EN LO PRINCIPAL: FORMULA DESCARGOS. PRIMER OTROSI: ACOMPANA DOCUMENTOS.
SEGUNDO OTROSI: SOLICITA DILIGENCIA PROBATORIA. TERCER OTROSI: TENGASE

PRESENTE.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

Sady Delgado B., en representacién de Exportadora Los Fiordos Limitada (en adelante
también, “Los Fiordos”, “la_empresa”, o “la_compafiia™), en el procedimiento administrativo

sancionatorio iniciado mediante la Res. Ex. N° 1 / Rol F-002-2015, de fecha 13 de enero de 2015
(Formulacién de Cargos), a usted respetuosamente digo:

Encontrandome dentro de plazo, y en virtud del articulo 49 de la Ley Orgéanica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (LO-SMA), procedo a formular los siguientes descargos
solicitando que, en definitiva, se absuelva de los cargos formulados a Exportadora Los Fiordos , por

las consideraciones que se expresan en este escrito.

L. INTRODUCCION: ANTECEDENTES GENERALES,

Exportadora Los Fiordos Limitada es titular de los siguientes centros de engorda de salmones:

A) Valverde 2.

B) Quetros 1. Sohe=

INTENDENCIA
C) Cuptana 1. DEL MEDIO AMBI‘ENT;!
D} Valverde 1.
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E)} Seno Vera.

F) Punta Ganso.
(G) Marta.

H) Harry.

1) Valverde 5.

J)  Sur Puyuhuapi.
K) Graffer.



L) Estero Soto.
M) Punta Paredes.
N) Bahia Anita.
0O) Cuptana 9.
P) Canalad 1.
Q) Luna 2.

R) Gertrudis 1.

Entre los afios 2013 y 2014, el Servicio Nacional de Pesca (“Sernapesca™) realizo inspecciones
sectoriales a los centros descritos. Luego, con fecha 13 de enero de 2015, la Superintendencia del

Medio Ambiente (“SMA” o “Superintendencia™) procedié a la Formulacién de Cargos, alegando

supuestas infracciones a las Resoluciones de Calificacion Ambiental (“RCA”) de los proyectos

mencionados, calificandolos todos inicialmente con caracter de leve.

Como se demostrard en el presente escrito, a! analizar el fundamento de la resolucion
sancionatoria y los antecedentes que la sustentan, surge un inevitable cuestionamiento del estandar
que dicha resolucion debe tener desde la mirada del ejercicio de la potestad sancionatoria, la
oportunidad de la misma, los tiempos de tramitacion y la vaguedad de la normativa supuestamente
incumplida, todo lo anterior con total carencia de un analisis necesario para poder fundamentar o

imputar un incumplimiento en el marco de lo que debe ser un debido proceso.

Al respecto, resulta lamentable que se haya creado una institucionalidad fiscalizadora que
funcione a destiempo, en formato buzdn de otros servicios publicos, y con falta de claridad o
desorden al momento de ejercer su potestad, desconociendo las variables operacionales, geografias,

climaticas, ciclos productivos que la industria del salmoén tiene en nuestro pais.

(Corresponde imputar _incumplimientos fundados en una sola visita, a actividades vinculadas a
procedimientos que por distintas razones pueden durar varios dias como, por ejemplo, el de manejo

y limpieza de redes?

;Corresponde desde la mirada de los principios de oportunidad, celeridad y eficiencia que la

administracién _debe cumplir. fiscalizar el afio 2013, sacar fotografias v el afio 2015 imputar un

eventual incumplimiento, abstrayéndose de los procedimientos operacionales de un centro de




salmones en normai funcionamiento o _imputando acciones que pueden tener su origen en

actividades de terceros totalmente ajenos a la compafiia?

:Corresponde fundamentar un eventual incumplimiento de la normativa ambiental de manera

genérica, simplemente copiando una lista de innumerables normas desordenadas v sin un anélisis

que refleje, por lo menos, una relacion causal de los hechos constatados, con la operacion del centro

y las normas especificas supuestamente infringidas?

Lo anterior, da cuenta de una simpleza en la forma de proceder en la fiscalizacion y de un
desconocimiento de la industria que lamentablemente dificulta nuestro derecho a defensa en los
términos exigidos en un debido proceso, con una evidente perdida de la oportunidad y eficiencia

que debe cumplir la Administracion del Estado.

Por ultimo, si bien la ley establece un plazo bastante extenso de prescripcion de tres afios esto
no puede ser un incentivo para demorar de manera inoportuna un procedimiento de fiscalizacién, y
acometerio con violacion a los principios de oportunidad, celeridad y eficiencia establecidos en la

Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Ahora bien, dicho lo anterior, desarrollaremos nuestra defensa por cada centro respecto los

cargos formulados.

I1. DESCARGOS

A) Centro Valverde 2 (CV2)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 17 de mayo de
2013.

Fiscalizacién: Una visita con fecha 11 de febrero de 2013.

Prueba; Fotos no georreferenciadas y video.

RCA: 038, de 25 de enero de 2011, de la Comision de Evaluacién Ambiental de la Region de
Aysén.



La Formulacién de Cargos imputa dos cargos en relacion al CV2:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccién eventualmente infringidas

Al Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:

sector aledafio a su locacion RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de
emisién y otras normas ambientales.

A2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

obligatorto para el transporte, limpieza
y desinfeccidn de las redes del centro

de cultivo.

RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecidn 1:
Ilegalidad de la formulaciéon de cargos

A continuacion, se demuestra que el cargo formulado no se adeciia a los estandares legales del

debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento sancionador una

formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacién no es precisa, ¢l procedimiento deviene en

invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo requerimiento de




lex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccién del procedimiento

sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacion del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar cémo el cargo A.1 y A2 no se adeciian a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucién del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR™), “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacion de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un Organo que eferza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
framitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancion administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha seiialado el Tribunal Constitucional, “los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la Repuiblica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacién del primero. La legalidad se cumple con fa prevision de los delitos ¢ infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mus, que es la precisa definicion de la
conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la

Administracion admite un origen comin con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo



que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitivo, aungue ese traspaso hava de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N® 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a férmulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccién del procedimiento sancionatorio “se iniciara con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialard descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicién que establece la infraccion, y la sancién asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sdlo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precisién y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacion de adecuacion entre:

(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.

(i1) Una nonma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),
estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.

(iii)  Un hecho constitutivo de infraccion, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacion entre (i} y (ii).

(iv)  Un cargo que, como minima condicidn de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(ii} y (iii) en ¢l caso concreto.



En el presente caso, la formulacidn del cargo A.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado
mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccién; y
tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

e Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccién es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacion™. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no esti apozada. La
descripcién hecha en el considerando 10 de la Formulacién de Cargos simplemente sefiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion”, lo cual no es una
definicién legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega el barco que la retirara, lo
que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho estid descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.

* En relacion a Ja norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA.:

RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:

RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

El art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°- Todo centro de cultivo deberd cumplir

siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento
de residuos y desechos solidos y liquidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,

playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas



en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente,

La acumulacion, traslado y disposicicn de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y la
disposicion final debera realizarse conforme los procedimientos establecidos por la

autoridad competente”.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA sefiala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en éf proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.

Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las
servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento,

La mantencion de la limpieza y del equilibrio ecoldgico de la zona concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividod acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten”.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicion concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquelia. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por

tanto, sdlo corresponde absolver.



Asimismo, en cuanto a la formulacion del cargo A.2., tampoco se da cuenta del requisito
(iii), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccion; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacidn explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccién de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cémo se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir ¢l procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundindose en él.

» Enrelacién a la norma infringida, 1a SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

RCA N® 038/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

El art. 9. 1), letra a) del RAMA, indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a} Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdximo de una semana contado desde su remocion.

Salve lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

sectores aledafios al centro de cultivo™.



Por su parte, el art. 22B, inc. 2do. del RESA seiiala: “£7 rrasiado y transporte de artes de

cultivo debera efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
flexibles, sellados y etiguetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdndoles un numero de identificacién. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
Hegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencién o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia™.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se seiiala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacién del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
€stas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibiciéon concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver.

En conclusiéon, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adectia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de Jex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se
infringié el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
seflalando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omision que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion.
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Objecion 2
No ha habido incumplimiento alguno

Tal como se sefiald, la fiscalizacién del centro CV2 se realizd hace mds de dos afios a través
de una sola visita, lo que permitié a la SMA concluir que el apozamiento constatado configura un
incumplimiento a una serie de normativa sefialada genéricamente en la resolucién de formulacién
de cargos. Lo anterior, da cuenta de una imputacion apresurada y que desconoce los protocaolos y
procedimientos operacionales que regulan la materia, los que, normalmente, se ¢jecutan en varios

dias.

En el presente descargo, se acreditard que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una serie de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
numero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Lays redes removidas deberdn ser depositodas de manera
inmediata en contenedores u oifro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiguetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo maximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geogréficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.
Lo sefialado, nos permite afirmar que las redes que el dia 11 de febrero de 2013 constatd

Sernapesca, corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo

y limpieza” que tiene una ejecucion en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples
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factores logisticos y de seguridad de alta complejidad, reflejados en los protocolos de gestion de la

compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, el dia 9 de febrero (se acompaiia declaracion jurada) una embarcacion
groa procedié a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra embarcacién
acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una red de varias
toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua, ya que por seguridad y peso no
puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda
embarcacion para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa.
Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre otras, generalmente no
ocurre en un dia, sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion,
las redes fueron desinstaladas el 9 de febrero para, posteriormente, el dia 15 de febrero ser retiradas
al taller de redes o destino final, esto ultimo acreditado mediante guia de despacho N° 417250, que
se acompaiia a esta presentacion. Ademds, se acompaiian fotografias de la forma en cémo se lleva el
procedimiento junto con un “Informe en Terreno” georreferenciado del estado y limpieza del

centro y sectores aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, 1o que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen maltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en ¢l tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 15 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacion autorizada y

fotografia de la misma).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningiin

momento un riesgo o afectacién negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia

i2



un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledailas.

-Por tiltimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacién diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
una semana conforme lo sefala la ley. Es decir, existid una imputacion apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Objecion 3
Decaimiento del Procedimiento Administrativo

Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron casi dos afios antes

que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha sefnalado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del aiio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincion de un acio administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, tornandolo imitil o abiertamente ilegitimo”.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba s6lo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicandolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decision que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen'. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacién, la formulacion de
cargos y la sancién administrativa- ha seflalado que: “la tardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afectd en primer término el principio del debido

proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y

' GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria intreduccidn en la Ley N°® 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
y Contratacion Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.
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justo la sentencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extensién que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios’.

Ademads, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracion a la hora de Hevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa’,

Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extensién del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “lus decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacion del acto que implica un agravio (como la
Jormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucién de la sancidn
administrativa, incluida la resolucién del recurso), mds alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacién (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripeion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancion pierde su objetive de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en inatiP™.

De esta forma, la tardanza en la formulacién de cargos por la SMA desde que se realizé la
inspeccién en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexién entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi dos aiios

después en la Formulacién de Cargos, por lo que la sancién pierde eficacia, por existir una

? GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

* EVANS E., POBLETE D., (2014). ¢ Prescripcion o decaimiento del procedimiento administrativo sancionador?;
caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA J., ALARCON P., (2014) Sanciones Administrativas. X Jornadas
de Derecho Administrative, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA). Santiago: Legal Publishing, p.226,
refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).

* CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). E/ Mercurio Legal. Dispenible en:

hitp:/fwww elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2011/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2013),
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desconexion entre los motivos de una posible sancion y la sancion misma que se aplique.
Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los
medios probatorios ya no estan disponibles: i) el centro ya concluyé el ciclo productivo, por lo que
las bitacoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; ii) la situacién climética y entorno del centro ya no es el mismo; iii) las redes
supuestamente apozadas obviamente ya no se encuentran en el centro; iv) las personas que
trabajaban no son las mismas, etc. Lo anterior, implica que la tardanza de la SMA en formular
cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios probatorios adecuados y verificables en
terreno, centrandose practicamente la totalidad del procedimiento sancionador en un gjercicio de

historiografia de biblioteca, lo que es impresentable en un proceso juridico de esta naturaieza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecion 4

Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacion (v resultados) sea vilida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA v las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,

‘ por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 769 de 2012°, 1a cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental”’. Dicha
resolucion, de conformidad con su articulo primero, es obligatoria tanto para la SMA como para los

organismos sectoriales (e incluso también para los sujetos fiscalizados). Por otra parte, €l

* La SMA. con posterioridad a la inspeccién realizada a la central Santa Maria, reemplazd el instructivo de fiscalizacion
citado, dividiéndelo en dos normas independientes: un instructivo para fiscalizacién de RCA (Res. Ex. N° 277/2012) ¥
otro para los demés instrumentos de gestion de competencia de la SMA (Res. Ex. N°® 276/2012). En este caso nos
referimos al instructivo vigente al momenteo de 1a_fiscalizacion.
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fundamento de dicha norma es, entre otros, “La necesidad de uniformar el procedimiento de
fiscalizacion ambiental, garantizando a los sujetos sometidos a su fiscalizacién un procedimiento

racional y justo” (Considerando 18).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacién de la gestién
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitio requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccidén una reuntdn informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacidn clara e
inequivoca sobre la metodelogia de investigacién que se utilizard para verificar s1 el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con ¢l preotocelo en cuestion. Lo anterior permite concluir que Ia denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacién de la SMA vy, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Semapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacién del procedimiento sancionatorio estublecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos miximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado™. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para elio el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.



A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere ¢l cardcter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacidn.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales ¢ entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en ¢l proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y sblo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.
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De lo expuesto, debe concluirse que el estdndar de fiscalizacion de Semapesca no cumple con

los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en

caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncidén legal, conforme

a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtiian lo sefialado por Sernapesca.

B) Centro Quetros 1 (QU1)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 17 de mayo de

2013.

Fiscalizacién: Una visita con fecha § de febrero de 2013.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas y video.

RCA: 061, de 2 de febrero de 2011, de la Comision de Evaluacién Ambiental de 1a Regidn de

Aysén.

La Formulacidn de Cargos imputa dos cargos en relacion al QU1:

N°de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccion eventualmente infringidas
B.1 Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:
sector aledaiio a su locacion RCA N° 061/2011, considerando 4.1, Normas de
emision y otras normas ambientales.
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 061/2011, considerando 4.1, Normas de
emisidn y otras normas ambientales.
B.2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:
obligatorio para el transporte, limpieza | RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de
v desinfeccion de las redes del centro | emision y otras normas ambientales.
de cultivo.
RESA, Articulo 22B inciso segundo:
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RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

RCA N° 061/2011, Considerando 3.11.1.2,

Redes, Cambio de Redes, inciso segundo.

A continuacién se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1;

Ilegalidad de la formulacién de cargos

A continuacion, se demuestra que el cargo formulado no se adecia a los estandares legales del
debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento sancionador una
formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacién no es precisa, el procedimiento deviene en
invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo requerimiento de
lex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccién del procedimiento

sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacion del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar como el cargo B.1 y B.2 no se adecian a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucion del titular,

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N°® 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR”), “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en elia”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que

emane de un organo que ejerza jurisdiccicn debe fundarse en un proceso previo legalmente
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tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legaies del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha seialado el Tribunal Constitucional, “los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la previsin de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicion de la
conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefalado que “La potestad sancionadora de la
Administracién admite un origen comin con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitivo, aunque ese traspaso hava de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol
N°® 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a férmulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
Juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que Ia instruccién del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, anadiendo que ésta “sefialard descripcidn clara y precisa de los hechos que se estimen

constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
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eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sdlo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacion de adecuacion entre:

(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccién.

(ii) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),
estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.

(iit)  Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacién entre (i) y (ii).

(iv) Un cargo que, como minima condicidn de tipicidad, dé cuenta de la verificacién de (i),

(ii) y (iii} en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacion del cargo B.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado
mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccién; y
tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

* Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:

‘ “Se realiza apozamiento de redes en sector aledaiio a su locacién™. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo

el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La

descripcion hecha en el considerando 10 de la Formulacion de Cargos simplemente sefiala

que “el gpozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son

dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion”, lo cual no es una

definicién legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega ¢l barco que la retirara, lo
que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho est descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.
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En relacidn a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:

RCA N° 061/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:

RCA N°061/2011, considerando 4.1, Normas de emisidn y otras normas ambientales.

El art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cultivo deberd cumplir
siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento
de residuos y desechos sélidos y liguidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacion, traslado y disposicion de dichos desechos y residuos debera hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y la
disposicion final deberd realizarse conforme los procedimientos establecidos por la

autoridad competente”.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA sefiala: “Articulo 74.- La concesidn o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en él proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.
Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las

servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.
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La mantencion de la limpieza y del equilibrio ecoldgico de la zoma concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividad acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten™.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicidn concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa sdlo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacioén de cargos no es precisa y, por

tanto, sdlo corresponde absolver.

Asimismo, en cuanto a la formulacion del cargo B.2., tampoco se da cuenta del requisito
(iii}, mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccién; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalle;

* Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccidn de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cémo se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir ¢l procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.

* En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:
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Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

RCA N° 038/2011, considerando 4.1, Normas de emisidén y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N°038/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RCA N° 061/2011, Considerando 3.11.1.2, Redes, Cambio de Redes, inciso segundo.

El art. 9, 1), letra a) del RAMA., indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de
cultivo solo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada

caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes debera observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo maximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podran ser acopiados o mantenidos en

sectares aledaiios al centro de cultivo”.

Por su parte. ¢l art. 22B. inc. 2do. del RESA sefiala: “E! rraslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacién, rigidos o
fexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdndoles un niimero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada ol taller de lavado, desinfeccién, mantencion o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia®.
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Finalmente, la RCA 061/201]1, Considerando 3.11.1.2, Redes, Cambio de Redes, inciso

segundo, seflala: “El cambio y mantencion de las redes del centro se efectuard
considerando las modificaciones realizadas al D.S. 320/01 y sus modificaciones. Las redes
serdn removidas de las jaulas y posteriormente trasladadas con ayuda de una barcaza que
cuente con las autorizaciones ambientales pertinentes. El procedimiento utilizado para
remover las redes es con el apoyo de esta Moto-Nave o Barcaza que con su brazo, grua o
pluma retira la malla sucia una vez instalada la nueva. Por su parte y segim lo indicado en
el D.S. 319/01 y sus modificaciones, las redes serdn transportadas en contenedores
herméticos, sin via de evacuacion, rigidos o flexibles, sellados y etiquetados. Asimismo, las
redes serdn clasificadas a su Hegada a la estacion de lavado, con respecto a la disposicion
final de las redes estas serdn enviadas a lugares debidamente autorizados y que den

cumplimiento a la normativa vigente™.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefiala cOmo exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefalarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa solo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sblo

corresponde absolver.

En conclusién, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adecia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de Jex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se
infringi6 el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacion de cargos debe ser “precisa”,
seflalando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisién que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion.
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Objecién 2
No ha habido incumplimiento alguno

Tal como se sefiald, la fiscalizacion del centro QU se realizd hace mas de dos afios a través
de una sola visita 1o que permitié a la SMA concluir que el apozamiento constatado configura un
incumplimiento a una serie de normativa sefialada genéricamente en la resolucién de formulacion
de cargos. Lo anterior, da cuenta de una imputacion apresurada y que desconoce los protocolos y
procedimientos operacionales que regulan la materia, los que, normalmente, se ejecutan en varios

dias.

En el presente descargo, se acreditard que el “compendio” de notrmas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que e! hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una serie de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
numero 1 letra a) del RAMA sefala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geogrificos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacion y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.

Lo sefalado, nos permite afirmar que las redes que el dia 8 de febrero de 2013 constato
Sernapesca corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo
y limpieza” que tiene una ejecucion en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples
factores logisticos y de seguridad de alta complejidad, reflejados en los protocolos de gestidn de la

compafiia (se adjunta protocolo).
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En el caso en cuestion, el dia 6 de febrero (se acompana declaracion jurada) una embarcacion
gria procedid desinstalar las redes para su posterior traslado por otra embarcacién acondicionada
para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una red de varias toneladas de
peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por seguridad y peso no puedes
dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda
embarcacion para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa.
Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre otras, generalmente no
ocurre en un dia sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion,
las redes fueron desinstaladas el 6 de febrero para, posteriormente, el dia 13 de febrero ser retiradas
al taller de redes o destino final, esto Gltimo acreditado mediante guia de despacho N°® 417232 que
se acompaiia. Ademas, se adjuntan fotografias de la forma en como se lleva el procedimiento junto
con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores

aledaiios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como ¢s el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen multiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 15 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompafia guia de despacho por embarcacion autorizada para

ello y foto de las mismas).

-Por lo antes sefialado, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma, no existiendo
ningltn momento un riesgo o afectacién negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se
acompaia un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado

del centro y zonas aledanias.

27



-Por dltimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacidén de un dia no
permite concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse
hasta en una semana conforme lo seiiala la ley. Es decir, existié una imputacion apresurada y sin el
analisis necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia, por lo que corresponde absolver de los cargos formulados.

Objecion 3

Decaimiento del Procedimiento Administrativo

Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron casi dos afios antes

que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Seguin ha seiialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del afio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincion de un acto administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, torndndolo inutil o abiertamente ilegitimo™.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba solo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicdndolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decision que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen®. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N°® 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacidn, la formulacién de
cargos y la sancidén administrativa- ha sefialado que: “la fardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecté en primer término el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
Jjusto la semtencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extension que ha realizado la Corte

Suprema de dicha figura juridica se debe a la bisqueda del resguardo de la integridad del

® GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccién en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
y Contratacion Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.
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procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

. . .7
procedlmlentos sancionatorios .

Ademas, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracion a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa®.

Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extensién del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “las decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacién del acto que implica un agravio (como la
Jormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mds alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacion (dos aiios), pero inferiores al plazo de
prescripcion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancion pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en iniitir”.

De esta forma, la tardanza en la formulacidn de cargos por la SMA desde que se realizé la
inspeccién en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexidn entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi dos afios
después en la Formulacion de Cargos, por lo que la sancién pierde eficacia, por existir una
desconexién entre los motivos de una posible sancion y la sancién misma que se aplique.

Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los

7 GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125,

¥ Evans E., POBLETE D., (2014). i Prescripeion o decaimiento del procedimiento administrativo sancionador?;
caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA )., ALARCON P., (2014) Sanciones Adminisirativas. X Jornadas
de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA). Santiago: Legal Publishing, p.226,
refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).

> CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). Ef Mercurio Legal. Disponible en;

hitp://www elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/201 1/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2015).
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medios probatorios ya no estan dispombles: i} el centro ya concluyé el ciclo productivo, por lo que
las bitdcoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; ii} la situacion climatica y entomo del centro ya no es el mismo; iii) las redes
supuestamente apozadas obviamente ya no se encuentran en el centro; iv) las personas que
trabajaban no son las mismas, etc. Lo anterior, implica que la tardanza de la SMA en formular
cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios probatorios adecuados y verificables en
terreno, centrandose practicamente la totalidad del procedimiento sancionador en un ejercicio de

historiografia de biblioteca, lo que es impresentable en un proceso juridico de esta naturaleza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecién 4
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
seiiala: “Las acciones de fiscalizacion, gue sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 769 de 2012'°, 1a cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental”. Dicha
resolucion, de conformidad con su articulo primero, es obligatoria tanto para la SMA como para los
organismos sectoriales (e incluso también para los sujetos fiscalizados). Por otra parte, el

fundamento de dicha norma es, entre otros, “La necesidad de uniformar el procedimiento de

®ia SMA. con posterioridad a la inspeccion realizada a la central Santa Maria, reemplazé ¢l instructivo de fiscalizacion
citado, dividiéndolo en dos normas independientes: un instructivo para fiscalizaciéon de RCA (Res, Ex. N° 277/2012) v
atro para los demdés instrumentos de gestion de competencia de la SMA {Res. Ex. N° 276/2012). En este_caso nos
referimos al instructivo vigenle al momento de ia fiscalizacién.
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fiscalizacion ambiental, garantizando a los sujetos sometidos a su fiscalizacion un procedimiento

racional y justo” (Considerando 18).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido que se y una explicacion
clara e inequivoca sobre la metodologia de investigacidn que se utilizard para verificar si el
proyecto cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en
conformidad con el protocolo en cuestion, Lo anterior permite concluir que la denuncia de
Sernapesca no tenia el mérito de una fiscalizacion de 1a SMA y, por ende, los hechos no

pueden darse por comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°©
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que defecte una infraccion que pueda dar origen a una sancién
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccién y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hibiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hibiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Semapesca no cumplid con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,

cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de



la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades

técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasarin a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA solo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizaci6n es més exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.
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De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con

los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en

caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme

a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

C) Centro Cuptana 1 (CUI)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 17 de junio de

2013.

Fiscalizacion: Una visita con fecha 12 de febrero de 2013.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas y video.
RCA: 396, de 31 de mayo de 2004, 965, 1 de diciembre de 2009 y 057, 26 de enero de 2012,

todas de la Comision de Evaluacion Ambiental de la Region de Aysén.

La Formulacidn de Cargos imputa tres cargos en relacién a CU]:

N°de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccion eventualmente infringidas

C1 Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:

sector aledafio a su lacacion RCA N° 396/2004, pagina 18 y RCA N°

965/2009, considerando 4.1, Normas de emision
y otras normas ambientales,
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 965/2009, considerando 4.1, Normas de
emision y otras normas ambientales.

c2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

obligatorio para el transporte, limpieza
y desinfeccidn de las redes del centro

de cultivo.

RCA N° 396/2004, péigina 18 y RCA N°
965/2009, considerando 4.1, Normas de emision

y otras normas ambientales.
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RCA N° 396/2004, Considerando 1.8,
Descripcién del proyecto, Etapa de Operacion,
Cambio de Redes.

RCA N° 396/2004, Considerando 1.9,
Principales Emisiones, Descargas y Residuos del
Sélidos, Residuos de

Proyecto, Residuos

Organismos Fouling.

RCA N° 965/2009, Considerando 3.8.2. Etapa de

Operacion, Cambio de Redes.

Articulo 22B inciso segundo RESA:
RCA N° 057/2012, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

C3 Residuos producto de la actividad
acuicola en playas y terrenos de playa

aledaiios al centro de cultivo.

Articulo 4°, letra b) RAMA:
RCA N° 396/2004, pigina 18 y RCA N°
965/2009, considerando 4.1, Normas de emisién

y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA.:
RCA N°® 965/2009, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1:
1legalidad de la formulacion de cargos

A continuacién, se demuestra que los cargos C.1 y C.2 formulados no se adeciian a ios

esténdares legales del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del

procedimiento sancionador una formulacién “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el
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procedimiento deviene en invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de
tipicidad, cuyo requerimiento de /ex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a

la instruccidn del procedimiento sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacién del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar como el cargo C.1 y C.2 no se adecian a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucion det titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc¢. final, de la Constitucion Politica de la
Republica (“CPR™), “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en elia”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse enm un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, v en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “fos
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9%),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicién de la
conducta que la ley considera reprochable, garantizdndose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).
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También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por o
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el dereche punitive, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracién a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N°10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a férmulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialard descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccicn, y la sancicn asignada™. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no s6lo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatoric ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacion de adecuacion entre:

(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccién,

(ii) Una norma administrativa que complementa presupuestos de fa norma referida en (i),
estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.

(1ii)  Un hecho constitutivo de infraccion, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacién entre (i} y (ii).

{iv) Un cargo que, como minima condicién de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(1) y (iii} en el caso concreto.
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En el presente caso, la formulacion del cargo C.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado

mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccion; y

tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccién es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacion”. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La
descripcion hecha en el considerando 10 de Ja Formulacion de Cargos simplemente sefiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion”, lo cual no es una
definicion legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega el barco que la retirara, lo
que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho esta descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.

En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:
RCA N° 396/2004, pagina 18 y RCA N° 965/2009, considerando 4.1, Normas de emision y

otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:

RCA N° 965/2009, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

El art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cultivo deberd cumplir

siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento
de residuos y desechos solidos y liguidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sunguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y

sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
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playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacion, traslado y disposicion de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y I
disposicion final deberd realizarse conforme los procedimientos establecidos por la

autoridad competente”.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA sefiala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fonde correspondiente al drea en ¢l proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.

Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las
servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos gue

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.

La mantencién de la limpieza y del equilibrio ecologico de la zona concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividad acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten”.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala cOmo exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicion concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa solo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por

tanto, s6lo corresponde absolver.
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Asimismo, en cuanto a la formulacion del cargo C.2., tampoco se da cuenta del requisito
(iii), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccion; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

s Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cuitivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cémo se infringio. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. E] hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.

o En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacidn de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA.:
RCA N° 396/2004, pagina 18 y RCA N° 965/2009, considerando 4.1, Normas de emisién y

otras normas ambientales.

RCA N° 396/2004, Considerando 1.8, Descripcidn del proyecto, Etapa de Operacion,
Cambio de Redes.

RCA N°® 396/2004, Considerando 1.9, Principales Emisiones, Descargas v Residuos del

Proyecto, Residuos Solidos, Residuos de Organismos Fouling,
RCA N° 965/2009, Considerando 3.8.2. Etapa de Operacion, Cambio de Redes.

Articulo 22B inciso segundo RESA:

RCA N®057/2012, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.
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El art. 9, 1), letra a) del RAMA. indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de
cultivo sélo podra realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a} Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefiaiado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

secitores aledarios al centro de cultive™.

Por su parte, la RCA N° 396/2004. Considerando 1.8, Descripcion del provecto. Etapa de

Operacién, Cambio de Redes, sefiala: “La operacion del centro de engorda de salmones
involucra el recambio de redes, la limpieza, la reparacion y la impregnacién de éstas, en
algunos casos, con pintura antifouling, con el fin de evitar la fijacion de organismos
incrustantes. El manejo de las redes serd realizado por una empresa externa que cuente

con una resolucion de calificacion ambiental favorable (R.C.A.)
El cambio y mantencion de las redes del centro se efeciuard una vez por ciclo, las que
serdn removidas de las jaulas y posteriormente trasladadas con ayuda de una barcaza al

taller de redes™.

La RCA N° 396/2004, Considerando 1.9. Principales Emisiones, Descargas v Residuos del

Provecto. Residuos Sélidos, Residuos de Organismos Fouling, sefiala: “Los organismos

Jouling corresponden a los organismos vivos que se adhieren a las mallas de las balsas-

Jaulas estan compuestos principalmente por moluscos v aigas.

La acumulacion de estos organismos en las redes producen un sobrepeso lo gque podria
provocar la ruptura de las redes y ademas se ve dificultado el normal intercambio del
agua, debido a lo cual se realizard un cambio de mallas una vez por ciclo, y se les da

mantencion y limpieza a las redes.

Las actividades de retiro, limpieza, reparacion, impregnacion con pintura antifouling y la

instalacion, serdn realizadas por una empresa externa (Codigo CIHU 32113). La limpieza
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de las redes se realizard en un taller de redes autorizado, que cuente con un sistema de

tratamiento aprobado ambientalmente”.

La RCA N° 965/2009. Considerando 3.8.2. Etapa de Operacién, Cambio de Redes, sefiala:

“La operacion del centro de engorda de salmones involucra el recambio de redes, la
limpieza, la reparacion y la impregnacién de éstas, en algunos casos, con pintura
antifouling, con el fin de evitar la fijacion de organismos incrustantes. El manejo de las
redes serd realizado por una empresa externa que cuente con una Resolucién de

Calificacion Ambiental favorable (RCA).

El cambio y mantencion de las redes del centro se efectuard considerando las
modificaciones realizadas al D.S. (MINECOM) N° 320 del 14 de Diciembre de 2001. Las
redes serdn vemovidas de las Jaulas y posteriormente trasladadas con ayuda de una
barcaza que cuente con las autorizaciones ambientales pertinentes. El procedimiento
utilizado para remover las redes es con el apoyo de esta Moto-Nave o Barcaza que con su
brazo, grua o pluma retira la malla sucia una vez instalada la nueva. Al sacar la red esta se
guarda directamente en su bodega o en contenedores que impidan el escurrimiento de
liquidos o desprendimiento de material. De esta forma se transportan al taller de redes.

Este movimiento se realizard una vez por ciclo”

Finalmente, el art. 22B, inc._2do, del RESA _sefiala: “El traslado v transporte de artes de

cultivo debera efectuarse en comtenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
flexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiguetadas o
selladas, otorgdndoles un numero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el raslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
Hegada ol taller de lavado, desinfeccion, mantencién o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberan ser clasificadas a su legada af 1aller

de lavado dependiendo de su procedencia’.

41



Como se observa, la Formulacidon de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se seiiala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para Ja empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por ¢l contrario, debe sefialarse 1a prohibicion concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquelia. Asi, la empresa sdlo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver,

En conclusién, de ios principios y normas expuestos y de ias condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adectia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de Jex certa) aplicables a la formulacion de cargos. Asimismo, se
infringié el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefialando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omision que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion.

Objecién 2

No ha habido incumplimiento alguno

Respecto a los cargos C.1 v C.2, en relacién al manejo de redes, la fiscalizacidén del centro

CU1 se realizd hace mas de dos afios a través de una sola visita lo que permitié a la SMA concluir
que el apozamiento constatado configura un incumplimiento a una serie de normativa sefialada
genéricamente en la resolucion de formulacién de cargos. Lo anterior, da cuenta de una imputacién
apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos operacionales que regulan la materia

los que, normalmente, se ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditara que el “compendio” de normas citadas por la SMA

para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
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sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
namero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo maximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geogréaficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.

Lo sefalado, nos permite afirmar que las redes que constaté Sernapesca durante ia
inspeccion del dia 12 de febrero de 2013, corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de
un procedimiento de “manejo y limpieza” que tiene una ejecucion en el tiempo. Dicho
procedimiento, considera miltiples factores logisticos y de seguridad de alta complejidad reflejados

en los protocolos de gestidn de la compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, el dia 11 de febrero (se acompaiia declaracién jurada) una embarcacion
gria procedid a retirar o desinstalar ias redes para su posterior traslado por otra embarcacion
acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una red de varias
toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por seguridad y peso no
puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda
embarcacién para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa.
Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre otras, generalmente no
ocutre en un dia sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion,
las redes fueron desinstaladas el 11 de febrero para, posteriormente, el dia 19 de febrero de 2013 ser
retiradas al taller de redes o destino final, esto éltimo acreditado mediante guia de despacho N°
431575 que se acompaiia. Ademas, se adjuntan fotografias de la forma en como se lleva el
procedimiento junto con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza del

centro y sectores aledafios.
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Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen multiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacidn las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar préximas a ser retiradas lo que ocurri el dia 15 del mismo
mes con direccién al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacién autorizada para

ello y fotografias del tipo de embarcacion).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin
moimento un riesgo o afectacion negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acomparia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledaiias.

-Por Gltimo, en e contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacton diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
por semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existié una imputacién apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

En_cuanto al cargo C.3, respecto a la imputacion relativa a la existencia de residuos en el

sector de playa y terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad
fiscalizadora y sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior,
debido a que no basta con pasar un dia por la playa ver una lata 0 una botella para suponer que la
compaiiia no cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar
incumplimiento utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la

limpieza y equilibrio ecologico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
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desconociendo el espiritu de la normativa y la relacidn que esta debe tener con la operacién normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacién del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc. los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, baiio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que ia compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto dltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de todo tipo de basura. Al respecto, la
empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en
los sectores de las playas piblicas y llevando estos residuos a sitios de disposicién final.
Adjuntamos guia de despacho N°® 423946, de fecha 28 de febrero de 2013 que da cuenta del envio

de residuos a un sitio autorizado el mes en que se desarrollo la fiscalizacion.

-Por ultimo, respecto a las fotografias acompaiiadas en los informes de Sermapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(i)-Considerando que son fotografias de mas de dos afios y que la geografia de los lugares
fiscalizados es en muchos casos similar, tampoco se distingue claramente donde fueron tomadas y

la distancia del centro.

Al respecto, acompaiiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.
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Objecién 3

Decaimiento del Procedimiento Administrativo

Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron casi dos afios antes

que la formulacién de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha sefialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del aiio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincién de un acto administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Jjuridico, tornandolo inutil o abiertamente ilegitimo®.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba solo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicandolo a todo procedimiento administrativo, vy, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decision que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen'". Es 1a misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibies entre la fiscalizacion, la formulacion de
cargos y la sancidn administrativa- ha sefialado que: “la tardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecto en primer término el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
justo la sentencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extensién que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios™.

Ademds, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracion a la hora de llevar

adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha

"' GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccion en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
y Contratacion Piblica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.

"> GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.
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tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa'.

Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extensién del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “Ias decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacion del acio que implica un agravio (como la
Jormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancién
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mds alla de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacion (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripeion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancion pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en inditi’”

De esta forma, la tardanza en la formulacién de cargos por la SMA desde que se realizd la
inspeccion en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexion entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi dos afios
después en la Formulaciéon de Cargos, por lo que la sancidn pierde eficacia, por existir una
desconexion entre los motivos de una posible sancién y la sancién misma que se apligue.
Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los
medios probatorios ya no estan disponibles: i) el centro ya concluyo el ciclo productivo, por lo que
las bitacoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; i1) la situacidn climatica vy entomo del centro ya no es el mismo; iii) las redes
supuestamente apozadas obviamente ya no se encuentran en el centro; iv) las personas que
trabajaban no son las mismas; v) la basura supuestamente depositada en el borde costero, luego de

miltiples tormentas, ya no se encuentra y no se puede verificar en terreno su procedencia, etc. Lo

" EvAns E., POBLETE D., (2014). ;Prescripcion o decaimiento del procedimiento  administrativo
sancionador?; caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA J.,, ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo {ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).

'* CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). El Mercurio Legal. Disponible en:

http://www .elmercurio.com/Lepal/Noticias/Analisis-Juridico/201 1/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2015).
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anterior, implica que la tardanza de la SMA en formular cargos deviene en la imposibilidad de
recurrir a medios probatorios adecuados y verificables en terreno, centrindose pricticamente la
totalidad del procedimiento sancionador en un ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es

impresentable en un proceso juridico de esta naturaleza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecién 4
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estdndar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en 1a Res. Ex. N° 769 de 2012", 1a cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental”. Dicha
resolucién, de conformidad con su articulo primero, es obligatoria tanto para la SMA como para los
organismos sectoriales (e incluso también para los sujetos fiscalizados). Por otra parte, el
fundamento de dicha norma es, entre otros, “La necesidad de uniformar el procedimiento de
fiscalizacion ambiental, garantizando a los sujetos sometidos a su fiscalizacion un procedimiento

racional y justo” (Considerando 18).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que

normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,

'* La SMA, con posterioridad a la inspecci6n realizada a la central Santa Maria, reemplazé el instructivo de fiscalizacion
citado, dividiéndolo en dos normas independientes: un instructivo para fiscalizacion de RCA (Res. Ex. N® 277/2012) y
otro para los demds instrumentos de gestion de competencia de la SMA (Res. Ex. N° 276/2012). En este caso nos

referimos al instructivo vigente al momento de la fiscalizacidn.
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incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del gjercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccidn acarrea la invalidacion de la gestidn
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccidén una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido que se y una explicacion
clara e inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el
proyecto cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en
conformidad con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concloir que la denuncia de
Sernapesca no tenia ¢l mérito de una fiscalizacién de la SMA y, por ende, los hechos no

pueden darse por comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante ¢l formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacién de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancién
adminisirativa, deberd elaborar un informe de infraccién y remitirlo ai Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA,

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacidn.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.
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En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncidn legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccién realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitade como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- Enel cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de tos hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamés a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos {con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
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a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

D) Centro Valverde 1 (V1)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 28 de junio de

2013. Dicho informe no se encuentra en el expediente administrativo. Con fecha 30 de
enero de 2015 se solicité copia del mismo a la SMA y no fue entregado dicho antecedente.
En el contexto seiialado, no contamos con los antecedentes necesarios para conocer los
antecedentes de la fiscalizacion y, en consecuencia, ejercer nuestro derecho a defensa. Por
lo anterior, corresponde absolver de los cargos imputados, por falta de prueba.

Fiscalizacion: Una visita con fecha 11 de febrero de 2013.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas y video.

RCA: 034, de 25 de enero de 2011, de la Comision de Evaluacién Ambiental de la Regién de
Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a V1:

N%de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccién eventualmente infringidas
D.1 Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:
sector aledafio a su locacion RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de

emisidon y otras normas ambientales.

D.2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:
obligatorio para el transporte, limpieza | RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de
y desinfeccion de las redes del centro | emision y otras normas ambientales.

de cultivo.
RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° (34/2011, considerando 4.1, Normas de
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emision y otras normas ambientales.

D3

No se realiza el retiro diario de las
mortalidades de peces de cada unidad

de cultivo.

RESA, Articulo 22A inciso primero y Titulo IV;
De los programas sanitarios generales, articulos
10, 11 y 12 (PSGM, Resolucién Exenta N°
1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas, Etapa
1: Extraccién de Mortalidades, niimeros 1 y 2):

RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de

emisidn y otras normas ambientales.

RCA N° 034/2011, considerando 3.10.2.5, Retiro
de Mortalidad.

D.4

No dispone adecuadamente de las

mortalidades.

RESA, Articulo 22A inciso tercero y 6 letra b) y
Titulo IV; De los programas sanitarios generales,
articulos 10, 11 vy 12 (PSGM, Resolucién Exenta
N° 1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas,
Etapa2: Mangjo de Mortalidades):

RCA N° (34/2011, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

D.5

No somete mortalidad a ensilaje.

RESA, Articulo 22A inciso séptimo Titulo IV;
De los programas sanitarios generales, articulos
10, 11 y 12 (PSGM, Resolucion Exenta N°
1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas, Etapa
4: Desnaturalizacion de Mortalidades, numerales
2,3y4):

RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales,

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

llegalidad de la formulaciéon de cargos
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A continuacién, se demuestra que los cargos D.1 y D.2 formulados no se adectan a los
estindares legales del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del
procedimiento sancionador una formulacién “precisa” de cargos. Si la formulacidn no es precisa, el
procedimiento deviene en invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de
tipicidad, cuyo requerimiento de Jex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a

la instruccién del procedimiento sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacion del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar cémo los cargos D.1 y D.2 no se adectan a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucion del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR™), “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
framitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimientoe sancionador de la LO-SMA, Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “Jos
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Reptiblica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero Ia tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicion de la

conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
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seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha seialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitive, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N° 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a formulas
gendricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccién del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialara descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sélo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacién de adecuacion entre:
(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccién.

(ii) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),

estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.
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(iii)

(iv)

Un hecho constitutivo de infraccion, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacidn entre (i) y (ii).
Un cargo que, como minima condicién de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(ii) y (iii) en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacién del cargo D.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado

mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraceidn; y

tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

Como puede observarse, el hecho aludido como constitutive de infraccidn es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacion”. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La
descripcion hecha en el considerando 10 de la Formulacion de Cargos simplemente sefiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesién”, lo cual no es una
definicion legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de trastado en su lugar de origen mientras lega el barco que la retirara, lo
que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho estd descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa funddndose en él.

En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:

RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:

RCA N°034/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

El art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cultivo deberd cumpliv

siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento

55




de residuos y desechos sdlidos y liquidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
playas, terrenos de playva, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de Ia Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacion, traslado y disposicion de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y la
disposicion final deberd realizarse conforme los procedimientos establecidos por lo

autoridad competente™.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA sefiala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo olorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en él proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.

Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las
servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.

La mantencién de la limpieza y del equilibrio ecoldgico de la zona concedida, cuya
alteracion temga como causa la actividad acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten™.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicion concreta al hecho que se estima prohibide y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa sdlo queda en la imposibilidad de defenderse

adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
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habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacion de cargos no es precisa v, por

tanto, sélo corresponde absolver.

Asimismo, en cuanto a la formulacién del cargo D.2., tampoco se da cuenta del requisito
(ii1), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccion; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo”, Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y edmo se infringid. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en €l.

e En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA.

RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales,

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 034/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

El art. 9. 1). letra a) del RAMA, indica: “Artictdo 9.- La limpieza v lavado de las artes de

cultivo solo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberan ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo maximo de una semana contado desde su remocion.
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Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podran ser acopiados o mantenidos en

sectores aledarios al centro de cultivo™.

Finalmente, el art. 22B. inc. 2do. del RESA seiiala: “E! traslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
[flexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 97 del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdndoles un numero de identificacion. Los contenedores deberan ser de
dimensiones que permitan el trasiado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccicn, mantencién o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia®.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa sblo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cdmo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacidén de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver.

En conclusién, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adecia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de Jex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se

infringio el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
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sefialando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisién que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestidn.

Objecion 2
No ha habido incumplimiento alguno

En cuanto a los cargos D.1 v D.2, Tal como se sefiald, la fiscalizacion del centro V1 se

realizé hace mis de dos afios a través de una sola visita lo que permitid a la SMA concluir que el
apozamiento constatado configura un incumplimiento a una serie de normativa sefialada
genéricamente en la resolucion de formulacién de cargos. Lo anterior, da cuenta de una imputacién
apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos operacionales que regulan Ia materia

los que, normalmente, se ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditara que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una serie de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en Ia mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
numero 1 letra a} del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo maximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite ¢l mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geogréficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de tlegar al taller de redes.

Lo sefialado, nos permite afirmar que las redes que el dia 11 de febrero de 2013 constatd

Sernapesca corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo
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y limpieza” que tiene una ejecucion en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples
factores logisticos y de seguridad de alta complejidad reflejados en los protocolos de gestién de la

compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestién, el dia 10 de febrero (se acompaiia declaracién jurada) una
embarcacion gria procedié a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra
embarcacién acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una
red de varias toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por
seguridad y peso no puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la
llegada una segunda embarcacidn para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que
exige la normativa. Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre
otras, generalmente no ocurre en un dfa sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final.
En el caso en cuestion, las redes fueron desinstaladas el 10 de febrero para, posteriormente, el dia
16 de febrero ser retiradas al taller de redes o destino final, esto tltimo acreditado mediante guia de
despacho N° 417244 que se acompaiia. Ademds, se acompaifian fotografias de la forma en c6mo se
leva el procedimiento junto con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza

del centro y sectores aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen milltiples
factores de cardcter logistico, geografico, climético, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar préximas a ser retiradas lo que ocurrid el dia 16 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompafia guia de despacho por embarcacidn autorizada y

fotografia de la misma).
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-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningtin
momento un riesgo o afectacion negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledaiias.

-Por Gltimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacion diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
una semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existio una imputacion apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

En cuanto a los cargos D.3, D.4 y D.5, los cargos de este punto, se encuentran relacionados

con el manejo de mortalidad que todo centro debe tener. Al respecto, lo primero que debe sefialarse
en que no es efectivo, tal como sefiala el cargo D.3, “que no se realice el retiro diario de las
mortalidades” ya que el centro cuenta con la tecnologia para el retiro diario de dicha mortalidad a
través de un sistema de “conos” que funciona en forma permanente. Lo anterior, incluso queda
acreditado con las mismas fotografias que Sernapesca acompafié y que se encuentran en el
expediente administrativo (Conos color Azul). Para un mejor entendimiento, acompafiamos un
protocolo de uso y mantencion de dicho sistema. A mayor abundamiento, acompafiamos el registro
mensual de mortalidad el cual es entregado a Sernapesca mensualmente, lo que acredita una

mortalidad diario que da un total de 503 unidades durante el mes de febrero.

Ahora bien, respecto al tema del ensilaje, no es efectivo lo planteado por Sernapesca en
cuanto a que el centro no somete su mortalidad a ensilaje. Dicha disposicién, se realiza
permanentemente en ¢l centro, por lo que se debe hacer presente que si durante la visita inspectiva
no habia actividad de ensilaje en ningin caso puede constituir una prueba que permita imputar tan
livianamente un incumplimiento a dicha obligacién. A modo de acreditar lo anterior, adjuntamos
guia de despacho del centro de enero del 2013 para ensilaje y el vale con la recepcion de Pacific
Star, lo que da cuenta que antes de la visita ya se habia realizado la actividad de ensilaje y no era

necesario hacerlo el dia 11 de febrero de 2013.

Objecion 3
Decaimiento del Procedimiento Administrativo
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Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron casi dos afios antes

que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha seiialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del afio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincion de un acto administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, torndndolo iniitil o abiertamente ilegitimo”.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba sélo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicindoloe a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decision que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen'®. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacién, la formulacién de
cargos y la sancion administrativa- ha sefialado que: “la tardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afectd en primer términe el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
Jjusto la sentencin debe ser oportuna”. De esta forma, la extensién que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la bisqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios’”.

Ademds, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracion a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa'®.

'® GUERRERO G., GiGoux C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccién en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
vy Contratacion Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.

"7 GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

'* Evans E., POBLETE D. (2014). ;Prescripcidon o decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador?, caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA )., ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).
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Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extension del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “las decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacion del acto que implica un agravio (como Ia
Sformulacion de los cargos, la notificacién de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mds alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Adminisirative para la invalidacion (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripcion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancidn pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en inatif’"”.

De esta forma, la tardanza en la formulacion de cargos por la SMA desde que se realizé la
inspeccion en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexién entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Semapesca, con lo indicado casi dos afios
después en la Formulacion de Cargos, por lo que la sancion pierde eficacia, por existir una
desconexion entre los motivos de una posible sancién y la sancion misma que se aplique.
Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los
medios probatorios ya no estidn disponibles: 1) el centro ya concluyé el ciclo productivo, por lo que
las bitdcoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; ii) la situacién climdtica y entomo del centro ya no es el mismo; iii) las redes
supuestamente apozadas obviamente ya no se encuentran en el centro; iv) las personas que
trabajaban no son las mismas; v) la basura supuestamente depositada en el borde costero, luego de
miultiples tormentas, ya no se encuentra y no se puede verificar en terreno su procedencia, etc. Lo
anterior, implica que la tardanza de la SMA en formular cargos deviene en la imposibilidad de
recurrir a medios probatorios adecuados y verificables en terreno, centrindose practicamente la
totalidad del procedimiento sancionador en un ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es

impresentable en un proceso juridico de esta naturaleza.

'” CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). EI Mercurio Legal. Disponible en:
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/201 1/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2015).
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En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecién 4

Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea vilida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacién, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 769 de 2012%, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental”. Dicha
resolucién, de conformidad con su articulo primero, es obligatoria tanto para la SMA como para los
organismos sectoriales (e incluso también para los sujetos fiscalizados). Por otra parte, el
fundamento de dicha norma es, entre otros, “La necesidad de uniformar el procedimiento de
fiscalizacion ambiental, garantizande a los sujetos sometides a su fiscalizacion un procedimiento

racional y juste” (Considerando 18).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del gjercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitio requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccién una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y

sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido que se y una explicacién

01 SMA, con posterioridad a la inspeccion realizada a la central Santa Maria, reemplazé el instructive de fiscalizacion
citado, dividiéndole en dos normas independientes: un instructivo para fiscalizacién de RCA (Res. Ex. N° 277/2012) v
otro para los demas instrumentos de gestion de competencia de la SMA (Res. Ex. N® 276/2012). En este caso nos

referimos al instructivo vigente al momento de la fiscalizacion.
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clara e inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el
proyecto cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en
conformidad con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de
Sernapesca no tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no

pueden darse por comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitid antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructive para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte unn infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaberar un informe de infraccién y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias habiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
seftalado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplioé con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacion de Semapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8§ de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccién realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades

técnicas).
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- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).
- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncién legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasarin a considerarse en

forma simple como un antecedente més dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la

sana critica™.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacidén efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norna. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a Ia SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos {con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacién de Sernapesca no cumple con
los estindares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtGan lo sefialado por Sernapesca.
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E) Centro Seno Vera (8V)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 17 de mayo de

2013,

Fiscalizacién: Una visita con fecha 27 de febrero de 2013.

Prueba: El informe de Sernapesca no cuenta con prueba fotogrifica o filmacién que

permitan acreditar los hechos imputados. Por lo anterior, dicha informacién tampoco se

encuentra en el expediente sancionatorio

los cargos por falta de prueba.

de la SMA y debe procederse a la absolucion de

RCA: 033, de 25 de enero de 2011, de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Region de

Aysén,

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a SV:

N°® de | Hechos que se estiman constitutives

Cargo | de infraccién

Condiciones, normas y medidas

eventualmente infringidas

E.]

No se realiza el retiro diario de las
maortalidades de peces de cada unidad

de cultivo.

RESA, Articulo 22A inciso primero y Titulo IV;
De los programas sanitarios generales, articulos
10, 11 v 12 (PSGM, Resolucion Exenta N°
1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas, Etapa
1: Extraccion de Mortalidades, nitmeros 1y 2):

RCA N®° 033/2011, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

RCA N° 033/2011, considerando 3.10.2.5, Retiro
de Mortalidad.

E2

No dispone adecuadamente de las

mortalidades.

RESA, Articulo 22A inciso tercero y 6 letra b) y
Titulo 1V, De los programas sanitarios generales,
articulos 10, 11 y 12 (PSGM, Resolucion Exenta
N° 1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas,
Etapa2: Manejo de Mortalidades):

RCA N° (033/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.
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RCA N° 033/2011, considerando 3.10.1, Fase o

Etapa de Construccion.

RCA N° 033/2011, considerando 3.10.2.5, Retiro
de Mortalidad.

E.3 No somete mortalidad a ensilaje. RESA, Articulo 22A inciso séptimo Titulo 1V;
De los programas sanitarios generales, articulos
10, 11 y 12 (PSGM, Resolucion Exenta N°
1468/2012, Titulo V, Medidas Especificas, Etapa
4: Desnaturalizacion de Mortalidades, numerales
2,3y4).

RCA N° 033/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RCA N° 033/2011, considerando 3.10.1, Fase o

Etapa de Construccién.

E.4 Plataforma de acopio de bins con | Articulo 4°, letra a) RAMA:

mortalidad no posee medios de | RCA N°033/2011, considerando 4.1, Normas de
contencion, produciendo el | emision y otras normas ambientales.
escurrimiento y caida de material
organico al medio ambiente. Articulo 74° LGPA:

RCA N°® 033/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1:
No ha habido incumplimiento alguno

Abordaremos los cuatro cargos en este punto, ya que recaen sobre la misma materia y estan

directamente relacionados a un mismo hecho, por lo que resulta excesivo formular 4 cargos.




Lo primero que debemos seiialar respecto al centro SV es que el dia que se realizo la
fiscalizacion dicho centro se encontraba en una “contingencia” de baja de oxigeno, lo que estaba
generando en ese momento una mayor mortandad de peces. Lo anterior, es reconocido por

Semapesca en el acta de fiscalizacion.

Como medida de contingencia, ese dia se encontraban trabajando buzos, cuyo objetivo era
recoger la alta mortalidad de peces, la cval fue trasladada por medio de una embarcacion
acondicionada para tales efectos, quedando constancia de estas actividades en el acta de
fiscalizacion levantada por Sernapesca. Por lo sefialado, se estaba manejando la mortalidad via bins,
lo cual se encuentra autorizado por Sernapesca en este tipo de circunstancias {se adjuntan
certificados de Sernapesca que autorizan dicha actividad). En cuanto a unr supuesto escurrimiento
o caida de material no existe ningiin elemento probatorio que lo acredite (fotos o filmacién) ni

tampoca lo menciona el acta de fiscalizacion, no existiendo un hecho de tal naturaleza.

Respecto al retiro diario de la mortalidad, se adjunta registro mensual de febrero de 2013, el
que junto con tener la informacién diaria, da cuenta de la alta mortandad, la que llega a mas de

10.000 especies (se adjunta comprobante de informe a Sernapesca).

Por uitimo, en relacion al ensilaje, la propia acta de fiscalizacién reconoce que se estaba
realizando ensilaje en el centro sefialando “witimo despacho el dia de hoy”, adjuntando al presente
escrito Guias de despacho N° 0432052, 0432058, 0432061, 0432070 y 0432073, junto con los

comprobantes de recepcidn de la materia generada.

Dicho lo anterior. reconocido por el propio Sernapesca en el acta de fiscalizacion, no

existiendo medios de prueba adicionales en contrario, no corresponde que se ngs imputen los cargos

formulados, ya que son inexistentes (se acompafia informe en terreno del estado actual del centro).

En consecuencia, corresponde absolver de todos los cargos.

Objecion 2

Decaimiento del Procedimiento Administrativo
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Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Semapesca se realizaron casi dos afios antes

que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha sefialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del afio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincidn de wun acto administrative,
provocada por circunstancias scbrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, torndndolo intitil o abiertamente ilegitimo™.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba sélo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicandolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decisién que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen®'. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacién, la formulacién de
cargos y la sancion administrativa- ha sefialado que: “la tardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecto en primer término el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
Jjusto la sentencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extension que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios’.

Ademas, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracion a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide ¢l cumplimiente de la finalidad misma que persigne la sancién

administrativa®.

2! GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccion en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
¥y Contratacién Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.

*2 GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

® Evans E., POBLETE D., (2014). ;Prescripeidn o decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador?; caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA J., ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de Derecho Adminisirativo (ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).
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Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extension del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “las decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrative sancionador demore la comunicacion del acto que implica un agravio (como la
Jormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mas alla de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacion (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripeion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancién pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en initit™”’.

De esta forma, la tardanza en la formulacion de cargos por la SMA desde que se realizé la
inspeccién en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexion entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi dos afios
después en la Formulacién de Cargos, por lo que la sancién pierde eficacia, por existir una
desconexion entre los motives de una posible sancion y la sancidén misma que se aplique.
Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los
medios probatorios ya no estan disponibles: ) el centro ya concluyd el ciclo productivo, por lo que
las bitacoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; ii) la situacion climatica y entorno del centro ya no es el mismo; iii) las personas que
trabajaban no son siempre las mismas; etc. Lo anterior, implica que la tardanza de la SMA en
formular cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios probatorios adecuvados y
verificables en terreno, centrandose practicamente la totalidad del procedimiento sancionador en un
ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es impresentable en un proceso juridico de esta

naturaleza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

* CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). E/ Mercurio Legal. Disponible en:
http:/fwww.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2011/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2015).
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Objecién 3

Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean efecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técrnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de anilisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N°® 769 de 20127, 1a cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental”, Dicha
resolucién, de conformidad con su articulo primero, es obligatoria tanto para la SMA como para los
organismos sectoriales (e incluso también para los sujetos fiscalizados). Por otra parte, el
fundamento de dicha norma es, entre otros, “La necesidad de uniformar el procedimiento de
fiscalizacion ambiental, garantizando a los sujetos sometidos a su fiscalizacion un procedimiento

racional y justo” (Considerando 18).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacién de la gestién
que pasamos a analizar, En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccidn una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido que se y una explicacién
clara e inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el
proyecto cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en

conformidad con e] protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de

®la SMA, con posterioridad a la inspeccién realizada a la central Santa Maria, reemplazé cl instructivo de fiscalizacién
citado, dividiéndolo en dos normas independientes: un instructivo para fiscalizacién de RCA (Res. Ex. N° 277/2012) y
otro para los demds instrumentos de gestion de competencia de la SMA (Res. Ex. N° 276/2012). En este_caso nos

referimos al instructivo vigente al momento de |a fiscalizacién.
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Sernapesca no tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no

pueden darse por comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razdén por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura®, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccién que pueda dar origen a unra sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plaze de 10 dias hdbiles, contados
desde Ia deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de 1a LO-SMA confiere el caricter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccidn
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncién legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccién realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- Enel cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.
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El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente més dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica™.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe s6lo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es més exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estindares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

F) Centro Punta Ganso (PG)

C)rgano fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de
noviembre de 2014.

Fiscalizacién: Una visita con fecha § de mayo de 2014.
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Prueba: Fotos no georreferenciadas.

RCA: 450, de 6 de agosto de 2008, de la Comision de Evaluacion Ambiental de la Region de

Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a PG:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccion eventualmente infringidas
F.1 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:
acuicola en playas y terrenos de playa | RCA N°® 450/2008,, considerando 4.1, Normas
aledafios al centro de cultivo. de emisidn y otras normas ambientales.
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 45(/2008, considerando 4.1, Normas de
emisién y otras normas ambientales.
F.2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

obligatorio para el transporte, limpieza
y desinfeccion de las redes del centro

de cultivo.

RCA N*® 450/2008, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N° 450/2008, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RCA N° 450/2008, Considerando 3.9.1, Fase o

Etapa de Construccion, Redes.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1:

llegalidad de la formulaciéon de cargos
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A continuacion, se demuestra que el cargo F.2 formulado no se adectia a los estindares legales
del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento sancionador
una formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el procedimiento deviene en
invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo requerimiento de
lex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccion del procedimiento

sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir [a aplicacidn del principio de tipicidad en el &mbito del derecho
administrativo sancionador ambiental vy a demostrar cémo el cargo F.2 no se adecia a las exigencias
del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas, que el cargo

formulado debe desestimarse y procederse a la absolucién del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucidon Politica de la
Republica (“CPR”), “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organc que ejerza furisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “Jos
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N°® 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la previsidn de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicién de la

conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
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seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, In de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitivo, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideraciéon a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a formulas
genéricas ambiguas o vagas, de moedo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialard descripcién clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sélo para las normas que establecen ia
infraccidn, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacion de adecuacién entre:
(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.

(ii) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),

estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.
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(iii))  Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacion entre (i) y (ii).
(iv) Un cargo que, como minima condicidn de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i},

(ii) y (iii) en el caso concreto.

En cuanto al cargo F.2, la Formulacidén de Cargos no da cuenta del requisito (iii),
mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccidn; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y céme se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho est4 descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.

* En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido Ja empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

RCA N° 450/2008, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N® 450/2008, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RCA N° 450/2008, Considerando 3.9.1, Fase o Etapa de Construccién, Redes.

El art. 9, 1), letra a) del RAMA., indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada

caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
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las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

sectores aledarios al centro de cultivo”.

Por su parte, el art. 22B, inc. 2do, del RESA sefiala: “E/ traslado y transporte de artes de

cuftivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacién, rigidos o
flexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdndoles un mimero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdan ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencion o reparacicn, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia®.

Finalmente, la RCA N° 450/2008, Considerando 3.9.1. Fase o Etapa de Construccion,

Redes, sefiala: “Las balsas contardn con redes de nylon, las que en el caso de las balsas
corresponderdn a mallas con una apertura de 1 "a 2", Para la proteccion de los peces ante
depredadores, se utilizardn redes loberas de una apertura de 10" a 127 y redes pajareras

de apertura de 27, la gue también evitara el escape de los peces.

En Adenda N°! el titular sefiala que el cambio y mantencién de las redes del centro se
efectuard considerando las recientes modificaciones realizadas al D.S. (MINECOM) N°
320 del 14 de Diciembre de 2001. Las redes serdn removidas de las jaulas y posteriormente
trasladadas con ayuda de una barcaza que cuente con las autorizaciones ambientales
pertinentes. El procedimiento utilizado para remover las redes es con el apoyo de

esta Moto-Nave o Barcaza que con su brazo, gria o pluma retira la malla sucia una vez
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instalada la nueva. Al sacar la red esta se guarda directamente en su bodega o en
contenedores que Impidan el escurrimiento de liquidos o desprendimiento de material. De
esta forma se transportan al taller de redes. Este movimiento se realizard una vez por

ciclo™.

Como s¢ observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulaciéon de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacién del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro ¢dmo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver,

En conclusion, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adeciia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad {de /ex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se
infringié el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefialando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omision que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestién.

Objecion 2
No ha habido incumplimiento alguno

En cuanto al cargo F.1, respecto a la imputacion relativa a la existencia de residuos en el

sector de playa y terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad
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fiscalizadora y sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior,
debido a que no basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la
compaiiia no cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar
incumplimiento utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencién de la
limpieza y equilibrio ecoldgico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de [a normativa y la relacion que esta debe tener con la operacién normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener Iimpio el centro y los sectores aledaiios a la concesion es
la propia compafiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacion del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compafifa no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto Gltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de toda la basura. Al respecto, la
empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en
los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicién final.
Adjuntamos registro de retiro de limpieza de playa de los meses de enero, febrero y marzo de 2013,

que dan cuenta de la permanente limpieza del sector que realiza la compaiiia.

-Por ultimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene

certeza donde fueron tomadas.
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(ii)-Considerando que son fotografias de mas de un afios y que la geografia de los lugares
fiscalizados es en muchos casos similar, tampoco se distingue claramente donde fueron tomadas y

la distancia dei centro.
Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado

actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

En cuanto al cargo F.2, Ia fiscalizacion del centro PG se realizdé hace més de un afio a través

de una sola visita lo que permitid concluir un supuesto incumplimiento al procedimiento de
limpieza y manejo de redes. Lo anterior, da cuenta de una imputacién apresurada y que desconoce
los protocolos y procedimientos operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se

ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditard que el “compendio™ de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que ¢l hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarroila en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
niamero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiguetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remisién”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geograficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes,

Lo seiialado, nos permite afirmar que Sernapesca el dia 8 de mayo de 2014 fue testigo sélo

de una fase del procedimiento de manejo de redes en su etapa de desinstalacién a través de una
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embarcacién que cuenta con la gria necesaria para sostener varias toneladas de peso, las que
quedan bajo el agua, donde siempre han estado, y luego han de ser subidas en la nueva embarcacion
que realizara el traslado en las condiciones exigidas por la normativa. Dicho procedimiento,
considera multiples factores logisticos y de seguridad de alta complejidad, reflejados en los

protocolos de gestién de la compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, tal como lo reconoce el acta de fiscalizacion el dia 8 de mayo una
embarcacion grita procedié a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra
embarcacion acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa ¢l manejo de una
red de varias toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua donde siempre han
estado ya que por seguridad y peso no puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente,
debe coordinarse la ilegada una segunda embarcacién para su retiro y destino final bajo las
condiciones de embalaje que exige la normativa. Lo descrito, por razones logisticas, de distancia
geogrifica, climaticas, entre otras, generalmente no ocurre en un dia sino que suvele transcurrir
varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion, las redes fueron desinstaladas el 8 de mayo
para, posteriormente, el dia 11 de mayo ser retiradas al taller de redes o destino final, esto altimo
acreditado mediante guia de despacho N° 0445195 que se acompafia. Ademas, se adjuntan
fotografias de la forma en como se lleva el procedimiento junto con un “Informe en Terreno”

georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores aledaiios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen miltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacién las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar préximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 11 del mismo
mes con direccién al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacion autorizada para

ello y foto de las mismas).
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-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningtin
momento un riesgo o afectacion negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledafias.

-Por 0ltimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacion diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarroilarse hasta en
por semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existio una imputacion apresurada v sin el anilisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Objecién 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA v las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de anilisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucién, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24),

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que

normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
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incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del gjercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestidn
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitio requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccién una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacién clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizo en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que Ia denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacién de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que !a razén por la cual Sernapesca remitio antecedentes
a la SMA mediante ¢! formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res, N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de ]a Direcciéon Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacién del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulaciéon de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hibiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionade el informe antes
seftalado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estindares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacidén de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de ta LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.
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En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder ¢l valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasardn a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de Ia

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe solo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA s6lo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacidn es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estindares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
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a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

G) Centro Marta (M)

Organo_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014,

Fiscalizacidén: Una visita con fecha 7 de mayo de 2014.

Prueba: Fotos no georreferenciadas.

RCA: 072, de | de abril de 2013, de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region de

Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacién a V1:

N¢ de | Hechos que se estiman constitutivos

Cargo | de infraccién

Condiciones, normas y medidas

eventualmente infringidas

G.1 Se realiza apozamiento de redes en

sector aledafio a su locacion

Articulo 49, letra a) RAMA.:
RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de

emisidn y otras normas ambientales.

G2 No se sigue el procedimiento
obligatorio para el transporte, limpieza
y desinfeccién de las redes del centro

de cultivo.

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:
RCA N°® (72/2013, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N°® (072/2013, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacidn se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.
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Objecion 1:
THegalidad de la formulacién de cargos

A continuacién, se demuestra que los cargos G.1 y G.2 formulados no se adecian a los
estindares legales de! debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del
procedimiento sancionador una formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el
procedimiento deviene en invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de
tipicidad, cuyo requerimiento de /ex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a

la instruccién del procedimiento sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacién del principio de tipicidad en el ambito del
derecho administrativoe sancionador ambiental y a demostrar cémo los cargos G.1 y G.2 no se
adectian a las exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las
razones expuestas, que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucidn del

titular.

De acuerdo a lo prescrito en ¢l art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR™), “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacidn de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en
consecuencia al procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, *los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion
Politica de la Republica han de aplicarse, por regla gemeral, al derecho administrativo

sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia
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Rol N° 244, Considerando 9°), precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar
los principios de legalidad y tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un
contenido propio como modo de realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision
de los delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mis,
que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi
el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una

ley previa, la de una ey cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comiin con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitive, aunque ese Iraspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N® 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe,
en consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a férmulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacién cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el dambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccidn del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una _formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefiglard descripcién clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no solo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones

de tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacién de adecuacion entre:
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(i)

(iif)

(iv)

Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccidn.

Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),
estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.

Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicion establecida por la
combinacién entre (i) y (ii).

Un cargo que, como minima condicion de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(ii) y (i) en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacidn del cargo G.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado

mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutive de infraccion; y

tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norima se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacion”. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La
descripcién hecha en el considerando 10 de la Formulacion de Cargos simplemente seiiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion”, lo cual no es una
definicion legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega el barco que la retirara, lo
que es absurde porque ello es una prictica absolutamente licita. El hecho esta descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.

En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar ddnde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:

RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de emisidn y otras normas ambientales.

| Articulo 74° LGPA:
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RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

El art. 4, letra a) del RAMA., indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cuitivo deberd cumplir

siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento
de residuos y desechos sélidos y liquidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacidn, traslado v disposicion de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y la
disposicion final debera realizarse conforme los procedimientos establecidos por la

autoridad competente”.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA seiala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en él proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.

Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las
servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.

La mantencion de la limpieza y del equilibrio ecolégico de la zona concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividad acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten”.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se seftala como exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extense de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el

hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
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no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe seiialarse la prohibicidn concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cdmo estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacion de cargos no es precisa y, por

tanto, sélo corresponde absolver.

Asimismo, en cuanto a la formulacién del cargo G.2., tampoco se da cuenta del requisito

(ii1), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de

infraccidn; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar

qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detaile:

Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccién es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo™. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y como se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundindose en ¢l.

En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar donde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numerai uno, letra a) RAMA:

RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 072/2013, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales,

El art. 9, 1). letra a) del RAMA, indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada

caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
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las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podran ser acopiados o mantenidos en

sectores aledarios al centro de cultivo™,

Finalmente. el art. 22B, inc. 2do, del RESA sefiala: “EY traslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
flexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdandoles un numero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencion o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al ialler

de lavado dependiendo de su procedencia”.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas

normas. Sin embargo, no se seflala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de pormativa relacionada con |a
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se reiacionan con el hecho imputado como infraccional. Que 1la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa s6lo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacion de cargos no es precisa y, por tanto, solo

corresponde absolver.
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En conclusion, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adeciia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de /ex certa) aplicables a la formulacion de cargos. Asimismo, se
infringid el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefhalando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisiébn que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion.

Objecién 2
No ha habido incumplimiento alguno

Respectos a los carpos G.) v G.2, tal como se sefiald, la fiscalizacién del centro M se

realizé a través de una sola visita lo que permitié a la SMA concluir que el apozamiento constatado
configura un incumplimiento a una serie de normativa sefialada genéricamente en la resolucién de
formulacién de cargos. Lo anterior, da cuenta de una imputacién apresurada y que desconoce los
protocolos y procedimientos operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se ejecutan

en varios dias.

En el presente descargo, se acreditard que el “compendio™ de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula ¢l manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
nimero | letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abierias, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que

diversos factores operacionales, geograficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que ia
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desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.

Lo sefialado, nos permite afirmar que las redes que el dia 7 de mayo de 2014 constatd
Sernapesca corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo
y limpieza” que tiene una ejecucién en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples
factores logisticos y de seguridad de alta complejidad, reflejados en los protocolos de gestion de la

compaiiia (se adjunta protocolo).

En ¢l caso en cuestion, el dia 6 de mayo (se acompaiia declaracion jurada) una embarcacion
gria procedid a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra embarcacion
acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una red de varias
toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por seguridad y peso no
puede dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda
embarcacién para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa.
Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geogréifica, climéticas, entre otras, generalmente no
ocurre en un dia sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestién,
las redes fueron desinstaladas el 6 de mayo para, posteriormente, el dia 12 de mayo ser retiradas al
taller de redes o destino final, esto tltimo acreditado mediante guia de despacho N° 0445196 que se
acompaiia. Ademas, se acompaiian fotografias de la forma en cémo se lleva el procedimiento junto
con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores

aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen maltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.
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-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacién las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 16 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacion autorizada y

fotografia de ia misma).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin
momento un riesgo o afectacidon negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacion georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledafias.

-Por ultimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacién diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
una semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existié una imputacién apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Objecion 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estiandar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
seiiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean efecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competenies, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de aniilisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada algunc de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N® 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucidon, de conformidad con su articulo primero, es

obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
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sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacién un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacién de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar ai
comienzo de la inspeccién una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido que se y una explicacion
clara ¢ inequivoca sobre la metodologia de investigacién que se utilizara para verificar si el
proyecto cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizd en
conformidad con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de
Sernapesca no tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no

pueden darse por comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Sernapesca remiti6 antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para !levar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacién del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacién de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Direcior Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plaze de 10 dias hdibiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplio con sus propios estindares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,

cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
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la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccién realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador {debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncién legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasardn a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprectan en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe solo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de ta SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mds exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.
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De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacién de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

H) Centro Harry (H)

Organo_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de
noviembre de 2014.

Fiscalizacion: Una visita con fecha § de febrero de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.

RCA: 724, de 19 de agosto de 2009, de la Comision de Evaluacion Ambiental de la Regién de
Aysén.

La Formulacion de Cargos imputa el siguiente cargo en relacion a H:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccién eventualmente infringidas

F.1 Residuos producto de [a actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:
acuicola en playas y terrenos de playa | RCA N° 724/2009, considerando 4.1, Normas de

aledaiios al centro de cultivo. emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 724/2009, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacidn se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1
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No ha habido incumplimientg alguno

Respecto al inico cargo formulado, relativo a la existencia de residuos en el sector de playa
y terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y
sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no
basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compaiiia no
cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento
utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y
equilibrio ecolégico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo et espiritu de la normativa y la relacién que esta debe tener con la operacion normat

de un centro de cultivo de samones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es
la propia compatiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacion del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto Gltimo, lo seiialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de toda la basura. Al respecto, la
empresa, de acuerdo a su compromiso c¢on las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en

los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicién final.

-Por Gltimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar o siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene

certeza donde fueron tomadas.
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(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.

Al respecto, 1o tinico que se distingue en dichas imdgenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacién
de valor por $7.154.700) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco
de la operacion del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecién 2

Decaimiento del Procedimiento Administrativo

Como se ha sefialado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron cast un aiio antes que

la formulacién de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha sefialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del afio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincicn de un actc administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, torndndolo inutil o abiertamente ilegitimo™.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba sélo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicindolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decisién que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen®. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacién, la formulacién de
cargos y la sancién administrativa- ha sefialado que: “la rardanza inexcusable de la

Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecto en primer término el principio del debido

* GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccion en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
y Contratacion Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.
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proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
justo la sentencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extensién que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios®”.

Ademas, profundizando su reproche a la tardanza de [a Administracion a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancion

administrativa®®.

Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extension del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “las decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacion del acto que implica un agravio {como la
SJormulacién de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mas alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacién (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripcion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancién pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

g a o Foe b
transforma a ésta en initir’”,

De esta forma, la tardanza en la formulacion de cargos por la SMA desde que se realizé la
inspeccion en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta ¢l debido proceso en cuanto se produce una desconexién entre

los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi un afio

*" GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

2 EvaNs E.. POBLETE D., (2014). ;Prescripcién o decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador?; caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA ], ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas, X Jornadas de Derecho Administrative, Asociacién de Derecho Administrativo (ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).

* CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). £/ Mercurio Legal. Disponible en:
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/ Analisis-Juridico/201 1/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisade 19 de febrero de 2015).
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después en la Formulacién de Cargos, por lo que la sancion pierde eficacia, por existir una
desconexién entre los motivos de una posible sancion y la sancion misma que se aplique.
Asimismo, el contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los
imedios probatorios ya no estan disponibles. Lo anterior, implica que la tardanza de la SMA en
formular cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios probatorios adecuados y
verificables en terreno, centrandose practicamente la totalidad del procedimiento sancionador en un
ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es impresentable en un proceso juridico de esta

naturaleza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecion 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacién (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
seiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacién Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucion, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,

incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
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marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacion de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunidn informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con ¢l protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA vy, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar Ia
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucién de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias habiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por {a SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:
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- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccidn.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio,

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacidn efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sdlo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacién de Sernapesca no cumple con
los estindares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtitan lo sefialado por Sernapesca.
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I) Centro Valverde 5 (V5)

Orpano_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014,

Fiscalizacion: Una visita con fecha 25 de junio de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.
RCA: 340, de 20 de mayo de 2003, de la Comisién de Evaluaciéon Ambiental de la Regidn de

Aysén,

La Formulacién de Cargos imputa el siguiente cargo en relacién V5:

N° de
Cargo

Hechos que se estimman constitutivos

de infraccidn

Condiciones, normas y medidas

eventualmente infringidas

1.1

Basura en fondo marino, playas y
terrenos de playa aledafios al centro de

cultivo.

Articulo 4°, letra a) RAMA.:
RCA N° 340/2003, pagina 18 y RCA N°
352/2014, considerando 4 “cumplimiento de Ila

normativa ambiental aplicable”.

Articulo 4°, letra b) RAMA:
RCA N° 340/2003, pagina 18.

RCA N° 340/2003, considerando 3.2, Definicidn
de sus partes, Acciones y obras fisicas, Plan de

seguimiento ambiental.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1
No ha habido incumplimiento alguno
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Respecto al cargo imputado, relativo a la existencia de basura en el sector de playa y
terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y
sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no
basta con pasar un dia por la playa y ver una lata o una botella para suponer que la compafiia no
cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento

<

utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y
equilibrio ecolégico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa y la relacién que esta debe tener con la operacidon normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacién del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto ultimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de la basura. Al respecto, la empresa,
de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos protocolos
de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en los sectores

de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicion final,

-Por dltimo, respecto a las fotografias acompaiiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii}- Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.

Al respecto, lo Ginico que se distingue en dichas imagenes es la existencia de artefactos propios del
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centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacion
de valor por $15.779.600) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco
de la operacion del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estindar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecién 2
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sca la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
seiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
afustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada aiguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucién, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacién un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacion de la gestién

que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
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comienzo de la inspeccion una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacién clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA vy, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de Ia Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en Ia Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancidn
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias habiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plaze de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
seftalado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en ¢l cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién fegal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:
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- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitade como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncién legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualguier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA s6lo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacidn es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos {con estdndares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacién de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtiian lo seftalado por Sernapesca.
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J) Centro Sur Puyuhuapi (SP)

Organo_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014.

Fiscalizacion: Una visita con fecha 7 de mayo de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.

RCA: 658, de 4 de noviembre de 2008 y 112, 24 de mayo de 2013, ambas de la Comisidn de

Evaluacion Ambiental de la Region de Aysén.
RCA: 396, de 31 de mayo de 2004, 965, 1 de diciembre de 2009 y 057, 26 de enero de 2012,

todas de la Comisidn de Evaluacién Ambiental de la Region de Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacién a SP:

N°de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infracciéon eventualmente infringidas

J1 Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:

sector aledaiio a su locacion RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de
emisidn y otras normas ambientales.

J.2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

de cultivo.

obligatorio para el transporte, limpieza

v desinfeccion de las redes del centro

RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N° 112/2013, considerando 4.1, Normas de

ermision y otras normas ambientales.

RCA N° 658/2008, Considerando 3.8
Descripcion del proyecto, 3.8.2 Etapa o Fase de

Operacion, Cambio de Redes,
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J3 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:
acuicola en playas y terrenos de playa | RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de

aledafios al centro de cultivo. emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N® 658/2008, considerando 4.1, Normas de

emisidn y otras normas ambigntales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecién 1:
Tlegalidad de la formulacién de cargos

A continuacién, se demuestra que los cargos J.1 y J.2 formulados no se adeciian a los estandares
legales del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento
sancionador una formulacién “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el procedimiento
deviene en invélido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo
requerimiento de Jex certa es aplicable, por disposicton del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccion

del procedimiento sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacion del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar cémo los cargos J.1 y J.2 no se adectan a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucién del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR”), “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacion de cargos, que debe

ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
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emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancidn administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha seiialado el Tribunal Constitucional, “los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, ol derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del fus pumiendi propio del Estado” (Sentencia Rol N°® 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenide propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicion de la
conducta que la ley considera reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitive, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas™ (Rol

N° 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a formulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
Juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los

cargos”, aiiadiendo que ésta “sefialard descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
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constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sélo para las normas que establecen la
infraccién, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacion de adecuacion entre:

@) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.

(i1) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),
estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.

(iit) Un hecho constitutivo de infraccion, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacidn entre (i) y (ii).

(iv) Un cargo que, como minima condicion de tipicidad, dé cuenta de la verificacién de (i),

(ii) y (iii) en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacién del cargo J.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado
mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccién; y
tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera, A continuacién explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccién es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacion™. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto al significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La
descripcién hecha en el considerando 10 de la Formulacidn de Cargos simplemente sefiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion™, lo cual no es una
definicién legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede
estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega el barco que la retirara, lo
que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho esta descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.
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En relacion a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:

RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:

RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

Ei art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cultivo deberd cumplir

siempre con las siguientes condiciones: a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento
de residuos y desechos solidos y liguidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacion, traslado y disposicion de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y la
disposicion final deberd realizarse conforme los procedimientos establecidos por Ila

autoridad competente”.

Por su parte, el art. 74 de la LGPA sefala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en él proyectada verticalmente por la superficie de la
P proy P ip

porcion de agua concedida.
Los titulares de autorizaciones de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las

servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Codigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.
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La mantencion de la limpieza y del equilibrio ecologico de la zona concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividad acuicola serd de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten”.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala cémo exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputade como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicion concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa solo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por

tanto, solo corresponde absolver.

Asimismo, en cuanto a la formulacién del cargo J.2., tampoco se da cuenta del requisito
(iii), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccion; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo”. Sim embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cémo se infringi6. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esta descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.
» En relacién a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,

pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:
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Articulo 9°, numeral uno, letra 2) RAMA:

RCA N° 658/2008, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales,

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 112/2013, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RCA N° 658/2008, Considerando 3.8 Descripcién del proyecto, 3.8.2 Etapa o Fase de

Operacion, Cambio de Redes.

El art. 9. 1), letra a) del RAMA, indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podra realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes debera observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdximeo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

sectores aledafios al ceniro de cultivo™.

Por su parte, el art. 22B. inc. 2do, del RESA sefiala: “Ef traslade y transporte de artes de

cultivo debera efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
Sflexibles, sellados y etiguetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdndoles un numero de identificacién. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin gue sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencidén o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia®.
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Finalmente, la RCA N° 658/2008, Considerando 3.8 Descripcion del proyecto, 3.3.2 Etapa

o Fase de Operacion, Cambio de Redes, sefiala: “La operacion del centro de engorda de

salmones involucra el recambio de redes, la limpieza, la reparacion y la impregnacion de
éstas, en algunos casos, con pintura antifouling, con el fin de evitar la fijacion de
organismos incrustantes. El manejo de las redes serd realizado por una empresa externa

que cuente con una resolucion de calificacion ambiental favorable (RCA).

El cambio y mantencion de las redes del centro se efectuard una vez por ciclo, las que
serdn removidas de las jaulas y posteriormente trasladadas con ayuda de una barcaza al

taller de redes correspondiente™.

Como se observa, la Formulacidén de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicion concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver.

En conclusién, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adectia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de /ex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se
infringi6 el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefialando ademds que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisién que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion,

Objecion 2

No ha habido incumplimiento alsuno
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Respecto a los cargos J.1 v 1.2 formulados, en relacion al manejo de redes, la fiscalizacion
del centro SP se realizé hace mis de un afio a través de una sola visita de Sernapesca, o que
permitié a la SMA concluir que el apozamiento constatado configura un incumplimiento a una serie
de normativa sefialada genéricamente en la resolucidn de formulacién de cargos. Lo anterior, da
cuenta de una imputacion apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos

operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditara que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a ]la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
nimero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiguetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remisién”. Es decir, la propia norma contempia un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geograficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a gue la
desinstalacion y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.

Lo sefalado, nos permite afirmar que las redes que el dia 7 de mayo de 2013 constatd
Sernapesca corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo
y limpieza” que tiene una ejecucién en el tiempo. Dicho procedimiento, considera maitiples
factores logisticos y de seguridad de alta complejidad, reflejados en los protocolos de gestion de la

compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestidn, el dia 6 de mayo (se acompafia declaracion jurada) una embarcacién groa
procedid a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra embarcacion

acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una red de varias
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toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por seguridad y peso no
puede dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda
embarcacion para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa.
Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre otras, generalmente no
ocurre en un dia sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestidn,
las redes fueron desinstaladas el 6 de mayo para, posteriormente, el dia 10 de mayo ser retiradas al
taller de redes o destino final, esto Gltimo acreditado mediante guia de despacho N° 0445188 que se
acompafia. Ademds, se adjuntan fotografias de la forma en cédmo se lleva el procedimiento junto
con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores

aledanos.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen maltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacidon las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 10 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompafia guia de despacho por embarcacién autorizada para

ello y fotografias del tipo de embarcacién).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin
momento un riesgo o afectacién negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacion georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledafias.

-Por Gltimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacion diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en

por semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existio una imputacién apresurada y sin el analisis
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necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Por su parte, en cuanto al cargo J.3 imputado, relativo a la existencia de basura en el sector
de playa y terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad
fiscalizadora y sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio. Lo anterior, debido a
que no basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compafiia
no cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento
utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y
equilibrio ecologico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa v la relacién que esta debe tener con la operacién normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino tambi€n por razones sanitarias y de

seguridad para la operacion del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaifiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto altimo, lo senalamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de toda la basura. Al respecto, la
empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en

los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicion final.

-Por ultimo, respecto a las fotografias acompaiiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.
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(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.
Al respecto, lo Ginico que se distingue en dichas imagenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacién
de valor $§ 4.802.000 pesos) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el
marco de la operacién del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estdndar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecion 3

Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacién (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, pracedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucién, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).
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En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacidn de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacién clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el proyecto
cumple 0 no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos ne pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remiti¢ antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancién
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del recho que lo origina. Ei Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentre del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialade”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estindares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que ¢l art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitade como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en ¢l cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.
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En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncién legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccién.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a 1a SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estdndares m4as bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
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a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtdan lo sefialado por Sernapesca.

K) Centro Graffer (G)

Organo_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014.

Fiscalizacién: Una visita con fecha 3 de junio de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas. Alguna de las fotos incluidas en el informe son las
mismas incluidas en el informe de Punta Paredes lo que da cuenta de la desprolijidad
probatoria. El cargo debe ser desestimado por insuficiencia probatoria.

RCA: 052, de 1 de febrero de 2011, de la Comisién de Evaluaciéon Ambiental de la Regidon de
Aysén.

La Formulacion de Cargos imputa el siguiente cargo en relacion a G:

N¢ de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccion eventualmente infringidas

K.l No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:
obligatorio para el transporte, limpieza | RCA N° 052/2011, considerando 4.1, Normas de
y desinfeccion de las redes del centro | emisidn y otras normas ambientales.

de cultivo.
RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 052/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto al cargo citado.

Objecién 1:
llegalidad de la formulacién de cargos
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A continuacion, se demuestra que el cargo K.1 formulado no se adeciian a los estandares legales
del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento sancionador
una formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el procedimiento deviene en
invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo requerimiento de
lex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccion del procedimiento

sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacién del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar ¢como el cargo K.1 no se adecia a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucién del titular,

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucion Politica de la
Repiblica (“CPR™), “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos, Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse enm un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las reglas

legales de] debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicion de la

conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
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seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracién admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitivo, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N°10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a formulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialard descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccién, y la sancion asignada”. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no solo para las normas que establecen la
infraccién, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con 10s actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacién de adecuacién entre:
(1) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.

(i) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),

estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.
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(i) Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicién establecida por la
combinacion entre (i) y (ii).
(iv) Un cargo que, como minima condicion de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(ii) y (iii) en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacién del cargo K.1. no da cuenta del requisito (iii), mencionado
mds arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccion; y
tampoco da cuenta del requisito {iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cémo se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho estd descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.

* En relacién a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacién de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

RCA N° 052/2011, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N° 052/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales,

El art. 9, 1), letra a) del RAMA., indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo solo podrd realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican. 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de

manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
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sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo maximo de una semana contado desde su remocion.

Salva lo sefialade en el inciso anterior, las redes no podran ser acopiados o mantenidos en

sectores aledafios al centro de cultivo™,

Por su parte, el art. 22B, inc. 2do, del RESA seiiala: “E/ traslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
Hexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiguetadas o
selladas, otorgdndoles un numero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberan ser clasificadas a su
llegada al 1aller de lavado, desinfeccion, mantencion o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia™.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefiala cémo exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
¢stas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por ¢l contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa s6lo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, sélo

corresponde absolver.
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En conclusion, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adecia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de /ex certa) aplicables a la formulacién de cargos. Asimismo, se
infringio el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefialando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisién que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestidn.

Objecién 2
No ha habido incumplimiento alguno

La fiscalizacion del centro G se realizd a través de una sola visita o que permitié a la SMA
concluir que no se cumplio con el procedimiento de limpieza y desinfeccion de redes. Lo anterior,
da cuenta de una imputacién apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos

operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditard que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
numero 1 letra a) del RAMA seiiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u ofro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiguetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo maximo de una semana contado desde su remisién”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geograficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacion y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.
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Lo sefialado, nos permite afirmar que las redes que e! dia 3 de junio de 2014 constatd

Sernapesca corresponden a parte de un procedimiento de “manejo y limpieza” que tiene una
gjecucion en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples factores logisticos y de seguridad

de alta complejidad, reflejados en los protocolos de gestion de la compafiia {se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, el mismo dia de la fiscalizacién una embarcacién gria procedié a
retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra embarcacién acondicionada para
ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manegjo de una red de varias toneladas de peso que
tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por seguridad y peso no puedes dejarse en el
centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la llegada una segunda embarcacién para
su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que exige la normativa. Lo descrito, por
razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre otras, generalmente no ocurre en un dia
sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion, las redes fueron
desinstaladas el 3 de junio para, posteriormente, el dia 9 de junio de 2014 ser retiradas al taller de
redes o destino final, esto ultimo acreditado mediante guia de despacho N¢ 0445194 que se
acompaiia. Ademas, se adjuntan fotografias de la forma en como se lleva el procedimiento junto
con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores

aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen muiltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente s¢ desarrollan

en el tiempo.

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se
encontraba provisoriamente en el Jugar proximas a ser retiradas lo que ocurrio ¢l dia 9 del mismo
mes con direccion al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacion autorizada para

ello y fotografias del tipo de embarcacion).
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-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin

momento un riesgo o afectacion negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledafias.

-Por ultimo, en el contexto sefialado, podemos afirmar que una fiscalizacidn diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
por semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existié una imputacion apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Objecion 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados} sea valida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucion, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,

incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el

132



marco del ¢jercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitid requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccidn una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con el protocolo en cuestién. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacién de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitio¢ antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, Ia Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de 1a Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del precedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura™, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparaciéon de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen o una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuade dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Direcfor Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hibiles de recepcionado el informe antes
seialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplid con sus propios estdndares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al! valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caricter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en el cumplimiento de sus funcienes y que consten en el acta de fiscalizacidon.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:
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o

- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades ‘
técnicas). ‘

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

|

funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).
El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de

presuncién legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasardn a considerarse en ‘

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en ¢l proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan ia calidad de ministros de
fe solo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos {con estandares mas bajos) vayan a terrenc y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en

caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.
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L) Centro Estero Soto (ES)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014.

Fiscalizacion; Una visita con fecha 10 de mayo de 2014.

Prueba; Fotografias no georeferenciadas.

RCA: 106, de 28 de febrero de 2012, de la Comision de Evaluacién Ambiental de la Regién de

Aysén,

La Formulacién de Cargos imputa el siguiente cargo en relacion al centro ES:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccién eventualmente infringidas
L.1 Residuos producto de ia actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:

acuicola en playas y terrenos de playa

aledaitos al centro de cultivo.

RCA N° 106/2012, considerando 4.1, Normas de

emision y ofras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 106/2012, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion_1
No ha habido incumplimiento alguno

El cargo imputado, relativo a la existencia de basura en el sector de playa y terrenos

aledaiios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y sancionadora

se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no basta con pasar

un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compafiia no cumple con sus

protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento utilizando normativa
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“genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y equilibrio ecologico de las
zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”, desconociendo el espiritu de la
normativa y la relacion que esta debe tener con la operacion normal de un centro de cultivo de

salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesidn es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacidn del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce Ia actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compafiia no cumpie con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto (ltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de la basura de las playas. Al
respecto, la empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene
estrictos protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se
encuentra en los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicidn
final.

-Por ultimo, respecto a las fotografias acompaiiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.

Al respecto, lo iinico que se distingue en dichas imagenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacién
de valor por $386.000) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco de
la operacion del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente,
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Al respecto, acompaiiamos un informe en terreno con esténdar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Obijecién 2
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacién (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacidn, que sean efecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protacolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N°® 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacien Ambiental”. Dicha resolucidén, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitid requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el reco}ido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacidn que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizd en conformidad

con ¢l protocolo en cuestién. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
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tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados,

Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de 1a Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura®, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancién
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. EI Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacién de Semapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
Ia Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncidn legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

138



El defecto en cuaiquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncitn legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simpie como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tencor de lo dispuesto en el art. 51 de ]a LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdan acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Semapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sdlo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamds a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

M) Centro Punta Paredes (PP)

Organo_fiscalizador: Servicio MNacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014.
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Fiscalizacidn: Una visita con fecha 3 de junio de 2014.

Prueba: Fotos no georreferenciadas. Algunas fotos del informe son las mismas que las

incluidas en el informe del centro Graffer.

RCA: 0066, de 2 de febrero de 2011, de la Comisidn de Evaluacion Ambiental de la Regidn de

Aysén,

La Formulacion de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a PG:

N° de
Cargo

Hechos que se estiman constitutivos

de infraccién

Condiciones, normas y medidas

eventualmente infringidas

M.1

No se el procedimiento

sigue
obligatorio para el transporte, limpieza
y desinfeccion de las redes del centro

de cultivo.

Articuio 9°, numeral uno, letra a) RAMA.:
RCA N° 066/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N° 0066/2011, considerando 4.1, Normas

de emision y otras normas ambientales.

M.2

Residuos producto de la actividad
acuicola en playas y terrenos de playa

aledafios al centro de cultivo.

Articulo 4°, letra b) RAMA:
RCA N° 066/2011, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 066/2011, considerando 4.1, Normas de

emiston y otras normas ambientales.

RCA N° 066/2011,

Residuos sélidos.

considerando  3.10.4.3,

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1:

HNegalidad de la formulacion de carecos
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A continuacion, se demuestra que el cargo M.1 formulado no se adecia a los estandares legales
del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del procedimiento sancionador
una formulacién “precisa” de cargos. Si la formulacién no es precisa, el procedimiento deviene en
invalido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de tipicidad, cuyo requerimiento de
lex certa es aplicable, por disposicion del art. 49 de la LO-SMA, a la instruccion del procedimiento

sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacion del principio de tipicidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador ambiental y a demostrar cémo el cargo M.l no se adecta a las
exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones expuestas,

que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucion del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Repiblica (“CPR™), “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formuiacioén de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse em un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancién administrativa sin cumplirse las regilas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “/os
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de
las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de alge mds, que es la precisa definicion de la

conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de

141



seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de la
Administracion admite un origen comun con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitive, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N° 10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias de! principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a férmulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contomos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Asi, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
Juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, afiadiendo que ésta “sefialard descripcién clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion v la fecha de su verificacién, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada™. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sélo para las normas que establecen la
infraccidn, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacién de adecuacion entre:
(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.

(i1) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),

estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.
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(iii)  Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicidn establecida por la
combinacidn entre (i) y (ii).
(iv) Un cargo que, como minima condicion de tipicidad, dé cuenta de la verificacién de (i),

(i1) y (iii) en el caso concreto.

En cuanto al cargo M.1, la Formulacién de Cargos no da cuenta del requisito (iii),
mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de
infraccion; y tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar
qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalle:

¢ Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccidn de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cdmo se infringio. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho est descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en él.

+ En relacién a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

RCA N° 0066/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales. |

RESA, Articulo 22B inciso segundo: |

RCA N° 0066/2011, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

El art. 9, 1), letra a) del RAMA, indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podra realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de

mancra inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
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sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo maximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

sectores aledatios al centro de cultivo™.

Por su parte, el art. 22B. inc. 2do, del RESA sefala: “Ef traslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
Mexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiguetadas o
selladas, otorgandoles un numero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubierta. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencion o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia®.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas
normas. Sin embargo, no se sefiala como exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacién de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por tanto, s6lo

corresponde absolver.
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En conclusidn, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adectia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de Jex certa) aplicables a la formulacion de cargos. Asimismo, se
infringio el art. 49 de la LO-SMA, que establece que la formulacién de cargos debe ser “precisa”,
sefialando ademas que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omisiéon que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestion.

Objecion 2

No ha habido incumplimiento aleuno

En cuanto al M.1, la fiscalizacién del centro PP se realizé a través de una sola visita lo que

permitidé concluir un supuesto incumplimiento al procedimiento de limpieza y manejo de redes. Lo
anterior, da cuenta de una imputacion apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos

operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se ¢jecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditara que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarroila en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
nimero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro lipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remision”, Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que periite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geograficos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacion y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al talier de redes.
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Lo sefialado, nos permite afirmar que Semapesca el dia 3 de junio de 2014 fue testigo de
una fase del procedimiento de manejo de redes en su etapa de desinstalacion a través de una
embarcacion que cuenta con la gnia necesaria para sostener varias toneladas de peso, las que
quedan bajo el agua, donde siempre han estado, has ser subidas en la nueva embarcacion que
realizara el traslado en las condiciones exigidas por la normativa. Dicho procedimiento, considera
miltiples factores logisticos y de seguridad de alta complejidad refiejados en los protocolos de

gestion de ta compafiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, tal como lo reconoce el acta de fiscalizacién el dia 3 de junio una
embarcacion gria procedid a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra
embarcacion acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una
red de varias toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua donde siempre han
estado ya que por seguridad y peso no puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente,
debe coordinarse la llegada una segunda embarcacién para su retiro y destino final bajo las
condiciones de embalaje que exige la normativa. Lo descrito, por razones logisticas, de distancia
geogrifica, climiticas, entre otras, generalmente no ocurre en un dia sino que suele transcurrir
varios dias hasta su destino final. En el caso en cuestion, las redes fueron desinstaladas el 3 de junio
para, posteriormente, el dia 9 de junio ser retiradas al taller de redes o destino final, esto Gltimo
acreditado mediante guia de despacho N° 0445193 que se acompafia. Ademés, se adjuntan
fotografias de la forma en como se lleva el procedimiento junto con un “Informe en Terreno”

georreferenciadas del estado y limpieza del centro y sectores aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban en un

procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen miltiples
factores de carécter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo,
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-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se
encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas o que ocurrié el dia 9 del mismo
mes con direccién al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacién autorizada para

ello y foto de las mismas).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin
momento un riesgo o afectacion negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompaiia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estade del centro

y zonas aledafias.

-Por wltimo, en el contexto seiialado, podemos afirmar que una fiscalizacion diaria no permite
concluir ¢ dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarroliarse hasta en
por semana conforme lo sefiala ]a ley. Es decir, existié una imputacién apresurada y sin el andlisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

En cuanto al cargo M.2, respecto a la imputacion relativa a la existencia de residuos en el

sector de playa y terrenos aledaiios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad
fiscalizadora y sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior,
debido a que no basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la
compaiiia no cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar
incumplimiento utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la
limpieza y equilibrio ecoldgico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa y la relacién que esta debe tener con la operacién normal

de un centro de cultivo de samones.
Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:
-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es

la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacién del mismo centro.
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-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compafifa no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto tltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de toda la basura. Al respecto, la
empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en
los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicion final.

-Por 1ltimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.

Al respecto, o tinico que se distingue en dichas imagenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacion
de valor) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco de la operacién

del centro estos se encontraban proviscriamente en el lugar siendo utilizados posteriormente.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecién 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estindar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA

sefala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
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por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiemtal de Resoluciones
de Calificacicn Ambiental”. Dicha resolucidén, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y juste” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccidn acarrea la invalidacidn de la gestidn
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitio requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con el protecolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por ia cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de Ia Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructive para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en In Ley
General de Pesca y Acuicultura™, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen o una sancién

administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
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Correspondiente. Este informe deberi ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus proptos estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, nt menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacién de Semapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de ]a LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccidn
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacidn.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador {(debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- Enel cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccidn.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a Jos hechos constatados por un fiscalizador, los que pasarin a considerarse en

forma simple como un antecedente més dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciarén conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.
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Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de

fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido

en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de

ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no

ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacidén de Sernapesca no cumple con

los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en

caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme

a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

N) Bahia Anita (BA)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014 y SMA junto a la Gobernacion Maritima.

Fiscalizacién: Una visita con fecha 7 de mayo de 2014 Sernapesca y visita de fecha 27 de

noviembre de 2013.

Prueba: Fotos no georreferenciadas.
RCA: 973, de 11 de diciembre de 2009, 067, 1 de abril de 2013, 082, 26 de febrero de 2014,

todas de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Regidn de Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa tres cargos en relacion a BA;

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccion eventualmente infringidas
N.1 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:

acuicola en playas y terrenos de playa

aledafios al centro de cultivo.

RCA N® 973/2009, considerando 4.1, Normas de
emisién y otras normas ambientales y RCA N°
082/2014, considerando 5.1, Normativa

ambiental de caricter general aplicable al
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proyecto.

Articulo 74° LGPA:

RCA N° 973/2009, considerando 4.1, Normas de
emision y otras normas ambientales y RCA N°
082/2014, considerando 5.1, Normativa
ambiental de cardcter general aplicable al

proyecto.

RCA N° 973/2009, considerando 6, “el titular ha
presentado  los  siguientes  compromisos

voluntarios”, parrafo 2.

N.2 Balsas jaula y la plataforma de ensilaje | RCA  N°  973/2009, Considerando 3.1,
se ubican fuera del area concesionada. | Ubicacidn.
RCA N° 06772013, Considerando 3.9,
Coordenadas Geograficas.
RCA N° 082/2014, considerando 3.5.1,
Coordenadas geograficas.
N.3 Sobreproduccion, CES Bahia Anita ha | Articulo 15 inciso tercero RAMA:

producido 4.358,8 toneladas de

salmodnidos.

RCA N° 973/2009, considerando 4.1, Normas de
emisién y otras normas ambientales y RCA N°
082/2014, considerando 5.1, Normativa
ambiental de caracter general aplicable al

proyecto.

RCA N° 973/2009, considerando 3.6.

RCA N° 973/2009, considerando 3.7.

RCA N° (82/2014, considerando 3.6.
DESCRIPCION DEL PROYECTO.
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RCA N° 082/2014, considerando 3.6.2. Etapa de

operacién,

N4 El CES no contaba con planes de | RCA WN° 067/2013, Considerando 3.10.3,
contingencia descritos ni existian los | Medidas de Contingencia.

elementos absorventes descritos en
ambos documentos. Articulo 5° RAMA:

RCA N° 973/2009, considerando 4.1, Normas de
emisidn y otras normas ambientales y RCA N°
082/2014, considerando 5.1, Normativa
ambiental de caracter general aplicable al

proyecto.

A continuacién se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecidn 1:
No ha habido incumplimiento alguno

En cuanto al cargo N.1, relativo a la imputaciodn relativa a la existencia de residuos en el

sector de playa y terrenos aledafics, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad
fiscalizadora y sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior,
debido a que no basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la
compaiiia no cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar
incumplimiento utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la
limpieza y equilibrio ecoldgico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa y la relacion que esta debe tener con la operacién normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesién es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacion del mismo centro.
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-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto ltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de la basura de las playas. Al
respecto, la empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene
estrictos protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se
encuentra en los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicidn
final.

-Por 1ltimo, respecto a las fotografias acompaiiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente:

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por 1o que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo seiiala el cargo formuiado.

Al respecto, lo Unico que se distingue en dichas iméagenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiiia (se adjunta informacion
de valor 8.878.200 millones) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el
marco de la operacién del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.
Al respecto, acompaifiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

En cuanto_al cargo N.2, cabe seiialar que debido al tiempo transcurrido desde la

fiscalizacién de la SMA, cercano a un afio y medio, nos resulta imposible poder verificar la
instalacién de la plataforma a la fecha de la fiscalizacidn. Al respecto lo Unico que podemos
asegurar es que en el proximo ciclo (15 de marzo prdximo) del centro las coordenadas de la
plataforma serén las indicadas en la informacidn de fondeo que se acompafia a esta presentacion. Se

acompafa mapa con el emplazamiento proximo del centro, elaborado por la empresa Oxxean Ltada.
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En cuanto al cargo N.3, relativo a la sobreproduccién del centro, cabe hacer presente que la
RCA 082/2014 autoriza la produccién de 4.000 toneladas/afio, a un peso estimado de 4,2 kilos. La
produccién de 4.300 ejemplares, cuya siembre inicial fue certificada por Sernapesca (se adjuntan
certificados sanitarios), se explica por la baja mortalidad en el centro de cultivo, sumado al mayor
crecimiento de las especies, en el marco de su alimentacion, lo cual escapa del control razonable de
la empresa (se adjunta Manual de Procedimiento de Aumento de Peso Diario). Para haber
disminuido a 4.000 toneladas habria que haber causado intencionalmente cierta mortalidad, lo que

ambiental y sanitariamente no es posible.

A mayor abundamiento, los equipos medidores del peso de los salmones tienen un margen
de error de un 2%, que debe apreciarse a favor de Los Fiordos. Se adjunta manual de los equipos
medidores del peso. Por lo anterior, el cargo en cuestidn a la fecha carece de todo objeto y debe ser
desestimado, ya que las condiciones ambientales autorizadas consideran una produccién como la

sefialada. En consecuencia, corresponde absolver a la empresa del presente cargo.

En cuanto al cargo N.4, relativo a la carencia de planes de contingencia y clementos

absorventes en el centro de cultivo, cabe hacer presente lo siguiente:

- En la Formulacién de Cargos se sefiala que no estaban los planes de contingencia, porque
no estaban impresos en la caseta de ensilaje. Sin embargo, los documentos estaban
completamente disponibles en el centro de cultivo, a través de un sistema interno al que se
tiene acceso en todos los computadores. Se adjunta pantallazo que demuestra que el plan
estaba a disposicion en formato electrénico, cuya tltima revision es del afio 2012, por lo
que al momento de la fiscalizacidn estaba disponible en el centro.

- Respecto a pafios absorbentes, como queda demostrado en la respuesta al requerimiento de

informacién del afio 2013, hace afios que el centro cuenta con elementos absorbentes.

Objecién 2

Decaimiento del Procedimiento Administrativo
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Respecto a los cargos N.2 y N.3, como se ha sefialado, las fiscalizaciones de la SMA se
realizaron un afio y medio antes que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del

procedimiento administrativo,

Segilin ha sefialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del aiio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincion de un acto administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridico, torndndolo inutil o abiertamente ilegitimo”.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba sélo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicandolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decisién que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen®. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacién, la formulacién de
cargos y la sancion administrativa- ha sefialado que: “la tardanza inexcusable de Ia
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecté en primer término el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
Jjusto la sentencia debe ser oportuna”. De esta forma, la extension que ha realizado la Corte
Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del
procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios™’.

Ademas, profundizando su reproche a la tardanza de Ja Administracién a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa™.

* GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador y su
necesaria introduccién en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiento Administrativo
y Contratacion Piblica. Santiago: Legal Publishing, p. 122.

*! GUERRERQ, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

2 Evans E. POBLETE D, {2014). ,Prescripcion o decaimiento del procedimiento administrative
sancionador?; caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA J.,, ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N° 6747 (2012).
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Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refinéndose a la extension del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “fas decisiones de la Corte
afirman que la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacidn del acto que implica un agravio (como la
Jormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recurso), mds alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacién (dos afios), pero inferiores al plazo de
prescripcion de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancion pierde su objetive de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

transforma a ésta en ingtil™”,

De esta forma, la tardanza en la formulacion de cargos por la SMA desde que se realizd la
inspeccion en terreno da, sin duda alguna, lugar a la figura del decaimiento administrativo, puesto
que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexién entre los presupuestos de
hecho supuestamente constatados por la Superintendencia, con lo indicado mas de un afio después
en la Formulacién de Cargos, por lo que la sancion pierde eficacia, por existir una desconexion
entre los motivos de una posible sancién y la sancién misma que se aplique. Asimismo, el
contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los medios
probatorios ya no estan disponibles: i} el centro ya concluyé el ciclo productivo, por lo que las
biticoras del mismo (que constituyen medios de prueba importantes) ya no se encuentran
disponibles; ii) la situacion climatica y entorno del centro ya no es el mismo; iii) las instalaciones
supuestamente mal emplazadas no se encuentran de tal forma en la actualidad; iv) las personas que
trabajaban no sen las mismas; v) los residuos supuestamente depositados en el borde costero, ya no
se encuentra y no se puede verificar en terreno su procedencia; etc. Lo anterior, implica que la
tardanza de la SMA en formular cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios probatorios
adecuados y verificables en terreno, centrandose practicamente la totalidad del procedimiento
sancionador en un ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es impresentable en un proceso

Juridico de esta naturaleza.

¥ CORDERQ, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). E! Mercurio Legal. Disponible en:
http://'www.elmercurio.com/Lepal/Noticias/ Analisis-Juridico/2011/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionador.aspx . (Revisado 19 de febrero de 2015).
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En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecidén 3

Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacion ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea vilida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucidén, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacién un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en ¢l
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestién
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omiti6 requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccién una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacién clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad

con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
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tenia ¢l mérito de una fiscalizacion de la SMA vy, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razdn por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, Ia Res. N°©
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de 1a Direccion Nacional del] Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacién de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2,2 En inspecfor que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hdbiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucién de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias lhibiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caricter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccién
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncitn legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccidn realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccidn.
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El defecto en cualquicra de Jos requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mds dentro de otros que se aporten en €l proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica’”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe s6lo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mas exigente, v asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estindar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Serapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncién legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtdan lo sefialado por Sernapesca.

0) Centro Cuptana 9 (C9

Organo_fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014.
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Fiscalizacién: Una visita con fecha 28 de junio de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.

RCA: 383, de 11 de agosto de 2011, de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region de
Aysén,

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a C9:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccidn eventualmente infringidas

0.1 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:

acuicola en playas y terrenos de playa | RCA N° 383/2011, considerando 4.1, Normas de

aledafios al centro de cultivo. emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 383/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RCA N° 383/2011, considerando 3.113,

Residuos Sélidos.

A cantinuacidn se ofrecen las objeciones respecto al cargo citado.

Objecién 1

No ha habido incumplimiento aleuno

Respecto al cargo imputado, relativo a la existencia de basura en el sector de playa y terrenos
aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y sancionadora

se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no basta con pasar

un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compaiiia no cumple con sus
protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento utilizando normativa
“genérica” como, a modo de ejemplo, “"La mantencion de la limpieza y equilibrio ecolégico de las

zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”, desconociendo el espiritu de la
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normativa y la relacion que esta debe tener con la operacion normal de un centro de cultivo de

salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a [a concesién es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para ]a operacién del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto nltimo, lo seflalamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de basura de las playas. Al respecto,
la empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene estrictos
protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se encuentra en
los sectores de las playas pablicas y Hlevando estos residuos a sitios de disposicion final.

-Por 1ltimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.
Al respecto, lo Gnico que se distingue en dichas imdgenes es la existencia de artefactos propios del
centro, los que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compafiia (se adjunta informacién
de valor $15.120.000) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco de la
operacion del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.

Al respecto, acompaiiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.
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Objecion 2
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizaciéon ambiental, para que dicha
fiscalizacién (y resultados) sea vélida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean efecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucion, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacién un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacién de la gestion
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccion una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacién clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizara para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé6 en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.
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Adicionalmente, es dable destacar que la razén por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecide en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccion que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccion y remitirlo af Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias habiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. Ei Director Regional deberd dictar la resolucion de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialade”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caricter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccidn
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacidn.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. § de la LO-SMA, para que se configure una

presuncioén legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccién realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de [a misma y estar habilitado como fiscalizador).

- Enel cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccion.

164




El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica’.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe solo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mdas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacién de Sernapesca no cumple con
los estindares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

P) Centro Canalad 1 (C1)

.

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014,
Fiscalizacién: Una visita con fecha 18 de agosto de 2014,

Prueba: Fotos no georreferenciadas.
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RCA: 203, de 25 de abril de 2011, de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region de

Aysén,

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a Cl:

N°de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas

Cargo | de infraccion eventualmente infringidas

P.l Se realiza apozamiento de redes en | Articulo 4°, letra a) RAMA:

sector aledafio a su locacion RCA N° 203/2011, considerando 4.1, Normas de

emisidn y otras normas ambientales.
Articulo 74° LGPA:
RCA N° 203/2011, considerando 4.1, Normas de
emisidn y otras normas ambientales,

P.2 No se sigue el procedimiento | Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA:

obligatorio para el transporte, limpieza
y desinfeccion de las redes del centro

de cultivo.

RCA N° 203/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:
RCA N° 203/2011, considerando 4.1, Normas de

emisién y otras normas ambientales,

RCA N° 203/2011, Considerando 3.13, Etapa de
Operaciodn, 3.13.5. Cambio de Redes.

RCA N°

Residuos

203/2011, Considerando 3.153.

solidos, letra d) Residuos de

organismos fouling.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto a los cargos citados.

Objecion 1:
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Tlegalidad de 1a formulacion de cargos

A continuacién, se demnuestra que los cargos P.1 y P.2 formulados no se adecuan a los
estandares legales del debido proceso, que exige como garantia fundamental minima del
procedimiento sancionador una formulacion “precisa” de cargos. Si la formulacion no es precisa, el
procedimiento deviene en invélido, puesto que se afecta derecho a defensa, y el principio de
tipicidad, cuyo requerimiento de Jex certa es aplicable, por disposicién del art. 49 de la LO-SMA, a

la instruccion del procedimiento sancionador ambiental.

Para ello, pasamos a describir la aplicacién del principio de tipicidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador ambiental y a demostrar como el carge P.1 y P.2 no se adeciian
a las exigencias del principio de tipicidad. En base a lo anterior, se concluye, por las razones

expuestas, que el cargo formulado debe desestimarse y procederse a la absolucién del titular.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 19 N° 3, inc. final, de la Constitucién Politica de la
Republica (“CPR”™), “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. De este modo se establece que las normas sancionatorias deben ser
claras, de manera tal que los contornos de un hecho sancionable estén debidamente delimitados,
dando certeza respecto a todos sus presupuestos, tanto de hecho como de derecho, objetivos y
subjetivos, positivos y negativos. Lo anterior también se aplica a la formulacién de cargos, que debe
ser clara y precisa. Asimismo, el art. 19 N° 3, inc. 6to., de la CPR establece: “Toda sentencia que
emane de un Organo que eferza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, de lo que se deduce que no puede haber sancion administrativa sin cumplirse las reglas

legales del debido proceso.

Lo anterior es plenamente aplicable al derecho administrativo sancionador, y en consecuencia al
procedimiento sancionador de la LO-SMA. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado” (Sentencia Rol N° 244, Considerando 9°),
precisando adicionalmente que “entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la previsién de los delitos e infracciones y de

las sanciones en la ley, pero Ia tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicion de Ia
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conducta que la ley considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley

cierta” (Rol N° 244, Considerando 10°, énfasis agregado).

También la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “La potestad sancionadora de ila
Administracion admite un origen comin con el derecho penal en el ius puniendi del Estado, por lo
que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fundamental
se prescriben para el derecho punitive, aunque ese traspaso haya de producirse con ciertos
matices, en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones administrativas” (Rol

N°10.1045-2011, Considerando 4°).

Para que una norma sancionatoria cumpla con las exigencias del principio de tipicidad debe, en
consecuencia, establecer taxativamente los actos u omisiones prohibidos, sin recurrir a formulas
genéricas ambiguas o vagas, de modo tal que los contornos del hecho ilicito queden totalmente
delimitados. Ast, una predeterminacion cierta de la conducta ilicita asegura la garantia de seguridad
Juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan de antemano el ambito de lo prohibido y puedan

orientar su comportamiento en forma adecuada.

En la LO-SMA el principio de tipicidad se encuentra reconocido en el art. 49, que establece
que la instruccion del procedimiento sancionatorio “se iniciard con una formulacion precisa de los
cargos”, anadiendo que ésta “sefialard descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancién asignada™. Asi,
el legislador hace extensiva las exigencias de la tipicidad no sélo para las normas que establecen la
infraccion, sino también para los cargos que se formulen en virtud de las mismas, debiendo existir
una continuidad de precision y claridad tanto entre las normas sancionatorias como con los actos

administrativos que acusan supuestas infracciones.

En consecuencia, para que un proceso sancionatorio ambiental cumpla con las condiciones de

tipicidad y debido proceso debe, como minimo, establecer una relacién de adecuacion entre:

(i) Una norma legal que establece una conducta constitutiva de infraccion.
(ii) Una norma administrativa que complementa presupuestos de la norma referida en (i),

estableciendo en forma clara y precisa los contornos del ilicito administrativo.
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(iii)  Un hecho constitutivo de infraccién, subsumible en la prohibicion establecida por la
combinacion entre (i) y (i1).
(iv) Un cargo que, como minima condicion de tipicidad, dé cuenta de la verificacion de (i),

(ii) y (iii) en el caso concreto.

En el presente caso, la formulacién del cargo P.1. no da cuenta de! requisito (iii}, mencionado
mds arriba, puesto que es absclutamente vaga en describir el hecho constitutivo de infraccion; y
tampoco da cuenta del requisito (iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar qué norma se ha

infringido y de qué manera. A continuacion explicamos estas dos falencias con mayor detalle:

» Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccién es el siguiente:
“Se realiza apozamiento de redes en sector aledafio a su locacién”. Sin embargo, la SMA
no es clara en cuanto a) significado del término “apozamiento”. Una red que ha estado bajo
el agua y que luego es desinstalada y en proceso de traslado, no estd apozada. La
descripcion hecha en el considerando 10 de la Formulacion de Cargos simplemente sefiala
que “el apozamiento de redes es una prdctica en el cual las redes peceras o loberas son
dejadas sumergidas, sobre el sustrato del borde costero de la concesion™, 1o cual no es una
definicién legal, por una parte, y en cuanto a su contenido sugiere que una red no puede

estar en proceso de traslado en su lugar de origen mientras llega el barco que la retirara, lo

que es absurdo porque ello es una practica absolutamente licita. El hecho esta descrito en

forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a la empresa fundandose en él.

e En relacién a la norma infringida, la SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 4°, letra a) RAMA:

RCA N°® 203/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA.:

RCA N°203/2011, considerando 4.1, Normas de emisién y otras normas ambientales.

i El art. 4, letra a) del RAMA, indica: “Articulo 4°.- Todo centro de cultivo deberd cumplir

1 siempre con las siguientes condiciones: a} Adoptar medidas para impedir el vertimiento
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de residuos y desechos sdlidos y liquidos, que tengan como causa la actividad, incluidas las
mortalidades, compuestos sanguineos, sustancias quimicas, lodos y en general materiales y
sustancias de cualquier origen, que puedan afectar el fondo marino, columna de agua,
playas, terrenos de playa, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de emision dictadas
en conformidad con el articulo 40 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio

Ambiente.

La acumulacion, traslado y disposicion de dichos desechos y residuos deberd hacerse en
contenedores herméticos que impidan escurrimientos. El transporte fuera del centro y fa
disposicion final deberd realizarse conforme los procedimientos establecidos por la

autoridad competente”.

Por su parte. el art. 74 de la LGPA sefiala: “Articulo 74.- La concesion o autorizacion de

porciones de agua y fondo otorgard por si sola a su titular, el privilegio de uso exclusivo
del fondo correspondiente al drea en él proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.

Los titulares de autorizaciornes de acuicultura tendrdn, para los efectos de constituir las
servidumbres necesarias para el desarrollo de sus actividades, los mismos derechos que

otorga el Cédigo de Aguas, a los titulares de derechos de aprovechamiento.

La mantencion de la limpieza y del equilibrio ecoldgico de la zona concedida, cuya
alteracion tenga como causa la actividad acuicola sera de responsabilidad del

concesionario, de conformidad con los reglamentos que se dicten”.

Como se observa, la Formulacion de Cargos indica que se habrian transgredido estas dos
normas. Sin embargo, no se sefiala cdmo exactamente se habrian transgredido. De esta
forma, la Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normas,
imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera éstas se relacionan con el
hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a dos normas complementarias
no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica; por el
contrario, debe sefialarse la prohibicidn concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncion de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse

adecuadamente, al no quedar claro cémo estas normas citadas, tan diferentes entre si, se
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habrian incumplido. Como queda demostrado, la formulacién de cargos no es precisa y, por

tanto, solo corresponde absolver.

Asimismo, en cuanto a la formulacién del cargo P.2., tampoco se da cuenta del requisito

(iii), mencionado mas arriba, puesto que es absolutamente vaga en describir el hecho constitutivo de

infraccién; y tampoco da cuenta del requisito {iv), porque es absolutamente imprecisa en indicar

qué norma se ha infringido y de qué manera. A continuacién explicamos estas dos falencias con

mayor detalie:

Como puede observarse, el hecho aludido como constitutivo de infraccion es el siguiente:
“No se sigue el procedimiento obligatorio para el transporte, limpieza y desinfeccion de las
redes del centro de cultivo”. Sin embargo, la SMA no es clara en cuanto a los pasos del
procedimiento obligatorio y cdmo se infringié. No puede indicarse como cargo el hecho de
no seguir el procedimiento sin indicar las etapas obligatorias del mismo y su forma de
incumplimiento. El hecho esti descrito en forma vaga y, por tanto, no puede sancionarse a

la empresa fundandose en €.

En relacién a la norma infringida, Ja SMA se limita a poner un listado sumamente amplio,
pero sin indicar dénde habria incumplido la empresa. Al respecto, la Formulacion de cargos

sefiala:

Articulo 9°, numeral uno, letra a) RAMA.

RCA N°203/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RESA, Articulo 22B inciso segundo:

RCA N°203/2011, considerando 4.1, Normas de emision y otras normas ambientales.

RCA N° 203/2011, Considerando 3.13, Etapa de Operacidn, 3.13.5. Cambio de Redes.

RCA N°203/2011, Considerando 3.15.3. Residuos sélidos, letra d) Residuos de organismos
fouling.

El art. 9, 1), letra a) del RAMA, indica: “Articulo 9.- La limpieza y lavado de las artes de

cultivo sélo podra realizarse bajo las condiciones generales y especificas que para cada
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caso se indican: 1. Toda actividad de lavado y limpieza de redes deberd observar siempre
las siguientes condiciones generales: a) Las redes removidas deberdn ser depositadas de
manera inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo éstos ser herméticos,
sin vias de evacuacion abiertas, sellados y etiguetados, pudiendo ser mantenidos en el

respectivo centro por el plazo mdaximo de una semana contado desde su remocion.

Salvo lo sefialado en el inciso anterior, las redes no podrdn ser acopiados o mantenidos en

sectores aledafios al centro de cultive™.

Por su parte, el art. 22B, inc. 2do. del RESA sefiala: “E7 traslado y transporte de artes de

cultivo deberd efectuarse en contenedores estancos, sin vias de evacuacion, rigidos o
fexibles, sellados y etiquetados. Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el
articulo 9° del DS N°320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
o la normativa que lo reemplace, las redes peceras y loberas deberdn ser etiquetadas o
selladas, otorgdandoles un niimero de identificacion. Los contenedores deberdn ser de
dimensiones que permitan el traslado de las redes peceras y loberas sin que sobresalgan de
las paredes o superen la altura del contenedor y con una cubieria. Se prohibe el traslado
de redes peceras y loberas en contacto directo con la cubierta de la embarcacion, con la
bodega o en rampas de camiones o similares. Tales redes deberdn ser clasificadas a su
llegada al taller de lavado, desinfeccion, mantencion o reparacion, dependiendo de su
procedencia. Asimismo, los artes de cultivo deberdn ser clasificadas a su llegada al taller

de lavado dependiendo de su procedencia”.

Asimismo, la RCA N° 203/2011, Considerando 3.13. Etapa de_QOperacién, 3.13.5. Cambio

de Redes, sefiala: “La operacion del centro de engorda de salmones involucra el recambio

de redes, la limpieza, la reparacion y la impregnacion de éstas, en algunos casos, con
pintura antifouling, con el fin de evitar la fijacion de organismos incrustantes. El manejo de
las redes serd realizado por una empresa externa que cuente con una RCA y cumpla la

normativa vigente.

El cambio y mantencion de las redes del cenmtro se efectuard considerando las
modificaciones realizadas al D.S. 320/01 y sus modificaciones. Las redes serdn removidas
de las jaulas y posteriormente trasladadas con ayuda de una barcaza que cuente con las
autorizaciones ambientales pertinentes. El procedimiento utilizado para remover las redes

es con el apoyo de esta Moto-Nave o Barcaza que con su brazo, gria o pluma retira la
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malla sucia una vez instalada la nueva. Por su parte y segtin lo indicado en el D.S. 319/01
v sus modificaciones, las redes seran transportadas en contenedores herméticos, sin via de
evacuacion, rigidos o flexibles, sellados y etiquetados. Asimismo, las redes seran
clasificadas a su llegada a la estacion de lavado, con respecto a la disposicion final de las
redes estas serdn enviadas a lugares debidamente aulorizados y que den cumplimiento a la

normativa vigente”.

Finalmente, la RCA N° 203/2011. Considerando 3.15.3. Residuos sélidos, letra d) Residuos

de_organismos fouling, sefiala: “Los organismos fouling corresponden a los organismos

vivos que se adhieren a las redes de las balsas jaulas, los cuales estan compuestos

principalmente por moluscos y algas.

La acumulacion de estos organismos en las redes producen un sobrepeso, lo que podria
provocar la ruptura de las redes y ademds se ve dificultado el normal intercambio del
agua, debido a lo cual se realizard wn cambio de redes una vez por ciclo, y se les da

mantencion y limpieza a éstas.

Las actividades de retiro, limpieza, reparacion, impregnacion con pintura antifouling y la
instalacién, serdn realizadas por una empresa externa. La limpieza de las redes se
realizard en un taller de redes autorizado, que cuente con un sistema de tratamiento

aprobado ambientalmente™.

Como se observa, la Formulacién de Cargos indica que se habrian transgredido estas

normas. Sin embargo, no se sefiala cdmo exactamente se habrian transgredido. De esta forma, la
Formulacion de Cargos se limita a ofrecer un listado extenso de normativa relacionada con la
operacion del centro de cultivo, imponiendo como carga para la empresa adivinar de qué manera
éstas se relacionan con el hecho imputado como infraccional. Que la RCA se remita a normas
complementarias no autoriza a la Superintendencia para imputar infracciones en forma genérica;
por el contrario, debe sefialarse la prohibicién concreta al hecho que se estima prohibido y la
subsuncién de éste en aquella. Asi, la empresa sélo queda en la imposibilidad de defenderse
adecuadamente, al no quedar claro como estas normas citadas, diferentes entre si, se habrian
incumplido. Como queda demostrado, la formulacion de cargos no es precisa y, por tanto, s6lo

corresponde absolver,
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En conclusidn, de los principios y normas expuestos y de las condiciones particulares del
caso de autos, se concluye que el cargo formulado no se adectia a los estandares del debido proceso
y de las exigencias de tipicidad (de /ex certa) aplicables a la formulacion de cargos. Asimismo, se
infringié el art. 49 de Ja LO-SMA, que establece que la formulacion de cargos debe ser “precisa’,
sefialando ademés que los hechos deben describirse en forma “precisa y clara”, omision que
incumple el mandato legal y, por tanto, imposibilita sancionar. En consecuencia, debe procederse a

absolver al titular del proyecto en cuestién.

Objecion 2

No ha habido incumplimiento alguno

Tal como se sefiald, la fiscalizacion del centro C1 se realizd a través de una sola visita lo
que permitié a la SMA concluir que el apozamiento constatado configura un incumplimiento a una
serie de normativa sefialada genéricamente en la resolucidén de formulacién de cargos. Lo anterior,
da cuenta de una imputacién apresurada y que desconoce los protocolos y procedimientos

operacionales que regulan la materia los que, normalmente, se ejecutan en varios dias.

En el presente descargo, se acreditara que el “compendio” de normas citadas por la SMA
para imputar un eventual incumplimiento a la normativa ambiental aplicable no ha sido incumplido,
sino que el hecho constatado es parte de un procedimiento operacional propio de la industria para

efectos del manejo de redes.

Al respecto, la normativa especifica que regula el manejo de redes en un centro de salmones
considera una seria de exigencias de seguridad, sanitara y logisticas propias de un procedimiento
que en la mayoria de los casos se desarrolla en varios dias. A mayor abundamiento, el articulo 9
namero 1 letra a) del RAMA sefiala que: “Las redes removidas deberdn ser depositadas de manera
inmediata en contenedores u otro tipo de envases, debiendo estos ser herméticos, sin vias de
evacuacion abiertas, sellados y etiquetados, pudiendo ser mantenidos en el respectivo centro por el
plazo mdximo de una semana contado desde su remision”. Es decir, la propia norma contempla un
margen de tiempo que permite el mantenimiento de las redes en el centro, considerando que
diversos factores operacionales, geogrificos (distancia), climaticos, entre otros, conlleven a que la
desinstalacién y traslado sea una actividad de naturaleza compleja, que puede durar varios dias

antes de llegar al taller de redes.
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Lo seiialado, nos permite afirmar que las redes que el dia 18 de agosto de 2014 constatd
Sernapesca corresponden a infraestructura que estaba siendo parte de un procedimiento de “manejo
y limpieza” que tiene una ejecucién en el tiempo. Dicho procedimiento, considera miltiples
factores logisticos y de seguridad de alta complejidad reflejados en los protocolos de gestion de la

compaiiia (se adjunta protocolo).

En el caso en cuestion, el dia 17 de agosto (se acompafia declaracion jurada) una
embarcacién gria procedio a retirar o desinstalar las redes para su posterior traslado por otra
embarcacion acondicionada para ello. Lo anterior, implica en una primera etapa el manejo de una
red de varias toneladas de peso que tiene que ser dejada bajo la columna de agua ya que por
seguridad y peso no puedes dejarse en el centro o en superficie. Posteriormente, debe coordinarse la
llegada una segunda embarcacion para su retiro y destino final bajo las condiciones de embalaje que
exige la normativa. Lo descrito, por razones logisticas, de distancia geografica, climaticas, entre
otras, generalmente no ocurre en un dia sino que suele transcurrir varios dias hasta su destino final.
En el caso en cuestidn, las redes fueron desinstaladas el 17 de agosto para, posteriormente, el dia 23
de agosto ser retiradas al taller de redes o destino final, esto dltimo acreditado mediante guia de
despacho N°® 0445190 que se acompafia. Ademas, se acompaiian fotografias de 1a forma en como se
lleva el procedimiento junto con un “Informe en Terreno” georreferenciadas del estado y limpieza

del centro vy sectores aledafios.

Todo lo sefialado, permite concluir que:

-Las redes constatadas corresponden a estructuras del centro que se encontraban bajo la

columna de agua, en un procedimiento normal de manejo de la misma.

-Que dicho procedimiento puede demorar varios dias, como es el caso, lo que se encuentra
permitido por la normativa. Lo anterior, debido a que en dicho procedimiento influyen miltiples
factores de caracter logistico, geografico, climatico, entre otros, que necesariamente se desarrollan

en el tiempo,

-Lo anterior, se encuentra acreditado ya que al momento de la fiscalizacion las redes se

encontraba provisoriamente en el lugar proximas a ser retiradas lo que ocurrié el dia 23 del mismo
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mes con direccion al destino final. (Se acompaiia guia de despacho por embarcacién autorizada y

fotografia de la misma).

-Por lo anterior, el procedimiento se ajusta a lo exigido por la norma y no existiendo ningin
momento un riesgo o afectacién negativa al medio ambiente. A mayor abundamiento, se acompafia
un Informe en Terreno con informacién georreferenciada actual que da cuenta del estado del centro

y zonas aledarias.

-Por tiltimo, en el contexto seiialado, podemos afirmar que una fiscalizacioén diaria no permite
concluir o dar cuenta de un incumplimiento a un procedimiento que puede desarrollarse hasta en
una semana conforme lo sefiala la ley. Es decir, existié una imputacién apresurada y sin el analisis
necesario para acreditar que los hechos constatados configuran un incumplimiento a toda la

normativa que regula la materia.

Objecién 3

Defectos de 1a denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizactén (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA y las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, ¢l art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacién ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucidén, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacidn un procedimiento racional y juste™ (Considerando 24).
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En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particutar, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacidn de la gestién
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitié requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccién una reunidn informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizo en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesea no
tenia el mérito de una fiscalizacion de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructive para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando perioedos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccién que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccién y remitirio al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hibiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberi dictar la resolucién de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
sefialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplio con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocide por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizacion de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiente de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacidn.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.
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En consecuencia, de acuerdo con el art. 8§ de la LO-SMA, para que se¢ configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitade como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccién.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacion efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En Jos procedimientos sancionadores de 1a LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es més exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estandares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
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a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sernapesca.

Q) Centro Luna 2 (1.2)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Semapesca) denuncia de fecha 18 de

noviembre de 2014,

Fiscalizacién: Una visita con fecha 24 de julio de 2014.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.

RCA: 373, de 2011, de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Regién de Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a L2:

N° de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccion eventualmente infringidas
Q.1 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:

acuicola en playas y terrenos de playa

aledafios al centro de cultivo.

RCA N° 373/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA:
RCA N° 373/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales,

RCA N° 373/2011, considerando 3.10.4,
Descargas, Emisiones y Residuos, 3.10.4.3.

Residuos Sélidos.

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto al cargo citado.

Objecidén 1

No ha habido in¢

umplimiento alguno
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En cuanto al cargo imputado, relativo a la existencia de basura en el sector de playa y
terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y
sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no
basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compaiiia no
cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento
utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y
equilibrio ecoldgico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa y la relacion que esta debe tener con [a operacién normal

de un centro de cultivo de saimones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledafios a la concesion es
la propia compaiiia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacion del mismo centro.

-Por otra parte, para todo ¢l que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto (ltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de la basura de las playas. Al
respecto, la empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene
estrictos protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se
encuentra en los sectores de las playas publicas y llevando estos residuos a sitios de disposicidn
final.

-Por tltimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene
certeza donde fueron tomadas.

(i1)-Dichas fotografias no muestran la existencia de residuos tal como lo sefiala el cargo formulado.

Al respecto, lo iinico que se distingue en dichas imagenes es la existencia de artefactos propios del
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centro, 1os que tienen un alto costo siendo parte del activo de la compaiifa (se adjunta informacién
de valor $6.000.000) necesario para el funcionamiento del centro. Por lo anterior, en el marco de la
operacion del centro estos se encontraban provisoriamente en el lugar siendo utilizados

posteriormente.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecion 2

Defectos de Ia denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizaciéon ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea valida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, el art. 25 de Ja LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos™.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N°® 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucion, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que
normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
incluyendao titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del gjercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccién acarrea la invalidacion de la gestion

que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitid requisitos importantes, como realizar al
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comienzo de la inspeccién una reunién informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacion que se utilizard para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizo en conformidad
con el protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacién de la SMA vy, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razdn por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructive para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacion de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccién que pueda dar origen a una sancion
administrativa, deberd elaborar un informe de infraccién y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias habiles, contados
desde la deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar In resolucién de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias habiles de recepcionado el informe antes
sefalado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplié con sus propios estandares de fiscalizacion, lo
que no puede ser desconocido por la SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de 1a LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacion al valor probatorio de la fiscalizaciéon de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caracter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncion legal.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:
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- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- Enel cumpiimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccién.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a los hechos constatados por un fiscalizador, los que pasardn a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de 1la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacién efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de Ja

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe sélo para constatar incumplimientos a LGPA y sélo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sélo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamds a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacién es mas exigente, y asi dejar que otros

organismos (con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacion de Sernapesca no cumple con
los estdndares de la SMA vy, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por
Sernapesca deben aprectarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los FFiordos, que desvirtan lo sefialado por Sernapesca.
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R) Centro Gertrudis 1 (G1)

Organo fiscalizador: Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) denuncia de fecha 14 de Jjunio de
2013.

Fiscalizacion: Una visita con fecha 9 de febrero de 2013.

Prueba: Fotografias no georeferenciadas.
RCA: 354, de 22 de julio 2011, de la Comision de Evaluacién Ambiental de la Regién de

Aysén.

La Formulacién de Cargos imputa los siguientes cargos en relacion a G1:

N°de | Hechos que se estiman constitutivos | Condiciones, normas y medidas
Cargo | de infraccion eventualmente infringidas
G.1 Residuos producto de la actividad | Articulo 4°, letra b) RAMA:

acuicola en playas y terrenos de playa

aledaiios al centro de cuitivo.

RCA N®° 354/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

Articulo 74° LGPA.
RCA N° 354/2011, considerando 4.1, Normas de

emision y otras normas ambientales.

RCA N° 354/2011, considerando 3.10.4,
Descargas, Emisiones y Residuos, 3.10.4.3.

Residuos Salidos,

A continuacion se ofrecen las objeciones respecto al cargo citado.

Objecidén 1

No ha habido inc

umplimiento alguno
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En cuanto al cargo imputado, relativo a la existencia de basura en el sector de playa y
terrenos aledafios, es importante hacer presente que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y
sancionadora se debe ejercer con responsabilidad y criterio objetivo. Lo anterior, debido a que no
basta con pasar un dia por la playa ver una lata o una botella para suponer que la compaifiia no
cumple con sus protocolos de limpieza y playa y, posteriormente, imputar incumplimiento
utilizando normativa “genérica” como, a modo de ejemplo, “La mantencion de la limpieza y
equilibrio ecologico de las zonas concedidas es de responsabilidad del concesionario”,
desconociendo el espiritu de la normativa y la relacion que esta debe tener con la operacion normal

de un centro de cultivo de salmones.

Lo anterior tiene los siguientes fundamentos:

-El primer interesado en mantener limpio el centro y los sectores aledaiios a la concesion es
la propia compailia, no solo por que la norma se lo exige sino también por razones sanitarias y de

seguridad para la operacién del mismo centro.

-Por otra parte, para todo el que conoce la actividad diaria que se vive en los fiordos del sur de
Chile es sabido que todos los dias pasan barcos o lanchones de terceros por distintas razones, pesca,
turismo, actividad privada, etc los cuales utilizan los sectores de playa como refugio, bafio etc. Por
lo indicado, es totalmente posible que en los sectores de playa pueda encontrarse basura un
determinado dia pero distinto es imputar a que la compaiiia no cumple con sus protocolos de
limpieza que tiene y que se adjunta a los presentes descargos. Esto tltimo, lo sefialamos ya que es
imposible disponer de personal exclusivo para el retiro diario de la basura de las playas. Al
respecto, la empresa, de acuerdo a su compromiso con las comunidades vecinas de los centros, tiene
estrictos protocolos de limpieza, los cuales cumple plenamente retirando toda la basura que se
encuentra en los sectores de las playas piblicas y llevando estos residuos a sitios de disposicién
final.

-Por tltimo, respecto a las fotografias acompafiadas en los informes de Sernapesca debemos

comentar lo siguiente.

(i)- Corresponden a fotografias que no se encuentran georreferenciadas, por lo que no se tiene

certeza donde fueron tomadas.

(ii)-Dichas fotografias_muestran la existencia de residuos, tal como lo sefiala el cargo formulado,

pero a mas de un kilometro de distancia del centro.
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(iii) Los elementos en cuestién no son de propiedad de la empresa ni generados por ella.

Al respecto, acompafiamos un informe en terreno con estandar georreferenciado del estado
actual de la zona lo que nos hace dudar con mayor fuerza del lugar y distancia donde fueron

tomadas las fotografias por parte de Sernapesca.

Objecion 2
Decaimiento del Procedimiento Administrativo

Como se ha sefalado, las fiscalizaciones de Sernapesca se realizaron casi dos aiios antes

que la formulacion de cargos, configurandose el decaimiento del procedimiento administrativo.

Segin ha sefialado la Corte Suprema en sentencia Rol N° 9692 del afio 2009, el decaimiento
del procedimiento administrativo se define como: “la extincion de un acto administrativo,
provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de derecho que afectan su contenido

Juridice, torndndolo inutil o abiertamente ilegitimo™.

Si bien en un comienzo, dicha figura juridica se aplicaba sélo al acto administrativo, la
Corte Suprema ha venido aplicandolo a todo procedimiento administrativo, y, en especial, a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esto se debe a que la decisién que se adopta en
dichos procedimientos sancionatorios debe ser congruente con las circunstancias que le han
dado origen™. Es la misma Corte, quien en sentencia Rol N° 8682 de 2009 -resolviendo la demora
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles entre la fiscalizacion, la formulacién de
cargos y la sancion administrativa- ha sefalado que: “la rardanza inexcusable de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles afecté en primer término el principio del debido
proceso, pues resulta indudable que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y
justo la sentencia debe ser oportuna® De esta forma, la extension que ha realizado la Corte

Suprema de dicha figura juridica se debe a la busqueda del resguardo de la integridad del

* GUERRERO G., GIGOUX C., (2013). El decaimiento del procedimiento administrativo sancienador y su
necesaria introduccién en la Ley N° 19.880. En LARA J, BOCKSANG G., (2013) Procedimiente Administrativo
y Coniratacion Publica. Santiago: Legal Publishing, p. 122,
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procedimiento, asi como de las garantias fundamentales de las personas que son objeto de los

procedimientos sancionatorios™.

Ademas, profundizando su reproche a la tardanza de la Administracién a la hora de llevar
adelante un proceso sancionatorio, la Corte Suprema sefiala otro efecto negativo relativo a dicha
tardanza: se impide el cumplimiento de la finalidad misma que persigue la sancién

administrativa®.

Asi, el profesor Luis Cordero Vega, refiriéndose a la extensién del criterio de la Corte
Suprema para considerar el decaimiento administrativo, ha sefialado que “las decisiones de la Corte
afirman gue la circunstancia de que un organismo administrativo que instruya un procedimiento
administrativo sancionador demore la comunicacion del acto que implica un agravio (como la
Sormulacion de los cargos, la notificacion de los mismo, asi como la resolucion de la sancion
administrativa, incluida la resolucion del recursa), mds alld de los plazos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo para la invalidacion (dos afios), pero inferiores ol plazo de
prescripcién de las infracciones, deben ser dejados sin efecto pues, al dilatar demasiado tiempo
tales comunicaciones se afectan los derechos de los infractores por ausencia de certeza, la
sancion pierde su objetivo de eficacia (disuadir adecuadamente al infractor) y finalmente

3 re 7
transforma a ésta en inatir*”’,

De esta forma, la tardanza en la formulacion de cargos por la SMA desde que se realizé Jla
inspeccién en terreno de Sernapesca da lugar, sin duda alguna, a la figura del decaimiento
administrativo, puesto que se afecta el debido proceso en cuanto se produce una desconexién entre
los presupuestos de hecho supuestamente constatados por Sernapesca, con lo indicado casi dos afios
después en la Formulacion de Cargos, por lo que la sancién pierde eficacia, por existir una
desconexién entre los motivos de una posible sancién y la sancién misma que se aplique.

Asimismo, ¢l contencioso administrativo se vuelve ineficaz, dado que por el tiempo transcurrido los

** GUERRERO, GIGOUX (2013), pp. 124-125.

* Evans E., POBLETE D., (2014). ;Prescripcion o decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador?; caso de la industria eléctrica. En ARANCIBIA J., ALARCON P., (2014) Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrative, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA).
Santiago: Legal Publishing, p.226, refiriéndose a SCS Rol N® 6747 (2012).

7 CORDERO, L. Decaimiento del procedimiento sancionador (2011). El Mercurio Legal. Disponible en:

http://www elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2011/05/12/Decaimiento-del-procedimiento-
sancionadot.aspx . {(Revisado 19 de febrero de 20135).
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medios probatorios ya no estan disponibles: i) la situacion climatica y entorno del centro ya no es el
mismo; ii) los residuos aludidos naturalmente va no se encuentran en el lugar y no es posible
verificar su origen; iii) las personas que trabajaban no son las mismas; etc. Lo anterior, implica que
la tardanza de la SMA en formular cargos deviene en la imposibilidad de recurrir a medios
probatorios adecuados y verificables en terreno, centrindose practicamente la totalidad del
procedimiento sancionador en un ejercicio de historiografia de biblioteca, lo que es impresentable

en un proceso juridico de esta naturaleza.

En consecuencia, al operar el decaimiento del procedimiento administrativo, corresponde

absolver a la empresa de los cargos imputados.

Objecion 3
Defectos de la denuncia de Sernapesca

Cualquiera que sea la entidad que realice una fiscalizacién ambiental, para que dicha
fiscalizacion (y resultados) sea vélida, debe ajustarse al estandar establecido por la LO-SMA vy las
posteriores instrucciones técnicas aprobadas por la SMA. De este modo, €l art. 25 de la LO-SMA
sefiala: “Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes, deberdn
ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta relativas a los

protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos”.

La SMA ha definido en forma detallada alguno de los componentes esenciales del
procedimiento de fiscalizacion ambiental en la Res. Ex. N° 277 de 2013, la cual “Dicta e Instruye
Normas de Cardcter General sobre el Procedimiento de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones
de Calificacion Ambiental”. Dicha resolucion, de conformidad con su articulo primero, es
obligatoria tanto para la SMA como para los organismos sectoriales (e incluso también para los
sujetos fiscalizados). Por otra parte, dicha norma se dicta para que se “garantice a los sujetos

sometidos a su fiscalizacion un procedimiento racional y justo” (Considerando 24).

En consecuencia, no pueden los organismos sectoriales ni la SMA apartarse de ella, ya que

normas técnicas de esta naturaleza, publicadas en forma general y obligatoria para todos,
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incluyendo titulares de proyectos, regulan la garantia del debido proceso a favor del particular, en el
marco del ejercicio de la potestad fiscalizadora, cuya infraccion acarrea la invalidacion de la gestién
que pasamos a analizar. En este sentido, Sernapesca omitid requisitos importantes, como realizar al
comienzo de la inspeccidén una reunion informativa, explicando en forma clara las normas legales y
sus disposiciones especificas que se fiscalizarian, asi como el recorrido y una explicacion clara e
inequivoca sobre la metodologia de investigacién que se utilizara para verificar si el proyecto
cumple o no con las disposiciones fiscalizadas. Nada de lo anterior se realizé en conformidad
con ¢l protocolo en cuestion. Lo anterior permite concluir que la denuncia de Sernapesca no
tenia el mérito de una fiscalizacién de la SMA y, por ende, los hechos no pueden darse por

comprobados.

Adicionalmente, es dable destacar que la razon por la cual Sernapesca remitié antecedentes
a la SMA mediante el formato de denuncia fue porque, entre otras razonas, ya se encontraba fuera
de plazo para llevar a cabo un procedimiento sancionatorio por su cuenta. Al respecto, la Res. N°©
386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccion Nacional del Servicio Nacional de Pesca, que
“Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la Ley
General de Pesca y Acuicultura”, establece en forma expresa los tiempos que debe demorar la
preparacion de informe y posterior formulacién de cargos, indicando periodos maximos de 10
dias: “2.2 En inspector que detecte una infraccién que pueda dar origen a una sancidn
administrativa, deberd eluborar un informe de infraccion y remitirlo al Director Regional
Correspondiente. Este informe deberd ser evacuado dentro del plazo de 10 dias hibiles, contados
desde Ia deteccion del hecho que lo origina. El Director Regional deberd dictar la resolucién de
inicio del procedimiento dentro del plazo de 10 dias hdbiles de recepcionado el informe antes
serialado”. Como es de notar, Sernapesca no cumplid con sus propios estindares de fiscalizacién, lo
que no puede ser desconocido por Ja SMA, ni menos avalar incumplimiento al instructivo

vinculante para dicho servicio, utilizando para ello el procedimiento sancionatorio de la LO-SMA.

A mayor abundamiento, en relacién al valor probatorio de la fiscalizacién de Sernapesca,
cabe hacer presente que el art. 8 de la LO-SMA confiere el caricter de ministro de fe al personal de
la Superintendencia habilitado comeo fiscalizador, respecto de los hechos constitutivos de infraccion
que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion.

Hechos establecidos de dicha manera constituyen presuncién legal.
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En consecuencia, de acuerdo con el art. 8 de la LO-SMA, para que se configure una

presuncion legal, deben concurrir los siguientes requisitos copulativos:

- Inspeccion realizada por personal de la SMA (excluye organismos sectoriales o entidades
técnicas).

- Personal de la SMA debe estar habilitado como fiscalizador (debe estar contratado como
funcionario de la misma y estar habilitado como fiscalizador).

- En el cumplimiento de sus funciones ha de constatar hechos.

- Debe dejar constancia de los hechos en el acta de inspeccidn.

El defecto en cualquiera de los requisitos mencionados hace perder el valor probatorio de
presuncion legal a Jos hechos constatados por un fiscalizador, los que pasaran a considerarse en

forma simple como un antecedente mas dentro de otros que se aporten en el proceso sancionatorio.

Lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la LO-SMA, que establece que los
hechos investigados, asi como responsabilidades de infractores, “podrdn acreditarse mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la

sana critica”.

En consecuencia, de ser admisible en derecho una fiscalizacidn efectuada sin concurrir los
requisitos antedichos, sus constataciones se aprecian en forma simple de acuerdo a las reglas de la

sana critica.

Cabe hacer presente que los funcionarios de Sernapesca ostentan la calidad de ministros de
fe solo para constatar incumplimientos a LGPA y s6lo en el procedimiento sancionador establecido
en dicha norma. En los procedimientos sancionadores de la LO-SMA sdlo pueden tener calidad de
ministros de fe los fiscalizadores de la SMA, puesto que de lo contrario le convendria a la SMA no
ir jamas a fiscalizar, dado que su estandar de fiscalizacion es mds exigente, y asi dejar que otros

organismos {con estandares mas bajos) vayan a terreno y luego le reporten.

De lo expuesto, debe concluirse que el estandar de fiscalizacién de Sermapesca no cumple con
los estandares de la SMA y, en consecuencia, corresponde que sean desestimados. En su defecto, en
caso que sean considerados como antecedentes del proceso, los antecedentes aportados por

Sernapesca deben apreciarse en forma simple, sin mérito probatorio de presuncion legal, conforme
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a las reglas de la sana critica y ponderarse junto con los argumentos y antecedentes aportados por

Los Fiordos, que desvirtian lo sefialado por Sermapesca.

POR TANTO, en consideracién a los argumentos de hecho y de derecho expuestos,

Solicito a la Superintendencia del Medio Ambiente, tener por presentados los descargos en tiempo

forma y en su mérito abselver a Exportadora Los Fiordos Limitada de los cargos formulados en el

procedimiento F-002-2015.

PRIMER OTROSI: Sirvase tener por acompaiiados los siguientes documentos:

Carpeta General:

Protocolo de manejo de redes: Intercambio, recambio y extraccion de redes. Codigo: IT-
OPR-09.

Fotografias del proceso de manejo de redes: Proceso, retire y traslado redes desde centros
cultivo a taller,

Protocolo de manejo de residuos: Generacién, almacenamiento y transporte de residuos
sélidos domésticos e industriales. Cédigo: IT-AMB-02.

Protocolo limpieza de playas y sectores aledafios: Limpieza de playas. Codigo: IT-AMB-
01,

Protocolo de manejo de mortalidad: Buceo y manejo de mortalidad. Codigo: IT-SAL-01.
Informe de empresa Oxxean Ltda, que acredita que redes no pueden mantenerse sobre el
centro una vez terminada su vida itil, puesto que por su peso puede colapsar el centro.

Res. N° 386, de fecha 8 de marzo de 2013, de la Direccién Nacional del Servicio Nacional
de Pesca, que “Aprueba instructivo para la aplicacion del procedimiento sancionatorio

establecido en la Ley General de Pesca y Acuicultura™.

Carpeta A (Valverde 2):

.1 Protocolo de gestion de manejo de redes.

1.2 Declaracion jurada sobre desinstalacion de redes.
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1.3 Guia de despacho N° 417250.
1.4 Fotografias del proceso de manejo de redes.

1.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

2. Carpeta B {Quetros 1}:

2.1 Protocolo de gestién de manejo de redes.

2.2 Declaracidn jurada sobre desinstalacion de redes.

2.3 Guia de despacho N° 417232,

2.4 Fotografia de la embarcacion utilizada para traslado de redes.

2.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

3. Carpeta C (Cuptana 1}:

3.1 Protocolo de gestidon de manejo de redes.

3.2 Declaracién jurada sobre desinstalacion de redes.

3.3 Guia de despacho N° 417239.

3.4 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

3.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

3.6 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.

4. Carpeta D (Valverde 1):

4.1 Protocolo de gestion de manejo de redes.

4.2 Declaracion jurada sobre desinstalacion de redes.

4.3 Guia de despacho N° 417244,

4.4 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

4.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.
4.6 Protocolo de uso y mantencion de sistema de conos.

4.7 Registro mensual de mortalidad durante febrero de 2013.

4.8 Guia de despacho para ensilaje y vale de recepcion de Pacific Star.

5. Carpeta E (Seno Vera):

5.1 Certificados de Sernapesca que autorizan uso de bins.
5.2 Registro mensual de mortalidad, de febrero 2013.
5.3 Guias de despacho N® 432052, N° 432058, N° 432061, N° 432070 y N° 432073, junto con

comprobantes de recepcidn.
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5.4 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

6. Carpeta F (Punta Ganso):

6.1 Registro de limpieza de playa y sectores aledafios de enero, febrero y marzo de 2013.
6.2 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.
6.3 Protocolo de gestion de mangjo de redes.

6.4 Fotografias del procedimiento de manegjo de redes.

7. Carpeta G (Marta):

7.1 Protocolo de gestién de manejo de redes.

7.2 Declaracién jurada sobre desinstalacion de redes.
7.3 Guia de despacho N° 445196.
7.4 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

7.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre ¢l estado actual det centro.

8. Carpeta H (Harry):

8.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.
8.2 Informacién sobre valorizacién de activos identificados erroneamente como residuos.

8.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

9. Carpetal {(Valverde 5);

0.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.
9.2 Informacién sobre valorizacion de activos identificados errdneamente como residuos.

9.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

10. Carpeta J {Sur Puynhuapi):

10.1 Protocolo de gestion de manejo de redes.

10.2 Declaraci6n jurada sobre desinstalacién de redes.

10.3 Guia de despacho N° 445188.

10.4 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

10.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.
10.6 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.

10.7 Informacion sobre valorizaciéon de activos identificados erréneamente como residuos.,
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11. Carpeta K (Graffer):

11.1 Protocolo de gestion de manejo de redes.
11.2 Declaracion jurada sobre desinstalacién de redes.
11.3 Guia de despacho N° 445194,

11.4 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

12. Carpeta L (Estero Soto):

12.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.
12.2 Informacion sobre valorizacion de activos identificados erréneamente como residuos.

12.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

13. Carpeta M (Punta Paredes):

13.1 Protocolo de gestion de manejo de redes.

13.2 Guia de despacho N° 445193,

13.3 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

13.4 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.,
13.5 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.

13.6 Informacién sobre valorizacién de activos identificados errébneamente como residuos.

13.7 Certificado de desinfeccidn N° CDP 043-2014, de Sernapesca.

14. Carpeta N {(Bahia Anita):

i4.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledaiios.

14.2 Informacidn sobre valorizacton de activos identificados erréneamente como residuos.
14.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre ¢l estado actual del centro.
14.4 Mapa de la empresa de fondeo Oxxean, con el préximo emplazamiento del centro.
14.5 Manual de procedimiento de aumento de peso diario.

14.6 Manual de equipos medidores del peso.

14.7 Panatallazo a sistema de informacion, con planes de contingencia electrénicos.

14.8 Certificados sanitarios de movimiento, del Servicio Nacional de Pesca.

15. Carpeta O (Cuptana 9):

15.1 Protocoloe de limpieza de playa y sectores aledaiios.

15.2 Informacion sobre valorizacién de activos identificados errdoneamente como residuos.
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15.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

16. Carpeta P (Canalad 1):

16.1 Protocolo de gestién de mangjo de redes.

16.2 Declaracion jurada sobre desinstalacion de redes.
16.3 Guia de despacho N° 445190.
16.4 Fotografias del procedimiento de manejo de redes.

16.5 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

17. Carpeta Q) (Luna 2):

17.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledafios.
17.2 Informacidn sobre valorizacion de activos identificados errdéneamente como residuos.

17.3 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

18. Carpeta R (Gertrudis 1):

18.1 Protocolo de limpieza de playa y sectores aledaiios.

18.2 Informe en Terreno, elaborado por consultora POCH, sobre el estado actual del centro.

SEGUNDO OTROSI: Para el caso eventual que la Superintendencia requiera mayor informacién
respecto a los protocolos operacionales de manejo de redes, residuos, y demas relacionados los
cargos formulados, se solicita citar a declarar a Leonardo Andrés Gonzalez Bravo, profesional del
area de operaciones de la empresa, Rut: 14.532.991-4, domiciliado en Graneros de Puerto Varas,

parcela 54, Puerto Varas.
TERCER OTROSI: Téngase presente, de acuerdo al art. 31 de la Ley N° 19.880, y en virtud del

principio de no formalizacién que rige al presente procedimiento administrativo (art. 13, Ley N°

19.880), requerir cualquier antecedente o informacion que aclare, rectifique, amplie o complemente

/

los descargos presentados,
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