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Resumen

Esta investigacion gira en torno al Principio de Indivisibilidad en la Evaluacion Ambiental, el cual
exige que todos los componentes que integran un proyecto sean evaluados de manera conjunta,
con la finalidad de realizar una mejor medicidn de los posibles impactos que éste pueda causar
en el ambiente, como freno a la préctica del fraccionamiento de proyectos. A pesar de ser un
principio que genera importantes consecuencias en el ambito practico, al ser exigido cada que
se realiza un andlisis de impactos, tiene un desarrollo normativo y doctrinario sumamente
reducido, lo que ha dificultado su aplicacidn por parte de la Administracion y los Administrados,
ocasionando que en la actualidad podamos encontrar hasta cinco interpretaciones distintas de
su alcance. Es por ello que esta investigacidon busca conocer a profundidad el principio, para
identificar cudl es su contenido y hasta donde llega su alcance, asi como proponer diversos
mecanismos juridicos para asegurar su eficacia, partiendo de la hipdtesis de que el Principio de
Indivisibilidad tiene mayores implicancias tedricas y practicas a las advertidas en su formulacién
normativa, asi como restricciones concretas en su aplicacion que no han sido plenamente
identificadas ni desarrolladas. A partir de lo investigado, principalmente, he podido concluir que
el Principio de Indivisibilidad tiene un sustento técnico- ecoldgico, por estar basado en un hecho
de la naturaleza referido a la interrelacion de los impactos en el ambiente que amerita que éstos
sean analizados en conjunto; existe para garantizar la aplicabilidad de importantes principios
rectores del derecho ambiental: el principio de prevencidn y el de participacién ciudadana; v,
existen excepciones a su aplicacidon, no solo a nivel normativo en el caso de los proyectos viales
y de saneamiento, sino también en el caso de los proyectos transfronterizos en los que no es
posible analizar de manera conjunta un proyecto en aplicacidon del principio de soberania

territorial.
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Introduccidn

El procedimiento de la Evaluacidn Ambiental en el Perd, como en muchos otros paises, se situa
dentro de un sistema que ordena e integra dicho proceso a la estructura administrativa estatal:
el SEIA. Uno de los principios rectores que rige el SEIA es el Principio de Indivisibilidad, segun el
cual la Evaluacion Ambiental se realiza de manera integral e integrada sobre politicas, planes,
programas y proyectos de inversidon, comprendiendo de manera indivisa todos los componentes

de los mismos (MINAM 2009c).

Aunque, a simple vista, dicho enunciado no parece suscitar mayores interrogantes, su aplicacién
a casos concretos ha evidenciado la complejidad de este principio y las dudas respecto a su

alcance, sin que nada de ello se encuentre previsto normativamente en el SEIA.

Todo ello ha llevado a que, en la actualidad, sea posible encontrar hasta cinco interpretaciones
distintas del alcance del Principio de Indivisibilidad por parte de las autoridades administrativas
y los diversos autores. Es decir, a 9 afios de la insercidn de este principio en el ordenamiento
juridico peruano, todavia cargamos con los pasivos normativos producto de una regulacion

insuficiente.

En razén de ello, la hipdtesis del presente trabajo sostiene que el Principio de Indivisibilidad
tiene mayores implicancias tedricas y practicas a las advertidas en su formulacién normativa, asi
como restricciones concretas en su aplicacién que no han sido plenamente identificadas ni
desarrolladas en la normativa ambiental. Para comprobarla, la presente investigacién buscara
dar respuesta a la siguiente pregunta: ¢Cual es el contenido y limites del Principio de

Indivisibilidad?

Identificar el contenido y limites del Principio de Indivisibilidad facilitara su aplicacién dentro del

procedimiento de Evaluacién Ambiental, en beneficio de todos los actores participes del mismo.

Asimismo, la presente investigacion contribuird a generar seguridad juridica en la forma en la
que las entidades administrativas aplican el Principio de Indivisibilidad, en beneficio de los
administrados, quienes antes de iniciar el procedimiento podran conocer con certeza los

criterios a cumplir para obtener la certificacién ambiental.
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Finalmente, también se contribuira a generar predictibilidad en el ejercicio del poder policia del
Estado, lo que permitira que los administrados puedan conocer con antelacion cudles son las
limitaciones que las entidades administrativas competentes estan legitimados a imponer al

titular al aplicar el Principio de Indivisibilidad a casos concretos.

Respecto a la estructura del presente trabajo, ésta se divide en dos grandes partes. La primera
parte contiene el marco tedrico de la investigacion en el Capitulo I, mientras que la segunda

parte aborda el Principio de Indivisibilidad en los siguientes tres capitulos.

En el primer capitulo se desarrollara el marco tedrico, el cual incluye una descripcidon conceptual
y caracteristicas del ambiente, el desarrollo sostenible, el derecho fundamental a un medio

ambiente equilibrado y adecuado, los impactos ambientales, y la Evaluacién Ambiental.

En el segundo capitulo se abordard el fraccionamiento de proyectos y la Evaluacién Ambiental
Fraccionada, que constituyen el punto de partida del Principio de Indivisibilidad. Nos referiremos
a los diferentes tipos de fraccionamiento, los perjuicios que ocasiona una Evaluacién Ambiental
Fraccionada para el derecho ambiental y los mecanismos juridicos empleados en Chile, la Unién
Europea y Estados Unidos para detectar el fraccionamiento de proyectos y prevenir la

realizacidén de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas.

En el tercer capitulo se realizara un andlisis comprensivo del Principio de Indivisibilidad, como
mecanismo empleado en el PerlU para evitar la realizacion de Evaluaciones Ambientales
Fraccionadas, que incluye el analisis de su fundamento constitucional, concepto, caracteristicas,
ambito de aplicacion, beneficios de su aplicacidn asi como la propuesta de mecanismos juridicos

necesarios para asegurar la eficacia del mismo.

Finalmente, en el cuarto capitulo se abordardn los limites al Principio de Indivisibilidad. Se
desarrollara la excepcidén por competencia que afecta a los proyectos transfronterizos, asi como
las dos excepciones normativas presentes en nuestro ordenamiento juridico para los proyectos

viales y de saneamiento.
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PRIMERA PARTE

Marco tedrico

CAPITULO |

Fundamentos de la Evaluacion Ambiental

1. El Ambiente!

El ambiente va mas alla de las limitadas fronteras del Derecho, pero su restriccién conceptual se
hace necesaria para su proteccién (Betancor 2014: 670). Ademas, dado que la proteccién al
ambiente constituye el objeto del derecho ambiental, es imprescindible describirlo

conceptualmente en términos juridicos.

Al respecto, no existe una postura mayoritaria, mucho menos uniforme, de la definiciéon de
ambiente. Concepciones omnicomprensivas entienden el ambiente como “todo lo que nos
rodea” (Sanchez- Rodrigo 1996: 5), mientras que otras sostienen que una postura de éste tipo
es equivocada, y que mas bien corresponde definir el ambiente como aquel espacio en el
interacttan las formas de vida. Dicho espacio es la bidsfera, que abarca entre los 10km por
debajo del nivel del mar y los 8km por encima del mismo, Unico lugar en donde la vida del
hombre y demdas organismos vivos es posible, en el que se integran la litosfera (suelo), la

hidrésfera (agua) y la atmdsfera (aire) (SPDA 2010: 31).

L Optamos por el término «ambiente» debido a que, tal como lo sefialan autores como Sdnchez- Rodrigo,
existe una redundancia en el término «medio ambiente» o «medioambiental» debido a que se trata de

dos términos sindnimos, utilizados de forma acumulativa (1996: 4).

17



Asimismo, muchos autores consideran que el ambiente estd conformado por diversos
elementos, tales como los elementos sociales, culturales?, bidticos y abidticos?, y la interaccién
entre éstos (Sahasranaman 2012: 79). Mientras que otros, tales como Yacolca Estares, sostienen
gue dado que el concepto de ambiente se desarrolla en un tiempo y espacio determinado, los
elementos que lo conforman son variables, siendo posible la absorcion de nuevos elementos y

el desecho de antiguos (2008: 403).

Dada la diversidad de opiniones respecto a los elementos que integran el ambiente,

compartimos la opinién del autor De Miguel Perales, quien sostiene lo siguiente:

Mi conclusidn es que, tratdndose de un concepto de dificil precisién, debemos decantarnos por
un concepto razonable, ni demasiado amplio (que nos llevaria a decir que todo es medio
ambiente, desde la sociologia hasta la sanidad, pasando por la arqueologia, la arquitectura o la
psicologia), ni demasiado estricto (que supondria excluir campos claramente ambientales, como

el de inmisiones entre vecinos) [...].

En todo caso, no debemos olvidar que el medio ambiente es un concepto difuso y que, por lo
tanto, habra zonas grises que, segln las circunstancias, podran o no formar parte del ambiente

[...]. (2002: 28).

El autor Yacolca Estares clasifica las diversas concepciones del ambiente de acuerdo a los
elementos que se incluyen como parte de éste. Asi, constituye una concepcién muy amplia del
ambiente aquella que considera los elementos culturales y el urbanismo, que forman parte de
los elementos sociales; una concepcidon amplia, aquella que considera el agua, aire, suelo,
subsuelo, paisaje, flora, fauna; una concepcidn estricta, aquella que considera Unicamente el
agua, aire y suelo; y, finalmente, una concepcién muy estricta del ambiente, aquella que solo

considera el agua y el aire (2008: 409).

En el ordenamiento juridico peruano el concepto de ambiente en la legislacién peruana es muy

amplio, ya que el articulo 2.3 de la Ley General del Ambiente lo define como “aquel que

2 Algunos autores agrupan los elementos sociales y culturales en el concepto de «factores humanos»

(Andia 2010: 163; Espinoza 2007: 19).

3 Algunos autores no utilizan las categorias de elementos bidticos y abidticos, sino fisicos (clima, agua,

suelo, ruido) y bioldgicos (fauna, flora, ecosistema) (Andia 2010: 163).
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comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos, de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los
recursos naturales, la diversidad biolédgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros”

(Congreso de la Republica del Perd 2005).

Es por ello que es posible observar la presencia de elementos sociales y culturales en diversos
procedimientos o instrumentos ambientales. Por ejemplo, la exigencia de realizar un Plan de
Participacién Ciudadana, dentro del procedimiento de Evaluacion Ambiental de un proyecto?,
evidencia que la poblacién o las comunidades —que integran los elementos sociales- forman
parte del ambiente sobre el cual el proyecto o actividad va a generar impactos, por lo que sin la
presentacion y ejecucion de un Plan de Participacién Ciudadana no se declarara la viabilidad

ambiental del proyecto.

Una posicion distinta a las anteriores es la propuesta por el autor Betancor Rodriguez, quien
critica aquellas concepciones del ambiente que enumeran o yuxtaponen elementos y recursos,
considerando que: “[el ambiente] es algo mas y radicalmente superior a la suma de unos u otros
elementos” y lo define como un sistema compuesto por una complejidad interdependiente de

elementos (2014: 672).

La concepcién anterior del ambiente se basa en la Teoria General de los Sistemas, que fue
postulada en los afios treinta por el bidlogo aleman Ludwing Von Bertalanffy -y seguida por
autores como Kolher, Lotka, Volterra y Ashby- segun la cual corresponde una aproximacion
totalizadora e integradora de aquellos objetos de estudio conformados por elementos
coordinados y en interaccién, llamados sistemas, en tanto no es posible conocer la realidad de
un sistema sélo a partir de los elementos que lo constituyen, sino que hara falta el estudio de
las cualidades que surgen del sistema visto en su totalidad y que no se encuentran en ninguna

de sus partes por separado.

Los objetos de estudio que conforman un sistema presentan una caracteristica de sinergia, la
cual se observa cuando la suma de sus partes es mejor o diferente del todo, o bien cuando el
examen de alguna de ellas no explica la conducta del todo (Johansen 1998: 43). Esta idea la

observamos en la obra de Aristoteles, quien sostenia que “el todo es mas que la suma de sus

4 Esta exigencia la observamos en el articulo 28° y 68° del Reglamento del SEIA.
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partes”, siendo a partir de sus escritos sobre metafisica que se planted la filosofia holistica y,

con posterioridad, la Teoria de los Sistemas de Bertalanffy.

Es importante precisar que inicialmente Bertalanffy elabord esta teoria en reaccién a los
problemas que causaba la especializacién o caracter reduccionista de la ciencia clasica de su
época, en donde el método de estudio de los objetos en biologia consistia en la fragmentacion

de los fendmenos y la parcializacidon de procesos. Asi, dicho autor sostenia lo siguiente:

El organismo vivo era descompuesto en células, sus actividades en procesos fisioldgicos y por
ultimo fisioquimicos, el comportamiento en reflejos condicionados y no condicionados, el
sustrato de la herencia en genes discretos, y asi sucesivamente. En cambio, la concepcion
organismica [sistematica] es basica para la biologia moderna. Es necesario estudiar no sdlo las
partes y procesos aislados, sino también resolver los problemas decisivos hallados en la
organizacion y el orden que los unifican, resultantes de la interaccién dinamica de partes y que
hacen el diferente comportamiento de éstas cuando se estudian aisladas o dentro del todo

(Bertalanffy 1976: 31).

Sin embargo, con posterioridad, diversas disciplinas emplearon la Teoria de los Sistemas como
método de estudio para aquellos objetos con sinergia. Ejemplo de ello es la cibernética (Norbert
Wiener), la psicologia de la Gestalt (Christian von Ehrenfels), la sociologia (Talcott Parsons), la
economia (Boulding), la ecologia (Eugene Pleasants Odum), entre muchas otras. Todo ello llevd
al mismo Bertalanffy a reconocer —afios después de la formulacién inicial de su teoria- que el
concepto de sistema puede ser definido y ahondado de diferentes modos, segun los objetivos

de la investigacion, desde muy diversos campos cientificos y tecnolégicos (1976: xi).

El ambiente constituye un sistema, en tanto la interrelacién entre sus elementos le otorga el
caracter sinérgico que la Teoria de los Sistemas reconoce como propio de los sistemas, en donde
el ambiente no serd igual a la totalidad de sus elementos (A# YE), sino que serd igual a la
totalidad de los elementos mas las propiedades producto de las interrelaciones entre éstos (A=
SE + 1)°. De esta manera, una mejor aproximacién al estudio del ambiente se realiza mediante

un enfoque sistematico, al que también se le denomina ecosistémico.

5> Cabe precisar que, de los tipos de sistemas que existen, el ambiente constituye un supra sistema. Esto
se debe a que el ambiente estd compuesto por elementos que, sin importar su tamafio, conforman a su

vez sistemas en si mismos. Por ejemplo, dentro del supra sistema ambiente podemos encontrar el
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El autor Vicente Conesa nos propone el siguiente ejemplo que refleja dicho enfoque:

Una manera de contemplar la realidad del bosque seria considerar Unicamente las encinas y los
gusanos. Profundizando, podriamos llegar a la conclusiéon de que para sanear el encinar es
necesario efectuar un tratamiento fitosanitario, pulverizando plaguicidas. Sin embargo, estamos

cometiendo un error al examinar un modelo de la realidad causa- efecto demasiado simplificado.

En el bosque no solo coexisten las encinas y los gusanos xiléfagos, sino también un riachuelo,
monte bajo de coscojas, avifauna, mamiferos, etc., que en el modelo simplificado anterior no se

tuvieron en cuenta.

Si estuviéramos entrenados a pensar en sistemas, intuitivamente tendriamos que prestar
atencidn a las distintas relaciones entre los elementos que forman parte del bosque [...]” (2010:

31-32).

Podemos observar la incorporacion del enfoque ecosistémico en el derecho ambiental en
diversos instrumentos. Por ejemplo, autores como Kiss y Shelton lo identifican en: (i) la
proteccion de los elementos de la bidsfera mas alla de su utilidad econdmica, (ii) las soluciones
integradas que buscan evitar la transferencia de contaminacién de unos recursos a otros, v (iii)
el reconocimiento de que los problemas ambientales no se limitan a las fronteras geograficas
sino que muchas veces requieren soluciones de indole regional o hasta global (Citado en

Betancor 2014: 678).

Normativamente en algunas legislaciones se ha adoptado expresamente una definicion
sistematica del ambiente. Por ejemplo, en el ordenamiento juridico chileno, el inciso Il) del
articulo 2° de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente establece que el ambiente es el
“sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién por la accién humana
o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdultiples

manifestaciones” (Congreso Nacional de Chile 1994).

subsistema del ser humano, de un ecosistema, entre otros. Esta caracteristica presentada en algunos

sistemas es denominada recursividad (Johansen 1998: 43).
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En Venezuela, el Articulo 3° de la Ley Orgénica del Ambiente establece que el ambiente es el
“conjunto o sistema de elementos de naturaleza fisica, quimica, bioldgica o socio cultural, en
constante dindmica por la accion humana o natural, que rige y condiciona la existencia de los
seres humanos y demas organismos vivos, que interactlan permanentemente en un espacio y

tiempo determinado” (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela 2006).

En el ordenamiento juridico peruano, la normativa nacional no define expresamente al
ambiente como un sistema aunque, en el ambito jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 6 de noviembre de 2002, sobre el Expediente No. 0018-2001-Al,
establecié que “el ambiente se entiende como un sistema; es decir, como un conjunto de
elementos que interactian entre si” (Tribunal Constitucional del Perd 2002). Asimismo, el
Tribunal sostuvo que el ambiente es un compendio de elementos naturales- vivientes o
inanimados- sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen en
la vida material y psicoldgica de los seres humanos, que no deben entenderse desde una
perspectiva fragmentaria o atomizada, es decir, en referencia a cada uno de ellos considerados

individualmente, sino en armonia sistematica (Tribunal Constitucional del Peru 2002).

2. El desarrollo sostenible

El 19 de diciembre de 1983 la Asamblea de las Naciones Unidas instauré la Comision Mundial
sobre el Ambiente y el Desarrollo®, una comisidn especial a cargo de elaborar un informe sobre
el ambiente y las problemdticas globales para el afio 2000 y siguientes, presidida por la cientifica
noruega Gro Harlem Bruntland. Dicho informe luego seria usado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente como material para la preparacion de la Perspectiva

Ambiental para el afio 2000 y siguientes (ONU 1987: 1).

Luego de tres afios en los que la Comision Mundial sobre el Ambiente y el Desarrollo sostuvo
reuniones alrededor del mundo con lideres gubernamentales, organizaciones y el publico en
general, mediante audiencias publicas, en el afio 1987, presentaron su informe final titulado
“Nuestro Futuro Comun”, también conocido como el “Informe Bruntland”, en el cual plasmaron

sus hallazgos (Lescano 2015: 27).

8 Es comUn encontrar en diversos textos el empleo de las siglas “WCED” para referirse a la Comisién, y

ello se debe a su traduccidn al inglés: World Comissidon on Enviromental Development.
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Fue en el Informe Bruntland en donde se acufié por primera vez el concepto de desarrollo

sostenible. Asi, el Capitulo 2 del informe sefiala lo siguiente:

El desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades de la generacidn
presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus

propias necesidades. Contiene dos conceptos fundamentales:

e Elconcepto de “necesidades”, en particular de las necesidades esenciales de los
pobres, a las cuales se les debe dar prioridad; vy,

e La idea de las limitaciones impuestas por el estado de la tecnologia y
organizaciones sociales en la capacidad del ambiente de lograr satisfacer las

necesidades presentes y futuras (Traduccion libre) (ONU 1987: 27).

Dicho concepto fue aprobado en la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
y Desarrollo?, llevada a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, en el afio 1992, como un concepto
que integra y promueve la articulacidn del crecimiento econdmico, la equidad o bienestar social
y la proteccién al medio ambiente. En dicho documento, se establece que son cuatro los
principios que comprometen el concepto de desarrollo sostenible: (i) igualdad
Intergeneracional, (ii) uso sostenible y conservacion, (iii) igualdad intrageneracional, e (iv)

integracion (Sahasranaman 2012: 22).

Con posterioridad, en el afio 2002, se celebré la Cumbre de la Tierra en la ciudad de
Johannesburgo, producto de la cual se emitié la Declaracion de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible. En dicho documento, en el considerando cinco, se establecié de manera

expresa, a partir de los Principios contenidos en la Declaracién de Rio, que los tres pilares del

7 Fue también en esta conferencia en la que se aprobd el Programa 21, un plan de accidn que trazaba

objetivos a ser cumplidos por todas las naciones, para lograr el desarrollo sostenible.

Tiempo después, en el afio 2000, en la Cumbre del Milenio, se creé una agenda complementaria al
Programa 21, denominada los Objetivos de Desarrollo del Milenio, la cual planteé 8 objetivos y 17 metas
para lograr satisfacer las necesidades y derechos basicos que todo ser humano deberia poder disfrutar,

con miras a ser alcanzados en el afio 2015.
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desarrollo sostenible eran (i) el desarrollo econdmico, (ii) el desarrollo social y (iii) la proteccion

ambiental (CIDH 2017: 24).

Ello ha sido plasmado en los Objetivos del Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas,
adoptados en el afio 2016 en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible®, en donde “la
Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié que el alcance de los derechos humanos de
todas las personas depende de la consecucion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible:
la econdmica, social y ambiental” (CIDH 2017: 24). Dicho enfoque se evidencia en los 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible que plantea la Agenda 2030, que son de indole social —tales
como la igualdad de género y la reduccién de desigualdades-, de indole econdmica —tales como
el objetivo de crecimiento econdmico o el de industria, innovacion e infraestructura- y, de indole
ambiental —tales como el objetivo de energia asequible y no contaminante o el objetivo de agua

limpia y saneamiento.

En la regulacion ambiental de diversos paises es posible identificar referencias al concepto de
desarrollo sostenible. A manera de ejemplo, en la Politica Nacional Ambiental de Estados
Unidos, la Seccidén 101.a establece que es politica del gobierno federal, en cooperacion con los
estados y autoridades locales y las organizaciones publicas o privadas, que se empleen todos los
medios y medidas para crear y mantener el bienestar general en condiciones en las que el
hombre y la naturaleza coexistan en una armonia productiva, cumpliendo con los
requerimientos sociales, econdmicos y otros del presente y futuras generaciones de americanos

(Senate and House of representatives of the United States of America 1969).

En el caso peruano, el articulo 67° de la Constitucion establece que el Estado determina la
politica nacional del ambiente y, mediante ésta, promueve el uso sostenible de los recursos
naturales (Congreso Constituyente Democratico del Perd 1993). Asimismo, la Ley General del
Ambiente reconoce el principio de sostenibilidad, que promueve una gestion del ambiente que
integre de manera equilibrada los aspectos sociales, ambientales y econémicos del desarrollo
nacional, para la satisfaccion de las necesidades de las actuales y futuras generaciones (Congreso
de la Republica del Peru 2005). Ademas, en el Reglamento del SEIA, en los articulos 4.b, 13°, 68°

y 70°, existen diversas referencias al concepto de desarrollo sostenible.

8 La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible entré en vigencia tras la finalizacién del plazo otorgado

para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, en el afio 2016.
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3. El derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado

3.1 Regulacion normativa

Si bien ninguin acuerdo de alcance mundial contempla un derecho explicito a un medio ambiente
equilibrado y adecuado, el instrumento que mas se acerca a ese reconocimiento es la
Declaraciéon de Estocolomo (Knox 2012: 6). Asi, el Principio 1 de la Declaracién de Estocolmo
establece que “el hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar [...]” (ONU 1972). De manera similar, el Principio 1 de la
Declaracién de Rio establece que “los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable

y productiva en armonia con la naturaleza” (ONU 1992a).

A nivel regional se ha recogido de manera mas precisa el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado, como se observa en el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, el Protocolo de San Salvador, la Carta Arabe de Derechos Humanos,
la Declaracion de Derechos Humanos de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental, entre

otros (Knox 2012: 6).

A nivel nacional, mas de noventa estados reconocen el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado en sus constituciones (Knox 2012: 5), el cual puede estar recogido como
derecho publico subjetivo, ya sea como un derecho fundamental o no, o bien como principio
rector de la actuacién estatal (Velasco 1994: 82). Sin embargo, su formulacion como derecho
publico subjetivo brinda una mayor proteccién al contener un derecho de accion de los
ciudadanos para obtener la tutela inmediata en los tribunales frente a cualquier vulneracién a

su derecho (Velasco 1994: 84).

Por ejemplo, en la constitucion espafiola, el articulo 45° proclama la proteccion del medio
ambiente como responsabilidad de los poderes publicos, pero no lo contempla como un derecho
fundamental a la proteccién del medio ambiente. Como lo sostiene la autora espafiola Blanca
Lozano:

El medio ambiente no se reconoce por tanto en la Constitucion como un derecho fundamental

invocable por la via de amparo sino como un principio rector del ordenamiento, y este principio
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tiene por finalidad /a defensa de un bien o interés colectivo, reconocido en beneficio directo de
la colectividad y cuyo quantum de proteccion, en relacién con los demas derechos y bienes
constitucionales, es algo que compete determinar al legislador (2007: 72) (Jefatura del Estado de

Espafia 1978).

Asimismo, en la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 79° reconoce el derecho a gozar
de un ambiente sano, asi como el deber del Estado de proteger la diversidad e integridad del
ambiente. Si bien no se establece que éste tenga un caracter fundamental, ello ha sido afirmado
jurisprudencialmente en reiteradas sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, al
considerar que “el ambiente es derecho fundamental para el hombre, pues sin él, la vida misma

correria letal peligro” (Corte Constitucional de Colombia 1992a, 1992b, 1992c).

En el caso peruano, nuestra normativa si reconoce expresamente el caracter fundamental de
este derecho. Asi, el articulo 2.22 de la Constitucidn Politica reconoce el derecho fundamental
de toda persona a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su vida

(Congreso Constituyente Democrético del Peri 1993)°.

3.2 El derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado y su conexién con el desarrollo

sostenible y los derechos humanos

El derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado tiene una estrecha conexidn con el

desarrollo sostenible y los derechos humanos.

Respeto a la conexidon con el desarrollo sostenible, la Carta Democratica Interamericana,
aprobada en el afio 2001 por la Asamblea de la Organizacién de los Estados Americanos en la
ciudad de Lima, establece en su articulo 15° que “(...) es esencial que los Estados del Hemisferio
implementen politicas y estrategias de proteccién del medio ambiente, respetando los diversos
tratados y convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras

generaciones” (OEA 2001: 7), lo que nos indica que el respeto por el derecho a un medio

9 De hecho, este derecho ya habia sido reconocido en la Constitucidn anterior, del afio 1979, cuyo articulo
123° establecia que “todos tienen el derecho de habitar en un ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos
tienen el deber de conservar dicho ambiente. Es obligacién del Estado prevenir y controlar la

contaminacion ambiental” (Asamblea Constituyente del Peru 1979).
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ambiente equilibrado y adecuado es un presupuesto necesario para lograr el desarrollo

sostenible.

Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-431/00, en donde
establecié que “esta Corte ha entendido que el medio ambiente es un derecho constitucional
fundamental para el hombre y que el Estado, con la participacién de la comunidad, es el llamado
a velar por su conservacion y debida proteccidn, procurando que el desarrollo econémico y
social sea compatible con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales de la

Nacién” (Corte Constitucional de Colombia 2000).

Respecto a la conexion con otros derechos humanos, se ha establecido que “todos los derechos
humanos son vulnerables a la degradacién ambiental, en el sentido que el pleno disfrute de
todos los derechos humanos depende de un medio propicio” (CDH 2017: 25). Ello nos revela que
garantizar el respeto al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado resulta pieza clave para
la consecucion de otros derechos humanos, tales como el derecho a la vida, la salud, libre

desarrollo y bienestar, entre otros.

En la misma linea se ha pronunciado la Corte Constitucional de Colombia, la cual ha establecido
gue “la interrelacién entre derechos fundamentales expresamente consagrados y la proteccion
ambiental ha sido realizada a nivel internacional de dos maneras: tomando esta ultima como
prerrequisito o precondicion para el ejercicio de aquellos, o como parte integral de su disfrute

(...)” (Corte Constitucional de Colombia 1992a).

Es por aquella interdependencia e indivisibilidad entre el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado, el desarrollo sostenible y los derechos humanos que, como ya se ha
mencionado, en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la Asamblea General de las
Naciones Unidas reconocié que el alcance de los derechos humanos de todas las personas
depende de la consecucion del desarrollo social, desarrollo econédmico y de la proteccién al

ambiente, los tres pilares del desarrollo sostenible (CIDH 2017: 24).
3.3 Contenido del derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado

En cuanto a su contenido, la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 1 de abril
de 2005, recaida en el Expediente No. 0048-2004-PI/TC, establecié que el derecho fundamental
a un ambiente equilibrado y adecuado esta compuesto por dos elementos: i) El derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado; v, ii) el derecho a la preservacién de un ambiente

equilibrado y adecuado (Tribunal Constitucional del Perd 2004).
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El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado comprende la facultad de las
personas de disfrutar de un ambiente en el que sus elementos se interrelacionan de manera
natural y arménical®; y en el que la intervencién del hombre no suponga una alteracién
sustantiva de la interrelacion de dichos elementos (Tribunal Constitucional del Pertd 2004). Como
lo sostiene la autora Isabel de los Rios: “el ambiente debe ser ecolégicamente equilibrado, lo
gue supone su funcionamiento de acuerdo a sus propias leyes naturales, sin perturbaciones que

produzcan el agotamiento o el exceso de alguno de sus elementos” (Pefia 2015: 109).

Por su parte, el derecho a la preservacién de un ambiente sano y equilibrado implica que los
poderes publicos y los particulares asuman la obligacidn ineludible de mantener los bienes
ambientales en condiciones adecuadas para su disfrute (Tribunal Constitucional 2004). Ello se
realiza mediante la adopcion de medidas de limitacidn y control de las actividades nocivas para
el entorno y la introducciéon de técnicas que permitan tomar en consideracidn los costes
ambientales de la actividad econdmica, incentivando actividades respetuosas con el medio o
incorporando los costes de produccién de las empresas de acuerdo con el principio “quien

contamina, paga” (Lozano 2007: 91).

Esto ultimo va en consonancia con lo sostenido por la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia T-851/10, en la cual se sostuvo que el derecho al medio ambiente equilibrado y
adecuado, al igual que el resto de derechos humanos, se compone de tres tipos de obligaciones:
la obligacién de respetar, de proteger y de cumplir. Respecto al derecho al medio ambiente
equilibrado y adecuado, la obligacidn de respetar se configura como un deber de abstencién del
Estado de interferir directa o indirectamente de manera negativa en el disfrute de aquel
derecho; la obligacidn de proteger implica el deber del Estado de regular el comportamiento de
las personas, ya sean éstas naturales o juridicas, con el objetivo de evitar que éstos interfieran
con el disfrute de aquel derecho.; y, finalmente, la obligacidon de cumplir estda encaminada a que
el Estado realice acciones positivas con el fin de garantizar la plena efectividad de dicho derecho

(Corte Constitucional de Colombia 2010).

4. El efecto de la actividad humana sobre el ambiente: el impacto ambiental

4.1 Definicidn de impacto ambiental

10 Se trata de la proteccién a la naturaleza en funcién de la naturaleza misma y no solo en aras de la
proteccidn al ser humano. El actuar de los seres humanos en relacién al ambiente debe estar orientado a
respetar a todos los demas integrantes del ambiente, que no se encuentran a disposicidon absoluta e

ilimitada del ser humano (Corte Constitucional de Colombia 2011).
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El impacto ambiental es “el cambio en un pardmetro ambiental, en un determinado periodo y
en una determinada area, que resulta de una actividad dada, comparado con la situacion que

ocurriria si esa actividad no hubiera sido iniciada” (Andia 2010: 170).

No se trata de cualquier actividad, sino de aquellas provocadas por acciones humanas (Espinoza
2007: 19; Aldana 2008: 249). Dado que existen variaciones naturales al ambiente, tales como las
estaciones del afio, perturbaciones ciclicas, incendios o terremotos, su inclusién a la definicidn
de impacto ambiental nos llevaria a obtener un concepto totalmente inoperante para la
Evaluacion Ambiental, por lo que resulta conveniente circunscribir dicho concepto a las
actividades humanas (Garmendia y otros 2005: 18). Es posible también que la falta de acciones
humanas genere un impacto al ambiente. Por ejemplo, el abandono de una parcela de huerta
puede conllevar a la creaciéon de un hdbitat adecuado para la proliferaciéon de ratas, o el
abandono de los cultivos aterrazados puede generar su destruccion por falta de mantenimiento,
lo que aumentara los problemas de erosion y de colmatacion de embalses (Garmendia y otros

2005: 20).

Los impactos al ambiente pueden ser positivos o negativos't. Por ejemplo, un impacto positivo
al ambiente podria ser la mejora de la calidad del agua de un rio por la construccién de una
planta de tratamiento y recuperacion de aguas, o la mejora de las comunicaciones por la

construccién de un puente que une un pueblo con otro. De otro lado, un impacto negativo al

11 Algunos autores diferencian el efecto ambiental del impacto ambiental. Garmendia, por ejemplo,
sostiene que un efecto ambiental se convierte en un impacto luego de que éste ha sido valorizado y que,
por consiguiente, se ha determinado si es que se trata de un impacto positivo o negativo y en qué medida.
Para aquel autor, si se dice que la cantidad de nitratos disueltos en el agua de un rio aumenta de forma
significativa debido a los vertidos procedentes de una explotacién ganadera que se encuentra aguas
arriba, se esta definiendo un efecto ambiental o la descripciéon de un cambio en el ambiente producido
por una actividad humana, el cual se convertira en un impacto ambiental luego de su respectiva

valorizacién (2005: 18).

No obstante, en el Manual de Buenas Practicas de la Corporacién Financiera Internacional, miembro del
Grupo del Banco Mundial, sobre el Estudio de Impactos Acumulativos, se establece que los términos
“impacto” y “efectos” se utilizan de manera indistinta, ya que ambos describen cualquier cambio que un

proyecto pueda causar en el ambiente (IFC y ESSA Technologies Ltd 2013: 13).
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ambiente podria ser la disminucidon de la calidad del agua de un rio producto de los efluentes de

un proyecto industrial o la deforestacion de un area por actividades agricolas.

4.2 Tipologia de impactos ambientales

En la Unién Europea el Anexo IV de la Directiva del EIA establece que la Evaluacién Ambiental
incluird la descripcién de los impactos que pueda ocasionar la actividad propuesta en el
ambiente, lo cual debe incluir aquellos impactos directos, indirectos, secundarios, acumulativos,
transfronterizos, a corto, medio y largo plazo, permanentes y temporales, positivos y negativos

del proyecto!? (Consejo de la Unién Europea 2011).

EnlaLey 21/2013 de la Evaluacion Ambiental de Espafia, del 9 de diciembre de 2013, el numeral
7 del Anexo VI define el impacto directo, indirecto, simple, acumulativo, sinérgico, permanente,
temporal, reversible, irreversible, recuperable, irrecuperable, peridédico, de aparicién regular,

continuo y discontinuo (Jefatura del Estado de Espaia 2013).

En el caso peruano, la legislacion Unicamente hace referencia al impacto directo, indirecto,
sinérgico y acumulativo (MINAM 2012b: 80). Asimismo, en el articulo 63.5 del Reglamento del
SEIA se establece la obligatoriedad de la evaluacidon de impactos ambientales secundarios,
acumulativos y/o sinérgicos, en el corto y mediano plazo, permanentes y temporales, asi como
su cardacter positivo o negativo en la Evaluacién Ambiental de politicas, planes y programas

(MINAM 2009c).

A continuacidn desarrollaremos las tipologias de impactos al ambiente mas comunes:

12 E| término “Directiva del EIA” refiere a la Directiva 2011/92/UE de la Unién Europea, relativa a la
evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el ambiente y sus

modificatorias, que derogé la Directiva 85/337/CEE y sus modificatorias.

La Directiva 85/337/CEE del 27 de junio de 1985 fue modificada posteriormente por la Directiva 97/11/CE
del 3 de marzo de 1997, la Directiva 2003/35/CE del 26 de mayo de 2003, la Directiva 2009/31/CE, y
finalmente derogada por la Directiva 2011/92/UE del 13 de diciembre de 2011, que ordend y sintetizé las
numerosas y sustanciales modificaciones en un solo cuerpo normativo vigente en la actualidad, y que ha

sido modificada —en algunos extremos- por la Directiva 2014/52/UE del 16 de abril de 2016.
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4.2.1 Segun su causalidad

4.2.1.1 Directo

Aquel que tiene una influencia directa sobre los componentes del ambiente, en donde es posible

determinar una relacion de causa- efecto.

4.2.1.2 Indirecto

Aquel cuya influencia sobre los componentes ambientales ha sido ocasionada por la ocurrencia

de otros impactos, con los cuales esta interrelacionado o son secuenciales (MINAM 2012b).

Por ejemplo, la construccidén de una carretera, ademds de los impactos directos que generaria

por la trasformacidn del territorio, puede producir el aislamiento de los pueblos y la eliminaciéon

de la actividad econdmica de los negocios situados en la antigua carretera, lo que puede llevar

al abandono del pueblo y de las tierras adyacentes (Garmendia y otros 2005: 21).

4.2.2 Segun su persistencia

4.2.2.1 Temporal

Aquel cuyo efecto supone una alteracion no permanente en el tiempo. Su manifestacién

temporal puede determinarse. Un ejemplo de ello es el ruido generado por la construccion de

una obra (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.2.2 Permanente

Aquel cuyo efecto es indefinido en el tiempo (Andia 2010: 177). Un ejemplo de ello es el impacto

paisajistico de una carretera (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.3 Segun el tiempo que tardan en manifestarse

4.2.3.1 Corto
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Cuando el impacto ambiental se detecta en menos de un afio desde la actuacion del agente

inductor (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.3.2 Medio

Cuando el impacto ambiental se detecta entre el primer hasta los cinco afios desde la actuacion

del agente inductor (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.3.3 Largo

Cuando el impacto ambiental se detecta en un periodo mayor a los cinco afios desde la actuacion
del agente inductor. Por ejemplo, cuando se liberan sustancias cancerigenas al medio —como las
dioxinas o pesticidas en los alimentos- la aparicién de las enfermedades se producira a largo
plazo (Garmendia y otros 2005: 23).

En general, tanto los impacto a medio y largo plazo son dificiles de predecir y detectar, siendo
en muchos casos complicado determinar cual ha sido el agente inductor de los mismos
(Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.4 Segun su periodicidad

4.2.4.1 Continuo

Aquel cuyo efecto se manifiesta a través de alteraciones regulares en su permanencia (Andia

2010: 177).

4.2.4.2 Discontinuo

Aquel cuyo efecto se manifiesta a través de alteraciones irregulares en su permanencia (Andia

2010: 177).

4.2.4.3 Periodico

Aquel cuyo efecto se manifiesta con un modo de accién intermitente y continuo en el tiempo

(Andia 2010: 177).
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4.2.4.4 De aparicion regular

Aquel cuyo efecto se manifiesta de forma imprevisible en el tiempo y cuyas alteraciones es

preciso evaluar en funcién de una probabilidad de ocurrencia (Andia 2010: 177).

4.2.5 Segun su remediacion

4.2.5.1 Reversible

Cuando sin contar con una accion humana, la tendencia del ecosistema es volver a su estado

inicial en un tiempo determinado (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.5.2 Recuperable

Cuando el impacto puede ser corregido mediante medidas de restauracién o mediante la

sustitucion del elemento alterado por otro que cumpla su funcién (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.5.3 Mitigable

Cuando el impacto no puede recuperar su funcién inicial sino que solo puede ser corregido

parcialmente (Garmendia y otros 2005: 23).

4.2.6 Segun su interrelacion de acciones y/o efectos

4.2.6.1 Simple

Aquel cuyo efecto se manifiesta sobre un solo componente ambiental, o cuyo modo de accién

es individualizado (Andia 2010: 177).

4.2.6.2 Acumulativo
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Aquel cuyo efecto incrementa progresivamente su gravedad al acumularse la accion del agente
inductor o efectos colectivos y/o simultaneos en un periodo de tiempo, aunque individualmente

den lugar a efectos menores (Andia 2010: 177).

Por ejemplo, si se mantiene constante el nivel de diferentes vertidos contaminantes en un suelo,

se llega a un punto en el que se hace inviable el desarrollo de cualquier tipo de vegetacion.

4.2.6.3 Sinérgico

Habiendo comprendido el concepto de sinergia en el numeral 1 anterior, pasamos a definir el
impacto ambiental sinérgico como aquel que se produce cuando la presencia simultdnea de dos
0 mads acciones supone una incidencia ambiental mayor que la suma de las incidencias

individuales contempladas aisladamente (Andia 2010: 177).

Por ejemplo, una persona puede asimilar cierto nivel de contaminacion atmosférica por polvo,
pero si simultdneamente estd expuesta a otros contaminantes como el SO?, el riesgo de que
contraiga una enfermedad respiratoria se incrementa sustancialmente. Asi, el impacto en la
salud de la persona por la combinacidn de dos factores es mayor que la accion individual de cada

uno de ellos (Conesa 2010: 249).

Muchos autores consideran que es erroneo el tratamiento y andlisis de los impactos
acumulativos e impactos sinérgicos por separado, como si fueran propiedades diferentes, en
tanto la sinergia es una forma de acumulacién (Eslava 2012). De esta manera, se define al
impacto acumulativo como aquel que resulta de la suma de un impacto con otros, ya sea pasado,
presente o futuro, y que podra ser: (i) aditivo, cuando el impacto neto sea igual a la suma
individual de los impactos; (ii) compensatorio, cuando el impacto neto sea menor que la suma
individual de los impactos; o (iii) sinérgico, cuando el impacto neto sea mayor que la suma

individual de los impactos (Eccleston 2000: 119; IFC y ESSA Technologies Ltd 2013: 26).

En la legislacién peruana se asume esta Ultima tesis, en tanto en el Anexo | del Reglamento del
SEIA se define al impacto acumulativo como “impacto sobre el ambiente ocasionado por
proyectos desarrollados o por desarrollarse en un espacio de influencia comun, los cuales

pueden tener un efecto sinérgico [...]” (MINAM 2009c).
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En la legislacién espafiola, por el contrario, se realiza un tratamiento diferenciado de los
impactos acumulativos y sinérgicos, lo que se observa en la Ley 21/2013 de la Evaluacion
Ambiental, tanto para el Estudio de Impacto Ambiental (Art. 35.c y Anexo VI), Evaluacion de
Impacto Ambiental Simplificada®® (Art. 45.d) y el Estudio Ambiental Estratégico (Art. 20°, que
remite al Anexo IV), en donde no se toma al impacto sinérgico como un tipo de impacto

acumulativo (Jefatura del Estado de Espafia 2013).

5. La Evaluacion Ambiental

5.1 Antecedentes normativos y regulacién normativa de la Evaluacion Ambiental

La primera aparicion de la Evaluacién Ambiental la encontramos en el afio 1969 en la Ley de la
Politica Ambiental Nacional* en Estados Unidos, donde se la conoce como la Carta Magna del
Medio Ambiente, mediante la cual se exige la elaboracién de una Evaluacién Ambiental para
proyectos publicos que puedan generar una afectacién al ambiente®®. Con la promulgacién de
esta ley, los procesos de decisiones ya no eran dominados por los factores técnicos y econémicos
sino que se logré un proceso equilibrado en el que se consideran de manera integrada los
factores técnicos, econdmicos, ambientales y sociales, asi como otros de indole diversa (Andaluz

2013: 497).

La introduccion de este sistema de Evaluacion Ambiental se debié a diversos factores, como
fueron el aumento del estado de conciencia publica acerca de los problemas ambientales, la
influencia de los movimientos ambientalistas, el reconocimiento de las crecientes repercusiones

de la planificacion, y la critica a la forma tradicional de realizar la evaluacion de proyectos, donde

13 En Espafia, a diferencia del Perd, existe una Evaluacidon Ambiental ordinaria y simplificada.

14 Mayormente conocido como NEPA debido a las siglas en inglés del National Environmental Policy Act.

15 El parrafo 102 (2)c de la Ley de la Politica Ambiental Nacional de Estados Unidos se establece lo
siguiente: “Cuando una agencia federal se proponga llevar a cabo una accidn importante, que tenga un
efecto significativo sobre la calidad del medio ambiente humano, debe preparar una estimacién detallada
de los efectos ambientales y ponerla a disposiciéon del Presidente, del Congreso y de los ciudadanos

americanos” (Garmendia y otros 2005: 57).
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los aspectos sociales y ambientales no formaban parte medular de la evaluacion, entre otros

elementos (Espinoza 2007: 28).

Con posterioridad, en Canada (1973), Colombia (1973), Nueva Zelanda y Australia (1974),
Alemania (1975), Francia (1976), Filipinas (1977), Luxemburgo (1978), México (1978), Holanda
(1981) y Japdn (1984) se observaron también los primeros casos, a nivel nacional, de regulacion

de la Evaluacidon Ambiental (Espinoza 2007: 28- 29).

A nivel supra estatal, el 27 de junio de 1985, la Comunidad Econémica Europea (CEE), hoy Unién
Europea®®, mediante la Directiva 85/337/CEE, desarrollé por primera vez la obligatoriedad de

evaluar los impactos ambientales en aquellos proyectos listados en su Anexo | y Il

Los primeros aportes a la institucionalizacion de la Evaluacion Ambiental los encontramos en la

Declaracion de Estocolmo'” en 1972, la Carta Mundial de la Naturaleza'® en 1982 y en el

16 Es importante precisar que si bien la Comunidad Econdmica Europea se constituyd a partir de la
celebracién del Tratado de Roma (1957), mientras que la Unidn Europea se fundo a través del Tratado de
Maastricht (1992), fue a través del Tratado de Lisboa (2009) en el cual se fusiona la Unidn Europea con la
Comunidad Econdmica Europea. Por lo tanto, toda la produccién realizada por la CEE, entre ella su

normativa, es hoy parte de la Uniéon Europea.

7 En la Declaracién de Estocolmo se planted la necesidad de la incorporar la variable ambiental en las

politicas de desarrollo econémico y social.

18 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucidon 37/7 del 28 de octubre de
1982, establece en el inciso c) del Numeral 11 lo siguiente: “Las actividades que puedan perturbar la
naturaleza seran precedidas de una evaluacidon de sus consecuencias y se realizara con suficiente
antelacion el estudio de los efectos que puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la naturaleza; en
caso de llevarse a cabo, tales actividades se planificaran y realizaran con vistas a reducir al minimo sus

posibles efectos perjudiciales” (ONU 1982).

19 El Per ratificé la Declaracién de Estocolmo el 16 de junio de 1972 y la Carta Mundial de la Naturaleza

el 28 de octubre de 1982.
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Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y del Desarrollo® en 1987 (Rosa 1993:
22). Asimismo, en el afio 1987, mediante la Decision 14/25 del Consejo de Administracion del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA?Z?), se logrd una actuacién
sobresaliente en materia de impacto ambiental con la elaboracién de un documento referente
a las metas y principios de la Evaluacion Ambiental en donde también se insiste a los Estados en

su utilizacién (Rosa 1993: 24).

Sin embargo, no fue hasta el afio 1992, en la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente y Desarrollo, llevada a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, en donde se hizo referencia,
por primera vez en el plano internacional, a la obligatoriedad de los Estados de realizar una
Evaluacidn Ambiental?? de cualquier actividad que pueda generar un impacto negativo al

ambiente?, lo cual evidencia la preocupacién de las organizaciones internacionales por otorgar

20 E| Informe Bruntland sefiala que la estrategia para lograr el desarrollo sostenible es la integracién de la
variable ambiental, junto con la social y econdmica, en la toma de decisiones. Asimismo, resalta la

importancia de anticipar y prevenir el dafio al ambiente.

2L Fye creado en el afio 1972, como recomendacion de la Declaracion de Estocolmo.

22 A diferencia de lo dispuesto en la Declaracién de Rio, otros instrumentos internacionales como el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que fue elaborado en 1992, pero entrd en vigencia el 29 de
diciembre de 1993, limitan el alcance de la Evaluacién Ambiental, en donde se establece que ésta debera
ser realizada en la medida de lo posible y segun proceda (Lasagabaster y otros 2007: 207). Al respecto,
resulta altamente cuestionable la redaccidn adoptada si consideramos que el documento de dicho tratado
quedo listo para firmas en la propia Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y
Desarrollo, disponiendo un nivel menor de exigencia al establecido en la Declaracion de Rio resultante de

dicha conferencia.

2 Sj bien en el articulo XI del Tratado Regional de Kuwait sobre Cooperacidn para la Proteccién del Medio
Marino contra la Contaminacion (1978) y en el articulo 206° de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar (1982) ya se hace mencion a la necesidad de la evaluacion de los efectos
potenciales que las actividades humanas puedan causar al medio marino, la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo es el primer instrumento que establece la realizacion de la Evaluacion
Ambiental como una exigencia que debe ser monitoreada a nivel estatal, aplicable frente a cualquier
probable impacto negativo considerable al ambiente (ya no solo al medio marino), y con un mayor alcance

a nivel internacional, a diferencia del Tratado Regional de Kuwait sobre Cooperacién para la Proteccidn
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validez a un instrumento que pueda combatir los problemas ambientales en un plano local, para

evitar su escalamiento a un plano internacional (Rosa 1993: 21- 22).

De esta manera, en la Declaracidn de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, documento en el

cual se definen los derechos y deberes de los Estados participantes??, se establecié lo siguiente:

Principio 17: Deberd emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de
producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decisidn

de una autoridad nacional competente (ONU 1992a).

Si bien, como lo sostiene el autor Rosa Moreno, la Declaracidn de Rio no se detiene en perfilar
los exactos contornos, objetivos y subjetivos, de la Evaluacién Ambiental, si contiene criterios
de definicion con relevante contenido. Ello con la finalidad de evitar entrar a perfilar aspectos

cuyo contenido corresponden a los sistemas nacionales (1993: 27).

En el Perq, la primera norma nacional que legislé6 en materia de Evaluacion Ambiental fue el
Decreto Legislativo No. 613, el Cédigo de Medio Ambiente y los Recursos Naturales en el afo
1990, el cual en su articulo 8° establecid la obligatoriedad de someter a un EIA a “todos aquellos
proyectos de obra o actividad, sea de caracter publico o privado, que puedan provocar dafios

no tolerables al medio ambiente”.

Con posterioridad, en el ano 1991, el Decreto Legislativo No. 757, Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversién Privada, en su Primera Disposicién Final derogé el antes mencionado articulo 8°
del Decreto Legislativo No. 613, sustituyéndolo de manera tacita por el articulo 51°, en el que se
establecié que la autoridad sectorial debia determinar las actividades que requeriran de la

elaboracion de una Evaluacién Ambiental (Aldana 2008: 252).

Para la asistencia en el cumplimiento del mandato otorgado a las autoridades sectoriales, que

seguia pendiente en varios sectores, en el afio 1997 se emitio la Ley No. 26786, Ley de Evaluacidn

del Medio Marino que solo vinculaba a Arabia Saudita, Bahrein, Emiratos Arabes Unidos, Iran, Irak, Kuwait,

Oman y Qatar.

24 E| Per( es Estado Miembro de la ONU desde el 31 de octubre de 1945 y ha suscrito la Declaracién de

Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo el 14 de junio de 1992.
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de Impacto Ambiental para Obras y Actividades, en la que se modificé el antes mencionado
articulo 51° del Decreto Legislativo No. 757 y se dispuso que cada sector debia proponer al
Consejo Nacional del Ambiente- CONAM los requisitos para la elaboracién del Evaluacion

Ambiental, el trdmite administrativo y la supervisién correspondiente en un plazo determinado.

Afios mas tarde, dada la necesidad de un desarrollo normativo unitario y uniforme respecto a la
Evaluacion Ambiental se creé en el 2001 el Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental,
mediante la Ley No. 27446, la cual —en un inicio- permitié la aplicacion de las normas sectoriales
vigentes, hasta la emisién de su reglamento, el cual fue publicado el 25 de setiembre de 2009%,
gracias al impulso politico que se hizo para lograr firmar el Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos. La Ley del SEIA fue modificada mediante Decreto Legislativo No. 1078 el 28 de
junio de 2008, en donde se otorgan competencias a las autoridades regionales y locales para

emitir la certificacién ambiental considerando el proceso de descentralizacion.

5.2 Definicion de la Evaluacion Ambiental

Uno de los instrumentos de gestién ambiental mas usados es la Evaluacion Ambiental. A pesar
de no lograr el desarrollo sostenible per se, es un instrumento que aporta en la consecucién de
ello, ya que busca reconciliar la proteccidon del ambiente con el desarrollo social y el desarrollo
econdmico, los cuales constituyen los tres pilares del desarrollo sostenible (Sahasranaman 2012:
79). Una Evaluaciéon Ambiental orientada hacia la sostenibilidad es aquella que forme parte de
un sistema que (i) comprenda al ambiente no solo como un medio biofisico, sino también que
alcance las dimensiones econdmicas y sociales del entorno humano; (ii) que tenga objetivos
coherentes con una politica de desarrollo sostenible; (iii) que incluya el analisis de los impactos
secundarios o derivados, asi como que amplie el horizonte temporal hasta el medio y largo
plazo; y, finalmente, (iv) que procure un proceso de integracién de técnicas y temas de forma
que disponga de instrumentos de evaluacidn solventes, robustos y comunes (Erias y otros 2006:

10- 11).

% La ausencia por tantos afios del reglamento de la Ley del SEIA generd la vigencia de incoherente
normativa sectorial sobre la Evaluacion Ambiental, que requeria instrumentos de gestion ambiental
diferentes a los establecidos en la Ley del SEIA, omisiones en la regulacion de lineamientos para sectores
como la agroindustria, asi como la omision en la regulacidn de la participacién ciudadana como elemento

obligatorio dentro de todo proceso de Evaluacién Ambiental (Andaluz 2013: 442).
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Se trata de un procedimiento administrativo sistematico y multidisciplinario que va a registrary
valorar todos los efectos potenciales de la actividad propuesta en el ambiente, con la finalidad
de mitigarlos®®, asi como informar a la poblacién acerca de los mismos, para finalmente
determinar la viabilidad ambiental de dicha actividad, es decir, certificar o no que la actividad
propuesta resulta compatible con el ambiente (Conesa 2010: 57; Glasson 2005: 3; Bustamante

1995: 101).

El término Evaluacion Ambiental no sélo es empleado para referirse al procedimiento
administrativo, sino también para referirse al documento que contiene el andlisis que trata de
predecir las repercusiones probables de wuna actividad en el ambiente. Otras
conceptualizaciones de Evaluacién Ambiental lo entienden como un método de planificacion
integrador que reune a los actores en un proceso de puesta en comun de informaciones y de
adopcidn de decisiones; un instrumento de politica y gestién ambiental que contribuye a
garantizar un proceso de toma de decisiones adecuado al interés publico; un examen
sistematico destinado a elaborar un juicio previo sobre los efectos ambientales derivados de las
acciones del proyecto sobre factores del medio y las estrategias alternativas de anularlos o

reducirlos a niveles minimos (Lorenzo 2002: 178).

5.3 Fundamento constitucional de la Evaluacion Ambiental

Constitucionalmente, la Evaluacion Ambiental encuentra su fundamento en el resguardo del
derecho a un medio ambiente adecuado y equilibrado, el cual ha sido desarrollado en el numeral

3 anterior.

Sin la realizacion de evaluaciones ambientales no seria posible la efectiva identificacion,
prevencion, supervision, control y correccion anticipada de los impactos ambientales negativos
derivados de las acciones humanas y, en consecuencia, se desprotegerian bienes juridicos como
la vida, la salud de las personas, el ambiente, el trabajo, los derechos patrimoniales, el
patrimonio cultural, la propiedad, entre otros, que son tutelados mediante este instrumento de

gestion ambiental (Soto 2014: 307).

26 E| uso del término «mitigar» se realiza en un sentido amplio e incluye evitar el impacto, minimizarlo,

repararlo o compensarlo.
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5.4

Caracteristicas de la Evaluacion Ambiental

En cuanto a las caracteristicas de la Evaluacion Ambiental, podemos mencionar las siguientes:

Caracter instrumental: La Evaluacion Ambiental tiene caracter instrumental, mas no
principal, por estar ligado necesariamente a la actividad propuesta. Es por ello que la
legislacion espafiola, en la Ley 21/2013 de evaluacidon ambiental, define a la Evaluacién
Ambiental como “procedimiento administrativo instrumental” (Jefatura del Estado de

Espafa 2013).

Ello no significa que se trate de una actividad no esencial, puesto que la ausencia de la
Evaluacién Ambiental, cuando ésta sea legalmente exigible, provoca la denegatoria de
la viabilidad ambiental de la actividad propuesta (Razquin 2014: 117). En el Pery, tal
como lo indica el articulo 3° de la Ley del SEIA, sin la viabilidad ambiental de un proyecto,
no podra iniciarse la ejecucidon del mismo, y ninguna autoridad podrd aprobar, autorizar,

permitir, conceder o habilitar el proyecto.

Caracter preventivo: Por su cardcter preventivo, la Evaluacién Ambiental forma parte
del proceso de planificacidon de un proyecto y es entendido cada vez mas como parte
del costo de inversion tipico de éste. Mediante la identificacién de los impactos
ambientales en las primeras etapas de planificacion de un proyecto, se promueve la
seleccidn de las alternativas mas apropiadas y el uso de mejores tecnologias y practicas
administrativas para reducir la magnitud de los impactos (Wood 1995: 2, Pulgar- Vidal

2000: 23).

Lo contrario significaria un caracter reactivo respecto a la Evaluacion Ambiental, en
donde se considere al proyecto como algo superpuesto al entorno y se oriente la
evaluacion ambiental al margen de la concepcidn y disefio de aquel, y en un momento
tardio de su elaboracién. El enfoque deseado es uno adaptativo, en base al cual los
criterios ambientales son simultaneos, o incluso anteriores, al proceso de concepciény

elaboracion del proyecto (Conesa 2010: 161).
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Lo anterior ha sido dispuesto expresamente en el Reglamento de la Ley de la Politica
Ambiental Nacional de Estados Unidos?’, en la Seccién 1501.2, que exige a las Agencias
de los gobiernos federales que apliquen politicas que procuren integrar el
procedimiento de Evaluacion Ambiental a la etapa mas temprana posible de un
proyecto, para asi asegurar que el disefio del proyecto refleje la variable ambiental, se
eviten demoras en otras etapas del procedimiento y se prevengan potenciales conflictos

(Senate and House of Representatives of the United States of America 1969).

e Caracter participativo: En palabras de Wood, la participacion es una de las
caracteristicas fundamentales de la Evaluacién Ambiental, que la integra al punto de
que ésta deja de serlo si es que carece de mecanismos de participacion y consulta (1995:

225).

El Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo sefiala que
la mejor manera de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda, dando la posibilidad de
participar en los procesos de toma de decisiones y permitiendo el acceso a la

informacion sobre el ambiente.

Mediante la participacién se permite la intervencion de aquellos que puedan ver
afectada su salud o el entorno inmediato a su residencia por problemas de
contaminacion o degradacion de componentes ambientes, asi como también de
aquellos grupos o personas interesadas que, no siendo afectados directamente,
observan en las acciones o proyectos impactos negativos sobre alguno de los
componentes del ambiente, tales como las organizaciones ambientalistas, ONG's,
grupos de accién ciudadana, especialistas académicos, etc (Espinoza 2007: 188). Dicha
intervencién permite generar informacién confiable sobre la actividad y sus potenciales
impactos, conocer los distintos puntos de vista de los grupos de interés involucrados y

promover soluciones anticipadas a potenciales conflictos (Pulgar- Vidal 2000: 24).

27 El documento en inglés se titula “Regulations For Implementing The Procedural Provisions of the
National Environmental Policy Act”, que fue elaborado por el Council on Environmental Quality (CEQ) en

el afio 1979.
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Al respecto, el autor Vito Verna sostiene que, si bien uno de los objetivos de la
Evaluacion Ambiental es fijar posicion sobre la correcta concepcion de la actividad
propuesta en términos ambientales y sociales, existe un objetivo mayor, que es el de
alcanzar la credibilidad de la poblacidn sobre los resultados de la Evaluacion Ambiental.
En tal sentido, la poblacién debera tener la confianza de que un proyecto al que se le ha
otorgado la viabilidad ambiental ha sido sometido a un escrupuloso analisis, profesional
e independiente, que ha dejado a salvo el derecho fundamental de la poblacién a vivir
en un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (2013: 73). Este objetivo
mayor precisamente se logra con la participacidon ciudadana en el proceso de la

Evaluacidon Ambiental, manteniéndola informada y permitiendo su intervencion.

La participacion puede ser realizada en cualquiera de las etapas de la Evaluacidn
Ambiental, siendo recomendable que se realice desde las primeras etapas de disefio del
proyecto, para que se incorporen aquellos aspectos que los técnicos encargados puedan
no haber considerado como impactos importantes. Si bien es comun encontrar
mecanismos de participacion en la etapa de revision del EslA, también podemos
encontrarlos durante la realizacion del scoping del proyecto (Ej. Estados Unidos,

Holanda) y en la etapa del monitoreo (Wood 1995: 227).

Con la finalidad de difundir el procedimiento de Evaluacién Ambiental, habitualmente
se publican extractos del EslA en los periddicos de circulacién nacional y regional, en los
municipios involucrados y en las noticias de radio y televisién. Se verifica que el extracto
contenga al menos el nombre de la actividad y su promotor, la localizacidn y una breve
descripcién del proyecto, sintesis de los impactos esperados y el plazo de recepcion de

observaciones (Espinoza 2007: 191).

A manera de ejemplo, el articulo 26° del Acuerdo Ejecutivo No. 008-2015 de Honduras,
Reglamento del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, exige que el
promotor de un proyecto categorizado como uno de alto impacto ambiental, publique
el aviso de ingreso de solicitud de Licencia Ambiental en un octavo de pagina en un
diario de mayor circulaciéon a nivel nacional, y otro de cobertura local, ademas de
comunicarlo mediante espacios radiales, de hasta un minuto y no menos de 15
segundos, en una emisora de radio de difusién a nivel nacional y una emisora de radio

de cobertura local en el lugar o departamento donde se pretende desarrollar el
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proyecto, en las horas de mayor audiencia, por los menos tres veces al dia, durante un

dia (Secretaria de Energia, Recursos Naturales, Ambiente y Minas de Honduras 2015).

Ademas de ello, otras técnicas de participacion ciudadana que pueden emplearse en la
Evaluacién Ambiental son las asambleas, encuestas, entrevistas, foros de consulta,
reuniones informativas o folletos (Espinoza 2007: 192). Sin embargo, no existen reglas
para la participacion publica entre los sistemas actuales de Evaluacion Ambiental e,
incluso, en un mismo pais puede variar la calidad y cobertura del involucramiento
publico dependiendo del tipo de proyecto, las comunidades que puedan ser afectadas

o las agencias gubernamentales que supervisan el proyecto (Elaw 2010: 25).

La participacion ciudadana no sélo puede ejercerse a nivel administrativo. En paises
como Colombia?® y Argentina?, se ha recurrido mucho a la participacién ciudadana a
nivel judicial e, incluso, en Colombia, se ha ejercido la participacidén ciudadana a nivel

politico°.

28 Se sostiene que la judicializacién de proyectos demuestra las falencias del procedimiento de Evaluacién
Ambiental que no puede contener la discusidn en torno al proyecto en las diversas instancias dentro del

proceso para ejercer la participacion ciudadana. Como lo sefiala la autora Lina Mufioz:

En Colombia, se ha presentado como estrategia de la participacidn, la judicializacion de proyectos
de desarrollo econdmico principalmente a través de acciones de tutela y de acciones populares.
Alli, la judicializacidn de los procesos funciona como un método alternativo de proteccidn de los
derechos humanos que fueron desconocidos en el proceso administrativo cuando el dafio ya se
ha causado o en algunos casos en aplicacidon del principio de precaucién cuando existe amenaza
de vulneracidn. El hecho de que estas acciones puedan ser interpuestas por cualquier ciudadano
que cumpla con los requisitos legales ha promovido su uso ante estrados judiciales como en las
hidroeléctricas el Quimbo e Ituango en las que se presentaron varias acciones de tutela. (Calley

Ryan 2016: 104)

2 En Argentina se han judicializado casos como el Llancanelo o el Olaroz, entre otros.

30 La sentencia T-445/16, de fecha 19 de agosto de 2016, determiné que “[...] los entes territoriales poseen
la competencia para regular el uso del suelo y garantizar la proteccion del medio ambiente, incluso si al

ejercer aquella prerrogativa terminan prohibiendo la actividad minera”.
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5.5

Como se vera en el numeral 5.9 siguiente, el caracter participativo de la Evaluacién
Ambiental es reconocido como un principio rector de los sistemas de evaluacion

ambiental de diversos paises.

En el Perdy, la participacion ciudadana es un derecho fundamental reconocido en el
articulo 2.17 de la Constitucién Politica del Perd. También se encuentra recogido en el
articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley General del Ambiente, el cual establece que:
“Toda persona tiene el derecho a participar responsablemente en los procesos de toma
de decisiones, asi como en la definicién y aplicacién de politicas y medidas relativas al
ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobierno.
El Estado concerta con la sociedad civil las decisiones y acciones de la gestién ambiental”

(Congreso de la Republica del Peru 2005).

Asimismo, la participacién ciudadana esta regulada en los articulos 21°y 22° del Decreto
Supremo No. 002-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento sobre Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica Ambiental y Participacién y Consulta Ciudadana en

Asuntos Ambientales.
Caracter técnico: La Evaluacion Ambiental debe ser realizada por un equipo
multidisciplinario de profesionales (ingenieros, bidlogos, quimicos, economistas,

abogados, etc) dotado de cualificacion e independencia (Sanchez- Rodrigo 1996: 120).

Objeto de analisis: el EslA

El EslA es una técnica que trata de predecir las repercusiones probables —ya sea ambientales,

sociales, culturales y patrimoniales- del proyecto, asi como también propone alternativas que

contribuyan a mitigar las consecuencias de los impactos negativos al ambiente y a potenciar

aquellas positivas (Lorenzo 2002: 178; Andaluz 2013: 501).

Si bien el EslA no tiene caracter decisorio, es decir, no encierra en si mismo decision alguna, no

pierde su funcionalidad en tanto es determinante dentro del procedimiento de Evaluacion

Ambiental para la toma de decisidn respecto a la viabilidad ambiental de la actividad propuesta.

El EslA puede influir al punto de que el proyecto se deniegue, en caso exista un elevado e

inadmisible impacto ambiental, o que se realicen observaciones al proyecto que conllevaran a
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su correccion o redimensién para aminorar los impactos negativos al ambiente (Esteve 2005:

70).

5.6 Niveles de aplicacion

Como se ha visto, la Evaluacién Ambiental provee informacion respecto de las consecuencias
ambientales de una actividad, lo cual facilitara el proceso de toma de decisiones para determinar
la viabilidad ambiental de la misma. En los diferentes niveles de decisién -proyectos, planes,
politicas o programas-, es posible la generacidn de impactos significativos al ambiente y, por lo
tanto, serd necesaria la realizacion de una Evaluacién Ambiental que identifique, evalle,

prevenga y mitigue dichos impactos.

A nivel de proyectos, el Instrumento de Gestién Ambiental empleado es la EIA, mientras que a

nivel de planes, politicas y programas, se realiza la EAE.

Dado que se trata de niveles de decisidn con diferentes objetivos, se presentaran diferencias en
cada caso. Es por lo anterior que la Evaluacién Ambiental constituye un procedimiento genérico,
que incluye el EIA de proyectos especificos, la EAE de planes, politicas y programas vy la relacion
de ambos con un amplia gama de herramientas para el analisis de impactos al ambiente, como
lo es la evaluacién socio econdmica o evaluacidn social de los impactos, la evaluacion de riesgos,
la evaluacion de impactos acumulativos, entre otros, que generalmente se incluyen dentro del
EIA pero podrian tramitarse como instrumentos independientes, dependiendo del

ordenamiento juridico del que se trate (Glasson 2005: 7).

Veamos, con mayor detalle, las caracteristicas, similitudes y diferencias entre el EIA y el EAE a

continuacion.

5.6.1 LaEIA en los proyectos de inversion

Un proyecto de inversidn es toda intervencién limitada en el tiempo con el fin de crear, ampliar,

mejorar, o recuperar la capacidad productora de provision de bienes o servicios, cuyos

beneficios se generen durante la vida util del proyecto y éstos sean independientes de los otros

proyectos (MINAM 2012b: 97).
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El proyecto surge como respuesta a una “idea” que busca la solucidn de un problema o la forma
de aprovechar una oportunidad de negocio, al que si se le asigna determinado monto de capital
y se le proporcionan insumos de varios tipos, podra producir un bien o un servicio util al ser

humano o a la sociedad en general (Pacheco 2012: 11).

El ciclo de vida de un proyecto de inversidn estd constituido por tres fases3!. La primera es la
Fase de Pre inversion, que inicia con la idea del proyecto, la cual serd sometida a diversas
evaluaciones para determinar la pertinencia, rentabilidad social y sostenibilidad del proyecto.
La segunda es la Fase de Inversidn, que comprende la ejecucién y seguimiento del proyecto. Por
ultimo, la tercera es la Fase de Post Inversidon en donde se realiza la explotacién del proyecto,
que va desde la materializacidon de las inversiones hasta el final de la vida util del proyecto

(Medianero 2008: 179- 190).

La realizaciéon del EIA la encontramos en la Fase de Pre Inversién del proyecto®?, la cual
constituye una de muchas evaluaciones a las que se somete al proyecto de inversion en esta
etapa. Si bien, con anterioridad al impulso de la concientizacion ambiental, predominaba

Unicamente el andlisis técnico y econdmico de los proyectos, hoy la variable ambiental es parte

31 Las tres etapas se aplican de manera general para los proyectos publicos y privados. Sin embargo, en el
desagregado de cada etapa podemos encontrar algunas diferencias entre ambos tipos de proyectos. Por
ejemplo, en los proyectos publicos, la Fase de Pre Inversién comprende tanto el estudio de pre factibilidad
como el de factibilidad, mientras que en los proyectos privados suele incluirse inicamente un estudio de
factibilidad. Asimismo, en los proyectos publicos, la Fase Post Inversién incluye una evaluacion ex post del
proyecto para determinar si se han cumplido o no con los objetivos trazados, la cual no suele presentarse
en los proyectos privados. La razén principal de estas diferencias es econémica, debido a que realizar
ambas fases supone un coste afiadido al proyecto que se pretende realizar, que por sus dimensiones

muchas veces no justifica llevar a cabo dichas actividades (Garcia y otros 2008: 43).

32 En el Pert es de suma importancia que la Evaluacién Ambiental se realice sobre la base del proyecto de
inversion disefiado a nivel de factibilidad, tal como lo exige el articulo 48° del Reglamento del SEIA, en
tanto con ello se pretende evitar que ésta analice informacién que no necesariamente es viable,
provocando dificultades para dicha evaluacion o, en el peor de los casos, debiéndose reclasificar el
proyecto sobre la base de informacion complementaria que el titular pueda presentar, lo que puede
provocar la dilatacién del proceso, como ha sido sefialado en el Oficio No. 520-2014-MINAM-VMGA-
DGPNIGA, de fecha 15 de diciembre de 2014.
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imprescindible de la evaluacion de los proyectos en la Fase de Pre Inversion. Asi, Andia Valencia
sostiene que la EIA es una herramienta de gerenciamiento para planificadores y tomadores de
decisién y debe, necesariamente, ser aceptada e integrada complementariamente con otros

estudios como son los econdmicos y de ingenieria” (2010: 172).

Al respecto, seglin lo sefiala el autor Nassir Sapag®, las evaluaciones a las que se somete un

proyecto, son las siguientes:

Viabilidad técnica: Determina si el proyecto es fisica o materialmente posible.

e Viabilidad legal: Determina la existencia de trabas legales para la instalacidon y operacion

del proyecto.

e Viabilidad econdmica: Determina si es rentable la inversién que demanda la

implementacion del proyecto.

e Viabilidad de gestidon: Determina si existen capacidades gerenciales internas en la
empresa para lograr la correcta implementacidn y la eficiente administracién de un

negocio.

e Viabilidad politica: Determina la intencionalidad, por parte de las autoridades
decisorias, de querer o no implementar un proyecto, independientemente de su
rentabilidad.

e Viabilidad ambiental: Determina el impacto ambiental del proyecto (2011: 26- 27).

De esa manera, la variable ambiental se presenta como un analisis mas —igual de importante
que el resto- por el que debe pasar el proyecto de inversidn antes de ser ejecutado, y que en la

practica se hace efectivo mediante la realizacién de un EslA.

5.6.2 La EAE en las politicas, planes y programas

33 Cabe precisar que la obra del mismo autor en el afio 1993 sélo hacia referencia a la viabilidad técnica,

econdmica y politica de los proyectos (Sapag 1993: 13).
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Las politicas, planes y programas son herramientas para la planificacién, para destinar y
distribuir los recursos publicos (Garcia y otros 2008: 20). La politica es la definicion
gubernamental de una vision integral sobre un tema de importancia, en donde se expresan
objetivos, metas y directivas a considerar en el permanente proceso de decisiones (Barandiaran
2008: 40). Por su parte, los planes son todas aquellas acciones tendientes a implementar las
politicas, y los programas son el conjunto de proyectos en un area en particular (Wood 1995:

266).

La Evaluacion Ambiental de las politicas, planes y programas se realiza mediante una EAE, que
es un proceso sistematico de identificacion, andlisis y evaluacidon previa de impactos de aquellas
decisiones de naturaleza estratégica (citado en Castro 2008: 73- 74). Su cardcter estratégico
radica en que definen la direccidn o enfoque general que debe seguirse para lograr objetivos

amplios (OECD 2007: 28).

Por su naturaleza, los planes, politicas y programas no son ejecutables directamente, sino que
sus objetivos seran alcanzados mediante diversos proyectos. Asi, los impactos que los planes,
politicas y programas puedan causar al ambiente seran indirectos y es por ello que, por lo
general, los proyectos integrantes de los planes, politicas y programas, estaran en la obligacion
de realizar una Evaluacion Ambiental a nivel de proyectos para prevenir los impactos que
puedan causar al ambiente. De esta manera, la EAE se consagra como un instrumento que
“reduplica la seguridad de la proteccién ambiental”, en tanto se aplica en una etapa temprana
en donde existe un amplio margen de maniobra respecto a la variedad de opciones a considerar

(Betancor 2014: 1151- 1152).

La necesidad de una herramienta como el EAE se hace evidente al percatarse que no es eficaz ni
eficiente procurar el crecimiento econémico a través de politicas para luego disefiar otras

politicas que mitiguen el impacto generado por las anteriores (MINAM 2013a: 11).

Entre los beneficios de la EAE, podemos mencionar los siguientes:

e Incorpora las consideraciones ambientales al nivel de politicas, planes y programas.

e Facilita la consulta entre autoridades y mejora la participacién publica en la Evaluacion
Ambiental de politicas, planes y programas.

e Permite la formulacion de medidas de mitigacién genéricas que pueden ser luego

empleadas para la EIA.
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e Promueve la consideracién de alternativas ignoradas o inviables a nivel de EIA.
e Puede determinar la mejor ubicacidn de proyectos que luego seran sometidos a una EIA.
e Permite un mejor andlisis de los impactos acumulativos tanto en proyectos grandes
= 34
como pequeiios>*.
e Facilita la consideracion de los impactos ambientales de largo alcance.
e Permite el analisis de los impactos de las politicas que no sean implementados por

proyectos (Wood 1995: 268).

Por definicidn, las politicas, planes y programas abarcan un dambito de actuacion mucho mayor
que los proyectos de inversion individualmente considerados y condicionan la ejecucion de
éstos ultimos, por lo que son susceptibles de causar un impacto ambiental mas importante
(Lozano 2015: 266). Es asi que una de las diferencias entre la Evaluacion Ambiental que se realiza
sobre proyectos y la que se realiza sobre politicas, planes y programas, es que ésta Ultima se
realiza a una escala mayor, complementando los lineamientos del EIA para proyectos

(Sahasranaman 2012: 82).

No obstante las diferencias, es posible que se emplee la EIA para evaluar las propuestas finales
de planes y programas, asi como también emplear la EAE para evaluar la estrategia subyacente
a grandes proyectos antes de pasar a la evaluacidén operacional de los multiples proyectos que

integran un macroproyecto (citado en Castro 2008: 76).

Asimismo, en paises como Espaifa, se establece que en caso de proyectos o actividades
englobados dentro de planes o programas que hayan sido sometidos a una EAE, el EslA debera
recoger, de forma obligatoria, lo establecido en el informe de la EAE. Ello garantiza la coherencia
entre los proyectos y las decisiones de politicas publicas adoptadas anteriormente (Verna 2013:
76). Igual disposicion podemos encontrar en el articulo 15° del Reglamento de la Ley del Sistema

de Evaluacién de Impacto Ambiental de Chile.

En el Pert podemos mencionar los siguientes casos de EAE: (i) EAE del Programa de Transporte
Urbano de Lima Metropolitana (PTULM), cuyo proponente fue ProTransporte- Municipalidad

Metropolitana de Lima en el afio 2003; (ii) EAE de la operacién del Corredor Vial Amazonas

34 Los impactos acumulativos no siempre pueden medirse a nivel de proyectos en tanto puede que algunos
de esos proyectos, vistos de manera particular, no se encuentren sometidos a una Evaluacion Ambiental

(Wood 1995: 271).
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Norte, cuyo proponente fue el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en el afio 2005; (iii)
EAE del Programa de Desarrollo de hidrocarburos en el Bajo Urubamba, promovido por el
Ministerio de Energia y Minas en el 2008; (iv) EAE para el Plan Estratégico Nacional de Turismo
(PENTUR), promovido por el MINCETUR en el afio 2008; vy, (v) EAE del Proyecto de
Reordenamiento y Rehabilitacion del Valle de Vilcanota, promovido por el MINCETUR en el afio
2009; (vi) EAE de la Nueva Matriz Energética Sostenible (NUMES), promovido por el MEM en el
afio 2011 (MINAM 2013a: 32).

5.7 Actores

Como se vera a continuacion, son tres los grupos de actores que intervienen en el procedimiento
de Evaluacidon Ambiental, cuya participacidén conjunta es necesaria para lograr el equilibrio en el

procedimiento (CONAM 1999: 61).

5.7.1 El promotor del proyecto

El promotor del proyecto es la persona fisica o juridica, publica o privada, que tiene interés en
que el proyecto obtenga los permisos y autorizaciones necesarias para su ejecucion (Sanchez-

Rodrigo 1996: 120).

Si bien el promotor es el encargado de llevar a cabo el procedimiento de Evaluacién Ambiental,
la tarea de elaborar el EslA no siempre recaerd en él ya que, dependiendo de cada ordenamiento
interno, el EslA podra ser responsabilidad del propio promotor del proyecto o, mas bien, podra
ser de responsabilidad de una tercera persona, natural o juridica, publica o privada, ajena al

proyecto3® (Rosa 1993: 209).

5.7.2 Terceros ajenos al proyecto

Los terceros son aquellos que inicialmente no se encuentran vinculados al proyecto, pero que

seran afectados o vinculados ya sea por motivos profesionales o personales.

35 Para el autor Rosa Moreno, en cada una de éstas dos opciones caben ramificaciones. Por ejemplo, si
se encomienda la elaboracion del EslA a un tercero ajeno al proyecto, el financiamiento de la misma puede

estar a cargo del promotor o a cargo de fondos publicos o comunes (1993: 209).
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En el primer caso, los terceros seran aquel conjunto de expertos a quienes se les pide opinion
sobre la conveniencia o no, desde la perspectiva ambiental, de la ejecucion del proyecto bajo

analisis (Sanchez- Rodrigo 1996: 121).

En el segundo caso, los terceros son aquellas personas que van a verse afectadas, de manera
positiva o negativa, con la realizacién del proyecto, debido a su proximidad con el mismo. A ellos
se les da la oportunidad de opinar cuando el procedimiento ya se ha iniciado formalmente,
mediante la participacion ciudadana, cuando se les permite presentar las observaciones y
alegaciones que estimen necesarias en defensa de sus intereses (Sanchez- Rodrigo 1996: 121).
Estos pueden ser organizaciones comunales, organizaciones civiles, asociaciones productivas,

organizaciones no gubernamentales, entre otros.

5.7.3 La autoridad administrativa

La competencia de la autoridad administrativa en el procedimiento de Evaluacion Ambiental
debe corresponder a aquella que cuente con facultades para tomar decisiones, con la suficiente
capacidad politica para ser escuchada y con la debida autoridad, ya sea para autorizar o para

negar la actividad propuesta (Pulgar- Vidal 2000: 23).

La autoridad administrativa debera conducir el procedimiento de Evaluacién Ambiental, aprobar
la clasificacidn de la actividad propuesta considerando el riesgo para el ambiente, aprobar los
Términos de Referencia para la elaboracidn del EslA, revisar y evaluar los instrumentos de
gestién ambiental, otorgar la viabilidad ambiental correspondiente, asi como orientar a los

administrados y/o terceros en general sobre el procedimiento (MINAM 2013d: 13).

Existen diferentes esquemas de distribucidn de responsabilidades de acuerdo a la regulaciéon de
competencias en materia ambiental de cada pais. Por ejemplo, en algunos casos sera una Unica
autoridad nacional ambiental la que se encuentre a cargo de conducir el procedimiento de la
Evaluacién Ambiental, mientras que en otros existira una distribucién de competencias entre la
autoridad ambiental nacional y las autoridades regionales, federales o sectoriales (Tiffer-

Sotomayor 2015).

En el caso del Peru, la competencia para llevar a cabo el procedimiento de la Evaluacion

Ambiental se distribuye entre las autoridades nacionales, sectoriales, regionales y locales:
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Autoridad nacional: De acuerdo a lo sefialado en el articulo 17° de la Ley del SEIA,
corresponde al MINAM, como autoridad nacional ambiental, revisar de manera
aleatoria los EIA aprobados por autoridades competentes con la finalidad de coadyuvar
al fortalecimiento y transparencia del SEIA. También, el MINAM esta a cargo de la
aprobacion de las EAE aplicable a planes, politica y programas (Congreso de la Republica

del Peru 2001).

Asimismo, de acuerdo a lo sefialado por la Resolucién Ministerial No. 160-2016-MINAM,
de fecha 21 de junio de 2016, el SENACE, organismo publico técnico especializado
adscrito al MINAM, esta a cargo —a partir del 14 de julio de 2016- de revisar y aprobar
los EIA detallados®® a nivel nacional, que antes estaban a cargo de las autoridades
sectoriales. La transferencia de funciones esta planificada para realizarse de manera
progresiva y, a la fecha, el SENACE tiene competencia para revisar y aprobar los EIA
detallados del sector de Energia y Minas® y del sector de Transportes vy
Comunicaciones®®. Por su parte, el sector agricultura se encuentra en camino de

transferencia.

Autoridades sectoriales: Segun lo sefialado en el articulo 18° del Reglamento del SEIA,
el Ministerio del Sector correspondiente a la actividad propuesta es el competente para
realizar la Evaluacién Ambiental de actividades de alcance nacional o multiregional

(MINAM 2009c).

36 para mayor detalle sobre las categorias de la Evaluacién Ambiental, revisar el numeral 5.8.1.2 siguiente.

37 Mediante Resolucién Ministerial No. 328-2015-MINAM, de fecha 25 de noviembre de 2015, se aprobd

la culminacién del proceso de transferencia de funciones en materia de mineria, hidrocarburos y

electricidad al SENACE, para revisar y aprobar los EIA-d, administrar el Registro Nacional de Consultoras

Ambientales y para administrar el Registro Administrativo de certificaciones ambientales concedidas o

denegadas.

38 Mediante Resolucién Ministerial No. 160-2016-MINAM, de fecha 21 de junio de 2016, se aprobd la

culminacion del proceso de transferencia de funciones del subsector transportes al SENACE, para revisar

y aprobar los EIA-d, administrar el Registro Nacional de Consultoras Ambientales y para administrar el

Registro Administrativo de certificaciones ambientales concedidas o denegadas.
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Por ejemplo, la entidad competente para otorgar la viabilidad ambiental de un proyecto
minero es la Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas (cuando se trate de un proyecto de categoria EIAsd o DIA), mientras que
la Direccidn General de Asuntos Ambientales Energéticos es aquella a cargo de los
proyectos energéticos (cuando se trate de un proyecto de categoria EIAsd o DIA).
Asimismo, en lo que respecta a proyectos de construccion de carreteras, la autoridad
competente es la Direccion General de Asuntos Socio- Ambientales, que forma parte del
Ministerio de Transporte y Comunicaciones (cuando se trate de un proyecto de

categoria ElAsd o DIA).

e Autoridades regionales y locales: Tal y como lo sefiala el articulo 18° de la Ley del SEIA y
el articulo 9° del Reglamento del SEIA, de acuerdo al proceso de descentralizacion, las
autoridades regionales y locales estaran a cargo del procedimiento de Evaluacién
Ambiental que se realice en un dmbito regional o local, respectivamente, siempre que
se les haya transferido la funcidn evaluadora en materia ambiental en el marco del

proceso de descentralizacién (Congreso de la Republica del Perti 2001 y MINAM 2009c).

Al respecto, la Resolucién No. 18-2014-PCM/SD de la Secretaria de la Descentralizacidn,
de fecha 27 de marzo de 2014, precisa que corresponde a las autoridades regionales y
locales ejercer dicha funcién solo cuando involucren activos, empresas y proyectos que

hayan sido jerarquizados por el gobierno nacional como de alcance regional o local.

Asimismo, como se indica en el articulo 53° del Reglamento del SEIA, |la autoridad administrativa
a cargo del procedimiento de Evaluacion Ambiental podra solicitar la opinidn técnica de otras
autoridades, segun lo requiera, la cual debe circunscribir su opinidn técnica a los temas que son
de su competencia. Estas podran ser consideradas o no por la autoridad administrativa, que
deberd indicar las razones de ello en el informe técnico que acompafie la aprobacién o

desaprobacién de la certificacién ambiental (MINAM 2009c).

Excepcionalmente, en el SEIA peruano existen dos autoridades que emiten opiniones técnicas
vinculantes durante el procedimiento de la Evaluacidon Ambiental sobre la actividad bajo analisis,
sin cuya opinidn favorable no se podra otorgar certificacion ambiental a la actividad. Una de
ellas es el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP), adscrita al
Ministerio de Ambiente, cuya opinidn se requerira cuando el proyecto se ubique dentro de un

Area Natural Protegida o en una Zona de Amortiguamiento. La otra entidad es la Autoridad
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Nacional del Agua (ANA), adscrita al Ministerio de Agricultura y Riego, cuya opinion serd
requerida cada que la actividad propuesta se encuentre vinculada con el uso y aprovechamiento

de un recurso hidrico.

5.8 Procedimiento

A continuaciéon se detallarda el procedimiento de la Evaluacidn Ambiental aplicado
principalmente a nivel de proyectos, mediante una EIA. En el caso de la Evaluacién Ambiental
aplicada a nivel de politicas, planes y programas, mediante una EAE, no existe un procedimiento
tipico, debido a que ésta se realiza en la etapa de planificacién de las politicas, planes y

programas, siendo muy diferentes unas de otras®.

39 Las situaciones en las cuales se aplica la EAE y el alcance de las evaluaciones son variadas, por lo que el
procedimiento de la Evaluacion Ambiental de las politicas, planes y programas se debe estructurar para
reflejar la situacion especifica (Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biolégica y Comisién Holandesa

para Evaluacion Ambiental 2006: 48).

En la Resolucion Ministerial 175-2016-MINAM, del 13 de julio de 2016, se establecié un procedimiento de
Evaluacion Ambiental Estratégica, el cual depende del Plan de Trabajo del proceso de EAE que se disefie

para cada politica, plan o programa, segun lo indica el articulo 9° de dicha normativa.

Podemos observar ello en el Informe Ambiental sobre la EAE de la Actualizacion del Plan de Desarrollo

Regional Concertado de Loreto al 2021, en donde se establece que:

“[...] la metodologia aplicada para internalizar la variable ambiental en el PDRC [Plan de
Desarrollo Regional Concertado] Loreto al 2021 ha sido adecuada a la naturaleza y alcance de
dicho Plan, teniendo como insumo la participacion de los actores claves de la Regién de Loreto,
constituyéndose en un proceso de EAE con caracteristicas particulares que puede servir como
referencia, y no como receta Unica, para otros tipos de instrumentos de planificacion a ser

|II

formulados a este nivel” [Enfasis propio].

Asimismo, en el Informe Técnico No. 007-2016-MINAM/VMGA/DGPNIGA-OCONTRERAS, de fecha 16 de
febrero de 2016, que presenta el Informe Ambiental antes mencionado, se indica que el proceso del EAE
estuvo compuesto por diversas etapas, las cuales “guardan correspondencia con los objetivos de la EAE

contenidos en los Términos de Referencia [...]".
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5.8.1 Etapa l: El screening del proyecto

No todos proyectos o actividades deben someterse a una Evaluacion Ambiental, sino solo

aquellos que puedan causar impactos significativos al ambiente, es decir, aquellos que se

producen en uno, varios, o en la totalidad de los factores que componen el ambiente (MINAM

2009c).

Para determinar ello se realiza el screening del proyecto, que consiste en un juicio implicito

respecto a las potenciales consecuencias que el proyecto bajo andlisis pueda causar al ambiente

para poder determinar la significancia de éstos (Pinho y otros 2010: 92).

El screening puede realizarse de las siguientes formas, dependiendo del ordenamiento juridico

del que se trate:

Evaluacién Preliminar®: La necesidad de una Evaluacién Ambiental se determina
mediante un andlisis temprano que cubre todo tipo de proyecto en todas las

circunstancias.

Andlisis caso a caso: La necesidad de una Evaluacion Ambiental es determinada
mediante el andlisis individual de cada proyecto. Esta aproximacién se diferencia de la
anterior, en tanto se complementa con otros métodos tales como el sistema de listados

o umbrales, los cuales operan como criterios.

Listado de proyectos: La determinacién de la necesidad de realizar una Evaluacion
Ambiental se basa en listas de proyectos que se organizan en diferentes categorias y
tipos de proyecto. Las listas pueden ser positivas, que especifican qué proyectos
requieren una Evaluacion Ambiental, o negativas, las cuales detallan qué proyectos

constituyen excepciones y no requieren de la realizacién de una Evaluacién Ambiental.

4 No debe confundirse la Evaluacién Preliminar aqui referida con la Evaluacién Ambiental Preliminar

(EVAP), que es la modalidad empleada en el ordenamiento juridico peruano para clasificar un

determinado proyecto en una categoria ambiental cuando no existe una clasificacion anticipada.
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e Listado de proyectos por umbrales: La determinacidn de la necesidad de realizar una
Evaluacién Ambiental se basa en medidas y limites especificos de los proyectos, tales
como dimensién espacial o ubicacién del proyecto, se determina la necesidad de

realizacion de una Evaluacién Ambiental (Pinho y otros 2012: 92- 93).

En Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda, Nicaragua y Costa Rica*!, entre otros, se aplica el
método de la evaluacién preliminar. En la Unidn Europea se emplea el listado de proyectos por
umbrales contenido en el Anexo | de la Directiva del EIA y el andlisis caso a caso de los proyectos
listados en el Anexo Il mediante la aplicacion de los criterios estipulados en el Anexo Il de la
Directiva del EIA*2. A raiz de ello, la mayoria de Estados Miembros de la Unién Europea ha optado

por el listado de proyectos por umbrales y andlisis caso por caso (Pinho y otros 2010: 94).

En el Perd nos hemos acogido al sistema de listados, en algunos casos con umbrales y en otros
no. El Listado de Inclusidon de los Proyectos de Inversién sujetos al SEIA, que forma parte del
Reglamento del SEIA como Anexo I, detalla, segun el sector, todas las actividades susceptibles
de generar un impacto ambiental en cualquiera de sus fases de desarrollo y que, por lo tanto,
que deberdn someterse al procedimiento de Evaluacién Ambiental®. Dicho listado ha sido
actualizado en cinco ocasiones, siendo la primera el 20 de julio del 2011, mediante Resolucidn
Ministerial No. 157-2011-MINAM; la segunda, el 30 de setiembre de 2013, mediante Resolucion
Ministerial No. 298-2013-MINAM; la tercera, el 3 de octubre de 2013, mediante Resolucion
Ministerial No. 300-2013-MINAM; la cuarta, el 30 de julio de 2015, mediante Resolucion
Ministerial No. 186-2015-MINAM; y finalmente la quinta modificacion, realizada el 13 de
diciembre de 2016, mediante Resolucion Ministerial No. 383-2016-MINAM.

41 En Costa Rica y Nicaragua el método se denomina tamizado o cribado.

42 A criterio del autor Rosa Moreno, esta opcidn constituye la incorporacién del criterio ecoldgico en el
sistema de listados, que conjuga dos criterios: (i) evaluacidn previa y sistematica, caso a caso; v, (ii)
establecimiento de umbrales o criterios de sujecidn, que utiliza tanto la sensibilidad del medio receptor

como la naturaleza y envergadura del proyecto (2002: 104 y 106).

43 Aquellos proyectos que se encuentran fuera del listado establecido por el SEIA no estardn obligados a
realizar una Evaluacién Ambiental, pero podrdn desarrollar instrumentos de gestion ambiental
complementarios, tales como la Ficha Técnica Ambiental o el Informe de Gestion Ambiental que se realiza

en algunos sectores, previa aprobacién del Ministerio de Ambiente.
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Sin perjuicio de ello, de acuerdo a lo sefialado en el Anexo Il del Reglamento del SEIA, el MINAM,
a solicitud de las autoridades competentes o de los administrados, podra determinar la
necesidad de realizar la Evaluacién Ambiental de otros proyectos no considerados en el Listado
de Inclusién de los Proyectos de Inversidn sujetos al SEIA, en tanto afecten alguno de los criterios
de proteccién ambiental establecidos en el articulo 5° de la Ley del SEIA y en el Anexo V del

Reglamento del SEIA (MINAM 2009c).

5.8.2 Etapa llI: Clasificacidn y scoping del proyecto

En caso se determine la obligatoriedad de realizar una Evaluacidn Ambiental, el titular del
proyecto deberd comunicar a la autoridad administrativa competente una descripcién del
proyecto y el drea de influencia, el plan de participacidn ciudadana, posibles impactos y las
medidas de mitigacidn a éstos, para que ésta pueda determinar (i) la categoria del proyecto y

(i) el contenido del instrumento de gestion ambiental (Espinoza 2007: 63).

En el ordenamiento juridico peruano, esta segunda etapa podra ser prescindida en el caso de
aquellos proyectos que cuenten con una clasificacion anticipada y Términos de Referencia pre
aprobados. Tal como lo indica el articulo el articulo 9° de la Ley del SEIA y articulo 39° del
Reglamento del SEIA, dichos proyectos presentaran directamente el instrumento de gestion
ambiental elaborado, para la revisién del mismo por parte de la autoridad administrativa

(Congreso de la Republica del Perd 2001 y MINAM 2009c).

5.8.2.1 Clasificacion del proyecto: la determinacion del nivel de profundidad del instrumento

de gestion ambiental

La autoridad administrativa estara a cargo de clasificar el proyecto en alguna categoria de
acuerdo a la informacidn suministrada por el titular de la actividad. La categoria determina el
nivel de profundidad del analisis ambiental requerido (Espinoza 2007: 34) y se define en funcion

a criterios o estandares ambientales de cada pais.

En el Peru ésta informacion se obtiene mediante la elaboracién de una Evaluacion Ambiental
Preliminar, a cargo del titular del proyecto. Segun lo indica el articulo 41° del Reglamento del
SEIA, la Evaluacion Ambiental Preliminar deberd contener una descripcién del proyecto y de los
aspectos del medio fisico, bidtico, social, cultural y econdmico, el plan de participacidn

ciudadana, las medidas de prevencidn, mitigacién o correccidn de los impactos ambientales, el
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plan de seguimiento y control, el plan de cierre o abandono, el cronograma de ejecucién y el

presupuesto de implementacion (MINAM 2009c).

No todos los paises incorporan la categorizacidn de proyectos en el procedimiento de Evaluacion
Ambiental y, entre aquellos que si la incorporan, existen mas diferencias que similitudes. Por
ejemplo, en paises como Argentina, Jamaica o Grenada no existen categorias para la Evaluacion
Ambiental. A diferencia de paises como México y Chile* en donde existen dos categorias para
la Evaluacion Ambiental, o como Ecuador, en donde encontramos cuatro categorias para la

Evaluacion Ambiental (Tiffer- Sotomayor 2015).

En el caso peruano existen tres categorias. Asi, el articulo 4° de la Ley del SEIA establece que un
proyecto podra ser clasificado dentro de la Categoria I- Declaracién de Impacto Ambiental,
cuando la actividad propuesta no vaya a producir impactos ambientales de caracter significativo;
Categoria II- EslA semidetallado, en caso el proyecto pueda originar impactos moderados al
ambiente; o, Categoria Ill- EslA detallado, para aquellos proyectos que puedan producir
impactos ambientales negativos significativos, cuantitativa y cualitativamente, requiriendo un
analisis profundo para revisar sus impactos y proponer la estrategia de manejo ambiental

correspondiente (Rabanal 2008: 431- 432).

5.8.2.2 El scoping del proyecto: la determinacion del alcance del instrumento de gestion

ambiental

En lo que refiere al contenido del EslA, es aqui en donde el promotor de la actividad debera

realizar un scoping® del proyecto, que consiste en el establecimiento de los aspectos y

4 En el caso de Chile, segln el Articulo 18° de la Ley 19300, Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, de acuerdo a la profundidad de analisis que se requiera, un proyecto podra ser sometido a una
Declaracion de Impacto Ambiental o a un EslA. En el primer caso, mediante la Declaracidon de Impacto
Ambiental, el promotor del proyecto sélo deberd presentar una declaracién jurada que sefiale el
cumplimiento de las normas ambientales, mientras que en el segundo caso, se le exigira al promotor la
elaboraciéon de un EslA. Tanto en uno como en otro, sera necesaria la aprobacion de la autoridad
administrativa competente, quien deberd optar por aprobar o denegar la viabilidad ambiental del

proyecto (Congreso Nacional de Chile 1994).

4 Proviene del vocablo inglés scope, que significa ambito o alcance En algunos textos también se le llama

delimitacién o enfoque (Garmendia y otros 2005: 85).
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elementos especificos que debe cubrir el estudio (Pulgar- Vidal 2000: 29). La delimitacion del
contenido del EslA se hizo necesaria al desarrollarse un gran nimero de EslA’s que no cuidaban
estandares minimos de calidad, siendo excesiva e innecesariamente voluminosos y densos, con
gran cantidad de informacidn irrelevante para la toma de decisiones (Garmendia y otros 2005:

85).

A partir del scoping se podran elaborar los Términos de Referencia del EslA. Asi, los Términos de
Referencia derivan del scoping y constituyen un referente obligatorio para el EslA, debido a que
alinean este instrumento con las expectativas de la institucionalidad y poblacion afectada, e
imponen al promotor del proyecto los principales desafios sociales que debera ser abordados y

resueltos prioritariamente (Verna 2013: 73).

Respecto a la participacion ciudadana, ésta es la primera oportunidad para que cualquier

interesado pueda conocer la actividad propuesta y emitir sus opiniones al respecto.

5.8.3 Etapa lll: Preparacion del instrumento de gestion ambiental a cargo del titular del

proyecto

En esta tercera etapa se elaborara el EslA de la actividad propuesta. Dependiendo de lo
dispuesto por cada ordenamiento interno, la elaboracién del EslA podra ser responsabilidad del
propio promotor del proyecto o, mas bien, de una tercera persona, natural o juridica, publica o

privada, ajena al proyecto.

Existen ventajas y desventajas en ambos sistemas. En el caso de que sea el promotor el
responsable se realizar el EslA, es innegable que pueda presumirse la ausencia de objetividad en
el andlisis ambiental que se desarrolle. Sin embargo, en caso sea un tercero ajeno al proyecto el
responsable de elaborar el EslA, tampoco existe garantia de objetividad en tanto puede
sospecharse que el promotor del proyecto solicite un tercero evaluador que le sea préximo y de
confianza. Sea cual fuere el mecanismo, debera ser uno en el que exista objetividad para la

credibilidad de la evaluacién y confianza para la utilidad de la misma (Rosa 1993: 209).

En Estados Unidos, la Ley de la Politica Ambiental Nacional de Estados Unidos establece que la
autoridad es la que contrata y dirige a la consultora que desarrolla el EslA (Senate and House of
Representatives of the United States of America 1969). Por el contrario, en paises como Perd,
Ecuadory Chile el promotor del proyecto es quien contrata a la empresa consultora que realizara

el EslA, pero sélo podrd contratar a aquellas que se encuentren inscritas en un registro publico
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de entidades consultoras, administrado por una entidad estatal. Mecanismos como éstos
establecen un punto medio en donde, si bien el Estado no es el responsable de contratar a una
consultora que realice el EslA, si es quien determina qué consultoras se encuentran aptas, de
acuerdo a los requisitos que determine, para llevar a cabo un adecuado EslA*. En el Perd, la

administracion de dicho registro se encuentra a cargo del SENACEY.

El EsIA debera incluir una descripcidn de la accidn propuesta y la linea de base ambiental del
area de influencia; la identificacion, medicién, valoracidn y jerarquizacién de los impactos
ambientales para seleccionar las medidas de mitigacion*® y, finalmente, la definicién del plan de
manejo ambiental, incluyendo el programa de seguimiento y control, y el plan de participacion

ciudadana (Espinoza 2007: 65).

Para una mayor profundizacidn en el contenido de un EslA, veamos uno a uno los elementos

que la integran:

o Elementos descriptivos: En el EslA se deberd describir tanto al proyecto que se
encuentra en evaluacion, como a los elementos del ambiente que puedan verse

afectados por la ejecucion del proyecto propuesto.

En cuanto al proyecto, el estudio describira la localizacién, los materiales y recursos a

utilizar, los residuos a producir y, por ultimo, una descripcién de las exigencias

46 Es importante mencionar que autores como lIsabel Calle sostienen que incluso este mecanismo no
garantiza la objetividad que requiere la elaboracién del EslA, por lo que propone que se implemente un
reglamento del régimen de consultoras ambientales, definir un esquema de contratacion de las mismas,
y revisar el régimen de intervencion del Estado en el mecanismo de pago a las consultoras ambientales

(2012: 19).

47 A la fecha, por el proceso progresivo de transferencia de funciones aprobado mediante Resolucién
Ministerial 160-2016-MINAM y Resolucién Ministerial 328-2015-MINAM, el SENACE sélo cuenta con el

registro publico de entidades consultoras para el sector mineria, energia y transporte.

48 | as medidas de mitigacidon son las que hacen viables las acciones humanas desde el punto de vista
ambiental. Ejemplo de ello son la evitacién del impacto, la limitacion de la magnitud de la actividad,
rectificacion del impacto al restaurar o rehabilitar el ambiente y eliminar el impacto con acciones de

proteccidn y mantenimiento (Espinoza 2007: 65).
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previsibles en el tiempo, en orden a la utilizacién del suelo y otros recursos naturales,

para cada alternativa examinada (Betancor 2014: 1207- 1208).

En cuanto a los elementos ambientales, el estudio incluird el denominado inventario
ambiental, el cual describira el estado del lugar y sus condiciones ambientales antes del
proyecto, asi como de los aspectos ambientales que puedan ser afectados por la
actuacién proyectada, tanto los positivos como los negativos (Betancor 2014: 1208).
Para ello sera necesario considerar el medio fisico- quimico (suelos, geologia, recursos
hidricos, calidad del aire y climatologia), medio bidtico (flora y fauna), medio cultural
(lugares arqueoldgicos, histéricos y recursos estéticos), medio socioecondmico
(aspectos relacionados con el ser humano y el medio como tendencias demogréficas,
indicadores de bienestar humano, sistemas educativos, redes de transporte) (Andaluz

2013: 495).

Elementos justificativos: Luego de un examen de todas las alternativas, el promotor
deberd acreditar que la alternativa elegida es la mas adecuada y ambientalmente

segura, en relacién a sus efectos ambientales (Betancor 2014: 1208; Conesa 2010: 148).

El analisis de alternativas debe discutir las opciones para ejecutar una accion especifica,
tales como no proceder con la accidn, llevar a cabo la accidon en otra localidad o

instalacion, etc (CONAM 1999: 51).

Elementos valorativos: El EslA realiza la valoracién de los impactos ambientales
identificados para determinar la importancia y el valor cuantitativo de cada uno de ellos

(Conesa 2010: 148).

Existen diversas metodologias empleadas para la valorizaciéon de los impactos. Sin
embargo, para mejorar la eficacia de los EslA se hace necesario un sistema de
indicadores de impacto ambiental que permita una minima homogeneidad en Ia
valoracion de los impactos, cuya vigencia debera ser adaptada a los cambios en la escala
de valores sociales. Ello hara que los EslA sean comparables unos con otros y facilitara

la evaluacién de la calidad de los mismos (Gémez 2002: 31).

Dicha tarea se complejiza si tomamos en cuenta que la valoraciéon de los impactos

ambientales es eminentemente subjetiva en tanto, para determinar si un impacto

62



negativo es significativo, se emplea como referencia el concepto subjetivo de la calidad

ambiental. Al respecto, los autores Cruz, Gallego y Gonzales, sostienen lo siguiente:

La Ciencia, o una vision puramente objetiva del ambiente, aunque puede
proporcionar las herramientas necesarias para justificar un argumento, no sirve
para realizar la valoracién en si, ya que los factores éticos se escapan del ambito
cientifico y por lo tanto, no pueden considerarse objetivos, aunque no por ello

deban de ser arbitrarios [...].

La valoracioén, tanto del elemento ambiental como de la calidad ambiental, no
puede ser objetiva, mientras que la determinacion del efecto ambiental
producido es posiblemente el Unico parametro puramente objetivo con el que

se cuenta para la valorizacidn (2009: 19- 20).

Asi, por ejemplo, si en diferentes alternativas de un proyecto se mueven 100 o 2000
toneladas métricas de tierra, es una medicién objetiva de algo concreto, pero decidir si
eso es bueno o malo es claramente subjetivo, ya que depende de la opinidn de diversas

personas (Garmendia y otros 2005: 28).

Elementos preventivos: El estudio incluira las medidas que permitan mitigar los efectos
adversos sobre el medio ambiente (Betancor 2014: 1212). Lo anterior se realizara
mediante el plan de manejo ambiental que tiene como propdsito buscar las mejores
formas para ejecutar las acciones de manera que los impactos negativos sean

eliminados o minimizados y sus beneficios se vean aumentados (Espinoza 2007: 49).

El plan considera los siguientes elementos: (i) una declaracion de la politica ambiental
del proyecto, (ii) una agenda de trabajo y cronograma de las tareas que deben
efectuarse para cumplir las exigencias y recomendaciones ambientales, (iii) un sistema
de informes sobre la Evaluacién Ambiental del proyecto, y el seguimiento, incluyendo
las auditorias correspondientes, (iv) un plan de contingencias para responder a los
impactos que no se comportan segun lo previsto en la Evaluacion Ambiental; (v) un plan
de trabajo incluyendo las funciones de los responsables y requisitos de personal; (iv) los

costos y el cronograma de trabajo del plan (Espinoza 2007: 170- 171).

Elementos de control: El estudio incluird el programa de vigilancia ambiental que

establecera un sistema que garantice el cumplimiento de las indicaciones y medidas,
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preventivas y correctoras y compensatorias contenida en el estudio (Betancor 2014:

1212).

o Elementos formales: El estudio debe cumplir no solo con los requisitos sustantivos sino

con ciertos requisitos formales (Betancor 2014: 1212).

La definicién del contenido de un EslA en las normas internas de cada pais permite una dosis de
uniformidad que evita grandes diferencias entre las formas de abordar la evaluacién de
proyectos. Sin embargo, se debe cuidar de no llegar a la elaboracion de modelos estereotipados

o esquemas rigidos en la estimacion de los impactos (Rosa 1993: 218- 219).

5.8.4 Etapa IV: Evaluacién del instrumento de gestion ambiental y decision a cargo de la

autoridad administrativa

En esta cuarta etapa, la autoridad administrativa revisara el EslA presentado y verificarad que el
documento cumpla con los aspectos formales y administrativos, los requisitos de calidad técnica

minima y la sostenibilidad ambiental de la actividad propuesta (Espinoza 2007: 66).

Los puntos del EslA que pueden observarse son aquellas debilidades, omisiones y/o errores
incorporados en los documentos presentados, ya sea porque no se ha cumplido con las tareas
requeridas, se han usado métodos inadecuados de identificacion y evaluacién de impactos, se
ha introducido informacién de apoyo sesgada o incompleta, se ha puesto poco énfasis en el
analisis de los impactos mas significativos, poco énfasis en el plan de manejo ambiental, se ha
disminuido la importancia de las medidas de seguimiento y control, entre otras (Espinoza 2007:

200).

Con la informacidén obtenida de la revisién del EslA, la autoridad administrativa podra tomar
alguna de las siguientes tres decisiones: (i) aprobar la viabilidad ambiental de la actividad; (ii)
rechazar la viabilidad ambiental de la actividad; o, (iii) solicitar que se realicen modificaciones a

los estudios.

Los resultados de esta etapa son publicos debido a que resulta fundamental, sobretodo en esta
etapa, incorporar y fomentar la opinién ciudadana (Espinoza 2007: 200). Para ello, la autoridad

administrativa debera exponer las razones que fundamentan su decision.
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La aprobaciéon de la viabilidad ambiental de la actividad propuesta tiene diferentes

denominaciones de acuerdo a la normativa interna de cada pais.

Por ejemplo, en Honduras, segtn lo indica el Acuerdo Ejecutivo No. 008/2015, Reglamento del
Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, luego de aceptada la documentacion
presentada en la Ventanilla Unica de Licenciamiento Ambiental y firmado el contrato de
cumplimiento de las Medidas de Control Ambiental, la autoridad administrativa procederd a la
emision de la Licencia Ambiental de Operacidn al promotor de la actividad propuesta. Con
posterioridad, la Unidad de Servicios Legales de la Secretaria de Energia, Recursos Naturales,
Ambiente y Minas elaborara el Dictamen Legal pronuncidandose sobre el otorgamiento o no de
la Licencia Ambiental de Funcionamiento (Secretaria de Energia, Recursos Naturales, Ambiente

y Minas de Honduras 2015).

De otro lado, en Espafia, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 41° de la Ley 21/2013 de la
evaluacion ambiental, la autoridad administrativa emitird una Declaracion de Impacto
Ambiental que finaliza el procedimiento de Evaluacion Ambiental y otorga la viabilidad

ambiental proyecto (Jefatura del Estado de Espafia 2013).

Finalmente, en el Perd, segun el articulo 55° del Reglamento del SEIA, la viabilidad de la
integridad del proyecto se otorga mediante la Certificacion Ambiental, acto administrativo
generado por la autoridad administrativa competente, contenida en una Resoluciéon que
aprueba la Evaluacién Ambiental; y, segun lo sefialado en el articulo 56° del Reglamento del
SEIA, la desaprobacion de la Evaluacion Ambiental se realiza mediante una resolucién emitida

también por la autoridad administrativa (MINAM 2009c).

Sea cual fue la denominacién empleada en cada ordenamiento juridico, el documento que
declara la viabilidad ambiental de un proyecto demuestra que este cuenta con un plan aprobado
para reducir los posibles impactos negativos y potenciar los impactos positivos tanto en el

entorno ambiental como en el social (SENACE 2016a: 46).

5.8.5 Etapa V: Seguimiento y control del instrumento de gestion ambiental

En esta etapa se verifica la ejecucidn de las obligaciones y compromisos asumidos en el EslA en

la fase de implementacion posterior de la actividad. Para ello se requerird realizar un monitoreo
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de agua, aire, suelo y generacion de residuos, muestreo de flora y fauna, informes sobre la
situacién ambiental del proyecto, asi como informes sobre la evolucion de los aspectos

socioculturales (Espinoza 2007: 68).

Dependiendo de cada ordenamiento interno, el seguimiento y control puede estar a cargo de la
misma autoridad administrativa que aprobd la viabilidad ambiental del proyecto, por otras
autoridades ambientales, por el promotor de la actividad (de acuerdo a determinados
pardmetros y exigencias) o, como sucede con frecuencia, a cargo de una autoridad

administrativa conjuntamente con el promotor de la actividad (Wood 1995: 198).

En el Peru, de acuerdo a lo seialado por el articulo 75° del Reglamento del SEIA, las acciones de
seguimiento y control a realizar por las autoridades con competencia para la fiscalizacidn

ambiental a nivel nacional, regional y local, comprenden las siguientes funciones

e Supervision: Verificacion de las acciones desarrolladas en el marco del EslA aprobado.

e Fiscalizacion: Calificacién de los resultados de la supervisién en base a la legislacion
vigente, a efectos de verificar su cumplimiento.

e Sancion: Medida correctiva o represiva impuesta por incumplimiento de obligaciones
establecidas, de conformidad con la legislacion vigente.

e Vigilancia: Verificaciéon de los efectos generados en el aire, agua, suelos, recursos
naturales, salud publica y otros bienes bajo tutela del SEIA, por las acciones
desarrolladas en el marco de proyectos sujetos al SEIA.

e Verificacion de los procesos de EAE (MINAM 2009c).

5.9 Los Sistemas de Evaluacion Ambiental

Como es claro, no toda regulacion de la Evaluacién Ambiental en la normativa interna de un pais
constituye un sistema. Asi, un sistema de Evaluacion Ambiental es aquella organizacién de
recursos y capacidades que posibilitan la aplicacién del proceso de Evaluacion Ambiental de
manera ordenada, sistematica e integrada a la estructura administrativa del aparato del Estado,
lo cual incluye la definicién de los roles del sector privado, de la ciudadania y de los servicios

publicos con competencia ambiental (Espinoza 2007: 61).
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Como lo sefiala el MINAM, “los sistemas son conjuntos de principios, normas, procedimientos,
técnicas e instrumentos, a través de los cuales se organizan las actividades de la administracién
publica y que para realizarse requieren de la intervencidén de todas o varias entidades de los
poderes del Estado, de los organismos constitucionales y de los escalafones de gobierno”

(2016a: 33).

Podemos observar ejemplos de sistemas en materia de Evaluacién Ambiental en Honduras, en
donde en el afio 1993 se cred el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (SINEIA).
El numeral 49 del articulo 1° del Acuerdo Ejecutivo No. 008/2015, Reglamento del Sistema
Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, establece que el SINEIA es el “conjunto arménico
de elementos institucionales, naturales o juridicos, normas y regulaciones técnicas y legales que
determinen las relaciones entre cada uno de los componentes y aspectos necesarios para
realizar el proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental de Politicas econdmico- sociales,
iniciativas de inversion publica o privadas y de actividades econdmicas establecidas susceptibles
de afectar el ambiente” (Secretaria de Energia, Recursos Naturales, Ambiente y Minas de

Honduras 2015).

Asimismo, en Chile, en el afio 1994, la Ley No. 19.300, Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente, creé el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, pero condiciond su entrada en
vigencia a la publicacidn de una norma que lo reglamente. El 27 de marzo de 1997 se aprobd el
Reglamento de la Ley del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, por lo que es a partir de

esa fecha que comenzd a regir en Chile el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

En Nicaragua, por su parte, la creaciéon del Sistema de Evaluacién Ambiental, aprobada mediante
Decreto No. 76- 2006 del 19 de diciembre de 2006, fue promovida por la Comision
Centroamericana de Ambiente y Desarrollo del Sistema de la Integracién Centroamericana,
como una reforma necesaria para lograr un enfoque desconcentrado y descentralizado que

permita prestar un servicio mas eficaz y eficiente en materia de Evaluacién Ambiental.

En el Perd, como se vio con anterioridad, la falta de homogeneidad en el desarrollo normativo
en torno a la Evaluacién Ambiental de cada sector llevé a que en el afio 2001 se creara el Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental, mediante la Ley del SEIA. La Ley y el Reglamento del SEIA
conforman el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el cual constituye el primer sistema

Unico y coordinado de identificacidn, prevencién, supervision, control y correccion anticipada
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de los impactos ambientales negativos ocasionados por actividades humanas mediante los

proyectos de inversion.

El SEIA forma parte del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, un sistema funcional creado en
el afio 2004, que ademas integra al Sistema Nacional de Informacion Ambiental, Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado, Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos, Estrategia Nacional
sobre el Cambio Climatico, de Diversidad Biolégica, de lucha contra la desertificacion y acequia,
Estandares de Calidad Ambiental, Limites Maximos Permisibles, Ordenamiento Territorial, entre

otros (MINAM 2016a: 34).

5.10 Los principios rectores de la Evaluacion Ambiental

Desde un plano funcional, Marcial Rubio sostiene que los principios generales del Derecho “son
conceptos o proposiciones de naturaleza axioldgica o técnica, que informan la estructura, la
forma de operacién y el contenido mismo de las normas, grupos normativos, subconjuntos,

conjuntos y del propio Derecho como totalidad [...]” (2009: 284).

Desde un plano estructural, Guastini sostiene que “frecuentemente, la formulacion de los
principios es, por decirlo asi, categdrica, proclaman una finalidad o un valor a perseguir, no ya

en presencia de una condicidn precisa sino incondicionadamente” (1999: 150).

En linea con lo anterior, Norberto Bobbio sostiene que los principios “no son sino normas
fundamentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales” (2013: 245). Asimismo,
el autor Néstor Cafferatta establece que, a diferencia de las reglas juridicas, los principios son

normas juridicas inacabadas y germinales (2010: 49).

Los principios generales informan al derecho en diversos niveles. Un primer grupo de principios
son aquellos que tienen validez universal para todo el fendmeno humano y el derecho, tales
como la libertad, igualdad, entre otros similares. Un segundo grupo estd conformado por
aquellos principios que valen para todo tipo de derecho, ya sea de naturaleza técnica o
valorativa, tales como “ley especial prima sobre la general” o “primer derecho, mejor derecho”,
respectivamente. Un tercer grupo de principios rige a un derecho determinado y lo caracteriza
frente a otros, tales como el principio de “el que contamina, paga” o el principio de participacién
ciudadana en el derecho ambiental. Finalmente, un cuarto grupo esta compuesto por principios

que informan diversos aspectos parciales de un derecho determinado (Rubio 2009: 285).
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A continuacién se abordaran los principios rectores de la Evaluacion Ambiental, los cuales
forman parte del cuarto grupo de principios antes referido, debido a que informan sobre uno de
los aspectos del derecho ambiental, que es precisamente el de la Evaluacién Ambiental. Estos
nos indican cuales son los valores importantes a tener en cuenta durante el procedimiento de

la Evaluacién Ambiental, que deben ser realizados en la mayor medida posible.

Si bien los principios que rigen el derecho ambiental son ampliamente conocidos y han tenido
un vasto desarrollo*, no sucede lo mismo con los principios rectores de la Evaluacién Ambiental.
Ello quizas se debe a que los principios de la Evaluacién Ambiental, en muchos casos, coinciden
con los principios que inspiran el derecho ambiental, por lo que no siempre se les otorga una
consideracidon auténoma vy diferenciada. Sin embargo, la consideracién auténoma de los
principios de la Evaluacién Ambiental cumple la importante tarea de dar contenido a las

particularidades de este procedimiento.

De esta manera, los principios de la Evaluacion Ambiental se encargan de orientar el desarrollo
del procedimiento administrativo para la obtencion de la declaracion de la viabilidad ambiental
de la actividad propuesta. Van dirigidos a guiar tanto el actuar de los titulares que buscan
obtener la viabilidad ambiental de su proyecto, como a la propia administracién, que evaluara

cada proyecto para optar por la aprobacién o denegatoria de la viabilidad ambiental.

En el &mbito internacional, en el afio 1985, los considerandos de la Directiva 85/337/CEE de la
Unidn Europea referian a que la adopcion de la Directiva se fundamentaba, entre otros motivos,
en la necesidad de establecer principios uniformadores de la Evaluacién Ambiental. Asi, la

Directiva 85/337/CEE sefiala en sus considerandos que “[...] resulta necesario que los principios

49Son reglas u objetivos que funcionan como indicadores para la resolucién de problemas ambientales.
Suelen estar recogidos en documentos que no tienen caracter normativo strictu sensu, tales como las
declaraciones, pero en los que interviene el poder publico de alguna u otra forma. Debido a que provienen
de fuentes distintas, carecen de un orden jerarquico. Son los siguientes: principio de desarrollo sostenible,
principio de integracion, principio de “el que contamina, paga”, principio de evaluacién ambiental,
principio de suficiencia y proximidad en la gestion de residuos, principio de participacion publica, principio
precautorio, principio de consentimiento previo informado, principio de responsabilidades compartidas
pero diferenciadas, principio de equidad intergeneracional y el principio “sic utere” en asuntos

ambientales.
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de evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente estén armonizadas en lo que refiere
principalmente a los proyectos que deberian someterse a una evaluacidén, asi como las
principales obligaciones de los maestros de obra y el contenido de la evaluacidn” (Consejo de la

Unidn Europea 1985).

Si bien dicha Directiva fue modificada y posteriormente derogada por la Directiva 2011/92/UE
del 13 de diciembre de 2011 (modificada en algunos extremos por la Directiva 2014/52/UE del
16 de abril de 2014), que se encuentra vigente en la actualidad, la exigencia de la existencia de
principios uniformadores de la Evaluacion Ambiental aun persiste. De esta manera, en el
considerando seis de la Directiva 2011/92/UE se sefiala que “deben establecerse unos principios
generales de evaluacidn de las repercusiones sobre el medio ambiente a fin de completar y
coordinar los procedimientos de autorizacidn de los proyectos publicos y privados que puedan

tener un impacto importante sobre el medio ambiente” (Consejo de la Unidn Europea 2011).

De una forma mdas concreta, en el afio 1999, la Asociacidon Internacional de Evaluacion de
Impactos (IAIA), en colaboracidn del Instituto de Evaluacion Ambiental del Reino Unido, elaboré
un listado de principios de la “mejor practica” para la Evaluacion Ambiental, con la finalidad de
promover la practica efectiva y uniforme de la Evaluacion Ambiental, aplicables a todos los tipos
de propuestas y niveles de Evaluacién Ambiental. En dicho documento, la IAIA establecio los

siguientes principios basicos de la Evaluacion Ambiental:

e Tener un proposito: La Evaluacion Ambiental debe informar a los tomadores de
decisiones y buscar un resultado apropiado de proteccidn ambiental y bienestar de la

comunidad.

e Ser rigurosa: La Evaluacion Ambiental debe aplicar la “mejor ciencia posible”,
empleando metodologias y técnicas apropiadas para el andlisis de los impactos al

ambiente.

e Ser util: La Evaluacion Ambiental debe resultar en informacidn y productos que ayuden
a la resolucidn de problemas y sean posible de llevarse a cabo por los proponentes de

las actividades sometidas a la Evaluacion Ambiental.
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Ser relevante: La Evaluacion Ambiental debe proveer informacidn suficiente, confiable

y que pueda ser empleada para la planificacién del desarrollo y en la toma de decisiones.

Ser costo-efectiva: La Evaluacién Ambiental debe lograr sus objetivos dentro de los

limites de informacidn, tiempo, recursos y metodologia disponibles.

Ser eficiente: La Evaluacion Ambiental debe imponer los minimos obstaculos de costo
en términos de tiempo y financiamiento para los participantes del procedimiento a la

vez que es congruente con los requerimientos y objetivos de la Evaluacién Ambiental.

Ser focalizada: La Evaluacion Ambiental debe enfocarse en el andlisis de los impactos

ambientales significativos.

Ser adaptable: La Evaluacidn Ambiental debe ajustarse a las diversas realidades,
resultados y circunstancias de las actividades propuestas, pero sin comprometer la

integridad del proceso mismo.

Ser participativa: La Evaluacién Ambiental debe proveer oportunidades adecuadas para
informar, involucrar e incorporar al procedimiento las preocupaciones del publico

interesado.

Ser interdisciplinaria: La Evaluacién Ambiental debe emplear las técnicas apropiadas y

los conocimientos de las disciplinas afines.
Ser verosimil: La Evaluacién Ambiental debe llevarse a cabo con profesionalismo, rigor,
honestidad, objetividad, imparcialidad y equilibrio, ademds de poder ser sometida a

verificaciones independientes.

Ser integral: La Evaluacion Ambiental debe analizar las interrelaciones entre los

aspectos sociales, econdmicos y biofisicos del ambiente.

Ser transparente: La Evaluacién Ambiental debe contar con requerimientos claros que

permitan su facil comprension, asi como asegurar el acceso publico a la informacidn.
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e Ser sistematica: La Evaluacion Ambiental debe considerar en su totalidad toda la
informacién relevante del ambiente afectado, las alternativas propuestas y sus
impactos, asi como las medidas necesarias para monitorear e investigar los efectos

residuales (IAIA e IEA 1999: 3).

En el dmbito doctrinal, el autor Rosa Moreno identifica tres principios operativos que la
Evaluacion Ambiental deberd perseguir: el principio de proporcionalidad, rigurosidad y
universalidad. El principio de proporcionalidad busca evitar que normas ambientales muy
estrictas pierdan de vista la sensibilidad ecoldgica (1993: 220), de manera similar a que en los
principios postulados por la IAIA encontrabamos la necesidad de que el procedimiento de

Evaluacién Ambiental se adapte a las diversas circunstancias y realidades.

El principio de rigurosidad, también recogido por la IAIA, establece que la Evaluacion Ambiental
debe consistir en un andlisis serio de los impactos que podrian afectar al ambiente (Rosa 1993:

221).

Finalmente, el principio de universalidad “hace referencia a la tipologia de componentes y de
impactos a analizar, es decir, es relativo al horizonte material de los estudios de impacto" (Rosa
1993: 221- 222). Mediante este principio se establece que el alcance del instrumento de gestion
ambiental es universal sobre todos aquellos “efectos notables previsibles” que se puedan

ocasionar al ambiente (Rosa 1993: 221- 222).

Es posible observar la incorporacion de los principios antes vistos en el derecho interno de
muchos paises y, aunque la regulacidon de los mismos en la legislacion no es ébice para su
existencia y funcionamiento®® (Rubio 2009: 284), a continuacidn nos limitaremos a analizar los

principios regulados en la normativa interna de Espaia, Nicaragua y Peru.

En la Ley 21/2013 de la Evaluacién Ambiental de Espafia, del 9 de diciembre de 2013, que
traspone la Directiva del EIA, se establecen principios generales que rigen la Evaluacién
Ambiental en blsqueda de un “alto grado de homogeneidad entre las normas aplicables en las

distintas partes del territorio nacional” (Jefatura del Estado de Espafia 2013).

50 Es por ello que los principios pueden obtenerse a partir de un estudio de la ratio legis de los textos

normativos, doctrina, entre otros medios (Rubio 2009: 284).
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La intension homogenizadora de la Ley 21/2013 resulta necesaria debido al régimen de
distribucién de competencias en Espafia, en donde el Estado y las Comunidades Auténomas>!
tienen facultades en materia ambiental, bajo la regla de competencias compartidas. Asi, el
articulo 149.1.23 de la Constitucidn espafiola atribuye al Estado competencia exclusiva sobre la
“legislacion basica sobre proteccidon del medio ambiente sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién”>? (Jefatura del
Estado de Espafia 1978). Dicha facultad ha sido ejercida en las Comunidades Auténomas de
Valencia, Canarias, Madrid, Andalucia, Castilla y Ledn, Galicia, Murcia, Castilla-La Mancha, Islas

Baleares, entre otras.

Es por ello que la propia Ley 21/2013 establece que:

[...] el establecimiento de unos principios a los que debe someterse la evaluaciéon ambiental [...]
determinard el desarrollo de una legislacion homogénea en todo el territorio nacional, que
permitird a los promotores conocer de antemano cuadles serdn las exigencias legales de caracter
medioambiental requeridas para la tramitacién de un plan, un programa o un proyecto, con

independencia del lugar donde pretenda desarrollarlo” (Jefatura del Estado de Espafia 2013).

Los principios de la Evaluacion Ambiental recogidos en el articulo 2° de la Ley 21/2013, son los
siguientes: (i) Proteccidon y mejora del medio ambiente; (ii) Precaucidn; (iii) Accion preventiva y
cautelar, correccion y compensacion de los impactos sobre el medio ambiente; (iv) Quien
contamina paga; (v) Racionalizaciéon, simplificacién y concertacién de los procedimientos de
evaluacion ambiental; (vi) Cooperacién y coordinacion entre la Administracion General del
Estado y las Comunidades Auténomas; (vii) Proporcionalidad entre los efectos sobre el medio

ambiente de los planes, programas y proyectos, y el tipo de procedimiento de evaluacion al que

51 Con la aprobacién de la Constitucidn espafiola de 1978, se dividio politica y administrativamente al pais

en diecisiete Comunidades Autonomas.

52 En la sentencia 102/1995 de fecha 26 de junio de 1995, el Tribunal Constitucional espafiol afirmé que
el caracter de la normativa bdsica de competencia del Estado ha de consistir en el establecimiento de
minimos que deben ser respetados, en adicion a los cuales las Comunidades Auténomas pueden
intensificar los niveles de proteccidn. Incluso, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional sostuvo
que el Estado no puede llegar a tal grado de detalle que no permita el desarrollo legislativo de las

Comunidades Auténomas.
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en su caso deban someterse; (viii) Colaboracién activa de los distintos érganos administrativos
que intervienen en el procedimiento de evaluacion, facilitando la informacidn necesaria que se
les requiera; (ix) Participacion publica; (x) Desarrollo sostenible; (xi) Integracion de los aspectos
ambientales en la toma de decisiones; vy, (xii) Actuacién de acuerdo al mejor conocimiento

cientifico posible (Jefatura del Estado de Espafia 2013).

Como se observa, los principios de la Evaluacién Ambiental en la legislacion espaiola incorporan
alguno de los principios del derecho ambiental, tales como el principio de “quien contamina
paga”, reconocido mediante el Principio 13 y Principio 16 de la Declaracién de Rio; el principio
del desarrollo sostenible, establecido en el Principio 2 y Principio 5 de la Declaraciéon de
Estocolmo, asi como el Principio 1 y Principio 8 de la Declaraciéon de Rio; el principio de
participacién publica, reconocido en el numeral 23 de la Carta de la Naturaleza y en el Principio
10 de la Declaracion de Rio; y el principio de integracion, reconocido en el Principio 4 de la

Declaracién de Rio.

Asimismo, se incorporan principios autonomos de la Evaluacion Ambiental, como es el de la
proporcionalidad entre el nivel de impacto al ambiente y la profundidad del andlisis ambiental
requerido, o el de racionalizacién y simplificacién del procedimiento de Evaluacion Ambiental,
que se correlaciona con el principio de eficiencia propuesto por la IAIA, como se detalld lineas

arriba.

En Nicaragua, el articulo 3 del Decreto No. 76-2006 del 19 de diciembre de 2006, que aprueba
el Sistema de Evaluacion Ambiental de Nicaragua, establece que regiran dicho cuerpo normativo
los principios establecidos en la Ley General del Ambiente y los Recursos Naturales, en los
Instrumentos de Gestion Ambiental, asi como los siguientes principios: (i) Prevencion; (ii)
Sostenibilidad; (iii) Participacion ciudadana; (iv) El que contamina, paga; (v) Inclusion proactiva
de todos los actores del proceso de Evaluacion Ambiental; (vi) Responsabilidad compartida; v,
finalmente, (vii) Conectividad ecoldgica (Ministerio del Ambiente y los Recursos Naturales de

Nicaragua 2006).

Como vemos, la normativa nicaragiiense también incorpora algunos de los principios del
derecho ambiental que ya habiamos identificado en la legislacién espafiola, tales como el de
desarrollo sostenible, la participacion ciudadana y el que contamina paga; y agrega principios
del derecho ambiental como el de prevencidn, reconocido en el articulo 194.1 de la Convencidn

de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y en el predmbulo del Convenio sobre
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Diversidad Bioldgica, asi como el principio de responsabilidad compartida, reconocido mediante

el Principio 19 de la Declaracion de Estocolmo y el Principio 7 de la Declaracién de Rio.

Los principios de inclusidon proactiva y de conectividad ecoldgica han sido insertados como
principios auténomos de la Evaluacién Ambiental en la legislacion de Nicaragua. Respecto al
primero de ellos, el principio de inclusidn proactiva pareciera ser un complemento necesario a
los principios de participacién ciudadana, que promueve no sélo la intervencién, sino la

intervencion activa de los diferentes actores del proceso.

Respecto al segundo, la conectividad ecoldgica consiste en la capacidad de conexién entre
ecosistemas similares en un paisaje fragmentado, que se realiza mediante corredores ecoldgicos
(MINAM 2015a: 18), los cuales han sido implementados en el Peru, Costa Rica, Ecuador, Brasil,
entre otros paises. La regulacion de este concepto como principio denota una preocupacién por
la restitucion de la biodiversidad en ecosistemas que se han visto afectados por impactos
ambientales, al punto de haber generado su degradacidon o de encontrarse en proceso de

degradacion.

Los principios rectores de la Evaluacién Ambiental en el Perd® se encuentran listados en el
articulo 3° del Reglamento del SEIA y en la Ley General del Ambiente. Respecto de los principios
contenidos en el Reglamento del SEIA%, la norma recoge los siguientes seis principios rectores:

(i) principio de indivisibilidad, (ii) principio de participacidn, (iii) principio de complementariedad,

3 De manera similar al caso espafiol, podria argumentarse que la regulacién auténoma de principios
rectores de la Evaluacion Ambiental se debe a la necesidad de uniformizar el desarrollo legislativo de ésta
materia, debido a que las autoridades ambientales sectoriales, estan obligadas a aprobar o actualizar,
previa opinidn favorable del MINAM, un reglamento de proteccidn ambiental sectorial, que defina los
principios, lineamientos, derechos, obligaciones y procedimientos aplicables a las personas y a los
titulares de las actividades sectoriales, segun lo indica el articulo 5° de la “Directiva para fortalecer el
desempefio de la gestion ambiental sectorial”, aprobada mediante R.M. No. 018-2012-MINAM. Asi, como
para procurar una aplicacion arménica de las normas ambientales por parte de las autoridades sectoriales,
regionales y locales, quienes tienen competencia para llevar a cabo el procedimiento de la Evaluacion

Ambiental, tal y como se refirié en el numeral 5.7.3 del Capitulo I.

54 El mismo articulo 3° del Reglamento del SEIA establece que los principios rectores del SEIA son los

listados en ese articulo asi como los contenidos en la Ley General del Ambiente.
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(iv) principio de responsabilidad compartida, (v) principio de eficacia, y (vi) principio de eficiencia

(MINAM 2009¢).

Los principios de participacién y responsabilidad compartida constituyen también principios
orientadores del derecho ambiental en general, como ya se ha detallado lineas arriba, sin que
por ello sean menos importantes y utiles que los demas. Entre los principios autonomos de la
Evaluacion Ambiental, en la legislacion peruana podemos observar el principio de eficacia,

eficiencia, complementariedad y de indivisibilidad.

El principio de eficiencia se corresponde con aquel postulado bajo la misma denominacién por
la IAIA, segun el cual se debe realizar un uso racional de los medios para alcanzar los objetivos
del proceso de Evaluacion Ambiental, imponiendo los minimos obstdculos en términos de
tiempo y financiamiento a los proponentes de los proyectos. De manera similar, el principio de
eficacia se relaciona con el principio de adaptabilidad propuesto por la IAIA, debido a que la
capacidad de hacer viables ambientalmente las actividades propuestas pasa por ajustar el
procedimiento de Evaluacién Ambiental a las diversas realidades de las actividades propuestas,

sin descuidar los objetivos del procedimiento.

El principio de complementariedad es aquel que promueve la uniformidad del SEIA al buscar la
coherenciay complementariedad en el ejercicio de las funciones publicas, de la aplicacion de los

Instrumentos de Gestidn Ambiental y de otras obligaciones a nivel local, regional y nacional.

Por su parte, el principio de indivisibilidad, que sera desarrollado a profundidad en la Segunda
Parte, es aquel que establece que la Evaluacién Ambiental se realiza de manera integral e
integrada sobre politicas, planes, programas y proyectos de inversién, comprendiendo de
manera indivisa todos los componentes de los mismos, asi como implica la determinacién de
medidas que aseguren de manera permanente el adecuado manejo ambiental de dichos

componentes en todas sus fases (MINAM 2009c).
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SEGUNDA PARTE

El Principio de Indivisibilidad: La exigencia de una Evaluacion Ambiental global

CAPITULO II

Del fraccionamiento de proyectos a la Evaluacién Ambiental Fraccionada

El Principio de Indivisibilidad se crea en el ordenamiento juridico peruano como un mecanismo
para exigir la realizacién de Evaluaciones Ambientales que analicen ambientalmente los
proyectos de manera global. Siendo ello asi, el principal enemigo del Principio de Indivisibilidad
es la Evaluacion Ambiental Fraccionada de un proyecto, la cual realiza un andlisis ambiental para

cada parte del proyecto por separado, y no como dicho principio lo exige.

La Evaluacion Ambiental Fraccionada se origina en el fraccionamiento que realizan los titulares
de proyectos por diversos motivos. En tanto ésta sienta la problematica que dicho principio
busca solucionar, corresponde el andlisis de esta practica antes de ingresar a estudiar el Principio

de Indivisibilidad.

En el presente capitulo nos centraremos en el estudio del fraccionamiento de proyectos, materia
qgue no ha recibido mucha atencidn ni ha sido considerada como una de las debilidades o
amenazas de los Sistemas de Evaluacién Ambiental, a pesar de ser una practica mds comun de
lo que se cree (Enriquez 2016: 152, 157). Asimismo, su tratamiento no ha sido uniforme en
doctrina, jurisprudencia ni normativa. Las diversas aproximaciones se enfocan, cominmente, en
el fraccionamiento que elude la aplicacién de normas ambientales, sin considerar otros tipos de
fraccionamiento que requieren de una atencion diferente (Enriquez 2016: 157). Por este motivo,
presentamos un esquema que aborda los tipos de fraccionamiento de manera diferenciada, con

la finalidad de lograr un analisis mds ordenado.
Con la misma finalidad hemos trazado una linea divisoria entre el fraccionamiento de proyectos

y lo que hemos denominado Evaluacion Ambiental Fraccionada, al identificar que un proyecto

fraccionado puede operar de forma ajena al proceso de Evaluacién Ambiental o, por el contrario,
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ingresar a éste de manera fraccionada —y no como una unidad-, con graves consecuencias para

el derecho ambiental.

6. El fraccionamiento de proyectos

El fraccionamiento consiste en la segmentacidn de un proyecto en dos o mas partes de menor
tamafio. Este opera en el disefio de la ejecucién de un proyecto, en donde el titular del mismo
lo adapta a su conveniencia para poder llevar a cabo sus proyectos de manera rapida, eficiente

y rentable (Enriquez 2016: 155).

El fraccionamiento puede realizarse por razones comerciales, en caso ello se requiera para
cumplir los objetivos del negocio o por posibilidades de inversién; razones organizacionales, que
requieran la ejecucidn del proyecto en etapas separadas que sean tratadas de manera
independiente; por la especializacidn de los diferentes tipos de trabajo y actividades que puedan

estar incluidas en el proyecto, entre muchas otras (Enriquez 2016: 155).

Por ejemplo, el proyecto de construccién de la Carretera Interocednica Sur, cuyo titular fue
Proinversidn, se fracciond en cinco tramos, debido a que ello permitié: (i) priorizar la entrega en
concesion de los tramos cuyas necesidades de intervencién fueran mayores; (ii) fraccionar por
tramos el financiamiento requerido para todo el proyecto, lo cual ademas redujo las exigencias
de capacidad financiera de aportes de capital de los inversionistas privados; (iii) distribuir los
riesgos constructivos propios de cada regidén entre diversos inversionistas privados; e, (iv)
identificar inversionistas cuya capacidad técnica no esté dimensionada para todas las

caracteristicas técnicas del proyecto integral sino por cada tramo (Bravo 2013: 30).

Asimismo, como se observa en el Informe No. 380-2015-VIVIENDA/VMCS-DGAA-DEIA del 12 de
mayo de 2015, emitido por la Direccion General de Asuntos Ambientales del Ministerio de
Vivienda, Construccion y Saneamiento, el proyecto “Programa de Mejoramiento y Ampliacién
de los Servicios de Agua Potable y alcantarillado de Tumbes”, con cédigo SNPMGI No. 9451, que
inicialmente fue presentado como un Unico proyecto, fue posteriormente modificado a fin de
que el proyecto sea ejecutado en siete etapas, debido a que cada componente del proyecto
estaba proyectado para atender sistemas independientes y su ejecucién progresiva podria ser
mas eficiente. De esta manera, los componentes de Zarumilla atenderian solo a la localidad de
Zarumilla, los componentes de Aguas Verdes atenderian solo a la localidad de Aguas Verdes, y
asi sucederia con el resto de localidades que conformaban el proyecto (localidad de Una de

Gato, Pocitos, Papayal, Matapalo, Pampas del Hospital, San Jacinto y San Juan de la Virgen).
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De manera similar, en el Oficio No. 920-2016-MTC/16, de fecha 4 de abril de 2016, de la
Direccién General de Asuntos Socio Ambientales del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, se expresd lo siguiente respecto al fraccionamiento del proyecto de
rehabilitacion y mejoramiento de la carretera Huancavelica- Lircay: “Con la divisién en tramos
se busca asegurar el avance de las obras, lo cual corresponde al interés publico cuya satisfaccion
constituye uno de los fines del Estado [...]. Otra consideracion para la division en tramos, fue que
la misma, permitid licitarlas individualmente, con lo cual se acelera el tiempo de ejecucion de la

obra.”

Finalmente, otro ejemplo es el del proyecto Central Geotérmica Curacautin, ubicado en la
Region de la Araucania en Chile, el cual tuvo como una alternativa la construccion del proyecto

por etapas, lo que permitiria una mas rapida ejecucion:

Con el fin de acortar los tiempos de desarrollo de una central geotérmica, los que son
muy largos y pueden llegar a estar entre los 6 y 8 afios, una de las alternativas evaluadas
(pero no concluyentes) seria adelantar una parte y desarrollar el proyecto en fases. Esto
permitiria instalar una primera etapa, llamada Unidad 1, utilizando el vapor producido
por los pozos ya perforados y que podria generar unos 12 MW. Si logramos materializar
este plan, la Unidad 1 podria entrar en funcionamiento en el afio 2015-6 inyectando
energia sustentable y estable al sistema de distribucién y subtransmisiéon local asi como
a las ciudades cercanas al proyecto, tales como Curacautin, Victoria y alrededores

(Trenkle 2013).

De acuerdo a las caracteristicas del proyecto, el fraccionamiento puede ser clasificado en
fraccionamiento homogéneo o fraccionamiento heterogéneo (Enriquez 2016: 154). Sera
homogéneo aquel fraccionamiento que segmente en partes iguales el proyecto, y heterogéneo,
aquel que lo segmente en partes diferentes. Por ejemplo, un proyecto vial podra fraccionarse
en partes homogéneas, siendo cada parte un tramo de la carretera; mientras que un proyecto
minero podra ser fraccionado en partes heterogéneas, considerandose por separado la linea

eléctrica del yacimiento minero.

Si bien la intencionalidad con la que se realiza el fraccionamiento de un proyecto no es relevante
para el derecho ambiental, como se desarrollard mas adelante, una clasificacién util para la
comprension de ésta practica es aquella que distingue entre: (i) el fraccionamiento de proyectos
que elude la aplicacién de normas ambientales y (ii) el fraccionamiento de proyectos que no

elude la aplicacidon de normas ambientales. Veamos cada categoria a continuacion.

6.1 El fraccionamiento de proyectos que elude la aplicacién de normas ambientales
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El fraccionamiento de un proyecto que elude, de buena o mala fe, la aplicacion de las normas
ambientales, es lo que en doctrina y jurisprudencia estadounidense se conoce como improper
segmentation® (Veenendal 2012: 5) o salami- slicing®® (Cornaro y otros 2005: 90; Ekmetzoglou

2005: 232) en el ambito de la Unién Europea.

Por unlado, sera de mala fe aquel fraccionamiento que se realice con la intencionalidad de eludir
la aplicacidon de normas ambientales. En estos casos el proyecto es subdividido en diferentes
fases o etapas, que son presentadas y adjudicadas como proyectos independientes de las
demas, a efectos mostrar inexistentes diferencias y evadir las responsabilidades ambientales y
sociales que surgen de la sumatoria de sus impactos acumulativos y sinérgicos (Barandiaran

2008: 43).

Ademas, el fraccionamiento de un proyecto de mala fe puede realizarse con la finalidad de
adelantar la certificacion ambiental de aquellas partes del proyecto en donde sea mas sencillo
obtenerla, para asi poder adelantar la ejecucidn de éstas, y dejar para después aquellas otras
partes del proyecto cuya ubicacion o caracteristicas conlleven un procedimiento de Evaluacion

Ambiental mas complejo (Marsden 2011: 595; J&E 2012: 14).

Como lo sefala la ONG Justice & Environment, este caso es comun en los proyectos de

infraestructura vial:

Un problema tipico, particularmente en los casos de infraestructura vial, consiste en que los
inversionistas a menudo “cortan” artificialmente el proyecto en partes [...]. Solo pequefias
secciones del proyecto (especialmente caminos) son analizadas y autorizadas. Las partes

ambientalmente menos cuestionables son autorizadas de manera “légica” y se construyen

55 El uso de éste término en Estados Unidos no es uniforme. El improper segmentation, que es la situacién
en donde un proyecto se fracciona con la intencién de evitar la Evaluacién Ambiental (Veenendal 2012:

5) también es denominada como segmentation (DEC 2010: 54).

56 El término salami- slicing es definido por el Diccionario de Inglés de Oxford como el proceso de reducir
de manera gradual el tamario de algo por una serie de pequefios pasos incrementales. Es por ello que este
término no soélo es empleado para referirse al fraccionamiento de proyectos que elude la aplicacion de
las normas ambientales sino que también se utiliza en muchos otros escenarios (Oxford University Press

2016).
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primero, lo cual predetermina la ruta de un proyecto, aun atraviese un territorio con alto valor

ambiental [Traduccidn libre]®” (J&E 2009: 6).

Por otro lado, sera de buena fe aquel fraccionamiento que eluda normas ambientales sin que
ello haya sido premeditado, ya sea por el desconocimiento de las normas ambientales (Pazos

2016) o por cualquier otra causal.

Como ya se ha mencionado, para el derecho ambiental es irrelevante la intencionalidad con la
que se realiza el fraccionamiento de un proyecto, por lo que sera igualmente perjudicial para el
derecho ambiental, aquel fraccionamiento que eluda las normas ambientales, sea éste por

buena o mala fe.

La elusidn de la aplicacidon de normas ambientales mediante el fraccionamiento de proyectos
puede presentarse de las siguientes formas: (i) elusion de la obligacién de realizar una
Evaluacion Ambiental; (ii) elusidén de la categoria del instrumento de gestién ambiental; y/o (iii)
elusién de la competencia de la autoridad administrativa cargo de la realizacién de la Evaluacion

Ambiental. Seguidamente desarrollaremos cada uno de éstos casos.

6.1.1 Elusion de la obligacion de realizar una Evaluacion Ambiental

Al fraccionar un proyecto, cada una de las partes del mismo, independientemente consideradas,
podria no alcanzar los umbrales minimos requeridos para el ingreso al SEIA, que si se alcanzarian
de considerar el proyecto en su conjunto. Con ello, se evitaria la obligacién legal de realizar una

Evaluaciéon Ambiental al proyecto.

En el &mbito de la Unidn Europea, éste tipo de fraccionamiento fue identificado por la Comision
Europea como un punto débil en la efectividad de la aplicacién de la Directiva del EIA, por lo que
en uno de sus reportes describe el fraccionamiento de un proyecto como “la practica de
fragmentar un proyecto inicial en una serie de proyectos separados que, tomados de uno en

uno, no superan el umbral o no tienen efectos significativos en un examen casuistico, y por

57 El texto original, en idioma inglés, es el siguiente: “A typical problem, particular in transport-
infrastructure cases, consist of the fact that investors often artificially “cut” the projects into pieces [...].
Only short sections of projects (especially roads) are then assessed and permitted. The environmentally
less questionable parts of projects are mostly “logically” authorized and built first, which is fact
predetermines the following route of a project, even across an environmentally valuable territory” (J&E

20009: 6).
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consiguiente no exigen una evaluacién de impacto ambiental, pero que en su conjunto pueden

tener efectos ambientales significativos" (2003: 5).

Segun lo indica la Comision Europea, existen cuatro formas de fragmentar un proyecto que eluda

la realizacion de una Evaluacién Ambiental:

e Por el territorio: Cuando cada fragmento del proyecto se desarrolla como un proyecto

individual en una parte de territorio distinta y vecina (Comision Europea 2009b: 140).

e Por la titularidad del proyecto: Este suele ser el mayor desarrollo del fraccionamiento
por territorio que se vio con anterioridad. Consiste en la adjudicacidon de los fragmentos
del proyecto a titulares distintos, los cuales pueden estar relacionados (como por
ejemplo las diferentes compafias de un mismo grupo), como si fueran proyectos

individuales (Comisién Europea 2009b: 140).

e Por el tiempo: Cuando un proyecto no alcanza los umbrales establecidos para el ingreso
al SEIA pero, con posterioridad a su ejecucion, se realiza una extensién del mismo con
la que, ahora si, alcanza los umbrales establecidos para el ingreso al SEIA. En este caso,
si es que correspondiera la realizacidon de una Evaluacion Ambiental por la extensidn del
proyecto inicial, ésta no tendria un caracter preventivo respecto del proyecto inicial, en

tanto éste ya estd en ejecucion (Comisién Europea 2003: 74; 2009b: 140).

e Por modificaciones: Cuando se presentan pequenas modificaciones sucesivas que,
presentadas de manera individual no requieren de la realizacién de una Evaluacidn
Ambiental, pero de ser consideradas en su conjunto, si ameritarian la realizacién de una

Evaluacion Ambiental por todo el proyecto (Comisidon Europea 2009b: 140).

Casos como éstos han sido abordados por el TIUE, en donde la jurisprudencia ha indicado que
la segmentacion de un proyecto en partes mas pequefias no puede ser utilizada como forma de
evitar la obligatoriedad de realizar una Evaluacién Ambiental. Ello se observa en la sentencia del
16 de setiembre de 2004, en el asunto C-227/01, entre la Comisidn de las Comunidades
Europeas y el Reino de Espafia, en donde la Sala Segunda del TJUE determiné que el Reino de

Espafia habia incumplido con la Directiva del EIA al no haber realizado una Evaluacién Ambiental
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sobre el “proyecto de linea Valencia- Tarragona, tramo Las Palmas- Oropeza. Plataforma”, que
forma parte del proyecto denominado “Corredor del Mediterraneo”, ya que tramitado de
manera independiente no se encuentra dentro del ambito de aplicacién de la Directiva del EIA,
pero visto de forma integral, dicho tramo forma parte de un proyecto mayor que si debe

someterse a una Evaluacién Ambiental®2.

Al respecto, el TIUE sostuvo que:

Si se admitiera la alegacion del Gobierno espariol, el efecto util de la Directiva 85/337 [Directiva
del EIA] podria quedar gravemente comprometido, puesto que bastaria con que las autoridades
nacionales en cuestién fraccionaran un proyecto de una larga distancia en tramos sucesivos de
pequefia importancia para que tanto el proyecto considerado en su globalidad como los tramos
surgidos de dicho fraccionamiento pudieran eludir lo dispuesto en dicha Directiva [Directiva del

EIA] (TJUE 2004).

Siendo que, segln el considerando 47 de la misma sentencia, el objetivo esencial de la Directiva
del EIA es que, antes de concederse una autorizacidn, los proyectos que puedan tener
repercusiones importantes en el ambiente se sometan obligatoriamente a una Evaluacion
Ambiental, es claro que ello no se cumpliria si es que el fraccionamiento de un proyecto conlleva

a que los segmentos del mismo no se sometan a un Evaluacion Ambiental (TJUE 2004).

Dicho objetivo prevalece incluso cuando, con posterioridad al otorgamiento de una
autorizacién, se dan modificaciones al proyecto que ameritan una Evaluacién Ambiental. Aquel
ha sido el criterio del TIUE en la sentencia del 4 de mayo de 2006, del asunto C-290/03, que
resolvié una peticion de decision prejudicial presentada por la Camara de los Lores del Reino

Unido, respecto a si correspondia someter a una Evaluacion Ambiental las modificaciones

8 E|l Anexo | de la Directiva del EIA enumera los proyectos que necesariamente deben ser sometidos a un
EIA, entre los cuales se encuentra la “construccion de vias para el trafico a gran distancia de los
ferrocarriles” (Consejo de la Unidn Europea 2011). Al respecto el Gobierno espafiol argumentd que el
“proyecto de linea Valencia- Tarragona, tramo Las Palmas- Oropeza. Plataforma” no encajaba en dicha
clasificacion en tanto su longitud de 13,2 km no permite el trafico a gran distancia. El TIUE sostuvo que,
dado que dicho proyecto formaba parte del “Corredor del Mediterraneo”, de una longitud de 251 km.,
gue comunica el Levante espafiol con Cataluiiay la frontera francesa, visto de manera integral, si generaba
un tréfico a gran distancia y, por lo tanto, calzaba con el tipo descrito en el Anexo | de la Directiva del EIA

(TJUE 2004).
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realizadas a un proyecto con posterioridad a la obtencidn del permiso de construccion en fase
de anteproyecto en tanto, para el derecho inglés, la evaluacién de las repercusiones que un
proyecto pueda tener sobre el ambiente sélo pueden efectuarse en el primer procedimiento
relativo al permiso de construccion en fase de anteproyecto, pero no en el segundo
procedimiento relativo a la aprobacién de su ejecucion. En el considerando 48 de la sentencia

se sostuvo lo siguiente:

Por consiguiente, si el érgano jurisdiccional remitente llega a la conclusion de que el
procedimiento previsto por el régimen controvertido en el asunto principal es un procedimiento
de autorizacién que consta de varias etapas, una de ellas una decision principal y la otra una
decision de ejecucidn, que no puede ir mas alla de los parametros determinados por la decision
principal, la autoridad competente tiene, llegado el caso, la obligacién de llevar a cabo una
evaluacion de las repercusiones del proyecto sobre el medio ambiente, incluso después de la
concesién del permiso de construccidn de anteproyecto [...]. Esta evaluacidn debe revestir un
caracter global, con objeto de tener en cuenta todos los aspectos del proyecto que aiin no han

sido evaluados o que exigen una nueva evaluacion (TJUE 2006).

De la misma manera, en la sentencia del 25 de julio de 2008, en el asunto C-142/07, la Sala
Tercera del TJUE resolvié una peticién de decision prejudicial, presentada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo No. 22 de Madrid, en la cual se determiné que sin importar que un
proyecto haya sido fraccionado en segmentos que no alcanzan los umbrales requeridos para la
aplicaciéon de la Directiva del EIA, debera someterse a una Evaluacién Ambiental todo aquello
gue pueda tener efectos significativos en el ambiente, en virtud de su naturaleza, dimensiones

o de su localizacién e interaccién con otros proyectos (TJUE 2008b)>°.

Con ello, en esta sentencia, el TIUE afirma la idea de que las dimensiones de un proyecto no son
el Unico criterio al cual atenerse para determinar si corresponde realizar la Evaluacion Ambiental

de un proyecto, sino que existen otros criterios que deben tomarse en consideracién para

59 Sj bien el articulo 2.1 de la Directiva del EIA ya establecia que “los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que, antes de concederse la autorizacidn, los proyectos que puedan tener
efectos significativos en el medio ambiente, en virtud, entre otras cosas, de su naturaleza, dimensiones
o localizacidn, se sometan al requisito de autorizacién de su desarrollo y a una evaluacidn con respecto a
sus efectos [...]” [El énfasis es propio] (Consejo de la Union Europea 2011), la sentencia del TJIUE en el
asunto C-142/07 agrega que la interaccidn con otros proyectos es también un criterio a tomar en cuenta

para determinar si corresponde realizar la Evaluacion Ambiental de un proyecto.
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determinar ello y que, a su vez, evitan que la finalidad de la Directiva del EIA se incumpla a través

del fraccionamiento de un proyecto.

Finalmente, en la sentencia del 28 de febrero de 2008 del asunto C-2/07, la Sala Segunda del
TJUE resolvié una peticién de decision prejudicial, presentada por la Corte de Casacidon de
Bélgica, en la cual se determind que la construccidn de una torre de control en el aeropuerto de
Lieja- Bierset en Bélgica debia someterse a una Evaluacién Ambiental, en tanto formaba parte
integral e integrante de un proyecto mayor —el aeropuerto- el cual, de acuerdo a lo estipulado
en la Directiva del EIA, debia someterse a una Evaluacion Ambiental. Ademas, la construccion
de la torre de control incrementaria la actividad en el aeropuerto y, por consiguiente, la
intensidad del trafico aéreo, lo cual generaria repercusiones en el medio ambiente que

necesariamente debian ser evaluadas, a criterio del TJUE.

Resulta pertinente citar lo expresado por el TIUE en el considerando 27 de la sentencia:

[...] es preciso recordar al 6rgano jurisdiccional remitente que el objetivo de la normativa no
puede eludirse mediante un fraccionamiento de los proyectos y que el hecho de que no se
considere su efecto acumulativo no puede tener como consecuencia practica que se sustraigan
en su totalidad a la obligacion de evaluacidn cuando, considerados conjuntamente, puedan tener
repercusiones importantes sobre el medio ambiente en el sentido del articulo 2, apartado 1, de

la Directiva 85/337 [Directiva de EIA] [...] (TJUE 2008a).

6.1.2 Elusién de la categoria del instrumento de gestion ambiental

Al fraccionar un proyecto, cada una de las partes del mismo, independientemente consideradas,
podria obtener una categoria distinta a la que corresponderia a su instrumento de gestion
ambiental, si se considerara el proyecto en su conjunto. Con ello, se eludiria la obligacion legal
de realizar la Evaluacién Ambiental con el nivel de profundidad que requiere el proyecto segun

la significancia de sus impactos.

Este caso de fraccionamiento se observa por lo general en aquellos paises que cuentan con
categorias que determinan la profundidad del analisis ambiental requerido para el proyecto. Asi,
al fraccionar el proyecto se oculta a la autoridad administrativa la verdadera dimension de los
impactos que éste pueda causar al ambiente y se obtiene una categoria de menor complejidad

a la que deberia corresponder si se considerara la totalidad del proyecto.
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En el ordenamiento juridico chileno existe una prohibicion expresa a este tipo de
fraccionamiento, cuando es de mala fe, la cual establece que “los proponentes no podran, a
sabiendas, fraccionar sus proyectos o actividades con el objeto de variar el instrumento de
evaluacion [...]” (Congreso Nacional de Chile 1994). Dicha disposicion busca evitar que un
proyecto al que le corresponda realizar un Estudio de Impacto Ambiental termine realizando

Declaraciones de Impacto Ambiental individuales para cada parte del proyecto®.

6.1.3 Elusion de la competencia de la autoridad administrativa a cargo de la Evaluacién

Ambiental

Al fraccionar un proyecto, cada una de las partes del mismo, independientemente consideradas,
podria estar sometida —para llevar a cabo el procedimiento de Evaluacion Ambiental- a la
competencia de una autoridad administrativa distinta a la que corresponderia si se considerara
el proyecto en su conjunto. Con ello, se eludiria la obligacién legal de realizar la Evaluacion
Ambiental ante la autoridad administrativa competente, de acuerdo a las caracteristicas del

proyecto, tales como su ubicacién espacial, nivel de impacto, sector de la actividad, entre otros.

Aquel tipo de fraccionamiento fue identificado en la segmentaciéon de un parque edlico en
Espafia en dos parques edlicos denominados “Cabeza Gorda I” y “Cabeza Gorda II”, ambos
promovidos por la Empresa Gamesa Energia S.A.U. Al respecto, la Sociedad Espafiola de
Ornitologia, Seo- Birdlife y la Asociacién Cultural la Raya, demandaron al Consejo de Economia
y Empleo, laempresa Gamesa Energia S.A.U., el Ayuntamiento de Serrandilla del Arroyo, la Junta
Vecinal de Guadapero y la Mancomunidad de Serradilla, por haber aprobado la realizacién de
Evaluaciones Ambientales Fraccionadas a pesar de que correspondia la realizacién de un Unico
procedimiento de Evaluacién Ambiental. Cabe mencionar lo estipulado por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia en el considerando tercero de la

sentencia del 26 de junio de 2014°%%;

80 Como se indicé en el Capitulo |, el articulo 18° de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente de
Chile, establece que de acuerdo a la profundidad de analisis que se requiera de un proyecto, éste podra
ser sometido a una Declaracidon de Impacto Ambiental —que solo requiere de la presentacién de una

declaracién jurada- o a un Estudio de Impacto Ambiental.

61 Con fecha 30 de marzo de 2017, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de Madrid resolvié el
recurso de casacion interpuesto por los demandados contra la sentencia del 26 de junio de 2014, en donde

se confirmo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
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Ha de entenderse que se han establecido dos proyectos respecto a lo que inicialmente era uno,
y ciertamente ha de reputarse que la finalidad de esta actuacion pudo ser el ajustar cada uno de
ellos a los limites establecidos para las autorizaciones de régimen especial, que son objeto de
autorizacién por la Comunidad Auténoma, con los efectos que de ello derivan en cuanto a un
especial régimen juridico, que no es del caso enumerar. En el supuesto contrario nos
encontrariamos ante una autorizacion en régimen general, para cuyo otorgamiento seria

competente la Administraciéon del Estado [...].

Asimismo, en el considerando sexto, la Sala establecié que:

En una consideracién de conjunto de los parques, en la concepcidn inicial del proyecto, por la
potencia instalada en ambos se estd superando los limites del articulo 27° de la Ley 54/1997,
para acogerse al régimen especial. Por ello de los precedentes elementos facticos y
razonamientos y de lo que posteriormente se expresard se desprende que, antes que dos
parques, debiera entenderse que nos encontramos al menos facticamente ante uno, por lo que
ha de reputarse que el fraccionamiento del proyecto inicial en dos, persigue, entre otros posible
fines, mantener dicho régimen especial, mas con ello se ha hurtado la aplicacién del régimen

ordinario y la competencia de la Administracién del Estado para la aprobacién del proyecto [...].

En el Perd, de acuerdo a la distribucién de competencias en materia de Evaluacion Ambiental,
este tipo de fraccionamiento podria presentarse para evitar la competencia de las autoridades
sectoriales y obtener la de los gobiernos regionales. Este seria el caso, por ejemplo, de un
proyecto de electrificacidon rural dentro de una regién, con una distribucidon eléctrica cuya
demanda maxima sea de 40 MW, de competencia del Ministerio de Energia y Minas, pero que
debido a la presentacién fraccionada del proyecto en dos partes, cada una con una distribucidn

eléctrica de 20 MW, se someta cada parte a la competencia del Gobierno Regional.
6.2 El fraccionamiento de proyectos que no elude la aplicacién de las normas ambientales

El fraccionamiento de un proyecto puede no conllevar a la elusién de normas ambientales. Asi,
cada uno de los segmentos de un proyecto fraccionado podria estar sometido a la obligacion de
realizar una Evaluacidn Ambiental, en la categoria y ante la autoridad administrativa que

correspondiere si se considerara el proyecto en su totalidad.

Por ejemplo, como lo indica el Oficio No. 920-2016-MTC/16 del 4 de abril de 2016, el proyecto
de rehabilitacion y mejoramiento de la carretera Huancavelica- Lircay fue fraccionado en
tramos, y cada uno de éstos obtuvo la clasificacidn de la Categoria Il, que los obligaba a realizar

—en cada caso- un ElA-sd, ante la misma autoridad administrativa.
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Si bien, a primera vista, pareceria que este tipo de fraccionamiento no genera afectacion alguna
al derecho ambiental en tanto no elude la aplicacidon de normas ambientales, mas adelante, en
el numeral 7.1 siguiente, detallaremos aquellos perjuicios que ocasiona la realizacidon de una
Evaluacion Ambiental Fraccionada. Dichos perjuicios pueden presentarse tanto en los

fraccionamientos que eluden la aplicacidon de normas ambientales como en aquellos que no.

7. La Evaluacion Ambiental Fraccionada: cuando el fraccionamiento de proyectos

trasciende al derecho ambiental

Denominamos Evaluacidn Ambiental Fraccionada al analisis ambiental de cada parte de un
proyecto por separado. Es la trascendencia del fraccionamiento de un proyecto al ambito de la

Evaluacién Ambiental.

Nos referimos a la Evaluacion Ambiental Fraccionada como un concepto distinto al del
fraccionamiento de proyectos ya que un proyecto fraccionado puede operar de forma ajena al
proceso de Evaluacién Ambiental y no necesariamente ingresar al procedimiento de Evaluacion
Ambiental de manera fraccionada®. Como lo indica el autor Enriquez de Salamanca, el hecho
de gue una accidn pueda ser ejecutada a través de dos o mas proyectos técnicos no implica que

éstos deban realizar Evaluaciones Ambientales por separado (2016: 155).

La Evaluacién Ambiental Fraccionada puede presentarse en cualquier nivel de decision:
proyecto, planes, politicas o programas. A nivel de proyectos podemos mencionar el caso del
proyecto del alto Bio Bio en Chile, que fue promovido por la Compafiia Nacional de Electricidad
(ENDESA), a través de Pangue S.A., una compaiiia subsidiaria, para desarrollar la construccion
de las represas Pangue y Ralco a lo largo del rio alto Bio Bio, ubicado en las regiones Octava y

Novena de Chile. La construccidon de la central Pangue fue presentada como si fuera un proyecto

62 .a manera de presentar el proyecto ante la autoridad administrativa la determina el titular del proyecto.
No obstante, corresponde finalmente a la autoridad administrativa a cargo del procedimiento de la
Evaluacion Ambiental la determinacién del alcance del proyecto a ser analizado, que no tendra que
cefiirse necesariamente a la divisiéon que el titular del proyecto haya podido trazar como estrategia para
promover la ejecucion del mismo (EWHC 2013: 18). En ese sentido, independientemente de la decision
tomada por el titular del proyecto, la forma de realizar la Evaluacién Ambiental —si por partes o en
conjunto- serd decision de la autoridad administrativa competente, quien vela por el cumplimiento de los

fines del derecho ambiental.
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aislado, a pesar de que se planeaba la construccién de seis plantas generadoras en el Bio Bio

(Soria 2001: 343).

A nivel de planes podemos mencionar el caso del Plan Hidrolégico Nacional de Espania, en el afio
2001, respecto del cual el gobierno espaiol realizé la Evaluacion Ambiental de partes
individuales del plan por separado. Se tenia la clara intencion de lograr el financiamiento de la
Unidon Europea para aquellas partes del plan que tenian resultados positivos, y dejar para el
gobierno espafiol el financiamiento de las partes del plan con resultados no tan positivos.
Asimismo, en Dinamarca, entre los afios 2000 y 2004, el plan de explotacidon ganadera para el
Condado de Ribe, integrado por 351 proyectos, fue evaluado por separado, sin que se haya

realizado una Evaluacion Ambiental de la totalidad del plan (Hoedeman 2005: 244).

Cuando un proyecto ingresa de manera fraccionada al procedimiento de Evaluacién Ambiental,
las razones detras de ello no debieran ser relevantes para el derecho ambiental ya que, sean
cuales fueren éstas, las consecuencias de realizar una Evaluacién Ambiental Fraccionada son las
mismas® (Marsden 2011: 597, Enriquez 2016: 155). En razén de ello, en el numeral 7.1 siguiente
nos centraremos en exponer cudles son las consecuencias identificadas de realizar una

Evaluacién Ambiental Fraccionada.

7.1 Consecuencias de la Evaluacion Ambiental Fraccionada: los perjuicios para el derecho

ambiental

El analisis de las consecuencias que el fraccionamiento de proyectos pueda causar en la
Evaluacion Ambiental ha sido bastante reducido. Ello ha conllevado, en nuestra opinidn, a que
en varios ordenamientos juridicos se permita realizar Evaluaciones Ambientales Fraccionadas
en determinados supuestos, mayormente enfocados en las causas del mismo y no en sus

consecuencias.

En doctrina y jurisprudencia se ha identificado que la Evaluacidn Ambiental Fraccionada omite
la evaluacion de impactos acumulativos de la totalidad del proyecto (NRDC 2011: 13; Comision

Europea 2013b: 9- 10; Enriquez 2016: 156); omite también la definicidon de alternativas para

63 E| analisis realizado en el numeral 6, en donde se hace referencia a las causas detras del fraccionamiento
de proyectos, Unicamente se hizo debido a que la normativa, doctrina y jurisprudencia revisada toma en
cuenta, en muchos casos, la intencionalidad con la que se fracciona un proyecto. Ello se debe a que en
algunos ordenamientos juridicos extranjeros —como se vera en el numeral 7.2 siguiente- la intencién

detras del fraccionamiento es primordial para optar por su prohibicién o permision.
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todo el proyecto (J&E 2012: 5; Enriquez 2016: 156); y, perjudica los procedimientos de
participacion ciudadana (Corte Suprema de la Republica de Chile 2012; Servicio de Evaluacion

Ambiental de la Republica de Chile 2013; Tribunal Ambiental de la Republica de Chile 2016).

En adicién a ello, hemos identificado como otra consecuencia derivada de la realizacién de una
Evaluacion Ambiental Fraccionada, la toma de decisiones ambientales disfuncionales por parte

de las entidades decisoras en el procedimiento de Evaluacion Ambiental.

El desarrollo de los puntos antes referidos se ha organizado en dos secciones. La primera seccion
refiere a la afectacidon del cardcter preventivo de la Evaluacién Ambiental, que incluye la (i)
ausencia del analisis de los impactos indirectos y acumulativos de la totalidad del proyecto, la
(ii) ausencia del analisis de alternativas para la totalidad del proyecto, y (iii) la toma de decisiones
ambientales disfuncionales en la Evaluacion Ambiental. La segunda seccion desarrollara la

afectacién del cardcter participativo de la Evaluacion Ambiental.
7.1.1 Afectacién al principio de prevencion®

La Evaluacién Ambiental tiene el objetivo de detectar los problemas ambientales que un
determinado proyecto pueda producir, antes de que se produzcan, para mitigarlos. Refleja el
dicho “mas vale prevenir que curar”, en tanto existen impactos al ambiente irreversibles -ya sea
porque no se conoce una solucidn o porque, existiendo una solucion, es muy dificil de
implementar-, por lo que la mejor forma de abordarlos es estableciendo los medios para

mitigarlos.

Es asi que una adecuada prevencién requerird de dos acciones, la identificacién de la totalidad
de impactos significativos al ambiente que la actividad bajo analisis pueda ocasionar —directos,
indirectos, temporales, permanentes, acumulativos, entre otros®- y, ademas, la seleccién y
aplicacion de las alternativas mas apropiadas y el uso de las mejores tecnologias disponibles y

practicas administrativas para mitigar los impactos que hayan sido identificados.

64 E| caracter preventivo de la Evaluacidon Ambiental puede estar regulado normativamente como un

principio que rige la Evaluacion Ambiental, pero también como una caracteristica de dicho procedimiento.

85 Para mayor detalle sobre la tipologia de impactos al ambiente, revisar el numeral 4.2 del Capitulo I.
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No obstante, la Evaluacion Ambiental Fraccionada de un proyecto dificulta la adecuada
ejecucién de aquellas acciones. La relacidon entre la Evaluacién Ambiental Fraccionada y la

afectacidn al caracter preventivo ha sido sefialada por el autor Razquin Lizarraga:

El caracter preventivo de la EIA pudiera quebrarse de aceptarse la segmentacién de proyectos,
esto es, la realizacién de una obra, instalacion o actividad a través de la elaboracion de varios
proyectos independientes (tramos o grupos separados), a tramitar de forma separada vy
auténoma; pues la EIA debe ser Unica e integral para cada obra, instalacién o actividad que se

proyecte realizar (2000: 165).

En primer lugar, como se abordara en el numeral 7.1.1.1, un proyecto fraccionado no permite
el analisis de los impactos indirectos y acumulativos que pueda ocasionar el proyecto en su
totalidad. En segundo lugar, como se analizara en el numeral 7.1.1.2, un proyecto fraccionado
no realiza un verdadero analisis de alternativas a la ejecucidon del proyecto, al considerar
alternativas sélo para las partes de éste y no para el proyecto en su totalidad. Finalmente, en
tercer lugar, y como se vera en el numeral 7.1.1.3, un proyecto fraccionado conlleva a la toma
de decisiones disfuncionales debido a que se basan en informaciéon que no considera la real

envergadura del proyecto en la practica.

7.1.1.1 Ausencia del andlisis de los impactos indirectos y acumulativos de la totalidad del

proyecto®: un impacto no conocido es un impacto no prevenido

% | a necesidad que aqui destacamos de evaluar los impactos indirectos y acumulativos de la globalidad
de un proyecto que ha sido fragmentado no ha de confundirse con la necesidad —igual de importante- de
evaluar los impactos acumulativos que puedan presentarse entre distintos proyectos. En el primer caso
nos estaremos refiriendo a un supuesto de fragmentacidn, mientras que en el segundo, a un supuesto de

acumulacion (Sanz 2010: 14; Garcia 2014: 28).

En ese sentido, la existencia de impactos acumulativos entre diversas actividades no nos debe llevar a
deducir que nos encontramos frente a un Unico proyecto, como erréneamente se sostuvo en la sentencia
del 10 de junio de 2009 del Tribunal Superior de Castilla y Ledn en Espaiia, sobre el parque edlico Murias

Respecto a la fragmentacién del proyecto litigioso en cuanto no se incluye ningun tipo de
informacion acerca de la red de transporte de energia eléctrica de evacuacion, ni se toman en

consideracion los 18 parques edlicos que se estaban tramitando en un radio de 10 kilémetros,
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Una Evaluacion Ambiental Fraccionada no analiza todos los impactos al ambiente que el
proyecto pueda causar, en tanto deja fuera los impactos indirectos y acumulativos ocasionados
al ambiente por el proyecto en su conjunto, es decir, por la operacion conjunta de los diversos

componentes que integran el proyecto®’.

Como consecuencia de ello, dado que un impacto no conocido es un impacto no prevenido, los
impactos indirectos y acumulativos que el proyecto pueda ocasionar pasaran inadvertidos y, en

razon de ello, generaran dafios al ambiente.

estima la Sala que son correctas las consideraciones que sobre este extremo efectua la sentencia

apelada en su Fundamento de derecho cuarto.

[...] en la evaluacién de impacto ambiental de proyectos como el aqui examinado se han de tener
en cuenta los efectos sinérgicos y acumulativos de las demads instalaciones existentes, de la linea
de evacuacion general y de la subestacion colectora. Es decir, se han de tener en cuenta todos
los elementos que el parque edlico precise para que funcione, asi como su incidencia en relacidon

con los demas existentes [...] (Tribunal Superior de Espafia 2009).

Como lo sostiene Sanz respecto esta sentencia “una cosa es que haya que tener en cuenta los demas
parques y las redes de evacuacién (acumulacion, efectos sinérgicos) y otra muy distinta es que haya un

Unico parque edlico (fragmentacion) (2010: 14).

Asimismo, la Corte Distrital del estado de Oregon en Estados Unidos, en el caso Methow Forest Watch v.
United States Forest Service, de fecha 20 de enero de 2005, sefialé que el andlisis de impactos
acumulativos generados entre proyectos distintos y préximos no necesariamente requiere de la
acumulacion de los mismos bajo un Unico procedimiento de Evaluacion Ambiental sino que los impactos
acumulativos pueden, en estos casos, ser evaluados mediantes instrumentos de gestién ambiental

individuales.

87 El andlisis de los impactos acumulativos puede realizarse dentro de un EIA, pero diversos autores
sostienen que dicho analisis es mas apropiado mediante una EAE (Wood 1995: 271; Scott- Brown 2005:
11; Barandiaran 2008: 39; Cuya 2009a; Cooper 2014: 7; Betancor 2014: 1151). Otros autores consideran
que la EIA ni la EAE son instrumentos suficientes para el analisis de los impactos acumulativos y sostienen
que es mejor la utilizacidon de un Estudio de Impactos Acumulativos, que se centra en los elementos del
ambiente, a diferencia del EIA o el EAE que se centra en la actividad o actividades a realizar (CEQ 1997: 8;
IFC 2013: 28). Canada es uno de los paises lideres en la elaboracidn del Estudio de Impactos Acumulativos,
que analiza los impactos acumulativos probables y significativos provenientes de proyectos pasados,

presentes y futuros (Glasson 2005: 342; Franks y otros 2010: 33).
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Como lo sefala la Comisidon Europea, de no realizar una Evaluacion Ambiental conjunta al
proyecto, se fallard en analizar los impactos del proyecto en su totalidad, incluyendo los

impactos indirectos y acumulativos (2013b: 9- 10).

Ello se indica en la sentencia del 16 de setiembre de 1999, en el asunto C-435/97, en donde la

Sala Sexta del TJUE sostuvo lo siguiente:

“[...] si el acto legislativo especifico que adopta, y por tanto autoriza, un proyecto especifico no
contiene los datos del proyecto que puedan ser pertinentes para la evaluacion de las
repercusiones sobre el medio ambiente, los objetivos de la Directiva [Directiva de EIA] se verian
en peligro, puesto que cabria la posibilidad de que un proyecto con repercusiones
potencialmente importantes sobre el medio ambiente fuera autorizado sin una evaluacion previa

de dichas repercusiones.”

La importancia de analizar los impactos acumulativos de la totalidad de un proyecto ha sido
expresado por el TIUE en la sentencia del 25 de julio de 2008, en el asunto C-142/07, que
resuelve una peticion de decisién prejudicial presentada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo No. 22 de Madrid. En el considerando 39, la Sala Tercera del TJUE sostuvo lo

siguiente:

[...] la Directiva modificada [Directiva del EIA] contempla una apreciacién global del impacto de
los proyectos o de su modificacion sobre el medio ambiente. Resultaria simplista y contrario a
este enfoque tomar Unicamente en consideracion, para evaluar el impacto ambiental de un
proyecto o de su modificacidn, los efectos directos de las propias obras proyectadas, sin tener
en cuenta las repercusiones que puedan tener sobre el medio ambiente la utilizacion y la

explotacion de las construcciones resultantes de dichas obras (TJUE 2008b).

De manera similar, en la sentencia de fecha 15 de diciembre de 2011, en el asunto C-560/08, la
Sala Quinta del TJUE resolvid un Recurso de Incumplimiento interpuesto por la Comisidon
Europea contra el Reino de Espafiia, por el incumplimiento de la Directiva del EIA en el proyecto
de la carretera M-501 de Espaia, en donde determind que la Evaluacion Ambiental Fraccionada
del tramo 4 de dicho proyecto vial estuvo incompleto, en tanto no considerd los impactos

acumulativos del proyecto en su conjunto, integrado por cinco tramos.

El analisis de los impactos acumulativos de la globalidad de un proyecto también aplica para
aquellos que se ejecutan por etapas. Dicho analisis, sin embargo, debera respetar el caracter
preventivo de la Evaluacion Ambiental y prescindir de la realizacion de Evaluaciones

Ambientales Fraccionadas que analicen los impactos acumulativos con posterioridad a la
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aprobacién o construccién de alguna etapa anterior del proyecto, momento en el cual los
impactos pueden ya haber generado perjuicios al ambiente. Tal como lo sostiene el Consejo
para la Defensa de Recursos Naturales, respecto a las Evaluaciones Ambientales Fraccionadas
de proyectos ejecutados por etapas, “al momento de evaluar la segunda etapa, la primera ya

esta construida y el ambiente ya se ha afectado” (2011: 13).

Como vemos, la Evaluacién Ambiental Fraccionada omite el andlisis de los impactos
acumulativos e indirectos de la totalidad del proyecto, ocasionando que se subestimen los
impactos que el proyecto pueda generar al ambiente y, en consecuencia, impide tomar las

medidas de mitigacion que correspondan.

7.1.1.2 Ausencia del analisis de alternativas para la totalidad del proyecto

Mediante el andlisis de alternativas se confrontan los impactos ambientales de las distintas
formas de ejecutar un proyecto, revelando comparativamente las reales magnitudes de éstos
para asi determinar cudl es la alternativa que generara el menor impacto (NRDC 2011: 11). Ello
otorga mayor flexibilidad al procedimiento de Evaluacién Ambiental al permitir un real margen

de decision para los tomadores de decision (NRDC 2011: 6y 11).

Con la realizacién de una Evaluacion Ambiental Fraccionada el analisis de alternativas de todo el
proyecto no es posible, debido a que éste solo se realizaria —de manera bastante limitada- para
cada fraccién del proyecto. De esta manera, el rango de accidn para los tomadores de decision
seria menor al que corresponderia ya que sdlo se basaria en partes del proyecto, mds no en la

totalidad del mismo.

Ello afecta también a los procesos de participacion ciudadana ya que un adecuado andlisis de
alternativas da a la comunidad mayores antecedentes para una evaluacidn informada del
proyecto y justifica la opcion seleccionada por el titular del proyecto frente a la comunidad

(NRDC 2011: 11).

El proyecto de la carretera R55 en Republica Checa, cuyo titular es la empresa estatal Reditelstvi
silnic a délnic CR, y el proyecto de la carretera DN 66 en Romania, cuyo titular es la empresa
estatal Compania Nationald de Autostrazi si Drumuri Nationale S.A., son ejemplos de proyectos
que realizaron el andlisis de alternativas sélo sobre las diferentes secciones de la carretera, mas
no sobre la ruta completa para la totalidad del proyecto, en sus respectivas Evaluaciones

Ambientales Fraccionadas (J&E 2012: 5, 9, 28).

7.1.1.3 Toma de decisiones ambientales disfuncionales en la Evaluacion Ambiental
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Como se detallé en el Capitulo I, el proceso de Evaluacion Ambiental es el medio por el cual se
informa a la autoridad administrativa competente sobre la actividad propuesta para que ésta,
en base a toda la informacidon presentada, tome una buena decision, es decir, una decisidén que

garantice el derecho fundamental a un medio ambiente sano y equilibrado.

La decisién de la autoridad ambiental competente de declarar la viabilidad ambiental del
proyecto lleva implicita la aprobaciéon de todo el instrumento de gestidn ambiental, que
contiene todas las medidas de mitigacidn a las que se obliga el titular del proyecto antes, durante

y después de la ejecucion del mismo.

En ese sentido, como es claro, es de vital importancia que la informacién que se le otorgue a la
autoridad administrativa sea completa. Mediante la Evaluacion Ambiental Fraccionada, sin
embargo, solo se presenta a la autoridad administrativa la informacién referida a aquélla parte
del proyecto bajo analisis, mas no sobre la totalidad del mismo, lo cual conlleva a que ésta tome

una decisidn de corto alcance, restringida solamente a aquella parte del proyecto bajo anilisis.

El peso de aquella decisidn queda diluida en la realidad de dicho proyecto, que tiene un alcance
mayor, y sobre el cual la autoridad administrativa no ha sido informada ni ha podido
pronunciarse. De haber tenido aquella informacién, su decisién podria haber cambiado, ya sea
en el sentido de rechazar la viabilidad ambiental de parte del proyecto bajo andlisis, o mediante

la determinacién de medidas de mitigacion mas acordes con el verdadero alcance del proyecto.

Como consecuencia de ello, puede que, en el contexto de mayor alcance, la interaccién entre
las diferentes partes del proyecto produzca impactos no previstos al ambiente, o que las
decisiones tomadas para cada una de las partes del proyecto no se articulen entre si y carezcan
de funcionalidad en su aplicacidon conjunta. Asi, ya sea mediante la generacion de impactos al
ambiente no previstos o indebidamente mitigados, una decision de corto alcance resulta

contraria a los fines de la Evaluacion Ambiental.

Como lo sefiala la autora Manuela Mora, “la Evaluacién de Impacto Ambiental de Proyectos es
una técnica que no admite suceddneos o sustitutos y que, por tanto, debe exigirse de forma

integra, a fin de no frustrar su funcionalidad” (2017).

Esta es una situacién que se presenta cada que nos referimos a un sistema, como precisamente
lo sostiene la Teoria de los Sistemas, por lo que también la podemos observar en otros contextos
distintos al ambiental. Por ejemplo, en el ambito de la economia, el autor Alfred Kahn se percatd
que los grandes cambios en una economia de mercado ocurren por el agregado de las pequefias

decisiones —en tamafio y alcance- registradas en las transacciones de mercado individuales que
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realizan los consumidores. Cuando la decision individual beneficia a los consumidores pero la
suma de éstas, los perjudica, nos encontramos frente a una falla del mercado que el autor

denomina la “tirania de las pequefias decisiones” (1966: 23).

Kahn identificé ello cuando los servicios ferroviarios tuvieron que retirarse de la ciudad de
Ithaca, en Nueva York, al experimentar una baja demanda por parte de los pobladores de dicha
ciudad, quienes optaron muchas veces por viajar a través de la carretera, lo cual hizo
insostenible el mantenimiento del tren. Este hecho les fue perjudicial, dado que el tren era el
Unico medio de transporte que funcionaba incluso en las dificiles condiciones climaticas del

invierno que impedian tomar las carreteras.

Para Kahn, los pobladores de Ithaca fueron victimas de la estrechez del contexto en el que
ejercitaron su soberania ya que, de haber sabido que sus decisiones a corto plazo les iban a
generar perjuicios en el largo plazo, hubieran optado por viajar mas seguido en tren para asi

mantener el servicio ferroviario andando (1966: 25- 27).

La teoria de Kahn ha sido aplicada al tema ambiental por el ecélogo William E. Odum®, quien
sostiene que mucha de la confusion actual y aflicciones que rodean a las cuestiones ambientales
tienen origen en decisiones que no fueron tomadas conscientemente, sino que han sido

resultado de una serie de pequefas decisiones (1982: 728).

Para Odum, el agregado de los impactos en el ambiente ocasionados por pequefias decisiones
pueden tener consecuencias desastrosas, las cuales se evitan mediante una aproximacion

holistica del mundo que nos rodea (1982: 729).

De acuerdo con Kahn y Odum, tomar decisiones en base a informacién de corto alcance nos

impide prever las consecuencias que la suma de esas decisiones puede generar dentro de un

68 E| qutor William E. Odum es el hijo del reconocido ecologista estadounidense Eugene Pleasants Odum,
a quien hicimos referencia en el Capitulo I, por haber sido el pionero en aplicar la Teoria de los Sistemas
de Bertalanffy al campo de la ecologia, a través de la cual desarrolld la aproximacion holistica y sistematica
en la ecologia en su libro “Fundamentos de la ecologia”, y a quien se le conoce como el padre de la
ecologia moderna. Como se observa, su hijo William E. Odum siguié y desarrolld las teorias postuladas

por su padre.
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contexto de mayor alcance. Ya sea en la economia, el ambiente, o en cualquier otro sistema®,

las aproximaciones parciales —y no globales- pueden generar grandes perjuicios no consentidos.

Lo anterior nos indica que una Evaluacion Ambiental Fraccionada conduce a la toma de
decisiones ambientales disfuncionales que, por estar basadas en informaciéon parcial o
incompleta, impide el alcance de los resultados esperados de un procedimiento de Evaluacion

Ambiental.
7.1.2 Afectacion al principio de participacion ciudadana

El procedimiento de la Evaluacién Ambiental establece diversos mecanismos de participacion
ciudadana, mediante los cuales informa y permite la intervencion de todos los terceros
interesados, con el objetivo de otorgar credibilidad al procedimiento y que la poblacién confie
en que un proyecto al que se le ha otorgado la viabilidad ambiental ha sido sometido a un
escrupuloso analisis, profesional e independiente, que ha dejado a salvo el derecho de la
poblaciéon a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (Verna 2013:

73).

En relacién a lo anterior, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
lista cinco componentes interrelacionados para una participacion ciudadana efectiva, siendo

I”

uno de ellos el “otorgamiento de informacién correcta, comprensible, pertinente y oportuna”,

en donde la falta de esta puede causar resentimiento y criticas al proyecto (Glasson 2005: 168).

89 Por mencionar un ejemplo, el Sistema Nacional de Programacién Multianual y Gestidn de Inversiones
(SNPMGI) —antes SNIP- es, como su nombre lo indica, un sistema administrativo que tiene como objetivo
optimizar el uso de los recursos publicos destinados a la inversidn en nuestro pais, por lo que cualquier
proyecto que utilice total o parcialmente fondos publicos tendrad que someterse a una evaluacién previa
sobre la pertinencia de su ejecucion, de acuerdo a lo establecido en el SNPMGI. Respecto a ello, el articulo
14.3 del Decreto Supremo No. 027-2017-EF, Reglamento del Decreto Legislativo No. 1252, Decreto
Legislativo que crea el Sistema Nacional de Programacién Multianual y Gestion de Inversiones, prohibe el
fraccionamiento de un proyecto de inversidn publica para procurar una evaluacion completa e integral
del proyecto, lo cual exige que la autoridad competente verifique que no se trata de un proyecto de
inversién publica que solo aborda una parte de la solucién del problema y que para obtener los beneficios
esperados requiere de la ejecucion de otros elementos, a través de otros proyectos de inversion publica
(MEF 2015: 7). Ello evidencia que el fraccionamiento no conlleva a problemas inicamente en la evaluacion
ambiental, sino en cualquier otro tipo de evaluaciones que se realicen sobre proyectos, en donde lo ideal

es la evaluacion completa e integral del mismo.
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Asimismo, la autora Fatima Contreras establece que una participacion ciudadana eficiente

requiere cumplir con los siguientes lineamientos:

Suministrar informacion: Bridar informacién adecuada, oportuna y suficiente para que
el publico y, en particular los potenciales afectados por la medida o la decisién, puedan

formular una opinién fundamentada.

Oportunidad: Asegurar que la participacién se realice por lo menos en la etapa previa a

la toma de la decision o ejecucion de la medida.

Celeridad: Eliminar las exigencias y requisitos de forma que obstaculicen, limiten o
impidan la eficaz participacion de las personas naturales o juridicas en la gestion

ambiental.

Transparencia: Llevar registro de los procesos de participacion ciudadana y de sus

resultados, asi como de las solicitudes recibidas y las respuestas suministradas.

Asistencia Técnica: Desarrollar, de acuerdo con la disponibilidades presupuestales,
programas de informacidn al publico, educacién, y de generacién de capacidades sobre

los alcances y beneficios de la participacion ciudadana (2015: 14).

Un proceso de participacion ciudadana eficiente es beneficioso para la ejecucion del proyecto

en tanto disminuye o elimina el riesgo de conflictividad social. Al respecto, Garmendia establece

que:

La participacién publica beneficia al proceso de evaluacién [Evaluacion Ambiental] porque
permite que cualquier persona o entidad afectada (publico) por el proyecto, pueda expresar sus
opiniones de forma que éstas sean tenidas en cuenta, lo que disminuye o elimina la conflictividad
social de determinados proyectos al tener la oportunidad de responder a las demandas de la

poblacién (2010: 32).

Por el contrario, un procedimiento de Evaluacion Ambiental que presente a la poblacion

Unicamente una fraccion de la totalidad del proyecto, es ineficiente, ya que transmite

informacién incompleta que no se condice con las caracteristicas reales del proyecto,

incumpliendo con la obligacién de suministrar informacidn pertinente para el ejercicio eficiente

del derecho de participaciéon ciudadana.
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Las deficiencias en la informacidén que es otorgada a la ciudadania -ya sea ésta insuficiente,
errénea, incomprensible o inoportuna- es un riesgo para la ejecucién de un proyecto, en tanto,
como se sefialé con anterioridad, puede desencadenar conflictos sociales, tal como sucedié con
el Proyecto Hidroaysén en Chile o el proyecto Conga en el Perd, ambos actualmente

paralizados’.

Podemos observar la relacion entre el fraccionamiento de proyectos y la afectacion al ejercicio
eficiente de la participacion ciudadana en la sentencia de la Corte Suprema de Chile por el caso
Puerto Castillay Central Termoeléctrica Castilla, de fecha 28 de agosto de 2012, en donde la Sala
Tercera dejo sin efecto las autorizaciones ambientales del Proyecto de Inversién “Puerto
Castilla”, de titularidad de OMX Operaciones Maritimas Limitada, y “Central Termoeléctrica
Castilla”, de titularidad de CGX Castilla Generacion S.A., ambos ubicados en el sector
denominado “Hacienda Castilla”, por considerar ilegal el fraccionamiento de éstos proyectos
que, a criterio de la Sala, constituian un Unico proyecto de inversidn, formado por tres unidades:
(i) el Puerto Castilla, (ii) la Central Termoeléctrica Castilla, y (iii) la conexidn entre ambas, sin que

se haya realizado un EIA del tercer elemento.

Asi, en el considerando Vigésimo Séptimo de la sentencia se estable lo siguiente:

70 El conflicto social ocasionado por el proyecto Hidroaysén no sélo se debié a los potenciales impactos al
ambiente que dicho proyecto podria causar en la Patagonia sino también a las irregularidades en su
tramitacion, que se evidenciaron —entre otros- por el fraccionamiento del proyecto. Todo ello generd una
masiva revuelta social en Chile, con numerosas manifestaciones que reclamaban la falta de informacion

pertinente y esencial para el procedimiento de Evaluacién Ambiental.

Por su parte, los conflictos sociales desencadenas por el proyecto Conga en el Perd no se originaron en el
fraccionamiento del proyecto, pero si en la falta de informacidn pertinente en el proceso de participacién
ciudadana sobre el real alcance del proyecto. Asi lo sefialan las autoras Benavente, Felandro, Palao y

Zabarburu:

“[...] se aprecian tres aspectos del proceso de participacién ciudadana durante la evaluacién del
EIA del proyecto Conga que influiria en los posteriores conflictos. [...] El tercero esta relacionado
con la calidad e idoneidad de la informacion contenida en el EIA, el cual fue cuestionado tras su
aprobacidn, por lo que durante el proceso de participacion ciudadana no se habria informado

sobre la real dimensién del proyecto” (Calle y Ryan 2016: 182).
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Vigésimo Séptimo: [...] Ciertamente, si los proyectos de Puerto y Central se hubiesen presentado
de forma conjunta —dada su relacién de dependencia de uno y otro- habrian incluido en forma
clara la descripcién detallada de conexién de la transferencia de carbén y petrdleo que irda de una
instalacién a otra, ello permitiria primero, determinar en forma exacta el 4rea de influencia total
del proyecto, enseguida, conocer los antecedentes para la prediccidn, identificacion e
interpretacion de su impacto ambiental, es decir, la alteracién del medio ambiente, provocada
directa o indirectamente por un proyecto o actividad, en forma previa a su ejecucion; también
posibilitaria a la ciudadania hacer uso de los procedimientos de participacion en la evaluacion

del proyecto [...].” [El énfasis es propio] (Corte Suprema de Chile 2008).

Asimismo, en el caso Rancagua Express antes referido, el considerando quincuagésimo segundo
de la sentencia de fecha 18 de febrero de 20167}, el Segundo Tribunal Ambiental de Chile

sostuvo lo siguiente:

Quincuagésimo segundo. Que, de acuerdo a lo seialado en las consideraciones precedentes, se
puede concluir que, en un proceso de evaluacion ambiental, la existencia, completitud y
disponibilidad de la informacidn, al alcance de la comunidad, es de suma importancia, por
cuanto quienes hagan sus observaciones como participantes de dicho procedimiento, solo
podran pronunciarse respecto de lo que conozcan conforme a la informacion que se encuentre
a su alcance. Por tanto, si se constata, de acuerdo a los antecedentes del proceso, que la
informacion o su disponibilidad fue insuficiente y que ello no se encuentra plenamente
justificado, serd imposible asegurar que hubo debida consideracion de las observaciones
ciudadanas, lo que constituird un vicio de tal entidad, que sélo es corregible con la

correspondiente declaracién de nulidad. [El énfasis es propio].

1 |a sentencia dejo sin efecto la Resolucién Exenta No. 373 del 25 de abril de 2013 que calificé
favorablemente el proyecto “Mejoramiento Integral de la Infraestructura Ferroviaria. Tramo: Santiago-
Rancagua” por considerar que la observaciéon ciudadana respecto a la vinculacidn de éste proyecto con el

subproyecto “Seguridad y Confinamiento” no habia sido debidamente considerada.

Con posterioridad, el 11 de julio de 2016, la Superintendencia de Medio Ambiente de Chile formulé cargos
a EFE por fraccionar el proyecto "Rancagua Express", al someter a evaluacién ambiental el subproyecto
"Mejoramiento Integral de la Infraestructura Ferroviaria. Tramo: Santiago- Rancagua", sin incluir el
subproyecto "Seguridad y confinamiento", eludiendo asi el ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental de éste ultimo. El desarrollo del procedimiento administrativo sancionador aun se encuentra

en tramite.
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Si bien en los casos citados se fallé a favor de un adecuado ejercicio del derecho a la participacion
ciudadana, ello no se observa en otros casos, como el del proyecto Central Geotérmica
Curacautin, en donde la autoridad administrativa a cargo del proceso de Evaluacién Ambiental,
el Servicio de Evaluacidon Ambiental, considerd licito el fraccionamiento del proyecto’?, a pesar
de las observaciones presentadas durante el proceso de participacidén ciudadana, en donde
diversos actores demandaron la incorporacion de informacion pertinente al proceso, recaida en
los impactos que la linea de transmisién de energia eléctrica podia causar al ambiente y que —a
pesar de formar parte del proyecto Central Geotérmica Curacautin— habia sido excluida de la

Evaluacién Ambiental del mismo.

La Resolucidén Exenta N2 0467/2013, de fecha 27 de mayo de 2013, emitida por la Direccidon
Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental, que constituye la Resolucidon de Calificacion
Ambiental aprobatoria del proyecto Central Geotérmica Curacautin, presenta el listado de
observaciones hechas al EIA del proyecto, asi como sus absoluciones. Corresponde hacer

referencia a tres de las observaciones presentadas al EIA de éste proyecto:

La Observacion No. 1 fue realizada por el sefior Samuel Abner Cortes Labrin, quien manifesté lo
siguiente: “No se puede aceptar el EIA [del proyecto Central Geotérmica Curacautin], debido a
que deberia ir también el estudio de la linea de transmision de la energia eléctrica que es lo que
realmente va a causar un gran impacto significativo en el medio ambiente [...]” (Servicio de

Evaluacion Ambiental de la Republica de Chile 2013).
En respuesta, el Servicio de Evaluacién Ambiental de Chile” sostuvo lo siguiente:

Esta Direccion Ejecutiva considera no pertinente la observacion toda vez que no hace referencia

a los aspectos ambientales del Proyecto [Central Geotérmica Curacautin] en evaluacion.

72 A diferencia del proyecto Puerto Castilla y Central Termoeléctrica Castilla, los resultados de la
Evaluacion Ambiental del proyecto Central Geotérmica Curacautin no fueron judicializados, pero fue en
el proceso de participacién ciudadana en donde se cuestiond la licitud del fraccionamiento del proyecto,

lo cual fue desestimado por el Servicio de Evaluacién Ambiental de Chile.

3 De acuerdo a lo establecido en el articulo 29° de la Ley sobre Bases del Medio Ambientales de Chile, el
Servicio de Evaluacion Ambiental de Chile es la entidad estatal encargada de la absolucién de las
observaciones que se realicen al proyecto durante el procedimiento de la Evaluacion Ambiental (Congreso

Nacional de Chile 1994).
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[...] cabe aclarar que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 12 [18] letra c) del Reglamento
del SEIA74, quien define las partes, acciones y obras fisicas de un proyecto es el Titular, que en
este caso no incluyd como parte del mismo una linea de transmision eléctrica. Sin perjuicio de lo
anterior, de acuerdo a lo establecido en el articulo 11 bis de la Ley N° 19.300, un Titular no puede
fraccionar a sabiendas sus proyectos o actividades con el objeto de variar el instrumento de
evaluacion o de eludir el ingreso al SEIA. En el caso en particular, el Titular ha sometido via Estudio
de Impacto Ambiental el proyecto de la central generadora de energia. Lo anterior no obsta que
las redes que permitan conducir la energia eléctrica generada sean sometidas al SEIA en la
medida que dicho proyecto constituya una linea de transmision eléctrica con una tension mayor

a 23 Kv (Servicio de Evaluacién Ambiental de la Republica de Chile 2013).

La Observacion No. 4, presentada por la sefiora Jenia Monserrat Jofré Canobra indica: “Solicito
que el proyecto de Central Geotérmica Curacautin, se presente como un solo proyecto incluido
el cableado de conexidn al Sistema Interconectado Central. Que no se presenten como
proyectos separados para su aprobacidén, porque en la practica para efecto de impacto
ambiental del territorio y en particular para la comuna de Curacautin, es un solo proyecto”

(Servicio de Evaluacion Ambiental de la Republica de Chile 2013).

A lo que el Servicio de Evaluacion Ambiental contestd lo ya sefialado como respuesta a la

Observacion No. 1 antes referida.

Finalmente, la Observacién No. 17 fue presentada por la agrupacidn ecologista ambientalista

denominada Vive Curacautin:

Respecto de la linea de transmisién eléctrica, asociada a la construccion de la Central

Geotérmica, como elemento complementario de la misma; resulta incomprensible tener que

74 El inciso c) del articulo 18° del Reglamento de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente

establece lo siguiente:

Articulo 18°.- Contenido minimo de los Estudios

Ademas de lo sefialado en el Parrafo 1° del Titulo IIl del presente Reglamento, los contenidos
minimos detallados para la elaboracién de los Estudios de Impacto Ambiental consideraran las
siguientes materias: [...]

¢) Una descripcion del proyecto o actividad que deberd contener, cuando corresponda, lo
siguiente: [...]

c.4. La descripcidon de las partes, acciones y obras fisicas que lo componen [...] (Ministerio del

Medio Ambiente de Chile 2012).
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analizar y realizar las observaciones oportunas como proyectos por separado. En todo caso, es
inaceptable no poder conocer en la actualidad el proyecto de linea de transmision, para que
pueda ser evaluado en conjunto al de generacion. La Ley chilena, obliga a la separacién de
ambos proyectos y a la consideracién individual de los mismos, como generacién y transmision
de energia eléctrica; no obstante desde la posicion de la ciudadania y su participacion en el EIA,
es un hecho que existe una percepcion de un tUnico impacto generado por la construccion de
la propia central y de las consecuencias de su puesta en marcha. Es una obligacién ética por
parte de la empresa y de las autoridades sectoriales de medio ambiente, ofrecer a la ciudadania
la posibilidad de presentar las eventuales observaciones, estando ambos proyectos en fase de
evaluacion. Se llama la atencion sobre el impacto que producira la linea de alta tension en el
paisaje y en la poblacién, afectando zonas forestales, zonas habitadas y comunidades
indigenas; hecho este que obliga a la consulta ciudadana previa, por implicacién y amparo del
Convenio 169 de la OIT. [El énfasis es propio] (Servicio de Evaluacion Ambiental de la Republica

de Chile 2013).

Nuevamente, la respuesta del Servicio de Evaluacion Ambiental reprodujo lo ya contestado en

las observaciones No. 1y No. 4.

Con posterioridad, en el numeral 7.2.1 siguiente, sefialaremos nuestra discrepancia con el
tratamiento del fraccionamiento de proyectos en el ordenamiento juridico chileno, en tanto lo
permite, y éste es un claro ejemplo de los problemas que dicha legislacidn genera en su

aplicacion a casos concretos.

Asi, no sélo a través de un razonamiento ldgico-deductivo y criterios jurisprudenciales podemos
afirmar que el fraccionamiento de proyectos no permite el ejercicio adecuado de la participacion
ciudadana, sino que ademds podemos observar ello a través de la percepcidén que tienen los
propios ciudadanos afectados por la ejecucién del proyecto, quienes consideran pertinente que
la Evaluacién Ambiental verse sobre ambos componentes del proyecto Central Geotérmica
Curacautin: la central térmica y la linea de transmisidn eléctrica, para un proceso de

participacién ciudadana idéneo.

Asimismo, discrepamos con lo sefialado por el Servicio de Evaluacion Ambiental de Chile en
respuesta a las tres observaciones antes referidas, en tanto el requerimiento de una Evaluacién
Ambiental global si es un tema ambiental, que permite una adecuada identificacién de todos los
impactos significativos que el proyecto pueda causar —y no sélo de los que alguna de las
fracciones del proyecto pueda causar-, antes que éstos sucedan, y que, como tal, deben ser

conocidos por los ciudadanos que puedan verse afectados por éstos.
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Casos como los vistos convierten el proceso de Evaluacion Ambiental en un tramite burocratico
en el que un grupo de técnicos utilizan sus propios criterios valorativos (y no los de la sociedad)
para elegir la escala del estudio y su alcance, lo que determina sus resultados, que en este caso
son arbitrarios y por tanto contrarios a la propia filosofia de la Evaluacién Ambiental (Garmendia

y otros 2010: 33).

7.2 Mecanismos juridicos para detectar el fraccionamiento de proyectos y prevenir la

realizacion de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas

Los diversos ordenamientos juridicos han adoptado distintas soluciones para detectar el
fraccionamiento de proyectos y prevenir la realizacion de Evaluaciones Ambientales
Fraccionadas. A continuacion, abordaremos los mecanismos adoptados en Chile, los paises
miembros de la Unidn Europea y Estados Unidos, en los cuales ha habido una mayor atencion

respecto a ésta practica.
7.2.1 Chile

En Chile, el articulo 11° bis de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente expresamente
prohibe el fraccionamiento que, de mala fe, elude la aplicacién de las normas ambientales, y
permite la Evaluacion Ambiental Fraccionada de proyectos que se ejecutaran por etapas. El texto

de dicho articulo es el siguiente:

Articulo 11 bis.- Los proponentes no podran, a sabiendas, fraccionar sus proyectos o actividades
con el objeto de variar el instrumento de evaluacidon o de eludir el ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental. Serd competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente
determinar la infraccion a esta obligacién y requerir al proponente, previo informe del Servicio
de Evaluacion de Impacto Ambiental, para ingresar adecuadamente al sistema. No se aplicara lo
sefialado en el inciso anterior cuando el proponente acredite que el proyecto o actividad

corresponde a uno cuya ejecucion se realizara por etapas (Congreso Nacional de Chile 1994).

En este pais, la positivizacion de la prohibicion de este tipo de fraccionamiento se promovio
principalmente a raiz de importantes controversias sociales generadas por grandes proyectos

de inversidn, tales como el proyecto Bio Bio antes referido, HidroAysén’®, Puerto Castilla y

75 El proyecto Hidroaysén, promovido por HidroAysén S.A., constituida por las empresas generadoras de
electricidad mas importantes de Chile (ENDESA y Colbun S.A.), consiste en la construccion y operacién de
cinco centrales hidroeléctricas, dos en el rio Baker y tres en el rio Pascua, ubicadas en la Region de Aysén
en Chile. Dicho proyecto se fracciond, por lo que para obtener la certificacién ambiental, HidroAysén S.A.

presentd un primer EIA correspondiente a la implementacion de las cinco centrales hidroeléctricas, y
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Central Termoeléctrica Castilla’®, entre otros. En la Discusidn en Sala del Congreso Nacional de

Chile sobre este articulo, el Senado manifesto:

El nuevo sistema de evaluacion de impacto ambiental pone término a fendmenos como el que
hemos visto en HidroAysén, donde se pudo separar en dos un proyecto que tiene una sola légica,
y cierra las puertas a aquellos que recurren a ese tipo de practicas para lograr la aprobacién de
sus iniciativas. Es decir, se termina con lo que se conoce como el ‘fraccionamiento de los

proyectos’.

[...] Y debemos garantizar que el Estado tenga la capacidad adecuada para hacer un buen analisis

de los proyectos que se presentan. (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile 2010: 885).

Si bien todos los casos antes mencionados refieren a proyectos eléctricos, no menos relevantes
han sido los casos identificados de fraccionamiento en proyectos mineros o en el sector

inmobiliario:

[...] una de las medidas para obligar a la evaluacion conjunta de los impactos, que se incorpord
en la reforma de la ley [Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente], es la prohibicién de
fraccionar proyectos. Esto respondid al abuso por parte de titulares que subdividian sus
proyectos para evitar el ingreso al SEIA. Por ejemplo, el fraccionar grandes proyectos
inmobiliarios en varios de 299 viviendas, justo bajo el limite de 300. Ademas respondié a lo poco
razonable de evaluar separadamente partes indisolubles del proyecto. Se tenia el caso de
proyectos mineros que se habian presentado de forma separada de su puerto de embarque o de
centrales de generacidn eléctrica presentadas sin su linea de transmision, lo que evitd la

evaluacion con EIA de ambas partes o al menos una de ellas (NRDC 2011: 12).

pretendia presentar un segundo EIA, ain no presentado, correspondiente a las lineas de trasmision
eléctrica, a pesar de que el proyecto se encuentra compuesto tanto por las centrales hidroeléctricas como

por las lineas de transmision.

76 Como ya se hizo referencia en el numeral 7.1.2 anterior, el proyecto “Puerto Castilla”, de titularidad de
OMX Operaciones Maritimas Limitada, y “Central Termoeléctrica Castilla”, de titularidad de CGX Castilla
Generacién S.A., ambos ubicados en el sector denominado “Hacienda Castilla”, constituyen un Unico
Proyecto de Inversién, formado por tres unidades: (i) el Puerto Castilla, (ii) la Central Termoeléctrica
Castilla, y (iii) la conexidén entre ambas, sin que se haya realizado un EIA del tercer elemento. De esta
manera, la Corte Suprema de Chile ordend la realizaciéon de un Unico EIA que abarcara las tres unidades
antes mencionadas, a pesar de que los proyectos tuvieran distintos titulares y que, incluso, cada apelacién

haya sido tramitada separadamente para cuestionar las autorizaciones ambientales de cada proyecto.
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La disposicién legislativa bajo andlisis no ha estado exenta de criticas. Para Juan Pablo Aristegui
Sierra, abogado de la Oficina de Asuntos Internacionales del Ministerio del Medio Ambiente de
Chile, la inclusion del articulo 11° bis en la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente de
Chile, si bien significa una mejora, no soluciona el problema del fraccionamiento en tanto aun lo

permite (Aristegui y Fabres 2011: 7).

Asimismo, Alejandro Ruiz Fabres, actual juez titular del Segundo Tribunal Ambiental de Chile,
opina que el problema del fraccionamiento de proyectos solo se corrigio parcialmente mediante
la reforma introducida en la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, por solo prohibir
el fraccionamiento cuando se varie el instrumento de Evaluacién Ambiental o cuando se eluda

el ingreso al SEIA (Aristegui y Fabres 2011: 7). El autor sostiene lo siguiente:

[...] creo que debiera tenderse a una evaluacidn Unica de proyectos que, por su naturaleza, son
indivisibles. Parece lo mas razonable desde un punto de vista conceptual y permite predecir de
mejor forma los impactos acumulativos y sinérgicos de un proyecto en su conjunto (Aristegui y

Fabres 2011:9).

Otra critica a esta disposicion normativa ha sido el uso del término a sabiendas, el cual
constituye un elemento subjetivo que exige la realizacién de la dificil tarea de probar la
existencia de intencionalidad en el fraccionamiento de un proyecto antes de aplicar la sancidn
que correspondiere (Carrasco 2014: 483- 484). Dicha dificultad puede conllevar a que la
imposibilidad de probar el fraccionamiento de un proyecto permita una Evaluacion Ambiental

Fraccionada.

Respecto a los proyectos que se ejecuten por etapas, la disposicién normativa chilena bajo
analisis es clara al permitir que se realice la Evaluacién Ambiental Fraccionada de éste tipo de

proyectos.

No obstante, a criterio del Consejo para la Defensa de Recursos Naturales, el uso de esta
excepcion serd perjudicial debido a que, desde la perspectiva de los efectos acumulativos e
indirectos, las futuras etapas de un proyecto o actividad estan relacionadas con el proyecto
inicial y, en razén de ello, corresponde que éstas sean analizadas en su conjunto (NRDC 2011:
13). Es por ello que propone precisar el contenido de la excepcién, mediante los siguientes

criterios:
[...] no podra presentarse como etapas separadas aquellos proyectos que:

1. Constituyen partes de un mismo proyecto, es decir, no puede operar de forma

independiente sin las demas partes.
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2. Incluso si pueden operar independientemente, constituyen partes de un esquema mas
amplio, por lo que es mas eficiente analizar todas las partes como un solo proyecto. Esto
dado a que los impactos acumulativos deberan ser analizados de cualquier manera y es

deseable que esto ocurra en un solo proceso.

3. De ser aprobados implicarian la inminente aprobacién de las demas etapas. Es decir, la
autoridad debe tener un margen real para poder rechazar los otros proyectos aunque haya

aprobado el primero (NRDC 2011: 16).

En adicién a los criterios antes enunciados, el Consejo para la Defensa de Recursos Naturales
establece que los proyectos que se realicen por etapas no pueden iniciar una nueva tramitacion

hasta que no se materialice la primera etapa (NRDC 2011: 17).

Casos como el proyecto hidroeléctrico Mediterraneo o el proyecto Rancagua Express -en donde
el descontento de la poblacidn ha llevado a la presentacién de denuncias ante la
Superintendencia de Medio Ambiente de Chile, solicitando la evaluaciéon conjunta de los
componentes que integran dichos proyectos- demuestran que el mecanismo juridico empleado
en el ordenamiento juridico chileno para detectar el fraccionamiento de proyectos es
insuficiente. Su enfoque limitado Unicamente a detectar el fraccionamiento de proyectos que
eluden, de mala fe, la aplicacidon de normas ambientales —y permitir todos aquellos otros tipos
de fraccionamiento- no evita la realizacién de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas ni los

perjuicios que de éstas se derivan.
7.2.2 La Unién Europea

En la Unidén Europea el tratamiento del fraccionamiento de proyectos es diverso a nivel

supranacional y nacional, e incluso, entre los Estados miembros.
7.2.2.1 A nivel supranacional

A nivel supranacional, en el dmbito jurisprudencial, el TJUE ha sostenido en reiteradas ocasiones
que éste no puede ser utilizado como forma de evitar la obligatoriedad de realizar una

Evaluacion Ambiental (TJUE 2004, 2008a, 2009).

Para el autor Enriquez de Salamanca, esta interpretacién deja sin solucién el problema del

fraccionamiento de proyectos, en tanto queda sin solucién el problema del fraccionamiento de

proyectos que no busca eludir las normas ambientales (2016: 5).
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En el Ambito normativo, si bien la Directiva del EIA no establece una prohibicién o autorizacion
expresa al fraccionamiento de proyectos, su articulo 2.1 demostraria que la practica del
fraccionamiento es contraria a sus objetivos (J&E 2009: 6). El articulo 2.1 de la Directiva del EIA

establece lo siguiente:
Articulo 2

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que, antes de concederse la
autorizacion, los proyectos [y no partes de éstos] que puedan tener efectos significativos en el
medio ambiente, en virtud, entre otras cosas, de su naturaleza, dimensiones o localizacién, se
sometan al requisito de autorizacién de su desarrollo y a una evaluaciéon con respecto a sus

efectos. Estos proyectos se definen en el articulo 4 (Consejo de la Union Europea 2011).

No obstante, en el numeral 4 del mismo articulo se realiza un tratamiento diferenciado entre
«proyecto» y «partes de un proyecto», en el cual se establece que “Los Estados miembros
podran decidir, caso por caso y si asi lo dispone el Derecho nacional, no aplicar la presente
Directiva a proyectos o partes de proyectos que tengan como Unico objetivo la respuesta a casos
de emergencia civil, si consideran que esa aplicacidon puede tener efectos adversos en esos
objetivos” (Consejo de la Unién Europea 2011). Lo anterior omite el tratamiento unitario de los
proyectos, lo cual podrian entenderse como aval del tratamiento fraccionado de un proyecto en

el marco normativo de la Unidn Europea.

7.2.2.2 A nivel nacional

Los Estados Miembros de la Unién Europea tienen diversos marcos legales y administrativos
para realizar el procedimiento de Evaluacién Ambiental (Cornaro y otros: 86), por lo que a
continuaciéon haremos mencién a algunas de las soluciones adoptadas a nivel nacional por los
Estados Miembros de la Unién Europea para detectar el fraccionamiento de proyectos y

prevenir la realizacidn de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas.

En aquellos paises en donde existen umbrales minimos para el ingreso al SEIA, una solucién ha
sido someter a Evaluacidn Ambiental aquellos proyectos que se encuentren debajo de los
umbrales minimos requeridos para el ingreso al SEIA si es que la autoridad administrativa

sefialara que ello fuera necesario, como se establece en el ordenamiento juridico de Portugal, o
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colocar umbrales bajos para ampliar la exigencia de Evaluacion Ambiental a mas proyectos,

como es el caso de Irlanda’” (Comisidn Europea 2003: 75; IMPEL 2013: 6; Enriquez 2016: 153).

En paises como Bulgaria, Chipre, Croacia, Republica Checa, Lituania e Italia, se emplea como
solucidn el analisis caso a caso de los proyectos en la etapa del screening, en donde es posible
detectar si la actividad propuesta realmente es una fraccién de un proyecto mayor (IMPEL 2013:
31). De forma similar, en el Reino Unido, los precedentes legales establecen que una solicitud

de Evaluacién Ambiental no debe considerarse de forma aislada si es parte integrante de un

7 La opcidn legislativa en Irlanda de colocar umbrales bajos para ampliar la exigencia de Evaluacién
Ambiental a mas proyectos surgid a partir de lo determinado en la sentencia del 21 de setiembre de 1999,
en el asunto C-392/96, entre la Comisidn de las Comunidades Europeas e Irlanda, en donde la Sala Quinta
del TJUE determind que Irlanda habia traspuesto incorrectamente el contenido de la Directiva en su
ordenamiento interno debido a que colocé umbrales basados Unicamente en las dimensiones de los
proyectos, sin tomar en cuenta su naturaleza y localizacién. Ello generaba que fuera sencillo eludir el
objetivo de la Directiva y que, mediante el fraccionamiento de los proyectos en pequefios segmentos, se

evite estar dentro del dmbito de aplicacion de la Directiva del EIA.

Al respecto, el TIUE sostuvo lo siguiente:

Asi, un Estado miembro que estableciera los criterios y/o umbrales en un nivel tal que, en la
practica, la totalidad de los proyectos de un determinado tipo quedara a priori exenta de la
obligacién del estudio sobre impacto ambiental sobrepasaria el margen de apreciacion de que
dispone [...] salvo que, sobre la base de una apreciacién global, pudiera considerarse que ninguno

de los proyectos excluidos podia tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente [...].

Asi sucederia en el supuesto de un Estado miembro que se limitase a fijar un criterio de
dimensidén de los proyectos y no se asegurase, por otra parte, de que no se eludiera el objetivo
de la normativa mediante un fraccionamiento de los proyectos. En efecto, el hecho de que no se
tenga en cuenta el efecto acumulativo de los proyectos tiene como consecuencia practica que la
totalidad de los proyectos de un determinado tipo puede quedar exenta de la obligacion de
evaluacion, aunque, considerados conjuntamente, pueden tener repercusiones importantes
sobre el medio ambiente, en el sentido del articulo 2, apartado 1, de la Directiva [Directiva del

EIA] (TJUE 1999b).

El mismo razonamiento ha sido aplicado en la sentencia del 24 de octubre de 1996, sobre el asunto C-

72/95, y la sentencia del 16 de setiembre de 1999, sobre el asunto C-435/97.
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proyecto mayor. En Suecia, si se encontrara en fase de seleccion que existen vinculos entre
proyectos, se les podra tratar como una unidad, aunque ello implique tratar a diferentes

promotores como si fueran uno solo (Comisién Europea 2003: 75).

Sin embargo, estas soluciones sélo son utiles cuando las fracciones del proyecto se ejecutan de
manera simultanea ante la misma autoridad administrativa, pero si existe mas de una autoridad
involucrada o el proyecto no coincide de manera temporal, puede ser dificil la deteccidn del

fraccionamiento (Enriquez 2016: 156).

Otras soluciones han sido la ampliacidn de la definicién legislativa de “proyecto” e inclusién de
aquellos proyectos presentes o futuros -que son parte de aquel que se somete a la Evaluacion
Ambiental- dentro de un mismo procedimiento, como se observa en Bulgaria, Lituania y Paises

Bajos (IMPEL 2013: 6; Enriquez 2016: 153).

En Polonia y Dinamarca, para determinar si corresponde la evaluacién conjunta de proyectos,
es decir, si éstos realmente constituyen una unidad, se emplea el criterio de la conexion
tecnoldgica, incluso en el caso de que los proyectos sean llevados a cabo por diferentes
entidades (IMPEL 2013: 6). En Espafia, jurisprudencialmente, para el andlisis de los proyectos
edlicos se ha aplicado el criterio de autosuficiencia o independencia (Tribunal Supremo de
Espafia 2006b; Tribunal Superior De Espafia 2009, 2010a, 20144a, 2014b) y proximidad entre los

proyectos (Tribunal Superior De Espafia 2014a, 2014b).

Sin embargo, en Espafia, para proyectos distintos a los eélicos no se ha observado el uso de los
criterios antes mencionados. Pareciera ser que, a excepcion del tratamiento del fraccionamiento
de proyectos de parques edlicos, Espafia se enfoca Unicamente en los casos de fraccionamiento

que eluden la aplicacién de normas ambientales’®.

78 De hecho, el anteproyecto de ley que modifica la Ley 21/2013 de Evaluacién Ambiental en Espafia,
adiciona una definicién de fraccionamiento de proyectos y lo entiende como “el mecanismo artificioso de
division de un proyecto con el objetivo de evitar la evaluacion de impacto ambiental ordinaria en el caso
de que la suma de las magnitudes supere los umbrales establecidos en el anexo I.” [Enfasis propio]
(Jefatura del Estado de Espafia 2013). Como se observa, dicha regulacion deja de lado aquellos
fraccionamientos que no eluden normas ambientales pero que afectan los fines y principios del derecho

ambiental al realizar un analisis ambiental fraccionado.
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Ello lo observamos en el ambito normativo, en donde para evitar la elusién de la obligatoriedad
de realizar una Evaluacion Ambiental mediante el fraccionamiento de un proyecto, los incisos a)
y d) del articulo 7° de la Ley 21/2013 establecen que seradn objeto de una Evaluacién Ambiental
aquellos proyectos que hayan sido fraccionados, pero que en conjunto alcancen los umbrales
del Anexo | o el Anexo Il en el cual se listan los proyectos que necesariamente deberan ser
sometidos a una evaluacidn ordinaria o simplificada, respectivamente’® (Jefatura del Estado de

Espafia 2013).

Ello también se observa en el dmbito jurisprudencial. Mediante sentencia de fecha 22 de
setiembre de 2005, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de Espafia aceptd la
Evaluacion Fraccionada de un proyecto de infraestructura vial por considerar que el titular no
oculté a la autoridad administrativa que éste formaba parte de uno mayor. El fundamento sexto

de dicha sentencia establece lo siguiente:

[...] debe significarse, que desde la vertiente descriptiva a la de fondo del proyecto en forma
alguna se oculta, esconde o encubre que nos hallamos ante una relevante obra de infraestructura
viaria [...], que a no dudarlo parte de un tramo precedente y alcanza finalmente a otro tramo
posterior y que de ninguna forma cabe considerar el tramo intermedio como independiente,
ajeno y totalmente impropio a aquellos con los que obtiene su recto sentido y cabal

entendimiento.

Dicho en otras palabras, las alegaciones ofrecidas por la parte actora [..], no alcanzan la
relevancia suficiente para merecer una consideracion de viabilidad cuando de los instrumentos
con que se cuenta, singularmente el estudio y la declaracion de impacto ambiental, no se
desconoce, no se aparta la atencion ni se elude la apreciacién de que el proyecto en cuestion es

el que es y no una mera carretera [...].

Asimismo, en la sentencia 5171/2008, de fecha 8 de octubre de 2008, que resuelve el Recurso
de Casacidn 542/2006 sobre la aprobacion de la Evaluacién Ambiental de la Autopista Blanes-

Lloret de Mar, la Sala Tercera del Tribunal Supremo de Espafia aceptd la Evaluacién Ambiental

7% Lo mismo se sefiala en la Ley 12/2016 de evaluacién ambiental de las Islas Baleares, de fecha 17 de
agosto de 2016, en el articulo 14.1.ay 14.2.d, en referencia a los proyectos que en conjunto alcancen los
umbrales del Anexo | o el Anexo I, respectivamente. Dicha norma ha sido emitida en ejercicio de las
competencias en materia ambiental que le corresponde a las Islas Baleares como Comunidad Auténoma
de Espafia. Para mas informacién respecto a las competencias ambientales de las Comunidades

Autonomas en Espafia, revisar el numeral 5.10 del Capitulo | anterior.
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Fraccionada de un proyecto al no tener la finalidad de eludir la realizacidon de una Evaluacién

Ambiental:

[...] no existe una normativa que impida la fragmentacién de proyectos respecto de obras de
grandes dimensiones, que permitan la consideracién auténoma de sus diferentes partes, o que
se trate de ampliaciones o modificaciones de obras existentes, siempre y cuando los proyectos
correspondientes a esas partes fragmentadas sean objeto del correspondiente estudio de
impacto ambiental como aqui ocurre, si la totalidad del proyecto lo exige [...], y no se trate de
eludir mediante la fragmentacién de los efectos medioambientales que se pudieran producir por

agregacion, cosa que aqui no se observa que haya ocurrido

Otra casos jurisprudenciales en los que los tribunales espanoles han aceptado la realizacion de
Evaluaciones Ambientales Fraccionadas se han presentado sobre proyectos que no implican un
riesgo de fraccionamiento sucesivo, no tratan de reducir la importancia de los impactos al

ambiente o cuyo fraccionamiento se debié por motivos presupuestales (Enriquez 2016: 155).

Podemos concluir que, en la Unién Europea, tanto a nivel supranacional como nacional, hace
falta una postura clara respecto al fraccionamiento de los proyectos. En muchos casos hemos
observado una atencidn diferenciada al fraccionamiento de proyectos que eluden la aplicacién
de normas ambientales, que no debiera existir si tomamos en consideracién que las
consecuencias perjudiciales al ambiente que una Evaluacién Ambiental Fraccionada puede
causar, se presentan en todo tipo de fraccionamientos, no sélo en aquellos que eluden la

aplicacion de las normas ambientales.
7.2.3 Estados Unidos

En Estados Unidos el fraccionamiento estd permitido en determinados casos y es labor de las
entidades estatales identificar cuando el fraccionamiento es propio o impropio. Sera impropio
cuando segmenta acciones conectadas, acumulativas o similares en proyectos separados y sera

propio en los demds casos (Corte de Apelaciones de Estados Unidos 2014: 15).

El Reglamento de la Ley de la Politica Ambiental Nacional de 1979 establece -en el numeral
1502.4 (a)- la obligacion de las Agencias Federales de asegurar que el proyecto este
correctamente delimitado mediante la técnica del scoping y, en caso se identifiquen proyectos
similares y conectados, que ademas se encuentren ubicados muy cerca al area del proyecto bajo

analisis, se debera realizar una Unica Evaluacién Ambiental que los abarque.

Los proyectos conectados -como lo establece el numeral 1508.25(a)(1) del Reglamento de la Ley

de la Politica Ambiental Nacional- son aquellos que tienen alguna relacién y que, en
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consecuencia, deben ser discutidos en la misma Evaluacién Ambiental. Los proyectos estan
conectados si es que: (i) automaticamente desencadenan otras actividades que pueden requerir
de una Evaluacién Ambiental; o, (ii) no pueden realizarse sin la ejecucidon —previa o simultanea-
de otras actividades; o, (ii) son partes interdependientes de un proyecto mayor. Por su parte,
los proyectos similares son aquellos tienen similitudes con otras actividades razonablemente
previsibles o propuestas y que proporcionan una base para evaluar conjuntamente sus

consecuencias ambientales, como la ubicacién temporal o espacial.

Ademas, el numeral 1508.27 del Reglamento de la Ley de la Politica Ambiental Nacional prohibe
que se ignore la significancia de los impactos mediante el fraccionamiento del proyecto en
pequefios componentes, al establecer que un impacto significativo puede encontrarse en

aquellas acciones insignificantes, pero cuya acumulacién produce impactos significativos.

A nivel jurisprudencial, en la sentencia del caso Taxpayers Watchdog v. Stanley (1987) se
desarrollé un test de cuatro factores para combatir la el fraccionamiento impropio de proyectos
(Veendeval 2012: 6; Rigney 2015: 1480). Asi, para las cortes norteamericanas, un proyecto

adecuadamente delimitado serd aquel que cumpla con los siguientes factores:

e Tenga una terminacidn légica: Son los puntos finales o extremos de un proyecto. En
aquellos proyectos en donde exista la duda de la determinacién de sus puntos finales,
los limites que se determinen deberdn considerar una perspectiva amplia de los

impactos ambientales a evaluar (FHWA 1993).

e Tenga una utilidad independiente: Este es el factor que es tomado mas en cuenta por
las cortes americanas. Refiere a que el proyecto bajo andlisis se mantenga en pie sin

ninguna mejora adicional en el 4rea (Rigney 2015: 1485).

e Permita considerar alternativas: Es deseable que durante la Evaluacidn Ambiental, la
autoridad administrativa evaluadora tenga un margen decisorio que le permita optar

por la alternativa de ejecucion del proyecto mas conveniente.

e No comprometa irremediablemente fondos federales para proyectos relacionados:
Esto estd relacionado con la posibilidad antes vista de considerar alternativas debido a
que la autoridad administrativa debera tomar su decisidn sin que ella comprometa los

fondos federales para proyectos relacionados.
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Dichos criterios fueron aplicados por la Corte de Apelaciones de Estados Unidos en el caso
Delaware Riverkeeper Network v. Federal Energy Regulatory Comission (FERC)®, de fecha 6 de
junio de 2014, respecto al gaseoducto Linea 3002, en donde la corte determind que se habia
realizado un fraccionamiento impropio al no contar éste con una utilidad independiente ni

terminacion ldgica.

Ademas de los criterios antes enunciados, en Estados Unidos, en el Estado de Nueva York, el
Departamento de Conservacién Ambiental ha implementado un test que facilita la tarea de
identificar el fraccionamiento impropio de un proyecto, en cuyo caso corresponde realizar una
Evaluacién Ambiental sobre el proyecto en su totalidad. De acuerdo a dicho test, la agencia
encargada de realizar la Evaluacion Ambiental debera responder un listado de preguntas, y en
caso la mayoria de éstas sea afirmativa, entonces correspondera la Evaluacién Ambiental del

proyecto en su totalidad. Las preguntas son las siguientes:

e Propdsito: ¢Existe un propdsito comuin o meta para cada segmento?

e Tiempo: éExiste una razén comun para que cada segmento sea ejecutado al mismo
tiempo?

e Ubicacion: ¢Los segmentos comparten areas geograficas?

e Impactos: éLos segmentos comparten impactos que pueden, de ser analizados en su
conjunto, resultar en un impacto adverso significativo, incluso si, considerados de

manera individual, los impactos no son significativos?

8 E| FERC es la agencia del gobierno responsable de otorgar permisos para el funcionamiento de
gaseoductos. Si el FERC otorga un permiso, luego debe emitir un certificado de conveniencia y necesidad
publica, que autoriza al tenedor del certificado a realizar el transporte o venta de gas natural. Después de

ello, el FERC debe llevar a cabo un procedimiento de Evaluacién Ambiental (Rigney 2015: 1469).

8 En el afio 2010, la empresa Tennesse Gas Pipeline, propietaria de un gaseoducto que atraviesa diversos
estados de Estados Unidos, inicid la construccion de mejoras en su tramo oriental, las cuales fueron
presentadas como cuatro proyectos individuales: (i) proyecto Linea 300, (ii) proyecto de diversificacion
del suministro del noreste, (iii) proyecto MPP, y (iv) proyecto de mejora del noreste. Aquellos tramos, a
criterio de la Corte de Apelaciones, estaban conectados y eran interdependientes ya que conformaban

finalmente un Unico gaseoducto.

Un punto altamente cuestionable de este proceso fue la ausencia de implicancias practicas de lo resuelto
por la Corte de Apelaciones, que fue mas bien un trabajo tedrico o académico de los jueces, en tanto el

proyecto Linea 300 ya habia sido ejecutado (Hartman y otros 2014).
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e Titularidad: ¢ Los diferentes segmentos tienen un mismo titular?

e Plan Comun: ¢El segmento es un componente identificable de un plan mayor? ¢éLa fase
inicial generard fases posteriores o limitara las consideraciones o alternativas en fases
posteriores?

e Utilidad: ¢Es posible que los segmentos se consideren como dependientes
funcionalmente?

e Induccidn: éLa aprobacién de una fase o segmento compromete la aprobacion de las

otras fases? (DEC 2010: 55).

Como se observa, en Estados Unidos existe un tratamiento juridico diferenciado del
fraccionamiento de proyectos. Sin embargo, a diferencia de los casos anteriores, éste no se
enfoca en las razones que originaron el fraccionamiento sino en las caracteristicas de los
proyectos para determinar si es que procede o no la Evaluacion Ambiental Fraccionada de un

proyecto.
7.2.4 Peru

La solucién adoptada en nuestro pais para evitar la realizacion de Evaluaciones Ambientales
Fraccionadas es el Principio de Indivisibilidad, el cual pasaremos a analizar en el Capitulo IlI

siguiente.

Sin embargo, existen otros mecanismos que coadyuvan al Principio de Indivisibilidad en la tarea

de procurar evaluaciones ambientales globales.

Asi, de manera similar a la legislacién portuguesa antes referida, en nuestro pais es posible que
proyectos que no se encuentren listados en el Anexo Il del Reglamento del SEIA, puedan ser
sometidos a una Evaluacion Ambiental, en caso asi lo determine el MINAM, a solicitud de la
autoridad competente o de los administrados, siempre que afecten alguno de los criterios de
proteccion ambiental establecidos en el articulo 5° de la Ley del SEIA y en el Anexo V del
Reglamento del SEIA. Con ello, aun si un proyecto fraccionado no alcanza los umbrales
establecidos para ingresar al SEIA, serd posible que éste se encuentre en la obligacién de

someterse a una Evaluacién Ambiental.

Asimismo, en el sector minero, el articulo 25° del Decreto Supremo No. 020-2008-EM,

Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera, establece lo siguiente:

En el caso que el mismo titular minero o titulares mineros asociados o vinculados, en razén de la

participacion directa o indirecta de uno sobre el otro, en el manejo financiero, direccion,
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administracion, control, capital, derecho de voto o cualquier otro mecanismo que le de capacidad
a un titular de ejercer influencia dominante sobre el otro, proyecten realizar actividades de
exploracidn en la misma zona, sobrepasando de manera conjunta los parametros que configuran

la Categoria I; el estudio correspondiente sera el EIAsd (MEM 2008).

Esta disposicién normativa pretende evitar la Evaluacion Ambiental Fraccionada de proyectos

de exploracién minera que se encuentran en la misma zona geografica y cuyos titulares estén

vinculados societaria, financiera o administrativamente.

Sin embargo, hacen falta mayores mecanismos que permitan asegurar la eficacia del Principio

de Indivisibilidad, como se desarrollara en el numeral 15 del Capitulo Il siguiente.
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Capitulo I

Analisis comprensivo del Principio de Indivisibilidad

El mecanismo para prevenir la realizacién de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas en el Peru
es la indivisibilidad, la cual ha sido concebida en nuestro ordenamiento juridico como un

principio que rige todo el procedimiento de Evaluacién Ambiental.

La regulacion normativa del Principio de Indivisibilidad se caracteriza, como la mayoria de
principios, por su generalidad. Ello, sumado a la diversidad de tipos de proyectos, politicas,
planes y programas, ha generado la necesidad de delimitar el alcance de dicho principio, para

facilitar su aplicacion practica.

Como lo senala el autor Puertas Villavicencio, “los alcances del Principio de Indivisibilidad tienen
matices en la practica, lo cual debe sincerarse en la norma legal correspondiente o

estandarizarse en las decisiones de las autoridades competentes en todos los sectores” (2013).

Las deficiencias normativas del Principio de Indivisibilidad no han logrado ser subsanadas
mediante la jurisprudencia. Como lo sefiala el autor Pazos Aurich, existe una limitada casuistica
respecto a la aplicacion del Principio de Indivisibilidad por parte de las autoridades (2016), la

cual, ademas, no es uniforme.

El desarrollo doctrinal del Principio de Indivisibilidad, en algunos casos, ha fallado en equiparar
el principio con disposiciones normativas extranjeras que no resultan totalmente compatibles y
gue, en consecuencia, dejan fuera de su analisis los matices singulares de este principio en el
ordenamiento juridico peruano. En otros casos, la aproximacién al principio ha sido acertada
pero insuficiente, en tanto las dudas respecto al alcance del Principio de Indivisibilidad se

mantienen.

Por lo anterior, en el presente capitulo realizaremos un andlisis comprensivo del Principio de
Indivisibilidad, en el cual abordaremos su regulacién normativa, concepto, caracteristicas,
ambito de aplicacién, consecuencias y finalidad en el ordenamiento juridico peruano, con el
objeto de despejar las dudas en torno al alcance del Principio de Indivisibilidad y, de esta

manera, facilitar su aplicacidn.
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8. Fundamento constitucional del Principio de Indivisibilidad

Un principio es la expresién de algo valioso dentro de un ordenamiento juridico y, en el caso del
Principio de Indivisibilidad, éste expresa el criterio a seguir para la definicidon del alcance de la
Evaluacion Ambiental de una actividad, que ha sido escogida por el legislador como aquella que
garantiza de mejor manera la proteccién del derecho fundamental a un medio ambiente

equilibrado y adecuado.

9. Regulacién normativa del Principio de Indivisibilidad

La regulacidn del Principio de Indivisibilidad en el Peru se realizd por primera vez en el afio 2009,

con la publicacién del Reglamento del SEIA.

A pesar de no haber encontrado antecedentes normativos o regulacion extranjera del Principio
de Indivisibilidad, el origen y la insercidon de este principio en nuestra legislacion podrian
explicarse en el contexto politico en el que se encontraba el derecho ambiental en aquellos afios

en nuestro pais.

En el afio 2001 se empezaron a introducir, en la legislacion ambiental peruana, las ideas
existentes en torno al ambiente -presentes en el plano internacional desde la década del 80-
que predicaban la necesidad de una aproximacidn sistematica e integral al mismo. Asi, la
creacion del SEIA como sistema unitario de evaluaciéon ambiental (2001), la Ley General del
Ambiente (2005), la creacién del Ministerio del Ambiente (2008) y la elaboracion de la primera
Politica Nacional del Ambiente (2009)%? son algunas de las manifestaciones de aquella nueva

aproximacion.

Aquel afan, a nivel politico, de realizar una aproximacién sistematica e integral al ambiente, se
plasmé a nivel juridico, con la creacion de normas que denotan principios como el de
responsabilidad compartida, interdisciplinariedad, cooperacién, entre otros. El Principio de
Indivisibilidad, que proclama la realizacién de Evaluaciones Ambientales integrales e integradas,

en una manifestacién mas de aquella aproximacion.

82 A diferencia de lo que sucedia en Europa desde 1972, en el Pertd no fue hasta el afio 2009 cuando se
aprobé por primera vez una Politica Nacional del Ambiente, a través del Decreto Supremo No. 012-2009-
MINAM. Tal y como lo indica la Exposicion de Motivos de dicha norma, la gestion ambiental en el Peru se
regia por principios reconocidos a nivel internacional, pero no contaba con una Politica Nacional del

Ambiente oficial.
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Veamos, a continuacidn, la regulacién normativa del Principio de Indivisibilidad en el Peru, a

nivel nacional y sectorial, asi como similes de éste en ordenamientos juridicos extranjeros.
9.1 A nivel nacional

A nivel nacional, como se adelanté en el Capitulo |, el inciso a) del articulo 3° del Reglamento del

SEIA peruano regula el Principio de Indivisibilidad:

Articulo 3°.- Principios del SEIA

El SEIA se rige por los principios establecidos en la Ley No. 28611, Ley General del Ambiente y

por los principios siguientes:

a) Indivisibilidad: La evaluacién de impacto ambiental se realiza de manera integral e integrada
sobre politicas, planes, programas y proyectos de inversién, comprendiendo de manera indivisa

todos los componentes de los mismos.

Asimismo, implica la determinacién de medidas y acciones concretas, viables y de obligatorio
cumplimiento para asegurar de manera permanente el adecuado manejo ambiental de dichos

componentes, asi como un buen desempefio ambiental en todas sus fases [...]3* (MINAM 2009c).

8 Este es el texto final del Principio de Indivisibilidad en el Reglamento del SEIA. Sin embargo, el proyecto
del Reglamento del SEIA, que fue publicado mediante Resolucién Ministerial No. 041-2008-MINAM de
fecha 22 de setiembre de 2008 para recibir sugerencias y comentarios de la ciudadania en general,
contemplaba otro texto. Asi, en el proyecto del Reglamento del SEIA, el numeral 2 del Articulo V,

establecia lo siguiente:
Articulo V.- De los Principios del SEIA
El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental se rige por los siguientes principios: (...)
5.2 Indivisibilidad: La evaluacion ambiental abarca el estudio integral e integrado de las politicas,
planes y programas y de los proyectos y actividades, considerando la adopcion de compromisos
y acciones concretas y viables para asegurar, permanentemente, un adecuado desempefo

ambiental en todas sus fases mediante la aplicacion de medidas de prevencion, correccion,

mitigacion, recuperacion y eventual compensacion (MINAM 2008).
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También encontramos una referencia al mismo en el articulo 24° del Reglamento del SEIA, el

cual establece lo siguiente:

De conformidad con el Principio de Indivisibilidad previsto en el articulo 3, las infraestructuras y
otras instalaciones que requieran un estudio ambiental de acuerdo con el Listado de Inclusién
sefialado en el Anexo Il, que se localicen en el interior de una concesidn, lote o area productiva
de un proyecto de inversidn, constituyen un componente auxiliar del mismo, por lo que deben
ser evaluadas como parte del estudio ambiental del proyecto de inversion o de sus
modificaciones, sin perjuicio de lo establecido en las normas especiales de la materia (MINAM

2009c).

Este articulo regula aquellos casos en donde un proyecto contiene componentes que, vistos de
manera individual, constituyen proyectos en si mismos, y cuya Evaluacién Ambiental es
obligatoria segun el listado de proyectos contenido en el Anexo Il del Reglamento del SEIA. Dada
la existencia del Principio de Indivisibilidad, estos proyectos dentro de proyectos no deberan ser
evaluados por separado del proyecto principal, sino que se realizara un Unico procedimiento en

el que éstos constituiran los componentes auxiliares del proyecto principal.

La aplicacion de esta disposicién normativa se observa en el Informe No. 001-2017-GRA/ARMA-
SGCA-ACA-O, de fecha 31 de enero de 2017, en donde la Autoridad Regional Ambiental de
Arequipa responde a una consulta planteada por la empresa Compaiiia de Minas Buenaventura
S.A.A., respecto a si era necesario solicitar la certificacion ambiental de la Central Térmica
Tambomayo -que forma parte del Proyecto Minero Tambomayo, el cual contaba ya con una
certificacion ambiental otorgada por la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros-,
para obtener luego la autorizacion de generacidn térmica. La Autoridad Regional Ambiental de

Arequipa sostuvo lo siguiente:

En ese sentido, considerando que Cia De Minas Buenaventura S.A.A. ya cuenta con un
Instrumento de Gestion Ambiental aprobado en el que considera como componente auxiliar la
Casa de Fuerza (Central Térmica) y teniendo en cuenta el Principio de Indivisibilidad, la actividad

gue plantea realizar referente a la Central Térmica Tambomayo que cuenta con una capacidad

Como vemos, fue con posterioridad que, para precisar el contenido del principio, se agregd el texto
comprendiendo de manera indivisa todos los componentes de los mismos. El resto de modificaciones
realizadas al articulo 5.2 del proyecto del Reglamento del SEIA no son sustanciales en tanto no modificaron

el sentido de texto inicial.
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instalada de 3870 kw, no requeriria la tramitacién de una Certificacion Ambiental ya que

dependeria directamente de la actividad del Proyecto de Exploracién Tambomayo.

Existen otras referencias al principio en el Reglamento del SEIA, que si bien no son expresas
como en los casos anteriores, se pueden observar a partir de la ratio legis de la norma. Al
respecto, Marcial Rubio sostiene que también es posible descubrir los principios en la
transliteralidad de las normas, debido a que éstos inspiran al legislador y son tomados en cuenta

en la labor de elaboracidn de leyes e introducidos en el sentido de las normas (2009: 287).

De esta manera, el articulo 16° del Reglamento del SEIA, teniendo como fundamento al Principio
de Indivisibilidad, establece que el otorgamiento de la certificacién ambiental debe ser total y

definitiva sobre la integridad del proyecto:

Articulo 16°.- La Certificacion Ambiental implica el pronunciamiento de la Autoridad Competente
sobre la viabilidad ambiental del proyecto, en su integridad. Dicha autoridad no puede otorgar
la Certificacién Ambiental del proyecto en forma parcial, fraccionada, provisional o condicionada,

bajo sancion de nulidad [...] (MINAM 2009c).

Lo anterior es solo una consecuencia de lo establecido en el articulo 3° del Reglamento del SEIA,
ya que si la evaluacidon del proyecto es global, la Certificacion Ambiental necesariamente

también tendra que serlo.

De esta manera, como se sefiala en el Informe No. 497-2014-MEM-DGAAM/DGAM/DNAM/PC,
de fecha 12 de mayo de 2014, la Direccidon General de Asuntos Ambientales Mineros, el Principio
de Indivisibilidad se encuentra regulado en el articulo 3° asi como en el articulo 16° del

Reglamento del SEIA.
9.2 A nivel sectorial

A nivel sectorial, el articulo 26° del Decreto Supremo No. 040-2014-EM, que aprueba el
Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de Explotacion, Beneficio,
Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero, establece que: “de conformidad con el
principio de indivisibilidad, los proyectos mineros deberan contar con un EIA-sd o EIA-d que
integre el conjunto de actividades y componentes interrelacionados en la unidad minera” (MEM
2014b). Asimismo, el articulo 32° de la misma norma establece que la Evaluacién Ambiental de

las actividades mineras propuestas por el promotor del proyecto, comprendera de manera
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indivisa todos los componentes o servicios de éstas, tanto principales como auxiliares (MEM

2014b).

Ademads, la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo 015-2012-
VIVIENDA, que aprueba el Reglamento de Proteccidn Ambiental para proyectos vinculados a las
actividades de Vivienda, Urbanismo, Construccidén y Saneamiento indica que “en ningln caso la
autoridad sectorial podra aprobar los instrumentos de gestion ambiental contemplados en este
Reglamento, en forma parcial, fraccionada o condicionada”. La misma disposicion fue
incorporada al Anexo Il del Decreto Supremo No. 013-2013-MINAGRI, que aprueba el
Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario; al articulo 30° del Decreto Supremo No.
017-2015-PRODUCE, que aprueba el Reglamento de Gestion Ambiental para la Industria
Manufacturera y Comercio Interno; y al articulo 54° del Decreto Supremo No. 004-2017-MTC,

que aprueba el Reglamento de Proteccién Ambiental para el Sector Transportes®.

8 En el Decreto Supremo No. 012-2001-PE, Reglamento de la Ley General de Pesca, aunque no se hace
referencia al Principio de Indivisibilidad, existe una disposicion similar a las antes vistas sobre la
indivisibilidad del otorgamiento de autorizaciones de incremento de flota, permisos de pesca y de los

recursos hidrobioldgicos. El articulo 38° del Decreto Supremo No. 012-2001-PE establece lo siguiente:

Articulo 38.- Indivisibilidad de las autorizaciones de incremento de flota, permisos de pescay de

los recursos hidrobioldgicos a los que otorgan acceso

38.1 Las autorizaciones de incremento de flota y los permisos de pesca, asi como los recursos
hidrobioldgicos a los que se otorga acceso a través de estos derechos, son indivisibles y no podran
ser desdoblados en dos 0 mas embarcaciones pesqueras, a excepcion del reconocimiento de los
saldos de capacidad de bodega que se generen de las embarcaciones sustituidas en las
autorizaciones de incremento de flota, asi como de las ampliaciones de permiso de pesca bajo la

modalidad de sustitucion de capacidad de bodega [...] (Ministerio de la Produccién 2011).

Lo dispuesto en el articulo 38° del Decreto Supremo No. 012-2001-PE busca evitar el problema detectado
por Kahn y Odum, que se abordd en el numeral 7.1.1.3 del Capitulo Il, quienes identificaron que la toma
de decisiones en base a informacion de corto alcance nos impide prever las consecuencias que la suma

de esas decisiones puede generar dentro de un contexto de mayor alcance.
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En el Decreto Supremo No. 017-2015-PRODUCE antes referido, encontramos otra referencia al
Principio de Indivisibilidad en la definicién del término «proyecto» que reitera que éste

comprende de manera indivisa todos sus componentes.

Finalmente, precisamos que no se encuentran referencias al Principio de Indivisibilidad en el
Decreto Supremo No. 29-94-EM, que aprueba el Reglamento de Proteccién Ambiental en las
Actividades Eléctricas, ni en el Decreto Supremo No. 039-2014-EM, que aprueba el Reglamento
de Proteccion Ambiental en las actividades en Hidrocarburos. Sin embargo, ello no es ébice para
la efectividad del Principio de Indivisibilidad en los procedimientos de Evaluacion Ambiental de
competencia de estos sectores, en tanto la Ley y el Reglamento del SEIA son de obligatorio
cumplimiento para las autoridades sectoriales y actividades pertenecientes al sector, sin que se
requiera una expresa referencia a los principios del SEIA en los reglamentos de proteccién

ambiental de cada sector para que las autoridades sectoriales estén vinculadas a ellos.
9.3 En ordenamientos juridicos extranjeros

En otros paises no encontramos una regulacion normativa expresa de la indivisibilidad como
principio, aunque en algunos casos si podemos identificar manifestaciones del contenido del

mismo.

Por ejemplo, en Uruguay, el inciso e) del articulo 4° del Decreto 349/005, Reglamento de
evaluacion de impacto ambiental y autorizaciones ambientales, establece que para la obtencion
de la Autorizacién Ambiental Previa®, el promotor del proyecto deberd presentar a la Direccién
Nacional de Medio Ambiente, entre otros requerimientos, “la descripcion del proyecto y del
entorno, conteniendo todos los elementos necesarios para su correcta consideracion”
(Direccién Nacional de Medio Ambiente de Uruguay 2005), lo cual evidencia la necesaria
consideracion global de todos los componentes del proyecto. Incluso, la misma norma prevé, en
su articulo 7°, la posibilidad de interrupcién del procedimiento de Evaluacién Ambiental cuando
la autoridad competente determine que la informacién suministrada por el promotor del

proyecto es incompleta.

En Espafia, el articulo 5° de la Ley 6/2010 del 24 de marzo de 2010, que modifica el Real Decreto
Legislativo 1/2008 del 11 de enero del 2008, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Evaluacion del Impacto Ambiental de Proyectos establecia que “la evaluacién de impacto

ambiental comprenderd la totalidad del proyecto y no sélo las evaluaciones de impacto

8 La Autorizacidon Ambiental Previa es el acto administrativo que declara la viabilidad ambiental de la

actividad propuesta en la legislacion uruguaya.
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ambiental parciales de cada fase o parte del proyecto” (Jefatura del Estado de Espafia 2010). Sin
embargo, con posterioridad, el Real Decreto Legislativo 1/2008 y sus modificaciones fueron
derogadas con la entrada en vigencia de la Ley 21/2013 del 9 de diciembre de 2013 y la

disposicion antes citada fue reemplazada.

Jurisprudencialmente, en Reino Unido, el Tribunal Superior de la Sala de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de fecha 23 de abril de 2013, en el caso Catt vs Brighton & Hove

City, hizo referencia a la indivisibilidad en el considerando 68:

En el proceso de screening, la autoridad administrativa responsable debe considerar nada menos
—y nada mas- que la totalidad del proyecto. Debe determinar en qué consiste el proyecto, cémo
y cuando sera ejecutado, y cdmo sera utilizado cuando complete su ejecucion. Debe discernir
cual serd la naturaleza fisica y extensién del proyecto, sin agregarle otros proyectos que en
realidad estan separados de éste ni subdividirlo en porciones que representen menos que la

totalidad del proyecto [...].” [Traduccidn libre®®] (EWHC 2013: 18).

A nivel de la Unién Europea, en la sentencia del 28 de febrero de 2008, en el asunto C-2/07, el
TJUE indicd que la Directiva del EIA persigue una apreciacion global del impacto ambiental de
los proyectos. Asimismo, a nivel normativo, la Directiva de la Unién Europea sefiala en el
numeral 1 de su Anexo IV que la descripcidn del proyecto debera incluir una descripcién de las
caracteristicas fisicas del conjunto del proyecto. Es en razén de ello que la Comision Europea ha
sostenido que en aplicacion de la legislacién y jurisprudencia de la Unién Europea el titular de
un proyecto debe realizar una Evaluacion Ambiental que comprenda la totalidad del mismo

(2013b: 10)%7.

Otra referencia la encontramos en Estados Unidos, en donde el Departamento de Conservacion

Ambiental del Estado de Nueva York ha determinado que su Ley de Revision de la Calidad

8 Este texto ha sido una traduccidn libre al espafiol del inglés. El texto original es el siguiente: “In the
screening process the decision- maker must consider nothing less —and nothing more- than the
development in its entirety. It must ascertain what the development is, how and when it will be
constructed, and how it will be used when complete. It must discern what the physical nature and extent
of the development will be, neither aggregating it with other projects that are in reality separate from it
nor sub- dividing it into portions that represent less than the totality of what is proposed [...].” (EWHC
2013:18).

87 No obstante, como se sefiald en el numeral 7.2.2 anterior, también existe normativa y jurisprudencia

de la Unién Europea que avala el fraccionamiento de proyectos en determinadas circunstancias.
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Ambiental requiere necesariamente que la Evaluacién Ambiental de los proyectos considere la

totalidad de los mismos:

Revisar la totalidad del proyecto es un principio importante en la Ley de Revision de la Calidad
Ambiental del Estado [de Nueva York]; la aprobacién de proyectos interrelacionados o por etapas
no debe realizarse sin la consideracién de las consecuencias que la totalidad del proyecto pueda
causar, incluso en el caso de que varias agencias®® estén a cargo de las evaluaciones individuales.
Cada agencia debe considerar los impactos al ambiente de la totalidad del proyecto antes de
aprobar, financiar o ejecutar cualquier elemento especifico del proyecto [Traduccién libre®]

(DEC 2013: 55).
10. El concepto del Principio de Indivisibilidad

Las conceptualizaciones del Principio de Indivisibilidad que realizan las diversas autoridades
administrativas o autores en general son variadas. Ello da cuenta de la falta de precision en su
enunciacion en el Reglamento del SEIA, que ha llevado a la realizacion de interpretaciones del
mismo que, en muchos casos, presentan marcadas diferencias que entorpecen la seguridad

juridica.

En doctrina y jurisprudencia el Principio de Indivisibilidad suele ser definido casi a la literalidad
de su regulaciéon normativa en el Reglamento del SEIA (Puertas 2013; AFIN 2015: 33; Calle y
Mora 2016: 26).

Aproximaciones mas profundas al principio pueden asociarse en cinco grupos, cada uno con una

linea argumentativa distinta a la otra.

Un primer grupo conceptualiza al Principio de Indivisibilidad como aquel que prohibe el
fraccionamiento de proyectos que elude las normas ambientales, equiparandolo con los

mecanismos juridicos adoptados en paises como Chile o Espania.

8 En Estados Unidos, las agencias son las autoridades administrativas a cargo del procedimiento de

Evaluacion Ambiental.

8 Este texto ha sido una traduccidn libre al espafiol del inglés. El texto original es el siguiente: “Reviewing
the “whole action” is an important principal in SEQR; interrelated or phased decisions should not be made
without consideration of their consequences for the whole actions, even if several agencies are involved
in such decisions. Each agency should consider the environmental impacts of the entire action before

approving, funding or undertaking any specific element of the action [...].”(DEC 2013: 55).
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De esta manera, la autora Rojas Montes sostiene lo siguiente:

Hacemos notar que este principio [el Principio de Indivisibilidad] vendria a ser lo que en la
doctrina se estudia como una prohibicién al fraccionamiento de los proyectos de obras o
actividades a fin de eludir la aplicacion del EIA [...]. Es esto lo que pretende evitar la prohibicion
de fraccionamiento de los proyectos en la legislacion ambiental espafiola, alemana, de los Paises
Bajos y Reino Unido, por ejemplo, disponiendo al efecto que la evaluacion de impacto ambiental
comprendera la totalidad del proyecto y no sélo las evaluaciones de impacto ambiental parciales

de cada fase o parte del proyecto (2014: 259).

De manera similar, el Oficio No. 920-2016-MTC/16, de fecha 4 de abril de 2016, que se basa en
el Informe No. 088-2016-MTC/16.JES, emitido por el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones, sefala lo siguiente:

[...] el espiritu de la norma [el Principio de Indivisibilidad] es proscribir todo acto orientado a la
simulacién de un efecto menor, que sea distinto al real impacto ambiental del proyecto; con la
finalidad de otorgar una clasificacién menor a la que le hubiera correspondido de haber sido
analizado en su conjunto, es decir, la trasgresidon del Principio de Indivisibilidad implica una
voluntad de otorgar una clasificacién que no corresponde a los reales impactos ambientales que
se prevén puedan generarse a consecuencia de la ejecucion del proyecto sujeto al SEIA. Ello
implica que la trasgresidn al Principio de Indivisibilidad no radica en la divisién de un proyecto en
si mismo; sino en la intencionalidad de simular un impacto ambiental distinto al que realmente

corresponderia.

Discrepamos con la linea argumentativa de los autores que integran este primer grupo, en tanto
el Principio de Indivisibilidad no solo busca evitar el fraccionamiento de proyectos que eludan
normas ambientales, sino, en general, la realizacién de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas,
en tanto las consecuencias que se derivan de éstas son las mismas, ya sea que se trate de un
fraccionamiento que eluda la aplicacién de normas ambientales o no, como se sostuvo en el
numeral 6 anterior. Mucho menos el Principio de Indivisibilidad hace referencia a la
intencionalidad del promotor del proyecto de eludir las normas ambientales mediante el

fraccionamiento, ya que éste estd exento de cualquier consideracion de elementos subjetivos®.

% Asimismo, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 18° de la Ley del SINEFA, la responsabilidad ambiental
es objetiva, por lo que bastara que se verifique el hecho constitutivo de la infraccion para la determinacion
de responsabilidad administrativa, sin que la falta de intencionalidad en la comisién de la accién pueda

actuar como eximente de responsabilidad administrativa.
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El razonamiento observado en la resolucién del Ministerio de Transportes y Comunicaciones no
es novedoso y se observa en la doctrina y jurisprudencia de otros paises que si regulan una
prohibicién al fraccionamiento de proyectos con fines elusivos a la norma ambiental, como se
observd en el numeral 7.2 anterior. Sin embargo, aquella regulaciéon no esta presente en el

ordenamiento juridico peruano.

El segundo grupo define al Principio de Indivisibilidad como aquel que determina la integralidad
de las obligaciones ambientales contenidas en las diversas secciones de un instrumento de

gestién ambiental.

Asi, es posible observar entre los principales criterios resolutivos adoptados por el OEFA (desde
enero de 2011 a diciembre de 2015) la aplicacién del Principio de Indivisibilidad a aquellos casos
en los que se establece la obligatoriedad del titular de la actividad de garantizar el cumplimiento

de todos y cada uno de los compromisos asumidos en su instrumento de gestién ambiental,

I”

también denominado “el principio de integralidad de los instrumentos de gestién ambienta

(OEFA 2016a: 105).

Por ejemplo, en la Resolucidon No. 222-2013-OEFA/TFA, del 23 de octubre de 2013, el Tribunal

de Fiscalizacion Ambiental sostuvo lo siguiente:

36. En efecto, en virtud del Principio de Indivisibilidad [...], la evaluacién ambiental se realiza en
forma integral y comprende de manera indivisa todos aquellos aspectos del proyecto de
inversion; lo que se hace extensivo a las medidas y acciones concretas viables y de obligatorio
cumplimiento para asegurar de manera permanente el adecuado manejo ambiental de dichos

aspectos, asi como un buen desempefio en todas sus fases.

37. Conforme a lo anterior [al Principio de Indivisibilidad], se pueden establecer compromisos de
naturaleza exigible no sélo dentro del Plan de Manejo Ambiental (PMA) del instrumento, sino

también a lo largo del estudio y a su vez a lo largo del procedimiento de aprobacion del mismo.

38. En consideracion a lo expuesto, siendo el EIA un documento integral en el que se encuentran
plasmados los compromisos ambientales que asume la empresa; son exigibles no sélo los
compromisos contenidos en el Volumen IlIl “Plan de Manejo Ambiental”, sino también lo
recogido en el Volumen | “Descripcidn del Proyecto” y en el Volumen Il “Linea Base Ambiental y

Social” (TFA 2013a).
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Asimismo, en la Resolucion 267-2013-OEFA/TFA, del 27 de diciembre de 2013, el Tribunal de

Fiscalizacién Ambiental sostuvo lo siguiente:

28. Esto se condice con el Principio de Indivisibilidad [...], donde se indica que la evaluacion del
proyecto se realiza de manera integral y comprende de manera indivisa todos los aspectos del
proyecto de inversion. En efecto, lo contenido en los instrumentos de gestién ambiental, estén
o no en el PMA [Plan de Manejo Ambiental] e independientemente de su denominacion
(obligaciones, medidas ambientales, compromisos ambientales o acciones), son de obligatorio
cumplimiento para asegurar de manera permanente el adecuado manejo ambiental de los

aspectos del proyecto, asi como un buen desempefio ambiental en todas sus fases (TFA 2013b).

Sobre el criterio del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, la autora Rojas Montes indica lo siguiente:

A partir del principio de indivisibilidad, el TFA concluye que el instrumento de gestién ambiental
es un documento integral y que las obligaciones (compromisos) ambientales pueden encontrarse
no solamente en el Plan de Manejo Ambiental (documento que por naturaleza contiene los
compromisos ambientales del EIA) sino, también, seglin sostienen en los demds capitulos del
instrumento ambiental, en todo el EIA (sin importar la parte especifica en la que se encuentren),
como podria ser la concerniente a la descripcién del proyecto propuesto y su entorno; ello,
porque serviria para identificar los impactos ambientales en base a los cuales se fijan las medidas
ambientales, con la finalidad de coadyuvar a la efectiva prevencion, supervision, control y
correccion anticipada de los impactos ambientales negativos generados por los proyectos de

inversién (2014: 258).

Discrepamos también con la definicion del Principio de Indivisibilidad que se observa en este

segundo grupo, en tanto desnaturaliza su contenido.

La integralidad que promueve el Principio de Indivisibilidad es de aplicacion en el desarrollo del
procedimiento de Evaluacion Ambiental, como mecanismo de identificacion y andlisis de los
impactos que una actividad determinada pueda causar al ambiente, mas no sobre las
obligaciones o compromisos que estan contenidos a lo largo del documento de la Evaluacidn
Ambiental, en tanto éstas no son divisibles. El disefio técnico y legal del documento de la
Evaluacion Ambiental no ha previsto un tratamiento diferenciado a las diversas secciones o
capitulos que ésta pueda tener, por lo que no se puede alegar la indivisibilidad de algo que por

naturaleza no es divisible.
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Es por lo anterior que en el articulo 29° del Reglamento del SEIA se establece que “todas las
medidas, compromisos y obligaciones exigibles al titular deben ser incluidos en el plan
correspondiente del estudio ambiental sujeto a la Certificacion Ambiental. Sin perjuicio de ello,
son exigibles durante la fiscalizacion todas las demds obligaciones que se pudiesen derivar de

otras partes de dicho estudio [...]” (MINAM 2009c).

Tal ha sido el razonamiento del OEFA en resoluciones mas actuales, tales como la Resolucion
Subdirectorial No. 1251-2016-OEFA/DFSAI-SDI, de fecha 26 de agosto de 2016, en donde para
exigir el cumplimiento de las obligaciones contenidas dentro del Plan de Cierre de Pasivos
Mineros de la Compafiia Minera Colquirrumi S.A., el OEFA encuentra sustento en la aplicacion

del articulo 29° del Reglamento de SEIA antes referido, como se observa a continuacion:

[...] en el articulo 29° del Reglamento de la Ley No.27446, Ley del Sistema Nacional de la
Evaluacidn de Impacto Ambiental, aprobado por Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM [...], se
establece que son exigibles durante la fiscalizacidén todas las obligaciones contempladas en los
instrumentos de gestion, incluyendo las que no se encuentran dentro de los planes

correspondientes.

El tercer grupo, cuyas manifestaciones las observamos mayormente en el sector minero,
interpreta al Principio de Indivisibilidad como aquel que sustenta la exigencia de un solo

instrumento de gestion ambiental por cada proyecto.

Aquel razonamiento ha sido evidenciado por el autor Kristiam Vélez, quien sostiene que “[...] la
DGAAM al resolver requerir al Titular Minero la integracién de todos los EIA, PAMA vy
modificaciones, tratando que, en un futuro cercano exista para tal mina un solo documento

ambiental, fundé su decisidn en el principio de indivisibilidad” (2012: 5).

Ello también lo observamos en el Informe No. 852-2014-MEM-DGAAM/DNAM/DGAM, del 11 de
agosto de 2014, en donde la DGAAM dio respuesta a una consulta formulada por la empresa
minera Xtrata Las Bambas S.A. sobre la aplicacion de la Resolucion Ministerial No. 120-2014-

MEM/DM, en donde sostuvo lo siguiente:

Respecto al limite de presentacion de los ITS, se ha establecido que sean hasta tres por unidad
minera (y no por instrumento de gestién ambiental aprobado) los cuales se verificaran por el solo
cOdmputo del numero de ITS con conformidad dada. Asi, si un titular minero tiene uno o mas

instrumentos de gestion ambiental aprobados para una misma actividad y dentro de una misma
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unidad minera, sélo se podra dar la conformidad de hasta tres ITS, toda vez que, por el principio
de indivisibilidad (establecido en el articulo 3 del D.S. No. 019-2009-MINAM) debe existir un

solo IGA [instrumento de gestion ambiental] por cada unidad minera [Enfasis propio].

Al respecto, estamos en desacuerdo con la interpretacion del Principio de Indivisibilidad de este
tercer grupo ya que deslinda del Principio de Indivisibilidad una obligacién que no corresponde.
De lo establecido en la regulacidon normativa del Principio de Indivisibilidad, nada indica que a
partir de éste sea obligatorio que los titulares de proyectos integren en un solo documento todos
los instrumentos de gestion ambiental existentes dentro de un proyecto. Cuando el literal a) del
articulo 3° del Reglamento del SEIA indica que la Evaluacién Ambiental debera ser “integral e
integrada” (MINAM 2009c) se refiere a los componentes de un proyecto, mas no a los

documentos con los que cuenta un determinado proyecto.

Si bien la integracién de todos los instrumentos de gestidon ambiental de un proyecto facilitaria
la gestién ambiental del titular del proyecto, asi como la supervision y fiscalizacién del mismo
por parte de la autoridad administrativa competente, ello debiera ser optativo por parte del
titular del proyecto, a falta de una disposicion normativa que establezca una obligacidn de ese

tipo.

Ademas, necesariamente, cada Evaluacién Ambiental de un proyecto —ya sea esta una primera
Evaluaciéon Ambiental para un proyecto, una Evaluacion Ambiental modificatoria ordinaria o una
Evaluacion Ambiental modificatoria extraordinaria- constituye un instrumento de gestion
ambiental que generard un nuevo documento, del cual se desprenderdn obligaciones y
compromisos ambientales. Ello no impide cumplir con el andlisis ambiental integral que exige el
Principio de Indivisibilidad, ya que también en una Evaluacién Ambiental modificatoria, se
tendrad que considerar la totalidad de los componentes del proyecto, como se explicara en el

numeral 12.2 siguiente.

El cuarto grupo entiende al Principio de Indivisibilidad como aquel por el cual los instrumentos

de gestién ambiental deben ser evaluados y aprobados de comienzo a fin, y no por partes.
Ello lo observamos en el Memordndum No. 500-2013-VIVIENDA/VMVU-DNYV, del 12 de marzo

de 2013, en donde la Direccidn Nacional de Vivienda del Ministerio de Vivienda, Construcciény

Saneamiento, establecié lo siguiente:
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En funcién a este Principio [Principio de Indivisibilidad], la evaluacién de impacto ambiental se
realiza de manera integral e integrada para cada proyecto, es decir que al evaluar un IGA
[Instrumento de Gestidon Ambiental], ldmese este DIA, EIAsd, EIAd, PAMA, PMA, o cualquier otro,
dicha evaluacion deberd realizarse de comienzo a fin, no pudiendo hacerse de manera
fraccionada o por etapas, el instrumento de gestion ambiental debera ser evaluado, aprobado o

rechazado en su totalidad.

Finalmente, existe un quinto grupo que define al Principio de Indivisibilidad como aquel que
informa al procedimiento de Evaluacion Ambiental y, mediante el cual se determina la tipologia
de impactos que deberan ser abordados en el instrumento de gestion ambiental de la actividad
propuesta, en base a lo cual se podrdn establecer las medidas para evitar o mitigar los impactos

que la actividad propuesta pueda causar al ambiente.

En este grupo observamos posturas como la de Oscar Contreras, especialista legal en
instrumentos de gestién ambiental del MINAM, quien sostiene que el Principio de Indivisibilidad
forma parte de una metodologia recomendada para la Evaluacién Ambiental, que requiere que
todos los componentes de un proyecto sean analizados de forma integral para poder identificar
la envergadura vy significancia del impacto y asi determinar la estrategia que se va a emplear

para aminorar ese impacto (Mendoza 2015).

Asimismo, tomando como punto de partida lo postulado por el autor Rosa Moreno respecto al
principio de universalidad —como éste lo denomina-, los autores Kahatt y Azerrad, sostienen que
el Principio de Indivisibilidad es aquel relacionado a la tipologia de impactos a analizar y a las
medidas que se adoptardn para mitigar los impactos negativos al ambiente y potenciar los
positivos, el cual requiere que se realice necesariamente una evaluacién conjunta de todos los
componentes que conforman el proyecto asi como los impactos que se generaran, considerando

que podran ocasionarse impactos acumulativos (2013: 89).

Respecto al cuarto y quinto grupo, consideramos que se trata de conceptualizaciones correctas

pero incompletas del Principio de Indivisibilidad.

A nuestro parecer, el Principio de Indivisibilidad es un lineamiento metodoldgico a seguir en el
procedimiento de Evaluacién Ambiental, segun el cual (i) todos los instrumentos de gestion
ambiental que analicen los impactos que una determinada actividad pueda causar al ambiente,
deberan evaluar la totalidad de los componentes que integran la actividad bajo analisis; y, en
consecuencia, (ii) la aprobacion o rechazo de la certificacion ambiental de la actividad debera

recaer sobre la totalidad de la actividad bajo analisis.
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11. Caracteristicas inherentes al Principio de Indivisibilidad

Identificar las caracteristicas del Principio de Indivisibilidad no ha sido un aspecto desarrollado
a nivel doctrinal, legislativo ni jurisprudencial. No obstante esta tarea nos va a permitir develar

de manera mas precisa el contenido del principio.

De esta manera, hemos identificado las siguientes cinco caracteristicas que distinguen al

Principio de Indivisibilidad.

11.1 Sutipologia normativa es mixta

Un sistema juridico estd compuesto por diversas normas y para poder estudiarlas resulta util su
clasificacidon en diversas categorias. Sin embargo, éstas son inexactas en tanto no expresan
entidades reales que existan en el derecho, que cuenten con propiedades esenciales o

inherentes.

Asi, la tradicional e histdrica distincidn entre principios y reglas no es nada clara, y prueba de
ello son las innumerables teorias construidas en torno a estas tipologias®,, sin que ninguna haya
logrado encontrar aquello que permita diferenciar con exactitud una y otra. Incluso muchos
autores realizan también una tipologia de principios (tales como los principios en sentido
estricto y los principios normativos; los principios fundamentales y los principios generales; los
principios del derecho positivo y los principios juridicos; los principios constitucionales,
principios legislativos y principios supremos; etc.), lo que evidencia que no existe homogeneidad

en la tipologia principio, lo cual complejiza la tarea de reconocer cuando estamos frente a uno.

Es por ello que lo que si es comun a las diversas teorias es el reconocimiento de la existencia de
disposiciones normativas que no encajan de manera perfecta en las tipologias planteadas, sino
que tienen caracteristicas que corresponden a mds de una categoria. Se trata de disposiciones
normativas que se encuentran en una “zona de penumbra” por contar con una tipologia mixta.

Asi lo explica el autor Juan Ruiz Manero:

Como se ha indicado, esta tipologia de las normas regulativas, que distingue cuatro tipos de las

mismas (reglas de accién, reglas de fin, principios en sentido estricto y directrices) es una

91 Autores como Karl Larenz, Luis Diez Picazo, Ronald Dworkin, Garcia de Enterria, Riccardo Guastini,
Manuel Atienza, Norberto Bobbio, Margarita Beladiez, Gordillo Cafias, entre mucho otros, han construido

diversas teorias respecto a la tipologia de normas que contiene un sistema juridico.
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tipologia de tipos ideales. Lo que no quiere decir que no queda excluida a) la posibilidad de
normas que se sitlen en la zona de penumbra entre algunos de los tipos distinguidos porque,
aun respondiendo desde el punto de vista de su configuracion o estructura a uno de ello, se
comporten necesariamente, sin embargo, desde el punto de vista de su modo de operar en el
razonamiento practico de sus destinatarios, mas bien al modo de algun otro de estos tipos (2007:

82).

El Principio de Indivisibilidad se caracteriza por tener una tipologia mixta. Por un lado, dicho
principio presenta caracteristicas propias de un principio directriz o norma programatica, que
supone un mandato de optimizar una pauta en la mayor medida posible, cuyos valores tienen
caracter intrinseco, pero no ultimo, en tanto son susceptibles de un criterio superior de

valoracion (Manero y Atienza 2000: 18- 23).

Asi, el Principio de Indivisibilidad contiene el mandato de realizar un analisis ambiental integral
e integrado sobre las actividades que puedan causar impactos al ambiente, para que con ello se
pueda alcanzar la finalidad ultima de proteger el derecho fundamental al medio ambiente
adecuado y equilibrado, lo cual se dara en la mayor medida posible, cuando las caracteristicas

técnicas de la actividad bajo andlisis lo permitan®2.

Pero ademads, por otro lado, el Principio de Indivisibilidad tiene caracteristicas propias de una
regla de fin, debido a que ordena la produccién de un estado de cosas en una medida
determinada (Ruiz 2007: 76, 80). Aquel estado de cosas consiste en realizar un analisis ambiental
integral e integrado, mientras que la medida determinada para alcanzar ello es la consideracidn
indivisa de la totalidad de los componentes de la actividad bajo analisis. Sin embargo, como regla
de fin, el destinatario de la norma mantiene discrecionalidad para elegir el medio mas idéneo

para dar cumplimiento a aquella medida y lograr el estado de cosas anhelado.

11.2 Tiene un sustento técnico- ecoldgico

92 Existen proyectos cuyas caracteristicas técnicas dificultan la aplicacién del Principio de Indivisibilidad.
Ello se abordara en el Capitulo IV siguiente respecto a las excepciones normativas al Principio de

Indivisibilidad.
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La exigencia del Principio de Indivisibilidad de realizar la Evaluacién Ambiental de la totalidad de
los componentes de una actividad responde a consideraciones técnico- ecoldgicas, que se
explican en el caracter sistematico del ambiente referido en el numeral 1 del Capitulo | anterior.
El ambiente no esta compuesto por elementos separados y desconectados uno de los otros, sino
que entre éstos existen multiples interacciones, por lo que un analisis mas adecuado de los
impactos que una actividad pueda causar al ambiente serd aquel que abarque la totalidad de los

componentes del proyecto®.

93 Este parece ser también el sustento detras de lo dispuesto en el articulo 32° del Reglamento del SEIA,

el cual establece lo siguiente:

Articulo 32: Disposiciones para proyectos de menor escala o particulares

El ente rectory las Autoridades Competentes estan facultados para emitir normas y disposiciones
especiales para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del SEIA, por titulares de proyectos
de menor escala que pudieran localizarse masivamente en una misma drea geografica u otras
gue por situaciones o circunstancias particulares lo justifiquen, a fin que los instrumentos de
gestion ambiental del SEIA y demds exigencias que se derivan del mismo, puedan ser cumplidos
por un solo titular o grupo de titulares, siempre que se delimiten claramente las
responsabilidades individuales y colectivas, y se determine una Estrategia de Manejo Ambiental
gue sustente la viabilidad del cumplimiento de las obligaciones que determine la Autoridad

Competente (MINAM 2009c).

Como vemos, el articulo 32° del Reglamento del SEIA permite el desarrollo normativo de la obligacion de
realizar una Unica Evaluacion Ambiental para proyectos, con distintos titulares, que se ubiquen dentro de
una misma area geografica y, con ello, asumir obligaciones ambientales individuales o colectivas, seguin
sea el caso. A pesar de la individualidad de la que goza cada titular, en base a un criterio técnico- ecolégico,
un analisis mas adecuado de los impactos que todos los proyectos ubicados en una misma area geografica

puedan causar al ambiente, serd aquel que abarque la totalidad de los proyectos.

En aplicacion de dicho articulo, la Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo No.
013-2015-PRODUCE, Reglamento de la Ley que Promueve el desarrollo de Parques Industriales Tecno-
Ecoldgicos, establece que “el Ministerio de la Produccidn podra otorgar, de manera indivisible, una Unica
certificacion ambiental respecto del Parque Industrial Tecno- Ecoldgico [...]. Asimismo, indica que “el
Estudio de Impacto Ambiental debe establecer claramente las obligaciones ambientales comunes e
individualizadas para cada una de las actividades industriales que se desarrollen en el marco del PITE

[Parque Industrial Técnico Ecoldgicol”.
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Siendo un criterio técnico-ecoldgico el que fundamenta este principio, su aplicacion podria verse
limitada al no estar acorde con disposiciones politicas o legales. Por ejemplo, la extensidn fisica
de un proyecto puede traspasar las fronteras politicas de un pais y, en razén de ello, existird mas
de un ordenamiento juridico aplicable al proyecto, con normas ambientales diversas, que
limitarian la aplicacién del Principio de Indivisibilidad al requerir el tratamiento fraccionado del
proyecto —a menos que existan dispositivos legales que armonicen la normatividad ambiental
de los diversos ordenamientos juridicos y permitan su aplicacién a la totalidad del proyecto-,

como se abordara en el Capitulo IV.

Asimismo, el sustento técnico- ecoldgico podria limitar el ejercicio de la libertad contractual,
reconocida en el articulo 59° de la Constitucion Politica del Peru, segln la cual los individuos
tienen la libertad de escoger la forma en la que ejercen actividad empresarial. Asi, en aplicacién
del Principio de Indivisibilidad, por ejemplo, la decisién del titular de adelantar la Evaluacion
Ambiental de solo una parte de su proyecto para acelerar la ejecucion de éste, no podria llevarse

a cabo.

11.3  Se aplica al analizar los impactos que una actividad pueda causar al ambiente

El Principio de Indivisibilidad es de aplicacién cada que se realiza el analisis ambiental de una
actividad. Ello significa que éste debera ser tomado en cuenta tanto cuando un proyecto nuevo
requiera obtener de una certificacion ambiental, como cuando las modificaciones de éste
requieran de nuevas Evaluaciones Ambientales, ya sea mediante el procedimiento de
modificacién de Evaluacion Ambiental o la presentacion de un Informe Técnico Sustentatorio,

como se abordara en el numeral 12 siguiente.

11.4 Refleja el enfoque integral de la gestion ambiental

Tal y como se sefialé en el numeral 10 anterior, el Principio de Indivisibilidad encarna la
aproximacién sistematica e integral al ambiente. Al exigir la Evaluacion Ambiental global de
todos los proyectos, politicas, programas y planes, el Principio de Indivisibilidad promueve una
gestion integral de los impactos que una determinada actividad pueda causar al ambiente, en
contraposicion a la gestion parcial o incompleta que conlleva la realizacion de una Evaluacion

Ambiental para cada fraccion de una actividad.
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11.5 Tiene unarelacidn directa con el principio de prevencion y el principio de participacion

ciudadana

El Principio de Indivisibilidad tiene una relacion directa con los principios de prevencién y de
participacién ciudadana, todos los cuales forman parte del SEIA. Ello se evidencia al identificar,
como se vera en los numerales 14.1 y 14.2 siguientes, que la aplicacién del Principio de
Indivisibilidad contribuye al cabal cumplimiento de los principios de prevencidon y de

participacién ciudadana, entre otros beneficios.

Ello también se evidencia, a contracara, al identificar que el incumplimiento del Principio de
Indivisibilidad, mediante la realizacion de una Evaluacién Ambiental Fraccionada, ocasiona la

afectacién de ambos principios, como se desarrollé en los numerales 7.1.1 y 7.1.2 anteriores.
12. Ambito de aplicacién del Principio de Indivisibilidad

Dentro del poco desarrollo normativo, doctrinal y jurisprudencial del Principio de Indivisibilidad,
nada se ha dicho respecto a su dmbito de aplicacion. Sin embargo, su analisis resulta sumamente
relevante para combatir la incertidumbre que rodea el alcance de éste principio, al constituir un
limite al mismo. Una perspectiva tan abarcadora como la que proclama el Principio de
Indivisibilidad, puede terminar siendo poco operativa si no se establecen limites claros a su

aplicacion.

Debido a las diferencias de cada caso, abordaremos por separado, a continuacion, el ambito de
aplicacion del Principio de Indivisibilidad en proyectos nuevos que requieren de la obtencion de
una certificacion ambiental, asi como la aplicacion del Principio de Indivisibilidad a proyectos en
ejecucién, que ya cuentan con una certificacion ambiental aprobada, pero que requieren
nuevamente un analisis ambiental sobre los impactos que una modificacion al proyecto inicial

pueda generar.
12.1 En la Evaluaciéon Ambiental de proyectos nuevos

El dmbito de aplicacion del Principio de Indivisibilidad comprende a todos los proyectos,
politicas, planes y programas que se encuentren sujetos al SEIA peruano y que, en consecuencia,

estén obligados a obtener una certificacion ambiental.

Lo que a primera vista resulta claro y sencillo, deja de serlo cuando nos encontramos frente a
actividades cuyo alcance es complejo de determinar. Por ejemplo, este podria ser el caso de un

proyecto que forma parte de uno de mayor envergadura el cual puede ya haber sido ejecutado
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o estar bajo ejecucion, o de secciones o fases sucesivas que forman parte de un esquema mayor

(EWHC 2013: 18).

Nos referimos a los megaproyectos® -como las centrales eléctricas, proyectos sanitarios de agua
potable o alcantarillado, explotacién minera, entre otros-, los cuales encierran a su vez otros
proyectos. También nos referimos a los proyectos lineales, tales como los gaseoductos o
carreteras, los cuales tienen una gran extension longitudinal, en donde suele ser complejo
determinar el inicio y el fin del proyecto, especialmente en planes de construccién a nivel

nacional.

En todos estos casos podra ser dificil determinar qué componentes forman parte de un mismo
proyecto —y, por lo tanto, se encuentran bajo el ambito de aplicacion del Principio de

Indivisibilidad- y cudles otros constituyen proyectos autonomos que podrian someterse

% Glasson considera que es dificil definir el concepto de «megaproyecto», por lo que se limita a establecer
caracteristicas que permitan identificar a los proyectos como tales (2005: 15). Asi, los megaproyectos son
aquellos proyectos que (i) implican una inversidn grande; (ii) por lo general, ocupan amplias areas de
terreno y muchos trabajadores; (iii) generan una compleja gama de inter e intra actividad organizacional
durante las diferentes etapas de la vida del proyecto; (iv) generan impactos significativos al ambiente
(2005: 15); y, (v) estdn conformados por una serie de componentes que se desarrollan en etapas o fases

temporales durante un intervalo de tiempo amplio, entre tres y cinco afios (Astorga 2006).

En el articulo 3.55 del Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental
de Costa Rica N2 31849-MINAE-S-MOPT-MAG-MEIC, los megaproyectos se definen como el “conjunto de
actividades que impliquen el desarrollo de obras cuyos impactos directos, de indole ambiental,
econdmica, social y cultural sean de alcance nacional. Siendo su principal caracteristica el que se divide
en componentes cuyas dimensiones normalmente son similares a las de actividades, obras o proyectos
que el proceso de EIA tramita de forma individual” (Ministerio del Ambiente y Energia de Costa Rica y

otros 2004).

Normativamente, en el Perd, no contamos con una definicién de «megaproyecto». Sin embargo, cabe
mencionar que el proyecto del Reglamento del SEIA, publicado mediante Resolucidon Ministerial No. 041-
2008-MINAM del 22 de setiembre de 2008, contemplaba una definicion del término «megaproyecto», y
lo entendia como un “proyecto de inversidon que por sus caracteristicas de magnitud o extensidn fisica
para el desarrollo de sus componentes, significa la intervencion de grandes extensiones de territorio,
asentamientos poblacionales o diversidad de ecosistemas” (MINAM 2008). Sin embargo, dicha definicidn

no fue incorporada en el Anexo | del Reglamento del SEIA que define diversos términos.
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validamente a una Evaluacién Ambiental independiente —y que, por lo tanto, se encuentran

fuera del ambito de aplicacién del Principio de Indivisibilidad en aquel proyecto en concreto.

Para aquellos casos conviene la aplicacién del Test de Indivisibilidad planteado y desarrollado

en el numeral 15.1 siguiente.
12.2 En la Evaluacion Ambiental de la modificacién de proyectos

En aplicacién del Principio del Indivisibilidad, la modificacion de un proyecto que cuenta con una
certificacion ambiental no debe conllevar a la generacién de un nuevo instrumento de gestidn

ambiental sino a la modificacidn de aquel ya aprobado (DGAAM 2014a: 3).

De acuerdo a nuestra legislacion, la modificacion a un proyecto que ya cuenta con Certificacion
Ambiental puede realizarse de dos maneras®. La primera forma es mediante la realizacion del
proceso de Evaluacién Ambiental ordinario, cuando la modificacidon del proyecto suponga la
generacidon de nuevos o mayores impactos ambientales negativos significativos (en adelante,

“modificacion ordinaria”).

La segunda forma es mediante un Informe Técnico Sustentatorio®, mecanismo excepcional que

podra presentarse cuando se trate de alguno de los siguientes supuestos, segun lo establece el

% Si bien, a la fecha no existe una normativa que regule la actualizacién y modificacién de las Evaluaciones

Ambientales, existen proyectos de normas en tramite.

Con fecha 3 de octubre de 2016, mediante Resolucién Ministerial No. 284-2016-MINAM se publicé la
propuesta de “Disposiciones para la actualizaciéon y modificacion de estudios ambientales en el marco del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) para conocimiento del publico y para recibir
sus opiniones y sugerencias. A partir de los aportes recibidos, se elaboré el Proyecto de Decreto Supremo
que aprueba las “Disposiciones para la Actualizacién y Modificacion de Estudios Ambientales para la
Mejora Continua de los Proyectos de Inversion Sujetos al Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA)”, el cual también fue publicado para recibir las opiniones y sugerencias del publico, con

fecha 23 de febrero de 2017, mediante Resolucion Ministerial No. 056-2017-MINAM.
% Este mecanismo surgio en el contexto de aceleracién y promocién de la inversién privada a través de

la técnica de la simplificacion administrativa en busca de “destrabar” los tramites administrativos para el

fomento de la inversidn privada en el pais (Calle y Mora 2016: 5).
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articulo 4° del Decreto Supremo No. 054-2013-PCM®’: (i) cuando se pretenda modificar
componentes auxiliares en proyectos de inversidn con certificacion ambiental aprobada que
representen un impacto ambiental no significativo; (ii) cuando se pretenda realizar ampliaciones
en proyectos de inversion con certificacidn ambiental que representen un impacto ambiental
no significativo; o, (iii) cuando se pretenda la realizacién de mejoras tecnoldgicas en las

operaciones (en adelante, “modificacion extraordinaria”).

Ambas son Evaluaciones Ambientales, pero con un procedimiento y requisitos distintos. La
tramitacién del proceso de modificacidén ordinaria exige mayores requisitos que los exigidos en
la modificacidon extraordinaria, de acuerdo a la significancia ambiental de la modificacién
propuesta. En razén de ello, el tramite para la aprobacién de la modificacién extraordinaria
considera un plazo legal maximo de quince dias habiles, mientras que para la modificacion

ordinaria el plazo legal previsto es de veinte dias habiles® (Calle y Mora 2016: 6).
Analicemos, a continuacidn, la aplicacion del Principio de Indivisibilidad en cada caso.
12.2.1 El Principio de Indivisibilidad en la modificacidn ordinaria de un proyecto

Por el Principio de Indivisibilidad, la Evaluacién Ambiental de la modificatoria de un proyecto
debera abarcar la totalidad del proyecto, no siendo posible el otorgamiento de la certificacion
ambiental solo de aquel componente que se modifica, mediante una nueva Evaluacidn
Ambiental. Asi, se tendra que realizar un procedimiento que modifique aquel instrumento de

gestién ambiental inicial (DGAAM 2014c: 2; MINAM 2015c: 18; OEFA 2016c: 1).

Enrazén de ello, carece de sustento la problematica planteada por el autor Puertas Villavicencio,
quien sostiene que la aplicacidn del Principio de Indivisibilidad en la Evaluacién Ambiental de la

modificacién de un proyecto colisiona con los principios de congruencia de las resoluciones

%7 E| sector minero y el de hidrocarburos son los Gnicos sectores que han aprobado criterios para la
tramitaciéon de modificaciones a través del Informe Técnico Sustentatorio. En el sector minero ello se
realizé mediante Resoluciéon Ministerial No. 310-2013-MEM, de fecha 10 de agosto de 2013,
posteriormente derogada por la Resolucion No. 120-2014-MEM-DM, de fecha 27 de febrero de 2014, que
establecid nuevos criterios. En el sector de hidrocarburos la aprobacion de criterios para la realizacién de
Informes Técnicos Sustentatorios se realizd mediante Resolucién Ministerial No. 159-2015-MEM-DM, de

fecha 26 de marzo de 2015.

% En la préactica, los plazos maximos legales para la tramitacion de la modificacién ordinaria y

extraordinaria de la Evaluacion Ambiental han sido superados en muchos casos.
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administrativas y de razonabilidad, cuando realiza un analisis ambiental de una parte del

proyecto pero otorga una certificacion ambiental por la totalidad del mismo (2013).

El caso que este autor describe no es un problema que se desencadene por la aplicacion del
Principio de Indivisibilidad, sino una incorrecta o ausente aplicacion del mismo. El andlisis
ambiental de aquello que se modifica debe realizarse de manera conjunta con el proyecto y los
instrumentos de gestion ambiental aprobados con los que cuente el proyecto, mas no de
manera aislada. Para lo anterior no hay norma expresa alguna y es, precisamente, ante aquel
vacio normativo, que entra a tallar el Principio de Indivisibilidad y su enfoque de gestién integral

del ambiente.
12.2.2 El Principio de Indivisibilidad en la modificacidn extraordinaria de un proyecto

El Informe Técnico Sustentatorio es un instrumento de gestién ambiental complementario® que
opera de manera excepcional cuando se verifica algunos de los tres supuestos estipulados en el

articulo 4° del Decreto Supremo No. 054-2013-PCM, antes referidos.

Segln lo establece el articulo 13° del Reglamento del SEIA, los instrumentos de gestidn
ambiental complementarios deben guardar concordancia con los objetivos, principios y criterios
que se sefalan en la Ley y el Reglamento del SEIA -entre los que se encuentra el Principio de
Indivisibilidad-, asi como adoptar un enfoque de integralidad y complementariedad para
proteger y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la diversidad

bioldgica y propiciar el desarrollo sostenible (MINAM 2009c).

% De acuerdo a lo sefialado en el articulo 14° del Decreto Supremo No. 039-2014-EM, Reglamento para la
Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, son instrumentos de gestion ambiental
complementarios el Plan de Abandono, Plan de Abandono Parcial, Plan de Rehabilitacion y el Informe

Técnico Sustentatorio.

Lo mismo sostiene OEFA al definir el Informe Técnico Sustentatorio de la siguiente manera:

Instrumento de gestion ambiental complementario que se elabora para los casos en los cuales
sea necesario modificar componentes auxiliares o hacer ampliaciones en proyectos de inversion
con certificacién aprobada que tengan impacto ambiental no significativo, o se pretenda hacer
mejoras tecnoldgicas. En estos supuestos, no se requiere un procedimiento de modificacion del
instrumento de gestion ambiental, sino la aprobacién del informe técnico sustentatorio (2016b:

19).

140



En base a ello, el Principio de Indivisibilidad si es aplicable a la elaboracién de los Informes

Técnicos Sustentatorios.

De esta manera, las variaciones al proyecto que se puedan tramitar mediante un Informe
Técnico Sustentatorio, tendran que ser evaluadas junto con los demds componentes del
proyecto, ya que la determinacion de la no significancia de los impactos pasard por sustentar
que éstos se encuentran contenidos en aquellos impactos ya identificados y valorados en los
instrumentos ambientales aprobados con los que cuenta el proyecto, o que, de ser nuevos, no

son significativosi®,

Es por ello que el articulo 131° del Decreto Supremo No. 040-2014-EM, Reglamento de
Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor General,
Transporte y Almacenamiento Minero, establece que la tramitacién del Informe Técnico
Sustentatorio opera “cuando la modificacidon o ampliacién de actividades propuestas, -valoradas
en conjunto con la operacion existente- y comparadas con el estudio ambiental inicial y las
modificaciones subsiguientes aprobadas, se ubiquen dentro de los limites del area del proyecto
establecida en el estudio ambiental previamente aprobado y generen un impacto o riesgo

ambiental no significativo” [Enfasis propio] (MEM 2014b).

Asimismo, el numeral 3 de la Resolucion Ministerial No. 159-2015-MEM-DM, que aprueba los
criterios técnicos para la realizaciéon de Informes Técnicos Sustentatorios en el sector de
hidrocarburos, establece que “el articulo 40 del RPAAH [Reglamento para la proteccion
ambiental en las actividades de hidrocarburos] habilita la modificacidon de las caracteristicas o
adicion de componentes de las Actividades de Hidrocarburos y aquellos vinculados, asi como
mejoras tecnoldgicas siempre que en conjunto impliquen impactos ambientales negativos no
significativos [...][Enfasis propio]” (MEM 2015). Similar disposicién existe para los proyectos

pertenecientes al sector minero en la Resolucidn Ministerial No. 120-2014-MEM-DM, que

100 En el Proyecto de Decreto Supremo que aprueba las “Disposiciones para la Actualizacién y Modificacion
de Estudios Ambientales para la Mejora Continua de los Proyectos de Inversién Sujetos al Sistema
Nacional de Evaluacidn de Impacto Ambiental (SEIA)”, prepublicado mediante Resolucidon Ministerial No.
056-2017-MINAM, se establece lo siguiente: “Articulo 8°.- La modificacion de un proyecto de inversién
genera impactos ambientales negativos no significativos, cuando al evaluar y comparar sus efectos de
formaintegral, considerando los impactos acumulativos y sinérgicos, y los impactos incluidos en el estudio
ambiental y/o sus modificatorias aprobadas, sus efectos son absorbidos o estan contenidos por los

impactos previamente valorados, sin variar su significancia”.
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aprueba nuevos criterios técnicos para la realizacion de Informes Técnicos Sustentatorios en el

sector de mineria (MEM 2014a).

Respecto a la cantidad maxima de Informes Técnicos Sustentatorios que se pueden presentar
por proyecto, es interesante lo sostenido por las autoras Isabel Calle y Carol Mora, quienes
indican que es recomendable colocar un nimero maximo de instrumentos a ser tramitados por
proyecto —como se ha dispuesto en el sector minero, que solo permite un maximo de tres
Informes Técnicos Sustentatorios por unidad- ya que, a su criterio, “al realizarse diversas
modificaciones del instrumento de gestion ambiental a través de sucesivos ITS [Informes
Técnicos Sustentatorios] se vulneraria el del citado principio [Principio de Indivisibilidad], en la
medida que se deja de lado el analisis ambiental del proyecto en su integridad, pasando a

realizarse un andlisis fragmentado de varios componentes previsibles” (2016: 26).

Sin embargo, realizar una Evaluacion Ambiental mediante el procedimiento extraordinario, que
analice de manera fragmentada los componentes a modificar en el proyecto, vulnera en si
mismo el Principio de Indivisibilidad, sea la primera o tercera modificacion al proyecto. La
determinacidon de un nimero maximo de Informes Técnicos Sustentatorios permitidos por

proyecto no garantiza el cumplimiento del principio.

Mas bien, el respeto al Principio de Indivisibilidad en este tipo de procedimientos se obtiene al
aplicarlo durante la Evaluacién Ambiental de la modificacién al proyecto, que debera tomar en
cuenta no sélo la totalidad de impactos que la modificacion pueda generar al ambiente, sino
aquellos que ya han sido identificados y valorados en otros instrumentos de gestion ambiental
aprobados para el proyecto, generados por el resto de componentes del mismo. Sélo asi se
podra sustentar que se trata de impactos ya contenidos en otros instrumentos de gestion

ambiental aprobados o que, mas bien, se trata de nuevos impactos, pero no significativos.

13. Consecuencia juridica del incumplimiento del Principio de Indivisibilidad: la nulidad de

la resolucidn que aprueba la Evaluacién Ambiental fraccionada

El articulo 16° del Reglamento del SEIA establece que el incumplimiento del Principio de
Indivisibilidad -que se manifiesta en el otorgamiento de certificacién ambiental a un proyecto
cuya Evaluacidn Ambiental se haya realizado de manera parcial, fraccionada o condicionada-

conllevara a la nulidad de la resolucion que otorgo la certificacion ambiental (MINAM 2009c).

La regulacidn expresa de la nulidad como consecuencia juridica del incumplimiento del Principio

de Indivisibilidad demuestra la importancia de dicho principio en el marco del SEIA, al constituir
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la consecuencia juridica mas grave. La nulidad ha sido escogida por el legislador como la férmula
que permitird reafirmar la vigencia objetiva del ordenamiento juridico y el interés publico de

gue la administracién no viole el orden juridico (Gordillo 2012: 9).

De acuerdo a lo indicado en el articulo 9° de la LPAG, la nulidad debera ser declarada por la

autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.

En el dmbito jurisdiccional, la autoridad competente sera la autoridad judicial a cargo del

proceso contencioso administrativo.

En el dmbito administrativo, en caso la nulidad opere de oficio, sera competente la autoridad
superior de aquella que emitié la resolucion que aprueba la Evaluacién Ambiental. En ausencia
de una autoridad superior, la propia autoridad que emitié la resolucién que aprueba la
Evaluacion Ambiental del proyecto, sera la competente para declarar su nulidad (articulo 11.2

de la LPAG).

La facultad para declarar la nulidad de oficio de un acto administrativo prescribe en el plazo de
dos afios en sede administrativa, contados a partir de la fecha en que éste haya quedado
consentido (articulo 211.3 de la LPAG). En sede judicial, la facultad para declarar la nulidad del
acto administrativo podra darse dentro de los tres afos siguientes desde que prescribid la

facultad para declarar la nulidad en sede administrativa (articulo 211.4 de la LPAG).

En caso la nulidad opere a solicitud de los administrados, la autoridad administrativa
competente para declarar la nulidad serd aquella facultada para resolver el recurso de
reconsideracién o apelacidon planteado (articulo 11.2 de la LPAG). El plazo para interponer dichos

recursos sera de quince dias habiles (articulo 216.2 de la LPAG).

Al respecto, no solo es administrado aquel o aquellos que promueven el procedimiento como
titulares de derechos o de intereses legitimos individuales o colectivos, sino también sera
considerado como administrado todo aquel o aquellos que, sin haber iniciado el procedimiento,
posean derechos o intereses legitimos que pueden resultar afectados por la decisién a adoptarse
(articulo 60° de la LPAG). Este Ultimo caso es lo que la propia LPAG denomina “terceros
administrados”, quienes pueden apersonarse en cualquier parte del procedimiento, con los

mismos derechos y obligaciones que los participantes de éste (articulo 69° de la LPAG).
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De acuerdo a lo anterior, la resolucidon administrativa que aprueba una Evaluacion Ambiental
Fraccionada podra ser declarada nula, ya sea de oficio o a instancia de cualquier tercero que
considere que sus derechos o intereses legitimos estan siendo afectados con dicha decisidn,
mediante un recurso de apelacién, reconsideracién o accidn contencioso- administrativa, segin

corresponda.

14. Los beneficios de una Evaluacion Ambiental global para el derecho ambiental: las

consecuencias de la aplicacion del Principio de Indivisibilidad

La Evaluacién Ambiental Fraccionada y el Principio de Indivisibilidad tienen una relacién de
oposicion. Mientras el primero realiza un anadlisis ambiental segmentado de un proyecto, el

segundo realiza un analisis global e integral del mismo.

Es debido a aquella relacidon de oposicidn que, las consecuencias de la aplicacién del Principio
de Indivisibilidad se corresponden de manera inversa con aquellas que origina la realizacién de
una Evaluacion Ambiental Fraccionada, que fueron identificadas en el numeral 7.1 del Capitulo

Il anterior.

De esta manera, las consecuencias de la realizaciéon de una Evaluacion Ambiental sobre la
totalidad del proyecto pueden dividirse en dos grandes secciones. La primera seccién referira a
la contribucién del Principio de Indivisibilidad al cumplimiento del principio de prevencion de la
Evaluacion Ambiental, que incluye el (i) analisis integral de los impactos significativos del
proyecto, el (ii) andlisis real de alternativas para la totalidad del proyecto, vy (iii) la toma de
decisién en base a la real envergadura del proyecto. La segunda seccidn referird a la contribucidn
del Principio de Indivisibilidad al cumplimiento del principio de participacidn ciudadana de la

Evaluacion Ambiental.
14.1 Contribuye al cumplimiento del principio de prevencidn de la Evaluacion Ambiental

La proteccién del ambiente debe abordarse con una actitud esencialmente preventiva debido a
que los dafos que se pueden ocasionar al ambiente no siempre pueden ser restaurados. La regla
de devolver las cosas al estado anterior de la afectacion no resulta util en casos como éstos,

sobretodo en dafios graves e irreversibles (Andaluz 2013: 612)

Como se refirido en el numeral 7.1.1 del Capitulo IlI, el caracter preventivo de la Evaluacion
Ambiental requiere de la identificacién de la totalidad de impactos significativos al ambiente

que la actividad bajo analisis pueda ocasionar —sean éstos directos, indirectos, temporales,
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permanentes, acumulativos o de otro tipo- y, ademas, de la seleccién y aplicacién de las

alternativas mas apropiadas para mitigar los impactos que hayan sido identificados.

El Principio de Indivisibilidad permite cumplir a cabalidad con estas tareas debido a que basa la
Evaluacion Ambiental en la real envergadura del proyecto, lo cual permite un analisis integral de
los impactos significativos, un real analisis de las alternativas de ejecucién del proyecto v,
finamente, la toma de decision —por parte de la autoridad administrativa- debidamente
informada sobre el alcance del proyecto. A continuacidn, veamos, de manera individual, cada

uno de los puntos antes mencionados.
14.1.1 Anadlisis integral de los impactos significativos del proyecto

El Principio de Indivisibilidad obliga a realizar un andlisis integral de los impactos significativos
del proyecto, lo cual permite que, incluso los impactos acumulativos e indirectos de la totalidad
del proyecto -que por su naturaleza, no pueden ser abordados de manera adecuada por

separado-, puedan ser identificados.

La relacién entre la consideracion global del proyecto con el cardcter preventivo de la Evaluacion
Ambiental ha sido identificado por la OEFA, en su Resolucion No. 267-2013-OEFA/TFA, de fecha

27 de diciembre de 2013, en la cual se indicé lo siguiente:

[...] un aspecto clave que determina la eficiencia del estudio ambiental, es la correcta
consideracion tanto del nivel de estudio requerido como de su alcance y cobertura. Por un lado,
se garantiza la prevencion de los impactos ambientales adversos y, por otro, se minimiza los
riesgos de dejar fuera aquellos aspectos de relevancia ambiental y sin su posterior consideracion

en la elaboracién de los estudios correspondientes (TFA 2013b).

14.1.2 Anadlisis de alternativas para la totalidad del proyecto

El Principio de Indivisibilidad obliga a realizar un analisis ambiental de la totalidad del proyecto,
lo cual permite que se estudien las alternativas a la ejecucién del proyecto en su totalidad, y no
solo las alternativas de la ejecucidn de las partes del mismo. Asi, en aplicacién de este principio,
sera posible optar por aquella alternativa de ejecucion del proyecto que afecte en menor medida

al ambiente.

Optar por la alternativa que genere una menor afectacion significativa negativa al ambiente es
también una medida de prevencién, ya que evita los impactos que se hubieran generado de

haber ejecutado el proyecto de otra forma.

14.1.3 Toma de decision en base a la real envergadura del proyecto
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Como se menciond en el Capitulo I, la Evaluacion Ambiental es una técnica de caracter
preventivo que permite informar e ilustrar a las entidades publicas sobre los efectos ambientales
que puede generar determinada actividad econdmica. Con ello, se busca que los actores
publicos y privados conozcan, previamente a la toma de decisiones, los posibles efectos para el

ambiente (OEFA 2016b: 40).

El andlisis global e integral que fomenta el Principio de Indivisibilidad permite una mejor toma
de decisidn, por parte de la autoridad administrativa a cargo del procedimiento de Evaluacion

Ambiental, al bridarle informacidn completa respecto a la real envergadura del proyecto.

Como lo sostiene el autor Pazos Aurich, el andlisis integral en la Evaluacién Ambiental hace
posible que la autoridad administrativa a cargo de la Evaluacion Ambiental tenga una visién clara

y completa de la real magnitud de los impactos ambientales (2016).

Sélo asi la autoridad administrativa podra conocer con mayor precision los probables impactos
al ambiente que la actividad bajo analisis pueda causar, para luego, en base a ello, sea capaz de

establecer las medidas mas idoneas para la mitigacion de dichos impactos.

14.2  Contribuye al cumplimiento del principio de participacién ciudadana de la Evaluacion

Ambiental

Dado que el ejercicio de la participacidn ciudadana dentro del procedimiento de Evaluacion
Ambiental, necesariamente, se circunscribe a la actividad bajo andlisis contenida en aquel
procedimiento, es necesario que la Evaluacion Ambiental sea respecto a la totalidad del

proyecto, tal como lo establece el Principio de Indivisibilidad.

De esta manera, a partir de la aplicacién del Principio de Indivisibilidad en la Evaluacion
Ambiental, serd posible comunicar a la poblacién toda la informacion pertinente de la actividad
bajo andlisis, en base a la cual podran realizar las observaciones que consideren pertinentes

sobre la real envergadura del proyecto.
15. Propuesta de mecanismos juridicos para asegurar la eficacia del Principio de

Indivisibilidad

Luego de haber desarrollado y analizado los beneficios que se obtienen de realizar una
Evaluacién Ambiental que considere la totalidad de sus componentes, corresponde identificar y

proponer los mecanismos juridicos necesarios para garantizar la eficacia del Principio de

146



Indivisibilidad. Dichos mecanismos deberan estar enfocados en evitar, detectar, corregir y

sancionar las vulneraciones al Principio de Indivisibilidad®%,

Las propuestas realizadas a continuacién se realizan sobre la base de que, a la fecha, los
mecanismos existentes para garantizar la aplicacion del Principio de Indivisibilidad, son
insuficientes. La Resolucién Jefatural No. 008-2018-SENACE/JEF, del 22 de enero de 2018,
formulada por el SENACE, establecié lineamientos para la aplicacion del Principio de
Indivisibilidad, lo cual constituye un importante aporte para la mejor comprension del principio,
sin embargo, resulta insuficiente por las siguientes razones: (i) no establece criterios
transectoriales sino que sélo se enfoca en los proyectos propios de los sectores donde el SENACE
tiene competencia (sector minero, energético, transportes y residuos sodlidos); (ii) la
metodologia propuesta se basa en supuestos muy especificos, por lo que deja fuera todos

aquellos proyectos con componentes con caracteristicas distintas.

En razén de ello, proponemos los siguientes mecanismos juridicos que, de implementarse

adecuadamente, coadyuvardn a garantizar la efectividad del Principio de Indivisibilidad.

15.1 Test de Indivisibilidad: lineamientos para la deteccion del fraccionamiento de

proyectos

Con la finalidad de uniformizar criterios y facilitar la labor de la autoridad administrativa en la
identificacion de los casos de fraccionamiento, asi como para procurar la adecuada aplicacion
del principio por parte de los administrados, es recomendable el establecimiento de
lineamientos que permitan determinar cudndo nos encontramos frente a un proyecto

fraccionado.

La doctrina y legislacion de Estados Unidos, abordada en el numeral 7.2.3, nos proporciona

interesantes lineamientos para la identificacion de un proyecto fraccionado. De lo revisado, se

101 Dentro de los mecanismos juridicos que desarrollamos en este numeral, no se ha considerado ninguno
enfocado a la deteccidn de proyectos fraccionados que hayan sido realizados de manera dolosa, es decir,
con la finalidad de eludir la aplicacion de la normativa ambiental. Esto se debe a que, como ya se ha dicho,
las normas ambientales del SEIA tienen la finalidad evitar las Evaluaciones Ambientales fraccionadas, sin

tomar en consideracion la determinacidon de la intencionalidad con la que ésta haya podido ser practicada.
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evidencia la referencia sostenida a un criterio, que es denominador comun a muchas de las

pautas listadas: la autonomia del proyecto.

Tomando ello como punto de partida, proponemos el siguiente Test de Indivisibilidad, que
desmenuza el caracter auténomo de un proyecto e identifica manifestaciones de éste que
deberan estar presentes en la actividad bajo andlisis. La ausencia de alguna de ellas indica un

caso de fraccionamiento:

15.1.1 Operatividad autonoma

Un proyecto es auténomo cuando no requiere de otro componente o conjunto de componentes

para su completo y correcto funcionamiento.

En el caso de un proyecto segmentado por etapas, se considera que un segmento es auténomo
cuando éste funciona incluso sin la construccidon de otro segmento del proyecto. Si, por el
contrario, el segmento del proyecto depende de la ejecucidn de otro, entonces éste carece de

autonomia (Veenendal 2012: 6).

Este criterio ha sido aplicado jurisprudencialmente en diversos casos en Espafia, relacionados
con la construccién de parques edlicos. Por ejemplo, en la sentencia del 20 de abril de 2006, la

Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de Espafia, sostuvo lo siguiente:

Es consustancial pues, a los parques edlicos su caracter unitario de modo que los
aerogeneradores en ellos agrupados necesariamente han de compartir, ademas de las lineas
propias de unidn entre si, unos mismos accesos, un mismo sistema de control y unas
infraestructuras comunes [...]. Y, sobre todo, dado que la energia resultante ha de inyectarse
mediante una sola linea de conexion del parque edlico en su conjunto a la red de distribucion o
transporte de electricidad [...], no es posible descomponer, a efectos juridicos, un parque edlico
proyectado con estas caracteristicas para diseccionar de él varios de sus autogeneradores a los

que se daria un tratamiento auténomo.

[...] si, como aqui ocurre, la instalacion de produccidon de energia eléctrica tiene un caracter
unitario y su tratamiento técnico y juridico no es susceptible de fragmentacion en elementos
separados sin romper la unidad de aquélla [...], dicho proyecto tiene justificacién y sentido sélo

en la medida que se trate como un todo (Tribunal Supremo de Espaiia 2006b).

Como se observa, el Tribunal Supremo de Espafia concluyé que no es posible dar un tratamiento
auténomo a aquellas partes que son interdependientes para su funcionamiento a diversos

componentes que integran un determinado proyecto.

15.1.2 Objetivo auténomo
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Los componentes de un proyecto se articulan para la consecucién de un objetivo final. Este debe
ser auténomo también, es decir, debe poder alcanzarse por si mismo, sin que dependa de otros

componentes o proyectos para ello.

Como lo sefiala el autor Razquin Lizarraga “no cabe confundir la segmentacién de un proyecto
con la existencia de proyectos de objeto distinto y juridicamente independientes, aunque
guarden una cierta relacidn entre si, por tratarse de obras, instalaciones o actividades distintas”

(Razquin 2000: 167).

Este criterio parece haber sido adoptado por el SENACE, en el Informe No. 057-2016-
SENACE/DCA/UPAS del 10 de junio de 2016, que sustenta la Resolucion Directoral No. 032-2016-
SENACE/DCA de la misma fecha, en la cual se declara improcedente la solicitud de clasificacién
del proyecto de “Instalacién de una Presa en la Cuenca del Rio Ninahuisa para el Afianzamiento
Hidrico de la Central Hidroeléctrica San Gaban II”, presentado por la Empresa de Generacion
Eléctrica San Gaban S.A. En dicho Informe se establece que el objetivo del proyecto presentado

no es auténomo, debido a que depende de la Central Hidroeléctrica de San Gaban Il:

Respecto al objetivo y finalidad del proyecto presentado, el Titular sefiala que éste consiste en la
construccién y operacién de una presa con sus estructuras hidraulicas de captacion en la cuenca
del rio Ninahuisa (ubicado en el distrito de Macusani, provincia de Carabaya y departamento de
Puno), con una capacidad de almacenamiento de 22hm? para el afianzamiento hidrico de la
Central Hidroeléctrica San Gaban Il en la temporada de estiaje, y garantizar la generacién de la

mayor cantidad de energia [...].

En tal sentido, se desprende que la presa que el Titular pretende implementar, constituye una
obra que no encuentra finalidad en si misma; sino, en relacién a la Central Hidroeléctrica San
Gaban Il (toda vez que dicha presa se construira para “servir” a la Central); por lo que, en razén
de la construccién de aquella se entiende sélo cuando se relaciona con ésta, encontrandose por
tanto, ambas infraestructuras intrinsecamente relacionadas. En este orden de ideas, se deprende
que la presa en la cuenca del rio Ninahuisa constituye un componente de la Central Hidroeléctrica

San Gaban.

En la jurisprudencia espafiola también encontramos la aplicacién de este enfoque en la
sentencia del 10 de junio de 2009, en donde la Sala de los Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Castilla y Ledn sostuvo que “(...) el parque edlico Murias Il no es un parque
sino una parte de un parque porque en si mismo no es autosuficiente para cumplir la finalidad

que le es propia” (Tribunal Superior de Espafia 2009).

15.1.3 Planificacion auténoma
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De acuerdo a este criterio, la planificacidon del proyecto debe agotarse en si misma, es decir, no

debe formar parte de un plan mayor.

La importancia de ello recae en la necesidad de que la autoridad administrativa goce de un real
margen de decision en el procedimiento de Evaluacion Ambiental y pueda confrontar los
impactos ambientales de las distintas formas de ejecutar el proyecto, para asi determinar cual
es la alternativa que generara el menor impacto. De tratarse de un proyecto que forma parte de
un esquema mayor, la posibilidad de su modificacién sera restringida o nula, en tanto forma

parte de un plan ya establecido que podria incluso encontrarse en ejecucién.

Ademas, como lo sefiala el Consejo para la Defensa de Recursos Naturales, es deseable que los
proyectos que forman parte de un esquema mas amplio sean analizados en un solo proceso,
debido a que asi el analisis de los impactos acumulativos e indirectos serd mas eficiente (NRDC

2011: 16).

La aplicacion del Test de Indivisibilidad debera ser obligatoria para todos los actores del
procedimiento de Evaluacién Ambiental, de manera transversal a todos los sectores. Para lograr
ello, el Ministerio del Ambiente, mediante Resolucién Ministerial, debera publicar lineamientos
para la correcta y uniforme aplicacién del Principio de Indivisibilidad, que hagan referencia al

test propuesto.

15.2 Seguimiento y verificacion del scoping de la actividad

Como se abordd en el Capitulo I, mediante el scoping de un proyecto se determina el contenido
del instrumento de gestién ambiental. Dado que el Principio de Indivisibilidad obliga a realizar
el andlisis ambiental conjunto de todos los componentes que integran un proyecto, sera de vital
importancia que el contenido del instrumento de gestidn ambiental este correctamente
delimitado y considere todos los componentes que forman parte de la actividad. Cualquier
omisidn o deficiencia en el scoping de un proyecto derivara en la vulneracién del Principio de

Indivisibilidad.

De acuerdo al procedimiento de Evaluacién Ambiental en el Peru, la presencia de la autoridad
administrativa en la realizacidon del scoping de un proyecto es inexistente. El scoping queda
exclusivamente en manos del titular del proyecto, quien presentara a la autoridad
administrativa toda la informacidon que considere que, a su entender, deba ser analizada. En
razon de ello, consideramos que se requiere una presencia activa de la autoridad administrativa

en esta etapa.
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Resulta interesante el proceso de Evaluacion de Aspectos Sociales del EIA-d que viene
implementando el SENACE, el cual consiste en la “verificacidn y evaluacidon en campo que realiza
el personal del SENACE, con el objetivo de corroborar datos o aspectos consignados por el titular
del proyecto en el EIA-d, en el componente social [...]” (SENACE 2016b: 6). Se trata de una labor
de acompafiamiento, que tiene la finalidad de verificar que el titular del proyecto cuente con la
informacién suficiente para poder formular una linea base completa y consistente (SENACE

2016b: 18).

Una etapa con caracteristicas similares, que no solo abarque el componente social, debiera
formar parte del procedimiento de Evaluacion Ambiental para asegurar la eficacia del Principio
de Indivisibilidad. Dicho mecanismo permitiria que la autoridad administrativa constate in situ
que el scoping del proyecto, realizado por el titular, es adecuado e incluye todos los

componentes que deben ser materia del andlisis ambiental.

Dado que, como se abordé en el numeral 5.8.2 anterior, el procedimiento de Evaluacion
Ambiental varia para aquellos proyectos que cuentan con una clasificacion anticipada vy
Términos de Referencia pre aprobados, la oportunidad en la que se podra incorporar el
mecanismo propuesto dentro del procedimiento de Evaluacién Ambiental serd distinto segun
se trate de un proyecto que deba realizar una Evaluacion Ambiental Preliminar o de un proyecto

que no requiera de ello.

En el primer caso, el titular del proyecto debera realizar un analisis ambiental preliminar, que
implica la realizacién de un scoping —también preliminar- de la actividad. En base a la
informacién proporcionada, la autoridad administrativa determinard la categoria del proyecto,
luego de lo cual el titular del proyecto debera realizar el analisis ambiental definitivo, que

conllevara nuevamente a la realizacidn de un scoping —esta vez definitivo- de la actividad.

En este supuesto, cuando se trate de proyectos que deben realizar una Evaluacion Ambiental
Preliminar, resultara conveniente que la verificacién del scoping del proyecto se realice durante
el anadlisis ambiental preliminar. Ello, por dos razones: (i) lo que se determine en la Evaluacidn
Ambiental Preliminar servira para la determinacion de la categoria del proyecto y términos de
referencia que guiardn el posterior andlisis ambiental definitivo, por lo que es de suma
importancia que se haya delimitado correctamente lo que serd materia de andlisis; y, (ii) en caso
el proyecto sea clasificado en la Categoria |, aquel analisis preliminar pasara a convertirse en el
analisis definitivo, como el DIA del proyecto, de acuerdo lo indica el articulo 41° del Reglamento

del SEIA.
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En el segundo caso, cuando se trate de proyectos que cuenten con una clasificacién anticipada
y Términos de Referencia pre aprobados, dado que éstos solo realizan un Unico analisis
ambiental del proyecto, el mecanismo propuesto necesariamente tendrd que ser aplicado

durante la elaboracién del instrumento de gestién ambiental del proyecto.

En ambos casos, el mecanismo propuesto se activaria con la comunicacién del inicio de la
elaboracion del andlisis ambiental del que se trate, por parte del titular del proyecto a la
autoridad administrativa a cargo del procedimiento de Evaluacion Ambiental, la cual coordinara

la presencia de funcionarios

en el lugar del proyecto, para la verificacion del scoping del
proyecto. Finalizada la intervencién de los funcionarios, éstos deberan emitir un acta de
conformidad o, de ser el caso, un acta que precise las observaciones al analisis ambiental, cuya
subsanacion sera verificada por la autoridad administrativa competente en su evaluacion del
instrumento de gestion ambiental que se presente, cuarta etapa del procedimiento de

Evaluacién Ambiental.

Para incorporar el mecanismo propuesto en el ordenamiento juridico peruano y, con ello,
establecer su obligatoriedad, serd necesario modificar las siguientes clausulas de la Ley y el

Reglamento del SEIA, como se sefiala a continuacion:

Texto vigente

Texto propuesto

Ley del SEIA

Articulo 7.- Contenido de la solicitud de

certificacion ambiental

7.1 La solicitud de certificacidon
ambiental que presente el proponente o
titular de toda accidn comprendida en el
listado de inclusion a que se refiere el
Articulo 4, sin perjuicio de incluir las
informaciones, documentos y demas
requerimientos que establezca el
Reglamento de la presente Ley, deberd

contener

Articulo 7.- Contenido de la solicitud de

certificacién ambiental

7.1 La solicitud de certificacidn
ambiental que presente el proponente o
titular de toda accidon comprendida en el
listado de inclusién a que se refiere el
Articulo 4, sin perjuicio de incluir las
informaciones, documentos y demas
requerimientos que establezca el
Reglamento de la presente Ley, deberd

contener:

102 1 3 verificacidn en campo podra ser realizada por los funcionarios que formen parte de la entidad

publica o que sean privados contratados por ésta para realizar aquella tarea.
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a) Una evaluaciéon preliminar con la

siguiente informacién: [...].

7.2 La informacién contenida en la
solicitud deberd ser suscrita por el
proponente o titular y tendrd cardcter de

declaracion jurada.

a) Una evaluacién preliminar con la

siguiente informacién: [...].

7.2 El inicio de la elaboracion de la
evaluacion preliminar referida en el
numeral 7.1 debera ser comunicado ala
Autoridad Competente, la cual acudira
al lugar del proyecto para verificar que

el andlisis ambiental se realice en

concordancia con el Principio de
Indivisibilidad.
7.3 La informacion contenida en la

solicitud deberd ser suscrita por el
proponente o titular y tendrd caracter de

declaracion jurada.

Articulo 9.- Mecanismos de clasificacion

para actividades comunes

La autoridad competente podra

establecer los mecanismos para la
clasificacidn y definicion de los términos
de referencia de los estudios de impacto
ambiental de actividades comunes en el
sector que le corresponda, en cuyo caso
no serd aplicable lo dispuesto en los
Articulos 7 y 8 de la presente Ley,
procediendo el proponente o titular con
la elaboracién del estudio de impacto

ambiental de acuerdo con los términos

de referencia correspondientes.

Articulo 9.- Mecanismos de clasificacion

para actividades comunes

La autoridad competente podra

establecer los mecanismos para la
clasificacion y definicion de los términos
de referencia de los estudios de impacto
ambiental de actividades comunes en el
sector que le corresponda, en cuyo caso
no serd aplicable lo dispuesto en los
Articulos 7 y 8 de la presente Ley,
procediendo el proponente o titular con
la elaboracidon del estudio de impacto

ambiental de acuerdo con los términos

de referencia correspondientes.

El inicio de la elaboracion del estudio de

impacto ambiental debera ser

comunicado a la Autoridad
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Competente, la cual acudird al lugar del
proyecto para verificar que el analisis
ambiental se realice en concordancia

con el Principio de Indivisibilidad.

Reglamento del SEIA

Articulo 39.- Clasificacién anticipada vy
Términos de Referencia para proyectos

con caracteristicas comunes

Las Autoridades Competentes podran

emitir normas para clasificar
anticipadamente proyectos de inversion
y aprobar Términos de Referencia para
proyectos que presenten caracteristicas
comunes o similares, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley, en
cuyo caso los titulares presentaran
ambiental

directamente el estudio

elaborado, para su revision vy

aprobacion.

Articulo 39.- Clasificacién anticipada vy
Términos de Referencia para proyectos

con caracteristicas comunes

Las Autoridades Competentes podran

emitir normas para clasificar
anticipadamente proyectos de inversion
y aprobar Términos de Referencia para
proyectos que presenten caracteristicas
comunes o similares, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley, en
cuyo caso los titulares presentaran
ambiental

directamente el estudio

elaborado, para su revision vy

aprobacion.

El inicio de la elaboracion del estudio de

impacto ambiental debera ser

comunicado a la Autoridad
Competente, la cual acudird al lugar del
proyecto para verificar que el andlisis
ambiental se realice en concordancia

con el Principio de Indivisibilidad.

Articulo 40.- Contenido de la Evaluacién
Preliminar y los Términos de Referencia

del EIA

La Evaluacion Preliminar debe contener
como minimo lo establecido en el Anexo
VI sin perjuicio de la informacién

adicional que pueda solicitar la

Articulo 40.- Contenido de la Evaluacién
Preliminar y los Términos de Referencia

del EIA

La Evaluacion Preliminar debe contener
como minimo lo establecido en el Anexo
VI y considerar lo indicado por la

Autoridad Competente en el proceso de
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Autoridad Competente y debe estar

suscrito por el titular y el o los

profesionales responsables de su

elaboracion.

Las Autoridades Competentes

elaboraran o  actualizaran  guias

especificas para la formulacién de

Términos de Referencia [...].

verificacion indicado en el numeral 7.2
de la Ley. La Evaluacion Preliminar debe
estar suscrita por el titular y el o los
profesionales responsables de su

elaboracion.

Las Autoridades Competentes

elaborardan o  actualizaran  guias

especificas para la formulacion de

Términos de Referencia [...].

Articulo 41.- Solicitud de Clasificacion

El titular debe presentar la solicitud de
clasificacion de su proyecto ante la
Autoridad Competente y debe contener,
ademas de los requisitos previstos en el
articulo 113 de la Ley N2 27444, como

minimo lo siguiente:

41.1 Ejemplares impresos y en formato
electrénico de la Evaluacion Preliminar,
en numero que la Autoridad
Competente determine, la cual debe

contener como minimo: [...].

41.2 Recibo de pago por derecho de
tramite, de acuerdo al Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA)
de la Autoridad Competente, segun

corresponda.

41.3 Otros que determine la Autoridad
Competente en relacién a la naturaleza
del otro

proyecto u aspecto de

relevancia.

Articulo 41.- Solicitud de Clasificacion

41.1 El titular debe presentar la solicitud
de clasificacién de su proyecto ante la
Autoridad Competente y debe contener,
ademas de los requisitos previstos en el
articulo 113 de la Ley N2 27444, como

minimo lo siguiente:

a) Ejemplares impresos y en formato
electrénico de la Evaluacion Preliminar,
en numero que la Autoridad
Competente determine, la cual debe

contener como minimo: [...].

b) Recibo de pago por derecho de
trdmite, de acuerdo al Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA)
de la Autoridad Competente, segln

corresponda.

c) Otros que determine la Autoridad
Competente en relacién a la naturaleza
del otro

proyecto u aspecto de

relevancia.
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Para la Categoria | el documento de la
Evaluacién Preliminar constituye laDIA a
que se refiere el articulo 36, la cual de ser
el caso, sera aprobada por la Autoridad
Competente, emitiéndose la

certificacion ambiental. Para las
Categorias Il y |lll, el titular debera
presentar una propuesta de términos de
referencia para el estudio de impacto
ambiental

correspondiente, para su

41.2 El inicio de la elaboracion de la
evaluacion preliminar referida en el
numeral 41.1 debera ser comunicado a
la Autoridad Competente, la cual
acudird al lugar del proyecto para
verificar que el andlisis ambiental se

realice en concordancia con el Principio

de Indivisibilidad.

41.3 Para la Categoria | el documento de

aprobacién. la Evaluacion Preliminar constituye la
DIA a que se refiere el articulo 36, la cual
de ser el caso, sera aprobada por la
Autoridad Competente, emitiéndose la
certificacion  ambiental. Para las
Categorias 1l y |Ill, el titular deberd
presentar una propuesta de términos de
referencia para el estudio de impacto
ambiental

correspondiente, para su

aprobacion.

15.3  Supervision y fiscalizacion ambiental

Los mecanismos propuestos con anterioridad se enfocan en evitar y/o detectar el anélisis
ambiental fraccionado de un proyecto. Corresponde ahora analizar y proponer los mecanismos
a ser aplicados cuando se esta frente a un proyecto fraccionado que, mediante la realizacién de
una Evaluacién Ambiental Fraccionada, ha obtenido la certificacion ambiental de una o mas de

sus fracciones, por separado.

La realizacién de una Evaluacion Ambiental Fraccionada constituye una conducta ilicita,
contraria a la normativa ambiental, por lo que serd el OEFA, entidad con competencia para

asegurar el cumplimiento de la normativa ambiental'®, aquella a cargo de la investigacién v,

103 En algunos casos, en el ambito de su competencia, las Entidades de Fiscalizacidon Ambiental estarén

facultadas para ejecutar actividades de fiscalizacién ambiental.
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eventual sancidn y/o correccidn, de dicha conducta. Lo que OEFA resuelva debera enfocarse en
la tutela del interés general, el cual -en materia ambiental- consiste en la proteccion del derecho

fundamental a un ambiente equilibrado y adecuado.

En la actualidad, el OEFA no cuenta con ninguna herramienta para hacer frente a un caso de

fraccionamiento, por lo que proponemos los siguientes mecanismos:

15.3.1 Supervision del OEFA

La verificacién del cumplimiento de la normativa ambiental se realiza mediante el ejercicio de
una acciodn de supervision, la cual podra ser iniciada a instancia del OEFA, o por la denuncia de

cualquier persona natural o juridica®.

Si, durante la supervisidon, el OEFA identifica el fraccionamiento de un proyecto, deberd dejar
constancia de ello en el Informe de Supervision, el cual —como se indica en el articulo 16° del
Reglamento de Supervisidon del OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo No. 005-
2017-OEFA-CD- contendrd la descripcién y andlisis del incumplimiento verificado y sus
respectivos medios probatorios. Dicho informe debera ser remitido por el OEFA a la autoridad
gue emitid la resolucién que aprobd la Evaluacién Ambiental del proyecto, para comunicar la
situacién de fraccionamiento detectada y para instarla a que declare la nulidad de la resolucion

aprobatoria, en virtud de lo indicado en el articulo 16° del Reglamento de la Ley del SEIA.

Dado que la facultad para declarar la nulidad de un acto administrativo esta sujeta a un plazo

105

determinado*®, conviene que se inste la declaracidn de nulidad lo antes posible, por lo que no

seria recomendable que OEFA comunique la conducta ilicita detectada dentro de un

104 cualquier persona natural o juridica puede realizar una denuncia ambiental al Servicio de Informacién
Nacional de Denuncias Ambientales a cargo del OEFA, respecto de hechos que puedan constituir una
posible infraccion ambiental, tal como lo indica el literal c) del articulo 3° de la Resolucion No. 015-2014-

OEFA/CD, que aprueba las Reglas para la atencién de denuncias ambientales presentadas ante el OEFA.

105 E| plazo para declarar la nulidad de los actos administrativos prescribe, en sede administrativa, a los
dos afios (contados desde que el acto quedd consentido) y, en sede judicial, a los tres afios (contados

desde la fecha en que prescribié la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa).

157



procedimiento administrativo sancionador, que podria iniciar afios después de realizada la

supervisidn, sino como resultado de la accidn de supervision misma.

15.3.2 Fiscalizacion del OEFA

Con posterioridad, el hecho detectado por el OEFA en la supervision podria generar el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador, que finalice con la imposicidn de una sancion y/o
medida correctiva, tal como lo indica el articulo 136.1 de la Ley General del Ambiente. Como se
vera a continuacidn, por el distinto propdsito que persiguen, tanto las sanciones como las
medidas correctivas seran necesarias ante la vulneracidn del Principio de Indivisibilidad, para

garantizar su eficacia en el marco del SEIA.

15.3.2.1 Imposicion de sanciones

El autor Garcia de Enterria define la sancidon como “un mal infringido por la Administracidn a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancién)
consistird siempre en la privacion de un bien o un derecho, imposicidon de una obligacién o pago

de una multa” (Guzman 2016: 22).

La tutela del interés general que se logra mediante la imposicidon de una sancién es mediato, ya
que desincentiva el incumplimiento de las obligaciones legales del administrado a futuro, asi
como también alerta a los demas administrados sobre los efectos que tendria el incumplimiento

de sus obligaciones legales (Carreras 2011: 498; OEFA 2016d: 6).

En el marco de la potestad sancionadora administrativa, como lo indica el articulo 246.1 de la
LPAG, la sancidn sdlo podra ser impuesta al administrado luego de la realizacion de un
procedimiento administrativo sancionador. Al respecto, es importante precisar que la decision
de imponer una sancidn al administrado no deberd tomar en consideracién la intencionalidad
en la comisidn de la infraccién ya que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 18° de la Ley
del SINEFA, la responsabilidad ambiental es objetiva, por lo que bastara que se verifique el hecho

constitutivo de la infraccidn para la determinacidn de responsabilidad administrativa.

Para la implementacion del mecanismo antes expuesto, en cumplimiento del principio de

legalidad, se requerira la tipificacion de la infraccion por el OEFA, de manera transversal a todos
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los sectores de su competencia, en ejercicio de la facultad tipificadora otorgada por el articulo

17° de la Ley del SINEFA.

15.3.2.2 Imposicion de medidas correctivas

Las medidas correctivas son mandatos provenientes de una autoridad competente, cuyo
propodsito es restablecer el orden juridico incumplido, haciendo desaparecer la situacion
contraria a la norma (Moréon 2010: 146; Carreras 2011: 501). Carecen de naturaleza
sancionadora ya que no persiguen la represidon de una infraccién sino, como ya se ha dicho, la
reposicidon de la situacién alterada a su estado original (Garcia 2006: 38); en consecuencia, la
tutela al interés general que se logra mediante la imposicién de una medida correctiva es

inmediata o directa (Carreras 2011: 498 y 501).

En el marco del SINEFA, el OEFA cuenta con la facultad de dictar medidas correctivas en virtud

del articulo 22.1 de la Ley del SINEFA®,

En caso se detecte la realizacion de una Evaluacion Ambiental Fraccionada, la imposicidon de una
medida correctiva dependera de si nos encontramos dentro del plazo para declarar la nulidad
de la resolucién que aprobd la Evaluacién Ambiental Fraccionada, en instancia administrativa o

judicial, o si este plazo ya prescribid. Analicemos cada supuesto, a continuacion:

a) El plazo para declarar la nulidad de la resolucidon que aprobdé la Evaluacion Ambiental

Fraccionada sigue vigente

En este escenario, la actuacion del OEFA debe estar orientada a obtener la declaracién
de nulidad de la resolucién que aprobé la Evaluacion Ambiental Fraccionada por parte
de la autoridad competente, en tanto éste es el mecanismo idéneo para expulsar del

ordenamiento juridico un acto viciado desde su nacimiento.

106 | 35 Entidades de Fiscalizacion Ambiental, aunque también tienen facultades de fiscalizacién en su
ambito de competencia, no tienen competencia para el dictado de medidas correctivas ya que no han

sido habilitadas por ley o decreto legislativo, como lo exige el articulo 244° de la LPAG (OEFA 2016d: 89).
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b)

Sin embargo, dependiendo de las particularidades de cada procedimiento, y del actuar

de otras autoridades administrativas, su intervencion variara:

Si el OEFA, al finalizar la etapa de supervisidn, no comunicé a la autoridad
competente de la situacion de fraccionamiento detectada, en esta etapa
correspondera que se haga efectiva dicha comunicacion, y se inste a la autoridad
competente a declarar la nulidad de la resolucidon que aprobd la Evaluacion

Ambiental Fraccionada.

Si el OEFA, al finalizar la etapa de supervision, cumplié con comunicar e instar a
la autoridad competente que declare la nulidad de la resolucidn que aprobé la
Evaluacion Ambiental Fraccionada, entonces en esta etapa le correspondera
verificar que la nulidad haya sido efectivamente declarada y, de ser el caso, se
podra imponer una sancion al administrado pero ya no serd necesaria la
imposicién de una medida correctiva, en tanto la situacién ya ha sido repuesta

a su estado anterior.

Finalmente, si la nulidad no fue declarada por la autoridad competente, pero
todavia se encuentra dentro del plazo para ello, el OEFA nuevamente debera

instar a que ello se haga efectivo.

El plazo para declarar la nulidad de la resoluciéon que aprobdé la Evaluacion Ambiental

Fraccionada ha prescrito

En este escenario, se ha perdido la herramienta para expulsar el acto viciado del
ordenamiento juridico, por lo que al OEFA no lo quedara mas remedio que dictar una

medida correctiva para garantizar la tutela del interés general.

Al respecto, si bien el articulo 22.2 de la Ley del SINEFA establece una lista abierta de

los tipos de medidas correctivas posibles de dictar!?’, éstas deberan estar debidamente

107 E] articulo 22.2 de la Ley del SINEFA establece lo siguiente:

22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
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sustentadas y cumplir con el principio de proporcionalidad (articulo 244° de la LPAG) y

el principio de razonabilidad (articulo 22.3 de la Ley del SINEFA).

Lo anterior se sustenta en que “la prioridad en la actuacion del Estado se encuentra en
proteger y garantizar los derechos fundamentales de las personas, razén por la cual su
actuacion debe, inicialmente, centrarse en esa labor. Para ello, ademas, debe gozar de
todas aquellas potestades necesarias que le permitan lograr ese objetivo. Siendo asi la
interpretacion de qué medidas correctivas puede emitir la autoridad debe ser abierta y

orientada hacia el fin que se quiere lograr con ese mecanismo” (OEFA 2016d: 50).

Para el caso de un proyecto que haya realizado una Evaluacién Ambiental Fraccionada,
resulta légico que la medida correctiva a aplicar debiera consistir en la obligacién de
realizar un nuevo analisis ambiental, que abarque la totalidad de la actividad, en el caso
gue ésta aun no hubiera iniciado. Como lo indica el autor Juan Carlos Morén: “(...) si el
ilicito consiste en la omisién de un deber legal, la medida correctiva consistira

precisamente en obligar al cumplimiento de ese deber legal”.

a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la

comision de la infraccidn.

b) La paralizacion o restriccién de la actividad causante de la infraccion.

c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo

la actividad que ha generado la presunta infraccién.

d) La obligacién del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacion alterada,
segun sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacién a compensarla en términos ambientales

y/o econdmica.

e) Otras que se consideren necesarias para revertir o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que
la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud

de las personas.

f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacidon del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud

de las personas (Congreso de la Republica del Peru: 2009).
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Si bien la realizacidn de un nuevo EIA o EAE, ademds de generar altos costos, demandara
de un amplio plazo para su ejecucidén, en virtud del principio de proporcionalidad, la
autoridad estara obligada a analizar el caso concreto y otorgar un plazo prudente para

su ejecucion.

En el caso que el proyecto ya se encuentre en ejecucion, no sera posible realizar un
analisis ambiental preventivo, por lo que en este supuesto la medida correctiva que se
aplique debera estar enfocada a la actualizacidn del instrumento de gestion ambiental

existente.

Luego de la imposicién de la medida correctiva, trascurrido el plazo para su ejecucion y
para la acreditacién de su cumplimiento, ésta se convertird en una obligacién fiscalizable

para el administrado.

La incorporacién de los mecanismos propuestos requerird de diversas modificaciones
legislativas: (i) tipificacion de la realizacién de una Evaluacion Ambiental Fraccionada como
conducta ilicita fiscalizable y sancionable por el OEFA y por las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental, en el ambito de su competencia; (ii) tipificar las medidas correctivas que ordenan la
realizacion de un nuevo procedimiento de Evaluacion Ambiental o de una actualizacién del
instrumento de gestién ambiental, cuando se detecta que el proyecto cuenta con una Evaluacion
Ambiental Fraccionada aprobada; (iii) facultar a las Entidades de Fiscalizacion Ambiental a que,
en el ambito de su competencia, puedan dictar medidas correctivas; (iv) establecer un
procedimiento interno que garantice el envio oportuno y completo de la comunicaciéon que
informa a la autoridad competente sobre los casos de fraccionamiento detectados, que también
incluya el seguimiento a la actuacién de dicha autoridad; y, finalmente, (iv) establecer
mecanismos de comunicacién y coordinacién con las autoridades competentes para declarar la

nulidad de la resolucién que aprobd la Evaluacién Ambiental Fraccionada.
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CAPITULO IV

Limites a la aplicacion del Principio de Indivisibilidad

Para conocer el alcance del Principio de Indivisibilidad no sélo hace falta abordar su contenido,
sino también los limites al mismo, ya que ello facilita su comprensién y aplicacidon a casos

concretos.

Los limites al Principio de Indivisibilidad los encontramos tanto en supuestos de inaplicacion

como en supuestos de excepcion.

Los supuestos de inaplicacion son aquellos que se encuentran fuera del dmbito de aplicacién del
Principio de Indivisibilidad, el cual fue abordado en el numeral 12.1 del Capitulo Il anterior.
Determinar el ambito de aplicacidn del principio nos permite precisar a qué casos se debe aplicar

el Principio de Indivisibilidad y, en consecuencias, a cuales no.

Los supuestos de excepcion, por su parte, son aquellos que, a pesar de estar dentro del ambito

de aplicacion del Principio de Indivisibilidad, estan exceptuados de su aplicacion.

En el presente capitulo analizaremos los dos supuestos de excepcion identificados en el
ordenamiento juridico peruano, que son la excepcién por competencia en el caso de los
proyectos transfronterizos, y las excepciones normativas creadas para determinados tipos de

proyectos sanitarios y viales.

16. Excepcidn por competencia: los proyectos transfronterizos

16.1 El principio de soberania territorial y la vigencia espacial limitada de las normas

ambientales

La vigencia espacial de un ordenamiento juridico nacional abarca Unicamente el territorio en el

que éste ostenta soberania.

Ello responde al principio de soberania territorial del derecho internacional publico, segun el

cual un Estado tiene competencia exclusiva para llevar a cabo actos soberanos dentro de su
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108

territorio'®, como lo es la aplicacidon de un ordenamiento juridico nacional (Herdegen 2005: 183;

Rojas 2010: 45).

Es por ello que autores como Gonzalez, Sdnchez y Sdenz sostienen que “en todo el ordenamiento
juridico, el concepto de territorio esta vinculado al ambito fisico de aplicacién de las normas o

al marco geografico competencial de las distintas autoridades” (2003: 543).

Siendo que las normas ambientales forman parte del ordenamiento juridico nacional, se

concluye, con bastante claridad, que su vigencia espacial es limitada.

En algunas legislaciones, ello ha sido precisado expresamente. Por ejemplo, el Reglamento del
Proceso de Evaluacién Ambiental de Republica Dominicana sefiala en su articulo 2° que “los
requerimientos contenidos en este reglamento son aplicables y de cumplimiento obligatorio
para todo proyecto, obra de infraestructura, industria y cualquier actividad, publica o privada
que por sus caracteristicas pueda afectar de una manera u otra los recursos naturales y la salud

de la poblaciéon en todo el territorio nacional [...]".

En el caso peruano, el articulo 2° del Reglamento del SEIA establece que el ambito de aplicacion

del SEIA sélo abarca el territorio nacional peruano:

Articulo 2.- Ambito del SEIA

Las normas del SEIA son de obligatorio cumplimiento por todas las autoridades del gobierno

nacional, los gobiernos regionales y locales [...].

En tal sentido, quedan comprendidos en el ambito de aplicacion del SEIA, las politicas, planes y
programas propuestos por las autoridades de nivel nacional, regional y local que pudieran

originar implicaciones ambientales significativas.

Asimismo, los proyectos de inversion publica, privada o de capital mixto propuestos por personas

naturales o juridicas, de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras, que comprendan

108 Como se vera en el numeral 16.3 siguiente, la soberania territorial se ve limitada por las obligaciones
que el derecho ambiental internacional impone a los Estados. Como lo sefiala el autor Herdegen: “la
soberania territorial no es ilimitada. Mas aun, los Estados se encuentran obligados a tener en cuenta para
el ejercicio de los derechos territoriales soberanos con efectos transfronterizos, los intereses de los
Estados vecinos. Los deberes de cuidado desempefian un importante papel, especialmente en el derecho

internacional ambiental” (2005: 185).
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obras, construcciones y actividades extractivas, productivas, comerciales, de servicios, entre
otros, que sean susceptibles de causar impactos ambientales significativos de cardcter negativo
Yy que vayan a ejecutarse dentro del territorio nacional, incluyendo las areas de dominio

maritimo e insulares, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo Il del presente Reglamento

().

La Ley N2 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental y el presente
Reglamento, constituyen las normas generales en materia de evaluacion de impacto ambiental
en el territorio nacional. Para tal efecto, entiéndase que toda mencién a la citada Ley esta
referida a la Ley N2 27446. Asimismo, cuando en este Reglamento se mencionen articulos o
anexos sin indicar la norma de procedencia, se entenderdn referidos al presente Reglamento. [El

énfasis es propio] (MINAM 2009c).

Aguel limite constituye un problema para la proteccion ambiental, que no se corresponde con

las divisiones politicas, econdmicas o culturales establecidas por los seres humanos, y cuyos

visos de solucién requieren de una actuacion y organizacion a nivel internacional (Foy y otros

2003: 33), en tanto la competencia estatal sélo podra ser ejercida fuera del territorio mediante

reglas permisivas que se deriven del derecho internacional consuetudinario o de un convenio

(Gonzdlez y otros 2003: 547).

Lo anterior se observa en el caso de proyectos transfronterizos que se extienden en el territorio

de dos o mas paises y que, en consecuencia, se encuentran sometidos a mds de un

ordenamiento juridico nacional. Los problemas que éste tipo de proyectos causan al derecho

ambiental son los siguientes:

Ausencia de un procedimiento de Evaluacién Ambiental Unico que sea aplicable para el
proyecto en su conjunto, en donde se pueda definir el idioma en el que se llevara a cabo
el procedimiento, criterios para determinar la significancia de los impactos, la
distribucion de los costos del procedimiento entre los paises involucrados,
procedimiento para la solucién de controversias, identificacion de las autoridades
competentes o de la autoridad comin competente, lineamientos para llevar a cabo la

participacidn publica, entre otros (Schrage y Bonvoisin 2008: 236).

Ausencia de una autoridad Unica que lleve a cabo el procedimiento de Evaluacion

Ambiental y que declare la viabilidad ambiental del proyecto en su conjunto. Sdlo

existirdn autoridades nacionales con competencia para la Evaluacién Ambiental de la
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parte del proyecto que se encuentre dentro del territorio nacional, mas no de la

totalidad del mismo.

A falta de reglas de derecho internacional que den solucién a los problemas antes referidos, un
proyecto transfronterizo tendra que realizar una Evaluacidn Ambiental Fraccionada por cada
parte del proyecto que pertenezca a un ordenamiento juridico nacional distinto, lo cual

constituye una excepcién al Principio de Indivisibilidad®,

Este ha sido el caso del Proyecto Minero Pascua- Lama, el primer proyecto minero binacional
del mundo, de titularidad de la empresa canadiense Barrick, ubicada en la frontera de Chile con

Argentina, en donde se realizdé una Evaluacion Ambiental independiente para la fraccidn del

109 No se presentan los mismos problemas cuando la extensién de un proyecto sobrepasa la vigencia
espacial de normas de alcance local, regional, provincial, de una comunidad auténoma o un estado federal
—segln la divisidon politico- administrativa y régimen de competencias de cada pais- debido a que,
automaticamente, en esos casos se aplicaran las normas que correspondan al siguiente nivel de gobierno,
hasta llegar al gobierno nacional. En ese sentido, en los proyectos que se extiendan en mas de una
localidad, regién, provincia, comunidad auténoma, estado federal, entre otros, no operara la excepcion

al Principio de Indivisibilidad.

No obstante, aunque inusual, existen paises que carecen de una legislacidn nacional, en los cuales sera
necesario que se creen mecanismos legales de coordinacion dentro del mismo pais para proyectos que se
extienden espacialmente en mas de una regidn. Este es el caso de Bélgica, cuyas tres regiones (Flandes,
Valonia y Bruselas) tienen sistemas legales independientes y, en consecuencia, cuentan con
procedimientos de Evaluacidn Ambiental distintos, razén por la cual suscribieron un acuerdo respecto a

la realizacion de EAT dentro de Bélgica (Marsden 2011: 595).

Asimismo, en China se tiene dos sistemas socio- politico- econémicos (China continental sigue el régimen
socialista mientras que en Hong Kong y Macau se sigue el régimen capitalista) y tres sistemas legales
(China continental tiene un derecho socialista, Hong Kong tiene un sistema de common law, basado en el
derecho inglés, y Macau tiene un sistema de civil law, basado en el derecho portugués), lo cual ha
significado un problema en el area del Delta Zhujiang o Delta del Rio de las Perlas, que se ubica entre el
sur de China continental, Hong Kong y Macau vy, en razén de ello, estd sometido a tres sistemas legales
distintos. A pesar de que esta zona requiere de mecanismos legales de coordinacion para una mejor

aproximacion ambiental a la zona, ello aun esta pendiente (Marsden 2011: 596).
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proyecto ubicada en la provincia del Huasco (Chile), y otra para la fraccién del proyecto ubicada

provincia de San Juan (Argentina) (Barrick).

A pesar de que Argentina y Chile, en el afio 1997, habian suscrito un Tratado sobre Integracién

9, aprobado en el afio 2000, en la seccién referida a temas

y Complementariedad Minera®®
ambientales no se planted un régimen que integre las diversas disposiciones en materia
ambiental, sino que se indicd que cada parte aplicaria su legislacién nacional y que la actividad
minera debia someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de Chile y a la
Declaracidon de Impacto Ambiental de Argentina, segun corresponda’!!. El Tratado sobre
Integracion y Complementariedad Minera también hace referencia a la aplicacién del Tratado
de Medio Ambiente, suscrito entre Chile y Argentina, en el afio 1991, sin embargo, éste solo
establece que es necesario establecer “métodos de evaluacidon y adopcion de medidas

correctivas en actividades mineras, industriales y otras que afecten negativamente al medio

ambiente [...]".

Este también hubiera sido el caso de la Mina El Pachdn, de titularidad de la empresa minera
Glencore, ubicada en Argentina, y que involucraba el uso de infraestructura de la Unidad Minera
Los Pelambres en Chile. No obstante, dado el contexto de conflictividad socio ambiental
presentado en el lado chileno, a fines del afio 2014 la empresa Glencore optd por reducir el

proyecto minero y abarcar solo el territorio de Argentina (El Pachdn).
16.2  Perjuicios de la Evaluacion Ambiental Fraccionada de proyectos transfronterizos

Como se ha visto en el numeral 7.1 del Capitulo Il anterior, una Evaluacion Ambiental
Fraccionada genera inconvenientes para lograr los propdsitos que persigue una Evaluacion

Ambiental.

10 E| Tratado sobre Integracion y Complementariedad Minera crea un marco juridico en virtud del cual se
eliminan las prohibiciones o restricciones establecidas en las respectivas legislaciones internas a los
chilenos y argentinos para la adquisicién de derechos mineros o la propiedad u otros derechos reales

sobre inmuebles situados en zonas fronterizas (Infante 2001: 30).

111 El articulo 12° del Tratado sobre Integracion y Complementariedad Minera establece que las partes
“aplicardn sus respectivas legislaciones nacionales sobre proteccion del medio ambiente, sometiendo las
actividades mineras al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental en Chile y a la Declaracién de Impacto

Ambiental en la Argentina segun corresponda” (Republica de Chile y Republica de Argentina 1997).
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En primer lugar, afecta el principio de prevencidn, al no realizar un andlisis adecuado de los
impactos indirectos y acumulativos. Como lo sostiene la Comisidén Europea, la informacion que
se genera para la Evaluacion Ambiental de proyectos transfronterizos debe cubrir y analizar el
proyecto en su conjunto, ya que no hacerlo significaria fallar en tomar en cuenta la totalidad de

impactos, incluyendo los impactos indirectos y acumulativos (2013b: 9- 10).

Ademas, el principio de prevencién se ve afectado por la ausencia del analisis de alternativas
para la totalidad del proyecto, en tanto dicho analisis solo se realizaria para cada fraccion del

proyecto, por separado.

Finalmente, la Evaluacion Ambiental Fraccionada conduce a las autoridades administrativas a la
toma de decisiones ambientales disfuncionales, por estar basadas en informacién parcial e

incompleta de la actividad bajo analisis, que no comprende su verdadero alcance.

En segundo lugar, la Evaluacién Ambiental Fraccionada genera procedimientos de participacion
ciudadana deficientes debido a la transmisidon de informacién incompleta del proyecto a la
ciudadania, que no permite que éstos puedan opinar respecto de la verdadera envergadura del

proyecto sino sélo de aquella fracciéon que es materia de evaluacion.

Los perjuicios antes vistos podrian ser peores si es que alguna o todas las fracciones del proyecto
transfronterizo, al ser individualmente consideradas, no alcanzaran los umbrales requeridos por
la legislacion ambiental nacional para la exigencia de una Evaluacion Ambiental. En este caso la
afectacién al cardcter preventivo es alin mayor, debido a que no se realizard el analisis de ningun
futuro impacto significativo que el proyecto transfronterizo —o alguna de sus partes- pueda

causar al ambiente.

En el ambito de la Unidén Europea, este hubiera sido el caso del proyecto conjunto promovido
por la empresa italiana Rete Elettrica Nazionale S.p.A. y la empresa austriaca Verbund- Austrian
Power Grid AG para la construccién y ulterior explotacién de una linea aérea de conexién de
energia eléctrica, que cubria 41 kildmetros de longitud en el territorio italiano y 7 kildmetros de
longitud en Austria, en donde la parte austriaca del proyecto no alcanzé el umbral de 15km
previsto en la Directiva para la realizacion de la Evaluacion Ambiental, por lo que si se hubiera
realizado una Evaluacién Ambiental Fraccionada, sélo la parte italiana del proyecto tendria la

obligacion de realizar el analisis ambiental.
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Dicho asunto fue elevado al TIUE mediante una peticidn de decisidon prejudicial*?, en donde la
Sala Segunda, en el considerando 82 de la sentencia del 10 de diciembre de 2009, indicé lo

siguiente:

En este asunto cabe presumir que en Italia se ha practicado la respectiva EIA, pues alli se superan
en extension los quince kildmetros. Mi preocupacion se evidencia al imaginar en un supuesto
como el de autos una variante: un proyecto transfronterizo de veintinueve kilémetros en total,
discurriendo catorce kildbmetros y medio en cada Estado; segun el anexo | no procederia la EIA
en ninguno de los dos paises, corriendo el riesgo de eximir de cualquier supervision la

integridad de la iniciativa [...]. [El énfasis es propio].

Para evitar la situaciéon descrita, el TJUE resolvié que la Directiva ha de interpretarse en el sentido
de que la obligacidn de evaluacion de los proyecto listados en el Anexo | de dicha Directiva
perdura en el caso de un proyecto que se extienda sobre el territorio de dos o mas Estados
Miembros, cuando el umbral de obligacion de evaluacidn no se alcanza en el tramo ubicado
dentro de sus fronteras, pero si afiadiendo el tramo proyectado en el estado vecino. De lo
contrario, como se sostiene en los considerandos 54 y 56, se interferiria seriamente con el
objetivo y la efectividad de la Directiva y, en mayor medida, con los fines que persigue la

Evaluacién Ambiental.

16.3 La cooperacidn internacional: solucién para la Evaluaciéon Ambiental global de los

proyectos transfronterizos

112 pe acuerdo a lo sefialado en los considerandos 4, 5 y 6 de la sentencia del TIUE de fecha 10 de
diciembre de 2009, por el asunto C-205/08, la empresa Alpe Adria Energia SpA solicité a las autoridades
ambientales de Austria la declaratoria de viabilidad ambiental del proyecto de conexién de energia
eléctrica, el cual le fue denegado por no alcanzar los umbrales establecidos en las normas ambientales de
dicho pais. En razén de ello, el fiscal de medio ambiente austriaco interpuso un recurso ante el érgano
administrativo de apelacion en materia ambiental de Austria, el Umweltsenat, solicitando la aplicacion de
la Directiva en el caso y, en consecuencia, la realizacidon de una Evaluacién Ambiental sobre aquella parte
del proyecto. La empresa Alpe Adria Energia SpA se opuso a la postura del recurrente. Ante la
incertidumbre, el Umweltsenat suspendid el procedimiento principal y planted la cuestion prejudicial de
interpretacion al TIUE para que éste érgano determine si las lineas aéreas de energia eléctrica, a las que
se refiere el Anexo | de la propia Directiva, deben medirse circunscribiéndose al territorio de cada pais o

atendiendo a su verdadera extensidn, a pesar de que ésta sea transfronteriza.
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Los graves perjuicios descritos con anterioridad pueden evitarse mediante la cooperacion
internacional que integre las legislaciones ambientales nacionales involucradas y que permita
un Unico procedimiento de Evaluacion Ambiental ante una Unica autoridad evaluadora,
mediante acuerdos bilaterales o multilaterales entre los paises. Como lo sostiene Marsden, la
experiencia internacional indica que es necesario fomentar los acuerdos bilaterales o
multilaterales entre los paises o regiones con la finalidad de desarrollar puntos en comun y
acordar un procedimiento base de Evaluacién Ambiental para proyectos transfronterizos, el cual

debe incluir disposiciones sobre la informacidn, participacion y toma de decisiones (2011: 595).

La cooperacién internacional es un principio del derecho ambiental internacional,
estrechamente vinculado con el principio de buena vecindad!*3, consagrado en distintas normas

internacionales.

El articulo 72° de la Carta de las Naciones Unidas del aifio 1945 establece que “los Miembros de
las Naciones Unidas convienen igualmente en que su politica con respecto a los territorios a que
se refiere este Capitulo [...] debera fundarse en el principio general de la buena vecindad,
teniendo debidamente en cuenta los intereses y el bienestar del resto del mundo en cuestiones

de caracter social, econémico y comercial” (ONU 1945).

La insercidén de este concepto en el ambito ambiental se realizd mediante la Declaracion de

Estocolmo del afio 1972, cuyo Principio 24 establece lo siguiente:

Principio 24. Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con espiritu de cooperacion
y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a la proteccién y mejoramiento
del medio ambiente. Es indispensable cooperar, mediante acuerdo multilaterales o bilaterales o
por otros medios apropiados, para controlar, evitar, reducir o eliminar eficazmente los efectos
perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier esfera puedan tener para el medio
ambiente, teniendo en cuenta debidamente la soberania y los intereses de todos los Estados

(ONU 1972).

113 Al respecto, los autores Foy, Novak, Vera y Namihas sefialan que:

La cooperacidn internacional es una consecuencia de la aplicacién, en el area ambiental, del
Principio de Buena Vecindad entre los Estados, que mencionan los articulos 74°y 1.3 de la Carta
de las Naciones Unidas y que la Declaracion de Rio amplié presentdndolo como «una nueva
alianza que cree nuevos niveles de cooperacidn no solo entre los Estados, sino también entre los

sectores claves de la sociedad» (2003: 86 y 87).
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Asi también lo observamos en la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de
1992 cuyo Principio 12 establece que “las medidas destinadas a tratar los problemas
ambientalmente transfronterizos o mundiales, deberan, en la medida de lo posible, basarse en
un consenso internacional” (ONU 1992a). También, el Principio 27 establece que “los Estados y
las personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacion de los
principios consagrados en esta Declaracion y en el ulterior desarrollo del derecho internacional

en la esfera del desarrollo sostenible” (ONU 1992a).

En el mismo afo, el Convenio para la Diversidad Bioldgica establecié en su articulo 5° que “cada
Parte Contratante, en la medida de lo posible y segin proceda, cooperara con otras Partes
Contratantes, directamente o, cuando proceda, a través de las organizaciones internacionales
competentes, en lo que respecta a las zonas no sujetas a jurisdiccion nacional, y en otras
cuestiones de interés comun para la conservacion y la utilizacidon sostenible de la diversidad

biolégica” (ONU 1992b).

Asimismo, el articulo 14° de dicho cuerpo normativo expresa lo siguiente:
Articulo 14: Evaluacion del impacto y reduccion al minimo del impacto adverso
1. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun proceda: [...]

c) Promoverd, con caracter reciproco, la notificacidn, el intercambio de informacién vy las
consultas acerca de las actividades bajo su jurisdiccién o control que previsiblemente tendrian
efectos adversos importantes para la diversidad bioldgica de otros Estados o de zonas no sujetas
a jurisdiccién nacional, alentando la concertacion de acuerdos bilaterales, regionales o

multilaterales, segun proceda [...].

El principio de cooperacién internacional ha sido el fundamento de diversos acuerdos
internacionales que establecen un marco juridico para la implementacion de Evaluaciones

Ambientales Transfronterizas (EAT).

Las EAT son de aplicacién en dos supuestos: (i) cuando un proyecto situado en un pais pueda
causar impactos significativos al ambiente en otro pais; vy, (ii) cuando un proyecto situado en

mas de un pais pueda causar impactos significativos al ambiente (Comisidon Europea 2013b: 1).

Si bien el desarrollo de las EAT se ha enfocado primordialmente en el analisis ambiental a nivel
de proyectos, también ha recibido atencion la implementacion de EAT a nivel de planes, politicas
y programas que puedan tener efectos transfronterizos o una extensién espacial transfronteriza,
debido a que muchos planes y programas son ejecutados en zonas fronterizas y en mares o rios

internacionales (Marsden 2011: 594).
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Entre los acuerdos internacionales que versan sobre la EAT, podemos mencionar el Convenio
sobre la Evaluacion de Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo suscrito en la ciudad
de Espoo, Finlandia, el 25 de febrero de 1991!*, al que mayormente se le denomina «Convenio
de Espoo», elaborado por la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa, una de
las Comisiones Regionales de las Naciones Unidas para la integracién econémica y cooperacion;
el Protocolo en Evaluacion Estratégica del Medio Ambiente suscrito en Kiev, Ucrania, en el 2003,
también elaborado por la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa; la Directiva
de la Unién Europea relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente en su articulo 7°; la Convenciéon Marco para la
Proteccién y Desarrollo Sostenible de las Carpathians!’®, que se firmé en Kiev, Ucrania, en el
2003; vy, la Convencién para la conservacion de las especies migratorias de animales salvajes,

adoptada y firmada en Bonn, Alemania, en 1979 (Schrage y Bonvoisin 2008: 234).

Ademas, la Convencidon de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar del afio 1982, el
Protocolo del Ambiente de la Antartica del afio 1991, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica
del aifio 1992 y la Convencién sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos de la Navegacién del afio 1997, han dado un mandato explicito de la EAT

(Sahasranaman 2012: 83).

En estos acuerdos internacionales existe un amplio desarrollo respecto a la implementacién de
la EAT para proyectos que puedan generar impactos transfronterizos. Sin embargo, bastante
menor ha sido el desarrollo para el caso de proyectos con una extensiéon espacial

transfronteriza®.

114 E| borrador del Convenio de Espoo se elabord en 1988, y las negociaciones para su suscripcion se

realizaron a principios de 1991.

115 | as Carpathians son una cadena de montafias que ocupa el territorio de Republica Checa, Eslovaquia,

Polonia, Hungria, Ucrania, Romania y Serbia.

116 En Centroamérica existen esfuerzos para la creacién de un convenio regional que establezca el marco
legal para la Evaluacién Ambiental de proyectos transfronterizos. En el afio 1991, como producto de la XI
Cumbre de Presidentes Centroamericanos, se cred el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), que
entré en funcionamiento en el aflo 1993, cuyo propésito es promover el desarrollo sostenido econémico
de laregidn centroamericana. La Comisiéon Centroamericana de Ambiente y desarrollo (CCAD) es el 6rgano

del SICA al que le corresponde velar por el desarrollo sostenible en la regién, creado en el afio 1989, con
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Al respecto, algunas disposiciones del Convenio de Espoo son de aplicacion a aquellos proyectos.

Si bien éste acuerdo es aplicable a proyectos que se realizan en un pais pero generan impactos
en otro y no se refiere explicitamente al supuesto de proyectos con una extensiéon espacial
transfronteriza (Schrage y Bonvoisin 2008: 237), se ha interpretado que algunas estipulaciones

del mismo aplican a situaciones en las que una actividad se implemente en mas de un Estado

el fin de establecer un mecanismo regional de operacion para la utilizacidon racional de los recursos

naturales, el control de la contaminacidn y el restablecimiento ecoldgico (Aguilar y otros 2006: 28).

En el afio 2002, el CCAD cred el Plan de Accidén Centroamericano, en donde se establece como uno de los
primero puntos de la agenda del Comité Técnico de la CCAD la elaboracidn de un convenio regional para
la Evaluacién Ambiental de proyectos, obras o actividades transfronterizas para la gestién ambiental
conjunta en el ambito regional (CCAD 2002: 6 y 43). Sin embargo, a la fecha no se ha suscrito dicho

convenio.

En el articulo 70° y 71° del Acuerdo Ejecutivo No. 008-2015, Reglamento del Sistema Nacional de
Evaluacidn de Impacto Ambiental de Honduras, se establece que para los proyectos transnacionales se
podra desarrollar instrumentos armonizados de Evaluacion y Control Ambiental en concordancia con los
lineamientos establecidos en los Acuerdos Regionales formalizados en el &mbito del SICA (Secretaria de

Energia, Recursos Naturales, Ambiente y Minas de Honduras 2015).

En el Perd no encontramos esfuerzos para la creacidon de un marco juridico bilateral o multilateral en
materia de Evaluacion Ambiental de proyectos transfronterizos. Es por ello que los proyectos
transfronterizos promovidos por la Comunidad Andina -integrada ademas por Bolivia, Ecuador y
Colombia- mediante la Decisién 505 del afio 2001, han sido sometidos a Evaluaciones Ambientales

Fraccionadas.

Cabe mencionar que, mediante la Decisidon 596 del 11 de julio de 2004, se cred el Consejo de Ministros de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Comunidad Andina, el cual tiene a su cargo asesorar al
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la Comision de la Comunidad Andina, asi como
a los demas drganos del Sistema Andino de Integracidn en la definicién, armonizacién, coordinacion y
aprobacidn de las politicas comunitarias en el campo del medio ambiente y el desarrollo sostenible, por
lo que sera este 6rgano el que esté a cargo del desarrollo de una normativa aplicable a los proyectos con

una extension transfronteriza que abarque los territorios de los paises miembros de la Comunidad Andina.
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Miembro o tenga mas de una parte de origen''” (Marsden 2011: 594; Comisién Europea 2013b:

14).

De esta manera, a criterio de la Comisidn Europea, la definicidon de impactos transfronterizos
que regula el Convenio de Espoo, abarca tanto a los proyectos con impactos transfronterizos

como a los proyectos con una extensidn espacial transfronteriza:

El Convenio [de Espoo] define los impactos transfronterizos en estos términos: «cualquier
impacto, que no ha de ser exclusivamente de naturaleza global, que afecte a una zona sometida
a la jurisdiccion de una de las Partes (del Convenio), causada por una de las actividades
propuestas, cuyo origen fisico esté situado total o parcialmente en la zona sometida a la
jurisdiccidn de la otra Parte». Esta definicion se refiere tanto a los proyectos como a los impactos

que traspasan las fronteras [...] (2003: 80).

Asimismo, la aplicabilidad del Convenio de Espoo a los proyectos transfronterizos también se
evidencia en aquellas estipulaciones que promueven la cooperacién bilateral o multilateral
mediante la creacién de érganos mixtos y mecanismos institucionales o administrativos para la
elaboracion de una EAT (Comisién Europea 2013b: 14). Asi, el articulo 3.6 del Convenio de Espoo

establece lo siguiente:
Articulo 3: Notificacién [...]

6. La Parte afectada transmitira a la Parte de origen, a instancia de ésta, la informacién que pueda
razonablemente obtenerse sobre el medio potencialmente afectado bajo la jurisdiccién de la
Parte afectada, cuando dicha informacion sea necesaria para preparar la documentacion con
destino a la evaluacién del impacto medioambiental. Esa informacion se proporcionara sin
demora y, cuando sea oportuno, por conducto de un érgano mixto, en caso de que lo haya. [El
énfasis es propio] (Comisidn Econdmica para Europa de la Organizacion de las Naciones Unidas

1991).

El articulo 4.2, a su vez, establece que “la Parte de origen transmitird a la Parte afectada, por
intermedio de un drgano mixto cuando lo hubiere, la documentacidn con destino a la evaluacidn
del impacto medioambiental” (Comisién Econdmica para Europa de la Organizacion de las

Naciones Unidas 1991).

117 El Convenio de Espoo define «parte de origen» como aquella Parte o Partes Contratantes del Convenio
de Espoo, en cuya jurisdiccion se ha de llevar a cabo una actividad propuesta. En uso de aquel término es
que la Comision Europea indica que un proyecto transfronterizo es aquel que tiene mas de una parte de

origen.
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Asimismo, el ultimo parrafo del articulo 5° indica que “las Partes acordaran, al principio de las
consultas, un plazo razonable de duraciéon de éstas. Las consultas podran celebrarse por

intermedio de un érgano mixto competente, cuando lo hubiere”.

Finalmente, el Apéndice VI del Convenio de Espoo, que aborda el tema de los elementos de la

cooperacion bilateral y multilateral, expresa lo siguiente:

1. Las partes interesadas podran, segun proceda, establecer mecanismos institucionales o
ampliar el ambito de los existentes en el marco de acuerdos bilaterales o multilaterales a fin

de conseguir la plena aplicacién del presente Convenio.
2. Los acuerdos bilaterales o multilaterales u otros instrumentos podran comprender: [...]

g) La realizacidn, seglin proceda de evaluaciones conjuntas del impacto medioambiental; la
preparacién de programas conjuntos de supervision; la intercalibracién de los instrumentos de
observacion y la armonizacion de los métodos para que la informacion obtenida sea compatible.
[El énfasis es propio] (Comisidon Econdmica para Europa de la Organizacién de las Naciones Unidas

1991).

Los estados miembros del Convenio de Espoo son la Unién Europeal®®, Albania, Armenia,
Austria, Azerbayan, Bielorrusia, Bélgica, Bulgaria, Canadd, Croacia, Chipre, Republica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, Francia, Alemania,
Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Kazajstan, Kirgizstan, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Moldavia, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania, Eslovaquia,

119

Eslovenia, Espafa, Suecia, Suiza, Ucrania, Reino Unido y Estados Unidos**’, por lo que las

Y18 E| articulo 216° del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea establece que la Unién Europea
podra celebrar un acuerdo con uno o varios terceros paises u organizaciones internacionales, los cuales
vincularan a las instituciones de la Unidon Europea y a los Estados Miembros. Dichos acuerdos

internacionales constituyen la tercera fuente del Derecho de la Unidn Europea (Borchardt 2011: 88).

En ese sentido, aun Malta no haya suscrito el Convenio de Espoo, desde el 1 de mayo de 2004, fecha en
la que se incorpord como Estado Miembro de la Unidn Europa, se encuentra vinculado al cumplimiento

de las disposiciones del mismo.

119 Andorra, Bosnia y Herzegovina, Georgia, Islandia, Israel, Malta, San Marino, Serbia, Rusia, Tajistan,
Turquia, Turkmenistan y Uzbekistan son miembros de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas,
creadora del Convenio de Espoo, pero no han suscrito directamente dicho instrumento internacional. Sin
embargo, como ya se ha mencionado, Malta se encuentra vinculada al cumplimiento del Convenio de

Espoo, como Estado Miembro de la Unién Europea.
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disposiciones antes referidas sélo seran de aplicacién para proyectos transfronterizos que se

extiendan en el territorio de alguno de éstos paises.

Para el resto, seran criterios a tomar en cuenta frente a un proyecto de extension
transfronteriza, para lo cual se aconseja la simplificacidon de la EAT mediante el desarrollo de
acuerdos bilaterales o multilaterales que provean un marco reciproco vinculante para la

notificacidn y consultas transfronterizas (Schrage y Bonvoisin 2008: 234).

En el ambito de la Unidn Europea se han incorporado similares disposiciones a las del Convenio
de Espoo en el Reglamento 347/20131%° relativo a las orientaciones sobre infraestructuras
energéticas transeuropeas del 2013 (Comisidn Europea 2013b: 14). Segun dicho reglamento, los
Estados Miembros de la Unidon Europea deben designar a una Unica autoridad competente
responsable por los proyectos de interés comin??! de infraestructura energética y disefiar
procedimientos administrativos de cooperacion. Asi, el inciso b) del articulo 8.2 del Reglamento

347/2013 establece lo siguiente:
Articulo 8: [...]

2. Las responsabilidades de la autoridad competente contemplada en el apartado 1 y/o los
cometidos relativos a la misma podran delegarse en otra autoridad o ser desempefiados por ella,

por proyecto de interés comun o por categoria de proyectos de interés comun, a condicién de

que: [...]

b) Solamente una autoridad serd responsable por cada proyecto de interés comun, serd el Unico
punto de contacto para el promotor del proyecto en el procedimiento orientado a la decisién
global relativa a un determinado proyecto de interés comun, y coordinara la presentacion de

todos los documentos y la informacidn pertinente [...] (Consejo de la Unidn Europea 2013).

120 En el ordenamiento juridico de la Unidn Europea los reglamentos son aquellos actos juridicos cuyos
efectos son directamente aplicables y obligatorios en todos sus elementos para cada uno de los Estados

Miembros de la Unién Europea (Borchardt 2011: 94).

121 El inciso 4 del articulo 2° del Reglamento define «proyecto de interés comin» como un “proyecto
necesario para desarrollar los corredores y areas prioritarios de infraestructura energética que figuran en
el anexo | y que esté comprendidos en la lista de proyectos de interés comun a escala de la Unién

contemplada en el articulo 3” (Consejo de la Unidn Europea 2013).
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Si bien la decision global mencionada en el articulo 8° refiere a la autorizacién concedida al
promotor del proyecto para construir la infraestructura energética, mas no a la declaracion de
viabilidad ambiental de un proyecto, ésta disposicion recoge la idea de los procedimientos

administrativos coordinados introducida por el Convenio de Espoo para la realizacion de la EAT.
De manera mas expresa, el articulo 8.5 de dicho Reglamento sostiene que:

Si un proyecto de interés comun requiere que se adopten decisiones en dos o mas Estados
miembros, las autoridades competentes respectivas daran todos los pasos necesarios para
establecer en si una cooperacidn y una coordinacién eficientes y eficaces, incluyendo lo referente
a las disposiciones contempladas en el articulo 10, apartado 4. Los Estados miembros procuraran
establecer procedimientos conjuntos, en particular en relacion con la evaluacion de los

impactos ambientales. [El énfasis es propio] (Consejo de la Unién Europea 2013).

Asimismo, segln lo sefialado por la Comisién Europea, se considera que la mejor aproximacién
a la EAT para un proyecto transfronterizo -aunque el Convenio de Espoo ni la Directiva lo exigen-
consiste en la preparacién de una Evaluacién Ambiental conjunta para todo el proyecto y, con
posterioridad, de Evaluaciones Ambientales individuales a nivel nacional, en cada uno de los
paises en donde se extienda el proyecto. Dicho orden permitira que el scoping de cada
Evaluacién Ambiental individual se determine a partir del scoping de todo el proyecto en su

conjunto (2013b: 10).
17. Excepcidn por disposicion normativa

Como se sefialé en el numeral 10 del Capitulo Il anterior, el articulo 16° del Reglamento del SEIA
peruano también hace referencia al Principio de Indivisibilidad. Dicho articulo establece que la
certificaciéon ambiental implica el pronunciamiento de la autoridad competente sobre la
viabilidad ambiental del proyecto en su integridad y prohibe el otorgamiento parcial,

fraccionado, provisional o condicionado de la Certificacion Ambiental de un proyecto.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 16° del Reglamento de SEIA sefiala la posibilidad de

una excepcion:

Articulo 16°.- La Certificacion Ambiental implica el pronunciamiento de la Autoridad Competente
sobre la viabilidad ambiental del proyecto, en su integridad. Dicha autoridad no puede otorgar
la Certificacion Ambiental del proyecto en forma parcial, fraccionada, provisional o condicionada,

bajo sancion de nulidad.

Aquellos proyectos que por sus caracteristicas técnicas y espaciales (obras viales

interprovinciales, multimodales u otros) precisen de consideraciones especiales para su
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evaluacion ambiental, no estan comprendidos en el alcance del presente articulo. En tal
sentido, la Autoridad Competente debe sefalar de manera expresa y mediante Decreto
Supremo, Ordenanza Regional u Ordenanza de la Municipalidad, segun corresponda, los
proyectos que estan sujetos a esta excepcion y los criterios a adoptar en tales casos. [El énfasis

es propio] (MINAM 2009c).

Lo anterior reconoce la existencia de proyectos cuyas caracteristicas técnicas impiden la
aplicaciéon de un principio como el de indivisibilidad y que, por lo tanto, requieren de una
consideracidn especial. Sin embargo, la norma no permite que dichos casos excepcionales sean
determinados arbitrariamente por las autoridades competentes caso por caso, sino que
propone que la delimitacién y caracterizacion de éstos se realice ex ante, mediante la emisidon
de la normativa correspondiente, segun se trate de la autoridad competente a nivel nacional,
regional o local, que sefiale las caracteristicas técnicas que un proyecto debera tener para ser

exceptuado de la aplicacion del Principio de Indivisibilidad.

A pesar de que el articulo bajo comentario no lo exige expresamente, la emision del Decreto
Supremo, la Ordenanza Regional o la Ordenanza Municipal que recoja la excepcién al Principio
de Indivisibilidad —seguin corresponda- tendra que contar con la opinidn favorable del Ministerio
de Ambiente. Ello se debe a que el inciso c) del articulo 17° de la Ley del SEIA y el inciso d) del
articulo 7° del Reglamento del SEIA establecen que el Ministerio de Ambiente, como organismo
rector del SEIA, es competente para emitir opinidn previa y coordinar con las autoridades
competentes sobre los proyectos de reglamentos u otros dispositivos legales de caracter general

que estén relacionados a los procesos de Evaluacion Ambiental (MINAM 2009c).

A la fecha, sélo el sector Vivienda, Construccion y Saneamiento y el sector Transportes se han

acogido a la excepcién antes contemplada.

17.1 Proyectos de inversion en saneamiento por etapas

Mediante el Decreto Supremo No. 016-2012-VIVIENDA, de fecha 28 de setiembre de 2012, el
sector Vivienda, Construccién y Saneamiento establecid una excepcién al Principio de
Indivisibilidad aplicable sélo a proyectos de inversidn publica de saneamiento que cumplan con

los siguientes criterios técnicos, indicados en el articulo 1° de la norma antes referida:

Articulo 1.- Aprobacién de Criterios Técnicos
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Apruébense los Criterios Técnicos exigibles para el otorgamiento de la Certificacion Ambiental
de los proyectos de inversidén publica a que se refiere el segundo parrafo del articulo 16° del
Reglamento de la Ley N2 27446, en materia de proyectos de saneamiento, siendo éstos los que

a continuacioén se detallan:

a) Proyectos de inversidon en saneamiento que en la fase de pre inversion o en la de
verificacién de su viabilidad, en el marco del Sistema Nacional de Programacion
Multianual y Gestién de Inversiones — SNPMGI'??, se determine su implementacién

por etapas;

b) Las etapas de los proyectos de inversidon a que se refiere el literal anterior, deben ser
auténomas, es decir, los beneficios directos que el proyecto debe brindar al ciudadano

no depende de la implementacion de otra etapa del proyecto de inversion; y,

c) Proyectos de inversidn en saneamiento que cuenten con la clasificacién ambiental en

las Categorias Il o lll, en el marco del SEIA.

Los proyectos de inversidn publica sobre los cuales se aplique el presente Decreto Supremo
deben cumplir con todos los criterios establecidos en los literales a), b) y ¢) (Ministerio de

Vivienda, Construccion y Saneamiento 2012b).

A detalle, a continuacidn analizamos uno a uno los criterios requeridos para que un proyecto
pueda acogerse ésta excepcidon normativa del Principio de Indivisibilidad y que, a razén de ello,

pueda someterse a una Evaluacién Ambiental Fraccionada:

e Debe tratarse de un proyecto de inversion en saneamiento, el cual puede consistir en
la creacidn, recuperacién, mejoramiento, ampliacion o modernizacidn de servicios de

agua potable, alcantarillado, tratamiento de aguas servidas, disposicién de excretas o

122 Mediante Decreto Legislativo No. 1252, publicado el 1 de diciembre de 2016, se derogé el Sistema
Nacional de Inversién Publica (SNIP) y, en su reemplazo, se cred el Sistema Nacional de Programacion
Multianual y Gestién de Inversiones, el cual entré en vigencia el 24 de febrero de 2017, de acuerdo a lo
sefialado en la Primera Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo No. 1252, al dia siguiente

de la publicacion de su Reglamento, el Decreto Supremo No. 027-2017-EF.
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desagiie pluvial'®3, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 5.4 de |la Resolucién Directoral

No. 004-2006-EF-68.01, de fecha 15 de junio de 2006.

Por la creacidn, se podra dotar del servicio a una localidad o centro poblado que esté
totalmente desprovisto de éste; la recuperacion, por su parte, permite la reparacion
parcial o total de infraestructura dafiada o destruida, ya sea por desastres u otras
causas, que hubieran ocasionado la paralizacidon de la prestacidon del servicio; por el
mejoramiento es posible optimizar una o mas caracteristicas de la calidad del servicio;
la ampliacidn refiere a las intervenciones en uno o varios componentes del sistema que
permiten ampliar la cobertura del servicio (MEF 2011a: 11); finalmente, mediante la

modernizacion es posible mejorar la sostenibilidad y eficiencia de los servicios'?*,

e La planificacidn de la ejecucion del proyecto de saneamiento debe ser por etapas. Las
etapas del proyecto deben ser auténomas unas de otras, lo que quiere decir que entre
éstas no exista ningun tipo de dependencia que pueda condicionar su efectividad

singular.

Este requisito es de vital importancia en el tema que nos atafie, ya que la norma no sélo
exige que la ejecucion del proyecto se haya planificado por etapas sino que éstas sean
auténomas unas de las otras. Esta precisiéon permite excluir de la excepcion a aquellos

proyectos que se fraccionan por motivos de financiamiento o de saneamiento predial —

123 De acuerdo a lo sefialado del Decreto Supremo No. 015-2012-VIVIENDA, Reglamento de Proteccidn
Ambiental para proyectos vinculados a las actividades de Vivienda, Urbanismo, Construccién y
Saneamiento, de fecha 13 de setiembre de 2012, el saneamiento implica precisamente la “prestacién
regular de los servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial, y disposicién sanitaria de
excretas, tanto en el ambito urbano como rural” (Ministerio de Vivienda, Construccidon y Saneamiento

2012a).

124 De acuerdo a lo sefialado en la guia del Ministerio de Economia y Finanzas para la formulacién de
proyectos de inversidén en saneamiento, otro tipo de proyecto de saneamiento es aquel que se enfoca en
la rehabilitacion del servicio, el cual permite la recuperacion de la capacidad normal del servicio existente
sin cambio en la capacidad del sistema. Se diferencia de los proyectos en saneamiento de recuperacion,
ya que éstos ultimos recuperan la capacidad normal del servicio mediante un cambio en la capacidad o la

calidad de los servicios (MEF 2011a: 11).
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entre otros- , pero cuyas partes mantienen algun tipo de dependencia, ya sea en su
operatividad u objeto, como se identificd en el numeral 15.1 anterior. Sin embargo, la
norma no toma en consideracion la autonomia de la planificacién del proyecto, por la
cual se tiene un margen de actuacién respecto a su forma de ejecucidn, y es ahi donde

recae su caracter excepcional.

e Debe ser tramitado mediante el SNPMGI. Ello comprende todos los proyectos que se
financian total o parcialmente con recursos publicos, destinadas a la formacién de
capital fisico, humano, natural, institucional e/o intelectual que tenga como propdsito
crear, ampliar, mejorar o recuperar la capacidad de produccidn de bienes y/o servicios
que el Estado tenga responsabilidad de brindar o garantizar su prestacion, de acuerdo
lo indica el literal h) del articulo 2° del Decreto Supremo No. 027-2017-EF, Reglamento

de la Ley que crea el SNPMGI.

En el sector, los proyectos de saneamiento estan a cargo de las Entidades Prestadoras
de Servicios (EPS) y dado que, en la actualidad, las cincuenta EPS que existen en nuestro
pais son publicas'?®, cualquier proyecto de inversidon en saneamiento que éstas

propongan tendrd que ser tramitado mediante el SNPMGI.

e Por el nivel de significancia de los impactos que el proyecto de saneamiento pueda
causar, éste debe requerir la realizacién de un EIA- sd o un EIA- d. La clasificacion de un
proyecto en alguna de las tres categorias que se manejan en el SEIA peruano (DIA, EIA-
sd y EIA- d) define la profundidad del andlisis ambiental requerido. Asi, el EIA- sd es
exigible en caso el proyecto pueda originar impactos moderados al ambiente, mientras
que el EIA-d es exigible para aquellos proyectos que puedan producir impactos
ambientales negativos significativos al ambiente.

Los Unicos proyectos que, hasta la fecha, se han acogido a esta excepcidn son los siguientes!?®:

125 | 3 pagina web de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento- SUNASS cuenta con un
listado de las EPS a nivel nacional, que se puede encontrar al acceder a siguiente link:

http://www.sunass.gob.pe/websunass/index.php/eps/ubicacion

126 Esta informacion fue obtenida mediante solicitud de acceso a la informacidn presentada ante el

Ministerio de Vivienda, Construccidn y Saneamiento, que fue atendida por la Direccién General de
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e Proyecto "Programa de Mejoramiento y Ampliacidn de los Servicios de agua potable y
alcantarillado en Tumbes", con cddigo SNPMGI No. 9451, cuyo titular es la empresa

Aguas de Tumbes S.A.

e Proyecto "Ampliacién y mejoramiento del sistema de agua potable y alcantarillado para
el macro proyecto Pachacutec", con céddigo SNPMGI 106471, cuyo titular es la empresa

SEDAPALS.A.

e Proyecto "Ampliacidon y mejoramiento de los sistemas de agua potable y alcantarillado
del esquema Independencia, Unificada y Ermitafio", con cddigo SNPMGI No. 142171,
cuyo titular es la empresa SEDAPAL S.A.

Si bien, en aplicaciéon del supuesto de excepcién, sera posible la Evaluacion Ambiental
Fraccionada de las diversas etapas de éstos proyectos, la norma bajo comentario exige también
la obligatoriedad del titular del proyecto de realizar un instrumento de gestién ambiental
integral cuando realice el EIA de la ultima etapa del proyecto, el cual contendra un listado de
todas las obligaciones en materia ambiental contenidas en los instrumentos aprobados de las

etapas anteriores. Dicho articulo establece lo siguiente:

Articulo 3.- Instrumento de gestidon ambiental integral

El titular del proyecto debe presentar con el estudio ambiental de la Ultima etapa del proyecto el

instrumento de gestién ambiental integral, ante la autoridad competente respectiva del SEIA.

Dicho instrumento de gestién ambiental integral contiene el listado de todas las obligaciones en

materia ambiental de los estudios ambientales aprobados por cada etapa del proyecto.

El instrumento de gestion ambiental integral estara sujeto al proceso de actualizacion y demas
obligaciones establecidas en el Reglamento de la Ley N2 27446; siendo dicho instrumento de
gestion ambiental sujeto a las acciones de supervision y control respectivas, sin perjuicio del
ejercicio de dichas funciones en cada una de las etapas del proyecto (Ministerio de Vivienda,

Construccién y Saneamiento 2012b).

Asuntos Ambientales con Hoja de Tramite No. 180077, calificada posteriormente como peticidn

administrativa.
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El Instrumento de Gestion Ambiental Integral constituye un mecanismo de integracion de los
diversos instrumentos de gestién ambiental aprobados para cada fraccion del proyecto en un
solo documento, lo cual resultara util para la realizacién de acciones de supervisién y control,
tanto para el titular del proyecto -o los titulares de las fracciones del proyecto-, como para la
autoridad administrativa fiscalizadora, ya que la verificacion del cumplimiento de las
obligaciones y compromisos ambientales podra remitirse a un solo documento que no sélo

debera agruparlas, sino integrarlas.

Cabe precisar que, de acuerdo a lo sefalado en el Memorandum No. 923-2016-VIVIENDA-
VMCS/DGAA, de fecha 2 de diciembre de 2016, la Direccion General de Asuntos Ambientales del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento indicé que, a la fecha, no se habia ingresado

ningun instrumento de gestidn ambiental integral.

17.2  Proyectos viales, infraestructura ferroviaria y sistemas de transporte masivo por

etapas

Mediante Decreto Supremo No. 004-2017-MTC, publicado el 17 de febrero de 2017, vigente a
partir del 17 de junio de 2017, se establecié en el articulo 21° una segunda excepcién al Principio
de Indivisibilidad para el sector de Transporte, aplicable a proyectos de inversion publica que

cumplan con las siguientes caracteristicas:

e Proyectos de naturaleza vial, formulados y aprobados por tramos.
e Proyectos de infraestructura ferroviaria y/o sistemas de transporte masivo que se

desarrollen en zonas urbanas o inter urbanas, cuya ejecucidn sea por tramos.

Esta excepcidon cuenta con algunas similitudes a aquella referida en el numeral 17.1 anterior.

En primer lugar, esta excepcién también opera sélo para proyectos que se financian total o
parcialmente con recursos publicos. Ello deja fuera a los proyectos viales, de infraestructura
ferroviaria y sistemas de transporte masivo por etapas que tengan un financiamiento privado,

sin un fundamento que explique aquella diferenciacién?.

127 5j bien en el sector trasportes la vasta mayoria de proyectos se financian con fondos publicos o publico-

privados, existe la posibilidad de proyectos que empleen Unicamente fondos privados. Esto ultimo se
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En segundo lugar, la norma bajo comentario permite que éste tipo de proyectos realice
Evaluaciones Ambientales Fraccionadas, pero obliga también a que el titular del proyecto
presente un instrumento de gestion ambiental integral que agrupe los diversos instrumentos
del proyecto en uno solo, en este caso, transcurridos cinco (05) afios de otorgada la primera

viabilidad ambiental.

Al respecto, la autora Ursula Zavala sostiene que aquella disposicidn es un “sinsentido”, al tomar
en cuenta que los proyectos viales, en su mayoria, se realizan mediante tramos que tienen

titulares distintos:

Entendemos que para el caso de un titular de un Unico proyecto, que obtenga certificaciones
ambientales fraccionadas para cada uno de los tramos de su proyecto, esto no significara mayor
problema. Sin embargo, la realidad de proyectos que podrian calzar perfectamente en este
supuesto, como por ejemplo, el sistema de transporte subterraneo de una ciudad, que cuenta
con diferentes rutas, que son concesionadas por el Estado por tramos, ciertamente encontraria

en esta norma un problema grave (2017).

A nuestro parecer, la distinta titularidad de cada tramo del proyecto vial no es impedimento
para la elaboracidn de un instrumento de gestion ambiental integral. El esquema aplicado para
los Parques Industriales Tecno- Ecoldgicos -a los cuales se les otorga una Unica certificacion
ambiental que abarca a todos los proyectos que lo integran, pero con obligaciones ambientales
comunes e individuales- podria ser aplicable a estos casos. Asi, el instrumento de gestién
ambiental integral debera agrupar las obligaciones y compromisos ambientales contenidos en
cada Evaluacién Ambiental Fraccionada del proyecto vial y sefialar cudles de ellas son

individuales y, de ser el caso, cuales de ellas son obligaciones compartidas.

Por otro lado, una diferencia identificada entre esta excepciony aquella analizada en el numeral
17.1 anterior, recae en el caracter autbnomo que se exige para cada tramo del proyecto. En el
caso de los proyectos de saneamiento cuya ejecucion sea planificada por etapas, sera necesario
que éstas sean autdnomas para poder acogerse a la excepcidn, lo cual no se exige para los

proyectos viales. De esta forma, podra suceder que el proyecto vial, la infraestructura ferroviaria

observa en los proyectos mineros que ejecutan infraestructura vial para conectar diversos componentes

de su proyecto y que permiten el uso publico y masivo de la misma.

184



o el sistema de transporte masivo hayan sido aprobados para realizarse por tramos y, aunque
éstos no sean autdnomas entre si, podran acogerse a la excepcién planteada en el Decreto

Supremo No. 004-2017-MTC.

17.3  Analisis critico de las excepciones normativas al Principio de Indivisibilidad

17.3.1 Insuficiente justificacion de los supuestos de excepcion

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 16° del Reglamento del SEIA, las excepciones al Principio

de Indivisibilidad deben cumplir con dos requisitos:

e Requisito formal: La excepcidn debe estar prevista expresamente mediante un Decreto

Supremo, Ordenanza Regional u Ordenanza de la Municipalidad.

e Requisito sustancial: La excepcidon sélo opera para aquellos proyectos con
caracteristicas técnicas y espaciales que precisen de consideraciones especiales para su

analisis ambiental.

En el caso de las excepciones normativas referidas en los numerales 16.1y 16.2, ambas han sido
aprobadas mediante Decreto Supremo (Decreto Supremo No. 016-2012-VIVIENDA y el Decreto
Supremo No. 004-2017-MTC), por lo que cumplen con el requisito formal indicado en el articulo

16° del Reglamento del SEIA.

Respecto al requisito sustancial, no resulta claro cudles son las caracteristicas técnicas y
espaciales que diferencian a los proyectos viales y de saneamiento de otros proyectos, que

impidan un analisis ambiental global.

En el caso de los proyectos de saneamiento, la exposicion de motivos del Decreto Supremo No.
016-2012-VIVIENDA indica que la particularidad de éste tipo de proyectos es que, por su
financiamiento y requerimientos especificos de las fuentes cooperantes, son ejecutadas en dos
0 mas etapas. En el caso de los proyectos viales, el Decreto Supremo No. 004-2017-MTC no hace

referencia a ninguna particularidad que justifique la excepcién al Principio de Indivisibilidad.

No obstante, los proyectos de transmisidn eléctrica, oleoductos o gaseoductos, también pueden
ser ejecutados por tramos o etapas, sin que de ello se desprenda la necesidad de realizar un
andlisis ambiental fraccionado, a pesar de llegar a ser, incluso, proyectos interprovinciales

ejecutados por etapas o tramos.
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Asimismo, no parece razonable que en ambas normas se exija como requisito, para la aplicacién
de la excepcién, que se trate de proyectos sometidos al SNPMGI. Aquella exigencia no esta en
consonancia con lo establecido por el articulo 16° del Reglamento del SEIA, en donde
expresamente se indica que las excepciones deben responder a caracteristicas técnicas y

espaciales de los proyectos, mas no a su forma de financiamiento.

Es por ello que, a nuestro parecer, las normas bajo comentario no han cumplido con justificar
las excepciones al Principio de Indivisibilidad de manera adecuada, ya que no indican, de manera
concreta, qué caracteristicas técnicas y espaciales de los proyectos son las que ameritan un

tratamiento espacial en materia de Evaluacién Ambiental.
17.3.2 Necesidad de instrumentos de planificacion ambiental

Tal como se indicé en el numeral 11.1 del Capitulo Il anterior, el Principio de Indivisibilidad se
caracteriza por tener una tipologia mixta. De acuerdo a esta caracteristica, el Principio de
Indivisibilidad es un mandato de optimizacion del analisis ambiental integral e integrado de una
determinada actividad, que se aplicara en la mayor medida posible, cuando las caracteristicas
técnicas del proyecto lo permitan, con la finalidad ultima de proteger el derecho fundamental

al ambiente adecuado y equilibrado (tipologia de principio directriz).

Ademas, el Principio de Indivisibilidad otorga discrecionalidad al destinatario de la norma en
cuanto a la eleccién del medio mas idéneo para cumplir con la medida determinada, que es la
consideracion indivisa de la totalidad de los componentes de la actividad bajo analisis, mediante

la cual se podra alcanzar aquel estado de cosas anhelado (tipologia de regla de fin).

En ese sentido, la naturaleza normativa del Principio de Indivisibilidad no impone una sola via
para lograr su cometido. Queda en manos de los destinatarios de la norma (administrados y
Estado) asegurarse que, sea cual fuere el medio empleado, se logre realizar —en la mayor medida
posible- un analisis ambiental integral e integrado de aquellas actividades que puedan generar
un impacto al ambiente, para garantizar la proteccién del derecho fundamental al ambiente

adecuado y equilibrado.

A nuestro parecer, ello no se ha logrado con las excepciones normativas referidas en los
numerales 16.1 y 16.2 anteriores, ya que si bien no es posible el andlisis ambiental conjunto de
todos los componentes de estos tipos de proyecto, si se podria emplear algunos otros
instrumentos de planificacion ambiental que puedan evitar o reducir los perjuicios ocasionados

por la realizacidn de una Evaluacion Ambiental Fraccionada.
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Por ejemplo, podria exigirse que los proyectos viales o de saneamiento formen parte de un
programa elaborado por la autoridad administrativa y que, como tal, se someta a una EAE, que
permita la identificacidn, andlisis y evaluacion previa de impactos de aquellos tramos o

fracciones de un proyecto.

En ese sentido se ha manifestado el autor Marc Dourojeanni, respecto a la certificacion
ambiental fraccionada de los proyectos viales, considerando que ésta sélo debiera operar

cuando exista previamente una EAE en la zona en la que se ubica el proyecto (2017).

Ademas de una EAE, podria exigirse la realizacién de una zonificacidon y un plan de ordenamiento
territorial que permita disefiar, de forma concertada, el uso sostenible del territorio, con la
finalidad de que los proyectos fraccionados no afecten, en su conjunto o por separado, los

criterios y prioridades establecidos en la zona geografica en la que se ubiquen.

En ultima instancia, se debe recordar que la planificacién es imprescindible para una adecuada
gestién ambiental y que ésta debiera estar disefiada para calzar tanto con proyectos de menor
escala como con aquellos de grandes dimensiones, mediante instrumentos o herramientas
adecuadas y eficaces para garantizar una proteccion al derecho fundamental al ambiente

equilibrado y adecuado.

187



Conclusiones

El ambiente es un sistema compuesto por elementos interdependientes que interactian
entre si, por lo que para realizar una aproximacion adecuada al ambiente, es preciso
estudiar no sélo a sus componentes, sino también a las interacciones que se dan entre
éstos. De esta manera, una mejor aproximacion al estudio del ambiente se realiza

mediante un enfoque sistematico, también denominado ecosistémico.

El desarrollo sostenible plantea una nocién de desarrollo que integre: (i) el desarrollo
econdmico, (ii) el desarrollo social y (iii) la proteccion ambiental. Tiene una estrecha
relacidn con el derecho fundamental al medio ambiente equilibrado y adecuado, ya que
la proteccién al ambiente que promueve dicho derecho es un presupuesto necesario
para lograr el desarrollo sostenible. En razén de ello, los diversos instrumentos de
gestién ambiental, politicas y normativa ambiental estaran orientados a conseguir el

desarrollo sostenible.

Constitucionalmente, el ordenamiento juridico peruano reconoce el derecho
fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado, segun el cual (i) todas las
personas tienen la facultad de disfrutar de un ambiente en el que sus elementos se
interrelacionan de manera natural y armonica, y (ii) todos los poderes publicos y los
particulares estan en la obligacién de mantener los bienes ambientales en condiciones
adecuadas para su disfrute. Aquel derecho fundamental opera como fundamento
constitucional de la Evaluacion Ambiental y, de manera indirecta, como fundamento

constitucional del Principio de Indivisibilidad.

El impacto ambiental es el cambio en un parametro ambiental, generado por una
actividad humana, en un determinado periodo y en una determinada area. Puede ser
positivo o negativo, directo o indirecto, acumulativo, permanente o temporal, reversible
o irreversible, recuperable o irrecuperable, periddico o de aparicidn regular, continuo o

discontinuo, entre otros.
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Los impactos acumulativos e impactos sinérgicos no deben ser referidos por separado,
ya que el segundo es una forma del primero. Asi, los impactos acumulativos son aquellos
que resultan de la suma de un impacto con otros, y que podran ser: (i) aditivos, cuando
el impacto neto sea igual a la suma individual de los impactos; (ii) compensatorios,
cuando el impacto neto sea menor que la suma individual de los impactos; o (iii)

sinérgicos, cuando el impacto neto sea mayor que la suma individual de los impactos.

La Evaluacion Ambiental es un procedimiento administrativo sistemdtico vy
multidisciplinario que registra y valora todos los impactos que la actividad propuesta
pueda causar en el ambiente con la finalidad de mitigarlos, asi como informar a la
poblacién acerca de los mismos, para finalmente determinar la viabilidad ambiental de
dicha actividad. Se realizard una EIA en caso la actividad sea un proyecto, y se realizara

una EAE en caso la actividad sea un plan, politica o programa.

La Evaluacion Ambiental se caracteriza por ser un procedimiento instrumental, por estar
ligado necesariamente a la actividad propuesta; preventivo, en tanto identifica los
impactos ambientales en las primeras etapas de planificacion de un proyecto para
promover la seleccion de las alternativas mas apropiadas y el uso de mejores tecnologias
y practicas administrativas para reducir la magnitud de los impactos; participativo,
debido a que permite la intervencién de la ciudadania en el procedimiento, lo que
permite generar informacion confiable sobre la actividad y sus potenciales impactos, asi
como conocer las distintas perspectivas de los grupos de interés involucrados vy
promover soluciones anticipadas a potenciales conflictos; y, finalmente, la Evaluacidn
Ambiental se caracteriza por tener un cardacter técnico, ya que debe ser realizada por un
equipo multidisciplinario de profesionales tales como ingenieros, bidlogos, quimicos,

economistas, abogados, entre otros.

Los actores dentro del procedimiento de Evaluacién Ambiental son tres: (i) el titular de
la actividad bajo analisis; (ii) la autoridad administrativa facultada para conducir el
procedimiento de Evaluacién Ambiental, ya sea esta nacional, sectorial, regional o local;
y, (iii) los terceros ajenos al proyecto, quienes inicialmente no se encuentran vinculados
al proyecto, pero que serdn afectados o vinculados a éste, ya sea por motivos personales

o profesionales.
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11.

12.

13.

El procedimiento de la Evaluacién Ambiental consta de cinco etapas: (i) el screening del
del proyecto; (ii) la clasificacion y scoping del proyecto; (iii) la preparacion del
instrumento de gestidén ambiental a cargo del titular del proyecto; (iv) la evaluacion del
instrumento de gestion ambiental y decisidn a cargo de la autoridad administrativa; vy,

finalmente, (v) el seguimiento y control del instrumento de gestion ambiental.

Los sistemas son conjuntos de principios, normas, procedimientos, técnicas e
instrumentos, a través de los cuales se organizan las actividades de la administracién
publica. En el Perd, en materia ambiental, contamos con el Sistema Nacional de Gestidn
Ambiental, que integra al SEIA, el SINEFA, el Sistema Nacional de Informacién Ambiental,
el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado, el Sistema Nacional de
Gestion de Recursos Hidricos, la Estrategia Nacional sobre el Cambio Climatico, de
Diversidad Bioldgica, de lucha contra la desertificacidn y acequia, los Estandares de
Calidad Ambiental, los Limites Maximos Permisibles, el Ordenamiento Territorial, entre

otros.

Los principios de la Evaluacién Ambiental se encargan de orientar el desarrollo del
procedimiento administrativo para la obtencidon de la declaracion de la viabilidad
ambiental de la actividad propuesta. Van dirigidos a guiar el actuar de los titulares de
los proyectos y de las autoridades administrativas evaluadoras. En el ordenamiento

juridico peruano uno de ellos es el Principio de Indivisibilidad.

El Principio de Indivisibilidad es aquel que establece que la Evaluacion Ambiental se
realiza de manera integral e integrada sobre politicas, planes, programas y proyectos de
inversién, comprendiendo de manera indivisa todos los componentes de los mismos, asi
como implica la determinacion de medidas que aseguren de manera permanente el

adecuado manejo ambiental de dichos componentes en todas sus fases.

El principal enemigo del Principio de Indivisibilidad es la Evaluacion Ambiental
Fraccionada, que realiza el analisis ambiental de cada fraccidon de un proyecto por
separado. Esta Gltima se origina en el fraccionamiento de proyectos que ingresa de
manera fraccionada al procedimiento de Evaluacion Ambiental, a diferencia de aquellos
casos de fraccionamiento que operan de forma ajena al proceso de Evaluacién

Ambiental e ingresan a éste como una unidad.
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El fraccionamiento de proyectos es una practica que consiste en la segmentacion de un
proyecto en dos o mas partes de menor tamafio. Este puede realizarse por razones
comerciales, organizacionales, por la especializacidn de los diferentes tipos de trabajo,

entre muchas otras.

El fraccionamiento de proyectos puede clasificarse en dos: (i) el fraccionamiento de
proyectos que elude la aplicacion de normas ambientales vy (ii) el fraccionamiento de
proyectos que no elude la aplicacion de normas ambientales. En el primer caso, el
fraccionamiento puede ocasionar que las partes o fracciones del proyecto,
individualmente consideradas, eludan la obligacién de realizar una Evaluacién
Ambiental, la competencia de la autoridad administrativa, o la categoria del analisis
ambiental, que hubiera correspondido de considerarse la totalidad del proyecto. En el
segundo caso, el fraccionamiento de un proyecto, aun al considerar cada fraccion del

proyecto de manera individual, no genera la elusién de normas ambientales.

La realizacién de una Evaluacion Ambiental Fraccionada perjudica gravemente los fines
de la Evaluacién Ambiental al ser un analisis ambiental ineficaz e insuficiente. En primer
lugar, la realizacion de una Evaluacion Ambiental Fraccionada afecta el principio de
prevencion debido a que (i) no realiza un andlisis adecuado de los impactos indirectos y
acumulativos que pueda ocasionar el proyecto en su totalidad; (ii) no realiza un
verdadero analisis de alternativas a la ejecucion del proyecto, al considerar alternativas
sélo para las partes de éste y no para el proyecto en su totalidad; y, finalmente, (iii)
conlleva a la toma de decisiones administrativas disfuncionales debido a que se basa en

informacidn que no considera la real envergadura del proyecto.

En segundo lugar, la realizacién de una Evaluacion Ambiental Fraccionada afecta el
principio de participacién ciudadana, en tanto presenta a la ciudadania Unicamente una
fraccion de la totalidad del proyecto. Asi, el proceso de participacién ciudadana se
restringird a la fraccién del proyecto bajo anlisis, y transmitira informacion incompleta
gue no se condice con las caracteristicas reales del proyecto. Las deficiencias en la
informacidon que es otorgada a la ciudadania es un riesgo para la ejecucion de un

proyecto en tanto puede desencadenar conflictos sociales.

La indivisibilidad no es la Unica forma de enfrentar el fraccionamiento de proyectos y la

realizacion de Evaluaciones Ambientales Fraccionadas. Por ejemplo, en Chile, el articulo
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11° bis de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente expresamente prohibe el
fraccionamiento que, de mala fe, elude la aplicacién de las normas ambientales, y
permite la Evaluacion Ambiental Fraccionada de proyectos que se ejecutaran por
etapas. Sin embargo, dicha regulacién normativa ha sido ampliamente criticada por
permitir el fraccionamiento de proyectos en los demas casos y por requerir la dificil
tarea de probar la intencionalidad en el fraccionamiento antes de aplicar la sancidn

correspondiente.

En la Unidén Europea, la mayoria de mecanismos juridicos contra el fraccionamiento de
proyectos se enfoca en combatir aquellos que eluden las normas ambientales, dejando
de lado y permitiendo aquellos otros fraccionamientos que no eluden las normas

ambientales.

En Estados Unidos, a diferencia de los casos anteriores, las autoridades administrativas
estan a cargo de realizar la Evaluacion Ambiental de los proyectos, por lo que son éstas
a las que se les exige la consideracién de todos los componentes similares y conectados
dentro de la Evaluacién Ambiental de una actividad, mediante el adecuado scoping de
la misma. Para determinar ello, la Ley de la Politica Ambiental Nacional establece

criterios, los cuales han sido reforzados jurisprudencialmente.

El Principio de Indivisibilidad no cuenta con antecedentes normativos. Fue regulado por
primera vez en el ordenamiento juridico peruano, en el afio 2009, con la publicacién del
Reglamento del SEIA. La regulacion normativa del Principio de Indivisibilidad la
encontramos en el inciso a) del articulo 3° del Reglamento del SEIA. Asimismo, la
regulacién del Principio esta presente en los articulos 16° y 24° del mismo cuerpo
normativo. En el primero caso, el articulo 16° establece que el otorgamiento de la
certificacion ambiental debe ser total y definitiva sobre la integridad del proyecto. En el
segundo caso, el articulo 24° indica que aquellas infraestructuras que se localicen en el
interior de un proyecto de inversidén constituyen un componente auxiliar del mismo, por
lo que deben ser evaluadas como parte del estudio ambiental del proyecto de inversion

o de sus modificaciones, y no de manera independiente.

En la normativa ambiental sectorial también se observa la regulacion del Principio de
Indivisibilidad, aunque ello no sea necesario para la efectividad del mismo, en tanto la

Ley y el Reglamento del SEIA son de obligatorio cumplimiento para las autoridades
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21.

22.

sectoriales y actividades pertenecientes al sector. Ejemplo de ello son los articulos 32° y
26° del Decreto Supremo No. 040-2014-EM, que aprueba el Reglamento de Proteccién
y Gestidon Ambiental para las Actividades de Explotacién, Beneficio, Labor General,
Transporte y Almacenamiento Minero; la Segunda Disposicion Complementaria Final
del Decreto Supremo 015-2012-VIVIENDA; Anexo Il del Decreto Supremo No. 013-2013-
MINAGRI, que aprueba el Reglamento de Gestidon Ambiental del Sector Agrario; el
articulo 30° del Decreto Supremo No. 017-2015-PRODUCE, que aprueba el Reglamento
de Gestién Ambiental para la Industria Manufacturera y Comercio Interno; y el articulo
54° del Decreto Supremo No. 004-2017-MTC, que aprueba el Reglamento de Proteccién

Ambiental para el Sector Transportes.

En otros paises no encontramos una regulacién normativa expresa del Principio de
indivisibilidad. No obstante, en algunos casos si podemos identificar manifestaciones de
la indivisibilidad, como en el inciso e) del articulo 4° del Decreto 349/005, Reglamento
de evaluacidon de impacto ambiental y autorizaciones ambientales de Uruguay; el
numeral 1 del Anexo IV de la Directiva de la Unién Europea; la sentencia del Tribunal
Superior de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Reino Unido en el caso Catt vs

Brighton & Hove City; y, en la sentencia del TJUE en el asunto C-2/07.

Las conceptualizaciones del Principio de Indivisibilidad que realizan las diversas
autoridades administrativas o los particulares son variadas. Ello da cuenta de la falta de
precisidn en su enunciacion en el Reglamento del SEIA, que ha llevado a la realizacién
de interpretaciones del mismo que, en muchos casos, presentan marcadas diferencias

que entorpecen la seguridad juridica.

En doctrina y jurisprudencia el Principio de Indivisibilidad suele ser definido casi a la
literalidad de su regulacién normativa en el Reglamento del SEIA. Aproximaciones mds
profundas al principio pueden asociarse en cinco grupos, cada uno con una linea

argumentativa distinta a la otra.

El primer grupo conceptualiza al Principio de Indivisibilidad como aquel que prohibe el
fraccionamiento de proyectos que elude las normas ambientales, equiparandolo de
forma incorrecta con los mecanismos juridicos adoptados en paises como Chile o

Espafia.
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El segundo grupo define al Principio de Indivisibilidad como aquel que determina que
las obligaciones ambientales contenidas en las diversas secciones de un instrumento de
gestiéon ambiental son igualmente exigibles sin importar de la seccién en que se
encuentren. Sin embargo, la integralidad que promueve el Principio de Indivisibilidad
recae sobre los componentes de un proyecto dentro del procedimiento de Evaluacion

Ambiental, mas no sobre las obligaciones o compromisos contenidos a lo largo del EslA.

El tercer grupo interpreta que, a partir del Principio de Indivisibilidad, es exigible que
exista un solo instrumento de gestién ambiental por cada proyecto. No obstante, el SEIA
no establece ello como una obligacién, ni mucho menos como una obligacién que surja
a partir de la aplicacién del Principio de Indivisibilidad. De esta manera, a pesar de que
la integracion en un solo documento de todos los instrumentos de gestion ambiental de
un proyecto, facilitaria su gestion ambiental asi como la supervisidn y fiscalizacién del
mismo por parte de las autoridades competentes, ello sélo podra ser optativo por los

administrados.

Ademas, cada Evaluacion Ambiental de un proyecto, necesariamente, constituird un
instrumento de gestidn ambiental que generard un nuevo documento, del cual se
desprenderan obligaciones y compromisos ambientales, sin que ello impida que en cada

uno de éstos se realice un andlisis global del proyecto.

El cuarto grupo entiende al Principio de Indivisibilidad como aquel por el cual los
instrumentos de gestién ambiental deben ser evaluados y aprobados de comienzo a fin,
y no por partes. Finalmente, el quinto grupo define al Principio de Indivisibilidad como
aquel que informa al procedimiento de Evaluacidn Ambiental y, mediante el cual se
determina la tipologia de impactos que deberan ser abordados en el instrumento de
gestién ambiental de la actividad propuesta, en base a lo cual se podran establecer las
medidas para evitar o mitigar los impactos que la actividad propuesta pueda causar al
ambiente. Respecto al cuarto y quinto grupo, consideramos que se trata de

conceptualizaciones correctas pero incompletas del Principio de Indivisibilidad.

A nuestro parecer, el Principio de Indivisibilidad puede conceptualizarse como un
lineamiento metodoldgico a seguir en el procedimiento de Evaluacién Ambiental, segin
el cual (i) todos los instrumentos de gestion ambiental que analicen los impactos que

una determinada actividad pueda causar al ambiente, deberan evaluar la totalidad de
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los componentes que integran la actividad bajo analisis; y, en consecuencia, (ii) la
aprobacién o rechazo de la certificacion ambiental de la actividad debera recaer sobre

la totalidad de la actividad bajo analisis.

El Principio de Indivisibilidad se caracteriza por: (i) tener una tipologia normativa mixta,
ya que se trata de un principio directriz a la vez que una regla de fin; (ii) tener un sustento
técnico- ecoldgico, en tanto se basa en la consideracion del ambiente como un sistema;
(iii) es de aplicacidn cada que se realiza el analisis ambiental de un proyecto, por lo que
deberd ser aplicado en el andlisis ambiental de proyectos nuevos y en el de
modificaciones a proyectos; (iv) refleja el enfoque integral de la gestion ambiental,
debido a que promueve la gestién integral de los impactos que una determinada
actividad puede causar al ambiente; y, finalmente, (v) tiene una relacién directa con el
principio de prevencién y el principio de participacién ciudadana, ya que la adecuada
aplicacion del Principio de Indivisibilidad coopera con la eficacia de ambos, asi como la
inaplicacién o inadecuada aplicacién del Principio de Indivisibilidad afecta la eficacia de

ambos.

El dmbito de aplicacién del Principio de Indivisibilidad comprende a todos los proyectos,
politicas, planes y programas que se encuentren sujetos al SEIA peruano y que, en
consecuencia, estan obligados a obtener una certificacion ambiental. Ello también se
extiende a todas las Evaluaciones Ambientales modificatorias, las cuales también
tendran que realizar un andlisis ambiental tomando en consideracidn la globalidad del

proyecto.

El Principio de Indivisibilidad garantiza la efectividad de la Evaluacidn Ambiental. Esto se
debe a que la aplicacién del Principio de Indivisibilidad contribuye al cumplimiento del
principio de prevencidn, ya que permite el analisis integral de los impactos significativos
del proyecto, el analisis real de alternativas para la totalidad del proyecto, y la toma de
decisién en base a la real envergadura del proyecto. Ademas, contribuye al
cumplimiento del principio de participacion ciudadana de la Evaluacién Ambiental,
debido a que permite la intervencién de los ciudadanos sobre el todo el proyecto y no

solo sobre alguna fraccion de éste.

Segln lo prevé el articulo 16° del Reglamento del SEIA, la resolucidon que otorga la

certificacion ambiental a un proyecto que se sometié a una Evaluacién Ambiental
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Fraccionada podra ser declarada nula por las autoridades administrativas o
jurisdiccionales, ya sea de oficio o a iniciativa de los administrados, sea que éstos hayan
promovido el procedimiento administrativo o sean terceros con derechos o intereses

legitimos que se ven afectados por dicha resolucion.

La eficacia del Principio de Indivisibilidad puede garantizarse mediante diversos

mecanismos juridicos que proponemos sean insertados al SEIA.

El primer mecanismo propuesto es el Test de Indivisibilidad, que desmenuza el caracter
auténomo de un proyecto e identifica tres manifestaciones de éste que deberdn estar
presentes en la actividad bajo andlisis. La ausencia de alguna de ellas indica un caso de
fraccionamiento: (i) operatividad auténoma, cuando el proyecto no requiere de otro
componente o conjunto de componentes para su completo y correcto funcionamiento;
(ii) objetivo auténomo, cuando los componentes de un proyecto se articulan para la
consecucién de un objetivo final. Este debe ser auténomo también, es decir, debe poder
alcanzarse por si mismo, sin que dependa de otros componentes o proyectos para ello;
(iii) planificacién auténoma, cuando la planificacién del proyecto se agota en si misma,

es decir, no forma parte de un plan mayor.

El segundo mecanismo propuesto consiste en el seguimiento y verificacion in situ del
scoping que realice el titular del proyecto, por parte de la autoridad administrativa, la
cual verificard que éste sea adecuado y considere la globalidad del proyecto. Dicho
mecanismo debera insertarse dentro del procedimiento de Evaluacion Ambiental para
garantizar su obligatorio cumplimiento, y debera realizarse durante el scoping de la
Evaluacién Ambiental Preliminar o, en caso se trate de un proyecto que cuenta con
clasificacién anticipada y Términos de Referencia pre aprobados, durante el scoping del

instrumento de gestion definitivo.

El tercer mecanismo propuesto pretende brindar herramientas para lograr una eficaz
supervisién y fiscalizacién ambiental, a cargo del OEFA y de las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental en su dmbito de competencia, quienes en la actualidad no cuentan con las
facultades suficientes para enfrentar el caso de un proyecto fraccionado que, mediante
la realizacion de una Evaluacién Ambiental Fraccionada, haya obtenido la certificacion

ambiental de una o mas de sus fracciones, por separado.
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Por un lado, el OEFA debera tener la facultad de sancionar a los administrados que

cuenten con una Evaluacion Ambiental Fraccionada.

Por otro lado, el OEFA debera estar facultado para imponer una medida correctiva que
ordene al administrado la realizacion de una nueva Evaluacion Ambiental, sdlo en
aquellos casos en donde el plazo para declarar la nulidad de la resolucién que aprobd la
Evaluacion Ambiental Fraccionada haya prescrito, ya que la actuacién del OEFA, en la
ejecucién de sus labores de supervision y fiscalizacion ambiental, debe estar orientada,
en primer lugar, a instar a la autoridad competente la declaracidon de nulidad de la
resolucion que aprobdé la Evaluacién Ambiental Fraccionada, asi como hacer
seguimiento y promover dicho tramite, en tanto éste es el mecanismo idéneo para

expulsar del ordenamiento juridico un acto viciado desde su nacimiento.

Los limites al Principio de Indivisibilidad los encontramos tanto en supuestos de
inaplicaciéon como en supuestos de excepcion. Los supuestos de inaplicacion son
aquellos que se encuentran fuera del ambito de aplicacion del Principio de
Indivisibilidad. Los supuestos de excepcidn, por su parte, son aquellos que, a pesar de
estar dentro del ambito de aplicacion del Principio de Indivisibilidad, estan exceptuados

de su aplicacion.

Una primera excepcion al Principio de Indivisibilidad se presenta en el caso de proyectos
transfronterizos. Debido a que las normas tienen una vigencia espacial limitada, éstas
no pueden ser aplicadas fuera de las fronteras del pais del ordenamiento juridico al que
pertenecen y, en consecuencia, el proyecto transfronterizo estara sometido a dos o mas
procedimientos de Evaluacion Ambiental y a dos o mds autoridades ambientales, lo que

ocasiona que su analisis ambiental sea necesariamente fraccionado.

La Evaluacion Ambiental Fraccionada de los proyectos transfronterizos puede corregirse
mediante la suscripciéon de acuerdos bilaterales o multilaterales entre los paises
limitrofes, que desarrollen un procedimiento comun para la realizacién de una
Evaluacion Ambiental Transfronteriza y que, incluso, puedan designar a una Unica
autoridad administrativa a cargo del procedimiento. Son ejemplos de ello el Convenio
de Espoo, el Protocolo en Evaluacidn Estratégica del Medio Ambiente, la Directiva de la
Unidn Europea relativa a la evaluacidn de las repercusiones de determinados proyectos

publicos y privados sobre el medio ambiente, la Convencidn Marco para la Protecciény
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32.

33.

34.

35.

Desarrollo Sostenible de las Carpathians y la Convencidn para la conservacion de las

especies migratorias de animales salvajes, entre otros.

Las otras dos excepciones al Principio de Indivisibilidad son normativas, promulgadas en
razon de lo indicado en el segundo parrafo del articulo 16° del Reglamento del SEIA, que
permite la realizacion de un andlisis ambiental fraccionado cuando las caracteristicas del

proyecto lo ameriten.

Dicho articulo contempla dos requisitos: uno formal y otro sustancial. Por un lado, el
requisito formal exige que las excepciones normativas sean expresas y se realicen
mediante Decreto Supremo, Ordenanza Regional u Ordenanza de la Municipalidad,
segln corresponda. Por otro lado, el requisito sustancial indica que la excepcidn sdlo
debe operar para aquellos proyectos con caracteristicas técnicas y espaciales que

precisen de consideraciones especiales para su analisis ambiental.

Mediante el Decreto Supremo No. 016-2012-VIVIENDA, de fecha 28 de setiembre de
2012, el sector Vivienda, Construccion y Saneamiento establecié una excepcion al
Principio de Indivisibilidad aplicable sélo a proyectos de inversién publica de
saneamiento, que pertenezcan a la Categoria Il o lll, cuya ejecucién sea por etapas y

gue, ademas, cada una de éstas sea auténoma.

El articulo 21° del Decreto Supremo No. 004-2017-MTC, publicado el 17 de febrero de
2017, vigente a partir del 17 de junio de 2017, establecié una segunda excepcidn
normativa al Principio de Indivisibilidad para el sector Transportes, aplicable a proyectos
de inversion publica de naturaleza vial, de infraestructura ferroviaria o sistemas de
transporte masivo que se desarrollen en zonas urbanas o inter urbanas, cuya ejecucion

sea por tramos.

Las excepciones normativas planteadas por los sectores de vivienda y transportes sélo
cumplen con el requisito formal, mas no con el requisito sustancial exigido en el segundo
parrafo del articulo 16° del Reglamento del SEIA, ya que no justifican adecuadamente
cuales son las caracteristicas técnicas y espaciales que diferencian a éstos proyectos de

otros y que hacen necesaria la excepcion al Principio de Indivisibilidad.

198



36. Las excepciones normativas planteadas por los sectores de vivienda y transportes
tampoco se esfuerzan por generar la menor afectaciéon posible al Principio de
Indivisibilidad ya que no incorporan instrumentos de planificacion ambiental que
puedan reducir los perjuicios que una Evaluacién Ambiental Fraccionada causa al

ambiente, tales como una EAE o un plan de ordenamiento territorial.
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