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RESUMEN

El informe tiene como objetivo analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional
referente a una accidn de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 776, Ley
de Tributacién Municipal, en lo concerniente a la aplicacion de la calificacion cultural
de espectaculos publicos no deportivos, en tanto que la ciudadania dispone que el
beneficio tributario no puede estar condicionado a un acto emitido por una entidad
publica. Asimismo, los demandantes sostienen que no es viable otorgar la
calificacion cultural a un espectaculo no previsto en la citada norma. Por ello, la
posicion desarrollada en el presente informe es a favor de lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional en relacion al analisis en materia tributaria; sin embargo, se
critica el desarrollo constitucional del tribunal en materia cultural, debido a que para
mantener el beneficio fiscal dentro del ordenamiento, el Tribunal establece criterios
para su aplicacion, los cuales contravienen los principios de un Estado de Cultura.
De esta forma, el informe sustenta su desarrollo principalmente a través de la
sistematizacién de doctrina y realiza un analisis normativo del desarrollo y las
referencias a los conceptos de Estado de Cultura, Constitucion Cultural y derechos
culturales. Es asi como, se concluye que el Tribunal Constitucional emitié un fallo
donde reconoce implicitamente la funcidon cultural de los poderes publicos; sin
embargo, debido a un intento de unificar los conceptos del valor cultural, se
establecio la obligacion de no promover ciertos tipos de espectaculos que devienen
en espacios de interpretacién que podrian generar mecanismos de censura previa.
Finalmente, el informe busca brindar una reflexion sobre el desarrollo del valor de

cultura a nivel de todos los poderes publicos.
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INTRODUCCION

El informe tiene como objetivo analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional
referente a una accién de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 776, Ley
de Tributacién Municipal, en lo concerniente a la aplicacion de la calificacion cultural
de espectaculos publicos no deportivos, en tanto que la ciudadania dispone que el
beneficio tributario no puede estar condicionado a un acto emitido por una entidad

publica.

En este sentido, el Tribunal Constitucional desarrolla el deber del Estado en relacion
al fomento de la cultura, con la finalidad de establecer la funcion cultural de los
poderes publicos y, por ello concluir la necesidad de implementar beneficios a favor
de la cultura. Dicha conclusidon es importante, debido a que el Tribunal
Constitucional indica que si bien los beneficios culturales pueden estar condiciones
a actos de entidades publicas, los mismos deben ser predecibles y establece

criterios para la aplicacion de la calificacion en la sentencia.

Por todo lo expuesto, el presente informe tiene como objetivo analizar el deber del
Estado a favor del fomento de la cultura, a través del desarrollo e incorporaciéon de
los conceptos de Constitucion Cultural, Estado de Cultura y Derechos Culturales,
los cuales han sido desarrollados por el Poder Ejecutivo en los ultimos anos, y en

algunos casos ha utilizado como referencia la presente sentencia.

De igual manera, el informe analiza la facultad de las entidades publicas referentes
a la emisién de actos administrativos para la aplicacion de beneficios fiscales, los
cuales no transgreden los principios de la potestad tributaria. Finalmente, el informe
critica los criterios referentes a la determinacién de la calificaciéon, en tanto que los
mismos resultan contradictorios con la sentencia al usar conceptos juridicos
indeterminados y establecer limitaciones a la cultura mas fuertes que otras
libertades.



CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

1. Justificacion de la eleccién de laresolucion

La eleccion del presente expediente se realizé debido a que no existen suficientes
estudios sobre el fomento de la actividad cultural por parte del Estado peruano,
principalmente en el campo de las industrias culturales y artes, siendo este un tema
principal del expediente. Por ello, el presente informe tiene como finalidad brindar
mayor orientacion y critica sobre la forma en que el Tribunal Constitucional ha

reconocido el valor constitucion de la cultura.

De igual manera, la sentencia del Tribunal Constitucional, al versar sobre un
beneficio fiscal en materia cultural, permite establecer caracteristicas sobre los
citados beneficiarios, definiéndose en base a problemas publicos especificos e
incluso con sus propias condiciones. Por todo lo expuesto, la sentencia resulta ser
un precedente importante para el sector cultura y su desarrollo, siendo su reflexion

y critica en el marco de las normas vigentes del sector, un ejercicio importante.

2. Relacién de los hechos sobre los que versa la controversia de la que trata

la resolucién

2.1. Petitorio

Se declare la inconstitucionalidad del articulo 54° del Decreto Legislativo N° 776,
Ley de Tributacién Municipal, modificada por el Decreto Legislativo N° 952.

2.2. Partes

Demandante: Luis Alejandro Lobatéon Donayre y mas de cinco mil ciudadanos.
Demandado: Poder Ejecutivo - Instituto Nacional de Cultura

2.3. Identificacion de los antecedentes

Con fecha 05 de agosto de 2004, se interpuso una accién de inconstitucionalidad
contra el articulo 54° del Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacién Municipal,

modificada por el Decreto Legislativo N° 952.



Con fecha 06 de abril de 2005, al no haberse emitido respuesta del Poder
Legislativo ni del Poder Ejecutivo sobre la demanda dentro del tramite de la ley, se

dio por absuelto el mismo.

Con fecha 13 de abril de 2005, se realizé una audiencia donde los demandantes
indicaron que el Instituto Nacional de Cultura actua discrecionalmente al determinar
las entidades que seran afectas al pago del mencionado impuesto, habiendo
exceptuado del pago del impuesto de espectaculos publicos no deportivos a las
“fiestas taurinas” que se desarrollan en el distrito del Rimac, contraviniendo lo

dispuesto en la propia Ley de Tributacion Municipal.

2.4. Identificacién de hechos

El impuesto a los espectaculos publicos no deportivos se encuentra regulado en el
Capitulo VI del Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacién Municipal, y grava el
monto que se abona para presenciar o participar en espectaculos taurinos, carreras
de caballos, cinematograficos, asi como otros espectaculos publicos, de la

siguiente manera:

Impuesto Gravamen
Espectaculos taurinos: 15%
Carreras de caballos: 15%

Espectaculos cinematograficos: 10%
Otros espectaculos publicos: 15%

En ese sentido, dentro de la calificacion de “Otros espectaculos publicos” se
encontraban un grupo de espectaculos culturales, para los cuales la norma
establecia la excepcion previa calificacion como espectaculo publico cultural por
parte del Instituto Nacional de Cultura, especificamente de espectaculos en vivo de
teatro, zarzuela, conciertos de musica clasica, épera, opereta, ballet, circo y folclore

nacional.



Por tal motivo, la exoneracion se generaria una vez que el Instituto Nacional de
Cultura emita la calificacién a través de un acto administrativo, contraviniendo el
principio de reserva de ley para el establecimiento de las mismas, ya que el Instituto
Nacional de Cultura no podria ejercer competencia en materia tributaria, siendo
dicho mecanismo materia de una sentencia interpretativa para mantener el

beneficio fiscal dentro del ordenamiento juridico.

Asimismo, en tanto que los beneficios fiscales deben tener los supuestos de
derecho definidos, de tal modo que se cumpla con la tipicidad y predictibilidad sobre
las actuaciones del Poder Ejecutivo, la Sentencia del Tribunal Constitucional alude

a la ausencia de criterios para definir qué se considera como “cultural”.

Finalmente, se cuestiona la declaracion de corridas de toros como un espectaculo
cultural, en tanto que en los criterios definidos se analiza el mensaje de los mismos,

declarandose inconstitucional.

2.5. Identificacion de los principales problemas juridicos

2.5.1. Principales: Son problemas cuya respuesta resuelve el caso planteado

- ¢ Qué entidades publicas tienen potestad tributaria y cuales son los principios

que rigen dicha potestad en materia de beneficios fiscales?

- ¢ Puede una exoneracion tributaria encontrarse condicionada a la emisién de
un acto administrativo de una entidad publica sin transgredir el principio de

legalidad y de reserva de ley para la aplicacion de beneficios fiscales?

- En virtud del principio de reserva de ley, ¢ Cuales son los criterios que
dotan de contenido a un evento o accion para calificar como “cultural” para
la aplicacion del articulo 54° del Decreto Legislativo N° 776, Ley de

Tributacion Municipal, modificada por el Decreto Legislativo N° 9527



2.5.2.

¢, Cual es el deber del Estado social y democratico de Derecho en cuanto al
fomento de la cultura?

Accesorios: Son aquellos que contribuyen a resolver el problema principal

¢, Cuales son los mecanismos para la aplicacion de una exoneracion
tributaria sujeta a la emision de un acto administrativo que tiene como

finalidad declarar la existencia de una situacion juridica?

¢ Puede considerarse la declaracién de espectaculos taurinos como

“cultural”?



CAPITULO Il
SOBRE LA POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO
1. Sobre la potestad tributaria

La potestad tributaria debe entenderse en el marco del reconocimiento de un
Estado Social y Democratico de Derecho, mediante el cual el Estado tiene la
obligacion de proveer a las personas de mecanismos para garantizar el ejercicio de
sus derechos fundamentales y otros servicios minimos, para lo cual se requieren
recursos economicos. Por ello, es un deber constitucional, que surge de la idea de
Estado-subdito, el que la ciudadania colabore en la aportacién de recursos para el
ejercicio de dichas condiciones o garantias minimas. El Estado tendra asi facultad
recaudatoria, la cual debe ejercerse acorde a la Constitucion Politica de Peru
(LANDA 2006: Pag. 252).

En ese sentido, se indica que “la potestad tributaria encuentra su justificacion en la
identificacion del Estado como ente responsable de organizar la vida en colectividad
de una nacion y, en tanto ello es asi, goza del denominado ius imperium, que en
este caso se refleja en la posibilidad de demandar recursos dinerarios a los
particulares para solventar los gastos publicos y cumplir con los fines que se han
confinado” (SEVILLANO 2020: Pag. 77).

Por ello, la potestad tributaria es la facultad del Estado para crear, modificar o
derogar tributos, asi como para otorgar beneficios tributarios. Dicha potestad ha
sido reconocida por el articulo 74 de la Constitucién Politica de Peru, la cual

establece lo siguiente:

Articulo 74.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto
supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y
con los limites que senala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe

respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los



derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter
confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas
sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a
partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el

presente articulo.

Un sistema tributario que tiene como finalidad establecer “una transferencia de
riqueza por parte del ciudadano a favor del Estado para que administre dichos
recursos y los emplee para la satisfaccion de las necesidades colectivas, no puede
ser aplicado de manera irracional, absolutista, arbitraria, etc., por tanto, hay limites”
(PAREDES 2010: Pag. 242). Por ello, “la creacion de tributos debe estar sujeto a
control superior, como el constitucional, respetando principios fundamentales para
la sociedad moderna, como el de igualdad, justicia, capacidad contributiva, entre
otros” (PAREDES 2010: Pag. 242).

Es asi como, “las normas constitucionales que se encargan de regular la
distribucion de la potestad tributaria del Estado peruano constituyen un conjunto de
normas y principios fiscales que delimitan el ejercicio del poder tributario en nuestro
pais, no solo asignando titularidades, sino enmarcandolo bajo el influjo de principios
tributarios que regulan su ejercicio. El ejercicio de la potestad tributaria es
inescindible de la vigencia de los principios tributarios y, en tal suerte, no es posible
entenderlo ni ejercerlo sin que se cina a lo senalado por ellos” (SEVILLANO 2020:
Pag. 80-81).

En concordancia con lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha reconocido que si
bien el Estado tiene potestad tributaria, la Constitucion Politica de Peru ha
establecido limites para el ejercicio a dicha actividad, con la finalidad de evitar la
arbitrariedad y el detraimiento de los derechos fundamentales de las personas,
estableciendo que aquellas normas que no sean dictadas conforme a los mismos,
no surtiran efectos. Cabe precisar que los principios establecidos en la Constitucién

se refieren especificamente a actuaciones de aquellos que ejercen dicha potestad.



Los principios reconocidos corresponden a: (i) Principio de legalidad, (ii) principio
de reserva de ley, (iii) principio de igualdad, (iv) principio de respeto de los derechos
fundamentales de las personas, y (v) principio de interdiccion de la
confiscatoriedad. Cabe precisar que el principio de legalidad y reserva de ley han
sido calificados como garantias formales; mientras que, los demas principios como

garantias materiales que establecen limites al contenido de la norma tributaria.

1.1. Sobrelos principios de la potestad tributaria
1.1.1. Sobre el principio de legalidad

El principio de legalidad se entiende como “la subordinacion de todos los poderes
publicos a leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y cuya
observancia se hallada sometida a un control de legitimidad por jueces
independientes” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2003:Pag. 14). En ese sentido, el
referido principio implica que el ejercicio de la potestad tributaria debe realizarse de
acuerdo con lo establecido en la Constitucion, encontrandose sometida, en primer

lugar, a ella; y en segundo lugar a la ley.

Parece logico afirmar que el principio de legalidad en materia tributaria ha estado
vinculado desde su génesis al control del poder estatal, atribuyéndolo, en ese
sentido, el uso de la ley como cauce juridico para la regulacién de los tributos como
una garantia de la autodeterminacion (SEVILLANO 2020: Pag. 88).

Bajo este principio es posible afirmar que el Congreso de la Republica ostentaria
potestad tributaria de forma originaria para todos los tributos, a excepcion de las
tasas y aranceles que corresponderia al Poder Ejecutivo. Cabe precisar que,
acorde al articulo 74 de la Constitucion Politica de Peru, también seria posible
delegar dicha potestad al Poder Ejecutivo a través de las normas de delegacion de
facultades legislativas establecidas en la Constitucion. De ser asi, la delegacion
dese cefiirse a las condiciones establecidas, en especifico a la temporalidad y
materias concretas. Un ejemplo de ello es la Ley N° 31011, Ley que delega en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar en diversas materias para la atencion de la
Emergencia Sanitaria producida por el COVID-19, cuyo articulo segundo establecia

la siguiente delegacion:
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2) En materia de politica fiscal y tributaria, para suspender temporalmente reglas
fiscales vigentes y establecer medidas para la reactivacion econémica nacional;
para establecer disposiciones que faciliten el pago de las deudas tributarias
administradas por la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién
Tributaria (SUNAT); modificar la legislacion tributaria respecto del impuesto a la
renta en cuanto a procedimiento de pagos a cuenta, arrastre de pérdidas, plazos
de depreciacion, gasto por donaciones; redisefiar, eliminar y/o modificar regimenes
tributarios simplificados para los micro y pequefios contribuyentes y otros aplicables
a los micro y pequefios contribuyentes; prorrogar y ampliar el ambito de aplicacion
del régimen de devolucién de la Ley 30296; prorrogar el plazo de la autorizacion a
la SUNAT para ejercer funciones en el marco de la Ley 27269. (CONGRESO DE
LA REPUBLICA 2020: s/p).

Cabe precisar que, el principio de legalidad y reserva de ley se encuentran
vinculados, en tanto que ambos parten de que el tributo “ocurre de la mano de los
principios de autoimposicion, autodeterminacion o autorizacion indirecta del pueblo
(...) sin la autorizacion popular mediante ley, la creacion de un tributo no era posible.
De ahi los aforismos Nullum tributum sine lege o No taxation without representation”
(SEVILLANO 2020: Pag. 88). No obstante, en el presente informe se aplican los

principios en torno a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional.

1.1.2. Sobre el principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley es una exigencia reguladora que implica una
determinacién constitucional de regulacion mediante ley de ciertas materias. Por
tal motivo, la creacién, modificacion, derogacién o exoneracion de tributos queda
reservada para ser regulada mediante una ley o norma con rango de ley. Dicho
principio se sustenta en el postulado “no taxation without representation”, por el cual
los tributos deben ser establecidos por los representantes de quienes van a
contribuir, siendo una salvaguarda a la posible arbitrariedad del que ejerce potestad

tributaria.

En el marco del citado principio, la regulacién de un tributo debe comprender la
alicuota, la descripcidén del hecho gravado, el sujeto acreedor y deudor del tributo,

el momento del nacimiento de la obligacién y el lugar de su acaecimiento, segun lo
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ha senalado el Tribunal Constitucional. Cabe precisar que, dicho estandar de

regulacion debe aplicarse en los casos donde se regulan exoneraciones.

La reserva de ley puede ser absoluta cuando todos los elementos del tributo (sujeto
activo, pasivo, supuesto de hecho, base legal y alicuota) deben estar previstos en
la norma constitucionalmente idonea para la creacion del tributo, no pudiéndose

delegar la regulacion de alguno de estos aspectos al Poder Ejecutivo.

Al crearse un cobro tributario, podra decirse que se ha respetado la reserva de ley
cuando, via ley o norma habilitada, se regulen los elementos esenciales y
determinantes para reconocer dicho tributo como tal, de modo que todo aquello
adicional pueda ser delegado para su regulacion a la norma reglamentaria en términos
de complementariedad, mas nunca de manera independiente. Respecto a los
elementos esenciales que deben integrar la materia reservada, se sefala que son
aquellos que minimamente deben estar contenidos en la creacién de un tributo; es
decir, “[...] los hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obligacién que va a nacer,
asi como el objeto y la cantidad de la prestacion; por lo que todos esos elementos no
deben quedar al arbitrio o discrecion de la autoridad administrativa (Sergio F. de la

Garza. Derecho Financiero Mexicano, Editorial Porrua S.A, 1976. Pag. 271).

Este Tribunal, sin embargo, advierte que estas exigencias deben ser analizadas en
cada caso concreto y dependiendo de la naturaleza del tributo, pues el contenido
material de la reserva de ley requerira una concretizacion singular en atencién a la
naturaleza y objeto de cada cobro tributario. Esta determinacion o intensidad de la
reserva se logra cuando se parte de un analisis de la reserva de ley tanto en su
extension horizontal como vertical. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2002: s/p).

Ello quiere decir que en caso de que exista la delegacion o la necesidad de
determinar procesos en una norma de menor rango, como un Decreto Supremo, el
mismo no puede ser indeterminado, en tanto que no debe entenderse como un
‘cheque en blanco”, sino que la delegacién debe ser expresa y no resulta viable

delegarlo a una norma de menor rango, en virtud del principio de reserva de ley.

Ni el Poder Ejecutivo mediante decretos, ni la D.G.l. mediante sus resoluciones
generales e interpretativas, pueden quedar a cargo de delinear aspectos

estructurantes del tributo, aun cuando haya delegacion legal Ello, porque la
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Constitucién nacional establece expresamente el principio de legalidad, y no

contempla excepciones a él por via de delegacién. (VILLEGAS 2001: Pag. 194).

Por ello, la aplicacion de los beneficios fiscales no puede ser indeterminado, en
tanto que ello afecta la seguridad juridica que tiene como finalidad establecer la
presente Constitucidén en materia tributaria. Cabe precisar que, la no observancia
de los citados principios implica la inconstitucionalidad de este y, por ende, el

articulo 74 ha previsto que no surjan los efectos de dicha norma.

1.1.3. Sobre el principio de igualdad y el de capacidad contributiva

El principio de igualdad se encuentra relacionado con el principio de capacidad
contributiva. El principio de capacidad contributiva implica que el reparto de los
tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los iguales y desigual a
los desiguales, por lo que las cargas tributarias han de recaer, en principio, donde
exista riqueza que pueda ser gravada, teniendo en consideracion la capacidad
personal o patrimonial de los contribuyentes (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2005:s/p). No resulta viable exigir el pago de tributos a quienes carecen de

capacidad contributiva.

En el derecho tributario la nociéon de capacidad contributiva adquiere dos valores
distintos, aunque relacionados. El primero como elemento esencial del concepto de
tributo, porque en el sello juridico de este debe preexistir una capacidad de aporte
al gasto publico que no puede soslayarse. El segundo valor esta representado por
el propio principio de capacidad contributiva, limite del poder tributario estatal que
existe que, al regular un tributo, el legislador aprecie la capacidad contributiva de
los sujetos, la respete y establezca los aportes tributarios en armonia con ella
(SEVILLANO 2020: Pag. 96).

El principio de igualdad implica asi la igualdad de los ciudadanos, pero al mismo
tiempo supone un criterio de cuantificacién en materia tributaria. Por ello, se debe
entender la igualdad como relativa, en el sentido de que se tratara de la misma

forma a aquellos que tienen la misma capacidad contributiva.
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El Tribunal Constitucional ha indicado ademas que es en virtud del citado principio
que es posible establecer exoneraciones en un grupo, en concordancia con el
principio de generalidad. Por tal motivo, es que existen zonas o franjas en las
fronteras que cuentan con la exoneracion de ciertos impuestos o tributos. De igual
manera, con la finalidad de brindar seguridad juridica y predictibilidad a la
ciudadania respecto al trato diferenciado y aplicacién de un beneficio fiscal, las

normas deben cumplir con el principio de legalidad y reserva de ley.

Recordemos entonces que, no se vulnera el principio de igualdad por la creacion
legal de categorias de contribuyentes sujetos a tasas diferentes, siempre que de
ello no surgieran distribuciones o distinciones arbitrarias y las clasificaciones de los
bienes de las personas afectadas reposaran en bases razonables, reiterandose que
solo existe agravio a la garantia constitucional de la igualdad cuando las
discriminaciones legales carecen de tal base razonable (PAREDES 2010: Pag.
247).

1.1.4. Sobre el principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad constituye una forma de defensa del derecho de
propiedad, en tanto que impone que la norma tributaria no puede afectar irrazonable
ni desproporcionalmente la esfera patrimonial de las personas. El principio tiene
ademas una funcion institucional, en tanto que asegura que otras instituciones que
forman parte de la Constituciéon Econdmica no queden suprimidas o vaciadas de
contenido cuando se ejerza la potestad tributaria (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2006: s/p).

En ese sentido, el principio es de observancia al momento de establecerse la base
imponible y la tasa del impuesto. Por tal motivo, a modo de ejemplo, no podria
imponerse un impuesto que grave el 80% de la renta o activos netos de una
empresa, en tanto que la empresa generaria ingresos para el pago de impuestos y

no permitiria la continuidad de la actividad.

1.1.5. Sobre el principio de respeto a los derechos fundamentales
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El principio de respeto de los derechos fundamentales implica que en el ejercicio
de la potestad tributaria debe respetarse los derechos que se encuentran
establecidos en el articulo 2 de la Constitucion de la Politica de Peru, en primer
lugar, no excluyendo a otros derechos de naturaleza analoga acorde el articulo 3
de la citada Constitucion. En ese sentido, al momento de establecerse una
regulacion en materia tributaria deben ponderarse y analizarse la afectacion a
derechos consagrados como de libertad de empresa, propiedad, entre otros, siendo

un limite, pero a la vez una obligacion su consideracion.

2. Sobre el impuesto de espectaculos publicos no deportivos

El articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario establece que los impuestos
son “el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacién directa a favor del
contribuyente por parte del Estado”. En ese sentido, los impuestos son “tributos
establecidos por el legislador cuyo hecho generador descrito en la norma, y que
dara nacimiento a la obligacion tributaria, esta relacionado con circunstancias que
revelen aptitud econdmica de los particulares para contribuir al financiamiento
estatal; esto es, obtener ingresos o ganancias, realizar consumos o tener
propiedad” (SEVILLANO 2020: Pag. 37). Por su parte, VILLEGAS indica que “el
impuesto es “el tributo exigido por el Estado a quienes se hallan en las situaciones
consideradas por la ley como hechos imponibles, siendo estos hechos imponibles
ajenos a toda actividad estatal relativa al obligado" (VILLEGAS 2001: Pag. 72). El
sustento de los impuestos es la sujecion a la potestad tributaria, en base a la cual
se exige de forma coactiva a los ciudadanos su contribucidn para que el Estado

pueda cumplir con sus fines.

El autor LANDA indica que la “funcion constitucional de los tributos radica, por un
lado, en permitir al 14 Estado financiar el gasto publico dirigido a cumplir con los
servicios basicos que la sociedad requiere; y, de otro, en la realizacién de valores

constitucionales como el de justicia y solidaridad” (2006: P. 251).

De esta forma, impuestos reconocidos son el impuesto a la renta, el impuesto
general a las ventas y, entre ellos, el Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacion

Municipal, aprobado el 31 de diciembre de 1993, tiene como objetivo establecer el
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sistema de tributacion municipal, indicando que son impuestos exclusivamente

municipales los siguientes:

Impuesto Predial.

Impuesto de Alcabala.

Impuesto al Patrimonio Vehicular.
Impuesto a las Apuestas.

Impuesto a los Juegos.

o 0k wh =

Impuesto a los Espectaculos Publicos No deportivos.

El Decreto Legislativo N° 776, en su version original, establecia como hecho
gravable que el impuesto en cuestion gravaba el monto que se abona por concepto
de ingresos a espectaculos publicos no deportivos en locales o parques cerrados,

con excepcion de los espectaculos culturales debidamente autorizados por el

Instituto Nacional de Cultura. Cabe precisar que los espectaculos pueden ser

permanentes o temporales o eventuales, acorde a la norma, diferenciando la forma

de pago acorde a su temporalidad.

En 2001, mediante la modificacion de la Ley N°27616, se dispuso que la excepcion
seria a los espectaculos culturales debidamente calificados por el Instituto Nacional
de Cultura. Posteriormente, en el afio 2004, mediante la modificacién del Decreto

Legislativo N° 952, se dispuso en el hecho gravable que unicamente podrian

exceptuarse los espectaculos en vivo de teatro, zarzuela, conciertos de musica

clasica, 6pera, opereta, ballet, circo y folclore nacional calificados por el Instituto

Nacional de Cultura.

Dicha limitacion fue inmersa con la finalidad de acotar los espectaculos que podian
verse beneficiados de la exoneracién, excluyéndose la posibilidad de beneficiar a

los espectaculos cinematograficos' y a los espectaculos taurinos. A pesar de ello,

1 Reglamento de la Ley N° 26370, Ley de la cinematografia peruana, aprobado por Decreto Supremo N° 042-95-ED
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Primera.- EIl CONACINE gestiona de oficio ante el Instituto Nacional de Cultura, al amparo de lo dispuesto en el Articulo
54 del Decreto Legislativo N° 776, la exoneracion del impuesto a los espectaculos publicos no deportivos en las funciones
publicas comerciales donde se exhiban las obras cinematograficas peruanas que hayan sido calificadas de interés cultural,
segun lo sefalado en el Articulo 17 del Reglamento; asi como las obras de cortometraje ganadoras de los premios
nacionales a que se refiere el Articulo 20 de la Ley.

La exhibicién de las obras cinematograficas peruanas acogidas al beneficio especificado en este articulo, se sujeta a los
términos de los contratos correspondientes suscritos entre las respectivas empresas nacionales de produccion y de
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la modificacion fue materia de controversia por el Tribunal Constitucional, en tanto
que la ciudadania consideraba que dicha exoneracion no debia estar sujeta a la
referida calificacion, debido a que transgredia el principio de reserva de ley, al
otorgarse facultades al Instituto Nacional de Cultura de determinar los supuestos
que debian de exonerarse. Dicha controversia sera materia de estudio en el

capitulo 2.

Por su parte, si bien la modificacion del afio 2004 es fundamental para el caso de
estudio, es importante resaltar que el impuesto ha sido modificado en total cuatro

(04) veces, en los afos 2001, 2004, 2005 y 2007, de la siguiente manera:

Cuadro N° 1
Modificacion del Decreto Legislativo N° 776 vinculados al impuesto de
espectaculos publicos no deportivos

NORMA FECHA DE APROBACION

Decreto Legislativo N° 776 31 de diciembre de 1993

Ley N° 27616, Ley que restituye

. 28 de diciembre de 2001
recursos a los gobiernos locales

Decreto Legislativo N° 952 03 de febrero de 2004

Ley N° 28657, Ley que modifica el
inciso a) del articulo 57 del Decreto 28 de febrero de 2005
Legislativo N° 776, Ley de
tributacién municipal

Ley N° 29168, Ley que promueve el
desarrollo de espectaculos publicos 18 de diciembre de 2007

no deportivos

En ese sentido, la base imponible y tasa del impuesto también han sido
modificados, de acuerdo con el cuadro N° 2, culminando dichas modificaciones con
la Ley N° 29168. En dicha norma, se consigna como 0% la tasa imponible de los
conciertos de musica en general y de los espectaculos del folclor nacional, teatro
cultural, zarzuela, conciertos de musica clasica, 6pera, opereta, ballet y circo. De

exhibicién cinematografica. En el caso especifico de la exhibicion de las obras de cortometraje, dicha exhibicion durara
como maximo dos semanas en cada sala.

Las obras exhibidas bajo el auspicio especificado en el presente articulo llevaran un crédito que dira: "Obra auspiciada
para su exhibicién por el Instituto Nacional de Cultura del Per(".
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esta forma, se suprime toda referencia a la calificacién del Instituto Nacional de

Cultura, ahora Ministerio de Cultura.

Cuadro N° 2
Modificaciones del Decreto Legislativo N° 776 vinculados al impuesto de espectaculos publicos no deportivos

DECRETO LEGISLATIVO
N° 776 (1993)

LEY N° 27616

(2001)

LEY N° 28657 (2005)

LEY N° 29168 (2007)

Espectaculos taurinos

30%

15%

5% para aquellos espectaculos
cuyo valor promedio ponderado
de la entrada sea superior al
0.5% de la Unidad Impositiva
Tributaria (UIT) y aquellos
espectaculos taurinos cuyo valor
promedio ponderado sea inferior
al 0.5% de la UIT no estaran
afectos a este impuesto.”

10% para aquellos espectaculos
cuyo valor promedio ponderado de
la entrada sea superior al 0.5% de

la Unidad Impositiva Tributaria
(UIT) y cinco por ciento (5%) para
aquellos espectaculos cuyo valor
promedio ponderado de la entrada
sea inferior al 0.5% de la Unidad
Impositiva Tributaria (UIT)

Espectaculos
cinematograficos

10%

10%

10%

10%

Otros espectaculos

15%

15%

15%

10%

Carreras de caballos

30%

15%

15%

15%

Conciertos de musica en
general

0%

Espectaculos del folclor
nacional, teatro cultural,
zarzuela, conciertos de
musica clasica, 6pera,
opereta, ballet y circo

0%

2.1.

Sobre el contribuyente

Las normas tributarias recogen “un sujeto, segun el criterio de su directa y personal

participacion en el aspecto material de la norma, configurandolo como
contribuyente, y haciéndolo constar en el consecuente tributario, en la calidad de
sujeto pasivo” (DE BARROS 2013:237-238). En ese sentido, el articulo 8 del Cédigo
Tributario indica que “contribuyente es aquél que realiza, o respecto del cual se

produce el hecho generador de la obligacion tributaria”.

Por su parte, el articulo 55 del Decreto Legislativo 776 establece como sujetos
pasivos a las personas que adquieren entradas para asistir a los espectaculos
publicos. De la misma manera que el Impuesto General a las Ventas, las personas
que adquieren las entradas son sujetos incididos econédmicamente, por lo cual

aceptan el traslado del Impuesto a los Espectaculos Publicos No Deportivos.
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2.2. Sobre el responsable tributario

El responsable tributario, de acuerdo con el articulo 9 del Cédigo Tributario, es
“aquél que, sin tener la condicién de contribuyente, debe cumplir la obligacion
atribuida a éste”. En ese sentido, el articulo 55 del Decreto Legislativo N° 776
establece que el responsable tributario es la persona o personas que organizan el
espectaculo, siendo solidariamente responsable el conductor del local donde se
realizé el espectaculo afecto.

Cabe precisar que, adicionalmente, el responsable tributario es el agente de
retencién o percepcion, que el articulo 10 del Cdodigo Tributario dispone como
aquellos “sujetos que, por razon de su actividad, funcion o posiciéon contractual
estén en posibilidad de retener o percibir tributos y entregarlos al acreedor tributario.
Adicionalmente la Administracion Tributaria podra designar como agente de
retencion o percepcion a los sujetos que considere que se encuentran en

disposicion para efectuar la retencion o percepcion de tributos”.

3. Sobre la calificacién del Instituto Nacional de Cultura en materia del

Impuesto de espectaculos publicos no deportivos

El Decreto Legislativo N° 766, en su version original, establecia una exoneracién

tributaria para los_espectaculos culturales autorizados por el Instituto Nacional de

Cultura - INC, la cual fue modificada al término “calificados por el INC”, en tanto que

el citado instituto no contemplaba entre sus funciones ni procedimientos la
autorizacion para realizar actividades, entendiéndose como el otorgamiento de un

derecho a favor del solicitante para ejercer una actividad.

Cuadro N° 3
Modificaciones del Decreto Legislativo N° 776 vinculados a la exoneracion
DECRETO o ; ; °
LEGISLATIVO N° 776 LEY N° 27616 Decreto legislativo N° 952 LEY N° 28657 (2005)
(1993) (2001) (2004)

LEY N° 29168
(2007)

Exoneracion

Con excepcion de los
espectaculos
culturales
debidamente
autorizados por el
Instituto Nacional de
Cultura

Con excepcion de
los espectaculos
culturales
debidamente
calificados por el
Instituto Nacional de
Cultura

Unicamente podrian
exceptuarse los
espectaculos en vivo de
teatro, zarzuela, conciertos
de musica clasica, 6pera,
opereta, ballet, circoy
folclore nacional calificados
por el Instituto Nacional de
Cultura.

Precisase que estan
exonerados del impuesto a los
espectaculos publicos no
deportivos los espectaculos
taurinos calificados como
culturales por parte del Instituto
Nacional de Cultura desde la
vigencia del Decreto Legislativo
N° 776 y hasta el 18 de agosto
de 2005, fecha de publicacion
de la sentencia del Tribunal

Se suprime dicha
exoneracion y se
afecta la actividad
con una tasa
imponible de 0%
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Constitucional (Expediente N°
044-2004/AI-TC).

Por tal motivo, el término “calificar” resultaba adecuado acorde a su reglamento de
organizacion y funciones. En ese sentido, el Instituto Nacional de Cultura contaba
con una lista de criterios establecidos en la Resolucion Directoral N° 341/INC
mediante el cual otorgaba la calificacién a espectaculos culturales que consideraba

impulsar:

Articulo 4°.- La calificacién a los espectaculos publicos culturales no deportivos esta

estrictamente reservada a aquellos que respondan a los fines de la politica cultural

del Estado v a su funcién promotora de las manifestaciones.

Ello conllevd a que los Gobiernos Locales excluyeran del presente beneficio a
citados espectaculos que consideraban como culturales, lo cual se vio agravado
con la modificacion del afio 2004, mediante Decreto Legislativo N° 952, donde se
limitaron los supuestos a espectaculos en vivo de teatro, zarzuela, conciertos de

musica clasica, opera, opereta, ballet, circo y folclore nacional.

La Ley tampoco obliga al INC a calificar a todos los espectaculos culturales para
efecto que sean exceptuados del impuesto. En este orden de ideas resulta
razonable lo senalado en el articulo 4° del Reglamento para la Calificacion de
Espectaculos Publicos Culturales No Deportivos, cuando refiere que “la calificacion
a los espectaculos publicos culturales no deportivos esta estrictamente reservado a
aquellos que respondan a los fines de la politica cultural del Estado y a su funcion

promotora de las manifestaciones culturales. (BARRERA 2003: Pag. 62).

La amplitud respecto a las posibilidades de espectaculos culturales que puedan ser
calificados por el Instituto Nacional de Cultura, incluso luego de haberse limitado
mediante el Decreto Legislativo N° 952, para efectos de generarse la exoneracion,

conllevé a que el Tribunal Constitucional tuviera que analizar:

a. Sies que el Instituto Nacional de Cultura se encontraba ejerciendo potestad
tributaria y, de hacerlo, si es que la misma no trasgrede el principio de
legalidad.

b. De ejercerse una actividad en el marco de la potestad tributaria del Poder

Ejecutivo, la misma se adecuaba a los principios que integran la misma.
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3.1. Sobre el gjercicio de la potestad tributaria del Instituto Nacional de

Cultura

El Tribunal Constitucional indica, tal como se ha detallado en el apartado 1 del
informe, que el ejercicio de la potestad tributaria se encuentra constitucionalmente
reservado al Congreso de la Republica, en su dimensién originaria, y al Poder
Ejecutivo, en atencidon a la derivacion de competencia que realiza la Constitucion
Politica de Peru.

La potestad tributaria unicamente puede realizarse mediante una ley o un Decreto
Legislativo, en tanto que el Congreso de la Republica delegue expresamente las
funciones sobre materia tributaria que debe realizar el Poder Ejecutivo. En ambos
casos, en tanto que la norma tributaria debe comprender la regulacion del hecho
imponible, la alicuota, la descripcion del hecho gravado, el sujeto acreedor, el
deudor del tributo, el momento de nacimiento de la obligacion y el lugar de
acaecimiento, puede derivarse para que via reglamentaria se establezcan
disposiciones complementarias para su funcionamiento, indicandose las materias

a regular en tanto que no puede haber una delegacion incompleta.

En el caso en concreto, tanto la promulgacion de la Ley de Tributacion Municipal,
como su modificacién se realizarébn mediante Decretos Legislativos. En ese
entendido, la norma de creacion como aquella que la desarrolla deberian de
comprender en su integridad los elementos para su ejecucion. A pesar de lo
expuesto, los demandantes alegan que el Instituto Nacional de Cultura habria
otorgado una calificacién cultural fuera del marco de sus competencias, en tanto
que: (i) estaria ejerciendo potestad tributaria en contra de los principios establecidos
en la Constitucion, y (ii) estaria ejerciendo potestad tributaria fuera del ambito de

sus competencias en el caso de la calificacion de espectaculos taurinos.

En relacién al ejercicio de la potestad tributaria, el Tribunal Constitucional indica
que ha identificado que el Instituto Nacional de Cultura estaria ejerciéndola. En
primer lugar, debido a que el beneficio fiscal establece que sb6lo seran exonerados
los eventos que sean calificados como culturales por el citado instituto, sin mayor

precision. En segundo lugar, debido a que los criterios para la determinacion de la
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calificacion cultural no se encuentran previstos en una norma con rango de ley, sino

en la Resolucién Directoral N° 341/INC.

Por ello, dicha potestad amplia y discrecional seria contrario a los principios de

reserva de ley y legalidad, tal como ha indicado el Tribunal Constitucional:

En efecto, el legislador al hacer depender la exoneracion del pago del impuesto a los
espectaculos publicos no deportivos de las actividades que estan previstas
expresamente en el articulo 54 de la Ley de Tributacién Municipal, si bien no
formalmente, esta facultando tacitamente al Instituto Nacional de Cultura para exonerar
el pago de tributos. Ello es asi en la medida que las actividades previstas en dicha
disposicién, por si mismas, no son exoneradas de dicho pago, sino que es necesario
que el Instituto Nacional de Cultura los califique como “culturales” para que se puedan

beneficiar de la exoneracion tributaria. Es evidente, pues, que la calificacion del Instituto

Nacional de Cultura para efectos de la exoneracidon no se limita a desplegar

simplemente efectos declarativos sino constitutivos de una obligacion tributaria, lo cual
vulnera, materialmente, el principio de reserva de ley. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2005: Pag. 16).

En suma, el Instituto Nacional de Cultura habria otorgado la calificaciéon a un
espectaculo taurino, el cual no se encuentra previsto en la lista taxativa de la Ley
de Tributacion Municipal. De esta forma, no se habrian respetado los limites
establecidos en el articulo 74 de la Constitucion Politica de Peru, teniendo como
consecuencia declararse su inconstitucionalidad y, asimismo, dejar sin efectos el

contenido de la citada norma.

A pesar de lo expuesto, debido a los motivos que se analizan en el Capitulo I, el
Tribunal Constitucional considera que el Estado tiene el deber de promover la
cultura y, en consecuencia, realiza una sentencia interpretativa para mantener la
vigencia de la norma. De esta forma, se determina que el Instituto Nacional de
Cultura si es competente para determinar los actos que contemplen un contenido
cultural. Por tal motivo, el Tribunal Constitucional, en concordancia de ambas
competencias, determina que la solicitud de calificacion del espectaculo es un
requisito formal para identificar los espectaculos que pueden ser susceptibles de

ser exonerados, pero que no seria constitutivo del beneficio fiscal.
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Las calificaciones que realice dicho ente administrativo sobre un determinado
evento no son vinculantes desde una perspectiva tributario-constitucional. Por ello,
no conllevan, por si mismas, a la exoneracién del pago del impuesto a los
espectaculos publicos no deportivos (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag.
16).

Cabe precisar que dicho requisito formal permite identificar, en virtud del principio
de igualdad, qué actividades cumplirian con el supuesto de hecho determinado en
el Decreto Legislativo N° 776. De esta forma, el Tribunal Constitucional indica que
“‘las calificaciones que realice dicho ente administrativo sobre un determinado
evento no son vinculantes desde una perspectiva tributario-constitucional. Por ello,
no conllevan, por si mismas, a la exoneracién del pago del impuesto a los

espectaculos publicos no deportivos”. Por ello, se considera viable su subsistencia.

3.2.  Sobre el cumplimiento del principio de igualdad

El Tribunal Constitucional anade sobre la necesidad de establecer criterios para la
determinacion del contenido cultural que no solo responden al principio de reserva
de ley, sino también al principio de igualdad en tanto que “la calificacién que realice
no puede estar librado a criterios subjetivos y discriminatorios, sino que debe
obedecer a parametros o estandares objetivos de actuacion, con la finalidad de
ajustarse a lo previsto por los principios de seguridad juridica y de legalidad en la
actuacion administrativa” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 17).

De esta forma, la ausencia de dichos criterios no permite asegurar el trato igualitario
entre los que pueden ser susceptibles de gozar dicho beneficio, vinculandolo con
el principio constitucional de seguridad juridica “el cual busca lograr que el particular
perciba, en el ejercicio de la actuacion administrativa, un grado de certeza,
confiabilidad e interdiccion de la arbitrariedad y no quedar librado el ejercicio de una
potestad constitucional a la libre configuracion de la administracion” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 17)
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Por todo lo expuesto, el Tribunal establece que se podran calificar como contenidos
culturales aquellos que cumplan con: (i) el contenido del espectaculo sea cultural,
(i) tenga una tarifa de acceso popular, (iii) su mensaje sea cultural y no trasgreda
o fomente conductas en contra de los derechos fundamentales, y (iv) el espectaculo

represente un aporte al desarrollo cultural.
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CAPITULO 3

EL ROL DEL ESTADO RESPECTO AL FOMENTO DE LA CULTURA

1. Sobre los criterios para la determinacion de la calificacion cultural

1.1. Sobrela Constitucién Cultural en base a la Sentencia del Pleno
Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional plantea un primer problema juridico a dilucidar, el cual se
refiere a 4 Cual es el deber del Estado social y democratico de Derecho en cuanto

al fomento de la cultura?

En respuesta a dicho planteamiento, el Tribunal indica que la confluencia de los
derechos mencionados en el articulo 1, el inciso 8 y 19 del articulo 2 y el articulo
21 de la Constitucion Politica del Peru, conforman la Constitucion Cultural, en tanto
que la Constitucion Politica de Peru reconoce el derecho fundamental de las
personas a una identidad étnica y cultural, asi como a la pluralidad de las mismas,
lo cual “supone que el Estado social y democratico de Derecho esta en la obligacion
de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales
que forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural, pero siempre que ellas se
realicen dentro del marco de respeto a los derechos fundamentales, los principios
constitucionales y los valores superiores que la Constitucién incorpora” (Tribunal
Constitucional 2005: P.8).

El Tribunal Constitucional reconoce que en el marco de la dimensién subjetiva de
la persona humana, a la cual denomina “emotio”, se deben proteger “a las diversas
manifestaciones culturales que realizan las personas ya sea individualmente o
como miembros de una comunidad mas amplia y diversa culturalmente” (Tribunal
Constitucional 2005: P.8).

25



Derechos que conforman la Constitucién Cultural acorde al Tribunal Constitucional

Cuadro N° 4

8. Ala libertad de
creacion intelectual,
artistica, técnica y
cientifica, asi como a la
propiedad sobre dichas
creaciones y a su
producto. El Estado
propicia el acceso a la
cultura y fomenta su
desarrollo y difusion.

Defensa de la
persona humanayy el
respeto de su
dignidad como fin
supremo de la
sociedad y del Estado

CONSTITUCION
CULTURAL

protege la pluralidad
étnica y cultural de la

19. A su identidad
étnica y cultural. El
Estado reconoce y

Nacion

Articulo 21.- (...) Los yacimientos y
restos arqueolégicos,
construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliograficos
y de archivo, objetos artisticos y
testimonios de valor historico,
expresamente declarados bienes
culturales, y provisionalmente los
que se presumen como tales, son
patrimonio cultural de la Nacion,
independientemente de su
condicién de propiedad privada o

publica. Estan protegidos por el
Estado.

En primer lugar, se debe mencionar que la constitucionalizacion de la cultura es un
fendmeno reciente. En el caso de Peru, la Constitucion Politica del Peru de 1979
introduce la referencia a los derechos anteriormente mencionados, e incluso
reconoce el derecho a la cultura como inherente a la persona humana, la labor de
los centros culturales, exonerandolos de todo tributo, y la preservacién y

estimulacion de las manifestaciones de las culturas nativas.

Articulo 21. El derecho a la adecuan y a la cultura es inherente a la persona
humana. La educacion tiene como fin el desarrollo integral de la personalidad. Se
inspira en los principios de la democracia social. El Estado reconoce y garantiza la

libertad de ensefanza.

(...)

Articulo 31.La educacion universitaria tiene entre sus fines la creacion intelectual
y artistica, la investigacion cientifica y tecnoldgica y la formaciéon profesional y
cultural. Cada universidad es auténoma en lo académico, normativo y administrativo

dentro de la ley.
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Articulo 32.Las universidades y los centros educativos y culturales estan
exonerados de todo tributo, creado o por crearse. La ley establece estimulos
tributarios y de otra indole para favorecer las donaciones y aportes en favor de las

universidades y centros educativos y culturales.

Articulo 34.El Estado preserva y estimula las manifestaciones de las culturas
nativas, asi como las peculiares y genuinas del folklore nacional, el arte popular y
la artesania. (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU 1979: S/P).

Dicho proceso de constitucionalizacion no es reciente solo en Peru, también
acontece en Europa, donde la Constituciéon Portuguesa de 1976 y la Constituciéon
Espafiola de 1978 “recogen un importante elenco de contenidos culturales, a partir
del cual se hace posible identificar (...) una ‘Constitucién cultural” (VAQUER 1998,
Pag. 170).

La “Constitucion Cultural” es un término acufiado bajo la doctrina italiana,
especificamente por Alessandro Pizzorusso, en tanto que el articulo 9 de la
Constitucion lItaliana establece que “La Republica promovera el desarrollo de la
cultura y la investigacion cientifica y técnica. Salvaguarda el paisaje y el patrimonio
histérico y artistico de la Nacién” (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU 1947:
Pag. 8). El autor indica que “asi como hemos hablado de una “constitucién cultural”,
en la linea de otras expresiones (como “constitucién politica”, “constitucién
economica” y similares) con el objetivo de resumir el conjunto de principios que
describen las caracteristicas fundamentales del tipo de sociedad que a los
redactores de la constitucion les gustaria que se creara” (PIZZORUSSO 2000, Pag.
322-323), la nociéon de “constitucién cultural” incluye los principios que
tradicionalmente se derivan de la persona, y aquellos al ambiente donde vive. Por
ello, la cultura se protege en una dimension personal y en una dimension colectiva.

La cultura no es sélo manifestacion sino también reconocimiento.

Es asi como, si bien se debe reconocer de forma positiva el desarrollo del Tribunal
Constitucional respecto a la concepcion constitucional de la Cultura, es opinion del
presente informe que su desarrollo fue tardio, en tanto que se dio en el ano 2005
y no brinda claridad sobre la utilizacion del mismo, en tanto que el concepto de

“Constitucion Cultural”’, en la doctrina, se encuentra asociado a los conceptos de
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“Estado de Cultura” y la conceptualizacidon de los derechos culturales, que venia
siendo desarrollado y reconocido a nivel internacional en dicho momento, pero que
el Tribunal Constitucional omite. En virtud del reconocimiento del “Estado de
Cultura” y de los “derechos culturales”, la base de la cultura reside en la libertad de
las personas de poder manifestarla y, en el caso de ltalia implica expresarla sin
restricciones; sin embargo, el Tribunal Constitucional limita el ejercicio de dicha
manifestacion e incluso establece condiciones del Estado de no promover ciertas
expresiones, lo cual resulta en opinién del presente informe contradictorio a los
principios que fundamentan una Constitucion Cultural. Para ello, desarrollaremos
como es que los conceptos de “Constitucion Cultural”, “Estado de Cultura” y

“Derechos Culturales” convergen a nivel doctrinario.

La nocion de “Estado de cultura” se presenta como una propuesta alternativa al
Estado Social, y tiene sus origenes en la doctrina alemana donde se desarrolla el
concepto de kulturstaat. EI concepto proviene de la obra de Johann Fichte, a
comienzos del siglo XIX. Su contenido presupone reemplazar los fines del Estado
social, el cual tenia como 6ptica el desarrollo econémico y social, por uno donde el
valor de la cultura es el principio humanizador de la accién del Estado. En
concordancia con lo expuesto, podemos encontrar los comentarios de dos autores

que han desarrollado la aplicacién del concepto:

Si el Estado social llamd la atencion sobre las garantias de lo econdmico-social en
la persecuciéon de ese objetivo de profundizacion de la democracia, el Estado de
Cultura enfatiza la importancia cualitativa de lo cultural en su consecucion. El Estado
de Cultura no niega, pues, la aportaciéon de las clausulas de Estado democratico,
Estado Social y Estado de Derecho, sino que pretende situar en el corazén de ellas
el valor de la cultura como radical principio humanizador de la accion del Estado
(VAQUER 1998, Pag. 223).

El Estado Social nacié para dotar de soporte institucional y protagonismo publico al
esfuerzo de reconstruccion econémica que las sociedades occidentales precisaron
después de la crisis econdmica de los afios treinta y bélica de la segunda Guerra
Mundial (...) Desde los afos cincuenta; sin embargo, esta situacion ha empezado
a cambiar el calor de una paz social y un desarrollo econémico relativamente

estables. En este contexto lo apremiante ha cedido protagonismo a lo importante,
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los poderes publicos han podido diversificar sus prioridades, entre las que cada vez
mas se incluye la politica cultural (...) Para designar a esta nueva formulacién de
objetivos y politicas culturales por los Estados viene generalizandose ultimamente

entre la doctrina la expresion “Estado de cultura” (PRIETO 2013, Pag. 77).

De esta forma, VAQUER indica que el concepto de Estado de Cultura tiene dos
(02) contenidos fundamentales para la doctrina italiana: el principio del desarrollo
de la cultura, y el principio de la libertad de la cultura. El principio de libertad de la
cultura “postula la necesidad de que la cultura se autodetermina, es decir, de que
las fuerzas culturales se desarrollan sobre la base de una dialéctica interna sin
asumir direcciones de desarrollo obligatorias y exclusivas” (VAQUER, 1998, Pag.
79).

Por su parte, PRIETO indica que la clausula de Estado de Cultura es una formula

juridico constitucional que:

“desde una exacta valoracion de la profunda implicacién entre cultura y desarrollo de la
personalidad, refuerza las garantias de existencia libre y plural de la cultura:
a. Asumiendo una comprension plena, en toda su amplitud y manifestaciones, del
hecho cultural, corrigiendo las precedentes visiones fragmentarias;
b. Erigiendo garantias especificas para las libertades de la cultura (la libertad de
creacion cultural, la libertad de ensefanza, la libertad de catedra ...); y
c. Reconocimiento y garantizando el desenvolvimiento libre de las formaciones y

grupos en los que los individuos desarrollan su experiencia cultural”.

Asimismo, el autor indica que el reconocimiento del Estado de Cultura promueve
las condiciones para el progreso democratico de la cultura y hacerla accesible para
todos. (PRIETO 2013, Pag. 224).

En la linea de lo expuesto por PRIETO, la libertad, pluralismo y progreso serian los

tres principios del Estado de Cultura. En el caso de la libertad de la cultura, la misma

estaria conformada por la libertad de creacion cultural, la libertad de comunicacién
cultural, la libertad de emprendimiento e institucionalizacién cultural, y el principio

del libre desarrollo de la personalidad. Por su parte, en referencia al principio del
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pluralismo se refiere al reconocimiento y valoracion positiva de la diversidad
cultural; y con relacion al principio del progreso de la cultura, se refiere al deber del
Estado de garantizar las condiciones de existencia libre de la cultura, a lo cual

denomina la funcion cultural de los poderes publicos (PRIETO 2013, Pag. 225).

Es opinion del presente informe que el Tribunal Constitucional ha recogido en sus
propios términos la referencia al contenido del Estado de Cultura, a través de lo que
ha definido como Constitucién Cultural, en tanto que al igual que lo planteado en la
Constitucion Espafiola o la doctrina italiana, ha reconocido el valor constitucional
de la misma. Asimismo, ha reconocido el derecho a la cultura como parte del
derecho fundamental a la identidad y dignidad humana, reconociéndose vy
protegiéndose como individuo y colectivo, en tanto que el Tribunal Constitucional

ha indicado que “cuando nuestra Ley Fundamental consagra, en primer lugar, el

derecho fundamental de las personas a su identidad étnica y cultural, y, en sequndo

lugar, cuando impone al Estado la obligacion de reconocer y proteger dicha

identidad y pluralismo, esta reconocimiento que el Estado peruano se caracteriza,

precisamente, tanto por su pluralidad étnica, asi como por su diversidad cultural”
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 7).

Por lo expuesto, el Tribunal reconoce que existe una dimension particular, mediante
la cual las personas se autodeterminan a través de la cultura, consolidando su
identidad cultural, pero al mismo tiempo reconoce el pluralismo anteriormente
indicado por el autor PRIETO, siendo un deber del Estado respetarlo, promoverlo y

garantizarlo.

1.2. Sobrelafuncién cultural del poder publico y los derechos culturales

¢ Cual es la mejor forma de respetar, promover o garantizar el ejercicio de la
cultura? En la segunda parte del analisis de la sentencia, el Tribunal Constitucional
ha indicado que el Estado tiene tres (03) deberes frente a la cultura, lo cual en la

doctrina calificaria como la funcion cultural de los poderes publicos.

a. La obligacion del Estado de respetar todas aquellas manifestaciones

culturales de los individuos o de grupos de ellos que constituyan la expresién
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de su derecho de la libertad de creacidn intelectual, artistica, técnica y
cientifica (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: P.9)

b. La obligacién de promover “todos aquellos actos que atiendan al interés
general, a desarrollar un conjunto de conocimientos que permitan el desarrollo

del juicio critico y de las artes (...)” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: P.9).

c. La obligacién de no promover aquellos actos o actividades que pudiendo ser

manifestaciones culturales o encubiertas por lo “cultural” como las actividades
o fiestas que incitan el consumo de drogas, fomenten la violencia, realicen
actos antinaturales o crueles o pongan en cuestion derechos fundamentales
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: P.9).

La funcion cultural de los poderes publicos se refiere principalmente a que el Estado
tiene la obligacion de garantizar la autodeterminacion cultural, a través de la
existencia de instrumentos sociales que permitan su manifestacion. De esta forma,
el desarrollo cultural implica la garantia de dicha libertad, a través de la tutela de la
existencia de los servicios necesarios para expresarla (PRIETO 2013 : Pag. 224).
En otras palabras, VAQUER explica que, de forma tradicional, el deber del Estado
se concentra en proveer los medios necesarios para que la cultura pueda
desarrollarse, debiendo ser obligacion del Estado garantizar la existencia de dichos
medios, en tanto que no puede obligar o exigir a una persona a realizar una
actividad cultural (VAQUER 1998: Pag. 76).

A manera de ejemplo, en el campo de la creacidén audiovisual, el Estado peruano
fomenta la creacion de obras cinematograficas a través del otorgamiento de
subvenciones para su realizacion. De esta forma, asegura la continuidad de la
produccion de obras que sean consideradas como nacionales, con la finalidad de
que una vez culminadas, la ciudadania pueda gozar de una oferta cultural diversa.
En ese sentido, en los ultimos anos, las obras cinematograficas “Winaypacha”,
“Cancién sin nombre”, “Retablo”, “Caiga quien caiga”, “El viaje de Javier Heraud”,
“Hugo Blanco”, “La revolucion vy la tierra”, entre otras, han sido obras que han
recibido un apoyo a la produccion y, posteriormente, a la distribucion, con la
finalidad de que puedan ser vistas por la ciudadania, fomentando la valorizacion de
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las lenguas indigenas, la critica y conciencia historica de diversas épocas o
personajes que son parte de la historia de pais, o la evidencia de conflictos sociales

a través del lenguaje cinematografico.

En ese sentido, el Ministerio de Cultura ha cumplido con poder asegurar las
condiciones para que los creadores puedan solventar sus actividades y, de esta
forma, ejercer sus derechos de autodeterminacion cultural, fomentando el
desarrollo cultural del pais y reforzando la identidad cultural de los mismos, en tanto
que permite la realizacién de obras cinematograficas donde la ciudadania o un

grupo puede autoidentificarse.

Por su parte, otra forma de permitir la autodeterminacién cultural y su capacidad de
desarrollo es a través del respeto al ejercicio de derechos, tal como el de la libertad
de creacién. En el entendido que, las personas deben tener la libertad de producir
una obra cinematografica que verse sobre cualquier etapa historica del pais sin
estar condicionada a cuestionamientos de entidades publicas sobre su contenido.
Por ello, el Estado debe garantizar que el proceso de creacion debe realizarse de
forma libre, absteniéndose de diversas formas de censura, en tanto que podrian
implicar un desmedro a la posibilidad de manifestacion cultural de la ciudadana
creadora, ya que su libertad creativa seria disminuida. Asimismo, se puede explicar
el deber del Estado de garantizar la formacién artistica a través de la creacion de
una escuela nacional o publica de arte, brindando directamente un servicio para su

desarrollo cultural.

En base a lo expuesto, la funcidon cultural de los poderes publicos puede
manifestarse a través de acciones economicas, juridicas y sociales por parte de las
entidades publicas que ejercen poder publico, vinculandose principalmente con la
actividad de fomento por parte de las entidades publicas, las cuales

tradicionalmente pueden econdémicas, juridicas y honorificas.
Por otro lado, la funcién cultural de los poderes publicas, en el marco de un Estado
de Cultura y Constitucion Cultural, implica el respeto a los denominados “derechos

culturales”. Los derechos culturales son un concepto normativo que ha venido
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desarrollandose a través de instrumentos internacionales y que recientemente han

sido formalizados a través de la aprobacién de la Politica Nacional de Cultura al

2030, aprobada mediante Decreto Supremo N° 009-2020-MC.
Los derechos culturales estan dispersos en un gran numero de instrumentos, tanto
universales como regionales, aprobados por las Naciones Unidas y por los
organismos especializados. La carencia de un tratado de codificacién o declaracion
da lugar a diversas maneras de articulacion y agrupacién. En algunos casos los
derechos culturales se presentan como un agregado -como un derecho-, el derecho
a la cultura o el derecho a participar en la vida cultural. (SYMONIDES 2010, Pag.
2).

Entre los principales instrumentos internacionales que han permitido su desarrollo,
se deben mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la

Organizacion de las Naciones Unidas de 1948, cuyo articulo 27 dispone:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas

de que sea autora.

Cabe precisar que el reconocimiento de la cultura en la citada declaraciéon se
incorpora al reconocer a la cultura como una herramienta basica para prevenir la
guerra y fomentar la paz, en el contexto del reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona (UNESCO: 2012: P. 22). De igual manera, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, en su

articulo 15 indica que:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a:
a) participar en la vida cultural;

b) gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;
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c) beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar
para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la
conservacion, el desarrollo y la difusién de la ciencia y de la cultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.
4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan
del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones internacionales en

cuestiones cientificas y culturales.

Posteriormente, a ello debe sumarse la “Convencion sobre la proteccion y
promocién de la diversidad de las expresiones culturales” del afo 2005, cuyo
objetivo principal era proteger y promover la diversidad de las expresiones
culturales. Finalmente, el reconocimiento de los derechos culturales en 2007, a
través de la “Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales” de la UNESCO
definiran el contenido de estos. Dicha declaracion tenia como finalidad indicar que
los derechos culturales son parte de los derechos humanos, dotandolos de lo

siguiente:

Articulo 3 (Identidad y patrimonio culturales)

Toda persona, individual o colectivamente, tiene derecho:

a. a elegir y a que se respete su identidad cultural, en la diversidad de sus modos
de expresion. Este derecho se ejerce, en especial, en conexion con la libertad de
pensamiento, conciencia, religion, opinion y de expresion;

b. a conocer y a que se respete su propia cultura, como también las culturas que,
en su diversidad, constituyen el patrimonio comun de la humanidad. Esto implica
particularmente el derecho a conocer los derechos humanos y las libertades
fundamentales, valores esenciales de ese patrimonio;

c. a acceder, en particular a través del ejercicio de los derechos a la educacién y a
la informacién, a los patrimonios culturales que constituyen expresiones de las

diferentes culturas, asi como recursos para las generaciones presentes y futuras.

34



Por todo lo expuesto, los derechos culturales han tenido un reconocimiento
accidentado a lo largo de la historia. PRIETO indica que la constitucionalizacion de
la cultura como objeto de un derecho fundamental “supone un paso decisivo en pro
de una vision plena y articulada de los diversos fendmenos que encierra lo cultural,
hasta ahora fragmentados y dispersos”. (PRIETO 2013, Pag.281).

En opinidn del presente informe, el reconocimiento constitucional provisto por el
Tribunal Constitucional en 2005 fue recién explicitado por el Estado peruano en
2020, a través de la aprobacion de la Politica Nacional de Cultura al 2030, en tanto
que la sentencia indicaba que el Estado tiene el deber de “elaborar y llevar a cabo
una politica cultural constitucional” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 10).
De esta forma, el problema publico que busca resolver la citada politica se
concentra en el “limitado ejercicio de los derechos culturales de la poblacién”, y el
Estado peruano ha acogido las recomendaciones de la Declaracion de Friburgo de

la Unesco, determinando que los derechos culturales se encuentran conformados:

DERECHO

CULTURAL DESCRIPCION

Toda persona tiene derecho a elegir y a que se respete su identidad
IDENTIDAD | cultural, en la diversidad de sus modos de expresion (practicas
CULTURAL | culturales, territorio, lengua, etc.), en conexiéon con la libertad de
pensamiento, conciencia, religion, opinion y de expresion.
En el marco general del derecho a la educacion, toda persona tiene
derecho a una educacioén y formacién que contribuyan al libre y pleno
- desarrollo de su identidad cultural, siempre que se respeten los
EDUCACION derechos de los demas y la diversidad cultural. En este orden de

FORI\\/TACIO ideas, toda persona tiene derecho a:
N - el acceso y derecho a la formacién en expresiones artisticas,
CULTURAL |~ el conocimiento y el aprendizaje de los derechos culturales;
- la libertad de dar y recibir una ensefianza de y en su idioma y de y
en otros idiomas;
- y conocer y comprender su propia cultura y la de otros
En el marco general del derecho a la libertad de expresion, que
incluye la de expresion artistica, de opinion e informacién, y el respeto
a la diversidad cultural, toda persona tiene derecho a recibir una
INFORMACI informacion libre y pluralista, que contribuya al desarrollo pleno libre
ON Y y completo de su idgntide}d cultural en el respeto de los dgrechos de
COMUNICA los demé_s y de la diversidad cultural. En este orden de ideas, toda
CION persona tiene derecho a:

- la libertad de buscar, recibir y transmitir informacion libre y pluralista,
en el o los idiomas de su eleccion;

- conocer formas de expresién y difusién por cualquier medio
tecnolégico de informacién y comunicacion;
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- responder y, en su caso, de obtener la rectificacién de las
informaciones erréneas acerca de las culturas.

PATRIMONI
O
CULTURAL

Comprende el derecho de toda persona a:

- aprovechar sosteniblemente los patrimonios culturales, haciendo
uso de los mismos de acuerdo a su condicion de bien cultural;

- acceder, en particular a través del ejercicio de los derechos a la
educacion y a la informacion, a los patrimonios culturales;

- conocer y a que se respete su propia cultura, como también las
culturas que, en su diversidad, constituyen el patrimonio comun de la
humanidad.

EXPRESION
ES
CULTURALE
S

Comprende el derecho de toda persona a:

- participar de los bienes, servicios y actividades que, considerados
desde el punto de vista de su calidad, utilizacion o finalidad
especificas, encarnan o transmiten expresiones culturales;

- gozar de las artes y beneficiarse de las creaciones de otros
individuos y comunidades;

- buscar, desarrollar y compartir con otros sus conocimientos y
expresiones culturales, emprender investigaciones, asi como actuar
con creatividad y participar en las diferentes formas de creacion y sus
beneficios.

CREACION
CULTURAL

Comprende el derecho de toda persona a:

- contribuir a la creacion de manifestaciones espirituales, materiales,
intelectuales y emocionales de la comunidad;

- la proteccién de los intereses morales y materiales relacionados con
las obras que sean fruto de su actividad cultural;

- la libertad de expresion y creacion artistica y el acceso a medios
para su expresion y difusion;

- seguir un modo de vida asociado a la valorizacion de sus recursos
culturales, en particular en lo que atane a la utilizacién, la produccion
y la difusién de bienes y servicios.

COOPERACI
ON
CULTURAL

Comprende el derecho de toda persona a participar, por medios
democraticos:

- en el desarrollo cultural de las comunidades a las que pertenece;

- en la elaboracion, la puesta en practica y la evaluacion de las
decisiones que la conciernen y que afectan el ejercicio de sus
derechos culturales

- en el desarrollo y la cooperacion cultural en sus diferentes niveles

Cabe precisar
Politica Nacional de Cultura al 2030, el reglamento de la Ley N° 30487, Ley de
Promocién de los Puntos de Cultura, aprobado por Decreto Supremo N° 011-2018-
MC, fue la primera norma en incorporar la definicion de derechos culturales y

cultural en el ordenamiento nacional, cuyo numeral 3 y 4 del articulo 4 indica lo

siguiente:

4.3 cultura: Conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales
y afectivos que caracterizan a una sociedad o un grupo social. Ella engloba, ademas

de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser

sobre los derechos culturales que, previo a la aprobacién de la

humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias
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4.4 derechos culturales: Se refiere a los derechos que tiene toda persona de
expresarse, crear y difundir sus obras en la lengua que desee y en particular en su
lengua materna; a una educacion y una formacion de calidad que respeten
plenamente su identidad cultural; a la posibilidad de participar en la vida cultural que
elija y conformarse a las practicas de su propia cultura, dentro de los limites que

impone el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

La citada incorporacion conceptual por el reglamento permite explicar que el
desarrollo cultural en materia normativa no ha sido extenso. Entre el ano 2005 y
2018, no se ha identificado normas del sector que puedan proveer definiciones o
reconocimientos a los derechos culturales. En buena medida, ello puede explicarse
debido a que el sector cultura, a nivel ministerial, recién fue reconocido a través de
la creacion del Ministerio de Cultura en el afio 2010. Anteriormente, la mayoria de
los érganos que hoy forman parte del Ministerio de Cultura, dependian del

Ministerio de Educacién y de la Presidencia del Consejo de Ministros.

Por todo lo expuesto, la funcion cultural de los poderes publicos nacionales no
presenta un desarrollo extendido, a pesar de que la sentencia del Tribunal
Constitucional no emite un pronunciamiento expreso respecto a qué organo del
Estado tiene dicha labor principal. Todo lo contrario, el Tribunal da a entender que
la promocion y respeto de la cultura debe realizarse a nivel de todos los 6érganos

del Poder Ejecutivo, incluso reitera que es deber del Estado “elaborar y llevar a

cabo una politica cultural constitucional, a través de la educacion, los medios de

comunicacién social, la asignacion de un presupuesto especifico, por ejemplo, que
le permita realizar el deber de promover las diversas manifestaciones culturales ...
En ese sentido, el pluralismo cultural constituye un imperativo del Estado y del

sistema democratico frente a la diversidad cultural’.

Ello evidencia que, el razonamiento de la sentencia del Tribunal Constitucional tiene
como finalidad poner en evidencia la ausencia de un desarrollo normativo o la
aprobacion de mecanismos de fomento a favor de la cultura, en tanto que la
mencionada politica recién seria aprobada en el ano 2020; es decir, 15 afos
después. No obstante, es posible afirmar que el Tribunal Constitucional trataba
ademas de proveer al Poder Ejecutivo de la suficiente base legal o insumo para su
desarrollo.
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Actualmente se utilizan los conceptos de derechos culturales y su reconocimiento
constitucional como sustento para la elaboracion de diversos proyectos normativos
en el campo de las industrias culturales y artes, e incluso se utiliza como referente
a la presente sentencia. Entre los proyectos normativos, se encuentran el referente
a la actividad cinematografica y audiovisual, y la actividad editorial, a manera de
ejemplos.

Exposicion de motivos del Decreto de Urgencia a favor de la actividad

cinematografica y audiovisual

Por otro lado, la emisién del presente decreto de urgencia se hace necesaria, no
siendo recomendable postergar la aplicacion de las medidas establecidas en la
propuesta normativa, en tanto tienen como finalidad garantizar el ejercicio de

derechos fundamentales y valores constitucionales.

El fomento de la actividad cinematografica y audiovisual esta vinculado al respeto
de la identidad étnica y cultural de la ciudadania, y la obligacién del Estado de

“respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales

que forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural (...)". En tanto que, tal

como ha indicado el Tribunal Constitucional “el Estado tiene la obligacién de
promover todos aquellos actos que atiendan al interés general, a desarrollar un
conjunto de conocimientos que permitan el desarrollo del juicio critico y de las artes,

asi como a la integracion vy fortalecimiento de las manifestaciones que contribuyen

a la identidad cultural de la Nacién”, e incluso de contar con “la asignacion de un

presupuesto especifico, por ejemplo, que le permita realizar el deber de promover

las diversas manifestaciones culturales”. El otorgamiento de estimulos econémicos

y otros apoyos economicos establecidos en la presente norma, se alinea con dichos
principios, estableciendo medidas a favor de la descentralizacion de la actividad
audiovisual, asi como de la promocién de la creacién, produccion y difusion del cine

indigena u originario del Peru.
Exposicion de motivos del Decreto de Urgencia a favor de la actividad editorial
Para la formulacién de la presente Ley, se perfilaron dos dimensiones en torno a la

participacién y acceso a derechos culturales: (i) la producciéon de contenidos

culturales diversos y (ii) el acceso a los mismos.
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La primera dimensién, la produccién de contenidos culturales diversos, refiere a la
participacién mediante el ingenio humano y la creatividad para expresarse. La
multiplicidad de formas en que se expresan las culturales de los grupos y
sociedades constituye la definicion de diversidad cultural, segun el Convenio sobre
la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de
UNESCO (...) Al respecto, en el Perl se reconoce constitucionalmente como
derecho fundamental de toda persona la libertad de expresion y difusion del
pensamiento, la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, y el

derecho a la identidad étnica y cultural.

2. Sobre la determinacion de los contenidos culturales que promueve el
Estado

Una vez definido el deber de fomento de la cultura, el Tribunal Constitucional
desarrolla criterios para definir el contenido cultural que debe ser fomentado a
través de la calificacion cultural. Realiza dicho analisis debido a que considera que
la aplicacion de los criterios para los beneficios fiscales debe ser predecibles, con

la finalidad de que pueda ser aplicado en condiciones de igualdad.

El Tribunal Constitucional establece que sera calificado como cultural aquel
espectaculo que cumpla con lo siguiente: (i) el contenido del espectaculo sea
cultural, (ii) tenga una tarifa de acceso popular, (iii) su mensaje sea cultural y no
trasgreda o fomente conductas en contra de los derechos fundamentales, y (iv) el
espectaculo represente un aporte al desarrollo cultural. Dichos criterios fueron
posteriormente recogidos en la Ley N° 30870, Ley que establece los criterios de

evaluacion para obtener la calificacion de espectaculos publicos culturales.

Articulo 2. De los criterios de evaluacion para la calificacién de espectaculo publico
cultural no deportivo

El Ministerio de Cultura considera como criterios de evaluacion para la calificacion de
espectaculo publico cultural no deportivo los siguientes:

a) el contenido cultural de dicho espectaculo;

b) su mensaje y aporte al desarrollo cultural; y,

c) su acceso popular.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha indicado lo siguiente sobre los citados

conceptos:

a. Contenido cultural: El espectaculo debe estar vinculado con los “usos y
costumbres que comparte la comunidad nacional, regional o local y que estén
vigentes al momento de realizar tal calificacion (articulo 2, inciso 19 de la
Constitucion)” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 22). Asimismo, se
debe tomar en consideracién para el analisis, los usos y costumbres mas
préximos al ambito de los ciudadanos que se beneficiarian o participarian en el

espectaculo.

Por su parte, la norma establece que de ninguna manera, el contenido de los
espectaculos debera vulnerar derechos fundamentales como la vida (articulo 1
de la Constitucion); la integridad personal y el bienestar (articulo 2, inciso | de la
Constitucion) de las personas; o subvertir el orden constitucional, el orden
publico o las buenas costumbres. Tampoco los espectaculos que comporten,
directa o indirectamente, una afectacion al medio ambiente; o los que conlleven

actos de crueldad y sacrificio, innecesario, de animales.

b. Acceso popular: El criterio establece que el costo del espectaculo no debe ser
una barrera que imposibilite o limite el acceso para que participen o asistan la
mayor cantidad de personas. Todo lo contrario, se debe buscar el acceso masivo
a través de precios populares (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 22).

c. Mensaje: Los espectaculos cuyo mensaje sea contrario a “valores superiores”
tal como la dignidad de las personas, la vida, la igualdad, la solidaridad, la paz,
realicen apologia a la discriminacidn por motivos prohibidos, inciten al odio, la
violencia o la intolerancia, no deben ser declarados “culturales” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 22).

d. Aporte al desarrollo cultural: Los espectaculos deben realizar un aporte
concreto al desarrollo cultural y a afirmar la identidad cultural, asi como al
desarrollo integral de la Nacidn, en los ambitos educativos, cientificos o artisticos
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 22).
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2.1. Sobre el derecho de libertad de creacidn cultural y sus limites

A pesar de lo expuesto sobre el reconocimiento explicito de la Constitucion Cultural,
la funcién cultural de los poderes publicas y el llamado expreso del Estado de
promover la cultura, el Tribunal Constitucional establece el deber de no promover
ciertos tipos de contenidos culturales, frente a lo cual dispone que el Instituto
Nacional de Cultura realice un analisis sobre el contenido cultural o mensaje y que
no sea contrario a otros valores constitucionales expresos o implicitos en la

Constitucion Politica de Perd.

Sobre este punto, se debe precisar que, a lo largo de América Latina, la actividad
cultural se ha encontrado sujeta a mecanismos de evaluacion y calificacion de su
contenido, tal como la Junta de Supervigilancia de Peliculas de Peru, la cual estuvo
activa hasta 1996, y tenia como funcién clasificar las obras cinematograficas para
su exhibicion, en virtud de la proteccion de la formacion integral de la nifiez y
juventud, y de contribuir al perfeccionamiento personal, recreacion y descanso.
Cabe precisar que Espafia y Colombia, a la fecha, aun mantienen la junta de

clasificacion de peliculas.

A nivel doctrinario, se ha discutido sobre los limites a los cuales se puede encontrar
sujeto la cultura, en tanto que uno de los principios del Estado de Cultura y de la

Constitucion Cultural es la libertad de creacion cultural. PRIETO indica que:

Las libertades culturales han ido con retraso, respecto de otras libertades
autonomia clasicas - en particular, respecto a las politicas - en su efectiva
garantia. Una visién alicorta de la cultura (...) dejo ex silentio legis preteridos
capitulos enteros de su universo conceptual, que, en general, tampoco
alcanzaron a encontrar proteccion satisfactoria bajo el manto genérico de la
libertad de expresion (...) ¢No es evidencia patente de lo que decimos el que
preclaros iuspublicistas del siglo pasado, mientras rechazaban la censura previa
para la prensa, estuvieran, empero, dispuestos a cerrar los ojos ante
intervenciones previas sobre este medio en aras de ver en él, como decia, un
instrumento de moralidad y buenas costumbres (...)? (PRIETO 2013: Pag. 211).
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En la linea de lo expuesto, el Tribunal Constitucional Espafiol ha reconocido que la
libertad de creacion cultural si forma parte de la libertad de expresion y, en ese
sentido, ha establecido como limite la proteccion de la juventud y de la infancia
como formas legitimas para controlarla. Por su parte, la doctrina italiana ha
diferenciado ambas libertades, debido a que la constitucion reconoce ambos
derechos en apartados diferenciados, dando a entender su autonomia y, en ese
sentido, limites. De esta forma, la doctrina italiana ha interpretado que la cultura no
tendria las limitaciones a las cuales se encuentran sometidas la libertad de

expresion, privilegiandola sobre otras formas de expresion.

En ambos casos, la doctrina ha tratado de dotar de limites minimos a la actividad
cultural, en tanto que la identidad cultural, que parte de la misma condicién humana,
no deberia tenerlos. Sin embargo, en Peru, mientras que existia un desarrollo
normativo respecto a la censura previa, indicandose que solo se pueden establecer
limitaciones que se encuentren tipificadas y que se juzgan en el fuero comun, el
Poder Ejecutivo mantenia la posibilidad a que la cultura sea controlada y

sancionada a través de la actividad de policia.

En ese sentido, en opinién del presente informe, es contradictorio que luego del
reconocimiento constitucional del derecho a la cultura, el Tribunal Constitucional
establezca la obligacion del Estado de no promover obras que tengan como
finalidad “subvertir el orden constitucional, el orden publico o las buenas
costumbres” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2005: Pag. 22).

Si bien es viable desprender de la sentencia, que el Tribunal Constitucional
establecio dichos criterios para poder concluir que los espectaculos taurinos no son
manifestaciones culturales que se deben fomentar por parte del Estado a través del
otorgamiento de beneficios fiscales, las consecuencias de su establecimiento
implican que se mantenga aun un ejercicio limitado de la creacion cultural y de

como el Estado debe fomentarla.
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Es opinidn del presente informe que, hubiera sido suficiente indicar que al no estar
comprendidos los espectaculos taurinos en los supuestos de exoneracion de la Ley
de Tributacidn Municipal, no resulta viable, bajo el principio de legalidad, otorgar
dicho beneficio fiscal, contraviniendo el articulo 74 de la Constitucion Politica de

Peru.

No obstante, el Tribunal Constitucional al establecer dichas condiciones para la
calificacion cultural, si bien las realizé con la finalidad de brindar predictibilidad en
la aplicacion del beneficio fiscal, ha utilizado ademas conceptos juridicos
indeterminados, dejando a discrecion del operador juridico su aplicacion y

determinacion.

Por ello, la aplicacion de dichos apartados debe ser suprimido o interpretado de
forma limitada, en tanto que la libertad de creacion cultural no puede estar
condicionada a los fines que el Estado tiene como finalidad promover, ya que la

cultura es en gran medida critica del mismo.

3. CONCLUSIONES

3.1. En primer lugar, es posible concluir que el Estado tiene el deber de ejercer la
potestad trbiutaria de acuerdo a lo estipulado en el articulo 74 de la Constitucion
Politica de Peru. En ese sentido, el Tribunal Constitucional y la doctrina han
desarrollado y delimitado los principios sobre los cuales debe ejercerse dicha
potestad, siendo el principio de legalidad, el principio de reserva de ley, el principio
de igualidad, el principio de capacidad contributiva, el principio de no

confiscatoriedad y el principio de respeto a los derechos fundamentales.

3.2. En segundo lugar, en el caso especifico, el Tribunal Constitucional ha
identificado que el Instituto Nacional de Cultura habria estado incumpliendo el
principio de reserva de ley, en tanto que el otorgamiento de la calificacion cultural
no habria respondido a criterios establecidos en una norma con rango legal o
delegada, sino a criterios que eran parte de una Resolucién Directoral, los cuales

atentaban contra el referido principio. Aun mas, cuando las normas en cuestion

43



corresponden a Decretos Legislativos, donde en base a la potestad tributaria

delegada, el Poder Ejecutivo tenia el deber de cumplir con los citados principios.

3.3. En tercer lugar, la falta de criterios también ponia en riesgo el cumplimiento del
principio de igualdad, en tanto que no resultaba viable asegurar el trato igualitario
entre aquellos que podian resultar beneficiados del citado beneficio, evidenciando
una falta de predictibilidad y poniendo en peligro la seguridad juridica. En ese
sentido, en opinion del presente informante, el Tribunal Constitucional actuo de

forma adecuada al analizar los problemas publicos vincualdos a materia tributaria.

3.4. En cuarto lugar, el Tribunal Constitucional realizd6 un analisis respecto al
reconocimiento a nivel constitucional del valor de la cultura, identificando un bloque
de derechos que conformarian la denominada “Constitucion Cultural”, e incluso
determinando la forma de actuacién de las entidades publicas respecto a la cultura,
estableciendo la obligacion de respetar y promover las manifestaciones culturales,
y de no promover aquellas que en forma de “cultura” atenten contra los derechos
fundamentales. De esta forma, se evidencia que el Tribunal Constitucional ha
establecido lo que se denomina “la funcion cultural de los poderes publicos”, lo cual
en un “Estado de Cultura” califica a la cultura como el principio humanizador y de

desarrollo del Estado.

3.5. En quinto lugar, el Tribunal Constitucional si bien reconoce a los citados
conceptos, omite desarrollar los conceptos de “Estado de Cultura” y evita usar la
calificacion de “derechos culturales”, exhortando al Poder Ejecutivo a realizar una
politica cultural y al Congreso de la Republica a realizar una Ley de Cultura. No
obstante, de la conjuncion de los conceptos de “Constitucion Cultural” y de “Funcién
cultural de los poderes publicos” es posible determinar que la orientacion del
Tribunal Constitucional es a reconocer positivamente el concepto de “Estado de
Cultura”®, y de consignar a la cultura como un valor constitucional que requiere

especial atencién y promocion.

3.6. En sexto lugar, el Tribunal Constitucional actud correctamente al mantener la

exoneracién del impuesto a los espectaculos publicos no deportivos a través de una
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sentencia interpretativa, en tanto que es deber del Estado promover la cultura a
través de beneficios fiscales, financiamiento publico u otras medidas vinculadas a

la actividad de fomento del Poder Ejecutivo.

3.7. En séptimo lugar, el Tribunal Constitucional actuo de forma contradictoria al
establecer los criterios para la determinacion de una calificacion cultural, en tanto
que para la determinacion del “mensaje” utilizé conceptos juridicos indeterminados,

dejando en manos del operador normativo la determinacion de los mismos.

3.8. En octavo lugar, el Tribunal Constitucién actuo de forma aun mas contradictoria
al establecer como parte de la determinacion de la calificacién el analisis del
contenido cultural y mensaje, en tanto que puede dar cabida al analisis de posibles
arbitrariedades o censuras por parte de las entidades publicas respecto a las
formas de cultura o expresion que no deberian de promoverse, siendo la cultura
critica del Estado, entre otras manifetaciones. Asimimo, dicho requisito resulta
contradictorio al reconocimiento de la Constitucion Cultural, en tanto que a nivel
doctrinaria, el concepto mencionado implica un respeto irrestricto a la libertad y
desarrollo cultural, imponiendo la menor cantidad de limitaciones o restricciones

para su ejercicio.
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