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Resumen 

En el marco del proceso de amparo seguido con el expediente E-2378, se discute si el 

Decreto de Urgencia 012-2010 vulneró los derechos constitucionales invocados por 

Empresa Minera de Servicios Generales S.R.L y otros (derecho a la no retroactividad de 

la ley, derecho a la igualdad, derecho a la libertad de empresa y derecho a la propiedad) 

Además, los accionantes afirman que la norma cuestionada infringe los requisitos 

contenidos en el Num. 19) del Art. 118° de la Constitución Política, motivo por el cual 

exigieron la inaplicación del acotado decreto de urgencia.  

Sobre la norma cuestionada, se advierte que contiene disposiciones autoaplicativas 

(aunque no todas) que tienen por objeto el ordenamiento de la actividad minera en el 

departamento de Madre de Dios, adoptando medidas específicas en este sentido, siendo 

una de ellas la prohibición del uso de dragas en actividades de minería aurífera. Además, 

estableció que, desde su promulgación, los términos de referencia para obtener la 

certificación ambiental para iniciar operaciones no deben incluir el uso de dragas, 

carancheras y artefactos similares. Ambos extremos fueron cuestionados por los 

demandantes.   

El proceso fue iniciado ante el Juzgado Mixto de Tambopata, en el departamento de 

Madre de Dios. Luego de un pronunciamiento desfavorable para los amparistas tanto en 

primera como en segunda instancia, el Tribunal Constitucional ratificó lo decidido por el 

juzgado y la Sala, conforme se advierte de la sentencia recaída en el Exp. N° 0316-2011-

PA/TC, de fecha 17.07.2012. En ella se declaró la existencia de un empate ponderativo 

entre el principio perseguido por el Decreto de Urgencia 012-2010 (tutela del medio 

ambiente) y el derecho de propiedad de Empresa Minera de Servicios Generales y otros, 

determinando que, según las dimensiones del caso, correspondía establecer la prevalencia 

de la tutela del medio ambiente sobre el derecho de propiedad de los accionantes.  

Tras analizar las dimensiones procesales y de fondo del expediente E-2378, advertimos 

una serie de deficiencias no sólo en los argumentos que sostenían la tesis de los 

demandantes, sino que dicha calificación también alcanzó el pronunciamiento de la 

justicia constitucional, con especial énfasis del esgrimido por el Tribunal Constitucional. 

Es en esta última instancia donde advertimos omisiones muy relevantes, motivo pro el 

cual somos enfáticos en calificar la sentencia constitucional expedida por el máximo 

intérprete de la Constitución como deficiente.   
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INTRODUCCIÓN 

El Expediente E-2378 versa sobre un proceso de amparo seguido por Empresa Minera de 

Servicios Generales S.R.L y otros, en contra de la Presidencia del Consejo de Ministros 

de la República del Perú por la expedición del Decreto de Urgencia 012-2010, 

posteriormente derogado por el Decreto Legislativo N° 1100. Ambas normas, conforme 

se colige de sus considerandos, tienen por objeto el ordenamiento de la minería aurífera 

y la interdicción de la minería ilegal, aunque la primera de ellas se constriñe al 

departamento de Madre de Dios, y la segunda se extiende a todo el territorio nacional. 

Con ello, el Estado peruano buscaba mitigar las contingencias ambientales, 

socioeconómicas y fiscales que la actividad minera aurífera de carácter ilegal ocasiona.  

Sometida a los fueros del poder judicial de la Corte Superior de Justicia de Madre de 

Dios, la acción constitucional fue resuelta definitivamente por el Tribunal Constitucional 

mediante sentencia de fecha 17.07.2012, recaída en el Exp. N° 00316-2011-PA/TC.  

Materias jurídicas relevantes 

Pues bien, de cara a introducirnos en el presente informe, es menester precisar las materias 

de relevancia jurídica que pueden advertirse a lo largo del proceso constitucional 

impulsado por Empresa Minera de Servicios Generales S.R.L y otros. Hemos 

contabilizado cinco de ellas, cuyo detalle reseñamos a continuación. 

En primer lugar, en calidad de materias continentes de todo el proceso bajo análisis, tanto 

el Derecho Constitucional como el Derecho Procesal Constitucional, han delineado los 

límites de lo que se discute y decide en el proceso objeto de análisis.  

En cuanto al primero, vemos que los demandantes alegan la afectación de sus derechos 

constitucionales y, en esta línea, exigen la inaplicación de la norma cuestionada. A su 

vez, aunque el Tribunal omite pronunciarse sobre el fondo en este extremo, los 

accionantes refieren que el Decreto de Urgencia 012-2010 es inconstitucional porque no 

cumple con los requisitos que la Constitución exige para su expedición. Más adelante, en 

segunda instancia, añadirán a su argumentación que dicha infracción sostiene y articula 

la vulneración de los principios y derechos constitucionales invocados. 

De igual manera, con relación al Derecho Procesal Constitucional, la cuestión litigiosa 

del expediente E-2378 abarcó dos tópicos de notable relevancia: i) el carácter 

autoaplicativo de las normas cuestionadas y ii) la incidencia de los efectos de esta últimas 
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en el ámbito constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales cuya lesión se 

alega.  

Por otro lado, se observa que, a lo largo del proceso, otra materia relevante para la 

discusión del expediente E-2378 la ocupa el Derecho Ambiental. En efecto, tanto en la 

demanda como en la contestación, al igual que en los pronunciamientos de fondo 

expedidos por la justicia constitucional, se ha indicado que la justificación de las medidas 

implementadas por el Decreto de Urgencia 012-2010 y el Decreto Legislativo N° 1100, 

yace en la necesidad de afrontar desde el Estado peruano, las afectaciones medio 

ambientales, socioeconómicas y fiscales que genera la actividad minera aurífera de 

carácter ilegal.  

Así pues, de la revisión de los considerandos de sendos dispositivos normativos, se 

advierte que la finalidad pública que persigue el Estado Peruano con esta nueva 

regulación es neutralizar las diversas contingencias generadas por la referida actividad 

económica. Sin embargo, a partir de los actuados, se da cuenta que la cuestión litigiosa 

giró en torno al conflicto entre el derecho al medio ambiente y los distintos derechos 

invocados por los accionantes. Como parte de las medidas adoptadas en este contexto, el 

Estado prohibió la extracción del recurso aurífero mediante el uso de dragas, gravando la 

inobservancia de esta regla con el decomiso y puesta en inoperatividad de las mismas 

que, según advertiremos, implicaban su destrucción in situ. 

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que con ambas normas se declaró de necesidad 

pública, interés nacional y ejecución prioritaria en el departamento de Madre de Dios, 

tanto el ordenamiento de la minería aurífera por el lado del Decreto de Urgencia 012-

2010, como la interdicción de la minería ilegal por el lado del Decreto Legislativo 1100; 

es natural que el Derecho Minero, aunque de manera referencial, sea otra de las materias 

jurídicas que afloran en la discusión del expediente E-2378.  

Finalmente, a partir del debate que ocasionó la presunta vulneración a los derechos 

adquiridos de los demandantes, otra materia jurídica de relevancia para dilucidar la 

rigurosidad de lo afirmado fueron las herramientas propias de la Teoría General del 

Derecho. En efecto, una de las afectaciones que alegaron los accionantes fue que, 

mediante la prohibición del uso de dragas, se incorporaban requisitos no previstos con 

anterioridad para el inicio de la tramitación de sus Certificaciones Ambientales ante la 

autoridad competente. Con ello, la Presidencia del Consejo de Ministros habría vulnerado 
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sus derechos adquiridos, hecho que es negado en todos sus extremos por su Procuraduría 

Pública. En este caso, hubo que determinar si en nuestro ordenamiento jurídico opera la 

teoría de los hechos cumplidos o la teoría de los derechos adquiridos, las cuales intentan 

brindar una respuesta ante problemas derivados de la aplicación de las normas en el 

tiempo.   

Motivación personal  

Corresponde ahora precisar los motivos personales que determinaron la elección del 

expediente E-2378 para ser sustentado por el suscrito de cara a la obtención del Título de 

Abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú. 

En primer lugar, debo reconocer que la búsqueda no estuvo alejada de dificultades. 

Inicialmente, me enfoque en aquellos expedientes que abarquen tópicos de naturaleza 

constitucional, así como otros relacionados a filosofía jurídica y teoría general del 

derecho, en la medida en que estas fueron las disciplinas que mayores inquietudes 

académicas me generaron durante mi estancia en el pregrado. Sin embargo, con el devenir 

de los días, di cuenta que resultaba complicado encontrar un expediente con esas 

cualidades, viéndome forzado a ampliar mi perspectiva de búsqueda.  

Entonces, fui decantándome por otros criterios, entre ellos, el profesional, tomando así 

conocimiento del caso seguido en el expediente E-2378.  

De su lectura advertí, de inmediato, los distintos tópicos que su discusión abacaba, cuya 

trascendencia jurídica iba acompañada de una fuerte cuestión social por resolver. En él 

se cuestionaba el Decreto de Urgencia 012-2010 que formaba parte de la implementación 

de una política pública presidida por el Ministerio del Ambiente. Y no eran pocos los 

demandantes: se apersonaron doces empresarios, entre personas naturales y jurídicas, 

quienes denunciaban graves afectaciones a derechos de elemental trascendencia para el 

orden constitucional regido por la carta política de 1993. Estas vulneraciones habrían sido 

ocasionadas por la Presidencia del Consejo de Ministros al expedir la citada normativa, 

quien al contestar la demanda, solicito mediante denuncia civil la incorporación de nueve 

ministerios al proceso.  

Dicho sea de paso, no fue muy complicado constatar que, detrás de lo que podríamos 

catalogar como lucha judicial por decir el derecho correcto, yacía un conflicto social en 

escalada que tenía como actores principales al Estado peruano y a todo un cúmulo de 
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sujetos que, de forma directa o indirecta, se veían afectados por la prohibición establecida 

en el Decreto de Urgencia 012-2010. Paros regionales, enfrentamientos con las fuerzas 

policiales, muertos y heridos reportados, fue el contexto en el que la justicia constitucional 

resolvía la controversía que aquí analizamos. Entonces, con todos estos datos comprendí 

de inmediato la trascendencia y complejidad de lo discutido. 

Al parecer, los intereses que desde cada una de las trincheras del proceso se defendían, o 

bien eran relevantes por el grado de afectación potencial y/o efectiva de los derechos en 

conflicto o, por el contrario, nos encontrábamos ante otro intento de instrumentalizar las 

“bondades” del proceso de amparo para la defensa de derechos que carecen de relevancia 

constitucional. Naturalmente, ello implicaba ir al fondo del proceso, desmenuzar la 

fundamentación jurídica que yacía en la posición de las partes en el proceso, razón por la 

cual adicione una razón más para mi elección final.  

Finalmente, quizás uno de los elementos que terminó por convencerme de que el 

expediente E-2378 merecía ser estudiado, fue el escueto y casi inexistente análisis que 

merituó la infracción a los parámetros constitucionales del Decreto de Urgencia 012-

2010. A mi juicio, el silencio del Tribunal era el escenario propicio para discutir una 

materia que, a la fecha, adquiere importancia notoria.  

Por estas razones el suscrito optó por sustentar el expediente E-2378. 
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I 

HECHOS RELEVANTES DEL EXPEDIENTE E-2378 

Para comprender las dimensiones de los problemas jurídicos que analizaremos en el 

informe, se torna relevante aproximarnos a los antecedentes que contextualizaron la 

promulgación del Decreto de Urgencia 012-2010, así como a los hechos que motivaron 

la presentación de la demanda.  

1.1. ANTECEDENTES 

Las medidas legislativas cuestionadas son promulgadas ante la necesidad de subvertir una 

realidad que aquejaba al departamento de Madre de Dios, principalmente a sus 

ecosistemas fluviales: el impacto ambiental de la minería aurífera ilegal. A su vez, según 

se desprende de lo argumentado por la Procuraduría de la PCM, el rebasado marco 

normativo explicó que se acuda a una medida de urgencia para frenar la problemática 

expuesta en los considerandos de la norma.  

1.1.1. EXTRACTIVISMO Y MERCANTILISMO: EL COMERCIO DEL ORO 

EN MADRE DE DIOS 

La minería aurífera en el departamento de Madre de Dios constituye una actividad 

económica que mueve grandes capitales económicos, así como lo fuera alguna vez la 

explotación del arbol del caucho. Las nefastas consecuencias socio económicas y 

ambientales, así como el contexto delictivo en el que opera buena parte de la actividad 

aurífera, hacen del “boom del oro” una consecuencia coherente con la continuidad de una 

economía extractivo-mercantil en dicha zona del Perú, iniciada precisamente con el 

“boom cauchero”. 

Al respecto, sin hacer ningún tipo de distinción entre el carácter informal o ilegal de sus 

agentes, De la Torre (1987) advirtió tempranamente que la minería aurífera contribuía a 

la consolidación de una economía estructuralmente monoproductiva y peligrosamente 

dependiente de los vaivenes de los mercados externos, receptores principales de la materia 

prima. Es decir, una economía extractiva-mercantilista que, en el caso de la minería 

aurífera en Madre de Dios, se construyó sobre la base de la vulneración de derechos 

colectivos e individuales puesto que “los intereses foraneos son los que han primado a la 

hora de explotar los bienes requeridos” (Junquera Rubio, 2010: 180). 
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Ahora, desde el punto de vista social, el conflicto surgido entre quienes implementan las 

inversiones de capital dirigidas a la minería aurífera y los grupos nativos residentes, se 

torna un elemento común que comparte con la otrora explotación cauchera. Sin embargo, 

es en el marco de la reciente minería aurífera donde se advierte una diferencia 

fundamental: la utilización del aparato jurídico administrativo en lugar del empleo de la 

fuerza para concretar el despojo de tierras (De la Torre, 1987:80). De allí que, para el año 

2008, en la región de Madre de Dios existieran 2769 denuncios mineros sobre el 6.1% 

del territorio regional, muchos de los cuales se superponían a propiedades de 

comunidades nativas, con las que a su vez se construía una perversa sinergía 

(Cooperacción, 2009: 64-65).  

Justamente, si tenemos que caracterizar las complejas relaciones que determinan la 

dinámica socio económica de la minería aurífera en Madre de Dios, no resultaría 

arriesgado afirmar que muchas de ellas se construyen sobre la base de una irreprochable 

necesidad de supervivir de la población local. En todo caso, es la creciente pobreza y la 

falta de una alternativa sostenible de desarrollo aquello que termina por dotar de 

continuidad a la lógica extractivista inaugurada con la explotación cauchera.  

1.1.2. EL IMPACTO SOCIO AMBIENTAL DE LA PEQUEÑA MINERÍA Y 

MINERÍA ARTESANAL. 

Las negativas históricas de la minería aurífera en Madre de Dios son de las mas variables. 

La academía e instituciones de la sociedad civil, así como organismos del estado, se han 

ocupado del estudio y la mitigación de sus más nocivos efectos1. En el caso medio 

ambiental, las responsabilidades de dichas negativas pesan tanto sobre mineros formales 

como sobre informales, siendo ambos responables de que, en ciertos puntos de la región, 

se constante lo que en ecología se denomina paisaje lunar (Junquera Rubio, 2010:171).  

A la fecha de interposición de la demanda, se había identificado con suficiencia que la 

pequeña minería y la minería artesanal era predominante en Madre de Dios. Motivados 

por un marco normativo bastante bondadoso, bajo la forma de personas naturales o 

jurídicas, pequeños empresarios y mineros artesanales acudían a las oficinas del gobierno 

regional para tramitar petitorios mineros de cara a iniciar lo que se supondría fueran 

 
1 Quizás, uno de los más graves por su incidencia en derechos elevados en categoría de imperativos fundamentales es 
el relacionado a la trata de personas para fines de explotación laboral y/o sexual. Ya en el 2008, Novak y Namihas 
(2008) daban cuenta del sistema de “enganche” aplicado por empresarios inescrupulosos dedicados a explotación 
aurífera y maderera , evidenciando el contexto delictivo en el que operaban. 
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pequeños emprendimientos mineros. Naturalmente, la dación de dichos petitorios no 

otorgaba ningún tipo de derecho de exploración, desarrollo o explotación: para ello, el 

titular debía sujetarse a lo exigido por la autoridad competente que, según el caso, requería 

el cumplimiento de parámetros normativos adicionales de índole ambiental. Sin embargo, 

las concesiones otorgadas fueron reputadas indebidamente como suficientes para iniciar 

de facto sus rentables operaciones.  

De esta manera, los distintos parámetros establecidos por la normatividad vigente se 

presentaban como papel mojado, toda vez que se advertía una clara disociación entre el 

espíritu de la norma y lo que en la práctica sucedía2. De hecho, el IIAP y MINAM 

constataron que, para el 2010, año en que fuera interpuesta la demanda, de los 1546 

derechos mineros vigentes, únicamente 16 contaban con licencias ambientales 

establecidas por ley (2011: 20).  

Así pues, por la tecnología y metodos aplicados para extraer el mineral, la Comisión 

Técnica Multisectorial que elaboró el Plan Nacional para la Formalización de la Minería 

Artesanal3 (2011) concuye que: 

“La actividad minera artesanal es realizada en su mayoría por unidades productivas que 

trabajan fuera del marco de la ley, explotando mineral en áreas concesionadas por terceros 

o en áreas para las cuales no cuentan con los permisos correspondientes para realizar la 

explotación de minerales y sin cumplir con una serie de prácticas de seguridad y de 

manejo ambiental. Por otro lado, estas unidades productivas, en la mayoría de los casos, 

usan tecnologías no idóneas de explotación y recuperación de minerales” (2011: 11). 

Para el año 2009, el MINEM reportaba el uso de dicha tecnología en la zona de la llanura 

Amazónica, abarcando los ecosistemas de los ríos Madre de Dios, Puquiri, Colorado, 

Inambari y Mainowski, ocasionando no sólo contaminación ambiental debido a la 

disturbación de suelos y deforestación, sino también conflictos sociales entre 

comunidades nativas y los denominados colonos mineros, originados principalmente por 

la posesion y explotación de terrenos con potencial aurífero4.  

 
2 “En la letra del tema, se encuentra que las únicas personas que logran una autorización, para la explotación minera 
son aquellas que han cumplimentado la documentación y a quienes el Estado ha hecho una concesión. En el espíritu es 
otra historia porque ¿cómo explicar la presencia de una catástrofe realizada por humanos cuando todos han cumplido 
aparentemente con lo solicitado? ¿cómo expresar que se ha respetado el medioambiente cuando nunca más va a poder 
recuperarse? ¿qué responsabilidades les han solicitado y aplicado a los garantes por generar un paisaje lunar estando 
en La Tierra?” (Junquera Rubio, 2010: 178-179) 
3 Aprobado mediante D.S 013-2011-EM. 
4Ver:http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/PUBLICACIONES/INFORMES/informe_madre_dios.
pdf 
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En este contexto, el uso del mercurio5 y el empleo de las llamadas dragas o chupaderas6, 

merecieron un tratamiento especial por parte del Estado debido a sus nocivos impactos 

en el medio ambiente y la salud de las personas (Osores, Grandez y Luque, 2010). Esto, 

en última instancia, devino en la regulación que fuera cuestionada luego por los 

demandantes.  

1.1.3. MINERÍA INFORMAL Y MINERÍA ILEGAL 

En línea con el concepto de economía extractivista, la formalidad o carencia de titularidad 

administrativa para operar tiende a ser irrelevante cuando se trata de medir el impacto 

ambiental de la minería aurifera. Como veremos en el caso que analizamos, la titularidad 

sobre las concesiones no garantizaron el cumplimiento de la normatividad medio 

ambiental: por el contrario, sirvió de excusa para iniciar operaciones al margen de la ley.  

Ciertamente, si bien existían dispositivos normativos que regulaban el proceso de 

formalización de la pequeña minería y minería artesanal, desde el punto de vista jurídico, 

no existía definición expresa de lo que se entendía como minería ilegal o minería 

informal. Aunque ambos conceptos eran comprendidos dentro de lo que se denominaba 

“minería no formal” (Valverde y Collantes, 2017:134), la indefinición legislativa generó 

un halo de incertidumbre jurídica que viabilizó la articulación del proceso constitucional 

que analizamos.  

Es recién con la entrada en vigencia del Decreto de Urgencia 012-2010 que, por primera 

vez, se introduce en una norma con rango legal los terminos de mineria informal e ilegal, 

conforme se desprende del noveno párrafo de la parte considerativa, así como del Art. 6°. 

Sin embargo, dichas referencias son únicamente nominales puesto que no contienen 

ninguna conceptualización jurídica de lo que comprende cada una de dichas categorías. 

En realidad, lo que hace el Poder Ejecutivo es equiparar ambos conceptos pues no los 

diferencia, propiciando una ambiguedad que es cubierta hasta la actualidad por el Decreto 

Legislativo 1100 y 1105, así como por la configuración de legislativa de los delitos de 

 
5 Inclusive, el Perú ha ratificado el Convenio de Minamata sobre el Mercurio mediante Decreto Supremo N° 061-2015-
RE que tiene por objeto proteger la salud de los seres humanos así como el medio ambiente, de las emisiones y 
liberaciones causadas por las personas y compuestas de mercurio.  
6 Las dragas son equipos móviles fluviales, esenciales para la actividad minera aurífera ejecutada hasta el momento por 
empresarios formales e informales en Madre de Dios. En líneas generales, “Las dragas que operan en los cauces de los 
ríos ejercen un gran impacto sobre los ecosistemas, tanto de corto como de largo plazo, por varias causas: contaminan 
seriamente el agua al remover enormes cantidades de sedimentos; alteran gravemente el lecho y las riberas de los ríos 
(incluyendo la vegetación ribereña), provocando mayores inundaciones; al remover y acumular grava y fango de forma 
irregular, alteran las características limnológicas del agua y destruyen los hábitats de muchos organismos acuáticos”. 
(MINAM e IAAP, 2011:53) 
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minería ilegal y conexos regulados por los artículos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E 

y 307-F, incorporados al Código Penal en mérito del Decreto Legislativo 1103 y 

modificatorias.  

De tal manera, según se desprende de la normativa vigente, la diferencia fundamental 

entre mineria ilegal y mineria informal yace en que la primera es efectuada en zonas 

donde se encuentra prohibido per se cualquier tipo de actividad de dicha naturaleza; por 

su parte, la mineria informal comprende las actividades realizadas en zonas donde se 

encuentra permitido operaciones mineras, y por agentes económicos que hayan iniciado 

algún proceso de formalización, conforme a lo dispuesto por el Decreto Legislativo 1105.  

1.2. EL PROCESO DE AMPARO 

El proceso de amparo fue iniciado en un contexto en el que el Estado hacía frente a los 

problemas ocasionados por el deliberado incumplimiento del marco normativo por 

quienes emprendías actividades económicas auríferas en Madre de Dios. De hecho, para 

el año 2011, el 99% de las operaciones mineras auríferas en Madre de Dios carecía de 

certificación ambiental (MINEM e IAAP, 2011: 20). 

Sin embargo, frente al actuar estatal, se erigió también una respuesta de los sectores que, 

históricamente, se han articulado en torno a los circuitos económicos construidos por la 

mineria aurífera, principalmente informal e ilegal. De hecho, señalamos en líneas 

precedentes que, en armonía con el modelo extractivista y mercantilista de producción 

aurífera en Madre de Dios, la ambivalente relación entre la población local y la minería 

aurífera se sostiene sobre la necesidad y expectativa de supervivencia.  

De allí que, como respuesta a la promulgación del Decreto de Urgencia 012-2010, 

diversos sectores sociales de Madre de Dios, vinculados de forma directa o indirecta  a la 

actividad minera aurífera, hayan acudido al ejercicio de su derecho a la protesta para 

expresar su disconformidad con las medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo. Muestra 

de ello lo constituyen las huelgas indefinidas convocadas por la Federación Nacional de 

Mineros Artesanales del Perú y por la Federación Minera de Madre de Dios, iniciadas el 

04.04.20107.  

 
7  https://www.bbc.com/mundo/america_latina/2010/04/100404_1845_peru_huelga_gm, consultado el 04 de marzo de 
2020.  
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1.2.1. LA MEDIDA LEGISLATIVA CUESTIONADA: EL DECRETO DE 

URGENCIA 012-2010 

Gran parte de la problemática que aquejaba - y sigue aquejando8 - a Madre de Dios, tuvo 

como antecedente las amplías extensiones de territorios concesionados a personas 

naturales y jurídicas por la autoridad administrativa, quien no consideró los distintos 

derechos originarios y adquiridos que sobre los mismos existían. A su vez, el marco 

normativo previsto para garantizar el proceso de formalización de la pequeña minería y 

minería artesanal, al presentarse impotente y rebasado ante la vorágimen de los capitales 

mineros, agudizaba los efectos perniciosos de la minería aurífera informal e ilegal.  

El avance de esta problemática tuvo en el Gobierno Regional de Madre de Dios una 

primera respuesta con la aprobación de la Ordenanza Regional N° 039-2009-

GOREMAD-/CR, que declaró de “Necesidad e Interés Regional la Formalización y 

Reordenamiento de la Minería” en el citado departamento9. Bajo este contexto, el 18 de 

febrero del año 2010, en el marco de las facultades conferidas por el Inc. 19) del Art. 118° 

de la Constitución Política, y por impulso del primer Ministro del Ambiente10 de la 

historia republicana de nuestro país, Antonio Brack11, Alan García Pérez promulgó el 

Decreto de Urgencia 012-2010 cuyo objeto, según el artículo 1, era el siguiente: 

“Declarar de necesidad pública, interés nacional y de ejecución prioritaria, el 

ordenamiento de la minería aurífera en el departamento de Madre de Dios”, a fin de 

 
8 De hecho, a más de un año y año del megaoperativo denominado Operación Mercurio, ejecutado el 23 de febrero del 
año 2019 en la zona conocida como La Pampa en Madre de Dios, se documenta aún la persitencia de focos de minería 
ilegal en la Reserva Nacional de Tambopata. Al respecto, la agencia de periodismo ambiental, Mongabay Latam (Ver: 
https://es.mongabay.com/2020/03/peru-tambopata-mineria-ilegal-ausencia-de-policia/), por su lado, y El Comercio 
(Ver: https://elcomercio.pe/peru/madre-de-dios/madre-de-dios-persisten-focos-de-mineria-ilegal-a-casi-un-ano-de-la-
operacion-mercurio-2019-noticia/), por el otro, informaban con preocupación el posible retorno al statuto quo anterior 
a la Operación Mercurio. Del mismo modo, en septiembre del año 2019, a pocos meses del citado operativo, el portal 
de investigación Ojo Público ponían en atención que, no obstante el golpe asestado a la minería ilegal, aún persistían 
la comisión sistemática de delitos de explotación laboral y sexual en dicha región de nuestra siempre golpeada selva 
(Ver: https://ojo-publico.com/1351/despues-de-la-pampa-los-nuevos-focos-de-la-trata-en-madre-de-dios). Todos estos 
datos nos permiten afirman la vigencia de la problemática que contextualizó la expedición de Decreto de Urgencia 012-
2010.  
9 Artículo Primero de la Ordenanza Regional N° 039-2009-GRMDD/CRR.  
10 A partir del 14 de mayo de 2008, mediante Decreto Legislativo N° 1013, el Ministerio del Ambiente entró en 
funciones, convirtiéndose desde entonces en el el órgano rector en materia ambiental. Según se desprende del artículo 
1 del citado decreto, dicho ministerio tiene como funciones “diseñar, establecer, ejecutar y supervisar la política 
nacional y sectorial ambiental (…)”. 
11 Sobre el particular, dice Junquera Rubio: “Antonio Brack Egg, que no es aprista pero forma parte del gobierno de 
Alan García y ostenta el título de haber sido elegido como el Primer Ministro de Ambiente en la historia del Perú, desea 
poner remedio inmediato a la ruina generada por los buscadores de oro. El problema serio, con el que se encuentra 
cuando plantea sus buenos deseos, no es otro que sus compañeros de gabinete se muestran en desacuerdo como se ha 
publicado por la prensa peruana. Y es que el negocio es el negocio. La revista Caretas de 5 de noviembre de 2009, 
incluye un artículo de Thor Morante que reseña que actualmente hay más de 64.000 mineros informales en Madre de 
Dios y que estos han destruido unas 150.000 hectáreas, y estos desmanes son tolerados porque generan más de 250 
millones de dólares” (2010: 182). 
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garantizar la salud de la población, la seguridad de las personas, la recaudación tributaria, 

la conservación del patrimonio natural, y el desarrollo de actividades económicas 

sostenibles”.  

Efectuando una lectura sistemática de la norma, se advierte que ella no contiene ninguna 

disposición derogatoria explícita o implícita. Sin embargo, sí se advierte que el decreto 

de urgencia incorporó innovaciones al marco normativo regulado por el Reglamento de 

la Ley N° 27651 - Ley de Formalización y Promoción de la Pequeña Minería y la Minería 

Artesanal. 

Por otro lado, de acuerdo a los considerandos y la exposición de motivos de la norma, 

con ella se buscaba frenar las contingencias medio ambientales, sociales y tributarias que 

el ejercicio de la actividad minera aurífera ocasionaba en el departamento de Madre de 

Dios. Pues bien, para estos efectos, se dispuso la implementación de una serie de medidas 

para cumplir con los objetivos planteados: i) la suspensión de los petitorios mineros en 

las zonas no consideradas como de aptitud minera, ii) el fortalecimiento del proceso de 

formalización de las actividades mineras, iii) el establecimiento de zonas de exclusión 

minera, iv) la prohibición del uso de dragas y artefactos similares, v) la recuperación de 

pasivos ambientales y vi) el apoyo multisectorial de diversos ministerios al Gobierno 

Regional de Madre de Dios para el cumplimiento de sus funciones  

En particular, en el marco de la regulación del procedimiento para adquirir la 

Certificación Ambiental, el artículo 7 del nuevo Decreto de Urgencia incorporó nuevos 

requisitos a los ya establecidos en las Leyes N° 27446 y 27651 respectivamente. Dicha 

regulación, conforme se desprende del inciso 7.1), alcanzó no sólo a los titulares de 

concesiones mineras auríferas otorgadas con anterioridad a la vigencia del decreto, sino 

que también se extendía a quienes tenían petitorios mineros en trámite sobre aquellas 

áreas declaradas como de exclusión minera.  

Por otro lado, conforme se desprende del inciso 7.2), la certificación ambiental 

únicamente sería entregada a quienes acrediten en los Terminos de Referencia de sus 

respectivos Estudios de Impacto Ambiental Semidetallados, que no harían uso de dragas 

para sus operaciones. Inclusive, en los artículos 8 y 9 de la norma, se dispuso un marco 

de grávemenes específicos que tenían como finalidad garantizar el cumplimiento de la 

prohibición del uso de dragas, para lo cual se otorgaron competencias de decomiso y 
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puesta en inoperatividad – destrucción – a favor de la Dirección General de Capitanías y 

Guardacostas del Perú – DICAPI.  

Resulta oportuno señalar que, posteriormente, mediante Resolución Ministerial N° 038-

2010-MINAM de fecha 16 de marzo de 2010, el Ministerio del Ambiente dictó medidas 

complementarias para la aplicación del Decreto de Urgencia 012-2010. En particular, el 

artículo 2 definió que las dragas y artefactos similares, abarcaba a “las unidades móviles 

que succionan materiales  de los lechos de rios, lagos y cursos de agua con fines de 

obtención de oro (…)”. De igual forma, se precisó que la prohibición dispuesta en el 

artículo 8 no incluía las “chupaderas y [los] equipos operados en tierra, fuera del lecho y 

orillas de rios, lagos y cursos de agua”.  

Mediante Decreto de Urgencia 004-2011 de fecha 5 de febrero de 2011, se resolvió 

ampliar el plazo de vigencia del Decreto de Urgencia 012-2010 por el plazo de doce (12) 

meses adicionales, con la finalidad de cumplir los objetivos planteados con anterioridad 

por la norma prorrogada. Seguidamente, el 18 de febrero del mismo año, mediante 

Decreto de Urgencia 007-2011, se dictaron medidas complementarias en el marco de las 

acciones de erradicación del uso de dragas y artefactos similares. Para ello, se dispuso 

precisar nuevamente los alcances del artículo 8 del Decreto de Urgencia 012-2010, 

dotando esta vez a la autoridad facultades legales para la “destrucción y demolición [de 

las dragas y artefactos similares] en el lugar donde sean intervenidas, sean en los mismos 

cauces y riberas de los ríos navegables y lagunas donde se encuentren ubicados dentro 

del departamento de Madre de Dios. Para dicha operación, se contará con la presencia del 

representante del Ministerio Público”12. Esta norma sería nuevamente precisada el 9 de 

abril mediante Decreto de Urgencia 016-2011-EM. 

Como veremos a lo largo del Informe, fueron los extremos relacionados a la modificación 

de los requisitos para obtener la Certificación Ambiental, así como la disposición de 

medidas de decomiso y puesta en inoperatividad, las innovaciones normativas contenidas 

en el Decreto de Urgencia 012-2010 que fueron cuestionadas por los accionantes. Dicho 

sea de paso, estas también fueron reproducidas en su totalidad en los Art. 5° y la Cuarta 

Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 1100.  

1.2.2. SOBRE LO ACTUADO EN EL PROCESO 

 
12 Artículo 1° del Decreto de Urgencia 007-2010. Cabe precisar que a partir de la promulgación del Decreto Legislativo 
1102 de fecha 29 de febrero de 2012, se incorporó el delito de minería ilegal a nuestro Código Penal.  
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El proceso fue articulado en contra de la Presidencia del Consejo de Ministros. Se advierte 

que los accionantes pretendían que se declare la vulneración de sus derechos 

constitucionales a la no retroactividad de la ley, a la igualdad, a la libertad de empresa y 

a la propiedad. En consecuencia, siendo un amparo contra normas autoaplicativas, 

requerían en calidad de pretensión accesoria que se declare la inaplicación de la totalidad 

de las normas contenidas en el Decreto de Urgencia 012-201013.  

La demanda fue contestada el 21.04.2010, la cual acompañó distintos medios probatorios 

para acreditar que las normas no incidían en los derechos invocados. Adicionalmente, la 

entidad dedujó una denuncia civil con la finalidad de que la demanda sea trasladada a los 

Ministerios del Ambiente, Economía y Finanzas, Energía y Minas, Agricultura, Comercio 

Exterior y Turismo, del Interior, de la Mujer y Desarrollo Social, de la Salud y del Trabajo 

y Promoción del Empleo. Cabre precisar que dicha denuncia fue declara improcedente 

por el Juzgado Mixto de Tambopata mediante Resolución N° 06 de fecha 5 de julio de 

dos mil diez, dando con ello por saneado el proceso.  

En este punto, debemos precisar que el impacto negativo de la actividad minera informal 

e ilegal sobre el departamento de Madre de Dios no fue un hecho cuestionado por ninguna 

de las partes. Por el contrario, tanto accionantes como demandantes, coincidieron con la 

necesidad de tomar medidas frente a la problemática también expuesta en los 

considerandos de la norma. Del mismo modo, las instancias jurisdiccionales dieron por 

sentado dicha situación y, en esta línea, el Tribunal Constitucional sostuvo parte de su 

pronunciamiento en dos textos que, en calidad de fuentes documentales externas, 

coindían con la exposición de motivos de de la norma. 

Sin embargo, la causa fue declarada infundada en primera instancia, decisión que fue 

luego ratificada por la Corte Superior de Madre de Dios. En ambos casos, sin llegar a la 

aplicación del test de proporcionalidad, se concluyó que las lesiones invocadas eran 

infundadas. Al no encontrar la decisión ajustada a derecho, los amparistas optaron por 

interponer un recurso de agravio constitucional.   

Cabe precisar que, en el ínterin en que la causa era elevada al acotado tribunal, el Poder 

Ejecutivo promulgó el Decreto Legislativo 1100, que tuvo por objeto declarar de 

“necesidad pública, interés nacional y de ejecución prioritaria las acciones de interdicción 

 
13 Es importante señalar esto ya que, más adelante, veremos que el devenir del proceso informa que únicamente se 
analizaron las vulneraciones de fondo respecto de los artículos 7 y 8 del decreto de urgencia. 
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relacionadas con la minería ilegal”. Conforme se advierte de la Décimo Primera 

Disposición Complementaria, la norma derogó el Decreto de Urgencia 012-2010.  

De esta manera, aparentemente, se habría presentado un escenario de improcedencia pues, 

derogada la norma cuya inaplicación es solicitada, operaría la figura de sustracción de la 

materia, siendo innecesario expedir pronunciamiento alguno. Sin embargo, esta solución 

fue rechazada por el Tribunal Constitucional, omitiendo con ello la aplicación del inciso 

5 del Art. 5° del Código Procesal Constitucional, al considerar que la norma vigente 

recogía, en esencia, las disposiciones del citado decreto de urgencia que fueran 

cuestionadas primigeniamente por los accionantes.  

Superada esta cuestión de improcedencia, el máximo intérprete de la Constitución 

concluyó que ninguna de las afectaciones merecían protección constitucional prevalente 

por sobre el principio que fuera tutelado de forma mediata por las medidas legislativas: 

el medio ambiente y, por conexión, otros bienes constitucionales también relevantes, 

como la salud. Sin embargo, es necesario precisar que, respecto del derecho de propiedad, 

el Tribunal Constitucional sí estimó necesario aplicar el test de proporcionalidad para 

dilucidar si la medida de decomiso y puesta en inoperatividad de las dragas y artefactos 

similares eran constitucionales. Como resultado, se obtuvó un poco fundamentado empate 

ponderativo, siendo la aplicación del principio democrático el criterio adoptado para no 

amparar la demanda.  

Resulta oportuno mencionar que la resolución de la causa amerito la expedición de 

fundamentos de votos singulares por parte de los magistrados Vergara Gotelli y Mesía 

Ramírez. El primero de ellos ponía en relevancia que, en principio, las personas jurídicas 

no tendrían legitimidad para obrar en el marco de un proceso constitucional de amparo. 

Sin embargo, bajo circunstancias excepcionales en las que se advierta la necesidad y 

urgencia de protección de un derecho constitucional, podía tolerarse dicha posibilidad, 

como sería el caso de los demandantes.  

Por otro lado, el magistrado Mesía Ramírez cuestionó, primero, la calificación de la 

norma como autoaplicativa y, por otro lado, resaltó como impertinentes las fuentes 

documentales citadas por el Tribunal Constitucional. Seguidamente, expresó su extrañeza 

por el argumento relacionado al amparo ambiental que el colegiado esgrimió en el 

fundamento 11, así como con lo dicho sobre la responsabilidad social empresarial  en el 

fundamento 7. Finalmente, discrepó expresamente con la aplicación del principio pro 
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legislatore en el marco de la aplicación de Test de Proporcionalidad, arguyendo que ello 

no se condecía con ninguna jurisprudencia expedidia por el supremo intérprete de la 

constitución.   

Pues bien, habiendo referido tanto los antecedentes como los hechos principales del caso, 

resulta pertinente ahora abordar los distintos problemas jurídicos que se desprenden del 

expediente E-2378. De tal manera, en los siguientes apartados, procederemos a referirnos 

a cada uno de ellos, para lo cual los diferenciaremos entre aquellos problemas 

relacionados al fondo  del asunto y los que se encuentran vinculados al aspecto procesal 

propiamente dicho.  
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II 

ANALISIS JURÍDICO DEL EXPEDIENTE E-2378 

Luego de haber reseñado en la primera parte del Informe los principales hechos del caso, 

procederemos con el analisis de los problemas jurídicos procesales y de fondo que 

resultan relevantes para la resolución del expediente E-2378. Para ello, será importante, 

primero, identificarlos.  

2.1 IDENTIFICACIÓN DE PROBLEMAS JURÍDICOS PROCESALES Y DE 

FONDO 

Con relación a las cuestiones procesales, dado que el proceso objeto de análisis es un 

amparo directo, una arista importante a resolver será si la demanda es procedente. Para 

ello, es necesario determinar si el Decreto de Urgencia 012-2010 es una norma de 

naturaleza autoaplicativa. A su vez, atendiendo al tipo de control concreto que 

corresponde a este particular proceso constitucional, y a efectos de prevenir su uso como 

mecanismo de control abstracto de constitucionalidad, es menester, también, verificar 

que las afectaciones denunciadas por los accionantes incidan en el ámbito 

constitucionalmente protegido de los derechos constitucionales cuya titularidad subjetiva 

es invocada. Como veremos al emitir nuestra opinión global sobre el caso, dichos 

extremos fueron deficientemente analizados.  

Por otro lado, en cuanto a los problemas de fondo, todos ellos giran en torno a la necesidad 

de dilucidar si se vulneraron los derechos constitucionales invocados: i) a la no 

retroactividad de la ley, ii) a la igualdad y no discrminación, iii) a la libertad de empresa 

y iv) a la propiedad. Para ello, será relevante verificar si las medidas cuya 

constitucionalidad es objetada, superan el Test de Proporcionalidad, en tanto mecanismo 

de intérpretación jurídica para resolver conflictos entre principios de naturaleza 

constitucional.   

Sin perjuicio de lo anterior, desde nuestro punto de vista, otro problema jurídico que, pese 

a su relevancia constitucional, no fue abordado por ninguna de las instancias procesales, 
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es el relacionado a la adecuación del Decreto de Urgencia 012-2010 al inciso 19 del Art. 

118° de la Constitución Política. 

2.2. CUESTIONES RELEVANTES SOBRE EL PROCESO DE AMPARO 

Para abordar cada uno de los problemas jurídicos antes referidos, y a fin de sentar una 

posición particular y fundamentada sobre el caso, conviene referirnos sobre algunas 

nociones generales del proceso de amparo.  

2.2.1. EL AMPARO COMO GARANTÍA DE PROTECCIÓN DE DERECHOS 

SUBJETIVOS DE CARÁCTER CONSTITUCIONAL 

El amparo constitucional14, como todos los procesos regulados en el Art. 200° de la 

Constitución Política, es una garantía de la Constitución. Así lo ha reconocido el Tribunal 

Constitucional en la STC N° 03179-2004-AA cuando indica que los procesos 

constitucionales regulados en el Art. 200° de la Constitución no sólo “constituyen 

instrumentos procesales […], sino también, en un sentido más amplio, lo que bien puede 

denominarse garantías de la Constitución”. En cuanto tales, tienen como función principal 

asegurar la observancia, aplicación, estabilidad y conservación de la Ley Fundamental, 

según la doctrina que fuera citada por el Tribunal Constitucional en la precitada 

sentencia15. Como bien advierte Pedro Cruz Villalón, las denominadas garantías de la 

Constitución se presentan, así, como “institutos que, más allá de la propia racionalización 

del proyecto, refuerzan las posibilidades de realización y consolidación del mismo” 

(1984:14). 

El Art. II del Titulo Preliminar del Código Procesal Constitucional define, en calidad de 

principio, que los procesos constitucionales tienen como finalidad esencial “garantizar la 

primacía de la Constitución y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales”16. Al 

margen de que todos los procesos constitucionales regulados por el citado código 

cumplan la misma función de garantía de la Constitución, y que se encuentren regulados 

 
14 El amparo constitucional es una institución procesal moderna. Sin perjuicio de que podríamos ubicar sus orígenes en 
la figura del amparo colonial, lo cierto es que sus dimensiones actuales se presentan como un producto específico del 
tránsito político de nuestra sociedad desde un “Estado de Derecho basado en la Ley hacía un Estado de Derecho basado 
en la Constitución” (Landa, 2010: 38).. 
15 F.j. 12. En dicha sentencia, el Tribunal toma como referencia los señalado por GOMEZ CANOTILHO, JJ. Direito 

Constitucional e Teoria da Constitucao. Almedina: Coimbra, 2000. 
16 Es pertinente advertir que, en el presente trabajo, no se efectua diferenciación alguna entre lo que se entiende como 
derechos constitucionales y derechos fundamentales. De hecho, con Abad Yupanqui, estimamos que nuesto 
ordenamiento jurídico no contempla diferenciación alguna entre los mismos. Así pues, la cláusula abierta contenida en 
el Art. 3° de la Constitución, “permite afirmar que también son derechos fundamentales los demás reconocidos por ella 
así no se encuentren ubicados en el capítulo primero e incluso los “derechos implícitos”, es decir, aquellos no previstos 
expresamente” (2010:27). 
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todos bajo el mismo rótulo, a partir de su estructura podemos advertir que las pretensiones 

que le son propias a cada uno de ellos marca diferencias entre sí. Así, mientras unos están 

orientados a preservar y defender la constitucionalidad de las normas (acción popular y 

proceso de inconstitucionalidad), otros tienen como misión la defensa de los derechos 

fundamentales, constituyéndose de esta forma dos tipos de procesos con objetos 

diferenciables (Quiroga León, 2001:1199). 

En el caso particular del proceso de amparo, se ha identificado desde sus orígenes que su 

función constitucional yace en la protección y defensa de derechos fundamentales. Dicha 

protección ha sido contextualizada en situaciones de urgencia que podrían ocasionar 

lesiones irreparables a los derechos invocados. De allí que sea correcto afirmar que la 

garantía del amparo es, ante todo, un: “proceso constitucional autónomo de tutela de 

urgencia de derechos fundamentales, distintos a la libertad individual, y cuyo fin es 

reponer a la persona en el ejercicio del derecho ius-fundamental amenazado o vulnerado 

producto de ‘actos lesivos’ perpetrados por alguna autoridad, funcionario o persona” (Eto 

Cruz, 2013:146). 

A diferencia de los procesos tipicos de control normativo de la constitución, donde se 

efectúa un control abstracto de la constitucionalidad de las normas legales e infralegales, 

mediante el proceso de amparo se realiza un control concreto que gravita en torno a las 

dimensiones específicas del caso sobre el que se pronuncia la justicia ordinaria, y en via 

de agravio constitucional, el Tribunal. En todo caso, los efectos de lo decidido son inter 

partes y, como regla general, únicamente declara la inaplicación de la norma, lo que 

quiere decir que esta se mantiene dentro del ordenamiento jurídico. 

2.2.2. AMPARO CONTRA NORMAS AUTOAPLICATIVAS 

En el marco de nuestro ordenamiento constitucional, el amparo se reputa procedente 

contra el hecho y/o conducta de una autoridad o persona que, de manera comisiva u 

omisiva, vulnera los derechos constitucionales de un individuo o grupo de personas17. Así 

pues, no ha conllevado mayores problemas aceptar su procedencia cuando, de por medio, 

se acredita la ejecución de algún acto u hecho concreto efectivo o potencialmente lesivo.  

Así también, se acepta su procedencia contra actos u omisiones que lesionen derechos 

fundamentales “como consecuencia de la aplicación o ejecución de una Ley 

 
17 Inciso 1 del Art. 200° de la Constitución Política. 
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inconstitucional” (Abad Yupanqui, 2017:443), supuesto que ha sido denominado como 

proceso de amparo contra actos sustentados en la aplicación de una norma. Sin embargo, 

este supuesto debe diferenciarse del denominado amparo contra normas o amparo 

directo18, cuya recepción no ha sido pacífica a nivel de la doctrina19. De hecho, en el 

marco del derecho comparado, importante ha sido la experiencia mexicana para delinear 

este debate que bien podría reconducirse al análisis del momento en que el amparo debería 

interponerse (Noriega, 1975). La polémica que ha generado esta controversia en el 

derecho comparado puede comprenderse fácilmente si se da una revista a las distintas 

posiciones construidas en torno a la posibilidad de aceptar el amparo contra normas20. 

Ahora bien, el amparo directo o contra normas autoaplicativas se diferencia del amparo 

ordinario y del amparo contra actos sustentados en la aplicación de una norma, en que 

acepta a las leyes como supuesto habilitante para su interposición, sin que sea necesario 

acreditar algún acto u omisión de por medio. Así, la Ley en si misma, puede ser objetada 

mediante este proceso si es que se acredita que su sola existencia importa una vulneración 

efectiva o potencial de los derechos constitucionales de un individuo o colectividad. De 

tal manera, a diferencia del amparo contra actos sustentados en la aplicación de una 

norma legal, en el amparo contra normas la ley es cuestionada de forma directa (Sagues, 

1990:6). 

En el caso peruano, si atendemos la literalidad del Num. 2 del Art. 200° de la Constitución 

Política, podríamos erróneamente concluir que nuestro sistema jurídico excluye la 

posibilidad de cuestionar mediante una acción de amparo alguna norma con rango y/o 

fuerza de ley. Sin embargo, una interpretación sistemática de la Constitución, y en línea 

con la defensa de los derechos constitucionales, nos informa que lo anterior es totalmente 

admisible dado que, en principio, no existe ningún ambito en donde los derechos no 

encuentren protección. Caso contrarío, se toleraría espacios de indefensión que se reputan 

inadmisibles dentro de nuestro marco constitucional.   

 
18 Así también lo ha reconocido el Tribunal Constitucional cuando advierte la “necesidad de distinguir entre lo que es 
propiamente un supuesto de amparo contra normas de lo que es, en rigor, un supuesto de amparo contra actos 
sustentados en la aplicación de una norma” (STC N° 00615-2011-AA/TC, f.j 5). 
19 Dice Samuel Abad Yupanqui, “[e]l examen de lo acontecido en la experiencia comparada nos permite afirmar que 
desde el siglo XIX se viene discutiendo la posibilidad de utilizar el proceso de amparo contra normas. La experiencia 
mexicana es un claro ejemplo de ello. En la actualidad, existe una tendencia definida que autoriza su empleo contra los 
actos lesivos basados en norma (Mexico, Argentina, España y Colombia). Sin embargo, el mayor debate se presenta 
cuando se discute la posibilida de permitir su procedencia directa frente a normas auto aplicativas” (2017:439).  
20 Siguiendo a Espinoza Saldaña (2002), se puede advertir hasta tres posiciones claramente delimitadas sobre el tema: 
las posturas denegatorias, las posturas admisorias y las posturas admisorias moderadas.  
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Así, resulta paradigmático el pronunciamiento recaído en el caso Elva Bertila Herrera 

Mirabal21. Allí se precisa que el amparo es plenamente procedente si es que nos 

encontramos ante una norma autoaplicativa, siendo deber “inexcusable” de la justicia 

constitucional verificar dos condiciones: i) si los efectos de la norma dependen de actos 

posteriores o si, por el contrario, ii) son inmediatos e incondicionados. 

Por último, en variada jurisprudencia la justicia constitucional ha precisado que la 

prohibición contenida en el comentado inciso 2 del Art. 200° es, en realidad, una 

limitación a que mediante un proceso de amparo, cuya finalidad es la protección de 

derechos fundamentales, se pretenda la impugnación “en abstracto” de una norma con 

rango de ley22. Es así que, como indica Landa, sin perjuicio de que el control 

constitucional de normas se efectua tipicamente bajo los procesos de 

inconstitucionalidad, acción popular y de conflicto constitucional, resulta plenamente 

factible que los derechos fundamentales encuentren protección directa mediante un 

proceso de tutela de derechos a través del control difuso de normas autoaplicativas 

(2010:42).   

Entonces, de acuerdo a lo afirmado por la doctrina y jurisprudencia, en nuestro ámbito es 

perfectamente posible interponer un amparo contra una norma con rango de ley, sin que 

ello implique desconocer su función de control esencialmente concreto de la 

Constitución. Sin embargo, dicha posibilidad se encuentra restringida a que la norma 

cuestionada ostente la naturaleza de ser autoaplicativa. En tal contexto, conviente 

preguntarnos: ¿qué entendemos por una norma autoaplicativa? 

a. Eficacia inmediata e incondicionada: aspectos esenciales de la norma 

autoaplicativa 

Una norma con rango de ley se considera autoaplicativa cuando es “directamente 

operativa, en el sentido que no precisa de ninguna otra norma reglamentaria su aplicación 

y produce ya, con su sola promulgación efectos jurídicos concretos […]” (Sagués, 1990: 

8). En este mismo sentido, Joaquín Urías nos dice que las leyes auto aplicativas “no 

necesitan de actos inferiores de aplicación para producir efectos” (2001:103).  

 
21STC N° Exp. N° 1152-97-AA/TC, f.j. 2. 
22Esta posición ha sido ratificada por abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional: paradigmático es el caso 
Taj Mahal Discoteque y otras, contra la Primera Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Junín, (STC N° 03283-
2003-AA/TC); así como el caso Cementos Lima contra la Setima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima 
(STC N° 03116-20009-PA/TC) 
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Lo esencial, en palabras del Tribunal Constitucional peruano, radica en que la norma 

autoaplicativa lo es en tanto que su aplicabilidad, una vez entrada en vigencia, resulta 

inmediata e incondicionada23. Asi también lo ha entendido el legislador al precisar en el 

Art. 3° del Código Procesal Constitucional, que las normas auto aplicativas son“aquellas 

cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en vigencia, resulta inmediata e 

incondicionada”, ratificando con ello el criterio esgrimido desde el caso Elvira Mirabal. 

b. Supuestos que amparan su procedencia  

Por último, conviene precisar que, en la STC N° 04677-2004-PA/TC, el súpremo 

intérprete de la Constitución acotó dos escenarios que pueden presentarse al estimar la 

procedencia de un amparo contra una norma autoaplicativa: i) cuando la norma 

cuestionada incide de forma directa en la esfera subjetiva de los derechos fundamentales 

invocados, y ii) cuando sin incidir de forma concreta, resulte inminente la afectación 

puesto que sula aplicación de la norma se reputa obligatoria e incondicionada24. En este 

último caso, se estima la existencia de una amenaza constitucionalmente relevante al ser 

cierta e inminente por su grado de imperatividad respecto del organo ejecutor. Este es el 

supuesto de la prohibición prescrita por el Decreto de Urgencia 012-2010, así como la 

aplicación de las medidas de seguridad de decomiso y puesta en inoperatividad o 

destrucción, de ser el caso.  

2.3. ANÁLISIS DE LAS CUESTIONES JURÍDICO PROCESALES DEL 

EXPEDIENTE E-2378 

La procedencia de la demanda de amparo gravita en torno al concepto de norma 

autoaplicativa. Asimismo, como bien advierten los demandados, relevante también es 

acreditar que sus efectos ciertos e inmediatos inciden en el ámbito constitucionalmente 

protegido de los derechos invocados por los accionantes. En todo caso, abordar el análisis 

de ambos extremos se reputa imprescindible para dictaminar la procedencia de la 

demanda de amparo. Sendos análisis, como veremos, fueron insuficientemente 

abordados.  

 
23Ver STC N° 04677-2004-AA/TC, f.j. 3.  
24Dice el Tribunal: “En tal sentido, sea por la amenaza cierta e inminente, o por la vulneración concreta de los derechos 
fundamentales que la entrada en vigencia que una norma autoaplicativa representa, la demanda de amparo interpuesta 
contra ésta deberá ser estimada, previo ejercicio del control difuso de constitucionalidad contra ella, y determinándose 
su consecuente inaplicación" (STC N° 4677-2004-PA/TC, f.j. 4).  
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2.3.1. ¿EL DECRETO DE URGENCIA 012-2010 ES UNA NORMA 

AUTOAPLICATIVA? 

Según Empresa Minera de Servicios Generales y otros, la norma cuestionada es 

autoaplicativa porque cumpliría con todos los criterios esbozados por el Tribunal 

Constitucional en la STC N° 01739-2009-AA/TC. Así, en la medida en que el Decreto de 

Urgencia se encontraba i) dirigido a destinatarios específicos y, además, ii) sus efectos no 

requeririan la participación de algún acto normativo o circunstancia de hecho posterior, 

aquel ostentaría la calidad de autoaplicativa.    

Adicionalmente, los accionantes esbozaron otro audaz argumento. Afirmaron que el 

Decreto de Urgencia 012-2010 era una norma autoaplicativa ya que, por definición, todo 

decreto de urgencia lo es puesto que tiene por objeto regular situaciones imprevisibles y 

extraordinarias que requieren de medidas inmediatas25. En otras palabras, el cuestionado 

decreto era una norma autoaplicativa por que así lo mandaba su naturaleza jurídica.  

Para sostener ello, se valieron de un análisis exegético del Inc. 19) del Art. 118° de la 

Constitución Política, complementado a su vez con el inciso c) del Art. 91° del 

Reglamento del Congreso, concluyendo que “todo decreto de urgencia siempre va a 

cumplir con las características de toda norma autoaplicativa”26. Por esta razón, dicen los 

demandantes, “cae de madura la conclusión de que el Decreto de Urgencia contiene 

normas autoaplicativas”27, toda vez que se encuentra dirigida a un grupo específico de 

destinatarios (quienes efectúan actividad minera aurífera en Madre de Dios) y, a su vez, 

adquiere eficacia inmediata desde su promulgación28. De allí que los accionantes 

precisaran en su petitorio, la inaplicación de la totalidad de las disposiciones contenidas 

en el Decreto de Urgencia 012-2010.  

Veamos con detenimiento lo afirmado por Empresa Minera de Servicios Generales y 

otros.  

 
25Dicen los demandantes que “por concepto, todo Decreto de Urgencia siempre va a contener normas autoaplicativas 
debido a la naturaleza de dicho dispositivo legal”.  (Apartado IV.2, pp. 7) 
26 Escrito de demanda, pg. 8.  
27 Ibidem, pg. 9 
28Se advierte del escrito de demanda lo siguiente: “Esta exegesis del contenido del inciso 19° del artículo 118 de la 
Constitución se ve complementada, aclarada, por el ya transcrito inciso c) del artículo 91° del Reglamento del Congreso 
de la República, donde expresamente se dice que la ‘medida extraordinaria’ se dicta para afrontar situaciones 
imprevisibles. […] Por estas razones, cae de madura la conclusión de que el Decreto de Urgencia contiene normas auto 
aplicativas porque: a) Está dirigida a regular la actividad minera aurífera en el Departamento de Madre de Dios, por 
tanto, tiene “destinatarios específicos” que son los diversos agentes que participan de dicha actividad minera. Su 
eficacia es, por tanto, inmediata; y b) No está sujeto a ningún acto posterior, estando vigente desde el día siguiente de 
su publicación en el diario oficial” (Pg. 8 – 9)  
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a. Los “destinatarios específicos” no es una característica definitoria de las 

normas autoaplicativas  

En primer lugar, debemos reconocer que la definición esbozada por los accionantes es 

parcialmente correcta. En efecto, según lo indicado con anterioridad, se predica el carácter 

autoaplicativo de una norma si es que se advierte que sus efectos son incondicionados e 

inmediatos. De hecho, la nota particular de las normas autoaplicativas yace, justamente, 

en la inmediatez de sus efectos, los cuales no requieren de ningún acto normativo o 

circunstancia de hecho posterior a su promulgación para adquirir eficacia sobre la realidad 

que pretenden normar. Ante ello, no podemos más que coincidir con los demandantes. 

Sin embargo, discrepamos con los amparistas sobre la referencia a los “destinatarios 

específicos” como requisito sine qua non para calificar una norma como autoaplicativa.  

Como puede apreciarse de la demanda, detrás de la vinculación entre normas 

autoaplicativas y sus efectos sobre “destinatarios específicos”, subyace la idea que 

aquellas, para ser tales, deben ser aplicadas sobre casos puntuales y subjetivamente 

delimitados. Siguiendo este razonamiento, se podría colegir que, si una norma es de 

aplicación general, esta no podría ser reputada autoaplicativa. Al respecto, si bien algunos 

autores precisan que “el único supuesto genuino de leyes autoaplicacativas son las leyes 

singulares o de caso único” (Diez-Picaso, 1994:28), es necesario contextualizar tal 

afirmación antes de aceptar su aplicación.  

Urias precisa que la singularidad de una ley, lejos de constituir un subtipo legal 

específico,  informa en realidad de una limitación de sus efectos “ya sea temporal, ya 

temática o personal”, afirmándose así que “inciden en una situación jurídica determinada 

o determinable, con un objeto específico, agotando en estos sus efectos” (2001:105). Sin 

embargo, como bien refiere el citado autor, nada tiene que ver que dichas leyes afecten 

directamente la esfera jurídica de sus destinatarios; lo trascendental para entenderlas 

como tal es la gradación de sus efectos pues la “singularidad es en realidad limitación de 

los efectos, ya sea temporal, ya temática o personal”( 2001:105).   

De lo anterior, se colige entonces que no existe relación de implicación necesaria entre 

autoaplicabilidad y singularidad de la ley. Por el contrario, puede darse el supuesto de 

que una norma sea plenamente autoaplicativa y no ser singular; ser singular, mas no 

autoaplicativa, y ser, por último, singular y autoaplicativa a la vez. Partiendo de esta 

diferenciación, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español ha consolidado 
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como doctrina constitucional la ilegitimidad de las “las leyes singulares estrictamente 

autoaplicativas mientras que las que permiten ulteriores actos administrativos de 

aplicación pueden seguir aceptándose con un carácter excepcional” (Montilla, 2015: 272).  

Al respecto, como bien advierte Diaz-Picazo, la posición adoptada por el colegiado 

español se contextualiza en un debate en el que se abordaba un falso problema: si las 

normas prohibitivas y las que definen conductas ilícitas causan indefensión (1994:28). En 

nuestro caso, el Tribunal constitucional peruano ha zanjado este debate mediante la 

adopción de una posición jurisprudencial que podríamos calificar de sostenida dado que 

no ha sido cuestionada expresamente. En efecto, como veremos al tomar posición sobre 

este problema jurídico, en los casos Taj Mahal Discoteque y Marivel Coral Del Águila y 

Otros, el máximo intérprete de la Constitución calificó como autoaplicativa normas que, 

en puridad, establecían restricciones y sanciones. En este caso, afirmó la existencia de 

una amenaza constitucionalmente relevante al ser la aplicación de la restricción y/o 

prohibición cierta e inminente por su grado de imperatividad respecto del organo ejecutor.  

Asimismo, debe tomarse en cuenta que, en la STC N° 01739-2009-AA/TC, citada por los 

accionantes para sostener su posición sobre este problema jurídico, el Tribunal 

Constitucional define lo que se entiende como norma autoaplicativa, precisando que, 

“[c]onforme a reiterada jurisprudencia, el amparo contra normas procede cuando la norma 

cuya inaplicación se solicita es de carácter autoaplicativo, [esto es], cuando no requiere 

de un acto posterior de aplicación sino que la afectación se produce desde la vigencia de 

la propia norma”29. Inclusive, si revisamos la jurisprudencia que evoca el Tribunal para 

sostener tal fundamentación, esto es, la STC N° 2302-2003-PA, podemos advertir que en 

ningún extremo del pronunciamiento existe una vinculación entre lo que se entiende como 

norma autoaplicativa y la cualidad de recaer sobre destinatarios específicos.  

De allí que carezca de base juridica sostener que las denominadas “leyes singulares” o, 

en términos de los demandantes, que tienen por objeto “destinatarios específicos”, se 

presenta como una cualidad intrínseca de las normas autoaplicativas. Por ende, tal criterio 

no puede ser adoptado para la calificación jurídica de las normas cuestionadas.   

b. El decreto de urgencia 012-2010 no es, por naturaleza, una norma 

autoaplicativa. 

 
29 STC N° 01739-2009-AA/TC, f.j. 2 
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Diferimos totalmente con el otro extremo de la argumentación de los demandantes: el 

relacionado a la naturaleza autoaplicativa per se del Decreto de Urgencia 012-2010. Al 

respecto, cabe precisar que, de la demanda, no se advierte ninguna base legal, 

jurisprudencial o doctrinaria para sostener que, por definición, todo decreto de urgencia 

es una norma autoaplicativa. Por el contrario, lo que sí se advierte es un férreo 

cuestionamiento por parte de la Procuraduría de la Presidencia del Consejo de Ministros 

a lo indicado por los accionantes, advirtiendo los imprecisos alcances del petitorio 

pretendido que, como decíamos, importaba la inaplicación de la totalidad del decreto de 

urgencia cuestionado. Sin embargo, sobre el particular no hubo pronunciamiento por las 

instancias jurisdiccionales.  

Pues bien, de entrada, el Núm 19) del Art. 118° de la Constitución prescribe que, 

“[c]orresponde al presidente de la República: […] 19) Dictar medidas extraordinarias, 

mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia económica y financiera, 

cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso […]”.  

Tomando como base la regulación existente en Italia y España sobre los denominados 

decretos-ley, Cesar Landa precisa que lo característico del decreto de urgencia es, “ante 

todo, el hecho de ser una norma con fuerza de ley que emana directamente del Gobierno 

y sobre la que el Parlamento sólo se pronuncia a posteriori” (2003:133).  

Por otro lado, el Tribunal Constitucional enseña que “la legitimidad de los decretos de 

urgencia debe ser determinada sobre la base de la evaluación de criterios endógenos y 

exógenos a la norma, es decir, del análisis de la materia que regula y de las circunstancias 

externas que justifican su dictado”30.  

En este sentido, a partir del Núm. 19) del Art. 118°, así como de lo señalado por el 

Tribunal Constitucional y la doctrina antes citada, se puede dar cuenta que lo particular 

del decreto de urgencia, en tanto tipología normativa específica, reside en a) la especial 

legitimación subjetiva que recae en el Presidente de la República, b) la situación de 

excepcionalidad que lo obliga a ejercer tales potestades, c) el control político ex post que 

recae en el Congreso de la República y, finalmente, mas no por ello menos importante, 

en d) las materias económicas y financieras que actúan como límite material objetivo para 

el ejercicio de este atributo presidencial (Planas, 1993:133-134).  

 
30 STC N° 00017-2004-AI/TC, f.j. 59. 
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Entonces, la construcción doctrinal y jurisprudencial de la figura del Decreto de Urgencia, 

nos informa que el carácter autoaplicativo no es un aspecto esencial a su estructura y 

definición como tal. De hecho, al igual que lo sucedido con “los destinatarios 

específicos”, los amparistas incurren en error al afirmar ello pues no existe relación per 

se entre ambos conceptos. En todo caso, si existe concurrencia, esta vendría a ser 

accidental y determinada por el fenómeno que se pretende regular mediante la medida de 

urgencia, mas no derivado de su naturaleza jurídica como tal.   

Por lo expuesto, no podemos sino rechazar lo afirmado por los demandantes sobre el 

carácter auto aplicativo per se de todo decreto de urgencia, subrayando además la 

ausencia de cualquier tipo de pronunciamiento sobre el particular por parte de las 

instancias judiciales.  

c. ¿Todas las normas del decreto de urgencia 012-2010 son autoaplicativas?  

Que los accionantes peticionen la inaplicación de la totalidad de las normas contenidas 

en el decreto objetado, es una consecuencia necesaria del error incurrido acerca de la 

naturaleza autoaplicativa per se de todo decreto de urgencia.  

Ahora bien, al revisar la totalidad del cuerpo normativo del Decreto de Urgencia 012-

2010, se advierte que muchas de las normas requieren de la ejecución de actos posteriores 

para adquirir eficacia, lo que las termina distanciando del concepto que esbozamos sobre 

normas autoaplicativas. Por el contrario, siguiendo la distinción que el Tribunal 

Constitucional efectuó en la STC N° 04677-2004-AA/TC, lo que sí se encuentra en el 

articulado normativo son disposiciones heteroaplicativas; esto es, normas jurídicas cuya 

“aplicabilidad no es dependiente de su sola vigencia, sino de la verificación de un 

posterior evento, sin cuya existencia, la norma carecerá, indefectiblemente, de eficacia”31. 

Como se advierte, el concepto de norma hetero aplicativa se presenta como antitesis de 

lo que se entiende como norma autoaplicativa.32  

A manera de ejemplo, el Art. 6° del Decreto de Urgencia 012-2010 dispone que el 

“Ministerio del Ambiente en coordinación con el Gobierno Regional de Madre de Dios, 

 
31 STC N° 04677-2004-AA/TC, f.j. 3 
32 Cabe precisar que esta situación fue oportunamente advertida por la Procuraduría de la PCM en su escrito de 
contestación, conforme se desprende de apartado 12 del mismo: “en el caso de la demanda cuyos argumentos estamos 
refutando aquí, pese a que los recurrentes sólo han identificado el artículo 7 como la norma que vulneraría sus derechos 
fundamentales […], sin embargo, incoherentemente han solicitado en el segundo punto de su pretensión, que se 
inaplique ‘el íntegro de las normas contenidas en el Decreto de Urgencia 012-2010 que limitan y/o restringen la 
actividad minera aurífera’. Corresponde, pues, interrogarse ¿todos los artículos del DU 012-2010 son normas auto 
aplicativas?”. (apartado 11 y 12, pagina 10-11)  
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diseñará el ‘Plan de Recuperación de los Pasivos Ambientales Mineros’, en el marco del 

proceso de recuperacion de las zonas degradadas por la minería aurífera informal o ilegal 

[…]”. Por su lado, el Art. 10° de la misma norma, prescribe que el “Gobierno Regional 

de Madre de Dios a través de la Dirección Regional de Energía y Minas o la que haga sus 

veces, […] informará bimestralmente al Organismo de Evaluación y Fiscalización 

Ambiental – OEFA sobre el cumplimiento de las obligaciones ambientales derivadas del 

presente Decreto de Urgencia y de las acciones implementadas para tales fines”.  

Como puede apreciarse, las normas precitadas no son de naturaleza autoaplicativa pues, 

de su contenido, se colige que para surtir efectos requieren de la participación de otras 

entidades del Estado pues, por sí solas, serían normas vacías de eficacia.  

Por un lado, para que el Art. 6° surta efectos, es esencial que el Ministerio del Ambiente 

y el Gobierno Regional de Madre de Dios articulen previamente el diseño del “Plan de 

Recuperación de los Pasivos Ambientales Mineros” al que hace referencia la norma. En 

el mismo sentido, si bien el Art. 10° genera de inmediato una obligación de informar que 

recae en el Gobierno Regional de Apurímac, la norma no puede surtir efectos por sí 

misma puesto que requiere de la actuación de la oficina competente del Gobierno 

Regional de Madre de Dios. En efecto, es a través de la Dirección Regional de Energía y 

Minas que el citado gobierno regional podrá generar información canalizable al 

Organismo de Evaluación y Fiscalización Ambiental – OEFA. Por lo tanto, ambas normas 

son heteroaplicativas y, en consecuencia, no podemos más que coincidir con la parte 

demandada cuando señala que es falso que la totalidad de las normas contenidas en el 

Decreto de Urgencia 012-2010 son normas autoaplicativas.  

En este orden de ideas, consideramos que, tanto la Sala Constitucional de la Corte 

Superior de Jusiticia como el Tribunal Constitucional en su momento, al recepcionar la 

demanda como el recurso de agravio constitucional, debieron de requerir a la parte 

accionante que se sirva precisar los extremos normativos del dispositivo legal cuestionado 

que, a su criterio, ostentan naturaleza autoaplicativa. Sin embargo, como podrá 

verificarse, los órganos impartidores de justicia omitieron brindar mayores razones por 

las que consideraban que la totalidad de la norma cuestionada guardaba dicha naturaleza 

y, por lo tanto, que había merito para pronunciarse sobre el fondo de la causa.  

Ahora bien, aunque la Sala Superior haya referenciado el régimen sancionador 

incorporado por la norma como base para que la medida legislativa sea reputada como 
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autoaplicativa, ello no resulta acertado puesto que, primero, no se trata de un marco 

sancionador en estricto33 y, además, no todos los extremos normativos del decreto de 

urgencia 012-2010 regulan prohibiciones o gravámenes. Por el contrario, se advierte que 

muchas disposiciones operativizan medidas ejecutadas en el marco de la política nacional 

del ambiente a la que hace referencia el Art. 67° de la Constitución Política.  

Por tal motivo, respecto de este extremo del problema jurídico analizado, podríamos 

afirmar que la justicia constitucional también resolvió de forma defectuosa. De hecho, 

como decíamos, ello conllevó a que se asumiera erradamente que la totalidad de las 

normas contenidas en el Decreto de Urgencia 012-2010 eran de naturaleza autoaplicativa. 

Como veremos, este defecto no es aislado pues se advierte similar falta de rigurosidad.a 

lo largo de todo el análisis efectuado por los órganos jurisdiccionales en sede de 

procedencia. 

d. Posición jurídica debidamente fundamentada: sobre el carácter 

autoaplicativo de los artículos 7 y 8 del decreto de urgencia 012-2010 

Dejando de lado la critica anterior, de lo actuado en el proceso E-2378 se puede advertir 

que los artículos 7° y 8° del Decreto de Urgencia 012-2010, así como el Art. 5° y la Cuarta 

Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 1100, fueron los extremos 

normativos que merecieron pronunciamiento expreso de la justicia constitucional. 

Entonces, conviene preguntarse: ¿son tales disposiciones normas autoaplicativas? Sí, y 

por ello estimamos correcto el no haber aplicado la improcedencia liminar regulada en el 

el Art. 47° del Código Procesal Constitucional pues las circunstancias del caso lo 

impedían. Sin embargo, creemos necesario hacer algunas precisiones para explicar 

nuestra postura.  

Puesto que el analísis aquí esbozado es sobre la procedencia de la demanda de amparo, 

por ahora nuestra posición sobre este problema jurídico versará en verificar si las normas 

en cuestión son autoaplicativas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que “la 

determinación del carácter autoaplicativo de una disposición no conlleva necesariamente 

a estimar la demanda”34. En todo caso, “la verificación del carácter de la norma es pues 

una condición de procedibilidad, mas no de inconstitucionalidad”35. Por esta razón, la 

 
33 Como veremos, la calificación de las medidas dispuestas por el decreto de urgencia como “sanciones” es un error. A 
nuestro juicio, aquellas son medidas de seguridad administrativas. 
34 STC N° 00606-2008-PA/TC, f.j. 4 
35 STC N° 00051-2011-AA/TC, f.j. 10 
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respuesta que brindaremos en este punto, no intenta dilucidar si las normas cuestionadas 

lesionaron los derechos invocados por los accionantes.  

Siendo esto así, de acuerdo a la definición que hemos anotado, una norma autoaplicativa 

es tal cuando sus efectos no se encuentran condicionados; es decir, en términos del Art. 

3° del Código Procesal Constitucional, cuando su “aplicabilidad, una vez que han entrado 

en vigencia, resulta inmediata en incondicionada”. Siendo esto así, debemos preguntarnos 

ahora: ¿son inmediatos e incondicionados los efectos de las normas que analizamos? A 

nuestro juicio, sí. 

Empecemos nuestro análisis con el Art. 7° del Decreto de Urgencia 012-2010 y la Cuarta 

Disposición Complementaria Final.  

Bajo el desafortunado subtitulo de derechos adquiridos, la norma precisa que, en el caso 

de los “titulares de concesiónes mineras auríferas otorgadas antes de la vigencia del 

presente Decreto de Urgencia […], podrán realizar actividades de exploración, 

explotación y/o beneficio, si previamente cuentan con la respectiva certificación 

ambiental […]”. Seguidamente, en el literal c) del inciso 7.2, la norma señala que, para 

acceder a dicha certificación, los Términos de Referencia de los Estudios de Impacto 

Ambiental Semidetallados – EIASd, no deben incluir, entre otras medidas, el uso de 

“dragas y equipos similares”. En similar sentido, la Cuarta Disposición Complementaria 

Final del Decreto Legislativo 1100  ratificó la vigencia de los términos antes acotados al 

reiterar y, por ende, ratificar los extremos normados por el inciso 2 del Art. 7° del Decreto 

de Urgencia 012-2010 

Entonces, ambas disposiciones inciden, en puridad, en los trámites que fueron iniciados 

por los accionantes entre octubre del año 2009 y enero del 2010 para obtener los 

Certificados Ambientales a los que hace referencia el Art. 40° y ss. del Decreto Supremo 

N° 013-2002-EM. Se produce, así, una innovación inmediata del marco jurídico 

precitado, incorporando requisitos adicionales al procedimiento administrativo para 

obtener la Certificación Ambiental: la vinculatoriedad de tal disposición no requirió de 

reglamentación posterior para surtir efectos.  

En consecuencia, dado que “[l]a Ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las 

consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes”36, la totalidad de 

 
36 Art. 103° de la Constitución Política del Perú 
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procedimientos en trámite fueron alterados en cuanto a los requisitos exigidos desde el 

momento mismo en que el Decreto de Urgencia 012-2010 entró en vigencia. En 

consecuencia, a partir del 11 de febrero del 2010, la Dirección Regional de Minería de 

Madre de Dios, en aplicación de las facultades conferidas en los artículos 4837 y 4938 del 

Decreto Supremo N° 013-2002-EM, se encontraba obligada a observar aquellos trámites 

que no cumplieron con el nuevo marco normativo y, de ser necesario, requerir 

información adicional para que el administrado se adecue al nuevo marco normativo. 

Estos efectos, sin duda, son inmediatos, siendo la única condición existente que ellos 

entren en vigencia. De allí que el Art. 7° del Decreto de Urgencia 012-2010, reproducido 

posteriormente por la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 

1100, ostente la calidad de norma autoaplicativa.  

Ahora bien, con relación al Art. 8° del Decreto de Urgencia 012-2010, reproducido en 

sus términos principales por el Art. 5° del Decreto Legislativo 1100, se advierte en su 

contenido la existencia de dos enunciados normativos que merecen ser diferenciados.39  

Por un lado, el primer párrafo del Art. 8° indica: “[p]rohíbase el uso de dragas y otros 

equipos similares en la actividad minera aurífera del departamento de Madre de Dios”. A 

partir de dicho enunciado, se colige que su sentido normativo es el de establecer una 

prohibición expresa al uso de tales instrumentos, la misma que se reputa exigible a toda 

persona natural o jurídica que realice actividades mineras auríferas en el departamento de 

Madre de Dios. Por su lado, el segundo párrafo prescribe que “[e]l incumplimiento de la 

prohibición dará lugar a que la Dirección General de Capitanías y Guardacostas del Perú 

– DICAPI disponga el decomiso inmediato de las dragas y otros equipos similares, o parte 

de estas para que las conviertan en inoperativas”. Como puede colegirse, con dicha norma 

se establecen medidas de polícia administrativa específicas, de aplicación en caso se 

advierta el incumplimiento de la prohibición prescrita en el primer párrafo del Art. 8°, 

 
37 Artículo 48º.- Plazo para enviar información adicional o levantar observaciones  
De requerirse información adicional o de existir observaciones, la Dirección General de Asuntos Ambientales notificará 
al titular para que, en un plazo máximo de treinta (30) días calendario envíe la información adicional solicitada o levante 
las observaciones, bajo apercibimiento de declararse en abandono el proceso de aprobación del EIASd. 
38 Artículo 49º.- Revisión de información adicional o descargos a observaciones  
Si la información adicional o los descargos formulados son satisfactorios, la Dirección General de Asuntos Ambientales 
contará con un plazo máximo de treinta (30) días calendario para emitir la correspondiente resolución otorgando la 
Certificación Ambiental. En caso que el solicitante no presente la información adicional o no subsane satisfactoriamente 
las observaciones, la Dirección General de Asuntos Ambientales desaprobará el EIASd, emitiendo la Resolución 
Directoral correspondiente, dentro del plazo máximo indicado en el párrafo anterior. 
39 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, recogiendo ideas de Ricardo Guastini, precisa en la STC N° 0010-
2012-AI/TC, la diferencia entre disposición y norma. Con relación a la primera, el colegiado la identifica con “el texto 
o enunciado lingüístico, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal”; respecto de la 
segunda, refiere que norma es el “contenido normativo, o sea, el significado o sentido de ella” (fundamento 34).  
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designando a su vez al organo de reglamentación y ejecución que hara uso de tales 

facultades.  

Podemos ubicar tal reglamentación bajo la calificación de leyes de cumplimiento 

obligatorio, cuyo deber de instrumentarla y operativizarla que recae en el organo de 

ejecución o reglamentación, constituye por lo menos una amenaza constitucionalmente 

relevante por su proximidad. En efecto, la reglamentación prohibitiva y las medidas de 

gravámen dispuestas por las normas analizadas, al ser de cumplimiento obligatorio para 

las autoridades designadas, se presentan como una amenaza cierta e inminente. En el 

mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido en variados pronunciamientos 

que las normas que establecen restricciones y sanciones son autoaplicativas. Así pues, en 

el caso Taj Mahal Discoteque, el supremo intérprete de la constitución señaló que:  

“[c]uando la norma cuestionada dispone restricciones y sanciones sobre todos aquellos 

que incumplan en abstracto sus disposiciones, queda claro que por sus alcances se trata 

[…] de una norma de naturaleza autoaplicativa que, como tal, no requiere actos concretos 

de utilización, ya que desde su sola entrada en vigencia genera una serie de efectos 

jurídicos, que son los que precisamente se cuestionan mediante la presente demanda”40.  

En el mismo sentido, en Marivel Coral Del Águila Y Otros, el Tribunal declaró la 

naturaleza autoaplicativa de una Ordenanza Municipal que proscribía el expendio y 

consumo de bebidas alcohólicas en una localidad, señalando lo siguiente: 

“[s]e infiere que cuando las normas dispongan restricciones y sanciones sobre aquellos 

administrados que incumplan en abstracto sus disposiciones, queda claro que por sus 

alcances se trata de normas de carácter autoaplicativo que desde su entrada en vigencia 

generarán una serie de efectos jurídicos que pueden amenazar o violar derechos 

fundamentales”.41  

Por todo lo expuesto, según el criterio jurisprudencial construido por el Tribunal 

Constitucional, el Art. 8° del Decreto de Urgencia 012-2010 y, a su vez, el Art. 5° del 

Decreto Legislativo 1100, son normas autoaplicativas puesto que imponen un régimen de 

prohibiciones y gravámentes en contra de los infractores, cuya eficacia potencial es 

incondicionada e inmediata, constituyéndose así en una amenaza constitucionalmente 

relevante. Sin embargo, como fluye de los actuados, ni las instancias judiciales ni el 

 
40 STC N° 03283-2003-AA/TC, f.j. 10.  
41 STC N° 00684-2010-PA/TC, f.j. 3. 

36 



 

Tribunal Constitucional en su momento, desarrollaron un análisis dotado de un mínimo 

de rigurosidad para verificar la autoaplicabilidad especifica de estas normas.  

2.3.2 ¿LAS NORMAS CUESTIONADAS INCIDEN EN EL AMBITO 

CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LOS DERECHOS 

INVOCADOS? 

En el apartado precedente, advertimos que tanto el Tribunal como las instancias inferiores 

fundamentaron de forma deficiente y poco rigurosa las razones por las cuales 

consideraban que las normas cuestionadas por los accionantes eran de naturaleza 

autoaplicativa. Sin embargo, en realidad, dicho análisis se presenta como una estancia 

más por la que tiene que atravesar el análisis de la procedibilidad del amparo contra 

normas, en tanto supuesto excepcional de procedencia.  

Así, como sucede con cualquiera de los procesos constitucionales de tutela de derechos 

(Hábeas Corpus, Hábeas Data, Acción de Cumplimiento y Amparo), la demanda de 

amparo no debe encontrarse inmersa en alguna de las causales de improcedencia 

prescritas por el Art. 5° del Código Procesal Constitucional, con cargo a ser declarada 

liminarmente improcedente. Aunado a ello, la jurisprudencia ha subrayado que, a efectos 

de prevenir que tal garantía sea instrumentalizada como mecanismo de control abstracto 

de constitucionalidad, resulta fundamental determinar si los efectos presuntamente 

lesivos ocasionados por la vigencia de la norma autoaplicativa cuestionada, inciden 

directamente en el ámbito subjetivo de los derechos constitucionales invocados. Esta 

regla específica de los procesos de tutela de derechos, no exigible en aquellos procesos 

donde se discute exclusivamente la constitucionalidad en abstracto de una norma legal o 

reglamentaria, es recogida por el numeral 1 del Art. 5° y el Art. 38° del ya citado código 

procesal citado.    

a. Carencia de análisis 

Tal como fluye del caso, los organos impartidores de justicia constitucional no efectuaron 

ningún pronunciamiento expreso ni implícito sobre el particular. Si bien es cierto que la 

Sala Superior se refirió a la jurisprudencia recaída en la STC N° 02042-2010-PA/TC, esta 

se límito a citar textualmente su fundamento tercero, sin mayor análisis complementario. 

Es decir, no se determinó si las normas incidían en el ámbito subjetivo y 

constitucionalmente protegido de los derechos invocados, omitiendo con ello abordar un 
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aspecto esencialísimo para prevenir que, bajo la protección urgente que ofrece el amparo, 

se cuestionen leyes desde un punto de vista sustancialmente abstracto.  

Inclusive, pese a que así fue subrayado por los demandados, los órganos impartidores de 

justicia constitucional no advirtieron que muchas de las disposiciones normativas 

contenidas en el Decreto de Urgencia 012-2010 no tenían ningun grado de vinculación 

con algun derecho fundamental recogido de forma explícita o implícita por la 

Constitución. En tal sentido, ciertas normas del decreto de urgencia tampoco podían ser 

reputadas como una intervención legislativa en algún ambito de los derecho 

fundamentales presuntamente vulnerados. De hecho, podemos dar cuenta que normas 

como los artículos 1, 2, 3 y 11 del decreto de urgencia 012-2010 disponen medidas que, 

sin perjuicio de su autoaplicabilidad, “no tienen el efecto de incidir en el ámbito de los 

derechos fundamentales de los recurrentes”42. La misma situación puede predicarse de 

los artículos 5, 6, 12 y 13, cuyo contenido nos informa más bien de una serie de medidas 

que tienen como objetivo implementar las acciones a la que hacen referencia el Art. 2°, 

cuya incidencia resulta nula respecto de los derechos fundamentales ya citados.  

b. Las afectaciones invocadas deben incidir sobre el ámbito constitucionalmente 

protegido 

La gravedad de estas omisiones adquiere relevancia si nos remitimos a lo señalado por el 

Tribunal Constitucional al advertir que, en el marco de un proceso de amparo, es 

fundamental que las “normas afecten directamente derechos subjetivos 

constitucionales”43, pues así lo exige su función principal de tutela de derechos. Por tal 

motivo, en el marco de un proceso de amparo contra leyes, debe advertirse mínimamente 

una “probable conculcación de derechos amparables a causa del contenido normativo de 

la ley aplicada en el acto concreto que ha motivado la demanda” (Herrera, 2009:362). Y 

esto es así, porque se trata de “un proceso de control concreto que pretende que el Juez 

se limite a declarar la no aplicación de la norma cuestionada […] y reponer las cosas al 

estado anterior o evitar que la amenaza se consume” (Abad Yupanqui, 2017:460). 

Entonces, en un proceso de amparo contra normas autoaplicativas, la necesaria 

vinculación con la afectación subjetiva de un derecho fundamental, se erige como 

circunstancia obligatoria pues, “en los procesos de la libertad está vedado cuestionar 

 
42 Escrito de contestación de la demanda de amparo, p. 14.  
43 STC N° 5719-2005-PA/TC, f.j. 45 
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hipotética o abstractamente la validez constitucional de las leyes”44. En todo caso, el 

ejercicio del control difuso efectuado por las instancias judiciales y, en última instancia, 

por el Tribunal Constitucional 

“(…) no puede realizarse fuera de lo que es propio de la función jurisdiccional, pues los 

tribunales de justicia no son órganos que absuelven opiniones consultivas en torno a la 

validez de las leyes. Tampoco órganos que resuelven casos simulados o hipotéticos, ni 

entes académicos que se pronuncian sobre el modo constitucionalmente adecuado de 

entender el sentido y los alcances de las leyes”45.  

Existe, pues, un vínculo indisoluble entre los derechos efectivamente conculcados en un 

caso en concreto, y los efectos inmediatos y certeros de la ley autoaplicativa cuestionada. 

De allí que el Tribunal Constitucional haya enfatizado en más de un pronunciamiento46, 

que de lo que se trata no es de prohibir la procedencia del amparo contra normas, sino de 

evitar que este sea instrumentalizado como un proceso de control abstracto. 

Sobre el particular, en la STC N° 1417-2005-PA/TC se señala lo siguiente: 

“Reconocer que el proceso de amparo sólo procede en caso de afectación directa de los 

derechos fundamentales (expresos o implícitos) implica, ante todo, determinar si la 

supuesta afectación en la que incurre el acto u omisión reputada de inconstitucional [en 

este caso, la ley autoaplicativa], en efecto, incide sobre el ámbito que resulta directamente 

protegido por dicho derecho”47. 

Tal como se advierte, la vinculación con un caso concreto representa no sólo un requisito 

de procedibilidad de la demanda de amparo; garantiza, también, que aquel no sea 

articulado para cuestionar de manera abstracta una ley, algo que es propio de los procesos 

de control constitucional. En el caso del amparo contra normas, aterrizar las presuntas 

lesiones a las dimensiones del caso concreto, conlleva no sólo verificar que la norma surta 

efectos inmediatos e incondicionados, sino que, en sede de procedencia, se verifique que 

los mismos inciden en el ámbito subjetivo de algún derecho constitucional. 

Por esta razón, la inaplicación de la norma legal en cuanto petitorio, debe ir de la mano 

con alegaciones sobre afectaciones a derechos líquidos y concretos, lo que, a su vez, nos 

exige delimitar si aquellas inciden de forma directa en el ámbito constitucionalmente 

 
44 STC N°1680-2005-PA/TC, f.j. 6b 
45 Ibidem, f.j. 5ª. 
46 STC N°1964-2006-PA/TC, f.j. 3 y STC N° 2308-2004-PA/TC, f.j. 5), 
47 f.j. 8 
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protegido de derechos con sustento constitucional directo, conforme a lo exigido por el 

inciso 1) del Art. 5°  y el Art. 38°del Código Procesal Constitucional.  

Ahora bien, el hecho de que el legislador haya incorporado tal requisito en las normas 

procesales precitadas, únicamente expresa el reconocimiento de un presupuesto procesal 

inherente a la naturaleza del amparo, en cuanto proceso de tutela fundamentalmente 

subjetivo. En este sentido, Rodríguez Santander precisa que tal específiación legislativa 

trata de un: 

“(…) presupuesto procesal cosubstancial a tales procesos, […] que consiste en reconocer 

que aquellos se encuentran orientados a proteger derechos reconocidos de manera directa 

(explícita o implícitamente) por la Norma Fundamental, y no derechos de origen legal o 

que configuran atributos subjetivos que, más allá del grado de relación que puedan 

ostentar con algún derecho constitucional, no se encuentran referidos a su contenido 

constitucionalmente protegido”. (2005:99) 

En cualquiera de los casos, queda claro que, en el marco de un amparo contra leyes 

autoaplicativas, será fundamental, además, delimitar si los derechos invocados tienen 

sustento constitucional directo y, si es así, que los efectos presuntamente lesivos incidan 

en el ámbito constitucionalmente protegido.  

c. Posición jurídica debidamente fundamentada: 

Tal como puede advertirse de lo actuado en el caso E-2378, los órganos de justicia 

constitucional omitieron analizar si el Art. 8° del Decreto de Urgencia 012-2010 y, a su 

vez, el Art. 5° del Decreto Legislativo 1100, incidían en el ámbito subjetivo de los 

derechos invocados, conforme lo exige el Núm 1) del Art. 5° y el Art. 38° del Código 

Procesal Constitucional. Esto es, no verificaron si los efectos inmediatos e 

incondicionados de las normas precitadas, incidían de forma directa en el ámbito 

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales invocados por los 

accionantes: i) derecho a la no retroactividad de la ley, ii) derecho a la igualdad, iii) 

derecho a la propiedad y iv) derecho a la libertad de empresa..  

Esta exigencia, como veíamos, no es una actividad discrecional de los jueces y el 

Tribunal, sino que su obligatoriedad deviene del carácter imperativo predicado de las 

normas contenidas en el Código Procesal Constitucional. Además, el fundamento jurídico 

o, en todo caso, la razón jurídica detrás de ello, es preservar la funcionalidad del amparo 
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como mecanismo de tutela urgente de derechos fundamentales que, en el marco del 

sistema de control constitucional, ejerce un control difuso y concreto sobre la 

constitucionalidad de las normas.  

Ahora, si bien correspondería subsanar tal omisión efectuando un análisis expreso de la 

cuestión, al desarrollar la estructura argumentativa del test de proporcionalidad daremos 

cuenta que dicho análisis es exigido también como presupuesto para su aplicación. 

Debido a ello, hemos optado por desarrollar este extremo al aplicar el test de 

proporcionalidad con relación a cada uno de los derechos fundamentales alegados por los 

amparistas.   

Digamos por ahora que, al igual que lo sucedido con el análisis sobre la autoaplicabilidad 

de la medida legislativa objeto de control, la justicia constitucional incurrió en otra 

omisión: no verificó si sus efectos inmediatos e incondicionados recaían dentro del 

ámbito constitucionalmente protegido por los derechos fundamentales cuya afectación es 

alegada por los accionantes. Con ello, se va consolidando la idea acerca del deficiente 

análisis que en sede de procedencia realizaron el juzgado mixto, la Sala Superior y el 

Tribunal Constitucional.  

2.4. ANÁLISIS DE LAS CUESTIONES JURÍDICAS DE FONDO 

Los problemas hasta ahora analizados estan relacionados a la cuestión acerca de la 

procedencia de la demanda de amparo. Superada esta instancia, corresponde verificar si 

se lesionaron los derechos constitucionales invocados por Empresa Minera de Servicios 

Generales y el resto de demandantes, para lo cual resultará imprescindible hechar mano 

del test de proporcionalidad. De allí que sea relevante aproximarnos a algunos conceptos 

generales sobre el particular. 

2.4.1. CUESTIONES PRELIMINARES SOBRE EL TEST DE 

PROPORCIONALIDAD  

a. Estructura y funcionalidad  

La estructura del test de proporcionalidad está compuesta por los subprincipios de fin 

valido e idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Este método, 

sustancialmente interpretativo, se aplica para “el control de constitucionalidad de las 

intervenciones legislativas en los derechos fundamentales, cuando estos últimos 
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funcionan con el carácter normativo de los principios jurídicos, en los llamados casos 

difíciles en sentido amplio” (Bernal Pulido, 2014:784).  

El producto de tal ejercicio interpretativo es la construcción de una regla de prevalencia 

que, condicionada a las circunstancias del caso, determinará la norma que ocupará la 

posición de premisa mayor. Esta, o bien se adscribirá al derecho fundamental intervenido, 

o bien se adscribirá al principio que sustenta la intervención legislativa y, en su caso, se 

declarará si aquella es restrictiva o lesionante del derecho fundamental invocado por el 

afectado.  

Su aplicación parte de la constatación de que el ordenamiento jurídico se compone de 

normas reglas y normas principios (Ancí y Sotomayor, 2017), entre las cuales existe 

diferencias de grado y calidad. Así, desde el punto de vista de su generalidad, se dice que 

los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas 

normas de un grado relativamente bajo” (Alexy, 1988:140). En este mismo sentido, 

abunda en tal diferenciación que las reglas conllevan una aplicación del todo-o-nada; esto 

es, o bien la regla es valida para un caso, o bien no lo es. Los principios, por su lado, “aun 

cuando según su formulación sean aplicables al caso, no determinan necesariamente la 

decisión, sino que solamente proporcionan razones que hablan en favor de una u otra 

decisión” (Alexy, 1988: 141).  

Adicionalmente, se ha señalado que los principios ostentan de una dimensión de peso 

que, en caso de conflicto con otra norma de su misma naturaleza, genera efectos 

diferenciados: 

“Si colisionan dos principios, se da un valor decisorio al principio que en el caso de 

colisión tenga un peso relativamente mayor, sin que por ello quede invalidado el principio 

con el peso relativamente menor. En otros contextos, el peso podría estar repartido de 

manera opuesta. En cambio, en un conflicto entre reglas que sucede, por ejemplo, cuando 

una regla manda algo y otra prohíbe lo mismo, sin que una regla establezca una excepción 

para la otra, al menos una debe ser inválida” (Alexy, 1988:141).  

Sin embargo, el “nucleo” de la diferencia entre normas regla y normas principio yace en 

que estas últimas son mandatos de optimización, es decir, “son normas que ordenan que 

se realice algo en la mayor medida posible, en relación con las posibilidades jurídicas y 

fácticas” permitidas por la Constitución (Alexy, 1988:143). Por el contrario, “las reglas 
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son normas que exigen un cumplimiento pleno, y en esa medida, pueden ser siempre solo 

cumplidas o incumplidas” (Alexy, 1988:143).  

En tal contexto, “entre el concepto de mandatos de optimización y de razones, surge el 

test de proporcionalidad como método idóneo para resolver la colisión entre dos o más 

principios pues en él se racionaliza la decisión de la preferencia de uno de ellos por sobre 

el otro” (Ancí y Sotomayor, 2017:33).  

b. Test de proporcionalidad y derechos fundamentales 

Por lo anterior, se deduce entonces que, en el marco del acotado test, no se discute 

cualquier tipo de normas. Tal como advierte el Tribunal Constitucional en la STC N° 

01209-2006-PA/TC, la aplicación del test de proporcionalidad supone siempre la 

presencia de dos principios constitucionales en conflicto y una decisión que afecta alguno 

de los dos principios o bienes constitucionales48. Uno de esos principios que adquieren 

relevancia material en el marco del Estado Constitucional y Democrático son los derechos 

fundamentales, cuya protección en sede constitucional recae por excelencia en el proceso 

de amparo. 

Como bien advierte Muller, los derechos fundamentales “son garantías de protección 

definidas de forma objetiva y referidas a situaciones materiales de carácter individual u 

organizativo o de índole social” (2016:51). En esta medida, a la vez que derechos 

subjetivos, se presentan como instituciones objetivas de carácter deontológico y 

axiológico (Bernal Pulido, 2014), cuya función “no es ya tanto delimitar y controlar al 

Estado como legitimar y estimular la realización de objetivos y tareas materiales por este” 

(Bockenforde, 2000:32).    

Naturalmente, los derechos fundamentales, en tanto que “protegen intereses por 

principios básicos, especialmente significativos o especialmente importantes” (Volkman, 

2019:124), comparten toda la estructura y naturaleza de un principio (Alexy, 1988). Por 

tal motivo, al ser también mandatos de optimización, “su aplicación o protección deberá 

realizarse en la mayor extensión posible y en función a las condiciones fácticas y jurídicas 

de un caso concreto” (Ancí y Sotomayor, 2017:33-34), razón por la cual “no se puede 

afirmar que un derecho fundamental sea válido o inválido, sino que solamente bajo 

 
48 F.j. 55 
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circunstancias específicas, un derecho podrá preceder a otro en un caso concreto” (Ancí 

y Sotomayor, 2017:41-42).  

De ello se colige que los Derechos Fundamentales no son cualquier norma del 

ordenamiento jurídico; por el contrario, son principios y, por lo tanto, se presentan como 

mandatos de optimización. En cuanto tales, “[…] evidencia la obligación de proteger y 

extender el ámbito de un derecho en la mayor medida posible, hasta el límite impuesto 

por las posibilidades fácticas y jurídicas, es decir, hasta los límites impuestos por los 

demás elementos del orden constitucional (demás derechos y principios)” (Ancí y 

Sotomayor, 2017: 42-44).  

Ahora bien, en la medida en que la realización de los derechos fundamentales conlleva 

per se colisiones con otros bienes constitucionales, se acepta que, bajo determinadas 

circunstancias, aquellos pueden ser válidamente restringidos. Esta colisión entre derechos 

y principios fundamentales, nos obliga a trascender al razonamiento dicotómico 

validez/invalidez pues la estructura abierta de los principios exige el esbozo de razones 

optimizantes para establecer grados de prevalencia entre si. En este contexto, el “test de 

proporcionalidad se presenta como un método ideal para restringir un determinado 

derecho debido a que permite que tal restricción sea impuesta únicamente en función a 

las circunstancias de un caso concreto” (Ancí y Sotomayor, 2017:36). Esta restricción, a 

su vez, se enmarca dentro de los límites fácticos y jurídicos que plantea la Constitución 

pues no debe inicidir en el contenido esencial del derecho.  

Dicho lo anterior, corresponde avocarnos ahora a la estructura específica de los 

presupuestos y subprincipios que conforman el test comentado.    

c. Presupuestos 

La aplicación del Test de Proporcionalidad supone “haber reconocido de antemano que 

una norma legal haya intervenido en una norma adscrita prima facie a una disposición de 

derecho fundamental” (Bernal Pulido, 2014:785) lo que conlleva verificar si la ley 

cuestionada constituye una intervención en un derecho fundamental por afectar una 

norma que se adscribe prima facie a una disposición de esta naturaleza. 

La adscripción prima facie es el análisis fáctico y jurídico realizado para determinar si 

una norma o posición jurídica afectada por la ley examinada “puede incluirse dentro del 

ámbito normativo de una disposición de derecho fundamental o, de otro modo, si dicha 
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norma o posición puede considerarse como un caso que cae bajo el supuesto de hecho de 

una norma directamente estatuida por una disposición iusfundamental” (Bernal Pulido, 

2014:786). Este análisis, se identifica con lo exigido en sede de procedencia por el Num. 

1 del Art. 5 y el Art. 38° del Código Procesal Constitucional: que las posiciones jurídicas 

de la que son titulares los amparistas, se adscriben prima facie al ámbito 

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales alegados.  

Por otro lado, para considerar la norma examinada como una intervención legislativa, 

debe verificarse que esta incida de forma negativa o desventajosa sobre el derecho 

fundamental. Comprende todo tipo de desventajas que una norma legal pueda producir 

en un derecho, tales como suprimir eliminar, impedir o dificultar el ejercicio de las 

posiciones iusfundamentales prima facie. A su vez, dicha desventaja o afectación 

negativa, debe sostenerse mínimamente en un nexo de causalidad o de idoneidad 

negativa, de tipo jurídico o fáctico. Tal afectación constituye, así, el elemento más 

importante del concepto de intervención legislativa (Bernal Pulido, 2014: 844-845). 

Así, la adscripción prima facie a una norma iusfundamental y el carácter de intervención 

en un derecho fundamental predicado de la medida legislativa, se presentan como 

presupuestos para la aplicación del Test de Proporcionalidad. Entonces, sólo al advertirse 

su concurrencia podemos proceder a analizar el conflicto constitucional a la luz de los 

subprincipios del citado test.  

d. Sub principios 

Habiendo establecido que la norma objeto de control constitucional afecta de forma 

negativa una posición o norma de derecho fundamental adscrita prima facie, 

constituyéndose así en una intervención legislativa constitucionalmente relevante, 

conviene avocarse al análisis de los tres subprincipios estructurantes del test de 

proporcionalidad: i) subprincipio de idoneidad, ii) subprincipio de necesidad y iii) 

principio de proporcionalidad en sentido estricto o ley de ponderación.   

d.1.  Subprincipio de idoneidad 

Respecto al subprincipio de idoneidad, su análisis exige verificar que la medida 

legislativa, a la vez que persigue un fin constitucionalmente legítimo, debe reputarse 

idónea para fomentar su fin inmediato. La tarea de identificación de dicho fin es de 

naturaleza esencialmente interpretativa; la idoneidad de la medida será consecuencia de 
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un análisis de los medios respecto del fin inmediato que se pretende alcanzar con la 

misma. Podemos decir que el fin cometido se define como un estado de cosas fáctico y/o 

jurídico que debe alcanzarse para la efectividad de un derecho fundamental o de un bien 

colectivo, cuya realización es pretendida por la medida legislativa. 

Sobre su legitimidad, implica que este no se encuentre prohibido explícita o 

implícitamente por la Constitución. Sin embargo, debe anotarse que dicha proscripción 

es relativa puesto que “las prohibiciones expresas e implícitas a los fines legislativos 

pueden ser definitivas (cuando no pueden ser ponderadas según la Constitución) o prima 

facie (cuando lo son en tanto que no superen la ponderación con otros fines, donde pueden 

perder el carácter prohibido)” (Bernal Pulido, 2014: 879-891).  

Con todo, es menester diferenciar la medida adoptada por la norma examinada (el medio) 

de su finalidad cocreta (el fin inmediato) y, a su vez, estos últimos conceptos de la 

finalidad constitucional o iusfundamental al que la medida legislativa se adscribe (el fin 

mediato) (Bernal Pulido, 2014:875-891). Así pues, medio, fin inmediato y fin mediato, 

son conceptos de identificación necesaria en el marco del análisis del subprincipio de 

idoneidad. 

Pues bien, “[d]eterminado el fin inmediato de la intervención legislativa en el DDFF y, 

asimismo, habiendo sido adscripto a un principio constitucional legítimo de primer o 

segundo rango, se debe enjuiciar si la medida adoptada es idónea para contribuir a 

alcanzar dicho fin inmediato” (Bernal Pulido, 2014:912).  

Al respecto, una medida legislativa será idónea para conseguir los fines constitucionales 

trazados siempre que exista una vinculación de causalidad positiva, sin importar el nivel 

de certeza que sobre la misma pueda enjuiciarse. Por ello, no se exige una comprobación 

fáctica de su idoneidad; basta que, desde el plano abstracto de la racionalidad, la medida 

legislativa facilite la realización del fin inmediato, con independencia de su grado de 

eficacia, rapidez, plenitud y/o seguridad (Bernal Pulido, 2014). Contrario sensu, la 

medida legislativa será inidónea cuando no constribuye de ningún modo a la obtención 

de su fin inmediato. En este extremo, la vinculación entre la medida y el fin inmediato se 

reputa esencialmente fáctica. De allí que la falta de idoneidad de una medida legislativa 

deba demostrarse mediante un conjunto de premisas empíricas, basadas en conocimientos 

cientificos o convicciones sociales aceptadas generalmente (Bernal Pulido, 2014: 920-

925).  
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d.2. Subprincipio de necesidad  

En esta instancia de análisis, se intenta verificar que la medida legislativa que interviene 

en el derecho fundamental es la más benigna entre todas aquellas que, alternativamente, 

coadyuvan de forma idónea a concretar la finalidad constitucional identificada. Al 

respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado lo siguiente: 

“Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el legislador 

que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad a aquellos utilizados 

para alcanzar el fin constitucionalmente válido. Se trata del análisis de una relación 

medio-medio, esto es, de una comparación entre medios; el optado por el legislador y el 

o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin”.49  

De lo anterior, se advierte que la estructura del comentado subprincipio supone analizar 

dos dimensiones:  

i) En primer lugar, si existe una medida alternativa de por lo menos el mismo 

grado de idoneidad que la medida legislativa examinada para contribuir a alcanzar 

el objetivo inmediato de esta última. 

ii) En segundo lugar, si tal medida alternativa, a su vez, afecta negativamente al 

derecho fundamental en menor grado que la medida legislativa examinada. 

(Bernal Pulido, 2014: 934-935) 

De manera que, de existir otras medidas igualmente idóneas, pero manifiestamente menos 

gravosas para el derecho fundamental afectado, la medida optada por el legislador se 

reputara inconstitucional. Caso contrario, corresponde examinarla bajo los criterios del 

principio de proporcionalidad en sentido estricto.  

d.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto 

En esta instancia se somete a exámen de proporcionalidad aquellas intervenciones 

legislativas que inciden en normas o posiciones de derecho fundamental adscritas prima 

facie que, a su vez, fueron reputadas como idóneas y necesarias con relación al fin 

inmediato perseguido. Así, “la proporcionalidad en sentido estricto o ponderación 

consiste en una comparación entre el grado de realización u optimización del fin 

constitucional y la intensidad de la intervención en el derecho fundamental”50.  

 
49 STC N° 0045-2004-AI/TC, f.j. 39.  
50 Ibídem, f.j. 40.  
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Debe anotarse que aquí no se examina la medida legislativa en sí misma; lo que entra en 

ponderación son los dos principios constitucionales que fundamentan tanto la medida 

legislativa objeto de control como el derecho fundamental alegado por el presunto 

afectado. De allí que, como resultado, se establezca el peso o importancia de los principios 

jurídicos en conflicto51.  

A diferencia de los subprincipios antes comentados, el juicio de proporcionalidad en 

sentido estricto conlleva un análisis propiamente jurídico que implica una “comparación 

entre el grado de realización del fin constitucional y la intensidad de la intervención en el 

derecho fundamental”52. Bernal Pulido precisa que, “conforme al principio de 

proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de la intervención en el derecho 

fundamental debe estar justificada por la importancia de la realización del fin perseguido 

por la intervención legislativa” (2014:962).  

La estructura argumentativa de este principio exige, primero, determinar las magnitudes 

que serán ponderadas; esto es, “la importancia de la intervención en el derecho 

fundamental y la importancia de la realización del fin perseguido por la intervención 

legislativa” (Bernal Pulido, 2014:964). Luego, se precisa comparar la importancia del 

principio optimizado en relación al derecho fundamental afectado. Todo este proceso de 

asignación y comparación entre grados de afectación o intervención, y la importancia de 

la realización del fin mediato perseguido por la medida legislativa analizada, es percibido  

por el Tribunal Constitucional como una metodología que dota de racionalidad a la 

operación que subyace al principio de proporcionalidad en sentido estricto: 

“Para hacer más racional dicha operación resulta relevante contrastar los grados o 

intensidades de afectación en el ámbito del derecho a la ejecución con los grados o niveles 

de satisfacción que se logra en los bienes u objetivos constitucionales que persigue la 

intervención por parte de la ley y su aplicación en el caso concreto. Este colegiado ha 

incorporado una escala triádica para asignar dichos valores. En tal sentido hemos 

establecido que la valoración de las intensidades puede ser catalogada como: grave, media 

o leve, escala que es equivalente a la de: elevado, medio o débil. Por esta razón, la escala 

puede también ser aplicada para valorar los grados de realización [grados de satisfacción] 

del fin constitucional de la restricción”53. 

 
51 STC N° 00579-2008-AA/TC, f.j. 30.  
52 STC N° 045-2004-AI/TC, f.j. 40. 
53 Ibídem, f.j. 31.  
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Como resultado, se construirá una regla de precedencia condicionada que, o bien 

declarará válida la restricción al derecho fundamental en cuestión, o bien denunciará la 

existencia de una lesión inconstitucional que vicia la medida legislativa objeto de exámen. 

Debe subrayarse que la prevalencia decidida no es absoluta: se restringe a las 

circunstancias concretas del caso que motivó la aplicación del test de proporcionalidad.  

En suma, se colige entonces que la ponderación se presenta como una decisión 

jurisdiccional que analiza una controversia de relevancia constitucional identificando los 

intereses implicados en el caso, llegando con ello a una decisión que se pretende racional, 

sobre la prevalencia de uno sobre otro o, en su defecto, creando una norma de Derecho 

Constitucional al asignar – explícita o implícitamente – valores a las posiciones 

identificadas (Bernal Pulido, 2014; Ancí y Sotomayor, 2017) 

Así pues: 

“Una medida será proporcional cuando i) se encuentra en capacidad de generar un 

beneficio en uno de los principios analizados, cuantificable como un desplazamiento 

desde un punto hacía un punto mejor que el anterior (x+n), a la vez que ii) genera el menor 

perjuicio para el principio o principios que juegan en contrario. Sin embargo, (iii) los 

beneficios y perjuicios se deben cuantificar como intervenciones, y (iv) sopesar en una 

escala diádica o tríadica doble, de tal forma que la medida M procederá en aquellos casos 

en que los beneficios sociales con su adopción sean mayores que los perjuicios 

individuales o sociales que esta genera. En los casos contrarios, la medida M deberá ser 

declarada inconstitucional” (Ancí y Sotomayor, 2017:173).  

Al respecto, si bien muchas criticas se han tejido con relación a esta formulación, es en el 

contexto de un empate ponderativo donde se muestran los límites algorítmicos de la 

metodología. Sobre ello, retornaremos al analizar a la luz del test de proporcionalidad el 

conflicto entre los fines mediatos de la medida legislativa cuestionada y  la afectación del 

derecho a la propiedad de los amparistas.   

2.4.2. ¿SE LESIONARON LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES 

INVOCADOS POR LOS AMPARISTAS?  

Habiendo precisado conceptos elementales para la aplicación del test de 

proporcionalidad, corresponde ahora aterrizarlo al caso para dilucidar si los derechos 

fundamentales alegados por los accionantes fueron válidamente restringidos o, por el 

contrario, si fueron lesionados.  
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Siendo esto así, de cara a la aplicación de los subpricipios que estructuran el test de 

proporcionalidad, procederemos primero a analizar si en el caso bajo exámen concurren 

los presupuestos que hemos anotado al aproximarnos a su estructura. Este ejercicio, a su 

vez, nos permitirá dar cuenta si las pretensiones esgrimidas por los demandantes versan 

sobre posiciones jurídicas adscritas prima facie al ámbito constitucionalmente protegido 

de los derechos invocados. Esta adscripción prima facie, en esencia, implica vincular la 

incidencia de los efectos inmediatos e incondicionados de la medida legislativa 

autoaplicativa, al contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental 

presuntamente afectado54. 

En caso ello no sea así, esto es, de advertirse que no es posible adscribir las posiciones 

jurídicas presuntamente afectadas a una norma de derecho fundamental, no sólo se 

verificará la inexistencia de una intervención legislativa propiamente dicha, sino que la 

pretensión planteada por los accionantes será improcedente. 

a. Derecho a la no retroactividad de la ley 

A lo largo del proceso, los demandantes alegaron que con el Decreto de Urgencia 012-

2010 se vulneró su derecho a la irretroactividad de las normas, perjudicándolos en los 

derechos adquiridos que, a su parecer, se habrían generado por la razonable certeza sobre 

los resultados del trámite iniciado para conseguir la Certificación Ambiental exigida para 

sus operaciones mineras. Sin embargo, esta certeza se habría visto comprometida por las 

modificaciones incorporadas por el decreto de urgencia acotado, hecho que los 

recurrentes interpretan como una vulneración de su derecho a la no retroactividad de la 

ley.55   

Frente a ello, la Procuraduría Pública de la Presidencia del Consejo de Ministros afirmó 

que, según lo previsto por el Art. 103° de la Constitución, modificado por la Ley N° 

28389, nuestro ordenamiento jurídico habría ratificado la vigencia de la teoría de los 

hechos cumplidos, dejando de lado con ello la teoría de los derechos adquiridos.  

Sobre el particular, tanto el Juzgado como la Corte, afirmaron que no existían derechos 

adquiridos por Empresa Minera de Servicios Generales y otros. Por ende, resultaba válido 

 
54 Esta relación ha sido señalada por el Tribunal Constitucional en la STC N° 1417-2005-PA/TC.  
55 De la demanda, se aprecia lo siguiente: “Es por ello que promovemos este Proceso de Amparo contra las normas 
auto aplicativas contenidas en el Decreto de Urgencia 012-2010 dado que éstas son irrazonables y, consecuentemente, 
vulneran directamente, nuestros derechos constitucionales a la no irretroactividad de la ley, de igualdad de la ley, a 
la propiedad y a la libertad de empresa”. (Pg. 5, segundo párrafo) 
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exigirles el cumplimiento de las disposiciones del Decreto de Urgencia 012-2010 puesto 

que las leyes surten efectos desde su entrada en vigencia. En tal sentido, al no haber 

finalizado el procedimiento para obtener la Certificación Ambiental, para nuestro 

ordenamiento jurídico los demandantes no cuentan con derechos adquiridos que los 

habiliten a sustraerse de los efectos del decreto de urgencia.   

El Tribunal retomó lo sentenciado en la STC 0050-2004-AI/TC, señalando que en nuestro 

ordenamiento jurídico resulta de aplicación la teoría de los hechos cumplidos. Así pues, 

siendo que la situación jurídica de los demandantes aún no había sido agotada, el 

colegiado constitucional estima que los requisitos adicionados en un primer momento por 

el Decreto de Urgencia 012-2010 y, posteriormente ratificados por el Decreto Legislativo 

1100, son plenamente exigibles a Empresa Minera de Servicios Generales y otros. 

Se abrió, así, una arista adicional al debate jurídico en el seno del expediente E-2378, 

relacionado esta vez a los problemas derivados de la aplicación de las normas en el 

tiempo.  

a.1 Precisiones conceptuales sobre el derecho invocado 

El Art. 103° de la Constitución señala que“la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica 

a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes y no tiene fuerza 

ni efectos retroactivos, salvo en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al 

reo”. De allí que la doctrina y jurisprudencia afirmen en consenso que mediante la Ley 

de Reforma Constitucional N° 28389 se dejó de lado la denominada teoría de los 

derechos adquiridos, la cual enseñaba que “la eficacia de la ley se despliega únicamente 

pro futuro, es decir, con respecto a las situaciones que nazcan con posterioridad a su 

entrada en vigor”56. 

Como anota el Tribunal Constitucional en la STC N° 002-2006-PI/TC, la teoría de los 

hechos cumplidos sostiene que, desde que entra en vigor una norma, esta despliega la 

totalidad de sus efectos normativos a todas las relaciones jurídicas existentes subsumibles 

en su supuesto normativo. En consecuencia, en calidad de principio-derecho, se erige que, 

desde su entrada en vigencia, la ley “no tiene fuerza ni efectos retroactivos”, lo que 

constituye un límite expreso a la facultad legisladora del estado.  

 
56 STC N° 0002-2006-AI -AI/TC, f.j. 12. 
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Siguiendo a Arias Gómez, la noción de retroactividad nos informa sobre la “cualidad de 

una ley según la cual revoca, no sólo la ley contraria anterior, sino también cuantos 

derechos subjetivos se hayan adquirido al amparo de aquella” (1981:733). Esta cualidad, 

en el marco de un Estado de Derecho fundado en principios democráticos, se encuentra 

relegada a supuestos excepcionales en materia penal y tributaria, tolerados por la 

Constitución dado el contexto de favorabilidad que se presenta para el procesado y 

contribuyente, respectivamente. De lo contrario, con Schreiber, citado por García Perez, 

de aceptarse su aplicación generalizada, se toleraría una indebida injerencia estatal en las 

libertades del individuo que, en última instancia, representaría un quebrantamiento del 

contrato social que lo vincula al Estado (2018:7).  

Así pues, el principio de no retroactividad, en tanto garante de la “función del derecho 

imperante y de la realidad que confiere a los actos efectuados bajo su vigencia” (Cobian 

y Machiavello, 1961: 30), dota de efectividad material a los derechos debidamente 

incorporados al patrimonio jurídico de la persona y, a la vez, estimula la confianza en la 

ley al generar un impacto concreto en la realidad. Se presenta, también, como un límite 

expreso a la discrecionalidad legislativa, siendo por ello expresión normativa del 

principio general de interdicción de la arbitrariedad.  

Por esta razón, el principio-derecho de irretroactividad de la ley, se eleva como “una 

garantía de los ciudadanos que asegura la tranquilidad, la paz y el orden de la sociedad 

frente al capricho o arbitrariedad del legislador de intentar contra derechos o imponer 

castigos por hechos que tuvieron lugar antes de la vigencia de la nueva ley” (Chávez 

González, 2009:172).  

En suma, el derecho a la irretroactividad de la ley plantea como imperativo que aquella 

no puede alterar situaciones finiquitadas con anterioridad y al amparo de un marco 

normativo diferente, a riesgo de vulnerar indebidamente libertades individuales.   

Ahora, conforme advierte el Tribunal Constitucional, no obstante la claridad de la regla 

comentada, es “innegable que al momento de su aplicación podría generarse ciertos 

conflictos” de “superposición parcial [de efectos] entre la antigua y la nueva norma” que 

deroga  la anterior57. Sin embargo, en este punto debe subrayarse que, a raíz de la 

incorporación de la teoría de los hechos cumplidos a nuestro ordenamiento constitucional, 

los conflictos antes acotados no abarcan aquellas situaciones jurídicas que, aún no 

 
57 STC N° 002-2006-PI/TC, f.j. 11 
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finalizadas, son objeto de regulación por el nuevo marco normativo. Esto es así “porque 

la aplicación de una ley a situaciones aún vivas y con efectos ex nunc no implicaría en 

puridad de conceptos retroactividad alguna” criterio que ha sido recogido por el máximo 

intérprete de la Constitucion en la STC N° 002-2006-PI/TC58.  

a.2. Posición jurídica debidamente fundamentada:  

Lo trascental en el marco de un proceso de tutela de derecho no será determinar  la 

pertinencia de la aplicación de tal o cual teoría en abstracto. Por el contrario, será 

relevante trasladar el análisis a cada caso en concreto59 pues, al final de cuentas, ningun 

principio constitucional es absoluto. En este sentido, el Tribunal Constitucional señaló en 

la STC N° 050-2004-AI/TC, que la “adecuada protección de los derechos fundamentales 

no puede ser medida con relación a una concreta teoría de aplicación de las leyes en el 

tiempo”60. 

En efecto, sin perjuicio de que nuestro ordenamiento jurídico haya incorporado 

definitivamente la teoría de los hechos cumplidos mediante la Ley de Reforma 

Constitucional N° 28389, lo cierto es que dicha teoría será aplicable siempre que, en un 

caso en concreto, no se advierta una vulneración irrazonable o desproporcionada de los 

derechos constitucionales del presunto afectado. En todo caso, debemos recordar que, tal 

como versa del Art. II del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, “son 

fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacía de la Constitución 

y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales”.  

Por otro lado, según lo que hemos indicado en el apartado precedente, la doctrina 

constitucional consolidada en la jurisprudencia de la STC N° 002-2006-PI/TC, informa 

que la aplicación de una ley a situaciones aún existente o “vivas”, y con efectos ex nunc, 

no puede ser interpretada como una infracción al imperativo que informa el carácter no 

retroactivo de la ley. 

De acuerdo al caso, debe advertirse que el procedimiento administrativo iniciado por los 

accionantes para obtener la Certificación Ambiental es uno que, según el Art. 30° de la 

Ley N° 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General, se clasifica como de 

 
58 Sobre la base de la posición de DIEZ-PI CAZO, Luis María. "La Derogación de las Leyes" . Editorial Civitas 
S.A.,Madrid 1990, pág, 206. 
59 Indica Marcial Rubio: “De otro lado, es preciso decirlo, cada situación tiene particularidades y, en ese sentido, parece 
y ha parecido más conveniente analizar y resolver caso por caso cuando se presentan estos problemas. Toda 
generalización parece imposible, al menos, en el actual estado de la cuestión.” (Rubio Correa, 2009:304) 
60 f.j. 21 
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evaluación previa61. Es más, según se advierte del articulado del Título VI del Decreto 

Supremo N° 013-2002-EM – Reglamento de la Ley de Formalización y Promoción de la 

Pequeña Minería y la Minería Artesanal (en adelante, el Reglamento), la sola presentación 

de la solicitud, lejos de otorgar automáticamente la Certificación Ambiental, iniciaba el 

computo del plazo estipulado para que la Dirección General de Asuntos Ambientales se 

pronuncie sobre aquella. Naturalmente, en el interín de ese lapso de tiempo, la autoridad 

competente procedería a evaluar la solicitud presentada por los accionantes, no estando 

obligada a aprobarla de forma automática, pudiendo inclusive requerir información 

adicional según se desprende del Art. 44° y 48° del Reglamento62.  

Entonces, queda claro que la presunta certeza a la que hacen referencia los accionantes, 

y que sería en ultima instancia la generadora de los supuestos derechos adquiridos, carece 

de asidero normativo pues, en principio, la norma de la materia estructura el 

procedimiento para acceder a la Certificación Ambiental como uno de evaluación previa. 

Al ostentar esta cualidad, cae de maduro que nada tiene que ver el hecho de que los 

términos de referencia del Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado de los 

accionantes hayan sido aprobados con anterioridad por la Dirección General de Minería 

del Gobierno Regional pues nos encontramos aún en el mismo procedidimiemo. Es decir, 

la relación jurídica establecida entre el Estado y los demandantes en mérito del inicio del 

procedimiento administrativo para certificar ambientalmente su futuras operaciones, lejos 

 
61“Artículo 30.- Calificación de procedimientos administrativos. 
Los procedimientos administrativos que, por exigencia legal, deben iniciar los administrados ante las entidades para 
satisfacer o ejercer sus intereses o derechos, se clasifican conforme a las disposiciones del presente capítulo, en: 
procedimientos de aprobación automática o de evaluación previa por la entidad, y este último a su vez sujeto, en caso 
de falta de pronunciamiento oportuno, a silencio positivo o silencio negativo. Cada entidad señala estos procedimientos 
en su Texto Único de Procedimientos Administrativos - TUPA, siguiendo los criterios establecidos en el presente 
ordenamiento”.  
Es necesario precisar que, a la fecha, dicha regulación ha sido modificada. En tal sentido, se advierte del Art. 32° del 
T.U.O de la Ley N° 27444, vigente a la fecha, lo siguiente:  
“Artículo 32.- Calificación de procedimientos administrativos 
Todos los procedimientos administrativos que, por exigencia legal, deben iniciar los administrados ante las entidades 
para satisfacer o ejercer sus intereses o derechos, se clasifican conforme a las disposiciones del presente capítulo, en: 
procedimientos de aprobación automática o de evaluación previa por la entidad, y este último a su vez sujeto, en caso 
de falta de pronunciamiento oportuno, a silencio positivo o silencio negativo. Cada entidad señala estos procedimientos 
en su Texto Único de Procedimientos Administrativos - TUPA, siguiendo los criterios establecidos en el presente 
ordenamiento.” 
62 En este sentido, la consecuencia lógica a la que hacen referencia los accionantes carece de asidero no solo factico, 
sino también normativo pues, conforme se desprende del último párrafo del Art. 44° del Reglamento, la información 
presentada será complementada con “la información que la Dirección General de Asuntos Ambientales considere 
necesario para resolver”. Del mismo modo, el propio Art. 48° del comentado reglamento, prevé la posibilidad de que 
existan observaciones a la documentación presentada por los accionantes, motivo por el cual precisa que, “de requerirse 
información adicional o de existir observaciones, la Dirección General de Asuntos Ambientales notificará al titular para 
que, en un plazo máximo de treinta (30) días calendario envíe la información adicional solicitada o levante las 
observaciones, bajo apercibimiento de declararse el abandono del proceso”.  
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de haber finalizado, se encontraba aún “viva” pues así lo ordenaba la naturaleza de 

evaluación previa de los procedimientos regulados por el Reglamento. 

Dicho sea de paso, conviene traer a colación que, en un contexto jurídico anterior a la 

modificación del Art. 103°, el Tribunal definió los derechos adquiridos como “aquellos 

que han entrado en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no puede 

privarnos aquel de quien los tenemos"63, precisando que “estos nacen del simple 

cumplimiento de los requisitos establecidos para su goce” 64. Así pues, se entenderá como 

derechos adquiridos “al conjunto de aquellos derechos subjetivos, públicos y privados, 

que engrosan el patrimonio jurídico del fiel, y que los ha adquirido al colocarse en el 

supuesto de hecho de la norma, bien por un acto institucional […], bien por un negocio 

jurídico” (Arias Gomez, 1981:727) 

De tal manera, en tanto que los derechos otorgados por la Certificación Ambiental no 

nacen por el simple hecho de presentar los documentos exigidos en el Art. 39° del 

Reglamento acotado y, por el contrario, estos se sujetan aún a la evaluación previa que al 

respecto realice la autoridad competente, queda claro que no existen derechos a favor de 

los amparistas. En todo caso , si los demandantes contaran con algún tipo de derecho a su 

favor, estos serían expectaticios.  

Y esto es así puesto que, a diferencia del derecho subjetivo efectivamente incorporado a 

nuestro patrimonio jurídico - derecho adquirido -, en el derecho expectaticio el hecho 

jurídico “que sirve de título para alcanzar el derecho es complejo y su realización aún 

permanece incompleta” (Arias Gomez, 1981:727). Este es el caso del procedimiento 

administrativo regulado en el Título VI del Decreto Supremo N° 013-2002-EM, cuya 

complejidad permite que la autoridad competente complemente la documentación 

referida en el Art. 39° de cara a cumplir con sus funciones, pues así lo permite la ley y la 

naturaleza administrativa del procedimiento de evaluación previa.  

Siendo esto así, consideramos que la posición jurídica de derecho fundamental cuya 

protección es requerida a la justicia constitucional, carece de relevancia constitucional al 

no incidir dentro del ámbito constitucionalmente protegido del derecho a la no 

retroactividad de la ley. Así pues, dando cuenta que la aplicación de la ley a las situaciones 

jurídicas que permanecen aún “vivas” no implica en estricto una infracción del principio 

 
63 STC EXP. N° 008-96-UTC, f.j. 15 
64 STC N° 005-2002-AI/TC, f.j. 16a 
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de no retroactividad de la ley, es constitucional que se aplique de forma inmediata las 

medidas legislativas cuestionadas por los accionantes. Más aún cuando, según las 

precisiones conceptuales realizadas, los accionantes no contaban con derechos adquiridos 

sino únicamente expectaticios.  

Ahora bien, de acuerdo al criterio seguido en el caso Flor de María Ibañez Salvador65¸ la 

articulación argumentativa de los demandantes ubica la afectación invocada por los 

amparistas, en un grado de complejidad que ameritaba ser analizado en un momento 

posterior a la calificación de la demanda, sin que ello nos ubique de plano en lo que la 

doctrina denomina como caso dificíl. Por tal razón, si bien este extremo de la demanda 

ameritaba un ejercicio analítico que nos obligaba a revisar los argumentos de fondo 

alegado por las partes, cierto es que, luego de contrastar sus razones con la valoración 

global de todos los elementos del caso, damos cuenta que, al no ubicarse la vulneración 

dentro de algún ámbito constitucionalmente protegido, este extremo de la demanda es 

improcedente.  

a.3. Síntesis 

En suma, no incidiendo la norma cuestionada en el ámbito constitucionalmente protegido 

del principio-derecho a la no retroactividad de la Ley, correspondía que la demanda de 

amparo sea declarada improcedente en cuanto a este extremo. Naturalmente, al no 

cumplir con este criterio, no resulta posible adscribir prima facie una posición jurídica 

fundamental y, por ende, tampoco puede afirmarse que el Decreto de Urgencia 012-2010 

se presentaba como una intervención legislativa en el dercho fundamental a la no 

retroactividad de la ley. En tal sentido, la presunta vulneración no cumple con los 

presupuestos del test de proporcionalidad que anotamos al no incidir en el ámbito 

constitucionalmente protegido del derecho regulado en el Art. 103° de la Constitución.  

b. Derecho a la igualdad y no discriminación 

Los accionantes sostienen que la presunta vulneración de su derecho a la igualdad y no 

discriminación yace en que no se les ha diferenciado de los mineros informales. A su 

juicio, al contar con concesiones, RUC habido y habilitado, así como certificado de 

 
65 STC  N° 0228-2009-PA/TC 
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Pequeños Productores Mineros y Mineros Artesanales, ostentaban la calidad de mineros 

formales, extremo que no habría sido contemplado por la norma cuestionada.  

Al respecto, los demandados precisan que, al no cumplir con los requisitos exigidos por 

el sector competente, no puede reputarse que los accionantes son mineros formales. Por 

el contrario, siendo estos informales, el Decreto de Urgencia 012-2010 tendría como 

finalidad establecer una regulación de la actividad minera de tipo aurífero que resulta de 

aplicación general para todos los agentes económicos, sin importar su condición jurídica.  

La justicia constitucional lejos de delimitar si los efectos inciden en el ámbito subjetivo 

del derecho invocado, ingresaron a analizar si, en efecto, se constituyó alguna lesión 

constitucionalmente relevante. Es así que, omitiendo alguna referencia a la procedibilidad 

de la pretensión planteada por los accionantes, la justicia constitucional de primera y 

segunda instancia ingresó al análisis de la solidez de los argumentos de fondo. Debe 

subrayarse que el Tribunal Constitucional omitió expresamente pronunciarse sobre el 

particular, adicionando con ello una razón más para calificar su pronunciamiento como 

deficiente.  

Al igual que lo realizado con la supuesta vulneración del derecho a la no retroactividad 

de la ley, conviene aproximarnos a algunos conceptos preliminares sobre el derecho a la 

igualdad y al mandato de no discriminación. 

b.1. Precisiones conceptuales sobre el derecho invocado: naturaleza, contenido y 

acciones afirmativas 

El inciso 2) del Art. 2° de la Constitución recoge expresamente que toda persona tiene 

“derecho a la igualdad ante la ley”. De esta manera, se reconoce un derecho subjetivo a 

obtener un trato equitativo que exige que, ante supuestos de hecho iguales, deben ser 

aplicadas similares consecuencias jurídicas66. Complementándose con esta perspectiva,  

la dimensión objetiva del derecho a la igualdad y no discriminación, lo erige como un 

valor importantísimo en el marco de sociedades democráticas, cuya existencia se explica 

por la vigencia del principio-derecho de la dignidad humana67.  

Su contenido se constituye por una dimensión formal y material, siendo esta última una 

consecuencia particular de la transformación que sufriera la primera: 

 
66 STC N° 01405-2010-PA/TC, f.j. 23. 
67 STC N° 01604-2009-AA/TC, f.j. 5.  
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“[L]a concepción del contenido del principio de igualdad entendido como igualdad 

formal ante la ley se ha visto luego ampliada hacía una vertiente que propugna también 

una igualdad sustancial. De allí que actualmente podamos distinguir entre la denominada 

igualdad formal, por la cual todas las personas tienen derecho a que la ley los trate y se 

les aplique por igual; frente a la igualdad sustancial o material, que impone mas bien la 

obligación de que la ley atienda además a crear igualdad de condiciones y oportunidades 

para las personas” (Eguiguren, 1997: 65). 

Es al amparo de esta dimensión material que se entiende el imperativo de que, ante 

situaciones de desigualdad, se priorice la adopción de medidas para equipararla en 

beneficio de determinados grupos sociales (Cerdá Martinez-Pujalte, 2005:195). De tal 

manera, el Estado se encuentra habilitado para promover un trato diferenciado a un 

determinado colectivo, dotandole de ventajas o incentivos para “compensar jurídicamente 

a grupos marginados económica, social o culturalmente, con la finalidad de que dichos 

grupos puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran” 68. 

Las medidas “afirmativas” que se adoptan en tales contextos son reconocidas por la 

doctrina constitucional como supuestos de “discriminación positiva o acción positiva”, 

cuya legitimidad la ubicamos en la dimensión material del derecho a la igualdad y a la no 

discriminación. Su existencia parte del supuesto de que el contenido del derecho a la 

igualdad y no discriminación exige que sea concebido como un “derecho fundamental 

que no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los demás, sino 

de que sean tratadas de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica situación”69.  

Por tal motivo, la igualdad ante y en la ley son dos facetas que, según la jurisprudencia 

acotada, forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 

igualdad. Naturalmente, como hemos advertido, tales conceptos deben ser comprendidos 

dentro de la dimensión material del comentado derecho fundamental. Es así que, 

sintetizando todo lo anterior, el Tribunal precisa que el citado derecho, prima facie, 

implica una obligación que recae en: 

“[L]os poderes públicos como a los particulares, [la cual exige] encontrar un actuar 

paritario con respecto a las personas que se encuentran en las mismas condiciones o 

situaciones, así como a tratar desigual a las personas que estén en situaciones desiguales, 

 
68 STC N° 4104-2013-PC/TC, f.j. 17 
69 STC N° 0009-2007-PI/TC, f.j. 20 
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debiendo dicho trato dispar tener un fin legítimo, el mismo que debe ser conseguido 

mediante la adopción de la medida más idónea, necesaria y proporcional”.70 

b.2. Posición jurídica debidamente fundamentada 

En el caso, se aprecia que la posición jurídica de derecho fundamental cuya afectación se 

invoca es el derecho de los accionantes a “ser tratados de manera distinta a los mineros 

informales”. Es decir, al amparo de la dimensión material del citado derecho, refieren que 

el Estado se encuentra en la obligación de efectuar un trato diferenciado para con los 

amparistas al aplicar las prohibiciones y actos de gravámen contenidos en el Art. 7 y 8 

del decreto de urgencia cuestionado.  

Al contar con concesiones, RUC habido y habilitado, así como certificado de Pequeños 

Productores Mineros y Mineros Artesanales, aducían que ostentaban la calidad de 

mineros formales y, por ello, la norma los discriminaría al no diferenciarlos de los 

mineros informales. Sobre el particular, la Presidencia del Consejo de Ministros precisó 

que los accionantes no cumplían con requisitos exigidos por el sector competente, no 

pudiendo por ello reputarse como mineros formales.   

Al respecto, debe precisarse que el “derecho a ser tratados de forma desigual ante 

condiciones también de desigualdad” se presenta como una posición jurídica que se 

adscribe al contenido protegido por el derecho a la igualdad y no discriminación, prescrito 

en el Num. 2 del Art. 2° de la Constitución Política. Es más, conforme a lo señalado al 

esbozar precisiones conceptuales sobre el acotado derecho, advertimos que dicho 

tratamiento diferenciado encuentra legitimidad en su dimensión material. De allí que, en 

principio, nos encontremos ante la presunta vulneración de un derecho con sustento 

constitucional directo, en los términos del Ar. 38° del Código Procesal Constitucional, 

motivo por el cual la demanda debe ser admitida en este extremo 

Siendo esto así, es oportuno precisar que, siguiendo el criterio jurisprudencial contenido 

en la sentencia recaída en el caso Profa, seguido con el Exp.N° 0045-2004-AI/TC71, este 

extremo de la controversia debe resolverse con la ayuda del denominado test de igualdad. 

En dicho pronunciamiento, el máximo intérprete de la Constitución precisa que, mediante 

la aplicación del citado test, se analiza si la norma cuestionada importa un trato igualitario 

o un trato desigual, para lo cual se debe transitar por los siguientes pasos: 

 
70 STC N° 01604-2009-AA/TC, f.j. 6 
71 STC N° 0045-2004-AI/TC, f.j. 32 
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“(…) el Tribunal ha elaborado un test para evaluar la afectación a la igualdad. Estos pasos 

del test son: a) determinación del tratamiento legislativo diferente: la intervención en la 

prohibición de discriminación, b) determinación de la «intensidad»de la intervención en 

la igualdad, c) Determinación de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin), d) 

Examen de idoneidad, e) Examen de necesidad, y f) Examen de proporcionalidad en 

sentido estricto o ponderación”. 

Por ello, veamos si se acredita la existencia de algún tratamiento legislativo diferenciado. 

De ser así, se continuará con los siguientes pasos; caso contrario, culminará nuestro 

análisis.  

En primer lugar, para los fines del decreto de urgencia resulta irrelevante que el sujeto 

activo infractor sea una empresa formal o informal: es suficiente con acreditar que dicho 

agente se encuentra utilizando el equipo prohibido por la normativa para que las medidas 

cuestionadas se operativicen. De allí que no exista ningún tratamiento legislativo 

diferente entre mineros formales e informales. Su aplicación se decanta hacía todos los 

agentes económicos que participaban de la actividad minera aurífera en el departamento 

de Madre de Dios. De tal manera, al no existir ni siquiera tratamiento diferenciado, se 

entiende que lo aducido por la parte accionante carece de asidero jurídico.  

Sin perjuicio de lo anterior, sobre la base del criterio seguido en el caso Flor de María 

Ibañez Salvador  ̧ podemos afirmar que, aún cuando las presuntas vulneraciones se 

adscriban prima facie al contenido material del derecho invocado por Empresa Minera de 

Servicios Generales y otros, al analizar la totalidad de las aristas del caso damos cuenta 

que no resulta posible efectuar tal adscripción. 

En  efecto, los demandantes afirman que la “falta de diferenciación” constituye una 

infracción a la dimensión material del derecho a la igualdad y no discriminación. Sin 

embargo, como veremos, tal posición se sostiene sobre premisas jurídicas y fácticas 

irrazonables y, además, pretende que la autoridad realice diferenciaciones allí donde la 

Constitución lo prohíbe: por la condición particular del sujeto, y no por la naturaleza de 

las cosas.  

Como advierte Bernal Pulido (2014), si bien un criterio para adscribir una posición 

jurídica a un derecho fundamental son las alegaciones de la parte afectada, debe anotarse 

que estas seran relevantes siempre que se asienten sobre la base de premisas fácticas y 
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jurídicas razonables. A la vez, debe subrayarse que la validez de tal adscripción esta 

condicionada a que no transgreda las limitaciones implícitas y explícitas adoptadas por el 

ordenamiento constitucional. Ninguna de estas condiciones se cumple al analizar la 

posición de los accionantes. Veamos porqué.  

Primero, debe considerarse que del contenido normativo del derecho a ser tratado de 

forma desigual en contextos de desigualdad, se advierte la relevancia de verificar, 

primero, la existencia fáctica de tal contexto. Este análisis se reputa ineluctable para dotar 

de legitimidad constitucional al tratamiento desigual que, en este caso, es pretendido por 

los accionantes. Lo anterior, según hemos anotado, adquiere validez prima facie porque 

la finalidad de las “medidas afirmativas” o de “discriminación positiva”, es la de 

“compensar jurídicamente” a un grupo social que se encuentra en una situación de 

desventaja estructural.  

Por tal motivo, para que la posición jurídica invocada por los accionantes sea adscrita al 

ámbito protegido por el derecho a la igualdad ante y en la ley, corresponde verificar si, 

en efecto, existía tal situación de desigualdad. Es decir, si estos se encontraban en una 

situación de desventaja estructural que, según los términos expuestos por el Tribunal 

Constitucional, requería que el estado los diferencie de los denominados “mineros 

informales”. Nótese que, según el razonamiento empleado por los amparistas, la acción 

discriminatoria se constituye en la implementación de un marco normativo que no 

reconoce las diferencias que existen entre aquelllos y los otros (mineros formales).  

Pues bien, de acuerdo al caso, no existe situación de desigualdad que pudiera legitimar el 

tratamiento diferenciado pretendido por los amparistas. De hecho, si tomamos en cuenta 

el Informe elaborado por el Ministerio del Abiente y el IIAP (2011), podemos advertir 

que la situación material de los amparistas nos informaba que estos, aún antes de la 

demanda, operaban en plena ilegalidad pues no contaban con Certificación ambiental. El 

dato para sostener ello era que los propietarios de las dragas y artefactos decomisados por 

la autoridad fluvial correspondía a empresas que impulsaron el proceso. Esta situación 

fue abiertamente reconocida por los accionantes cuando afirmaron en su demanda que su 

certificación ambiental se encontraba en tramite y, a la vez, que se dedicaban a la 

actividad minera aurífera para sostener la lesión de su derecho a la libertad de empresa72. 

 
72 Dicen los recurrente en la página 4 de su demanda, que son “personas dedicadas a la minería aurífera en el 
departamento de Madre de Dios”, motivo por el cual las medidas adoptadas por el Decreto de Urgencia 012-2010 
constituían “barreras arbitrarias, irrazonables, incosntitucionales”.  
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Por tal motivo, lejos de existir una situación material de desventaja que exigia una 

necesidad de “diferenciar” por parte del Estado, se advierte la existencia de una situación 

de ilegalidad constituida inclusive desde antes de la entrada en vigencia del Decreto de 

Urgencia 012-2010.  

En segundo lugar, la diferenciación pretendida por Empresa Minera de Servicios 

Generales y otros se encuentra proscrita por la Constitución, careciendo por tanto del fin 

legítimo al que hace referencia el Tribunal Constitucional73. Según lo que hemos dicho, 

los amparistas, al momento de la presentación de la demanda, efectuaban operaciones 

comerciales sin cumplir con el marco normativo vigente. De allí que sea razonable 

afirmar que la pretendida “diferenciación” que exigían a las autoridades tendría como 

finalidad, en los hechos, la continuidad de sus clandestinas operaciones.  

Ahora bien, la ilegitimidad de la diferenciación que pretenden los accionantes se advierte 

con más claridad al observar que fundamentan su posición sobre la base del caudal 

administrativo de titulos habilitantes que cada uno de los demandantes capitaliza en su 

patrimonio jurídico. Es decir, la necesidad de diferenciarlos se sostendría en la condición 

jurídica particular de los accionantes, ejercicio que se reputa inconstitucional pues así lo 

prescribe el Art. 103 de la constitución al señalar que no pueden expedirse leyes 

especiales “por las diferencias de las personas”.  

Por ello, las lesiones denunciadas no inciden en el ámbito constitucionalmente protegido 

del derecho a la igualdad y no discriminación pues, en puridad, no existe como tal el 

derecho a ser tratado de forma idéntica al resto, sino un derecho a ser tratados de igual 

modo a quienes se encuentran en una idéntica situación. A su vez, siendo que la norma 

no efectúa ninguna diferenciación entre mineros formales e informales y, por el contrario, 

su aplicación resulta generalizada para todos los agentes económicos que operen en el 

departamento de Madre de Dios, tampoco puede afirmarse la existencia de un tratamiento 

legislativo diferenciado.   

Por ello, siguiendo el caso Flor de María Ibañez Salvador¸ al analizar la totalidad de las 

aristas del caso, damos cuenta que no resulta posible efectuar una adscripción prima facie 

de la posición de los demandantes al derecho a la igualdad. Por ende, la demanda al ser 

objeto de calificación, debe ser admitida; sin embargo, al analizar el fondo de la 

 
73 EXP. N.º 01604-2009-PA/TC, f.j. 6 
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controversia, se reputa improcedente ya que no cumpliría con el inciso 1 del Art. 5° y el 

Art. 38° del Código Procesal Constitucional.  

b.3. Sintesis  

Por lo tanto, siguiendo a Bernal Pulido (2014), al carecer de razonabilidad fáctica y 

jurídica, así como por encontrarse proscrita expresamente por el Art. 103 de la 

Constitución, se da cuenta que no resulta posible adscribir prima facie el supuesto de 

hecho referido por los demandantes, con alguna de las dimensiones normativas protegidas 

por el derecho a la igualdad y no discriminación. De allí que, si bien la demanda fue 

correctamente admitida a trámite, al analizar la afectación a la luz de la totalidad de los 

elementos fácticos y normativos del caso damos cuenta que la pretensión constitucional 

es improcedente pues no cumple con lo exigido por el Num. 1 del Art. 5° y el Art. 38° 

del Código Procesal Constitucional. Por lo tanto, al no presentarse como una norma que 

interviene en un derecho fundamental, tampoco es jurídicamente posible someterla al 

escrutinio de los subprincipios del test de proporcionalidad. Es necesario subrayar que el 

Tribunal no se pronunció sobre este extremo de la demanda pese a que sí fue alegado en 

el recurso de agravio constitucional, evidenciando una gravísima omisión que podría 

haber obligado la expedición de un nuevo pronunciamiento o, en su defecto, la emisión 

de un pronunciamiento integrador sobre la base de la aplicación supletoria del Código 

Procesal Civil.  

c. Derecho a la libertad de empresa 

Alegan los demandantes que la vulneración de este derecho se daría en su dimensión de 

acceso al mecado, puesto que “colocan barreras arbitrarias, irrazonables, 

inconstitucionales” 74 que los limitan al colocarles trabas en la tramitación del Certificado 

Ambiental. Una de ellas la constituye la prohibición del uso de dragas como requisito 

para la expedición del citado certificado. Esta lesión se constataría como una afectación 

secuencial75 derivada de la vulneración de los ya comentados derechos a la igualdad de 

trato y a la no retroactividad de la ley, así como de la infracción al principio de 

proporcionalidad por el Decreto de Urgencia 012-2010.  

La Presidencia del Consejo de Ministros negó tal extremo de las afectaciones, precisando 

que Empresa Minera de Servicios Generales y otros no contaban con la titularidad del 

 
74 Ver p. 17 del escrito apelación de fecha 02.09.2010 presentado por los demandantes. 
75Ver p. 23 del escrito de demanda.  
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derecho invocado pues no cumplieron con todos los requisitos exigidos por el Estado para 

ejecutar actividades mineras de tipo aurífero76.  

Ante ello, la justicia constitucional ordinaria señaló que el citado derecho se ejerce en 

armonía con el orden público, siendo natural que se requiera el cumplimiento de ciertos 

requisitos para su ejercicio. En similar sentido, el Tribunal sentenció que “la normativa 

cuestionada se enmarca dentro de parametros razonables al delimitar la actividad de los 

demandantes”77.  

Siendo esto así, siguiendo la metodología adoptada en los análisis precedentes, conviene 

aproximarnos a algunos conceptos preliminares sobre el derecho a la libertad de empresa. 

c.1. Precisiones conceptuales sobre el derecho invocado 

El derecho a la libertad de empresa, junto al resto de libertades económicas, se presentan 

como la base sobre la que se construye el marco económico constitucional78. En puridad 

de conceptos, la libertad de empresa “se define como la facultad de poder elegir la 

organización y efectuar el desarrollo de una unidad de producción de bienes o prestación 

de servicios para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios”79. 

Su ámbito constitucionalmente protegido se constituye por un contenido subjetivo y otro 

objetivo, o también llamado institucional. Desde el punto de vista del primero, se presenta 

como un auténtico derecho subjetivo “que el Estado y los poderes públicos tienen la 

obligación de respetar y garantizar para que sea real y efectivo” (Kresalja, 2009: 536). 

Por su contenido objetivo, se reputa como una institución valorativa que, junto a otros 

bienes constitucionales de naturaleza económica, constituyen la base sobre la que se 

construye nuestro ordenamiento socio económico.  

La doctrina y jurisprudencia80 es pacífica al reconocer que el contenido 

constitucionalmente protegido del derecho a la libertad de empresa se constituye por 

cuatro libertades: i) la libertad de empresa y de acceso al mercado; ii) la libertad de 

 
76 Dicen los demandados en la página 43 de escrito de contestación, lo siguiente: “De modo que no habiendo cumplido 
con satisfacer todas las restricciones y requisitos a los que se ha hecho referencia, ninguno de ellos puede considerarse 
como titular de la libertad de acceso al mercado de la pequeña minería o minería artesanal”.  
77 Ver p. 12 de la Sentencia de fecha 17.07.2012. 
78 STC N° 01405-2010-PA/TC, f.j. 12 
79 STC N° 07339-2006-PA/TC, f.j. 53.  
80 STC N° 3330-2004-AA/TC, f.j. 11; STC N° 00032006-AI/TC, f.j. 63; STC N° 01405-2010-PA/TC, f.j. 12; STC N° 
03479-2011-PA/TC, f.j. 5 
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organización; iii) la libertad de competencia; y iv) la libertad para cesar actividades. 

Todas ellas, en conjunto, se tornan como las “facultades concretas, propias del 

empresario, que constituyen su núcleo indestructible” (Kresalja, 2009:540), cuyos efectos 

tuitivos, se expanden a lo largo de todo el ciclo empresarial. Por su vinculación con el 

caso, nos interesa detenernos en la primera de las facultades.  

Así pues, la libertad de creación de empresas y de acceso al mercado, se presenta como 

la libertad para 

“(…) emprender actividades económicas en el sentido de libre fundación de empresa y 

concurrencia al mercado. Por esta libertad de creación debe entenderse tanto la creación 

propiamente dicha como la adquisición del poder o decisión de una empresa; por tanto, 

cualquier persona natural o jurídica que reúna los requisitos legales necesarios puede 

crear empresas y tiene derecho de establecimiento en cualquier sector económico, sin que 

quepan prohibiciones o autorizaciones puramente discrecionales de la Administración” 

(Kresalja, 2009:541). 

Sintetizando todo ello, el Tribunal Constitucional precisa que “la libertad de creación de 

empresa y de acceso al mercado significa libertad para emprender actividades económicas 

en el sentido de libre fundación de empresas y concurrencia al mercado”81.  Naturalmente, 

de acuerdo a la naturaleza del sector en el que se opere (minería, energía, servicios 

públicos, etc.), el ejercicio de tal libertad se sujetará a condicionantes normativas 

estipuladas por el Estado. Estas condiciones son establecidas en el marco del modelo de 

Economía Social de mercado asumido por nuestra Constitución Política en su Art. 58°, el 

cual actúa como “límite inmanente de la libertad de empresa en la organización y 

desarrollo de actividades económicas competitivas” (Kresalja, 2009:547).  

Sobre la economía social de mercado, el Tribunal Constitucional precisa lo siguiente: 

“(…) se presenta como una “tercera vía”, como un tertium genus, frente a los modelos 

económicos del mero imperio del mercado o del puro direccionismo estatal, y que pone 

el acento en el estímulo de la iniciativa privada y en el libre desenvolvimiento de los 

agentes económicos con el objeto de producir riqueza y lograr el desarrollo del país, pero 

que complementa dicho accionar con los objetivos sociales de promoción del bienestar 

 
81 STC N° 003-2006-AI/TC, f.j. 63.  

65 



 

general y de igualación material de las condiciones de vida tan necesarios en un Estado 

Social y Democrático de Derecho”.82 

Así pues, son las exigencias derivadas de la cláusula del estado social predicado de 

nuestro modelo económico aquello que legitimará condicionamientos prima facie al 

ejercicio de la referida libertad (Mercado, 2012: 346-347). De tal manera, el atributo 

“social” que se predica del modelo económico asumido por la Constitución, importa 

abandonar la concepción del empresario como un “individuo abstracto, desvinculado de 

la sociedad en la que actuaba” (Kresalja, 2009: 546) y, con ello, reconocer su dimensión 

social en tanto miembro de una comunidad. De allí que el propio modelo de economía 

social de mercado sea la institución jurídico-política que sujeta el ejercicio de las 

libertades económicas reconocidas en la norma fundamental, a los fines sociales 

predefinidos también por aquella.  

En este contexto, la protección del medio ambiente y, por extensión, de la salud de las 

personas, se presenta como un límite natural a la comentada libertad de empresa. Ello se 

desprende a partir de una lectura sistemática de los artículos 9°, 58°, 65° y 67° de la 

Constitución Política, a partir de los cuales se puede colegir que las libertades económicas 

se operativizan bajo el imperativo que exige la protección de la salud y el medio ambiente. 

De allí que la doctrina y jurisprudencia afirme con solvencia que el derecho a la libertad 

de empresa, en tanto libertad salvaguardada en el marco de una organización social, 

requiera que, en ocasiones, sea ponderadamente restringida para proteger la salud, 

seguridad, moral y bienestar de la persona y su diginidad (Cao, 2017: 23-24). 

Con todo, quien observe con atención las disposiciones constitucionales referidas a las 

libertades económicas, dara cuenta que  

“(…) junto a cada disposición que establece como primer principio la más amplia libertad 

en materia económica, existe un principio, no de signo opuesto sino complementario, que 

recoge los supuestos sociales de un Estado Social y Democrático de Derecho y que 

redundan también en la protección de la persona humana y su dignidad, como fundamento 

antropológico de todo el corpus constitucional”83. 

De esta forma, “no cabe duda de que existen bases jurídicas suficientes para limitar el 

ejercicio de la libertad de empresa” (Kresalja, 2009: 565), cuya legitimidad dependerá de 

 
82 STC N° 0228-2009-PA/TC, f.j. 28. 
83 00228-2009-PA/TC, f.j. 34. 
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que esta sea razonable y proporcional a sus fines, así como de no incidir en el contenido 

esencial del derecho fundamental precitado84.  

c.2. Posición jurídica debidamente fundamentada 

Sobre la dimensión de acceso al mercado, hemos dicho que aquella forma parte del 

contenido contenido constitucionalmente protegido por el derecho a la libertad de 

empresa. Entonces, la posición jurídica reclamada por los accionantes se adscribiría prima 

facie al ámbito protegido por el derecho a la libertad de empresa, acreditándose con ello 

la procedencia de la demanda. Sin embargo, esta afirmación debe tomarse con cautela 

pues debemos recordar que, en prinicipio, la alegación de las partes será un criterio a 

considerar siempre que la fundamentación sea razonable y, además, no se sostenga sobre 

premisas fácticas o normativas proscritas por la norma fundamental (Bernal Pulido, 

2014).  

Primero, la incorporación de requisitos no importa, per se, una afectación negativa del 

derecho a la libertad de empresa. Como bien hemos advertido, de la clausula social 

derivada del Art. 58° de la Constitución, se deducen limitaciones legítimas que serán 

constitucionales en cuanto sean razonables y proporcionales, siendo la protección de la 

salud y del medio ambiente supuestos paradigmáticos.  

En el caso, si ponemos atención a las concesiones que son erigidas por los demandantes 

como titulos habilitantes que informarían su condición de mineros formales, daremos 

cuenta que todas incluyen una cláusula que señala expresamente que su expedición no les 

otorga derecho de exploración y explotación alguno pues estos se encuentran sujetos al 

cumplimiento del resto de normas sectoriales, entre ellas, aquellas que exigen la 

expedición de una Certificación Ambiental para operar85. En el mismo sentido, al analizar 

las Resoluciones Directorales que aprueban los Términos de Referencia de los 

demandantes, se advierte también que la totalidad de ellas incluyen una cláusula 

prescribiendo que dicha aprobación “no constituye otorgamiento de autorizaciones, 

permisos y otros requisitos legales”. Es decir, el ejercicio del derecho a la libertad de 

empresa de los accionantes se encontraba condicionado, y ello fue tolerado desde un 

 
84 Inclusive, es posible advertir que, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, existen sólidos 
pronunciamientos de la Corte y la Comisión que dan cuenta de un deber del estado a intervenir allí donde las 
corporaciones empresariales no actuan con diligencia debida y responsabilidad (Cecilia Anicama, 2009). 
85 Bastante gráfica es la Resolución Directoral Regional N° 038-2008-GOREMAD/DREMH de fecha 03.05.2008, 
expedida a favor del demandante  Samuel Bocangel Ramírez, en cuyo artículo segundo precisa que “para poder iniciar 
actividades mineras de exploración o explotación, las cuales solo pueden iniciarse una vez cumplidos los requisitos 
establecidos por las leyes y reglamentos pertinentes, bajo la pena de sanción administrativa”.  
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inicio al conocer las “reglas de juego” para operar en tan específica y especializada 

industria. Con ello, damos cuenta que, en principio, los titulos habilitantes y resoluciones 

directorales actuadas en calidad de medios probatorios para acreditar la titularidad del 

derecho, informan que el mismo se encontraba condicionado al cumplimiento de la 

normativa sectorial correspondiente.  

Como consecuencia de lo anterior, se advierte que, al no cumplir con los 

condicionamientos prescritos por la norma, siendo uno de ellos la Certificación 

Ambiental, al momento de interposición de la demanda, los amparistas operaban de forma 

ilegal. De tal manera, no puede afirmarse que contaran con la titularidad de tal derecho y, 

por ende, no puden constituirse como afectados legitimados para solicitar su protección, 

según los términos del Art. 39° del Código Procesal Constitucuional. 

Sobre ello,  el Tribunal Constitucional ha precisado que el “afectado es la persona natural 

que ha sufrido una violación o amenaza de violación de un derecho fundamental, ya sea 

nominado o innominado, reconocido en la Constitución o en los tratados relativos a los 

derechos humanos”86. Aún más, en la STC N° 03610-2008-PA/TC, precisó que “ la 

legitimidad para obrar es la posición habilitante en la que se encuentra una persona para 

poder plantear determinada pretensión en un proceso”. De tal manera: 

“[T]endrá legitimidad para obrar, en principio, quien en un proceso afirme ser titular del 

derecho que se discute. En el caso de la Acción de Amparo, tienen interés subjetivo, 

legítimo y directo las personas físicas o jurídicas debidamente representadas, cuyos 

derechos están contemplados en los incisos correspondientes del artículo 2º de la 

Constitución Política del Perú”87. 

En el presente caso, los demandantes no podían reputarse titulares del derecho invocado 

pues, al momento de la interposición de la demanda, no cumplían con los requisitos 

exigidos por la normativa de la materia para ejecutar actividades empresariales. De tal 

manera, no se encontraban legitimados para exigir la protección del derecho invocado, 

mas aun cuando hemos advertido que, en realidad, operaban al margen de la legalidad al 

no contar con Certificación Ambiental.  

Finalmente, siguiendo el criterio expresado por el Tribunal Constitucional en el caso 

Corporación Rey88, se advierte que la medida legislativa objetada tampoco restringe ni 

 
86 STC N°518-2004-AA/TC, f.j. 10. 
87 STC’3610-2008-AA/TC, f.j. 9. 
88 STC N° 01405-2010-PA/TC, f.j. 17 
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limita la posibilidad de iniciar emprendimientos mineros auríferos en el departamento de 

Madre de Dios pues no prohibe ni excluye la participación de los demandantes en la 

actividad económica minera. Del mismo modo, la medida legislativa examinada tampoco 

prohibe que los demandantes inicien un empredimiento minero, ni tampoco los excluye 

de algún sector de la industria. Nuevamente, de lo que se trata es de regularla al amparo 

del deber de tutelar el medio ambiente que recae en calidad de imperativo en el Estado, 

para lo cual hecha mano de sus facultades para ordenar, planificar, organizar, dirigir, 

limitar, controlar u orientar “aquella conducta comercial que se repute potencialmente 

lesiva para el interés general”, según lo precisado por Santamaría Pastor, citado por Ochoa 

(2013: 425).    

Sin perjuicio de ello, al igual que lo sucedido con la presunta vulneración del derecho a 

la igualdad de los demandantes, tomando como referencia los criterios esbozados en el 

caso Flor de María Ibañez Salvador89, la articulación argumentativa de los demandantes 

ubica esta afectación en un grado de complejidad que ameritaba ser analizado en un 

momento posterior a la calificación de la demanda. Por tal razón, si bien este extremo de 

la demanda ameritaba un ejercicio analítico que nos obligaba a revisar los argumentos de 

fondo alegado por las partes, cierto es que, luego de contrastar sus razones con la 

valoración global de todos los elementos del caso, damos cuenta que, al no contar con la 

titularidad del derecho, la pretensión constitucional resultaba improcedente.  

c.3 Sintesis  

En suma, si bien coincidimos con la decisión arribada sobre el fondo de la causa, 

consideramos que el razonamiento en este extremo también fue defectuoso. Así pues, al 

examinarse la medida legislativa en el marco de todos los elementos del caso, se advierte 

que los amparistas no ostentaban la titularidad del derecho a la libertad de empresa puesto 

que, en la práctica, operaban de forma ilegal, abusando con ello de la protección prima 

facie otorgada por tal derecho.  

d. Derecho a la propiedad 

Finalmente, los demandantes refieren la vulneración de su derecho a la propiedad. Para 

ello, sostienen que las medidas de decomiso y puesta en inoperatividad, se presentan 

como medidas de grávamen desproporcionadas que carecen de cualquier criterio 

 
89 STC  N° 00228-2009-PA/TC 
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graduativo. En respuesta a ello, los demandados afirmaron que la limitación planteada 

por el Decreto de Urgencia 012-2010 restringe el uso y disfrute de las dragas y artefactos 

similares objeto de la prohibición. En cualquier caso, precisan que las medidas se 

justifican dado que, en principio, se activan allí donde el agente económico incumple el 

marco normativo y, además, se erigen como necesarias para “evitar que se sigan 

produciendo irreversibles consecuencias como cualquiera de las mencionadas”90. 

La justicia constitucional, por su lado, precisó en primera instancia que, dado que el 

Decreto de Urgencia 012-2010 fue expedido conforme a la Constitución, no se advertiría 

violación efectiva o amenaza de violación del derecho a la propiedad. Ya cuando la causa 

fue elevada a la Sala Superior Mixta y de Apelaciones, se ratificó que las medidas 

adoptadas por el decreto únicamente se operativizan cuando se incumple o inobserva la 

prohibición y, además, que su exigencia se justificaba por el “impacto ambiental 

significativo, que debe ser oportuna y convenientemente evaluado a fin de tomar en 

consideración las posibles medidas de mitigación”91. Finalmente, el Tribunal 

Constitucional no sólo hizo suyas las valoraciones sobre el impacto ambiental de las 

dragas y artefactos similare: a diferencia de las instancias inferiores, el máximo intérprete 

de la Constitución advirtió la existencia de un empate ponderativo entre el derecho a la 

propiedad de los accionantes y el derecho al medio ambiente, tutelado por las medidas 

cuestionadas.  

Al respecto, a fin de sentar posición sobre la problemática expuesta, y en línea con la 

metodología adoptada, veamos algunas referencias conceptuales sobre el derecho a la 

propiedad.  

d.1. Precisiones conceptuales  

d.1.1. Sobre el derecho invocado 

El régimen normativo adoptado por el ordenamiento constitucional sobre el derecho de 

propiedad no sólo refleja la concepción filosófica y política del pueblo que pretende 

tutelar y organizar, sino que también se erige como el factor que determina la estructura 

de su organización (Mendoza del Maestro, 2013:97). En tal sentido, como acertadamente 

precisa Jorge Avendaño, el tratamiento constitucional de la propiedad resulta 

protagónico, en la medida en que la postura sobre tal institución afecta los fundamentos 

 
90 Página 35 del escrito de Contestación de demanda. 
91 Página 9 de la Sentencia expedida por la Sala Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Tambopata.  
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del orden social (1994:117). Consecuentemente, el concepto de propiedad no es 

atemporal ni inmutable; por el contrario, es de “contenido históricamente variable” 

(Kresalja, 2009:256). Por ello, sus contornos deben ser comprendidos en el marco del 

modelo de Economía Social de Mercado adoptado expresamente por el Art. 58° de la 

norma fundamental. 

Sobre su naturaleza, “al igual que los demás derechos, posee un doble carácter: de derecho 

subjetivo y de institución objetiva valorativa. Asimismo, no es un derecho absoluto, sino 

que tiene limitaciones basadas en el bien común”92. Ambas dimensiones, en puridad, 

forman parte del contenido constitucionalmente protegido de la propiedad, exceptuando 

del mismo a la posesión por considerarse de estricta configuración legal93. 

Desde su dimensión subjetiva, a diferencia de otros ordenamientos constitucionales94, en 

el peruano la propiedad ostenta expresamente la categoría de derecho fundamental al estar 

regulada en los incisos 8 y 16 del Art. 2° de la Constitución Política. Al amparo de esta 

dimensión subjetiva, el contenido del derecho se compone por las facultades de usar, 

gozar, explotar y disponer del bien.95  

Sin embargo, esta perspectiva subjetiva debe complementarse con su dimensión objetiva, 

recogida en el Art. 70° de la Constitución Política, en donde no sólo se declara la 

inviolabilidad de la propidad y el deber de su tutela que recae en el Estado, sino también 

la existencia de una limitación expresa: que esta es ejercida en “armonía con el bien 

común y dentro de los límites de la ley”.  

d.1.2. La función social de la propiedad 

La propiedad, así como el resto de derechos y principios que conforman la denominada 

Constitución Económica, no pueden ser reputados como derechos irrestrictos o absolutos. 

Es más, en su estructura existen límites expresos y tacitos, definidos y por definir, que 

informan su operativización junto a otros bienes constitucionales también relevantes.  

 
92 STC N° 0030-2004-AI/TC, f.j. 11. 
93 Según precisa el Tribunal Constitucional en la STC N.º 3773-2004-AA/TC, f.j. 3. Sin embargo, debe anotarse que 
dicha concepción no puede extenderse a la propiedad comunal.  
94 Murillo de la Cueva, al comentar la regulación del derecho de propiedad en la norma fundamental española, refiere 
que, aquella, de forma deliberada, no le atribuyó el carácter de derecho fundamental. Consecuencia de ello es que dicho 
instituto, además de no contar con los mismos mecanismos de defensa que otros derechos constitucionales, se encuentra 
constantemente rodeado “por un conjunto de elementos que la modulan y que pueden llegar a comprimirla 
intensamente” (2003:286-288). 
95 STC N° 03258-2010-AA/TC, f.j. 3 y STC N° 06251-2013-AA/TC, f.j. 7. 
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En esta línea, como bien advierte el Tribunal Constitucional, el derecho de propiedad 

debe articularse de conformidad con el contenido del modelo de economía social de 

mercado plasmado por el constituyente. De suerte que su dimensión subjetiva garantiza 

a su titular el uso, goce, explotación y disposición de su patrimonio siempre que “se 

realice la función social que le es propia”96. Es decir, conforme a una “misión social” para 

garantizar y fortalecer “la constitución y [el] ensanchamiento del bien común”97. 

La referida “función social de la propiedad no es, así, un límite externo a la definición o 

ejercicio del derecho, sino un componente integrante de su propia sustancia” (Simou, 

2017: 10) 98. Nítida ha sido la posición del Tribunal en la STC N° 0048-2004-AI/TC: 

“Cuando nuestra Constitución garantiza la inviolabilidad de la propiedad privada y señala 

que debe ser ejercida en armonía con el bien común y dentro de los límites legales, no 

hace más que referirse a la función social que el propio derecho de propiedad contiene en 

su contenido esencial. […] En consecuencia, el contenido esencial del derecho de 

propiedad no puede determinarse únicamente bajo la óptica de los intereses particulares, 

como lo enfocan los demandantes, sino que debe tomarse en cuenta, necesariamente, el 

derecho de propiedad en su dimensión de función social”99.  

Se desprende, entonces, que por el modelo de economía social de mercado adoptado por 

nuestra norma fundamental, el derecho a la propiedad se encuentra constitucionalmente 

limitado por la función social que forma parte de su contenido esencial, entendida esta 

última en términos de bien común e interés general.  

d.1.3. Propiedad y aprovechamiento de recursos naturales 

De cara al caso que analizamos, es relevante lo señalado por el Tribunal Constitucional 

en el caso Flor de María Ibáñez Salvador. En él se precisa que, en mérito de la función 

social del derecho de propiedad, este se sujeta limitaciones legales que tienen por 

finalidad armonizar: i) el derecho de propiedad individual con el ejercicio del mismo por 

parte de los demás individuos; ii) el derecho de propiedad individual con el ejercicio de 

 
96 STC N° 0864-2009-PA/TC, f.j. 20. 
97 STC N° 4765-2015-AA/TC, f.j. 4. 
98 Es oportuno precisar que, para un sector de la doctrina, la denominada función social no forma parte del contenido 
esencial del derecho de propiedad. En este sentido, Gilberto Mendoza del Maestro precisa lo siguiente: “a nuestra 
consideración, las manifestaciones (limitaciones) de la función social del derecho de propiedad se verifican tanto 
externamente como internamente (obligaciones) y las mismas no se encontrarían dentro del denominado contenido 
esencial del derecho de propiedad” (2013:105).  
99ff.jj 78 y 80.  
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las restantes libertades individuales y iii) el derecho de propiedad individual con el orden 

público y el bien común100. 

Al respecto, si bien existe dificultad para precisar los “linderos” de aquella función social, 

ello no impide reconocer ciertas exigencias socioeconómicas al poder público, derivadas 

del modelo de economía social de mercado (Kresalja, 2009: 265). De alli que, al amparo 

del Art. 67° de la Constitución, se entiende que una de estas exigencias es la de armonizar 

el ejercicio de las libertades económicas y patrimoniales con el uso sostenible de los 

recursos naturales, de cara a garantizar la protección del medio ambiente, de la vida y de 

la salud: 

“El bien común y el interés general son principios componentes de la función social de la 

propiedad. Cuando se lleva a cabo la concesión de recursos naturales, tales principios 

deben adquirir su concreta manifestación en el aprovechamiento sostenible del 

patrimonio nacional, en la protección de medio ambiente, de la vida y de la salud de la 

población, y, desde luego, en la búsqueda de equidad en la distribución de la riqueza”101. 

Por ello, no queda dudas que para el Tribunal Constitucional, el ejercicio del derecho a la 

propiedad en el marco de la actividad empresarial dedicada al aprovechamiento de 

recursos naturales, debe sujetarse a las condiciones y modalidades de otorgamiento a 

particulares para garantizar así la preservación del medio ambiente (Landa, 2015:195). 

Así también lo declara el Art. 66° de la Constitución al señalar que “los recursos naturales, 

renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación. El Estado es soberano en su 

aprovechamiento”. En todo caso, esta exigencia, según lo dicho hasta ahora, reviste de 

legitimidad en atención a la función social que forma parte del contenido esencial del 

derecho de propiedad.  

d.1.4. Medidas de sanción y medidas de policía: la naturaleza jurídica de las medidas 

de seguridad 

Son oportunas las observaciones efectuadas por Orihuela (2013), quien acierta al 

preguntarse si las normas objetadas del decreto de urgencia 012-2010 se constituyen 

como medidas correctivas en el marco de la actividad de regulación administrativa o de 

policía administrativa del estado; o si, por el contrario, se trata de una sanción 

administrativa que se activa ante la comisión de una infracción normativa debidamente 

 
100 STC N° 00228-2009-PA/TC, f.j. 36.  
101 STC N° 0048-2004-AI/TC, f.j. 85.  
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tipificada. De allí que otro extremo relevante en el problema jurídico que analizamos es 

el relacionado a la naturaleza de las medidas de interdicción que facultaban el decomiso 

y destrucción de dragas para dejarlas inoperativas 

En este sentido, si bien sanciones y medidas de policía coinciden en cuanto a su contenido 

gravoso al administrado, existen diferencias notables entre ambas. Sobre ello, Carreras 

dice que las últimas se diferencias de las sanciones en que estas, además de ser 

constitutivas, tienen como “finalidad inmediata castigar al administrado” mediante la 

alteración de su situación jurídica (2011:501). Por el contrario, dice la misma autora, “las 

medidas de policía administrativa no tienen un contenido aflictivo y son declarativas, no 

tienen un fin preventivo mediato, sino que tienen como finalidad inmediata la tutela del 

interés público” (2011:501). Esta tutela del interés público, al presentarse urgente por las 

graves consecuencias del acto antijurídico, se concreta no sólo en la imposición de la 

correcta conducta, sino en la restauración del estado de cosas fáctico y/o jurídico 

vulnerado por la infracción. Así pues, mientras las medidas sancionadoras “buscan 

directa, precisa y deliberadamente causar el mal en que cosisten”, teniendo como base la 

tipificación específica de sus consecuencias jurídicas; las medidas de policía 

administrativa tiene por objeto “reestablecer la realidad física alterada o los bienes 

jurídicos lesionados por la infracción”, es decir, el cumplimiento material del contenido 

prescriptivo o imperativo de la norma infringida (Rebollo Puig, 2001:156) 

Las medidas correctivas se presentan como auténticas medidas de policia administrativa. 

Jorge Danós, citado por Morón Urbina, precisa que aquellas difieren esencialmente de las 

sanciones administrativas en que son de aplicación inmediata, no requieren de probanza 

y acreditación de responsabilidad, asi como tampoco resulta de aplicación los principios 

que informan y estructuran el procedimiento administrativo sancionador (2010:151-152). 

Por esta razón, acertadamente se ha dicho que “la medida correctiva guarda relación con 

la actividad inspectiva, pero no con la potestad sancionadora” (Morón Urbina. 2010:152). 

Y es que, en tanto medida de policía administrativa, aquella “impone al administrado la 

conducta correcta o lo que es lo mismo, concreta un deber de comportamiento legal, pero 

además le requiere coactivamente restaurar la situación jurídica o física afectada por su 

acción u omisión” (Morón Urbina, 2010:151).   

Otra medida de policía administrativa aún más gravosa que las medidas correctivas son 

las medidas de seguridad. Su aplicación se encuentra habilitada para algunas entidades 
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con funciones especializadas, de cara a enfrentar alguna circunstancia de apremiante 

riesgo para las personas en su vida, salud o seguridad:  

“Las medidas de seguridad aplican cuando la autoridad luego de la constatación 

respectiva llega a la convicción objetiva que existe un peligro individualizado o colectivo 

para la persona en su vida, salud o seguridad por un estado de cosas o situación continuada 

en el tiempo y persigue cesarlo de modo inmediato. (…) a diferencia de las medidas 

correctivas que hemos analizado, son decisiones de inmediata ejecución, se aplican 

cuando se constatan situaciones de peligro para la salud, vida o medio ambiente, 

independientemente que estas situaciones constituyan per se un ilícito sancionable, se 

haya producido algún daño efectivo o incluso aun cuando no se haya individualizado a 

sus autores. Para su aprobación, la medida de seguridad no necesita el inicio previo de un 

procedimiento administrativo sancionador o de apercibimiento, pues consisten en la 

reacción frente a un estado de cosas y no a conductas de personas” (Morón Urbina, 2010: 

144-145).  

Creemos que lo esencial de la medida de seguridad yace en su inminencia; es decir, en el 

hecho de ser aplicadas de forma inmediata, sin ningún tipo exhortamiento previo al 

administrado que ve gravado su patrimonio jurídico. Basta la constatación del peligro 

para la salud, vida o seguridad, para que la autoridad competente disponga la ejecución 

de la medida de seguridad. No es necesario ningún tipo de apercibimiento – como sí 

sucede con las medidas correctivas – o procedimiento previo102. Se trata de medidas cuya 

característica no yace soló en su finalidad retrospectiva, sino en que son esencialmente 

reactivas, ejecutables con la sola constatación del peligro apremiante para bienes jurídicos 

trascendentales, según la acertada definición esbozada por el Art. 131° de la Ley General 

de Salud103.  

d.1.5. Empate ponderativo: aproximación 

Conforme fluye de autos, el Tribunal Constitucional no sólo estimó necesario aplicar el 

test de proporcionalidad para analizar las presuntas lesiones del derecho de propiedad; 

 
102 Sobre ello, en los casos Grifo Escorpio S.R.L (STC N° 03951-2007-AA/TC) y Florentino More (STC N° 01050-
2008-PA/TC), el Tribunal Constitucional ha señalado que la aplicación de las medidas de clausura de negocios, 
establecimientos y locales, sin que se siga un procedimiento previo, no constituye per se una afectación al derecho al 
debido proceso. De allí que, con Moron Urbina, mediante dicha sentencia se reconozca la constitucionalidad de las 
medidas de seguridad.  
103 Artículo 131°.- Las medidas de seguridad son de inmediata ejecución y se aplican sin perjuicio de las sanciones que 
correspondan. 
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también declaro que, luego de examinar la idoneidad y necesidad de la medida, se acreditó 

un empate ponderativo entre los principios en conflicto.  

Sobre los empates ponderativos, se sabe que estos se presentan “cuando el peso concreto 

de los principios en colisión es idéntico” (Bernal Pulido, 2014:944). Ciertamente, como 

precisa Ancí y Sotomayor, son pocos los escenarios en donde el juez o Tribunal se 

enfrenta a un empate ponderativo; en todo caso, la argumentación que sustentaría la 

asignación de pesos tendría que ser suficientemente refinada para que sea considerada 

racional (2017:322).  

Como se indicó, el principio de proporcionalidad en sentido estricto se compone de tres 

instancias de análisis (Bernal Pulido, 2014): la ley de la ponderación, la formula de peso, 

y las cargas de la argumentación. Es en el marco del segundo de ellos donde adquiere 

relevancia el problema de los empates ponderativos: al no poder establecerse una regla 

de precedencia condicionada mediante la operativización de la fórmula de peso, la 

resolución del caso exige la aplicación de las cargas de la argumentación para 

“desempetar el peso concreto de los principios” (Suárez, 2012: 137).   

Debe subrayarse que, este desempate, desde el punto de vista de la obra de Alexy, ha 

tenido dos caminos de resolución. Por un lado, se advierte que en la Teoría de los 

Derechos Fundamentales, el autor alemán opta por la aplicación del principio “in dubio 

pro libertate” para desempatar el conflicto surgido entre principios de rango 

constitucional. Sin embargo, más adelante, en el Epílogo de la misma obra, el mismo 

autor defiende una carga argumentativa sustancialmente distinta: en caso de empate al 

evaluar el control de constitucionalidad de una ley, debe optarse por priorizar el margen 

de acción estructural del legislador; es decir, el principio democrático (Bernal Pulido, 

2014) 

d.2. Posición jurídica debidamente fundamentada 

d.2.1. Las medidas de decomiso y puesta en inoperatividad – destrucción – de dragas 

son medidas de seguridad 

Decíamos que un extremo relevante en el problema jurídico que analizamos es el 

relacionado a la naturaleza de las facultades que habilitaron al Estado para adoptar 

medidas de decomiso y destrucción de dragas para dejarlas inoperativas. Según la 
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alegación de la parte demandante, tales medidas se presentan como “sanciones” que 

infringirían el principio de “proporcionalidad de las penas”. Veamos. 

Conforme a lo indicado por Carretero Pérez y Carretero Sánchez, citado por Morón 

Urbina (2010: 151), son dos los criterios que pueden adoptarse para determinar la 

naturaleza sancionadora o de policía de una medida imperativa dictada por una autoridad 

pública: el criterio formal y el criterio material. Conforme al primero, importa detener 

nuestro análisis en lo que dice la norma expresamente sobre la cuestión. En caso ella no 

diga nada, según el segundo criterio, ha de verificarse la finalidad de la medida legislativa. 

Es decir, si se trata de una medida preventiva ante una perturbación del orden, será una 

medida de policía; si se trata de una represiva y aflictiva de un mal jurídico, será 

sancionadora. A su vez, relevante para estos efectos es subrayar el propósito retrospectivo 

de las medidas de policía que, a diferencia de la finalidad aflictiva inmediata de la sanción, 

tienen como objetivo urgente reestablecer o reparar la legalidad mediante la cancelación 

o reversión de sus efectos en el mundo externo.  

En este sentido, sobre la base del marco conceptual acotado, se colige que las medidas 

legislativas analizadas no son producto del ejercicio de una actividad sancionadora. De 

tal manera, no tienen como finalidad infringir algún tipo de castigo en el administrado: el 

decomiso de las dragas y artefactos similares, así como su posterior destrucción, 

persiguen subvertir de forma inmediata los efectos ocasionados por la situación de 

incumplimiento de la prohibición prescrita por las normas examinadas (fin retrospectivo). 

De tal manera, según lo dicho por Carreras (2011), nos encontraríamos ante una típica 

medida de policía administrativa, aunque ella misma tiene como fuente una ley 

dictaminada en uso pleno del denominado Poder de Policía (Cassagne, 2002).  

En tal contexto, no sería complicado deducir que, en atención a la finalidad retrospectiva 

de las medidas, aquellas guardan la naturaleza de medida correctiva. Sin embargo, como 

decíamos, tanto el Decreto de Urgencia 012-2010 como el Decreto Legislativo 1100, 

habilitaron a las entidades competentes a que, ante la constatación del ejercicio de 

actividades mineras auríferas incurriendo en las prohibiciones estipuladas por las citadas 

normas, procedan a decomisar y destruir las dragas in situ, sin que se advierta algún tipo 

de emplazamiento o individualización del administrado previamente. Así pues, no se 

trata, en todo caso, de una orden trasladada al administrado en donde se le conmina a 

efectuar tal o cual conducta de cara a revertir la situación antijurídica constatada por la 

autoridad; esto sería propiamente una medida correctiva. En realidad, por las dimensiones 
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de las medidas de decomiso y puesta en inoperatividad, subrayando la inmediatez de su 

aplicación con la sola constatación de la conducta antijurídica, consideramos que nos 

encontramos ante propiamente medidas de seguridad.  

d.2.2. Aplicación del test de proporcionalidad. 

Acierta Morón Urbina cuando afirma que la aplicación de medidas de seguridad amerita 

no sólo un análisis de legalidad, sino también de proporcionalidad sobre su contenido y 

duración, “de modo que permitan coexistir los bienes y valores como libertad y 

patrimonio, con los de vida, salud y seguridad” (2010).  Siendo así las cosas, analicemos 

las medidas legislativas cuestionadas a la luz del test de proporcionalidad.  

d.2.2.1 Principios en conflicto y presupuestos 

Los principios que entran en conflicto en el presente proceso de amparo son los que fueran 

identificación por el Tribunal Constitucional: el derecho de propiedad de los accionantes, 

y el mandato imperativo de protección del ambiente que, en calidad de principio, intenta 

optimizarse a través de las medidas específicas de decomiso y puesta en inoperatividad 

de dragas y artefactos similares. 

Con relación a la concurrencia de los presupuestos para la aplicación del test, queda claro 

que nos encontramos ante una verdadera limitación del derecho de propiedad. Más aún, 

en el caso de la puesta en inoperatividad de las dragas, estamos propiamente ante una 

privación de tal derecho. Esta conclusión cae por su propio peso al advertir los efectos 

materiales de las medidas sobre las dragas y otros equipos similares. Así, debe tenerse en 

cuenta que únicamente la “ley que afecte a un derecho fundamental de manera negativa 

o desventajosa debe ser considerada como una intervención legislativa en el derecho 

respectivo” (Bernal Pulido, 2014: 844).   

Ambas medidas, en conjunto, se presentan como actos de gravamen en calidad de 

amenazas ciertas e inminentes por ser normas de cumplimiento obligatorio. Así, queda 

acreditada la concurrencia de los dos presupuestos requeridos para examinar el caso a la 

luz del test de proporcionalidad: las normas objetadas, además de incidir prima facie en 

las facultades constitucionalmente protegidas del derecho de propiedad, también se 

presentan como medidas legislativas que intervienen negativamente en el mismo.  

d.2.2.2 Análisis del subprincipio de idoneidad 

78 



 

Decíamos que, a la luz de este subprincipio, se busca identificar si la medida persigue un 

fin constitucionalmente legítimo y, asimismo, si se torna adecuada para fomentar su 

obtención (Bernal Pulido, 2014). Dicho carácter se define por la relación de causalidad 

positiva que debe existir entre el medio y el fin inmediato perseguido por las medidas 

legislativas cuestionadas104.  

En el caso, las medidas de decomiso y puesta en inoperatividad, en su caso, tienen como 

finalidad inmediata, entre otras, erradicar el uso de dragas y artefactos similares, de cara 

a la protección mediata del bien juridico constitucional medio ambiente. Para ello, el 

Estado hecha mano no sólo de la prohibición del uso de dragas y artefactos similares, sino 

de una serie de medidas de seguridad altamente gravosas para los administrados que 

pudieran encontrarse inmersos en la conducta antijurídica. Además, modifica los 

procedimientos administrativos que tienen por objeto expedir certificados ambientales al 

incorporar como requisito imprescindible acreditar que no se utilizará tal tecnología.  

Desde nuestro punto de vista, las medidas no sólo persiguen un fin legítimo como es la 

protección de medio ambiente; también son adecuadas para fomentar la obtención de su 

finalidad inmediata, que no es otra cosa que la erradicación del uso de dragas y artefactos 

similares para prevenir la continuidad de sus irreversibles impactos. En consecuencia, la 

medida, además de perseguir un fin legítimo, es idónea para su promoción.   

d.2.2.3 Análisis del subprincipio de necesidad 

Por definición, para que una medida sea necesaria debe ser “la más benigna con el derecho 

fundamental intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma 

idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto” (Bernal Pulido, 2014: 933). 

Como bien indica el Tribunal Constitucional, se trata de un análisis de una relación 

medio-medio, “esto es, de una comparación entre medios; el optado por el legislador y el 

o los hipóteticos que hubieran podido adoptar para alcanzar el mismo fin”105. Estos 

últimos, para ser tomados en cuenta, deben revestir por lo menos del mismo grado de 

idoneidad para alcanzar el fin inmediato perseguido por la medida legislativa cuestionada. 

A la vez, de forma concurrente, debe ser menos lesivo con el derecho afectado que la 

medida en cuestión (Bernal Pulido, 934-935). Sí se acredita ello, la medida se reputa 

inconstitucional y, por ende, inaplicable para los amparistas.  

 
104 STC N° 00045-2004-AI, f.j. 38. 
105 Ibidem, f.j. 39. 
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En el caso que nos ocupa, debe anotarse que los demandantes no precisaron la existencia 

de medios alternativos, hecho que no fue obviado por el máximo intérprete de la 

constitución en su análisis. Además, para sostener que la medida de decomiso y puesta 

en inoperatividad era necesaria, el colegiado señaló que “los efectos producidos por las 

dragas son de tal magnitud que no es factible insistir con ese tipo de tecnología que causa 

daños desproporcionados”106. Sobre este extremo, debemos coincidir con el tribunal pues, 

de acuerdo a lo indicado en la primera parte del informe, es indudable el impacto negativo 

en el medio ambiente y, por conexión, en el derecho a la salud de la población. 

No obstante, podría afirmarse que el inicio de un procedimiento administrativo 

sancionador se tornaba como un mecanismo más benigno para los accionantes. En efecto, 

a diferencia de la aplicación de las medidas de seguridad, las sanciones son cosecuencia 

de un procedimiento administrativo donde el administrado puede defenderse de los 

gravamenes sobre su propiedad, limitándose el ámbito de actuación discrecional de la 

autoridad competente.  

Ahora, si bien dichas medidas alternativas se presentan, en primera instancia, idóneas 

para conseguir la finalidad inmediata y mediata pretendida por las medidas legislativas 

cuestionadas, debe señalarse que aquellas no son equivalente en cuanto a su idoneidad. 

En efecto, si tomamos en cuenta las diferencias anotadas entre medidas de seguridad y 

medidas de sanción, damos cuenta que el carácter retrospectivo y la inmediatez de las 

primeras dotan de un mayor grado de efectividad a las medidas de decomiso y puesta en 

inoperatividad para la tutela del medio ambiente y la salud de la población. De hecho, al 

final de cuentas, es la “inmediatez” que caracteriza a las medidas de seguridad, aquel 

elemento que dota de idoneidad a su adopción cuando se advierte flagrantes violaciones 

a la normativa medio ambiental.  

A su vez, no puede dejarse de lado un dato concreto del caso: los amparistas operaban 

aún cuando no contaban con todos los titulos habilitantes exigidos por la autoridad 

competente (certificacion ambiental), lo cual engrosa la necesidad de actuaciones 

inmediatas y de restitución del estado de cosas fáctico y jurídico vulnerado. Naturalmente, 

ello no puede alcanzarse con las medidas de sanción; son las medidas de seguridad 

aquellas que satisfacen esta necesidad urgente de restitución inmediata de la normalidad 

jurídica y fáctica infringida.  

 
106 Veáse f.j. 21 de la sentencia bajo análisis.  
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Por tal motivo, las medidas de decomiso y puesta en inoperatividad sí son necesarias pues 

no se ha acreditado la existencia de otras medidas lo suficientemente idóneas y adecuadas 

para fomentar la protección del medio ambiente, finalidad constitucional perseguida por 

la normativa cuestionada.  

d.2.2.4 Análisis a  la luz del principio de proporcionalidad en sentido estricto 

A la luz del principio de proporcionalidad en sentido estricto – o ley de ponderación – se 

busca dilucidar y comparar las magnitudes de protección y afectación de los principios 

constitucionales en conflicto. Como resultado de dicho análisis, se construye una regla de 

precedencia condicionada que dictamina la prevalencia entre los mismos. Este ejercicio, 

en suma, nos permitirá verificar si la importancia de la intervención en el derecho 

fundamental se encuentra justificada por el grado de importancia que reviste la realización 

del fin perseguido por la medida legislativa cuestionada (Bernal Pulido, 2014:962).  

Pues bien, según los términos del caso, se advierte que el Tribunal Constitucional107 fue 

el único órgano que aplicó expresamente el test de proporcionalidad, efectuando un 

análisis comparativo entre la intensidad y magnitud de la protección de los principios en 

conflicto: 

“En este caso, el Poder Ejecutivo ha determinado que debido al impacto generado en el 

ambiente por el uso de las dragas, su utilización debe ser fuertemente restringida, en tal 

sentido, si bien se trata de una restricción intensa o grave al derecho de propiedad, la 

protección del ambiente, y de la salud de la población aledaña a los lugares en donde se 

realiza este tipo de actividad es también elevada”.108  

En términos de Espinosa Saldaña (2018), el colegiado acudió al denominado  test de 

intensidad o fórmula de peso simple para resolver la causa. Es decir, se enfocó en analizar 

comparativamente la intensidad y magnitud de la protección del derecho al medio 

ambiente, así como la afectación al derecho de propiedad de los amparistas.  

Finalmente, el Tribunal concluyó la existencia de un empate al comparar ambos 

principios, el cual fuera resuelto con la aplicación del principio in dubio pro legislatore. 

Así, “tomando en cuenta la delegación que existe por parte del legislador para normar 

 
107 Sin embargo, debe señalarse que, tanto el Juzgado como la Sala, si bien omitieron aplicar el test de proporcionalidad, 
sí acudieron a análisis comparativos entre los efectos positivos y negativos de las medidas legislativas cuestionadas, 
así como del uso de dragas y artefactos similares en el medio ambiente y la salud de las personas. 
108 f.j. 22 de la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional.  
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aspectos relativos a la propiedad en su dimensión del derecho de empresa”109, declaró 

constitucional las medidas legislativas cuestionadas. Aún más, precisó que, en este caso, 

“el principio democrático y la materia sobre la cual se regula termina por decantar los 

fundamentos” de la decisión adoptada por el colegiado constitucional.  

Al respecto, discrepamos de lo resuelto por la justicia constitucional en el presente caso 

debido a que, si analizamos la cuestión desde los alcances de la fórmula de peso ampliada 

planteada por Alexy, se tiene como resultado que la promoción del derecho al medio 

ambiente mediante la prohibición de las dragas es prevalente al derecho de propiedad de 

los amparistas. Es decir, resultaba totalmente plausible construir una regla de prevalencia 

condicionada en el presente caso, sin necesidad de acudir a los incómodos empates 

ponderativos ni, menos aún, apelar al margen de acción estructural del legislador para 

resolverlos.  

En primer lugar, sobre los empates ponderativos, no está demás recordar que su 

operatividad en la realidad judicial requiere que, en el seno del debate jurídico, se 

construya una argumentación “lo suficientemente refinada para ser considerada racional” 

(Ancí y Sotomayor, 2017:322). Para nosotros, esta fina argumentación se encontraba 

totalmente ausente no sólo en la argumentación planteada por los accionantes, sino 

también en la decisión del Tribunal Constitucional. De tal manera, tanto las premisas 

fácticas y normativas sobre las que se construía el conflicto de principios, así como las 

razones que amparaban la posición de las partes, no fueron “racionalmente” ponderadas 

por la justicia constitucional, dando como resultado una sentencia que resolvió la 

controversia sobre la base de una incorrecta aplicación del principio de proporcionalidad 

en sentido estricto.   

Para develar lo anterior es necesario ejecutar una operación de mayor alcance al 

denominado test de intensidades, efectuado en este caso por el Tribunal. De allí que otra 

carencia del pronunciamiento final haya sido que, para construir la regla de prevalencia 

concreta del caso (peso concreto), se omitió análizar no sólo la intensidad y magnitud de 

la afectación y promoción de los principios en cuestión, sino también su peso abstracto y 

la “seguridad de las apreciaciones empíricas” concernientes a su importancia (Bernal 

Pulido, 2014:996). 

 
109 Ibidem, f.j. 23.  
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Recordemos que en el caso Ley de Protección a la Economía Familiar, el Tribunal 

Constitucional reconoció que la complejidad del principio de proporcionalidad en sentido 

estricto o ley de ponderación, nos obliga a acudir a la denominada fórmula de peso. Según 

lo acotado al abordar la estructura del test de proporcionalidad, en el marco de aquella se 

precisa analizar: i) el peso abstracto de los derechos y principios involucrados, ii) el peso 

concreto derivado del grado de afectación o promoción de los principios en conflicto, 

según sea el caso; y, finalmente, iii) el grado de certeza o seguridad de que las variables 

del caso concreto conduzcan a una inminente afectación o promoción de los principios u 

derechos involucrados.  

De cara a verificar la importancia abstracta de los principios en conflicto (A), así como 

el grado de afectación y optimización concreta de los mismos (I),  Alexy precisa la 

representación de las cualidades en una escala triádica: grave, medio y leve, equiparables 

cuantitativamente con las cifras 20, 21 y 22 respectivamente. En el caso de las 

apreciaciones empíricas (E)  ̧ se toma una escala opuesta: cuando ellas sean ciertas, se 

adopta el valor númerico resultado del 20; en caso sea plausible, 2-1; y en caso sea no 

evidentemente falso, corresponde la cifra 2-2. 

Si representamos los principios en conflicto bajo p y q, al combinar las variables referidas 

al peso abstracto, intensidad concreta y a las apreciaciones empíricas sobre la certeza o 

seguridad de la afectación o promoción de aquellos, y aplicar luego la fórmula de peso, 

tendremos por resultado el peso concreto que adoptan los principios bajo las circuntancias 

del caso. Así, al conocer el peso concreto de p (GpqC) y el peso concreto de q (GqpC), y 

compararlos, podremos dar con la regla que determinará la prevalencia constitucional de 

uno sobre el otro.  

La relación de sendos pesos concretos es articulada bajo la siguiente fórmula: 

 

 

 

 

 

 

Gpq

C 
  
  

GqpC 
   

IPp.APp.EPp 

IPq.APq.EPq 

< 

IPq.APq.EPq 

IPp.APp.EPp 
< 
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Donde IPp, APp y EPp se presenta como la intensidad concreta, peso abstracto y 

apreciaciones empíricas sobre la afectación o promoción del principio p. En el mismo 

sentido, IPq, APq y EPq, como la intensidad concreta, peso abstracto y apreciaciones 

empíricas de afectación o promoción del principio q. Ciertamente, debe subrayarse que, 

aún cuando la textualidad de la forma expuesta difiera a la expresada por la doctrina 

(Alexy, 1988; Bernal Pulido, 2014; Anci y Sotomayor, 2017), de fondo evoca el mismo 

contenido conceptual. 

Dicho lo anterior, analicemos ahora el caso a la luz de la formula de peso.  

Primero, se sabe que el conflicto analizado se articula entre el derecho a la propiedad de 

los amparistas y el mandato de protección del medio ambiente que recae en el estado, 

optimizado mediante las medidas legislativas cuestionadas.  

Con relación a la intensidad en la intervención del derecho de propiedad de los amparistas 

(p), dado que las medidas de seguridad adoptadas por DICAPI conllevan la destrucción 

del bien objeto de protección por el derecho, podría pensarse que la intervención en dicho 

derecho es lo suficientemente mayúscula como para asignarle el valor cuantitativo más 

alto. Además, la gravedad de la lesión puede notarse con nitidez al verificar que, sin 

perjuicio de las peculiaridades de su aplicación, tanto el decreto de urgencia como el 

decreto legislativo cuestionado conllevaban la destrucción imediata e in situ de las dragas 

y equipos similares, sin que para ello deba ser necesario impulsar algun tipo de 

procedimiento administrativo o judicial previo. 

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la importancia de la protección o afectación de 

los derechos o principios analizados en el seno del conflicto constitucional, depende de 

la razonabilidad de las premisas fácticas y normativa sobre las que se sostiene (Bernal 

Pulido, 2014).  

De allí que, si bien las medidas cuestionadas implican la privación total del citado 

derecho, si atendemos las circunstancias concretas del caso, daremos cuenta que el 

derecho de propiedad de los amparistas era ejercido vulnerando uno de sus contenidos 

más esenciales: su función social. En efecto, no debe dejarse de lado que el caso que nos 

ocupa versa en torno al aprovechamiento de recursos naturales, siendo por ello 

trascendental tener en consideración que la defensa de la propiedad de los demandantes 

se relaciona íntimamente con la defensa de una actividad empresarial que, como hemos 
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visto, era efectuada al margen de la ley pues no contaba con todos los permisos exigidos 

por la normativa del sector minería.  

Por tal motivo, desde nuestro punto de vista, la medida objetada por los demandantes, si 

bien conlleva una perdida total de los atributos de su derecho de propiedad en caso se 

optara por la destrucción de las dragas, también optimiza y resguarda la función social 

del mismo al sancionar aquellos usos efectuados al margen de la ley en aras de tutelar la 

protección del medio ambiente. Se protege, así, la dimensión objetiva del derecho, 

restándo con ello importancia a la afectación ocasionada por la prohibición, el decomiso 

o la puesta en inoperatividad. Por tal motivo, estimamos que la intensidad de la afectación 

del acotado derecho es media, siendo el valor númerico asignado 21. 

De otro lado, con relación a la promoción del derecho al medio ambiente y a la salud de 

las personas (“q”), se advierte que la proscripción total del uso de dragas y artefactos 

similares tiene una relevancia directa en cuanto a la protección de la tutela del acotado 

principio y derecho constitucional. Sobre el particular, en la primera parte del Informe se 

advirtió el contexto en el que se ventilaba el conficto: los graves daños al medio ambiente 

ocasionada por la minería aurífera en Madre de Dios y, en particular, el impacto del uso 

de dragas y artefactos similares en las operaciones de la pequeña minería y minería 

tradicional. Conforme ha sido largamente documentado por los especialistas de la 

materia, la irreversabilidad de la ecología lunar que amenazan los ecosistemas fluviales 

en Madre de Dios (Junquera, 2010:121), es consecuencia de la situación de ilegalidad e 

informalidad en que opera la minería aurífera en Madre de Dios y, en particular, del uso 

de dragas y artefactos similares como chupaderas, carancheras, etc. 

Debe anotarse que esto no fue negado por los amparistas. Es más, de fondo, afirmaron 

que se comprendía la urgencia y necesidad de atender el impacto de la minería ilegal; 

cuestión diferente es que  pretendieran ser diferenciados de estos últimos para sustraerse 

de los efectos del Decreto de Urgencia 012-2010. En cualquier caso, con ello se da cuenta 

de la gravedad de la situación medio ambiental de Madre de Dios y, además, del impacto 

inmediato que importaría la proscripción del uso de dragas y artefactos similares para su 

protección. Entonces, dado que el grado de promoción del medio ambiente y, por 

conexión, del derecho a la salud de las personas, responde al grado de reversión de los 

efectos nocivos ocasionados por el uso de las ya mencionadas dragas; se colige entonces 

que su prohibición total y, más aún, la aplicación de medidas de seguridad de decomiso 
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y destrucción inmediatas, promociona y tutela intensamente los mencionados principios 

iusfundamentales. Así, el grado de promoción del derecho al medio ambiente y la 

protección del derecho a la salud de las personas (q) es alto, motivo por el cual le 

asignamos el valor de 22. 

Ahora bien, respecto del peso abstracto de los principios en conflicto, resulta oportuno 

advertir que tanto el derecho al medio ambiente y a la salud, como el derecho a la 

propiedad, se constituyen expresamente como derechos fundamentales. De allí que 

adquieran con ello categorías de derecho material equivalentes. Así también ha sido 

expresado por el Tribunal Constitucional en la STC 0048-2004-AI, donde precisó que las 

relaciones entre la propiedad y el medio ambiente, en el marco de una economía social 

de mercado, lejos de ser antagónicas, son complementarias. Por tal motivo, al gozar 

ambos del más alto nivel jerárquico por ser bienes jurídicos de naturaleza de derecho 

fundamental, corresponde otorgar a ambos el máximo valor en cuanto a su peso abstracto: 

22. 

Conviene ahora dar cuenta de la certeza sobre las apreciaciones empíricas, tanto de la 

afectación del derecho a la propiedad, como de la promoción y tutela del medio ambiente 

y la salud de las personas. En el caso del primero, vemos que la afectación del derecho a 

la propiedad de los amparistas es, en realidad, plausible. Así pues, debe advertirse que la 

aplicación de la medida de “decomiso” y, en caso ello no sea posible, la de “puesta en 

inoperatividad”, sólo se operativizan allí donde se acredita que las unidades son utilizadas 

de forma ilegal; es decir, sin ningún tipo de permiso, al margen de las normas 

administrativas expedidas por la autoridad competente. Así pues, únicamente al mediar 

la infracción del marco normativo que prohíbe el uso de dragas y artefactos similares, la 

autoridad competente podría aplicar las medidas de seguridad acotadas. Por tal motivo, 

sobre el derecho de propiedad (p), vemos que las apreciaciones empíricas del caso nos 

informan que su afectación es plausible, correspondiendo así el valor de 2-1. En cualquier 

caso, asumir algún grado de “certeza” implicaría adoptar una posición que parte sobre la 

presunción de que el administrado o agente económico infringe continuamente el marco 

normativo.  

Por su lado,  la tutela y protección del medio ambiente, así como de la salud de las 

personas, se presenta desde el punto de vista de las variables empíricas del caso, como 

cierta. De hecho, esta observación adquiere relevancia si tomamos en consideración que 
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los accionantes, al momento de interponer la demanda, no contaban con la certificación 

ambiental exigida para que inicien operaciones, situación que dotaba de mayor certeza la 

existencia del daño. En consecuencia, corresponde asignar mayor intensidad a la 

protección derivada de la prohibición del uso de dragas y de la aplicación de las medidas 

de seguridad analizadas. Más aún, al dar cuenta del Informe elaborado por MINAM y el 

IAAP (2011), advertimos que gran cantidad de las dragas y equipos identificados eran de 

titularidad de más de un demandante. Lo anterior nos da una idea sobre la certeza e 

inminencia de los efectos de las medidas adoptadas por el Decreto de Urgencia 012-2010, 

y que fueran replicadas en esencia por el Decreto Legislativo 1100. De allí que el valor 

númerico asignado sea el de 20, según la escala adoptada en el Informe.  

Siendo esto así, trasladando los resultados obtenidos a la fórmula de peso, tenemos lo 

siguiente: 

      

 

 

 

En este caso, el extremo izquierdo representa el peso concreto adoptado por el derecho a 

la propiedad (p), mientras que el ubicado en el extremo derecho, el adoptado por el 

principio de tutela y protección del medio ambiente (q). Al aplicar la fórmula de peso, 

damos cuenta que el resultado es favorable a la constitucionalidad de las medidas 

legislativas cuestionadas.  

Así pues, no existe lesión desproporcionada al derecho de propiedad, según las 

circunstancias del caso. Para concluir ello, no fue necesario resolver ningún empate 

ponderativo: el peso concreto del derecho de propiedad de los accionantes era menor (1/8) 

al peso concreto que adoptaba la tutela del medio ambiente (8), en calidad de fin 

mediatamente perseguido por las medidas legislativas examinadas. Por esta razón, no 

resulta arriesgado afirmar que el empate ponderativo resuelto por el Tribunal 

Constitucional, lejos de expresar un alto nivel de razonabilidad en su fundamentación, en 

realidad se constituye como la prueba más palpable de la carencia de rigurosidad jurídica 

del que adolece su pronunciamiento.  

Propiedad 
(p) 

Medio Ambiente 

20 . 22 . 2-1 

22 . 22 . 20 

 

1/8 

22 . 22 . 20 

20 . 22 . 2-1 

 
8 

< 

< 
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d.3. Sintesis  

Por lo expuesto, se concluye entonces que las medidas legislativas cuestionadas son 

idóneas, necesarias y proporcionales. A diferencia del razonamiento seguido por el 

Tribunal Constitucional, no tuvimos que resolver ningún empate ponderativo pues, al 

aplicar la fórmula de peso ampliada, dimos cuenta que el peso concreto del fin perseguido 

por la medida legislativa era mayor que el del derecho a la propiedad de los accionantes.  

En este sentido, la regla de precedencia condicionada construida como consecuencia de 

la aplicación del test de proporcionalidad, declara la constitucionalidad de la medida de 

prohibición, decomiso y posterior puesta en inoperatividad prescritas por las normas 

objetadas. Naturalmente, esta prevalencia se encuentra condicionada a las dimensiones 

concretas del caso, no pudiendo derivarse conclusiones absolutas que situen de forma 

definitiva un principio por sobre el otro.  

2.4.3. SOBRE LA ADECUACIÓN DE LA MEDIDA LEGISLATIVA AL NÚM. 

19) DEL ART. 118 DE LA CONSTITUCIÓN 

Al analizar si las medidas legislativas cuestionadas eran autoaplicativas, abordamos de 

forma tangencial un aspecto que, pese a no haber sido profundizado por el Tribunal 

Constitucional, reviste de importancia si consideramos que hablamos del ejercicio de 

atribuciones presidenciales excepcionales: la adecuación del decreto de urgencia al Num. 

19 del Art. 118° de la Constitución.  

Según se desprende de los actuados, dado que el Decreto de Urgencia 012-2010 fue 

derogado por la décimo primera disposición complementaria final del Decreto Legislativo 

1100, y siendo que los decretos legislativos no se encuentran sujetos a los límites 

constitucionales prescritos por el Núm. 19) del Art. 118° de la Constitución, el Tribunal 

Constitucional estimó irrelevante pronunciarse sobre este extremo de los argumentación 

planteada por la parte demandante110. 

a. Precisiones conceptuales 

 
110 “Puesto que el Decreto Legislativo N° 1100 derogó en su integridad el Decreto de Urgencia 012-2010, los 
argumentos dirigidos a cuestionar el incumplimiento del articulo 119, inciso 19 de la Constitución devienen en 
irrelevantes, puesto que los decretos legislativos no están sujetos a los límites establecidos para los decretos de urgencia. 
Por consiguiente, los argumentos expuestos en este sentido por los demandantes deben ser rechazados” (fundamento 
15, p.p. 7) 
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Ciertamente, “siempre que sea llevada a cabo conforme con las reglas que, para dicho 

efecto, contemple la propia Carta Fundamental”111, la función legislativa del poder 

ejecutivo no conlleva una infracción per se del principio de división de poderes, 

reconocido en el Art. 43°112. En este contexto se ubican las medidas extraordinarias que, 

bajo las forma de decretos de urgencia, son dictadas por el presidente de la república en 

mérito del atributo regulado en el Inciso 19) del Art. 118° de la Constitución.  

A la letra, la norma señala que el presidente de la república tiene el atributo de dictar 

“medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia 

económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar 

cuenta al Congreso”, quien puede modificarlos o derogarlos según sus atribuciones. 

Sobre las reglas para su dictado, la jurisprudencia113 reconoce que la exigencia del 

refrendo del Presidente del Consejo de Ministros contenido en el inciso 3 del Artículo 

123° se constituye como una exigencia ex ante, mientras que la dación en cuenta al 

Congreso al que se refiere el inciso 19) del Art. 118° y el Art. 91° del Reglamento del 

Congreso, constituyen un requisito ex post al dictado de la medida extraordinaria. 

De manera complementaria, el máximo intérprete de la Constitución ha referido que la 

legitimidad de los decretos de urgencia se mide sobre la base de criterios endógenos y 

exógenos114. Respecto de los primeros, su análisis permite verificar que el contenido 

normativo del decreto de urgencia verse sobre matería económica y financiera, exigencia 

expresamente recogida por la norma constitucional. En este punto, debe subrayarse que 

resultaría irrazonable exigir que, en todos los casos, el tenor económico de la referencia 

se constituya como medio y fin, “pues en el común de los casos la adopción de medidas 

económicas no es sino la vía que auspicia la consecución de metas de otra índole, 

fundamentalmente sociales”115. 

Por su lado, los criterios endógenos ayudan a verificar si las circunstancias fácticas 

justificaban el dictado del decreto de urgencia, para lo cual resulta necesario interpretar 

sitemáticamente la norma constitucional que lo consagra como atributo presidencial y el 

 
111 STC N° 008-2003-AI/TC, f.j. 57 
112 Art. 43. – La República del Perú es democrática, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. 
Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según el principio de separación de poderes.  
113STC N° 008-2003-AI/TC, f.j. 58. En el mismo sentido, la STC N° 047-2004-AI/TC, f.j. 26. 
114 STC N° 008-2003-AI/TC, f.j. 59.  
115 Ibidem.  
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inciso c) del Art. 91° del Reglamento del Congreso. De dicho ejercicio se desprende que, 

desde el punto de vista del supuesto de hecho habilitante para su dictado, la medida 

extraordinaria debe cumplir con los siguientes criterios: i) excepcionalidad, ii) necesidad, 

iii) transitoriedad, iv) generalidad y v) conexidad116. 

Sobre cada uno de los citados criterios regresaremos al esbozar nuestra posición sobre 

este extremo de la controversia. Por ahora, conviene ir cerrando este apartado con la idea 

de que “las medidas extraordinarias y los beneficios que su aplicación produzcan deben 

surgir del contenido mismo del decreto de urgencia y no de acciones diferidas en el tiempo 

o, menos aún, de delegaciones normativas, pues ello sería incongruente con una supuesta 

situación excepcionalmente delicada”117. En todo caso, no debe perderse de vista que, sin 

perjuicio de los criterios antes acotados, la indeterminación de los conceptos recogidos 

en el Num. 19) del Art. 118° “permite traspasar fácilmente el principio de división de 

poderes, por cuanto su interpretación queda a merced de la discreción del Poder 

Ejecutivo” (Landa, 2003: 139). 

b. Posición Jurídica debidamente fundamentada 

En términos prácticos, la relevancia de sentar posición sobre este extremo de la 

controversia no sólo yace en la necesaria cautela y prudencia que debe primar cuando el 

poder público opta por acudir a mecanismos de legislación excepcional. Otra razón más 

que auna a lo anterior es que los demandantes articularon la vulneración de sus derechos 

fundamentales como un efecto secuencial de la infracción a los requisitos formales que 

para los decretos de urgencia dispone la Constitución: 

“Dicho en otras palabras: la infracción de los derechos fundamentales expuestos en la 

demanda se articula en torno a la infracción formal de las disposiciones constitucionales 

sobre la emisión de los Decretos de Urgencia. Por tanto, el Decreto de Urgencia 012-2010 

es inconstitucional por razones de forma porque [no se] adecua a los requisitos que la 

Constitución autoriza y establece para la emisión de dicho dispositivo. Por tanto, 

al ser una disposición legal írrita, se convierte en un instrumento que vulnera 

secuencialmente los derechos fundamentales expuestos en la demanda”118.  

 
116 STC N° 008-2003-AI/TC, f.j. 60. 
117 Ibidem, f.j. 60. 
118 Escrito de Recurso de Agravio Constitucional, pg. 2.  
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Según la práctica de la jurisprudencia constitucional, no resulta extraño el 

cuestionamiento de este tipo de normativa. Así por ejemplo, relevantes son los 

pronunciamientos recaídos en las STC N° 0008-2003-AI/TC y 0047-2004-AI/TC, cuyos 

criterios se constituyen como doctrina constitucional consolidada para comprender los 

requisitos formales y materiales exigidos por la norma constitucional para la expedición 

de decretos de urgencia. En el caso específico de los procesos de tutela de derecho, el 

máximo intérprete de la constitución ha optado por inaplicar el decreto de urgencia 

cuestionado cuando se acredita que no se cumple con los requisitos exigidos por inciso 

19) del Art. 118° de la Constitución, conforme se advierte de las sentencias recaídas en 

los expedientes N° 0454-2001-AA/TC, 0510-2001-AA, 01236-2004-AA/TC, entre otras.  

Ahora bien, desde nuestro punto de vista sí resultaba – y resulta – pertinente pronunciarse 

sobre la adecuación constitucional de la medida legislativa de urgencia. Más allá de la 

razón práctica que precisamos al inicio del apartado, sostenemos ello puesto que resulta 

posible advertir que el Poder Ejecutivo acude constantemente al uso de mecanismos de 

legislación excepcional para afrontar los asuntos de gobierno, situación que por lo menos 

amerita ser confrontada con los parámetros constitucionales cada vez que fuera posible.  

La necesidad de lo anterior no se constituye como una exigencia exclusiva de nuestro 

país. Esta situación resulta familiar en el derecho comparado. Así, la doctrina se ha venido 

cuestionando el uso indiscriminado de los Decreto-Ley en España (Diaz de Mera, 2011), 

mientras que en Italia los mismos cuestionamientos ha merecido la atribución otorgada al 

gobierno por el Art 77° de su Constitución (Celotto, 2002).  

Cerca de nuestro país, importante ha sido la experiencia argentina, cuyos factores 

históricos explica que, desde hace más de ochenta años, su “Estado Nacional vive bajo 

diversas normas de Emergencia” lo que se representaría un “salto” a la vida a-

constitucional (Ventura,  2004).  

En el caso peruano, los decretos de urgencia se han convertido en un “cómodo 

instrumento del presidencialismo para la dirección política y la gestión presidencial sobre 

temas (…) aplazables e innecesarios” (Landa 2003:131), situación que puede ser 

constatada aún cuando se encontraban vigentes las denominadas medidas extraordinarias 

reguladas por el inciso 20 del Art. 211°de la derogada Constitución de 1979. Asimismo, 

resulta cuestionable que se tolere la “viabilidad jurídica y legitimidad de los decretos de 
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urgencia” sobre la base de interpretaciones laxas “que los ha convertido en un instrumento 

normativo para la ejecución del programa gubernamental” (Ochoa, 2004:30). 

Sobre la base del contexto descrito, y considerando además que las sentencias del máximo 

intérprete de la Constitución “se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los 

poderes del estado”, resultaba deseable que el Tribunal resuelva este extremo del asunto 

en aras de corregir futuros actos de la administración pública. Más aún, siendo que la 

controversia se resolvió en un contexto de creciente conflictividad social, la autoridad 

competente debió ceñirse con mayor rigurosidad a los instrumentos jurídicos otorgados 

por el derecho para conjurar tal situación de urgencia. Ello, naturalmente, proscribía 

cualquier instrumentalización de medidas extraordinaria para enfrentar problemas que, 

por su naturaleza, debían ser resueltos mediante la aplicación de medidas de alcance más 

amplio y diferidas en el tiempo.  

En efecto, se advierte de los considerandos de la norma que esta tiene por objeto la 

“declaración de necesidad publica, interés nacional y de ejecución prioritaria el 

ordenamiento de la minería aurífera en el departamento de Madre de Dios”, con la 

finalidad de garantizar la “salud  de la población, la seguridad de las personas, la 

recaudación tributaria, conservación del patrimonio natural, y el desarrollo de actividades 

económicas sostenibles”.  

Al avocarnos a verificar los requisitos endógenos y exógenos de la norma cuestionada, 

damos cuenta que la misma no versa precisamente sobre materia económica y financiera. 

En efecto, si bien la parte demandada precisa que la vigencia del decreto de urgencia 012-

2010 importaba “efectos económicos-financieros generados a partir de un desarrollo 

ordenado de la minería aurífera en Madre de Dios”, del contenido de la norma no se 

advierte ninguna disposición que adopte medidas de tal naturaleza. En todo caso, lo más 

cercano a ello es el Art. 11°, donde se precisa que “las acciones que realicen las entidades 

involucradas en la aplicación de la presente norma se sujetan a sus presupuestos 

institucionales respectivos, sin demandar recursos adicionales de Tesoro Público”. De 

manera que, inclusive, la norma tampoco contempla algún tipo de disposición que 

contenga alguna erogación extraordinaria de presupuesto público. Por el contrario, la 

norma prevé acudir a recursos financieros ordinarios.   
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De tal manera, el decreto de urgencia 012-2010, ni desde el punto de vista de sus medios, 

ni desde el punto de vista de su finalidad, adopta alguna medida normativa de naturaleza 

económica-financiera; en consecuencia, no cumple con el requisito endógeno exigido por 

la norma constitucional.  

Por su lado, respecto de los criterios exógenos que el Tribunal predica de todo decreto de 

urgencia, si bien la norma se torna transitoria, resulta relevante verificar si esta se avoca 

a circunstancias verdaderamente excepcionales. Sólo habiendo determinado dicha 

condición fáctica, adquirirá sentido preguntarse sobre su necesidad, generalidad y 

conexidad. En todo caso,  no debe olvidarse que la legitimidad del decreto de urgencia se 

encuentra supeditada a verificar que las medidas extraordinarias adoptadas tengan por 

finalidad subvertir de forma inmediata, aquel peligro que se constituye gravoso para el 

interés general. 

Al respecto, una circunstancia es calificada como “excepcional” cuando se constituye por 

acontecimientos extraordinarios que “resultan ajenos al manejo ordinario de la 

Administración y del Gobierno” (Planas, 1993:144). Dichas circunstancias, además, 

“deberán ser de naturaleza tal que el tiempo que demande su aplicación del procedimiento 

parlamentario para la expedición de leyes (iniciativa, debate, aprobación y sanción), 

pudiera impedir la prevención de daños, o en su caso, que los mismos devengan en 

irreparables119”. Es decir, del carácter excepcional de las circunstancias, se colige la 

necesidad de la adopción de medidas que tienen por objetivo conjurar una crisis que 

importa peligros para el interés nacional. Nótese que la excepcionalidad de las 

circunstancias se explica desde el punto de vista del “manejo ordinario de la 

Administración y Gobierno”; es decir, se mide con relación a las posibilidades concretas 

del Estado para resolver determinada crisis. 

Pues bien, desde nuestro punto de vista, si bien es cierto que la cuestión del ordenamiento 

minero en Madre de Dios exigía la adopción de medidas inmediatas por parte de las 

autoridades competenes, de dicha realidad no puede colegirse alguna circunstancia 

“excepcional” que justifique que el Gobierno haya optado por acudir a mecanismos de 

legislación excepcional. Por el contrario, tal como hemos constatado al abordar el impacto 

de la minería aurífera en el departamento de Madre de Dios, dicha problemática no se 

 
119 STC N° 008-2003-AI/TC, f.j. 60.  
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torna como una crisis “imprevisible” o “excepcional”. Por el contrario, los factores de 

hecho y de derecho que sostienen la problemática que intenta resolver el Decreto de 

Urgencia 012-2010 son estructurales a la existencia de una economía extractivista. De allí 

que deban ser enfrentados mediante la adopción de medidas de  corto, mediano y largo 

plazo; es decir, bajo decisiones políticas y legislativas diferidas en el tiempo, lo que se 

torna incongruente con una presunta circunstancia excepcionalmente delicada.  

Por ello, de acuerdo a lo señalado en los párrafos precedentes, hemos dado cuenta que el 

Decreto de Urgencia 012-2010 no se adecuaba a los requisitos constitucionales 

endógenos y exógenos que el Tribunal reconoce constitutivos de todo decreto de urgencia. 

Así pues, por un lado, la norma no versaba sobre materia económica-financiera y, por el 

otro, tampoco tenía por finalidad conjurar una crisis derivada de una situación de notable 

urgencia que exigía la adopción de medidas extraordinarias. De allí que, si el Tribunal 

Constitucional hubiese fallado cuando el decreto de urgencia se encontraba aún vigente, 

sería altamente probable que se declare la inaplicabilidad de la norma, con todas las 

consecuencias que ello conllevaría.  
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III. 

OPINIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LA RESOLUCIÓN DEL CASO 

Sin perjuicio de que coincidamos con lo decidido sobre el fondo del asunto, a raíz de todo 

lo expuesto calificamos la resolución del caso y, en especial, la sentencia expedida por el 

Tribunal Constitucional, como deficiente. Ciertamente, una cosa es el fallo propiamente 

dicho, y otra muy distinta son las razones que al respecto fueron esgrimidas para decidir 

el carácter infundado de la demanda de amparo.  

3.1. LAS DEFICIENCIAS DEL PRONUNCIAMIENTO 

3.1.1. DEFICIENCIAS EN SEDE DE PROCEDENCIA Y EN LA APLICACIÓN 

DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD 

Sobre el análisis efectuado en sede de procedencia, señalamos que no se expresaron las 

razones por las cuales la justicia constitucional consideró que las normas cuestionadas 

eran de naturaleza autoaplicativa. Asimismo, tampoco se contrastó si las afectaciones 

referidas por los accionantes incidían en el ámbito constitucionalmente protegido de los 

derechos invocados, inaplicandose con ello el inciso 1 del Art. 5° y el Art. 38° del Código 

Procesal Constitucional. Pese a todo, el Tribunal Constitucional optó por analizar los 

argumentos de fondo de la causa, aunque delimitando su pronunciamiento sobre dos 

extremos del Decreto de Urgencia 012-2010: el Art. 7° y 8°, reproducidos en su integridad 

por el Art. 5° y la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 

1100.  

En este punto, conviene efectuar un pequeño comentario. Siguiendo los fundamentos 

jurídicos adoptados por el Tribunal Constitucional en el caso Flor de María Ibáñez 

Salvador120, concluímos que, si bien criticamos que el colegiado constitucional haya 

ingresado a deliberar sobre el fondo de los argumentos sin haber verificado con suficiente 

rigurosidad la procedencia de las pretensiones, la estructuración de los argumentos por la 

parte accionante, asi como la complejidad de los hechos alegados, nos obligaron a 

concluir que la demanda debía ser admitida. Así, aparentemente, los efectos 

autoaplicativos de la norma cuestionada, y reproducidos en sustancia por el Decreto 

 
120 STC  N° 00228-2009-PA/TC  
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Legislativo 1100, incidían prima facie en el ámbito constitucionalmente protegido de los 

derechos invocados.  

Sin embargo, al analizar todos los elementos del caso, dimos cuenta que las presuntas 

afectaciones de los derechos a la no retroactividad de la ley, a la igualdad y no 

discriminación, y a la libertad de empresa, no incidían en el ámbito constitucionalmente 

protegido de los derechos invocados. De tal manera, precisamos que todas ellas debieron 

ser expresamente declaradas improcedentes.  Inclusive, en el caso del derecho a la libertad 

de empresa, concluímos que los accionantes no podían considerarse titulares del mismo.  

Debe subrayarse aquí que, no obstante haber sido formulado por los accionantes, el 

máximo intérprete de la Constitución no emitió pronunciamiento respecto del derecho a 

la igualdad, presentándose dicha omisión como el corolario de lo que calificamos como 

un pronunciamiento deficiente.  

Caso distinto fue con el derecho de propiedad de los amparistas. Ciertamente, tanto el 

decomiso como la puesta en inoperatividad o destrucción de las dragas, incidían 

directamente en el contenido constitucionalmente protegido de su derecho a la propiedad. 

Inclusive, en el caso de la medida de puesta en inoperatividad regulada tanto en el Art. 8° 

del Decreto de Urgencia 012-2010 como en el Art. 5° del Decreto Legislativo 1100, era 

claro que de lo que se trataba era de la privación del derecho. Por esta razón, no tuvimos 

mayor alternativa que acudir al test de proporcionalidad, en cuanto técnica de 

interpretación constitucional aceptada por la jurisprudencia y doctrina para resolver 

conflictos entre normas con rango de principio. En este caso, el conflicto se suscitaba 

entre el derecho a la propiedad de los amparistas y el imperativo de tutela de medio 

ambiente recogido en el inciso 22) del Art. 2° de la Constitución, así como en los 

dispositivos contenidos en el Capítulo II del Título III de la norma fundamental.  

Al aplicar el citado test, constatamos que las deficiencias incurridas por la justicia 

constitucional en sede de procedencia, también fueron reproducidas al someter la medida 

legislativa cuestionada al exámen del principio de proporcionalidad en sentido estricto. 

Según advertimos, el empate ponderativo advertido por el máximo interprete de la 

Constitución no encontraba sustento si aplicabamos correctamente la ley de ponderación. 

Es así que, mediante la fórmula de peso ampliada, dimos cuenta que, si bien “la intensidad 
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del daño que causan las dragas justifica la intensidad de su prohibición”121, esto no 

significaba la existencia de un empate entre el peso específico de sendos principios 

iusfundamentales.  

De hecho, conforme enseña la doctrina, para afirmar la existencia de tal situación, debe 

acreditarse la construcción de una sólida y refinada argumentación para que esta se 

calificada como racional (Ancí y Sotomayor, 2017). Naturalmente, desde nuestro punto 

de vista, nada de ello puede advertirse del análisis efectuado por el Tribunal que, por 

cierto, fue la única instancia que aplico el test de proporcionalidad. 

Por todas estas razones, calificamos como deficiente el análisis efectuado por el Tribunal 

Constitucional respecto de los problemas expresamente abordados en los actuados. Del 

mismo modo, extendemos dicha calificación al pronunciamiento de cada una de las 

instancias inferiores. 

3.2. SOBRE LA ADECUACIÓN CONSTITUCIONAL DEL DECRETO DE 

URGENCIA 012-2010 

La cuestión respecto de la adecuación del Decreto de Urgencia 012-2010 al Num. 19) del 

Art. 118° de la Constitución no fue abordada por el Tribunal Constitucional puesto que 

consideró que resultaba irrelevante pronunciarse sobre tal extremo. No obstante, según 

hemos analizado, la medida legislativa cuestionada no se adecuaba a los parámetros 

constitucionales construidos por la jurisprudencia para dotar de legitimidad a los decretos 

de urgencia. 

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos razonable y conforme a derecho la decisión 

arribada por el máximo intérprete de la constitución sobre este extremo.  Ahora bien, que 

coincidamos con el fallo emitido por el Tribunal no significa que también coincidamos 

con las razones en él expresadas. Nada más alejado de la realidad, según hemos dejado 

constancia al analizar si los derechos invocados fueron lesionados por las medidas 

legislativas cuestionadas. Sin embargo, sobre ello retornaremos más adelante, al cerrar el 

presente apartado.  

 
121 Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional, f.j. 23. 
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3.2.1. LA DECISIÓN DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE ESTE 

EXTREMO FUE RAZONABLE Y AJUSTADA A DERECHO 

Dado que nos encontramos ante un proceso de tutela de derechos constitucionales, la 

finalidad principal será la protección de los derechos invocados ante sitituaciones de 

lesión efectiva o amenaza de lesión que, por sus dimensiones de urgencia, revisten de 

relevancia constitucional. En todo caso, según lo que hemos indicado, sin perjuicio de 

que todos los procesos constitucionales se agrupen en la norma fundamental bajo el 

mismo rótulo (garantías), son los procesos de inconstitucionalidad y de acción popular, 

así como el de conflicto competencial, los que tienen por objeto controlar y garantizar la 

primacía jurídica de la Constitución sobre normas de menor rango.  

De tal manera, dado que la norma fue derogada, pero reproducida por el Decreto 

Legislativo 1100 en los extremos normativos cuestionados, estimamos que la figura de la 

sustracción de la materia sí fue debidamente aplicada. En efecto, lo que verdaderamente 

importaba para el Tribunal no era analizar la constitucionalidad en abstracto del citado 

decreto de urgencia, sino controlar la constitucionalidad de los efectos normativos del 

dispositivo normativo sobre los derechos invocados por los accionantes, cuya continuidad 

y vigencia era garantizada por el Art. 5° y la Cuarta Disposición Complementaria Final 

del Decreto Legislativo 1100. Por ello, resultó razonable y ajustado a derecho que el 

colegiado haya aplicado la sustracción de la materia respecto de la adecuación 

constitucional del Decreto de Urgencia 012-2010, mas no así respecto de las lesiones a 

los derechos invocados.  

Así pues, dado que el Tribunal conoció de la causa cuando la norma fue derogada, 

pronunciarse sobre la adecuación constitucional del referido decreto de urgencia 

conllevaría efectuar un control abstracto de constitucionalidad allí donde la tutela de 

derechos fundamentales no lo justificaba. De allí que, con justa razón, el máximo 

intérprete de la Constitución estimó innecesario pronunciarse sobre la adecuación 

constitucional del decreto de urgencia 012-2010, decisión que si bien no compartimos del 

todo, sí estimamos razonable y ajustada a derecho.  

3.2.2. EL PROBLEMA JURÍDICO DEBIÓ SER RESUELTO POR LOS 

ÓRGANOS CONSTITUCIONALES DE PRIMERA Y SEGUNDA 

INSTANCIA 
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Sin perjuicio de lo antes señalado, quienes sí debieron pronunciarse sobre la adecuación 

constitucional de la medida legislativa cuestionada fueron el Juzgado Mixto de 

Tambopata y la Sala Superior Mixta de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios. 

Asi pues, dado que conocieron de la causa cuando la norma cuestionada aún no era 

expulsada del ordenamiento jurídico por el Decreto Legislativo 1100, el momento 

jurídico procesal para que se analice en sede de amparo si la norma respetaba los límites 

impuestos por la Constitución fue al emitir la sentencia de primera y segunda instancia.  

Sobre el particular, hemos fundamentado en apartados precedentes que el Decreto de 

Urgencia 012-2010 no se adecuaba a la constitución dado que no tenía por objeto regular 

materia de naturaleza económica ni financiera, ni tampoco respondía a situaciones 

extraordinarias que justificaran su exoneración del debate parlamentario ordinario. 

Inclusive, lo anterior encuentra más sentido si atendemos a que las mismas medidas 

fueron recogidas por el Decreto Legislativo 1100; es decir, mediante la adopción de una 

medida legislativa que no se encontraba sujeta a los parámetros constitucionales 

prescritos en el Num. 19) del Art. 118° de la norma fundamental.  

De tal manera, apelando a jurisprudencia expedida por el tribunal en materia de amparo 

contra normas autoaplicativas que revisten la forma de decretos de urgencia, hubiese 

correspondido que tanto el Juzgado como la Sala Mixta de Apelaciones de la Corte 

Superior de Justicia de Madre de Dios, dispongan la inaplicación del decreto de urgencia 

dado que este fue expedido fuera de los parámetros de la Constitución.  

3.2.3 LA EXHORTACIÓN COMO TÉCNICA ADECUADA PARA CAUTELAR 

LA DIMENSIÓN OBJETIVA Y SUBJETIVA DEL PROCESO DE 

AMPARO 

Ciertamente, conocer de una causa que tiene por objeto cuestionar una norma de rango 

legal, mediante un proceso de tutela de derechos, exije del órgano jurisdiccional un atento 

y riguroso escrutinio sobre su procedencia y fundabilidad. Esta rigurosidad se acrecienta 

si es que, en el seno del despacho del magistrado o la sala que conoce de la causa, se 

advierte que la norma cuestionada se deriva de un atributo legislativo excepcional del 

presidente de la República. Aquí se trata no sólo de resolver si la autoridad lesionó de 

forma efectiva o potencial, tal o cual derecho. Se tiene que ir más allá, y no sólo ponderar 

los fines mediatos perseguidos por la norma y los derechos presuntamente lesionados. 
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Ahora importa, además, verificar y garantizar que, en adelante, el ejercicio de dicha 

atribución sea correctamente ejercitado. 

En este contexto, la justicia constitucional se encuentra llamada a controlar los decretos 

de urgencia puesto que, en principio, su sola aplicación importa la alteración orgánica de 

las funciones de administración del Gobierno mediante el diseño y estructuración de un 

orden alternativo que otorga facultades legislativas a un órgano que, primigeniamente, no 

las ostentaba. Sin embargo, como bien hemos advertido, dicha delegación, para ser 

legítima, debe encontrarse conforme a la Constitución, y esto no sucedía en el caso que 

analizamos. Es aquí donde adquiere relevancia la función jurisdiccional. 

Frente a ello, la doctrina y jurisprudencia han construido herramientas adecuadas para los 

órganos jurisdiccionales que se enfrentan ante escenarios en donde resulta igual de 

importante la tutela subjetiva de derechos constitucionales como la defensa objetiva de la 

supremacía jurídica de la Constitución. Y es que, si bien las funciones de control objetivo 

de la constitución son reservadas para los procesos de control constitucional, tales como 

la acción de inconstitucionalidad y la acción popular, el proceso de amparo también 

ostenta de una dimensión objetiva que lo orienta a la protección “del orden constitucional 

como una suma de bienes constitucionales” (Eto Cruz, 2013:146-147) pues, “para 

resolver se hace necesaria la interpretación de los preceptos constitucionales relacionados 

al caso planteado”122. Lo expresado, lejos de ubicarnos en un debate sobre qué dimensión 

se torna como principal en el amparo, pone de relieve “la vinculación inescindible del 

amparo, como «instrumento procesal», con la tutela de los valores, principios y derechos 

constitucionales” (Eto Cruz, 2013:147). 

De esta manera, mediante su dimensión objetiva, el proceso de amparo, al igual que el 

resto de procesos constitucionales de tutela de derechos, persigue la finalidad de 

“garantizar una protección adecuada, uniforme y constante del contenido 

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, de forma tal que cada caso 

no se agote en la justicia constitucional administrada en la esfera subjetiva del 

demandante”.  

a. La necesidad de exhortar al poder ejecutivo en el presente caso 

 
122 STC N° 0023-2005-PI/TC, f.j. 14 
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Lo anterior no siginifica que la dimensión subjetiva no sea gravitante para dilucidar si se 

lesionó el derecho fundamental invocado. Por el contrario, se trata de comprender que, 

en el marco de un proceso de tutela de derechos, encuentra viabilidad no sólo la función 

de protección de derechos fundamentales  que es propia del proceso de amparo, sino que, 

mediante la actuación de su dimensión objetiva, también se contribuye a “pacificar y 

ordenar no sólo un conflicto intersubjetivo de intereses, sino un mayor ámbito de la 

sociedad” que proyecta una “protección institucional de su faz objetiva, incluso en 

aquellos casos en los que su vertiente subjetiva se encuentre ya protegida o no pueda 

serlo” (Rodríguez, 2012: 122-123). 

En el presente caso, vemos que el Tribunal Constitucional optó por priorizar, 

legitimamente, la dimensión subjetiva del proceso de amparo, dado que, a la fecha en que 

conocía la causa, el Decreto de Urgencia 012-2010 se encontraba derogado. De suerte 

que, por ello, no resultaba relevante pronunciarse sobre tal extremo de lo argumentado 

por los amparistas. Muy por el contrario, en el caso de los órganos de primera y segunda 

instancia, la situación era diametralmente opuesta pues la norma en cuestión se 

encontraba plenamente vigente. Por tal motivo, concluímos que sí era necesario e 

imperativo que, en dichas instancias, se efectue un pronunciamiento sobre la adecuación 

constitucional del Decreto de Urgencia 012-2010 toda vez que, según se advierte, los 

demandantes vinculaban la lesión de sus derechos fundamentales a la infracción de los 

requisitos formales que exigía el Num. 19) del Art. 118° de la Constitución.  

Sin perjuicio de lo anterior, somos de la opinión que, sobre la base de lo constatado por 

la doctrina respecto del uso – y abuso – de los decretos de urgencia, se erigía como 

bastante oportuno que el Tribunal Constitucional reflexionará jurídicamente sobre la 

oportunidad y pertinencia de la expedición del decreto de urgencia cuestionado. Para ello, 

se reputa imprescindible tomar como parámetro de control la jurisprudencia que, en 

calidad de doctrina constitucional, define los límites y contornos para el ejercicio de dicho 

atributo presidencial.  

Pues bien, en el caso de la doctrina argentina, se ha afirmado que los “decretos de 

necesidad y de urgencia constituyen un salto a un régimen político al margen del Estado 

de Derecho, en un salto a una dimensión «aconstitucional»” (Ventura, 2004:511). Según 

decíamos, distinta tampoco ha sido la situación en Italia, donde se ha advertido que el 

“abuso del Decreto Ley” representó una profunda crisis de la ley en cuanto fuente 
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normativa (Celotto, 2002:87). En el mismo sentido, en España se refiere que “el uso del 

Decreto-Ley por el Gobierno deberá ser más moderado”, a fin de prevenir su banalización 

y cotidianización (Diaz de Mera, 2011: 175). En el caso peruano, la doctrina no sólo ha 

advertido los peligros que podrían derivarse del uso y abuso de esta figura legislativa 

extraordinaria, sino que los ha constatado.  

Como se sabe, los antecedentes del Núm 19) del Art. 118° de la Constitución los 

encontramos en las denominadas medidas extraordinarias, reguladas por la derogada 

contitución de 1979. En este contexto, se ha referido que el principal problema 

constitucional entre los años 1980 y 1992, es el referido a la “ruptura del equilibrio de 

poderes a falta de una precisión constitucional de las competencias legislativas del 

ejecutivo” (Planas, 1993: 133) respecto de las “medidas extraordinarias” a la que hacía 

referencia el inciso 20 del Art. 211° de la norma fundamental de1979 (D)123. El uso y 

abuso de estos recursos extraordinarios “afectaron y anularon el esquema original de 

relación de poderes por los constituyentes” (Planas, 1993: 133), vulnerando de esta 

manera el sistema de pesos y contrapesos previsto por la norma fundamental.  

En el mismo sentido, Ochoa precisa que “[d]urante el segundo régimen del presidente 

Belaúnde se inicia la práctica gubernamental de apelar al inciso 20 del artículo 211 de la 

carta de 1979 como si la Norma Suprema hubiese previsto los denominados por la 

doctrina «decretos de necesidad y de urgencia»” (Ochoa, 2003: 30)124. Por su lado, a 

manera de balance, Landa precisa que: 

“En ambos periodos constitucionales [o sea, bajo la vigencia de la Constitución de 1979 

y 1993], dichos decretos se convirtieron en un cómodo instrumento del presidencialismo 

para la dirección política y la gestión presidencial sobre temas – la mayoría de veces – 

aplazables e innecesarios, tal como muestran algunos trabajos dogmáticos y la 

investigación empírica” (Landa, 2003: 131) 

En síntesis, según el universo de normas con rango de ley promulgadas entre el año 1980 

y 2002, “se confirma el abuso de la legislación de urgencia y delegada que, en la práctica, 

no estuvo sujeta a control sino hasta la promulgación de la Ley N° 25397 (Ley de Control 

 
123 Artículo 211. Son atribuciones y obligaciones del Presidente de la República 
[…] 
20.- Administrar la hacienda publica; negociar los empréstitos; y dictar medidas extraordinarias en materia económica 
y financiera, cuando así lo requiera el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso 
124 El autor también refiere que, si bien se dio lo que Eguiguren denomina mutación constitucional, cierto es que ella 
“se basó en una costumbre contra el texto expreso de la Constitución” (Ochoa, 2003:30) 
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de los Actos Normativos del presidente” (Landa, 2003) que, dicho sea de paso, fue 

notoriamente insuficiente.  

En el contexto en que la demanda era presentada, se advertía con claridad el uso constante 

y, muchas veces, injustificado, de los decreto de urgencia por parte del gobierno de turno. 

Así pues, según estadística recopilada por García Marín (2018), durante la gestión 

presidencial del occiso Alan García se verificó la promulgación de 383 dispositivos 

normativos expedidos sobre la base de las atribuciones contenidas en el Num. 19) del Art. 

118° de la norma fundamental. Aún cuando veintidós de ellos fueron derogados, damos 

cuenta que bajo el segundo régimen de García se expidió cerca de un decreto de urgencia 

por día.   

Sobre la base de estas constataciones doctrinales, y tomando como marco de control 

constitucional los criterios adoptados por el máximo intérprete de la Constitución en su 

jurisprudencia, consideramos que el fallo que resolvió el proceso de amparo objeto de 

análisis debió incorporar una exhortación al Poder Ejecutivo a fin de que se abstenga de 

expedir decretos de urgencia por fuera de la constitución.  

Al respecto, debe recordarse que la sentencia constitucional se estructura por los 

siguientes elementos: i) la razón declarativa-axiológica, ii) la razón suficiente, iii) la razón 

subsidiaria o accidental, iv) la invocación preceptiva y v) la decisión o fallo 

constitucional125. Este último, se define como: 

 “(…) la parte final de la sentencia constitucional que, de conformidad con los juicios 

establecidos a través de la razón declarativa-axiológica, la razón suficiente, la invocación 

normativa y, eventualmente, hasta en la razón subsidiaria y accidental, precisa las 

consecuencias jurídicas establecidas para el caso objeto de exámen constitucional”126. 

Siendo esto así, dado que el Decreto Urgencia 012-2010, según hemos advertido, fue 

expedido infringiendo criterios constitucionales, careciéndo por tanto de legitimidad 

desde la óptica de la norma fundamental, la sentencia constitucional debió de haber 

incorporado una exhortación persusasiva como consecuencia necesaria de haber 

advertido el exceso incurrido por el Poder Ejecutivo.  

 
125 STC N° 0024-2003-PI/TC. 
126 Ibidem.  
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Al respecto, García Belaunde y Eto Cruz (2006) precisan que el desarrollo de las 

denominadas sentencias exhortativas en el marco del proceso de amparo, representa un 

desarrollo jurisprudencial sui generis con relación a las típicas sentencias estimativas y 

desestimativas. Esta construcción jurídica ha sido puesta en práctica por el Tribunal 

Constitucional en diversas sentencias127, “reconociendo implícitamente que el Amparo 

no sólo tiene una dimensión subjetiva que comprende a la parte, sino una dimensión 

objetiva que presupone su promoción” (García Belaunde y Eto Cruz, 2006:624). 

Por ello, sin perjuicio de haber calificado el pronunciamiento del Tribunal Constitucional 

como razonable sobre este extremo, consideramos que un complemento bastante 

oportuno hubiese sido la expedición de una sentencia exhortativa que tenga por finalidad 

prevenir que el atributo regulado en el Num. 19) del Art. 118° sea instrumentalizado en 

desmedro del sistema pesos y contrapesos diseñado por la norma fundamental. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
127 STC N° 2050-2002-AA/TC, STC N° 921-2003-AA/TC, 0442-2003-AA/TC, entre otras 
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CONCLUSIONES 

De acuerdo el análisis expuesto, el primer problema que se desprende del caso es el 

relacionado a la procedencia de la demanda de amparo. Al respecto, concluímos que la 

justicia constitucional no había sido lo suficientemente rigurosa pues había omitido 

verificar si la medida legislativa era una norma autoaplicativa y, además, tampoco 

delimitó si sus efectos incidían en el ámbito constitucionalmente protegido de los 

derechos invocados. Esto pudo advertirse en el pronunciamiento del Juzgado y la Sala 

Mixta de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, así como de la 

sentencia expedida por el Tribunal Constitucional.  

Tampoco se verificó si las normas incidían en algún derecho subjetivo de los 

demandantes, aspecto esencialísimo para prevenir que mediante un proceso de amparo se 

pretenda controlar en abstracto la constitucionalidad de una norma con rango de ley. Pese 

a estas deficiencias, entendimos que los órganos de justicia constitucional estimaron que 

sólo los Art. 7° y 8° del Decreto de Urgencia 012-2010 eran autoaplicativos, reputándose 

con ello procedente emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto en cuanto a  estos 

extremos del decreto de urgencia.  

Respecto de los problemas de fondo, luego de haber constrastado los argumentos 

esgrimidos por los sujetos procesales, dimos cuenta que la única intervención legislativa 

que revestía de trascendencia constitucional como para someterla al escrutinio del test de 

proporcionalidad era la presunta vulneración del derecho a la propiedad de los 

accionantes. Así pues, respecto de las vulneraciones a los derechos a la no retroactividad 

de la ley, a la igualdad y no discriminación, y a la libertad de empresa, concluímos que 

no existía mérito para que sean declaradas procedentes dado que los extremos normativos 

cuestionados no incidían en el ámbito constitucionalmente protegido de los derechos 

invocados. Sin embargo, tomando en consideración los criterios adoptados por el 

Tribunal Constitucional en el caso Flor de María Ibáñez Salvador, advertimos que la 

articulación argumentativa esgrimida por los accionantes para sostener la vulneración de 

sus derechos exigía del operador jurisdiccional una revisión de los argumentos de fondo. 

De allí que concluyamos que la justicia constitucional hizo bien en admitir la demanda, 

aún cuando luego de revisado en su totalidad el caso, estimaramos improcedentes las 

pretensiones.  
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Conviene precisar que, según los actuados, cuando la causa fue elevada al Tribunal 

Constitucional, la medida legislativa cuestionada había sido efectivamente derogada por 

el Decreto Legislativo 1100, motivo por el cual se planteo como cuestión previa si 

resultaba aplicable la figura de la sustracción de la materia y, con ello, declarar la 

improcedencia de la demanda. Sin embargo, dado que el citado decreto legislativo recogía 

en el Art. 5° y la Cuarta Disposición Complementaria Final, el contenido normativo del 

Decreto de Urgencia 012-2010 que fuera cuestionado por los demandantes, el colegiado 

estimó pertinente pronunciarse sobre las presuntas lesiones a los derechos invocados.  

Ahora bien, en cuanto a la intervención legislativa en el derecho de propiedad de los 

accionantes, conviene precisar que la única instancia que aplicó el Test de 

proporcionalidad fue el Tribunal Constitucional, lo que dejó en evidencia una seria 

deficiencia por parte de las instancias de primer y segundo grado. Según el razonamiento 

seguido por el máximo intérprete de la Constitución, el conflicto entre el derecho a la 

propiedad de los accionantes y la tutela del derecho al medio ambiente perseguido por la 

medida legislativa cuestionada, habría decantado en un empate ponderativo que fue 

posteriormente resuelto mediante la aplicación del principio pro legislatore. Sin embargo, 

no obstante coincidir con el resultado, discrepamos con el método empleado. 

Así pues, por un lado, dimos cuenta que las medidas de decomiso y puesta en 

inoperatividad guardaban la naturaleza de “medidas de seguridad administrativas”. A 

partir de dicha caracterización, descartamos que la naturaleza de aquellas sea la de una 

sanción o medida correctiva. Esto último fue relevante para determinar la robustecida 

idoneidad y necesidad de las medidas cuestionadas.  

Sin embargo, fue al analizar el conflicto a la luz del principio de proporcionalidad en 

sentido estricto y, en particular, luego de aplicar la denominada fómula de peso, cuando 

dimos cuenta que el resultado de dicha comparación otorgaba prevalencia a la tutela del 

medio ambiente y, por conexión, a la salud de las personas. Es decir, no se constató la 

existencia de algún empate entre los principios en conflicto; por el contrario, aplicado el 

test, se advirtió que la regla de precedencia condicionada relegaba el derecho de 

propiedad de los amparistas a un segundo plano.  

Finalmente, un comentario aparte mereció la cuestión sobre la adecuación constitucional 

del Decreto de Urgencia 012-2010. Al respecto, concluímos que su expedición no 
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cumplía con los parámetros endógenos y exógenos a los que hace referencia el Tribunal 

Constitucional en la STC N° 008-2003-AI/TC: por un lado, el decreto no versaba ni en 

su contenido ni en su finalidad, sobre materia económica y financiera y, por el otro lado, 

tampoco respondía a la necesidad de conjurar una situación extraordinaria.  

Sin embargo, conforme se advierte del expediente, ni el Juzgado ni la Sala de Apelaciones 

destinaron un pronunciamiento expreso sobre el particular. De hecho, al emitir nuestra 

opinión global sobre la resolución del caso, subrayamos que dichas instancias eran las 

que se encontraban obligadas a dilucidar si el decreto cuestionado se adecuaba a los 

parámetros de la Constitución. Sin embargo, pese a que la norma se encontraba 

plenamente vigente al momento en que ambos órganos expedian sentencias, no lo 

hicieron, evidenciándose con ello otra elemento adicional que abundan en razones para 

calificar sus pronunciamientos como deficientes.  

Distinto fue el caso del Tribunal Constitucional. Según hemos dicho, cuando este conoció 

del proceso de amparo, la medida legislativa había sido derogada. De allí que, si los 

procesos de tutela de derechos constitucionales tienen por finalidad la defensa subjetiva 

de los derechos fundamentales distintos a la libertad personal y libertad de información, 

carecía de sentido pronunciarse sobre la constitucionalidad en abstracto de una norma que 

ha sido expulsada del ordenamiento jurídico, a riesgo de desnaturalizar el control concreto 

y difuso que recae en el proceso de amparo. Por esta razón, consideramos que lo decidido 

por el Tribunal en este extremo se ajustaba a derecho. 

Pese a ello, esbozamos que, considerando el uso y abuso de los decreto de urgencia por 

parte de los gobiernos de turno en nuestro país, resultaba bastante oportuno que el 

Tribunal expida una sentencia exhortativa dirigida al Poder Ejecutivo. Así pues, 

advirtiendo que los gobernantes tienden a acudir a esta normativa excepcional para 

resolver cuestiones que no tienen nada de extraordinarias y, a su vez, considerando que 

la problemática de la minería ilegal e informal tiende a ser continuada en el tiempo, 

resultaba relevante que el Tribunal Constitucional emitiera un pronunciamiento que sirva 

como directriz para el futuro actuar del poder político ante esta aún vigente problemática. 

Ello, naturalmente, de cara a complementar la aludida protección subjetiva con la 

dimensión objetiva del proceso de amparo.   
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