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Resumen

En la actualidad, en América Latina, nuevamenteeetdmos desafios derivados de
cuestionamientos por parte del Estado respectéadectuacion de las Organizaciones de la
Sociedad Civil (OSC’s), en especial respecto déleguque reciben Cooperacion Técnica
Internacional, por el uso y manejo de dichos rexitscia proyectos de “interés publico o
social”. EIl caso peruano no esta ajeno a ese xtongeneral y, por tanto, se han dado
modificaciones a normas legales existentes, ctamente a las funciones de la Agencia
Peruana de Cooperacion Internacional-APCl destmaalaestablecer mecanismos de
fiscalizacién a las actividades de tales organiwas. Dicha reforma legal ha generado un
debate publico y juridico, que en la actualidaceeRert se ha traducido, inclusive, en una
accion de inconstitucionalidad en curso; cuyo delmts lleva a plantearnos una pregunta
central: ¢Cual debe ser el rol del Estado frente a las OS@26mo lograr un “adecuado”
balance entre Transparencia de las OSC y Fiscalibacdel Estado? El presente trabajo
analiza, desde el punto de vista legal, a partiadexperiencia vigente en el Perq, el rol y/o
influencia del marco regulatorio en este debateysiderando que el marco legal suele
traducir una politica publica. Asi, en este casen verdad existe una “politica” (¢?) del
Estado en la busqueda de mayor transparenciaitimieiad de las OSC; bajo el principio
general contenido en la Constitucién Politica deliRjue el “Estado orienta el desarrollo del
pais”. Por tanto, el presente trabajo de investigaesta dentro del rubro de ensayo, esto es,
reflexiones de caracter tedrico (especialidad jcail pero también desarrollado a partir de la
practica profesional y trabajo de campo realizaglma consultora legal e investigadora en
temas del Tercer Sector, desde hace méas de 15 afios.

l. MARCO CONCEPTUAL: ALCANCES DEL PRESENTE TRABAJO

El presente trabajo se enfoca en la actuacion sledémominadas Organizaciones No
Gubernamentales u Organizaciones No GubernamentdeDesarrollo receptoras de
Cooperacion Técnica Internacional, de acuerdo addmominacion que se utiliza
concretamente en el PerU; a las que, en adelamarkkmos simplemente ONG'S.

Tradicionalmente se ha dicho que las ONG’s se idafien términos de lo que no son: no son
gubernamentales (del Estado), no son lucrativds ghi, que formen parte del vasto universo
integrado por organizaciones del Tercer Sectoey@lifte a los clasicos dos primeros Sectores,
el Sector Publico (identificado con el Estado) yettor Privado o empresarial (identificado
con las entidades lucrativas: sociedades comesciatre otras).

A partir de la redefinicion de los roles tradicibmante asignados a estos tres grandes
Sectores en las tres Ultimas décadas, se apreaiéidalacion o integracion, bajo diferentes
modalidades, del Estado, las empresas y las O6G(parte de ellas las ONG'S). En este
devenir, como se indica en la Presentacion Gewelatvento, claramente las ONG'S han
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pasado “de la protesta a la propuesta”, generanal@sezas entre el Estado que “delega”
determinadas funciones y las empresas socialmestmmsables, con las ONG'S, en la
ejecuciéon de programas o proyectos de desarralinterés publico.

Al mismo tiempo, resurgen, sin embargo, debates'gifrentamientos” histéricos bajo una
“demanda publica” de mayor transparencia y legdadien la actuacién de las ONG'S. En el
caso del Peru dicha demanda, sin embargo, se darientalmente en el ambito de captacion
y aplicacion de recursos, originados en la Cooj@nakécnica Internacional y de no respecto
de la actuacion de las OSCs en su conjunto.

Il. EL MARCO REGULATORIO (LEGAL) COMO EXPRESION DE POLITICA
PUBLICA RESPECTO DEL ROL DE LAS OSC EN EL DESARROLL O
NACIONAL

El marco legal en general, estad destinado a redalaoexistencia del conjunto de actores
individuales o colectivos, publicos o privados,mpitiendo su actuacion de manera ordenada.
Desde una perspectiva de andlisis econémico delderel marco legal permite reducir los
costos de transaccion en el mercado. Desde uspgotiva publica o del Estado, permite
cumplir, fortalecer o promover “finalidades pubit® de “interés social”.

De este modo, por ejemplo, si se quiere promoweadéividades de las OSC's, el marco legal
tributario se suele identificar como un instrumed&opromocion importante, a través del
otorgamiento de beneficios o exoneraciones trilgagspeciales (tipicamente exoneracion
del Impuesto a la Renta) a este tipo de organimasjotoda vez que se asume que este
mecanismo de renuncia fiscal tiene efectos rebligixios, al contribuir al fortalecimiento de
organizaciones sin fines de lucro que coadyuvataeprovision de bienes y servicios de
interés social, de manera complementaria al Estadwlusive, en actividades o sectores en
donde el Estado no participa.

Sin embargo, la creacion de incentivos fiscalegsie- ni deberia ser — el Unico medio para
promover y/o fortalecer a las OSC's, debiéndossiderar la creacion de marcos legales que
establezcan una cobertura para la adecuada actudeideste tipo de organizaciones,

considerando su naturaleza privada y, en especialp expresion del derecho fundamental
de libertad de asociacion y participacion ciudadana

Asi, el marco regulatorio debe procurar establé&greglas fundamentales que permitan dar
identidad legal a este tipo de organizaciones, lageacion de tipos de personas juridicas
comprehensivas de la variedad de expresiones aegaais que se revelan en el denominado
Tercer Sector. A partir de ello, establecer lasmas para su adecuado funcionamiento:
naturaleza de sus miembros; tipos de 6rganos escjalas pautas fundamentales para su
gestion: régimen de toma de decisiones, competendiAaicas, impugnacion de acuerdos
sociales; provision de su patrimonio. Igualmemiesistema de adquisicion de personalidad
juridica no ha de depender de sistemas de concesiatorizacion gubernativa, que implique
discrecionalidad de la autoridad administrativaiedtde turno a través de resoluciones
autoritativas o concesionales; promoviéndose, eseiatido, el mecanismo de inscripcion
registral o calificacion de legalidad por una aigtad especializada, como mecanismo para su
nacimiento como persona juridica, esto es, sujgtiinamo de derechos y obligaciones.
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De este modo, un entorno legal que regule, peroaglaevez permita la flexibilidad en la
definicion de su estructura organizativa interrenyla realizacion de sus actividades, traduce
una politica de promocion respecto de la OSC, yaeastiablece las pautas necesarias para su
definicibn y actuacion, a la vez que deja tambiépaeio a la autorregulacién, como
expresion misma de la libertad de asociacion.

No obstante, en determinados contextos, se siielean que la existencia de marcos
regulatorios flexibles no contribuye al estableeimio de reglas claras y precisas que regulen
la actuacion de las OSC's y, por tanto, que cantab a su transparencia y visibilidad; en
especial cuando la actuacion de este tipo de @a@ones involucra la utilizacion de
recursos de Cooperaciéon Técnica Internacional riets a la ejecucion de proyectos de
desarrollo o interés social, en donde el Estadondita una participacion mas activa en aras
de cautelar el beneficio de la colectividad.

Frente a la escasa regulacién de las OSC's y,patiak de las ONG’s, el Estado levanta la
bandera de la defensa del interés publico, la Eautel desarrollo nacional y hasta la

necesidad de salvaguardar la seguridad nacionahdouse puede apreciar que en el fondo
nos enfrentamos a entidades “incémodas” a detedwigabierno de turno y/o que captan un
importante flujo de recursos del exterior.

No cabe duda que resulta saludable que las ONGs general, entidades del Tercer Sector
se manejen bajo criterios de transparencia y ligdtol frente a la sociedad en su conjunto, lo
cual contribuira, sin duda, a su legitimidad, ndosféente al Estado, cuanto especialmente
frente a los “beneficiarios finales” (comunidadegoplacion objetivo en general), a favor de
los cuales realizan sus actividades o se esgrifbandera de la defensa de sus derechos. Sin
embargo, al mismo tiempo, se trata de organizasigmevadas, surgidas bajo la cobertura
juridica general de la libertad de asociacion, gatagro de sus objetivos, y de la libertad de
contratacion, a fin de establecer los convenios sum fuentes cooperantes y alianzas con
otros actores, para el desarrollo de sus proyectos.

¢, Cudl debe ser, entonces, el balance entre lasid@des de transparencia de las OSC’s y el
rol fiscalizador o supervisor del Estado en la acitbtn y cumplimiento de objetivos sociales
de este tipo de entidades?

Al respecto, consideramos que en la medida qu®©®8’'s en general y, en especial, las
ONG’s accedan a recursos o beneficios/exoneracitaidsstado (por ejemplo, exoneraciones
tributarias, participacion en programas publicoangferencia de recursos publicos), si se
justificaria el establecimiento por parte del Eetadke mecanismos que garanticen la
transparencia en sus actividades y aplicacion deses a la finalidad prevista (presentacion
de informacion sobre aplicacion de recursos o mtogesociales que ejecuten, que pudieran
ser inclusive de acceso publico); sin que ello iguyd vulnerar el derecho a la privacidad de
tales organizaciones asi como desconocer el régimdibertad constitucional de asociacion.
Asi, se pueden considerar los siguientes mecanisraetablecimiento de registros
administrativos especiales (ante la Administradidibutaria, si hablamos de exoneracion de
Impuesto a la Renta; por ejemplo); presentacidémibemacion sobre aplicacion de recursos
y/o ejecucién de proyectos.

A este nivel, es importante rescatar el rol dautamegulacion, como expresion de la libertad

de asociacion de las OSC’s, a fin de establecantayviamente las pautas para su actuacion
en general y, de manera especifica, para la efatas proyectos sociales o de desarrollo a
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su cargo. En efecto, en el caso peruano, si bigadulacién (Cddigo Civil) en materia de
asociaciones civiles (figura mas utilizada por dasidades del Tercer Sector) es bastante
flexible y quizds hasta omisa en muchos aspectegamtes de la vida social de este tipo de
organizaciones, es importante que, a través deestautos o reglamentos internos, se
establezcan disposiciones que regulen aspectostanpes vinculados a los siguientes temas:
conflictos de intereses, lineamientos internos @hreanejo de proyectos. lIgualmente, el
establecimiento de redes, de adhesion voluntatiayvas de las cuales se establezcan cédigos
de conducta comin a sus miembros seria una buemal& que contribuiria a una mayor
transparencia y claridad respecto del rol y actuade las OSC’s.

. LA EXPERIENCIA ACTUAL EN EL PERU.- ROL DEL APCI
3.1. Cual es latipicidad legal de las ONG’s enleeru?

En el Peru, las denominadas ONG’s (Organizaciome&hbernamentales de Desarrollo) no
son un tipo especial de persona juridica, sinosgueonstituyen formalmente bajo las figuras
legales de la asociaciéon y fundacién (reguladasl @ddigo Civil), de la cual la mas utilizada
es la asociacion civil, dada la flexibilidad dersgulacion.

El nombre de ONG en la legislacion peruana sereefieuna “calificacion administrativa”

derivada del Registro denominado “Registro de Qrgaiones No Gubernamentales de
Desarrollo Receptoras de Cooperacion Técnica lat@nal (ONGD-PERU)”, constituidas

en el Perl, a cargo actualmente de la AgenciaaRarde Cooperacion Internacional - APCI,
que es la entidad rectora de la Cooperacion Tédnteanacional adscrita al Ministerio de
Relaciones Exteriores.

El Reglamento de la Ley de Cooperacion Técnicanataonal (Decreto Legislativo N° 719)
del Perl dispone que caracteriza a estas orgamiesciel tener finalidad no lucrativa y
realizar acciones de desarrollo que involucran ecaapon técnica internacional en una 0 mas
de las modalidades sefialadas en la Ley. Es aecindo tipo de personas juridicas sin fines
de lucro (asociaciones o fundaciones) constitueasl Perd, podran acceder a la inscripcion
en dicho registro administrativo; sino en la medijda: (i) ejecuten programas o proyectos de
desarrollo y (ii) canalicen cooperacion técnicaernacional (fuentes cooperantes). La
inscripcion en dicho Registro tiene una vigencialds afios, renovable, previa presentacion
anual de la informacion pertinente sobre las atdnés realizadas, con indicacion de los
proyectos o actividades a los que se destinaronrdogrsos recibidos por cada fuente
cooperante; asi como de la informacién respects @ds afios siguientes, cuando se solicite
la renovacion.

3.2. Cual es el contexto general de la relacion EstadoNi5's en el Peru en los ultimos
anos?

Como hemos sefialado anteriormente, el Codigo @&iPeru regula de manera muy flexible
Yy, quizas escasa (son s6lo 19 articulos) a lasaasoes civiles. A su vez, cuando realizan
acciones que involucran Cooperacion Técnica Intdvnal existe una regulacion especifica,
vinculada con un registro administrativo a cargoAdeClI.

De este modo en el caso de ONG’s no hay, en genenagulacion expresa respecto del tipo
de actividades econdmicas, politicas daldy que pueden realizar este tipo de entidades; asi
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como respecto de la obligatoriedad de presentaantes u otro tipo de documentos
financieros.  Por tanto, la realizaciéon de actidiels de las ONG’'s es bastante amplia,
siempre que se respeten los limites legales gesesajuientes: (i) no se vulnere la finalidad
no lucrativa que caracteriza a las asociacionedlegjv (i) se trate de actividades

comprendidas o derivadas de su objeto social (prinale especialidad en materia de
personas juridicas); y (iii) no se atenten contrarden publico, las buenas costumbres o
normas imperativas. Tampoco existe regulacién legplesa sobre la composicién de los
organos directivos de este tipo de organizaciormmélictos de intereses.

Por otra parte, a lo largo de los ultimos afioshakido en el PerU diversos intentos por
fiscalizar o controlar la actividad y, mas concnegate, la utilizaciéon de recursos de las
ONG’s; inclusive, en algunos casos, con propuestas establecer hasta topes de
remuneraciones a sus directivos, por considerarselheracion de la finalidad no lucrativa
en el caso de asociados que ocupaban cargos whsedigerenciales en una ONG. Sin
embargo, durante la década de los 90's, corregpurdil gobierno de Fujimori, si bien éste
mantuvo relaciones de hostilidad contra ciertas ON€pecialmente en el campo de los
derechos humanos y defensa de la demod¢ratia no se tradujo en el establecimiento de
normas legales destinadas a su control, mantersénelomismo régimen legal, a nivel del
Cdédigo Civil y, en especial, de la legislacidbn deo@eracion Técnica Internacional. No
obstante, tampoco se dieron normas que promovEraactuacion; especificamente no se
generaron mayores incentivos de caracter trilbutari

Dentro de este contexto legal y de situacion génenala relacion ONG’s-Estado, es
importante anotar el rol promotor e innovador d& ONG’s; especialmente para cubrir
espacios donde el Estado no ha querido o no hd@adjresar. De este modo, se atribuyen a
las OSC’s en general, y como parte de ellas a MG 8§ las siguientes contribuciones: (i)
provision de servicios “publicos” o de interés soén areas como desarrollo urbano o rural,
especialmente en la contribucién para la generad®mrecursos propios via actividades
econdémicas sostenidas, microfinanzas, educaciduag;s€i) innovacién; (iii) advocacyo
atencion publica de problemas y promocion de casloiaso de fomento de transparencia en
actos eleccionarios, derechos humanos, temas derogéfiv) creacion de lideres; (v)
fortalecimiento de la democracia y de la sociedeit '¢

Pese a dichas fortalezas, se suele anotar queimitacién o debilidad importante, que
interesa especialmente dentro del marco legal doata el Peru, es el tema relativo a la
“rendicién de cuentas”atcountability)de las OSC’s en general. Si bien las ONG’s mas
importantes, en términos de su reconocimiento pdbdi trayectoria institucional, tienen
desarrollados mecanismos de transparencia (serdgraieegistradas en el registro de ONG’s
de APCI vy, por tanto, presentan sus planes y ptogeen forma periddica a dicha entidad;
llevan contabilidad y balances al dia; tienen defados mecanismos de informacion
publica, por ejemplo, a través de paginas websigshd' (...) la mayoria de estas entidades
no ha desarrollado mecanismos de rendicion de asi@uinfiables o duradero, el problema
parece estar asociado a las caracteristicas dei¢alad peruana en genefal’

En efecto, muchas ONG’s acttan en funcion de ptoyexspecificos marcados, a su vez, por
las tendencias de las fuentes cooperantes delia@xter por tanto, no han desarrollado
lineamientos generales de cardcter instituciomplalmente los mecanismos de control se
libran a las propias decisiones de sus directiyosagociados. No existe, por tanto, una cabal
y generalizada conciencia de la importancia derareganismos de fiscalizacion y rendiciéon
de cuentas, que contribuyan a su fortalecimiergtitirtional, més alla de los mecanismos de
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rendicion de cuentas, presentacion de informeanilases establecidos en los respectivos
convenios con sus fuentes cooperantes para lac&eade un proyecto determinado.

3.3.Contenido e intenciones de la reforma legal rézada en el Peru

La debilidad en cuanto a la falta de rendicién dentas de las ONG’'s en el Peru ha sido
aprovechado, sin duda, por el Estado, a fin ddigest modificaciones legales para el control

de sus actividades. “Curiosamente” tales modiiicas se dan de manera especifica
respecto del manejo de recursos de la Coopera@onida Internacional No Reembolsable
(donaciones); lo cual traduce, en el fondo, unrésteecondmico por el control de estos
recursos por parte del Estado, en aras de la defiisinterés publico y la promocién del

desarrollo nacional.

En efecto, en el mes de diciembre del 2006, s& dactey Nro. 28925, la cual no es una
norma modificatoria de la ley general de Cooperaci@cnica Internacional (Decreto
Legislativo Nro. 719); sino que es una norma modifiria de la Ley de Creacion de la
Agencia Peruana de Cooperacion Internacional — AP&} Nro. 27692), a fin de reforzar las
funciones de dicha entidad y el caracter obligatdé los registros administrativos a su cargo.

Cabe indicar que el proyecto de dicha norma legadificatoria fue objeto de diversas
criticas, fundamentalmente referidas a que la miamh@eraba derechos fundamentales como
la libertad de asociacién y contratacion y dereahta privacidad. No obstante haberse
realizado algunos ajustes, lo fundamental de dieppdue mantenido e, inclusive, a la fecha,
se ha dictado el Reglamento de Infracciones y Saasi

¢,Cuales son las principales modificaciones de yaNre. 28925 que han merecido, inclusive,
una demanda de inconstitucionalidad en giro?

e En primer lugar, dicha Ley refuerza el objeto détG), como ente rector de la
cooperacion internacional, no sélo estableciendmocdunciones el de conducir,
programar, organizar y supervisar la cooperaciégrmacional no reembolsable, sino
introduciendo como funcién el “priorizar” dicha qmeracion técnica, “en funcion de
la politica nacional de desarrollo”. Este es uadod aspectos centrales que han sido
cuestionados, pues se trata de una funcién quevigne claramente en las relaciones
juridicas privadas — en la medida que no partieibEstado o haya transferencia de
recursos estatales -, como son los convenios debraa las fuentes cooperantes con
las ONG's, en calidad entidad ejecutoras, y en elaaedestablecen, en virtud de la
autonomia de voluntad, el ambito de accion de loygetos, compromisos de las
partes, mecanismos de rendicidbn de cuentas, etrtve aspectos propios de una
regulacion contractual privada.

e La norma se aplica, en principio a las entidadegesmeral (no dice ONG’s solamente)
gue gestionan cooperacion internacional con laigi@ation de los organismos del
Estado; pero, luego, se incluye a aquellas entigde hagan uso de algun privilegio,
beneficio tributario o exoneracién, utilicen “dgaha forma” recursos estatales, o que
la entidad cooperante originaria sea un organisitateltal o multilateral del que el
Estado sea parte.

Sobre este punto, como hemos indicado anteriormeotecidimos en que el Estado
tenga una funcién supervisora — y, para tal efepteeda establecer un registro
administrativo especial — cuando transfiere reaimgoconcede algun privilegio o
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exoneracion a favor de este tipo de entidadesmiargo, no encontramos la misma
justificacion — salvo el interés econémico del Betgobierno por el control de los

recursos en aras del “interés publico” - cuandara& de convenios privados entre
una fuente multilateral (caso BID, Banco Mundialyya ONG ejecutora, la cual en

funcidén de su trayectoria institucional, ha accedidser beneficiaria de una donacion
directa de este tipo de fuentes multilaterales.

e Sin perjuicio de lo anterior, también se incluye kn norma “para fines de
transparencia” a otras entidades que gestionanecacpn internacional, para los
efectos de inscribirse en un registro especialhgusido creado por APCI, de caracter
publico e informativo, donde se debe identificadac@royecto, programa o actividad,
asi como la ejecucion del gasto. Inclusive, “parepcion” se aplican las sanciones
administrativas creadas por esta norma, concretaneede multa.

En su defensa sobre este punto, la APCI ha sefglagldicho registro se refleja en un
formato a presentar a APCI (publicado en la welw.apci.gob.pe muy general y
gue, por tanto, no existe razén que justifigue megativa” de las ONG’s para
publicitar sus proyectos; esgrimiendo, para tattefela bandera de la transparencia.
Si bien a la fecha dicho formato o registro puesfeet un contenido minimo, nada
obsta para que en un futuro dicho formato puedai@ano pueda ser la puerta para
una no justificada intervencion estatal en unavaztd esencialmente privada. La
necesaria transparencia — que nadie niega — neepped esencia, tener un origen
compulsivo.

e Se establece, para las entidades comprendidasénbéb de la Ley, la obligatoria
inscripcion en el Registro de ONGD (Registro de dbizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo Nacionales receptdeasCooperacion Técnica
Internacional), para el caso de entidades cordisuen el Perd. Para el caso de las
entidades constituidas en el exterior, se aplicReglistro Nacional de Entidades e
Instituciones Extranjeras de Cooperacion Intermadi(ENIEX).

La inscripcion en dichos registros es obligatoréapejecutar cooperacion técnica
internacional, independientemente de la naturglefdica de la fuente cooperante.

El incumplimiento de la obligacién de inscribirse dichos registros o no renovar su
inscripcion ha sido tipificado como infraccion adistrativa y sujeta a las sanciones
administrativas de amonestacién, multa, susper&dporal de los beneficios que
otorga el registro (referidos fundamentalmente deleolucién del Impuesto General a
las Ventas-IGV en la adquisicién de bienes y s@sien el pais) y cancelacion del
registro.

¢ Inclusive la norma resulta “intimidante” respecte ks personas vinculadas a la
gestion y hasta asesoria de las ONG’s en el Panjle establece de manera general
qgue “el directivo, administrador, asesor, represaiet legal o apoderado de la entidad
a quien se le ha cancelado la inscripcion en Igistres aludidos, no podra participar
directa o indirectamente en otra entidad ejecuieraooperacion internacional por el
plazo de cinco afios”.

¢ Finalmente, como aspectos relevantes de esta rlegala merece especial atencion la
determinacion como infraccion y, por tanto, sanaie, el “orientar los recursos de la
cooperacion técnica internacional hacia actividagles afecten el orden publico o
perjudiquen la propiedad publica o privada”. Cosademos el concepto de orden
publico o “perjuicio” de la propiedad puede seiilfaente interpretado o adecuado, de
acuerdo a los intereses de turno de la entidadréstraitiva correspondiente.
Igualmente se incorpora como infraccion sancionabléhacer uso indebido de los
recursos y donaciones de la cooperacion técnieanational o aplicar los mismos a
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fines distintos para los cuales fueron proporciosad siendo dicha infraccion
“invasiva” de relaciones juridicas privadas.

3.4. La accién de inconstitucionalidad

Como respuesta a la expedicion de la Ley Nro. 28926s indicada, un grupo importante de
ciudadanos, liderado por representantes de ONG'sptesentado una accion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucibdel Peru contra determinados articulos de
dicha norma legal. A la fecha de presentaciompdedente trabajo, se ha llevado a cabo la
audiencia publica de informe oral; esperandose enpréximo mes la sentencia
correspondiente. En todo caso, de seleccionafmestnte trabajo, esperamos comentar en el
evento el resultado y alcances de la sentencid@rdrinal Constitucional del Peru.

El objetivo de dicha norma no es cuestionar la sided de transparencia y, en tal sentido, no
se cuestiona en si misma la inscripcion en el Regiee ONG’s a cargo del APCI, que existe
desde hace varios afios (anteriormente a cargo HETISSecretaria Ejecutiva de
Cooperacion Técnica Internacional) y la presentad&informes. De hecho, muchas ONG’s
se encuentran inscritas en el registro actual gocdel APCI y presentan sus informes de
proyectos, fuentes cooperantes y otra informaceguerida por APCI. Lo que se cuestiona
fundamentalmente es la obligatoriedad de dichostegiimpuesta por el Estado y que
conlleva a sanciones que afectan su actuacidndouam exista una causa objetiva; tal como
era anteriormente en que se interpretaba que degistro era obligatorio cuando se trataba
de cooperacion canalizada a través de instancldsstido. Al mismo nivel, se cuestiona el
establecimiento como “funcién publica” no justitita de la facultad de “priorizacion” a
cargo del APCI y el consecuente establecimientdnftacciones sancionables de ciertas
conductas originadas tipicamente en relacionesaga entre la fuente cooperante y la ONG
ejecutora.

Es importante anotar, para efectos de este trabgye la citada demanda de
inconstitucionalidad ha ubicado un conjunto de gypios y/o derechos constitucionales,
sustentados igualmente en tratados internaciosalesitos por el Perd, que dicha norma
legal ha vulnerado; los cuales, en resumen, sealua continuacion:

a) Principio constitucional de igualdad, el cual exige que se otorgtteato igual a los
iguales, pero desigual a los desigualedg& acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 2
inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru.

Es decir, la norma cuestionada estaria ubicand@lemismo nivel de control y
fiscalizacion, a entidades privadas que ejecutayp€@cion Técnica Internacional (en
adelante CTI) gestionada a través de instanciagatet, y que ya se encontraban
sometidas al control y fiscalizacion de la APCIn emuellas entidades que gestionan y
ejecutan CTI de manera privada; esto es, de madeeata con sus fuentes
cooperantes (sean entidades privadas o fuentesateundtles: BID, Banco Mundial),
tratandose dichas relaciones fundamentalmente datms o convenios privados
(basicamente cooperacion no reembolsable; legatntEmtaciones)

b) Derecho a la vida privada o “privacidad” de las ONG's que reciben CTI que no
reciben ningun tipo de beneficio estatal o benefidbutario, al obligarlas a inscribir
sus proyectos, programas y actividades, y la el@oude sus gastos, en un registro
publico a cargo de la APCI.
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Sobre el particular, se ha considerado que sedeatina intervencion del Estado en la
esfera de privacidad institucional cuya ilegitinddse hace evidente al no obedecer al
cumplimiento de ninguna funcidon publica, como padseguir el seguimiento o
monitoreo de recursos publicos (que pertenecestads y, por tanto, al conjunto de
ciudadanos que dicho Estado “representa”) o desiwiuna fiscalizacion tributaria,
como consecuencia que el Estado - via exoneracideneficio tributario — ha
contribuido en el fomento de las actividades d€OINSs.

Adicionalmente, la citada demanda argumenta que ®stuacion lleva a que se
vulneren otros derechos fundamentales como sdaretho a la autodeterminacion
informativa (derecho a mantener control sobre el uso y tratamige la informacion
privada que concierne a cada individyogl derecho al secreto e inviolabilidad de
los documentos privados

Derecho a la libertad de contratacién toda vez que la citada Ley faculta a la
Administracién Publicaa “priorizar” el destino de los fondos privados de la CTI,
desconociendo los fines y proyectos especificassaglie el donante, en uso de su
libertad de contratacion y autonomia de voluntaddécidido destinar sus recursos, y
gue han quedado plasmados en un acuerdo contragtealinclusive puede estar
regido por legislacién extranjera.

Este tema, en nuestro criterio, resulta fundamgeptads revela la “intenciéon politica”
del Estado, respecto al control de los recursola d€T1 que se canalizan a través de
las ONG’s y que explicaria el por qué se incluydue mismo nivel, a las ONG’s que
canalizan recursos del Estado, reciben beneficidmitarios, con aquéllas que
canalizan cooperacion internacional de fuentesdrdées o multilaterales.

Por otro lado, la norma faculta a la APCI a inteive incidir en contratos privados de
donacion legitimamente celebrados entre particsilaiepermitirle hacer un ilegitimo
“seguimiento, supervision y evaluaciédt los programas que éstos deciden ejecutar,
a aplicar'medidas correctivas”ante su incumplimiento, e incluso a sanciondusb
indebido” de los recursos de la CTI, convirtiendo a la ARLI una entidad
supervisora del cumplimiento de acuerdos netanmitados

Libertad de asociacion y como consecuencia de ello, tambiéndetecho a la
participacion en la vida politica, econémica, sociay cultural de la nacion, al
imponerles a las entidades de CTI, la obligaciérinderibirse en diversos registros
administrativos, como una condicion para ejecutas proyectos, programas y
actividades.

Si bien se puede argumentar legalmente que lasasocoestionadas no impiden que
se constituyan e inscriban en Registros Publicosnocopersonas juridicas
(concretamente, bajo la figura legal de asociaci@ngles o fundaciones), es evidente
gue el establecer la obligacion de inscribirseiehas$ registros administrativos, como
condicién necesaria para operar, vulnera su pakblilde actuacién y, en buena
cuenta, el libre ejercicio de su derecho de asmtiamas alla de su creacion formal.
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No hay que olvidar sobre este punto que la libed@@dsociacion comprende un haz
importante de manifestaciones, que se reflejandtwen la libertad de asociarse, sin
previa aprobacion administrativa; sino también ddep desarrollar su objeto social o
“interés asociativo”.

V. REFLEXIONES FINALES

Las bondades de un marco legal flexible y muy &dyieomo en el caso del Perq, a nivel de la
regulacién de las asociaciones civiles (tipo legas utilizado en el ambito de las OSC’s y, en
particular, de las ONG’s), suele ser un aliado rfavie para promover o, de otro modo, no
limitar la actuacién de este tipo de organizacion®&o obstante este beneficio puede, en
contextos politicos adversos, convertirse en fpigramenaza; especialmente si no se
encuentra generalizado e interiorizado una conigieacpolitica de rendicion de cuentas
(accountability) que sustente su transparencia no sélo ante aticstino también ante el
conjunto de actores involucrados, en especialpolalacién beneficiaria” a la que las ONG’s
dicen representar o actuar en su favor.

De este modo, en aras de lograr la transparermgoyla reivindicacién general de la potestad
publica de promover el desarrollo nacional recamein la Constitucion Politica del Peru, se
propician reformas legislativas a fin de no soélpesuvisar sino hasta “priorizar” las
actividades de las ONG’s, en concreto de la gedidla Cooperacién Técnica Internacional
No Reembolsable.

En este sentido, nos preguntamos si en el fondo‘leahdera reivindicativa” es expresion de
una politica publica de fomento o desarrollo naglian en realidad, constituye un mecanismo
de control y reorientaciéon en la ejecucion del ofluje recursos provenientes de la
Cooperacion Internacional.

Ello nos lleva a la pregunta inicial de ¢omo lograr un “adecuado” balance entre
Transparencia de las OSC y Fiscalizacion del Estaddicha respuesta, mas que legal,
esta vinculada a la definicion del rol del Estadorénte a las Organizaciones de la
Sociedad Civil en su conjunto, lo cual, ciertamentdraduce una respuesta de contenido
politico; siendo el marco legal un instrumento o nwio de expresion de dicha politica.

Asi, en lo que concierne al marco legal, mas a#ldod intereses de turno de determinado
gobierno, éste esta llamado a establecer clarantemteausas o motivos habilitantes que
justifiquen — de manera obijetiva y sin vulneraredbps fundamentales- la supervision del
Estado a las actividades de las ONG’'s y OSC’s maraje

Pero toca, también, a las propias OSC’s en su monjastablecer los mecanismos de
autorregulacién que contribuyan a una mayor traesg#a y visibilidad en su actuacion; lo
gue en definitiva contribuira a fortalecer su comiilad e institucionalidad.
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Sanborn, Hanny Cueva, Armando Millan. Centro destigacion de la Universidad El Pacifico. Lima. 200
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" “Méas alla del individualismo: el tercer sectoradrPer(”, Ibid. Pagina 261.
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