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RESUELVE  PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL F-053-2017, SEGUIDO EN
CONTRA DE SERVICIOS TURISTICOS FANTASTICO SUR
LTDA.

RESOLUCION EXENTA N°1163

SANTIAGO, 26 de mayo de 2021

VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley N°20.417, que
establece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LOSMA); la Ley
N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente; la Ley N°18.575, Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado; la Ley N°19.880, que establece |as Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado;
el Decreto con Fuerza de Ley N°3, de 11 de septiembre de 2010, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; en el Decreto
Supremo N°31, de 8 de octubre de 2019, del Ministerio del Medio Ambiente, que nombra a Cristébal
de la Maza Guzman, en el cargo de Superintendente del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta
N°2516, de fecha 21 de diciembre de 2020, de la Superintendencia del Medio Ambiente que Fija la
Organizacién Interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta RA
119123/45/2021, de 2021, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que nombra Jefa del
Departamento Juridico; la Res. Ex. N285, de 22 de enero de 2018, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que Aprueba Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales; en
el procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-053-2017; y en la Resolucién N°7, de 26 de
marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas Sobre Exencién del
Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:

I IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y DE
LA UNIDAD FISCALIZABLE

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio se inicié con la Res. Ex. N°1/ Rol F-053-2017, de fecha 10 de noviembre de 2017,
mediante la cual la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”) formulé cargos en
contra de Servicios Turisticos Fantastico Sur Ltda., RUT N°78.809.700—K (en adelante, “Fantastico

»

Sur”, “el Titular” o “la Empresa”) por hechos constitutivos de fraccionamiento en la variacion del
instrumento de ingreso al Servicio de Evaluacion Ambiental (“SEIA”). Dicha resolucién fue notificada
mediante carta certificada cuyo N° de seguimiento para el sistema de seguimiento en linea de

Correos de Chile es 1180588250062.

Il. ANTECEDENTES GENERALES DE LA
INSTRUCCION
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2 Que, especificamente, se atribuyé a la Empresa
el fraccionamiento del proyecto turistico emplazado en el sector del Lago Nordenskjold, con la
finalidad de variar la via de ingreso al SEIA. De acuerdo con lo sefialado en la formulaciéon de cargos,
los proyectos “Navegacion embarcacidn de apoyo en Lago Nordenskjold”, “Servicio de Albergue y
Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacion Refugios Chileno y Los
Cuernos estancia Cerro Paine”, debieron evaluarse conjuntamente y bajo un Estudio de Impacto
Ambiental (“EIA”), por concurrir uno o més de los efectos enumerados en el articulo 11 de la Ley
N°19.300.

3. A la época de formulacion de cargos,
Fantdstico Sur era titular de las siguientes Resoluciones de Calificacion Ambiental (en adelante,
“RCA”): (i) RCA N°08, de 9 de febrero de 2000, por la cual la Comision Regional del Medio Ambiente
de Magallanes y la Antartica Chilena (en adelante, “COREMA”) autorizd el proyecto “Refugio
Chilenos” (en adelante, “RCA N°8/2000"); (ii) RCA N°09, de 9 de febrero de 2000, por la cual la
COREMA autoriz6 el proyecto “Refugio El Coirén” (en adelante, “RCA N°9/2000"); (iii) RCA N°10, de
9 de febrero de 2000, por la cual la COREMA autorizé el proyecto “Refugio Los Cuernos” (en
adelante, “RCA N°10/2000"); y (iv) RCA N°63, de 17 de mayo de 2016, por la cual la Comision de
Evaluacion Ambiental de la Region de Magallanes y la Antartica Chilena (“CEA regional de
Magallanes”) autorizé el proyecto "Navegacién embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold” (en
adelante, “RCA N°63/2016").

4, A esa fecha, el titular habia ingresado, ademas,
a evaluacién otros tres proyectos que fueron aprobados el afio 2018 y que se indicardan mas
adelante.

5, El proyecto “Refugio Chilenos” (RCA N°8/2000)
consiste en la construccion de un refugio para mochileros de un piso, con una sala de estar,
comedor, cocina, bafios y 4 dormitorios, para personal y turistas. Su capacidad es de 26 personas
en 4 habitaciones con litera mas dos literas para el personal. La superficie es de 194,25 m? y cuenta
con un sistema de abastecimiento de agua y de eliminacion de aguas servidas propio, no emplea
electricidad y su fuente de energia es gas licuado para la cocina de 4 platos con horno y calefont. El
proyecto se emplaza en el predio denominado Estancia Cerro Paine, distante a 158 kms. de la ciudad
de Puerto Natales, regién de Magallanes y la Antartica Chilena. Su operacién consiste en la entrega
de servicios de alojamiento y alimentacién a 26 personas, ya que por el drea transitan personas que
recorren los senderos del Parque Torres del Paine.

6. El proyecto “Refugio El Coirén” (RCA N°9/2000)
consiste en la construccion de un refugio para mochileros de un piso con desniveles, de tal forma
que se adapte al terreno interviniendo minimamente su morfologia, emplazandose en un lugar con
poca vegetacion. Cuenta con una sala de estar—comedor, cocina, bafios y 3 dormitorios, para el
personal y turistas. Su capacidad total es de 12 personas en 3 habitaciones con literas, mas 2 camas
para el personal; y su superficie es de 178,42 m®. Cuenta con un sistema de abastecimiento de agua
y de eliminacién de aguas servidas propio, no emplea electricidad y su fuente de energia es gas
licuado, para la cocina de 4 platos con horno, calefont y sistema de iluminacién. El proyecto se
emplaza en el predio denominado Estancia Cerro Paine, distante a 158 kms. de la ciudad de Puerto
Natales, region de Magallanes y la Antértica Chilena. Su operacién consiste en la entrega de servicios
de alojamiento y alimentacién a 12 personas, ya que por el drea transitan personas que recorren los
senderos de Parque Torres del Paine.
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7. El proyecto “Refugio Los Cuernos” (RCA
N°10/2000) consiste en la construccion de un refugio para mochileros, de un piso con desniveles,
de tal forma que se adapte al terreno interviniendo minimamente su morfologia; su forma se adapta
a la existencia de vegetacion mayor. Su capacidad total es de 24 personas en 4 habitaciones con
literas, mas 4 camas para el personal; y su superficie es de 195,59 m2 Cuenta con una sala de estar—
comedor, cocina, bafios y 6 dormitorios, 2 para el personal y 4 para turistas. Cuenta con un sistema
de abastecimiento de agua y de eliminacién de aguas servidas propio, no emplea electricidad y su
fuente de energia es gas licuado, para la cocina de 4 platos con horno, el calefont y el sistema de
iluminacién. El proyecto se emplaza en el predio denominado Estancia Cerro Paine, distante a 158
kms. de la ciudad de Puerto Natales, region de Magallanes y la Antartica Chilena. Su operacién
consiste en la entrega de servicios de alojamiento y alimentacién a 24 personas, ya que por el drea
transitan personas que recorren los senderos de Parque Torres del Paine.

8. Por su parte, el proyecto "Navegacion
embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold” (RCA N°63/2016) consiste en la navegacién de una
embarcacién en el Lago Nordenskjéld con fines administrativos (no se permitiran viajes con fines
turisticos), la cual presta apoyo a las actividades desarrolladas por la empresa en sus instalaciones
ubicadas en estancia Cerro Paine, contemplando la posibilidad de realizar viajes adicionales solo a
solicitud de la Corporacion Nacional Forestal de la Region de Magallanes y la Antartica Chilena (en
adelante, “CONAF”). Para su operacion, el proyecto considera la habilitacién de tres muelles
flotantes en las playas Asencio, Cuernos y Francés para facilitar el embarco y desembarco de
personal y cargamento, transportado por la embarcacién. Adicionalmente, se proyecta la
construccion de una casa de botes (135 m?) en Playa Asencio cuya finalidad sera el almacenaje de
la embarcacién y la realizacion de las mantenciones programadas de la misma, contando con
bodegas para cambio de aceite de motores, manipulacién y acopio de combustible.

9, La ubicacion del proyecto en el Lago
Nordenskjéld se debe al emplazamiento de las distintas instalaciones con que cuenta Fantastico Sur
al interior de la estancia Cerro Paine. El track de navegacion corresponde a Playa Ascencio—Playa
Cuernos y, eventualmente —a solicitud de CONAF—se alcanzard a la Playa del Francés. La frecuencia
maxima permitida serd de dos viajes diarios, que se realizaran con luz de dia entre las 10:00 vy las
18.30 horas. Se indica que, para asegurar la periodicidad de navegacion permitida de dos viajes
diarios, se establecerd, en conjunto con la Administracion del Parque, un Protocolo a cumplir en
cada zarpe, a fin de determinar la ruta y horarios en que se efectuaran los viajes.

10. Respecto a los puntos de intervencion del
proyecto, durante la evaluacion ambiental de éste, mediante Ord. N°0175 de 18 de febrero de 2016,
la Seremi de Bienes Nacionales de la Region de Magallanes y Antartica Chilena indicé lo siguiente:
i. El punto denominado “Muelle Francés” se ubica en terrenos fiscales, dentro de los limites
del Parque Nacional Torres del Paine;
ii.  Elpuntodenominado “Muelle Cuernos” se ubica en el limite del Parque Nacional Torres del
Paine, a orillas del Lago Nordenskjold que forma parte de dicho Parque; y
iii. El punto denominado Muelle Asencio se ubica en el limite del Parque Nacional Torres del
Paine, a orillas del Lago Nordenskjold que forma parte de dicho Parque.
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11. Por ultimo, tal como se adelantd, se agrega
que, a la fecha del presente acto, han sido aprobados los siguientes dos proyectos sometidos a
evaluacién ambiental mediante una Declaracién de Impacto Ambiental presentada por Fantdstico
Sur ante la CEA regional de Magallanes: (i) “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés
estancia Cerro Paine”, aprobado mediante Resoluciéon de Calificacion Ambiental N°072 (“RCA
N°072/2018"); (ii) “Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” aprobado
mediante Resolucion de Calificacion Ambiental N°073 (“RCA N°073/2018").

12. Cabe agregar que ambos fueron ingresados
bajo la tipologia contenida en el articulo 10, literal p), de la Ley N°19.300 y fueron aprobados con
fecha 22 de mayo de 2018 por la CEA regional de Magallanes. Tales proyectos fueron aprobados
con posterioridad a la formulacion de cargos efectuada por esta Superintendencia en contra de
Fantdstico Sury dicen relacion —precisamente— con la infraccidon imputada, todo lo cual se expondra
en el capitulo siguiente.

13. Primeramente, el proyecto “Servicio de
Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” (RCA N°72/2018) tiene por objeto
normalizar todas las instalaciones existentes y, ademas, evaluar ambientalmente la construccién e

instalaciones nuevas. Las obras existentes en el sector y cuya regularizacion se pretende,
corresponden a las siguientes: (i) Casa Personal; (ii) Domo Personal, Cocina/Comedor; (iii) 4 Domos
de Pasajeros; (iv) 45 Plataformas Camping; (v) Bafios de Camping para hombres y mujeres; (vi)
Desconchadero, para el lavado de loza; (vii) Depdsito de Residuos; (viii) Caseta de Incendio; (ix)
Acopio de Gas; (x) Sala Generadores; (xi) Plataforma Generador; y (xii) Planta de Tratamiento y
Lecho de Secado de lodos.

14. Por su parte, las nuevas instalaciones

sometidas a evaluacion en sector Francés, correspondieron a las siguientes: (i) 15 plataformas
Camping; (i) 10 Reparos para Campistas; (iii) 1 Reparo Principal; (iv) Administracién y entrada a
Estancia; (v) Depésito almacenamiento de combustible; (vi) Bodega almacenamiento de Residuos
Peligrosos; y (vii) Bocatoma captacion Agua.

15. Con la totalidad de la infraestructura de
este sector, se pretende alcanzar una capacidad para alojar a 32 personas en 4 unidades tipo
“domo” y contara con un area de camping con una capacidad de 120 personas, distribuidas en 60
plataformas.

16. Por su parte, el proyecto “Maodificacion
Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” (RCA N°73/2018) tiene por objeto normalizar
algunas instalaciones existentes que conforman los campamentos en el sector Chileno y Cuernos y
evaluar ambientalmente la construccién de nuevas instalaciones en sector Chileno y Cuernos. Las
obras existentes en el sector Cuernos —las que se consideraron para efectos de formular cargos a
Fantastico Sur— corresponden a los siguientes: (i) Refugio (37 personas); (ii) 8 cabaifias; (iii) 2
pabellones de duchas; (iv) sanitarios para camping y cabafias; (v) 40 plataformas de camping; (vi) 4
domos para personal; (vii) Planta de tratamiento de aguas servidas; (viii) Bodega; (ix) Sala de
turbina; (x) Lavanderia; y (xi) Cdmara de inspeccion.

17. Las nuevas instalaciones del sector Cuernos
sometidas a evaluacidn, en tanto, son las siguientes: (i) 5 plataformas de camping; (ii) Bodega de
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Bodega de almacenamiento de residuos; (v) Sistema de tratamiento de aguas servidas; y (vi)
Bocatoma de captacion de agua.

18. La superficie total de instalaciones
existentes en el sector es de 1.245,82 m?, mientras que la superficie de las instalaciones a construir
es de 1.449,32 m2.

19. Por ultimo, la Empresa es titular —ademas—
de la RCAN°082, de 6 de junio de 2018, por la cual la CEA regional de Magallanes aprobd el proyecto
“Servicio de Albergue y Area de Acampar Sectores Central y Serdon estancia Cerro Paine” (RCA
N°82/2018). Si bien dicho proyecto no guarda relacién con la infraccién objeto del presente
procedimiento sancionatorio, si serd analizado en el contexto de la configuracion de la infraccion.

lll. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO

A. INFORMES SECTORIALES QUE ORIGINAN EL
PROCEDIMIENTO

20. El presente procedimiento sancionatorio
se originé por dos informes sectoriales ingresados a esta Superintendencia, en los gue se puso en
conocimiento a este organismo de la existencia de actividades y/o construcciones ejecutadas en
sectores turisticos administrados por Fantdstico Sur —especificamente en el sector Francés y en el
lago Nordenskjold— que no habian sido sometidos al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(“SEIA”), a fin de que esta Superintendencia evaluara la existencia de infracciones de su
competencia. El contenido de dichos informes se sintetiza a continuacion:

A.1 Informe de la Direccion Regional de
CONAF de la Region de Magallanes y de la

Antartica Chilena

21. Mediante las resoluciones Ord. N°150 y
Ord. N°154, de fechas 18 y 19 de junio de 2015, respectivamente, la Direccion Regional de la
Corporacion Nacienal Forestal de la Magallanes y de la Antartica Chilena (“CONAF”), remitié
antecedentes a esta Superintendencia por una presunta elusion al SEIA, asociada a un proyecto
turistico denominado “Refugio y Camping Francés”, desarrollado por la empresa Fantastico Sur, en
la Estancia Cerro Paine, Sector de Valle Francés, Parque Nacional Torres del Paine. Dichos
antecedentes fueron registrados en el Sistema de Denuncias de esta Superintendencia bajo el
expediente ID 847-2015.

22. Dicho proyecto involucraba la construccion
de caminos, puentes, sitios de camping, domos, comedor, instalaciones sanitarias y un
embarcadero a orillas del Lago Nordenskjold. Adicionalmente, se informé la realizacién de tala
ilegal de bosque nativo en el area. A dicha denuncia se adjunté un plano de emplazamiento del
proyecto turistico denominado “Refugio y Camping Francés” y un documento denominado
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“Informe de inspeccion predial Estancia Cerro Paine, Sector Refugio y Camping Francés”, de fecha
12 de mayo de 2015 (en adelante, “Informe de Inspeccién”).

23. Conforme con lo expuesto en el Informe de
Inspeccion, personal de la CONAF constatd la corta no autorizada de bosque nativo —hecho
constitutivo de infraccidn al articulo 5° de la Ley 20.283—lo cual fue denunciado al Juzgado de Policia
Local de Puerto Natales. Junto con lo anterior, se pudo constatar la construcciéon de 1.057 metros
lineales de caminos ripiados con un ancho promedio de 4 metros, construccion de puentes en varios
chorrillos, construccién de 70 sitios de camping, 5 domos, 2 bafios de grandes dimensiones y
muelles flotantes; ademas de la presencia de vehiculos y maquinaria. Por tltimo, el Informe
concluye que —de acuerdo con lo registrado en terreno- el Titular ejecutdé obras totalmente
distintas a lo planteado en la Consulta de Pertinencia de Ingreso “Refugio y Camping Francés”, que
aquél habia ingresado ante la Direccién Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental (“SEA”) de la
Region de Magallanes y Antdrtica Chilena, con fecha 25 de octubre de 2012.

A.2 Informe de la Direccion Regional Servicio

de Evaluacion Ambiental de la Regién de
Magallanes y de la Antartica Chilena {Denuncia
sectorial N° 1168-2015).

24. Por otra parte, mediante el Ord. N°94, de
11 de septiembre de 2015, la Direccién Regional Servicio de Evaluacién Ambiental de la Region de
Magallanes y de la Antartica Chilena (“SEA Regional”) informd que el proponente del Proyecto
“Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold” —ingresada al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (“SEIA”), el 11 de agosto de 2015— habria construido parte de las instalaciones
y obras en forma previa a la presentacién de la respectiva Declaracién de Impacto Ambiental
(“DIA”).

25. Como fundamento de su informe, dicho
organismo acompaifié el Ord. N°235/2015, de 4 de septiembre de 2015, que le fuera remitido por
la CONAF, en el contexto del pronunciamiento que formulé dicho organismo durante la evaluacion
del proyecto “Navegacion embarcacién de apoyo en Lago Nordenskjdld”. Mediante el citado
ordinario, CONAF entregé al SEA Regional una serie de documentos vinculados a la actividad de
navegacion en el lago Nordenskjold por parte de Fantdstico Sur y las razones para decretar su
prohibicién. A continuacién, se enumeran —en orden cronoldgico— los antecedentes entregados por
la CONAF al SEA Regional:

a) Carta remitida por Fantastico Sur a la CONAF, de 14
de noviembre de 2013: La Empresa informa a CONAF sobre un incidente de volcamiento de la

embarcacién Dominga | en el lago Nordenskjold.

b) Carta Oficial N°459/2013, de 20 de noviembre de
2013, emitida por la CONAF: Dicha entidad informa al titular que éste ha incumplido con el articulo
2.3 de la Resolucién N°229/2012, de 21 de diciembre de 2012, por la cual CONAF formalizé las
navegaciones en el lago Nordenskjéld para fines determinados y bajo ciertas condiciones.
Adicionalmente, indica haber detectado la presencia de dos embarcaciones, en circunstancias que
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Gnicamente estaba autorizado el uso de una de ellas. Debido a lo expuesto, la CONAF dejé sin efecto
la autorizacion para navegar en el respectivo lago, ordenando el retiro de las naves.

c) Resolucidn Exenta N°283, de 26 de junio de 2015,
emitida por la CONAF: Se decreta la prohibicion de la actividad de navegacién en el lago
Nordenskjold desarrollada de Fantdstico Sur, ordenandole el retiro de la embarcacion utilizada para

el abastecimiento y el transporte de personal del Refugio Cuernos, mientras no se obtuvieran los
permisos respectivos. Ademads, solicita la presentacion del proyecto de navegaciéon para
abastecimiento del refugio Cuerno y Francés para su respectiva evaluacion.

26. Los antecedentes proporcionados a través
del Ord. N° 235/2015, de 4 de septiembre de 2015 y de la Resolucién Exenta N°283, de 26 de junio
de 2015, dan cuenta de que Fantdstico Sur —-mediante Res. N°229/2012 de la CONAF, de 21 de
diciembre de 2012- habria sido autorizada a realizar actividades de navegacién en el Lago
Nordenskjold, unicamente con el propdsito de realizar abastecimiento y transporte de personal del
Refugio Cuernos. No obstante, a la fecha de inspeccién, se habria constatado la presencia de cuatro
embarcaciones y una balsa flotante.

B. GESTIONES REALIZADAS POR LA SMA ANTES DE LA
FORMULACION DE CARGOS

27. Que, mediante Ord. MZN N°337, de 23 de
junio de 2015, esta Superintendencia oficid a la Secretaria Regional Ministerial de Bienes Nacionales
de la Region de Magallanes y de la Antartica Chilena (“SEREMI Bienes Nacionales”) para que
informara lo siguiente:

(i) “La ubicacion geogrdfica de predio fiscal ubicado en el sector de Valle Francés, Parque
Nacional Torres del Paine, que delimita con el “Lote H-Estancia Cerro Paine”; y

(i) Si los terrenos fiscales comprendidos en el sector Valle Francés circundantes al limite
Suroeste del “Lote H—Estancia Cerro Paine”, se encontraban o no afectados al Parque
Nacional Torres del Paine {(“PNTP”)”.

28. Mediante Ord. SE12-1374, de 27 de
noviembre de 2015, la SEREMI de Bienes Nacionales respondié lo consultado, indicando que el
Sector Francés si se ubicaba dentro de los terrenos de dominio fiscal y que, ademds, se encontraba
afecto como parte del Parque Nacional Torres del Paine (en adelante, “PNTP”).

29. Que, con los antecedentes antes
mencionados, mediante Ord. D.S.C. N°002054, de 15 de noviembre de 2016, la entonces Divisién
de Sancién y Cumplimiento (en adelante, “DSC”), solicité a la Direccion Ejecutiva del SEA un
pronunciamiento de pertinencia del ingreso al SEIA respecto del proyecto “Refugio y Camping
Francés”, en base a los antecedentes acompafiados por CONAF a la denuncia sectorial.

30. Previo al pronunciamiento requerido, y
mediante Ord. N°136, de 22 de diciembre de 2016, la antedicha Direccién informé a esta
Superintendencia que el 16 de diciembre de 2016, la empresa Fantdstico Sur Ltda. habfa ingresado
a evaluacién ambiental el proyecto “Infraestructura y servicios de apoyo a caminantes en estancia
Cerro Paine”, consistente en la construccion de infraestructura para proveer servicios de

Pagina 7 de 63




Gobierno
Sy, deChile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

alojamiento y apoyo a visitantes que desarrollan circuitos en la zona, especificamente en los
sectores denominados Las Torres, Serdén, El Chileno, Cuernos y Francés. Al respecto, segun el
expediente electronico de evaluacién ambiental de dicho proyecto, se constaté que éste fue
desistido por el Titular mediante carta de fecha 28 de diciembre de 2016, aprobandose por el SEA
Regional mediante Resolucion Exenta N° 152/2016, 30 de diciembre de 2016. 1

31. Que, luego, mediante Of Ord. D.E.
N°170988/2017, de 26 de julio de 2017, la Direccidon Ejecutiva del SEA emitié el pronunciamiento
de pertinencia del ingreso al SEIA del proyecto “Refugio y Camping Francés” —segun lo requerido
por esta Superintendencia— concluyéndose que el proyecto “Refugio y Camping Francés” si debia
ingresar al SEIA. Previo a dicha determinacién, el oficio expone los siguientes antecedentes:

(i) Consulta de pertinencia de ingreso
“Refugio y Camping Francés”, ingresada ante la Direccidén Regional del SEA, el 25 de octubre de
2012, por Fantdstico Sur. Respecto de dicha consulta, el antedicho organismo concluyd — segin
consta en la Carta N°14 de 11 de enero de 2013— que el proyecto informado no tenia obligacion de
someterse al SEIA, en la medida que no reunia las caracteristicas que configuraran alguna de las
hipotesis del articulo 10 de la Ley N°19.300 y articulo 3° del D.S. N°95 de 2001 (Reglamento del SEIA
vigente a la época), en particular, lo dispuesto en las letras g} y p) de la citada norma. Dicha
conclusidn se fundaba, a su vez, en lo expuesto por CONAF mediante Ord. N°10/2013, de 9 de enero
de 2013, donde manifesté que el proyecto propuesto por Fantastico Sur se ejecutaria integramente
dentro de los terrenos de la Estancia Cerro Paine, sector del Valle Francés, lugar que —segin lo
informado por CONAF- correspondia a un drea no colocada bajo proteccion oficial en los términos
del literal p) del articulo 10 de la ley 19.300, encontrandose fuera de los limites del PNTP.

(ii) Consulta de Pertinencia Navegacion en el
Lago Nordenskjéld, ingresada por Fantastico Sur ante el SEA Regional, con fecha 5 de junio de 2015,
relativa al proyecto de navegacion en el Lago Nordenskjold consistente en embarcaciones que
prestan servicios de transporte de personal y abastecimiento de apoyo a Refugio Cuernos y Francés.
Mediante Resolucion Exenta N°46/2015/P 14536, de 12 de junio de 2015, el SEA Regional, se
pronuncié respecto de la consulta indicando que el proyecto si requeria ingreso obligatorio al SEIA
para su evaluacién ambiental, fundado en que dicha actividad se ejecutaria en un drea protegida,
especificamente en el lago Nordenskjold, al interior del PNTP, debiendo evaluarse sus impactos
ambientales.

(iii) Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
“Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld”, ingresada al SEA de la Region de
Magallanes y Antértica Chilena, con fecha 26 de enero de 2016, y autorizada el 17 de mayo de 2016,
mediante Res. Exenta N°063/2016.

(iv) El ORD. SE12-1374, emitido por la SEREMI
de Bienes Nacionales, mediante la cual informa la ubicacién precisa del “Refugio y Camping
Francés”. Para lo anterior, “se digitalizé6 y georreferencié los deslindes del Lote H descritos en el
Planc 75.188 del Ministerio de Tierras y Colonizacidn (Figura N°1 y 2), donde se ubica del citado lote.
Esto permite describir en parte del deslinde surponiente del Lote H con el Valle Francés, el cual
permite concluir que dicho valle se encuentra dentro de los terrenos de dominio fiscal el que

1 https://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=normal&id expediente=2131998147
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ademds se encuentran afectado por la declaracion del Parque Nacional Torres del Paine”. Por otra
parte, el organismo digitalizé “el Plano de la Estancia Cerro Paine, que describe la Subdivision del
Lote H, en 12 lotes, documento elaborado por los mismos propietarios, el cual fue aprobado por el
SAG el 23 de octubre de 1997, que también permite concluir que “ef Valle Francés se encuentra
dentro de terrenos de Dominio Fiscal y que forman parte del Parque Nacional Torres del Paine2
situacion que fue reconocida incluso por los propietarios del Lote H™.

32. En definitiva, el SEA Regional resolvié que
el proyecto “Refugio y Camping Francés” si debia someterse a una evaluacion ambiental en el SEIA,
concluyendo que el proyecto “tipifica por si solo en el criterio establecido en el literal p) del articulo
3 del D.S. N® 40/2012 del MMA, RSEIA, por lo que debe ingresar obligatoriamente al SEIA”, ya que
implicaria “la ejecucidn de obras, programas o actividades en un parque nacional’ (énfasis
afiadido). Tal decision se destaca a efectos de fundamentar lo que se decidira en el presente acto.

33. Que, adicionalmente, como parte de la
instruccion del procedimiento, se analizaron los proyectos “Servicio de Albergue y Area de Acampar
Sector Francés estancia Cerro Paine” (RCA N°72/2018), “Modificacién Refugios Chileno y Los
Cuernos estancia Cerro Paine” (RCA N°73/2018), y “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago
Nordenskjold” (RCA N°63/2016) exponiéndose los antecedentes técnicos que —de acuerdo con la
formulacién de cargos— permitian establecer, indiciariamente, que la interrelacién de dichos
proyectos producia una alteracién en el componente paisaje, razén por la cual ameritaba una
evaluacion conjunta a través de una Evaluacion de Impacto Ambiental (“EIA”), conforme con lo
dispuesto en el articulo 11, literal e), de la Ley N°19.3000 .

IV. DICTAMEN

34. Con fecha 05 de mayo de 2021, mediante
Memordndum D.S.C. —Dictamen N° 40/2021, la instructora remitié a este Superintendente el
dictamen del presente procedimiento sancionatorio, con propuesta de absolucién, conforme a lo
establecido en el articulo 53 de la LOSMA.

V. FORMULACION DE CARGOS POR
FRACCIONAMIENTO DE PROYECTOS

35. Sobre la base de la informacion recabada y
al anélisis efectuado por esta Superintendencia, con fecha 10 de noviembre de 2017, se dicté la
Res. Ex. N°1/Rol F-053-2017, por la cual se atribuyé a Fantéstico Sur Limitada, la infraccién
contenida en el articulo 35, letra n), de la LOSMA, consistente en el incumplimiento de cualquiera
de toda otra norma de caracter ambiental que no tenga establecida una sancién especifica,
formulandose —en concreto— el siguiente cargo:

Tabla N°1: Cargo formulado.

| Hechos constitutivos S O i £ o
BN £ - Condiciones, normas y medidas eventualmente infringidas
_ | Yeinfraccién i ; ,
1 Fraccionamiento  del | Ley N° 19.300, que Aprueba Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente
Proyecto turistico

2 Ord.N°170988, de 26 de julio de 2017, emitido por la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, pagina 7.
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Hechos constitutivos
de infraccion

Condiciones, normas y medidas eventualmente infringidas

emplazado en el sector
del Lago Nordenskjold,
que considera la
operacion conjunta de
obras y actividades
asociadas a las
Declaraciones de
Impacto Ambiental
“Servicio de Albergue y
Area de

Sector Francés estancia

Acampar
Cerro Paine”,
“Modificacién Refugios
Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine”, y
“Navegacién

embarcacion de apoyo
en Lago Nordenskjold”,
con el objeto de variar
la via de Ingreso al
Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental.

Articulo 8°: “Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sdlo
podrdn ejecutarse o maodificarse previa evaluacion de su impacto ambiental,
de acuerdo a lo establecido en la presente ley.”

Articulo 11: “Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente
requeriran la elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o
presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o
circunstancias:

a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de
efluentes, emisiones o residuos;

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos
naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire;

¢) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos;

d) Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios
prioritarios para la conservacion, humedales protegidos y glaciares,
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que
se pretende emplazar.

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor
paisajistico o turistico de una zona, y

f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico,
histdrico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

Para los efectos de evaluar el riesgo indicado en la letra a) y los efectos
adversos sefialados en la letra b), se considerard lo establecido en las normas
de calidad ambiental y de emision vigentes. A falta de tales normas, se
utilizardn como referencia las vigentes en los Estados que sefiale el
reglamento.”

Articulo 11 bis: “Los proponentes no podrdn, a sabiendas, fraccionar sus
proyectos o actividades con el objeto de variar el instrumento de evaluacion o
de eludir el ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Serd competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente determinar la
infraccién a esta obligacién y requerir al proponente, previo informe del
Servicio de Evaluacién Ambiental, para ingresar adecuadamente al sistema.
No se aplicara lo sefialado en el inciso anterior cuando el proponente acredite
que el proyecto o actividad corresponde a uno cuya ejecucion se realizard por
etapas”.

D.S. N2 N°40, de 2012, del Ministerio de Medio Ambiente, que Aprueba
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

Articulo 9: “El titular deberd presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su
proyecto o actividad genera alteracion significativa, en términos de magnitud
o duracién, del valor paisajistico o turistico de una zona.

Se entenderd que una zona tiene valor paisajistico cuando, siendo perceptible
visualmente, posee atributos naturales que le otorgan una calidad que la hace
tnica y representativa.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad, en cualquiera de sus fases,
genera o presenta alteracién significativa del valor paisajistico de una zona, se
considerarg:
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a) La duracion o la magnitud en que se obstruye la visibilidad a una zona con
valor paisajistico.

b) La duracion o la magnitud en que se alteren atributos de una zona con valor
paisajistico.

Se entendera que una zona tiene valor turistico cuando, teniendo valor
paisajistico, cultural y/o patrimonial, atraiga flujos de visitantes o turistas
hacia ella.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad, en cualquiera de sus fases,
genera o presenta afteracion significativa del valor turistico de una zona, se
considerard la duracion o magnitud en que se obstruya el acceso o se alteren
zonas con valor turistico.

Fuente: Res. Ex N°1/Rol F-053-2017.

36.
VI. GESTIONES Y DESCARGOS DEL TITULAR

A. Solicitud de Suspension del procedimiento

37. Que, con fecha 11 de diciembre de 2017,
Felipe Meneses Sotelo, en representacion de Fantastico Sur, solicité la suspension del
procedimiento sancionatorio Rol F-053-2017, argumentando que éste se fundaria en un hecho
actualmente controvertido, a saber, que los terrenos sobre los cuales se construyeron y desarrollan
los Proyectos pertenecerian al Parque Nacional Torres del Paine (“PNTP”) y que, por ende, serian
de propiedad fiscal. En base a ello, se solicité suspender el procedimiento sancionatorio entretanto
no se resolviera el juicio reivindicatorio tramitado ante el Segundo Juzgado Civil de Punta Arenas,
bajo el Rol C-1297-2017, iniciado por una demanda ordinaria que dedujo el Fisco de Chile en contra
de Fantdstico Sur, por la cual se debate la titularidad de los terrenos en los que se emplazan,
especificamente, las construcciones asociadas a los sectores denominados “El Francés” y “El
Chileno”.

B. Descargos o defensas de Fantdstico Sur

38. Que, con fecha 21 de diciembre de 2017,
Felipe Meneses Sotelo, en representacion de Fantdstico Sur, presento un escrito de descargos en
el presente procedimiento administrativo solicitando la absolucidn del cargo de fraccionamiento
formulado por la SMA. Los argumentos centrales sobre los que se fundan dichos descargos pueden
articularse en dos grandes capitulos, los que se han sintetizado de acuerdo con su fundamento
factico y/o juridico, conservando —en todo caso— la separacion tematica efectuada por el Titular.

39. La primera defensa de Fantastico Sur se
funda en el caracter controvertido de los terrenos sobre los que se encuentran emplazadas las
instalaciones del Titular, las cuales —a juicio del Fisco y del Ministerio de Bienes Nacionales— se
tratarian de bienes fiscales. De tal supuesto, se derivan las defensas que se sintetizardn en los seis
considerandos siguientes.
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39.1 Existencia de una actual controversia

judicial (numerales 2.2.1 a 2.1.14 de los Descargos): Se arguye que el cargo imputado descansaria
sobre una premisa que ha sido controvertida judicialmente, esto es, que los terrenos sobre los cuales
se emplazan las instalaciones de Fantdstico Sur pertenecerian al Fisco, demanda que se estaria
tramitando en sede civil. Tal controversia —a juicio del Titular— impediria que esta Superintendencia
se pronunciase anticipadamente sobre este asunto sin que exista un pronunciamiento judicial,
constituyendo un caso evidente de prejudicialidad. Dado que el derecho administrativo sancionador
constituye una manifestacion del ius puniendi del Estado, se debe reconocer la aplicacién del articulo
174 del Cédigo Organico de Tribunales —el cual establece que las cuestiones civiles relativas al
dominio u otro derecho real deben ser conocidas por un tribunal civil-, especialmente cuando de su
decisidn depende la desaparicion de un delito, el que seria equivalente a los cargos formulados en
el presente procedimiento sancionatorio. Luego, la continuacion del procedimiento sancionatorio
sin previa resolucién de las cuestiones de carécter civil, vulneraria la presuncion de inocencia y el
derecho a ser juzgado mediante un justo y racional procedimiento.

39.2 La Formulacién de cargos envuelve la
atribucion de una funcion jurisdiccional y existe riesgo de generar decisiones contradictorias
(numerales 2.3.1 a2.3.4 de los Descargos): Adicionalmente, el titular sostiene que —dado el contexto

expuesto anteriormente— la Formulacién de cargos tendria por resuelta una causa cuya resolucion
se encuentra pendiente ante los tribunales civiles, infringiéndose —de este modo— los articulos N°6,
7 y 76 de la Carta Fundamental e ignorando los derechos de la Empresa a defender su posicion,
particularmente ante el eventual gravamen que le representaria , la dictacién de decisiones
contradictorias.

39.3 Ineficacia _del pronunciamiento  del
Ministerio de Bienes Nacionales para resolver la controversia de propiedad de terrenos y servir de
herramienta provisoria para la Formulacion de cargos (numerales 2.4.1. a 2.4. de los Descargos): La
SMA erraria al sefialar que el Titular estd haciendo ocupacion ilegal de terrenos fiscales, al darle
plena certeza al contenido del oficio Ord. SE12-1374, de 27 de noviembre de 2015 de la SEREMI de
Bienes Nacionales de la Region de Magallanes, y —coligiendo de ello- una infracciéon a la Ley
N°19.300. Atendido que existe un procedimiento en sede civil al respecto, el solo pronunciamiento
de un organismo del Estado no podria reemplazar a una sentencia judicial, maxime si éste “ha tenido
una vision contradictoria sobre este punto a lo largo de la historia reciente”.

394 La_inexistencia del derecho reclamado
judicialmente por el Fisco impediria fundamentar el cargo imputado a Fantastico Sur (2.5.1.a22.5.3

de los Descargos). Se insiste en que los terrenos sobre los que se erigen los proyectos Francés y
Cuernos son terrenos privados que no pertenecen al PNTP y que, en Gltimo caso, se encuentran en
disputa. Ello afectaria el fundamento del cargo imputado, pues la obligatoriedad de ingreso al SEIA
de dichos proyectos descansaria sobre la hipotesis que se trata de terrenos fiscales que quedarian
afectos a la calidad de Parque Nacional (articulo 10, literal p)°.

395 Consistencia de Fantdstico Sur _en su

conviccién respecto a la calidad privada de los terrenos en los que se emplazan los proyectos (2.6.1

3 Decreto Supremo N°4363, de 1931, el Ministerio de Tierras y Colonizacién (Ley de Bosques) y Decreto Ley 1939/1977
del Ministerio de Bienes Nacionales, Normas sobre Adquisicién, Administracién y Bienes del Estado.
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a 2.6.10 de los Descargos): A partir del afio 2015, las autoridades sectoriales comenzaron a solicitar—

para el otorgamiento de permisos sanitarios— alguno de los siguientes antecedentes: (i) una
declaracion del SEA regional en el sentido que los proyectos no debian someterse al SEIA; o,
derechamente, (ii) la RCA que aprobara tales proyectos. Por esta razon, el 30 de mayo de 2017, entre
las autoridades regionales (SEA Regional, Seremi de Medio Ambiente y CONAF, entre otros) y los
operadores del PNTP, se firmé el “Protocolo de Acuerdo— Mesa Publico Privada, Parque Nacional
Torres del Paine”, asumiendo el Titular compromisos vinculados a la evaluacion ambiental y
permisos sectoriales. De este modo, el ingreso al SEIA de los proyectos “Francés” y “Cuernos” se
realiza como una forma de “destrabar” un conflicto a nivel regional respecto a la condicién para la
obtencidn de permisos sectoriales. A juicio del Titular, representa un contrasentido que lo que fue
comprometido transparentemente y de buena fe con la autoridad se emplee posteriormente por la
SMA para la imputacién de cargos.

39.6 Falta de tipicidad (2.7.1 a 2.7.3 de los
Descargos): Como corolario de lo expuesto precedentemente, Fantastico Sur argumenta que —en la
especie- la ausencia de la obligacion real de ingresar al SEIA por la causal del articulo 10 p) de la Ley
N°19.300 (imposibilidad de sefalar la existencia de una norma infringida) devendria en la
inexistencia de un supuesto de la norma prohibitiva, convirtiendo —de este modo— la conducta
imputada en atipica.

40. Como segunda defensa, Fantastico Sur
arguye que el cargo imputado no cumple con los requisitos legales del ilicito de fraccionamiento y
que la Formulacion de cargos adoleceria de defectos metodolégicos sustantivos. Dicha defensa se
sintetiza a través de cuatro subcapitulos.

40.1 Incumplimiento de los requisitos legales
del Articulo 11 bis de la Ley N° 19.300 (2.9.1 a 2.9.9 de los Descargos). Reconociendo que es
competencia de la SMA determinar si existe fraccionamiento por elusién o por variacidn de la via de
ingreso, la Empresa sefiala que —al tenor de lo dispuesto en el articulo 11 bis de la Ley N°19.300 y
por su complejidad técnica— dicha determinacién debe ser adoptada “previo informe” del SEA. Sin

embargo —se sostiene en los Descargos— ni el Oficio Ord. D.S.C. N°002054, de 15 de noviembre de
2016, ni la respuesta del SEA contenida en el Of. Ord. DE N°170988/2017, se refieren a dicho asunto
(este ultimo Gnicamente realiza un analisis de pertinencia de ingreso al SEIA del proyecto Francés).
De este modo, concluye la Empresa, se estaria incumpliendo con un deber impuesto por la norma
para resolver un caso de fraccionamiento.

40.2 Los proyectos no generarian “alteracion
significativa del valor paisajistico o turistico de la zona” (numerales 2.10.1 a 2.10.12 de los
Descargos): Las intervenciones del proyecto Francés y Cuernos complementan instalaciones
prexistentes bajo unos mismos parametros arquitecténicos, discretas o de bajo protagonismo
escénico, lo que se traduce en construcciones “livianas” desde el punto de vista de su percepcion en
la lectura del paisaje, formando parte del contexto de las actividades turisticas de la zona; en tal
sentido, la incidencia visual seria muy baja ya que la vegetacion y el relieve generarian un mosaico
de sombras visuales que impedirian tener acceso a la totalidad del territorio desde los posibles
puntos de observacién.
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40.3 No existiria intencionalidad de variacién de

instrumento que permita configurar el fraccionamiento por dicha causal (numerales 2.11y 2.12 de

los Descargos): Este aspecto se aborda en dos subcapitulos que se sintetizardn a continuacién:

a) La  configuracion del ilicito de
fraccionamiento requiere que su autor haya actuado “a sabiendas”, esto es —segtin la RAE— con
“conocimiento y deliberacion”, lo cual, implicaria —segtn el Titular— que Fantdstico Sur, desde el
ingreso de su primera DIA (que origind la RCA N°10/2000), ya hubiese sabido que existiria un
impacto ambiental provocado por la suma de los tres proyectos, el cual —deliberadamente— habria
pretendido ocultar via fraccionamiento. Segun sostiene, la SMA construye la imputacién de
intencionalidad a partir de un conjunto de deducciones basada en los hitos de la evaluacion
ambiental de los Proyectos y consideraria que la expresion “a sabiendas” esta referida a la
interrelacion que puede existir entre los proyectos. Sin embargo —plantea el Titular— para que la
interrelacion y dependencia de los proyectos sea juridicamente relevante en términos de configurar
la obligatoriedad de una evaluacién conjunta mediante EIA, se le debe poder atribuir a dicha
interrelacion la produccion de “un impacto significativo, que es el que el proponente conocia y
buscaba ocultar desde un comienzo mediante el ingreso de varias DIA, en lugar de una EIA”. En
conclusién, la SMA habria omitido mencionar antecedentes plausibles para demostrar que
Fantastico Sur efectivamente conocia que las distintas DIAs encubririan una “alteracion significativa
del paisaje”.

b) Existirian una serie de razones que
descartarian una intencionalidad de parte de Fantastico Sur en orden a variar el instrumento de
ingreso de los proyectos, las que pasan a sintetizarse en los numerales siguientes:

(i) Dado que la SMA identificaria la DIA del
proyecto “Refugio Los Cuernos” como la primera gestion relacionada con los proyectos
fraccionados, la intencionalidad de variar el instrumento de ingreso debid existir al afio 2000,
época en que se aprobd la RCA de tal proyecto y en la que la conducta imputada era atipica.
Por otra parte, habrian transcurrido més de 12 afios entre dicho evento y el primer indicio de
fraccionamiento invocado por la Superintendencia (consulta de pertinencia de ingreso del
Proyecto Refugio Camping Francés, el 25 de octubre de 2012); este transcurso del tiempo
debiera permitir descartar un propdsito de fraccionamiento intencional para variar el
instrumento de ingreso al SEIA.

(ii) Las DIAS sometidas al SEIA en el afio 2017
para los sectores Francés, Chileno y Cuernos fueron concordadas expresamente con la
autoridad ambiental. La Empresa sefiala que, en respuesta al ingreso de la Consulta de
Pertinencia al SEIA respecto del proyecto “Refugio y Camping Francés”, el dia 25 de octubre
de 2012, tanto la CONAF como la SEREMI de Bienes Nacionales habrian sefialado que el
proyecto no debia ingresar al SEIA “por encontrarse emplazado en terrenos particulares, fuera
de los limites de!l PNTP”. Sin embargo, posteriormente, el 16 de diciembre de 2016 —y en el
contexto del ingreso a evaluacion ambiental de la DIA “Infraestructura y Servicios de apoyo a
caminantes en estancia Cerro Paine” (que incluia sectores Central, Serén, Chileno, Cuernosy
Francés) bajo la tipologia del literal g) del articulo 10 de la Ley N°19.300- |a SEREMI de Bienes
Nacionales determiné que los sectores Chileno y Francés, si se encontraban dentro de los
limites del PNTP. A raiz de ello —sefiala la Empresa— la DIA habria sido retirada para considerar
la tipologia de ingreso establecida en el articulo 10, letra p), de la Ley N°19.300.
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(iii) En consideracion al contexto
previamente expuesto, Fantdstico Sur solicité una reunién con la Direccién Regional del SEA,
realizada el 13 de enero de 2017, en la cual se analizaron las consecuencias del
pronunciamiento de la SEREMI de Bienes Nacionales y las caracteristicas de cada proyecto,
proponiéndose explicitamente “que cada sector se evaluara de manera separada,
considerando sus particularidades”, bajo criterios discutidos con la propia autoridad. Asi, el
Sector Francés se someteria al SEIA independientemente, por las particularidades de la
disputa con el Fisco sobre los limites del PNTP; y el Sector Cuernos—Chileno, se evaluarian
mediante una DIA por contar con RCA vigente. Esto fue lo acordado con la autoridad y que
condujo a la Empresa a presentar las DIAS acordadas con la autoridad evaluadora en agosto
de 2017. Bajo este relato, segin la Empresa, resulta imposible la comision de un
fraccionamiento efectuado con la intencién de evitar declarar y evaluar ante la autoridad un
impacto ambiental significativo sobre el componente paisaje.

(iv) En paralelo, el afio 2016, se conformd una
mesa publico—privada presidida por el Director Regional de CORFO con la participacion de la
Seremi de Salud, la Seremi de Medio Ambiente, el SEA, la CONAF y empresas que prestan
servicios en el PNTP, generdndose un Protocolo con el objeto de “adoptar acuerdos que
permitieran a las empresas superar, subsanar y resolver las observaciones detectadas, en un
marco de buena fe y trasparencia”. Ello dejaria de manifiesto la nula intencion de
fraccionamiento de Fantastico Sur, ya que ésta debié modificar su actuar para obtener los
permisos y autorizaciones ante el cambio de visidn de la autoridad sobre el estatus de los
terrenos en que se desarrolla el Proyecto.

40.4 Actuacion bajo confianza legitima en la
administracion (numerales 2.13.1 a 2.13.3 de los Descargos): Por (ltimo, y considerando la defensa

anterior, la Empresa arguye que —conforme a la doctrina de la confianza legitima— en la especie, la
actuacion de la Administracion habria generado en Fantdstico Sur una legitima expectativa de
consistencia en su comportamiento, ya que si los organismos de dicha Administracién validaron la
forma de someter los proyectos al SEIA, no resultaba factible que un tercer érgano del Estado iniciara
un procedimiento sancionatorio por tales hechos, sosteniendo otro punto de vista, como ocurre en
la especie.

41, En el capitulo VIILA- se ponderaran las
defensas esgrimidas por Fantastico Sur a efectos de determinar si se configura en la especie el hecho
infraccional que esta Superintendencia le ha imputado, fundada en los antecedentes disponibles en
el expediente sancionatorio.

42, A dichos descargos, se acompafiaron
documentos y se solicitaron las siguientes diligencias probatorias: (i) Al Consejo de Defensa del
Estado, para que informe el estado actual del juicio Rol C-1297-2017 seguido ante el 2° JLC de Punta
Arenas; (ii) A la Sra. Directora SEA Region de Punta Arenas para que informe sobre |a existencia del
"Protocolo de Acuerdo - Mesa Publico Privada - Parque Nacional Torres del Paine" y cudl es su estado
de implementacion.

C. Actuaciones vy hechos acaecidos  con
posterioridad a la presentacion de descargos
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43. Que, el 20 de febrero de 2018, mediante la
Res. Ex. N°3/ Rol F-053-2017, se proveyeron las presentaciones antedichas en el sentido de rechazar
la suspensién del procedimiento solicitada por la Empresa, tener por presentados los descargos y
por acompafiados los documentos aportados en ambas presentaciones. Adicionalmente, mediante
dicha resolucién, esta Superintendencia solicité un pronunciamiento a la Direccion Ejecutiva del
SEA, a fin que ésta indicara “si la suma de las evaluaciones de los proyectos “Navegacion
embarcacién de apoyo en Lago Nordenskjéld”, “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector
Francés estancia Cerro Paine”, y “Modlificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”
considerados en conjunto, eran capaces de generar alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias sefialados en el citado articulo 11 de la Ley N° 19.300”, ordenandose —asimismo— la
suspension del procedimiento hasta la recepcidn del pronunciamiento solicitado.

44, Que, con fecha 7 de marzo de 2018, Felipe
Meneses Sotelo y Tomds Darricades Solari, en representacion de Fantastico Sur, interpusieron un
recurso de reposicion en contra de la Res. Ex. N°3/Rol F-053-2017, solicitando admitirlo a tramite,
acogerlo y modificar la resolucién antedicha, en el sentido de rectificar su considerando N°26 y su
Resuelvo Ill), con el objeto de que el informe solicitado a la Direccién Ejecutiva del SEA se refiriese
“especificamente al cargo formulado en el resuelvo I) de la Res. Ex. N° 1/ROL F-053-2017(...)"
(alteracién del valor paisajistico). Al respecto, se argumento que su redaccion generaba indefension
a Fantastico Sur, pues ampliaba la solicitud a aspectos que —a su juicio— no formarian parte de la
formulacién de cargos, habiéndose ya evacuado los descargos conforme a la ley.

45, Que, mediante la Res. Ex. N°4/Rol F-053-
2017, de 28 de marzo de 2018, esta Superintendencia rechazé el recurso de reposicién deducido,
resolucion que no fue objeto de impugnacién.

46. Que, con el 22 de mayo de 2018, fueron
aprobados los proyectos “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro
Paine” (mediante la RCA N°72/2018) y “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro
Paine” (mediante la RCA N°73/2018).

D. Requerimiento y opinién emitida por la
Direccion Ejecutiva del SEA respecto al

fraccionamiento

47. Que, el 21 de agosto de 2018, ingreso a la SMA
el Oficio Ordinario D.E. N° 181181/2018 emitido por la Direccién Ejecutiva del SEA, mediante el cual
se evacud el informe de pertinencia de ingreso al SEIA (en adelante, “Informe del SEA-2018"). En
este documento, el organismo evaluador concluye que —conforme con su andlisis— “aun
considerando los efectos sinérgicos de los Proyectos, no se configuran los efectos, caracteristicas o
circunstancias sefaladas en el articulo 11 literal de la Ley N°19.300, especificamente, aquellos
consignados en el literal e) de dicho articulo, relativos a la alteracion significativa, en términos de
magnitud y duracion, del valor paisajistico de la zona del Lago Nordenskjéld”. A continuacion, se
exponen los principales aspectos de la respuesta del SEA:

Pagina 16 de 63



§ Gobierno

@9, de Chile

W

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gaobierno de Chile

SMA

7

46.1 Enun primer capitulo, el Informe del SEA realiza
el siguiente andlisis relativo a cada uno de los tres proyectos objeto del cargo de fraccionamiento,
los que —a juicio de esta Superintendencia— deberian haber ingresado al SEIA mediante un EIA: (i)
describe en qué consisten sus etapas de construccién y operacion; y (ii) analiza los antecedentes
acompaiiados a cada una de las DIAS relativas al estudio del valor paisajistico de la zona en la que
se emplazaria cada uno de los dichos proyectos, los cuales — de acuerdo al Informe del SEA-2018—
descartarian su afectacion.

46.2 Respecto al proyecto “Navegacion embarcacion
de apoyo en Lago Nordenskjold”, sefiala que —a la DIA respectiva— se acompafié el documento
denominado “Estudio de Paisaje Visual para el Proyecto Navegacién embarcacion de apoyo en Lago
Nordenskjéld”, elaborado por la ecdloga paisajistica Javiera Delaunoy, cuyo andlisis condujo a la
Direccidn Ejecutiva del SEA a las siguientes conclusiones:

(i) Fue realizado en base a la metodologia
propuesta en la “Guia de Valor Paisajistico”, estableciendo puntos de observacion de las cuencas
visuales, delimitando el drea de influencia, identificando unidades de paisaje (Colinas y terrazas
fluviales; Colinas y valles lacustres con matorrales preandinos y pastizales; Vertiente Sur del Macizo
Paine y Lago Nordenskjold), caracterizando los atributos visuales de las unidades de paisaje,
determinando la calidad visual del paisaje y —finalmente— ponderando los impactos visuales del
proyecto en el paisaje;

(ii) Se avala la afirmacién de dicho informe
paisajistico en cuanto que la calidad visual de todas las unidades es Destacada por “la combinacion
de los atributos estéticos —formas, colores y texturas— que aportan los componentes biofisicos del
paisgje, donde destacan la cobertura de la vegetacion y la presencia de cuerpos de agua. Asi
también la baja intensidad del uso de suelo es evaluada positivamente al determinar la calidad
visual del paisaje”®.

(iii) En relacion con los impactos visuales sobre
el paisaje, el informe citado los considera, concluyendo que el proyecto “no representa una
alteracion significativa del valor paisajistico del drea, ya que las obras no obstruyen de manera
significativa las vistas, es decir, no bloquean las vistas, ni distrae al observador hacia el nuevo
elemento, y logran integrarse al paisaje gracias a la materialidad y escala adecuada. Asi también,
la alteracion de los atributos paisajisticos es insignificante, esto gracias a que el proyecto no genera
una pérdida de la naturalidad, ni de los atributos biofisicos, culturales y estéticos del paisaje”>.

(iv) En el Informe Consolidado de Evaluacion
(“ICE”) del Proyecto Navegacion se concluye que, si bien el Lago Nordenskjold presenta una alta
calidad visual, la baja frecuencia de las navegaciones —considerando a las embarcaciones como
elementos méviles de bajas dimensiones— impiden provocar una intervencion notoria del paisaje y
constituir un componente permanente de la escena espacial, dentro del campo visual de eventuales
observadores. Adicionalmente, el proyecto mejoraria la calidad del servicio turistico puesto que la
instalacién de la embarcacién proporcionaria estandares de seguridad ante eventos de evacuacién

4 Oficio N°18181, emitido el 17 de agosto de 2018, pagina 3. Se cita, Anexo N°4: “Estudio de Paisaje Visual para el Proyecto
Navegacidn embarcacidn de apoyo en Lago Nordenskjéld”, pagina 26 de la DIA del proyecto “Navegacion embarcacion de
apoyo en Lago Nordenskjéld”.

S [dem, pagina 4.
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por accidentes. Por ultimo, debido a la magnitud del proyecto, respecto a estructuras fisicas, los
atributos del sector no se verian alterados.

(v) Finalmente, se sefiala que el proyecto fue
aprobado mediante la RCA N°63/2016, cuyo resuelvo N°4 certifica que éste no generaria los
efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley N°19.300 que originen la necesidad
de elaborar un EIA.

46.3 En relacidn con el proyecto “Servicio de
Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine”, indica que el punto 6.1.3.4 de la
DIA aborda el componente paisaje, acompafiandose —en el Anexo N°2— el documento denominado
“Informe Evaluacién de Paisaje en Refugios y Camping Fantdstico Sur, Circuito de Montafia del
Parque Nacional Torres del Paine: Refugio y Camping Francés”, que habria sido elaborado conforme
a la “Guia Valor Paisajistico”. En relacién con dicho informe, no se efectia un andlisis mas
exhaustivo. Aflade que —en el ICE del proyecto— se identifico la totalidad de intervenciones
asociadas, caracterizandolas de acuerdo con el tipo de impacto producido y magnitud, concluyendo
que variaba de bajo a insignificante. Particularmente, en relacién con los 31 viajes adicionales entre
playa de sector Cuernos y sector Francés, incorporados por el proyecto Sector Francés, el organismo
evaluador concluye que ello “no generard un impacto significativo sobre dicha drea protegida
debido a su baja magnitud y duracidn, y restricciones horarias descritas, por lo que no alterard su
valor”®.

46.4 Por dltimo, respecto al Proyecto Sector
Cuernos, indica que el punto 7.1.3.4 de la DIA aborda el componente paisaje, acompafidandose —en
el Anexo N°2.4- el documento denominado “Informe Evaluacion de Paisaje en Refugios y Camping
Fantdstico Sur, Circuito de Montafia del Parque Nacional Torres del Paine”, que habria sido
elaborado conforme a la “Guia Valor Paisajistico” y respecto del cual no se efectia mayor analisis.
Afiade que —en el ICE del proyecto— se identificd la totalidad de intervenciones asociadas,
caracterizandolas de acuerdo con el tipo de impacto producido y magnitud, concluyendo que
variaba de bajo a insignificante.

48. En un segundo capitulo, el Informe del SEA
sintetiza el presente procedimiento sancionatorio, sefialando que mediante la formulacién de

cargos, esta Superintendencia ha imputado al Titular “el fraccionamiento de los Proyectos con el
objeto de variar la via de ingreso del SEIA, por la eventual de la generacion (sic) de los efectos,
caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley N° 19.300 al ser considerados los tres
proyectos como un conjunto, especialmente en relacion a la alteracién del valor paisajistico de la
zona, efecto tratado el (sic) literal e) de la Ley N° 19.300 y 9° del RSEIA”.

49. En un tercer capitulo, el Informe del SEA se
propone analizar si los proyectos “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia
Cerro Paine”, “Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” (RCA N°73/2018)
y “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold” (en adelante, al referirlos
conjuntamente, “los Tres Proyectos”) considerados en su conjunto, serian “capaces de generar
alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados en el articulo 11 de la Ley N*19.300,
en relacién al articulo 9° del Reglamento del SEIA”. Conviene aclarar que —en este analisis— el SEA

6 {dem, pagina 5.
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se pronuncia Unicamente respecto al efecto paisajistico y omite un andlisis en relacién con los otros
efectos, circunstancias o caracteristicas del articulo 11 de la Ley N°19.300, segtn le fuera requerido
por esta Superintendencia.

50. Respecto a la produccion de los efectos
significativos relativos al componente paisajistico y que podrian derivar de la interaccién de los Tres
Proyectos, se concluye que —en opinién de dicho Servicio— no se produciria tal efecto, debido a las
consideraciones que se exponen en el oficio respectivo y que se sintetizan a continuacion:

a) Que los proyectos “Servicio de Albergue y Area
de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine” modifican parcialmente el proyecto “Navegacién embarcacion de apoyo en
Lago Nordenskjold”, adicionando 37 viajes para la etapa de construccién y 31 viajes mensuales para
la etapa de operacidn, exclusivamente para el sector de Cuernos y Francés, que consiste en una
navegacion de 2,7 kilometros y de 6 minutos de duracién, aproximadamente.

b} Que, respecto de los 31 viajes adicionales entre
playa Cuernosy Francés, su realizacion fue planteada “sélo como una continuacion de la navegacion
entre Asencio y Cuernos, por lo que la navegacion para este tltimo trayecto” se mantendria tal como
fue evaluada en el proyecto “Navegacién embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold”.

c) Que, en relacién a la modificacién consistente
en 37 viajes adicionales durante la etapa de construccién, en la evaluacién ambiental de los
proyectos Sector Francés y Sector Cuernos, el Titular si habria considerado la suma de los impactos
producidos por la modificacion de dichos proyectos y las derivadas del Proyecto Navegacion; tal
analisis se habria efectuado al tenor de lo exigido en el articulo 11 ter de la Ley N°19.300, norma
que dispone que la calificacion ambiental de un proyecto debe recaer sobre la modificacién y no
sobre el proyecto o actividad existente. De este modo, se concluye que dicha suma de impactos si
habria sido considerada en las DIAs de los proyectos “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector
Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”
presentadas por el Titular, en sus puntos 4 y 5, respectivamente.

d) En virtud de lo anterior, el Informe reconoce
que “las partes, obras y acciones de estos proyectos se ubicardn en la misma unidad geogrdfica,
sobre la cual pueden distinguirse componentes ambientales que comparten dreas de influencia
definidas en cada uno de ellos”, concluyendo —empero— que la suma de los impactos de los
proyectos “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold”, “Servicio de Albergue y Area
de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine” (incluyendo los eventuales efectos sinérgicos) si habria sido “considerada en
la evaluacion ambiental de estos dos ultimos llegdndose a la conclusién en los respectivos ICE, de
que no se genera un impacto significativo sobre el drea del Lago Nordenskjéld en relacion al valor
paisajistico de la zona™”.

e) Que, en relacién con el resto de las partes,
obras y acciones de los proyectos Cuernos y Francés (no vinculadas con los impactos del proyecto
Navegacion), el Oficio del SEA considera lo siguiente:

7 [dem, pagina 8y 9.
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(i) Tales obras se emplazarian y/o desarrollarian en tierra y no en el Lago Nordenskjéld ni
en su ribera.

(i) Tales obras corresponderian a obras asociadas a infraestructura y prestacion de
servicios turisticos propios de un camping y refugio en sectores de montafa, “por lo gue sus
potenciales efectos sobre el valor paisajistico del lugar, son de naturaleza distinta a los
posibles impactos de la actividad de navegacion ya evaluada en la DIA especifica de dicha
actividad”.

(iii) Tales obras se encontrarian debidamente evaluadas en base a estudios de paisaje
efectuado por especialistas en la materia, los que generarian certeza a la autoridad que
administra el SEIA “respecto a la no existencia de alteracién significativa del valor
paisajistico en sus respectivos emplazamientos y dreas de influencia”.

51. De todo lo expuesto en el Oficio Ordinario D.E.
N° 181181/2018, la Direccion Ejecutiva del SEA concluye que los referidos Tres Proyectos,
“considerados en su conjunto, no generarian los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados
en el articulo 11 de la Ley N°19.300, especificamente los de la letra e) del citado articulo, esto es,
alteracion significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico de la zona del
Lago Nordenskjold"®.

VIl PRUEBA RENDIDA EN EL
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO

52. Respecto de los medios probatorios
considerados , es menester sefialar que el inciso primero del articulo 51 de la LOSMA, dispone que
los hechos investigados y las responsabilidades de los infractores deberan acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la
sana critica’, es decir, conforme a las reglas de la légica, maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

53. Por su parte, el articulo 53 de la LOSMA
dispone —como requisito minimo del dictamen— sefialar la forma cémo se ha llegado a comprobar
los hechos que fundan la formulacién de cargos. La jurisprudencia ha afiadido que la sana critica
implica un “andlisis que importa tener en consideracion las razones juridicas, asociadas a las
simplemente ldgicas, cientificas, técnicas o de experiencia en cuya virtud se le asigne o reste valor,
tomando en cuenta, especialmente, la multiplicidad, gravedad, precisidn, concordancia y conexidn
de las pruebas o antecedentes del proceso, de manera que el examen conduzca légicamente a la
conclusién que convence al sentenciador. En definitiva, se trata de un sistema de ponderacion de la
prueba articulado por medio de la persuasion racional del juez, quien calibra los elementaos de juicio,
sobre la base de pardmetros juridicos, I6gicos y de manera fundada, apoyado en los principios que
le produzcan conviccion de acuerdo a su experiencia™®.

& [dem, punto 4.- “Conclusion”, pagina 9.

2 De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracion de la prueba, estando en un extremo la prueba
legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccién. Asimismo, es preciso sefialar que la apreciacion o valoracion de la
prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza
persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y verificacion acaecido por y ante él. Al respecto, véase Tavolari
Raul, El Proceso en Accién, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pdg. 282.

0 Corte Suprema, Rol 8654-2012, Sentencia de 24 de diciembre de 2012, considerando vigésimo segundo.
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54, Por lo tanto, cumpliendo con el mandato
legal, en esta Resolucion se utilizardn las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida,
valoracion que se llevara a cabo en el capitulo siguiente, referido a la configuracidn de la infraccion.
Dicho esto, corresponde enunciar los documentos que han sido incorporados al presente
procedimiento para arribar a un dictamen, sea que hayan sido remitidos por organismos
administrativos, por el Titular o incorporados por la fiscal instructora del caso.

A. DOCUMENTOS QUE FUNDAN LA FORMULACION DE
CARGOS

55. En primer término, se enunciaran —en
orden cronoldgico— todos aquellos documentos que fundamentaron la formulacion de cargos:

a) Consulta de pertinencia de ingreso “Refugio y
Camping Francés”, ingresado por Fantdstico Sur a la Direccion Regional del SEA de la Region de
Magallanes y Antartica Chilena, el 25 de octubre de 2012.

b) Carta N°014, de 11 de enero de 2013, mediante
la cual el SEA Regional concluyé que el proyecto “Refugio y Camping Francés” no tenfa la obligacion
de someterse al SEIA, en la medida que no contemplaba las caracteristicas que lo hicieran
encuadrar en alguna de las hipdtesis del articulo 10 de la Ley N°19.300 y articulo 3° del DS N°95 de
2001 (Reglamento del SEIA), en particular lo dispuesto en las letras g} y p) del citado articulo.

c) Carta emitida por Fantastico Sur, de 14 de
noviembre de 2013, dirigida a la CONAF, mediante la cual informa sobre un incidente ocurrido a la
embarcacion Dominga | en el lago Nordenskjold, anunciando medidas paliativas tales como
procedimientos de adrizamiento, modificacién de disefio y adquisicion de motobomba para
combatir incendios forestales.

d) Carta Oficial N°459/2013, de 20 de noviembre
de 2013, emitido por la CONAF, mediante la cual respondid a la Empresa manifestando su
preocupacién por el volcamiento de la nave, e indicando que no se habia dado cumplimiento a la
Res. N°229/2012 de la CONAF respecto a la coordinacion previa de zarpes y rutas, ademas de
haberse utilizado una embarcacién adicional no autorizada. Debido a lo expuesto, CONAF informé
a la Empresa que se dejaba sin efecto la autorizacién de navegacién por el Lago Nordenskjold.

e) “Informe de inspeccion predial Estancia Cerro
Paine, Sector Refugio y Camping Francés” emitido por la Direccién Regional de CONAF de la
Magallanes y de la Antartica Chilena, de 1° de junio de 2015, en donde se consigna que el personal
de CONAF visito dicho sector de camping el 12 de mayo de 2015, constatando en éste la corta no
autorizada de bosque nativo.

f) Consulta de Pertinencia Navegacion en el Lago
Nordenskjold, ingresada por el Titular ante la Direccion Regional del SEA, de fecha 5 de junio de
2015, relativa al proyecto de navegacion en el Lago Nordenskjold, consistente en embarcaciones
que prestan servicios de transporte de personal y abastecimiento de apoyo a Refugio Cuernos y
Francés.
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g) Ord SE12-0732, de 12 de junio de 2015, emitido
por la SEREMI de Bienes Nacionales, que da cuenta de inspeccion realizada el 6 de mayo de 2015 al
sector Valle Francés, en la que se constatd la construccidon de establecimientos turisticos dentro de
los limites del PNTP.

h) Resolucidn Exenta N°146/2015/P 14536, de 12
de junio de 2015, mediante la cual la Direccion Regional del SEA, se pronuncié respecto de la
consulta de pertinencia de ingreso del proyecto “Navegacion en el Lago Nordenskjold” presentado
por Fantastico Sur, sefialando que ésta requiere ingreso obligatorio al SEIA para su evaluacién
ambiental.

i) Ord. N°150, de 18 junio de 2015, de la CONAF,
mediante el cual dicho organismo formula denuncia y remite antecedentes a esta Superintendencia
por presunta elusién al SEIA, asociada a un proyecto turistico denominado “Refugio y Camping
Francés”, desarrollado por la Empresa en la Estancia Cerro Paine, Sector de Valle Francés, Parque
Nacional Torres del Paine, el cual involucra la construccion de caminos, puentes, sitios de camping,
domos, comedor, instalaciones sanitarias y un embarcadero a orillas del Lago Nordenskjold;
verificandose, ademas, la tala ilegal de bosque nativo en el drea.

i) Resolucién N°283/2015, de 25 de junio de 2015,
emitida por la CONAF, que resuelve prohibir al Titular la navegacion en el lago Nordenskjold y
ordena realizar acciones de retiro de la embarcacion dentro de 15 dias, fundado en la ausencia
Resolucion de Calificacion Ambiental que amparara la actividad de Fantastico Sur.

k) Ord. N°235/2015, de 4 de septiembre de 2015
de la CONAF, por el cual ésta remite antecedentes al SEA Regional, en relacion con el Proyecto
“Navegacion Embarcaciones de Apoyo en Lago Nordenskjold”, vinculados al siniestro sufrido por la
embarcacion de Fantastico Sur en el lago Nordenskjold y la prohibicién de navegar en éste.

1) Ord. N°94, de 11 de septiembre de 2015,
emitido por la Direccion Regional del SEA, mediante el cual denuncia ante esta Superintendencia,
que el proponente de la DIA del Proyecto “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago
Nordenskjold” (ingresada al SEIA, el 11 de agosto de 2015), habria construido parte de sus
instalaciones y obras en forma previa al sometimiento al SEIA.

m)  Ord. SE12-1374, de 27 de noviembre de 2015,
por el cual la SEREMI de Bienes Nacionales respondié a la consulta formulada por la SMA, indicando
que el Valle Francés se ubica dentro de los terrenos de dominio fiscal y que, ademas, estd afecto al
Parque Nacional Torres del Paine.

n) DIA del proyecto “Navegacion embarcacién de
apoyo en Lago Nordenskjold”, ingresada el 28 de enero de 2016, aprobada mediante RCA

N°63/2016, de 17 de mayo de 2016.

o) Of. Ord. D.E. N° 170988/2017, de 26 de julio de
2017, emitido por la Direccién Ejecutiva del SEA, que se pronuncia respecto a la pertinencia del

Pagina 22 de 63



Gobierno
de Chile

7

ingreso al SEIA del proyecto “Refugio y Camping Francés” consultada por esta Superintendencia,

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

SMA

concluyendo que dicho proyecto si requiere de ingreso.

p) “Guia sobre el Area de Influencia en el Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental”, editada por el SEA el afio 2017 (en adelante, “Guia Area de
Influencia”).

q) “Guia de evaluacion de impacto ambiental.
Valor paisajistico en el SEIA”, editada por el SEA, del afio 2017 (en adelante, “Guia Valor
Paisajistico”).

r) Oficio Ordinario D.E. N°181181/2018 emitido
por la Direccidn Ejecutiva del SEA, de fecha 17 de agosto de 2018, mediante el cual concluye que
los tres proyectos no generan los efectos sinérgicos que obligarian a presentar una EIA.

B. DOCUMENTOS APORTADOS POR EL TITULAR

56. Por su parte, en el curso del
procedimiento, Fantéstico Sur aporto los siguientes antecedentes:

a) Registro de Plataforma Ley del Lobby,
“Audiencias—2017—-Karina Bastidas”, con enunciacion de la materia tratada entre Servicios
Turisticos Fantastico Sur y la Directora del SEA Regional, en audiencia de lobby realizada el 13 de
enero de 2017.

b) Acta N°1 Mesa Regional Publico-Privada Parque
Nacional Torres del Paine, suscrita el 3 de mayo de 2017, por autoridades y funcionarios de la
Corporacion Nacional de Fomento (“CORFO”), de la SEREMI de Salud, del SEA, de la CONAF; y por
representantes de Fantdstico Sur, Estancia Cerro Paine y de la Asociacidn de Hoteles y Servicios
Turisticos Torres del Paine.

c) Acta de Protocolo de Acuerda Mesa Publico-
Privada Parque Nacional Torres del Paine, suscrita el 30 de mayo de 2017, por autoridades y
funcionarios de la CORFO, de la SEREMI de Salud, del SEA, de la CONAF, de la SEREMI del Medio
Ambiente y de la Gobernacion Provincial; y por representantes del rubro hotelero (HYST, Vértice,
Fantastico Sur-Hotel Las Torres.

d) Demanda deducida por el CDE contra Fantdstico
Sur, en expediente Rol C—1297-2017, seguido ante el Segundo Juzgado de Letras Civil de Punta
Arenas, firmada el 25 de agosto de 2017.

e) Escrito de suspension de comuin acuerdo del
juicio Rol C-1297-2017 iniciado por el Fisco y resolucion emitida por el Segundo Juzgado de Letras
de Punta Arenas, el 29 de noviembre de 2017, que concede suspensidon de comun acuerdo del
procedimiento.
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“Minuta-
Cargos formulados por la SMA a Servicios Turisticos Fantastico Sur Ltda.”, preparada por Andrés
Buber Dreyer, Ecélogo Paisajista-Gestion Ambiental S.A., de fecha 19 de diciembre de 2017.

Analisis

C. ANTECEDENTES INCORPORADOS EN FASE DE
INSTRUCCION.

57. Adicionalmente, los siguientes

antecedentes fueron incorporados al presente procedimiento administrativo por parte de la Fiscal

Instructora:

a) Setuvo alavistalos siguientes procedimientos de

evaluacion ambiental iniciados por Fantdastico Sur:

Tabla N°2: Proyectos ingresados por Fantastico Sur al SEIA

Proyecto Fecha de Ingreso Fecha de resolucion
aprobatoria/término

Modificacion Refugios Chileno y Los | 4-ago-2017 Aprobado 18-may-2018

Cuernos estancia Cerro Paine

Servicio de Albergue y Area de Acampar | 3-ago-2017 Aprobado 18-may-2018

Sector Francés estancia Cerro Paine

Servicio de Albergue y Area de Acampar | 7-jul-2017 Desistido 13-jul-2017

Sector Francés estancia Cerro Paine

Servicio de Albergue y Area de Acampar | 7-jun-2017 Desistido 27-jun-2017

Sector Francés estancia Cerro Paine

Modificacion Refugios Chileno y Los | 6-jun-2017 Desistido 27-jun-2017

Cuernos estancia Cerro Paine

Proyecto Modificacién Refugios Chileno y | 11-abr-2017 No Admitido a | 12-abr-2017

Los Cuernos estancia Cerro Paine Tramitacion

Servicio de Albergue y Area de Acampar | 3-abr-2017 Desistido 8-may-2017

Sector Francés estancia Cerro Paine

Servicio de Albergue y Area de Acampar | 13-feb-2017 No Admitido a | 14-feb-2017

Sector Francés estancia Cerro Paine Tramitacion

Infraestructura y servicios de apoyo a | 16-dic-2016 Desistido 3-ene-2017

caminantes en estancia Cerro Paine

Navegacion embarcacién de apoyo en Lago | 28-ene-2016 Aprobado 24-may-2016

Nordenskjold

Navegacion embarcaciones de apoyo a en | 13-ago-2015 No calificado 22-sept-2015

Lago Nordenskjéld

Refugio de Mochileros - Chileno 18-nov-1999 Aprobado 9-feb-2000

Refugio de Mochileros - Los Cuernos 18-nov-1999 Aprobado 9-feb-2000

Fuente: Elaboracién propia en base a informacién obtenida desde la plataforma electrénica del Servicio de

Evaluacion Ambiental (https://www.sea.gob.cl/).

b) Seincorporaron los siguientes documentos:

(i) Conjunto de resoluciones emitidas por la SEREMI

de Salud de la Region de Magallanes, respecto de los siguientes sumarios sanitarios:

e  Sumario Sanitario N°1712EXP43 instruido contra
Fantastico Sur respecto de Refugio Torre Central, por hallazgos detectados el 14 de febrero de 2017;
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e  Sumario Sanitario N°1712EXP35 instruido contra
Fantastico Sur respecto de Estancia Cerro Paine S/N, por hallazgos detectados el 1° de febrero de
2017,

e Sumario Sanitario N°1612EXP316 instruido
contra Fantastico Sur respecto Puesto Serdn, por hallazgos detectados el 20 de noviembre de 2016;

e  Sumario Sanitario N°1712EXP39 instruido contra
Fantastico Sur respecto de Sector Valle El Francés, por hallazgos detectados el 9 de febrero de 2017;

e  Sumario Sanitario N*1712EXP38 instruido contra
Fantastico Sur respecto de Refugio Cuernos, por hallazgos detectados el 8 de febrero de 2017;

e Sumario Sanitario N°1712EXP178 instruido
contra Fantastico Sur respecto de Puesto Seron, por hallazgos detectados el 24 de marzo de 2017.

(ii) Res. N°229/2012, de fecha 24 de octubre de
2012, emitida por la CONAF Regional, mediante la cual se informa que el Titular habria sido
autorizado a realizar actividades de navegacién en el Lago Nordenskjéld dnicamente con el fin de
realizar abastecimiento y transporte de personal del Refugio Cuernos.

(iii) Copia del Plan de Manejo del Parque Nacional
Torres del Paine, elaborado por la CONAF, edicién afio 2007.

VIIl.  ANALISIS DE LOS ANTECEDENTES DEL
PROCEDIMIENTO EN RELACION CON
LA CONFIGURACION DEL ILICITO DE
FRACCIONAMIENTO

58. El articulo 53 de la LOSMA establece como
requisito minimo del Dictamen sefialar la forma mediante la cual se han llegado a comprobar los
hechos que fundan la formulacién de cargos.

59. El cargo formulado a la Empresa dice
relacion con hechos, actos u omisiones que constituyen infraccién conforme al articulo 35, letra n),
de la LOSMA, en cuanto incumplimiento cualquiera de toda otra norma de caracter ambiental que
no tenga establecida una sancion especifica. En concreto, el hecho que se estima constitutivo de
infraccién es el siguiente: “Fraccionamiento del Proyecto turistico emplazado en el sector del Lago
Nordenskjold, que considera la operacién conjunta de obras y actividades asociadas a las
Declaraciones de Impacto Ambiental “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés
estancia Cerro Paine”, “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”, y
“Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld”, con el objeto de variar la via de Ingreso
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”.

60. La incorporacion del ilicito ambiental de
fraccionamiento persigue evitar los abusos cometidos en relaciéon con proyectos de alto impacto
gque debieron haberse presentado bajo un estudio y no bajo una mera declaracion de impacto
ambiental. En tal sentido, es relevante recordar lo expresado durante la tramitacién del proyecto
de la Ley N°20.417, por la —entonces— presidenta de la extinta Comisién Nacional de Medio
Ambiente, al ser consultada por el senador Pizarro respecto a cdmo operaba dicho ilicito “cuando
hay proyectos distintos, o presentados de manera diversa, o por empresas diferentes, y que tienen
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impacto sobre una misma zona”. En respuesta, dofia Ana Uriarte Rodriguez —en la calidad de titular
del Ministerio de Medio Ambiente que investia a la época— precisoé:

“Este proyecto de ley establece algo distinto de lo que habiamos visto hasta el dia de hoy: la
evaluacidn sinérgica de los impactos ambientales — es decir, la suma de los distintos proyectos—
, con una obligacion adicional —nos parece muy significativa— respecto a lo que tenemos
actualmente (...) En lo que Sus Sefiorias estdn votando esta tarde, primero, se suman los efectos
de un proyecto respecto a los otros. Y lo mismo en cuanto a la modificacion de un proyecto; o
sea, si un proyecto ingresa y es modificado, se suman los efectos adicionales que la nueva
implementacion va a significar, debiendo considerarse ademds las resoluciones de calificaciones
ambientales — perddn por reiterarlo— de los proyectos que, disponiendo de permisos, no han
sido ejecutados. Por lo tanto, el tipo de evaluacién va a ser muchisimo mas amplio. Y el espiritu
de la norma sobre fraccionamiento es el sefialado por el Senador sefior Longueira: queremos
evitar a los titulares que deliberadamente fraccionan sus proyectos para soslayar el ingreso
al sistema de evaluacion de impacto ambiental”'*

61. Que dicho espiritu, subyacente al articulo 11 bis
de la Ley N°19.300, debe orientar la interpretacion del ilicito ambiental de fraccionamiento cuya
configuracidn y sancion incumbe a este organismo, segun lo dispuesto por la misma norma al
sefialar que'[sJerd competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente determinar la
infraccion a esta obligacion”; asimismo, la potestad de sancionar dicho ilicito recae sobre esta
Superintendencia en virtud de lo dispuesto en el articulo 35, literal n), de la Ley N°20.417.

62. Teniendo en cuenta dichas consideraciones
respecto al ilicito objeto del presente procedimiento, se examinara y analizara el contenido de los
descargos formulados por el infractor y los documentos que han sido aportados al presente
sancionatorio a efectos de determinar si resulta posible configurar la infraccion imputada y, en base
a ello, adoptar la decisidon que se propondra en relacidn con este caso.

A. ANALISIS DE LOS DESCARGOS FORMULADOS POR EL
PRESUNTO INFRACTOR

63. Que, respecto a las alegaciones que el
Titular formuld en su escrito de fecha 21 de diciembre de 2017, se realizara un analisis respecto a
su viabilidad y procedencia. A modo general, se debe recordar que el Titular desarrollé su defensa
en dos grandes capitulos: (i) un primer frente, que se articula sobre la circunstancia de existir un
litigio civil relativo a la propiedad de los territorios donde se emplazan los proyectos Francés y
Cuernos, vy (ii) un segundo frente, que discurre sobre la configuracidn de los elementos del cargo de
fraccionamiento.

64. En su primer grupo de defensas, el Titular
arguye la presente que controversia dependeria de una decisién judicial relativa a la titularidad de
los terrenos en los que se instalaron los proyectos objeto de formulacién de cargos. Sin embargo,
ella carece de toda idoneidad para desestimar la existencia del hecho infraccional imputado en
virtud de las siguientes consideraciones.

65. Al respecto, cabe establecer que en el
juicio de restitucion de inmueble tramitado en el expediente Rol C-1297-2017, del Segundo Juzgado

1 Historia de la Ley N°20.417, péagina 1891.

Pagina 26 de 63



)‘%ﬂ Gobierno
Fayes, deChile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Goabierno de Chile

SMA

N7

de Letras Civil de Punta Arenas entre el Fisco y Fantastico Sur, se alega la propiedad fiscal
nicamente respecto de dos predios o sectores sobre los que cuales emplazarian —bajo ocupacién
supuestamente ilegal- las instalaciones de la demandada, a saber, el Sector Francés y el Sector El
Chileno. Sin embargo, resulta claro que el presente procedimiento sancionatorio versa, en cambio,

sobre el fraccionamiento de los proyectos “Navegacion embarcacién de apoyo en Lago
Nordenskjold”, “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y
“Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” (en adelante, al referirlos
conjuntamente, “los Tres Proyectos”), dos de las cuales no se encuentran emplazados en alguno de

los terrenos bajo disputa judicial con el Fisco, razén por la cual dicha defensa no constituye
fundamento alguno para concluir que la conducta imputada por esta Superintendencia seria
atipica.

66. Por otra parte, se observa que los Tres
Proyectos respecto de los cuales se formula el cargo respectivo, consideran la ejecucién de
actividades al interior del Lago Nordenskjold, tanto en la etapa de construccion de los Proyectos
como en la fase de operacioén; en efecto, la navegacion sobre dicho curso de agua resulta
indispensable para abastecer las instalaciones construidas y operadas en los sectores “Francés” y
“Los Cuernos”. Luego, el solo hecho que tanto la construccién como la operacién de los Tres
Proyectos requieran —indubitadamente— la navegacién sobre un lago emplazado al interior del
PNTP (Lago Nordenskjold), constituye antecedente suficiente para fundamentar la obligatoriedad
de su ingreso al SEIA —segun tipologia del articulo 10 letra p) de la Ley N°19.300- con absoluta
independencia de la controversia judicial invocada por la presunta infractora respecto de
determinados terrenos involucrados en los proyectos.

67. En consecuencia, la titularidad del terreno
sobre el cual se emplaza todo o parte de las instalaciones de los sectores Francés y El Chileno, en
nada afecta el sustrato factico del cargo de fraccionamiento por variacién de instrumento, el que
se erige sobre la base de que los Tres Proyectos fraccionados contemplarian —de todos modos— Ia
ejecucion de actividades dentro del PNTP. Por ende, toda la defensa relativa a la controversia
litigiosa que pesa actualmente sobre el terreno del Sector Francés y el Chileno (que forma parte del
proyecto de “Refugio Cuernos”), serd desestimada.

68. En relacidn con la segunda defensa, la
Empresa sostiene que la infraccion de fraccionamiento imputada careceria de los requisitos para
su configuracion, los cuales desglosa en los siguientes subcapitulos: (i) El fraccionamiento requiere
de pronunciamiento previo del SEIA; (ii) La interrelaciéon de los tres Proyectos no generaria una
alteracion del valor paisajistico; y (iv) ausencia de intencionalidad como elemento subjetivo del
fraccionamiento; y (iv) concurrencia del principio de confianza legitima. Cada una de estas
alegaciones se abordara en los siguientes apartados.

A.l LA DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DEL
FRACCIONAMIENTO REQUERIRIA UN PRONUNCIAMIENTO
PREVIO DEL SEA

69. Como primer subcapitulo, la Empresa
argumenta que la existencia de fraccionamiento requeriria ser determinada “previo informe” del
SEA, el que deberd informar sobre el potencial fraccionamiento cualquiera sea la hipétesis,
especialmente en lo relativo a elusion de variacion de instrumento, de modo tal que de no mediar
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éste, se estaria incumpliendo con un deber impuesto por la norma para resolver un caso de
fraccionamiento. Al respecto, cabe tener presente las consideraciones que constan en los
numerales siguientes.

70. Se advierte primeramente, que la consulta
al SEA constituye un requisito para el ejercicio —por parte de esta entidad fiscalizadora— de la
atribucion contenida en el articulo 3°, letra i), de la LOSMA (requerimiento de ingreso), pero no
para la configuracion del fraccionamiento contemplado en el articulo 11 bis de la Ley N° 19.300, a
cuyo respecto la eventual consulta al SEA operara Unicamente como un antecedente mas dentro
del resto de los medios probatorios. Por esta razon, resulta incorrecto sostener que el
requerimiento al SEA para que se pronuncie sobre un eventual fraccionamiento constituya un
tramite esencial para dicha finalidad, ya que la configuracion de ésta constituye una facultad
exclusiva de la SMA. En efecto, frente a la existencia de fraccionamiento de proyectos, la
Superintendencia cuenta con dos facultades diversas: (i) por una parte, podra requerir su ingreso
al SEIA, previo informe del SEA; y por la otra (ii) podrd investigar y sancionar conforme a la ley, la

inobservancia a las normas que exigen evaluar conjuntamente determinados proyectos o
ingresarlos al SEIA bajo una determinada via. De este modo, la formulacién de cargos que originé
el presente procedimiento persigue precisamente este Ultimo objetivo, para el cual la ley no ha
exigido un pronunciamiento del érgano evaluador.

71. Sin perjuicio de lo expuesto, el 20 de
febrero de 2018, mediante la Res. Ex. N°3/ Rol F-053-2017, esta Superintendencia solicité un
pronunciamiento a la Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental (en adelante, “SEA”)
a fin que ésta indicara “si la suma de las evaluaciones “Navegacién embarcacion de apoyo en Lago
Nordenskjéld”, “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine”, y
“Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”, considerados en conjunto, son
capaces de generar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados en el citado
articulo 11 de la Ley N° 19.300”, cuya respuesta fue recibida el 14 de agosto de 2018, mediante el
Oficio Ordinario D.E. N° 181181/2018.

72. En consecuencia, debera descartarse esta
defensa invocada por Fantastico Sur, la cual —a mayor abundamiento— carece de sentido a la época
de esta resolucion, considerando que el SEA fue efectivamente requerido en el presente
procedimiento, a raiz de lo cual emitié un informe cuyo contenido sera analizado en el capitulo VI.
B.- del presente acto administrativo.

A.2 LA INTERRELACION DE LOS TRES PROYECTOS NO
GENERARIA UNA ALTERACION DEL VALOR PAISAJISTICO

73. En un segundo subcapitulo, Fantastico Sur
indica que los Tres Proyectos cuyo ingreso se imputa como fraccionado, no generarian “alteracion
significativa del valor paisajistico o turistico de la zona”, ya que los estudios de paisaje acompafiados
a éstos —que amplian o regularizan actividades existentes— serian indicativos de la nula afectacién
del componente paisajistico, en atencién a lo discreto de las intervencionesy a la vocacion del area
de estudio.

74. En relacién con este punto, la Empresa
extrae casi la totalidad de su argumentacion del documento “Minuta—Andlisis Cargos formulados
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por la SMA a Servicios Turisticos Fantdstico Sur Ltda.” (“Informe Paisajistico”), el cual descarta todo
impacto visual de los proyectos fundado en la calidad discreta de las intervenciones y de la vocacion
actual del drea, las que no obstruirian significativamente las vistas ni distraerian al observador,
integrandose al paisaje. Se insiste, asimismo, en que la condicién basal del paisaje no se ve alterada
toda vez que los proyectos bajo analisis Unicamente complementan las actividades prexistentes y
que el proyecto “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld” careceria de total
vocacion turistica y sus obras serian practicamente inexistentes en términos visuales.

75. Dado que los fundamentos para arribar ala
determinacion final de la presente resolucion no dicen relacién con los elementos objetivos del
ilicito infraccional atribuido a Fantastico Sur, los descargos vinculados a éstos no seran ponderados
en el presente capitulo. Por el contrario, las defensas atinentes a la intencionalidad seran analizadas
y ponderadas en el capitulo VIII. siguiente.

A3 NO SE VERIFICARIA POR PARTE DE FANTASTICO
SUR LA INTENCIONALIDAD DE FRACCIONAR LOS TRES
PROYECTOS

76. Por ultimo, el Titular sostiene que, en el caso en
comento, “no existe intencionalidad, entendiendo por ésta el conocimiento y encubrimiento de una
“alteracion significativa al paisaje”. La falta de intencionalidad invocada por Fantastico Sur se
sustentaria —en sintesis— en los siguientes antecedentes:

a) Insuficiencia de elementos otorgados por la Superintendencia para configurar la
intencionalidad. La SMA supondria —erroneamente— que el conocimiento al que alude la
expresion “a sabiendas” estaria referido completamente a la interrelacidn entre los
proyectos, indicando que este organismo insistiria en incorporar imputaciones subjetivas
ajenas al tipo de fraccionamiento y omitiendo aportar prueba al respecto;

b) El Titular estima que la intencionalidad deberia configurarse desde el afio 2000, ya que la
formulacién de cargos identificaria —segtin arguye— la DIA del Proyecto “Refugio Los
Cuernos” (aprobado mediante la RCA N°10/2000) como la primera gestion relacionada a
los proyectos fraccionados, agregando que en el afio 2000 el fraccionamiento por variaciéon
de instrumento era una conducta atipica;

c) Los proyectos Sector Francés y Sector Cuernos se evaluaron separadamente, segin lo
conversado y acordado con autoridades locales con competencia ambiental y con la
Direccidn Regional del SEA en la “Mesa publico—privada PNTP”; y

d) Fantdstico Sur actud bajo el principio de confianza legitima en la Administracion, pues los
érganos competentes del Estado validaron la forma en que los proyectos se sometieron al
SEIA.

77. En los acdpites siguientes se analizaran los
argumentos en base a los cuales se construye esta defensa a efectos de determinar si ésta resulta

procedente en la especie o, si, por el contrario, debe ser descartada.

a) Alcance de la expresiéon “a sabiendas” y su

configuracion en los hechos

Pagina 29 de 63




Gobierno
Jayey. de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

78. En relacion a dicho argumento, es efectivo que
el tipo de fraccionamiento exige —a diferencia de otros ilicitos ambientales— una intencionalidad
por parte del infractor en relacién a la presentacién fraccionada de dos o mas proyectos; en otras
palabras, el fraccionamiento debe ejecutarse con la finalidad de eludir una evaluacion de la
totalidad de impactos ambientales que pudieran generarse producto de la interaccion entre dos o
mas proyectos, los que —con dicho propdsito elusivo— son presentados de forma independiente y
bajo una DIA, en lugar de hacerlo conjuntamente mediante un EIA.

79.  El articulo 11 de la Ley N°19.300 dispone que
“ll]os proponentes no podrdn, a sabiendas, fraccionar sus proyectos o actividades con el objeto de
variar el instrumento de evaluacion (...)”. Ante la ausencia de una definicion legal de “a sabiendas”,
y seglin lo dispuesto en el articulo 20 del Cédigo Civil, resulta atendible recurrir al origen seméntico
de la expresidn, empleando el concepto que otorga la Real Academia Espafiola (R.A.E.), que la
define como “de un modo cierto, a ciencia sequra” y “con conocimiento y deliberacién”, donde -a
su vez— “conocer” es definido como “entender, advertir, saber”; y lo “deliberado”, como
“voluntario, intencionado, hecho a propdsito”. En definitiva, la semdntica de la expresidn “a
sabiendas” reconduce al concepto de dolo empleado en el ambito del derecho penal, cuya
configuracién requiere de los elementos cognitivo y volitivo'?, de modo tal que, al infringir la norma,

el presunto infractor no solo esté en condiciones de comprender —y efectivamente comprende— los
elementos del tipo infraccional, sino que también tiene la determinacidn de realizarlos.

80. Al respecto, el titular arguye —en primer
término— que la formulacidon de cargos no aportaria los elementos precisos y suficientes para
acreditar la existencia de una intencionalidad o de un comportamiento ejecutado “a sabiendas”
por parte de la Empresa, en orden a ocultar impactos significativos de los proyectos ingresados
mediante DIAs en lugar de un unico EIA, conducta que deberia encubrir, asimismo, la “alteracion

ni3

significativa del paisaje Asimismo, indica que —para configurar la intencionalidad— este

organismo incorpora imputaciones subjetivas que resultan ajenas al tipo de fraccionamiento,
omitiendo aportar prueba al respecto. Con el fin de ejemplificar lo expuesto, el Titular cita los
siguientes parrafos de la formulacidn de cargos:

“La sucesién de hechos antes relatada permite afirmar que el titular efectivamente tenia
conocimiento de que los tres proyectos ingresados a evaluacion ambiental estaban
interrelacionados al punto de ser dependientes entre si, e incluso varié el modo de someter a
conocimiento de la autoridad los antecedentes asociados a la obtencién de autorizaciones para
el funcionamiento de dichos proyectos, por ejemplo, ingresando via consulta de pertinencia
instalaciones diferentes de las que efectivamente construiria, o declarando una operacion de la
embarcacion mds acotada que la que efectivamente se realizaria, todo ello con el fin de obtener
de manera mds expedita los permisos ambientales y sectoriales requeridos para realizar su
actividad econdmica, y en desmedro de una apropiada evaluacion de los impactos ambientales
que la operacion de su proyecto turistico genera.

A lo anterior se suma considerar que el titular ha mantenido una relacién con la autoridad
(Servicio de Evaluacion Ambiental, CONAF) desde aproximadamente el afio 2000, y cuenta con
Resoluciones de Calificacién Ambiental que datan desde entonces, por lo que no se estima que
haya desconocimiento, inexperiencia o falta de comprensidn de la normativa ambiental. Todo

12 ROXIN, Claus. “Derecho Penal — Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito” Tomo |, Madrid,
Editorial Civitas, 1997, p. 415.
13 Se alude a ello entre los numerales 2.11.1 a 2.11.9 del escrito de Descargos.
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ello permite afirmar que el titular fracciono sus proyectos a ser ejecutado en el sector del lago
Nordenskjéld a sabiendas, con el objeto de variar la via de ingreso y no someter sus
instalaciones a un Estudio de Impacto Ambiental”** (énfasis afiadido).

81. Respecto al planteamiento de dicha defensa,
cabe recordar dos asuntos de gran importancia que inciden en la determinacion de los elementos
del hecho infraccional en la etapa de instruccion procedimental: (i) el estdndar probatorio
empleado para la formulacién de cargos difiere de aquel que se requiere para establecer la
responsabilidad del infractor y sancionarlo; y (ii) la configuracion de la intencionalidad, en cuanto
elemento subjetivo del fraccionamiento, requiere del analisis de elementos indiciarios o hechos
conocidos a partir de los cuales pueda extraerse el animo interno del Titular al incurrir en la
infraccion.

82. Respecto al primer asunto, resulta evidente que
la decisién de formular cargos contra un presunto infractor no exige idéntico estandar probatorio
al de una sancidn, pues de lo contrario, se dificultaria enormemente el inicio de un procedimiento
que permita recabar los antecedentes necesarios para confirmar el indicio. Asi, conforme lo dispone
el articulo 49 de la LOSMA- se exige “una descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion”. Ahora bien, en el contexto del presente procedimiento, el pérrafo
aludido por el Titular constituye —precisamente— una descripcion de los elementos indiciarios que
exige la norma para configurar la intencionalidad del infractor al formular los cargos, lo cual puede
desvirtuarse mediante las probanzas vertidas en el presente procedimiento si lograre descartarse
la concurrencia de dicho elemento subjetivo.

83. En efecto, tanto el hecho de haber ingresado
una consulta de pertinencia del sector Francés —informando la construccion de instalaciones
diferentes a las que efectivamente el Titular construiria’®>~ como la declaracién de una operacién
de la embarcacion mds acotada que la que efectivamente se realizaria una vez evaluado los
proyectos Francés y Cuernos®™ si constituyen indicios probatorios que —durante la etapa instructiva
del procedimiento— posibilitaban construir el elemento subjetivo del hecho infraccional, sin
perjuicio de que posteriormente —y en base a los antecedentes recabados durante el sancionatorio—
ello pudiera ser desestimado. Por su parte, el conocimiento que la Empresa tiene respecto a la
normativa ambiental y su relacion con la autoridad que data de, al menos, el aiio 1999, también
constituyen indicios que deben ser considerados al momento de configurar la intencionalidad. Por
otro lado, respecto a los elementos indiciarios a partir del cual se puede extraer el &nimo del titular
que fueron citados al formular cargos a la Empresa, ello sera abordado en el capitulo VIII.- relativo
a la configuracion de la infraccion, donde se analizaran los elementos considerados este
Superintendente para establecer o descartar dicha intencionalidad.

84. Enconsecuencia, dicha defensa no sera acogida.

b) Temporalidad de la conducta de

fraccionamiento imputada

14 Formulacién de Cargos, procedimiento Rol F-053-2017, considerando 39°, pagina 18.
'S Consulta de Pertinencia de Ingreso presentada por el Titular ante la Direccién Regional del SEA de la Regién de

Magallanes y Antartica Chilena, de fecha 25 de octubre de 2012.
16 DIA “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld”, ingresada el 28 de enero de 2016.
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formulacion de cargos debié configurar la conducta infraccional a partir del afio 2000, toda vez que
dicho acto identificaria segin arguye— la DIA del Proyecto “Refugio Los Cuernos” (aprobado
mediante la RCA N°10/2000) como la primera gestion relacionada a los proyectos fraccionados, se
advierte una errénea comprension por parte del titular respecto a cudles son los proyectos que —
seglin lo expuesto en la Res. Ex. N°1/Rol F-053-217— se habrian presentado de forma fraccionada.
En el acto instructivo, se expone que el proyecto que —juntamente con los proyectos Sector Francés
y Navegacién— debia evaluarse mediante una EIA, no corresponde al proyecto “Refugio Los
Cuernos” (autorizado por la RCA N°10/2000) sino que el proyecto que modificé a éste, denominado
“Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”, aprobado el 22 de mayo de
2018, mediante la RCA N°073/2018.

86. Es este ultimo proyecto el que contempla
elementos que se interrelacionan directamente con el proyecto “Navegacion embarcacion de
apoyo en Lago Nordenskjéld”, aprobado el afio 2016 y no el proyecto aprobado el afio 2000, como
lo pretende establecer el titular en su defensa. El Proyecto “Refugio Los Cuernos” (RCA N°10/2000)
no fue identificado como primer hito en la formulacién de cargos, y nada se indico respecto a que
la intencionalidad habria estado presente desde el afio 2000, Tal defensa se origina —
probablemente— en una errénea interpretacion de los antecedentes que fundamentan el cargo.

87. Atendido lo expuesto, corresponde descartar la
supuesta atipicidad de la conducta de fraccionamiento, toda vez que se funda en un supuesto
erréneo, esto es, que uno los proyectos que habria sido presuntamente fraccionado (“Refugio Los
Cuernos”) se aprobé en una época durante la cual el fraccionamiento no estaba tipificado. Tal como
se ha sostenido, el proyecto que forma parte del fraccionamiento imputado a la Empresa
corresponde al proyecto “Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine”,
aprobado el afio 2018, y no al “Refugio Los Cuernos”, aprobado el afio 2000.

c) Las DIAs de Proyecto Francés y Cuernos
habrian sido ingresadas al SEIA segun lo acordado
con la autoridad

88. Para acreditar esta defensa, Fantastico Sur
acompafio a su escrito de descargos, los siguientes documentos:

(i) “Acta N° 1 Mesa Regional Ptiblico Privada—Parque Nacional Torres del Paine”, suscrita
el 3 de mayo de 2017;
(ii) “Protocolo de Acuerdo— Mesa Publico-Privada —parque Nacional Torres del Paine”,

suscrito el 30 de mayo de 2017; y

(iii) “Registro de Plataforma Ley del Lobby, Audiencias—2017-Karina Bastidas, con
especificacion de la materia tratadas entre Servicios Turisticos Fantdstico Sur y la
Directora del SEA Regional”, de fecha 13 de enero de 2017.

89. Elprimero de los documentos alude a la reunién
sostenida entre funcionarios de CONAF, CORFO, Seremi de Salud y SEA Regional —por una parte-y
los representantes de Estancia Cerro Paine, Fantastico Sur y Asociacién de Hoteles y Servicios
Turisticos de Torres del Paine—por la otra—, cuyo objeto fue “analizar y concordar vias de accién”
para remediar “diversos problemas que se han detectado en el Parque Nacional Las Torres”,
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centrandose en “las contravenciones de cardcter ambiental y sanitario detectado en las
instalaciones de la empresa Fantdstico Sur, en el Parque Nacional, y sus vias de solucién”. En dicho
documento, se enumeran las contravenciones de cardcter ambiental y sanitario, detectadas por la
Seremi de Salud en Refugio Cuernos y —luego de discutir los aspectos vinculados a éstas— se arriba
al Acuerdo N°1 del punto N°1 de dicha Acta, por el cual Fantdstico Sur se obliga a ingresar al SEIA,

la DIA “correspondiente al proyecto de ampliacién de las instalaciones ubicadas en el Refugio
Cuernos, a mds tardar el 30 de mayo del afio en curso”".

90. Posteriormente, en el punto N°5 del Acta, se
analizan contravenciones de igual naturaleza detectadas en el Refugio Valle El Francés, asi como
sus posibles soluciones, concluyéndose en el Acuerdo N°1, punto N°5, mediante el cual Fantastico
Sur se compromete a ingresar al SEA, la DIA correspondiente al “proyecto de ampliacion de las

instalaciones ubicadas en el Refugio Valle El Francés, a mas tardar el 30 de mayo del afio en curso”*.

91. Se dejo expresa constancia de que el Unico
objetivo de tales evaluaciones era “calificar ambientalmente un proyecto o actividad que pretenda
ejecutarse sin considerar, para su aprobacion o rechazo [otros factores), objetivo ambiental en el
que las partes concentrardn, de buena fe, su esfuerzo”*%; cabe aclarar que los factores que no debian
considerarse para efectos de arribar a los acuerdos respectivos, dicen relacién con la disputa sobre
la titularidad de los terrenos sobre los que se emplazan algunas instalaciones construidas por
Fantastico Sur en los sectores El Chileno y Francés.

92. El segundo documento, denominado
“Protocolo de Acuerdo— Mesa Publico-Privada —parque Nacional Torres del Paine”, tiene por objeto
formalizar los acuerdos alcanzados y que fueron consignados en el Acta analizada
precedentemente, cuyo objeto es “superar las deficiencias detectadas, mediante la entrega de los
antecedentes requeridos por la autoridad sanitaria y ambiental”, comprometiéndose las
respectivas autoridades, a dar respuesta dentro de determinados plazos. Seglin este Protocolo, “ef
sentido del compromiso asumido es permitir el normal funcionamiento de las instalaciones del
Parque antes del inicio de la temporada turistica 2017-2018"%.

93. Por dltimo, el Registro de Plataforma de Ley de
Lobby, registra la audiencia llevada a cabo, el 13 de enero de 2017, entre gestores de intereses —
en representacion de Fantastico Sur—y Karina Bastidas —a la sazén, Directora Regional del Servicio
de Evaluacién Ambiental-, consignandose como materias tratadas, las siguientes: (i) Retiro del SEIA
del proyecto DIA Estancia Cerro Paine; (ii) Intencién de reingreso del proyecto, a la brevedad,
acordandose visita a terreno en la que participarian la Directora Regional, Asesor Juridico y
Evaluador una vez reingresado el proyecto; (iii) Se le informa al Titular la consideraciéon de la
tipologia de ingresa del proyecto al SEIA p), por encontrarse dentro del PNTP; y (iv) Se realiza un
analisis de las modificaciones y actividades que se pretenden incorporar en los proyectos a ingresar
por cada unidad (refugios).

94. De la lectura de tales documentos, se observa
que los “acuerdos” adoptados en el marco de la mesa publico-privado respecto a la época y via de

17 Acta N"1 Mesa Regional Publico Privada—Parque Nacional Torres del Paine, suscrita el 3 de mayo de 2017, pagina 2.
18 [dem, pagina 5.

12 {[dem, pagina 6.

20 protocolo de Acuerdo— Mesa Publico~Privada —Parque Nacional Torres del Paine, pagina 2, parrafo 1°,
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ingreso de los proyectos Sector Francés, Sector Cuernos y Navegacién, no tienen por objeto analizar
temas vinculados al efecto sinérgico que generaria la suma de los Tres Proyectos en relaciéon con
alguna de las circunstancias, caracteristicas y efectos contemplados en el articulo 11 de la Ley
N°19.300. Mds bien, su finalidad es que los titulares de los proyectos turisticos ubicados al interior
o proximos al PNTP, regularicen su construccidn y/o ejecucion ambiental y sanitariamente dentro
de un determinado plazo. Vale decir, dicha mesa no constituia una instancia organizada para
analizar las posibles vias de ingreso de los proyectos, cuestién que compete exclusivamente al
Titular en base a los antecedentes de los que dispone.

95. En relacion con el Acta y el Protocolo
acompafiados, se advierte —ademas— que uno de los acuerdos consiste en el ingreso —por parte de
Fantastico Sur—de los proyectos de ampliacion de las instalaciones ubicadas en el Refugio Cuernos
y el Refugio Francés, con el objeto de regularizar las instalaciones ya construidas al margen del SEIA.
Es decir, las autoridades presentes concentraron sus esfuerzos en la regularizacién de las

construcciones realizadas al margen del SEIA, lo cual estaba lejos de analizar y concluir que tanto la
construccién como la operacion de los Refugio Cuernos y Francés podria generar efectos conjuntos
en uno o mas de los componentes ambientales mediante la operacion del proyecto “Navegacion
embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld”, ya aprobado a esa fecha.

96. Por Jultimo, el documento denominado
“Registro de Plataforma de Ley de Lobby” Gnicamente registra —dentro de sus tematicas— los
siguientes asuntos: (i) el retiro del proyecto “Infraestructura y servicios de apoyo a caminantes en
estancia Cerro Paine” y su reingreso al SEIA bajo otra tipologia, v (ii) las modificaciones y actividades
que el Titular habia incorporado a los proyectos Refugios Cuernos y Francés, destacandose “la
consideracion la tipologia de ingreso del proyecto al SEIA p), por encontrarse dentro del Parque
Nacional Torres del Paine”. Luego, en dicha reunion no se registra —dentro de los temas objeto de
analisis— la necesidad de evaluar conjuntamente los proyectos cuya interrelacion sinérgica podria
generar uno 0 mas de las circunstancias, caracteristicas y efectos contemplados en el articulo 11 de
la Ley N°19.300 ni, por ende, la conveniencia u obligatoriedad de ingresar los Tres Proyectos bajo
una EIA y no bajo una DIA. En consecuencia, si bien este documento refiere brevemente a la
tipologia de ingreso de los proyectos Refugio Cuernos y Refugio Francés, no logra acreditar que el
objetivo de la reunion de lobby haya sido determinar con la autoridad evaluadora, que la forma
acordada para ingresar los Tres Proyectos haya sido mediante tres DIAs separadas y no mediante
un EIA.

97. Adicionalmente, cabe considerar que el
proyecto “Navegacién Lago Nordenskjdéld” no forma parte de las reuniones sostenidas con la
autoridad —de las cuales dan cuenta los documentos analizados— por haberse evaluado con
anterioridad a éstas.

98. Enconsecuencia, de la prueba presentada por la
Empresa, se constata que la autoridad evaluadora efectivamente orienté a la presunta infractora
respecto a la evaluacion ambiental de los proyectos vinculados al desarrollo turistico al interior del
PNTP, pero ella no acredita que las reuniones sostenidas tuvieran la finalidad de efectuar una
evaluacion de los impactos que la interrelacién y efecto sinérgico de los tres proyectos podian
generar, andlisis que indubitadamente debid ser relevado por el titular de forma previa a la
presentacion del proyecto “Navegacion Lago Nordenskjéld”, particularmente atendida su
experiencia en evaluaciones ambientales que data —al menos— desde el afio 1999.
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99. En consecuencia, se descartard la defensa
esgrimida por el titular, en orden a que la participacion de las autoridades en la regularizacion de
los proyectos Sector Francés y Sector Cuernos permita acreditar una intencionalidad que
contravenga la intencion de fraccionamiento por parte del titular. Este antecedente serd
considerado en el capitulo VIIL.B. de la presente Resolucion.

100. De este modo, aunque la omision por parte de
las autoridades no exima a Fantastico Sur de su responsabilidad de ingresar los tres proyectos bajo
un analisis previo y riguroso, que condujera a la evaluacién de todos los efectos que pudieran
derivarse de su interrelacién, los documentos acompafiados constituyen antecedentes que —a juicio
de este Superintendente— si inciden en la determinacién del elemento subjetivo del ilicito
infraccional de fraccionamiento, segun se analizara en las secciones siguientes.

d) Fantastico Sur habria actuado bajo el principio
de confianza legitima

101. Por Gltimo, el presunto infractor arguye que los
actos formales de los 6rganos competentes habrian generado en Fantastico Sur una legitima
expectativa de consistencia en su comportamiento “en el sentido que si eflos conocieron y validaron
la forma en que se someteria al SEIA los Proyectos {...) no llegaria a suceder que, un tercer érgano
del mismo Estado, sostendria una opinién opuesta y abriria un procedimiento sancionatorio por los
mismos hechos”?!. Adicionalmente, se cita un fallo de la Corte Suprema y se invoca lo que la
doctrina ha expuesto respecto a este principio, el cual se basa en suscitar una expectativa verosimil
y razonable basada en la confianza que inspira la autoridad con su conducta, y requiere una
actuacion de buena fe de parte del sujeto que pretende beneficiarse con ella.

102. Primeramente, conviene constatar que dicha
defensa tiene como fundamento —al igual que la defensa anterior— el hecho asentado relativo a que
las autoridades (evaluadora y sectoriales) efectivamente participaron de reuniones con Fantdstico
Sur para definir los criterios de ingreso al SEIA de los proyectos Sector Francés y sector Cuernos.

103. Asi, dado que el evento precitado constituye un
antecedente que se ponderara en el capitulo VIII.B —destinado exclusivamente a analizar la
concurrencia o descarte del requisito de la intencionalidad del fraccionamiento imputado— en la
presente Resolucion, se omitird la ponderacion de la defensa invocada por el titular respecto a la
concurrencia del principio de confianza legitima en la especie, cuyos requisitos y limites —de
caracter doctrinario y jurisprudencial- que no fueron considerados por el titular —en su defensa—y
que exceden la finalidad del presente acto.

B. ANALISIS DE LOS ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO QUE
CONDUCEN A  DESCARTAR EL ELEMENTO DE
INTENCIONALIDAD

104. Habiéndose revisado y ponderado el contenido
de las defensas formuladas en el presente procedimiento, procede revisar la concurrencia y

21 Descargos formulados por Fantastico Sur, pdgina 36, punto 2.13.3.
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acreditacion de los elementos del ilicito de fraccionamiento, a la luz de todos los antecedentes
incorporados en el presente sancionatorio.

105. Que, para configurar la hipdtesis de
fraccionamiento por variacién de instrumento de ingreso al SEIA y —sobe dicha base— sancionar a
la infractora, este organismo debia determinar la concurrencia de los siguientes elementos: (i) Que
el proponente haya presentado sus proyectos de forma separada mediante diversas DIAs; (ii) Que
la suma de los efectos de los Proyectos “Navegacion embarcaciéon de apoyo en Lago Nordenskjold”,
“Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine”, y “Modificacion
Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” generen, en conjunto, alguno o algunos de
los efectos, caracteristicas o circunstancias previstas en el articulo 11 de la Ley N°19.300; y (iii) Que
el proponente haya fraccionado su proyecto “a sabiendas”, esto es, con la intencidn y finalidad de
variar el instrumento de evaluacion en el SEIA.

106. Que, respecto al primer elemento, en hase a los
antecedentes del presente procedimiento, este Superintendente ha podido concluir que no existe
controversia respecto al hecho objetivo de que Fantastico Sur presenté cada uno de los proyectos
previamente mencionados a través de tres DIAs —una en 2016 (Proyecto Navegacién) y las dos
siguientes en 2017 (Francés y Cuernos) — y no conjuntamente a través de un EIA; aln mas, tal
circunstancia constituye el fundamento factico de la formulacion de cargos que originé el presente
procedimiento.

107. Ensegundo orden, respecto al requisito relativo
a que la suma de las evaluaciones “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold”,
“Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacién
Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” configuren un unico proyecto capaz de
generar, en conjunto, una alteracién significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor
paisajistico del sector de emplazamiento de los proyectos, la formulacion de cargos aporta
bastantes antecedentes conducentes a establecer un impacto en relacion con el elemento
paisajistico. Sin embargo, dado que —en la especie— el elemento de la intencionalidad resulta
preponderante para determinar la comision de la infraccién, se estimd innecesaria la incorporacion
de antecedentes destinados a acreditar este elemento, asi como su analisis para efectos de
entender configurada la infraccidn.

108. Ahora bien, cabe hacer presente que la decision
anotada precedentemente no obsta al hecho de que los impactos generados por la interaccion de
los tres proyectos pudieron ser evaluados conjuntamente mediante una EIA, considerando que la
localizacion de éstos cercana de las dreas protegidas susceptibles de afectacion —e incluso al
interior, como es el caso del Lago Nordenskjold— tal como lo establece claramente el literal d) del
articulo 11° de la Ley N°19.300.

109. Por ultimo, resta determinar si —a la luz de los
antecedentes recabados durante el procedimiento— la presentacién fraccionada de los Tres
Proyectos ante el SEIA fue realizada “a sabiendas”, esto es, con conocimiento y deliberacién, o —
dicho de otro modo— con el objeto de variar el instrumento de ingreso y evitar, de este modo, la
presentacion de un EIA respecto de ellos. Para dicha determinacion, resulta esencial revisar los
antecedentes vertidos en el procedimiento sancionatorio y, en base a ellos, determinar si se verifica
—en la especie- una intencionalidad por parte de Fantastico Sur al momento de fraccionar sus
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proyectos; dicha intencionalidad constituye —como se ha sostenido— un elemento subjetivo
adicional a la culpabilidad exigible respecto de la comisién de cualquier otra infraccion de caracter
ambiental?,

110. En el capitulo VIII.A- se analizaron los descargos
formulados por Fantéastico Sur en lo que respecta a la ausencia de intencionalidad en el
fraccionamiento de los tres proyectos. si bien los cuatro topicos en que se fundaba dicha
argumentacion fueron desestimados en virtud de las razones alli expuestas, los antecedentes que
fueron acompafiados por el titular conducen a otorgarles un enfoque diverso, con el objetivo de
evaluar si el requisito de la intencionalidad del ilicito infraccional objeto de este procedimiento se
configura o no, en la especie. A continuacion, se exponen las ideas fundamentales del andlisis en
torno a la intencionalidad y como se verifican en el caso objeto de analisis.

B.1 Acreditacién de la intencionalidad

111. Primeramente, conviene recordar que, en
materia probatoria, las circunstancias constitutivas de un ilicito infraccional pueden ser de caracter
objetivo y subjetivo, razdon por la cual existen elementos del tipo infraccional cuya acreditacidn
dificilmente puede ser establecida mediante pruebas directas, debiendo recurrirse a ciertos indicios
{0 pruebas indiciarias} que —indirectamente— permitan determinar su existencia.

112. De esta suerte, mientras que los hechos
externos pueden ser conocidos a través de la observacion y tienen caricter objetivo, los hechos
internos (como las intenciones) no son constatables mediante evidencia empirica; debido a esto,
su establecimiento debe efectuarse “a partir de la forma exterior del comportamiento y sus
circunstancias mediante un procedimiento inductivo, que, por lo tanto, se basa en los principios de
la experiencia general”?®. Pues bien, la intencionalidad es precisamente una de aquellas
circunstancias que, ante la dificultad probatoria para establecerla mediante elementos objetivos o
pruebas directas —acaso derechamente imposibilidad— debe ser acreditada a través de
presunciones, esto es, deduciendo su existencia a partir de hechos o circunstancias conocidas para

el sentenciador.

113. En estalinea, el maximo tribunal ha sostenido lo
siguiente:

“(...) La falta de prueba directa acerca de un concreto estado de la conciencia o de la voluntad,
lleva o la denominada prueba de indicios, para, a través de ciertos datos exteriores
completamente acreditados, inferir la realidad de este estado de espiritu del autor de la
infraccién penal, necesario para la incriminacién del comportamiento de que se trate. En
definitiva, salvo espontdneo reconocimiento, el dolo ha de inducirse, licita y racionalmente, de

cuantas circunstancias giran alrededor antes, durante y después de la conducta enjuiciada” 2*

22 En relacién con la faz subjetiva del ilicito penal, se ha sefialado que “la aplicacién del principio de culpabilidad a las

sanciones administrativas significa, en primer término, que éstas no pueden imponerse sino al infractor gue ha actuado de

forma dolosa o culposa. Existe consenso en nuestra doctrina y jurisprudencia respecto de la aplicacion de este principio en

materia de sanciones administrativas”. CORDERO QUINZACARA, Eduardo: Los principios que rigen la potestad

sancionadora de la Administracion en el derecho chileno. Recurso obtenido desde
id=S0718-68512014000100012.

A GONZALEZ LAGIER, Daniel: “La prueba de la intencién y la explicacién de la accidn”, ISEGORIA, N2 35, julio-diciembre,
2006, 173-192. ISSN: 1130-2097, pagina 174, citando la sentencia del Tribunal Supremo dictada el 20 de julio de 1990.
24 Sentencia Corte Suprema, dictada en causa Rol 1179 — 2013, Considerando 21, con fecha 22 de abril de 2013.
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“(...) es indudable que las pruebas indirectas, indicios o presunciones, revisten sin duda aptitud
probatoria y su utilizacién en el proceso serd siempre necesaria, debiendo tenerse

particularmente en consideracién que, como apunta un autor, la intencion criminal sélo puede

ser puesta en evidencia de manera indirecta”?>.

114. Ahora bien, dado que la conducta ilicita
imputada —a saber, fraccionamiento— contempla un elemento subjetivo cuya acreditacion entrafia
las dificultades probatorias expuestas, la Unica forma de tener por establecida la intencionalidad,
en el presente procedimiento, es mediante el analisis inductivo de los documentos y/o
antecedentes que obran en el expediente sancionatorio y que precisamente le dieron origen.

115. Para tal efecto, ilustrativo resulta desentrafiar el
alcance que el legislador —de acuerdo con la historia la ley— decidié asignar a la expresion en
comento. Asi, entre las actas de la discusion legislativa, se consigna®®:

“El Honorable Senador sefior Navarro consulté a qué se refiere el concepto “a sabiendas”, que
se establece en el articulo 11 bis que propone el Ejecutivo. La sefiora Ministra explicé que este
término tiene importancia para la aplicacion de la sancidn, que va a significar la aplicacién de
una sancion mds severa. Para probar esta circunstancia se usardn pruebas que dirdn relacion
con el tipo de asesoria que ha recibido el infractor, la experiencia en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, con lo cual se establecerd una presuncion legal” (énfasis nuestro).

116. En base a lo expuesto, conviene reiterar que los
indicios considerados en la formulacién de cargos para configurar la intencionalidad —estimados
insuficientes por Fantdstico para tales efectos?’- si revisten la naturaleza de antecedentes basales
mediante los cuales esta Superintendencia podria construir una presuncién de intencionalidad que
dé por acreditado dicho elemento subjetivo, sin perjuicio de que puedan coexistir otros indicios
que —oponiéndose a aquellos— destruyan la presuncidn inicial de intencionalidad que origind el
presente procedimiento.

117. Por la razon expuesta, se deberdan analizar
nuevamente los elementos que la formulacion de cargos consideré para configurar indiciariamente
la supuesta intencionalidad de Fantdstico Sur en orden a fraccionar los tres proyectos, pero esta
vez, en el contexto de los antecedentes aportados por Fantdstico Sur y/o recabados en el presente
procedimiento, a fin de determinar si éstos permiten confirmar o destruir la presuncién indiciaria
de intencionalidad.

25 Sentencia Corte Suprema, dictada en causa Rol 1933-2007, Considerando 38, con fecha 12 de agosto de 2008.

26 Historia de la Ley N2 20.417, Segundo Informe Comisién Medio Ambiente, pagina 1533.

27 En |a Formulacién de Cargos se establece que “La sucesidn de hechos antes relatada permite afirmar que el titular
efectivamente tenia conocimiento de que los tres proyectos ingresados a evaluacion ambiental estaban interrelacionados
al punto de ser dependientes entre si, e incluso varié el modo de someter a conocimiento de la autoridad los an tecedentes
asociados a lo obtencion de autorizaciones para el funcionamiento de dichos proyectos, por ejemplo, ingresando via
consulta de pertinencia instalaciones diferentes de las que efectivamente construiria, o declarando una operacion de la
embarcacion mds acotada que la que efectivamente se realizaria, todo ello con el fin de obtener de manera mds expedita
los permisaos ambientales y sectoriales requeridos para realizar su actividad econémica, y en desmedro de una apropiada
evaluacién de los impactos ambientales que la operacidn de su proyecto turistico genera.

A lo anterior se suma considerar que el titular ha mantenido una relacidn con la autoridad (Servicio de Evaluacidn
Ambiental, CONAF) desde aproximadamente el afio 2000, y cuenta con Resoluciones de Calificacion Ambiental que datan
desde entonces, por lo que no se estima que haya desconocimiento, inexperiencia o falta de comprensién de la normativa
ambiental. Todo ello permite afirmar que el titular fracciond sus proyectos a ser ejecutado en el sector del lago
Nordenskjéld a sabiendas, con el objeto de variar la via de ingreso y no someter sus instalaciones a un Estudio de Impacto
Ambiental”. Formulacién de Cargos, procedimiento Rol F-053-2017, pégina 18.
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118. El ilicito de fraccionamiento puede verificarse
por elusién o por variacion de la via de ingreso, exigiéndose —para ambas— una intencionalidad
orientada a dicha finalidad; esto es, respectivamente, a: (i) eludir totalmente el ingreso de un
proyecto al SEIA, esto es, fraccionandolo en dos o mds proyectos que —individualmente
considerados— no son constitutivos de la tipologia del articulo 10 de la Ley N°19.300 y que, por
consiguiente, no son evaluados ambientalmente; o (i) evitar ingresar un proyecto a través una EIA,
reemplazando dicho instrumento por dos o mas DIAs diversas, asociadas a los proyectos
fraccionados, que —individualmente considerados— no son capaces de producir uno o mas de las
circunstancias, caracteristicas y efectos enunciados en el articulo 11 de la Ley N°19.300; pero que,
conjuntamente, si pueden producirlo.

119. Respecto a este elemento volitivo de la
infraccién, los tribunales superiores se han pronunciado, en los casos de fraccionamiento, en el
sentido de que la intencionalidad responde a una ejecucidn dolosa del hecho infraccional:

“(...) se exige, en primer término, que el titular “a sabiendas” fraccione su proyecto para variar
el instrumento de evaluacion, o sea, que le permita evitar el ingreso al Sistema de Evaluacién
Ambiental 0 someterse a una DIA en vez de a una EIA, es decir, debe constar que Metro S.A. ha
obrado dolosamente, de mala fe, al fraccionar su proyecto {...).”.%%

“De tal precepto se desprende que el legislador exige, en primer lugar, que el fraccionamiento
del proyecto sea realizado por su titular “a sabiendas”, para variar el instrumento de evaluacion
o para evitar el ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de lo que se colige que

debe constar que Metro S.A. (titular) ha obrado de mala fe, dolosamente, al dividir el

proyecto (...)"°.

120. En el caso particular, se requiere determinar si
el fraccionamiento fue ejecutado con la finalidad de eludir una evaluacién de los impactos
ambientales que podian generarse producto de la interaccién entre los tres proyectos, los cuales —
con supuesto proposito elusivo—- fueron presentados de forma independiente, mediante tres DIAs
y no conjuntamente, mediante una EIA. De este modo, el conocimiento y deliberacién que permite
configurar la intencionalidad —en el caso particular— se extiende al conocimiento real y/o presunto
que el titular tenia respecto a (i) el hecho de que la presentacién fraccionada de los tres proyectos
impediria una evaluacion de los efectos sinérgicos que podian generarse de la interrelacién entre
ellos, donde se subsume la necesidad de conocer tales efectos o, al menos representarselos; y (ii)
a la voluntad de presentar aisladamente cada proyecto con el exclusivo propésito de eludir una
evaluacion conjunta que le obligara hacerse cargo de los impactos ambientales.

121. En consecuencia, y con el objeto de establecer
dicho propésito o finalidad, se requiere revisar nuevamente aquellos antecedentes que
configuraron una intencionalidad indiciaria al formular cargos, pero esta vez, a la luz de los
antecedentes del procedimiento, tanto aquellos presentados por el titular para fundamentar sus
defensas particulares como el informe remitido por la autoridad evaluadora y otros que hayan sido
recabados en la instruccion del presente procedimiento, comenzando por estos Gltimos. En base a

28 Sentencia ICA de Santiago. (Rol 35.693-2012) confirmada por la CS (Rol 3.014-2013).
#? Sentencia ICA de Santiago. (Rol 40.665-2012) confirmada por la CS (Rol 11.982-2013).
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este ejercicio, se determinara la existencia o ausencia de intencionalidad por parte de Fantastico
Sur al presentar fraccionadamente los tres proyectos.

B.3 Analisis de los antecedentes del procedimiento

para la configuracién o ausencia del elemento de

intencionalidad

122. Tal como se ha venido sefalando, la
intencionalidad puede construirse mediante pruebas directas o, por regla general, mediante
pruebas indirectas o indicios que exteriorizan una voluntad encaminada a infringir la normativa. De
hecho, al instruirse el presente procedimiento sancionatorio, se consideraron una serie de
circunstancias a partir de las cuales podia deducirse una intencionalidad que configurara el ilicito
de fraccionamiento. La mayor parte de tales indicios se fundan en las actividades que la Empresa
ejecutd entre los afios 2012 y 2015, en relacién con el proyecto Refugio Francés y el proyecto
Navegacion Lago Nordenskjold.

123. Previo a establecer si los antecedentes
considerados en la formulacién de cargos constituyen indicios sélidos en orden a acreditar una
intencionalidad, fue necesario analizarlos en el contexto global de la actividad turistica desarrollada
por Fantastico Sur desde hace mds de 20 afios en la zona, lo cual incluyd la revisién de la evaluacién
ambiental de otros proyectos presentados por la Empresa, su relacién con la autoridad, las épocas
en que se ejecuto cada uno de los tres proyectos y las circunstancias bajo las cuales se desenvolvié
su presentacion fraccionada.

124. Todos los hechos investigados en el presente
sancionatorio, asi como los eventos vinculados a la ejecuciéon de las actividades turisticas
desarrolladas por el Titular en el sector del PNTP han sido sintetizados cronolégicamente en la
siguiente Tabla, cuyo objeto es facilitar el seguimiento de los hechos y —de este modo— abordar su
incidencia en la determinacion de la intencionalidad referenciando cada uno de éstos.

Tabla N°3: Cronologia de los eventos que condujeron a la evaluacién de los Tres Proyectos y su importancia
para efectos de configurar la intencionalidad
N° Fecha Evento

1 18/11/1999 Fantastico Sur somete a evaluacion ambiental los proyectos “Refugio de
Mochileros-Chilena”, “Refugio Mochileros-El Coirén” y “Refugio Mochileros-Los
Cuernos”.

2 09/02/2000 Obtencion de RCA N°8/2000, N°9/2010 y N°10/2000 asociada a los proyectos
indicados precedentemente, entre los que se encuentra Refugio Cuernos.

3 2000-2012 Fantdastico Sur desarrolla su actividad turistica en los refugios autorizados y —con
fines administrativos— utiliza una embarcacion en el lago Nordenskjold, de
acuerdo con lo estatuido en el Plan de Manejo del PNTP. Adicionalmente, efectia
modificaciones al proyecto “Refugio Mochileros-Los Cuernos”.

a4 25/10/2012 Fantdstico Sur presenta ante el SEA Regional, una consulta de pertinencia de
ingreso al SEIA respecto del proyecto “Refugio y Camping Francés”.
5 24/11/2012 Fantastico Sur solicita a CONAF formalizar el uso del Lago Nordenskjéld con fines

de abastecimiento y trasporte de personal.
6 21/12/2012 CONAF dicta la Resolucién N°229/2012, que reconoce la navegaciéon de
embarcacién menor efectuada por Fantastico Sury autoriza dicha actividad a fin
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de regularizarla, Gnicamente para el abastecimiento y transporte de personal del
Refugio Cuernos.

11/01/2013

SEA Regional se pronuncia respecto de la pertinencia de ingreso del proyecto
“Refugio y Camping Francés” descartando la obligacion de evaluarlo, por no
concurrir las hipdtesis de los literales g) ni p) del articulo 10 de [a Ley N°19.300.

03/2013

CONAF otorga a Fantastico Sur “Autorizacion simple de Corta para mejoras
prediales” en sector Refugio Francés.

14/11/2013

Fantéstico Sur informa a la CONAF sobre un incidente ocurrido a la embarcacion
“Dominga |” en el lago Nordenskjold, informando las medidas paliativas que se
adoptarian.

10

20/11/2013

CONAF emite una carta dirigida a Fantastico Sur indicando que no se ha dado
cumplimiento a la Resolucién N°229/2012 y ordenando el retiro de la
embarcacion del lago Nordenskjéld.

11

2014

Fantastico Sur ejecuta tala del bosque en Sector Francés para ensanchar vias y
ejecuta construccion de infraestructura.

12

12/05/2015

CONAF realiza inspeccion en sector Francés y constata la corta no autorizada de
bosque nativo y la construccién de zonas de camping, bafios y cocina.

13

05/06/2015

Fantastico Sur presenta una consulta de pertinencia de ingreso al SEIA respecto
del proyecto “Navegacion en el Lago Nordenskjéld”.

14

12/06/2015

SEA Regional se pronuncia respecto de la pertinencia de ingreso del proyecto
“Navegacién en el Lago Nordenskjold”, sefialando que ésta requiere ingreso
obligatorio al SEIA para su evaluacion ambiental, por concurrir la tipologia del
literal p) de la Ley N°19.300.3¢

15

25/06/2015

CONAF dicta la Resolucion N°283/2015 por la cual prohibe a Fantéstico Sur la
navegacion en el lago Nordenskjéld por no contar con RCA, dejando sin efecto la
Resolucidn N°229/2012.

16

13/08/2015

Fantdstico Sur ingresa al SEIA el proyecto “Navegacién embarcaciones de apoyo
en Lago Nordenskjéld”, al cual se le pone término anticipado mediante
Resolucién Exenta N°149/2015, emitida por el SEA Regional, el 21 de septiembre
de 2015.

17

28/01/2016

Fantéstico Sur ingresa al SEIA el proyecto “Navegacién embarcacion de apoyo en
Lago Nordenskjéld”.

18

17/05/2016

Obtencién de RCA N°63/2016 que califica de forma favorable el proyecto
“Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold”.

19

16/12/2016

Fantastico Sur ingresa proyecto “Infraestructura y servicios de apoyo a
caminantes en estancia Cerro Paine” cuyo objeto es regularizar, desde la
perspectiva ambiental, los servicios y la infraestructura —existente y por ejecutar—
de los sectores denominados Las Torres, Serdn, El Chileno, Cuernos y Francés.
Dicho proyecto fue desistido el 30 de diciembre de 2016.

20

13/01/2017

Se celebra audiencia por Ley de Lobby entre Fantdstico Sury la Directora del SEA
Regional respecto a materias vinculadas al retiro y reingreso de los proyectos
turisticos.

21

06/02/2017

Fantastico Sur ingresa al SEIA un proyecto destinado a evaluar ambientalmente
el proyecto Sector Francés, el cual es declarado no admisible (con fecha 13 de

30Respecto al Proyecto de Navegacion, el SEA Regional concluyé -mediante Resolucion Exenta N°149/2015/P 14536, de
12 de junio de 2015- que tal actividad requeria obligatoriamente ingresar al SEIA para ser evaluado ambientalmente de
forma previa a su ejecucién, por considerar que éste era “susceptible de causar alteracion y efectos negativos sobre ef
medio ambiente del Parque Nacional Torres del Paine, en particular sobre el sector geogrdfico correspondiente al Lago
Nordenskjéld, mds atn si se considera que el referido espacio lacustre presenta escasa intervencion y casi nula actividad
antrdpica y menos aun econémica o turistica”
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febrero de 2017) por —entre otras consideraciones— no indicar tipologia de
ingreso.

22

28/03/2017

Fantéstico Sur ingresa nuevamente al SEIA, un proyecto destinado a evaluar
ambientalmente el proyecto Sector Francés, bajo la tipologia del literal p) del
articulo 10° de la Ley N°19.300.

23

06/04/2017

Fantastico Sur ingresa al SEIA un proyecto destinado a evaluar ambientalmente
el proyecto de los sectores Los Cuernos y Chileno, el cual es declarado no
admisible (con fecha 11 de abril de 2017) por —entre otras consideraciones—
indicar una tipologia de ingreso incorrecta (ingresa por literal g) en lugar de p) de
la misma norma).

24

03/05/2017

Se celebra reunién “Mesa Regional Publico-Privada Parque Nacional Torres del
Paine”, entre autoridades y funcionarios de la Corporacidn Nacional de Fomento
(“CORFQ"), de la SEREMI de Salud, del SEA, de la CONAF por una parte; y
operadores turisticos entre los que se encuentra Fantdstico Sur. En ésta se arriba
a una serie de acuerdos vinculados al ingreso de los proyectos.

25

05/05/2017

Fantastico Sur se desiste del proyecto asociado al Sector Francés ingresado el 28
de marzo, respecto del cual se le habian formulado observaciones por parte de
los organismos sectoriales.

26

30/05/2017

Fantastico Sur suscribe el Protocolo de los acuerdos alcanzados por la Mesa
Publico-Privada efectuada para determinar la forma en que se regularia la
operacion turistica en el PNTP

27

01/06/2017

e  Fantastico Sur ingresa al SEIA —nuevamente- al SEIA un proyecto
destinado a evaluar ambientalmente el proyecto asociado a sectores Los
Cuernos y Chileno, bajo la tipologia del literal p) del articulo 10° de la Ley
N°19.300.

e Fantastico Sur ingresa —por tercera vez— un proyecto destinado a evaluar
ambientalmente el proyecto Sector Francés, bajo la tipologia del literal p)
del articulo 10° de la Ley N°19.300.

28

23/06/2017

Fantastico Sur se desiste de los proyectos previamente ingresados respecto al
Sector Francés y a los sectores Los Cuernos y Chileno.

29

04/07/2017

Fantastico Sur ingresa al SEIA —por cuarta vez— un proyecto destinado a evaluar
ambientalmente el proyecto Sector Francés, bajo la tipologia del literal p) del
articulo 10° de la Ley N°19.300.

30

12/07/2017

Fantastico Sur se desiste del proyecto asociado al Sector Francés ingresado el 4
de julio, respecto del cual no se alcanzaron a formular observaciones por parte
de los organismos sectoriales.

31

03/08/2017

Fantastico Sur ingresa el proyecto “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector
Francés estancia Cerro Paine”, que es finalmente aprobado mediante RCA
N°72/2018, de 22 de mayo de 2018.

32

04/08/2017

Fantastico Sur ingresa el proyecto “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine”, que es finalmente aprobado mediante RCA N°73/2018, de
22 de mayo de 2018.

34

22/05/2018

Aprobacién de los proyectos “Servicio de Albergue y Area de Acampar Sector
Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine”, mediante RCA N°72/2018 y N°73/2018, respectivamente.

35

06/06/2018

Aprobacién del proyecto “Proyecto Servicio de Albergue y Area de Acampar
Sectores Central y Serén estancia Cerro Paine”, mediante RCA N°082/2018.

33

08/08/2018

Fantastico Sur ingresa el proyecto “Proyecto Servicio de Albergue y Area de
Acampar Sectores Central y Serén estancia Cerro Paine”, que es finalmente
aprobado mediante RCA N°082/2018, de 6 de junio de 2018.
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36 13/08/2018 CONAF ingresa a evaluacién ambiental el proyecto “Mejoramiento de
Infraestructuras de Uso Piblico y de Proteccién en Sector Italiano del Parque
Nacional Torres Del Paine”, aprobado finalmente mediante la RCA N°112/2019,
de 16 de septiembre de 2019.

Fuente: Elaboracién propia en base a los antecedentes recabados durante el procedimiento.

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gaobierno de Chile

SMA

125. A continuacion, y referenciandose la Tabla N°3
en caso de que fuese necesario, se expondrdn los principales factores que fueron considerandos
por este Superintendente a fin de determinar o descartar la existencia de un animo o
intencionalidad infractora por parte del Titular.

B.3.1 Epocas e instancias que condujeron a la
evaluacion fraccionada de los Tres Proyectos.

126. El andlisis de este factor temporal resulta
relevante a fin de determinar como la data del hecho influye en la determinacion de un &nimo o
intencionalidad de fraccionamiento por parte del presunto infractor.

127, En primertérmino, es necesario fijar—dentro de
los eventos registrados en la Tabla N°3— el hito de inicio de la presentacién fraccionada de los
proyectos, ya que ello permitira establecer la época desde la cual el titular debia representarse la
necesidad de parcelar sus proyectos con la finalidad de vulnerar las normas que regulan el ingreso
al SEIA, a saber, el articulo 10° de la Ley N°19.300 y articulo 3° del RSEIA. De este modo, se puede
establecer si existi6 algin movil que condujera la decision del titular en orden a presentar
segmentadamente los tres proyectos o, si por el contrario, dichos actos se gestaron aleatoria y
reactivamente segun las circunstancias y necesidades de evaluacién que la Empresa requirié
implementar en el transcurso del tiempo. Dicho antecedente constituye un elemento relevante
para establecer un primer indicio favorable o desfavorable a la configuracién de la intencionalidad
en el presente caso.

128. Una vez determinado dicho hito, cabe
proyectar una linea temporal mediante la cual el titular habria planificado el ingreso paulatino de
los diversos proyectos, a efectos de eludir cautelosamente el sistema, desde el ingreso de la primera
DIA y hasta la ultima de éstas, que corresponde al momento que consolidar o materializar
finalmente el ilicito ambiental de fraccionamiento. Con ello, se pretende establecer si los elementos
objetivos del fraccionamiento que se configuran en la especie —a saber, presentacién segmentada
de proyectos que producen efectos sinérgicos— responden a una estrategia planificada de
antemano por el titular, con la asuncién de los costos derivados de presentaciones distendidas en
el tiempo en aras desvirtuar la via de ingreso correcta o, si en cambio, se evidencia la ausencia de
una planificacion en esa linea.

129. Asi, primeramente, el hito de inicio del
fraccionamiento necesariamente debe estar vinculado a la fecha de ingreso y/o representacion de
la necesidad de ingreso de uno de los tres proyectos al SEIA, y no respecto de cualquier proyecto
como lo ha querido entender el titular. De este modo, se ha establecido que el hito de inicio del
fraccionamiento corresponde a la solicitud de pertinencia respecto a la regularizacion del sector

Francés (Hecho N°4 de la Tabla N°3) y no a la presentacién del primer proyecto del sector Cuernos
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(Hecho N°1), que no forma parte de los tres proyectos cuyo fraccionamiento se le atribuye a la
Empresa.

130. Luego, la intencionalidad de fraccionar debe
haberse gestado con anterioridad a dicho hito, pues éste constituiria el primero de los actos del
desarrollo de un plan elusivo que culminaria el afio 2017, con la presentacion de la ultima de las
DIAs de los proyectos cuyo fraccionamiento se analiza. Asi, cabe preguntarse cual era la situacion
de los proyectos sector Francés, sector Cuernos y Navegacién previo al Hecho N°4 (consulta de
pertinencia Sector Francés):

(i) Enrelacion con el proyecto Navegacion, cabe constatar que, a octubre de 2012, la Empresa
ejecutaba los viajes nduticos en el lago Nordenskjold segun la limitada autorizacion que
otorgaba el Plan de Manejo del PTNT, con fines exclusivamente administrativos, por lo cual
se presume que a esa fecha, el Titular no se habia representado la necesidad de someter
individualmente a evaluacién ambiental un proyecto particular que autorizara a la Empresa
para navegar en el lago Nordenskjold.

(ii) Por su parte —de acuerdo con el Hecho N°2 de la Tabla N°3 — el proyecto sector Cuernos se
encontraba autorizado desde el 9 de febrero del afio 2000, con bastante anterioridad a la
modificacién de los refugios o a la construccion del refugio Francés. Segun lo declarado en
la DIA presentada el afio 2017, la “construccion de la infraestructura utilizada por Servicios
Turisticos Fantdstico Sur Ltda. en sector Los Cuernos ha tenido distintas fases, la primera
iniciada en el invierno del afio 2001 con la construccion de del Refugio Cuernos.
Posteriormente, en el afio 2005 se construyen Cabafias en los Cuernos” 3 §j bien,
Fantastico Sur no efectud consulta de pertinencia en relacion con las ampliaciones
indicadas, lo determinante es que las épocas en que se iniciaron tales cambios, el titular
no consideraba atn ni la construccion ni la evaluacion del Refugio Francés (2013).

131. En definitiva, ni la evaluacion ambiental del
proyecto Embarcacion —formalizado el afio 2012 ante CONAF y aprobado ambientalmente el afio
2016, ni la del proyecto sector Francés (sometido a consulta de pertinencia el afio 2012 y evaluado
ambientalmente el afio 2018), constituyen eventos que el Titular se pudo representar a la época en
que efectud la consulta de pertinencia al SEA en relacién con la construccién del proyecto sector
Francés, de modo tal que su posterior evaluacién obedecid a circunstancias que se gestaron con
posterioridad a octubre de 2012, no previstas en la linea temporal de un titular que pretende
ingresar de forma fraccionada sus proyectos al SEIA. En efecto, la evaluacién de los proyectos
Navegacién y sector Cuernos, se realiza con posterioridad bajo las circunstancias que se relatan en
los considerandos siguientes.

132. Proyecto Navegacion. En noviembre de 2012
(Hecho N°5), Fantastico Sur solicité a CONAF formalizar el uso del lago mediante una embarcacion,
con fines administrativos y auxiliando las actividades de la CONAF, segun lo establecido en el PTNT.
CONAF concedié dicha autorizacion mediante la Resolucién N°229/2012, que reconoce la
navegacion de embarcacion menor efectuada por Fantastico Sur y autoriza dicha actividad a fin de
regularizarla, unicamente para el abastecimiento y transporte de personal del Refugio Cuernos

31 peclaracion de Impacto Ambiental, Proyecto Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine, pagina
52.
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(Hecho N°6). Dicha autorizacidon tuvo lugar hasta noviembre de 2013, cuando CONAF ordena el
retiro de la embarcacion de la Empresa del lago Nordenskjéld.

133. Atendida la revocacién anterior, en el mes de
junio de 2015, Fantastico Sur presenté una consulta de pertinencia de ingreso al SEIA respecto del
proyecto “Navegacion en el Lago Nordenskjold” (Hecho N°13) a fin de determinar si podia continuar
navegando con su embarcacién bajo la autorizacion sectorial de CONAF, como lo habia efectuado
hasta la fecha, o si requeria una evaluacion ambiental. En dicho contexto, mediante la Resolucidn
Exenta N°149/2015/P 14536, de 12 de junio de 2015 (Hecho N°14), esta vez, el SEA Regional
determind que tal proyecto “era susceptible de causar alteracion y efectos negativos sobre el medio
ambiente del Parque Nacional Torres del Paine, en particular sobre el sector geogrdfico
correspondiente al Lago Nordenskjéld”.

134. Dada la clara determinacion del organismo
evaluador, CONAF decidio prohibir a Fantastico Sur la navegacion en el lago mientras no obtuviera
la RCA (Hecho N°15), y la Empresa, por su parte, no tuvo opcion diversa a someter al SEIA, el
proyecto de Navegacion en enero de 2016 (Hecho N°17). Finalmente, el proyecto “Navegacion en
el Lago Nordenskjold” fue aprobado ambientalmente en mayo del afio 2016 (Hecho N°18).

135. Proyecto sector Cuernos. Por su parte —ademas
de las modificaciones del afio 2001 y 2005 — en relacién con el sector Cuernos, “los afios 2013 y
2014 se hacen diversas ampliaciones en el refugio; el afio 2015 se habilitan las plataformas de
camping y sector de bafios hasta llegar a situacion actual”®?, Asi lo declara el titular al describir los
antecedentes del proyecto vinculado a dicho sector, indicando que luego de 2005, se ejecutan
“diversas ampliaciones a ambos refugios hasta llegar a la situacién actual con dreas de camping e
infraestructura de apoyo a lo largo del circuito W"*. Tales modificaciones fueron declaradas por
Fantéstico Sur al presentar la DIA del proyecto “Madificacion Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine”, el afio 2017 (Hecho N°32). En dicha DIA se declara también que, respecto del
sector Cuernos, “el traslado de personal, aprovisionamiento de Insumos y retiro de residuos, se
realiza parcialmente por medio de navegacién del lago Nordenskjéld”*, el cual, a dicha fecha, ya
contaba con RCA N°63 de 2016.

136. En definitiva, a partir del andlisis de las diversas
épocas a partir de las cuales se idearon, gestaron y se construyeron los proyectos sector Cuernos,
sector Navegacion y sector Francés —los que terminaron evaluandose entre los afios 2016 y 2018—
no es posible extraer la concurrencia un dnimo de fraccionamiento cuyo agente habria decidido
engafar a la autoridad, diseminando la construccién y evaluacion de sus proyectos a lo largo de,
aproximadamente, 10 afios (entre las primeras modificaciones al sector Cuernos hasta el ingreso
de pertinencia al SEIA del proyecto Navegacion, dentro del cual se abarcan los tres proyectos), para
concretarse recién entre 2016 y 2017, mediante las respectivas evaluaciones ambientales.

137. Por el contrario, de los antecedentes analizados
se desprende que cada uno de los tres proyectos ingresé al SEA de forma parcelada, bajo hechos

32 [dem.

33 Declaracién de Impacto Ambiental, Proyecto Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine,
Antecedentes del Proyecto, pagina 5.

34 Declaracién de Impacto Ambiental, Proyecto Modificacién Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine, pagina
9.
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circunstanciales que condujeron al titular a evaluarlos separadamente, conforme con las exigencias
que la autoridad sectorial y evaluadora iba requiriendo en torno a la ejecucién de cada proyecto.

B.3.2 Antecedentes considerados por las
autoridades durante la evaluacién de los Tres
Proyectos en relacién con el elemento paisajistico.

138. A continuacién, se revisaran algunos
antecedentes vinculados a las evaluaciones ambientales de las RCA N°63/2016, N°72/2018 y
N°73/2018, mediante las cuales se verifica que el titular entregé la totalidad de la informacién
requerida para la evaluacién de los proyectos, segin fuera requerido por la autoridad, lo cual releva
una actitud antagénica a la intencionalidad de fraccionamiento.

a) Evaluacién del proyecto de Navegacién en el Lago
Nordenskjéld

139. La evaluacion de la navegacion en el lago
Nordenskjold se solicité en dos oportunidades bajo dos proyectos diversos: (i) "Navegacion
embarcaciones de apoyo a en Lago Nordenskjold", presentado el 13 de agosto de 2015, declarado
inadmisible por el SEA por falta de informacion relevante y esencial; y (ii) “Navegacion embarcacion
de apoyo en Lago Nordenskjold”, ingresado el 28 de enero de 2016 y aprobado el 24 de mayo del
mismo afio. El primero de los proyectos pretendia, por una parte, regularizar ante el SEA la
navegacion que actualmente se desarrollaba en el Lago Nordenskjold para prestar servicios de
transporte de personal y abastecimiento, en apoyo a Refugios e instalaciones de la empresa; y por
otro, agregar la navegacion de una embarcacion adicional a establecer de manera permanente en
el sector del Valle del Francés, en el marco del programa de evacuacion y emergencia que se habia
realizado con CONAF. Este Ultimo consideraba, ademds, la navegacion de embarcaciones para
prestar apoyo a las construcciones —en proceso y por desarrollar— en el corto plazo, en los sectores
de Cuernos y Valle del Francés, al interior de la Estancia Cerro Paine.

140. El primero de los proyectos, que concluyd
anticipadamente, fue objeto de exigentes observaciones por diversos organismos sectoriales, entre
ellos, la CONAF, la cual —entre otros cuestionamientos al proyecto— enfatizo el hecho de que el
proyecto no contaba “con los antecedentes necesarios para garantizar que el proyecto no afectard
el paisaje, que se vincula directamente con el objeto de creacion del Parque Nacional Torres del
Paine (...) siendo la fragilidad la condicion de vulnerabilidad del paisaje de ser afectado por
actuaciones ajenas al mismo, o su capacidad para absorber dichas situaciones. Este punto es muy
relevante de evaluar en este tipo de proyecto, de manera de resguardar la belleza escénica del lago
Nordenskjold”*®. Otros organismos se pronunciaron en similar sentido.

141. En consecuencia, y tomando en consideracion
lo sefialado por los organismos participes de la evaluacién, mediante la Resolucion Exenta
N°149/2015, de 21 de septiembre de 2015, el SEA Regional puso término anticipado al proyecto
presentado, fundandose en una serie de falencias de éste, destacdndose entre ellas la ausencia de

35 ORD. N2 40-EA/2015, de 2 de septiembre de 2015, emitido por la CONAF, punto 2.
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informacién para evaluar la generacién de efectos, caracteristicas y circunstancias del articulo 11

de la Ley N°19.300. Entre otras razones, se expuso que “dado a que las actividades del proyecto se
desarrollardn en gran parte dentro del lago, ubicado ademds dentro de un drea bajo proteccion
oficial, existe falta de informacion esencial que permita la evaluacion del proyecto en cuestién, no
siendo posible determinar si el proyecto genera los efectos, caracteristicas o circunstancias def
articulo 11 de la Ley 19.300, o bien descartar la generacidn de los mismos” ; y mas especificamente,
se sostiene que “debido a que lo que le otorga la categoria de zona “primitiva” al lago
Nordenskjéld, segtn el Plan de Manejo, es la calidad de su paisaje, la informacién entregada por
el titular en la DIA no es suficiente para asegurar la no generacién de los efectos caracteristicas y
circunstancias contemplados en el articulo 11 de la Ley 19.300, especificamente en relacion a la
letra e) y al articulo 9 del RSEIA que hace referencia a una alteracién significativa, en términos de
magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de la zona"3® (énfasis afiadido).

142. Las razones que fundamentan el rechazo del
primer proyecto evidencian que la autoridad exigia y requeria que el titular presentara un proyecto
que abordara adecuadamente los eventuales efectos que la navegacion de una o més
embarcaciones generaria en el lago Nordenskjold, atendido el alto valor escénico del paisaje y su
proteccién oficial dentro del PNTP. Es decir, durante la evaluacion ambiental si se representd la
posibilidad de que la sola navegacién en un lago sujeto a proteccién oficial entre los sectores
Ascencio y Cuernos y, excepcionalmente hacia el sector Francés, provocara impactos de esa indole,
obligandose a Fantdstico Sur a presentar un proyecto que evaluara y descartara dichos impactos.

143, De esta suerte, el 28 de enero de 2016,
Fantastico Sur presenté el segundo proyecto denominado “Navegacion embarcacion de apoyo en
Lago Nordenskjéld”, el cual fue evaluado y calificado de forma favorable desde la perspectiva
ambiental, mediante la RCA N°063/2016; se observa, asimismo, que se acompafié el Convenio de
Cooperacién celebrado entre Fantastico Sur y la CONAF, el dia 20 de enero de 2016% en relacién
con la navegacion en el Lago Nordenskjold.

144. Dicho proyecto, a juicio de la autoridad
evaluadora y a diferencia de su antecesor, si evaluaba los impactos ambientales que el proyecto de
Navegacion podria generar en alguno de los componentes ambientales, incluido el elemento
paisajistico, los cuales aparecen descartados. Los siguientes pasajes de la evaluacién y de la RCA
dan cuenta de la forma en que Fantastico Sur abordé una eventual afectacion del paisaje en las
distintas etapas de la evaluacién ambiental:

3 Resolucion Exenta N°149/2015, de 21 de septiembre de 2015, considerando 10.4.2. Cabe sefialar que posteriormente,
la Resolucion N°485/2017 de la Direccién regional de la CONAF, de 5 de octubre de 2017, califica el drea no como Zona
Primitiva, sino como Zona de Uso Ptblico.

3 El objetivo de dicho convenido, de acuerdo con la cldusula primera, es la autorizacion de la navegacién en el lago
Nordenskjéld de la embarcacién Dominga | de Fantdstico Sur, con el propdsito de prestar apoyo para actividades de
proteccion, emergencia y servicios administrativos al Refugio Cuernos, con una periodicidad de navegacion maxima de
dos viajes diarios. Por su parte, mediante |a cldusula cuarta, Fantastico Sur se compromete con CONAF a (i) prestar ayuda
mediante su embarcacidn en casos de incendios forestales, (i) evacuacién de turistas y personal de CONAF en caso de
emergencias, (iii) el traslado de basura y materiales que CONAF pudiera requerir en el Sector Italiano, (iv) para brindar
apoyo logistico en caso de proyectos cientificos; y (v) ante la activacién de Alerta de Incendios a fin de colaborar en su
ataque temprano.
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Tabla N°4: Tratamiento del elemento de valor paisajistico en el proyecto “Navegacion embarcacion de

apoyo en Lago Nordenskjold”

Etapa Documento Elemento valor paisajistico
Evaluacién
Ambiental
Presentacionde | DIA  Proyecto | 6.6.5 Alteracién Significativa, en Términos de Magnitud o
DIA “Navegacicn Duracién, del Valor Paisajistico o Turistico de una Zona (Letra E,

embarcacion de
apoyo en Lago
Nordenskjéld”,
de 28 de enero
de 2016

Art. 11, Ley 19.300)

“(...)Si bien es cierto el sector del Lago Nordenskjéld presenta una
alta calidad visual, por la baja frecuencia de las navegaciones y al
tratarse la embarcacién de elementos mdviles en el paisaje, de
pequefias dimensiones (9,5 mts. de eslora y cuyo componente
visible sobrepasa apenas los 2,0 mts. sobre la superficie del lago),
le permiten a éstas no provocar una intervencion notoria del
paisaje y ser un componente permanente de la escena espacial en
el campo visual de eventuales observadores. En efecto, el Estudio
Visual de Paisaje adjunto en Anexo N2 4, establece respecto a la

"

navegacién de la Dominga | que “.. la obstruccion visual es
insignificante; ya que la estructura no bloquea la vista, y la
intrusion e incompatibilidad visual es baja. La alteracion de los
atributos es insignificante; ya que el grado de artificializacion es
irrelevante, no existe perdida de atributos biofisicos y culturales, y
las modificaciones estéticas son sutiles..” En consecuencia, el
proyecto no afecta ni obstruye la visibilidad de ningun atractivo

turistico.

Consolida
observaciones

N°31/2016, de
24 de febrero de

4. Se solicita al Titular “indicar los colores de la embarcacion
Dominga |, los que deberdn ser arménicos con el paisaje en el cual

al proyecto 2016 se desarrollardn las actividades del proyecto, para reducir el
impacto visual causado por el proyecto”(énfasis afiadido)

Titular Adenda N°1, de | “Como se aprecia en Fotografia siguiente, el casco de Ila

responde 18 de marzo de | embarcacion Dominga | esta pintado de azulino y gris oscuro, en

observaciones

2016

tanto la cabina es de color blanco. Cabe sefialar que la embarcacion
Dominga | estd levemente modificada en relacion a la fotografia,
principalmente en su estructura, pues como se sefiald en la DIA, se
gcortd la cabina para permitir una capacidad de carga mayor,
disminuyendo en consecuencia su impacto sobre el paisaje. Debe
establecerse que dicho aspecto fue considerado en la evaluacion
como un elemento que no impacta significativamente el paisaje,
debido al tamafio y a la duracién del impacto, ya que es un
elemento movil” (énfasis afiadido)

2° observacién
de CONAF

Ord. N°17-
EA/2016, de 1
de abril de 2016

“..)se sugiere al Titular en caso de realizar cambios y/o
mantenciones en cuanto a estructura exterior de la embarcacion,
deberd realizar consulta a los servicios o autoridades competentes
con el propésito de evaluar que los futuros cambios sean armonicos
con el paisaje reduciendo el impacto visual sobre este”

Informe
Consolidado
Evaluacién

ICE, 21 de abril
de 2016

5.5.- Paisaje

El proyecto no representa una alteracion significativa del valor
paisajistico del drea, ya que las obras no obstruyen de manera
significativa las vistas, ni distrae al observador hacia el nuevo
elemento, y logran integrarse al paisaje gracias a la materialidad y
escala adecuada. Asi también, la alteracién de los atributos

paisajisticos es insignificante, esto gracias a que el proyecto no
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culturales y estéticos del paisaje.

6.5.- Con relacidn a los efectos caracteristicas o circunstancias
sefialadas en la letra e) del articulo 11, de la Ley 19.300 (alteracidn
significativa, en términos de magnitud o duracién del valor
paisajistico o turistico de una zona), es posible indicar que:

El disefio definido para la Casa de Botes es de minima intervencion,
en base a material que permite mimetizarse con el entorno. Si bien
es cierto el sector del Lago Nordenskjéld presenta una alta calidad
visual, por la baja frecuencia de las navegaciones y al tratarse la
embarcacién de elementos mdviles en el paisaje, de pequefias
dimensiones (9,5m. de eslora y cuyo componente visible sobrepasa
apenas los 2,0 m. sobre la superficie del lago), le permiten a éstas
no provocar una intervencion notoria del paisaje y ser un
componente permanente de la escena espacial en el campo visual

de eventuales observadores.
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Resolucion de | RCA 5.5.- Paisaje

Calificacion N°063/2016, de | “El proyecto no representa una alteracién significativa del valor

Ambiental 25 de mayo de | paisajistico del drea, ya que las obras no obstruyen de manera
2016. significativa las vistas, ni distrae al observador hacia el nuevo

elemento, y logran integrarse al paisaje gracias a la materialidad y
escala adecuada. Asi también, la alteracion de los atributos
paisajisticos es insignificante, esto gracias a que el proyecto no
genera una pérdida de la naturalidad, ni de los atributos biofisicos,
culturales y estéticos del paisaje”.

6.5. 6.5.- Con relacion a los efectos caracteristicas o circunstancias
sefialados en la letra e) del articulo 11, de la Ley 19.300 (alteracidn
significativa, en términos de magnitud o duracion del valor
paisajistico o turistico de una zona), es posible indicar que:

El disefio definido para la Casa de Botes es de minima intervencion,
en base a material que permite mimetizarse con el entorno. Si bien
es cierto el sector del Lago Nordenskjéld presenta una alta calidad
visual, por la baja frecuencia de las navegaciones y al tratarse la
embarcacion de elementos mdviles en el paisaje, de pequefas
dimensiones (9,5m. de eslora y cuyo componente visible sobrepasa
apenas los 2,0 m. sobre la superficie del lago), le permiten a éstas
no provocar una intervencion notoria del paisaje y ser un
componente permanente de la escena espacial en el campo visual
de eventuales observadores.

El Proyecto permite mejorar la calidad del servicio turistico que se
ofrece en el sector, por cuanto alestablecer una embarcacién en el
lago Nordenskjéld, se incrementan los estdndares de seguridad,
puesto que permite —en caso de accidente —disminuir los tiempos
de evacuacion de un potencial accidentado, aspecto que tiene una
valoracion positiva para los visitantes del drea. Debido a la
magnitud del proyecto en cuanto estructuras fisicas a instalar y la
duracion de las actividades asociadas a éste (track de navegacion
de menos de una hora), los atributos del sector no se ven alterados”

Alteraclén siguificativa. en términos de magaitud o duracion, del valor palsajistico o turistico de una 2018
Referencia al ICE para mayores
detalles sobre este impucto | Capitulo VI, punto 6.5
epecifico
El diseito definido para la Casa de Botes es de minima intervencidn, en base a material que pemiite mimetizarse con el
eutormo, Si bien &5 ciero el seetor del Lago Nordenskjold presenta una alta calidad visual, por Ia baja fiecuencia de las

g v al tratarse la eud 1o de el mdviles en el paisaje, de pequefias dimensiones (9,5m. de eslora y
cuyo compouente visible sobrepasa apenas los 2,0 m. sobre la superficie del lago), le penuiten a éstas no provocar una
intervencidn notoria del paisaje v ser uu componiente permianente de la escena espacial en el campo visual de evenmuales

obseryidores.

El Proyecto penute mejorar la calidad del servicio turlstico que se ofrece en el sector, por euanto al establecer una
1 ion en el lago Nordenskjild, se i los estindares de seguridad, puesto que permile —en case de

aceidente -disnunuir los tiempos de ev i6n de un polencial accidentado, aspecto que tiene una valoracion positiva

para los visttantes del drea. Debido a la maguitud del proyecto en cuanto fisicas a instalar y la duracién de las

actividades asociadas a &t {track de navegacion de menos de una hora), los atributos del sector no se veu alterados.

Fuente: Elaboracion propia, en base a proyecto “Navegacion embarcacién de apoyo en Lago
Nordenskjéld”®,

145. Por ultimo, tal como lo confirma el Informe
evacuado por el SEA, en respuesta a la consulta formulada por este organismo, en el Anexo N°4 de
la DIA Navegacién se acompafid un informe que aborda los efectos en el componente paisaje, el
cual concluyé que “el proyecto no representa una alteracion significativa del valor paisajistico del

32 Disponible en https://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=normal&id expediente=2131033511
(Consultado por ultima vez el 25 de mayo de 2021).
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drea, ya que las obras no obstruyen de manera significativa las vistas, es decir, no bloguean las
vistas, ni distrae al observador hacia el nuevo elemento, y logran integrarse al paisaje gracias a la
materialidad y escala adecuada. Asi también, la alteracion de los atributos paisajisticos es
insignificante, esto gracias a que el proyecto no genera una pérdida de la naturalidad, ni de los
atributos biofisicos, culturales y estéticos del paisaje”®.

146. Para dicha conclusion, fue preponderante la
frecuencia y horarios restringidos de navegacion aprobados, ya que tales factores pudieron ser
considerados como un claro limite a la obstruccion o alteracién del componente paisajistico del
sector mediante el trénsito de la embarcacion en el lago Nordenskjéld, elemento indujo al Titular a
descartar o no representarse su evaluacién conjunta.

b) Evaluacién del provecto asociado al Refugio

Frances

147. En la DIA del proyecto que regula las
construcciones efectuadas en el sector Francés, Fantdstico Sur reconoce que éstas se ejecutaron
entre los afios 2013 y 2016, con posterioridad a la consulta de pertinencia, concluyendo que las
dimensiones de las intervenciones no incidian notoriamente en la dominacién visual de la escena,
de modo la magnitud de dichos impactos se consideré de baja a insignificante®’. Ello resulta
llamativo, ya que evidencia el hecho de que —precisamente—en la magnitud de los impactos visuales
radicaba la importancia de efectuar una evaluacién conjunta de los Tres Proyectos; desde dicha
perspectiva, sdlo una evaluacién conjunta podia elevar la magnitud del impacto, obligando al Titular
a presentar una EIA respecto de los Tres Proyectos. Sin embargo, el ocultamiento de antecedentes
vinculados a la interaccion de los Tres Proyectos en relacion con una eventual alteracidn paisajistica
exigia una planificacién previa mucho mas elaborada de parte del Titular, la cual no es posible
extraer a partir de los antecedentes contenidos en el expediente sancionatorio.

148. Por otro lado, del analisis de la DIA, se evidencia
diligencia e interés del Titular en cuanto a minimizar cualquier impacto en relacién con el
componente paisaje dentro del drea objeto de construccion; sin embargo, dada la frecuencia y
horario de navegacion de la embarcacion en el lago Nordenskjéld incorporados por este proyecto,
efectivamente no se consideré un andlisis mds profuso en relacién con esta variable®, lo cual
resulta mas atribuible a la premura bajo la cual se requirié evaluar la navegacién en el lago
Nordenskjold —que, por lo demas, antecedid a la evaluacién de los proyecto Francés y Cuernos
ordenada por la autoridad ambiental- que a una intencionalidad de presentaron separadamente
los proyectos.

149. De este modo, el andlisis del elemento
paisajistico en la DIA Francés si fue relevado por la autoridad, dada la preocupacién de que las

39 “Estudio de Paisaje Visual para el Proyecto “Navegacion Embarcacién de Apoyo en Lago Nordenskjold” suscrito por la
ecologa paisajistica Javiera Delaunoy, p.33

40 DIA, punto 5.5

*1 En cuanto a la navegacion, esta se desarrolla al interior del Parque Nacional Torres del Paine, en un drea categorizada
como "Primitiva" por el Plan de Manejo de CONAF, que permite el uso para actividades administrativas o usos especiales.
Sin embargo, la actividad fue evaluada en la RCA 063/2016, y el aumento de 31 viajes adicionales entre playa Cuernos y
Francés, no generard un impacto significativo sobre dicha drea protegida debido a su baja magnitud y duracién, y
restricciones horarias descritas, por lo que no alteraré su valor.
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instalaciones privilegiaran la minima intervencion en el paisaje, procurando utilizar aquellos sitios
de baja fragilidad, y considerarlas medidas preventivas generales para minimizar los impactos
visuales que se podian provocar en el paisaje, lo cual fue recogido por el Titular en la primera
Adenda*?. En dicho documento, ademds, se adjunté el informe “Consideraciones Paisajisticas”
mediante el cual se propone “fusionar los elementos del proyecto con los elementos existentes en
el paisaje, mediante una imitacién total o parcial de las formas, texturas y colores, de manera que

el proyecto se acabe confundiendo con el entorno y se establezca asi una imagen continua”®.

150. En dicho contexto conviene destacar que, si
bien los viajes hasta el sector Francés aumentaron en relacion con la construcciéon del proyecto, la
frecuencia y horarios de navegacion —para el periodo de operacién— lograron mantenerse segtn lo
establecido en el proyecto aprobado mediante la RCA N°63/2016, esto es, una frecuencia maxima
permitida de dos viajes diarios, los que se realizaran con luz de dia y en ningtin caso se efectuaran

entre las 10:00 y las 18:30 hrs*. Esto resulta relevante desde la perspectiva del analisis paisajistico

v la posibilidad de que el Titular se representara una alteracién de dicho componente ambiental
como consecuencia de la interaccidn de los Tres Proyectos.

c) Evaluacién del proyecto asociado al Refugio
Cuernos

151. La situacion de la evaluacion ambiental del
proyecto “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro Paine” difiere del analisis
precedente en torno al proyecto del sector Francés. Ambos sectores, ya contaban con una RCA
otorgada el afio 2000 respecto de cada uno de los refugios El Chileno y Cuernos (RCA N°8/2000 y
N°10/2000). Sin embargo, a partir del afio 2004, se inicid la construccién de cabafias y habilitacion
de sitios de camping y bafios, a fin de proveer a las areas de camping una infraestructura de apoyo
para el “circuito W” efectuado en el PNTP por turistas, las cuales que concluyeron el afio 2013. En
este caso particular, se observa que la intencidn de evaluar ambientalmente dicho proyecto surge
mas de la necesidad de profesionalizar los servicios o proporcionar una infraestructura capaz de
abastecer al turismo y proteger el drea de emplazamiento que de eludir o fraccionar proyectos. Se
destaca el hecho que este proyecto no fue objeto de denuncias previas por elusion.

152. En este caso particular, se destaca que
Fantdstico Sur sometié a evaluacién —en un tnico proyecto-las modificaciones efectuadas respecto
de dos sectores diversos como Cuernos y El Chileno, cada uno de los cuales mantenia
individualmente una RCA previa (RCA N°8/2000 y RCA N°10/2000); dicho ingreso conjunto a través
de una DIA constituye un antecedente que —a juicio de este Superintendente— revela una ausencia
de intencionalidad por parte del Titular en relacion con el fraccionamiento de proyectos. En efecto,
no se observa ninguna maniobra elusiva destinada a evitar la presentacion conjunta de dos
proyectos con el fin de eludir la evaluacion de un impacto que pudo ser objeto de EIA, atendida su

42 pdenda N°1, DIA Francés, pag.31

43 |nforme Consideraciones Paisajisticas, elaborado por Catalina Draguicevic Vega Ingeniera en Medio Ambiente y
Recursos Naturales Punta Arenas, octubre de 2017.

44 Mediante el Ordinario N°30b-EA2017, de 7 de septiembre de 2017, la CONAF se pronuncia especialmente a solicitud
del Servicio Regional de Evaluacién Ambiental, en relacién con la DIA Francés, manifestando que Fantéstico Sur debia: (i)
Limitar la frecuencia de viajes y horarios establecidos en el convenio suscrito; y (ii) las modificaciones al proyecto de
Navegacion deberan contar con la autorizacion de la CONAF e incluirse en una modificacién del convenio vigente, previo
al inicio de la operacion de viajes al refugio Francés.
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extension o magnitud. En otras palabras, una evaluacién conjunta de ambos proyectos exigia un
analisis de impactos que el Titular pudo haber pretendido evitar mediante ingresos separados,
dando cuenta de alguna intencidn de fraccionamiento que se ajustara al caso en andlisis, lo cual no
se observa en la especie.

153. Por otra parte, respecto al uso de Ia
embarcacion autorizada en el contexto del proyecto “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago
Nordenskjéld” (RCA N°63/2016) para auxiliar las actividades del sector Cuernos, cabe recordar que
ésta ya habia sido evaluada para el apoyo logistico en dicho sector; en efecto, durante la operacién
del proyecto Cuernos “no se plantea un movimiento adicional de la embarcacion {(...) respecto a lo
calificado ambientalmente”®, manteniéndose inalterables los otros aspectos del proyecto de
Navegacion previamente calificados (horarios, frecuencia, embarcacion utilizada). Y si bien la etapa
construccion de las obras nuevas del proyecto si requeria 16 viajes para transporte de insumos,
trabajadores y retiro de residuos, adicionales a los dos viajes diarios autorizados por la RCA
N°63/2016, el caracter esporadico de la intervencion del Lago Nordenskjéld, dificultaba que el
Titular pudiera representarse la necesidad de evaluar el proyecto Cuernos bajo una EIA atendida la
eventual afectacion del valor paisajistico.

154. Ahora bien, en relacién con la evaluacion del
impacto de este ultimo elemento, se reconoce que “las intervenciones provocan modificaciones
estéticas en el paisaje, es decir, modifican los atributos estéticos del paisaje, siendo estos, la
luminosidad, el color, la forma y la textura”, pero que —sin embargo— “la magnitud de estos
impactos varia entre bajo e insignificante; la determinacidn de la magnitud consideré el grado de
visibilidad de las intervenciones -por sus caracteristicas visuales bdsicas, su tamafio y distancia a
puntos de observacion- y la alteracidn que provocan en los atributos del paisaje. Debido a las
dimensiones de las intervenciones, éstas no inciden notoriamente en la dominancia visual de la
escena”*®. Como se puede apreciar, en relacién con el anilisis de los impactos del elemento
paisajistico, nuevamente no se abordan los efectos que pudieron haber presentado los viajes
adicionales de la embarcacion Dominga con el fin de construir las obras en el sector Cuernos,
concluyéndose que “las actividades y obras del proyecto, no obstruyen de manera significativa la
visibilidad a la zona de valor paisajistico”*’, de modo que la representacion de la afectacion del
componente paisajistico u otros dificilmente pudo formar parte del conocimiento que el Titular
debia tener sobre una eventual evaluacion conjunta mediante EIA.

155. Por ultimo, también es relevante advertir que
este proyecto modifica el proyecto Navegacion, en relacion con el aumento en 16 viajes Unicamente
durante la etapa de construccion, y —en ninguna medida— altera o se vincula con el proyecto del
sector Francés, teniendo como punto en comun, Unicamente, hecho de que la embarcacion
Dominga navega entre ambos sectores, en virtud de la RCA N°63/2016 (playas Cuernos y Francés).

156. A la luz de lo expuesto, la idea plasmada en la
formulacién de cargos relativa a que el ingreso individual del proyecto del sector Cuernos generara
un fraccionamiento, se basé Unicamente en la coincidencia de la época de evaluacion de las DIAS
del sector Francés y del sector Cuernos. A raiz de ello, bien puede concluirse que —de no haber

45 RCA N°73/2018
46 Anexo 2.8 de la DIA
47 |dem.
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por la CONAF y el SEA- el proyecto “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos estancia Cerro
Paine” no habria formado parte delilicito de fraccionamiento atribuido en la formulacion de cargos.

B.3.3 Otros antecedentes vinculados a Ia
conducta normativa de Fantdstico Sur

157. Una accion relevante para determinar la
intencionalidad en el presente procedimiento consiste en observar la conducta del Titular respecto
al cumplimiento de la normativa sectorial y ambiental en el desarrollo de su actividad, a fin de
ponderar dicho factor en el presente procedimiento.

a) Evaluacion del proyecto “Infraestructura vy

servicios de apoyo a caminantes en estancia Cerro

Paine”

158. Tal como se adelanto, el 16 de diciembre de
2016 (Hecho N°19, Tabla 2), previo al ingreso de los proyectos del sector Francés y Cuernos,
Fantastico Sur ingresé un proyecto que consistié en “la entrega de servicios de alojamiento, y de
bafios a los caminantes que desarrollan diversos circuitos en Torres del Paine, entre ellos tramos
relevantes del denominado Circuito “0O” y Circuito "W”, en dreas remotas y de dificil acceso de la
estancia Cerro Paine, préximas al Parque Nacional Torres del Paine, especificamente en los sectores
denominados Las Torres, Serdn, El Chileno, Cuernos y Francés”*. En otras palabras, a través de este
proyecto, Fantastico Sur declara que pretende regularizar la totalidad de las instalaciones
turisticas que operaba con el fin de “incorporar la cultura de sustentabilidad a su gestion”.

159. Dicho proyecto ingresd bajo la tipologia del
literal g) del articulo 10 de la Ley N°19.300, sin considerar si parte de las construcciones se
encontraba en terreno fiscal y afectados al PNTP; de hecho, en el mismo proyecto se afirma que “la
infraestructura requerida por el Proyecto, se emplaza en terrenos privados de estancia Cerro Paine”,
descartando un ingreso bajo la tipologia del literal p) del articulo 10 de la Ley N°19.300. Para
evaluarlo bajo la tipologia del literal g), esto es, “proyectos de desarrollo urbano o turistico, en zonas
no comprendidas en alguno de los planes evaluados estratégicamente de conformidad a lo
establecido en el pdrrafo 12 bis del Titulo Il de la Ley”, se consideré que las construcciones se
extenderian en una superficie total de 47.003 metros cuadrados, considerando la totalidad de los
recintos cuya regulacién se proponian.

48 DIA “Infraestructura y servicios de apoyo a caminantes en estancia Cerro Paine”, ingresada el 7 de diciembre de 2016,
Descripcion del Proyecto.
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Imagen N°1: Sector de emplazamiento del proyecto

Fuente: DIA “Infraestructura y servicios de apoyo a caminantes en estancia Cerro Paine", pagina 5.

160. Al proyecto “Infraestructura y servicios de
apoyo a caminantes en estancia Cerro Paine" se acompafié un documento denominado “Evaluacidn
de Paisaje en Refugios y Camping Fantastico Sur, circuito de Montafia del parque Nacional Las
Torres” (Anexo 2.8), cuyo tenor sefiala: “El objetivo del presente estudio es caracterizar el paisaje
visual de la zona de intervencién de dicho proyecto, con el fin de resguardar el cardcter, calidad y
funcionalidad del paisaje (..)se definieron los siguientes objetivos especificos para el drea de
estudio: -definir el drea de influencia visual: - determinar el valor paisajistico del drea de influencia
visual por medio de su calidad visual y fragilidad visual, -evaluar los impactos visuales sobre el
paisaje y proponer las medidas de manejo al respecto(...)". Se evidencia que el andlisis del elemento
paisajistico del proyecto consideraba Gnicamente la intervencion de la infraestructura, sin hacerse
cargo de los impactos visuales del proyecto de Navegacion cuyos trayectos entre las playas
Ascencio-Los Cuernos y Francés ya se encontraban regulados mediante la RCA N°63/2016.

161. La forma en que el titular presentéd este
proyecto revela una intencion en orden a evaluar conjuntamente la regularizacion de la
infraestructura asociada a los diversos refugios turisticos que operaba la Empresa hasta ese
entonces, sin animo de segmentar la presentacion de éstos o marginar antecedentes con algin
propdsito elusivo.
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162. Durante la evaluacion de proyecto, que
concluyd con el desistimiento por parte de Fantastico Sur, inicamente alcanzé a pronunciarse la
Seremi de Bienes Nacionales —mediante Ord. N°1365, de 23 de diciembre de 2016— indicando que,
de acuerdo con las coordenadas UTM indicadas en la DIA, los campamentos Torre Central, el
Chileno y Francés se ubicaban en terrenos de propiedad fiscal administrados por la CONAF y
emplazados dentro de los limites del PNTP. Es en consideracion a esta Unica observacién, que —
presumiblemente— Fantdstico Sur decidid desistirse del proyecto ingresado a fin de evaluar la
tipologia de ingreso de aquellos proyectos que —a juicio de la Seremi de Bienes Nacionales— se
emplazaba en terrenos fiscales, que son precisamente los que presentd separadamente.

163. Finalmente, la Resolucién Exenta
N°18/2017, pronunciada el 13 de febrero de 2017 por el SEA Regional, concluyé que —dado que se
estaba en conocimiento de la ubicacién del Campamento Francés en sectores afectos al PNTP— al
“proyecto le resulta aplicable la tipologia de la letra p) del articulo 10 y letra p) del citado articulo 3°
del Reglamento del SEIA: "Ejecucidn de obras, programas o actividades en pargues nacionales,
reservas nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza,
parques marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras dreas colocadas bajo proteccidn oficial,
en los casos en que la legislacion respectiva lo permita"”. De este modo, se declaré no admisible a
tramite el proyecto “Infraestructura y servicios de apoyo a caminantes en estancia Cerro Paine”,
iniciandose posteriormente dialogos con la autoridad para regularizar los proyectos turisticos en la
zona.

b) Analisis del contexto de las autorizaciones,

consultas de  pertinencia vy evaluaciones

presentadas por Fantdstico Sur a la autoridad

164. Como se ha venido sosteniendo en la
presente Resolucion, la Empresa ha mantenido una relacién permanente con la autoridad vinculada
a la regulacion de las actividades turisticas que ha ejecutado, lo que se refleja en las evaluaciones
ambientales a las que ha sometido la mayoria de sus proyectos turisticos, la regulacién de la
actividad de navegacion y tala de boques a través de la CONAF; y las consultas de pertinencia de
ingreso respecto de determinados proyectos.

165. La Tabla N°3 recoge cronologicamente los
eventos vinculados a los permisos y solicitudes presentadas por la Empresa a fin de gestionar las
actividades que forman parte de sus proyectos. En este contexto, se destacan: (i) las evaluaciones
ambientales aprobadas por el SEA Regional, el afio 2000 respecto de los sectores Refugio Los
Cuernos, El Chileno y El Coirdn; (ii) la consulta de pertinencia respecto del sector Francés,
presentada el afio 2012, al SEA Regional; (iii) la regularizacion sectorial de la actividad de Navegacién
en el Lago Nordenskjold, ante la CONAF; (iv) el otorgamiento de una “Autorizacién simple de Corta
para mejoras prediales” por parte de CONAF, en marzo de 2013, para efectuar caminos de acceso
hasta el sector Francés; (v) la consulta de pertinencia formulada al SEA Regional en relacion con la
navegacion en el lago Nordenskjold el afio 2015; (vi) el ingreso al SEA de la evaluacién ambiental
vinculada al proyecto de navegacion en el lago Nordenskjold; y (vii) la evaluacion ambiental de los
proyectos vinculados a los sectores Francés, Cuernos, el Chileno, Central y Serdn, aprobados
mediante las RCA N°72/2018, N°73/2018 y N°82/2018.
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166. De los actos enumerados

precedentemente, conviene detenerse en las actividades de navegacion efectuadas en el lago
Nordenskjold y las obras construidas en el sector Francés durante la época que medié entre la
respuesta del SEA Regional a la consulta de pertinencia (enero de 2013) y la época en que la CONAF
constato la existencia de obras (mayo de 2015).

167. En relacion con la navegacion en el lago
Nordenskjold, no se dispone de antecedentes suficientes para determinar el inicio de esta actividad
por parte del Titular; sin embargo, mediante la Resoluciéon N°229/2012, de 21 diciembre de 2012,
emitida por la CONAF, se “reconoce que la accién de navegacion de una embarcacién menor la ha
efectuado Fantdstico Sur hace ya varios afios”, razon por la cual autorizé a la Empresa “al uso
especial para la navegacion en el Lago Nordenskjéld con motivo de realizar tnicamente el
abastecimiento y transporte de personal del Refugio Cuernos ubicado en propiedad de la estancia
Cerro Paine”. Dicha autorizacidon contemplaba una serie de requisitos y autorizaba Gnicamente el
uso de la embarcacién denominada Dominga |; previo a la formalizacion de este acto, la actividad
de navegacion de la Empresa se amparé en el Plan de Manejo del PNTP, cuyo uso Primitivo admitia
la navegacion dnicamente para fines administrativos®,

168. De este modo, habiéndose formalizado un
permiso sectorial para navegar en una embarcacion menor para fines administrativos ante la
CONAF, actividad que se venia desarrollando con anterioridad a la consulta de pertinencia
formulada respecto del Refugio Francés, dificilmente Fantastico Sur pudo representarse —a dicha
época- la necesidad de someter al SEIA la actividad de Navegacion, ni mucho menos, que debia
hacerlo conjuntamente con el proyecto Refugio Francés, respecto del cual no se verificaba —segtin
lo indicado por la propia CONAF y el SEA— alguna tipologia que lo obligara a ingresar a la época en
gue fue emitida la respuesta.

169. Se debe recordar que el 25 de octubre de
2012, Fantastico Sur presentd una solicitud de pertinencia de ingreso al SEA, consultando si debia
someter al SEIA el proyecto “Refugio y Camping Francés”, emplazado en el sector Valle Francés que
contemplaba la construccion de 8 modulos de habitaciones, 19 sitios de camping con bafios propios
y un médulo central con servicios de alimentacién y bar; todo ello totalizaba 1131,99 m? y formaba
un poligono de 7019,05 m2°°. En base a los antecedentes del procedimiento de consulta de
pertinencia, el SEA Regional determiné que —de acuerdo con lo sefialado por el proponente y la
CONAF-el proyecto no debia ingresar obligatoriamente al SEA, seglin quedd consignado en la Carta
N°14 de dicha entidad, de 11 de enero de 2013, En efecto, la CONAF indico que el proyecto Refugio
y Camping Francés no se encontraba dentro de los limites del PNTP (art. 10, p), RSEIA).

4% Plan de Manejo-Parque Nacional Torres del Paine, Cuadro 16: “En los lagos comprendidos en esta zona, sélo se permitird
el uso de embarcaciones a motor con fines cientificos y/o administrativos propios del parque”, p. 236.

50 | a tramitacion de dicha pertinencia incluyd consultas a diversas autoridades®, cuyas respuestas fueron: (i) SEREMI de
Medio Ambiente, SERNATUR y SEREMI de Salud se pronunciaron inmediatamente indicando que -a su juicio- el proyecto
si debia ingresar al SEIA; (ii) Por su parte, CONAF y SEREMI de Bienes Nacionales, solicitaron acompafiar -entre otra
informacién- las coordenadas georreferenciadas que permitieran determinar si el proyecto se ubicaba dentro de los
limites del PNTP. Finalmente, en virtud de la informacién complementada por Fantastico Sur, el 11 de diciembre de 2012
—la cual fue remitida a SEREMI de Bienes Nacionales y CONAF- ésta tltima determiné que el proyecto Refugio y Camping
Francés no se encontraba dentro de los limites del PNTP, por lo que no requeria evaluacion ambiental.

51 Seglin la Carta N°014 del SEA, el proyecto no contemplaba las caracteristicas que lo hagan encuadrar en alguna de las
hipdtesis del articulo 10 de la Ley N°19.300 y articulo 3° del DS N°85 de 2001 (Reglamento del SEIA), en particular lo
dispuesto en las letras g) y p) del citado articulo. Se advirtio que dicho pronunciamiento se entregé en base a lo informado
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170. Luego, considerando dicho antecedente y
en el contexto de la habilitacién del Refugio Francés, en marzo del afic 2013, la Empresa solicito a
CONAF una autorizacién para corta de bosque, con el objeto de efectuar un sendero de acceso
aquél. La CONAF otorgd dicho permiso denominado “Autorizacién Simple de Corta para Mejora
Prediales”, cuyo objeto era “la extraccién de 85 individuos arbdreos con el fin de realizar un sendero

de trdnsito menor para mejorar la accesibilidad en este sector privado”*?.

171. Asi, Fantastico Sur operd turisticamente el
sector Francés sin evaluacién ambiental, de acuerdo con lo resuelto por la autoridad evaluadora —y
presumiblemente empled la embarcacién Dominga |- hasta el mes de mayo de 2015, época cuando
la SEREMI de Bienes Nacionales y la CONAF realizaron una visita inspectiva al PNTP, constatandose
una serie de eventos que obligaron a dichas autoridades a reevaluar la situacion del establecimiento
turistico instalado en el Refugio Francés:

a) Enefecto, en la visita inspectiva realizada el 6 de mayo de 2015, un funcionario geomensor
de la SEREMI de Bienes Nacionales constato la existencia de “construcciones particulares,
en especifico establecimientos turisticos de los propietarios de la estancia Cerro Paine en su
limite Este, dentro de los limites del Parque”>®; adicionalmente, dicha autoridad da cuenta
de la instalacion de un complejo turistico “durante el afio 2014, en el sector Valle Francés,
el cual de acuerdo a los antecedentes existentes, estaria también dentro de los limites del
Parque Nacional Torres del Paine”** (énfasis afiadido).

b) Posteriormente, el 12 de mayo de 2015, personal de la CONAF visitd el sector del Valle
Francés para verificar una denuncia sobre tala de bosque, constatando que efectivamente
se habia intervenido la vegetacion de la zona en una extension superior a la autorizada el
afio 2013. Se determind que tales hechos eran constitutivos de infraccién al articulo 5° de
la Ley N°20.283 sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Forestal. Adicionalmente
a la intervencién del bosque, la CONAF constatd la construccidn de: (i) 1.057 metros lineales
de caminos; (i) 70 sitios de camping (donde no se realizé extraccion de arboles), (iii) dos
bafios de los sitios de camping, (iv) 5 domos, (v) una cocina-comedor y (vi) la presencia de
un embarcadero flotante instalado a orillas del lago Nordenskjold desde donde -
presumiblemente— se descargaron materiales y vehiculos para efectuar la construccién.

172. Es bajo este escenario, que la Empresa
decidio regularizar la navegacidon de su embarcaciéon “Dominga 1”7, presentando —el 5 de junio de
2015- una consulta de pertinencia de ingreso al SEIA, indicando que la actividad se ejecutaba hace
20 afios y habia sido regularizada ante la CONAF mediante la Resolucién N°229/2012. En respuesta
a la consulta de Fantastico Sur, el organismo evaluador respondio que el proyecto de navegacion si
debia ingresar, fundado en que se trataba de una actividad que se desarrollaba dentro de un drea
protegida, como era el PTNT, en particular el sector geografico correspondiente al Lago
Nordenskjold. Fue asi como la Empresa present6 una primera DIA vinculada a la navegacion de dos

por el proponente y que cualquier modificacién y/o ampliacion del proyecto que implicara alcanzar alguna de las
condiciones exigidas por la legislacién ambiental para el ingreso obligatorio al SEIA, dejaria sin efecto este
pronunciamiento.

52 Informe de inspeccion predial Estancia Cerro Paine, Sector Refugio y Camping Francés” emitido por la Direccién
Regional de CONAF de la Magallanes y de la Antdrtica Chilena, de 1° de junio de 2015, pagina 1.

53 Ord SE12-0732, de 12 de junio de 2015, emitido por la SEREMI de Bienes Nacionales.

54 [dem anterior
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embarcaciones en el Lago Nordenjskdld, la cual fue rechazada por ausencia de informacién

relevante y esencial®®, en septiembre de 2015. Posteriormente, el 26 de enero de 2016, fue
presentada una nueva DIA que finalmente fue aprobada el 23 de mayo de 2016, mediante la RCA
N°63/2016.

173. Asimismo, fue a raiz de estas
constataciones que, con fecha 18 de junio de 2015, la CONAF formulé denuncia ante esta
Superintendencia por una posible elusién a SEIA, en relacion con la construccién de refugios y zonas

de camping en el Sector Francés, haciendo presente que lo construido por la Empresa diferia de lo
informado en la consulta de pertinencia formulada el afio 2012. A raiz de dicha denuncia, el 15 de
noviembre de 2016, la SMA remitié una consulta de pertinencia al SEA a efectos de que determinara
si eéste debia ser evaluado ambientalmente, acompafidndose los antecedentes aportados por la
CONAF y un pronunciamiento de la SEREMI de Bienes Nacionales que concluia que “ef Valle Francés
se encuentra dentro de terrenos de dominio fiscal y que forman parte del Parque Nacional Torres del

Paine”®.

174. En respuesta a dicha consulta, el 26 de julio
de 2017, el SEA determiné —a diferencia del afio 2013— que el proyecto “Refugio y Camping Francés”
si debia someterse al SEIA. En dicho contexto, cabe destacar que el organismo evaluador no analizé
el proyecto turistico en términos de (i) la extension de la superficie construida (igual o superior a
5000 m2); (ii) ni de la superficie predial (igual o superior a 20.000 m?); (iii) ni de la capacidad de
atencion, afluencia o permanencia simultanea (igual o superior a 800 personas), seg(n las tipologias
de ingreso establecidas en los literales g.2. del articulo 3° del D.S. N°40/2012; por el contrario, tal
analisis se centré Unicamente en el hecho de que ciertas instalaciones se ubicaban en un sector que
formaba parte del PTNT, lo cual configuraba la tipologia establecida en el literal p) del citado
articulo.

175. Vale decir, es unicamente el
emplazamiento de ciertas instalaciones del proyecto Francés en un terreno fiscal y que formaba
parte del PNTP lo que gatillé el cambio de decisién de la autoridad evaluadora entre el afio 2012
y 2015, criterio que no puede ser atribuido al Titular. Inclusive mds, si se compara el proyecto
sometido a pertinencia el afio 2012 por Fantastico Sur y aquel efectivamente construido (que fue
denunciado la CONAF originando el presente procedimiento) las tnicas diferencias estan dadas por
contar con 70 sitios de camping en lugar de los 19 informados y en la tala ilegal de bosque nativo
para la construccién de caminos, cuya infraccién compete conocer y sancionar a la CONAF. De
hecho, el Informe de la Seremi de Bienes Nacionales reconoce “que podria haber otras variaciones,
como la cantidad de visitantes u otros, sin embargo no se cuenta con datos especificos para verificar
la hipdtesis”>’, emitiendo su respectiva opinién Ginicamente por un cambio de criterio respecto a la
ubicacién de los terrenos del sector Francés, que obligaba a invocar la tipologia literal p) del articulo
11 de la Ley N°19.300.

176. Luego, el informe Unicamente se limita a
analizar y concluir el ingreso del proyecto Refugio Francés al SEIA en base a la tipologia del literal p)

** Mediante la Resolucidn Exenta N2 149/2015, de 21 de Septiembre de 2015, el SEA regional puso término al
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental “Navegacion embarcaciones de apoyo a en Lago Nordenskjéld"
presentada el 5 de junio de 2015 por Fantdstico Sur.

6 ORD. SE12-1374, de 27 de noviembre de 2015, emitido por la SEREMI de Bienes Nacionales, pagina 2.

7 Of. Ord. D.E. N°170988/2017, de 26 de julio de 2017, la Direccién Ejecutiva del SEA, capitulo D, pagina 12.
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del articulo 3° del RSEIA, esto es, por la ejecucion de obras en parques nacionales. De este modo,
segln el texto del SEA, unicamente considerando los antecedentes entregados por la SMA, es
“posible concluir que el proyecto "Refugio y Camping Francés", debe ingresar al SEIA, dado que
tipifica en el supuesto del literal p) del articulo 3° del RSEIA, ya que el Proyecto implica la ejecucién
de obras, programas o actividades en un parque nacional”*® (énfasis afiadido). En otras palabras, el
unico antecedente cuya variacién —entre el afio 2012 y el afio 2017— es destacada por el SEA para
modificar su criterio de ingreso a evaluacion ambiental, es el emplazamiento de ciertas unidades
constructivas del proyecto en territorios supuestamente fiscales y no otras caracteristicas del
proyecto. Al respecto, cabe considerar los documentos aportados por el Titular que acreditan el
caracter controversial de los terrenos de emplazamiento de las obras del sector Francés, esto es, la
demanda entablada por el Fisco en contra de Fantdstico Sur en sede civil.

177. De lo expuesto, se deduce que la decisién
del organismo evaluador respecto al ingreso al SEIA del proyecto Refugio Francés se determiné —
tanto el 2012, como el 2017 - tinicamente en base a la calidad del terreno en el que se emplazaba
éste y su supuesta afeccion al PNTP; y —no, respecto a sus caracteristicas constructivas u otras
tipologias de ingreso, las cuales no fueron analizadas por ninguno de los organismos. Se reitera
que, el afio 2012, en el marco de la consulta de pertinencia formulada por la Empresa respecto del
sector Francés, la CONAF afirmo que el proyecto se ubicaba fuera de los limites del PNTP, mientras
que la Seremi de Bienes Nacionales informé algo totalmente diverso en el afio 2015, asegurando
que el Valle el Francés se encontraba en terreno fiscal y afecto a la calidad de Parque Nacional.

178. Luego, es posible concluir que la decision de
la autoridad respecto al ingreso al SEIA del proyecto Francés, y la subsecuente obligacién de la
Empresa a ingresarlo, no varié por razones atribuibles al Titular relativas a las caracteristicas del
proyecto construido en el sector Francés, sino por la determinacién del caracter de los terrenos
sobre los cuales se construyé parte del proyecto turistico, que —de acuerdo a la informacién oficial
que es objeto de disputa judicial en sede civil- corresponderia a propiedad fiscal con afectacién al
Parque Nacional. En la siguiente Tabla se da cuenta de las variaciones entre el proyecto informado
mediante consulta de pertinencia (2012) y el que fue constatado en terreno por la CONAF (2015):

Tabla N°5: Comparacion entre las obras del Proyecto Francés objeto de pertinencia vs las constatadas por CONAF

Obras Consulta de | Constatado por
Pertinencia CONAF por
denuncia
Cabaias - domos 8 5
12 Personal
Total de Camas 40 Turistas -
52 Total
| Sitios de Camping 19 70
Banos internos
para pasajeros
| del refugio v
. banos externos
Baiios para pablico 2
general (no
especifica
namero
C‘ECIU o
Capacidad Atencidn 150 personas - i
Superficie Construida | 1.131,00 m* =
| Superficie Predial 7.019,05 m”
Corta de bosque Oha 10,7665 ha

Fuente: Ord. D.E. N°170988/2017, de 26 de julio de 2017, la Direccidn Ejecutiva del SEA, capitulo D, pagina 12

58 [dem, pagina 13.
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179. La Tabla N°5 anteriormente expuesta

unicamente logra dar cuenta de la construccion de mas sitios de camping de los proyectados en la
pertinencia del afio 2012 y de la tala ilegal de bosque, que constituye una infraccion que debe ser
sancionada por la CONAF de conformidad al articulo 5° de la Ley de Bosques; sin embargo, no
permite concluir que el proyecto debia ingresar al SEIA por alguna de las hipotesis establecidas en
los literales g.2. del articulo 3° del D.S. N°40/2012.

180. En consecuencia, si bien Fantastico Sur
pudo incurrir en una elusion respecto a la extensién del proyecto finalmente construido en Refugio
Francés —cuestion no acreditada ni objeto de cargos—, contaba con la certeza de que los terrenos no
se encontraban afectos a la calidad de Parque Nacional, lo cual le permitié obrar bajo dicha
conviccién al construir el proyecto Refugio Francés; ello, pues —tal como se ha sostenido— recién el
afio 2015 la Seremi de Bienes Nacionales invoco el caracter de Parque Nacional de dichos terrenos,
obligando al ingreso al SEIA bajo la tipologia establecida en la letra p) del articulo 3 del RSEIA. De
esta suerte —y segtn lo acreditado en este procedimiento—, durante la construccion del proyecto
Refugio Francés, Fantdstico Sur incurrié en otras infracciones, como exceder la autorizacion de tala
de bosque que la CONAF le habia otorgado el afio 2013 y —en el peor de los casos— pudo incurrir
en una elusidn al SEIA, pero no resulta posible atribuirle una intencionalidad de fraccionamiento.

181. En conclusidn, por muy reprochable que se
consideren las acciones de Fantastico Sur al ejecutar un proyecto diverso al informado via consulta
de pertinencia en el Refugio Francés, no resulta posible extraer de dicho acto una intencionalidad
encaminada a presentar fraccionadamente los Tres Proyectos. Cabe relevar que dicho analisis no
exime al Titular de su presunta responsabilidad respecto a determinadas acciones que pudieron ser
constitutivas de elusion, de acuerdo con las denuncias formuladas por la CONAF y el SEA Regional,
pero tales hechos no constituyen —en el presente caso— antecedentes suficientes para acreditar la
existencia de una intencionalidad como la de fraccionar.

182. En definitiva, de acuerdo con los
antecedentes del proceso, se puede establecer que Fantastico Sur si ha sometido a consulta,
autorizacion o evaluaciéon aquellos proyectos que forman parte de su actividad turistica, sin perjuicio
de que su ejecucion haya revelado irregularidades como las denunciadas, las cuales —a la luz de los
antecedentes analizados— resultan mas atribuibles a su impericia y confianza legitima en la
autoridad, que a un supuesto animo de fraccionar los Tres Proyectos.

B.4 Conclusiones

183. Tal como se ha sostenido previamente, la
intencionalidad puede construirse mediante pruebas directas o, por regla general, mediante
pruebas indirectas o indicios que exteriorizan una voluntad encaminada a infringir la normativa. Al
instruirse el presente procedimiento sancionatorio, se consideraron una serie de circunstancias de
las cuales podia deducirse una intencionalidad que configurara el ilicito de fraccionamiento, y la
mayor parte de ellos se fundan en las actividades que la Empresa ejecuto entre los afios 2012 y 2015
en relacién con el proyecto Refugio Francés y el proyecto Navegacion. Sin embargo, si bien tales
eventos pudieron constituir irregularidades y/o configurar elusiones de ingreso al SEIA, no permiten
—por si solos— desentrafiar una intencionalidad encaminada al fraccionamiento de los proyectos.
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184. En base a los antecedentes expuestos y
tenidos a la vista, se puede establecer que —aun concurriendo los elementos objetivos del ilicito de
fraccionamiento — no resulta posible configurar un animo o intencionalidad como la que dicha
infraccion exige normativamente. La reprochabilidad de una serie de conductas que la Empresa
ejecuto a lo largo del tiempo, con el fin de regularizar el proyecto turistico que opera en la zona —
obteniendo los permisos respectivos o sometiéndolos a evaluacion ambiental- no puede
confundirse con un &nimo tan particular como la presentacion intencional de proyectos
fraccionados con el objeto de variar la via de ingreso. Dicho de otro modo, las irregularidades
detectadas y levantadas en las denuncias de la CONAF y del SEA, a lo sumo, pudieron constituir una
elusién asilada en la negligencia del Titular, pero no permite construir la intencionalidad pretendida;
no, cuando existen antecedentes que permiten presumir lo contrario como es el caso.

185. Por otra parte, para determinar la época en
la que el presunto infractor se habria representado la necesidad de fraccionar los Tres Proyectos y
desplegar los actos materiales encaminados a dicho objeto, necesariamente debe concluirse que
ésta se habria iniciado el afio 2012, cuando Fantastico Sur ingresa una consulta de pertinencia al
SEA respecto al Refugio Francés. Luego, configurar una intencionalidad en la especie, exige que el
animo de fraccionar se hubiere iniciado el afio 2012, manteniéndose hasta el afio 2017, cuando
finalmente ingreso el proyecto Refugio Francés bajo la tipologia establecida en el literal p), segtn lo
convenido en el Protocolo de |la Mesa Publico-Privada.

186. Este elemento temporal adquiere
relevancia en este contexto, ya que la atribucion de intencionalidad en el fraccionamiento de los
Tres Proyectos presupone que Fantdastico Sur habria mantenido durante 5 afios una intencionalidad
relativa a presentar fraccionadamente sus proyectos, lo que —sin duda— requeria un plan de accién
y predeterminacion por parte del Titular que no es posible deducir del resto de los antecedentes
del procedimiento; por el contrario, existen indicios y circunstancias para concluir que la
presentacion fragmentada del proyecto Navegacion, el afio 2016 — como actividad accesoria a la
operacion turistica de Francés y Cuernos—, y la presentacion de estos ultimos dos proyectos, el afio
2017, responde mas a un conjunto de eventos sucesivos no planificados y/o calculados por la
Empresa, gestados a partir de circunstancias que obligaron al Titular a ingresar sus proyectos e
épocas diversas, que a una estrategia de eludir el ingreso a través de una EIA.

187. En otras palabras, el ingreso fragmentado y
sin planificacién previa que se observa respecto de cada uno de los Tres Proyectos, no permite
extraer un dnimo o intencién que apunte al fraccionamiento de éstos con propdsito de eludir la
presentacion de una EIA. De esta suerte, aquello que indiciariamente pudo considerarse como una
intencionalidad orientada a fraccionar los Tres Proyectos, ha quedado desvirtuado por una serie de
indicios y/o presunciones fundadas en hechos o conductas de Fantastico Sur que permiten descartar
la concurrencia de un dnimo elusivo, fraudulento, doloso o destinado a engafiar a la autoridad para
evitar una evaluacion conjunta.

188. En consecuencia, estese a lo que resolvera
este Superintendente.

RESUELVO:
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PRIMERO: Atendido lo expuesto en la presente

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gaobierno de Chile

resolucion, respecto al hecho infraccional consistente en el fraccionamiento de los proyectos
turistico emplazados en el sector del Lago Nordenskjold, ingresados mediante las DIAs “Servicio de
Albergue y Area de Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine”, “Modificacion Refugios Chileno
y Los Cuernos estancia Cerro Paine”, y “Navegacion embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjold”,
con el objeto de variar la via de Ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, absuélvase
a Servicios Turisticos Fantastico Sur Ltda., RUT N°78.809.700-K, titular de los proyectos
“Navegacién embarcacion de apoyo en Lago Nordenskjéld”, “Servicio de Albergue y Area de
Acampar Sector Francés estancia Cerro Paine” y “Modificacion Refugios Chileno y Los Cuernos
estancia Cerro Paine respecto del cargo formulado mediante Res. Ex N° 1/Rol F-053-2017.

SEGUNDO: Recursos que proceden contra esta
resolucion y beneficio del inciso final del articulo 56 de la LOSMA. De conformidad a lo establecido
en el parrafo 4° de los Recursos de la LOSMA, en contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion, en el plazo de cinco dias hébiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de la
resolucidn, segin lo dispone el articulo 55 de la misma Ley.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

/@D@-.u;a DEL MEDIG
S

SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE

PTB/CSS/TMC

Carta certificada:
- Felipe Meneses Sotelo y Tomds Darricades Solari, apoderados de Servicios Turisticos Fantastico Sur Limitada,
domiciliados en Isidora Goyenechea 2800, piso 43, las Condes, Santiago.

C.C.:

- Direccién Regional de Magallanes y la Antdrtica Chilena del Servicio de Evaluacién Ambiental, a través de oficina virtual
de partes del SEA.

- Direccion Regional de Magallanes y la Antértica Chilena de la Corporacion Nacional Forestal, a través de plataforma de
comunicaciones oficiales del Estado, DocDigital.

- Gabinete, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Fiscal, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Departamento Juridico, Superintendencia del Medio Ambiente

- Departamento de Sancion y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Division de Fiscalizacion y Conformidad Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Division de Informacion y Seguimiento Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente.

-Oficina Regional de Magallanes y la Antartica Chilena, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Equipo sancionatorio Departamento Juridico, Fiscalia, Superintendencia de Medio Ambiente.

Rol F-053-2017
Exp. Ceropapel N° 11.307/2021
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