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RESUMEN EI Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) es un mecanismo
de obtencién y anlisis de informacién para predecir y valorar los impactos ambientales
de un proyecto, calibrar si estos serdn significativos y actuar anticipadamente frente a
su materializacion. Este mecanismo y su objetivo se pueden frustrar si un proyecto es
dividido y esto resulta en que eluda total o parcialmente su evaluacién ambiental. En
este trabajo, junto con desarrollar mi comprensién del fraccionamiento en su marco
mas amplio, pretendo responder varias cuestiones que considero mas relevantes en este
asunto. Bajo la premisa de que el «fraccionamiento» estd indisolublemente ligado al
SEIA, pero que su uso debe confinarse al contexto represivo, explicaré cudles deben ser
sus elementos y defenderé que el estandar de prueba para tenerlo por acreditado es el
de «probabilidad preponderante». Luego, respecto del marco del SEIA, en el contexto
preventivo, sostendré que el Servicio de Evaluacién Ambiental tiene potestad para con-
trolar parte de su elemento objetivo, sin invadir potestad alguna de la Superintendencia
de Medio Ambiente.

PALABRAS CLAVE Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, fraccionamiento,
elusion, estdndar de prueba.

ABSTRACT The Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) is a mechanism
to collect and analyze data to predict and assess the environmental impact of a project,
to gauge if they will be significant and to act in advance of its realization. This mecha-
nism and its objective can be frustrated if a project is divided, and this results in evading
its environmental assessment, totally or partially. In this paper, along with developing
my understanding of ‘project splitting’ in its broader framework, I intend to answer two
questions that I consider to be among the most important on this subject. Under the
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premise that ‘project piecemealing’ is inextricably linked to the SEIA, but that its use
must be confined to the repressive context, I will explain what its requirements should
be and I will defend that the standard of proof to have it proven is that of ‘preponderant
probability. Then, regarding the SEIA framework, in the preventive context, I will up-
hold that the Chilean Environmental Assessment Service has the power to control part
of its objective element, without invading any power of the Chilean Superintendence of
the Environment.

KEYWORDS Environmental Impact Assessment System, project piecemealing, avoid-
ance, standard of proof.

Introduccion

El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) es un procedimiento admi-
nistrativo para la decision sobre la autorizacion previa a la ejecuciéon de proyectos
(Cordero Vega, 2015: 274), en forma de resolucion de calificaciéon ambiental (RCA).
Al efecto, se trata de un mecanismo de obtencién y analisis de informacion para
predecir y valorar los impactos ambientales de un proyecto, a fin de permitir una
accion anticipada frente a la eventual materializacion de impactos ambientales signi-
ficativos (De la Fuente, 2012: 22-25). En ese sentido, el SEIA desarrolla el principio de
prevencion, pues pretende evitar o reducir los efectos negativos significativos de un
proyecto sobre el entorno (Astorga, 2014: 14) o adoptar medidas anticipatorias para
evitarlos o aminorarlos (Guzman, 2012: 89).

Todos estos fines se pueden frustrar si un proyecto (proyecto global) es desarro-
llado separadamente en dos o mas de menor entidad (proyectos divididos). De esa
forma, puede que los proyectos divididos no sean evaluados y se ejecuten sin RCA;
que algunos sean evaluados por separado y se ejecuten con RCA, mientras que el
resto no; o que todos sean evaluados por separado y se ejecuten con RCA. A esto se le
conoce como «fraccionamiento», término que se usa indistintamente en la infraccién
administrativa, en el delito y en el SEIA. El fraccionamiento como infraccién admi-
nistrativa es fiscalizado y sancionado por la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA), pero como su tipificacion esta indisolublemente vinculada con el SEIA, que
es administrado por el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA), ambos organismos
estan estrechamente involucrados en la materia.

En este trabajo, junto con desarrollar mi comprension del fraccionamiento en su
marco mas amplio y su relacion con el SEIA, pretendo responder varias cuestiones
que considero son de las mds importantes sobre la materia. Bajo la premisa de que
el fraccionamiento esta indisolublemente ligado al SEIA, pero que su uso debe con-
finarse al contexto represivo, explicaré cuales deben ser sus elementos y defenderé
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que el estandar de prueba para tenerlo por acreditado es el de «probabilidad prepon-
derante». Luego, respecto del marco del SEIA, en el contexto preventivo, defenderé
que el SEA tiene potestad para controlar parte de su elemento objetivo, sin invadir
potestad alguna de la SMA.

Dicho lo anterior, estructuraré este trabajo de la siguiente manera. Primero con-
textualizaré el debate sobre el fraccionamiento, para lo cual mostraré las normativas
involucradas y las conclusiones sobre el tema en la Comisiéon Asesora Presidencial
para la Evaluacion del SEIA, a fin de exponer lo que considero es una confusion
terminologica. Tras esto, analizaré el rol de la SMA frente al fraccionamiento como
infraccion —a través del desarrollo de sus elementos y el estandar de prueba para su
configuracidn— y su tratamiento jurisprudencial. Luego, presentaré el rol del SEA
—haciendo equivalente parte del elemento objetivo del fraccionamiento a la correcta
descripcién del proyecto— y su tratamiento jurisprudencial. Por tltimo, recapitularé
sobre las cuestiones discutidas.

La normativa sobre fraccionamiento

De acuerdo con el articulo 11 bis de la Ley 19.300, el fraccionamiento consiste en la
divisién de un proyecto con la intencién de variar la via de ingreso al SEIA o de eludir
el ingreso al mismo. Sin embargo, como mostraré mas adelante, considero que, mas
precisamente, se trata del desarrollo de un proyecto global seccionado en dos o mas
proyectos y dividido con la intencién y el resultado de ejecutar el proyecto global sin
RCA o con una RCA defectuosa. Es decir, el fraccionamiento no se predica de los
proyectos divididos, sino del proyecto global.

Como se puede prever, el marco normativo del fraccionamiento es bastante mas
amplio que el citado articulo 11 bis y resulta de interpretar las disposiciones sobre
SEIA que son aplicadas por el SEA, contenidas en la Ley 19.300 y en el Reglamento
del SEIA (RSEIA), junto con las disposiciones sobre infracciones ambientales que son
aplicadas por la SMA, contenidas en su ley organica (LOSMA).!

En ese sentido, como el fraccionamiento estd intrinsecamente relacionado con las
RCA, presentaré primero las disposiciones sobre ingreso al SEIA y luego las de frac-
cionamiento, para tener un marco normativo referencial a partir del cual desarrollar
este estudio. Tras esto, me referiré muy brevemente a las conclusiones de la Comisién
Asesora Presidencial para la Evaluacion del SEIA en esta materia, lo que me permi-
tira introducir lo que considero son confusiones terminoldgicas que se pretenden
aclarar en las siguientes secciones de este trabajo.

1. Dicha ley esta contenida en el articulo segundo de la Ley 20.417.
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Las disposiciones sobre obtencion de RCA

Como indiqué antes, la Ley 19.300 establece el marco general del SEIA bajo la técnica
de intervencion administrativa de autorizacion previa. Para esto establece un sistema
de listas de proyectos que se presume pueden causar impacto ambiental, cuya ejecu-
cion esta supeditada a que obtengan una RCA favorable, por lo que deben obligato-
riamente ingresar al SEIA a dicho fin.

A efectos de la evaluacién de impacto ambiental, se debe tener presente que el
articulo 2 letra k) de la Ley 19.300 define impacto ambiental (IA) como la alteracion
del medioambiente provocada de forma directa o indirecta por un proyecto en un
area determinada. Si este supera alguno de los criterios de significancia dispuestos en
los articulos 5 a 10 del RSEIA, a partir del articulo 11 de la Ley 19.300, se considerara
impacto ambiental significativo (IAS); en caso contrario, se considerara no significa-
tivo (IANS). En lo sustantivo, el IAS es el inico verdaderamente relevante en el SEIA
para efectos de medidas de mitigacion, compensacion o reparacion (MMCR), lo que
es aplicado en casi la totalidad del derecho comparado (Astorga, 2014: 75-77).

Dicho esto, las disposiciones que conforman el nucleo basico del ingreso al SEIA
se encuentran en los articulos 8, 9, 10 y 11 de la Ley 19.300. De su lectura, es posible
concluir que al articulo 10 presume que los proyectos alli listados presentan riesgo
de causar IA,* por eso estan sujetos a la prohibicién de ejecucion del articulo 8 de
dicha ley, debiendo obtener una autorizaciéon ambiental que la levante, lo que im-
plica obtener una RCA favorable. Ademas, el articulo 11 de dicha ley establece un
listado de efectos, caracteristicas o circunstancias de los proyectos, desarrollados en
los articulos 5 al 10 del RSEIA, que se consideran IAS. En lo fundamental, desde una
perspectiva probatoria, el SEIA consiste en confirmar o descartar si un proyecto en
concreto causara IAS.

A dicho fin, de acuerdo con el articulo 9 de la Ley 19.300, si el proponente verifica
que su proyecto esta listado en el articulo 10 y predice que solo causara IANS, debe
tramitar la RCA a través de una declaracion de impacto ambiental (DIA); pero, si
predice que causara IAS, debe tramitarla a través de un estudio de impacto ambiental
(EIA), debiendo incluir MMCR de estos. En cambio, si verifica que su proyecto no
esta listado en el articulo 10, no requerira tramitar RCA, aunque la jurisprudencia

2. El articulo 10 se refiere a los proyectos «susceptibles de causar impacto ambiental» que deberan
someterse al SEIA, cuyas tipologias estdn desarrolladas en el articulo 3 del RSEIA. El adjetivo susceptible
se define como la capacidad de recibir la accién o efecto que se expresa tras su uso, por lo que refiere a
una capacidad pasiva (ser susceptible a enfermedades); sin embargo, aca es usado erroneamente, pues
refiere a la capacidad para producir la accion o efecto que se expresa tras su uso, esto es, una capacidad
activa (ser capaz de causar dailo ambiental).
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reciente de la Corte Suprema considera que la requiere si generan IAS.? En todo caso,
un proyecto que tiene caracteristicas que lo obliga a obtener una RCA de acuerdo
con el citado articulo 10 y los articulos 5 a 10 del RSEIA tiene prohibido su desarrollo
hasta que la obtenga correctamente, ya sea por DIA o por EIA.

Al efecto, el articulo 19 inciso tercero de la Ley 19.300 establece que la autoriza-
cién requerida por DIA debera ser rechazada cuando no se subsanen los errores,
omisiones o inexactitudes de que adolezca, cuando el proyecto requiere de un EIA
o cuando no se acreditare el cumplimiento de la normativa ambiental aplicable. En
caso contrario, la autorizacion debera ser aprobada. Por lo tanto, la modalidad de
ingreso al SEIA por DIA presupone un proyecto que solo causara IANS y respecto del
cual basta el cumplimiento normativo, sin perjuicio de los compromisos ambientales
voluntarios que eventualmente asuma.

En cambio, el articulo 16 inciso final de la Ley 19.300 establece que la autorizacion
requerida por EIA debera ser aprobada si el proyecto cumple con la normativa de
caracter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstan-
cias del articulo 11 de dicha ley, propone MMCR apropiadas. En caso contrario, la
autorizacion serd rechazada. Por lo tanto, la modalidad de ingreso al SEIA por EIA
presupone un proyecto que causara IAS y respecto del cual no basta el cumplimiento
normativo, sino que necesita de MMCR apropiadas.

Esta forma de comprender las citadas disposiciones es bastante pacifica, pues se
ha afirmado que lo que determina el ingreso al SEIA es la inclusion o no del proyecto
en el listado del articulo 10 y no su impacto ambiental (Bermudez, 2014: 279); que
los proyectos del articulo 10 ingresan al SEIA por DIA v, si ademas generan efectos
del articulo 11, ingresan por EIA (Fernandez, 2013: 213, 228, 234); que el articulo 10
determina los proyectos que ingresan obligatoriamente al SEIA, mientras que los no
incluidos pueden hacerlo voluntariamente (Guzman, 2012: 137); que el articulo 10
contiene un catélogo taxativo de proyectos que ingresan al SEIA (Carrasco, 2014: 8);
y que el articulo 10 fija el ambito de aplicacion del SEIA, basado en una lista positiva
por exclusion (Astorga, 2014: 120-121).

Ademas, hay que considerar las disposiciones sobre ingreso al SEIA por modifica-
cion o ampliacion de un proyecto existente. Estas suelen incidir en el fraccionamien-
to, pues comprende dos o mas proyectos relacionados: el existente y su modificacion.
En estos casos, el articulo 2 letra g) del RSEIA considera que una modificacién o am-
pliacién de proyecto corresponde a cambios de consideracion de este, es decir, cuan-
do estos cambios son de relevancia. Esto ocurrira si la modificacion esta listada en el

3. Se trata de las sentencias de la Corte Suprema rol 3918-2012, casacion de sentencia de reclamo
de ilegalidad municipal; y roles 15500-2018, 12808-2019, 2608-2020, 129344-2020, 129344, 42563-2021,
119087-2020, 49869-2021, 85952-2021 y 84513-2021, apelaciones de sentencias de recurso de proteccion.
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articulo 3 del RSEIA,* si altera sustantivamente la extension, magnitud o duracién de
los IA del proyecto o si altera sustantivamente las MMCR del proyecto.

En resumen, las normas sobre ingreso obligatorio al SEIA buscan determinar
correctamente si un proyecto causara o no IAS para anticiparse y manejarlos con
MMCR, asi como determinar el mecanismo procedimental adecuado para la deci-
sion sobre otorgar o no la RCA, habida cuenta de que los proyectos que por sus ca-
racteristicas deben ingresar al SEIA no pueden desarrollarse sin dicha autorizacién.

Las disposiciones sobre fraccionamiento

El fraccionamiento no esta tipificado directamente como infraccién administrativa
en el articulo 35 de la LOSMA. Lo que esta tipificado como tal es la elusion al SEIA,
contenida en el articulo 35 letra b) de dicha ley. No obstante, el articulo 11 bis de la Ley
19.300, que contiene la prohibicion de fraccionamiento para eludir o variar la via de
ingreso al SEIA, confiere competencia a la SMA para «determinar la infraccién a esta
obligacion», lo que conllevaria entonces su tipificacién como infraccion.

La tipificacion del fraccionamiento y de la elusion al SEIA corresponde a una ley
infraccional en blanco. En estas, el nucleo esencial de la conducta infractora esta con-
cretado en las disposiciones legales respectivas, pero para su aplicacion es necesario
acudir a otras disposiciones legales (sobre ingreso al SEIA y obtencién de RCA conte-
nidas en la Ley 19.300) respecto de las que, a su vez, es necesario acudir a disposicio-
nes reglamentarias que las implementan y pormenorizan (contenidas en el RSEIA).

Como ya adelanté, la principal disposicion sobre fraccionamiento esta en el ar-
ticulo 11 bis de la Ley 19.300, a la que hay que agregar el articulo 3 letras i), j) y k) y el
articulo 35 letra b) de la LOSMA. Ademas, recientemente, el articulo 37 bis letra d) de
la LOSMA tipificé como delito el fraccionamiento y el nuevo articulo 305 del Codigo
Penal tipificé como delito la elusion al SEIA.

Al respecto, el articulo 11 bis de la Ley 19.300 prohibe dividir intencionalmente
un proyecto para eludir el ingreso al SEIA o variar la via de ingreso al SEIA. Ademas,
como ya sefalé, confiere competencia a la SMA para determinar su infraccion y re-
querir el ingreso adecuado al SEIA (previo informe del SEA), pero tal infracciéon no
se configurara cuando se acredite que el proyecto se realizard por etapas.

A su turno, el articulo 3 letras i), j) y k) de la LOSMA reitera la competencia de
la SMA para requerir el ingreso al SEIA en casos de elusion y de fraccionamiento,
mientras que el articulo 35 letra b) establece como infraccion la elusion al SEIA, asi

4. A dicho efecto, la citada disposicion establece que, para determinar si una modificacién esta listada
en el articulo 3 del RSEIA, en caso de modificacién de un proyecto no evaluado por ser anterior a la
vigencia del SEIA, solo se considerara la modificacion, y que, en caso de uno no evaluado, pero posterior
a la vigencia del SEIA, se consideraran las partes sin evaluacion y la modificacion.
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como el incumplimiento del requerimiento de ingreso al SEIA en casos de elusion
y de fraccionamiento. Al efecto, la elusion y el fraccionamiento tienen supuestos de
hecho que se superponen parcialmente.

Los elementos del fraccionamiento

Si bien estas disposiciones no contienen un concepto de fraccionamiento, a partir
de las mismas se puede inferir sus elementos. A dicho efecto, la SMA considera que
es necesario acreditar: i) la unidad del proyecto fraccionado; ii) la idoneidad de la
conducta para eludir o variar el ingreso al SEIA ,y iii) que el fraccionamiento del pro-
yecto se realizd a sabiendas.’ Para dicho organismo, el primer aspecto corresponde al
elemento objetivo, el segundo al finalista y el tercero al subjetivo.

La SMA afirma que el elemento finalista consiste en que la division del proyecto
deba ser idonea para eludir definitivamente el ingreso al SEIA de un proyecto o una
de sus partes o para variar la via de ingreso. En ese sentido, indica que es necesa-
rio corroborar como «con la division se evita definitivamente» el correcto ingreso
al SEIA, por lo que, si «la elusién o variacidn solo se generaria, por ejemplo, en rela-
cion a etapas siguientes del proyecto, no sera posible sostener una hipédtesis actual de
fraccionamiento»,® ya que es posible que el proyecto ingrese posteriormente cuando
efectivamente se configure la causal del articulo 10 o cuando sea aplicable el articulo
11 ter, ambos de la Ley 19.300.

El que la SMA exija que conducta sea idonea para obtener un resultado parece
situar el fraccionamiento como una infraccién de mera actividad peligrosa por ido-
neidad lesiva. Sin embargo, el que la SMA también exija que la elusién o variacién
deban ser actuales y definitivas —pues hay casos en que luego se podria ingresar
correctamente al SEIA y no constituirian infraccidon— parece situarla como una in-
fraccion de resultado, como efectivamente es.

Por lo anterior, considero que los elementos que caracterizan al fraccionamiento
son: i) division de un proyecto global en dos o mas proyectos divididos; ii) intencién
manipulativa del SEIA en dicha divisidn, y iii) resultado de desarrollar el proyecto
global sin RCA —elusion total— o con una RCA defectuosa —elusion parcial o va-
riacién de via de ingreso—. El primero y el ltimo son elementos objetivos, mientras
que el segundo es subjetivo o volitivo. Si se acreditan estos tres elementos, se tendra
por configurada la infraccién de fraccionamiento.

5. Superintendencia del Medio Ambiente, «Memorandum 93/2020: Recomendaciones para conside-
racion de fraccionamiento de proyectos en informes de fiscalizacién», 2020, disponible en https://tipg.
link/SNCE

6. Superintendencia del Medio Ambiente, «Memorandum 93/2020: Recomendaciones para conside-
racion de fraccionamiento de proyectos en informes de fiscalizacién», 2020, disponible en https://tipg.
link/SNCE
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Pero, desde la perspectiva del SEIA, lo realmente relevante para frustrar o entor-
pecer la correcta evaluacion de los IA de un proyecto global es su segmentaciéon en
dos o mas proyectos divididos, sin importar la intencionalidad. Como mostraré mas
adelante, el SEA tiene la competencia y los mecanismos para controlar tal division en
el marco del SEIA y de las pertinencias de ingreso al SEIA.

El fraccionamiento en el Informe Final de la Comision
Asesora Presidencial para la Evaluacién del SEIA

La Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del SEIA funcioné entre abril
de 2015 y enero de 2016 y consider6 la normativa sobre fraccionamiento dentro de
uno de sus ejes estratégicos en una de las mesas de trabajo. El informe final de la ci-
tada comision sefiald que hay varios problemas en la aplicacion del fraccionamiento,
como la conveniencia de sancionarlo por variacion de instrumento, la falta de defi-
nicion del concepto de etapa, la dificultad probatoria y el estandar de prueba en rela-
cioén a la nocidn de «a sabiendas», asimilable al dolo (Ministerio de Medio Ambiente
[MMA], 2017: 356).

En lo que aca interesa, en cuanto al concepto de etapa y el rol del articulo 11 ter de
la Ley 19.300, se propuso atender las caracteristicas especificas del tipo de proyecto
de que se trate, de forma de no obstaculizar la aplicabilidad del fraccionamiento licito
(MMA, 2017: 357) y que la ejecucion por etapas se aborde solo desde una perspectiva
temporal, considerando suficiente el contenido de la descripcion de etapas al mo-
mento de ingresar al SEIA, detallado en el articulo 14 inciso tercero del RSEIA. Tam-
bién se propuso eliminar el fraccionamiento ilicito por variaciéon de via de ingreso,
ya que solo operaria en casos de DIA, por lo que el SEA podria detectarlo en el exa-
men de admisibilidad, en el término anticipado y en la resoluciéon terminal, siendo
ineficiente derivar los antecedentes a la SMA (MMA, 2017: 358). Por dltimo, propuso
eliminar la expresion «a sabiendas», de modo que la culpa infraccional bastara para
tener por acreditado el fraccionamiento, ya que esta refiere al dolo, lo que hace muy
dificil o practicamente imposible su configuracién, mas aun cuando la SMA carece
de mayores potestades intrusivas para tales fines (MMA, 2017: 358).

Confinando el fraccionamiento a la infraccion

Como se puede apreciar, las propuestas de la Comision Asesora Presidencial para
la Evaluacion del SEIA dan cuenta de que la expresion «fraccionamiento» es usada
en dos contextos distintos. El primero es en el manejo reactivo por la SMA de la
infraccion de fraccionamiento, mientras que el segundo es en el manejo preventivo
por el SEA ante una posible infraccion de fraccionamiento. Por esa misma razon,
la expresion «fraccionamiento» es usada para denotar tanto la infracciéon como la

138



REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL
NUM. 22 (2024) - PAGS. 131-164

accion de dividir un proyecto en dos o mas. Adicionalmente, se distingue entre frac-
cionamiento licito e ilicito, considerando la excepcion de desarrollo por etapas del
articulo 11 bis de la Ley 19.300 frente a la intencién dolosa de eludir el SEIA o variar
la via de ingreso a este.

Para evitar confusiones, en adelante confinaré la expresion «fraccionamiento» a la
infraccion, mientras que para efectos del SEIA me referiré solo al elemento division.
Al efecto, antes indiqué que los elementos de la infraccién de fraccionamiento son:
i) division, ii) intencién manipulativa, y iig) resultado de elusion total (sin RCA),
elusion parcial o variacion de via de ingreso (RCA defectuosa). Si la SMA acredita
estos tres elementos, tendra por configurada la infraccién. Pero, como dije antes, para
efectos del SEIA lo verdaderamente relevante para frustrar o entorpecer la correcta
evaluacion de los IA de un proyecto es el elemento division. Esto porque el resultado
de la infraccién se puede configurar solo con el elemento division, es decir, sin la
intencién manipulativa; y se puede manejar por el SEA sin recurrir a la SMA. Por
tanto, la distincion entre estos tres elementos es fundamental para comprender mejor
el fraccionamiento y delinear las funciones de la SMA y del SEA en esta materia.

La SMA frente al fraccionamiento: La infraccion

En vistas de lo antes expuesto, la infraccion de fraccionamiento requiere de la divi-
sién, de la intencién manipulativa y del resultado de elusion total (sin RCA), elusion
parcial o variacion de via de ingreso (RCA defectuosa). Enseguida ahondaré en estos
tres elementos, ademas me referiré al estandar de prueba para su acreditacion y a
como la SMA puede manejar la infraccion.

Los elementos del fraccionamiento
La division del proyecto

Acerca de este elemento, se debe considerar qué es lo que se divide de un proyecto, es-
pecialmente si se tiene en cuenta que el articulo 11 bis de la Ley 19.300 permite dicha
accidn si se acredita que este se realizara por etapas. Al respecto, los articulos 18 y 19
del RSEIA, referidos respectivamente a ciertos contenidos minimos de los EIA” y las
DIA ® establecen que estas deben contener una descripcion del proyecto, lo que inclu-
ye una descripcion de las partes, acciones y obras fisicas que las componen, en las fa-
ses de construccion, operacion y cierre del proyecto. Aunque el término «etapas» no
equivale a fases del proyecto o a partes, acciones y obras, considero que las engloba.

7. En especifico, en sus letras c.4) a c.7).
8. En especifico, en sus letras a.4) a a.7).

139



HERNANDEZ RIERA
FRACCIONAMIENTO DE PROYECTOS: UNA APROXIMACION DIFERENTE A SUS REQUISITOS Y SU CONTROL

A partir de lo anterior, un proyecto (sea global o no) puede encontrarse dividido
en dos 0 mas proyectos en cuanto a sus partes, acciones y obras fisicas (division por
partes), sus etapas (division por etapas) o una combinacién de ambos. Esta division
puede ser homogénea, cuando un proyecto se divide en partes similares (como con-
juntos habitacionales,® centrales eléctricas, faenas mineras”), o heterogénea, cuando
se divide en partes funcionalmente diferentes, aunque relacionadas (como central
eléctrica y linea de transmision)* (Enriquez de Salamanca, 2016: 154). En resumen,
la division del proyecto es el desarrollo por partes de este, las que guardan relacién
entre si.

Para configurar este elemento, la SMA utiliza los siguientes criterios indiciarios:
a) misma titularidad o titularidad de empresas relacionadas para los permisos de los
proyectos o en los proyectos como tal,” asi como en la propiedad de terrenos en los
cuales se emplazan; b) compartir estructuras fisicas o territoriales, como vias de ac-
ceso, estructuras de transporte o conexion,” continuidad operativa, instalaciones de
faenas; ¢) estructuras o insumos comunes,*® o interdependencia técnica o econdOmica
de proyectos”, como equipos, infraestructuras construidas e insumos elaborados en
una etapa que son condicidn para la existencia de la otra;*® d) un tnico plan de mane-
jo sectorial para los proyectos; e) tiempos simultaneos de ejecucion de los proyectos;*

9. Véase expediente D-023-2015. La SMA formulé cargos porque dos proyectos inmobiliarios y uno
de obras sanitarias constituian una unidad de proyecto. Véase también expediente Req-010-2022, en el
que la SMA inicié un requerimiento de ingreso porque varios proyectos inmobiliarios podrian cons-
tituir una unidad de proyecto. Sin embargo, la medida se descart6 porque solo uno de los lotes estaba
en faenas, mientras que los otros tenfan anteproyectos aprobados por la Direcciéon de Obras Munici-
pales. Ademis, se indic6 que tinicamente el lote en cuestion debia ingresar al SEIA y que los restantes
ingresarian en su oportunidad. Luego se formularon cargos en el expediente D-206-2022, en curso, a
varias empresas, pero ahora bajo la consideracion de que todo constitufa una unidad de proyecto, in-
cluyendo obras de infraestructura en desarrollo. Alli, se mantuvo la infraccién de elusion, no asi la de
fraccionamiento

10. Véase expediente Req-012-2020. La SMA inicié requerimiento de ingreso porque dos centrales
hidroeléctricas constituian una unidad de proyecto.

11. Véase expediente D-063-2017. La SMA formul6 cargos considerando que tres proyectos de explo-
tacion y uno de procesamiento de minerales constitufan una unidad de proyecto.

12. Véase expediente D-001-2019. La SMA formuld cargos considerando que distintos proyectos de
parque eélico, uno de linea de transmision y otro de linea de alta tension, constituian una unidad de
proyecto.

13. Véanse expedientes D-023-2015, D-063-2017, D-001-2019 y Req-010-2022.

14. Véanse expedientes Req-012-2020 y D-063-2017.

15. Véase expediente D-001-2019.

16. Véanse expedientes D-063-2017 y D-001-2019.

17. Véanse expedientes D-063-2017 y D-001-2019.

18. Véase expediente D-001-2019.

19. Véanse expedientes D-023-2015, Req-010-2022.
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f) tramitacion administrativa o antecedentes formales que dan cuenta de la unidad
del proyecto, como la tramitacién conjunta o asociada de algunas de sus partes;* g)
generacion de impactos sinérgicos entre los proyectos divididos, cuya consideracion
separada no permitiria evaluar;* h) reconocimiento de la necesidad de adoptar me-
didas de mitigacion, reparacién o compensacion al margen de la evaluacion del pro-
yecto; e i) hacerse parte en un procedimiento o juicio seguido en contra del proyecto
relacionado.

Al respecto, algunos de los criterios indiciarios antes sefialados son indicadores
fuertes de division de un proyecto, como compartir estructuras fisicas o territoriales,
tener estructuras o insumos comunes, mantener cierta interdependencia técnica o
econémica y manejar tiempos simultaneos de ejecucion de los proyectos. En cambio,
los demas indicios parecen apuntar también al elemento subjetivo.

La intencion manipulativa del SEIA

En lo que respecta a la division del proyecto, esta puede ser intencional de mala fe
o intencional de buena fe, e incluso ser involuntaria (Enriquez de Salamanca, 2016:
155). La division intencional de buena fe obedece a razones de tipo comercial (opor-
tunidad de inversion), presupuestaria (programacion financiera), organizativa (ne-
cesidad de etapas) y técnica (especializacion de obras); en cambio, la de mala fe obe-
dece a evitar la evaluaciéon ambiental o facilitar la aprobacién ambiental (Enriquez
de Salamanca, 2016: 155). La primera de estas corresponderia a la declaracién de que
el proyecto se realizard por etapas, como permite el articulo 11 bis de la Ley 19.300.
Respecto de la division involuntaria, esta no obedece a una planificacion, sino a razo-
nes imprevistas de tipo comercial (cambio en la demanda) o técnica (habilitacion de
infraestructura) que requieren de nuevos proyectos o que habilitan modificaciones o
ampliaciones de los existentes (Enriquez de Salamanca, 2016: 155), a las que agregaria
las razones de tipo regulatorio (cambios de planificacion territorial). En estos casos,
se trata del devenir contingente propio del desarrollo de proyectos.

Sin embargo, para efectos de la configuracion de la infraccion, la divisién inten-
cional de mala fe es la mas relevante, pues busca derechamente obtener el resultado
de desarrollar un proyecto global sin RCA (elusion total) o con una RCA defectuosa
(elusién parcial o variacion de via de ingreso). En ese sentido, se debe recordar que
esta infraccion exige que la division del proyecto sea «a sabiendas [...] con el objeto
de», mientras que para el delito se requiere que sea «maliciosamente [...] con el ob-
jeto de».

20. Véase expediente D-023-2015.
21. Véase expediente Req-012-2020.
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En cualquier caso, como expuse antes, la division de un proyecto no es intrinseca-
mente ilegal, pero la busqueda de criterios precisos para su aplicacion siempre estara
dificultada por la complejidad propia de las situaciones que involucra. Entre ellas
estan las causales de ingreso al SEIA, las consultas de pertinencia, las modificaciones
de proyecto, la evaluacién de impactos acumulativos y sinérgicos, entre otros. En
resumen, la intencionalidad es la voluntad positiva de manipular el SEIA a través de
la divisién de un proyecto para obtener el resultado deseado.

La intencionalidad en la divisién del proyecto y el alcance de la excepcion del
articulo 11 bis estan estrechamente relacionadas. Por ejemplo, se sostiene que, si la
DIA o el EIA no indica que el proyecto se realizara por etapas, se puede presumir la
intencionalidad (Bermudez, 2014: 301), aunque también se sostiene que siempre debe
acreditarse la intencionalidad (Carrasco, 2014: 485) o una especial intencién dolosa
(Leiva, 2013: 290). Asi, no existira infraccion en caso de fraccionamiento por desco-
nocimiento o error del proponente, pues no existe la voluntad dolosa de infringir la
prohibicién de fraccionamiento (Pérez, 2017: 259).

Por otra parte, es discutible que el elemento subjetivo sea de muy dificil acredi-
tacion, al menos cuando es conocido por la SMA. En sentido, no puede confundirse
la formulacion «a sabiendas» o «maliciosamente», que evocan al dolo directo, con
las exigencias probatorias para tenerlo por acreditado. Esto obliga a reconducir la
discusion hacia el estandar de prueba como parte de la decision probatoria, lo que
examinaré en el acapite subsiguiente.

El resultado

Los casos de fraccionamiento se deben enfocar considerando el proyecto global en su
relacion con el SEIA, para determinar si efectivamente tiene sentido el requerimiento
de ingreso al SEIA del proyecto global o de alguno de los proyectos divididos. Por
eso, las modalidades de fraccionamiento dependeran de la situacién juridica de los
proyectos divididos frente al SEIA.

De esa forma, hay casos en que el proyecto global esta en elusion del SEIA, porque
ninguno de los proyectos divididos tiene RCA. Por ejemplo, en el expediente D-063-
2017, la SMA formul6 cargos considerando que cuatro proyectos (tres de explotacion
y uno de procesamiento de minerales) constitufan una «unidad de proyecto». Nin-
guno contaba con RCA porque individualmente considerados no cumplian ninguna
tipologia de ingreso, pero el proyecto global ingresaba al SEIA. Entonces, desde la
perspectiva del proyecto global, este seria un caso de elusion total, porque opera sin
RCA, aun debiendo tenerla.

También hay casos en que el proyecto global no esta en elusion total del SEIA, por
lo que realmente tendria una RCA defectuosa por incompleta. Esto sucede i) cuando
uno o algunos de los proyectos divididos tiene RCA por DIA y el resto no tiene RCA,
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pero el proyecto global debi6 obtener una RCA por DIA; o ii) cuando, ante la misma
situacion, el proyecto global debi6 obtener una RCA por EIA.

El primer caso, por ejemplo, es el del expediente D-023-2015, donde la SMA for-
muld cargos porque tres proyectos divididos (dos inmobiliarios y uno de infraes-
tructura sanitaria) constitufan una unidad de proyecto. Dos de ellos contaban con
RCA por DIA, mientras que el otro no tenia RCA, sino una consulta de pertinencia
de ingreso al SEIA. La SMA clasificé la infracciéon como grave por la causal del ar-
ticulo 36, numero 2, letra d) de la LOSMA, esto es, porque involucra a un proyecto
en elusion del SEIA pero que no produciria IAS. Siendo asi, la evaluacién ambiental
del proyecto global es incompleta e insuficiente. Entonces, desde la perspectiva del
proyecto global, este seria un caso de elusién parcial, porque, debiendo tener RCA
por DIA, solo la tiene para partes de este.

Un segundo caso es el del expediente D-039-2016, en el que la SMA formul6 car-
gos considerando que dos proyectos divididos (uno de mejoramiento integral de una
via ferroviaria y otro de seguridad y confinamiento de dicha via) constituian una
unidad de proyecto. El primero contaba con una RCA por DIA, mientras que el se-
gundo no tenia RCA porque no cumplia ninguna causal de ingreso al SEIA. La SMA
consider6 que el fraccionamiento permitio la elusion del segundo proyecto y clasifi-
¢6 la infraccién como gravisima porque este habria causado IAS.> Aunque el cargo
formulado fue por elusion, la descripcion de los hechos sugiere que existe fracciona-
miento, por lo que el proyecto global debié obtener un RCA por EIA; sin embargo,
este solo cuenta con una RCA por DIA. Entonces, desde la perspectiva del proyecto
global, este no seria un caso de elusion al SEIA, sino de variacion de via de ingreso,
porque debiendo tener RCA por EIA, solo la tiene por DIA para una parte de este.

Por tltimo, hay casos en que el proyecto global no esta en elusion del SEIA, pero
igualmente tendria una RCA defectuosa. Esto sucede i) cuando todos los proyectos
divididos tienen RCA por DIA, pero el proyecto global debi6 obtener una RCA por
EIA; o ii) cuando algunos tienen RCA por DIA vy el resto por EIA, pero el proyecto
global debi6 tener una RCA por EIA. El primer caso, por ejemplo, es el del expediente
F-053-2017, donde la SMA formuld cargos considerando que dos proyectos turisticos
en las cercanias de un lago y uno de navegacion en el lago mismo constituian una
unidad de proyecto, los que contaban con RCA por DIA. La SMA clasificé la infrac-

22. La SMA finalmente sancion¢ al titular por eludir el SEIA. Sin embargo, uno de los argumentos del
titular fue que los cargos imputados eran por fraccionamiento por variacién de via de ingreso al SEIA,
el cual no estaria tipificado en el articulo 35 de la LOSMA. En su interpretacion, la SMA debia primero
requerir el ingreso al SEIA vy, de incumplirse este, debia después formular cargos por incumplimiento
de dicha orden; pero nunca podria sancionar directamente porque no existirfa tal infraccion. Este caso
actualmente estd reclamado bajo el rol R-346-2022 en el Segundo Tribunal Ambiental, donde el titular
mantiene su interpretacion de que se esta frente a un caso de fraccionamiento por variacion de via de
ingreso al SEIA y no por elusion al SEIA.
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cién como gravisima porque habrian causado IAS (aunque finalmente consider6 que
no pudo acreditar la intencionalidad). Entonces, desde la perspectiva del proyecto
global, este seria también un caso de variacion de via de ingreso, pues, debiendo tener
RCA por EIA, la tiene por DIA.

El segundo caso es el del expediente D-001-2019, donde la SMA formulé cargos
considerando que cinco proyectos (tres de parque edlico, uno de linea de transmision
y uno de linea de alta tensién) constituian una unidad de proyecto. El proyecto de
linea de transmisidn, el de linea de alta tension y dos de los de parque edlico con-
taban con RCA por DIA, mientras que el otro proyecto de parque eélico contaba
con RCA por EIA. La SMA considerd que el fraccionamiento permitié la variacion
de via de ingreso de los proyectos que tenia RCA por DIA vy clasificé la infraccion
como gravisima porque habria causado IAS (aunque finalmente consideré que no
pudo acreditar la intencionalidad, pues se trat6 de un caso de divisién involuntaria).
Entonces, desde la perspectiva del proyecto global, este igualmente seria un caso de
variacion de via de ingreso, porque debiendo tener RCA por EIA, solo la tiene para
una parte de este.

El estandar de prueba

Los elementos del fraccionamiento constituyen el supuesto de hecho para configu-
rar la infraccidn, los que deben ser acreditados por la SMA. En ese sentido, dicho
organismo —y todo dérgano de aplicacion— necesita tres momentos sucesivos para
decidir sobre la configuracién de los supuestos de hecho de las normas que debe apli-
car: i) conformar el acervo probatorio a través de la admision y practica de pruebas
sobre hechos relevantes; ii) valorar cada prueba de forma individual y conjunta segtin
la regla de valoracién aplicable —sana critica, prueba tasada, libre conviccién, entre
otras— para determinar el grado de corroboracion de las hipétesis en disputa (Ferrer,
2007: 61-66); y finalmente, iii) comparar estos grados con un umbral de suficiencia
para decidir qué hipétesis se tiene por probada o descartada (Ferrer, 2021: 22 y 23).
Este umbral se denomina estandar de prueba.

De forma basica, existen tres formulaciones de estandares de prueba ocupados
tradicionalmente en el common law (Haack, 2014: 16): 1) probabilidad preponderante,
que exige que la hipoétesis tenga un grado de corroboracién que la haga mas proba-
blemente verdadera a que no lo sea; ii) mads alla de toda duda razonable, que exige
que la hipdtesis tenga un grado de corroboracion que la haga muchisimo mas pro-
bablemente verdadera a que no lo sea; y iii) clara y convincente, que exige que tenga
un grado de corroboracion intermedio entre las dos anteriores, que sea mucho mas
probablemente verdadera a que no lo sea.

La decisién probatoria se suele adoptar valorando pruebas que no son comple-
tamente solidas, que a menudo son débiles e incluso van a favor y en contra de co-
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rroborar una misma hipotesis; es decir, se decide en un contexto de incertidumbre
que puede provocar errores. Existira un error cuando lo resuelto no se ajusta a lo
realmente ocurrido, lo que sucedera cuando se tiene por probada una hipdtesis que
realmente es falsa (falso positivo) o por descartada una que realmente es verdadera
(falso negativo) (Ferrer, 2007: 143).

Para decidir si se puede tener por probada o descartada una hipétesis, se debe
responder primero a cudnta certidumbre es suficiente para tenerla por probada vy,
correlativamente, cudnta incertidumbre podemos tolerar, teniendo en cuenta para
qué finalidad se toma dicha decision (Schauer, 2022: 34-36). Si bien los estandares de
prueba que indiqué previamente se establecen con formulaciones vagas e imprecisas
y los intentos por cuantificar el grado de certidumbre son problematicos, estos son
imprescindibles para la decision probatoria, pues funcionan como referencias.

En el derecho nacional, el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, que establece la
formulacion de «mas alld de toda duda razonable», es la tnica disposicion explicita
que refiere al estandar de prueba, aunque discutiblemente el articulo 493 del Cédigo
del Trabajo también parece contener uno (Pino, 2019: 102-105).” Sin embargo, la au-
sencia de disposiciones explicitas no ha evitado que la discusion sobre el estandar de
prueba emerja en la jurisprudencia y la doctrina nacional, aunque atn es escasa en
lo que se refiere a los procesos contenciosos represivos y a los procedimientos admi-
nistrativos sancionatorios.

En lo que respecta a los procesos contenciosos represivos, esto es, cuando la Ad-
ministracion carece de potestad sancionadora directa y requiere recurrir a un tribu-
nal para la aplicacién de sanciones (Cordero Vega, 2015: 620), el mayor desarrollo se
encuentra en la proteccion de la libre competencia. Allj, la discusion esta marcada
por la idea de la aplicacién matizada de los principios de derecho penal, que se opone
ala de la autonomia del derecho administrativo frente al penal, mediado precisamen-
te por la falta de norma explicita sobre estandar de prueba (Santibaiez, 2020; Juppet,
2016).

A nivel de jurisprudencia, la Corte Suprema ha tenido la oportunidad de abordar
este tema en casos de colusion, donde transité desde el exigente estandar de «mads
alla de toda duda razonable» al menos exigente de «clara y concluyente»,>* que es

23. El articulo 493 del Codigo del Trabajo establece que: «Cuando de los antecedentes aportados por
la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad».

24. La Corte Suprema primero sostuvo que, si bien el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
analiza «las distintas hipdtesis posibles y concluye que la més plausible es la teoria de la colusion», esto es
«del todo insuficiente para poder determinar fehacientemente su existencia» (rol 5057-2006). También
senalé que «la concurrencia de mas de una hipétesis para explicar la conducta reprochada impide [...]
arribar a una conclusién indubitada en cuanto a la colusion» (rol 4052-2007). Acé el Tribunal de Defensa
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una formulacién similar a «clara y convincente». Si bien no explicé las razones de su
decision, el cambio de criterio parece obedecer a las dificultades probatorias de tales
acuerdos. Tras esto, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sefialé que apli-
ca el estandar de prueba «clara y concluyente», pero un voto disidente sostuvo que
incluso aplicaria la probabilidad preponderante.” Por su parte, en materia tributaria
se ha observado que también ha permeado la idea de aplicacién matizada de los prin-
cipios de derecho penal, y que, revisada la jurisprudencia, esta ha variado entre «clara
y convincente» y «mas alla de toda duda razonable» (Osorio Morales, 2019: 200-202;
Casas, 2019: 13, 32).

En cuanto al procedimiento administrativo sancionatorio, también ha permeado
la idea de aplicaciéon matizada de los principios de derecho penal, a la que igualmente
se ha opuesto la de autonomia del derecho administrativo frente al penal. En ese sen-
tido, desde la primera posicion, se ha reconocido que existe una laguna respecto del
estandar de prueba, se han descrito las tres formulaciones ya indicadas previamente
que se sugiere podrian ser aplicables (Cordero Quinzacara, 2012: 205-206) y se ha
descartado la aplicacion del estandar de «mas alla de toda duda razonable» (Orellana,
2015: 77-78; Isensee, 2016: 95), aunque también se ha sostenido que este ultimo apli-
caria sin matices (Arostica, 2012: 247; Dougnac, 2016: 182).

Por su parte, desde la segunda posicion se ha argumentado a partir de una pers-
pectiva de analisis econdmico del derecho, respecto de la preferencia de errores en la
decision probatoria (Letelier, 2018: 227; Carrasco, Jiménez y Weber, 2022: 26) o de la
diferencia entre sanciones penales y administrativas (Osorio Vargas, 2017: 811y 812)
para tomar partido por el estindar de probabilidad preponderante. También se ha
tomado partido por el estandar de «clara y concluyente», argumentando que las san-
ciones administrativas no tienen naturaleza civil ¥, aunque son sanciones, no tienen
la misma finalidad ni vocacion que tienen en el derecho penal (Cordero Quinzacara,
2014: 315). Otros autores simplemente exponen acerca de la prueba como elemento
esencial del debido proceso en el procedimiento administrativo general, pero explo-
ran la cuestion muy tangencialmente (Aguirrezabal y Flores, 2021: 26-27).

de la Libre Competencia pareci6 optar por el estandar de prueba de probabilidad preponderante, pero
esto fue desechado por la Corte Suprema, que pareci6 optar por el de «mas alla de toda duda razona-
ble», al usar expresiones como «fehacientemente» y «conclusion indubitada». Posteriormente, la Corte
Suprema sostuvo que «el grado de conviccién que ha requerido esta Corte para sancionar un caso de
colusion es la existencia de una prueba clara y concluyente, lo cual deriva de la naturaleza de la sancién
y su trascendencia concreta» (roles 2578-2012, 19806-2014). Como se aprecia, la Corte Suprema parece
optar por un estandar de prueba menos estricto que el previamente usado por ella misma.

25. En la sentencia rol 299-15, el voto de mayoria hizo referencia a los roles 136-14, 141-14, 145-15 y
148-15 para afirmar que aplica el estindar de «prueba clara y concluyente». El voto disidente indic6 que
«existen razones de orden dogmético, econdmico e institucional que permiten concluir que el estindar
aplicable [...] es el denominado “balance de probabilidades™ (rol 299-15).
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Considero que la justificacion correcta del estindar de prueba en los procedi-
mientos sancionatorios de la SMA tiene su fundamento en que, si bien no existe
norma alguna que establezca dicho estandar, de acuerdo con el articulo 51 de la LOS-
MA, la prueba se valora de acuerdo con las reglas de la sana critica. Si estas reglas
obligan consecuencialmente a una justificacion racional de la decisién probatoria,
se sigue que cuando es mas probable que una hipédtesis se haya configurado a que
no, es racional tenerlo por probado (Accatino, 2011: 486). Esto es, si la aceptabilidad
de las hipotesis en juego depende de su grado de confirmacion, es una exigencia de
racionalidad que una hipoétesis sea tenida como probada si no ha sido refutada por
las pruebas disponibles y si estas la hacen mds probable que cualquier otra hipétesis
alternativa (Gascon, 2010: 159), pues seria irracional que prevalezca la hipotesis me-
nos probable, menos respaldada (Taruffo, 2008: 138). Aplicaria entonces el estandar
de prueba de probabilidad preponderante.

Lo anterior es compatible con la idea de que el procedimiento tiene como fina-
lidad primordial la averiguacion de la verdad, aunque bajo ciertas restricciones que
se expresan positivamente, como limites temporales, criterios de admisibilidad de la
prueba, entre otros (Ferrer, 2007: 29-32). Pero si se desea tener finalidades adicionales
que consideren otros valores, es necesario establecerlo expresamente, como ocurre
con las presunciones legales relativas, esto es, que permiten prueba en contrario. En
este caso no se altera el estandar de prueba, sino que la misma norma considera que
un hecho que beneficia a una parte esta por defecto acreditado y traslada a la con-
traria la carga de acreditar el hecho contrario (Medina, 2016: 123 y 124). Las razones
para establecer estas presunciones son varias, como corregir un desequilibrio entre
las partes, facilitar la prueba de hechos de dificil acreditacion o proteger derechos o
situaciones que se consideran socialmente valiosas (Gama, 2013: 81).

Silo anterior requiere de norma expresa, con mas razén lo requerira si se pretende
alterar la racionalidad misma de la decision probatoria, apartandose del estandar de
probabilidad preponderante. Esto, ademas, porque un estandar de prueba diferente
conlleva aumentar los falsos positivos para reducir los falsos negativos o viceversa.
En todo caso, se han invocado razones adicionales a las epistemoldgicas para justifi-
car la aplicacion del estandar de probabilidad preponderante. Una de ellas es estimar
que las sanciones administrativas son un mecanismo esencial en la regulacién, que
los demas estandares conducen a una eficacia debilitada del derecho por su desigual
distribucién de errores y que el estandar de probabilidad preponderante es mejor en
términos de bienestar social agregado (Letelier, 2018: 222-224). Otra es considerar
que los principios de eficacia y de eficiencia, visto el procedimiento administrativo
desde una perspectiva de analisis econémico del derecho, obligan a la optimizacién
de costos de obtencidn y procesamiento de prueba, que se elevan sobre lo razonable-
mente exigible cuando se usan estaindares mas exigentes que el de preponderancia de
la prueba (Carrasco, Jiménez y Weber, 2022: 15).
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No obstante, se sostiene que este estandar puede ser justificadamente sustituido
por uno mas estricto (como «clara y convincente» y «mds alld de toda duda razona-
ble») dependiendo de los bienes juridicos involucrados y la distribucion de riesgos de
error respecto de estos (Letelier, 2018: 224 y 225). Por la misma razén, incluso puede
reemplazarse por uno menos estricto («indicios suficientes») (Medina, 2016: 125 y
126; Rodriguez, 2016: 39). Como se aprecia, no se trata de una cuestion pacifica.

Es mas, la reciente tipificacion del fraccionamiento y la elusiéon como delitos re-
querira, para su configuracion en sede penal, superar el estandar de prueba de «mas
alla de toda duda razonable» que aplica por expresa disposicion del articulo 340 del
Cédigo Procesal Penal. Esto puede resultar en que en sede administrativa se tenga
por probada la infraccién, con prueba indiciaria respecto de la intencionalidad; y
que en sede penal esto no baste para superar el estandar de «mas alla de toda duda
razonable» y no se tenga por probado el delito. Aunque esto parece problematico,
realmente no lo es, pues en sede administrativa se debe acreditar que es mas probable
que existié intencionalidad a que no, mientras que en sede penal se debe acreditar
que no hay dudas razonables de que existi6 tal intencionalidad. Al efecto, tal situa-
cioén ha ocurrido en casos de regulacion del mercado de valores (Isensee, 2016: 93)*
y se ha discutido en libre competencia (Santibaiiez, 2020: 273).

Otro aspecto problematico sera la elusion del SEIA, vista la tipificacion de esta
como delito, ya que en sede administrativa se exige culpa infraccional, mientras que
en sede penal se exige dolo, pues la disposicion del articulo 305 del Codigo Penal se
refiere a «el que sin haber sometido su actividad a una evaluacion de impacto am-
biental a sabiendas de estar obligado a ello» realice ciertas acciones.

Por otra parte, se debe considerar que la acreditacion del elemento subjetivo re-
querira de un conjunto de pruebas, que con mayor o menor fuerza probatoria permi-
tiran inferir su configuracion, generalmente de forma indirecta (Hunter, 2023: 544).
Entre estas se encontrardn documentos como actas de directorio, declaraciones escri-
tas, contratos, publicidad, presentaciones ante organismos administrativos o tribuna-
les, comunicaciones con contratistas, consultoras o abogados, entre otras.

El manejo del fraccionamiento por la SMA

Desde un principio, tanto los casos de fraccionamiento como de elusién plantearon
un problema procedimental: si el requerimiento de ingreso al SEIA debia efectuarse
luego de haber determinado que se ha cometido la infraccién de fraccionamiento o

26. Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 174-2012, 3 de febrero de
2014. Dos directivos de una corredora de bolsa fueron investigados por hechos tipificados como infrac-
ciones y delitos del mercado de valores, en sede administrativa se les sanciond por estas infracciones,
mientras que en sede penal se les absolvid, haciendo presente en dicha sentencia las diferencias en el
tratamiento de la prueba entre ambas sedes.
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de elusion, previo procedimiento administrativo sancionador. El Segundo Tribunal
Ambiental, en sentencias R-14-2013 (considerando decimoctavo), R-15-2013 (consi-
derandos décimo a decimoséptimo) y R-21-2014 (considerandos octavo a decimo-
tercero), sostuvo que primero se debia sancionar por estas infracciones y luego re-
querir el ingreso al SEIA, ya que ambas disposiciones aludian a la misma infraccién.
Posteriormente abandono esta posicion en la sentencia R-177-2018 (considerandos
novenos a decimosexto), diferenciando entre la potestad fiscalizadora expresada en
medidas correctivas, que permite requerir el ingreso al SEIA, y la potestad sanciona-
dora, que permite imponer una sancion si se configura la infraccion.

En cualquier caso, como indiqué antes, si no es posible configurar el elemento
subjetivo, entonces no existira la infraccion de fraccionamiento y, en principio, la
SMA no puede sancionar ni requerir el ingreso al SEIA de acuerdo con el articulo 3
letra k) de dicha ley, porque dicha norma reproduce la exigencia de este elemento.
Esto se puede esquivar parcialmente si se recurre al articulo 35 letra b) de la LOSMA,
que tipifica la elusion al SEIA como infraccién. El fraccionamiento por elusion total
o parcial requiere de intencionalidad, segtin la disposicion del articulo 11 bis de la Ley
19.300, mientras que la elusién no la exige, segtn la disposicion del articulo 35 letra
b) de la LOSMA.

De esa forma, se configuraria la infraccion de elusion de un proyecto no dividi-
do con culpa infraccional, pero esta no bastaria cuando un proyecto global esta en
elusion total, pues se exige intencionalidad. Esto es un contrasentido. Si la elusion es
sancionada bastando la culpa infraccional cuando no hay un proyecto global, con
mas razon debe sancionarse con ese mismo criterio de imputacién cuando un pro-
yecto global se ha separado en proyectos divididos y esta en elusion total. De esa for-
ma, el articulo 35 letra b) de la LOSMA comprendera al fraccionamiento que resulta
en la elusion al SEIA, sea intencional o no, ademas de que se podra requerir el ingreso
del proyecto global de acuerdo con el articulo 3 letra i) de la LOSMA.

En ciertos casos, esto puede ser una estrategia para evitar la discusion sobre la
intencionalidad, centrandola solamente en el hecho mismo de la divisién (unidad de
proyecto) y en el resultado (elusion al SEIA). Por ejemplo, en el caso D-206-2022, la
SMA formuld cargos por elusion al SEIA contra un grupo de empresas, desarrollando
la unidad de proyecto que comprenderia a varios proyectos inmobiliarios y obras de
infraestructura anexa que estarian relacionados, la titularidad de estos y el resultado
de elusidn total, todo sin referencia alguna a la intencionalidad. Sin embargo, esta op-
cioén no esta disponible cuando existe elusion parcial o variacion de la via de ingreso.
En esos casos es siempre necesario abordar la intencionalidad.

Por otra parte, si la SMA requiere el ingreso al SEIA, la disposicion del articulo 3
letra k) de la LOSMA establece que dicho organismo debe obtener previamente un
informe del SEA sobre el asunto. Por su parte, cuando la SMA opta por formular
cargos por fraccionamiento o por elusion, igualmente solicita dicho informe, pues es
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indispensable para luego requerir el ingreso al SEIA. En todo caso, como no hay dis-
posicion expresa que haga vinculante a dicho informe, resulta aplicable el articulo 38
de la Ley 19.880, lo que no obsta a que la SMA deba motivar su decision de aceptarlo
o desecharlo.

Jurisprudencia sobre el fraccionamiento como infraccién

La jurisprudencia sobre fraccionamiento como infraccién no ha estado exenta de
referencias indirectas a las cuestiones discutidas previamente. El Segundo Tribunal
Ambiental, en la sentencia R-192-2018, sostuvo, respecto de la unidad de proyectos,
que esta «constituye el supuesto de hecho de la conducta tipica [...] ya que solo podra
existir division [...] alli donde se haya acreditado fehacientemente que existia tal uni-
dad» (considerando noveno).” La alusion a que «se haya acreditado fehacientemente»
es un dispositivo retorico que evitar afirmar que se aplica un estandar de prueba «mds
alla de toda duda razonable», lo que no es infrecuente (Schauer, 2022: 51-52). También
abordd la intencionalidad, indicando que «suponiendo que concurren los elementos
objetivos y subjetivos del fraccionamiento, se presentaria una infraccion de caracter
permanente» (considerando 35.°), lo que hace relevante «determinar cuando se pro-
duce la consumacion del fraccionamiento, pues la intencionalidad debe concurrir en
ese momento» (considerando 36.°), y faculta que una vez que concurren todos los
elementos se genere «un estado permanente de consumacion que depende de la vo-
luntad del infractor» (considerando 37.°). Esto resulta debatible, porque si el proyecto
se ingresa al SEIA, pero contintia su ejecucion, la situacion antijuridica no cesara ni
dependera de la voluntad del infractor, sino que concurrira de manera determinante
la voluntad del SEA al decidir sobre el otorgamiento de la respectiva RCA.

Ese mismo tribunal, en la sentencia R-292-2021%* reiter6 que la unidad de proyec-
to «constituye el supuesto de hecho para configurar el fraccionamiento de proyecto,
pues solo puede haber division alli donde previamente existia tal unidad» (consi-

27. Una empresa reclamo contra la sancién impuesta por la SMA por el fraccionamiento de un pro-
yecto inmobiliario en elusién al SEIA. Se trataba del desarrollo de tres lotes que individualmente no
ingresaban al SEIA, pero de ser sumados si lo harian. El caso tuvo una particularidad: durante la trami-
tacion de los permisos de edificacion, el RSEIA introdujo una excepcion a la causal de ingreso discutida,
pero una reforma posterior la derogé.

28. Unas personas reclamaron en contra el archivo de denuncias por la SMA. Las denuncias estaban
referidas, entre otras materias, al fraccionamiento de un proyecto minero y obras de infraestructura
asociada con otro proyecto minero. De esa forma, un titular tenfa un proyecto minero en evaluacién
por EIA para optimizar y extender la operaciéon de uno existente que contaba con RCA por EIA y un
proyecto de obras de infraestructura de conduccion que contaba con consulta de pertinencia de ingreso
al SEIA; mientras que otro titular tenia un proyecto de infraestructura de conduccién relacionada con
los proyectos mineros del otro titular que contaba con consulta de pertinencia de ingreso al SEIA.
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derando 59.°). Luego se indicé que la relacién societaria entre los titulares «no es
determinante para fundamentar la unidad de los proyectos», como tampoco lo son
las «actuaciones administrativas compartidas» (considerando sexagésimo), pero que
«la interdependencia funcional ente los proyectos [...] se erige como relevante para
confirmar o descartar una unidad de proyecto» (considerando 61.°) y que «el pro-
yecto de suministro de aguas claras sirve a los proyectos actualmente en operacion y
es independiente de un proyecto minero en evaluacién» (considerando 63.°), por lo
que los antecedentes aportados «analizados en su conjunto, no son concluyentes para
determinar que existe unidad de proyecto» (considerando 64.°). La alusion a que los
antecedentes «no son concluyentes» es otro dispositivo retérico para evitar afirmar
que se aplica un estandar de prueba exigente, presumiblemente de «prueba clara y
convincente».

Por su parte, el Tercer Tribunal Ambiental en la sentencia R-60-2017* considero
que «el fraccionamiento elude la correcta evaluacion ambiental de todos los impactos
de un proyecto, ya sea al evitar el SEIA, o en su interior, al rehuir el procedimiento
que permite la adecuada estimacién de los impactos ambientales» (considerando dé-
cimo). Junto con ello, afirmé que el elemento subjetivo se configura si «el proponente
debio saber que su conducta [...] impedia la correcta evaluacion ambiental de todos
los impactos de su proyecto» y que «el estandar de prueba del elemento subjetivo [...]
debe ajustarse al balance de probabilidades», pero sin dar razones de esto (conside-
rando undécimo).>®

Como se puede apreciar, en las sentencias analizadas se abordan los elementos del
fraccionamiento como infraccion, pero omiten indicar directamente al estindar de
prueba aplicado (ni por la SMA ni por el mismo tribunal), salvo en un caso donde
no se justificd la decisiéon. Dicho lo anterior, en la siguiente seccién abordaré cémo
el elemento objetivo del fraccionamiento se puede manifestar en la tramitacion ante
el SEA, tanto en el marco del SEIA como en el de las consultas de pertinencia. Esto
permitira explicar lo que considero es la correcta interpretacion y aplicacion de la
disposicion del articulo 11 bis de la Ley 19.300 por el SEA.

29. Una junta de vecinos reclamé en contra de la decision de la SMA de dejar sin efecto un reque-
rimiento de ingreso hecho a una empresa sanitaria. El requerimiento habia estimado que una planta
provisoria de tratamiento de aguas servidas debia obtener una RCA para su construccién y operacion,
ya que superaba el umbral de ingreso al SEIA aplicable. La reclamante consideraba, entre otras cosas,
que se configuraba la infraccién de fraccionamiento entre la planta provisoria y una planta definitiva
que estaba en tramite de obtener una RCA por DIA.

30. Fue casada en la forma por la Corte Suprema por motivos ajenos al tema del estandar de prueba.
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El SEA frente a la division de proyectos: La evaluacion integral

Como ya indiqué, en el caso de la determinacion de la infraccion de fraccionamiento
y del requerimiento de ingreso asociado a este, la SMA debe solicitar informe previo
del SEA. En dichos casos, la SMA normalmente estara enfrentando fraccionamientos
consumados en todo o parte, y el informe del SEA se referird sobre el elemento obje-
tivo del fraccionamiento, como minimo. Hasta este punto, la participacion del SEA
no es objeto de controversia.

Pero el SEA puede enfrentar el fraccionamiento en el marco del SEIA o de una
consulta de pertinencia. Al respecto, varias reclamaciones en Tribunales Ambientales
han imputado al SEA la omision de deberes sobre la materia en el marco del SEIA, y
en los informes de estas causas, dicho organismo ha reiterado que todo lo relacionado
con el fraccionamiento es de competencia exclusiva de la SMA.>* En especial, el SEA
ha enfatizado que el fraccionamiento siempre corresponde a una infraccién y que
requiere de la determinacion del elemento subjetivo, esto es, de la intencionalidad.

En lo sucesivo, se argumentard por una posicion distinta, esto es, que el SEA cum-
ple una funcioén preventiva del fraccionamiento en el marco del SEIA y de la consulta
de pertinencia, y que, a dicho efecto, basta con acreditar solo la configuracion de la
«unidad» de los proyectos distintos, que forma parte del elemento objetivo.

La descripcién del proyecto y el area de influencia

De acuerdo con el articulo 81 letras a), b) y ¢) de la Ley 19.300, el SEA es el admi-
nistrador del SEIA y ademas es el administrador de dos sistemas de informacion:
uno de permisos y autorizaciones de contenido ambiental y otro de lineas de bases
de proyectos ingresados al SEIA. Junto con la DIA o EIA o con la consulta de per-
tinencia respectiva, asi como con los informes y pronunciamientos que requiere de
los organismos sectoriales con competencia ambiental, esta es toda la informacién
que podria considerarse necesaria para determinar si existe unidad entre proyectos
distintos.

Desde la perspectiva del SEA, la configuracion de este componente del elemen-
to objetivo del fraccionamiento responde al andlisis de la descripcion de las partes,

31. Confréntense con los informes de las causas R-37-2020 (DIA Muelle Punta Caleta) y R-39-2020
(DIA Adecuaciones de Cerro Colorado) del Primer Tribunal Ambiental; R-90-2016 (DIA Bodegas de
Cal San Felipe), R-164-2017 (EIA CIGRI), R-217-2019 (DIA Mall Vivo Santiago) y R-244-2020 (EIA Ter-
minal Cerros de Valparaiso) del Segundo Tribunal Ambiental; R-78-2018 (DIA Minicentral Hidroeléc-
trica Las Flores), R-1-2020 (EIA Terminal Maritimo GNL Talcahuano), R-5-2021 (DIA Condominio
Alta Vista Pucén II), R-16-2021 (DIA CES Clarence 6 y CES Clarence 14), R-6-2022 (DIA CES Clarence
4), R-24-2022 (DIA CES Ensenada Colo-Colo) y R-25-2022 (DIA CES Estero Pérez de Arce) del Tercer
Tribunal Ambiental.
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acciones y obras fisicas que componen el proyecto, en sus fases de construccion,
operacion y cierre. Esto obligaria al SEA a revisar los sistemas de informacién que
administra y las consultas de pertinencia en el area de influencia del proyecto en eva-
luacién, en bisqueda de antecedentes que den cuenta de que este forma parte de otro
proyecto que ha sido dividido en sus partes, acciones, obras fisicas o fases.

En el caso de que resulte necesario obtener una RCA por DIA, el articulo 19 del
RSEIA establece los contenidos minimos de las misma. Entre estos estd la descripcion
del proyecto, el que, conforme a las letras a.4) a a.7) del citado articulo 19, incluye
la descripcion de las partes, acciones y obras fisicas que lo componen, y de las fases
de construccién, de operacioén y de cierre, si las hubiere, respectivamente. También
estan los antecedentes necesarios que justifiquen la inexistencia de IAS (ya que en
presencia de uno de estos se requerira obtener la RCA por EIA), en los que, a partir
de las letras b.1) a b.6) del citado articulo 19, incluye la determinacién y justifica-
cién del drea de influencia del proyecto con una descripcién general de la misma,
asi como la ubicacién del proyecto y sus principales partes, obras o acciones; la ubi-
cacion y cuantificacion de los recursos naturales renovables a extraer o explotar por
el proyecto; sus emisiones; la cantidad y manejo de residuos, productos quimicos y
otras sustancias que puedan afectar el medio ambiente; y, de emplazarse en o cerca
de tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o pueblos indigenas, contener los
antecedentes que justifiquen la inexistencia de susceptibilidad de afectacion de estos.

Por su parte, en el caso de que resulte necesario obtener una RCA por EIA, el
articulo 18 del RSEIA establece los contenidos minimos de la misma. Entre estos
también esta la descripcion del proyecto, el que, de acuerdo con las letras c.4) a c.7)
del citado articulo 18, incluye la descripcion de las partes, acciones y obras fisicas que
lo componen, y de las fases de construccion, de operacion y de cierre, si las hubiere,
respectivamente. Ademads, conforme a la letra d) del citado articulo 18, igualmente
esta la determinacion y justificacion del area de influencia del proyecto, la que se defi-
nira y justificara para cada elemento afectado del medioambiente, asi como el espacio
geografico en el cual se emplazan las partes, obras y acciones del proyecto. Segtn la
letra e) de la misma disposicion, por su parte, se requerira presentar una linea de base
que describa detalladamente el area de influencia del proyecto para poder evaluar sus
IA, siendo particularmente relevante considerar, segtin la letra e.11), los proyectos que
cuenten con RCA vigente, aun cuando no se encuentren operando. Por ultimo, con-
forme a las letras f) y g) del mencionado articulo 18, adicionalmente se establece una
prediccion y evaluacion del IA del proyecto, asi como la descripcién pormenorizada
de aquello que se determina son IAS y los antecedentes que justifiquen aquello que
se determina son JANS.

Por su parte, respecto de las consultas de pertinencia de ingreso al SEIA, el ins-
tructivo que las regula establece que el solicitante debe presentar una descripcion del
proyecto, indicando las principales obras y acciones para las etapas de construccion,
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operacion y cierre, si corresponde. Ademas, debe indicar las caracteristicas gene-
rales del proyecto y sus cualidades especificas, en relacion con las posibles causales
de ingreso obligatorio al SEIA. En caso de que el proyecto introduzca cambios a un
proyecto existente con RCA, debe describir detalladamente el cambio pretendido y
si este modifica sustantivamente la extension, magnitud o duracion de los IA o las
MMCR del proyecto original, o acreditar que no lo hace.

Como se puede apreciar, el SEA cuenta con informacion suficiente para pesquisar
sobre un elemento objetivo del fraccionamiento, como lo es la division del proyecto
global o la «unidad de proyecto». A ese efecto, los criterios usados por la SMA para
detectar este elemento resultan plenamente aplicables.

La potestad de comprobacién limitada del SEA

Uno de los argumentos recurrentes del SEA para objetar que debe ejercer un rol pre-
ventivo del fraccionamiento es que carece de potestades de fiscalizacion y sancion en
la materia, las que estan conferidas exclusivamente a la SMA. Como ya sefalé, para
abordar lo anterior se debe distinguir entre el fraccionamiento como infraccién de
uno de sus elementos objetivos, que es la divisién de un proyecto global en proyectos
divididos o la existencia separada de proyectos relacionados.

Efectivamente, en el marco del SEIA mismo y de las consultas de pertinencia de
ingreso al SEIA, el SEA no tiene potestades de fiscalizacion y sancion del fraccio-
namiento. Pero, de esto no sigue que carezca totalmente de potestades asociadas al
otorgamiento de autorizaciones. Al efecto, entre los elementos esenciales del acto
administrativo autorizatorio estd el cumplimiento de los requisitos habilitantes para
la obtencién de la autorizacion y la verificacion fundada del cumplimiento de las
condiciones necesarias para otorgarla (Arancibia, 2020: 7).

En ese sentido, el SEA tiene potestades limitadas de comprobacion de la informa-
cion entregada por los proponentes de proyectos. Uso el adjetivo limitada porque el
SEA carece de potestad para ordenar una visita de inspeccion, la citacion a declarar
a personas y el requerimiento de informacion, que son diferencias muy substanciales
respecto de las potestades de la SMA. Pero esto no significa que carezca de otras mo-
dalidades para la comprobacion y verificacion de informacion.

Esto se revela del examen de las disposiciones del articulo 14 letras a) y c) dela Ley
19.300, que establecen que el RSEIA debe incluir la forma de consulta y coordinacion
de los organismos sectoriales con competencias ambientales y, més relevante atn, la
definicién de mecanismos de aclaracion, rectificacion y ampliacion de los EIA y DIA,
todo en relacién con lo dispuesto en los articulos 16 y 19 de la citada ley. Ademas, el
mismo RSEIA contiene estos y otros mecanismos de comprobacion limitada, como
son las reuniones con grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, del arti-
culo 86 del RSEIA, de las que se debe levantar acta que puede servir de motivacion
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para la resolucién de termino anticipado del procedimiento autorizatorio por falta de
informacion relevante y esencial o para la decision final sobre la RCA.

Enlo que respecta al procedimiento autorizatorio como tal, se debe tener presente
que los articulos 36 y 48 del RSEIA permiten el término anticipado del procedimien-
to si el SEA determina que la DIA o el EIA carece de informacion relevante y esencial,
teniendo a la vista lo informado por los organismos sectoriales. Ademas, los articulos
38 y 50 del RSEIA permiten la elaboraciéon de un informe consolidado de solicitudes
de aclaracion, rectificacién y ampliaciéon (ICSARA), siempre que el SEA determine
que la DIA o el EIA tiene informacion deficiente que puede ser subsanada por una
adenda. Por su parte, los articulos 41 y 53 del RSEIA permiten la elaboracion de un
ICSARA complementario, siempre que el SEA determine que la adenda no subsana
la informacion deficiente.

Esto deja de manifiesto que, en este procedimiento autorizatorio, el SEA cuenta
con potestades limitadas para la verificacion y comprobacion de la informacion alle-
gada al expediente administrativo. Desde luego, el SEA no debe investigar si se con-
figuran todos los elementos de la infraccion de fraccionamiento, sino comprobar que
el proyecto evaluado o consultado esta correctamente descrito en relacién con otros
proyectos respecto de los cuales pueda estar dividido o pueda guardar alguna rela-
cion funcional. No obstante, el principal punto ciego del SEA sigue siendo los pro-
yectos en elusion total al SEIA, ya que dificilmente habran consultado su pertinencia
de ingreso a medida que se amplian y superan los umbrales de ingreso al SEIA. Para
estos proyectos, solo queda el control reactivo de la SMA. Por ultimo, respecto del
estandar de prueba aplicable dentro del SEIA, me remitiré a los mismos argumentos
entregados previamente para defender la «probabilidad preponderante» en el caso
del fraccionamiento como infraccién.

Los cursos de accion del SEA

En caso de que el SEA detecte la unidad de proyectos divididos o la divisiéon de un
proyecto global, no podra determinar que se ha cometido la infraccién de fracciona-
miento, porque eso corresponde exclusivamente a la SMA. Pero se estara frente a un
proyecto en evaluacion que no ha descrito correctamente todas sus partes, acciones y
obras fisicas, sus etapas o una combinacion de estas. Como indiqué al principio, esta
situacion hace imposible predecir y evaluar correctamente su impacto ambiental, lo
que justificard el término anticipado del procedimiento autorizatorio o el rechazo
de la RCA. Un tanto parecido ocurrira en la consulta de pertinencia, pues debera
omitirse pronunciamiento y remitir los antecedentes a la SMA para que investigue
y determine si debe iniciar un procedimiento sancionatorio o requerir el ingreso al
SEIA o ambas (Precht y Precht, 2016: 149).
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Entonces es posible delinear los contornos entre la infraccion de fraccionamiento,
por una parte, y la falta de informacion relevante y esencial a efectos del término an-
ticipado de la evaluacién ambiental y de la calificacién ambiental misma, por otra. Al
respecto, se afirma que estos contornos aparecen difusos porque en ambos casos falta
informacion para evaluar correctamente un proyecto, aunque se critica que la SMA
deba intervenir en la determinacion de la infraccion de fraccionamiento en el marco
del SEIA (Méndez, 2016: 148, 149 y 152).

Esta critica es comprensible si se considera que solo existe la infraccion de frac-
cionamiento, pues esto trae serios desafios en la interaccion entre el SEA y la SMA.
Entre estos desafios se encuentra que, si en el marco del SEIA el SEA detecta que se
podria configurar este elemento objetivo, entonces deberd remitir los antecedentes
a la SMA para que esta determine la infraccién de fraccionamiento y también de-
bera suspender el procedimiento de evaluacion ambiental. A este fin, debe invocar
el articulo 9 inciso final de la Ley 19.880, pues se trataria de una cuestion incidental
del citado procedimiento que justifica suspender su tramitacion. En ese sentido, la
Corte Suprema resolvié recientemente que al SEA, en caso de detectar indicios de la
infraccion de fraccionamiento, «le corresponde suspender la evaluacion y remitir los
antecedentes a la SMA para que sea esta quien en definitiva determine la concurren-
cia de la conducta y la sancione» (rol 5721-2023).

Mais complejo resulta determinar lo que el SEA le solicita a la SMA cuando le
comunica su hallazgo. No se trata aca de requerir un informe basado en el articulo
37 de la Ley 19.880, porque la SMA determina si se configura o no la infraccién de
fraccionamiento. Pero, para configurar dicha infraccién, la SMA debe solicitar un
informe previo al SEA, segun dispone el articulo 11 bis de la Ley 19.300, lo que implica
una doble intervencion de este ultimo organismo. Tampoco se podria considerar que
la comunicacién a la SMA es una denuncia sectorial del articulo 47 de la LOSMA,
pues esta debe ser hecha por organismos con competencia en fiscalizaciéon ambiental,
dentro de los cuales no esta el SEA.»

Por su parte, una vez examinados los antecedentes, la SMA podria concluir que
no pudo acreditar la intencionalidad y tener por descartada la infraccién de fraccio-
namiento. Entonces, comunicara lo anterior al SEA, quien deberd reanudar el proce-
dimiento administrativo y muy seguramente rechazar un proyecto que no ha descrito
correctamente todas sus partes, acciones y obras fisicas o sus etapas. De esa forma, la
suspension del procedimiento de evaluacion ambiental mientras la SMA determina
si existe o no la infraccidn de fraccionamiento parece carecer de efecto util.

32. Ademas, indica que la denuncia debe ser hecha conforme lo dispuesto en la LOSMA, contener
especialmente la descripcion de las inspecciones, mediciones y andlisis efectuados y sugerir las medidas
provisionales que sean pertinentes decretar.
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Por todo lo anterior, considero que se debe desterrar el término «fraccionamien-
to» en el marco del SEIA (incluso en el de las consultas de pertinencia), porque trae
a la discusion la infraccion tipificada en el articulo 11 bis de la Ley 19.300 y las po-
testades de la SMA, lo que causa confusiones. En ese sentido, la expresion «fraccio-
namiento» se debe confinar a la infraccion; mientras que la expresion «descripcion
incompleta del proyecto» se debe usar en el SEIA. Con esta distincion, varias de las
sentencias sobre fraccionamiento en el marco del SEIA podrian ser comprendidas de
mejor manera, como mostraré enseguida.

Jurisprudencia sobre el fraccionamiento en el SEIA

La jurisprudencia sobre el fraccionamiento en el SEIA es limitada, lo que no obsta
que pueda dar cuenta de las confusiones terminoldgicas que he intentado mostrar en
este trabajo.

Al efecto, el Primer Tribunal Ambiental ha resuelto las causas R-37-2020% y R-39-
2020, ambas con un enfoque similar. En estas, se sostuvo que en esta materia se
debe considerar el articulo 11 bis de la Ley 19.300 y el articulo 3 letra k) de la LOSMA,
de cuya interpretacion se concluiria que, si bien la SMA tiene la atribucién privativa
de fiscalizar y sancionar el fraccionamiento, ello no obsta a que el SEA actue para
«descartar el fraccionamiento de proyectos» (considerando 83.°, R-37-2020; conside-
rando centésimo, R-39-2020). Asimismo, se sefiala que se debe distinguir «la facul-
tad de fiscalizacion y sancién de un proyecto fraccionado» por la SMA «de aquella
facultad preventiva» del SEA «de analizar este supuesto ex ante a objeto de corregir
el proceso», lo que asocia «con la ausencia de informacion relevante y la completa
evaluacion de impactos» (considerando 84.°, R-37-2020; considerando 101.°, R-39-
2020). No obstante, pese a afirmar que el SEA debe controlar el fraccionamiento en
el SEIA, en la causa R-37-2020 resolvié que la infraccion estaba siendo conocida por
la SMA (considerando 87.°), mientras que en la causa R-38-2020 resolvi6 rechazar la
alegacion porque el reclamante no presentd elementos sustantivos para acreditarlo
(considerando 102.°).

Como se puede apreciar, este tribunal consider6 que el SEA tiene un rol preventi-
vo de la infraccion de fraccionamiento, pero no elaboré mucho mas sobre las potes-
tades que dicho organismo tendria en esa materia ni cdémo este detectaria una infrac-

33. El fraccionamiento alegado consistirfa en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, con-
sistente en el acopio y embarque de concentrado de cobre en Muelle Punta Caleta, no consideraba el
transporte del concentrado hasta el galpén de almacenamiento ni su transporte por via maritima.

34. El fraccionamiento alegado radicaba en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, que con-
templaba ciertas adecuaciones a la operacion de la mina Cerro Colorado que modificaban el proyecto
de continuidad operacional de esa mina, con RCA por EIA, seria parte de un mismo proyecto con este.

157



HERNANDEZ RIERA
FRACCIONAMIENTO DE PROYECTOS: UNA APROXIMACION DIFERENTE A SUS REQUISITOS Y SU CONTROL

cion que exige expresamente intencionalidad. De haber introducido la distincién aca
propuesta, ambos fallos podrian comprenderse mejor.

Por su parte, el Segundo Tribunal Ambiental ha resuelto las causas R-90-2016,%
R-164-2017° R-217-2019” y R-244-2020.** En todas estas sentencias dicho tribu-
nal sostuvo que, de acuerdo con el articulo 11 bis de la Ley 19.300, solo la SMA es
competente para determinar la existencia de fraccionamiento (considerando 46.°,
R-90-2016; considerandos 167.° a 169.°, R-164-2017; considerandos 48.° y 49.° R-217-
2019; considerandos 205.° y 206.°, R-244-2020). En la sentencia R-164-2017, dicho
tribunal también determiné que no se dividieron los proyectos (considerandos 170.°
a 173.°), mientras que en la sentencia R-217-2019 hizo presente la excepcion del de-
sarrollo por etapas de proyectos, conforme el articulo 14 del RSEIA (considerando
quincuagésimo), la que estimo acreditada en el SEIA (considerandos 52.° a 61.°).

Sin embargo, en la sentencia R-244-2020, este tribunal introdujo un matiz, pues
indicé que, aunque la SMA es el organismo competente para determinar la existen-
cia de una infraccion al articulo 11 bis de la Ley 19.300, «esta disposicion [...] es
un elemento por considerar dentro de la evaluacién ambiental», por lo que «si de
los antecedentes acompafiados durante la evaluacion se constata que hay indicios de
divisién de proyectos y que eventualmente ellos pueden llegar a constituir fracciona-
miento —cuestion que determina la SMA— se puede relevar de algiin modo en dicho
contexto» (considerando 206.°). Sin embargo, no se ahondé de qué forma procederia
el SEA en ese caso.

Por ultimo, el Tercer Tribunal Ambiental ha resuelto las causas R-78-2018,

35. El fraccionamiento radicaba en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, consistente en
transformar una bodega agroindustrial a una bodega de cal viva, formaria un solo proyecto con un
proyecto de transporte de cal viva, con RCA por DIA, del mismo titular.

36. El fraccionamiento radicaba en que el proyecto impugnado, con RCA por EIA, sobre la construc-
cioén y operacion de un centro integral de gestion de residuos industriales, no consideraria el transporte
de dichos residuos hasta el establecimiento ni las emisiones atmosféricas asociadas.

37. El fraccionamiento radicaba en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, que abordaba la
primera etapa de la construccién del Mall Vivo Santiago para demoler edificios existentes, excavar y
socalzar la futura edificacion, formaria un solo proyecto con la segunda etapa de este, que contemplaria
la edificaciéon como tal.

38. El fraccionamiento radicaba en que el proyecto impugnado, con RCA por EIA, consistente en la
construccion y operacion de un nuevo terminal de contenedores en el puerto de Valparaiso, formaria
parte de un solo proyecto con el proyecto de mejoramiento de accesibilidad al puerto de Valparaiso, con
RCA por EIA, del mismo titular.

39. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, consis-
tente en la modificacién de una minicentral hidroeléctrica para aumentar su capacidad de generacién
de 2,1 MW a 4,2 MW, formaria parte un solo proyecto que siempre consider6 dicha capacidad, pero se
dividié y construy6 amparado una consulta de pertinencia.
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R-1-2020,* R-5-2021,% R-16-2021,* R-6-2022,% R-24-2022,* y R-25-2022.% En la sen-
tencia R-78-2018 se abordd por primera vez este asunto, donde se considerd que, si
bien la SMA tiene potestades en materia de fraccionamiento, de esto no se deriva la
inaccion del SEA «para verificar si un proyecto se encuentra fraccionado» en el SEIA
(considerando decimosexto), y que «existe un control preventivo de la obligacién
de no fraccionar los proyectos que corresponde exclusivamente al SEA, y que opera
cuando la finalidad u objetivo del fraccionamiento aiin no se produce» (consideran-
do decimoséptimo). Se sostuvo también que el SEA «debe verificar si el proyecto o
actividad cumple con la normativa ambiental aplicable, dentro de la cual se encuentra
la obligacién de todo proponente de no fraccionarlos», asi como «debe determinar
si los impactos se ajustan a las normas vigentes [...] cuestion que dificilmente podra
realizar si se evalia un proyecto fraccionado» (considerando vigésimo). Ademas se
afirmé que el SEA debe efectuar un andlisis riguroso de todos los antecedentes del
proyecto, incluyendo «sus partes, obras fisicas y acciones, en todas sus etapas, con el
objeto de evitar que se consume una hipoétesis de fraccionamiento», lo que:

Puede resultar en el término anticipado del procedimiento por falta de informa-
cion relevante o esencial cuando se detecte que una parte, obra fisica o accién ne-
cesaria para el proyecto ha sido separada [...] o bien, que se rechace autorizar el
proyecto por no cumplir con la normativa ambiental aplicable (considerando vige-
simotercero).

No obstante, al analizar la aplicacion en el caso concreto, el tribunal vuelve sobre
el articulo 11 bis de la Ley 19.300 y la intencionalidad o el propésito buscado con el

40. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por EIA, que
contemplaba la construccidn del terminal maritimo GNL Talcahuano, omiti6 las obras de conexion de
dicha instalacién con la red de distribucién de gas, todo lo que formaria un solo proyecto.

41. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, sobre la
construccion del condominio Alta Vista Pucén II, formaria un solo proyecto con el proyecto condomi-
nio Alta Vista Pucén I, del mismo titular, que se construy6 amparado en una consulta de pertinencia.

42. El fraccionamiento alegado consistiria en que los proyectos impugnados, con RCA por DIA, que
abordaban la construccion y operaciéon de dos CES, considerados con otros proyectos similares con
RCA por DIA del mismo titular, formarian un solo proyecto que debié ingresar por EIA.

43. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, consis-
tente en la construccion y operacion de un CES, considerado con otros proyectos similares con RCA por
DIA del mismo titular, formarian un solo proyecto que debi6 ingresar por EIA.

44. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, que
contemplaba la construccion y operacién de un CES, considerado con el proyecto CES Estero Pérez
de Arce, con RCA por DIA del mismo titular, formarian un solo proyecto que debié ingresar por EIA.

45. El fraccionamiento alegado consistiria en que el proyecto impugnado, con RCA por DIA, consis-
tente en la construccion y operacion de un CES, considerado con el proyecto CES Ensenada Colo-Colo,
con RCA por DIA del mismo titular, formarian un solo proyecto que debid ingresar por EIA.
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fraccionamiento, afirmando que respecto del proyecto «existe una unidad funcio-
nal entre todas las partes, obras o acciones, las que estan destinadas a cumplir un
mismo propdsito econémico o productivo, pero el titular decide dividirlo para evi-
tar o modificar el instrumento de la evaluacién» y que «cuya division fue realizada
para evitar o cambiar el instrumento de evaluaciéon» (considerandos vigesimoctavo
y vigesimonoveno).

Un razonamiento similar es seguido en la sentencia R-1-2020, volviendo sobre la
distincién entre control preventivo y represivo, asi como sobre la intencionalidad o
el propdsito buscado con el fraccionamiento (considerandos 92.° a 95.°). Esta linea
de argumentacion se repite en la sentencia R-5-2021, donde ser reitera la finalidad o
el objeto del fraccionamiento, asi como la intencionalidad (considerando 44.°). En
esta sentencia también se indicé que «es necesario identificar criterios que permitan
inferir que el proyecto se encuentra fraccionado, pudiendo estos concurrir de forma
conjunta o separadamente», ante lo que se estima que lo «importante es determinar
la fuerza que pueda tener cada criterio para confirmar la hipétesis de fraccionamien-
to», como la declaracién efectuada en la DIA sobre los edificios, que estos tengan
mismo nombre y titularidad, que posean obras de finalidad comun, que sean adya-
centes o se tramitaron de forma conjunta en ciertos aspectos, y la posible sinergia
entre ambos (considerando 46.°). Posteriormente, la sentencia R-16-2021 mantuvo
integramente la justificacién del control preventivo del SEA respecto del fracciona-
miento, volviendo sobre el articulo 11 bis de la Ley 19.300, el control represivo de la
SMA vy la finalidad del SEIA (considerando 74.° a 85.°). Esta sentencia incluy¢ crite-
rios generales para inferir que existe fraccionamiento a partir de los usados por la
SMA en su control represivo —los que no son exhaustivos (considerando 88.°)—,
como las caracteristicas fisicas o territoriales de las instalaciones, la vinculacién de
sus estructuras o insumos, su dependencia, la tramitacion administrativa, los antece-
dentes formales que dan cuenta de su singularidad en numero o calidad, o la sinergia
de los impactos ambientales adversos que la suma de sus partes genera (considerando
89.°). Estos razonamientos y criterios fueron usados nuevamente en las sentencias
R-6-2022, R-24-2022 y R-25-2022.

En todas estas sentencias se acude directamente al articulo 11 bis de la Ley 19.300
como normativa ambiental aplicable, bajo la premisa de que alli se contiene una pro-
hibicion de fraccionamiento, que se considera una infraccién. Sin embargo, cuando
se analiza en el caso concreto, las sentencias se limitan a configurar el elemento ob-
jetivo de division del proyecto global. Pero resulta llamativo que, haciendo referen-
cia directa a la prohibicion de fraccionamiento, nunca se indague sobre el elemento
subjetivo, algo que es necesario para ser consecuente con la afirmacion de que el SEA
debe impedir la consumacion de la infraccion.

Estas inconsistencias y referencias parcialmente truncadas se pueden eliminar si
se adopta la propuesta aca presentada, maxime cuando dichas sentencias hacen re-
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ferencia al articulo 18 letras c.4) a c.7) y al articulo 19 letras a.4) a a.7) del RSEIA. Por
esto, es el momento de concentrarse por completo en la correcta descripcion del pro-
yecto y la determinacion del drea de influencia, dejando de lado cualquier referencia
al articulo 11 bis de la Ley 19.300. Se trata, simplemente, de que la evaluacién am-
biental de un proyecto sea integra, a partir de la completa descripcion de las partes,
acciones y obras fisicas que lo componen, en las fases de construccion, operacion y
cierre de este, asi como la evaluacién de impactos acumulativos y sinérgicos.

Conclusiones

En este trabajo he respondido a varias cuestiones que considero son las mas impor-
tantes sobre el fraccionamiento. En lo que respecta a los elementos del fracciona-
miento, estos son: i) divisiéon de un proyecto global en dos o mas proyectos divididos;
ii) intencién manipulativa del SEIA en dicha divisidn, y iii) resultado de desarrollar el
proyecto global sin RCA —elusion total— o con una RCA defectuosa —elusion par-
cial o variacion de via de ingreso—. El primero y el tltimo son elementos objetivos,
mientras que el segundo es subjetivo o volitivo. Si se acreditan estos tres elementos,
se tendra por configurada la infraccién de fraccionamiento, aunque en el caso que
resulte en elusion del SEIA, la SMA puede esquivar el elemento subjetivo.

Por su parte, en lo que respecta al estaindar de prueba que la SMA necesita para
tener por acreditada la infracciéon de fraccionamiento, este es el de «probabilidad
preponderante», que viene necesariamente implicito en las reglas de valoracion de la
prueba de acuerdo con la sana critica. Por la misma razon, este es el estdndar aplicable
en el marco del SEIA, donde la carga de la prueba esta situada en el proponente. No
obstante, los requisitos metodoldgicos que se exige a la prueba en un contexto muy
técnico, como es el SEIA, permiten que en el momento de su valoracion se corrobore
o desmienta con cierta certeza su fuerza probatoria, a través de la comprobacién de
la correccién metodoldgica.

Por ultimo, en lo que respecta a las funciones del SEA en relacién con el fraccio-
namiento, que ha sido objeto de discusion frente a las potestades de la SMA, queda
claro que aquel organismo tiene potestad para controlar la division del proyecto, que
coincide con uno de los elementos objetivos de la infraccién de fraccionamiento.
Esto lo puede hacer sin invadir potestad alguna de la SMA, ya que en el ambito del
SEIA no debe existir referencia al fraccionamiento, sino a la correcta descripcion de
las partes, obras y acciones del proyecto y sus fases de construccién, operacion y cie-
rre, asi como a la correcta determinacion de su area de influencia, con la finalidad de
una correcta evaluacion de los impactos acumulativos y sinérgicos.

De esa forma, habida cuenta que el término fraccionamiento fue introducido para
referirse a una infraccidn, he identificado que utilizarlo en el marco del SEIA ha trai-
do varios problemas terminologicos que han afectado la accion eficaz y preventiva
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del SEA. Todos estos problemas pueden ser plenamente evitados confinando el frac-
cionamiento a las infracciones administrativas cuyo manejo corresponde a la SMA;
y reservando al SEIA el concepto de correcta y completa descripcion de las partes,
acciones y obras fisicas que componen un proyecto, en las fases de construccion,
operacion y cierre de este, asi como de su area de influencia. Al efecto, si bien el SEA
tiene una potestad de comprobacion limitada, esta es suficiente para cumplir los fines
relacionados con la correcta evaluacion de los proyectos.
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