectuales); organizaciones no gubernamentales benéficas; y, movimientos
sociales y redes de activistas (asociaciones populares y poco estructuradas)®.

Para fines del andlisis a realizar por este Colegiado, son de especial interés los
agentes denominados en sentido lato como ONG’s. Es decir, aquellas
organizaciones no gubernamentales que tienen por objeto servir a los intereses
publicos aludidos mediante la prestacion de servicios especificos. Son
mayoritariamente organizaciones de afiliados que comparten diversos intereses
sociales. Entre otros ejemplos, cabe citar las organizaciones que se ocupan del
medio ambiente, el desarrollo, los derechos humanos, los derechos de la mujer y
los nifios, la transparencia electoral, la lucha contra la corrupcion, las
organizaciones no gubernamentales de voluntarios, las asociaciones y cooperativas
de consumidores, etc.

En nuestro pais, diversos resultados consagran la importancia de las ONG’s, en
tanto agentes de la sociedad civil y partes interesadas fundamentales para que el

desarrollo sea sostenible, no exentas del debate publico.

Funcion constitucional del Sistema de Cooperacion Técnica Internacional

| peruano

6.

4

La Constitucion consagra derechos subjetivos e intereses objetivos que los Estados
deben respetar y garantizar a todas las personas bajo su jurisdiccion, en un marco
de promocién del “bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion™ (articulo 44° de la Constitucion).

Sin embargo, tal como ha sido sefialado, su realizacion contemporanea atraviesa
por la cooperacion de la labor realizada por entidades y organizaciones de
iniciativa privada, normalmente sin &nimo de lucro, dirigidas a fines de
solidaridad social, y que reciben la denominaciéon de "Organizacion No
Gubernamental de Desarrollo receptora de Cooperacion Técnica Internacional”
(ONGD - Peru) y que integran el Sistema Nacional de Cooperaciéon Técnica
Internacional.

Fuente: Naciones Unidas http://www.un.org/spanish/civil society/sociedadcivil.html
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Asi, estas entidades -ya sea bajo la forma de asociaciones o fundaciones-
coadyuvan en la implementacion de dichos fines del sistema, y también en la
existencia plena del Estado social y democratico de Derecho. Siendo que su
incansable labor devino esencial en el restablecimiento de la democracia y; hoy en
dia, en un contexto de normalidad constitucional, su actuacién no es de menor
relevancias por el contrario es esencial para el proceso de fortalecimiento de la
democracia peruana. Participacion que no se da en términos de politica partidaria,
sino que alude a una dimension politica extraestatal de caracter civico y social,
vinculada intimamente con las consideraciones sobre el pluralismo y la promocion
del didlogo, evitando la atomizacién y la destruccion misma de la estructura del
sistema institucional.

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 juridica sin fines de lucro, sin autorizacidn 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 politica, econdémica, social y
cultural de la Nacion”, y el principio de distribucion del moderno Estado
Constitucional, en funcién del cual “Nadie estd 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 atencidn a ello, las consideraciones teleologicas y finalisticas del Sistema de
Cooperacion Técnica Internacional, se realizan en consonancia con el principio de
la autonomia de la voluntad, en particular preservando y garantizando la
personalidad del ser humano, cuya autodeterminaciéon debe desenvolverse con
responsabilidad; esto 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 funcionamiento resulta ser
objeto de particular interés para este Colegiado, pero siempre que no viole la
Constitucion.

§3. Competencias de la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional (APCI)

10. La }ooﬁ; acion para el Desarrollo o Ayuda Oficial al Desarrollo o Cooperacion

Técnica Internacional (CTI) se entiende como un conjunto de actuaciones y
herramigntas de cardcter internacional orientadas a movilizar recursos e
intercambiar experiencias entre los paises desarrollados y los paises en vias de
desarrollo para alcanzar metas comunes estipuladas en la agenda mundial y
basadas en criterios de solidaridad, equidad, eficacia, sostenibilidad, co
responsabilidad e interés mutuo’.

Fuente APCI. En http://www.apci.gob.pe/portal4/cooperacion conceptos-definicion.html
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11.

La APCI creada mediante Ley N.° 27692, publicada con fecha 12 de abril del
2002, como un organismo publico descentralizado adscrito al Ministerio de
Relaciones Exteriores, tiene como misién 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.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1° de la Ley N.° 28925, la
responsabilidad de la APCI de conducir, programar, organizar, priorizar y
supervisar la cooperacidn internacional no reembolsable, es con respecto a los
siguientes sujetos (competencia 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 funcion
de la politica nacional de desarrollo, y por consiguiente gozan de los
beneficios tributarios que la ley establece.

(i) Entidades que gestionan cooperacidn internacional sin la participacion de los
organismos del Estado; salvo que hagan uso de algtn privilegio, beneficio
tributario, 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.

Este segundo supuesto introducido por la presente norma, incluye en el &mbito 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 lo demandantes supone una vulneracién del principio-
derecho de igualdad, puesto que antes de la modificacidn introducida por la norma
impugnada, estas entidades se inscribian voluntariamente para la obtencidn de los
mismos.

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

13.

Se debe atender que dado que al Congreso le asiste legitimidad democratica
directa como representante de la Nacion, el juez tiene el deber de presumir la
constitucionalidad de las leyes (articulo 93° de la Constitucion), de modo tal que
solopueda inaplicarla (control difuso) o dejarla sin efecto (control concentrado),
primero/ cuando su inconstitucionalidad sea manifiesta, es decir, cuando no exista

osibilidad alguna de interpretarla de conformidad con la Constitucion; vy,
segundo, cuando haya sido acreditada fehacientemente la infraccion constitucional
directa o indirecta de la(s) norma(s) impugnada(s) por la parte demandante, en
quien recae la carga de la prueba de la sustanciacion en el proceso de dicha
invalidez.
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14. En atencion a ello, el Tribunal Constitucional tiene la obligacion, de conformidad
con el articulo 45° de la Constitucion, de actuar con las responsabilidades y limites
que ésta exige. Por ello, advertido el vacio normativo que la declaraciéon de
inconstitucionalidad de una norma puede generar, y la consecuente afectacion de
los derechos fundamentales que de ella puede derivar, de manera excepcional
tiene el deber —en la medida que los métodos interpretativos o integrativos lo
permitan— de definir con caracter vinculante y efectos generales los alcances
normativos de las disposiciones legales sometidas a su control, interpretando los
sentidos normativos mas acordes con la concrecién de la Constitucion, y la
promocion y proyeccion de su postulado normativo (articulos 38° y 45° de la
Constitucion).

Asi, tal como ha sido establecido en jurisprudencia precedente’, es indudable que
si el Tribunal Constitucional no procediera de la forma descrita y, por el contrario,
se limitara a declarar la inconstitucionalidad de la norma, sin ningun tipo de
ponderacion o férmula intermedia, como la que ofrecen las sentencias
interpretativas, el resultado seria manifiestamente inconstitucional y entonces nos
encontrarifamos en el escenario de un Tribunal que, con sus resoluciones,
fomentaria un verdadero clima de inseguridad juridica, en nada favorable al
Estado social y democratico de Derecho.

Y es que la Constitucién normativa no so6lo se hace efectiva cuando se expulsa del
} ordenamiento la legislacion incompatible con ella, sino también cuando se exige

que todos los dias las leyes deban ser interpretadas y aplicadas de conformidad
con ella (sentencias interpretativas); cuando se adecua (o se exige adecuar) a éstas
a la Constituciéon (sentencias sustitutivas, aditivas, exhortativas); o cuando se
impide que la Constitucion se resienta sensiblemente por una declaracion simple
de inconstitucionalidad, no teniéndose en cuenta las consecuencias que ésta genera
/ en el ordenamiento juridico (sentencias de mera incompatibilidad).

T ——

/ 16. El reconocimiento de que al Congreso asiste la legitimidad directa del pueblo
(articulo 93° de la Constitucién), el deber de concebir al ordenamiento juridico
como u proyecci(')n unitaria y arm()nica de los valores constitucionales (articulo

las limitagiones y las responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen”
(articulo /45° de la Constitucion), exigen que la sentencia constitucional, no sélo

ueda sér una afirmacién o negacion de la ley, sino también su integracion con la
Constitucidn, de modo tal que, por via de la interpretacidon constitucional, se evite,
en la medida de lo posible, la expulsion de la ley del ordenamiento, si de ello se
pueden derivar inconstitucionalidades mayores a aquella en la que incurre.

®  STC 0030-2005-Al, CASO BARRERA ELECTORAL (f. 50 al 59).
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17.

18.

Asi, en el presente proceso al analizar las competencias de la APCI, asi como las
afectaciones constitucionales alegadas por los demandantes, se emitira una
sentencia acorde con los principios de interpretacion constitucional y de
presuncion de constitucionalidad de las leyes; y, sujeta por la forma y el fondo a
los limites establecidos en calidad de precedente vinculante por este Colegiado’,
que son cuando menos, los siguientes: el principio de separacion de poderes
(articulo 43° de la Constitucion); cuando exista mas de una manera de cubrir el
vacio normativo que la declaracion de inconstitucionalidad pueda generar,
corresponde optar al Congreso de la Republica y no a este Tribunal; las
responsabilidades exigidas por la Carta Fundamental (articulo 45° de la
Constitucidn); la argumentacion debida de las razones y los fundamentos
normativos constitucionales que justifiquen su dictado (STC 0010-2002-Al, 0006-
2003-Al, 0023-2003-Al, entre otras); y, la mayoria calificada de votos de los
miembros de este Colegiado.

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

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

“Articulo 3.- Objeto

3.1 La APCI es el ente rector de la cooperacion técnica internacional y
tiene la responsabilidad 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
cardcter publico y/o privado, en funcion de la politica nacional de
desarrollo, y por consiguiente gozan de los beneficios tributarios que la
ley establece.

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,
beneficio ributario, exoneracion, utilicen de alguna forma recursos
estatales jo que la entidad cooperante originaria sea un organismo
bilateral/o multilateral del que el Estado es parte.

Para fines de transparencia, las entidades sefialadas en el pdrrafo
precedente tienen la obligacion de inscribir en un registro que conduce
la APCI, de cardcter publico e informativo, los proyectos, programas o
actividades, asi como la ejecucion del gasto que realizan con recursos de
la cooperacion internacional privada.

7 STC 0030-2005-Al, CASO BARRERA ELECTORAL (f. 60 y 61).
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20.

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

()"

Los demandantes alegan que someterse al régimen de control y supervision de la
APCI infringe el principio de igualdad juridica, ya que realiza un trato
discriminatorio cuando impone dicha obligacién a las entidades que gestionan y/o
ejecutan la CTI sin la participacion del Estado, pero gozan de algin beneficio,
exoneracion o privilegio estatal.

De manera previa a la dilucidacion de tal tema, este Colegiado 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 igualdad, a fin
de determinar, en el caso concreto, si existe o no la alegada transgresion.

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, religidon, opinidn, condicion econémica o de cualquiera otra indole”™.
Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretaciéon literal,
estamos frente a un derecho fundamental que 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 situacidon descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo 6rgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion considere que debe
apartarse d s precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion
suficiente’y razbnable®.

, la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio réctor de la organizacion del Estado social y democratico de Derecho y
de la actuacion 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 vulnerada cuando el trato desigual carezca de una

+
STC 0048-2004-PI, CASO REGALIAS MINERAS (f. 60).
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justificacion objetiva y razonable. La aplicacion, pues, 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.

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 determinar cudndo 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, discriminatorio.
Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habra de recurrir nuevamente
este Tribunal es al test de igualdad, que es una guia metodologica para determinar
si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio del principio-
derecho a la igualdad’.

Dicho fest se realiza a través tres subprincipios: 1. subprincipio de idoneidad o de
adecuacion; 2° subprincipio de necesidad; y 3. subprincipio de proporcionalidad
strictu sensu

Expuestas estas precisiones, se procedera a aplicar el fest 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 obligacion de
someterse al control y supervision de la APCI se persigue un fin
constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicha equiparacién entre las
entldades vinculadas a la ejecucion de la CTI. Con respecto al primero, esto es,
onstitucionalmente legitimo, debe tenerse en cuenta que la
declara que “(...) el Estado promueve condiciones para el
progreso spcial y economico (...)" (articulo 237); asimismo, que “(...) son
eberes prlmordlales del Estado (...) promover el desarrollo general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion” (articulo 44°); y, finalmente que “(...) el Estado orienta el desarrollo
del pais”.

9
10

STC 0045-2004-PI, CAsO PROFA I (f. 60).
STC 0016-2002-Al, STC 0008-2003-Al, STC 0048-2004-Al, STC 0025-2005-Al y STC 0026-2005-

AL
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De una interpretacion sistematica de las disposiciones constitucionales
mencionadas, puede concluirse que una de las finalidades 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 aquellas entidades que comprometen
fondos de la CTI orientados a la realizacion de intereses publicos.

Asi, no puede sostenerse con los demandantes (Demanda de
inconstitucionalidad Exp. N.° 0009-2007-PI/TC, pag. 33), que

“En efecto, cuando el Estado decide participar en la gestion de
recursos de la CTI, lo hace porque considera que los proyectos a
los que se van a aplicar tales recursos satisfacen necesidades que
son de su interés. Esa es la razon por la cual la CTI gestionada a
través del Estado, se encuentra sometida a un intenso sistema de
control, supervision y fiscalizacion.

Pues bien, esta justificaciéon no existe en el caso de la CTI
gestionada por entidades privadas, ya que las metas que éstas

A persiguen pueden diferir e incluso ser opuestas a los intereses del
gobierno de turno” (subrayado nuestro)

Ello es asi, porque el Estado es el representante del interés general y no puede
actuar de forma distinta a los mandatos constitucionales 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 desarrollo equitativo e integral que subyacen a los
postulados propios de un Estado social y democratico de Derecho. Por tanto, el
primer principio constitutivo del fest de razonabilidad o proporcionalidad se
cumple en los términos que el propio subprincipio exige.

e necesidad. Significa que para que una injerencia en los
os fundZdmentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio
alternativo qde revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el
/szjetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de
una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos
disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion en el
derecho fundamental.
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En el caso concreto se puede sefialar que la obtencién por determinadas
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 de inscripcion ante el Registro de la APCI (que sera analizado

infra).

Asi, a manera de ejemplo de intervenciones de similar naturaleza en materia
contractual, tenemos los denominados contratos de estabilidad juridica''
regulados por el Decreto Legislativo N.° 757, Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversion Privada; en los cuales, el otorgamiento con cardcter de
intangible por parte del Estado de determinadas garantias y seguridades a sus
co-contratantes, en funcion de la actividad econémica en cuyo sector se busca
promover la inversion privada, compromete y legitima un interés publico en su
supervision, a fin de asegurar que dicha actuacion privada se desenvuelva de
acuerdo con los planes y objetivos trazados en el disefio de la politica
econoémica del Estado; sin embargo, el ejercicio de dicho control se realiza
dentro de los limites que la Constitucion y la ley fijen (v.gr. queda excluida la
posibilidad que fuera de dicho marco el Estado invoque la existencia de una
clausula exhorbitante y se desvincule de los términos contractuales pactados).

l Por ello, este Colegiado debe ratificar que resulta valido que el ambito de
aplicacion de la norma impugnada en el presente proceso, se encuentre
determinado por el criterio tributario, segin 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 publicarse la norma,
recibian algun privilegio, beneficio tributario, 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.

Siendo es dio idoneo para tal fin, el legislador ha previsto que sea la
} APCI el orgapismo publico descentralizado encargado de dicho control y
supervision. Por tal motivo, y a criterio de este Colegiado, esta medida no es
gravosa ni tédmpoco vulnera el derecho-principio a la igualdad, sino que por el
contrario equipara el tratamiento juridico, en lo que corresponde, de entidades
que en sus finalidades son las mismas; dejando librada la posibilidad en dicha
entidades de no someterse al integro del régimen de control y fiscalizacién d la
APCI, no pudiendo en razon a ello acceder a los privilegios y beneficios
otorgados por el Estado (renuncia a dichos beneficios patrimoniales). Y si ello

N1
! ‘SlC}0005-2003-A1, CASO CONTRATO-LEY (f. 60).

23



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

es asi, con mayor razon, aquellas entidades que optaron por no inscribirse en la
APCI y prescindir de los beneficios derivados del régimen de CTI
administrado por la APCI, no se verian obligados a someterse a la
fiscalizacion y control desarrollados a través de dicha agencia estatal. 3
No resultando sostenible la afirmacion de la parte demandante en virtud de la
cual, sefiala que la conformacion como asociaciones civiles de las ONGD, y
que la hace beneficiarias de exoneracion del Impuesto a la Renta (articulo 19°
inciso b) del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
Decreto Supremo N° 179-2004-EF), determina que se encuentren obligadas a
someterse a la fiscalizacion y control desarrollados a través de la APCI. Sobre
este extremo se debe sefialar:

» Partamos por establecer que dicha exoneracién no reviste mandato
obligatorio. Para gozar de la misma se requiere de la iniciativa privada
y libre de la previa inscripcidn en el Registro de Entidades exoneradas
manejado por la SUNAT, el mismo que no tiene caracter constitutivo
de derechos (articulo 8° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, Decreto Supremo N.° 122-94-EF), ni con él se pretende
establecer controles o salvaguardas legales especificas adicionales a las
competencias propias de la SUNAT que en materia tributaria le
corresponden.

> En consecuencia, cualquier tipo de control $ia realizarse por parte de la

]4 Administracion Tributaria se efectua en funcidn al ingreso (si retne las

/ condiciones previstas en el referido articulo 19°) y no al sujeto que las
percibe. Por lo que de tener ingresos que no cumplan con los requisitos
establecidos en la norma los mismos deberan estar gravados con el
impuesto, al ser las asociaciones sin fines de lucro sujetos del impuesto
para efectos del Impuesto a la Renta. Es decir, es un control que recae
exclusivamente sobre la renta, en consecuencia tiene un objeto y
finalidad distintos a la fiscalizacion a realizarse por APCI.

» En suma, no es posible contravertir hasta tal punto este beneficio
tributario, terminando por desnaturalizarlo y pasar a entenderlo como
un gravamen para las ONGD. Por el contrario esta exoneracion, que
duda cabe, es un beneficio que no se deriva del régimen de la CTI, y

‘% que sélo responde al trato diferenciado que nuestro ordenamiento

ario les dispensa con relacion a otro tipo de contribuyentes,
sustentado en la funcién social que desempefian. En suma, no deviene
en yn criterio para comprender a las asociaciones dentro del ambito de
aplicacion de la norma impugnada.

(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 afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la
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comparacion 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 perseguido de dotar de
integracidn, coherencia, transparencia y publicidad al sistema de gestion de
CTI es proporcional a la exigencia del control y supervision por la APCI. En
este sentido, cabe remarcar que tal como lo ha sefialado en abundante
jurisprudencia este Tribunal en el modelo de Estado sometido a la fuerza
normativa y valorativa de la Constituciéon no cabe admitir al existencia de
zonas exentas de control, que en este caso se ha encargado a la administracion
publica; sin perjuicio, que un supuesto de exceso del ejercicio de dichas
competencias dichas entidades puedan recurrir a las vias jurisdiccionales que
correspondan —y subsidiariamente a la jurisdiccion constitucional- a fin que
pueda adoptar criterios objetivos y razonables. De otro modo se estaria
admitiendo la posibilidad de decisiones arbitrarias lo cual esta vedado en un
Estado de Derecho, donde “los principios de soberania del pueblo, del Estado
democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno”,
mencionados en el articulo 3.° de la Constitucion, respaldan el derecho de toda
persona humana — y en lo que sea extensivo a las personas juridicas- a exigir
un uso razonable de los poderes publicos, derecho que se refuerza con la
sujecion de todo el Estado al principio de distribucion, por el que su poder
siempre estd limitado por la Constitucion y las leyes, como proclama el
articulo 45.° del texto constitucional.

En atencion a ello, una fiscalizacion proporcional por parte de la APCI,

redundara en el propio fortalecimiento de las ONGD que actlien seriamente en
/ la esfera del desarrollo, ayuda de emergencia o proteccion ambiental o que
/ representen intereses de segmentos pobres o vulnerables de la poblacion.

23. Abhora bien, la aplicacion del test de razonabilidad o proporcionalidad 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. No siendo posible concluir con los
demandantes (Demanda de inconstitucionalidad Exp. N.° 0009-2007-PI/TC, pag.
33), que

_é “En otras palabras, el “Término de Comparaciéon™ utilizado por la norma
1invélido, pues lejos de referirse a condiciones o caracteristicas
propias de 14 naturaleza de ambos grupos de destinatarios, se refiere a
/?égf:ondicién que no existe en la realidad, y que puede ser impuesta
esde fuera por el propio Estado con la unica finalidad de crear una
similitud que no existe, y de ese modo, controlar o incidir la actuacion de
las entidades privadas de cooperacion técnica internacional que no
resulten de su agrado™.
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Puesto, que le esta 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 facultad de legislar incorporando ex novo obligaciones
que no sean irrazonables. Incluso, ésta 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 ningun supuesto comprometen un analisis de
validez o invalidez.

24. 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 régimen legal deviene en ilegitimo en tanto compromete irrazonablemente
otros bienes de relevancia constitucional.

/ 25. Mas, el reconocimiento de estos criterios en el plan del “deber ser” no es dbice
para que en el plano del “ser”, es decir del ejercicio o cumplimiento de la norma
legal impugnada, los funcionarios puedan afectar los derechos fundamentales
invocados cuando se haga aplicacion discriminatoria o arbitraria de la norma, en
razon de la ONGD que se trate y no por la naturaleza de las cosas. Pudiendo
/ recurrirse, en dichos supuestos a la proteccion ordinaria, y subsidiariamente al
amparo constitucional, tal como ha sido referido supra, y del cual este Colegiado
es el garante en ultima instancia.

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

6.1. El registro de las asociaciones

26. 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 significado. El modo en que las legislaciones nacionales
consagran esta libertad y la aplicacion de esas normas por las autoridades son dos

inditadores del grado de desarrollo democratico de un pais.

27. Los Estadgs en el Derecho comparado disponen ciertamente de un derecho a
/comprobar si el objetivo y las actividades de una asociacidén se ajustan a la
legalidad, pero deben usar esta facultad de una manera compatible con las
obligaciones derivadas de la Constitucion (no puede denegarse la inscripcion en el
registro arbitrariamente) 2

)

“ 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

26



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

28. A partir de una revision de la normativa de los principales paises destinatarios de
CTIL, como es el caso Bolivia, comprobamos que también se han regulado
procedimientos para la inscripcion registral, en el denominado Registro Unico
Nacional de Organizaciones no Gubernamentales RUN ONGs'"?, creado mediante

Decreto Supremo N° 22409, de fecha 11 de enero de 1990. El propdsito
fundamental de este Registro, es la difusion de la informacion de manera agil y
confiable, sobre las areas geograficas de accion de las ONGs, los sectores de
‘trabajo, la poblacion beneficiada, los proyectos implementados, las fuentes de
financiamiento, entre los datos mas relevantes.

En cuanto al Registro mismo, el Decreto Supremo N.° 22409, establece como
“obligatoria™ la inscripciéon en el mismo para todas las ONGs. En tal sentido,

independientemente del origen de los fondos (del Estado o de cooperacion
externa), las ONGs tanto nacionales como extranjeras que deseen operar en
Bolivia, tendran que gestionar la inscripcion en el Registro Nacional. Para llevar a
cabo la inscripcion y/o renovacion del registro de las organizaciones, €stas deben
llenar un formulario del Sistema de Informacion que permite sistematizar los
datos. Toda la informacién proporcionada, de acuerdo al Decreto Supremo N.°
22409, tiene caracter de Declaracion Jurada y es de responsabilidad de cada una
de las ONGs.

29. Sin embargo, éste modelo estricto y gravoso no es la opcion del sistema nacional

i de CTI. Pues, la naturaleza del registro a cargo de la APCI, tal como ha sido

é'/ interpretado por este Colegiado no deviene en “obligatoria” para “todas™ las

| ONGD, sino que en virtud de su autonomia de la voluntad se inscribiran aquéllas

/| que asi lo consideren, en los términos y condiciones de lo sefialado en el siguiente
I punto.

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

30. El articulo 1° de la N.° 28925, en el extremo que modifica el tercer y cuarto
parrafo del articulo 3.1. de la Ley de Creacién de la APCI

“Articulo 3.- Objeto

/ -

(coorditX/dores) La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 578 y ss.

Si bien originalmente el Registro estuvo a cargo del Ministerio de Planeamiento y Coordinacion,
especificamente de la Subsecretaria de Politica Social, mediante Decreto Supremo N.° 26973 de
fecha 27 de marzo de 2003, correspondiente al Reglamento a la Ley de Poder Ejecutivo, se
encomendd al Viceministerio de Inversion Publica y Financiamiento Externo, dependiente del
Ministerio de Hacienda, llevar el Registro Nacional de Organizaciones no Gubernamentales y
coordinar con los Ministerios competentes la relacion de estas instituciones con el gobierno.
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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 cardcter publico e informativo, los proyectos, programas o
actividades, asi como la ejecucion del gasto que realizan con recursos de
la cooperacion internacional privada.

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

()"

Que duda cabe, que las debilidades mas importantes en la administracion de la
CTI se han encontrado en la ausencia de politicas y programas nacionales publicos
y consistentes basados en las prioridades nacionales'®. Lo que traia como
consecuencia diversos requerimientos particulares de cooperacion voluminosos y
de baja calidad, negociados sobre la base de iniciativas individuales, sesgadas y
aisladas; y que en algunos casos debido a sus debilidades orgédnicas y operativas
trala como consecuencia la inejecucion de dichos fondos, perjudicando las
posibilidades de futuros proyectos.

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

Asi, con la inscripcidn en el Registro a cargo de la APCI las entidades reciben la
denominacién de "Organizacién No Gubernamental de Desarrollo receptora de
Cooperacion Técnica Internacional (ONGD - Perd)". La inscripcion como ONGD
- Perti, permite que estas entidades se puedan acoger a ciertos beneficios y
facilidades:

(i) Calificay) para la devolucion de los impuestos pagados en la adquisicion de
bienes y/servicios con recursos de la cooperacion técnica no reembolsable.

(ii) Poder ¢ontar con la presencia oficial de voluntarios y expertos extranjeros en
el marco de proyectos con cooperacion técnica internacional.

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

Las ONGD inscritas en la APCI, adquieren los siguientes compromisos:

Fuente APCI. En http://www.apci.gob.pe/portal4/cooperacion_conceptos-debilidades.html
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(i) Ejecutar proyectos en las areas prioritarias sefialadas por los planes de
desarrollo.

(i) Desarrollar mecanismos para la participacion de la poblacion objetivo en el
proyecto desde su identificacion y formulacion.

(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.

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

Sin embargo, este Colegiado debe sefalar que la relevancia de la realizacion de
dichos intereses publicos, no supone extender 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 inscripciéon (ni en el Registro Publico de Personas
Juridicas, ni en este Registro de la APCI) de aquellas ONGD que cumplan con las
previsiones legales en la materia, y siempre que conste su voluntad para ello. En
cualquier caso, de existir indicios de un actuar ilicito, se derivara la aplicacion ex
post de las sanciones correspondientes (articulo 96° del Codigo Civil; y articulos
21°y 22° a la Ley N.° 27692, incorporados por el articulo 9° de la Ley 28925,
/ conforme a los criterios que seran desarrollados infra).

<

37. Por estas razones, la negativa de la APCI a registrar una asociacién sobre la base
de la valoracion de una presuncion de ilicitud sin mayor investigacion, resultaria
ser una medida desproporcionada, y por tanto inconstitucional, siempre que la
solicitud de inscripcion se ajuste a las disposiciones legales previstas, a partir de la
interpretacion realizada por este Tribunal en la presente sentencia.

38. De otro lado, dichos intereses publicos no permiten al Estado arrogarse una
posicidn de “socio” de las entidades de cooperacion ni gestor de los recursos, pues

% ello conduciria a la estatizacion de la vida privada y la alienacion de las iniciativas
ella sociedad civil. No existe un supuesto interés subjetivo del Estado en la

" actividad de las ONGD, aunque si se constituye en garante objetivo y final de los
fines que persiguen, a través del principio de subsidiariedad (articulo 60° de la
onstitucién), cuyo contenido y alcances han sido determinados por abundante

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Sidiropoulos y otros contra Grecia, de 10 de julio
de 1998.
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jurisprudencia 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 poder impositivo del Estado, segin una
adecuada flexibilizacion que acentua la concepcidon democratica del ordenamiento
estatal.

6.3. De la alegada vulneracion a la vida privada y el contenido de la inscripcion

39. Sefiala la norma impugnada que sera objeto de inscripcién en el registro que
conduce la APCI:

(1) Los proyectos, programas o actividades.
(il) Ejecucion del gasto que realizan con recursos de la cooperacion
internacional privada.

40. Entonces correspondera a este Colegiado, determinar si efectivamente dichos
contenidos constituyen una afectacion al ambito de proteccion constitucional de la

[ vida privada de las personas juridicas. Por tanto, lo relevante es poder determinar
correctamente cudl es el &mbito del derecho invocado, y de qué forma se llega a
proteger a las personas juridicas, frente a intromisiones indebidas de parte del

Estado o los particulares, ello a partir de los criterios jurisprudenciales
A establecidos en las STC 0072-2004-AA y 6712-2005-PHC.

r 41. Se deberd partir por establecer que la intimidad de las personas naturales
comprende una naturaleza similar aunque no idéntica, porque ésta ultima al
5 proteger un ambito estrictamente personal, y que como tal, resulta indispensable
‘ para la realizacidn del ser humano, a través del libre desarrollo de su personalidad.
f | _/En cambio las personas juridicas, en principio no son titulares del derecho a la
/ intimidad, en la medida que no pretenden el desarrollo de una personalidad, sino
V el cumplimiento de sus fines. Son éstos los que no podrian verse afectados por la
actuacion 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 APCI.

42. En torno a este punto deberan realizarse algunas precisiones, sobrg(odo partiendo
que ningun derecho constitucional es ilimitado, en consecuencia la vida privada de
las personas juridicas es un limite vélido del derecho a la informacion. Por ello,
corresponde fijar algunos contenidos basicos del primero de los derechos

%n Igenei))nados con el fin de controlar jurisdiccionalmente el segundo.

/

o
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7
STC 00’08-2003-AI, CASO CONSTITUCION ECONOMICA (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 publica a lo esencial; y, STC 0002-2005-PI, CASO MUFARECH (f. 49 al 56), vinculado a
la dimension vertical de dicho principio de aplicacion en el tema descentralizador, en la
determinacion correcta de competencias funcionales entre el 6rgano nacional, regional o autonémico.
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43.

46.

En primer lugar, es menester observar como ha sido reconocido en el
ordenamiento juridico el derecho a la vida privada. En la Constituciéon, como
derecho-regla base se ha prescrito en el articulo 2°, inciso 7, que toda persona
tiene derecho a la intimidad personal y familiar. Ademads, existen otros
dispositivos que siguen 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 (inciso 6); la inviolabilidad de domicilio
(inciso 9); el secreto e inviolabilidad de comunicaciones y documentos privados
(inciso 10); entre otros.

Con respecto al bien juridico vida privada tutelado en la Constitucién en relacion a
las personas juridicas, se considera que esta constituida por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento a la persona juridica misma y de un grupo reducido, y
cuya divulgaciéon o conocimiento por otros trae aparejado algin dafio. Y este
concepto de dafio es determinante, pues no se trata de verificar Unicamente el
acceso de un tercero a dichos datos, sino se debera corroborar si ello trae consigo
un dafio.

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.

Asi, lo importante de haber dotado de un contenido constitucionalmente protegido
a la vida privada en el presente caso se centra en que los recurrentes aseveran que
el tercer y cuarto parrafo del articulo 3.1. de la Ley de Creacién de la APCI, al
establecer que las entidades de CTI que no gozan de ningun privilegio, beneficio
tributario, exoneracion, ni utilizan recursos publicos estan obligados a entregar al
Estado informacion institucional. Al respecto, tal como ha sido establecido en el
fundamento 22 supra, dicha obligacion solo corresponderia a aquéllas que gozan
del beneficio patrimonial, a partir del ambito ratione personae de la norma, tal
como ha sido definido a partir de la presente sentencia.

Ertonces en éste 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 informacion econémica. El fundamento
constitucional de ello se encuentra en el derecho del publico a la informacion, y
que es concrecion subjetiva y liquida de los siguientes principios: a) Principio
constitucional de publicidad; b) Principio constitucional de transparencia; y c)
Principio constitucional de proscripcion de la corrupcion.

.3.1. Principio constitucional de publicidad
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48. 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 finalidades de las entidades que gestionan
cooperacion internacional, lo que se justifica en que éstas 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, celeridad e imparcialidad; lo que
permitira preservar la confianza ciudadana en la gestion y funcionamiento de
dichas entidades.

Con la afirmacién de este principio, se pone en evidencia que el rol del Tribunal
Constitucional no so6lo 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 transparencia y la
responsabilidad, y de otro, al fortalecimiento democratico en al gestion de los
intereses generales.

6.3.2. Principio constitucional de transparencia

49. El mayor reto que enfrenta el Estado Constitucional y Democrético en el aspecto
institucional es la necesidad de legitimar su existencia y las competencias de las
instituciones que lo conforman, a través del reconocimiento de la eficacia juridica
de los valores superiores de transparencia y responsabilidad -dado su amplio
contenido ético y axiologico'’- que vinculan positiva y negativamente a los
poderes publicos en el ejercicio de sus funciones.

Por ello, este Tribunal no comparte la afirmacion de la parte demandante
(Demanda de inconstitucionalidad Exp. N.° 0009-2007-PI/TC, pag. 45), cuando
sefiala que

“Pues bien, en el presente caso, el propio texto de la norma sefiAla que
esta obligacion de registro se establece “para fines de transparencia”, lo
que no constituye una justificacion constitucionalmente valida, , pues si
bien la transparencia constituye un valor esencial de toda sociedad
democratica, SE TRATA DE UN PRINCIPIO QUE REGULA LA
ACTIVIDAD ESTATAL, Y NO LA ACTIVIDAD PRIVADA”

/ Si bien, el “programa” constitucional al que se ha hecho alusion ha de ser
espetado y realizado, en primer lugar por los funcionarios publicos, no puede ni
ebe desconocerse su alcance y significacion normativa en el ambito de la

ociedad civil.
/

DiAz REVORIO, Francisco Javier. Valores superiores e interpretacion constitucional. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 123-127.
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51.

53.

54.
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Y es que la corrupcion y cualquier otra forma de funcionamiento irregular —
negligencia, arbitrariedad- se dan tanto en las diversas instancias del Estado —
administracion publica, administracion de justicia, Ministerio Publico, la policia-,
como en las diversas formas de organizaciones privadas, y especialmente las
vinculadas a asuntos de interés publico como es el caso de las ONGD. Siendo en
distintos ambitos en donde se deben afianzar una politica constitucional
comprehensiva de lineamientos valorativos y prescriptivos de conductas y
controles sistematico. Pues, que duda cabe, dada la relevancia de los intereses
publicos que se encuentran comprometidos, una gestion o ejecucion irregular de
los mismos afectan a la colectividad., y desde ese punto de vista, interesan a todos

"y acada uno de los ciudadanos.

También, se debe sefialar que la garantia del principio de transparencia 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

La corrupcién es en si misma un fendmeno social que, no puede soslayarse, se
encuentra dentro y fuera de la administracién del propio Estado, la politica
apuntada debera establecer el nexo entre Estado y sociedad civil, en la medida
que la defensa del “programa” constitucional, exige una actuacion integral.

Precisamente, se debe partir por considerar que el ordenamiento constitucional,
por su naturaleza, exige combatir toda forma 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.

El proceso de lucha contra cualquier forma de corrupcién -tanto aquéllas
vinculada al aparato estatal como las que coexisten en el ambito de la sociedad
civil- obliga a los clasicos poderes del Estado, a los cuales se suma el Tribunal
Constitucional en el cumplimiento del deber de la jurisdiccion constitucional
concentrada y difusa, tomar medidas constitucionales concretas a fin de fortalecer
las irstithciones democraticas, evitando con ello, un directo atentando contra el
Estado spcial y democratico de Derecho, asi como contra el desarrollo integral del
pais.
En ese/ sentido el Tribunal Constitucional, en tanto, supremo intérprete de la
Constjtucion, le corresponde también instalarse en una posicion de defensa y
soporte de la misma, que permita la consolidacion de un proyecto normativo de
superacion de cualquier 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.

[9%)
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Proyecto que adquiere una dimension juridica propia en los principios
constitucionales de transparencia y publicidad, cuya consolidacion permitird
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 constitucional de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el
ordenamiento juridico de la Nacidn (articulo 44° de la Constitucion). Pues, solo de
esta forma se posibilitara la creacion y consolidacién de un entorno ético
fundamental que rechace enérgicamente la tolerancia social con respecto a todas
las formas posibles de corrupcion y de irregularidad en la gestion de los intereses
publicos.

Finalmente, con respecto al contenido constitucional de estos cuatro principios y
valores de todo orden democratico -derecho al publico a la informacion, principio
constitucional de publicidad, principio constitucional de transparencia, y principio
constitucional de proscripcion de la corrupcion-; deben ser interpretados en el caso
de los privados con una presuncién 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, segin dispone el articulo 2° inciso 24, literal a. Debiendo
ponderarse o valorarse en cada circunstancia el interés publico comprometido.

6.4. Objeto de la inscripcion

6.4.1. Los proyectos, programas o actividades

¥

Que duda cabe, que estos proyectos, programas o actividades pueden no revestir
mayor interés para el gobierno del turno, o incluso su interés puede ser mas bien
no promoverlos; sin embargo, ello no supone que dichos proyectos, programas o
actividades 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

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, contables,
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'®.

60.
18

A

MARTUL ORTEGA, Perfecto Yebra. Constitucion Financiera Espariola. Veinticinco arios. Madrid:

Institutos de estudios fiscales, 2004.
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61. Se encuentra referido al gasto publico. Sin perjuicio de ello, es posible trasladar
algunos criterios al ambito del gasto privado, es decir, el realizado por los agentes
econdémicos privados en bienes de consumo y en bienes de capital, por unidad de
tiempo. De alli que pueda realizarse, mutatis mutandis una razonable aplicacion de
los principios del proceso de ejecucion del gasto en el sector publico al ambito
privado. Dentro de éstos, podriamos enunciar:

(1) Principio de buena gestion financiera: Este principio se define por
referencia a los principios de economia, eficiencia y eficacia. Su aplicacion
atraviesa por la definiciéon de objetivos comprobables que son seguidos a
través de indicadores de resultados mensurables, con el fin de pasar de una
gestion orientada hacia los medios a una gestion orientada hacia los
resultados. Las instituciones deben realizar evaluaciones previas y a
posteriori, de la ejecucion del gasto.

(i1) Principio de publicidad: En principio, la publicidad no es un fin en si
mismo, sino un medio para consolidar el posicionamiento, consiguiendo una
imagen claramente diferenciada de sus competidores.

(iii) Principio de racionalidad en la ejecucion del gasto: Esta basado en los

’r\ criterios de eficiencia y economia, a través del cual se aprecia el coste de

cada servicio, el rendimiento y la utilidad del mismo. El criterio de eficiencia

{' tiene relacion con la gestién del mismo.

' (iv) Principios de eficiencia y economicidad: La economicidad y la eficiencia

E deben ser mandatos obligados para el gasto publico y para el gasto privado,

naturalmente estos son derechos de los individuos, porque en la medida en
que el Estado despilfarra el contenido del conjunto de sus gastos publicos, es

evidente que lo que estd haciendo es malbaratar y no defender el conjunto de

derechos individuales de sus ciudadanos.
62. La posibilidad de una traslacion de estos principios propios del Derecho
presupuestario, no puede terminar por desnaturalizar ni afectar la autonomia de la
voluntad y la privacidad econdémica de las entidades que gestionan CTI. Y es que
en la ratio de esta norma se encuentra la pretensiéon que personas juridicas,
prificipalmente del sector no lucrativo, que no utilizan recursos publicos, y que
realizan sus actividades de manera licita y libre, le entreguen al Estado
infoymacion para su publicidad registral. Requerimiento que no se veria satisfecho
cod una “declaracién jurada”, sino que comprehenderia la presentacion de
documentos que sustenten dicha informacion, entre los cuales se encuentran los

contratos, los comprobantes de pago por los bienes y servicios contratados, y
demas documentos privados.

~

Como se aprecia, en el extremo normativo bajo analisis se configura una
vulneracion del articulo 2° inciso 7 de la Constitucién que consagra el derecho a la
vida privada de las personas juridicas, a partir de lo establecido por abundante
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jurisprudencia de este Colegiado. Lo antes expuesto, determina que el Tribunal
declare la inconstitucional de este extremo dispositivo.

En consecuencia, cada una de las ONGD comprehendidas (y con mayor razén
aquéllas que no) son las encargadas de verificar la adecuada ejecucion de sus
recursos para la mejor consecucion de sus fines sociales y asistenciales, de
acuerdo a las priorizaciones que puedan establecer; en consonancia con los
términos contractuales de los acuerdos privados de donacion celebrados con sus
fuentes cooperantes.

No obstante, no existe impedimento constitucional 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 alguna
funcién de caracter publico, como podria ocurrir por ejemplo, en la investigacion
de un delito o en una fiscalizacion tributaria.

§7. Del articulo 2° de la Ley N.° 28925 y el articulo 2 de la Ley N.” 28875 y la
alegada afectacion de la libertad contractual

Los demandados sostienen que cuando una entidad ejecutora recibe fondos de su
fuente cooperante, nos encontramos ante un contrato privado de donacion que
como tal, goza de proteccion constitucional (articulo 62° de la Constitucion). Asi,
entienden que las reglas acordadas por la entidad ejecutora y su fuente cooperante
(relativas al destino de los fondos, los montos y desembolsos, los lineamientos de
los proyectos a ser ejecutados, zona beneficiaria, e incluso los mecanismos de
fiscalizacion pactados) no pueden ser modificadas externamente —salvo acuerdo
de las partes-.

Agregan que el contenido del citado articulo 62° no sdlo establece la
intangibilidad de los términos contractuales, sino que excluye a la administracion
publica de la posibilidad de actuar o incidir en ellos.

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 fondog y losfines a los cuales éstos se encuentran orientados. Por ello, su
situdacion /subjetiva no estd sometida a las reglas, exclusivamente, del Derecho
Privado ¥ de la economia de mercado.

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

Estos recursos y fondos de la cooperacion técnica internacional no reembolsable
en el Peru, es regulada por el D. Leg. N° 719 - Ley de Cooperacion Técnica
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71.

73.

Internacional, que precisa que pueden ser “(...) recursos humanos, bienes,
servicios, capitales y tecnologia de fuentes cooperantes externas, cuyo objetivo es
complementar y contribuir a los esfuerzos nacionales en materia de desarrollo".

Dado que estan afectos a fines de alta significacion econémica y social, desde la
perspectiva de su mejor utilizacion social; de alli que no sea sustentable
juridicamente derivarlos y dejarlos al manejo antojadizo y arbitrario de quiénes
podrian no asumir con lealtad constitucional la responsabilidad de su gestion.
Sobretodo si se atiende a su caricter limitado y las diversas amenazas que se
ciernen a este flujo de recursos —crisis en las economias de los paises
desarrollados, erosion del compromiso asumido en la década del 70 por estos
mismos paises de destinar el 0,7% de su PBI a la Ayuda Oficial al Desarrollo
(AOD)'Q, adicionalmente, los actuales indicadores macroecondémicos califican al
Pert como un pais de renta media, por lo que paulatinamente dejamos de ser
receptores de cooperacion no reembolsable y cada vez mas, somos candidatos a
recibir s6lo cooperacidn reembolsable-.

Por lo tanto, este Colegiado considera que los recursos y fondos 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 debera insertarse en el cumplimiento de
los fines sociales plasmados en la Constitucion.

Para ejercer un control de constitucionalidad acorde con las instituciones y valores
consagrados por la Constitucion, este Tribunal considera necesario enfatizar que
existe este régimen juridico propio y autonomo de los recursos y fondos de la
CTI, que no se funda exclusivamente en la idea de un poder concreto sobre las
cosas en el sentido juridico-civil, lo que se expresa en la amplia normativa que
regula esta materia: Ley N° 27692, Ley de Creacidon de la Agencia Peruana de
Cooperacion  Internacional (APCI), Decreto Supremo N° 053-2003-RE,
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Agencia Peruana de Cooperacion
Internacional (APCI), Decreto Legislativo N° 719, Ley de Cooperacion Técnica
Internacional, Decreto Supremo N° 015-92-PCM, Reglamento del Decreto
Legislativo N° 719 de Cooperacion Técnica Internacional, Ley N° 28386, Ley que
Modifica el Decreto Legislativo N° 719, Ley de Cooperacion Técnica
Internacionaly Resolucion Suprema N° 450-84, Manual de Procedimientos de la
Coeperacion Técnica Internacional; asi como también, las dos normas que se han
nsertado a esta regulacion, las mismas que vienen siendo cuestionadas mediante
el presente proceso constitucional.

En el caso, se esta ante un dominio privado que mantiene alguna conexion con el
sentido constitucional de la propiedad; es decir, en armonia con el bien comun y

Concepto desarrollado en la década de 1970 por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econoémico (OCDE) de la Organizacién de las Naciones Unidas.
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dentro de los limites de la ley, segin dispone el articulo 70° de la Constitucion.
Enfocarlo 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 dichos bienes.

Asi cabe preguntarse qué corresponde al Estado con respecto 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 .

La definicion precedente es la que ahora nos permite abordar la naturaleza de la
posicion de parte contractual.

Estado y contratos de ejecucion de CTI

Estos contratos deberan establecerse en una relacion juridica privada subordinada
al interés publico, y no exclusivamente de caracter sinalagmatico. Por ello, que es
la declaracidon de la voluntad estatal la que establecera legitimamente el marco
normativo en el cual debera desenvolverse.

Lo cual no supone una intromisiéon en un ambito estrictamente privado, en la
medida que, tal como fue sefialado supra, estas entidades conforman un sector
non profit o sector “privado social” identificado con un ambito organizativo
diferente tanto del Estado como del mercado, pero no por ello desvinculado a la
Constitucion.

Claro que esta regulacién normativa no tiene su origen en una facultad
discrecional de la Administracién Publica ni constituye un acto de autoridad, sino
unicamente los cauces a través de los cudles desarrollaran su actividad que tiene
un caracter predominantemente social.

Lo que se ve reforzado con el acto mismo de inscripcion en el Registro, que
permite que haya un control de la Administracion y no sea un nimero ilimitado y
desc ido de entidades que actiian en dicha gestion de recursos. Ello es asi,
porque dada la naturaleza de los ambitos de la actuacion 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.

En ese sentido, dicho control no deberd obrar por via de limitaciéon o de
imposicién 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 actividades,
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con la finalidad precisamente de asegurarla y garantizarla para los terceros
beneficiarios.

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 cuestionada 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.

El Tribunal Constitucional, atendiendo a su funcién pacificadora, orientada a crear
certidumbre, estabilidad y seguridad respecto de los hechos que, directa o
indirectamente, sean sometidos a su conocimiento o que puedan tener lugar como
consecuencia de la expedicion de sus sentencias; pretende, mediante el presente
pronunciamiento, resolver las situaciones de tension -no de colision- entre el
interés general, que representa el Estado, 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.

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 fuentes cooperantes a través de la “priorizacion”; este
Colegiado debe establecer que la referida planificacion del sector publico sélo
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 caracter indicativo.

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 intereses publicos
realizada por éstas no es la misma que la de los distintos sectores productivos. Por
ello, el término de comparacion -tertium comparationis- que aducen los
demandantes, para sustentar una supuesta vulneracioén del derecho a la intimidad
empresarial, no constituye un supuesto de hecho del cual pueda exigirse
consectrencias 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 alegada afectacion del derecho de asociacion

J
86.

El articulo 2° inciso 13 de la Constitucién, establece que toda persona tiene
derecho “A asociarse 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”.
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87. Este Colegiado ha dicho que este derecho es un atributo que puede ser concebido
como aquel derecho por el cual toda persona puede integrarse con otras,
libremente y de modo permanente, en funcion de determinados objetivos o
finalidades (de caracter politico, economico, religioso, gremial, deportivo o de
cualquier otra indole), las mismas que, aunque pueden ser de diversa orientacion
tienen como necesario correlato su conformidad con la ley.

88. El derecho de asociacion, pues, se erige como una manifestacion de la libertad

personal dentro de la vida de coexistencia, a efectos de que las personas se unan

y para realizar una meta comun. Ello se explica en la medida en que gran parte de

los planes 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 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 autoorganizacion y en el
principio de fin altruista®.

89. 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
constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al logro de los fines
propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho de que
nadie sea obligado a formar parte de una asociacion o a dejar de pertenecer a ella,
y ¢) la facultad de auto organizacion, es decir, la posibilidad de que la asociacion
se dote de su propia organizacién®'.

90. El andlisis a recaer en la presente sentencia, se encuentra dirigido al primer
extremo del derecho de asociacion, que permite encauzar el cumplimiento de los
fines y demas actividades derivadas de la constitucion y funcionamiento de una
asociacion de la manera mas conveniente, y que en el caso de las ONGD se

/ manifiesta esencialmente en una finalidad “altruista”. En consecuencia, la

finalidad asociativa de las ONGD mas que orientarse a la satisfaccion de los

| intereses de las personas adscritas a ella, consiste en garantizar los intereses de los
f'! terceros beneficiarios.

91. Sin embargo, el derecho de asociarse no puede sustentarse en la expectativa de
1 de ganancias, rentas, dividendos o cualquier otra forma de
acrecentgmiento 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.

2 STC 1027-2004-AA, CASO MELQUIADES CRUZ (f. 2).
2 STC 4241-2004-AA, CASO SATURNINO UBAQUI (f. 5).
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92.

93.

96.

94.

95,

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

De alli que la actuacién de la APCI deberéd ser adecuadamente delimitada a fin
que no quede lesionado el contenido de este derecho ni que se configuren trabas o
limitaciones injustificadas, que podrian comportar su disolucion. Tal como sera
analizado en el punto siguiente referido al régimen de infracciones y sanciones.

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 consideraciones:

Primero, porque la inscripcion en los registros de la APCI no constituye una
condicion obligatoria para ejecutar la CTI. Pues, tal como se desprende de la
interpretacion realizada por este Colegiado, dicha obligacion sélo corresponderia
a aquéllas 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”; resultando unicamente
necesaria la obtencion de la personalidad juridica para perseguir los fines licitos
que motivaron la asociacion.

Segundo, las obligaciones que se generan del registro ante la APCI tienen una
naturaleza eminentemente auténoma, 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

97.

9.1. Régimen de infracciones

El legitimo ejercicio del derecho de asociacion no puede ser sancionado o
penalizado ni puede acarrear consecuencias desfavorables.

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

99. En el mismo sentido, el articulo 96° de nuestro Cdédigo Civil establece que: “El
Ministerio Publico puede solicitar judicialmente la disolucion de la asociacion
cuyas actividades o fines son o resulten contrarios al orden publico o las buenas
costumbres”.

100. En consecuencia se debe partir por establecer que constitucionalmente es valido
desglosar una serie de finalidades o imperativos que podrian justificar algunas
limitaciones en el disfrute efectivo del derecho de asociacion, siempre con
caracter 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 legitimamente de la Administracién del Estado®®, quien seré la
encargada de verificarlas y aplicar las sanciones que se deriven del
incumplimiento.

101. 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
competente para proteger estas instituciones 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 privilegios de la

Administracion y las garantias de los ciudadanos.

102. 'Y dentro de esos poderes o privilegios merece un lugar destacado la potestad
sancionadora de la Administraciéon. En ejercicio de dicha potestad, la
Administracion puede imponer sanciones a los particulares por las transgresiones

% del ordenamiento juridico previamente tipificadas como infraccion administrativa
por una norma. Dicha facultad se otorga a la Administracidén 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

i/ encomendados®.

103. Por todo ello, a la hora de valorar la legitimidad del ejercicio de este poder
ionador, el Tribunal Constitucional deberd verificar si se cumplen
sucesivamente las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
relacipn con los objetivos indicados. De forma, que pueda garantizarse que no se
configuren supuestos de vulneracién de otros bienes constitucionales, entre ellos

22

Vid articulo 11.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950).
23

CANO CAMPOS, Tomas. “Derecho administrativo sancionador”. En Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Aflo 15, Num. 43, Enero-Abril 1995, pp. 339-348.
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104.

de manera especialisima la libertad de expresion, pues el derecho de asociacion

opera como una garantia instrumental de su adecuado desenvolvimiento dentro de
e 24

un Estado democratico™.

En consecuencia, es que la interpretacion de las sanciones requiere un analisis
estricto, de modo que solo razones convincentes o imperativas puedan justificar
las eventuales restricciones del derecho de asociacidon, en cada una de las
manifestaciones de su contenido esencial tal como ha sido definido
jurisprudencialmente por este Tribunal. Coadyuvan en ello, los principios
materiales del derecho sancionador del Estado y las garantias del derecho del
debido proceso (entre éstas, especial relevancia tienen los derechos de defensa y
de prohibicion de ser sancionado dos veces por el mismo hecho)®.

. Asi, al analizar cada extremo del articulo 21° de la Ley N° 27692, que determina
las infracciones sobre las cuales ejerce su potestad sancionadora la APCI,
podemos establecer que éstas pueden tener como sujeto activo Unicamente a las
entidades que se encuentran comprendidas en la ratione personae de la norma, a
partir de lo sefialado en el fundamento 22 de la presente sentencia.

Sobre algunos extremos de dicho articulo 21°, debemos realizar algunas
precisiones.

. Inciso 1. No inscribirse o no renovar inscripcion en los registros de la APCI

. En el mismo sentido debera interpretarse la “obligatoriedad™ a que hace referencia
el articulo 4° inciso m) de la Ley de Creacién 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

\J é Nacional de ENIEX, deviene en obligatoria Unicamente para las referidas

108.

entidades.

No existe obligacion alguna de inscribirse para aquellas entidades que han
renunciado a los privilegios patrimoniales propios del régimen de la CTI; en
consecuencia, la no inscripcidn ni la falta de renovacién del registro no produce
ninguna consecuencia ni da lugar a ninguna sancion., porque al vencer tal registro,
los beneficios se extinguirian también, y por tanto, la entidad de que se trate
quedaria)inmediatamente excluida del régimen de control.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Vogt contra Alemania, de 26 de setiembre de

1995.
STC 2050-2002-AA, CASO RAMOS COLQUE (f. 12).
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109. Para mayor claridad, en referencia a este inciso quedan excluidos de ser sujetos
pasivos de la potestad sancionadora de la APCI:

(1) 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 sancién por falta de renovacion.

(i) 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 cooperacion técnica internacional hacia
actividades que afecten el orden publico o perjudiquen la propiedad publica o privada

110. La referencia al orden publico, no corresponde a la de un concepto juridico
elastico carente de contenido que permita justificar cualquier desproposito. El
principio de orden publico, tiene un doble contenido.

111. Primero, es comprehensivo del conjunto de valores, principios 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, consolida la pluralidad de creencias, intereses y practicas comunitarias
orientadas hacia un mismo fin: la realizacion social de los miembros de un Estado.
De esta forma, el orden publico alude a lo béasico y fundamental para la vida en
comunidad, razon por la cual se constituye en el basamento para la organizacion y
estructuracion de la sociedad®®.

112. Segundo, también hace explicita la carga institucional de todo derecho
fundamental que da lugar a que ningin derecho constitucional o situacion
subjetiva de origen legal o infralegal, pueda ser apreciado como una isla oponible

| a costa de la desproteccion de otros derechos fundamentales o bienes

! 7constitucionales. Por ello, en criterio de este Tribunal, en un Estado social y

/ democratico de Derecho (articulo 43° de la Constitucion), el orden publico y el

bien comun se encuentran instituidos en el propio contenido protegido de todo

/ derecho fundamental (como los comprometidos en el presente caso, v.gr.
asociacion, igualdad, vida privada, entre otros), actuando sobre ellos, cuando
menos, en una doble perspectiva: prohibitiva y promotora. Prohibitiva en el
sentido de_que, como quedo6 dicho, ningtin derecho fundamental puede oponerse

Estado exija a la persona (natural o juridica) una actuacion privada,
que no se afecte el contenido esencial de otros derechos fundamentales,
asi como se tenga por objeto concederles debida proteccion.

STC 3283-2003-AA, CASO TAJ MAHAL (f. 28).
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113,

9.2

116.

114.

115.

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 Nacion, le corresponde también proteger al
Estado, segtn el articulo 44° de la Constitucion. En consecuencia, los supuestos
de su vulneracion deberan ser determinados casuisticamente con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, y en estricto respeto del principio de legalidad
del Derecho administrativo sancionador consagrado 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 previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccidon punible; ni
sancionado con gena no prevista en la ley”, y desarrollado por la jurisprudencia de
este Colegiado®’; 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 Tribunal valida plenamente la constitucionalidad
de este supuesto de infraccion impugnado.

Régimen de sanciones

Al analizar cada extremo del articulo 22° de la Ley N° 27692, que determina las
sanciones que la APCI puede imponer segun la gravedad de la infraccion
cometida, este Colegiado debe observar la razonabilidad de las mismas en su
aplicacidn, que es un criterio propio para ejercer la potestad sancionadora, referido
en los fundamentos precedentes.

Asimismo, el legislador al momento de regular las consecuencias juridicas que se
derivan de la comision de infracciones administrativas goza de un amplio margen
de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en ultima instancia, de su
especifica legitimidad democratica. Sin embargo, esta no puede encontrarse
exenta de control constitucional.

En consecuencia sobre el inciso d) de dicho articulo 22°, que establece “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” debemos realizar algunas precisiones.

Respecto al tratamiento legislativo de los derechos fundamentales comprometidos
y, en concreto, el derecho de asociacion, consagrado en el articulo 2° inciso 13 de

rganizacion juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley.
Nq pueden ser disueltas por resolucion administrativa.”. Para este Colegiado no
refulta constitucionalmente valido que a través de esta norma legal se habilite a
e una resolucion administrativa de la APCI tenga como consecuencia en la

27

STC 2192-2004-PA, CASO COSTA GOMEZ (f. 3 al 7); STC 5262-2006-PA, CASO EDELNOR (f. 3 y

4); entre otras.
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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 disolucién de una entidad asociativa,

distinta a las previstas en el Codigo Civil peruano, a saber, de pleno derecho y por

decision judicial. A ello se agrega la constatacion factica 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
, actividad; para lo cual deberia requerirse un proceso judicial y no una resolucion
/' administrativa.

En consecuencia tampoco se gerivariala consecuencia prevista en el parrafo
siguiente de dicha disposicion, en cuanto sefiala “El directivo, administrador,
asesor, representante legal o apoderado de la entidad 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”. Lo cual es una consecuencia, que se deriva de la declaracion de
inconstitucionalidad del inciso d) del articulo 22° referido.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional estima que la presente norma deviene
en inconstitucional.

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

¥ HA RESUELTO

| 1. Declarar, FUNDADA, en parte, la demanda de inconstitucionalidad; en
consecuencia, inconstitucional el articulo 1° de la Ley N.° 28925, que modifica el
i parrafo 3.1 del articulo 3 de la Ley N.° 27692, en el extremo que establece “asi
i como la ejecucién 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
el parrafo siguiente “El directivo, administrador, asesor, representante
legal o apoderado de la entidad a quien se le ha cancelado la inscripciéon en los
Registrog aludidos, no podrd participar directa o indirectamente en otra entidad
ejecutora de cooperacidon internacional, por el plazo de cinco (5) afios”. Por
consiguiente, a partir del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en
el Diario Oficial “El Peruano”, dichas normas dejan de tener efecto en nuestro
ordenamiento juridico
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2. Declarar, INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos en lo demas
que contiene.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LANDA ARROYO

GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI ~
BARDELLI LARTIRIGOYEN A ] = 31>

MESIA RAMIREZ 1
BEAUMONT CALLIRGOS !

Dr. Daniel Figalld Rivadeneyra
LLCRETARIC RELATOR (e)
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0009-2007-P1I/TC
0010-2007-PI/TC
(acumulados)

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BARDELLI LARTIRIGOYEN

Mediante el presente fundamento de voto s6lo me permito agregar a la ratio decidendi'y
al fallo que suscribo que, declarada la inconstitucionalidad del inciso d) del articulo 22°
de la Ley N.° 27692, adicionado por el articulo 9° de la Ley N.° 28925, que sefala “La
APCI impone, segun 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 ello, no se pretende desconocer los controles o
salvaguardas legales especificas de competencia propia, tanto de la Contraloria General
de Republica, el Poder Judicial, la SUNAT y de la propia APCI que, en las materias a su
cargo le corresponden.

Ejercicio de control, fiscalizacién y sancidon que debera realizarse de conformidad con el
marco legal vigente, y con lo sefialado en el fundamento 22 de la sentencia, entre otros.

SR.

Lo que cerltif
BA

adieneyra
R (e)
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EXP. 0009-2007-PUTC, 00010-2007-PI
(ACUMULADOS)
LIMA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

No estando de acuerdo con la ponencia suscrita por el Mag. ponente emito el presente voto
singular por los siguientes fundamentos:

1. Don Luis Miguel Sirumbai Ramos y mas de 5000 ciudadanos y Congresistas de la
Republica del Peru presentan demanda de inconstitucionalidad contra:

a. Los articulos 1, 2 (inciso f y m del articulo 4 que modifica), articulo 3, articulo 6 y
articulo 9 (ultimo parrafo del articulo 22 incisos 7 y 9 del articulo 21 que incorpora)
de la Ley 28925 que modifica la Ley 267692 de Creacion de la Agencia Peruana de
col peracion Internacional APCI vy;

Los articulos 2 y 5 de la Ley 28875 que crea el Sistema Nacional Descentralizado
de Cooperacion.

Sostierlen los demandantes en el Exp. 00009-2007-PI que los articulos antes sefialados
son inconstitucionales por vulnerar el principio de igualdad, el derecho a la vida
privada, a la autodeterminacion informativa, el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunjcaciones y documentos privados, la libertad de contratacion, la libertad de
asociagion y el derecho de participar en la vida politica econdmica, social y cultural de
la Nacién, el derecho al trabajo, el derecho al libre acceso a la funcion publica y los
principios constitucionales del Derecho administrativo sancionador establecidos en los
articulos 2 incisos 2), 5), 13), 14) y 17) 22) y 62) de la Constitucion.

En el | Exp 00010-2007-PI los peticionantes cuestionan las normas lineas antes
mencionadas manifestando que éstas son inconstitucionales porque vulneran derechos e
igualdad, a la vida privada, al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados, a la libre contratacidn, libre asociaciéon y a participacion en la
vida politica, econdémica, social y cultural de la nacién y transgrede el principio de
tipicidad en la prevision de las infracciones administrativas.

2. El apoderado del Congreso de la Republica sefior Jorge Campana Rios contesta la
demanda solicitando se la declare infundada, argumentando que las disposiciones
cuestionadas no contienen inconstitucionalidad alguna sea directa o indirectamente.
Agrega que los articulados materia de controversia buscan promover la cultura
democratica, que la informacion solicitada a las ONG es la estrictamente relevante en
un marco de transparencia promoviendo la libertad de informacion, ya que la labor que
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realizan las entidades que gestionan cooperacion técnica internacional es de interés
publico.

3. El proyecto traido a mi Despacho viene declarando Fundada en parte la demanda y en
consecuencia inconstitucional el articulo 1° de la Ley 28925 que modifica el parrafo 3.1
del articulo 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”. Por consiguiente con la declaratoria de inconstitucionalidad de dicho extremo
las entidades que gestionan cooperacion internacional sin la participaciéon de los
organismos del Estado no tendran la obligacion de inscribir en un Registro que conduce
la APCI, de carécter publico e informativo, la ejecucion del gasto que realizan con
recursos de la Cooperacion Internacional privada, decision que no comparto lo que
motiva mi voto singular.

Natupaleza Juridica de las ONGs

regiongles y nacionales, asi también como de los organismos internacionales.
Juridigamente adopta diferentes status como asociacién o fundaciéon. Al conjunto del
secto que integran las ONGs se le denomina de diferentes formas, como sector
volurtario, sector no lucrativo, sector solidario, economia social y tercer sector social,
entre otras. En nuestro ordenamiento juridico se encuentran reguladas basicamente por
el Codigo Civil Seccion Segunda. En cambio las personas juridicas lucrativas (a las que
confunmente se alude como “empresas”), se encuentran reguladas también por el CC y
de forma especial por la Ley General de Sociedades. Las personas juridicas privadas de
finalidad no lucrativa reguladas por el Codigo Civil son la asociacion, la fundacién y el
ité, de las cuales las mas utilizadas para constituir una ONG son las dos primeras.
Entendemos por asociacion a la “organizacion estable de personas naturales o

Jjuridicas, o de ambas, que a través de una actividad comun persigue un fin no lucrativo”
(articulo 80 del CC).

Conforme a la citada definicion legal, caracteriza a las asociaciones: 1) Pluralidad de
personas; esto es, dos 0 mas miembros, que pueden ser personas naturales (fisicas) o
juridicas (morales), o ambas a la vez entre las cuales se desarrolla un vinculo asociativo.
2) Tener como objeto social una actividad en comin 3) Contar con una organizacion
estable, esto es, duradera y 4) Tener una finalidad no lucrativa: el caracter no lucrativo
de este tipo de organizaciones esta definido por la relacién entre los integrantes y la
organizacion. Por ello los miembros (asociados) no buscan un beneficio o
enriquecimiento patrimonial, a través del reparto de utilidades u otra forma de
aprovechamiento patrimonial que se sustenta en el aporte que cada asociado invierte
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cuando se trata de sociedades mercantiles con licito fin de lucro, sino el desarrollo de la
actividad comun ha realizado a través de la asociacion.

5. El colegiado en mayoria sostiene que:

El articulo 1 de la Ley N° 28925 resulta valido en el ambito de aplicacion de la
norma impugnada siempre que se encuentre determinado por el criterio tributario.
Sin embargo 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
momrento de|publicarse la norma recibian algin privilegio, beneficio tributario
oneracion | o utilizacion de alguna manera de recursos publicos puedan
retrotraerse ¢n la decision de someterse al régimen de supervision y control de la
APCI renunciando para ello a dichos beneficios patrimoniales. Resulta asi valida
la constitucionalidad de la inscripcion de los proyectos, programas o actividades,
pero no la inscripcion y publicidad de la ejecucion del gasto que realicen.

Con esta tultima parte, no me encuentro de acuerdo habida cuenta que el articulo
cuestionado a la letra prescribe:
“Articulo 1.- Modificase el parrafo 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27692, en los
siguientes términos:
“Articulo 3.- Objeto

3.1 La APCI es el ente rector de la cooperacion técnica
internacional y tiene la responsabilidad 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 caracter publico y/o privado, en funcion de la
politica nacional de desarrollo, y por consiguiente gozan de los
beneficios tributarios que la ley establece.
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, beneficio tributario, 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.
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 la cooperacion internacional privada.
Por excepcion, la APCI aplica el literal b) del articulo 22 de la
presente Ley, a las entidades que gestionan cooperacion
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internacional sin la participacion de los organismos del Estado que
no cumplan con la obligacion contenida en el parrafo precedente

[

Es necesario advertir que la redacciéon del proyecto consigna evidentes
contradicciones que tal vez por la premura del tiempo no se han podido salvar,
como “por. ejemplo el concebir que dentro de un Estado Social Democratico
Constitucional de Derecho se reconozca la obligacién de publicar un proyecto, pero

/" no la de publicar su ejecucion. El tercer parrafo del articulo 3 de la Ley 27692

modificada por Ley N°® 28925 dispone que: “Para fines de transparencia, las
entidades sefialadas en el parrafo precedente (entidades que gestionan cooperacion
internacional sin la participacion de los organismo del Estado) tienen la obligacion
de inscrfibir en un registro que conduce la APCI, de caracter publico e informativo,
los prq!yectos, programas o actividades, asi como la ejecucion del gasto que

ia del Colegiado al declarar la inconstitucionalidad del parrafo resaltado
antes, rompe la congruencia de la Ley y de la razén al declarar que es
constitucional la publicacidn de los proyectos programas o actividades, pero no de
la gjecucion de éstos. Significa en buen lenguaje que debe publicarse lo se dice y
ofrece pero no lo se hace y cumple. Por esto considero que con la decision
adoptada se estd fomentando la cultura del incumplimiento, la demagogia y el
engafio, y, cuando no, de la mentira y no de la verdad, valor fundamental declarado
por este Supremo Tribunal como derecho fundamental tan necesario en un pais que
requiere de mecanismos que coadyuven a cultivar la honestidad, la transparencia en
el actuar del Estado y de todos aquellos vinculados por la fuerza normativa de la
Constitucion Politica del Peru. ;Por qué el temor a la publicacion de la ejecucion de
los gastos, si éstos son las concretizaciones de los proyectos previamente registrados
y publicados? ;Acaso no estariamos contribuyendo a fomentar el engafio a la
sociedad y, de forma directa o indirecta, a los posibles beneficiarios del servicio
publico condicionante de la nacién si privilegiamos que se publiquen los proyectos
pero no su ejecucion?.

Considero que la norma busca fomentar una cultura democratica, la que “que duda
cabe” se condice con la libertad de informacién, difusién de cuestiones de interés
social y de valores relevantes para la convivencia humana; por ello el contenido de
informacion referida a proyectos, programas, actividades y la ejecucion del gasto de
éstos tienen una repercusion en nuestra sociedad que el Estado no puede ni debe
obviar.

Es menester considerar también al respecto que no se trata de empresas de
naturaleza lucrativa determinante de su creacion licita a través de las sociedades
mercantiles, cualquiera sea su denominacion, porque para éstas es indispensable el
aporte societario que parte de la entrega econdmica de cada uno de los socios

4
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quienes, atendiblemente, administran y controlan el aporte societario, en el que
participan y esperan utilidades, sino de entidades que no administran dinero, bienes
o valores propios sino dinero o bienes en general de personas naturales o juridicas
del extranjero que en base a programas y proyectos hacen llegar esas donaciones
para fines de los denominados sociales que interesan a una colectividad, aparte de
que dicho ente innominado o cada uno de sus miembros que lo integran tienen,
como ya se ha dicho, derecho a la informacién, abrigando asi el Estado perfecto
fecho a saber de la ejecucion, de como se invierte el aporte donado y en qué
medida! racionalmente se retraen las cantidades necesarias para los gastos de
administracion.

Se escucha decir que en la ejecucion el Estado no debiera intervenir so pretexto de
no poder ingresar a controles que puedan significar un agravio al derecho a la
privacidad empresarial tutelada por el articulo 2 inciso 7) de la Constitucion;
empero, pregunto cuando por ejemplo, llegada del extranjero una suma de dinero
que/ podriamos significar en 100, la correspondiente ONG, para la ejecucién
efectiva emplee 2 y se quedan por el camino los 98 restantes en gastos considerados
en/el rubro de gastos administrativos, desigualdad encubierta en la privacidad
empresarial, ;No se agraviaria con esta irracionalidad a la colectividad interesada en
la/ mejor ejecucion no solo de la obra sino del importe condicionado a dicha
efecuci(')n?.

Los recurrentes aducen vulneracion del derecho a la vida privada (privacidad
empresarial) pretendiendo un ejercicio absoluto del referido derecho sin recordar
que ningun derecho fundamental es “absoluto” toda vez que la titularidad de éstos le
asiste a todos los seres humanos tal como lo refiere el articulo 2 de la Constitucién:
“Toda persona tiene derecho a : (..). En consecuencia si sélo una persona
pretendiera el ejercicio absoluto de un derecho otro tendria la misma prerrogativa
dentro de una misma situacion, circunstancia que ocasionaria conflicto y al final
inseguridad juridica desconociéndose asi la existencia de otros bienes
constitucionales de igual o mayor relevancia.

En el presente caso debemos recordar que los ciudadanos peruanos son titulares del
derecho a la informacién el que de acuerdo a nuestra Norma Suprema (articulo 2
inciso 4) es de ejercicio libre, sin previa autorizacion ni censura, ni obstaculo alguno
al fin. Es oportuno pues referir que el derecho fundamental a la libertad de
informacion al no tener censura previa ni requerir de autorizacion para su ejercicio
no implica que sea ilimitada, ya que debe estar en armonia con otros derechos como
son: el derecho al honor, derecho a la intimidad y a la seguridad del Estado,
limitaciones que no encuentro para la proscripcion de la publicacion de la ejecucion
de gastos establecidos en la ley. ;Qué honor, que privacidad o que seguridad
nacional puede verse afectada con la obligaciéon que impone el Estado para la

g
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publicacion de la ejecucion de gastos de una ONG, asociacién, o fundacién si
previamente dichos proyectos han sido inscritos en el Registro correspondiente?.

Ademas se debe tener en cuenta el derecho de todos los ciudadanos y especialmente
de aquéllos posibles beneficiarios para acceder a la referida informacion, la que
debe ser administrada y brindada por un organismo estatal como garante de la
verac1da de éstos. Ahora bien, si el Estado al proporcionar esta informacion
era en algun exceso o error, para ello existe en nuestro ordenamiento el

techo de todo afectado a la rectificacion, pues los mecanismos de control son ex
post y no ex ante. Esto habida cuenta que en torno al derecho a la informacion se
puede constituir una sociedad libre en la que los ciudadanos mediante la discusion
abierta y desde todas las Opticas, encuentren respuestas a problemas colectivos, que
permitan ¢l desarrollo que beneficiara a todos los sectores.

Los recfirrentes manifiestan también que la obligaciéon de inscripcion de sus
proyectos, programas o actividades, como el de la ejecucion de sus gastos viola su
derechp a la autodeterminacion informativa regulado en el articulo 2 inciso 6) de la
Constjtuciéon que sefiala: “A que los servicios informaticos, computarizados o no,
publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar”. Este derecho garantiza la facultad de todo individuo de poder
controlar la informacién contenida en un Registro, del uso y revelacion de los datos
que le conciernen. La doctrina reconoce que este derecho proporciona al titular las
facultades siguientes: “a) Actualizacion a las informaciones y datos relacionado
con su persona, existente en archivos, registro de datos personales contenidos en
archivos, banco de datos o registros. b) Rectificacion o aclaracion de
informaciones personales contenidos en los archivos de banco de datos o registros
v ¢) Exclusion o supresion de datos sensibles y de datos personales que no deben
ser objeto de almacenamiento o registro a fin de salvaguardar la intimidad
personal”, como lo expresa el constitucionalista Eguiguren Praeli, Francisco en su
libro “Libertad de Expresion e informacion y el derecho a la intimidad personal”
Pag. 171. De lo dicho hasta el momento puedo afirmar que el Registro que conduce
la APCI segtiin Ley 28925 no contiene datos intimos o sensibles por los cuales deba
garantizarse la facultad de las ONG a controlar dicho registro. Finalmente debo
expresar que con el articulo 1 de la Ley 28925 no se lesiona el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados puesto que la
informacién que se requiere no tiene un caracter sensible ni intimo menos alin
afecta la seguridad nacional.

En lo relacionado a la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso d) del articulo
22 de la Ley N° 27692 y del penultimo parrafo del mencionado articulo modificado
por la Ley N° 28925 que literalmente prescribe: “La APCI impone, segun la
gravedad de la infraccion cometida, las sanciones siguientes: (...) d) Cancelacion
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de la inscripcion en los Registros referidos en el literal m) del articulo 4 de la
presente Ley.

El directivo, administrador, asesor, representante legal o apoderado de la entidad
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) anos (...)”, considero que la capacidad
sancionadora del Estado a través de la APCI, establecida en la referida Ley, no hace
sino reconocer el ejercicio monopdlico de esta potestad por parte del Estado que
requiere de mecanismos de coaccidn para hacer efectiva el cumplimiento de sus
exigencias; caso contrario no se trataria de obligaciones impuestas sino de “meras
indicaciones”. En esta légica debo también manifestar que esta potestad no lesiona
el derecho fundamental a la asociacion recogido en nuestra Carta Magna en su
articulo 2 inciso 13) toda vez que no se trata de imponer requisitos para el ejercicio
de éste sino de establecer limites que garanticen la no vulneracion de otros bienes
constitucionales también relevantes para la convivencia en sociedad. La disposicion
normativa expuesta en el articulo 96 del CC es simplemente una Ley y no es la
Constitucion no habiendo pues el agravio directo al derecho invocado por los
recurrentes significando entonces que la contradiccion entre normas no es en este
caso el de una Ley contra la Constitucion sino el de una Ley contra otra Ley.

Asimismo debe tenerse en cuenta que la falta de denuncias en relacion a lo expuesto
en el dispositivo citado del CC en razén tal vez de la indiferencia oficial prueba la
escasa o nula jurisprudencia al respecto por necesarios controles a las asociaciones y
organismos en general sin intereses de lucro. Esto significa también que la sospecha
que las ONGs ven hoy en las atribuciones que se cambian en relacién a la persona
facultada para el cuestionamiento correspondiente, se funda en el temor o
posibilidad de controles efectivos que la Ley anterior no ha sabido satisfacer,
creando el miedo que constituye el motor del cuestionamiento de
inconstitucionalidad de la Ley en cuanto a la permisién de los controles oficiales.

Por las consideragiones precedentes mi voto es por que se declare infundada la

demanda en su totaljdad:

Dr. Dantel Higallo Rivadeneyra
SECRETARIC RELATOR (e'
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