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I. INTRODUCCIÓN 

El Perú posee una significativa riqueza en materia de recursos minerales, 

empero no cuenta con las facilidades para poder explotarlos y 

distribuirlos de la manera más idónea posible, es por ello que a lo largo 

del tiempo el Estado intentaba legislar de forma fructífera la explotación 

minera, llegando a su punto más alto en el año de 1992 en donde apareció 

el Texto Único Ordenado de la Ley de minería, regulado mediante 

Decreto Legislativo N° 708, vigente hasta la actualidad, generando 

grandes cambios, siendo uno de ellos la explotación de recursos 

minerales, mediante concesiones recayendo esta facultad al sector 

privado, si bien fue un gran paso aún quedaban muchas directrices que 

rellenar, en tal forma que , si bien el Estado ya no era partícipe activo de 

la explotación de sus propios recursos este último tenía generar algún 

tipo de ingreso creando en primera instancia un pago anual que recae 

sobre el concesionario en favor del Estado, llamado “derecho de vigencia” 

regulado por los artículos 39° y siguientes de la Ley General de Minería, 



así como por los artículos 20° y 21 de la Ley Orgánica de Recursos 

Naturales. Ulteriormente el Estado se percató que pese al “derecho de 

vigencia” la situación no había mejorado mucho, en comparación del 

impacto generado por las concesiones, es decir que los particulares 

explotaban los minerales siendo recursos no renovables del Estado, 

generando un impacto ambiental prácticamente irreversible y 

quedándose con una mayor rentabilidad a costa del Estado en tal sentido 

el 23 de julio del 2004 se publica la Ley de regalías mineras. 

En Perú la Ley N° 28258, Ley de regalía minera, es una contraprestación 

económica impuesta sobre la producción de minerales exceptuando a 

pequeños productores mineros y productores mineros artesanales, por 

medio de la cual los cesionarios de forma obligatoria deben de pagar 

mensualmente al Estado por la explotación  de los recursos minerales, es 

por ello que se ha generado una discrepancia entre el Estado y los 

particulares, siendo estos últimos los encargados mediante concesiones 

mineras de explotar los recursos mineras que el Estado les autoriza, esta 

discrepancia ha generado que críticas como rechazo por parte de 

Sociedad Nacional de Minería, Petróleo y Energía (SNMPE) así como por 

la Confederación Nacional de Instituciones Empresariales Privadas 

(CONFIEP), calificando las regalías mineras como un total y arbitrario 

abuso  por parte del Estado en consecuencia promovieron una demanda 

de inconstitucionalidad1.  

II. HECHOS  

El proceso de inconstitucionalidad es interpuesto por José Miguel Morales 

Dasso y más de 5000 ciudadanos en contra de la Ley N° 28258 -Ley de 

Regalía Minera, alegando que se estaría produciendo  vulneración a los 

derechos de propiedad, libertad contractual e igualdad en la presente Ley 
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de regalía minera, en consecuencia se estaría gestando una clara  

incompatibilidad con la Constitución2 

Cabe recordar que una acción de inconstitucionalidad procede en contra 

de las normas que tengan rango de Ley establecidas en el artículo 200 de 

nuestra Constitución, este proceso nos ayudará para realizar un respectivo 

análisis y poder saber si la norma con rango de Ley impugnada es o no 

constitucional. De ser inconstitucional la Ley de de Regalía Minera, será 

invalidada en la sentencia, puesto que ninguna norma del sistema jurídico 

puede ser incompatible con la Constitución la cual se entiende como la 

norma máxima, en consecuencia   prima sobre todas las demás. Ni 

siquiera el Congreso puede ir en contra de la Constitución cuando 

aprueba leyes3. 

Ley N°28258- Ley de Regalía Minera fue publicada el 23 de junio de 2004, 

y en los bienes demandados tenemos al Artículo 66 de la Constitución  que 

establece una reserva de Ley orgánica para fijar las condiciones de la 

utilización y el otorgamiento a particulares de los recursos naturales, 

inciso 16 del artículo 2 y artículo 70 que reconocen el derecho de 

propiedad; inciso 14 del artículo 2 y el artículo 62, que reconocen el 

derecho a la libertad contractual; inciso 2 del artículo 2 que reconoce el 

derecho a la igualdad; y el artículo 103, que recoge el principio de 

retroactividad de las leyes, los artículo mencionados igualmente son 

pertenecientes a nuestra Carta Magna4. 

     III. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

La regalía minera en el Perú se trata como una contraprestación económica 

que los titulares de las concesiones mineras pagan al Estado por la 

explotación de los recursos minerales metálicos y no metálicos5. En 
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consecuencia la parte demandante alegaba que la regalía es un pago por el 

derecho de extracción de los minerales. De igual forma, la naturaleza de 

este pago era la misma que tienen los tributos establecidos entorno a las 

actividades mineras, lo cual implica una doble tributación sobre un mismo 

concepto que conlleva a que esta Ley sea inconstitucional. 

Por otro lado se planteaba que la demanda de inconstitucionalidad  

trascendía un problema constitucional más que minero, al no existir 

legislaciones que se contraponga  la constitución salvo excepciones que 

recaen en su mayoría en una necesidad primordial, en tal sentido y  

teniendo en cuenta que al momento de legislar la presente Ley el Estado 

no se encontraba en una situación crítica el mero hecho de existir una Ley 

que contraviene a la constitución no solo genera un perjuicio a los 

involucrados siendo estos los concesionarios sino a cada ciudadano al 

saber que pueden existir leyes ulteriores que vulneren sus derechos 

fundamentales, es por ello que el poder legislativo no puede contravenir la 

constitución al momento de crear regulaciones.6  

IV. ANÁLISIS DEL PETITORIO 

Como se planteó anteriormente, respecto a lo alegado por el demandante, 

la pregunta subyacente ¿Qué motivó a los demandantes mencionar la 

vulneración específica de estos derechos?, esta pregunta se puede 

dilucidar de forma clara en el mismo petitorio. 

Se alega la vulneración al derecho de propiedad respecto del valor 

concentrado, siendo este valor producto de un refinamiento el cual lo 

provee de forma exclusiva el concesionario, teniendo un derecho de 

propiedad exclusivo del resultado, dado que si bien se podría suponer que 

el Estado es de alguna forma propietario este último lo sería únicamente 

de la materia prima es decir de la roca a nivel natural mas no del mineral 
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concentrado, al ser este resultado de un proceso químico ofrecido por el 

concesionario.  

Dentro de este mismo razonamiento el demandante no discute la 

propiedad del Estado entorno a la materia prima sino, cuestiona el motivo 

de grabar el valor concentrado al definirlo en frutos y productos  que 

deviene de la explotación minera, en concordancia con lo antes plasmando 

se encuentra la Ley Orgánica de Recursos Naturales que establece, en el 

segundo párrafo de su artículo número 23, la concesión otorga a su titular 

el derecho de uso y disfrute del recurso natural obtenido y, en 

consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse7.  

Respecto a la vulneración del derecho de libertad contractual8 se alega una 

contradicción al interrumpir de forma abrupta los contratos de 

concesiones anteriores, por el principio de ultractividad de la Ley y 

respecto a las concesiones futuras, significa una restricción preponderante 

en favor del Estado dotándolo de una injusta ventaja, generando de esta 

manera una obligación de forma unilateral por una de las partes en la 

relación jurídica, de igual forma esta nueva obligación no fue estipulada 

por las partes al momento se suscribir el contrato, verificando en que 

establece la regalía es un deber de pago no existente cuando la concesión 

fue otorgada9.      

Entorno a la inexistencia del derecho de igualdad, el demandante lo 

plasma demostrando  que la Ley en forma expresa excluye a los pequeños 

productores mineros y la minería artesanal.  El monto del derecho de 

vigencia supera el pago de US$3.00 dólares americanos o su equivalente en 
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moneda nacional por cada hectárea solicitada u otorgada, al enfocarse en 

pequeños productores y productores artesanales.10 

De igual forma indica que el sector minero es el único que sufriría este 

abuso, al comparar situaciones semejantes, sería natural pensar que este 

cambio se tendría que dar en todas las actividades económicas en las que 

dicha situación se presenta, como son las telecomunicaciones, energía, 

hidrocarburos, educación, transporte, entre otras., lo cual no ha ocurrido11, 

es por ello concluyen la exclusión del resto de sectores semejantes12 

V.  ANÁLISIS DOCTRINARIO DEL PETITORIO 

Desde un punto de vista doctrinario la situación plasmada por medio de 

esta  demanda marcaría lo que en un futuro podría conllevar a un debacle 

minero, en palabras de Belaunde Martín13, el cual afirma que los 

porcentajes plasmado en la regalía minera son figurativamente reducidos, 

no grabando de manera drástica los ingresos derivados de la extracción 

minera, sí podría causar a futuro que la cotizaciones en función a la 

minería bajen de forma exponencial, comprometiendo de forma sustancial 

los ingresos netos percibidos por los concesionarios, generando poca o 

nula inversión respecto al sector minero. 

     VI. ANÁLISIS DE LA CONTESTACIÓN 

En respuesta a la demanda, el procurador público, negó de forma 

concluyente lo expuesto por el demandante, alegando que la 

inconstitucionalidad respecto a los frutos que generen los recursos materia 
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de explotación no es competencia de la Ley orgánica, siendo condiciones 

de utilización, pero no genera imposición. 

Lo que el procurador quiere denotar es que la aplicación de regalías 

mineras  no genera un  condicionante para explotar los recursos minerales 

ni mucho menos el otorgamiento de concesiones a los particulares.14     

Por otro lado el Estado afirma que la regalía minera es una compensación 

pecuniaria en favor del Estado, por el usufructo que los concesionarios 

gozan a costa del Estado, por tratarse de recursos no renovables, en ese 

sentido el Estado no puede ser ajeno a los beneficios económicos, estando 

sustentada su participación de algún beneficio. 

En la misma medida, se aclara la diferencia entre derecho de vigencia y 

regalía minera, el primero representa un pago por el derecho real de la 

concesión, mientras que el segundo consiste en el pago por la explotación 

del recurso natural, 15respecto al cálculo de la regalía sobre el valor 

concentrado, se enfatiza que el fruto no está aislado del material natural, 

coexistiendo ambos en el producto final es por ello que se legisla la 

concesión, para que se entregue a los particulares un monto razonable sin 

perjudicar al Estado, empero solamente se les brindará a los particulares 

un derecho real, y derecho directo sobre los recursos naturales, aunque no 

será el derecho de propiedad propiamente dicho16, de igual forma sustenta 

la contradicción en amparo del principio de interés general, siendo que 

este principio prioriza un bienestar general más que uno particular.17   

Respecto a la libertad contractual el procurador alega la inexistencia de 

algún tipo de vulneración, en tal sentido se debe de aplicar la norma 
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vigente al momento de realizar las actividades mineras, puesto que su 

efecto es inmediato al estar dentro de los alcances permisibles, en 

consecuencia se verán afectadas por el pago de regalías. 

Finalmente se pronuncia respecto al derecho de igualdad, el cual 

centrándose más que en el sentido estricto de la palabra igualdad, lo 

asemeja a la equidad, no pudiendo generalizar todas las actividades 

mineras, es por eso mismo que existen clasificaciones en torno a la 

explotación minera, dada la naturaleza de cada clasificación  no todas se 

abocan a la explotación de recursos naturales; y que incluso dentro de la 

misma actividad minera existen características diferentes. 

VII. DERECHO A LA IGUALDAD 

Los demandantes alegan que el establecimiento de la regalía minera 

vulnera el principio de igualdad jurídica puesto que se realiza un trato 

discriminatorio cuando impone su pago en el sector minero, obviando el 

resto de sectores productivos,18 como anteriormente se planteó,  por lo 

tanto cabe decir que el principio de igualdad parte desde el nivel de 

conciencia jurídica actual de la humanidad de la igual dignidad de toda 

persona humana, por el que podemos dividirlo en dos directrices la 

primera es igualdad en la Ley, lo que significa que un mismo órgano no 

puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos 

sustancialmente iguales y si se aparta de sus precedentes debe existir una 

buena razón19, en una segunda perspectiva podemos encontrar a la 

igualdad ante la Ley la cual se obliga a ser aplicada de moto igual a todos 

aquellos que se encuentran en la misma situación20. 
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Lo cual es cierto podría ser algún tipo de discriminación, como sabemos 

existen dos tipos de discriminación positiva y negativa, en este caso nos 

vamos a enfocar en la positiva, Como señalaba Bidart Campos: “La 

discriminación positiva o discriminación inversa: "Es algo que aparentemente 

puede presentarse como lesivo de la igualdad y, muy lejos de ello, es o puede ser 

un trato razonable para alcanzarla, es la llamada discriminación "inversa". En 

determinadas circunstancias que con suficiencia aprueben el test de la 

razonabilidad, resulta constitucional favorecer a determinadas personas de ciertos 

grupos sociales en mayor proporción que a otros, si mediante esa "discriminación" 

se procura compensar y equilibrar la marginación o el relegamiento inegualitario 

que recae sobre aquellas personas que con la discriminación inversa se benefician 

(…)”. 21 

Considerando la cita anterior el objetivo de la discriminación positiva es 

compensar a determinados grupos marginados, para que superen la 

inferioridad, y ello lo realiza el Estado mediante diversas acciones, ello no 

implica que sea una discriminación negativa, más bien se incentiva a los 

demás al progreso, por lo tanto en mi opinión sí existe una discriminación 

pero, es una discriminación positiva.  

En cuanto al test de razonabilidad “[…] la Corte introduce un ajuste en el 

método de ponderación que puede ser resumido así cuando el legislador 

diseñe un instrumento especial para alcanzar la paz, ninguna norma […] 

puede ser juzgada aisladamente sin valorar su relación estrecha con otras 

normas de la misma Ley (ajuste de inserción sistemática de la norma 

juzgada)”22. La eficiencia de este test está en la prevalencia de los derechos 

a la verdad, no repetición y reparación sobre el derecho de acceso a la 

justicia, no excluye el derecho a la administración de justicia o a un juicio 
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justo en términos razonables23, al decir que no se vulnera el principio de 

igualdad ni existe una discriminación negativa, en lo correspondiente al 

test de razonabilidad, no existen las alegadas transgresiones. 

VIII. DERECHO DE PROPIEDAD 

A su vez otro punto fundamental de la sentencia sería el tema de la 

propiedad, el cual está regulado en la Ley Orgánica de Recursos Naturales 

en su artículo 23, el cual dice que la concesión otorga  su titular el derecho 

de uso y disfrute del recurso natural obtenido y, en consecuencia, la 

propiedad de los frutos y productos a extraerse. De ello puedo extraer que 

no puede existir propiedad privada sobre los recursos naturales, haciendo 

una pequeña comparación con el T.U.O. de la Ley General de Minería, 

aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-92-EM que en su artículo II 

se reconoce que “Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya 

propiedad es inalienable e imprescriptible(…), en varias oportunidades se 

ha demostrado que la propiedad privada posee características más 

eficientes que la propiedad estatal, pero al integrar el patrimonio de la 

Nación le pertenecen a esta, y por lo tanto a todos sus habitantes 

colectivamente considerados; pero en lo que refiere a su aprovechamiento, 

quien es y siempre va a ser soberano en establecer las reglas es el Estado24. 

Asimismo hablando del derecho de propiedad se encuentra regulado en 

nuestra Constitución específicamente en el artículo 70, siendo  el artículo 

que más caracteriza a la propiedad, pero a razón de nuestro análisis es 

menester mencionar el artículo 66 sobre el aprovechamiento de los 

recursos naturales. Es por ello  que los recursos naturales son patrimonio 

de la nación por su importancia para el conjunto del país, es decir es para 

el bien común, estos recursos no pueden ser de propiedad  privada ni 

exclusiva de personas particulares. Sin embargo ello no impide que su 
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utilización puede ser hecha tanto por el Estado como por los particulares, 

según lo establezcan las leyes. Para ello existe la concesión para que se 

entregue a los particulares pero solamente se les brindará u derecho real, 

un derecho directo sobre los recursos naturales, aunque no será el derecho 

de propiedad25. 

IX VALOR CONCENTRADO 

Los demandantes cuestionan la fórmula de cálculo de la regalía minera 

sobre el valor concentrado o su equivalente, aduciendo que se trata de 

bienes distintos a los minerales en, su fuente, y que, en la etapa de 

concentración, ya son propiedad del concesionario minero, motivo por lo 

cual no se justifica la intervención del Estado en este nivel26. En este punto 

básicamente puedo decir que la Ley considera como actividades 

“equivalentes” los productos posteriores al procesamiento del 

concentrado, cátodos y lingotes, los cuales, técnicamente, no son los 

equivalentes del concentrado sino que son productos con mayor valor 

agregado para las empresas mineras27.  

X. ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS ENTORNO A LA LEY DE 

REGALIAS MINERAS 

Para analizar con mayor eficiencia las regalías mineras es menester,  

estudiar desde un punto de vista neutral, de igual forma analizar cuales 

son los aspectos positivos y negativos de la presente Ley, al poder 

cristalizar de forma básica estos puntos , procederemos a analizar el fallo 

de la sentencia. 

El Perú cuenta con varios conflictos en materia minera, en tal sentido la 

minera constituye una de las principales fuentes de conflictos sociales  en 
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el país, teniendo un porcentaje aproximado del 50%28, se puede inferir que 

parte de los problemas se debió a la Ley de regalías mineras,  

enfocándonos en los puntos positivos de las regalías mineras, el eje central 

se da en el sector económico, teniendo una inyección de dinero continua y 

alta, dada la cotización de los minerales,  La transferencia de recursos a los 

gobiernos regionales por conceptos mineros, como canon minero, regalías 

legales y contractuales, así como por derechos de vigencia y penalidad 

sumaron hasta octubre más de S/4,575 millones, de acuerdo a información 

del Boletín Estadístico Minero elaborado por el Ministerio de Energía y 

Minas29, de igual forma evita que los concesionarios abusen de la 

explotación mineral de manera significativa. 

Por el otro lado uno de los puntos negativos más significativos deviene del 

particular, al notar  en qué situación se expondría si decidiera o ya decidió 

explotar los recursos minerales, pudiendo generar un desinterés a nivel 

internacional en explotar los recursos minerales, dado que la ganancia 

sería efímera en comparación de otros países. 

Si bien la situación tiene varias aristas, una duda se generó en función a las 

regalías mineras, en consecuencia muchos señalan de forma expresa que 

se trata de una contraprestación, empero se facultó a SUNAT el cobro de 

regalías mineras, es por ello que muchos juristas  afirman la existencia de 

un tributo más que de  una contraprestación, volviéndose prioritario 

diferenciar ambos términos. 

XI.   CONTRAPRESTACIÓN O TRIBUTO 

Para poder entender de una mejor manera es necesario repasar los 

conceptos de forma clara.   

En caso  de  la  prestación,  la  reciprocidad  se  manifiesta  no  sólo en una 

existencia de prestaciones a cargo de cada una de las partes, sino en  la  
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vinculación  existente  entre  ellas,  de  tal  manera  que  tienen  una  

calidad de prestación y de contraprestación.  Con la creación de la relación 

jurídica obligacional, el vendedor se convierte en deudor de la prestación 

de entregar física o jurídicamente el bien, y el comprador se convierte en 

deudor de la prestación de pagar el dinero. Se trata, por lo tanto, de dos 

reciprocidades distintas, que tienen necesariamente que coexistir.  No es 

posible que ambas prestaciones sean recíprocamente  exigibles  si  las  

respectivas  obligaciones  no  son  recíprocamente contraídas.30 

Podemos considerar tributos a las prestaciones de dinero que el Estado de 

forma expresa exige en ejercicio del poder imperativo que lo faculta, en 

concordancia de una Ley, pudiendo satisfacer necesidades públicas31.   

Plasmando ambos conceptos podemos decir que las regalías mineras 

encajan en concepto de tributos, en efecto, las regalías fueron legisladas y 

aplicadas unilateralmente por el Estado, alegando un interés mayor que el 

del particular, si bien el Estado plasmó en primera instancia que se trataba 

de una contraprestación la realidad difiere mucho, dado la forma en la que 

se dio y el órgano estatal encargado, refiriéndonos a la SUNAT, es más, la 

Ley  faculta a la SUNAT de requerir colectivamente las regalías mineras, 

empero cabe mencionar el motivo del no enfocarlo al ámbito de la 

contraprestación, esto se da por la naturaleza de las regalías, en virtud de 

la inexistencia de un acuerdo de voluntades, no pudiendo ser pactadas 

contractualmente entre particulares.32   

XII. DISCUSIÓN DEL TRIBUNAL Y SENTENCIA 

El Tribunal Constitucional se pronunció estableciendo los siguientes 

parámetros: Derecho de vigencia: pago por mantenimiento de la 
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concesión, regalías mineras: pago por la explotación de minerales y  la 

naturaleza de la regalía minera. 

Sintetizando La regalía minera según esta sentencia es un tipo de 

contraprestación del titular de la concesión minera al Estado por explotar  

recursos naturales no renovables, justificándose el Estado en la necesidad 

de recibir beneficios de sus propios recursos antes de que se agoten. 

Mencionando de igual forma que, el canon, es la participación de un tipo 

de renta económica ya recaudada dispuesta por el Estado33. La 

Constitución en su artículo 2, inciso 2234 sustenta  el derecho fundamental 

de la persona a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo 

de su vida. Es por ello que se verifica un test de proporcionalidad donde 

uno de los principales autores es el ambiente y cómo se va degenerando a 

medida de la explotación minera. Es por todos estos fundamentos que se 

declara infundada la demanda. 

XIII. ANÁLISIS DEL FALLO 

Si bien los concesionarios tuvieron fundamentos sostenibles para 

presentar la demanda, el Estado con la Ley de regalías mineras no sólo 

buscaba generar de forma más efectiva ingresos de un producto suyo, sino 

que el hecho de dañar el ambiente de forma casi irreversible debería de 

tener un costo más elevado que el actual, generando no sólo perjuicios a 

nivel ambiental sino a nivel sanitario, al poner en riesgo a los pobladores y 

a nivel geológico al ser recursos no renovables, no siendo Perú el único 

país con regalías ya que es un tributo usado a nivel internacional por 

ejemplo en México, empero el Estado impuso de forma abrupta la Ley de 

regalías perjudicando a los particulares, los cuales no contaban con ese 

gasto adicional, siendo susceptibles desde el punto de vista del autor a 

una indemnización, de igual forma la mal catalogada contraprestación 

cuando oficialmente debería de ser llamada tributo.      
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XIV. CONCLUSIONES 

La necesidad de regular con una mayor eficacia generó grandes 

problemas, generando impactos, sociales, tributarios y financieros, 

afectando la productividad minera, si bien no podemos decir que la Ley 

de regalías mineras es inconstitucional dado los intereses fundamentales 

que protege, si podemos afirmar que el contexto y la manera de ejecutarla 

no fueron las más idóneas, movilizando al sector minero en contra de una 

Ley, generando pérdidas significativas sobre todo a los concesionarios 

activos que no contaban con el tributo a pagar en el momento de suscribir 

el contrato, esperemos que dicha conmoción no se vuelva a generar, si 

bien no estoy en contra de la Ley de regalías mineras, si lo estoy de la 

forma en que el Estado la llevó a cabo, generando indefensión y desde mi 

punto de vista utilizando el ius imperium, de forma errónea.    
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