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De nuestra consideración:

Por medio de la presente, y de acuerdo a lo solicitado, cumplimos con alcanzarles nuestra opinión legal respecto de los alcances del Proyecto de Ley No. 025/2006-PE, que fuera aprobado por el Pleno del Congreso de la República el día de ayer, mediante el cual se pretende modificar la Ley N° 27692, Ley de Creación de la Agencia Peruana de Cooperación Internacional (en adelante, APCI). 

Específicamente, nuestro informe analizará y se pronunciará sobre los principales cambios propuestos por el Proyecto de Ley No. 025/2006-PE, señalando las nuevas obligaciones y condiciones que se establecen para el funcionamiento de las entidades de cooperación internacional en nuestro país. 

Especialmente, realizaremos un examen de la validez del referido proyecto de ley desde el punto de vista constitucional, identificando los derechos y principios constitucionales que podrían resultar afectados, así como los mecanismos procesales que nuestro ordenamiento jurídico ha previsto para su tutela.

I.
ANTECEDENTES RELEVANTES: DELIMITACIÓN DEL AMBITO DE APLICACIÓN DE LA  NORMATIVA QUE REGULA LA COOPERACIÓN TÉCNICA INTERNACIONAL (CTI)

I.1.
Como se sabe, hasta antes de la aprobación del Proyecto de Ley No. 025/2066-PE, el marco legal vigente en el Perú en materia de Cooperación Técnica Internacional (en adelante CTI), se encontraba constituido por la Ley de Cooperación Técnica Internacional (Decreto Legislativo N° 719), su Reglamento (aprobado por Decreto Supremo No. 015-92-CM), la Ley de Creación de la APCI (Ley No. 27692), su Reglamento de Organización y Funciones (aprobado mediante Decreto Supremo No. 028-2002-PCM) y la Ley No. 28386, que amplía las facultades de fiscalización, control y supervisión de la APCI, publicada con fecha 13 de noviembre de 2004, 

En cuanto al ámbito de aplicación de las normas de CTI, antes citadas, el artículo 1 de la Ley de Cooperación Técnica Internacional prevé expresamente lo siguiente:

"La presente ley establece las normas generales a que se sujeta la cooperación técnica internacional que se gestiona a través de los organismos del Estado y que proviene de fuentes del exterior de carácter público y/o  privado". (El subrayado es nuestro).

En la misma línea, el Reglamento de la Ley de Cooperación Técnica Internacional, confirma lo dispuesto por la Ley, al señalar que tales cuerpos normativos son de aplicación a las organizaciones privadas y órganos públicos que gestionen cooperación internacional a través de instancias estatales.   

I.2.
Cabe señalar que con la entrada en vigencia de la Ley de Creación de la APCI (Ley No. 27692) – promulgada con posterioridad a la Ley de Cooperación Internacional y su Reglamento – no se amplió el ámbito de regulación de la CTI hacia aquellas entidades que canalizan fondos privados sin intervención del Estado.
Al respecto, la Ley Nº 27692 incorpora el numeral 3 al artículo 3 de la Ley de creación de la APCI con el siguiente texto:
“El control, supervisión y fiscalización de la Cooperación Internacional no reembolsable y la correcta utilización de los recursos que reciben las organizaciones no gubernamentales de desarrollo domiciliadas en el país está a cargo del Director Ejecutivo de la APCI, quien podrá delegar esta atribución en el órgano administrativo competente, y se realiza de acuerdo a las disposiciones legales y convencionales que regulan la cooperación técnica internacional y sobre la base de la información a que se refieren el artículo 14 del Decreto Legislativo  Nº 719 y los artículos 74 y 75 de su Reglamento”. (El subrayado es nuestro).
Si bien es cierto que la norma antes citada no prevé en forma detallada el conjunto de facultades conferidas al Director Ejecutivo de la APCI en materia de control, supervisión y fiscalización de las entidades que canalizan fondos de la cooperación técnica internacional – y por ende otorga a dicha entidad un amplio margen de actuación para el ejercicio de tales atribuciones – es necesario precisar que ello no implica una modificación en el ámbito de aplicación de la normativa de CTI, según se señala en el punto I.1.

Nos explicamos, las potestades de control, supervisión y fiscalización de la APCI sólo podían ser aplicadas en concordancia con el ámbito de aplicación previsto en el artículo primero de la Ley de CTI, vale decir, respecto de (i) las entidades de cooperación que canalizaban recursos a través de instancias del Estado y (ii) aquellas entidades que, pese a no canalizar o gestionar recursos mediante instancias del Estado, se habían inscrito voluntariamente en los Registros de ONGD y ENIEX y iii) las que utilizaban beneficios y/o privilegios, como sería el caso de la devolución del Impuesto General a las Ventas (IGV) pagado con cargo a los recursos provenientes de la CTI
. 

En tal sentido, pese a que la APCI ha venido interpretando de manera extensiva los alcances del incorporado numeral 3 del artículo 3 de la Ley de su Creación, insistiendo en la necesidad de llevar a cabo una fiscalización respecto de la totalidad de proyectos que ejecutaban las ONGD y ENIEX, somos de la opinión que, en virtud de dicha norma la APCI únicamente podía fiscalizar los aspectos cualitativos de los proyectos en los que se utilicen fondos gestionados o canalizados con intervención del Estado o sobre los cuales hubiere utilizado algún tipo de beneficio y/o privilegio.

I.3.
Por lo expuesto hasta aquí, resulta claro que la normativa comentada no regulaba el universo de CTI canalizada al Perú por fuentes del exterior – sean éstas públicas o privadas – y desde el país hacia el extranjero, sino solamente a la cooperación gestionada a través de instancias estatales, esto es, por intermedio de instancias competentes o registros habilitados por el Estado para tales efectos –establecidos en la propia ley o su reglamento o en leyes o reglamentos posteriores– y no toda la cooperación internacional canalizada al Perú pública o privada, y del Perú al exterior. 

En consecuencia, la inscripción en los Registros administrativos de ONGD y ENIEX resultaba obligatoria únicamente para aquellas entidades que utilizaran fondos de cooperación internacional gestionada o canalizada a través de instancias estatales. En ese sentido, las atribuciones de control, fiscalización y sanción de la APCI se encontraban dirigidas a aquellos fondos utilizados por las ONGD y ENIEX, debidamente inscritas, gestionados o canalizados por instancias del Estado. 

Asimismo, el control, fiscalización y sanción de la APCI podría aplicarse respecto de las entidades que optaron por inscribirse en el Registro de ONGD-PERÚ y Registro de ENIEX respecto de las obligaciones de información sobre sus programas y proyectos a que se refieren los artículos 72, 73, 75 y 79 (literal b) del Reglamento de la Ley de Cooperación Técnica Internacional  y no más que eso. Salvo que estuvieran gozando de los beneficios que otorga el régimen de devolución del IGV (Regulado por el Decreto Legislativo No. 783), en cuyo caso si resultaría posible una fiscalización exhaustiva sobre el uso de tales recursos, al tratarse de fondos públicos.

II.
ANÁLISIS DEL PROYECTO DE LEY No. 025/2006-PE 

A.
Breves antecedentes
II.1.
Como es de conocimiento público, el 13 de julio del presente año el Pleno del Congreso de la República aprobó el dictamen que propone modificar la Ley Nº 27692, Ley de Creación de la APCI, siendo remitido al Poder Ejecutivo para su promulgación. 

Sin embargo, mediante Oficio Nº 108-2006-PR la Presidencia de la República comunicó una serie de observaciones a la autógrafa del Proyecto de Ley Nº 14634/2005-CR, las cuales fueron atendidas en su mayoría por la Comisión de Relaciones Exteriores. Es así, que con fecha 25 de setiembre del año en curso el Proyecto de Ley No. 025/2006-PE cuenta con un texto sustitutorio, el mismo que ha sido aprobado en el Pleno del Congreso el 2 de noviembre del presente año.

B.
Ámbito de aplicación de las potestades de control, fiscalización y supervisión de la APCI
II.2.
Debemos empezar señalando que el Proyecto de Ley No. 025/2006-PE pretende introducir una modificación sustancial al ámbito de aplicación de la regulación de la  CTI. Al respecto, el artículo 1 del Proyecto de Ley establece lo siguiente:

“Artículo 3.- Objeto:

3.1. La APCI es el ente rector de la cooperación técnica internacional y tiene la responsabilidad de conducir, programar, organizar, priorizar
 y supervisar la cooperación internacional no reembolsable, independientemente de la naturaleza jurídica de la fuente cooperante, en función de la política nacional de desarrollo y el interés público, en el marco de las disposiciones legales que regulan la cooperación técnica internacional”. (El subrayado hace referencia al texto que sería adicionado a la norma).
A partir de ello, podría interpretarse que la potestad de supervisión de la APCI se extendería hacia toda la cooperación internacional, es decir tanto a aquella que se gestiona y canaliza a través de organismos del Estado, como a la proveniente directamente de fuentes privadas (independientemente de la naturaleza jurídica de la fuente cooperante).   

II.3.
Ahora bien, tal como lo hemos manifestado en el punto I.2. del presente informe, debemos reiterar que el término CTI hace referencia únicamente al conjunto de recursos provenientes de cooperación internacional canalizado o gestionado a través de instancias estatales. Por tal razón, creemos que la inclusión del texto “independientemente de la naturaleza jurídica de la fuente cooperante” genera una distorsión al ámbito de aplicación de las normas de CTI. 

Por otro lado, llama la atención que el artículo 3.1. modificado incorpore como criterio para la conducción de la cooperación internacional el “interés público”. Ello traería como consecuencia que la ÁPCI califique la actuación de las entidades privadas de cooperación en función de fines considerados prioritarios por el Estado, y en contra de la autonomía privada de que gozan.  
Para tales efectos, el termino priorizar o en todo caso armonizar la cooperación internacional implicaría una intromisión a la libre determinación de los fines de las personas jurídicas privadas involucradas en la CTI, como desarrollaremos más adelante. 

C.
obligatoriedad de los registros administrativos a cargo de la APCI y creación del Registro de Donantes de la Cooperación Internacional
II.4.
Conforme al literal m. del artículo 4 del Proyecto de Ley No. 025/2006-PE  que fuera aprobado el día 2 de noviembre del presente año, el Registro de ONGD y ENIEX resultarían obligatorios para realizar acciones de cooperación internacional (otorgar y recibir financiamiento, ejecutar proyectos y actividades dirigidos a los sectores menos favorecidos, entre otros). 

Es decir, las asociaciones, fundaciones y comités, así como las personas jurídicas extranjeras sin fines de lucro, deberán inscribirse necesariamente en estos registros a cargo de la APCI para poder recibir y otorgar financiamiento. Todo ello independientemente de la naturaleza de la fuente cooperante (Estados, organismos internacionales, agencias de gobierno, ENIEX, ONGD, entre otras).

II.5.
En nuestra opinión, el artículo 1 de la Ley de Cooperación Internacional, analizados en el punto I.1. del presente informe establece expresa y claramente que el Estado sólo tiene competencias sobre la cooperación técnica internacional que se gestiona a través de los instancias del Estado. Por tanto, si no se trata de cooperación gestionada a través de organismos del Estado las entidades nacionales y extranjeras debieran encontrarse en aptitud de otorgar y recibir donaciones, así como ejecutar programas y proyectos libremente.  

Al respecto, tal y como se ha señalado en el punto I.3. del presente informe la cooperación que se canaliza entre privados – sin intervención de instancias del Estado - no debiera requerir de inscripción previa en ningún registro, al no tratarse de fondos públicos y máxime si la figura de la donación regulada en el Código Civil no exige la inscripción de los donantes y donatarios en registro alguno. 
Por tanto, como quiera que los recursos canalizados a las ONGD constituyen, por lo general, fondos privados de la cooperación internacional, el Estado no debería tener ninguna injerencia en lo que se refiere al manejo y destino de dichos fondos. Ello, salvo que las ONGD se encuentren haciendo uso de algún tipo de privilegio y/o beneficio que implique la utilización de recursos estatales (fondos públicos) en beneficio de dicha institución. 
Este es el caso, por ejemplo, de los proyectos ejecutados por las ONGD  respecto de los cuales se solicita la devolución del Impuesto General a las Ventas (IGV) pagado con cargo a los recursos provenientes de la cooperación técnica internacional. 
D.
Registro de Proyectos
II.6.
El artículo 4 del proyecto de ley materia de análisis, crea el Registro de Proyectos, en el cual se inscribiría la información sobre los programas, proyectos o actividades que se ejecuten con recursos de la cooperación internacional.

Al respecto, consideramos que ello tendría sentido en tanto se traten de entidades inscritas libremente en los Registros de ONGD y ENIEX, de conformidad con las obligaciones establecidas en los artículos 72, 73, 75 y 79 (literal b) del Reglamento de la Ley de Cooperación Técnica Internacional. Ello, concordante con lo señalado en el literal C. anterior, teniendo en consideración que la inscripción en los registros de la APCI no debe ser obligatoria.  
E.
El Regimen De Infracciones Y Sanciones
II.7.
En cuanto al artículo 21 a ser adicionado a la Ley de Creación de la APCI, éste contiene un listado bastante cuestionable de conductas tipificadas como infracciones:

a) No inscribirse o no renovar inscripción en los registros de la APCI. 

b) Presentar información falsa o adulterada para conseguir la inscripción, renovación o actualización de los registros, facilidades, exoneraciones, privilegios, devolución de impuestos o cualquier otro beneficio.

c) No presentar el Plan Anual de actividades para el año de inicio, así como, el Informe Anual sobre actividades realizadas.

d) No presentar el Informe de Actividades asistenciales o educativas realizadas el año precedente.

e) No exhibir, en un proceso de fiscalización, la documentación sustentatoria de la ejecución de los proyectos de cooperación internacional no reembolsable, así como, de sus fuentes de financiamiento.

f) Destruir bienes, registros, documentos, informes y proyectos respecto a sus actividades.

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

h) Hacer uso prohibido, no autorizado o ilícito de facilidades, exoneraciones, inmunidades y privilegios específicos concedidos por ley o reglamento cuando los mismos se hayan conseguido por actividades vinculadas a la cooperación técnica internacional no reembolsable.

i) Orientar los recursos de la cooperación técnica internacional en actividades que afecten el orden público, las buenas costumbres
 o perjudiquen la propiedad pública o privada.

j) Las demás infracciones que se establezca vía decreto supremo por el incumplimiento de la normatividad que regula la cooperación técnica internacional.

II.8.
En este punto, cabe resaltar que la presentación de información inexacta a la APCI, la utilización indebida de beneficios derivados del registro de ONGD y ENIEX, o la aplicación de recursos de CTI a fines distintos de aquellos para los cuales fueron proporcionados, se trata de conductas antijurídicas que ya se encuentran sancionadas. Es el caso, que conforme al artículo 78 del Reglamento de la Ley de Cooperación vigente, las conductas antes mencionadas constituyen causales de cancelación de los registros de ONGD y ENIEX.  

II.9.
De otro lado, en lo que se refiere al régimen de sanciones, el artículo 22 de la Ley de Creación de la APCI, permitiría que dicha entidad cuente con la posibilidad de imponer cualquiera de las siguientes sanciones, según la gravedad de infracción cometida:

a) Amonestación por escrito.

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

c) Suspensión temporal de los beneficios que otorga la inscripción en los Registros referidos en el inciso m) del artículo 4º de la presente Ley, hasta que se repare la omisión o se cumpla debidamente con la norma infraccionada.

d) Cancelación de la inscripción en los Registros referidos en el inciso m) del artículo 4º de la presente Ley.

El directivo, administrador, asesor, representante legal o apoderado de la entidad a quien se le ha cancelado la inscripción en los Registros aludidos, no podrá participar directa o indirectamente en otra entidad ejecutora de cooperación internacional, por el plazo de cinco (5) años.

Al respecto, el proyecto de ley traería como novedad que las ONGD y ENIEX puedan ser sancionadas patrimonialmente, a través de la imposición de multas – y no solo con la suspensión o cancelación de su inscripción en los registros de la APCI y/o la pérdida de los privilegios que éstos le otorgan – convirtiéndose la APCI en un ente no solo fiscalizador y sancionador, si no también recaudador y ejecutor coactivo. En estos caso, consideramos que debieran regularse los recursos impugnatorios necesarios que garanticen el debido procedimiento de los administrados, caso contrario, sería de aplicación supletoria el régimen común regulado en la Ley del Procedimiento Administrativo General. 
III.
INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS MODIFICACIONES QUE SE PRETENDEN INTRODUCIR EN LA LEY DE CREACIÓN DE LA APCI

Teniendo en cuenta lo anterior, corresponde analizar la validez constitucional de las modificaciones que se pretenden introducir en la Ley de Creación de la APCI, en la medida que se establecen restricciones a la actuación de las organizaciones que reciben recursos de la cooperación técnica internacional y los utilizan para el desarrollo de diversos programas, proyectos y actividades relacionadas al cumplimiento de sus respectivos fines, y en esa medida, suponen una limitacion para el ejercicio de sus derechos fundamentales.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que ningún derecho fundamental es absoluto o ilimitado, sino que admite ciertas restricciones, las cuales se justifican en la necesidad de proteger otros derechos fundamentales o bienes jurídicos recogidos por la Constitución. Por ello, las restricciones al ejercicio de un derecho fundamental no deben ser consideradas, en sí mismas, como inconstitucionales, pues solo lo serán aquellas que no busquen proteger o satisfacer otro derecho o interés, o que vulneren el derecho afectado hasta el punto de vaciarlo de contenido, pues en tal caso estaríamos ante restricciones irrazonables o excesivas, y por ello inconstitucionales.

En el presente caso, consideramos que el conjunto de medidas que se pretende incorporar afecta directamente diversos derechos fundamentales de las entidades de la cooperación técnica internacional, que no solo han sido recogidos en nuestra Constitución Política de 1993 sino que además se encuentran en los diversos instrumentos internacionales suscritos por el Perú en materia de derechos humanos, y que forman parte del derecho interno vigente. A continuación, expondremos brevemente el contenido de cada  uno de tales derechos y cómo éste resulta afectado, indicando en cada caso la disposición que puede ser cuestionada desde cada uno de los derechos fundamentales involucrados.

III.1.
Libertad de asociación

a. La libertad de asociación
 consiste en la facultad de todo individuo para constituir una agrupación permanente encaminada a la consecución de fines específicos de la más diversa índole (religiosos, políticos, económicos, sociales, laborales, culturales, deportivos, o de cualquier otro tipo). 

Tal como señala nuestro Tribunal Constitucional, este derecho constituye una manifestación de la libertad personal en la esfera coexistencial, a efectos de que las personas puedan reunirse para realizar una meta común, pues «así como la persona humana tiene el derecho de desarrollar libremente su actividad individual para alcanzar los fines que se ha propuesto, tiene también el atributo de unirse con algunos o muchos de sus semejantes para satisfacer los intereses comunes de carácter político, económico, religioso, gremial, deportivo de cualquier otra índole, que determinen sus conductas en mutua interferencia intersubjetiva»
.

b.
Ahora bien, toda asociación tiene carácter voluntario –pues es el producto de la decisión de una persona de vincularse con otras-, pero también reviste un importante carácter instrumental, pues las organizaciones que surgen como producto del ejercicio individual de la libertad de asociación, permiten a todos sus miembros la consecución de los fines que éstos legítimamente han decidido desarrollar. En esa línea, se reconoce que la libertad de asociación tiene dos  aspectos fundamentales:

(i) Un aspecto individual, que protege el derecho de todo individuo de asociarse con quien desea para perseguir ciertos fines libremente elegidos y de mantenerse en esa situación (libertad de asociación en sentido positivo), así como el derecho de no ser obligado a unirse o mantenerse unido con quien no se desea hacerlo (libertad de asociación en sentido negativo).

En cuanto a la libertad de los individuos para la determinación de los fines que se desea perseguir, nuestro Tribunal Constitucional ha señalado que «en principio, la delimitación de los fines de una asociación no está sujeta a la discrecionalidad del Estado, sino a la consideración de sus miembros, siempre y cuando su objeto no afecte los principios y valores constitucionales».

(ii)
Un aspecto colectivo, que protege a las asociaciones en cuanto organizaciones, y que supone una obligación del Estado de reconocerles personalidad jurídica para que puedan ser sujetos de derechos y obligaciones de manera independiente de sus miembros, y de ese modo, desarrollar sus actividades libremente.

Esta obligación implica que el Estado puede condicionar el otorgamiento de personería jurídica al cumplimiento de ciertos requisitos de tipo administrativo, siempre que ello no implique una exigencia de requisitos de tipo sustancial, es decir, vinculados a la naturaleza de los fines que cada organización desea perseguir.

Asimismo, la protección provista por la libertad de asociación en su aspecto colectivo, garantiza que no exista ingerencia estatal en los aspectos de su regulación interna (como por ejemplo, el contenido de sus Estatutos, su estructura, o sus miembros), ni en la organización de sus actividades o en la formulación de sus programas de acción, pues a  fin de lograr sus objetivos, las organizaciones deben gozar de la autonomía necesaria para decidir acerca de tales aspectos.

Así lo ha considerado la Comisión Andina de Juristas, al señalar que «sobre la administración de sus actividades y la formulación de su programa de acción, se debe garantizar el respecto de las decisiones que al interior de la organización se adopten en sus distintas instancias (Asambleas, Congresos, etc.)»
 

c.
En el presente caso, consideramos que las modificaciones que se pretenden introducir a la Ley de Creación de la APCI, lesionan ambos aspectos de la libertad de asociación, por lo siguiente:
(i)
En primer lugar, porque al establecer la necesidad de priorizar o armonizar el destino de los recursos que provengan de la cooperación técnica internacional no reembolsable, en función de la política de desarrollo nacional y del interés público, se impide que aquellas organizaciones cuyos fines no sean prioritarios para el Estado de acuerdo al interés público, puedan tener acceso a los recursos provenientes de la cooperación técnica internacional, y de esa manera, cuenten con el financiamiento necesario para la ejecución de sus programas, proyectos y actividades.


Esto lesiona directamente el aspecto colectivo de la libertad de asociación, pues como consecuencia de la modificación legislativa, se establecería una fuerte e indebida ingerencia estatal que afecta la organización y la planificación de las actividades de aquellas organizaciones que ejecutan la cooperación técnica internacional con fines que para el Estado no resulten prioritarios o que no coincidan con la planificación estatal, lo que podría conducirlas a su inoperancia por ausencia de recursos económicos.


Ello resulta más grave aún, si tenemos en cuenta que la indefinición del término «interés público» otorga un amplio margen de discrecionalidad a los funcionarios de la APCI, que podría ser utilizado por el Estado para frustrar la ejecución de programas o proyectos que resulten inconvenientes para los intereses particulares de los funcionarios del gobierno, o que de alguna manera, resulten incómodos para el Estado por su alto contenido político, como por ejemplo, aquellas vinculadas a la defensa de los derechos fundamentales.

(ii) En segundo lugar, porque al ampliar las facultades de conducción, planificación y supervisión de la APCI a la totalidad de la cooperación técnica internacional no reembolsable que se ejecuta en el país,  independientemente de la naturaleza de la fuente cooperante, se estaría imponiendo los programas y políticas prioritarias del Estado no sólo a aquellas fuentes cooperantes cuyos recursos se canalizan a través del Estado, sino también a la cooperación técnica internacional obtenida directamente entre privados, impidiendo que ésta se dirija al desarrollo de los fines que las asociaciones o agrupaciones han decidido libremente perseguir. 

(iii) Por otro lado, porque al establecer que la inscripción en los registros de la APCI constituye una condición obligatoria para ejecutar la cooperación técnica internacional, se estaría imponiendo una barrera administrativa irrazonable para el funcionamiento de las organizaciones y con ello una limitación indebida a su libertad de asociación en su aspecto colectivo.

En efecto, como se desprende de los instrumentos internacionales suscritos por el Perú, el derecho de asociación sólo puede ser objeto de restricción cuando ello sea necesario para la protección de la salud, la seguridad nacional, o la moral y el orden públicos; lo que no ocurre en el presente caso, pues la obligatoriedad del registro no pretende proteger ninguno de tales bienes jurídicos, sino que obedece claramente a una intención de supervisar y controlar las actividades que las asociaciones desarrollan, y de generar en ellas todas las obligaciones que se derivan del registro.

(iv)
Sin perjuicio de lo anterior, la libertad de asociación se encuentra amenazada por el otorgamiento de facultades a la APCI para desarrollar y regular un sistema de certificaciones de calidad de las ONGD nacionales y extranjeras (sic), porque la implementación de tal sistema implicará la evaluación obligatoria de las actividades desarrolladas por dichas entidades bajo parámetros cualitativos, lo que resulta una ingerencia que tampoco estaría justificada en la protección de la seguridad, la salud o la moral y el orden públicos, únicos casos en los que se permitiría limitar o afectar la libertad de asociación.

(v)
Finalmente, al establecer como una infracción sancionable el “orientar los recursos de la cooperación técnica en actividades que afecten el orden público o perjudiquen la propiedad pública o privada”, o el hacer un “uso indebido de los recursos y donaciones de la cooperación técnica internacional”, se estaría imponiendo indirectamente a los particulares la persecución exclusiva de aquellos fines que guarden armonía con las políticas, planes y programas aprobados por el Estado, a través de la APCI.

Ello constituye una vulneración sumamente grave, pues la utilización del poder sancionador del Estado para reprimir la persecución de ciertos fines y la realización de ciertas actividades implica amenazar la libertad de todo individuo para elegir los objetivos que desea perseguir al asociarse (siempre que ellos sean lícitos), así como desincentivar la persecución de ciertos fines que el Estado no considera prioritarios para el bienestar general, pero que resultan ciertamente legítimos.

III.2.
Derecho a la participación en la vida política, económica, social y cultural de la nación

Otro derecho que se encuentra íntimamente vinculado a la libertad de asociación, es el derecho a participar en la vida política, económica, social y cultural de la nación, recogido en el artículo 2.17 de nuestra Constitución, pues precisamente uno de los principales vehículos de participación de los individuos en esta diversidad de aspectos de la vida nacional, es la asociación sin fines de lucro.

Así lo ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional en la STC Nº 1027-2004-AA de fecha 20 de mayo de 2004, al señalar como una de las principales características del derecho de asociación, la existencia de «un atributo de las personas naturales o jurídicas a asociarse libremente (…) con el objeto de participar en la vida política, económica, social y cultural de la Nación.»

Pues bien, al tratarse de derechos íntimamente relacionados, es evidente que las limitaciones y restricciones a la libertad de asociación, que serían introducidas por las modificaciones a la Ley de Creación de la APCI, vulnerarían también este derecho de participación. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que éste último derecho goza de un ámbito de protección más amplio, pues para el caso específico que nos ocupa, también protege a aquellos individuos que, de manera individual y sin mediar ningún vínculo asociativo, deciden actuar en algún ámbito de la vida en sociedad, por ejemplo, destinando o recibiendo recursos de la cooperación técnica internacional.

Es por ello, que nuestra jurisprudencia constitucional ha otorgado al derecho fundamental a participar en la vida del país, el carácter de garantía institucional, lo que quiere decir que constituye una condición que a su vez, permite el ejercicio de otros derechos fundamentales de la persona. Por ejemplo, en la STC Nº 0905-2001-AA del 14 de agosto de 2002 se estableció expresamente que

«Este derecho a participar en la vida del país, contenido en el artículo 2 inciso 17 de la Constitución, además de ser un derecho fundamental, es, a su vez, una garantía institucional, en la medida que promueve el ejercicio de otros derechos fundamentales, ya sea en forma individual, sea de forma asociada.»

Las modificaciones que se pretende introducir en la Ley de Creación de la APCI vulneraran también este derecho, al obstruir la participación de los ciudadanos (organizados bajo alguna forma asociativa) en una serie de aspectos de la organización de la nación que no resulten de interés prioritario para el Estado.

En efecto, bajo la genérica fórmula de “actividades que afecten el orden público o perjudiquen la propiedad pública o privada” el Estado se encontraría habilitado a imponer, de acuerdo a la calificación de la actividad que el propio Estado haga, una serie de sanciones, que, en buena cuenta, supondrían una forma de censura o de penalización a posiciones disidentes de la política del gobierno, pero que resultan ser formas legítimas de participación ciudadana en la vida económica, social y cultural de la nación.

III.3.
Libertad de contratación

a.
El derecho a la libre contratación se encuentra establecido en el numeral 14 del artículo 2 de la Constitución
, y contempla dos manifestaciones: (i) la libertad de contratar y, (ii) la libertad contractual.


A través de la primera, toda persona es libre de decidir si ingresa o no a una relación jurídica contractual, siendo esta situación de libertad uno de los requisitos para que el consentimiento sea válidamente formulado. Por su parte la segunda, determina la libertad de los agentes de establecer el contenido específico de su relación contractual, es decir, las reglas que los van a vincular y a las cuales se someten para dar cumplimiento al contrato.


No obstante, como el tratadista Manuel de la Puente y Lavalle se encarga de explicar, como todo derecho, la libertad de contratación no es absoluta, encontrando un límite en los fines prohibidos imperativamente por ley(
) (
).


Lo anterior ha sido recogido por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, como se aprecia en la STC N° 00008-2003-AI/TC de fecha 11 de noviembre de 2003, en la que se abordó el análisis del régimen económico establecido en nuestra Constitución, pronunciándose sobre la configuración de la libertad de contratación como un derecho de autodeterminación. Veamos: 

“Establecido en el inciso 14) del artículo 2 de la Constitución, se concibe como el acuerdo o convención de voluntades entre dos o más personas naturales y/o jurídicas para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica de carácter patrimonial. Dicho vínculo –fruto de la concertación de voluntades– debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciación económica, tener fines lícitos y no contravenir las leyes de orden público.

Tal derecho garantiza, prima facie:


- Autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al co-celebrante.


- Autodeterminación para decidir, de común acuerdo, la materia objeto de regulación contractual.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un derecho relacional, pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales como la libertad al comercio, la libertad al trabajo, etc.” (Subrayado agregado). 

b.
Ahora bien, cuando una entidad ejecutora recibe fondos de su fuente cooperante, nos encontramos ante un contrato, que como tal, goza de protección constitucional.


De esta forma, las reglas acordadas por la entidad ejecutora y su fuente cooperante (destino de los fondos, montos, proyectos a ser ejecutados, zona beneficiaria, mecanismos de fiscalización, plazos, etc.) no pueden ser modificadas externamente –salvo acuerdo de las partes–, como claramente lo establece el artículo 62 de la Constitución, de la siguiente manera:

 “Artículo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley (…)” (Subrayado agregado).


Nótese cómo el artículo antes citado no sólo establece la intangibilidad de los términos contractuales, sino que excluye a la Administración Pública de la posibilidad de actuar sobre ellos. Esta intangibilidad de los contratos también ha sido reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, quien refiriéndose al artículo 62 antes citado ha establecido en la STC N° 00005-2003-AI/TC de fecha 03 de octubre de 2003 (Expediente), lo siguiente:

“35. (…) Por un lado, de conformidad con la primera parte de dicho precepto constitucional, y no sólo respecto a los términos contractuales que contenga el contrato-ley, sino, en general, para todo término contractual, éstos ‘no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase’” (Énfasis agregado).

c.
En ese sentido, a la luz del análisis efectuado en el presente acápite, consideramos que las modificaciones recientemente aprobadas por el Congreso de la República vulneran gravemente el contenido esencial del derecho fundamental a la libre contratación, por lo siguiente:

(i) 

En primer lugar, porque la norma otorga facultades a la APCI, un ente administrativo, para actuar indirectamente sobre los términos contractuales de los acuerdos de donación entre las entidades ejecutoras y sus fuentes cooperantes, al establecer que esta agencia puede “armonizar” “la cooperación técnica internacional no reembolsable (…) en función de la política nacional de desarrollo y el interés público”.



De esta forma, se desconoce los fines y proyectos específicos a los que el donante, es uso de su libertad de contratación (y también de su derecho de propiedad, como veremos más adelante) ha decidido destinar sus recursos, lo que se ha plasmado en un acuerdo con otra entidad de la cooperación técnica internacional.    

(ii) Asimismo, esta inconstitucional intervención administrativa se hace aún más evidente en la facultad que se le otorga a la APCI para “aplicar medidas correctivas” y sancionar a las entidades de cooperación cuando hagan “uso indebido” de los recursos y donaciones de la cooperación técnica internacional o apliquen los mismos a fines distintos para los cuales fueron proporcionados.

En efecto, la ley modificatoria confiere a la APCI una supervisión de la ejecución del contrato que no ha sido acordada por las partes y que, de acuerdo al análisis efectuado del artículo 62 citado precedentemente, se encuentra constitucionalmente proscrita, toda vez que dicha norma dispone que cuando las partes se encuentren ante una controversia derivada de su relación contractual, si así lo desearan, pueden acudir al Poder Judicial para que la dirima, o al mecanismo del arbitraje, si se encontrara pactado.



En otras palabras, esta modificación convierte a la APCI en un supervisor del cumplimiento de contratos de naturaleza privada, lo que colisiona directamente con la libertad de las partes contratantes, pues al ser ellas las titulares de los intereses que se regulan a través del contrato, son las únicas que pueden actuar ante su incumplimiento, haciendo uso de los mecanismos previstos en el Código Civil.

(iii)
Finalmente, la Disposición Complementaria que se pretende introducir a la Ley de Creación de la APCI, según la cual “la cooperación internacional no reembolsable que el Estado peruano reciba de otro Estado u organismo internacional, es ejecutada por las entidades del Estado”, también se encuentra viciada de inconstitucionalidad.



En efecto, la disposición citada devendría en inconstitucional si la misma es interpretada (y aplicada) en el sentido de que sólo el Estado peruano es quien recibirá y ejecutará los recursos provenientes de la cooperación técnica que provenga de otros estados u organismos internacionales, pues de esta forma, se estaría prohibiendo a éstos sujetos que contraten, donen y en general,  canalicen recursos para que sean ejecutados por organismos privados nacionales.



Es importante destacar que, como la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido, es posible que en un proceso de inconstitucionalidad se declare que una interpretación de un texto legal –como la enunciada– es inconstitucional, es decir, que el  Tribunal excluya de nuestro ordenamiento a dicha posibilidad interpretativa, manteniendo la vigencia legal de la norma en sí, lo que consideramos que debería efectuarse en este caso. 

III.4.
Derecho a la propiedad privada

El derecho a la propiedad privada, recogido en el numeral 16, artículo 2 de la Constitución, garantiza a todo individuo el ejercicio de ciertas facultades sobre los bienes que integran su patrimonio, los cuales no se reducen únicamente a los bienes singulares, sino que comprenden en general y de manera amplia, a todo aquello que se pueda considerar como un activo patrimonial. 

Así lo considera el jurista Jorge Avendaño Valdez, al señalar que «lo que protege la Constitución es la propiedad que recae sobre la masa patrimonial» y que «todos los activos de una persona merecen amparo constitucional»
.

Ahora bien, el derecho a la propiedad privada, tal como lo establece nuestro Código Civil en su artículo 923, implica que su titular goza de las facultades de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien; sin embargo, no todas las facultades descritas generan una lesión del contenido constitucionalmente protegido del derecho de propiedad, pues al tratarse de un derecho con un importante contenido económico, admite muchas veces restricciones importantes por parte del legislador que pueden ser resarcidas con un equivalente patrimonial (como sucede por ejemplo, en el caso de la expropiación).

No obstante lo anterior, existe un contenido mínimo o esencial que nuestra Constitución garantiza a todo propietario, y que resulta intangible para el legislador. Este contenido mínimo ha sido identificado por nuestro Tribunal Constitucional con la facultad de libre autodeterminación sobre el propio patrimonio, que permite –entre otras cosas- darle a dicho patrimonio el destino o condición que su titular considere conveniente, como aparece en la STC Nº 008-2003-AI de fecha 11 de noviembre de 2003, en la cual señala lo siguiente:

«El derecho a la propiedad (…) es concebido como el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer o reivindicar un bien. Así, la persona propietaria podrá servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle el destino o condición conveniente a sus intereses.»
 (Subrayado agregado)

Ello, también aparece en el precedente jurisprudencial contenido en la STC Nº 3773-2004-AA, en la cual nuestro Tribunal Constitucional estableció cuál era el contenido constitucionalmente protegido del derecho de propiedad. Veamos:

«Por otro lado, este Colegiado considera pertinente puntualizar, en prospectiva de futuras demandas constitucionales referidas al derecho de propiedad, que lo que constitucionalmente resulta amparable de dicho atributo fundamental está constituido esencialmente (…) por los elementos que la integran en su rol tanto de instituto sobre el que el Estado interviene bajo determinados supuestos, como de derecho individual de libre autodeterminación. Con lo primero se garantiza que el poder estatal o corporativo no invada los ámbitos de la propiedad fuera de lo permisiblemente aceptado por la Norma Fundamental. Con lo segundo, que la propiedad pueda responder a los supuestos mínimos de uso, usufructo y disposición.» 

Por lo anteriormente expuesto, consideramos que las modificaciones que se introducirían a la Ley de Creación de la APCI vulnerarían el derecho de propiedad de aquellos sujetos que decidan destinar sus recursos a la cooperación técnica internacional, dirigiéndolos de manera específica a los fines que consideran convenientes. 

En efecto, al establecer políticas y programas para orientar los recursos que provienen de la cooperación técnica internacional de acuerdo a los fines que resultan prioritarios para el Estado y al interés público, éste estaría interveniendo no sobre recursos públicos (lo que sí resultaría legítimo), sino sobre la propiedad privada ajena, con el objeto de determinar su utilización, lo que contraviene directamente la facultad de libre determinación sobre el propio patrimonio, a la que nos hemos referido anteriormente.

En este punto, debemos señalar que la realización y satisfacción del interés público, como misión consustancial de la organización estatal, debe efectuarse con los recursos del propio Estado, y no interviniendo directamente el patrimonio de los particulares, pues de lo contrario nos encontraríamos ante un Estado confiscador que interviene injustificadamente en la esfera de libertad del individuo –en este caso, la libertad de disponer de su propio patrimonio-, que se expresa a través del derecho fundamental a la propiedad.

III.5.
Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados constituye una manifestación del derecho a la vida privada que se encuentra recogido en el numeral 10, artículo 2 de nuestra Constitución Política de 1993, y su titularidad no solamente se encuentra reconocida a las personas naturales sino también a las personas jurídicas, lo que incluye a las organizaciones que actúan en la cooperación técnica internacional.

Este derecho protege a las comunicaciones y documentos privados a fin de que ningún tercero pueda acceder a ellos sin una autorización previa de las partes intervinientes, aun cuando se trate de organismos públicos o privados, tal como ha sido expresamente reconocido por nuestro Tribunal Constitucional en la STC Nº 2863-2002-AA de fecha 29 de enero de 2003, de la siguiente manera:

«Tal derecho se encuentra reconocido en el inciso 10 del artículo 2 de la Constitución, e impide que las comunicaciones y documentos privados sean interceptados o acceda a su conocimiento quien no está autorizado para ello. Asimismo, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados tiene eficacia erga omnes, es decir, garantiza su no penetración y conocimiento por terceros, sean estos órganos públicos o particulares. »

Asimismo, mediante STC Nº 0774-2005-HC de fecha 08 de marzo de 2005, se estableció que a través de este derecho «se busca salvaguardar que todo tipo de comunicación entre las personas sea exclusivamente de conocimiento de los intervinientes en el mismo.»

Pues bien, entre las modificaciones que se pretende introducir a la Ley de Creación de la APCI, se encuentra la obligatoriedad de registrar cada uno de los proyectos, programas o actividades que se ejecuten con recursos de la cooperación técnica internacional, aun cuando tales recursos no hayan sido gestionados a través de los órganos del Estado. Esta obligación se impone tanto a la fuente cooperante (independientemente de su naturaleza jurídica o nacionalidad) como a las entidades ejecutoras, e implica necesariamente revelar documentos y contratos privados que sólo conciernen a las partes que los celebraron, y no al Estado, quien a este respecto goza de la calidad de tercero.
Como es evidente, condicionar la posibilidad de ejecutar un proyecto a su registro administrativo, y con ello, a la entrega de información de carácter privado, vulnera claramente el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, pues dicha medida no sólo restringiría, sino que impediría totalmente que las partes pudieran mantener en reserva sus acuerdos privados, e incluso pactar cláusulas de confidencialidad, lo que resulta usual en muchos casos.

Más aún, a pesar de no encontrarse expresamente establecido, esta medida podría exponer la información de carácter privado de las fuentes cooperantes y las entidades ejecutoras de la cooperación internacional, al conocimiento de terceros distintos a la APCI, en virtud del ejercicio de su derecho de acceso a la información pública, que permite a toda persona acceder –en principio- a la totalidad de la información que se encuentre en poder de una entidad estatal, siempre que no se trate de algunas de las excepciones expresamente reguladas por la ley de la materia.

Por último, debemos señalar que no sólo la privacidad de los acuerdos y documentos relativos a programas y proyectos de cooperación internacional se verían afectados como consecuencia del registro obligatorio (en el caso del Registro de Proyectos), sino que también se afectaría la información institucional de las organizaciones que deban inscribirse en otros registros a cargo de la APCI, especialmente en el caso del Registro de Donantes, ya que se señala expresamente que éste tendría naturaleza pública.

III.6.
Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, recogido en el artículo 200, ultimo párrafo de la Constitución Política de 1993, garantiza que el poder público no restinga o limite los derechos fundamentales de los particulares de manera innecesaria, desproporcionada o excesiva; es decir, que no actúe arbitrariamente.

Para tal efecto, la aplicación del principio de proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad una medida restrictiva determinada (en este caso, las modificaciones que se introducirían a la Ley de Creación de la APCI) requiere en primer lugar, identificar la finalidad que se busca obtener con ella, pues en caso de tratarse de una medida que no persigue finalidad alguna, estaríamos ante una intervención estatal injustificada, y por ello, inconstitucional.

Seguidamente, y una vez identificada la finalidad de la medida, es necesario que se verifique si ésta cumple con tres (03) exigencias, que son las siguientes:

(i) La exigencia de adecuación, que supone verificar que la medida revista al menos cierto grado de idoneidad para alcanzar la finalidad que la justifica, 

(ii) La exigencia de necesidad, que supone verificar que no exista otra medida que sea igualmente idónea para alcanzar la misma finalidad y a la vez menos restrictiva de los derechos fundamentales de los particulares.

(iii) Finalmente, se encuentra la exigencia de proporcionalidad stricto sensu, que implica realizar una ponderación de todas las circunstancias relevantes del caso, de manera que la medida restrictiva no limite de manera excesiva los derechos fundamentales, al punto de vaciarlos de contenido.

Pues bien, aplicando cada una de dichas exigencias al presente caso y evaluando en conjunto las modificaciones que se pretende introducir en el régimen legal aplicable a la cooperación técnica internacional, podemos apreciar que la finalidad aparente de las mismas, sería el obtener que los recursos provenientes de la cooperación técnica internacional, se dirijan hacia los sectores más necesitados, en concordancia con la política estatal de desarrollo.

Ello se desprende del dictamen emitido por la Comisión de Relaciones Exteriores del Congreso de la República, que es el órgano parlamentario que propuso la incorporación de medidas adicionales al texto de la autógrafa, que se plasmaron en el texto que fue materia de debate y aprobación en el Pleno del Congreso. Así, como justificación de la ampliación de las facultades de la APCI, el citado dictamen señaló lo siguiente:

«Ello refleja un divorcio entre los objetivos de la cooperación técnica internacional y la política nacional de desarrollo del Estado que es de interés público y debe dirigirse a los sectores más necesitados, lo que debe corregirse a la brevedad posible»

Sobre la base de dicha finalidad, y evaluando el conjunto de medidas bajo la exigencia de adecuación, podemos concluir que las modificaciones legales incorporadas no superarían este primer análisis, pues evidentemente la intervención estatal en el destino de los recursos de la cooperación técnica internacional (interviniendo una serie de derechos fundamentales), tendrá como consecuencia inmediata que se reduzca el volumen de los recursos que la cooperación internacional destina a nuestro país, lo que redundará mas bien en una mayor dificultad para obtener la ayuda para los sectores más desfavorecidos, lo que resultaba precisamente el fin que el Estado intentaba alcanzar.

En otras palabras, en lugar de permitir que se alcancen los objetivos trazados por el Estado, estas medidas tendrán una repercusión negativa y dificultarán su consecución, lo que determina que desde este primer análisis, pueda afirmarse que se trata de medidas que no revisten idoneidad para cumplir los fines que las justifican, siendo por ello inconstitucionales.

Sin perjuicio de lo anterior, las modificaciones que se pretende introducir en la Ley de Creación de la APCI muestran su mayor inconstitucionalidad al evaluarlas bajo los criterios de necesidad y proporcionalidad stricto sensu, pues si el Estado pretende orientar los recursos que provienen de la cooperación técnica a los más necesitados (o en general, a ciertas actividades que le interesa desarrollar bajo criterios de solidaridad), existen muchas medidas igualmente idóneas que no afectarían los derechos fundamentales de los particulares.

En efecto, para obtener los mismos fines que el Estado pretende alcanzar con las medidas recientemente aprobadas, podría haber desarrollado una política de fomento que incorporara una serie de beneficios e incentivos para que los recursos de la cooperación técnica internacional se canalicen y se dirijan de manera libre y voluntaria hacia los sectores prioritarios para la política estatal, en vez de adoptar una postura intervencionista de sus derechos fundamentales. Por lo tanto, al existir otros mecanismos igualmente idóneos pero que no suponen restricción alguna para los derechos constitucionales de las entidades de la cooperación técnica internacional, las medidas que se pretende implementar resultan además innecesarias, y por ello, igualmente inconstitucionales.

Finalmente, las citadas modificaciones también resultan excesivas o desproporcionadas, pues importan severas limitaciones a una serie de derechos constitucionales que han sido identificados en el presente informe. Tales limitaciones podrían en ciertos casos concretos, vaciarlos de contenido, como ocurriría por ejemplo con la libertad de asociación de aquellas organizaciones que persiguen fines que no son prioritarios para el Estado, o que incluso les resultan inconvenientes o incómodos, y que financian sus actividades y proyectos con los recursos de la cooperación técnica internacional, quienes como consecuencia de estas restricciones, podrían verse impedidas de operar.

III.7.

Principio de subsidiariedad horizontal

El principio de subsidiariedad horizontal define las relaciones entre el Estado y los particulares, con el objeto de delimitar los límites entre lo público y lo privado. De acuerdo con dicho principio, el Estado debe hacer uso de sus potestades de regulación de la actividad privada, cuando el ejercicio de la libertad por los particulares lesione o pueda lesionar ciertos bienes públicos (la salud, la seguridad o la moral) o los derechos y libertades de los demás, pero no en ningún otro caso.

Se trata en suma, de reducir la intervención estatal a lo esencial, evitando una intromisión excesiva del poder público en el ámbito que corresponde estrictamente a la autonomía individual.

El principio de subsidiariedad ha sido reconocido como principio constitucional por nuestro Tribunal, en la STC Nº 0008-2003-AI de fecha 11 de noviembre de 2003, de la siguiente manera:

«La subsidiariedad horizontal está referida a la relación existente entre el Estado y la ciudadanía, en la cual el cuerpo político, respetando la autonomía y la libre determinación de los individuos, reduce la intervención pública a lo esencial.

(…)

El principio de subsidiariedad se constituye en un elemento de vital importancia para el Estado democrático de Derecho, ubicándose en la esfera de la descentralización institucional y la autonomía de lo social, en cuanto principio 
que inspira un proceso de socialización de los poderes públicos»

Si bien se trata de un principio que ha sido generalmente invocado para evaluar y restringir la actuación estatal en las actividades económicas, se trata de un principio que resulta de aplicación también a los demás ámbitos de la vida en sociedad, pues la autonomía individual no sólo se expresa a través de su libertad de empresa, sino como hemos visto, a través de la libertad para participar, de manera individual o colectiva, en la vida política, social, y cultural de la nación.

El respeto de esta autonomía en los ámbitos de la vida social –distintos al económico- es resguardado entonces por el principio de subsidiariedad horizontal, que en el caso que nos ocupa se refleja claramente en las normas internacionales que establecen los perfiles de la libertad de asociación. Estas normas establecen, como hemos visto anteriormente, que el Estado sólo puede restringir tal derecho en aras de la protección de la seguridad nacional, la salud, la moral y el orden públicos, así como para proteger los derechos y libertades de los demás, lo que en buena cuenta equivale a afirmar que la intervención estatal en este ámbito, debe ser subsidiaria.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, las modificaciones que se pretende introducir a Ley de Creación de la APCI implicarán la utilización por parte del Estado de sus poderes de fiscalización y control para supuestos en que no se está lesionando ninguno de los bienes que hemos mencionado, lo que sería contradictorio con la actuación subsidiaria que el poder estatal debe observar, viciando de inconstitucionalidad las modificaciones señaladas.

III.8.
Derecho a la igualdad 
a.

El derecho a la igualdad se encuentra establecido en el numeral 2 del artículo 2 de nuestra Constitución(
),y constituye un elemento central dentro de todo Estado Constitucional de Derecho, por lo que el Tribunal Constitucional ha dedicado esfuerzos especiales para perfilar su contenido esencial y funcionamiento.

En ese sentido, en la STC Nº 00606-2004-AA/TC de fecha 28 de junio de 2004 (Caso Víctor Manuel Otoya Petit), estableció lo siguiente:

“9.
(…) el artículo 2°, inciso 2 de nuestra Constitución consagra, a su vez, el principio de igualdad y el derecho a la igualdad. La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional que permite la convivencia armónica en sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho, implica una exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente al Estado para que éste lo respete, proteja o tutele. 

(…)

10.  
El derecho de igualdad (…) en su dimensión formal, impone una exigencia al legislador para que éste no realice diferencias injustificadas; pero también a la administración pública y aun a los órganos de la jurisdicción, en el sentido de que la ley no puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la aplicación de la ley)” (Énfasis agregado).

b. En otro orden de ideas, se debe tener presente que el derecho a la igualdad ante la ley, como la mayoría de los derechos constitucionales, no tiene carácter absoluto, sino que admite ciertas limitaciones a su contenido, las cuales sólo serán válidas desde el punto de vista constitucional, si se encuentran justificadas en el cumplimiento de otros fines constitucionalmente legítimos, y además resultan razonables. 

Así lo ha establecido nuestro Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, como por ejemplo, en la STC Nº 00034-2004-AI de fecha 15 de febrero de 2005  (Caso Pasajes Libres y Diferenciados en el Transporte Urbano de Pasajeros), en los siguientes términos: 

“La igualdad, además de ser un derecho fundamental, es también un principio rector de la organización del Estado Social y Democrático de Derecho y de la actuación de los poderes públicos. (…) La aplicación, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho derecho-principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables.” (Énfasis agregado).

 

Es por ese motivo, que no toda diferencia de trato debe ser calificada como una vulneración del principio de igualdad ante la ley, pues ello ocurrirá solamente si se trata de una distinción que no responde a ningún motivo específico, o que pretende satisfacer fines proscritos por el texto constitucional. También serán vulneraciones aquellas diferenciaciones que no respeten los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
c.
Ahora bien, en lo que a la ley modificatoria respecta, consideramos que ésta establece un régimen legal diferenciado para las personas jurídicas no lucrativas, distinguiéndolas de las demás personas jurídicas, sin que exista un sustento objetivo para la diferenciación. Así, no se entiende porqué las inversiones extranjeras en la actividad económica o, inclusive, la inversión en actividad no lucrativa canalizada por entidades diferentes a las de cooperación, no reciben el mismo tratamiento legislativo, ni el régimen intenso de control y supervisión al cual se pretende someter a las entidades de la cooperación técnica internacional.

Es por ello, que consideramos que no nos encontramos ante una diferenciación constitucionalmente válida y que, por lo tanto, se ha vulnerado el derecho a la igualdad.

III.9.
Principios constitucionales del derecho administrativo sancionador 

Finalmente, entre las vulneraciones constitucionales que hemos identificado en el conjunto de las modificaciones a la Ley de Creación de la APCI, se encuentra también la trasgresión de algunos principios del derecho administrativo sancionador, los cuales derivan a su vez del derecho fundamental a un debido proceso en sede administrativa así como del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos.

El ejercicio de la potestad sancionadora por parte del Estado -en este caso a través de la APCI - constituye una restricción de la esfera de libertad del administrado, que de manera genérica, se encuentra justificada en la necesidad de proteger ciertos bienes jurídicos, como por ejemplo, el oportuno cumplimiento de las normas jurídicas.

Ahora bien, ello no significa que la potestad sancionadora del Estado esté exenta de límites. Por el contrario, al generar una ingerencia intensa en la libertad de actuación o en el patrimonio de los individuos (dependiendo del tipo de sanción) en la cual el Estado tiene un margen de discrecionalidad más amplio para el ejercicio de sus facultades, esta potestad se encuentra sujeto al cumplimiento de una serie de principios, que garantizan que su ejercicio no se realice de manera arbitraria, vulnerando los derechos fundamentales de los afectados.

Entre tales límites, se encuentran precisamente los principios de legalidad y de tipicidad, que consideramos relevantes en el presente caso, y que pasaremos a analizar a continuación.

a.
El principio de legalidad

El principio de legalidad en materia sancionatoria tiene diversas manifestaciones, y entre otras cosas, exige que sólo mediante una norma con rango de ley se puedan describir aquellas conductas que son pasibles de sanción por parte de la Administración Pública. Este principio, de rango constitucional, ha sido también desarrollado en la primera parte del artículo 230 de nuestra Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG), norma que establece que «sólo constituyen conductas sancionables las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley tipificadas como tales (…) salvo los casos que la ley permita tipificar por vía reglamentaria.»
Al respecto, debemos señalar que si bien la posibilidad de tipificar las infracciones administrativas por vía reglamentaria es una posibilidad admitida por nuestro ordenamiento jurídico, tanto la doctrina como nuestra jurisprudencia constitucional han establecido que  la ley que delega esta posibilidad debe establecer, al menos de manera genérica, ciertos parámetros que serán posteriormente desarrollados en la norma reglamentaria, pues de lo contrario se estaría vulnerando el principio bajo análisis.
En el presente caso, el numeral 10) del artículo 22 que se quiere incorporar con la aprobación del Proyecto de Ley, establece una delegación expresa para que vía reglamento se establezcan nuevas conductas calificadas como infracciones, sin ningún tipo de parámetro y otorgando un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad administrativa, lo que como hemos señalado se encuentra constitucionalmente prohibido. 

b.
El principio de tipicidad

El principio de tipicidad en materia sancionatoria, exige que la descripción de las conductas sancionables que sean tipificadas como infracciones administrativas, revista un grado de certeza o exhaustividad suficiente para que el administrado pueda comprender sin dificultad lo que se está proscribiendo bajo amenaza de sanción
.

Tal como lo señala la doctrina, la norma legal debe describir específica y taxativamente todos los elementos de la conducta sancionable, reduciendo la vaguedad del enunciado sancionable de modo que tanto el administrado como la administración prevean con suficiente grado de certeza (lex certa), lo que constituye el ilícito sancionable.

En el presente caso, el artículo 21 que se pretende incorporara la Ley de Creación de la APCI, que establece las infracciones sujetas a la potestad sancionadora de dicho organismo, vulnera flagrantemente el principio de tipicidad, en la medida que sanciona conductas tal inciertas como «hacer uso indebido de los recursos y donaciones de la cooperación técnica internacional» (inciso 7) y el «orientar los recursos de la cooperación técnica internacional en actividades que afecten el orden público, las buenas costumbres o perjudiquen la propiedad pública o privada.» (inciso 9).

En otras palabras, el grado de vaguedad e indeterminación con el cual se describen las conductas sancionables por la APCI genera su inconstitucionalidad, pues al no poder determinarse de antemano cuáles son las conductas específicas que se está reprimiendo, se deja un margen irrazonablemente amplio para que la Administración Pública pueda sancionar arbitrariamente a las entidades de la cooperación técnica internacional, lo que resulta contrario a nuestra carta fundamental.

Sin perjuicio de ello, el principio de tipicidad también se ve afectado por la concurrencia del actual régimen de sanciones con las modificaciones que se le pretende introducir con la incorporación del artículo 22, ya que ello genera una situación de incertidumbre para el administrado respecto de la sanción que le corresponde a la conducta tipificada como infracción.

En efecto, de acuerdo con el Reglamento de la Ley de Cooperación vigente (artículo 78), la realización de ciertas conductas como la  presentación de información inexacta a la APCI, la utilización indebida de beneficios derivados del Registro de ONGD y ENIEX, o la aplicación de recursos de la cooperación técnica internacional para fines distintos de aquellos para los cuales fueron proporcionados, son causales de cancelación del Registro respectivo. 

Sin embargo, conforme al texto del citado artículo 22 que se pretende introducir, las mismas conductas también podrían ser reprimidas con otras sanciones, como por ejemplo, el pago de una multa hasta por la suma de S/. 170’000.00 Nuevos Soles. Ello quiere decir, que ante una misma conducta antijurídica la APCI podría aplicar de manera discrecional diversas sanciones, lo que sin duda lesionaría el principio de tipicidad y colocaría al administrado en una situación de indefensión.

IV.
MECANISMOS ESTABLECIDOS POR EL ORDENAMIENTO JURÍDICO PERUANO PARA TUTELAR LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES AFECTADOS 

IV. 1.
Cuestión previa: sobre la vigencia de la ley como una condición necesaria para activar los mecanismos de protección


Como se sabe, de acuerdo a nuestro ordenamiento, las leyes entran en vigencia a partir del día siguiente de su publicación en el diario oficial El Peruano(
) salvo disposición que postergue su entrada en vigencia. En ese sentido, la vigencia de la norma determina el inicio de sus efectos y la obligatoriedad frente a los sujetos que se encuentren comprendidos dentro de los supuestos normativos que ésta contempla.


Esta disposición constitucional sobre el régimen de entrada en vigencia de las normas, es sumamente relevante para determinar el momento a partir del cual es posible ejercer alguno de los mecanismos de protección de derechos fundamentales previstos en nuestro ordenamiento jurídico.


En efecto,  nuestro sistema de control de la constitucionalidad de la norma es uno reparador y no preventivo(
), por lo que únicamente será posible iniciar alguno de los procesos que posibilitan este control cuando nos encontremos ante una norma vigente. 

Ello significa que en el caso que nos ocupa, será necesario esperar hasta que las modificaciones dispuestas por el Congreso de la República a la Ley de Creación de la APCI surtan efectos jurídicos, esto es, que la norma que las contiene entre en vigencia, como una condición necesaria para recurrir a alguno de los mecanismos que a continuación analizaremos. 

IV.2.
Posibilidad de obtener la inaplicación de la norma inconstitucional, a través de un proceso de amparo

a.
Si bien el numeral 2 del artículo 200 de la Constitución pareciera cerrar la posibilidad de plantear un proceso de amparo contra una ley(
), nuestra jurisprudencia constitucional ha reconocido ampliamente que los procesos de amparo sí son procedentes frente a normas
. De esta forma, acertadamente los jueces constitucionales han entendido que una interpretación rígida de la Constitución en este aspecto contravendría frontalmente nuestro Estado Constitucional de Derecho e impediría a los recurrentes obtener una tutela procesal efectiva de sus derechos vulnerados.


No obstante, es importante destacar que los amparos contra normas únicamente proceden cuando éstas tienen el carácter de autoaplicativas, es decir, cuando no es necesario ningún acto para que surtan efecto, al tratarse de normas de eficacia directa o inmediata. 


Al respecto, el Tribunal Constitucional claramente ha señalado la procedencia del proceso de amparo contra leyes autoaplicativas en su STC Nº 5719-2005-PA/TC de fecha 21 de setiembre de 2005 (Caso Pesquera Mistral S.A.), en los siguientes términos:

“44. Así, en relación al primero de ellos, la procedencia de este instrumento procesal está supeditada a que la norma legal a la cual se le imputa el agravio sobre un derecho fundamental se trate de una norma operativa o denominada también de eficacia inmediata, esto es, aquella cuya aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realización de algún acto posterior o a una eventual reglamentación legislativa, en la medida que adquiere su eficacia plena en el mismo momento que entra en vigencia. 

45. En tal caso, y siempre que éstas normas afecten directamente derechos subjetivos constitucionales, el amparo sí podrá prosperar, no sólo porque de optarse por una interpretación literal del inciso 2) del artículo 200° de la Constitución Política del Perú se dejaría en absoluta indefensión al particular afectado por un acto legislativo arbitrario; sino, además, porque tratándose de una limitación del derecho de acceso a la justicia constitucional, éste no puede interpretarse en forma extensiva; sino con una orientación estrictamente restrictiva; esto es, en el sentido más favorable a la plena efectividad del derecho a obtener una decisión judicial que se pronuncie respecto de su pretensión” (Énfasis agregado).

b.
Por otro lado, los amparos contra normas encuentran una segunda limitación en nuestro sistema de control de constitucionalidad, porque al tratarse de procesos en los cuales se realiza el análisis concreto de la situación de los derechos del demandante - con el objeto de reponerlo en el goce efectivo de los mismos. los efectos de la sentencia que se obtenga únicamente se extienden a quienes fueron parte en el proceso. 

De esta forma, no es posible obtener mediante un proceso de amparo lo mismo que se persigue en los procesos de control concentrado de constitucionalidad de las normas (acción popular y acción de inconstitucionalidad), a saber, la expulsión de la norma de nuestro ordenamiento con efectos generales. Al ser el amparo un proceso constitucional específico, la sentencia sólo podrá inaplicar la norma cuestionada en el caso concreto.

c.
Por todo lo anterior, en el caso que motiva la presente opinión legal, únicamente sería posible recurrir a la vía de amparo para exigir la inaplicación de los aspectos de la ley modificatoria del Congreso que califican como autoaplicativos(
). Asimismo, se debe de tener en cuenta, que sólo se podría pretender la inaplicación de tales extremos de la norma en el caso concreto, extendiéndose los eventuales beneficios de una sentencia estimatoria, únicamente a la parte demandante del proceso(
).

d.
En nuestra opinión, el único aspecto de la ley modificatoria aprobada por el Congreso que califica como autoaplicativo es el referido al registro de las entidades de cooperación.

En efecto, como se puede apreciar, la Primera Disposición Transitoria de la ley modificatoria establece un plazo a partir de la entrada en vigencia de la norma para que las entidades de cooperación procedan a inscribirse en los registros a cargo de la APCI:

“Otorgase un plazo de sesenta (60) días naturales, a partir de la vigencia de la presente ley, para que las entidades ejecutoras de cooperación técnica internacional, que no lo hayan hecho, se inscriban en los Registros correspondientes, mencionados en el inciso m) del artículo 4 de la presente ley”.


En ese sentido, al encontrarse las entidades de cooperación dentro del supuesto normativo de esa disposición concreta, y al no requerir la misma desarrollo reglamentario, toda vez que el plazo para proceder a inscribirse empieza a correr desde la entrada en vigencia de la ley modificatoria, claramente se infiere que nos encontramos ante una disposición que actúa en forma directa e inmediata sobre la situación jurídica de las entidades de cooperación, siendo por ello pasible de ser cuestionada a través de una demanda de amparo, a diferencia de los demás extremos de la ley modificatoria, que no podrían ser cuestionados por esta vía.

e.
Por ello, a la luz de las múltiples vulneraciones a los derechos fundamentales que la ley modificatoria realiza –con la intensidad que ha sido analizada en el presente informe–, y dadas las limitaciones que se debe enfrentar al cuestionarlos por la vía del proceso de amparo, consideramos que ésta no sería la vía más idónea para la defensa de los derechos conculcados.

IV.3.
Posibilidad de obtener la expulsión de la norma de nuestro ordenamiento jurídico, a través de un proceso de inconstitucionalidad

a.
De acuerdo al numeral 4 del artículo 200 de la Constitución, la acción de inconstitucionalidad es el proceso constitucional que específicamente ha contemplado nuestro ordenamiento para cuestionar la constitucionalidad de las normas con rango de ley. Por medio de éste, el Tribunal Constitucional tiene la facultad de expulsar de nuestro ordenamiento las normas que contravengan la Constitución(
). 

b.
Es importante destacar que debido a que en las acciones de inconstitucionalidad se efectúa un análisis abstracto de la constitucionalidad de la ley, los sujetos legitimados a iniciar estos procesos no son los sujetos directamente afectados, sino únicamente los establecidos por el artículo 203 de la Constitución(
).

c.
Otros aspectos relevantes a ser considerados de este proceso son los referidos al plazo de interposición de la demanda y al número de votos para resolver. Sobre lo primero, el artículo 100 del Código Procesal Constitucional establece que el plazo para plantear la demanda es de seis (06) años a partir de la publicación de la norma, mientras que sobre el segundo aspecto, el artículo 5 de la Ley Nº 28301, Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, establece que se requiere cinco (05) votos conformes de los magistrados constitucionales, para declarar fundada una demanda de inconstitucionalidad.

d.
En nuestra opinión, la acción de inconstitucionalidad constituye el proceso ideal para cuestionar la ley modificatoria aprobada por Congreso de la República, una vez que se produzca su entrada en vigencia, toda vez que sin tener las limitaciones analizadas para el proceso de amparo, permite que la demanda sea planteada directamente ante el Tribunal Constitucional –sin tener que transitar, como seguramente ocurriría en el amparo, por la doble instancia judicial.

Asimismo, este organismo constitucional analizaría la ley modificatoria a profundidad, de acuerdo a los precedentes que justamente han sido utilizados en la elaboración del presente informe. Asimismo, es importante destacar que el Tribunal Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente en este tipo de procesos una tipología de sentencias que le permite una mayor flexibilidad y profundidad en el análisis de las normas sometidas a control de constitucionalidad (
).

V.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY No. 025/2006-PE
V.1.
Las modificaciones que se pretende introducir a la Ley de Creación de la APCI, vulneran claramente el contenido constitucionalmente protegido de diversos derechos y principios de rango constitucional, como la libertad de asociación, el derecho a participar en la vida política, económica, social y cultural de la nación, la libertad de contratación, el derecho a la propiedad privada, el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, el principio de proporcionalidad, el principio de subsidiariedad horizontal, el derecho a la igualdad, así como diversos principios constitucionales del derecho administrativo sancionador.

V.2.
Para cuestionar la constitucionalidad de la ley modificatoria, es necesario que ésta haya entrado en vigencia, pues recién en este momento comienza a producir efectos jurídicos y puede generar afectación a los derechos y principios que hemos mencionado.

V.3.
Si bien el proceso de amparo es un mecanismo procesal que permite tutelar los derechos constitucionales afectados, éste cuenta con severas limitaciones, no sólo porque sólo permitiría impugnar aquellos extremos de eficacia inmediata de la norma (en este caso, únicamente la obligatoriedad del registro), lo que mantendría la validez de las disposiciones restantes, sino porque los eventuales efectos de una sentencia favorable sólo beneficiarían a la parte demandante.


Ello no ocurriría con el proceso de inconstitucionalidad, pues este mecanismo permite expulsar la norma inconstitucional del ordenamiento jurídico con efectos generales, y tiene la ventaja de que es conocido por el Tribunal Constitucional en instancia única, lo que garantiza un análisis de fondo de mayor profundidad.

Sin otro particular, agradeciendo la confianza dispensada, quedamos a vuestra disposición para cualquier aclaración que estimen pertinente. 

Muy atentamente,

ESTUDIO ECHECOPAR

Javier de Belaunde L. de R.
Tel.: 372-7373, Anexo 382
Fax: 372-7374

javier.debelaunde@echecopar.com.pe

JBL
� 	En este último supuesto, puede decirse que la fiscalización resulta un instrumento razonable para lograr una correcta utilización de los privilegios concedidos por parte del Estado, puesto que su otorgamiento implica la renuncia a ingresos económicos (impuestos).


� 	Al respecto, debemos señalar que según información pública, el texto final del artículo primero del proyecto de Ley habría quedado redactado de la siguiente manera: 





“La APCI es el ente rector de la cooperación técnica internacional y tiene la responsabilidad de conducir, programar, organizar, armonizar y supervisar la cooperación internacional no reembolsable, independientemente de la naturaleza jurídica de la fuente cooperante, en función de la política nacional de desarrollo y el interés público, en el marco de las disposiciones legales que regulan la cooperación técnica internacional”. (El resaltado es nuestro).





Sin embargo, ya sea que se utilice el término “priorizar” o “armonizar”, somos de la opinión que el texto de dicho artículo traería como consecuencia las mismas afectaciones constitucionales a que se refiere el punto III.1 del presente informe. 





� 	Al respecto, señalar que de acuerdo con la información pública, el texto final del artículo noveno del proyecto, que incorpora el artículo 21 (nuemeral 9) de la Ley de Creación de la APCI habría quedado redactado de la siguiente manera:





h.	Orientar los recursos de la cooperación técnica internacional en actividades que afecten el orden público o perjudiquen la propiedad pública o privada.





Al respecto, consideramos que la eliminación del término “buenas costumbres” no altera sustancialmente el alcance de dicho artíuculo, manteniéndose la afectación constitucinal que se desarrollan el  punto III.2.


� 	Este derecho se encuentra recogido en las siguientes normas:





	Constitución Política del Perú de 1993


	«Artículo 2.- Toda persona tiene derecho:


	(…)


13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organización jurídica sin fines de lucro, sin autorización previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolución administrativa.»





Declaración Universal de los Derechos Humanos


«Artículo 20.1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión y de asociación pacífica.»





Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos


«Artículo 22.-


Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la protección de sus intereses.


El ejercicio de tal derecho sólo podrá estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del orden público o para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de los demás.(…)»





Convención Americana sobre Derechos Humanos


«Artículo 16.- 


Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideológicos, religiosos, políticos, económicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra índole.


El ejercicio de tal derecho sólo podrá estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden público o para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de los demás.»





� 	Extracto de la sentencia del Tribunal Constitucional recaìda en el Expediente Nº 1027-2004-AA del 20 de mayo de 2004 (fundamento jurídico Nº 02)





� 	Ibidem, fundamenro jurídico Nº 03, último párrafo.


� 	COMISIÓN ANDINA DE JURISTAS.  Protección de los Derechos Humanos: definiciones operativas.  Lima: CAJPE, 1997, pág. 234. 


� 	Fundamento jurídico Nº 6, literal a) de la sentencia.


� 	Fundamento jurídico Nº 05 de la sentencia.





� 	Constitución Política de 1993


“Artículo 2.- Toda persona tiene derecho:


(…)


14. A contratar con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público”.  





� 	DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “Libertad de contratar”. En: AA.VV. “La Constitución Comentada”. Lima: Gaceta Jurídica. 2005. p. 165.





� 	Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia de fecha 30 de enero de 2004, emitida en el caso Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Santo Domingo y otras (Expediente N° 02670-2002-AA/TC), estableció lo siguiente:





“3. (…) d) si bien el artículo 62° de la Constitución establece que la libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar según las normas vigentes al momento del contrato y que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase, dicha disposición necesariamente debe interpretarse en concordancia con su artículo 2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la contratación con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público. Por consiguiente, y a despecho de lo que pueda suponer una conclusión apresurada, es necesaria una lectura sistemática de la Constitución que, acorde con lo citado, permita considerar que el derecho a la contratación no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente condicionado en sus alcances, incluso, no sólo por límites explícitos, sino también implícitos; e) límites explícitos a la contratación, conforme a la norma pertinente, son la licitud como objetivo de todo contrato y el respeto a las normas de orden público. Límites implícitos, en cambio, serían las restricciones del derecho de contratación frente a lo que pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y la correlativa exigencia de no poder pactarse contra ellos. Asumir que un acuerdo de voluntades, por más respetable que parezca, puede operar sin ningún referente valorativo, significaría no precisamente reconocer un derecho fundamental, sino un mecanismo de eventual desnaturalización de los derechos”.


� 	AVENDAÑO VALDÉZ, Jorge. “Derecho a la propiedad”. En: AA.VV. “La Constitución Comentada”. Lima: Gaceta Jurídica. 2005. p. 172.





� 	Fundamento jurídico Nº 26 , literal a) de la sentencia.


� 	Fundamento jurídico Nº 03 de la sentencia.


� 	Fundamento jurídico Nº 3 de la sentencia.


� 	Fundamento jurídico Nº 24 de la sentencia.


� 	Constitución Política de 1993


	“Artículo 2.- Toda persona tiene derecho:


	(…)


	A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole”.





� 	NIETO, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. Barcelona: Editorial Tecnos, 1994, pág. 293.





� 	Constitución Política de 1993.


	“Artículo 109.- La ley es obligatoria desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo disposición contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.





� 	ABAD YUPANQUI, Samuel B. “El proceso constitucional de amparo”. Lima: Gaceta Jurídica. 2004. p. 353.





� 	Constitución Política de 1993


	“Artículo 200.- Son garantías constitucionales:


	(…)


	2. 	La Acción de Amparo, que procede contra el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demás derechos reconocidos por la Constitución, con excepción de los señalados en el inciso siguiente.


		No proceden contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emandas de procedimiento regular” (Énfasis agregado).  





� 	Así, ver, por ejemplo, la sentencia de la Sala Corporativa Transitoria Especializada de la Corte Suprema recaída en el Expediente N° 958-99 o la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 01 de julio de 1998, recaída en el caso Elva Bertila Martínez Miraval (Expediente N° 1152-97-AA/TC), entre muchos otros precedentes.


� 	Evidentemente, también se puede recurrir al amparo si la APCI vulnera derechos fundamentales con su actuación.





� 	En este punto es importante hacer la salvedad que mediante la doctrina del estado de cosas inconstitucional, el Tribunal Constitucional ha extendido en algunos casos los efectos de sus sentencias a partes que no participaron del proceso –ver Fundamentos Jurídicos N° 18-22 de la sentencia del TC de fecha 06 de abril de 2004, emitida en el caso Julia Eleyza Arellano Serquén (Expediente N° 2579-2003-HD/TC) –, asimismo, la Corte Constitucional de Colombia viene extendiendo los efectos del control difuso, es decir la inaplicación de una norma inconstitucional en un caso concreto, a todos los casos similares en que se presente una situación semejante. No obstante, la primera doctrina sólo ha sido utilizada en un número reducido de casos, mientras que la segunda, aún no ha sido recogida en el Perú.





� 	Constitución Política de 1993


	“Artículo 204.- La sentencia del Tribunal que declara la incosntitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al día siguiente de la publicación, dicha norma queda sin efecto”.





� 	Constitución Política de 1993


	“Artículo 203.- “Están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad:


El Presidente de la República;


El Fiscal de la Nación;


El Defensor del Pueblo;


El veinticinco por ciento del número legal de congresistas;


Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones (…);


Los presidentes de Región con acuerdo del Consejo de Coordinación Regional, o los alcaldes provinciales (…);


Los colegios profesionales, en materia de su especialidad”. 





� 	Ver, por ejemplo, los fundamentos jurídicos 29 al 32 de la STC Nº 00010-2002-AI/TC de fecha 03 de enero de 2003.







