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RESUMEN 

El objeto principal de este informe es relatar el proceso de la garantía 

constitucional de amparo interpuesta por la empresa Minera Servicios Generales 

S.R.L y otros contra la Presidencia del Consejo de Ministros, a través del cual se 

discutió la constitucionalidad de la emisión del Decreto de Urgencia N° 012-2010 

y la posible vulneración de los derechos fundamentales a la igualdad de trato 

(artículo 2.2), propiedad (artículo 70), irretroactividad de la ley (artículo 103) y 

libertad de empresa (artículo 59). Esta investigación se realizó mediante el 

método dogmático, a través de un análisis normativo, jurisprudencial y 

bibliográfico sobre las características e importancia de la diferenciación de los 

tipos legales de la pequeña minería y de los límites constitucionales al ejercicio 

de los derechos antes alegados. Al final del informe concluimos que el Tribunal 

Constitucional vulnera el derecho a la adecuada motivación, parte del contenido 

esencial del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, por mantener una 

exposición carente e incongruente en determinados ámbitos de la sentencia. 

Asimismo, se observa que el dispositivo normativo no cumplía con las exigencias 

constitucionales para su expedición (excepcional, necesidad, transitoriedad) en 

concordancia con el artículo 118.19° de la Constitución Política y el artículo 91° 

del Reglamento del Congreso; no obstante, tras un examen de los alegatos de 

las partes (demanda y demandante) se determina que no existió contravención 

a los derechos anteriormente mencionados. 

Palabras clave 

Acción de amparo, Decreto de Urgencia N°012-2010, formalización de la 

pequeña minería, minería informal, minería ilegal. 

ABSTRACT 

The main purpose of this report is to relate the constitutional guarantee filed by 

the mining company Servicios Generales S.R.L and others against the 

Presidency of the Council of Ministers, through which the constitutionality of the 

issuance of Emergency Decree No. 012-2010 and the possible violation of the 



fundamental rights to equal treatment (article 2.2), property (article 70), non- 

retroactivity of the law (article 103) and freedom of enterprise (article 59) were 

discussed. This research was carried out by means of the dogmatic method, 

through a normative, jurisprudential, and bibliographic analysis on the 

characteristics and importance of the differentiation of the legal types of small 

mining and the constitutional limits to the exercise of the aforementioned rights. 

At the end of the report, we conclude that the Constitutional Court violated the 

right to adequate motivation, part of the essential content of the right to effective 

jurisdictional protection, by maintaining a lacking and incongruent exposition in 

certain areas of the sentence. Likewise, it is observed that the normative device 

did not comply with the constitutional requirements for its issuance (exceptional, 

necessary, transitory) in accordance with article 118.19° of the Political 

Constitution and article 91° of the Regulations of the Congress; however, after an 

examination of the allegations made by the plaintiff and the plaintiff, it is 

determined that there was no violation of the rights. 

Keywords 

Constitutional guarantee, Emergency Decree N°012-2010, formalization of 

small-scale mining, informal mining, illegal mining. 
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I. INTRODUCCIÓN

1.1. Justificación de la elección de la resolución 

Por medio de este expediente se podrá analizar el ordenamiento 

normativo referente al proceso de formalización de la actividad de los 

pequeños productores mineros. Este caso fue escogido con la 

finalidad examinar el verdadero incentivo que brinda el Estado frente 

a la inversión de las empresas y personas naturales referentes a la 

actividad extractiva, bajo un análisis del Decreto de Urgencia 012- 

2010 (en adelante DU 012) y la regulación sobre la materia y análogos 

(administrativo, penal, ambiental). Asimismo, se debe señalar que tras 

el desarrollo conceptual se podrá determinar los parámetros de la 

diferenciación de los tipos de minería que confluyen en la región de 

Madre de Dios, así como si se ha vulnerado determinados derechos 

constitucionales. 

Adicionalmente, es necesario indicar la problemática de la región de 

Madre de Dios no solo en referencia al nivel de informalidad/ilegalidad 

en el ámbito de la minería, sino de los problemas conexos que trae 

consigo y que el Estado, a través de diversas entidades, debe tomar 

en cuenta para analizar una política integral de interdicción para 

mejorar la vida en sociedad. Por lo cual, aun cuando desde el punto 

de vista jurídico se analizarán las disposiciones normativas emitidas 

tanto por entidades a nivel nacional como regional, también se deberá 

tener en cuenta información oficial referente a las ramas de 

sociología, política, entre otros para comprender la magnitud del 

problema. Ante ello, es importante mencionar que en el paso por esta 

prestigiosa universidad se lleva consigo cursos extrajurídicos de 

diversa índole desde los primeros ciclos, los cuales forman parte de 

la justificación para lograr un análisis a mayor detalle de los diversos 

puntos en conflicto sobre esta materia. 
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Por último, es menester indicar que la minera informal es un problema 

actual, el cual incluso con las propuestas normativas de diversos 

gobiernos, no llega a una solución final que abarque por lo menos el 

70% de la erradicación y la promoción de propuestas para un incentivo 

mayor al cumplimiento del ordenamiento normativo. Ante ello, las 

razones para la elección de este expediente deviene en el estímulo 

para lograr que no solo el sector jurídico se informe sobre la situación 

trágica de uno de los puntos de nuestro país que atrae el turismo, sino 

para que la población en general entienda la problemática explorada 

desde los diversos puntos de vista, así como la responsabilidad del 

Poder Ejecutivo y los Gobiernos Regionales por la falta de 

descentralización de recursos tanto económicos, humanos y 

normativos para focalizar las causas del problema de un desarrollo 

sostenible minero. 

No obstante, se debe señalar que por este documento solo se tendrá 

una visión aproximada de la problemática y la solución presentada por 

el Gobierno Regional y Nacional para enfrentar, pero no una solución 

detallada del problema ya que tal escapa de los parámetros de la 

revisión de lo expuesto por la judicatura en la sentencia. Por lo cual, 

se desarrollarán puntos de vista de la doctrina especializada para 

determinar cuáles fueron los antecedentes que dieron origen a la 

norma materia de conflicto y a las dificultades del proceso de 

formalización. 

1.2. Presentación del caso y análisis 

El presente caso abarca la problemática de la promulgación del DU 

N° 012 mediante el cual el Gobierno Nacional de turno intentó 

establecer una política para que el sistema minero se encuentre 

conforme a las exigencias ambientales regulatorias. Por ello, entre las 

principales disposiciones normativas se encuentra la exigencia de 

contar con la certificación ambiental como requisito para los titulares 

mineros en la región de Madre de Dios reinicien la actividad extractiva. 
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Por un lado, tras un análisis se observa que la parte demandante 

(compuesta tanto por personas naturales como personas jurídicas) 

han indicado que el decreto de Urgencia no cuenta con los 

requerimientos determinados en pronunciamientos por el Tribunal 

Constitucional para su promulgación (extraordinaria, imprevisible, 

transitoria, grave riesgo al interés nacional, relacionado a temas 

económico o financieros), así como la existencia de la lesión de parte 

de la normativa de los derechos a la igualdad de trato, libertad de 

empresa, principio de irretroactividad de la ley y propiedad de los 

demandantes. Por otro lado, se observa que la parte demandada ha 

negado la inconstitucionalidad de la norma y el quebrantamiento del 

ejercicio de los derechos fundamentales alegados. 

Ante ello, se debe indicar que en todas las instancias de iter procesal 

se declaró infundada la pretensión de inaplicación de la norma materia 

de litis por fundamentos tanto correctos, así como algunos 

inaceptables por la carencia y vulneración de una motivación 

razonable, lógica y coherente. Por lo tanto, el contenido se 

desarrollará bajo la utilización de instrumentos normativos, la 

interpretación constitucional y los alcances delimitados que ha 

brindado la judicatura; los datos estadísticos de la situación minera 

regional; y doctrina especializada sobre la materia. Por último, se 

brindará nuestra posición sobre cada uno de los argumentos 

expuestos sobre los derechos pretendidos, así como la importancia 

de la existencia de una mayor observación y fundamentación por los 

funcionarios que son parte del momento decisivo de conflictos tan 

importantes. 
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II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes 

Importancia de la actividad minera en el Perú 

El Perú es uno de los mayores países extractivistas mineros de la 

región; pero la mayoría de los agentes no se encuentra en 

cumplimiento de los lineamientos normativos sobre la materia 

ambiental en el interior del país. En ese sentido, en la época en la que 

se presentó el recurso de agravio constitucional la actividad de minera 

aurífera se realizaba bajo la obtención del título de concesión minera, 

sin el cumplimiento de la tramitación y obtención de los demás títulos 

habilitantes para que se desarrolle el proyecto minero, problema que 

fue acrecentado por la baja fiscalización de las entidades 

competentes. Ante el cual, se tiene grandes impactos en material 

ambiental, social, económico, y en seguridad. 

En ese sentido, el Informe preparado por el Instituto de Investigaciones 

de la Amazonia Peruana IIAPA y el Ministerio del Ambiente ha 

señalado que “varios estudios realizados por organizaciones como la 

Autoridad Nacional del Agua (ANA) en varias cuencas de Madre de 

Dios muestra altos niveles de contaminación por metales pesados, 

incluyendo mercurio, arsénico, plomo, cadmio y níquel” (2011:40). En 

cuanto a ello, es menester indicar que cualquier actividad ejercida 

tiene un impacto en el ambiente, en especial importancia la actividad 

minera; no obstante, el ordenamiento normativo nacional e 

internacional señala los límites mediante el cual deja de ser permisible 

y adquiere la naturaleza de contaminante. Ante tal controversia, 

resulta de suma importancia los Estudios de Impacto Ambiental, los 

cuáles indican las medidas correctivas a tomar por la empresa para 

evitar un daño permanente al entorno, así como los procedimientos 

que se iniciarán en cada etapa y en la finalización del proyecto. 

2.2. Hechos relevantes del caso 
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5/03/2010 Se presentó la demanda de amparo constitucional por 

la Empresa Minera de Servicios Generales S.R.L y otros contra el 

Presidente del Consejo de Ministros ante el Juzgado 

Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Madre de Dios. 

Pretensión: Prohibición de la aplicación del DU N°012 ya que la 

medida no cumple con la prueba de proporcionalidad, afectación al 

derecho a la igualdad de trato, propiedad, libertad de empresa y del 

principio de irretroactividad de la ley. 

Fundamentos: 

- El DU N°012 es una norma de eficacia inmediata que habilita la
interposición de un proceso de amparo constitucional y tal no
cumple con el test de proporcionalidad descrito por el Tribunal
Constitucional.

- El DU N° 012 no cumple con los requisitos exigidos para su
promulgación por el órgano máximo resolutor de conflictos
constitucionales, de acuerdo con lo señalado por la normativa y
por los pronunciamientos judiciales.

- El DU N°012 vulnera el principio constitucional de
irretroactividad de la ley al desconocer los derechos adquiridos
por los demandantes en los títulos habilitantes obtenidos y al
exigir certificaciones adicionales para el proceso extractivo.

- El DU N°012 transgrede el derecho de igualdad de trato, en
base a que no diferencia la situación de la minería formal de los
demandantes por razones objetivas y razonables frente a la
tipología informal/ilegal.
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- EL DU N° 012 vulnera el derecho a la propiedad al estipular el
decomiso de las dragas sin considerar el principio de
proporcionalidad.

- El DU N° 012 lesiona el derecho a la libertad de empresa en
tanto que restringe la actividad empresarial minera aurífera
formal en la dimensión de acceso al mercado.

- El DU N° 012 invade competencias regulatorias que la
Constitución ha reservado única y exclusivamente, de acuerdo
con el artículo 66, para el Poder Legislativo.

21/04/2010 Frente a ello, se tuvo el apersonamiento y 

contestación de la demanda y delegación de representación del 

Procurador Público AD-HOC 

Pretensión: Negación y contradicción de la pretensión de la parte 

demandante ya que el DU N°012 no infringe derechos 

constitucionales, sino que permite el desarrollo sostenible que 

propicien mayor percepción tributaria para la hacienda pública y 

mitigar el impacto negativo en el ecosistema. 

Fundamentos: 

a. Fundamentos de hecho:

- La minería aurífera en la región ha provocado graves efectos en
el derecho a la salud, problemática por la trasgresión de
derechos laborales, prostitución y elusión tributaria.

b. Fundamentos de derecho:

- Solo el artículo 7 del DU N°012 es una norma autoaplicativa que
cumple con los requisitos (norma operativa y causar agravio
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directo a los derechos) señalado por el Tribunal Constitucional 

para interponer un recurso de amparo. 

- El DU N°012 no infringe el derecho de irretroactividad de la ley
ya que nuestro sistema realiza la aplicación de las normas a las
situaciones nuevas y en proceso.

- El DU N° 012 no vulnera el derecho a la igualdad ya que ninguno
de los demandantes tiene los títulos habilitantes para ser
considerados mineros formales por la falta de los parámetros
exigidos por el desarrollo normativo.

- El DU N°012 no transgrede el derecho a la propiedad ya que
ningún derecho es absoluto y al estipular la prohibición del uso
de las dragas solo se limita el ejercicio de uso y disfrute en
función del bien común.

- El DU N° 012 no afecta el derecho a la libertad de empresa dado
que los demandantes al no cumplir con los requisitos legales no
pueden considerar el ejercicio de un derecho de forma absoluta.

- El DU N°012 cumple con los requisitos exigidos para su
promulgación (excepcionalidad, necesidad, transitoriedad,
generalidad, ámbito financiero) por la normativa vigente.

10/08/2010 Resolución N°10 del Expediente 0082-2010-0- 2701-

JM-CI-01 Sentencia que declara infundada la demanda del 

proceso constitucional de la acción de amparo. 

Fundamentos: 

- No se ha vulnerado el principio constitucional de irretroactividad
en vista que el sistema normativo peruano acoge la tesis de los
hechos cumplidos. Así, aun cuando parte de los demandantes
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han presentado los títulos habilitantes en materia ambiental y 

estos se encontraban en trámite antes de la publicación del DU 

N°012, no se puede concluir que dicha solicitud debe ser 

aprobada automáticamente. 

- No se lesionó el derecho a la igualdad de trato, ya que los
demandantes aun cuando alegan ser “mineros formales” y
exigen un trato desigual frente a los “mineros informales”, tal
condición no se puede calificar en este tipo de procesos
constitucionales.

- No se trasgredió el derecho a la propiedad al disponerse el
decomiso de herramientas altamente contaminantes como las
dragas y otros análogas, en la medida que el DU N° 012 fue
emitido por el Poder Ejecutivo sin cumplir con las facultades
señaladas en la Constitución (art 118.19).

- No se ha quebrantado el derecho a la libertad de empresa
habida cuenta que este derecho no puede ejercerse de forma
absoluta e irrestricta, y el DU N° 012 no contiene medidas que
atenten contra la razonabilidad ya que establece condiciones y
exigencias que se deben cumplir para su ejercicio de la
actividad minera aurífera.

02/09/2010 Apelación contra la Resolución N° 10 del 

Expediente 0082-2010-0-2701-JM-CI-01 

Pretensión: Revocación de la sentencia emitida por el Juzgado 

Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Madre de Dios y la 

inaplicación del DU N°012 ya que la medida no cumple con el test de 

proporcionalidad y lesiona el derecho a la igualdad de trato, 

propiedad, libertad de empresa y el principio de irretroactividad de la 

ley, 
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Fundamentos: 

- El DU N° 012 es una norma de eficacia inmediata que habilita
la interposición de un proceso de amparo constitucional y tal no
cumple con el test de proporcionalidad descrito por el Tribunal
Constitucional.

- El DU N° 012 no cumple con los requisitos exigidos para su
promulgación por el órgano máximo resolutor de conflictos
constitucionales, de acuerdo con lo señalado por la normativa y
por los pronunciamientos judiciales.

- El DU N°012 vulnera el principio constitucional de
irretroactividad de la ley al desconocer los derechos adquiridos
por los demandantes en los títulos habilitantes obtenidos y al
exigir certificaciones adicionales para el proceso extractivo.

- El DU N° 012 transgrede el derecho de igualdad de trato, en
base a que no diferencia la situación de la minería formal de los
demandantes por razones objetivas y razonables frente a la
tipología informal/ilegal.

- EL DU N°012 vulnera el derecho a la propiedad al estipular el
decomiso de las dragas sin considerar el principio de
proporcionalidad.

- El DU N° 012 lesiona el derecho a la libertad de empresa en
tanto que restringe la actividad empresarial minera aurífera
formal en la dimensión de acceso al mercado.

- El DU N°012 invade competencias regulatorias que la
Constitución ha reservado única y exclusivamente, de acuerdo
con el artículo 66, para el Poder Legislativo.
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19/11/2010 Resolución N°17 del Expediente 0082-2010-0- 2701-

JM-CI-01 Sentencia mediante el cual se declara infundado el 

proceso de acción de amparo. 

Fundamentos: 

- La acción de amparo protege derechos constitucionales
fundamentales, pero es un proceso excepcional no procediendo
su tramitación cuando existen vías procedimentales específicas
“igualmente satisfactorias”.

- El DU N°012 es una norma autoaplicativa por cuanto está
referida al establecimiento del mecanismo de formalización del
ordenamiento minero en el Departamento de Madre de Dios, ya

que tiene una eficacia inmediata por no requerir la realización
de acto o reglamentación posterior.

- No se ha vulnerado el principio de irretroactividad de la ley ya

que nuestro sistema normativo acoge la tesis de los hechos

cumplidos. De ello, no se puede señalar que se ha adquirido un

derecho por el hecho de haber iniciado con anterioridad un

trámite sin el requisito para una autorización posterior con la

cual no contaban, y tienen la posibilidad de adecuarse a la

nueva normativa.

- No se ha vulnerado el derecho a la igualdad de trato ya que lo
que busca la disposición es la formalización de la actividad
minera de todos los agentes involucrados cumplan los
requisitos de ley para acceder a una actividad vinculada con
derechos ambientales.

- No se ha vulnerado el derecho a la propiedad, al no ser un
derecho absoluto, ya que la prohibición de uso de dragas y el
posterior decomiso en la actividad minera aurífera se dará en



11 

caso de incumplimiento o inobservancia de la norma, al 

responder a un estudio respecto a la problemática existente. 

- No se vulnera el derecho a la libertad de empresa ya que la
norma exige el cumplimiento de requisito para el desarrollo de
la actividad minera dada su propia naturaleza y desterrar la
informalidad.

15/12/2010 Recurso de Agravio Constitucional por Empresa 

Minera de Servicios Generales S.R.L y otros contra la Resolución 

N°17 del Expediente 0082-2010-0-2701-JM-CI-01 

Pretensión: Se interpone recurso de agravio constitucional con el fin 

de revocar la sentencia de vista, por lo cual, la se declaré la 

inaplicación del Decreto de Urgencia N°012 ya que la medida no 

cumple con el test de proporcionalidad, afectación al derecho a la 

igualdad de trato y del principio de irretroactividad de la ley, derecho 

de propiedad, derecho a la libertad de empresa. 

Fundamentos: 

- El DU N°012 es una norma de eficacia inmediata que habilita la
interposición de un proceso de amparo constitucional y tal no
cumple con el test de proporcionalidad descrito por el Tribunal
Constitucional.

- El DU N°012 no cumple con los requisitos exigidos para su
promulgación por el órgano máximo resolutor de conflictos
constitucionales, de acuerdo con lo señalado por la normativa y
por los pronunciamientos judiciales.

- El DU N°012 vulnera el principio constitucional de
irretroactividad de la ley al desconocer los derechos adquiridos
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por los demandantes en los títulos habilitantes obtenidos y al 

exigir certificaciones adicionales para el proceso extractivo. 

- El DU N°012 transgrede el derecho de igualdad de trato, en
base a que no diferencia la situación de la minería formal de los
demandantes por razones objetivas y razonables frente a la
tipología informal/ilegal.

- El DU N°012 vulnera el derecho a la propiedad al estipular el
decomiso de las dragas sin considerar el principio de
proporcionalidad.

- El DU N°012 lesiona el derecho a la libertad de empresa en
tanto que restringe la actividad empresarial minera aurífera
formal en la dimensión de acceso al mercado.

- El DU N°012 invade competencias regulatorias que la
Constitución ha reservado única y exclusivamente, de acuerdo
con el artículo 66, para el Poder Legislativo.

17/07/2012 Sentencia del Tribunal Constitucional 00316-2011- 

PA TC que declara infundado el recurso de agravio 

constitucional. 

Fundamentos de la Sentencia en mayoría: 

- En la medida que el Decreto Legislativo N° 1100 derogó en su
integridad el DU N°012, los argumentos dirigidos a cuestionar
el incumplimiento del artículo 118, 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.
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- En cuanto a la tipología normativa se indicó que lo estipulado
en el artículo 5 y en la Cuarta Disposición Complementaria Final

del Decreto Legislativo N.°1100, son normas similares a las
normas cuestionadas en el ahora derogado DU N°012 son
normas autoaplicativas.

- En cuanto al derecho de propiedad, se examinó el test de

proporcionalidad para determinar su vulneración. En primer

lugar, la medida es idónea ya que la prohibición de uso de

dragas cumple con el objetivo de evitar el impacto en el

ambiente. En segundo lugar, la medida es necesaria ya que los

demandantes no han acreditado la existencia de una alternativa

y es excepcional limitada a una situación particular y

concordancia con el objetivo de la norma. En tercer lugar, la

medida es proporcional en sentido estricto ya que se trata de

una restricción intensa o grave al derecho de propiedad, pero la

protección del ambiente y de la salud es también elevada.

- No se ha vulnerado el principio de retroactividad no se ha

acreditado que los trámites iniciados por los demandantes, bajo

la vigencia del Decreto Supremo 0132002-EM, para obtener las

autorizaciones correspondientes de las autoridades

administrativas del sector minero hayan sido agotadas. Así, la

exigencia de nuevas condiciones a los titulares de

autorizaciones acorde a las necesidades de la actividad

económica en juego no tiene la prohibición constitucional de

hacerlo así.

- No se ha vulnerado el derecho a la libertad de empresa, ya que
tal no es absoluto y puede ser limitado por la moral y las buenas
costumbres, o cuando pone en riesgo la salud y seguridad de
las personas.

Fundamentos de voto del Magistrado Vergara Gotelli: 
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- En este caso se puede analizar el fondo del recurso de agravio
constitucional interpuesto por personas jurídicas, ya que se
cumplen los requisitos: magnitud de la vulneración del derecho,
que sea evidente o de inminente realización (urgencia), y que el
acto arbitrario o desbordante ponga en peligro la propia
subsistencia de la persona jurídica con fines de lucro.

Fundamentos de voto del Magistrado Mesía Ramírez: 

- La norma cuestionada no es autoaplicativa, sino hetero
aplicativa, por lo que no cabe emitir un pronunciamiento de
fondo. En la demanda no existe alegato que explique por qué la
norma cuestionada es auto ejecutiva; por el contrario, de su
contenido.

- Resulta irrelevante mencionar la legitimidad para obrar sobre el
derecho a un medio ambiente adecuado y equilibrado para el
desarrollo de la vida, cuando la pretensión se encuentra basada
en la protección de los derechos a la propiedad y libertad de
empresa al no ser un amparo ambiental.

- Los argumentos expuestos por la sentencia en mayoría sobre
las razones en las que el DU 012 ha decido ordenar el sistema
minero y la erradicación de la minería ilegal se basa en doctrina,
pero no en datos y cifras oficiales del Estado

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS

3.1. Problema principal 

¿Resulta constitucional la aplicación del DU N° 012-2010, el cual exige 

el título habilitante en materia ambiental en la minería aurífera a 

pequeña escala, que empezaron el proceso señalado con anterioridad 

a la publicación? 

3.2. Problemas secundarios 
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¿El DU 012 contiene normas autoaplicativas o hetero aplicativas? ¿se 

debe analizar la inaplicación del contenido total del DU 012 o solo el 

artículo 7 y 8? 

¿Se infringe el derecho constitucional de igualdad de trato en la 

aplicación del DU 012-2010 mediante el cual se exige la certificación 

ambiental a los titulares de concesiones mineras auríferas y aquellos 

que tienen petitorios mineros en trámite referentes a actividad minera 

a pequeña escala que iniciaron el proceso con anterioridad a la 

publicación de la norma? 

¿Se vulnera el derecho de propiedad en la aplicación del DU N° 012- 

2010 que prohíbe instrumentos altamente contaminantes como las 

dragas y otros análogos en la actividad minera aurífera, así como el 

decomiso inmediato ante el incumplimiento de la normativa? 

¿Se infringe el principio de irretroactividad de la ley en la aplicación 

del DU 012-2010 que exige el título habilitante en materia ambiental 

con concesiones mineras auríferas y petitorios en trámite referente a 

minería a pequeña escala en Madre de Dios que han iniciado el 

proceso de forma anterior a la publicación de la norma? 

¿Se transgredió el derecho a la libertad de empresa, en la modalidad 

de acceso al mercado, en la aplicación del DU 012 que exige la 

certificación ambiental a los titulares mineros que han iniciado el 

proceso con anterioridad a la publicación de la norma? 

IV. POSICIÓN DEL CANDIDATO/A

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios 

Los artículos 3°, 4°, 7° y 8° del DU N°012 son disposiciones 

regulatorias autoaplicativas que incumple con los parámetros exigidos 

(extraordinaria, imprevisible, transitoria, grave riesgo al interés 
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nacional, relacionado a temas económico o financieros) por la 

normativa y pronunciamientos judiciales constitucionales. No 

obstante, aun cuando presenta grandes vicios de inconstitucionalidad 

en su emisión la normativa no ha lesionado el principio de 

irretroactividad de la ley, ya que el ordenamiento normativo peruano 

ampara la tesis de los hechos cumplidos; se ha limitado de forma 

constitucional el derecho a la propiedad y el derecho a la libertad de 

empresa, ya que ningún derecho es absoluto y existen razones 

objetivas para la prohibición del uso de las dragas e implementos 

mineros que no cuenten con certificación ambiental. Por último, no se 

ha infringido el derecho a la igualdad, en la medida que aun cuando 

no se ha analizado la situación de los demandantes frente a la 

tipificación de los pequeños productores mineros (informal, formal e 

ilegal) y existe una carencia de motivación en la sentencia, la 

normativa realizó una diferenciación razonable entre la minería formal 

e ilegal. 

4.2. Posición individual sobre el fallo de la resolución 

La demanda debió declararse infundada y aplicable el DU N°012, el 

cual entre sus disposiciones normativas exige la certificación 

ambiental a los titulares mineros auríferos que han iniciado el proceso 

con anterioridad a la publicación de la norma, ya que no tal no cumple 

los criterios de formalidad exigidos por el Tribunal Constitucional 

(extraordinaria, imprevisible, transitoria, grave riesgo al interés 

nacional, relacionado a temas económico o financieros); no obstante, 

no existió una real o potencial vulneración contra los derecho de 

igualdad, libertad de empresa, propiedad e irretroactividad a la ley. 

Asimismo, se debe señalar que existió una vulneración del derecho a 

la tutela jurisdiccional en su vertiente de adecuada motivación en los 

fundamentos expuestos por el máximo intérprete constitucional. 

V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS
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¿Resulta constitucional la aplicación del DU N° 012-2010, el cual exige 

el título habilitante en materia ambiental en la minería aurífera a 

pequeña escala, que empezaron el proceso señalado con anterioridad 

a la publicación? 

En primer lugar, considero que el problema central se basa en el análisis 

de la vulneración de los derechos constitucionales alegados por la parte 

demandante, luego de la entrada en vigencia del DU N°012. Así, con la 

finalidad de realizar tal examen se explicará la constitucionalidad del DU 

N°012 con la finalidad de que mediante este se brinde el contexto de su 

promulgación. En cuanto a lo referido de forma inicial, el Tribunal 

Constitucional argumentó en la sentencia materia de litis que no se 

examinaría la constitucionalidad del decreto de urgencia en la medida que 

la norma fue derogada por la publicación del Decreto Legislativo N°1100. 

Sin embargo, debido a la importancia de la materia referente a las 

restricciones que se ha brindado por medio de esta norma al ejercicio de la 

minería y a los tipos de minerías existentes, así como sus consecuencias 

ante la sociedad peruana, resulta necesario su examen. Así, antes de 

analizar si la garantía constitucional del amparo pretendida por los 

demandantes debió declararse fundada o infundada, debe analizarse la 

concordancia normativa del DU N° 012. 

La Constitución Política indica que es función del Poder Ejecutivo emitir 

disposiciones normativas como los decretos de urgencia, que sean 

necesarios para la sociedad en temas económicos. En ese sentido, se 

observa que nuestra normativa indica a los decretos de urgencia como 

regulaciones de naturaleza extraordinaria y transitoria. Así, el máximo 

intérprete de la Constitución en la sentencia recaída en el expediente N° 

708-2005-PA/TC ha señalado que bajo una interpretación normativa

congruente entre el artículo 118.19° de la Constitución Política y el artículo 

91° del Reglamento del Congreso se ha dispuesto que los criterios para 

argumentar la publicación son la excepcionalidad, necesidad, 

transitoriedad, generalidad y conexidad (2005:5). En ese sentido, al ya 

quedar establecido por el máximo órgano constitucional que cualquier 
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Decreto de Urgencia debe cumplir determinados requisitos, será necesario 

analizar cada uno de los componentes de acuerdo con la situación de la 

minería ilegal/informal regional, antes y durante de la promulgación de la 

norma materia de conflicto. 

Criterio de excepcionalidad 

En primer lugar, se ha indicado como primer requisito la excepcionalidad 

en la medida de referir circunstancias extraordinarias e imprevisibles. Ello 

quiere decir, que el Poder Ejecutivo, así como los Ministerios que son 

competentes en la materia, al expedir este tipo de normas debe tener en 

cuenta la urgencia de la medida. En ese sentido, la decisión de una 

situación excepcional de los funcionarios y de las protestas sociales de la 

ciudadanía no puede ser discrecional; en vista que tal, debe estar basada 

en cifras e información oficial y objetiva que demuestre la importancia de 

una decisión sin mayor discusión prolongada por los representantes 

ciudadanos. En cuanto a ello, se debe señalar que el dictamen de la 

Comisión de Energía y Minas de fecha 15 de enero de 2002 sobre el 

Proyecto de Ley N° 836-2001 y N° 845- 2001 (luego promulgado bajo la 

Ley 27651 Ley de Formalización y Promoción de la Pequeña Minería y la 

Minería Artesanal) indicó lo siguiente 

la situación actual de informalidad de gran parte de la minería (…) 

alienta la existencia del mercado negro de insumos, de 

comercialización de mineral y de mano de obra explotada, lo que 

significa para el Estado menor recaudación fiscal (…). Lograr la 

transparencia de la producción coherentemente acreditada y 

fiscalizada de acuerdo con la escala que corresponde a la pequeña 

minería y minería artesanal, puede hacer transparente las relaciones 

del mercado (…) cabe anotar que las áreas con mayor actividad de 

minería aurífera artesanal informal son las provincias de Tambopata y 

Manú en el Dpto. de Madre de Dios; (…) (Congreso de la República 

2002:4) 

En ese sentido, se observa que desde antes de la emisión del DU N°012 

de este informe, ya se tenía conocimiento de parte del Poder Legislativo del 
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desarrollo fuera de control de la minería en el Departamento de Madre de 

Dios por parte de los pequeños productores mineros artesanales y 

pequeños productores mineros. Así, se debe mencionar que tal proyecto 

de ley fue discutido por el Ministerio de Energía y Minas, Ministerio del 

Ambiente, entre otros. Adicionalmente a ello, se debe señalar que este 

fenómeno fue impulsado por la fiebre del oro y por la falta de función 

fiscalizadora de las entidades pertinentes de forma permanente, por causas 

como la falta de recursos económico y humanos en cuanto a la falta de 

entereza del GORE de Madre de Dios. En ese marco, se otorgaron títulos 

de concesión sin respetar territorios de los otros titulares, comunidades 

indígenas y nativas, zonas de conservación ecológica, y no se intervino la 

realización de actividades extractivas sin contar con los títulos habilitantes 

necesarios para un desarrollo adecuado. 

De hecho, históricamente nuestro país tiene una trayectoria minera antigua, 

con regímenes de expansionismo en los periodos en los años 1950, 1970 

y 2000. En cuanto a este último, los autores César A Ipenza y Lenin 

Valencia señalan que desde el año “2005 que dicha actividad se torna 

incontrolable, [debido] (…) al incremento de los precios internacionales del 

oro y la construcción de la carretera Interoceánica Sur (…) vista en un 

contexto mundial, indica que el 20 a 25% del oro a nivel mundial es 

producido por la minería artesanal y pequeña minería” (2014: 179). 

De lo antes señalado, se tiene información que correspondió ser 

pronosticada especialmente por el Gobierno Regional al ser la entidad 

normativa y fiscalizadora por disposición legal de la minería a baja escala; 

por lo cual, responsable de la diferenciación de políticas públicas que 

tengan en cuenta el personal laboral de esta actividad. Así, se observa que 

tal como señalan los autores la fiebre del oro no es un fenómeno reciente. 

Tras ello, al momento de examinar la excepcionalidad del DU N° 012 

debemos indicar que no se observa que se haya cumplido el requisito de 

imprevisibilidad y extraordinario, en referencia a que la norma fue expedida 

desde el 2010 y desde el 2000 ya se tenía data oficial de las causas y 
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consecuencias de la minería aluvial en las regiones de la Amazonía 

peruana. 

Por lo cual, en este trabajo consideramos que, aun cuando la norma 

persigue un fin legítimo del exterminio de la explotación mineral ilegal, tal 

no se debió expedir por medio de un Decreto de Urgencia sino por medio 

de un Decreto Legislativo o una ley. De hecho, tal como se observa ante la 

existencia de un tema de gran complejidad posteriormente se dictó un 

paquete de decretos legislativos en materia penal, ambiental, 

administrativa que abarcan las diferencias de los tipos minería, basados en 

la experiencia de la materia, opinión experta gubernamental y de las 

poblaciones involucradas como los pueblos indígenas. 

Criterio de necesidad 

En segundo lugar, se ha indicado como segundo requisito la necesidad de 

la medida, a causa de los inconvenientes en términos de tiempo que dura 

el procedimiento regular del dictado de leyes por parte del órgano 

parlamentario y ejecutivo provocaría una situación irreversible. En cuanto a 

ello, expertos han señalado la importancia del debate de las normas en el 

congreso, en el cual indicaron que “los proyectos previos a la aprobación 

de la ley requieren de una deliberación amplia al interior del Congreso, 

privilegiando los asuntos públicos, por encima de los privados (…) 

posibilitan la inclusión de todos los puntos de vista no tenidos en cuenta por 

los demás participantes” (Durango 2012:79). 

En ese sentido, se observa que el Reglamento del Congreso dispone que 

la iniciativa legislativa se recibe y revisa por la Oficina de Trámite 

Documentario, luego del cual pasa a la Oficialía mayor, a las comisiones, 

Consejo Directivo, Pleno, Oficina de Relatoría y Agenda y al Poder 

Ejecutivo. En el transcurso del paso de todas las etapas, el tiempo en el 

que puede demorar no solo depende del interés público que involucre la 

materia, sino también de la conformación de los pasos esenciales como las 

comisiones y el pleno, ya que de ellos depende la agilización de muchas 

de las normas. Asimismo, se observa que el criterio del tiempo debe ser 
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analizado en conjunción con la opinión de los agentes involucrados como 

el Gobierno Regional, Ministerios de las materias competentes conexas a 

la minería, de las organizaciones sin fines de lucros, y de las comunidades 

nativas. 

En cuanto a estos últimos, resulta de gran importancia su punto de vista ya 

que son las que normalmente no tiene acceso a curules en el Congreso y 

puestos influyentes como funcionarios en las entidades encargadas de 

realizar las políticas públicas, así como las menos escuchadas por los 

gobiernos regionales. De ello, nuestro ordenamiento normativo reconoce 

en el artículo 89° de la C.P.P la libertad organizacional, funcional, 

económica y administrativa bajo el reconocimiento de personería legal de 

su bienes inmuebles y muebles (1993). 

En ese sentido, resulta importante ya que se ha entregado títulos 

habilitantes para la actividad minera en territorios de estos pueblos, sin 

brindar la información pertinente tal cual se ha reconocido en el derecho a 

la consulta previa en la normativa nacional y tratados internacionales. Con 

relación a ello, el autor Lenin Valencia ha señalado que 

el otorgamiento de concesiones mineras a terceros dentro de los 

territorios de comunidades nativas, al amparo del principio de “libre 

denunciabilidad”, le permitía a cualquier persona tramitar un denuncio 

minero allí donde no hubiera concesiones mineras otorgadas. Como 

una parte importante de los territorios indígenas se encontraba exento 

de concesiones, muchos mineros aprovecharon dicha situación para 

solicitar concesiones mineras, con los consiguientes conflictos. 

(2014:70). 

De lo antes señalado, se tiene que desde el año 2001 se ha determinado 

conflictos entre las empresas mineras y personas naturales de la pequeña 

minería sobre si la actividad debiese realizar o tal atenta contra derechos 

fundamentales de las comunidades nativas referentes a la propiedad, 

medio ambiente, agua, identidad cultural, entre otros. Por lo cual, es 
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importante que el GORE de Madre de Dios atienda el petitorio de los 

pueblos indígenas en respeto al ejercicio de los derechos fundamentales 

reconocido en la carta magna, y tengan en cuenta los conflictos 

socioambientales de los que forma parte. 

En ese marco, se debe entender que tras el paso de los años muchas de 

las comunidades indígenas que se autosostenían por medio de 

actividades agrícolas pasaron a ser parte de productores artesanales o 

formar alianzas con los titulares que ya habían obtenido concesiones 

mineras en territorios aledaño o en sus propios territorios bajo acuerdos 

de entrega de beneficios por cesión de propiedad. 

A este respecto, se observa que era necesario el dictado de medidas que 

delimiten los tipos de minería, las medidas penales y administrativas 

contra la minería ilegal, y el ordenamiento geográfico minero para 

delimitar las zonas en las cuales se puede realizar dicha actividad. No 

obstante, la normativa no puede ser dictada sin respetar a las entidades 

competentes, la discusión necesaria y los límites constitucionales. En 

cuanto a ello, el artículo 4 del DU N° 012 delimitó los territorios en los 

cuales está prohibida las 

“actividades de exploración, explotación y/o beneficio (…) [en 

beneficio de] la conservación de los bosques primarios, de las 

concesiones forestales maderables y no maderables, de las 

concesiones para ecoturismo, de las concesiones de reforestación, de 

las concesiones para conservación, de las áreas naturales protegidas 

y sus zonas de amortiguamiento” (Poder Ejecutivo 2010). (subrayado 

nuestro) 

Por ello, se observa con claridad la necesidad de proteger ciertos 

territorios bajo el cumplimiento de obligaciones nacionales e 

internacionales que tiene el Estado frente a la sociedad peruana. Así, tal 

preocupación fue confirmada por medio de la quinta disposición 

complementaria final del Decreto Legislativo N°1100 en el cual se indica 

las zonas en las cuales no se puede realizar actividades extractivas. 
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Adicionalmente, se especificó en la cuarta disposición complementaria 

final de la misma disposición normativa que los derechos que habían 

obtenido los titulares mineros a baja escala, antes de la vigencia del DU 

N°012 en las zonas determinadas como de excepción, se podrá realizar 

cuando se cumpla con 

el instrumento de gestión ambiental referido en el párrafo anterior sólo 

será aprobado si cumple con los siguientes requisitos: métodos de 

extracción que no afecten el objeto del presente Decreto Legislativo, 

métodos para la recuperación del mercurio con el uso de retortas y otros 

equipos, opinión técnica del SERNANP en caso de derechos mineros en 

áreas naturales Protegidas o sus zonas de amortiguamiento, se deberá 

contar con la opinión técnica favorable de SERNANP, entre otros (Poder 

Ejecutivo 2012). 

En consecuencia, se observa que el tema del obstáculo del tiempo en la 

expedición de leyes no se cumple en la medida que no solo el problema 

data del año 2000, sino que también se tiene que para la promulgación de 

leyes sobre este tipo de actividad se debe contar con la opinión de varios 

agentes involucrados (entre ellos los más destacados los dirigentes 

mineros, las autoridades de las comunidades nativas e indígenas, 

propietarios de otros títulos habilitantes en la región como de ecoturismo, 

forestales, etc). Ante ello, bajo una mirada histórica luego del dictado de 

ese decreto de Urgencia, y bajo la asunción de un nuevo gobierno, se 

tiene como resultado el dictado de medidas necesarias para afrontar esta 

problemática por parte de normativa que sí cumpla con los requisitos que 

exige la Constitución. 

Criterio de transitoriedad 

El tercer requisito que señala el Tribunal Constitucional para que un 

decreto de urgencia cumpla con lo que manda nuestro ordenamiento 

normativo es la transitoriedad de la norma, de acuerdo con la sentencia 

antes señalada. En cuanto a ello, ha indicado que la norma debe ser 
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dictada con la finalidad de que permanezca en vigencia en nuestro 

ordenamiento por un tiempo corto y adecuado para superar la urgencia 

por la que fue propuesto. En este caso, la finalidad del DU N°012 lo que 

buscaba era “la suspensión de petitorios mineros, establecimiento de 

zonas de exclusión minera, prohibición del uso de maquinaria como 

dragas y efectos similares, (…) recuperación de las zonas que fueron 

degradadas por el la minería aurífera o ilegal” (Poder Ejecutivo 2010). 

A este respecto, los demandantes sostenían que tal regulación normativa 

iba en contra del ejercicio de bienes constitucionales al establecer zonas 

de excepción de actividades mineras y la interdicción de un determinado 

tipo de maquinaria. A nivel regional, la actividad de la pequeña minería 

ocupó por un largo tiempo territorios tanto de comunidades indígenas 

nativas y campesinas (tal cual como fue explicado en el punto anterior), 

pero no solo ellos sino también territorios que el Estado tenía el deber de 

conservar. 

Es así que, autores como Héctor Juárez indican que desde los años 

noventa ha existido una explotación extrema de la minería en diversas 

partes de esta región, pero de todos ellos “el 99% de mineros son ilegales 

se ve reflejada en la cantidad de concesiones mineras que cuenta con el 

permiso estatal para trabajar en condiciones de respeto al entorno natural, 

es así que de los 1,546 derechos mineros vigentes en Madre de Dios al 

2010, sólo 16 contaban con las licencias ambientales establecidas por ley” 

(2014:35). 

En ese sentido, se observa que no es posible señalar que una medida 

mediante la cual se involucre la organización de la actividad minera en 

una región que tiene un número elevado de derechos mineros vigentes, 

sin contar con las otras autorizaciones para que se desarrolle el derecho 

de explotación y exploración minera concordante con el medio ambiente, 

deba ser transitoria. En realidad, debe suceder todo lo contrario ya que tal 

situación debe se materia de fiscalización e interdicción dirigida por los 
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gobiernos regionales de acuerdo con el artículo 59° de la Ley N°27867 en 

correlación a los planes nacionales y sectoriales (2002). 

Por lo cual, se debería convocar una nueva mesa de diálogo para la 

consecución de una política nacional con nuevos objetivos y que tenga en 

cuenta las características y detalles de la actividad minera de cada una 

de las regiones, la formación de nuevos canales de comunicación y 

derivación de información entre las entidades nacionales y regionales, la 

delineación de un procedimiento eficaz y adecuado para la formalización, 

la adecuación del ordenamiento geográfico a las zonas permitidas y la 

erradicación de la minería ilegal. Por ello, es importante que exista una 

real diferenciación de los tipos de minería de parte de las autoridades, así 

mismo con una fiscalización adecuada para que tales proyectos sean 

realizados de acuerdo con nuestro ordenamiento. En consecuencia, de 

todo lo antes señalado se tiene que el DU N°012 no cumple con el 

parámetro desarrollado en este subcapítulo. 

Criterio de generalidad 

El cuarto criterio señalado por nuestro máximo intérprete refiere a que una 

norma de emergencia debe ser dictada bajo la finalidad de la persecución 

del interés nacional. En cuanto a este último punto, se entiende que 

cualquier norma o política debe ser dictada con la finalidad de que siga 

los valores predeterminados y consensuados por nuestra sociedad, los 

cuales se verán confirmados con la conexión que tenga el ordenamiento 

normativo sobre un tema en especial. 

En este caso, se entiende que la minería es uno de los puntos que mayor 

ingreso fiscal tiene para el patrimonio de la economía peruana, ya sea por 

los ingresos tributarios, los cuales se ven reflejados reflejado incluso a 

nivel regional por el pago de regalías de las empresas brindan para el 

progreso de las localidades en los cuales funciona el proyecto. Empero, 

tal situación no es parte de la pequeña minería ya que en este sector solo 

existe el pago por el derecho de concesión, derecho de vigencia, 
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penalidad ante el incumplimiento del nivel mínimo de producción y por los 

tributos que se debe pagar en el caso de que se cuente con las licencias 

para la actividad de exploración, explotación, beneficio y comercialización. 

En este aspecto, esta norma buscaba la ordenación minera con la 

finalidad de analizar, focalizar y tomar medidas necesarias para eliminar 

la evasión tributaria de la recaudación fiscal. Por ende, en este punto en 

específico se observa que esta norma cumple con el requisito de 

generalidad, en virtud que los beneficios alcanzan a toda la sociedad. Por 

añadidura, se debe mencionar que entre otros de los fines que se cumple 

se encuentra la lucha por el cumplimiento de la normativa ambiental, que 

grandes complicaciones ha conllevado a toda la población de esa región. 

Así, la doctrina ha indicado que “según fuentes oficiales (…) se calculaba 

que hasta el 2009 estas operaciones mineras en Madre de Dios han 

deforestado unas 18 000 hectáreas de bosque (degradado unas 150 000 

ha adicionales); han contaminado con mercurio y otros metales pesados 

fuentes de agua, (…) poniendo en riesgo la salud de la fauna y la flora, y 

de la población humana” (Juárez 2014: 35). 

Por ende, se buscaba el ejercicio eficaz del derecho a un medio ambiente 

adecuado, de acuerdo con el artículo 2.22 de la C.P.P (el cual tendrá un 

mayor desarrollo en los siguientes puntos). Asimismo, se observa que tal 

norma fue creada para el cumplimiento de normas laborales, ambientales, 

tributarias, penales (debido a los problemas conexos que se desarrollan 

a nivel regional y en los países conexos al Perú). 

Criterio de conexidad: 

El último criterio para analizar es el referente a si la regulación normativa 

guarda relación o se ha expedido bajo la búsqueda de lograr solucionar 

una situación de emergencia y extraordinaria. En cuanto a ello, como se 

ha señalado en el análisis del criterio de excepcionalidad, la situación no 

era extraordinaria ni tampoco imprevisible. De hecho, la situación 

involucraba la existencia de un número elevado de concesiones sin contar 



27 

con las autorizaciones administrativas como licencias ambientales, 

licencia de agua, entre otros para que el proyecto minero no genere los 

impactos irreversibles en la materia de la contaminación a los recursos 

naturales. 

Así, existe información oficial de los periodos de las fiebre del oro 

sucedidos desde 1950; por lo cual, se observa que es una situación que 

debió ser analizada por todos los agentes involucrados desde la sociedad 

civil hasta las autoridades competentes, al tomar en cuenta no solo 

nuestro ordenamiento normativo interno, sino también las obligaciones de 

las que es parte el Estado por firmar tratados internacionales como los 

derechos reconocidos a los pueblos originarios, respeto a los derechos 

sociales, culturales, económicos, laborales, etc. 

Tras ello, se observa que la medida si cumple el criterio de conexidad en 

virtud de la finalidad para la que fue propuesta referente a frenar el 

expendio de concesiones en áreas que involucre territorios que deben ser 

protegidos por el Estado como las reservas nacionales, por los bosques 

primarios debido al alto porcentaje de degradación, la contaminación 

ambiental a recursos naturales primarios por el uso de los volúmenes 

radicales de mercurio en las fuentes de agua presentes en la región. 

En ese sentido, el DU N° 012 señalaba que los propietarios de 

concesiones o petitorios mineros en proceso para aquellos pertenecientes 

de la pequeña minería que cuenten con la certificación ambiental podrán 

continuar con las actividades mineras. En cuanto a ello, el incumplimiento 

de la normativa administrativa en distintos ámbitos especialmente en 

ambiental se vio retratado con cifras oficiales ya que "se puede inferir que 

el principal esfuerzo de formalización minera en Madre de Dios llegaba en 

el mejor escenario a menos de 6000 mineros informales, a pesar de que 

ya para el 2009 se estimaba que el número de mineros informales llegaba 

a casi 20 mil” (Valencia 2014: 96). 
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En consecuencia, la normativa regulatoria sobre el ordenamiento minero 

aurífero si cumplió con el criterio de conexidad en relación a la situación 

que se travesaba ante sobre el elevado número de mineros informales e 

ilegales pertenecientes a las categorías de la pequeña minería, con 

graves consecuencias al cumplimiento de valores universales de nuestra 

sociedad (patrimonio fiscal ante la falta de recaudación por la evasión en 

el pago de tributos), falta de cumplimiento de derechos fundamentales 

(respeto a la propiedad y autonomía de los pueblos originarios, derecho 

al agua, derechos al respeto al medio ambiente, a los derechos laborales 

de aquellos que realizan la actividad minera) y lucha contra problemas 

internacionales que involucra a los países amazónicos mineros 

(narcotráfico, trata de personas, terrorismos, etc). 

De todos los elementos examinados, se observa que el DU N° 012-2010 

no cumple con los requisitos que ha determinado el máximo ente 

constitucional en amplia jurisprudencia como son los de excepcionalidad, 

necesidad y transitoriedad para que sea expedido y publicado de acuerdo 

con los parámetros de la Constitución. En cuanto a ello, se debe señalar 

que nuestro ordenamiento normativo indica que es la acción de 

inconstitucionalidad el proceso mediante el cual se debe impugnar 

normas de carácter de ley como los decretos de urgencia. 

En relación con ello, a diferencia de la tal garantía, la acción de amparo 

no solo requiere el estudio de una norma autoaplicativa inconstitucional o 

del fondo de la norma con la regulación vigente, sino que es necesario 

que tal norma demuestre la vulneración de derechos fundamentales de la 

parte demandante. Por lo cual, en los siguientes puntos se analizará si la 

norma es autoaplicativa y, por tanto, pasible de ser analizado por un 

proceso de amparo y si existió una vulneración a los derechos 

fundamentales alegados. 

¿El DU 012 contiene normas autoaplicativas o hetero aplicativas? 

¿se debe analizar la inaplicación del contenido total del DU 012 o 

solo los artículo 3, 4, 7 y 8? 
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En primer lugar, para determinar si ha existido una afectación a derechos 

constitucionales por medio de un recurso de amparo, es necesario 

examinar si es posible la imposición de este recurso contra normas. Así, 

se ha determinado que para el ejercicio real de los derechos 

fundamentales deben existir medios procesales de resguardo ante 

cualquier vulneración. El autor Luis Roel, indica que las garantías 

constitucionales son mecanismos a través de los cuales se ofrece una 

tutela rápida, urgente y eficaz ante la vulneración de derechos 

constitucionales por parte de actuaciones o negligencias de funcionarios 

estatales o de cualquier persona con mayor premura frente a los procesos 

ordinarios, siendo uno de ellos la acción de amparo (2013: 169). 

En ese marco, se debe señalar que el artículo 200° de la C.P.P menciona 

a la acción de amparo como un proceso que protege la lesión de derechos 

constitucionales, diferentes a los de la libertad personal y conexos, 

realizados por cualquier hecho u omisión de parte de una persona, a 

excepción de dispositivos normativos o sentencias. Así, a pesar de la 

negativa explícita, el máximo intérprete constitucional señaló que tal no 

engloba la facultad de interponer la garantía en la materia de 

disposiciones normativas que tengan carácter de autoaplicativas o auto 

ejecutivas. En referencia a ello, en el expediente recaído en la sentencia 

N° 4677-2004-PA/TC indicó que “cabe distinguir entre aquellas normas 

cuyo supuesto normativo en sí mismo genera una incidencia directa sobre 

la esfera subjetiva de los individuos (…), y aquellas otras que determinan 

que dicha incidencia se producirá como consecuencia de su aplicación 

obligatoria e incondicionada (…)” (2005: 4). 

En ese sentido, a la hora de determinar si es procedente un amparo contra 

normas autoaplicativas se debe distinguir en si existe una real vulneración 

con la sola norma o existe una amenaza cierta e inminente cuando se 

aplique la norma de forma posterior a una situación concreta. Asimismo, 

es necesario indicar que en nuestro ordenamiento rige el principio pro 

actione, en el sentido de que cuando un juzgado o tribunal analice si es 
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que debe proceder o no la demanda por cuestionamientos de si la norma 

es o no autoaplicativa, se debe continuar con el proceso en fin a no 

vulnerar el derecho al debido proceso. 

A partir de ello, en el examen de este caso en aplicación del DU N° 012, 

se observa que no todas las disposiciones normativas son de posible 

afectación a los pequeños productores mineros, sino solo algunos. Por un 

lado, se encuentran cuatro artículos que refieren a la obligatoriedad de 

contar con el instrumento ambiental regional en el proceso minero: zonas 

en las que se puede realizar actividades mineras (artículo 3°), declaración 

de zonas de exclusión (artículo 4°), actividades mineras que se pueden 

desarrollar (artículo 7.1°), requisitos para el otorgamiento del estudio 

ambiental (artículo 7.2°) y la prohibición del uso de dragas o artefactos 

similares (artículo 8°). 

Del petitorio y de los medios probatorios adjuntados, se advierte que los 

demandantes cuentan con el instrumento habilitante de obtención de 

Concesión Minera y la solicitud de inicio del proceso de la licencia 

ambiental, presentado con fecha anterior a la promulgación y publicación 

del D.U N°012. Ante lo cual, se comprueba que la norma tiene el carácter 

de autoaplicativa en la medida que tiene una afectación directa en la 

esfera del ejercicio de actividad minera de los demandantes. En referencia 

a ello, se observa que la norma antes descrita sólo habilitaba a realizar 

actividades mineras a los propietarios de concesiones que cuenten con 

todas las certificaciones incluido el título habilitante ambiental, situación 

en la que no se encuentra la de la parte demandante. 

Asimismo, se observa que el Estado ha excluido a determinadas zonas 

de la región para el inicio de la actividad extractiva, tras los cuales aquellas 

personas naturales o personas jurídicas expresamente no podrán iniciar 

un nuevo trámite de concesión para realizar la actividad. Por lo tanto, 

existen dos situaciones en los cuales la disposición normativa tiene 

afectación directa a la situación de la parte demandante: cuando el titular 

de una concesión no cuenta con la licencia ambiental y en el caso de que 
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un empresario inicie el procedimiento para la obtención de un título de 

concesión en una zona determinada como de exclusión. 

Por otro lado, la norma materia de litis señala la exclusión de un 

determinado tipo de maquinaria a utilizar. Es así, que el artículo 8 de la 

misma norma antes señalada indicaba “prohíbase el uso de dragas y otros 

equipos similares en la actividad minera aurífera del departamento de 

Madre de Dios. El incumplimiento de la prohibición dará lugar a que la 

Dirección General de Capitanías y Guardacostas del Perú - DICAPI 

disponga el decomiso inmediato (…) para que las conviertan en 

inoperativas” (Poder Ejecutivo 2010). Ante ello, se interpreta que la 

prohibición del uso de maquinaria altamente contaminante en la actividad 

extractiva por regulación legal implica una afectación directa ya que con 

esta habilitación a la DICAPI cualquier infracción administrativa obtendrá 

una consecuencia. En cuanto a ello, se observa que la actuación material 

de decomiso y la transformación para eliminar la cualidad de utilizable 

corresponde al segundo supuesto de incidencia inmediata descrita en 

párrafos anteriores, en vista de que el suceso tendrá la consecuencia de 

forma obligatoria. 

En consecuencia, se observa que no todo lo estipulado en el decreto de 

urgencia afecta a los mineros artesanales demandantes, sino solo 

aquellas mediante la cual se prohíbe la realización del inicio de algunas 

de las actividades extractivas minerales sin contar con los permisos 

ambientales para la pequeña minería, así como la prohibición de 

maquinaria que no cumpla con los parámetros ambientales. Por lo cual, 

se tiene que la publicación de ciertos dispositivos normativa de la 

regulación materia de examen resulta de aplicación inmediata, y era 

posible la interposición de una garantía constitucional como el amparo. 

¿Se vulnera el derecho constitucional de igualdad de trato en la 

aplicación del DU 012-2010 mediante el cual se exige la certificación 

ambiental a los titulares de concesiones mineras auríferas y aquellos 

que tienen petitorios mineros en trámite referentes a la pequeña 
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minería que iniciaron el proceso con anterioridad a la publicación de 

la norma? 

En segundo lugar, los demandantes señalan que se ha vulnerado el 

derecho fundamental a la igualdad previsto en el artículo 2.2 de la C.P.P. 

En mención a ello, el Tribunal Constitucional manifestó en la sentencia 

recaída en el expediente N° 0048-2004-PI/TC LIMA que 

la igualdad solamente será vulnerada cuando el trato desigual 

carezca de una justificación objetiva y razonable. La aplicación, 

pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; 

por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una 

diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas 

y razonables (2005: 28). 

En este aspecto, el cumplimiento al principio de la igualdad debe ser 

examinado de oficio por parte de los órganos jurisdiccionales y 

administrativos en la situación alegada en cada caso concreto. Ante ello, 

se pasará a examinar si ha existido una diferenciación adecuada en la 

disposición normativa que introduce requisitos para la actividad extractiva, 

de acuerdo con el régimen nacional vigente y en concordancia con los 

pronunciamientos antes señalados. 

Para ello, antes del desarrollo normativo sobre la pequeña minería, se 

utilizaba el concepto formulado por el Banco Mundial. Así, esta 

organización multinacional señalaba que “es el tipo de minería más 

primaria, realizada por individuos o grupos de individuos que explotan 

depósitos en pequeña escala con métodos manuales o equipos muy 

simples” (Defensoría del Pueblo 2014:8). El primer dispositivo sobre la 

pequeña minería fue el Decreto Supremo N° 014-92-EM, y las leyes 

subsiguientes siguieron la misma línea de descripción del concepto 

normativo, como el artículo 21 de la Ley N° 27651, por medio del cual se 

establece medidas para el procedimiento de la pequeña minería, a través 

del cual se indica que serán categorizados pequeños productores 
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aquellos con “título hasta dos mil (2,000) hectáreas, entre denuncios, 

petitorios y concesiones mineras (…) y una capacidad instalada de 

producción y/o beneficio de 350 toneladas métricas por día (…)” (Poder 

Ejecutivo 1992). 

En ese sentido, la normativa delimitó la categoría de pequeño productor 

minero en base a dos criterios: el número de hectáreas y el nivel de 

producción por parte de la empresa. Tal clasificación no tuvo en cuenta el 

tipo de herramientas que se podía utilizar, ni la diferenciación de las 

categorías mineras (minería informal/ilegal utilizado indistintamente y 

catalogado como de igual condición); lo cual, provocó la existencia de un 

desorden normativo y confusión conceptual. 

Ante esa situación, se tiene que tanto el Decreto Legislativo N° 1100 

dispositivo normativo sobre la prohibición de la minería ilegal, y el Decreto 

Legislativo N° 1105 que dispone el proceso de formalización de la 

pequeña minería (este último de forma más detallada), señalan las 

diferencias y requisitos de la minería formal frente a informal/ilegal. Por 

ello, el autor César Ipenza mediante un cuadro comparativo analiza las 

similitudes y diferencias de ambos tipos de minería. 

MINERÍA ILEGAL MINERÍA INFORMAL 

Actividad minera ejercida por persona, 
natural o jurídica o grupo de personas 
organizadas a través de una o más de las 
siguientes condiciones: 

Usando equipo y maquinaria que no 
corresponde a las características de la 
actividad minera que desarrolla (PPM o 
PMA). 

Sin cumplir con las exigencias de las 
normas de carácter administrativo, 
técnico, social y medioambiental que 
rigen dichas actividades. 

Actividad minera que es realizada a 
través de una o más de las 
siguientes condiciones: 

Usando equipo y maquinaria que no 
corresponde a las características 
de la actividad minera que 
desarrolla (PPM o PMA). 

Sin cumplir con las exigencias de 
las normas de carácter 
administrativo, técnico, social y 
medioambiental que rigen dichas 
actividades. 
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Que realiza esta actividad en zonas 
donde está prohibido su ejercicio. Sin 
perjuicio de lo anterior, toda actividad 
minera ejercida en zonas en las que esté 
prohibido el ejercicio de actividad minera 
se considera ilegal. Esta definición 
sustituye la definición de minería ilegal 
contenida en el artículo 3º del Decreto 
Legislativo N.º 1100. 

Que se realiza en zonas no 
prohibidas para la actividad minera 
y por persona natural o jurídica o 
grupo de personas organizadas 
para ejercerla que hayan iniciado 
un proceso de formalización 
conforme se establece en este 
dispositivo. 

(2013: 31, gráfico 3) 

La norma indicó que el propósito principal de la emisión fue la eliminación 

de actividad extractiva minera ilegal. No obstante, los magistrados en la 

exposición de sus argumentos no han desarrollado una de las materias 

principales de la sentencia referente a la trasgresión al derecho a la 

igualdad, sino que solo indicaron que la norma materia de litis fue 

derogada en su integridad por el Decreto Legislativo N° 1100, regulación 

normativa que contiene distintos requisitos a los decretos de urgencia. En 

cuanto a ello, los demandantes señalaron que son mineros formales, en 

la medida que han obtenido todos los títulos (excepto el certificado 

ambiental, el cual se encontraba en trámite antes de la publicación del DU 

012-2010). Frente a ello, la parte demandada ha señalado que la

naturaleza jurídica de los demandantes es de minero ilegales. 

No obstante, en la sentencia no se desarrolló la posible vulneración al 

derecho a la igualdad. Por lo cual, considero que en este aspecto existió 

una carencia de motivación y, en consecuencia, se ha vulnerado uno de 

los aspectos centrales al derecho al debido proceso o a la tutela 

jurisdiccional efectiva, en torno al artículo 139.5° de la C.P.P. En cuanto a 

este punto, el Tribunal Constitucional ha indicado en la sentencia recaída 

en el expediente N° 0896-2009-PHC/TC que uno de los tipos de la lesión 

a la debida motivación es la inexistencia o argumentación aparente; es 

decir, “en el sentido de que no da cuenta de las razones mínimas que 

sustentan la decisión o de que no responde a las alegaciones de las 

partes del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al 
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mandato, amparándose en frases sin ningún sustento fáctico o jurídico” 

(2010: 7). 

En referencia a ello, se tiene que hasta la expedición de DU N°012 no 

existía una diferenciación y, por ello, los demandantes al iniciar la 

actividad extractiva minera sin contar con los títulos habilitantes 

respectivos como el certificado ambiental, tenían la condición de mineros 

informales/ilegales. Antes ello, se debe señalar que el titular minero no 

está habilitado a la realización de la actividad extractiva, ya que tal, 

necesita de otros permisos y certificados requeridos por otros sectores 

(Tejada 2014 :296). En ese sentido, se tiene que hasta la expedición de 

la norma materia de conflicto, no existía una diferenciación de categorías; 

por ello, los demandantes al iniciar la actividad minera sin ostentar con 

todos los títulos habilitantes (como el certificado ambiental) tenían la 

condición de mineros informales/ilegales. 

Sobre el particular, es importante mencionar que el ordenamiento 

normativo de forma paulatina ha señalado como requisito la aprobación 

de certificado ambiental para la minería a baja escala, indicado tanto en 

la ley 27651 así como en el artículo 9 del Decreto Legislativo 1105, el cual 

señala “(…) constitúyase el Instrumento de Gestión Ambiental Correctivo 

(…) como requisito de obligatorio cumplimiento para la obtención de la 

autorización de inicio de operaciones que se otorga en el marco del 

Proceso de Formalización establecido en la presente norma, así como en 

el proceso de formalización referido en el Decreto Supremo N.º 006-2012- 

EM” (Poder Ejecutivo 2012). Por lo tanto, desde el 2002 ha existido el 

requisito de la presentación del título habilitante ambiental para el inicio 

de la actividad extractiva, el cual fue reafirmado en dispositivos 

posteriores, sin el cual no se debería realizar la actividad ya que no se 

respeta otros derechos reconocidos por nuestra norma máxima. 

La parte demandante ha sostenido que se ha infringido el derecho a la 

igualdad al situarlos en la misma posición que los mineros informales, ya 

que a la minería ilegal e informal se le ha prohibido el desarrollo de las 
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actividades de exploración, explotación y/o beneficio en determinadas 

zonas en la región de Madre de Dios. Por lo tanto, resultaba de suma 

importancia al analizar la vulneración del derecho tomar en cuenta la 

normativa vigente, la posición de la parte demandada y el contexto social 

cual fue promulgado el DU N°012. 

En cuanto a este último punto, el Comité de Editorial de Estrategia señala 

que el contexto en el cual se emitió el DU N°012, existían 

aproximadamente 2000 títulos mineros entre los cuales solo 24 contaban 

con certificado de Impacto Ambiental aprobado; además, 97 % de la 

actividad minera era informal a inicios del año 2010 y solo 7% del terreno 

es apto para la actividad (2011:67). En ese sentido, se observa que las 

funciones de prevención, fiscalización, comunicación y sanción entre 

distintas entidades (Ministerios que cumplen funciones de la materia, 

Gobierno Regional de Madre de Dios, entre otras) no fueron realizadas. 

De lo antes descrito, se observa que el máximo intérprete de la carta 

magna no identificó la naturaleza minera legal de los demandantes, 

conforme a los parámetros que ha brindado nuestro ordenamiento 

normativo. De hecho, en el momento de la emisión del pronunciamiento 

constitucional materia de examen de este informe, ya existía normativa 

sobre los requisitos para la naturaleza formal, informal e ilegal. Por ello, 

considero que el Tribunal Constitucional perdió una gran posibilidad para 

esclarecer ambas categorías, que ha provocado confusiones en los 

funcionarios del Estado encargados de la materia y por ser un tema 

controversial público al involucrar no solo a los titulares de las 

concesiones de la minería a baja escala, sino también a la sociedad civil 

(pobladores, comunidades indígenas, así como la conflictividad al ser un 

departamento aledaño a regiones de otros países mineros). 

De hecho, es la Sala Penal Transitoria en la Casación N° 1446-2018 

describió las diferencias entre ambas figuras y aclaró la situación de la 

intersección de las categorías mineras (por número de hectáreas y nivel 
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de producción) frente a los tipos legales (formal, informal e ilegal), motivo 

del cual mencionó que 

“Décimo octavo. (…) Se advierte que la diferencia medular entre ambas 

expresiones de la minería, informal e ilegal radica en la ubicación 

geográfica del despliegue de actividades (prohibida/no prohibida), así 

como en el inicio del proceso de formalización respectivo. 

Decimonoveno. La minería ilegal es objeto de interdicción, esto es, de 

persecución por parte del Estado. Su práctica no se limita solo a la 

afectación medioambiental, sino que se vincula y sirve de sustento de 

otros delitos, generalmente ligados con la criminalidad organizada, entre 

ellos, la trata de personas, prostitución infantil, evasión tributaria y lavado 

de activos. Mientras la minería informal puede lograr formalizarse y 

revestir amparo y reconocimiento normativo; la ilegal, no. Vigésimo. Es 

pertinente precisar que tanto la informalidad como la ilegalidad convergen 

en las diversas modalidades de expresión de la actividad minera, llámese 

artesanal, pequeña, mediana y gran minería; con mayor incidencia en las 

dos primeras, dado su dinamismo y difícil control estatal” (Corte Suprema 

de Justicia de la República 2021:11). 

La diferencia entre ambos conceptos resulta trascendental no solo para 

los trámites del ámbito administrativo, sino también para el ámbito penal 

ya que en nuestro ordenamiento se han tipificado como delito la 

realización de actividades destinadas a la minería ilegal. En ese sentido, 

en este caso la Sala Penal analiza un caso referente al tipo penal de 

minería ilegal, en el cual de forma errónea la instancia anterior señaló que 

cuando una persona natural es calificada como pequeño productor 

artesanal, esté inmediatamente se consideraba como minero informal, 

más no ilegal. No obstante, tal afirmación es incorrecta ya que 

perfectamente es posible que una persona natural pueda obtener su título 

de pequeño productor minero y desarrollar la actividad en zonas 

señaladas como de exclusión minera. 

De todo ello, resultaba importante que los magistrados abarcaran el tema 

de minería a baja escala, compuesta por pequeños productores mineros 
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y mineros artesanales, en ejercicio del tipo de actividad ilegal e informal, 

desarrollada tanto por la norma materia de litis como por el paquete de 

decretos legislativos. Así, de hecho, se ha discutido por expertos y en la 

doctrina nacional si podían o no continuar realizando las actividades sin 

contar con todos los certificados que señalan las leyes, como en este caso 

el certificado ambiental. En cuanto a este último punto, el autor señala que 

al encontrarse en un proceso de promoción de la formalización desde 

2002 hasta la actualidad, y por el alto nivel de crisis social, en el cual se 

vio involucrado entidades nacionales, la opción del Poder Ejecutivo y el 

Congreso fue la continuación pero sólo a aquellos determinados titulares 

mineros que sean parte del proceso de formalización determinado por 

Decreto Legislativo 1105 y en el ámbito regional del Decreto Supremo N° 

006-2012-EM (Palomino 2015: 296).

En ese marco, debido al gran porcentaje de población dedicada a la 

minería como fuente de financiamiento económico, será necesario 

implementar mayores medidas de promoción y no plantear como solución 

la erradicación de todo tipo de minería que no cumpla con las 

autorizaciones administrativas y legales. Correspondiente a ello, queda 

establecido que por un lado se tiene a las distintas categorías de minería 

referentes al número de hectáreas y a la capacidad máxima instalada en 

el cual se puede desarrollar la concesión minera, por otro lado, se 

diferencia entre los tipos de minería (formal, informal e ilegal). En ese 

sentido, se tiene que el Estado busca a través del proceso de 

formalización que la gran cantidad de personas cumplan con la normativa 

para que tal proyecto no solo sea sostenible económicamente sino 

adecuado con el medio ambiente. De tras de ello, se tiene no solo la 

concreción en la realidad de la ambigüedad y oscuridad de dos 

componentes esencial en la capacidad fiscal de recursos económicos 

estatales, por medio de tributos. 

En este caso, los demandantes por todos los medios probatorios que han 

adjuntados serían considerados mineros ilegales, ya que no solo cuentan 

con todos los títulos habilitantes para el inicio de esta actividad como el 
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certificado ambiental, sino que también se intentaba realizar el proyecto 

en una zona que era considerada como de exclusión minera. Así, al existir 

títulos de concesión minera otorgados de manera elevada y sin la 

exigencia de un nivel de control para que la actividad sea realizada 

cumpliendo los certificados ambientales, será necesario que se examine 

en qué zonas será adecuada la realización de esa actividad. 

En función a ello, corresponde precisar que el artículo 66° de nuestra carta 

magna señala que el Gobierno mediante ley menciona el procedimiento 

para la adjudicación de los recursos naturales por medio del título de 

concesión. De acuerdo con ello, el Estado, bajo la teoría dominialista, es 

titular para supervisar el desarrollo que involucre los bienes nacionales, el 

cual, a través de sus órganos regulatorios como el Poder Ejecutivo y 

Legislativo, decide qué acciones son las más adecuadas para la 

sistematización minera. 

Por último, se observa que efectivamente no se vulneró el derecho a la 

igualdad de los demandantes en la medida que la norma realizó una 

diferenciación objetiva y razonable con la finalidad de prohibir la actividad 

minera, a aquellos que no cumplan con los títulos habilitantes obligatorios, 

para proteger la conservación medio ambiente. De hecho, se confirma 

nuestra postura con lo señalado en la 4° disposición complementaria 

cuarta del Decreto Legislativo N° 1100, mediante el cual indicó que “los 

titulares de concesiones mineras otorgadas antes de la vigencia del 

Decreto de Urgencia N.º 012-2010, (…) en áreas declaradas como zonas 

de exclusión minera, podrán realizar actividades de exploración, 

explotación y/o beneficio, si previamente cuentan con instrumentos de 

gestión ambiental aprobados” (Poder Ejecutivo 2012). 

¿Se vulnera el derecho de propiedad en la aplicación del DU N° 012- 

2010 que prohíbe el uso de dragas y otros equipos similares en la 

actividad minera aurífera del departamento de Madre de Dios, y el 

decomiso inmediato de las dragas para convertirlas en inoperativas 

ante el incumplimiento de la normativa? 
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En tercer lugar, los demandantes han señalado que con la aplicación del 

DU 012-2010 se ha violado el derecho de propiedad al no permitirse el 

uso de las dragas y al disponerse como medida sancionadora el decomiso 

de maquinaria altamente contaminante como las dragas y otros similares. 

Nuestra carta magna ha destacado que entre la carta de derechos se 

encuentra el de la propiedad, y el artículo 70° menciona que este se 

desarrolla en armonía del bien común y los límites legales, así como sólo 

puede darse la figura de la expropiación de acuerdo con los parámetros 

expuestos en la judicatura constitucional. Adicionalmente, los tratados a 

los que el Perú está obligado de respetar entre los que se encuentran 

Convención Americana de Derecho Humano y la Declaración Universal 

de Derechos Humanos señalan que solo se pueden imponer límites al 

ejercicio del derecho de propiedad a través del establecimiento de leyes. 

En consonancia con ello, el Tribunal Constitucional ha explicado en la 

sentencia recaída en el expediente N° 05614-2007-AA que “cabe enfatizar 

las restricciones admisibles para el goce y ejercicio del derecho de 

propiedad deben: a) estar establecidas por ley; b) ser necesarias c) ser 

proporcionales, y d) hacerse con el fin de lograr un objetivo legítimo en 

una sociedad democrática” (2009: 6). Por ello, se debe señalar que en 

este caso se ha prohibido una las facultades de la propiedad referente al 

uso de maquinaria altamente contaminante, y el decomiso inmediato 

cuando se encuentre que se está utilizando por los pequeños productores 

mineros por medio de un Decreto de Urgencia. En ese sentido, se debe 

entender que las normas antes señaladas son disposiciones normativas 

con rango de ley, con las cuales era posible de dictar ese tipo de medidas 

de delimitación del derecho de propiedad y se cumple con el parámetro 

de limitación dispuesta por el ordenamiento normativo. 

Así, se debe tener en cuenta el contexto en el cual son utilizados estos 

instrumentos en la minería aurífera y su consecuencia en el medio 

ambiente. Ante ello, el Ministerio del Ambiente ha señalado que hasta 

fines del año 2010 operaban en la región 250 a 300 embarcaciones 
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(balsas, balsas dragas, balsas gringas, y otros equipos más livianos); 

instrumentos que operan succionado el oro y otros tipos de metales de las 

cuencas de agua sin títulos habilitantes, pero sin contar con la existencia 

de un certificado ambiental (2011:53). Adicionalmente a ello, al momento 

de analizar se debe tener en cuenta el impacto de estos mecanismos en 

el ecosistema y en correspondencia con la población perteneciente a esa 

región. De ello, se tiene que el uso de este tipo de herramientas contamina 

los ecosistemas (entre ellos los bosques) al utilizar el recurso del agua 

destruyen la biosfera de organismos acuáticos (animales, plantas, 

fitoplancton) alteración de los cauces de los ríos y de la cadena trófica, 

entre otros (2011:53). 

Respecto a ello, constituye indicar que los magistrados exponen que en 

este caso se estaría desarrollando un amparo ambiental. Así, en su 

argumentación indican que tal corresponde a un tipo de garantía, que 

puede ser interpuesto por cualquier persona con la finalidad de la 

protección de un bien difuso como es el derecho al medio ambiente 

equilibrado y adecuado en Madre de Dios. Ante este tipo de procesos, el 

juez debe tener mayor nivel de investigación en relación con la 

controversia materia de conflicto. 

No obstante, lo anteriormente señalado es incorrecto, en la medida que 

en este caso no se trata de un amparo ambiental. Ambas partes están de 

acuerdo es de la existencia de una afectación a tal bien difuso. No 

obstante, la parte demandante ha indicado que tal situación debió ser 

analizada por medio de una ley o una norma de carácter permanente que 

tenga en cuenta el punto de vista de todos los representantes de la 

sociedad, criterio que no corresponde a la naturaleza de los decretos de 

urgencia. Así, en el petitorio de la demanda se indica que el decreto de 

urgencia ha vulnerado otros derechos diferentes los cuales serán 

abarcados en los siguientes puntos. 

En ese marco, ha existido una motivación incongruente por parte del 

raciocinio de los magistrados. En ese sentido, el Tribunal Constitucional 
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ha señalado la sentencia recaída en el expediente N° º 0896-2009- 

PHC/TC que “el derecho a la debida motivación de las resoluciones obliga 

a los órganos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de 

manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin 

cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificación o 

alteración del debate procesal (incongruencia activa)” (2010:7). 

Por lo cual, se observa que los magistrados perturbaron el proceso, al 

indicar y desarrollar el contenido del amparo ambiental, sin tener en 

cuenta que la materia central sobre el conflicto no refería a ese tema sino 

a la vulneración de otros derechos fundamentales. De hecho, las 

personas naturales y jurídicas que forman la parte demandante no 

señalaron a la vulneración al medio ambiente, sino de otros derechos 

fundamentales. Así, aunque efectivamente al abarcar el análisis del 

ejercicio de los bienes fundamentales lesionados se debe desarrollar el 

impacto en el derecho al medio ambiente, ello no confiere a la existencia 

de un amparo en materia ambiental. En consecuencia, no se cumplió con 

el criterio de motivación congruente en la medida que la discusión devino 

en puntos diferentes a los que involucran el contenido de los amparos 

ambientales. 

Así, será necesario analizar la real o potencial vulneración al derecho a 

la propiedad. Ante ello, mediante esta norma, alegan los demandantes, 

se estaría prohibiendo el poder de uso de las herramientas importantes 

para obtener el monto de la capacidad instalada para la producción en 

referencia a la pequeña minería. No obstante, se debe tener en cuenta 

que la maquinaria prohibida es el tipo de instrumentos que se utiliza en 

los regímenes mayores. Así, en la pequeña minería, tal cual se ha 

expuesto en párrafos anteriores, es aquella actividad mediante la cual se 

utiliza herramientas básicas y simples. En cuanto a ello, el artículo 2 del 

Decreto Supremo N° 013-2002-EM señala como equipos básicos 

“lampas, picos, combas, barretas, cinceles, carretillas, carros mineros, 

zarandas, quimbaletes, maritatas, tolvas, (…), y demás elementos y 

equipos similares, para la extracción (…) según corresponda, dentro del 
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límite de capacidad establecido por el Artículo 91 del TUO” (Ministerio de 

Energía y Minas 2002). 

En ese sentido, se tiene a este tipo de actividad le refieren las 

herramientas más primarias con la finalidad de no exceder el monto 

máximo señalado por ley para la capacidad de producción. No obstante, 

el Ministerio del Ambiente ha señalado que aun cuando algunas personas 

naturales y jurídicas se califican como pequeños productores mineros, 

pero en la práctica al momento de realizar las operaciones utilizan 

finanzas altas, instrumentos de gran envergadura, alta producción y 

generan alta estabilidad financiera (2011: 19). Por lo cual, aun cuando no 

existe una prohibición explícita en otras normas para la importación de 

este tipo de maquinaria, se debe analizar si resulta adecuado su 

utilización para este tipo de minería. 

El Ministerio del Ambiente ha registrado hasta el año 2009 que la minería 

ha contaminado con mercurio fuentes de agua y ecosistema, ha 

deforestado 18.000 hectáreas de bosque y cada día se utilizan en esta 

actividad 50 medios de transporte que contiene combustible, se utilizan 

175000 de galones de gasolina, de los cuales se derrama miles de litros 

de aceite de los tipos de maquinaria y embarcaciones (2011: 20). Por 

ende, se tiene que la minería tanto informal como ilegal ha derivado de 

consecuencias importantes para el ecosistema de la región, así como 

para la población (incluidos los pueblos indígenas y comunidades nativas 

de las cuales se tiene un trato especial). 

Por ello, se observa que, en cumplimiento de las responsabilidades 

emanadas por nuestra carta magna, el Estado emitió la disposición 

normativa, en los cuales señaló las áreas excluidas de minería aurífera y 

la prohibición del uso de las dragas bajo un análisis de las consecuencias 

y los impactos en el ecosistema. Por lo cual, se tiene que cumplimiento 

de la función normativa se creado herramientas para la fiscalización y 

control de los impactos ambientales negativos de proyectos de gran 

envergadura, la simplificación de los procedimientos para la obtención de 
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títulos habilitantes y dispositivos que permitan la participación de la 

sociedad en la toma de decisiones en esta materia, entre los cuales se 

encuentra la Ley N° 27446 del Sistema Nacional del Ambiente (Congreso 

de la República 2001). 

Por lo tanto, estamos de acuerdo en la posición adoptada por el máximo 

intérprete constitucional en la sentencia materia de análisis de este 

informe en la medida que el derecho de propiedad no puede ejercerse de 

forma autoritaria, sino que tal debe realizarse en contraste a las 

restricciones constitucionales y legal (incluido a las normas con rango de 

ley). De esta manera, al examinar la situación social y medioambiental 

regional se observan grandes consecuencias para el ejercicio de otros 

derechos fundamentales entre ellos el derecho a la salud, al medio 

ambiente, al respeto a la propiedad de las poblaciones originarias, entre 

otros. 

Adicionalmente, se examina que las dragas y/o artefactos similares de los 

cuales se pretende su prohibición no son parte de los elementos que 

deben ser utilizados por la pequeña minería por escapar de la 

identificación de su naturaleza y del concepto de instrumentos/equipos 

básicos. Por último, la línea normativa confirma nuestra posición 

plasmada en el Decreto Legislativo N° 1105, mediante el cual indica 

“prohíbase en ámbito de la pequeña minería y minería artesanal el uso de 

dragas y otros artefactos similares en todos los cursos de agua, (…). (…) 

a) Las unidades móviles o portátiles (…) con fines de extracción de oro u

otros minerales. b) Draga hidráulica, dragas de succión, balsa gringa, 

balsa castillo, balsa draga, tracas y carancheras”(Poder Ejecutivo 2012). 

Por último, aun cuando nuestra posición es semejante a los dispuesto por 

ente resolutor constitucional, no deja de ser importante la invocación que 

debió señalar a una coordinación mayor entre los funcionarios que forman 

parte de los diversos ministerios que combaten el uso de maquinaria 

altamente contaminante de la minería ilegal y promueven la formalización. 

En la medida, en que se expidieron dos dispositivos normativos de 
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contenido contrario provocando la falta de claridad normativa a la 

ciudadanía. En cuanto a ello, se tiene que “el MEM emitió el DS 016-2011- 

EM en el que contravenía lo establecido por el MINAM en su RM 034- 

2011-MINAM, estableciendo que la prohibición del uso de dragas y 

similares, (…) [dispuesta en el DU N°012], no alcanzaba a los equipos 

similares denominados: balsa gringa, balsa castillo, carranchera y traca” 

(Valencia 2014:27). 

Ante ello, al ser el Tribunal Constitucional el máximo organismo en materia 

de judicatura constitucional es competente no sólo para determinar la 

solución del conflicto sino para brindar recomendaciones y resaltar las 

falencias normativa, como parte del deber del Estado determinar políticas 

nacionales de protección al medio ambiente, pero tales de forma 

coordinada con la finalidad de que exista mayor claridad en las actividades 

que están proscritas en nuestro ordenamiento normativo. Asimismo, para 

evitar que los funcionarios estatales incurran en responsabilidad 

administrativa funcional, y en cumplimiento de obligaciones 

internacionales. 

¿Se infringe el principio de irretroactividad de la ley en la aplicación 

del DU 012-2010 que exige la certificación ambiental a los titulares 

con concesiones mineras auríferas y petitorios en trámite referente 

a minería a pequeña escala en Madre de Dios que han iniciado el 

proceso con anterioridad a la entrada en vigor? 

En cuarto lugar, los demandantes han indicado que se habría vulnerado 

el principio de irretroactividad de la ley, en la medida que el DU 012 exigía 

la certificación ambiental para el inicio de actividades de extracción en las 

zonas de exclusión minera; no obstante, ellos ya contaban con el título de 

concesión y con el proceso de obtención del título habilitante ambiental 

iniciado. En ese sentido, indican se habrían cambiado los términos 

normativos en el intermedio de un proceso que ya había empezado, 

vulnerando derechos ya adquiridos anteriormente. 
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Ante ello, resulta oportuno indicar que el Tribunal Constitucional ha 

explicado en la sentencia recaída en el expediente N° 00008-2008-PI/TC 

que “para aplicar una norma (…) en el tiempo debe considerarse la teoría 

de los hechos cumplidos y, consecuentemente, el principio de aplicación 

inmediata de las normas. Se colige de ello que toda norma jurídica desde 

su entrada en vigencia es de aplicación a las situaciones jurídicas 

existentes (…) (2009:73)”. 

De lo antes señalado, se presenta que nuestra normativa ha denegado 

por medio de la interpretación constitucional la aplicación de la teoría de 

los derechos adquiridos al momento en el caso de situaciones nuevas o 

en proceso materia de ejercicio de una norma. Por ello, al momento de la 

publicación del DU N° 012 es necesario señalar que los demandantes no 

contaban con el título habilitante en materia ambiental para desarrollar el 

proyecto minero, pero sí contaba con la admisión de los documentos que 

conformaban parte del petitorio para la obtención del instrumento ante la 

autoridad competente. 

Por lo cual, no solo los empresarios venían realizando la actividad sin 

contar con todas las licencias ambientales, sino que por medio de la 

interposición del amparo pretendían seguir realizando tal actividad de 

forma arbitraria y sin tener en cuenta las normas a las que la sociedad 

está sujeta para una convivencia pacífica. En ese sentido, en 

cumplimiento con la teoría de los hechos cumplidos, al no contar con la 

aprobación de este documento no podrían reiniciar las actividades 

extractivas en las zonas que fueron destinadas como exclusión minera 

para la preservación del ecosistema y de otros títulos habilitantes como 

las concesiones brindadas para el ecoturismo. 

De hecho, en orden constitucional se ha determinado que, por medio de 

la ley orgánica, es el Estado quien se encarga de indicar los parámetros 

de la instrumentalización de los recursos naturales. Por ello, se ha previsto 

que los títulos habilitantes para este tipo de bienes deben tomar en cuenta 
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los límites legales, el bien común y la protección de un desarrollo 

sostenible, de acuerdo con el artículo 8 de la ley N° 26821. 

En ese sentido, no solo debe ser parte los planes nacionales la emisión 

de normas para combatir el nivel de ilegalidad de la actividad minera, sino 

fiscalizar y regular que las empresas privadas y las personas naturales 

del régimen de la minería aurífera realicen un aprovechamiento sostenible 

de los recursos naturales para evitar conflictos sociales y 

medioambientales. No obstante, se debe señalar que la regulación debe 

ser adecuada a lo dispuesto en nuestra normativa, al tener en cuenta 

información de todos las entidades competentes y agentes participantes 

en esta actividad, tal cual fue reseñado en el primer punto de este informe. 

En consecuencia, como parte de su actividad normativa se ha indicado 

que la concesión es un título minero por medio del cual se da un derecho 

expectaticio mas no concluyente de la actividad minera. En otras 

palabras, la legislación indica al título de concesión minera como el 

segundo paso para que un privado pueda ser parte posteriormente de la 

actividad minera por medio de la obtención de los demás títulos 

habilitantes necesarios para el desarrollo sostenible de la actividad 

minera. 

El artículo 4 del Decreto Legislativo N° 1105 señaló que el proceso 

comprende el seguimiento de seis pasos para que una persona sea 

considerada como parte de la actividad minera formal, entre los cuales se 

encuentra 

1. Presentación de Declaración de Compromisos. 2. Acreditación de

Titularidad, Contrato de Cesión, Acuerdo o Contrato de Explotación 

sobre la Concesión Minera. 3. Acreditación de Propiedad o 

Autorización de Uso del Terreno Superficial. 4. Autorización de Uso de 

Aguas. 5. Aprobación del Instrumento de Gestión Ambiental 

Correctivo. 6. Autorización para Inicio/Reinicio de Actividades de 
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Exploración, Explotación y/o Beneficio de Minerales (Poder Ejecutivo: 

2012). 

Para finalizar se debe mencionar que no se han lesionado principios 

constitucionales, en la medida que el sistema normativo peruano forma 

parte de la aplicación de la teoría de los hechos cumplido de acuerdo con 

el poder normativo del Estado, en este caso referente a la concesión de 

recursos naturales. Así, cuando se publicó el DU N°012 los demandantes 

no contaban con la aprobación del título habilitante en materia ambiental; 

por lo cual, la consecuencia jurídica sobre la prohibición de determinadas 

actividades mineras era aplicable desde el día siguiente de publicada la 

norma en las zonas de exclusión minera. 

¿Se transgredió el derecho a la libertad de empresa, en la modalidad 

de acceso al mercado, en la aplicación del DU 012 que exige la 

certificación ambiental a los titulares mineros que han iniciado el 

proceso con anterioridad a la publicación de la norma? 

En cuanto a este último derecho alegado, la carta magna ha señalado en 

el artículo 59° que en nuestro régimen económico se protege y promueve 

el derecho a la libertad de empresa especialmente a las pequeñas 

empresas, pero bajo restricciones derivadas en materia de salubridad, 

seguridad gubernamental y conductas socialmente aceptadas. Por lo cual, 

este caso los demandantes han indicado que se estaría vulnerando la 

libertad de empresa en la vertiente de derecho de acceso al mercado ya 

que, aun cuando los empresarios que son parte de los demandantes 

cuentan con los títulos habilitantes mineros, no podrán reiniciar la actividad 

en la medida que no cuentan con el Instrumento de Impacto Ambiental 

aprobado. 

Para analizar si efectivamente existió una real o potencial lesión al derecho 

fundamental a la libertad de empresa, es necesario entender el contenido 

constitucionalmente protegido. Ante lo cual, el Tribunal Constitucional en la 

sentencia recaída en el expediente N° 0003-2006-PI/TC que “la libertad de 

creación de empresa y de acceso al mercado significa libertad para 
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emprender actividades económicas, en el sentido de libre fundación de 

empresas y concurrencia al mercado” (2006: 34). 

En ese sentido, se observa que nuestro estado promueve que las empresas 

pequeñas formen parte del mercado con la finalidad de aumentar el número 

de actores y promover un mayor equilibrio entre el nivel de competencia 

referente al parámetro de la oferta y la demanda. En la situación de la 

“fiebre del oro” o del incremento de adquisición de parte del mercado 

nacional como del internacional del oro por el alza de los precios de los 

recursos minerales primarios, resulta de suma importancia que las 

empresas pequeñas que desarrollan actividades extractivas sean parte del 

mercado con la finalidad de tener mayor contribución fiscal y mejora en la 

calidad de vida económica de la población. 

Así, es en estos periodos en los cuales los órganos normativos estatales 

son más proclives, por la coyuntura política pública, a identificar cuáles son 

las medidas necesarias para mejorar la actividad extractiva y el impacto de 

este en el ámbito financiero y ambiental en la sociedad. Por ende, entre las 

medidas que dispuso el Poder Ejecutivo se encuentra la prohibición de la 

actividad para aquellos titulares que no tengan los títulos habilitantes en 

materia ambiental en las zonas determinadas para su ejercicio. 

En cuanto a ello, se debe indicar que ningún derecho se puede ejercer de 

forma irrestricta, sino que en virtud de los casos será importante determinar 

en qué situaciones es necesario realizar limitaciones para que exista un 

equilibrio razonable. Así, al igual que lo expuesto por el máximo ente de 

solución de controversias constitucionales se debe indicar que la libertad 

de acceso al mercado debe ser realizada de acuerdo con las exigencias 

que cada disposición sectorial objetiva impone, ya que cada medida forma 

parte de un fin constitucionalmente protegido. 

No obstante, es deber mencionar que ni la parte demandante ha indicado 

alguna otra medida menos restrictiva del derecho fundamental a la libertad 

de empresa y con igual nivel de satisfacción del ejercicio a los derechos 

fundamentales de salud, protección a la propiedad de las comunidades 
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indígenas, medioambiental, etc. Por lo cual, en este punto de la sentencia 

estamos de acuerdo en la concisa argumentación señalada. 

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

● Se observa que el DU N° 012-2010 no cumple con los criterios para la
emisión y publicación, los cuales han sido señalados por el Tribunal
Constitucional para el cumplimiento de su expendio, de acuerdo con el
ordenamiento normativo.

● Se ha determinado que solo los artículos 3, 4, 7.1, 7.2 y 8 del DU N° 012-
2010 corresponden a disposiciones normativas autoaplicativas, por lo
cual, puede ser materia de la interposición de una garantía constitucional
como el proceso de amparo.

● Se concluye que el máximo intérprete constitucional no ha analizado la

materia principal de la demanda referente al petitorio sobre la posible

vulneración al derecho fundamental a la igualdad de los demandantes. En

cuanto a ello, se vulneró el derecho a la motivación de las resoluciones

judiciales al no abarcar el tema y las disposiciones normativas vigentes

en ese momento emitidas por el Poder Ejecutivos sobre las diferencias

entre las categorías (formal, informal e ilegal) que corresponden a la

minería a pequeña escala. Por lo cual, al no analizar el fondo de la

alegación referido al sí existió una diferenciación en base a razones

objetivas o discriminación se desperdició la ocasión para indicar la

diferenciación de los tipos de minería informal e ilegal en el caso de los

pequeños productores mineros y la función pacificadora en conflictos de

esta materia.

● La disposición legislativa que refiere a la prohibición del uso de maquinaria
altamente contaminante como las dragas y/ otros análogos, así como el
decomiso en caso del incumplimiento no infringe el ejercicio del derecho
de propiedad, ya que nuestro sistema normativo contempla restricciones
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constitucionales y legales del poder jurídico en favor de la protección del 

ejercicio de otros bienes constitucionales. 

● La acción de amparo no corresponde a la tipología ambiental, en la

medida que esa materia no es controvertida por ambas partes. Así, en la

motivación expuesta por los magistrados se ha vulnerado el derecho a la

motivación en su vertiente de parámetro de congruencia, ya que la materia

principal a resolver estaba dirigida a la presunta vulneración de otros

derechos fundamentales por medio de una norma que no cumple con los

criterios exigidos para la emisión de un decreto de urgencia.

● No se ha transgredido el principio a la irretroactividad de la ley en la

medida que el sistema normativo peruano se encuentra adecuado a la

teoría de los hechos cumplidos, ante el cual con publicación del DU 012-

2010 los demandantes no contaban con el título habilitante en materia

ambiental; por lo cual, la consecuencia jurídica sobre la prohibición del

reinicio de actividades de exploración, explotación y beneficio era

aplicable desde el día siguiente de publicada la norma en las zonas de

exclusión minera.

● No se lesionó el derecho a la libertad de empresa, en la vertiente de

acceso al mercado, en la medida que tal no puede ejercerse de forma

irrestricta, sino que en cumplimiento de los límites constitucionales y en

equilibrio de otros derechos fundamentales como la salud, protección de

la propiedad de los pueblos originarios, medio ambiente, entre otros.

Asimismo, la parte demandante no ha indicado una medida alternativa

que proteja ambos derechos de forma efectiva.
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