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CARACTER AUTOAPLICATIVO DE LAS
NORMAS, PROHIBICION DE DRAGAS Y
DERECHO DE PROPIEDAD

Por FABIANA ORIHUELA SILVA
Tutora de la Maestria en Derecho con mencioén en Politica Jurisdiccional
de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru

1. Materias constitucionalmente relevantes examinadas por el Tribunal
Constitucional

Las siguientes son las principales materias constitucionalmente relevantes
que se examinaron en la presente sentencia: (i) el caracter autoaplicativo de la
norma cuestionada; (i) la prohibicion de dragas y el derecho de propiedad; y
(iii) la aplicacion en el tiempo de la norma cuestionada, especificamente del
extremo en el que se establecen nuevos requisitos que deberan cumplirse para
la aprobacion del instrumento de gestion ambiental, a fin de poder realizar acti-
vidades de exploracion, explotacion y/o beneficio.

2. Contexto historico-politico de la Sentencia

El Decreto de Urgencia 012-2010, de fecha 12 de febrero de 2010, -norma
cuestionada en este proceso—, declar6 de interés nacional el ordenamiento mi-
nero en el departamento de Madre de Dios y, entre otras cosas, prohibid el uso
de dragas en la actividad minera aurifera.

Dicho decreto fue una de las respuestas por parte del Estado a la devasta-
dora situacion que se vivia en Madre de Dios a causa de la mineria ilegal -o
informal-, la cual generaba la destruccion de los bosques y la contaminacion

[17 No trataré las diferencias entre uno y otro tipo de mineria, toda vez que no es la finalidad del
presente trabajo.
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por mercurio en los rios. Sin embargo, la medida consistente en el decomiso
de las dragas no fue suficiente para evitar el impacto ambiental negativo. En
ese sentido, el 18 de febrero de 2011, se modifico la norma cuestionada para
establecer que adicionalmente procedia la destruccion y demolicion de éstas.

A fines de 2011, el Poder Ejecutivo solicitd al Congreso la delegacion de
facultades para legislar en materia de mineria ilegal, las cuales les fueron otor-
gadas y conllevaron a la promulgacion del Decreto Legislativo 1100 de fecha 18
de febrero de 2012, entre otros,. El citado Decreto Legislativo derogd la norma
cuestionada, pero recogid lo dispuesto por ella, incluso con mayores alcances,
es decir, regulo la interdiccion de la mineria ilegal en toda la Republica.

No obstante ello, la situacion en Madre de Dios se tornd atin mas grave. A
causa de los operativos en los cuales se destruyeron dragas en virtud de la citada
normativa, en marzo de 2012, los mineros ilegales —o informales- realizaron un
paro, el cual, al resultar en una trifulca entre la Policia y los mineros, cobr6 tres
vidas.

El Tribunal Constitucional conoci6 el presente caso bajo la coyuntura ad-
versa descrita en los parrafos precedentes, y publicé esta sentencia el 20 de julio
de 2012.

3. Analisis

El 15 de marzo de 2010, la empresa Minera de Servicios Generales S.R.L.
y otros interpusieron una demanda de amparo contra la presidencia del Consejo
de Ministros con la finalidad de que se les inaplique el Decreto de Urgencia
012-2010. Alegaron que dicha norma vulneraba sus derechos a la no retroacti-
vidad de la ley, a la igualdad, a la propiedad y a la libertad de empresa.

Los recurrentes afirmaron en su demanda que se dedicaban a la mineria
aurifera en el Departamento de Madre de Dios, asi como que contaban con
los titulos de concesion minera respectivos. Asimismo, indicaron que habian
iniciado el tramite para conseguir los certificados ambientales con anterioridad
a la entrada en vigencia de la norma cuestionada, por lo que exigirles nuevos
requisitos para obtener aquellos certificados implicaba la aplicacion retroactiva
de dicha norma.

Si bien en el transcurso de este proceso de amparo se derogd justamente
el Decreto de Urgencia cuestionado, el Tribunal optd por pronunciarse sobre
el fondo de la controversia, descartando que haya habido una sustraccion de la
materia. Ello en tanto se advirti6 que el Decreto Legislativo que derogd la nor-
ma en cuestion, recogid en esencia lo dispuesto por ella, incluso con mayores
alcances. Este Decreto Legislativo regul6 la interdiccion de la mineria ilegal en
toda la republica. Esta decision se sustentd en el principio iura novit curia 'y en
la funcion pacificadora del Tribunal.
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Finalmente, el Tribunal Constitucional resolvio declarar infundada la de-
manda, al determinar que la norma cuestionada superaba el test de proporcio-
nalidad, por lo que la afectacion al derecho de propiedad de los demandantes
estaba justificada. También concluy6 que no afectaba a los demandantes ni al
principio de irretroactividad.

En la sentencia bajo comentario se identificaron una serie de materias cons-
titucionalmente relevantes, de las cuales las tres principales fueron expuestas en
el numeral 1 precedente y serdn tratadas en el mismo orden.

En lo que respecta al (i) caracter autoaplicativo de la norma cuestionada, el
Tribunal Consitucional resuelve que la norma cuestionada tiene dicho caracter
sin explicar lo que lo llevé a dicha conclusion. Unicamente se sefiala que “estas
normas son, como sucedia con las normas del decreto de urgencia derogado,
normas autoaplicativas, por lo que procede emitir pronunciamiento sobre el
fondo de ellas.” (Fundamento 16)

Al respecto, el magistrado Mesia, en su voto singular, discrepa de la posi-
cioén adoptada por la sentencia en mayoria. Asi, indica que “/a norma cuestio-
nada no es autoaplicativa, sino heteroaplicativa, por lo que no cabe emitir un
pronunciamiento de fondo. En la demanda no existe alegato que explique por
qué la norma cuestionada es autoejecutiva; por el contrario, de su contenido
normativo se advierte que requiere de actos de aplicacion para que sea eficaz
o produzca efectos.”

Esto no hace mas que demostrar que la aplicacion a los casos del concepto
de norma autoaplicativa no resulta del todo claro atn.

En el articulo 3° del Codigo Procesal Constitucional se sefiala que son nor-
mas autoaplicativas aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en
vigencia, resulta inmediata e incondicionadal®?. Sobre la base de ello, el Tri-
bunal Constitucional® ha distinguido entre (a) aquellas normas cuyo supuesto
normativo en si mismo genera una incidencia directa sobre la esfera subjetiva
de los individuos y (b) aquellas otras que determinan que dicha incidencia se
producira como consecuencia de su aplicacion obligatoria e incondicionada.

De la citada jurisprudencia se desprende que para que una norma sea con-
siderada autoaplicativa, debe tratarse en primer lugar de una norma de tipo
regla. Senala Guastini que “una regla es un enunciado condicional que vincula

[2] El concepto norma autoaplicativa fue incluido al Codigo Procesal Constitucional recién el
2006, mediante la Ley N° 28946; sin embargo, la jurisprudencia constitucional ya lo habia
desarrollado. En ese sentido, el Tribunal Constitucional habia determinado que, tratandose
de normas autoaplicativas, no operaba la prohibicion de interponer demandas de amparo
contra leyes. Asi, puede verse las sentencias recaidas en los expedientes N° 0504-2000-AA,
0300-2002- AA y otros (acumulados), 2670-2002-AA, 0487-2003-AA, 2302-2003-AA; en-
tre otras

[3] Sentencia recaida en el expediente N° 4677-2004-PA/TC de fecha 25 de diciembre de 2005.
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cualquier consecuencia juridica con una clase de hechos (una circunstancia o
un conjunto de circunstancias).”* Es decir, hay una hipotesis —conocida como
supuesto de hecho-, cuyo cumplimiento debe verificarse en la realidad, a fin de
que despliegue la consecuencia juridica.

De este modo, para considerar que una norma tiene caracter autoaplicativo,
no debe ser inmediato el cumplimiento de la hipdtesis de la norma, sino, lo que
debe ser inmediato o incondicionado es el surgimiento de la consecuencia juri-
dica una vez que se haya cumplido la hipotesis.

Ha sefialado el Tribunal que la norma reviste tal condicion “cuando no
requiere de un acto posterior de aplicacion sino que la afectacion se produce
desde la vigencia de la propia norma ! En otras palabras, es autoaplicativa si
no se requiere realizar un acto adicional a la conducta o situacion que configura
la hipédtesis de la norma, conocida como el supuesto de hecho.

Ahora bien, resulta claro que para amparar la pretension no basta que la
norma sea autoaplicativa, sino que la consecuencia juridica producida cambie
el status juridico del sujeto de derecho de manera lesiva. Pero no lesiva de
cualquier bien juridico, sino lesiva de un derecho constitucional. Es decir, su
aplicacion inmediata debe ser la que genere la vulneracion a los derechos cons-
titucionales; ya que puede haber -y hay- normas autoaplicativas que generan
mejores condiciones en los derechos de las personas, o que siendo perjudiciales,
no incidan en el contenido constitucionalmente protegido del derecho alegado.

En el presente caso, se cuestionan dos extremos de la norma: (1) que se
haya dispuesto que la certificacion ambiental solo sera otorgada si es que el es-
tudio ambiental que la sustenta contiene una serie de nuevos requisitos y (2) el
decomiso y destruccion de dragas por incumplir la prohibicion de su uso.

Respecto al primer extremo, considero que si seria una norma autoaplica-
tiva conforme al segundo supuesto previsto en la sentencia recaida en el expe-
diente N° 4677-2004-PA/TC previamente citada, seglin el cual es autoaplicativa
la norma que determina que “dicha incidencia se producira como consecuencia
de su aplicacion obligatoria e incondicionada”. Ademads, este extremo de la
pretension si se refiere al contenido constitucionalmente protegido del principio
de irretroactividad, por lo que procedia el analisis sobre el fondo.

[4] GUASTINI, Riccardo. La interpretacion de la Constitucion. En: Interpretacion y razona-
miento juridico. Lima: Ara Editores, 2010, p. 51.

[5] Sentencia recaida en el expediente N° 01739-2008-AA, de fecha 2 de setiembre de 2009. En
esta sentencia se reconocio que en los casos en los que una norma autoaplicativa, cuando esta
sujeta a un periodo vacatio legis para entrar en vigencia, no pierde su caracter autoaplicativo;
sino que solo esta suspendida en el tiempo. Dicha situacion configuraria otro supuesto de
amenaza de vulneracion por parte de una norma autoaplicativa. [Debo precisar que esta sen-
tencia fue citada en los antecedentes de la sentencia bajo comentario pero equivocadamente
con el nimero 01739-2009 y no 01739-2008.]
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Por otro lado, con respecto al decomiso y destruccion de dragas por incum-
plir la prohibicion de su uso, considero que este extremo de la norma no tenia
caracter autoaplicativo. Como sefiala el articulo 6° de la norma cuestionada
(Decreto Legislativo 1100), “para la ejecucion de las acciones de interdiccion,
el Ministerio Publico, la Policia Nacional del Perii o el Ministerio de Defensa
solicitaran al Ministerio de Energia y Minas o el Gobierno Regional (...) la
relacion detallada de los titulares mineros (...) asi como la relacion de la ma-
quinaria autorizada (...).”

Es decir, la actuacion de la Direccion de Capitanias y Guardacostas —DICA-
PI-, y del Ministerio Piblico, en el decomiso o destruccion de la maquinaria,
estaria sujeta a que se activen las acciones de interdiccion y se solicite la infor-
macion antes mencionada. En consecuencia, este extremo de la norma no era
autoaplicativo.

La (ii) segunda materia constitucionalmente relevante es la relacion entre
la prohibicion y decomiso de de dragas'® —e incluso su posible destruccion- y
el derecho de propiedad. Para determinar si hubo una vulneracién al derecho
de propiedad, el Tribunal Constitucional realizo el test de proporcionalidad y
concluy6 que la medida —la norma cuestionada- superd dos de los tres pasos de
dicho test. Es decir, consider6 que la medida era idonea para evitar el impacto
perjudicial que causa el uso de dragas al ambiente; y que era necesaria porque
las dragas causan dafios desproporcionados, y porque “la facultad de demoler o
destruir tales tipos de unidades se realiza solo cuando no puede procederse al
decomiso.”’(Fundamento 21).

Sobre el tercer paso del test, esto es, el denominado subcriterio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, el Tribunal Constitucional concluye que ha
habido un “empate”, ya que se trata de una “restriccion intensa o grave al
derecho de propiedad”, pero también “la intensidad del dario que causan las
dragas justifica la intensidad de su prohibicion.” En consecuencia, “en virtud
del principio in dubio pro legislatore (en este caso el Poder Ejecutivo por dele-
gacion del Congreso) y tomando en cuenta la delegacion que existe por parte
del legislador para normar aspectos relativos a la propiedad en su dimension
del derecho de empresa, es que la medida legislativa debe ser declarada cons-
titucional en este extremo.” (Fundamento 23, resaltado agregado).

Al respecto, se desprende de la sentencia que la vulneracion alegada, pri-
ma facie, si se encontraba dentro del contenido constitucionalmente protegido
al derecho de propiedad, pero que su restriccion se encontraba justificada. La
jurisprudencia constitucional, al referirse al contenido constitucionalmente pro-

[6] Siunicamente me refiero a las dragas es por un fin de claridad expositiva, pero debo preci-
sar que la norma cuestionada no prohibe solo el uso dragas sino de otro tipo de maquinaria
también.
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tegido del derecho de propiedad ha sefialado que es parte de éste “la proteccion
frente a su privacion arbitraria, sea por el Estado o por otro particular, sin
desconocer los supuestos de expropiacion constitucionalmente previstos ' y
“la tutela frente a la restriccion arbitrario de los poderes de uso, usufructo y
disposicion.”™®

Entonces, cabe realizar dos precisiones respecto a la afectacion al derecho
de propiedad en el caso bajo comentario. En cuanto al decomiso o a la inutiliza-
cion de la maquinaria, la afectacion al derecho de propiedad seria respecto del
poder de uso, usufructo y disposicion; en cambio, en el caso de la destruccion
de la maquinaria, seria una privacion a dicho derecho —pero no arbitraria, como
lo ha resuelto el Tribunal-.

Abhora bien, lo que puede desprenderse de la sentencia, sin que se explicite
ello, es que, en lo que respecta a la privacion del derecho de propiedad, no se
requiere que en todos los casos se siga un procedimiento de expropiacion.

Considero que el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad, que no apro-
vecho, de seguir construyendo la nocion del contenido constitucionalmente pro-
tegido del derecho de propiedad. A modo de ejemplo, pudo dar lineamientos
sobre en qué supuestos de privacion a dicho derecho debia cumplirse con las
garantias de la expropiacion y seguirse dicho procedimiento,

También pudo analizar si en los casos en los que el Estado priva a un par-
ticular de su propiedad privada debe valerse de una norma con rango de ley o
debe ser una ley formal emitida por el parlamento —como sucede en el caso de
la expropiacion-. En este caso, fue un Decreto Legislativo el que dispuso esta
privacion y no una ley. Sobre esto, la jurisprudencia constitucional se ha pro-
nunciado antes acerca de la relativizacion del principio de legalidad para limitar
derechos fundamentales, determinando que no se requeriria una ley formal,
pero en este caso no seria un “limite”, sino un despojo de éste.

Otro tema interesante que surge de este caso, pero que no fue tratado en la
sentencia, es la naturaleza de la actuacion de DICAPI al decomisar o destruir
la maquinaria. Es decir, ¢se trataria de un procedimiento administrativo sancio-

[7] GARCIA CHAVARRI, Abraham. La proteccién constitucional del derecho de propiedad.
Alcances sobre sus contenidos esencial y constitucional. En: Estudios sobre la propiedad.
Fondo Editorial PUCP, Lima, 2012, p. 322, 323.

[8] Idem,323.

[91 Enel fundamento 4 de la sentencia recaida en el expediente N° 2235-2004-AA/TC, de fecha
22 de agosto de 2005, se sefiald lo siguiente: “En diversas oportunidades, este Tribunal ha
sostenido que la satisfaccion de las exigencias que demanda dicho principio de legalidad
para el establecimiento de los limites sobre los derechos fundamentales no incluye tnica y
exclusivamente a la ley en sentido formal, esto es, a la expedida por el Congreso de la Repu-
blica como tal.”
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nador? ;Seria una medida correctival'”? ;Los posibles afectados gozarian en
dicho procedimiento de las garantias del debido proceso?

Es loable que se tomen medidas para proteger el medio ambiente, pero ello
en ningun caso podria suponer otorgar carta blanca para desconocer derechos y
principios constitucionales. En esa linea, concuerdo con la realizacion del test
de proporcionalidad realizado en el presente caso, y el reconocimiento de que
habia otro derecho en juego.

Por ultimo, la tercera materia constitucionalmente relevante es la referida
a (iii) la aplicacion en el tiempo de la norma cuestionada, especificamente del
extremo en el que se establecen nuevos requisitos que deberan cumplirse para
la aprobacion del instrumento de gestion ambiental, a fin de poder realizar acti-
vidades de exploracion, explotacion y/o beneficio.

Sobre el particular, los demandantes alegaron que iniciaron su tramite bajo
otras reglas vigentes en ese momento, y que en el transcurso del referido tramite
es que se establecen mayores requisitos. Al respecto, el Tribunal concluye que
la Constitucion no prohibe exigir nuevas condiciones a los titulares de autori-
zaciones acorde a las necesidades de la actividad econémica en juego. De ello
se desprende que los nuevos requisitos aplicarian no solo si el certificado o
instrumento de gestion ambiental se encontrase en tramite, sino también si ya se
cuenta con un certificado emitido bajo la normativa anterior.

En lo concerniente a la aplicacion de las normas en el tiempo, como lo ha se-
fialado el Tribunal en esta sentencia, asi como en reiterada jurisprudencia, nues-
tra Constitucion consagra en su articulo 103° la teoria de los hechos cumplidos.
Ello implica que “la ley despliega sus efectos desde el momento en que entra
en vigor, debiendo ser aplicada a toda situacion subsumible en el supuesto de
hecho, luego no hay razon alguna por la que deba aplicarse la antigua ley a las
situaciones aun no extinguidas nacidas con anterioridad.” (Fundamento 26).

En este caso, la situacion no se ha extinguido. Debo precisar que no con-
sidero que la situacion sea tener o no el certificado, sino, la situacion que se
mantiene en el tiempo es el ejercicio de la actividad minera, en este caso. Por
ello, aun en el caso que alguien contara con dicho certificado con anterioridad al
establecimiento de estos nuevos requisitos, éstos le serian aplicables y deberia
adecuarse a ello. En este ultimo supuesto, considero que seria prudente otorgar
un plazo de adecuacion.

[10] Por ejemplo, sobre las medidas correctivas, se indica en la pagina web del Ministerio del
Ambiente lo siguiente: “Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar, el
organo competente del OSINERGMIN podra imponer las medidas correctivas que permitan
restablecer las cosas o situaciones alteradas por una conducta antijuridica, a su estado
anterior. Estas medidas se dictan dentro del procedimiento administrativo sancionador, pu-
diendo dictarse antes de la emision o con la resolucion que impone la sancion.” Como se puede
advertir, sus efectos son analogos a los de la sentencia emitida en un proceso constitucional.
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