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Valdivia, a veintiddés de diciembre de dos mil veintitrés.

VISTOS:

1) A fs. 1 y ss., Nova Austral S.A., interpuso reclamacidén del

art. 17 num. 3 de la Ley N° 20.600 contra la Res. Ex. N°
1074 de 6 de julio de 2022, de la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMa) , que resolvid el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol N° D-091-2019. Por dicha
resolucién, la SMA impuso la sancidén de revocacidédn de la
resolucidédn de calificacidén ambiental (RCA) del centro de
engorda de salménidos (CES) “Cockburn 10”7, por lo que elevd
en consulta la misma, formandose el expediente rol C-1-
2022. Por resolucidén de fs. 492 de estos autos, se ordend
acumular dicho expediente a esta causa.
La reclamante solicitdé al Tribunal gque declare gue la
resolucidén reclamada es 1ilegal, en todo o en parte,
denegando la autorizacidén solicitada por la SMA para su
aplicacidén, e instruyéndole que lo deje sin efecto y que,
en su lugar, dicte una nueva resolucidén que determine la
sancidédn proporcional y que en derecho corresponda. Por su
parte, en su informe, la SMA solicitd el rechazo de 1la
reclamacidén, con costas.

2) La reclamacidén se admitid a trémite por resolucidn de fs.
492, que ademds ordend a la SMA que informe y remita copia
del expediente administrativo segln dispone el art. 29 de
la Ley N° 20.600. La SMA, a fs. 502, informdé sobre la
reclamacién, solicitando su rechazo, con costas, y acompafid
la copia requerida. A fs. 1915 se tuvo por informada la
reclamacién y se pasaron los autos al relator, que a fs.
1916 certificd estado de relacidn. A fs. 1919, Fundacidn
Greenpeace Pacifico Sur, Comunidad Indigena Kawésgar Grupos
Familiares Noémades del Mar vy Comunidad Indigena ATAP,
solicitaron hacerse parte como terceros independientes y en
subsidio como coadyuvantes de la SMA; a fs. 1994 se resolvid
rechazar la solicitud principal y acoger la subsidiaria; a
fs. 2005 estos presentaron reposicidén, la que se rechazd a

fs. 2178.
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3) Consta a fs. 1917 que se trajeron los autos en relacidn, a
fs. 2331 que se celebrd audiencia de alegatos, vy a fs. 2343

que la causa quedd en acuerdo.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Nova Austral S.A. opera el CES “Aracena 10”, ubicado
al noreste de la Bahia Kempe del Seno Lyell de la Isla Capitan
Aracena, comuna de Punta Arenas, Regidén de Magallanes y de la
Antdrtica Chilena, al interior del Parque Nacional Alberto de
Agostini (PNAA). Este se encuentra autorizado por RCA,
contenida en la Res. Ex. N° 71, de 15 de abril de 2003, de la
extinta Comisidén Regional del Medio Ambiente de la Regidn de
Magallanes y la Antartica Chilena.

SEGUNDO. Revisado el expediente administrativo acompafiado por
la SMA, consta a fs. 558 que le formuld cargos a la empresa
por infraccidén del art. 35 letra a) de la LOSMA, consistentes
en incumplir la RCA al realizar un inadecuado manejo de
residuos, que fue clasificada preliminarmente como leve y que
luego fue manejada por medio de un programa de cumplimiento;
asi como superar la produccidn maxima autorizada de 1.500 t
por ciclo productivo, en el ciclo de julio de 2016 a diciembre
de 2017; que fue clasificada preliminarmente como grave con
base en el art. 36 nim. 2 letras a), d) e i) de la LOSMA, esto
es, por:

- haber causado dafio ambiental reparable al haber
producido un menoscabo significativo al medio
acudtico, traducido en la existencia de condiciones
anaerdbbicas;

- involucrar la ejecucidédn de proyectos o actividades
del art. 10 de la ley N° 19.300 al margen del SEIA
si no estédn comprendidos en los supuestos del art.
36 num. 2 letra f) de 1la LOSMA, dado que la
sobreproduccidén requiere ser sometida a evaluacidn
ambiental; vy

- ejecutarse al interior de areas silvestres
protegidas del Estado, sin autorizacidén, en este

caso, dentro del PNAA.
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TERCERO. Dentro de la normativa analizada por la SMA durante
la instruccidén del procedimiento administrativo se encuentran
el D.S. N° 320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccidén, que contiene el Reglamento Ambiental para la
Acuicultura (RAMA); la Res. Ex. N° 3612 de 2009, de 1la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (SUBPESCA), que fija las
metodologias para elaborar la Caracterizaciédn Preliminar de
Sitio (CPS) y la Informacidén Ambiental (INFA); y el D.S. N° 40
de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente (MMA), gue contiene
el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(SEIA) .

CUARTO. Consta, a fs. 1269, que la resolucidn reclamada tuvo
por configurada la infraccidén imputada y su clasificacidn, e
impuso la sancidén de revocacidén de la RCA, basada en que:

a) La infraccidén se configurd porgque se reconoce la
sobreproduccidén; ademds se comprueba comparando la
produccidn total registrada y la permitida.

b) La clasificacidén de grave, segun el art. 36 num. 2 letra
a) de la LOSMA, se configurd porque:

- en cuanto al detrimento al medio ambiente o uno a
mas de sus componentes:

- en el ciclo de sobreproduccidén, la INFA de
cosecha con filmacidén submarina, de 20 de
noviembre de 2017, constata anaerobiosis.

- para sobreproducir es necesario incumplir la
densidad maxima de cultivo autorizada %
modificar la planificacién alimentaria, lo que
genera mas alimento no consumido y fecas que
afectan la calidad fisica y quimica de la columna
de agua y el fondo marino, causando anaerobiosis.

- tras el periodo de descanso, el CES tuvo dos INFA
con resultado anaerdbico, de 6 de noviembre de
2018 y de 15 de marzo de 2019, que constataron
anaerobiosis. E1 5 de septiembre y luego el 20 y
21 de septiembre de 2019, el titular realizd dos
monitoreos internos del sedimento marino con
filmaciones, que dieron el mismo resultado, 1lo
que da cuenta de la persistencia del estado

anaerdbico. E1 titular realizdé dos monitoreos
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adicionales, el 21 de junio y el 3 de septiembre
de 2020, con analisis de la columna de agua Yy
filmaciones submarinas, con resultados
anaerbébicos en el fondo marino y aerdbicos en la
columna de agua. Finalmente, en monitores de 24
de enero de 2021 y de 16 de julio de 2021, se
obtuvieron resultados anaerdbicos.

- las diligencias probatorias decretadas por la
SMA, ejecutadas el 13 de marzo de 2020 y el 1 de
mayo de 2021 por la ETFA Aquagestidn, que incluyd
monitoreo de sedimentos % filmaciones
submarinas, resultaron en incumplimiento de
valores de pH, y cumplimiento de wvalores de
potencial redox y materia organica, ademas de
abundancia de organismos considerados
bioindicadores de sedimentos con alto contenido
de materia organica y de contaminacién.

- todo lo anterior daria cuenta que el CES aun se
encontraba en condiciones anaerdbicas a pesar de
que el ultimo ciclo productivo finalizdé en
diciembre de 2017, es decir, las consecuencias
de la sobreproduccidédn han persistido por mas de
cuatro arios.

- en cuanto a la significancia del detrimento y su
reparabilidad, se consideraron criterios aplicados
en el marco del SEIA, a saber:

- la singularidad del medio afectado vy 1los
servicios ecosistémicos asociados, pues el PNAA
posee un alto nivel de singularidad por tener
gran diversidad de ecosistemas marinos, costeros
e insulares, con areas para la reproduccidén y el
desove de peces, ser hdbitat de especies que se
desarrollan en los bosques mixtos y
siempreverdes magallanicos, que son habitat de
especies en categoria de proteccidn y que otorgan
numerosos servicios ecosistémicos;

- la presencia de especies de relevancia o de
interés, pues la singularidad de los ecosistemas

del PNAA permite una biodiversidad tunica, con
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alto nivel de abundancia de algunas especies vy
de endemismo, siendo hébitat de distintas
especies de avifauna terrestre y fauna acuatica
en categoria de conservacién.

la extensidén y alcance de la afectacidén en la
columna de agua y sedimentos marinos, pues el
nivel de alteracioén del ecosistema es
completamente negativo en su estructura vy
funcionalidad, evidencidndose una columna de
agua andxica y un fondo marino azoico.

la permanencia y duracién de los efectos, pues
se trata de un proceso permanente de acumulacidn
de carga organica por fecas vy alimento no
consumido, que 1impiden la recuperacidén del
ecosistema;

no obstante, el dafio ambiental ocurrido en las
3,6 hectdreas de lecho marino del CES es
susceptible de reparacidén in situ, a través de
la remocidén o eliminacidédn de la materia organica
depositada en el perfil andéxico del sedimento,
requiriendo ademads la restitucidén de biota

marina.

clasificacidén de grave, segun el art. 36 num. 2 letra
de la LOSMA, se descarto.
clasificacidén de grave, segun el art. 36 num. 2 letra

de la LOSMA, se configurd porque la sobreproduccidén no

estaba cubierta por la autorizacidédn que constituye la RCA,

por lo que necesariamente desarrolld una actividad que

requeria autorizacién dentro del PNAA, sin contar con

esta.

En cuanto a las circunstancias del art. 40 de la LOSMA,

indicdé que:

se determiné el beneficio econdmico por ganancias
ilicitas en 160 UTA;

el valor de seriedad se determindé porque el dafio
causado se calificdé de importancia alta, se generd
un detrimento al PNAA y una vulneracién al sistema
de proteccién ambiental de caréacter alto, pues el

limite de produccidén del CES es inalterable por
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estar en un parque nacional, donde actualmente esté
prohibida la acuicultura;

- como factores de incremento se considerdé la
intencionalidad, pues se trata de una empresa con
experiencia en el rubro vy la sobreproduccidn
conlleva la disposicidédn consciente de medios
materiales a dicho fin;

- como factores de disminucién se consideraron la
irreprochable conducta anterior y la cooperacidn
eficaz, pero se descartd la adopcidn de medidas
correctivas pues las tomadas no se hacen cargo del
efecto de la infraccidén; en cuanto a la capacidad
econémica, en lo gque respecta al tamafio econdmico,
el infractor estd clasificado como empresa grande
N°4 segun el Servicio de Impuestos Internos (SII),
por lo que no aplicd disminucidn.

f) En cuanto a la sancidédn de revocacidédn de la RCA aplicada,
considerd la magnitud del dafio ambiental y la vulneracidn
al sistema juridico de proteccidén ambiental de caracter
alto, debido a la importancia del limite de produccidén al
interior de un parque nacional; y la intencionalidad de
la infraccidén, que ha sido imputada a la empresa por la
operacién de otros CES. También, que el ©proyecto
autorizado ya no puede ser ejecutado en las condiciones
consideradas en la evaluacidén ambiental, porque la
condicidén base sobre la cual se predijeron los impactos

cambid sustantivamente por la infraccién.

I. DISCUSION ENTRE LAS PARTES

A. ARGUMENTOS DE LA RECLAMANTE - NOVA AUSTRAL S.A.
QUINTO. La Reclamante fundé sus pretensiones en 1los
siguientes argumentos:

1) La resolucidén reclamada se dictdé en un procedimiento
administrativo sancionador que ha decaido, por lo que
resulta ineficaz.

2) La clasificacién de la infraccidén por aplicacidédn del
art. 36 num. 2 letra a) de la LOSMA. Al efecto, indicd

que no existiria dafio ambiental o que este no estéa
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suficientemente acreditado por la SMA, vya que se
requiere acreditar la significancia del dafio y la
certeza del mismo, por lo que éste no podria derivarse
de un anédlisis tedrico, ni desprenderse de la mera
comisidén de una infraccidén, estimando que el estéandar
de prueba requerido es de més alld de toda duda
razonable. Afiadidé que, para determinar la existencia de
dafio ambiental, se debe acreditar el estado previo del
elemento del medio ambiente afectado, para conocer el
menoscabo y poder determinar su significancia. Agregd
que el anédlisis para acreditar la afectacidédn del fondo
marino y columna de agua seria un andlisis sesgado,
basado en generalidades que no logran superar 1los
estandares probatorios necesarios para configurar dafio
ambiental. Indicdé también que, de acuerdo con las INFAs,
la calidad de los niveles de oxigenacidén de la columna
de agua entre superficie y fondo del centro es 6ptima,
por lo que no existiria afectacidén de la calidad del
agua como resultado de la supuesta condicidédn anaerdbica
del fondo marino. Afiadiod que los fiordos no
necesariamente tienen una condicidén natural de alta
oxigenacidén y que el centro se emplaza en un lugar con
un sistema variable y dindmico, lo que no fue ponderado.
En ese sentido, sostuvo que los muestreos y filmaciones
submarinas no permiten acreditar un deterioro en la
calidad del sedimento marino, pues serian indicativos
de la condicidén del lugar al momento del muestreo, por
lo gue no podrian ser causados exclusivamente por la
sobreproduccidén, pues ocurrid entre 2 y 4 afios antes.
Ademds, sostuvo que no se acredita la significancia,
pues esta se pretende derivar de la singularidad del
area, pero de forma especulativa, sin pruebas que la
acrediten. Ademés, los valores de materia orgénica del
muestreo ordenado por la SMA, evidenciaria que el fondo
marino estd en recuperacidédn. Agregd que la normativa
reconoce que existen cuerpos de agua que tienen
diferentes capacidades para asimilar la materia
organica, y por tanto no se puede vincular causalmente

la infraccidén con la condicidédn detectada. También
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sostuvo que los datos y mediciones de la SMA son
incompletos y no cumplen los estandares metodoldgicos
minimos fijados por ella misma, incluyendo 1las
filmaciones submarinas. Ademéas, no considerd 1los
posibles efectos del cambio climatico sobre el sector,
como factor contributivo de la situacidédn detectada.

La revocacién de la RCA es ilegal y arbitraria al no
verificarse los fines disuasivos o cautelares que
normativamente se requieren para imponerla. Al efecto,
estimé que no se verificarian los ©presupuestos
normativos para su imposicidén, pues no cumpliria con
fines disuasivos o cautelares, no existiendo fundamento
para la aplicacidédn de la revocacidn de la RCA, en lugar
de la aplicacidén de una multa, fundado principalmente
en que tras la sobreproduccidén no han existido més
infracciones, por lo que no es un infractor contumaz;
el beneficio econdémico obtenido es considerablemente
menor al monto maximo de multa qgque corresponde a la
infraccidén grave; la empresa ha implementado una serie
de medidas destinadas a mejorar su desempefio ambiental
y prevenir situaciones de incumplimiento normativo; se
desconoce la regulacidén sectorial por INFA, que
habilita restricciones a la operacidédn del centro en caso
de ser negativa.

Respecto de la determinacidén especifica de la sanciédn,
la SMA no considerd debidamente la situacidédn econdmica
de la empresa. Indicdé que los estados financieros dan
cuenta de una situacidn precaria y que las sanciones de
revocacién de las RCA muy probablemente traeran el
cierre de la empresa en Chile.

La sancidén persigue un objetivo que excede las
competencias sancionatorias de la SMA, incurriendo en
desviacién de poder, porque el Superintendente se
arrogd competencias de ordenamiento territorial y se
propuso conseguir zonas libres de actividad.

La sancién es desproporcionada, innecesaria, iniddénea
y discriminatoria. Es iniddénea para contribuir a 1los
fines u objetivos que debe perseguir la sancién

ambiental, pues su finalidad preventiva y disuasiva ya
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B.
SEXTO.

fue cumplida porque la empresa regresd voluntariamente
al cumplimiento. Es innecesaria porque los mismos
objetivos podian lograrse con una multa, y al respecto
no existe anadlisis alguno en la resolucidén reclamada.
Es desproporcionada y discriminatoria porque no se
condice con las adoptadas en otros procedimientos

sancionatorios por infracciones similares.

ARGUMENTOS DE LA RECLAMADA - SMA

La SMA, por su parte, basd sus pretensiones en los

siguientes argumentos:

1)

No ha ocurrido el decaimiento del ©procedimiento
administrativo sancionador. Si bien transcurrid mas de
dos afios entre inicio y término del procedimiento, esto
se Jjustifica por la complejidad del caso y el volumen
de los antecedentes, criterio reconocido por la Excma.
Corte Suprema. Ademds, persiste el fin disuasivo vy
represivo.

Se acreditd la existencia de un dafio al medio ambiente
derivado de la infraccidén cometida, constatado mediante
las pruebas realizadas, considerando que el estédndar de
prueba requerido no es del derecho penal, sino uno
intermedio entre el penal y el civil. Afladid que se pudo
conocer el estado del medio ambiente antes de la
infraccidén, porque el centro fue sometido a evaluacidn
ambiental y tiene una CPS que permitidé establecer que
el sector de emplazamiento se caracteriza por niveles
bptimos de oxigeno disuelto. Respecto de las
alegaciones relativas al sedimento marino, la evidencia
empirica permite acreditar el dafo, pues se analizbd:
INFA de cosecha de ciclo con sobreproduccidén de 20 de
noviembre 2017, anaerdbica, con filmaciones que
muestran baja abundancia de individuos y presencia de
una cubierta de microorganismos a lo largo de la
transecta; lo mismo se observa en INFA de 6 de noviembre
de 2018, anaerdbica, vy de 15 de marzo de 2019,
anaerdbdbica, y en monitoreos internos de la empresa de
5 de septiembre de 2019, anaerdbica, y de 20 y 21 de

septiembre de 2019, anaerdbica. Una situacidn similar
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se aprecia en monitoreos internos de 21 de junio y 3 de
septiembre de 2020; también en las diligencias
probatorias de 13 de marzo de 2020 y 1 de mayo de 2021,
y en el monitoreo interno de 24 de enero de 2021 y 16
de julio de 2021, anaerdbicos. Esto daria cuenta que el
deterioro de la calidad del sedimento marino ha sido
persistente en el tiempo, con condiciones anaerdbicas
y azoicas. Desde la infraccién, el CES no ha podido
volver a producir, y es la uUnica fuente de materia
organica y residuos en la zona de la zona.

Sobre las supuestas deficiencias metodoldgicas de
algunos monitoreos y filmaciones, indica que estos son
suficientes para tener por acreditados 1los hechos,
ademds que se analizaron en conjuntos con las deméas
pruebas.

Respecto de la significancia del dafio ambiental sostuvo
que utilizd factores y criterios aplicables y comunes
a las evaluaciones de impacto ambiental, tales como la
singularidad del medio afectado % servicios
ecosistémicos asociados; la presencia de especies de
relevancia o interés; la magnitud y alcance de 1los
efectos; y la permanencia y duracién de los efectos
constatados; todos los que fueron desarrollados en la
resolucidén reclamada.

La sancién de revocacidén de la RCA esta debidamente
justificada, porgue existen antecedentes que permiten
calificar a la empresa como un infractor contumaz; que
el beneficio econdémico obtenido es sélo un elemento que
permite analizar la funcidén disuasiva de la sanciédn;
que las medidas que habria tomado la empresa respecto
de su organizacién interna no modifican en nada el
andlisis efectuado por la SMA; que la SMA no desconoce
la relevancia de la INFA, pero los antecedentes son
claros en indicar que, de existir una INFA positiva, se
extenderd el impacto negativo en el PNAA; la operacidn
de Nova Austral en el CES sdbélo estd permitida en 1los
limites de la RCA, por lo gque no tenia autorizacidén para
producir por sobre estos; la SMA si ponderd la situaciodn

econémica de la empresa; la sancidn de revocacidn de la
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RCA es proporcional a 1la infraccidén intencional de
sobreproduccidén, que ha generado un dafio en el medio
ambiente, en el fondo marino que forman parte del PNAA;
y que la SMA no se ha arrogado competencias gque no

tiene, pues sélo ejercid su potestad sancionatoria.

C. ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS COADYUVANTES DE LA SMA
SEPTIMO. Que, el tercero coadyuvante de la SMA, a su turno,
basé sus pretensiones en los siguientes argumentos:

1) La sancidén de revocacidédn de la RCA es un minimo
considerando la gravedad de la infraccidén, dado que se
produjo un dafio significativo al medio ambiente, no
susceptible de reparacidn, que vulnera los objetos de
conservacidén del area protegida.

2) La necesidad de una sancidén no pecuniaria para el dafio
causado. Al respecto, seflald que la aplicacidén de una
sancidén no pecuniaria se encuentra Jjustificada en 1los
criterios establecidos en las Bases Metodoldgicas para
la Determinacidén de Sanciones Ambientales, aprobadas
mediante la Res. Ex. N° 85, de 22 de enero de 2018, de
la SMA. Agregd que la sancidn no pecuniaria es la que
mejor cumple con los fines de la sancidén. Finalmente,
sefiald que la sancidédn de revocacidn de la RCA es iddnea

dado que el infractor es particularmente contumaz.

II. CONTROVERSIAS

OCTAVO. Que, examinadas las alegaciones de las partes y no
siendo controvertida la comisién de la infraccidén, el Tribunal
considera que existen las siguientes controversias:
1) Si operd el decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador.
2) S1 estd debidamente motivada la clasificacidén de 1la
infraccién como grave.
3) Si se infringid el principio de proporcionalidad.
4) Si la sancidén impuesta por la SMA excedid sus competencias
sancionatorias al (a) revisar la legalidad de la RCA e
(b) dincurrir en el ejercicio de funciones de politica

publica.
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III. ANALISIS DE LAS CONTROVERSIAS

1) Si operd el decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador.

NOVENO. Que, a fs. 7 vy ss., la Reclamante alegd el
decaimiento del procedimiento administrativo sancionador. Al
respecto, seflaldé que la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
establecido que el transcurso excesivo del tiempo, sin que el
procedimiento se resuelva, afecta gravemente los principios
elementales del debido proceso administrativo y produce la
pérdida de eficacia y validez de la sancidén. En este sentido,
seflald que en el presente caso se cumplen las tres hipdtesis
del decaimiento del procedimiento administrativo, a saber: (a)
la extensidén mas alla del tiempo establecido en la ley; (b) la
demora excesiva e injustificada; y (c) la pérdida de eficacia
de la sancidén por haber perdido su finalidad preventiva vy
represora. Complementd sefialando que, en lo especifico, el
procedimiento administrativo excedidé los dos criterios que ha
utilizado la Corte Suprema para la aplicacidén del decaimiento
administrativo, es decir, seilis meses (art. 27 de la Ley N°
19.880 de 2003) o dos afios (art. 53 de la Ley N° 19.880 de
2003) . Indicd que la resolucidn sancionatoria se dictd el 6 de
julio de 2022, casi tres afios después de haberse iniciado el
procedimiento administrativo sancionatorio (19 de agosto de
2019) . Finalmente, la Reclamante alegd sobre la falta de
sentido que tiene imponer una sancidén de revocacidén de la RCA

cuando, considerando el tiempo transcurrido, la empresa ya ha

adoptado medidas para prevenir % evitar futuros
incumplimientos.

DECIMO. Que, a fs. 515 y ss., la Reclamada informdé sobre la
alegacién referida al decaimiento del procedimiento
administrativo sancionador. Al respecto, sefialé que el

decaimiento del procedimiento administrativo, como criterio
jurisprudencial desarrollado por la Corte Suprema, no aplica
al caso de autos porque la resolucidén terminal que sanciond a
Nova Austral S.A. es eficaz y oportuna. Indicd que la sancidn
es eficaz porque mantiene su efecto disuasivo, preventivo vy

represivo. Asimismo, sefiald que la sancidn es oportuna porgque
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no ha transcurrido un tiempo injustificado entre el inicio del
procedimiento sancionatorio y el acto administrativo terminal.
Agregd que, considerando la naturaleza del caso, el
procedimiento administrativo se tramitdé con celeridad vy
eficacia. Finalmente, sefiald que consta en el procedimiento
administrativo la realizacidén de una serie de diligencias vy
actuaciones que Jjustifican la duracién del procedimiento,
consistente en dos afios, 10 meses y 16 dias, las cuales son
detalladas a fs. 528 y 529 de su informe.

UNDECIMO. Que, el denominado decaimiento o imposibilidad
material de continuacidén del procedimiento administrativo
sancionador es una institucidén de origen jurisprudencial que
determina la ineficacia del procedimiento cuando la
Administracidén ha tardado injustificadamente su conclusidén en
un plazo determinado. El plazo que la Corte Suprema consideraba
al momento de dictarse el acto terminal de este procedimiento,
era de dos afios contados del inicio del procedimiento
administrativo. Vale decir, que, desde el inicio al término
del procedimiento no pueden transcurrir injustificadamente mas
de dos afios, de manera que, si la autoridad supera ese término,
la sancidén pasa a ser ineficaz para el cumplimiento de sus
fines.

DUODECIMO. Que, conforme lo indicado, para que concurra la
imposibilidad de continuacidén del procedimiento administrativo
es necesario gque se cumplan tres requisitos: a) gque entre el
inicio y el término del procedimiento administrativo hayan
transcurrido mas de dos afios; b) gque esa tardanza o dilacidn
sea injustificada; y c) que opere peticidén del interesado en
sede Jjudicial alegando esta causal de ineficacia del acto
administrativo. Este Ultimo requisito no se encuentra en
discusién, por 1lo cual solo se revisaridn el primero y el
segundo.

DECIMOTERCERO. Que, respecto al inicio y término del
procedimiento, lo primero que se debe clarificar es que la
Corte Suprema ha resuelto reiteradamente que el inicio del
procedimiento sancionador ambiental se produce con la
formulacién de cargos (SCS Rol N° 34.496-2021, de 26 de enero
de 2022, considerando 9° y SCS Rol N°38.340-2016, de 3 de

agosto de 2016, considerando 19°). En la especie, consta que
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el procedimiento administrativo sancionador se inicibé mediante
la Res. Ex. N° 1/Rol N° D-91-2019, de 19 de agosto de 2019,
que formuld dos cargos a Nova Austral S.A. Asimismo, consta
que el procedimiento administrativo finalizdé en fecha 6 de
julio de 2022, mediante la dictacidén de la Res. Ex. N° 1.074,
de 1la SMA, dque resolvidé el procedimiento administrativo
sancionatorio Rol N° D-91-2019, imponiendo la sancidén de
revocacién de la RCA del CES “Aracena 10”.

DECIMOCUARTO. Que, como se puede apreciar, la principal
discusién en relacién a la procedencia del decaimiento se
encuentra referida a la justificacidén del periodo de duracidn
del procedimiento administrativo sancionador. Segun la tesis
de la Reclamante, el periodo transcurrido entre (a) la Res.
Ex. N° 1/Rol N° D-91-2019, de 19 de agosto de 2019, que formula
cargos y (b) la Res. Ex. N° 1.074, de 6 de julio de 2022, que
resolvidé el procedimiento administrativo sancionatorio, ambas
de la SMA, es absolutamente injustificado. Por su parte, la
Reclamada sostiene que el referido periodo de tiempo se
encuentra Jjustificado en una serie de diligencias pertinentes
y necesarias decretadas durante el procedimiento
administrativo. Asimismo, indica que la duracién del
procedimiento también se justifica en las motivadas
suspensiones que se ordenaron durante la tramitacidén del
procedimiento administrativo.

DECIMOQUINTO. Que, en relacidén al segundo de los requisitos,
esto es, que la tardanza o dilacién sea injustificada, el
Tribunal considera que se debe ponderar la complejidad del
asunto, la regulacién especifica del procedimiento y la
naturaleza de las actuaciones realizadas por la autoridad
administrativa en el contexto del procedimiento sancionatorio.
Estos elementos deben ser considerados al momento de verificar
la tardanza o demora en dictar el acto terminal, dado que, por
una parte, el presunto infractor goza de facultades que puede
ejercer en el contexto del procedimiento y que pueden favorecer
la dilacién vy, por otra parte, la autoridad administrativa
goza de espacios para manejar la sustanciacién del
procedimiento conforme mejor le parezca al interés general.
Asi las <cosas, para resolver esta controversia resulta

necesario examinar el expediente administrativo y analizar si
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en el presente caso ha existido una demora excesiva e
injustificada en la dictacidén del acto terminal.

DECIMOSEXTO. Que, en primer lugar, a juicio del Tribunal, el
tiempo en que el procedimiento estuvo legalmente suspendido no
puede ser considerado, por regla general, para configurar la
imposibilidad de continuacidén del procedimiento. En efecto, el
art. 32 de la Ley N° 19.880, de 2003, faculta a 1la
Administracién para adoptar, de oficio o a peticidén de parte,
las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar
la eficacia de la decisidén que pudiera recaer, si existiesen
elementos de juicio suficientes para ello. Por su parte, el
inciso 4° del art. 9° de la Ley N° 19.880, referido a la
tramitacién de las cuestiones incidentales, faculta a la
Administracidén para suspender el procedimiento administrativo
mediante una resolucidén fundada. En la especie, consta 1lo
siguiente:

a) A fs. 837, mediante la Res. Ex. N° 518, de 23 de marzo de
2020, de la SMA, y con motivo de la contingencia sanitaria
del Covid-19, se suspendid la tramitacidn del
procedimiento administrativo desde el 23 de marzo de 2020
hasta el 31 de marzo de 2020.

b) A fs. 841, por medio de la Res. Ex. N° 548, de 30 de marzo
de 2020, de la SMA, y con motivo de la contingencia
sanitaria del Covid-19, se suspendidé la tramitacidédn del
procedimiento administrativo desde el 1° de abril de 2020
hasta el 7 de abril de 2020.

c) A fs. 845, a través de la Res. Ex. N° 575, de 7 de abril
de 2020, de la SMA, y con motivo de la contingencia
sanitaria del Covid-19, se suspendidé la tramitacidén del
procedimiento administrativo desde el 8 de abril de 2020
hasta el 30 de abril de 2020.

d) A fs. 869, mediante la Res. Ex. N° 15, de 26 de mayo de
2020, de la SMA, se suspendié® el procedimiento
administrativo hasta que se reciban los informes
requeridos a la Direccidén Ejecutiva del Servicio de
Evaluacién Ambiental (SEA) y a la Corporacidén Nacional
Forestal (CONAF) .

e) A fs. 886, a través del Oficio N° 415, de 04 de agosto de

2020, el Director Ejecutivo de la CONAF emitidé informe
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respecto de los objetos de conservacién vy efectos
derivados de los excesos de produccidén del “CES Cockburn
23", el cual fue agregado en el procedimiento
sancionatorio referido al “CES Aracena 10”7, atendido el
principio de economia procedimental.

f) A fs. 960, Informe del Director Ejecutivo del SEA,
referido a si la produccidén de salmdénidos en exceso,
verificada en el centro de engorda de salménidos “CES
Aracena 10”7, requiere ingresar de forma obligatoria al
Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental.

g) A fs. 975, por medio de la Res. Ex. N° 16, de 25 de agosto
de 2021, se tienen por incorporados los informes
requeridos a la Direccidén Ejecutiva del Servicio de
Evaluacién Ambiental y a la Corporacidn Nacional Forestal,
y se levanta la suspensidén del procedimiento.

DECIMOSEPTIMO. Que, como se puede apreciar, el procedimiento
administrativo estuvo suspendido por razones sanitarias,
asociadas a la pandemia ocasionada por el Covid-19, desde el
23 de marzo de 2020 hasta el 30 de abril de 2020. Estas
suspensiones fueron aprobadas mediante los actos
administrativos correspondientes y de forma justificada, razdn
por la cual, este periodo de tiempo no puede ser considerado
para efectos de configurar la imposibilidad de continuacidn
del procedimiento administrativo.

DECIMOCTAVO. Que, por otra parte, la SMA suspendid el
procedimiento administrativo de conformidad a lo dispuesto en
el inciso 4° del art. 9° de la Ley N° 19.880, desde el 26 de
mayo de 2020 hasta el 25 de agosto de 2021, es decir, por
aproximadamente un afio y tres meses. Al respecto, cabe sefialar
que el fundamento de la suspensidén, referido a contar con los
informes requeridos a la CONAF y al SEA, resulta plenamente
justificado en el caso concreto. En efecto, la informacidén
solicitada a CONAF, sobre los objetos de conservacién y efectos
derivados de los excesos de produccidén del CES en el Parque
Nacional Alberto de Agostini, resultaba pertinente para
efectos de determinar la gravedad de 1la infraccidén, segln
consta en los considerandos 181 a 207 (fs. 1.308 y ss.) del
acto administrativo terminal. Por su parte, la informacidn

solicitada al SEA, referida a si la produccidén de salmdnidos
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en exceso requeria ingresar de forma obligatoria al SEIA,
también resultaba plenamente atingente al caso, para efectos
de la calificacién de la gravedad de la infraccidén, segun
consta en los considerandos 240 a 250 (fs. 1.327 y ss.) del
acto administrativo sancionador. En consecuencia, esta
suspensién fue ordenada por la SMA a través del acto
administrativo correspondiente y de forma justificada, razdn
por la cual, este periodo de tiempo no puede ser considerado
para efectos de configurar la imposibilidad de continuaciédén
del procedimiento administrativo.

DECIMONOVENO. Que, se debe tener presente gque, durante el
periodo de tiempo en que el procedimiento estuvo suspendido,
Nova Austral S.A. realizd una serie de presentaciones dJque
fueron resueltas por la SMA, a través de la Res. Ex. N° 16, de
25 de agosto de 2021, al levantarse la suspensién del
procedimiento administrativo, a saber:

a) Recurso de reposicidén de fs. 881, de Nova Austral S.A.

b) Presentacién de fs. 888, de ©Nova Austral S.A., dqgue
acompafia informe en derecho.

c) Presentacidén de fs. 937, de Nova Austral S.A., qgue
acompafia informe técnico preparado por Costasur Limitada.

d) Presentacidén de fs. 958, de Nova Austral S.A., gue entrega
resultados de anadlisis de muestreos efectuados en el mes
de abril de 2021.

VIGESIMO. Que, revisado el expediente administrativo, es
posible constatar que con posterioridad a la formulacidén de
cargos se efectuaron maltiples gestiones y diligencias. Todo
lo anterior, consta de fs. 0602 a 1.361, destacando las
siguientes diligencias y actuaciones relevantes:

- Presentacién de Nova Austral S.A., de 27 de agosto de
2019, solicitando ampliacidén de plazo para presentar
descargos.

- Res. Ex. N° 2, de 28 de agosto de 2019, de la SMA, que
resuelve solicitud de ampliacidén de plazo para presentar
descargos respecto del Cargo N° 2.

- Presentacién de Nova Austral S.A., de 3 de septiembre de
2019, solicitando ampliacidén de plazo para presentar

Programa de Cumplimiento respecto del Cargo N° 1.
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Res. Ex. N° 3, de 3 de septiembre de 2019, de la SMA, que
concede ampliacién de plazo para presentar Programa de
Cumplimiento.

Presentacién de Nova Austral S.A., de 10 de septiembre de
2019, que acompafia Programa de Cumplimiento.
Presentacién de Nova Austral S.A., de 24 de septiembre de
2019, que formula descargos, solicita diligencias vy
acompafia documentos.

Res. Ex. N° 4, de 3 de octubre de 2019, de la SMA, que
tiene por presentados los descargos % solicita
informacién.

Res. Ex. N° 5, de 7 de octubre de 2019, de la SMA, que
ordena nueva notificacién a la interesada denunciante.
Res. Ex. N° 6, de 22 de noviembre de 2019, de la SMA, que
solicita incorporar observaciones al Programa de
Cumplimiento presentado por Nova Austral S.A.
Presentacidén de Nova Austral S.A., de 29 de noviembre de
2019, solicitando ampliacidén de plazo para presentar un
Programa de Cumplimiento Refundido.

Res. Ex. N° 7, de 02 de diciembre de 2019, de la SMA, que
concede ampliacidédn de plazo a Nova Austral S.A. para
presentar un Programa de Cumplimiento Refundido.

Res. Ex. N° 8, de 06 de diciembre de 2019, de la SMA, que
resuelve sobre declaracidén de expertos vy peritos,
incorpora antecedentes y requiere informacidn que indica.
Presentacidén de Nova Austral S.A., de 16 de diciembre de
2019, que presenta Plan de Cumplimiento Refundido.

Res. Ex. N° 9, de 22 de enero de 2020, de la SMA, que
ordena incorporar observaciones al Programa de
Cumplimiento Refundido presentado por Nova Austral S.A.
Res. Ex. N° 10, de 29 de enero de 2020, de la SMA, que
accede a solicitud de reserva y ordena al titular la
préctica de diligencias probatorias en la forma de una
extraccidén de muestras de sedimento del fondo marino bajo
el centro de engorda- asi como de un punto de control-,
determinando al menos seis parédmetros, Jjunto con la
préactica de videograbaciones acuaticas submarinas
alrededor de los médulos de cultivo o en transectas segun

el caso.
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Res. Ex. N° 11, de 03 de febrero de 2020, de la SMA, que
concede ampliacién de plazo para presentar la gquina de
ETFAS.

Res. Ex. N° 12 de 19 de febrero de 2020, de la SMA, que
concede ampliacién de plazo para presentar un nuevo
Programa de Cumplimiento Refundido.

Res. Ex. N° 13, de 26 de febrero de 2020, de la SMA, que
tiene por cumplido lo ordenado y comunica acerca de la
realizacién de diligencia probatoria.

Res. Ex. N° 14, de 25 de mayo de 2020, de la SMA, que
aprueba el Programa de Cumplimiento presentado por Nova
Austral S.A.

Res. Ex. N° 15, de 26 de mayo de 2020, gque solicita
pronunciamientos que indica y deriva antecedentes para
tal efecto; y suspende el procedimiento administrativo
sancionatorio.

Oficio N° 415, de 4 de agosto de 2020, del Director
Ejecutivo de CONAF, gque informa a la SMA sobre los objetos
de conservacidén y efectos derivados de los excesos de
produccidédn en el PNAA.

Informe de fs. 960 y ss., del Director Ejecutivo del SEA,
referido a si la produccidén de salménidos en exceso
verificada en el centro de engorda de salmbénidos “CES
Aracena 10” requiere ingresar de forma obligatoria al
SEIA.

Res. Ex. N° 16, de 25 de agosto de 2021, de la SMA, que
levanta suspensioén del procedimiento, dispone
incorporacién de antecedentes, otorga traslado y declara
inadmisible el recurso de reposicién.

Res. Ex. N° 17, de 1 de septiembre de 2021, de la SMA,
que concede aumento de plazos para realizar observaciones
a los informes entregados por el SEA y CONAF.
Presentacién de Nova Austral S.A., de fs. 988, que evacua
traslado y acompaia antecedentes.

Presentacidén de Nova Austral S.A., de fs. 1.029, que
solicita tener presente 1o que 1indica vy acompafia

documentos.
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- Res. Ex. N° 18, de 2 de febrero de 2022, de la SMA, que
tiene presente escritos presentados por el titular vy
requiere informacidén que indica.

- Res. Ex. N° 19, de 14 de febrero de 2022, de la SMA, que
concede ampliacién de plazo para presentar informaciédn
que indica.

- Presentacién de Nova Austral S.A., de fs. 1.163, que
entrega informacién y solicita reserva.

- Res. Ex. N° 20, de 10 de junio de 2022, de la SMA, que
tiene por respondido requerimiento de informacidén, por
acompafiados antecedentes que indica, concede reserva,
incorpora antecedentes, decreta cierre de la
investigacidén y ordena notificar en Diario Oficial.

- Dictamen del procedimiento administrativo sancionatorio,
de fs. 1.176 y ss.

- Res. Ex. N° 1.074, de fecha 6 de julio de 2022, de la
SMA, que resuelve el procedimiento administrativo.
VIGESIMO PRIMERO. Que, de lo expuesto en los considerandos
precedentes se desprende que durante la tramitacidén del
procedimiento sancionatorio se realizaron diversas actividades
relevantes: requerimientos de informaciédn, inspecciones,
diligencias probatorias, presentaciones y recursos de la
empresa. Ademéds, el procedimiento administrativo se vio
afectado por una serie de solicitudes de ampliaciones de plazos
y suspensiones debidamente justificadas y aprobadas mediante
los actos administrativos correspondientes. Asimismo, el
transcurso del tiempo del procedimiento administrativo se vio
influido sustantivamente por los Programas de Cumplimiento
presentados por Nova Austral S.A. Por ende, y considerando la
complejidad del caso, por mads que sea deseable que la autoridad
administrativa realice sus actuaciones con celeridad vy
premura, en la especie, se han realizado actuaciones vy
diligencias relevantes durante todo el tiempo que durd el
procedimiento sancionatorio. Por estas razones, la solicitud
de que se declare el decaimiento o imposibilidad de continuar

con el procedimiento serada desestimada.
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2) S1 estid debidamente motivada la clasificacién de 1la

infraccién como grave.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, a fs. 19 y ss., respecto del Cargo N°
2, la Reclamante alegdé que la SMA infringidé el art. 36 N°2
letra a) de la LOSMA dado que no existid dafio ambiental. Al
respecto, sefialdé que la SMA no ha probado mads alld de toda
duda razonable la existencia de un dafio ambiental efectivo o
cierto. Agregd que la SMA no acreditd la causalidad entre la
supuesta infraccién y el dafio que se alega. Complementd
seflalando que no es posible acreditar dafio ambiental si se
desconoce el estado previo del medio ambiente supuestamente
dafiado. Indicdé que la SMA no sostiene la existencia del dafio
acreditando un menoscabo significativo y cierto, sino que 1lo
sustenta en las supuestas consecuencias tedricas de 1la
sobreproduccién. Alegd que el supuesto dafio en el fondo del
CES, afirmado por la SMA, se acredita mediante una metodologia
que adolece de graves inconsistencias técnicas y
administrativas. Finalmente, indicdé que el emplazamiento del
CES dentro de un parque nacional no es una circunstancia
suficiente para fundar la existencia de un dafio ambiental,
maxime tratdndose de una circunstancia tolerada por el
ordenamiento juridico y autorizada por la autoridad ambiental.
VIGESIMO TERCERO. Que, a fs. 532 y ss., la Reclamada se
refirié a la alegacidén de la empresa sobre la inexistencia de
dafio ambiental. Al respecto, sefiald gque en el marco del
procedimiento sancionatorio se acreditdé fehacientemente 1la
existencia de un dafio ambiental. Asimismo, indicé que la
empresa se equivoca al exigir un estédndar de prueba
correspondiente a “méds alld de toda duda razonable”, ya que
ese no es el estandar exigido en los ©procedimientos
administrativos. Por otra parte, en cuanto a la significancia
del dafio, la SMA indicd que en el anadlisis se consideraron los
criterios desarrollados en el contexto del SEIA respecto del
art. 11 de la Ley N° 19.300, acerca de la magnitud de 1los
efectos adversos, puesto que son funcionales al presente
andlisis de significancia. En este sentido, sefiald que para la
determinacién de la significancia se utilizaron factores vy
criterios aplicables y comunes a las evaluaciones de impacto

ambiental, tales como: (a) la singularidad del medio afectado
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y servicios ecosistémicos asociados; (b) la presencia de
especies de relevancia de interés; (c) la magnitud y alcance
de los efectos; (d) la fragmentacidén del habitat y poblaciones;
y (e) la permanencia y duracién de los efectos constatados.
Respecto a la singularidad, indicdé que se tuvo presente que el
dafio se produce en un Aarea protegida por el Estado (Parque
Nacional Alberto de Agostini). Finalmente, desestimé 1la
existencia de las deficiencias metodoldégicas alegadas por la
Reclamante.

VIGESIMO CUARTO. Que, antes de entrar al fondo de esta
controversia, en primer lugar, se hace necesario referirse a
la configuracidén de la infraccién del Cargo N° 2, consistente
en exceder el maximo de produccidén autorizado para el Centro
de Engorda “Aracena 10”7 en su Resolucidén de Calificaciédn
Ambiental y Proyecto Técnico (1.500.000 kg), para el ciclo
productivo 2016-2017. En efecto, si bien Nova Austral S.A. no
alegd en sede Jjudicial respecto de la configuracién de 1la
infraccidén, si alegd sobre este aspecto en sede administrativa,
segun consta a fs. 648 y ss. Por ello, y considerando gue esta
materia también forma parte de la Consulta realizada por la
SMA en causa rol C-1-2022, se procederd a analizar si se
encuentra acreditada en el procedimiento administrativo 1la
comisién de la infraccién.

VIGESIMO QUINTO. Que, en cuanto a la inexistencia de 1la
infraccidén, a fs. 648 y ss., Nova Austral S.A. alegd, en 1lo
sustantivo, que la produccién del CES “Aracena 10” para el
periodo 2016-2017, fue de 1.482.944 kg, sin que se haya
excedido de los 1.500.000 kg autorizados para el CES en su RCA
y Proyecto Técnico. La empresa sustentd su afirmacidédn en los
datos obtenidos en la plataforma FishTalk, los cuales acompafid
a fs. 673. Al respecto, sefiald que este software es ampliamente
utilizado en la industria acuicola y que la diferencia de los
datos obtenidos por SERNAPESCA se explica porque en la
plataforma SIFA se ingresan los datos segUn el conteo efectuado
en el respectivo centro, sin que exista verificacién del
conteo. Asimismo, alegd respecto de la fédrmula de célculo de
sobreproduccidén empleada por la SMA vy la falta de
intencionalidad de la eventual sobreproduccién. En suma,

sefilald que, no habiendo sobreproduccidén, no existe 1la
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infraccidén, y en consecuencia, no resulta aplicable ninguna de
las circunstancias del numeral 2 del art. 36 de la LOSMA.
VIGESIMO SEXTO. Que, el acto administrativo terminal
analiza en sus considerandos 64 a 104 la configuracidén de la
infraccién. Segln consta en los referidos considerandos, la
SMA determind que la infraccidén de sobreproduccidn se encuentra
acreditada en virtud de los siguientes antecedentes:

a) Los datos aportados por el propio titular en la plataforma
Sistema de Informaciédn para la Fiscalizacidén de
Acuicultura (SIFA), manejada por SERNAPESCA, los cuales
dan cuenta de que en el ciclo 2016-2017 la produccidn
total del centro de cultivo fue de 1.883.529 kg.

b) La Declaracidédn Jurada de Cosecha que entregd Nova Austral
S.A. a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, la cual,
con leves diferencias (0.074%), coincide con lo informado
por la empresa en el SIFA.

c) La informacidédn entregada por Nova Austral S.A. a través
de la plataforma “Trazabilidad”, manejada por SERNAPESCA
Magallanes, la cual, en términos generales, coincide con
lo informado por la empresa a través del SIFA.

VIGESIMO SEPTIMO. Que, este Tribunal procedié a examinar los
medios de prueba considerados por la SMA para la configuracidn
de la infraccidn, constatando su veracidad e integridad. En
este sentido, se constatd que todos los antecedentes
corresponden a reportes oficiales efectuados por la propia
empresa Nova Austral S.A., a la autoridad administrativa, vy
cuya finalidad es verificar el cumplimiento de la normativa
ambiental y sectorial aplicable a la actividad. Ademas, en los
considerandos 64 a 108 del acto administrativo terminal, se
pudo observar un adecuado y fundado razonamiento por parte de
la SMA respecto a la comisidén de la infraccidn, consistente en
superar la produccidén maxima autorizada de 1.500.000 kg en el
ciclo 2016-2017. Asimismo, se ponderaron correctamente 1los
medios de prueba descritos en el considerando precedente.

VIGESIMO OCTAVO. Que, en los considerandos 86 y ss., la SMA
desestimdé fundadamente los descargos de la empresa. En primer
lugar, la SMA desestimé el valor probatorio de 1los datos
obtenidos en la plataforma FishTalk, los cuales fueron

acompafiados por la empresa a fs. 673, dado que no consta su
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recepcién formal por la autoridad sectorial ni su aceptaciédn
por parte de SERNAPESCA. En segundo lugar, se desestimdé la
alegacién de 1la empresa referida a la férmula de calculo
empleada por la SMA para determinar la sobreproduccién, la
cual habria omitido la resta de mortalidad y otras pérdidas.
Al respecto, la SMA concluyd correctamente que la fédrmula de
cédlculo de la sobreproduccidén, en los términos establecidos en
el literal n) del art. 2° del RAMA, no debe restringirse a las
especies cosechadas al final del ciclo. Finalmente, la SMA
desestimdé correctamente la alegacidén de la empresa referida a
la falta de intencionalidad en la comisidén de la infracciédn,
por cuanto la infraccidén se configura sin necesidad de
intencionalidad del infractor. Por lo expuesto, y considerando
que la empresa no aportd antecedente alguno, en esta sede
judicial, que permita desvirtuar la configuracidén de 1la
infraccidén, este Tribunal estima gque resulta suficientemente
acreditada y fundamentada la infraccidén imputada a Nova Austral
S.A. en el cargo N° 2.

VIGESIMO NOVENO. Que, en cuanto a la clasificacidén de 1la
infraccién del Cargo 2° como grave, la resolucidén impugnada
desarrolla sus fundamentos entre los considerandos 105 y 260.
En dichos considerandos se establece que la infraccidén es
calificada como grave por dos causales: (a) en virtud del art.
36 numeral 2 literal a) de la LOSMA: “hayan causado dafo
ambiental, susceptible de reparaciodn” y (b) en virtud de 1lo
establecido en el art. 36 numeral 2 literal i) de la LOSMA:
“Se ejecuten al interior de dreas silvestres protegidas sin
autorizacion”.

TRIGESIMO. Que, en los considerandos 105 a 239, 1la
resolucién impugnada se refiere latamente a la clasificacidn
de la gravedad de la infraccién en virtud del art. 36 numeral
2 letra a) de 1la LOSMA, por haberse generado un “dafio
ambiental, susceptible de reparacidén”. Al respecto, en 1los
considerandos 159 a 171, el acto administrativo terminal aborda
especificamente el menoscabo producto de la infraccidén. En
sintesis, se seflala que producto de la sobreproduccidn
constatada, el titular habria generado una “pérdida,
disminucidén, detrimento o menoscabo” en el sedimento marino

del area de la concesidn de acuicultura, y en particular, bajo
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los médulos productivos. De esa forma, la SMA descartd un
detrimento respecto de la columna de agua, tal como consta en
el considerando 167 del acto administrativo terminal.
TRIGESIMO PRIMERO. Que, en los considerandos 172 y ss., la
resolucidén sancionatoria se refiere a la significancia del
dafio. En este sentido, en primer lugar, establece que la
significancia se encuentra configurada por (a) la singularidad
del medio afectado y los servicios ecosistémicos asociados. Al
respecto, seflala que el menoscabo del fondo marino se produjo
al interior del Parque Nacional Alberto de Agostini, el cual
presenta un caracter singular en su flora y fauna. Agrega que
la alteracidén importante al fondo marino repercute en 1los
servicios ecosistémicos que provee este ecosistema. En segundo
lugar, seflala que la significancia se encuentra configurada
por (b) la presencia de especies de relevancia o interés. En
este sentido, sefiala que la infraccidén afecta la fauna,
debiendo considerarse que las especies presentes en el parque
nacional bajo alguna categoria de conservacién son
aproximadamente sesenta y tres, las cuales se individualizan
en el considerando 196. En tercer lugar, sefiala que la
significancia del dafio también se encuentra asociada a (c) la
extensidédn y alcance de la afectacidn en los sedimentos marinos.
Al respecto, indica que, al evaluar el alcance o intensidad
del detrimento alcanzado en el fondo marino, este nivel de
alteracidén es completamente negativo, tanto en su estructura
y funcionalidad, evidenciandose un sedimento en estado
anaerdbébico. Finalmente, la resolucidén, en los considerandos
208 vy 209, pondera como factor de significancia (d) 1la
permanencia y duracién de los efectos, indicando que en este
caso los efectos constatados persisten hasta el dia de 1la
dictacién del acto administrativo terminal.

TRIGESIMO SEGUNDO. Que, en los considerandos 211 a 239, el
acto administrativo impugnado se refiere a la susceptibilidad
de reparacidén del dafio. Al respecto, sefiala que la degradacidn
del fondo marino, generada por la sobreproduccidén de salmones,
no se trata de un dafio que revista la misma intensidad en toda
su extensién. Agrega que, a nivel tedbrico y a grandes rasgos,
el estado del ecosistema en comento requiere una

rehabilitacién, esto es, una modificacidén fisico-quimica de
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los componentes abidéticos, lo que corresponde a acciones de
fondo con un alto grado de modificacidén del estado actual del
ecosistema. Complementa sefialando que, dadas las
caracteristicas del ecosistema afectado y las condiciones de
deterioro del mismo, se puede establecer que el fondo marino
ubicado bajo del CES “Aracena 10” se podria reparar en el
mediano a largo plazo.

TRIGESIMO TERCERO. Que, de forma méas sucinta, en los
considerandos 251 a 252, 1la resolucidén se refiere a la
clasificacién en virtud de lo establecido en el art. 36 numeral
2 letra i) de la LOSMA, el cual establece que "“Son infracciones
graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que, alternativamente (..) Se
ejecuten al 1interior de dreas silvestres protegidas sin
autorizacioén”. Al respecto, se indica que la sobreproduccidn
no autorizada se ejecutd al interior de un Aarea protegida
oficialmente, especificamente, en el Parque Nacional Alberto
de Agostini, creado mediante el Decreto Supremo N° 80 del
Ministerio de Agricultura, el 22 de enero de 1965; y publicado
en Diario Oficial de la RepuUblica de Chile el 24 de febrero de
1965. Se sefiala que en esa calidad constituye un area silvestre
protegida del Estado. Este Parque fue ampliado mediante el
Decreto Supremo N° 330, de 02 de junio de 1967 y por medio del
Decreto Supremo N° 252, de 11 de julio de 19609.

TRIGESIMO CUARTO. Que, precisado el contenido del acto
terminal en lo referido a la calificacidén de la infracciédn
como grave, se hace necesario proceder al analisis de las
alegaciones de las partes sobre esta materia. Al respecto, se
debe tener presente que, como se indicd precedentemente, 1la
SMA fundamentd la calificacidén de la gravedad de la infraccidn
en virtud de la configuracidén de dos causales del articulo 36
numeral 2 de la LOSMA, correspondientes a las letras a) e 1i)
del referido articulo. Sin embargo, analizada la reclamacidn
judicial, es posible observar que la Reclamante solamente alegd
respecto de la errada configuracidén de la letra a) sobre dafio
ambiental susceptible de reparacién (fs. 19 y ss.), omitiendo
referirse al literal i) del articulo 36 numeral 2 de la LOSMA,

la cual también fundamentd la calificacidén de la gravedad de
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la infraccidén, segln consta en los considerandos 251 a 252 del
acto administrativo terminal.
TRIGESIMO QUINTO. Que, no obstante 1o anterior, la
calificacién de 1la infraccién como grave en virtud de 1la
configuracién de la causal del 1literal i) del articulo 36
numeral 2 de la LOSMA forma parte de la consulta realizada por
la SMA en causa rol C-1-2022, pues dicha calificacidén de
gravedad, conforme al art. 38 de la LOSMA, puede servir para
la aplicacién de la sancidén impuesta en la especie. Por ello,
se procederd a analizar la configuracién de las dos causales
del articulo 36 numeral 2 de la LOSMA, invocadas por la SMA,
correspondientes a las letras a) e 1) del referido articulo.
TRIGESIMO SEXTO. Que, respecto a la controversia referida
al art. 36 numeral 2 literal a) de la LOSMA, resulta pertinente
diferenciar entre (a) aquellas controversias que dicen
relacidén con la prueba del detrimento o menoscabo generado al
medio ambiente y (b) aquellas controversias referidas a la
calificacidén Jjuridica del menoscabo o detrimento al medio
ambiente como “dafio ambiental susceptible de reparacidén”. De
esta forma, en primer lugar, el Tribunal se remitird a 1los
datos presentes en el expediente administrativo, con la
finalidad de determinar si se puede tener por probado que la
sobreproduccidédn de salmones generd “pérdida, disminucidn,
detrimento o menoscabo” del fondo marino del area de 1la
concesién de acuicultura. En consecuencia, solamente en la
medida que se pueda dar por ©probada alguna de estas
circunstancias de menoscabo o detrimento, el Tribunal pasara
a analizar la procedencia de su (b) calificacidén juridica como
“dafio ambiental susceptible de reparacidén”.
TRIGESIMO SEPTIMO. Que, la hipdétesis de menoscabo formulada
por la SMA, con motivo de la sobreproduccién de salmones, dice
relacién con la “pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo”
del fondo marino del &rea de la concesidén de acuicultura. Al
respecto, se debe tener presente que, en los considerandos 159
a 171 del acto administrativo terminal, la SMA fundamenta el
menoscabo en los siguientes antecedentes:

a) El1 estudio cientifico de Quifiones et al. (2019), citado a

fs. 1.301. Este estudio, se encuentra publicado en una

revista indexada, con revisidén de pares, y de alto impacto
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denominada Reviews in Aquaculture, contando con 132 citas
en la comunidad cientifica. En sintesis, esta
investigacidén reconoce que (1) la eutrofizacidén de 1los
canales y fiordos de la Patagonia constituye un riesgo
ambiental de la produccién de salmones; (2) los efectos
de los desechos de los CES se pueden extender rio abajo,
de acuerdo a la dindmica oceanografica especifica del &rea
de ubicacidédn del proyecto; (3) el ecosistema bentdnico es
perturbado bajo las Jjaulas de los CES, en estructura
comunitaria y desaparicién de poblaciones naturales; vy
(4) los efectos potenciales de la aplicacién de
antibidéticos a los salmones, lo que ademds podria influir
en el tipo de bacterias que logran asentarse en el fondo
marino.

El estudio de Olsen et al. (2008), citado a fs. 1.303.
Este estudio corresponde a un reporte técnico efectuado
por 1investigadores de universidades de Dinamarca Yy
Noruega, registrando un alto impacto en la comunidad
cientifica (ha sido citado en 73 ocasiones). El reporte
se basdé en informacidén contenida en los articulos
cientificos sobre la materia mas citados entre los afios
2000 y 2006. En sintesis, este trabajo reconoce 1los
efectos del aumento de nutrientes en la columna de agua y
en el fondo marino, destacando nitrdégeno vy fésforo,
especialmente si su adicidn al sistema excede la capacidad
del mismo de asimilarlo. Lo anterior, fundamenta la idea
de acumulacidén de sedimento rico en nutrientes formulada
por la SMA. En suma, este trabajo sumado al de Quifiones
et al. (2019), constituyen un conocimiento cientifico
afianzado sobre los riegos de la acuicultura
(enriquecimiento de materia orgédnica y nutrientes).

La Guia del SEA para 1la descripcién de proyectos de
engorda de salménidos, citada a fs. 1.301, la cual, en su
pagina 63 sefiala: “Por ejemplo, en el caso de los CES, la
accion de alimentar peces provoca un Iimpacto sobre 1la
calidad del agqua,; luego, al decantar el alimento no
consumido y acumularse en el suelo marino provoca un
impacto en el sedimento, como asi también en la flora y

la fauna bentdénica. Es decir, son cuatro objetos de
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protecciodn, todos vinculados a la letra b) del articulo
11 de la Ley N° 19.300, gue interactuan con un solo factor
del proyecto que determina impactos ambientales”.

La INFA de cosecha anaerdébica de noviembre de 2017
(durante el <ciclo de ©produccién 'y correspondiente
principalmente a filmaciones submarinas), y las INFAS
anaerdébicas de noviembre de 2018 y marzo de 2019
(posteriores al ciclo de sobreproduccidén), todas citadas
a fs. 1.303, en el considerando 163 del acto
administrativo terminal. Al respecto, se hace necesario
dejar establecido que las INFAS de noviembre de 2018 vy
marzo de 2019 no fueron incorporadas por la SMA en el
expediente administrativo ni en sus documentos adjuntos
por lo que no pudieron ser analizadas por el Tribunal.
Por otra parte, en cuanto al significado de una “INFA
anaerdbdbica’”, resulta pertinente sefialar que de acuerdo al
literal p) del art. 2 del RAMA, la informacidén ambiental
(INFA) corresponde al “Informe de los antecedentes
ambientales de un centro de cultivo en un periodo
determinado”. Por su parte, el literal h) del art. 2 del
RAMA, define como condicidébn anaerdbica a aquella
“Condicidn que indica la ausencia de oxigeno disuelto en
el agua intersticial de los primeros tres centimetros del
sedimento. En el caso de sustratos duros o semiduros o
sitios con profundidades superiores a 60 metros, 1las
condiciones anaerobicas se constatardn en el decil mas
profundo de la columna de agua, medidas a una distancia
maxima de 3 metros desde el fondo”. Ahora bien, de acuerdo
al resuelvo N° 31 de la Resolucién Exenta N° 3.612 de
2009, del Ministerio de Economia, Fomento %
Reconstruccidén, que “fija las metodologias para elaborar
la caracterizacién preliminar de sitio (CPS) y la
informacién ambiental (INFA)”, el no cumplimiento de los
limites de aceptabilidad de las variables consignadas en
dicho resuelvo implicarad que el centro de cultivo se
encuentra en condicidén anaerdbica. Asi, de acuerdo a dicha
norma, la condicidédn INFA anaerdbica se aplicaréd al centro
si se incumple el limite de aceptabilidad en un numero

determinado de estaciones (3/8), pero en cualquiera de
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las variables establecidas (MOT, pH vy Redox, oxigeno
disuelto o registro wvisual). Desde un punto de vista
ecoldgico, se debe tener presente que una INFA anaerdbica
significa que el oxigeno se encuentra bajo el umbral
necesario para la degradacidén de la materia orgénica
mediante oxigeno, por lo gue se mueren los organismos que
viven en el fondo y gue necesitan oxigeno para respirar,
es decir, la macrofauna (cangrejos, gusanos, entre otros).
El monitoreo de caracter interno realizado por Nova
Austral S.A., en septiembre de 2019, elaborado por el
Laboratorio GAMACHILE-Gestidén  Acuicola, Maritima y
Ambiental, el cual detectd la presencia de microorganismos
en seis de las ocho transectas realizadas, citado en el
considerando 164 del acto administrativo terminal, a fs.
1.303. Se hace presente que esta informacidén tampoco se
encuentra en el expediente administrativo ni en sus
documentos adjuntos.

El monitoreo de carédcter interno realizado por Nova
Austral S.A., en septiembre de 2019, elaborado por el
Laboratorio Aquagestiodn, en el cual se efectuaron
filmaciones submarinas y campafia de muestreo de sedimentos
marinos, respecto de los cuales se realizd andlisis de
granulometria, materia organica, macrofauna bentdnica,
medicidén pH y potencial redox in situ. Estos antecedentes
fueron incorporados en el expediente a fs. 1.007 y citados
en el considerando 164 del acto administrativo terminal,
a fs. 1.303.

Las actividades de mediciédn interna del titular,
realizadas en junio y septiembre de 2020, citadas en el
considerando 165 del acto administrativo terminal. Al
respecto, se indica que en las filmaciones submarinas de
junio de 2020 se registraron un total de nueve taxas vy
que se observd la presencia de microorganismos en siete
de las ocho transectas de filmacidén. Por su parte, en
cuanto a las actividades de septiembre de 2020, se sefiala
que las filmaciones submarinas dieron cuenta de la
presencia de cubierta de microorganismos en las transectas
3, 4, 5, 6 y 7. Se debe tener presente que los Informes

de Ensayos de junio y septiembre de 2020, mencionados en
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el considerando 165 del acto administrativo sancionador
(fs. 1.304), no fueron incorporadas por la SMA en el
expediente administrativo ni en los documentos adjuntos
por lo gue no pudieron ser analizados por el Tribunal.

h) Las actividades de medicidn interna del titular,
realizadas en enero de 2021, Jjunio de 2021 y Jjulio de
2021, con resultados anaerdbicos debido a la presencia de
microorganismos en el fondo, citadas en el considerando
166 del acto administrativo terminal, a fs. 1.304. Se debe
tener presente que estos antecedentes tampoco se
encuentran en el expediente ni en los documentos adjuntos.

i) Diligencias probatorias ejecutadas en marzo de 2020 y mayo
de 2021 por la ETFA Agquagestidn, consistente en
actividades de monitoreo de sedimentos vy filmaciones
submarinas, c¢itadas en el considerando 168 del acto
administrativo terminal, a fs. 1.304 vy 1305. En el
sedimento se obtuvo muestra de uno de los vértices (VA)
de la concesidédn acuicola, donde el pH obtenido fue bajo
6,5 siendo inferior al aceptable para este tipo de
muestras.

TRIGESIMO OCTAVO. Que, analizados los antecedentes expuestos
en el considerando precedente, a juicio de este Tribunal, no
es posible corroborar la hipbdtesis de menoscabo del fondo
marino formulada por la SMA. Lo anterior, debido a la falta de
antecedentes esenciales en el expediente administrativo y a
los 1importantes errores técnicos que se observan en la
motivacién del acto administrativo terminal, segin se explica
a continuacidn:

a) Ni en el expediente administrativo ni en los documentos
adjuntos se incorporaron por parte de la SMA 1los
siguientes antecedentes relevantes para la determinacién
del menoscabo al fondo marino: (1) INFAS anaerdbicas de
noviembre de 2018 vy marzo de 2019, citadas en el
considerando 163 del acto administrativo terminal; (2)
Monitoreo de caracter interno de septiembre de 2019,
elaborado por el laboratorio GAMACHILE-Gestidén Acuicola,
Maritima y Ambiental, citado en el considerando 164 de la
resolucidédn sancionatoria; (3) Monitoreos de caréacter

interno de Jjunio y septiembre de 2020, citados en el
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considerando 165 del acto administrativo sancionador
(existe la carpeta digital pero en su interior no se
encuentran los archivos o estédn corruptos); vy (4) Las
campafias de monitoreo de enero de 2021, Jjunio de 2021 vy
julio de 2021, citadas en el considerando 166 por la SMA
(existe la carpeta digital pero en su interior no se
encuentran los archivos o estadn corruptos). En suma, la
falta de esta informacidén relevante impide a este Tribunal
verificar 1la efectividad de 1lo afirmado por la SMA
respecto de los resultados de dichas diligencias.

En el considerando 169, la SMA presenta la tabla N° 3,
titulada “Resumen de resultados de muestreo de filmaciones
submarinas para los afios 2017, 2019, y 2021”7 la cual se
reproduce a continuaciédn:

Tabla 3: Resumen de resultados de muestreo de filmaciones submarinas para los afios 2017, 2019 y 2021.

. Afo de INFA
Parametro
2017 2019 2021
Rigqueza de es-
pecies 6 taxa, microorganismos 13 taxa, microorganismos 14 taxa, microorganismos
Clase/Fami- Cancer sp, Infraclase Cirripe- | Metridium sp, Mytilidae, Gas- | Actinostola, Primniella sp,
lia/Gé- dia, Pseudechinus magellani- | tropoda, Chaetopteridae, Litho- | Chaetoperidae, Mytilidae,
nero/Nombre | cus, clase Asteroidea, clase | des santolla, Pycnogonida, Pa- | Gastropoda, Decapoda,
cientifico Gastropoda, Familia Mytili- | gurus spp, Decapoda, Cosmas- Lithodes santolla, Cos-
dae terias lurida, Porania sp, Pseu- | masterias lurida, Porania
dechinus magellanicus, Arbacia | sp, Labidiaster sp., Arba-
dufresnii, Patagonotothen spp. | cia dufresnii, Psolus sp.,
Terebratellidae, Patago-
notothen spp.
Fuente: Elaboracién propia a partir de INFA anaerébicas realizadas por SERNAPESCA?, titular®? y diligencia

probatoria®®

Figura 1: Resumen de resultados de muestreo de filmaciones submarinas para

los afilos 2017, 2019 y 2021. Fuente: SMA, fs. 1.305.

Esta tabla muestra un grave error conceptual al indicar
que las filmaciones submarinas dan cuenta de taxa (grupos)
de microorganismos. Al respecto, cabe sefialar 1lo
siguiente: (1) Los microorganismos no se pueden apreciar
en una filmacidén submarina. En efecto, el término
microorganismo indica que se necesita microscopio para su
visualizacidén. Lo gque se puede apreciar a ojo desnudo y
en filmaciones submarinas, como corresponde a este caso,
es la cubierta mucilaginosa que compone la matriz de
agregacidén colonial de los microorganismos. (2) La
identificacidén de microorganismos (bacterias) se realiza
a través de ensayos de laboratorio como tinciones vy

pruebas enzimaticas, las cuales no se realizaron en estos
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informes. (3) Los organismos mencionados en la fila de
clase, familia, género o nombre cientifico corresponden a
macrofauna benténica, y coinciden con lo reportado en los
informes de ensayo del expediente administrativo; y (4)
De la misma tabla se evidencia que la biodiversidad ha
aumentado, pasando de 6 a 14 taxa. Por lo tanto, no existe
evidencia en el expediente que permita afirmar una pérdida
de biodiversidad en el fondo marino o verificar la
condicidébn azoica sefialada en la resolucidn reclamada.

En el considerando 168 del acto administrativo terminal,
la SMA sefiala que “(..) en relacidn con la macrofauna, se
puede 1indicar que la mayor abundancia de organismos
encontrados pertenecia al Phylum annelida,
especificamente a la clase Polychaeta, y que dentro de 1la
familia Cirratulidae se encontrdé la especie Cirriformia
sp., la cual es considerada como especie bioindicadora de
sedimentos con alto contenido de materia orgdnica y de
contaminacidén (..)”. Al respecto, cabe sefialar gque (1) en
las filmaciones de 2017 y en las filmaciones de 2019 no
se evidencidé la presencia de la especie Cirriformia sp.
ni la familia Cirratulidae, y (2) que la SMA no cita las
fuentes cientificas que <consideran que la especie
Cirriformia sp. o) la familia Cirratulidae son
bioindicadoras de sedimentos con alto contenido de materia
orgadnica y de contaminacidn.

Respecto a los Informes de Ensayo N° 10.698-990 y 10.692-
990, elaborados por el Laboratorio Aquagestidédn, citados
en el considerando 164 del acto administrativo terminal,
cabe seflalar que, por los valores de pH y de potencial
redox, estos Informes son el Gnico monitoreo que da cuenta
de un eventual deterioro en el fondo marino. Sin embargo,
los valores de pH y potencial redox no se condicen con
los valores de MOT (materia orgédnica total) que seria la
supuesta causante de estos valores. Al respecto, se debe
tener presente que esta medicidén en particular (materia
organica total - MOT) no estaria sobre la norma (8%) para
los cuatro puntos monitoreados y las cuatro réplicas de
cada punto, dando un total de doce muestras que estarian

con cantidad de materia organica insuficiente para 1lo
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considerado como condicidén anaerdbica. Por otra parte,
este monitoreo muestra una alta presencia de organismos
bentdénicos (11/12 muestras, equivalente al 92%), lo que
evidencia que la condicidén del suefio marino no supuso la
muerte de todos los organismos. Finalmente, se debe tener
en consideracidén que los puntos monitoreados fueron cuatro
y no seis como indica la SMA, y estos puntos se ubican
todos fuera de la concesidén. Lo anterior es relevante,
porque no resulta razonable sostener la existencia de un
menoscabo en el fondo de la concesidén en base a datos de
monitoreo obtenidos fuera de la referida concesién.

e) En el considerando 170 la SMA afirma que "“los resultados
de las filmaciones y determinacidon de macrofauna logradas
en el tiempo indican que 1los sedimentos presentan
condiciones equivalentes a anaerobiosis, que permite 1la
proliferacidén de microorganismos caracteristicos de
ambientes contaminados, que iImplican un deterioro
importante de su capacidad de sustentacidn de vida
bentdénica. Lo anterior permite comprobar que la infraccidn
ha generado un detrimento y menoscabo a la calidad del
sedimento en toda el drea de la concesidn, y en particular
bajo los médulos productivos”. Al respecto, cabe sefialar
que en el expediente administrativo no existe informacidn
concreta sobre la presencia de Beggiatoa en ninguno de
los muestreos realizados. En efecto, existe informacidn
de las filmaciones submarinas que dan cuenta de tapete de
microorganismos en sectores bajo la concesidn, pero éstos
no han sido muestreados y analizados para asegurar la
presencia de este género de bacterias, por lo que las
especies o géneros de bacterias que estarian componiendo
este tapete es desconocida. Asimismo, se debe tener
presente que la referencia citada por la SMA a fs. 1.317
(Hargrave 2002) efectivamente se refiere a la epifauna
benténica, pero la relaciona con las concentraciones de
oxigeno y de sulfuros, puesto que es una publicacidén cuyo
objetivo es determinar umbrales fisicogquimicos para 1la
asimilacién de materia orgénica, pero la publicacidén no
incluye informacidén sobre organismos bacterianos, por 1lo

que no se refiere a géneros de éstos, como Beggiatoa.
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TRIGESIMO NOVENO. Que, cabe precisar que la motivacidédn del
acto administrativo debe ser autosuficiente, pudiendo la
autoridad, conforme lo autoriza el art. 41 inciso final de la
Ley N° 19.880, aceptar los informes o dictamenes cuando se
incorporen al texto de la resolucidén. Para ello resulta
indispensable que estos informes se incorporen al expediente
administrativo con la finalidad de que, tanto el impugnante
como el Tribunal, puedan efectuar una revisidén y contraste de
su contenido. Lo anterior es mas relevante cuando se trata de
demostrar la significancia en el detrimento ambiental.
CUADRAGESIMO. OQue, en atencién a lo expuesto en los
considerandos precedentes, revisado el expediente
administrativo y el razonamiento contenido en el acto
administrativo terminal, no se tendrd como configurada la
hipdétesis de menoscabo referida al fondo marino, ya gque no se
encuentra suficientemente fundamentada. En consecuencia, no
habiéndose acreditado alguna circunstancia de menoscabo o
detrimento, resulta improcedente analizar su calificacidn
juridica como “dafio ambiental susceptible de reparacidén”. En
efecto, no se alcanza un umbral razonable para determinar la
existencia de un dafio en los términos de la Ley N°19.300,
atendido el andlisis de la SMA y el conocimiento cientifico
disponible. Por lo antes descrito, este Tribunal considera que
la SMA no configura correctamente la hipbdtesis de dafio
ambiental.

CUADRAGESIMO PRIMERO. Que, en cuanto a la calificacidén de
la gravedad de la infraccidén por aplicacidén del literal i)
del articulo 36 numeral 2 de la LOSMA, el cual establece que
“Son infracciones graves l1los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes )% que,
alternativamente (...) Se ejecuten al 1interior de d4dreas
silvestres protegidas sin autorizacioén”, se debe tener
presente gque no existe controversia en autos respecto a que
los hechos constitutivos de la infraccién fueron ejecutados al
interior de un ASPE. En efecto, como ya se sefald
precedentemente, con motivo del andlisis de la significancia
del dafio, la sobreproduccién afectd a un é&area protegida
oficialmente, especificamente, al Parque Nacional Alberto de

Agostini, el cual fue creado mediante el Decreto 80 de 1965,



3 Fojas 2381
REPUBLICA DE CHILE dos mil trescientos ochenta y uno

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

del Ministerio de Agricultura. Al respecto, resulta relevante
seflalar que las infracciones cometidas al interior de un ASPE
son consideradas como especialmente gravosas por el
ordenamiento Jjuridico ambiental dado al alto valor ecoldgico
de estas =zonas. Lo anterior, con independencia de si se
produjeron efectos ambientales y/0 de los objetivos
especificos de proteccidén de un ASPE en concreto.
CUADRAGESIMO SEGUNDO. Que, por otra parte, también consta
en autos que, de conformidad a lo dispuesto en la RCA N° 71,
de 2013, la empresa se encontraba autorizada para producir
hasta 1.500.000 kg de salmbén. Sin embargo, la empresa excedid
en aproximadamente 377.016 kg el limite de produccidébn para el
ciclo 2016-2017, es decir, produjo aproximadamente 377.016 kg
sin autorizacidén. Asimismo, se debe tener presente que la
empresa no solamente no contaba con autorizacidén para la
sobreproduccidén, sino que tampoco podia haberla obtenido. Lo
anterior, de conformidad a lo dispuesto en el inciso 1° del
art. 158 de la Ley General de Pesca y Acuicultura (LGPA), el
cual establece que “Las zonas lacustres, fluviales y maritimas
que formen parte del Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas del Estado, quedaran excluidas de toda actividad
pesquera extractiva y de acuicultura”. Asi también lo ha
establecido la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Replblica, contenida en los dictamenes 38.429 de 2013 y 41.121
de 2014, los cuales se pronunciaron sobre la prohibicidén de
realizar actividades de acuicultura en las zonas maritimas que
formen parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas. En
consecuencia, encontrandose acreditado que la sobreproduccidn
realizada por Nova Austral S.A. se ejecutd al interior de un
drea silvestre protegida y sin autorizacidén, se estima como
correctamente calificada como grave la infraccidén por parte de
la SMA, por aplicacidén del literal i) del art. 36 numeral 2 de
la LOSMA.

CUADRAGESIMO TERCERO. Que, en atencidén a lo expuesto en los
considerandos precedentes, es menester concluir gque, respecto
a la clasificacién de la infraccidén como grave, conforme al
literal a) del art. 36 numeral 2 de la LOSMA, se acogeréan las
alegaciones de la empresa, por no configurarse la hipdtesis de

dafio ambiental. Sin embargo, y siendo parte de la Consulta
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realizada por la SMA, en causa rol C-1-2022, se tendra por
acreditada la configuracién del literal i) del art. 36 numeral
2 de la LOSMA. Por consiguiente, de la revisidén y anadlisis
realizado por este Tribunal respecto a la configuracidén del
literal 1) del art. 36 numeral 2 de la LOSMA, se puede indicar
por parte de estos sentenciadores que la resolucidn reclamada
se encuentra debidamente fundada en los antecedentes del
procedimiento administrativo sancionatorio, por 1lo gque no
existe reproche alguno de ilegalidad que formular a este
respecto. Por ello, en virtud de lo dispuesto en el literal i)
del art. 36 numeral 2 de la LOSMA, se mantiene la calificacién

de la gravedad de la infraccién.

3) Si se infringié el principio de proporcionalidad.

CUADRAGESIMO CUARTO. Que, a fs. 32 y ss., la Reclamante
alegd sobre la improcedencia de la aplicacidén de la sancidn de
revocacidén de la RCA. Al respecto, sefiald que la revocacidn de
la RCA es una sancidén excepcionalisima, de derecho estricto,
de ultima ratio, y la mds radical que contempla el ordenamiento
juridico ambiental en atencidén a los gravosos efectos que su
imposicidén 1lleva aparejados. Complementd sefialando que la
sancién de revocaciédn de la RCA constituye una sancidn
desproporcionada, innecesaria e iniddénea que revela una grave
discriminacidén en contra de ©Nova Austral S.A. Afirmdé que la
sancién de revocacidén de la RCA es desproporcionada (a) porque
no resulta iddbébnea para contribuir a los fines u objetivos que
debe perseguir la sancidén ambiental; (b) porgque es innecesaria,
pues existian otras alternativas menos gravosas para los mismos
objetivos; y (c) porque al aplicarse sanciones en otros casos,
por hechos mds graves que los que se imputan a Nova Austral
S.A., la SMA ha aplicado sanciones menos gravosas. Finalmente,
la Reclamante alegd que la SMA al imponer esta sancidén no
ponderd correctamente las siguientes circunstancias del caso:
la contumacia del infractor, el Dbeneficio econdmico de 1la
empresa, las medidas adoptadas por la empresa con posterioridad
a la sobreproduccién, el deber de incentivo al cumplimiento de
la SMA, la relevancia de la INFA, y la situacidén econdmica de

Nova Austral S.A.
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CUADRAGESIMO QUINTO. Que, a fs. 542 y ss., la Reclamada
informé que la sancidén de revocacidn de la RCA impuesta a la
empresa se encuentra debidamente justificada y amparada en el
art. 39 de la LOSMA, el cual permite imponer sanciones de
cardcter no pecuniario ante infracciones de caradcter grave o
gravisimo, de manera que la sancidén cabe dentro de 1la
discrecionalidad administrativa que goza la SMA. Agregd que la
sancién no pecuniaria de revocacidédn de RCA no se encuentra
establecida en nuestro ordenamiento Jjuridico como una sancidn
de ultima ratio. Complementd seflalando que en este caso la
sancién aplicada se fundamenta en fines disuasivos y fines
cautelares. Respecto al fin disuasivo, sefialdé que este fin se
sustenta en las siguientes circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA: (a) la magnitud del dafio causado al medio ambiente; (b)
la intencionalidad del titular; vy (c) la contumacia del
titular. Respecto al fin cautelar, a fs. 548 y ss., la SMA
indicd que la sancidén de revocacidn se Jjustifica igualmente
por fines cautelares, en miras a resguardar el medio ambiente
de un efecto que amenaza con extenderse en el tiempo, més alla
de la fecha de la resolucidén sancionatoria. Indicd que, ante
una infraccidén de sobreproduccidédn, el CES “Aracena 10”7 podria
seguir operando al lograr contar con INFA aerdbica, extendiendo
por cada ulterior ciclo el impacto negativo en un &rea de
especial 1interés para el Estado. Sefiald que, por la
intencionalidad y contumacia de Nova Austral S.A., es posible
presumir un riesgo razonable que no permite descartar que
cometa una infraccidén en el futuro que potencie todavia més
los impactos acumulativos ya generados, por lo que procede la
revocacién. Agregd que existen indicios suficientes para
sostener que la multa no podria detener los efectos adversos
del incumplimiento, puesto que, de continuar operando,
extenderia en cada ciclo el dafio generado en el fondo marino
del Parque Nacional Alberto de Agostini. Por otra parte, la
SMA sefialdé que la resolucidén sancionatoria considerd que el
proyecto aprobado mediante la RCA ya no puede ser ejecutado en
las condiciones que se tuvieron a la vista durante 1la
respectiva evaluacidén ambiental. Finalmente, la SMA sefiald que

no se encuentra obligada por sus precedentes y aunque 1lo
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estuviese, este caso presenta circunstancias de hecho
totalmente distintas a los demas casos.

CUADRAGESIMO SEXTO. Que, a fs. 556 y ss., la SMA informd
respecto de cada una de las alegaciones especificas formuladas
por la Reclamante en relacidén a la improcedencia de la sanciédn
aplicada. En este sentido, indicdé que el actuar de Nova Austral
S.A. ha sido calificado como contumaz por ser un infractor
reiterativo en miltiples CES, actuando con absoluta
displicencia a cumplir los deberes y obligaciones que impone
el ordenamiento juridico ambiental. En cuanto al beneficio
econémico obtenido, la SMA informdé que, de acuerdo a las Bases
Metodoldbébgicas para la Determinaciédn de Sanciones Ambientales,
aprobadas mediante su Res. Ex. N° 85, de 22 de enero de 2018,
el beneficio econdmico es solamente un elemento mas que permite
analizar la funcidén disuasiva de la sancidn, pero no es un
aspecto copulativo o que necesariamente deba configurarse para
aplicar la sancidén de revocacidédn de la RCA. En este sentido,
agregd que los fines disuasivos gque motivaron a la SMA a
aplicar 1la sancidén de la revocacidédn de la RCA fueron la
magnitud del dafo, la contumacia del infractor vy 1la
intencionalidad. Respecto a las medidas adoptadas por la
empresa con posterioridad a la sobreproduccidn, la SMA sefiald
qgque dichas alegaciones fueron analizadas en el marco de la
ponderacidén de las medidas correctivas, concluyéndose que las
medidas adoptadas por la empresa no revisten dicho caréacter
debido a que no se encuentran directamente orientadas a la
correccién de la infraccidédn o sus consecuencias. Por otra
parte, la SMA indicdé que al aplicar la sancidén de revocacidn
de la RCA no desconocidé la relevancia de la INFA, pero los
antecedentes son claros en indicar que la obtencién de una
INFA cosecha de caracter aerdbica no es representativo de un
medio marino en su maxima capacidad. Finalmente, respecto a la
supuesta falta de consideracidén de la capacidad econdmica de
la empresa, la SMA informé que si se ponderd la situacidn
econdmica de la empresa, considerandose que su tamafio es Grande
4, es decir, se encuentra en el mayor rango de ingresos, vya
que sus ingresos anuales son superiores a UF 1.000.000. Agregd
que la empresa no pudo acreditar que las pérdidas harian

imposible su continuidad operacional, no siendo suficiente
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para dichos efectos la informacién financiera. Indicd que si
bien los estados financieros de Nova Austral S.A., al 31 de
diciembre de 2021, efectivamente dan cuenta de una pérdida,
los mismos antecedentes permiten advertir gque la empresa
contaria con un aumento de produccidén a partir del afio 2022 vy
que tiene el respaldo econdmico de sus accionistas.
CUADRAGESIMO SEPTIMO. Que, para resolver esta controversia,
en primer lugar, se debe tener presente que el art. 39 literal
b) de la LOSMA establece que "“Las infracciones graves podran
ser objeto de revocacién de la resolucidn de calificacidn
ambiental, clausura, o multa de hasta cinco mil unidades
tributarias anuales”. Luego, para la determinacién de 1la
sancién aplicable, el art. 40 de la LOSMA establece que se
deberan considerar las siguientes circunstancias “(..) (a) La
importancia del dado causado o del peligro ocasionado. b) ElI
numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infracciodn.
c) El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion.
d) La intencionalidad en la comisidn de la infraccidn y el
grado de participacién en el hecho, accidén u omisidn
constitutiva de la misma. e) La conducta anterior del
infractor. f) La capacidad econdmica del infractor. g) EI
cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo
3°. h) EI detrimento o vulneracidn de un drea silvestre
protegida del Estado. 1) Todo otro criterio que, a juicio
fundado de 1la Superintendencia, sea relevante para la
determinaciodon de la sancidén”. Respecto a estas circunstancias
del art. 40 de la LOSMA, la doctrina ha sefialado que "“Si bien
la LOSMA establece un catalogo de criterios de ponderacidn de
las sanciones, todos ellos deberdn tender, en definitiva, a
materializar el principio de proporcionalidad, ya que, como se
ha senalado, los criterios de graduacidén y ponderacion de
sanciones derivan del principio de proporcionalidad, que se
estima como un principio fundamental del derecho
administrativo sancionador” (Bermudez, Jorge, Fundamentos del
Derecho Ambiental, 2° Ed. Valparaiso, Editorial Universitaria
de Valparaiso, 2014, p. 493).

CUADRAGESIMO OCTAVO. Que, la determinacién de la sancidn
aplicable al caso concreto corresponde al ejercicio de una

potestad discrecional de la Administracidén. En este sentido,
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la Jjurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que "“(..) la
Administracion goza de un grado de libertad de apreciacidn y
de decisién conferido por los articulos 38, 39 y 40 de 1la
LOSMA, al atribuir la potestad de determinar discrecionalmente
la sancidn y su monto o cuantia, tratdndose de una sancidn
pecuniaria, dentro de lo posible y permitido por los articulos
38 yv 39 de la LOSMA. En principio, la sancidén especifica a
aplicar al 1infractor, no corresponde que sSea sustituida
judicialmente, pero aquella -la Administracion del Estado- no
estd exenta de mantenerse dentro de los limites de lo juridico.
Estos 1limites 1imponen un ejercicio de las atribuciones
conferidas en términos razonables y justificables, debiendo,
para ello considerar o ponderar 1os criterios que el legislador
ha establecido en el articulo 40 de la LOSMA. La ley reconoce
a la Administracidon un abanico de posibilidades legitimas de
decisidn, las que deben ser respetadas por el juez, siempre
que sean motivadas racionalmente 0% justificadas
suficientemente en términos razonables, mediante la expresion
de los criterios en consideracidén y su ponderacidén al adoptar
la decisién” (Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R-6-2014,
sentencia de 27 de marzo de 2015, considerando 98°). En similar
sentido, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental ha
establecido que la determinacidédn de la sancidédn aplicable a un
caso concreto debe entenderse “(..) en el contexto del ejercicio
de una potestad de cardcter discrecional, que habilita al
organo de la Administracion a ajustar fundadamente la respuesta
al incumplimiento en funcidn de las particulares
circunstancias del caso concreto, asi como las exigencias del
interés publico” (Segundo Tribunal Ambiental, Rol N° 195-2018,
sentencia de 04 de septiembre de 2020, considerando 58°).
CUADRAGESIMO NOVENO. Que, de acuerdo a las Bases
Metodoldbébgicas, la discrecionalidad de la SMA para determinar
la sancién especificamente aplicable a un caso concreto se
encuentra restringida por el principio de proporcionalidad. Al
respecto, las referidas Bases Metodoldbdgicas indican, en su
pagina 28, que el principio de proporcionalidad opera como una
limitacién a la discrecionalidad que tiene la Administracidén
en la decisidén sobre la sancidén especifica a ser aplicada. En

concordancia con lo anterior, la Corte Suprema ha sefialado que
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“(..)en materia ambiental, la Ley N° 20.417 radicdé en la SMA la
potestad sancionadora, estableciendo un procedimiento para la
determinaciodon del castigo a aplicar en caso de constatar una
infraccién, el cual ha sido complementado, esencialmente, por
las Bases Metodoldégicas creadas por la SMA, en cuya
presentacién se indica, que constituyen una herramienta que
tiene por objeto dar coherencia, consistencia )%
proporcionalidad en la fundamentacién de las sanciones,
potenciando el efecto disuasivo de las mismas” (SCS Rol N°
162.139-2023, de 2 de octubre de 2023, considerando 8°).
QUINCUAGESIMO. Que, la doctrina ha definido el principio de
proporcionalidad como aquel que "..consiste en que la sancidn
que se va a aplicar como resultado de una 1infracciodn
administrativa sea adecuada a la entidad o cuantia que ha
tenido la 1infraccidén" (Bermudez, Jorge, “Reglas para la
imposicidén de sanciones administrativas en materia ambiental”,
Sanciones Administrativas, X Jornadas de Derecho
Administrativo, 2014, Thomson Reuters, p. 627). Asimismo, ha
seflalado que una sancidn proporcional debe cumplir con tres
requisitos: “ser iddnea, necesaria y proporcional en sentido
estricto” (Bermudez, Ibidem, p. 627).

QUINCUAGESIMO PRIMERO. Que, el Tribunal Constitucional ha
establecido que el principio de proporcionalidad contiene tres
sub principios o sub juicios diferentes: el de idoneidad, el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto
(Tribunal Constitucional, Rol N° 2.922-15-INA, sentencia de 29
de septiembre de 2016, considerando 22°). En concordancia con
lo anterior, la doctrina ha sefialado que el principio de
proporcionalidad plantea tres interrogantes Y (1) (¢EI acto
juridico administrativo es adecuado para cumplir los fines que
lo justifican?, (2) ¢Existen medidas menos lesivas al interés
individual que cumplan igualmente los fines que justifican el
acto juridico administrativo?, y (3) ¢;Los resultados del acto
juridico administrativo son desproporcionados en comparacion
con los sacrificios sufridos por los destinatarios del mismo?"
(Sarmiento, Daniel, El Principio de Proporcionalidad en el
Derecho Administrativo: un andlisis juridico desde el derecho
espafiol, Bogotéd, Universidad Externado de Colombia, 2007, p.

126) .
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QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Que, precisados los subelementos del
principio de proporcionalidad, resulta pertinente seflalar que
para la determinacién de la proporcionalidad de una sancidn
administrativa resulta fundamental examinar la motivacidén del
acto administrativo. Al respecto, el Tribunal Constitucional
ha seflalado que "“debe tenerse presente que la proporcionalidad
exige -necesariamente- la debida motivacidon de la decisidn
administrativa sancionatoria” (Tribunal Constitucional, Rol N°
2.922-15-INA, sentencia de 29 de septiembre de 2016,
considerando 29°) . En efecto, el andlisis de la
proporcionalidad de la sancién administrativa se encuentra
indisolublemente vinculado con la motivacién del acto
administrativo sancionador y con el cumplimiento de 1los
subelementos que ya se han indicado. En consecuencia, el juez
debe respetar la sancidén impuesta por la Administracidén siempre
que se encuentre suficientemente Justificada y que dicha
justificacidén se encuentre expresada en el acto administrativo
sancionador.

QUINCUAGESIMO TERCERO. Que, como ha sefalado este Tribunal
“el deber de motivacidn no se agota en la existencia de un
fundamento racional de 1la actuacidén, sino que, ademas, se
extiende a su expresion en el respectivo acto o resolucidn, a
través de la consignacidén de los fundamentos de hecho y de
derecho que motivan y sostienen la decisidn; especialmente,
cuando aquellos comportan una afectacidn de 1los derechos del
destinatario del acto -como exige el citado articulo 11 de la
ley N° 19.880, aplicable al acto sancionatorio de la SMA- de
manera que, ademds, permita comprobar la razonabilidad de la
decisidén administrativa” (Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R-
6-2014, sentencia de 27 de marzo de 2015, considerando 94°).
QUINCUAGESIMO CUARTO. Que la motivacidn del acto
administrativo sancionador resulta especialmente relevante
cuando la Administracién aplica una de las sanciones més
gravosas que contempla el ordenamiento juridico ambiental. En

AL}

este sentido, la doctrina ha sefilalado que con todo, un
pardmetro que podria ser utilizado para justificar la
motivacidén pudiera estar dado por la entidad de la sancidn a
imponer, de modo que, si se trata de sanciones en sus grados

minimos o de escasa afectacidén a los derechos del infractor,
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la motivacion pudiera ser mas bien moderada, mientras que,
tratdndose de sanciones mas graves o de elevada cuantia, la
motivacidén debiera ser mds aquilatada” (Cordero, Eduardo vy
Gémez, Rosa, Criterios y estandares para el control judicial
de las sanciones administrativas, Revista de Derecho
Administrativo Econdémico, N° 37, 2023, p. 82.).

QUINCUAGESIMO QUINTO. Que, la sancidén de revocacidédn de la
resolucién de calificacidédn ambiental es especialmente gravosa
para el afectado. En efecto, como ha sefialado la doctrina "“la
revocacion-sancién, deja sin efecto el titulo administrativo
que puede consistir en una autorizacidén o permiso y que remueve
el obstdculo para ejercer un derecho preexistente, en 1la
especie, la libertad de desarrollar actividades econdmicas
licitas, respetando las normas Jlegales que 1la regulan”
(Bermudez, Jorge, Fundamentos del Derecho Ambiental, 2° Ed.
Valparaiso, Editorial Universitaria de Valparaiso, 2014, p.
479). Asi las cosas, atendido el interés publico comprometido
en este tipo de sanciones, "“la seguridad del titular se
garantiza, limitandose el poder de la SMA mediante el mecanismo
de consulta obligatoria al Tribunal Ambiental”. (Bermldez,
Ibidem, p. 479).

QUINCUAGESIMO SEXTO. Que, en concordancia con lo expuesto
en los considerandos precedentes, es posible advertir que la
controversia se encuentra referida esencialmente a establecer
si la revocacidén de la RCA es proporcional. En consecuencia,
este Tribunal procederd a analizar si la Res. Ex. N° 1.074 de
6 de julio de 2022, de la SMA, que resolvidé el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol N° D-91-2019, imponiendo la
sancién de revocacidén de la RCA del CES “Aracena 10”, infringe
o no el principio de proporcionalidad. Asi, al analizar la
sancién aplicada a Nova Austral S.A., se revisard si la
revocacién de la RCA se encuentra Jjustificada en términos
razonables, esto es, mediante la expresidén suficiente vy
necesaria de los criterios considerados y ponderados al adoptar
la decisién.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO. Que, en el marco del andlisis de la
proporcionalidad de la sancidén, la primera cuestidédn que debe
dilucidar este Tribunal es si la revocacidén de la RCA es

adecuada para cumplir los fines que la Jjustificaron. Al
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respecto, se debe tener presente que, en los considerandos 346
a 360, el acto administrativo fundamenta la aplicacidén de la
sancidén de revocacidn de la RCA en una combinacidn de (a) fines
disuasivos y (b) fines cautelares.

QUINCUAGESIMO OCTAVO. Que, en cuanto a 1los (a) fines
disuasivos, en el considerando 347 se sefiala de forma general
e introductoria que “la imposicidén de sanciones no pecuniarias
en el caso de infracciones graves y gravisimas se justifica
por fines disuasivos cuando las circunstancias de la comision
de la infraccidén dan cuenta de que una sanciodon pecuniaria no
va a lograr ser un desincentivo suficiente para la comisidn de
infracciones futuras por parte del infractor. En la adopcidn
de esta decisidn, corresponde considerar el tipo de
incumplimiento y las circunstancias del articulo 40 de la
LOSMA. Especialmente, se tomardn en cuenta aspectos como la
magnitud del dafio o riesgo causado al medio ambiente o la salud
de las personas, la intencionalidad con la que ha actuado, la
contumacia del infractor, la magnitud del beneficio econdmico
obtenido, especialmente en los casos en 1los cuales este ultimo
excede el mdximo legal de la multa, entre otros criterios”.
QUINCUAGESIMO NOVENO. Que, en los considerandos 350 a 353,
el acto administrativo terminal se refiere a la justificacidn
de los fines disuasivos en este caso concreto. Al respecto, se
seflala que para la determinacidédn de la sancidn se considerd en
primer lugar la magnitud del dafio causado. En este sentido, se
indica que la infraccién imputada generd dafio ambiental
reparable, sobre el componente fondo marino, bajo la concesidn
acuicola ubicada al interior de un pargque nacional. Asimismo,
se sefiala que esta infraccidédn supone una vulneracidn al sistema
juridico de proteccidén ambiental de carédcter alto debido a la
importancia del limite de produccidén como condicidn esencial
en toda evaluacidén ambiental de centro de engorda de salmones,
asi como la relevancia que adgquiere su ejecucidén al interior
de parques nacionales, en los que la actividad acuicola se
encuentra proscrita. Se agrega que el caracter sensible del
drea protegida en la cual se emplaza el CES no es ajeno al
mérito, oportunidad o conveniencia de la sancidén aplicable,
haciéndose especial mencidén al impacto de la infraccidn en las

especies nativas presentes en los fiordos chilenos
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(considerando 351). Por otra parte, en segundo lugar, se indica
que para la imposicién de la sancidén se considerd la
intencionalidad con que actubé el titular. En este sentido, se
indica que 1la conducta del infractor no puede sino ser
considerada como deliberada, puesto que la sobreproduccidn es
el resultado de un proceso continuo de siembra, engorda vy
cosecha, objeto de planificacién cuidadosa, respecto de la que
mantiene completo control a lo largo del proceso productivo.
Finalmente, en tercer lugar, la resolucidén sancionatoria
Justificd el efecto disuasivo en la contumacia del titular,
entendida como la tenacidad del titular en mantener una
conducta erradtica. Al respecto, se indica que la produccidn
por sobre lo autorizado no es un caso aislado, sino gque existen
otros procedimientos sancionatorios en contra del titular por
el mismo hecho infraccional en distintos centros de engorda.
SEXAGESIMO. Que, respecto a la Jjustificacidén de los fines
cautelares, el considerando 354 sefiala: "“(..) la imposicidn de
una sancidén no pecuniaria se justifica igualmente por fines
cautelares encaminados a resguardar el medio ambiente de un
efecto que amenaza con extenderse en el tiempo, mds alld de la
fecha de la resolucidn sancionatoria. Consecuentemente,
acreditado que ante una infraccidon -sobreproduccidén- el CES
Aracena 10 podria seguir operando —-INFA aerdbica-, extendiendo
por cada ulterior ciclo el impacto negativo en un d4area de
especial interés para el Estado —-drea protegida del mds alto
nivel de los contemplados por dicha técnica- y mas alld de su
eventual reparabilidad, la conducta de Nova Austral S.A. hace
presumir un riesgo razonable que no permite descartar que
cometa una infraccidén en el futuro que potencia aun mas 1os
impactos acumulativos ya generados en el 4drea, lo que hace
procedente una revocacion”.

SEXAGESIMO PRIMERO. Que, analizada 1la motivacidén del acto
administrativo terminal, vy considerando la magnitud de la
sancién impuesta a Nova Austral S.A., a Juicio de estos
sentenciadores, la i1doneidad de 1la revocacidédn de la RCA,
respecto de los fines disuasivos invocados, no se encuentra
suficientemente justificada. En efecto, en cuanto a los efectos
disuasivos, el acto administrativo terminal fundamenta una

sancidédn tan gravosa como la revocacidn de la RCA Unicamente en
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la ponderacidén de tres circunstancias del art. 40 de la LOSMA
(magnitud del dafio causado, intencionalidad y contumacia del
infractor). Sin embargo, a la luz de los antecedentes del caso,
dicho razonamiento resulta excesivamente restrictivo e
infundado.

SEXAGESIMO SEGUNDO. Que, el razonamiento contenido en el acto
administrativo terminal es excesivamente restrictivo dado que
el hecho de que las Bases Metodoldgicas establezcan que
determinados aspectos (magnitud del dafio causado,
intencionalidad y contumacia del infractor) deban ser
“especialmente” tomados en cuenta para la determinacién de los
efectos disuasivos, de una sancidédn no pecuniaria, de manera
alguna puede significar que sean los Unicos elementos a
considerar al analizar los fines disuasivos de una sancidn tan
gravosa como la revocacidén de la RCA. En este sentido, se debe
tener presente que la aplicacidén de la sancidn mas dréastica
qgque contempla el ordenamiento juridico ambiental requiere de
un analisis méds acabado respecto de la Jjustificacidén de 1la
idoneidad de la sancidén para la satisfaccidédn de los fines
disuasivos en el caso concreto.

SEXAGESIMO TERCERO. Que, por otra parte, el razonamiento de la
SMA es infundado respecto de la ponderacidén de 1las
circunstancias referidas a la magnitud del dafio causado y la
contumacia del infractor. En efecto, respecto de la magnitud
del dafio causado, se debe tener presente que, tal como se
desarrolld anteriormente en los considerandos Vigésimo noveno
a Cuadragésimo de esta sentencia, los antecedentes gque componen
el expediente administrativo no permiten tener por configurada
la existencia de un dafio ambiental. En efecto, no se acreditd
en autos que la sobreproduccidén de salmones hubiese generado
un menoscabo en el fondo marino. Por lo expuesto, resulta
injustificada la determinacién de la magnitud del dafio como
“alta”, resultando improcedente su consideracién para la
determinacién del efecto disuasivo de la sancidén. Respecto de
la contumacia del infractor, cabe sefialar que una justificaciédén
suficiente de esta circunstancia no puede verse satisfecha por
la mera referencia general a la existencia de otros
procedimientos sancionatorios en contra del titular, por el

mismo hecho infraccional, sin que ni siquiera se individualicen
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los referidos procedimientos sancionatorios a los que se aluden
o0 su estado de tramitacidén (considerando 353).

SEXAGESIMO CUARTO. Que, en cuanto a los fines cautelares a
los que se refiere el acto administrativo terminal en 1los
considerandos 354 vy ss., tampoco se aprecia por estos
sentenciadores una adecuada fundamentacién de la idoneidad de
la sancién. En efecto, si la SMA considerd que la infraccidn
generd un “dafio ambiental susceptible de reparacidén”, no parece
suficientemente justificada la imposicidén de una medida gque no
se hace cargo de manera alguna de la necesidad de reparacidn
del &rea afectada. En este sentido, se debe tener presente
que, debido a 1la susceptibilidad de reparacidén del A4&rea
afectada, una medida iddénea debid considerar medidas de
reparacién y no simplemente la revocacidén de la RCA. Al
respecto, se debe tener presente especialmente lo establecido
en el considerando 228 del acto administrativo terminal, el
cual sefiala: “En consecuencia, a nivel tedrico y a grandes
rasgos, el estado del ecosistema en comento requiere una
rehabilitacién, esto es, una modificacidn fisico-quimica de
los componentes abidticos, 1lo que corresponde a acciones de
fondo con un alto grado de modificacidn del estado actual del
ecosistema. Asi, las acciones que deberian llevarse a cabo
para reparar el dafio ambiental ocasionado, tendrian que ser,
en primer lugar, la remocidén o eliminacidén de la materia
organica depositada en el perfil andxico del sedimento bajo el
drea de 1la concesién acuicola, requiriéndose ademdas la
restitucidn de biota marina”.

SEXAGESIMO QUINTO. Que, si bien la falta de idoneidad de 1la
sancién es suficiente para considerarla como desproporcionada
e 1injustificada, este Tribunal ha estimado pertinente
referirse a continuacidén a la necesidad de la sancidén de la
revocacidédn de la RCA. En este sentido, se debe examinar si
existiendo la posibilidad de aplicar sanciones menos gravosas
para el destinatario, la SMA Jjustificdé suficientemente 1la
adopcidén de la més gravosa. Al respecto, se debe tener presente
que de conformidad a lo dispuesto en el art. 39 literal b) de
la LOSMA, y en las paginas 20 y 84 de las Bases Metodoldgicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales, ante una

infraccidén grave, la SMA puede aplicar una multa de hasta 5.000
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UTA. Asimismo, la SMA puede aplicar sanciones no pecuniarias
como una clausura temporal parcial (limitada en el tiempo vy
referida solamente a una parte de las instalaciones), una
clausura temporal total (limitada en el tiempo abarcando toda
la unidad fiscalizable), wuna clausura definitiva parcial
(permanente en el tiempo y referida a una parte de las
instalaciones), una clausura definitiva total (permanente en
el tiempo y referida a toda la unidad fiscalizable), o una
revocacidén de la resolucidn de calificacidn ambiental (término
a la autorizacidén ambiental del proyecto).

SEXAGESIMO SEXTO. Que, pese a contar con diversas
alternativas sancionatorias, la SMA optd por la revocacidn de
la resolucidén de calificacidn ambiental, la cual, junto con la
clausura definitiva total, constituye la sancidén més gravosa
que contempla el ordenamiento juridico ambiental. Sin embargo,
examinado el acto administrativo recurrido, a Jjuicio de estos
sentenciadores no resulta suficientemente fundamentada la
decisién de 1la SMA de aplicar una de las sanciones mas
gravosas, descartando la aplicacidén de sanciones de menor
intensidad. En efecto, el acto administrativo terminal no
explica adecuadamente por qué la finalidad disuasiva y cautelar
de la sancidédn no se puede cumplir a través de una sancidn de
menor intensidad. En suma, la fundamentacidén de una sancidn
tan gravosa como la revocacidén de la RCA debiese explicar no
solo las razones por las cuales la autoridad escogid dicha
sancién sino que, ademas, deberia razonar sobre por gqué se
descarta la imposicién de sanciones menos gravosas que podrian
ser idbéneas para el cumplimiento de los mismos fines disuasivos
y cautelares. Asi, si la SMA consideré en el acto
administrativo terminal que se configurdé un dafio ambiental
susceptible de reparacidén, debid razonar sobre por gqué se
descartd la imposicidédn de sanciones menos gravosas Ccomo, por
ejemplo, la indicada en la nota N° 157, a pie de pagina 84, de
las Bases Metodoldégicas para la Determinacidédn de Sanciones
Ambientales, caso en el cual, la SMA aplicdé la sancidn no
pecuniaria de clausura temporal, sujeta a una condicidén de
implementar, en un plazo de un afio, una solucidén definitiva a
la generacién de drenajes en el Depdsito Estériles Donoso de

la empresa. Por lo expuesto, no se encuentra suficientemente
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fundamentada, en el acto administrativo terminal, la necesidad
de aplicar la sancién de revocacién de la RCA.

SEXAGESIMO SEPTIMO. Que, si bien la falta de idoneidad vy
necesidad de la sancién de revocacidén de la RCA son més que
suficientes para calificar la sancidén como desproporcionada,
estos sentenciadores han estimado pertinente examinar aquello
que la doctrina vy 1la Jjurisprudencia han denominado como
“proporcionalidad en sentido estricto”, es decir, la
correspondencia entre la gravedad de la infraccién y la sancidn
especificamente adoptada. En palabras de Sarmiento Ramirez-
Escudero: "El1 acto juridico impugnado, ademds de ser adecuado
y necesario, debe encontrarse en una relacidn proporcionada
con el fin al que se aspira, una vez ponderados los fines
publicos y los intereses sacrificados" (Sarmiento, Daniel, Op.
Cit., pag. 206). En este sentido, cabe sefialar que, analizado
el acto administrativo terminal, a juicio de estos
sancionadores, la revocacidén de la resolucidédn de calificaciodn
ambiental impuesta no resulta acorde a la infraccidén y las
circunstancias del caso. Lo anterior, considerando: (a) que no
se encuentra acreditada la existencia de dafio ambiental; (Db)
que la infraccidén no generd riesgo para la salud de 1la
poblacidén; (c¢) que el Dbeneficio econdmico (160 UTA) de 1la
empresa es muy inferior al monto médximo de multa aplicable
(5.000 UTA), (d) gque el elemento de contumacia del titular no
se encuentra debidamente fundamentado; vy (e) que tal como
reconocidé la SMA, existen dos factores de disminucidén que
benefician al infractor, cuales son, “irreprochable conducta
anterior” y “cooperacidédn eficaz” (fs. 1.347 y 1.348). A mayor
abundamiento, se debe tener presente que, no habiéndose
acreditado la hipdétesis de dafio ambiental, resulta inaplicable
la circunstancia de la letra h) del art. 40 de la LOSMA referida
al “detrimento o vulneracidén de un Aarea silvestre protegida
del Estado”. Al respecto, se debe tener presente que las Bases
Metodolbébgicas establecen que “En Ia valoracidn de esta
circunstancia se considera especialmente el objetivo de
conservacion del ASPE, asi como la significancia del detrimento
o vulneracioén generado”. Sin embargo, como ya se ha sefialado
latamente, en el presente caso la SMA solamente acreditd que

la infraccidén se cometid en un ASPE, pero no una afectacidn
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material significativa de los objetos de conservacién del
Parque, aspecto que tampoco fue desarrollado por la SMA en los
considerandos 293 a 296 del acto administrativo terminal,
referidos a la configuracidén de esta circunstancia. En suma,
en el presente caso existen una serie de antecedentes dque,
ponderados en su conjunto, hacen que la sancidén de revocacidn
de la RCA resulte desproporcionada en relacidén a la infraccidn
y las circunstancias que la rodean.

SEXAGESIMO OCTAVO. Que, de esta manera, considerando el mayor
estdndar de motivacién que requiere la imposicidédn de una
sancién de revocacidédn de la resolucidén de calificacidn
ambiental y las circunstancias del caso concreto, la resolucidn
reclamada debidé haber realizado un ejercicio suficientemente
motivado de las razones que la llevaron a optar por la medida
mas gravosa que contempla el ordenamiento juridico ambiental
y a desestimar la aplicacidén de sanciones de menor intensidad.
Por consiguiente, se colige que la resolucidn sancionatoria
carece de una debida fundamentacidén y, por tanto, la sancidn
resulta desproporcionada.

SEXAGESIMO NOVENO. OQue, asi las cosas, este Tribunal estima
que el vicio constatado en la determinacién de la sancidn
resulta esencial por cuanto recae sobre su fundamentacidn, en
cuanto a no contar con motivos razonables y suficientes para
aplicar, en este caso particular, la sancidn de revocacidn de
la RCA. Como resultado, el Tribunal acogerd la reclamacidn,
pero solo en el sentido de reenviar los antecedentes a 1la
autoridad administrativa para que proceda a dictar una nueva
resolucidn sancionatoria que determine una sancién
proporcional conforme a derecho.

SEPTUAGESIMO. Que, en cuanto a las deméds controversias
formuladas por las partes en sus alegaciones, al resultar su
revisiédn incompatible con lo vya razonado, se omitira

pronunciamiento respecto de éstas.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en 1los
arts. 17 N°3, 17 N°4, 18 N°3, 20, 25, 27, 29, 30 y 47 de la
Ley N° 20.600; arts. 2, 3, 35, 36, 47, 48, 49, 56 y deméas
aplicables de la Ley Organica de la SMA, contenida en la Ley
N° 20.417; art. 5° inciso 1° Ley N° 18.575; Ley N° 19.300, en



3 Fojas 2397
REPUBLICA DE CHILE dos mil trescientos noventa y siete

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

lo que resulte aplicable; arts. 46 y demas aplicables de la
Ley N° 19.880; arts. 158, 160, 164, 169, 170 y demés aplicables
del Cédigo de Procedimiento Civil; el Auto Acordado de la
Excma. Corte Suprema de Justicia sobre 1la forma de las
sentencias, de 30 de septiembre de 1920; y deméds disposiciones

pertinentes.

SE RESUELVE:

I. Rechazar la autorizacién solicitada a lo principal del
escrito de consulta de fs. 1 y ss. (C-1-2022), para
aplicar la sancidén de revocacidén de la RCA, especificada
en el Resuelvo primero de la Res. Ex. N° 1.074, de 06 de
julio de 2022, de la SMA, por tanto, se devuelven los
antecedentes a dicho organismo fiscalizador, ordenandole
dictar una nueva resolucidn sancionatoria que determine
una sancidén proporcional conforme a derecho, de acuerdo
con lo sefialado en la parte considerativa de 1la
sentencia.

II. Acoger parcialmente la reclamacidn interpuesta por Nova
Austral S.A. en contra de la Res. Ex. N° 1.074, de 06 de
julio de 2022, de 1la SMA; por tanto, se anula la
resolucidén reclamada, debiendo la SMA dictar una nueva
resolucidén sancionatoria que determine una sancidn
proporcional conforme a derecho, de acuerdo con 1lo
seflalado en la parte considerativa de la sentencia.

ITI. No condenar en costas a la reclamada, por haber tenido

motivos plausibles para litigar.

Notifiquese y registrese.

Rol N° R-51-2022 (acumulada C-1-2022)

Pronunciada por el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, integrado
por los Ministros Sr. Javier Millar Silva, Sr. Ivan Hunter
Ampuero y Sra. Sibel Villalobos Volpi. No firma el Ministro
Sr. Hunter por estar haciendo uso de feriado legal, sin
perjuicio de haber concurrido a la vista y al acuerdo de la

causa.
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Redactdé la sentencia el Ministro Sr. Ivan Hunter Ampuero.

Autoriza el Secretario Abogado Sr. Francisco Pinilla Rodriguez.

En Valdivia, a veintiddés de diciembre de dos mil veintitrés,

se anuncidé por el Estado Diario.
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